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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. KOKOTT
fremsat den 19. december 2013

Sag C-107/13

»FIRIN« OOD
mod
Direktor na Direktsia »Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika« Veliko Tarnovo pri
Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agentsia za prihodite

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Administrativen sad Veliko Tarnovo (Bulgarien))

»Skattelovgivning — moms — direktiv 2006/112/EF — fradrag for indgaende afgift — berigtigelse af
momsfradrag ved afdrag, nar ydelsen ikke leveres«

I - Indledning

1. Domstolen anmodes endnu engang om at tage stilling til en reekke spergsmal, som en bulgarsk ret
har forelagt vedrorende neegtelse af fradrag for indgaende afgift i forbindelse med pastdet momssvig.
Seerligt for den foreliggende sag er, at fradraget for indgaende afgift er gjort geeldende pa grundlag af en
forudbetaling, for hvilken der ikke efterfolgende er erlagt nogen modydelse.

2. Domstolen har endnu ikke taget stilling til behandlingen af fradragsretten i en sddan situation. Der
skal saledes i den foreliggende sag ikke kun tages stilling til Domstolens faste retspraksis vedrgrende
naegtelse af fradragsret i tilfeelde af momssvig, som undertiden kun vanskeligt lader sig fastsla, men
ogsa til et hidtil uafklaret fortolkningsspergsmal, som er af generel betydning inden for momsretten.

II — Retsforskrifter

A — ElU-retten

3. Artikel 168, litra a), i Réadets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det fzlles
merveerdiafgiftssystem?” (herefter »momsdirektivet«) fastseetter retten til fradrag for moms:

»] det omfang varer og ydelser anvendes i forbindelse med hans afgiftspligtige transaktioner, hvoraf der
er betalt moms, har den afgiftspligtige person i den medlemsstat, hvor han foretager transaktionerne,
ret til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage folgende belgb:

a)  den moms, som skal betales eller er betalt i neevnte medlemsstat for varer og ydelser, der er eller
vil blive leveret til ham af en anden afgiftspligtig person.«

1 — Originalsprog: tysk.
2 — EUT L 347, s. 1.
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4. Ifolge momsdirektivets artikel 167 indtreeder fradragsretten »samtidig med, at den
fradragsberettigede afgift forfalder«. I henhold til artikel 63 forfalder afgiften »pa det tidspunkt, hvor
levering af varer eller ydelser finder sted«. Artikel 65 fastseetter imidlertid folgende saerregel:

»Safremt der betales afdrag, inden leveringen af varerne eller ydelserne finder sted, forfalder afgiften for
det modtagne belgb pa det tidspunkt, hvor afdraget indgar.«

5. I henhold til momsdirektivet kan der i bestemte tilfeelde ske berigtigelse af afgiftens forfald og
fradragsretten. Berigtigelsen af afgiftens forfald folger af artikel 90, stk.1:

»1. I tilfeelde af annullation, afbestilling, opheevelse, ikke-betaling eller kun delvis betaling eller afslag i
prisen efter det tidspunkt, hvor transaktionen har fundet sted, nedseettes afgiftsgrundlaget tilsvarende
pé betingelser, som fastseettes af medlemsstaterne.«

6. Efter momsdirektivets artikel 184 reguleres »[d]et oprindeligt foretagne fradrag [...], nar fradraget er
storre eller mindre end det, som den afgiftspligtige person var berettiget til at foretage«. Herom
bestemmer momsdirektivets artikel 185:

»1. Reguleringen af fradraget finder navnlig sted, nar der efter momsangivelsens udferdigelse er sket
endringer af de elementer, som er taget i betragtning ved fastseettelsen af fradragsbelgbet, f.eks. i
tilfeelde af annullation af keb eller opnaelse af rabatter.

2. Uanset stk. 1 skal der ikke ske regulering i tilfeelde af helt eller delvis ubetalte transaktioner, i
tilfeelde af behorigt pavist eller godtgjort edeleggelse, tab eller tyveri, samt i tilfeelde af betalte afgifter

for gaver af ringe veerdi og vareprgver som omhandlet i artikel 16.

I forbindelse med helt eller delvis ubetalte transaktioner og i tilfeelde af tyveri kan medlemsstaterne dog
kreeve regulering.«

7. Herudover indeholder momsdirektivets artikel 192a ff. bestemmelser om »Personer, der er
betalingspligtige over for statskassen«. Efter hovedreglen i artikel 193 pahviler momsen den
afgiftspligtige person, »som foretager en afgiftspligtig levering af varer eller ydelser [...]«

8. I den forbindelse fremgar det af 44. betragtning til momsdirektivet:

»Medlemsstaterne bor ligeledes kunne bestemme, at en anden end den betalingspligtige person heefter
solidarisk for momsens erlaeggelse.«

9. Momsdirektivets artikel 205 bestemmer folgelig i tilleeg hertil:

»I de i artikel 193-200 samt artikel 202, 203 og 204 omhandlede tilfeelde kan medlemsstaterne lade en
anden end den betalingspligtige person heefte solidarisk for momsens erleeggelse.«

B — National ret

10. I henhold til artikel 177 i den bulgarske Zakon za danak varhu dobavenata stoynost (momsloven)
heefter den registrerede person — modtageren af den afgiftspligtige levering — for den af en anden
registreret person skyldige, men ikke betalte afgift, safremt der er blevet gjort brug af retten til fradrag
af indgaende afgift, som direkte eller indirekte er forbundet med den skyldige og ikke betalte afgift.
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III — Hovedsagen og retsforhandlingerne for Domstolen

11. Hovedsagen angar en afgiftskontrolafgerelse, hvorved sagsogeren, Firin OOD (herefter »Firin«),
blev neegtet ret til at foretage fradrag af indgdende afgift i henhold til en faktura udstedt af Agra Plani
EOOD (herefter »Agra Plani«).

12. T 2010 indgik Firin og Agra Plani en kebsaftale vedrgrende 10 000 tons hvede, selv om Agra Plani
efter bulgarsk ret ikke var berettiget til at drive handel med korn. Agra Plani skulle levere hveden
senest den 31. december 2012, idet Firin allerede forud betalte kebssummen pa 3,6 mio. BGN (ca. 1,8
mio. EUR). Firin sogte herefter om fradrag for indgdende afgift, efter at selskabet havde betalt Agra
Plani 4,17 mio. BGN.

13. Dette belgb overforte Agra Plani straks som et angiveligt lan til selskabet York Skay EOOD, der
samme dag tilbageforte et beleb pa 3,6 mio. BGN til Firin i form af et pastdet kapitalindskud.
Selskabsdeltagere i Firin var York Skay EOOD og en fysisk person, som tillige var den eneste
selskabsdeltager i Agra Plani.

14. Eftersom Agra Plani ikke svarede moms i henhold til kebsaftalen, ikke leverede hveden og
endvidere i april 2011 blev afmeldt ex officio som afgiftspligtig, kreevede den bulgarske
afgiftsforvaltning, at det fradrag, som Firin allerede havde gjort geldende, blev tilbagebetalt. Det er
afgiftsforvaltningens opfattelse, at en oprindelig ret til fradrag for indgaende afgift pa grundlag af en
forudbetaling bortfalder, nar den aftalte ydelse senere ikke leveres. Forvaltningen var desuden af den
opfattelse, at der var tale om en fiktiv handel og en fiktiv pengestrom, hvorfor Firin matte have veeret
klar over, at den i henhold til kebsaftalen skyldige moms ikke ville blive betalt.

15. Der blev anlagt sag om neegtelse af fradrag for indgdende afgift ved Administrativen sad Veliko
Tarnovo, som i henhold til artikel 267 TEUF har forelagt Domstolen folgende praejudicielle spergsmal:

»1)  Skal bestemmelserne i artikel 168, litra a), sammenholdt med artikel 65, artikel 90, stk. 1, og
artikel 185, stk. 1, i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det feelles
merveerdiafgiftssystem, under omstendigheder som i tvisten i hovedsagen, hvor momsen straks
og effektivt fradrages i forbindelse med forudbetaling for en fremtidig og klart bestemt
afgiftspligtig levering af varer, sammenheengende fortolkes saledes, at der, henset til den
manglende levering af modydelsen i overensstemmelse med leveringsbetingelserne som folge af
objektive og/eller subjektive omsteendigheder skal neegtes ret til fradrag af indgdende afgift pa
tidspunktet for rettens udevelse?

2)  Folger det af denne sammenheengende fortolkning, og henset til princippet om momsens
neutralitet, at leveranderens objektive mulighed for at berigtige den fakturerede moms og/eller
afgiftsberegningsgrundlaget ifolge fakturaen som foreskrevet i den nationale lov i denne situation
er af betydning (henholdsvis ikke er af betydning), og hvilken virkning vil en sadan berigtigelse
have for neegtelsen af det oprindelige momsfradrag?

3)  Skal artikel 205, sammenholdt med artikel 168, litra a), og artikel 193, tillige under hensyn til
[44.] betragtning [...] til direktiv 2006/112 fortolkes saledes, at medlemsstaterne lovligt kan
naegte modtageren af en levering ret til fradrag af indgaende afgift udelukkende ved anvendelse af
kriterier, som de selv har indfert i en national lov, hvorefter en anden person end den
afgiftspligtige péleegges en afgiftsskyld, safremt det endelige afgiftsresultat i denne situation er
forskelligt fra det resultat, der nas ved en ngje overholdelse af de af medlemsstaten fastsatte
regler?

4)  Safremt det tredje sporgsmal besvares bekreftende, er nationale retsforskrifter som de i

hovedsagen omhandlede ved anvendelse af artikel 205 i direktiv 2006/112 lovlige og forenelige
med principperne om effektivitet og proportionalitet, nar der herved indferes en solidarisk
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heeftelse for betaling af moms, der stottes pa formodninger, hvis forudseetninger ikke beror pa
umiddelbart konstaterbare objektive omstendigheder, men er udtryk for civilretlige institutter,
som for sa vidt angar den foreliggende sag skal afgeres endeligt under en anden sag?«

16. I proceduren for Domstolen har den bulgarske afgiftsforvaltning, Republikken Bulgarien,
Republikken Estland, Den Italienske Republik og Kommissionen indgivet skriftligt indleeg.

IV — Bedommelse

17. De fire preejudicielle spergsmal, som den foreleeggende ret har forelagt Domstolen til besvarelse,
vedrorer to forskellige regelseet i momsdirektivet. Det forste, det andet og det tredje praejudicielle
sporgsmal om neegtelse af ret til fradrag for indgaende afgift angar saledes navnlig de betingelser, der
er fastsat i momsdirektivets artikel 167 ff. henholdsvis artikel 184 ff. Det fjerde og i et vist omfang
ogsd det tredje preejudicielle spergsmal angéar den solidariske heeftelse, der pahviler en afgiftspligtig for
en anden persons skyldige afgift i medfer af momsdirektivets artikel 205.

18. Det skal understreges, at spergsmalet om neegtelse af ret til fradrag for indgédende afgift skal holdes
strengt adskilt fra spergsmélet om en anden persons heeftelse for afgiftsskyld. Fradrag af indgédende
afgift og heeftelse er saledes hver iseer underlagt forskellige betingelser og bestemmelser i
momsdirektivet.

19. Den foreleggende ret har i anmodningen om en praejudiciel afgorelse anfert, at den bulgarske
afgiftsforvaltning ikke har kreevet, at det afgiftspligtige selskab, Firin, heefter solidarisk for Agra Planis
afgiftsskyld, men at den har neegtet Firin ret til fradrag for indgdende afgift. I henhold til fast
retspraksis kan Domstolen afvise en anmodning fra en national ret, hvis det klart fremgar, at den
onskede fortolkning af EU-retten savner enhver forbindelse med realiteten i hovedsagen®. Heraf folger,
at de forelagte speorgsmal ikke kan antages til realitetsbehandling, i det omfang de vedrerer en
afgiftspligtig persons solidariske heeftelse for en anden persons skyldige afgift, idet relevansen af disse
sporgsmal for tvisten i hovedsagen ikke kan udledes af begrundelsen for anmodningen om en
preejudiciel afgorelse. Derfor skal det fjerde preejudicielle sporgsmal og det tredje preejudicielle
sporgsmal — for sa vidt som sidstneevnte angér fortolkningen af momsdirektivets artikel 205 — ikke
besvares.

20. Med hensyn til retten til fradrag af indgaende afgift ensker den foreleeggende ret med det forste,
det andet og det tredje spergsmal neermere bestemt oplyst, om fradragsretten skal neegtes, nar der er
betalt afdrag efter momsdirektivets artikel 65, og levering af ydelsen ikke finder sted (herom under B),
og om det har betydning, at leveranderens afgiftsskyld for den ikke leverede ydelse fortsat bestér
(herom under C). Med henblik pd at give den foreleeggende ret et hensigtsmeessigt svar® vil jeg forst
tage stilling til spergsmalet om, under hvilke omstendigheder en ret til fradrag af indgaende afgift
som folge af betaling af afdrag overhovedet indtreeder (herom under A).

A — Indtreeden af fradragsretten ved betaling af afdrag

21. I henhold til momsdirektivets artikel 167 indtreeder fradragsretten samtidig med, at den
fradragsberettigede afgift forfalder. Indtreeden af den i hovedsagen omtvistede fradragsret for Firin
som folge af den med Agra Plani indgaede kebsaftale forudseetter herefter, at statskassens afgiftskrav
over for Agra Plani er forfalden. I henhold til momsdirektivets artikel 63 forfalder afgiften i princippet
forst ved varernes levering, som Agra Plani imidlertid ikke har foretaget.

3 — Dom af 11.4.2013, sag C-290/12, Della Rocca, preemis 29 og den deri neevnte retspraksis.

4 — Jf. om denne befgjelse for Domstolen dom af 20.3.1986, sag 35/85, Tissier, Sml. s. 1207, preemis 9, og af 30.5.2013, sag C-342/12, Worten,
preemis 30.
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22. Safremt der imidlertid betales afdrag pa den afgiftspligtige transaktion, bestemmer momsdirektivets
artikel 65, at afgiften forfalder og fradragsretten indtreeder dermed allerede ved modtagelsen af
betalingen fra den afgiftspligtige person. Det modtagne afdrag skal ikke nedvendigvis begreenses til en
del af modydelsen, men kan ogsa — som i det foreliggende tilfeelde — svare til hele modveerdien af
tjenesteydelsen®. Efter Domstolens retspraksis forudseetter anvendelsen af momsdirektivets artikel 65
endvidere, at alle relevante enkeltheder vedrerende den omsteendighed, der udleser afgiftspligtens
indtreeden, dvs. den fremtidige levering af varer eller ydelser, allerede er kendt, og dermed navnlig, at
varerne eller ydelserne er specifikt angivet pa tidspunktet for betalingen af afdrag®.

23. I begrundelsen for anmodningen om en preejudiciel afgerelse tages der udgangspunkt i, at
modydelsen fra leveranderen Agra Plani — uathengigt af senere betalinger — faktisk var stillet til
radighed, og at der dermed var sket en betaling af afdrag som omfattet af momsdirektivets artikel 65.
Desuden fremgar det navnlig af det forste preejudicielle sporgsmal, at det antages, at betingelserne i
den neevnte retspraksis, hvorefter leveringen skal veere specifikt angivet, er opfyldt i det foreliggende
tilfeelde. Den foreleeggende ret nar pa denne baggrund frem til den konklusion, at Firin i princippet
har ret til fradrag for indgaende afgift.

24. Den foreleeggende ret bor imidlertid veere opmeerksom pa, at momsdirektivets artikel 65 heller ikke
kan finde anvendelse, nar leveringen af ydelsen er usikker pa tidspunktet for betalingen af afdrag.

25. Domstolen har séledes i en sag afvist, at denne bestemmelse kan finde anvendelse, bla. fordi
keberen til enhver tid ensidigt kunne opsige en aftale’. Som folge af denne opsigelsesmulighed var det
ikke sikkert, at der faktisk senere ville ske en afgiftspligtig levering.

26. Derudover skal artikel 65, som udger en undtagelse til hovedreglen i momsdirektivets artikel 63,
efter fast retspraksis fortolkes strengt®. Efter momsdirektivets artikel 62, stk. 1, er det nemlig forst
med afgiftspligtens indtreeden, at lovens betingelser for afgiftens forfald i forhold til statskassen er
opfyldt. Heraf folger, at afgiften kan forfalde samtidig med eller efter afgiftspligtens indtreeden, men
principielt ikke for denne’. I det foreliggende tilfeelde indtreeder afgiftspligten i momsdirektivets
artikel 2, stk. 1, litra a), imidlertid forst, nar leveringen af varer har fundet sted. Safremt afgiftspligten i
medfor af momsdirektivets artikel 65 allerede forfaldt ved afdragsbetaling for afgiftspligtens indtreeden
og dermed for, der overhovedet er tilvejebragt et afgiftsgrundlag, ma det i et seedvanligt forleb kunne
forventes, at den afgiftspligtige ydelse leveres. Er der en konkret tvivl herom, finder momsdirektivets
artikel 65 ikke anvendelse.

27. En sddan tvivl kan foreligge i hovedsagen.

28. Dette geelder for det forste med hensyn til kebsaftalen, som den foreleeggende ret i anmodningen
om en preaejudiciel afgorelse delvist har beskrevet som »fiktiv«. Der er siledes en mulighed for, at det
reelt ikke var hensigten at levere hveden.

5 — Dom af 19.12.2012, sag C-549/11, Orfey, preemis 37, og af 7.3.2013, sag C-19/12, Efir, preemis 39.

6 — Dom af 21.2.2006, sag C-419/02, BUPA Hospitals og Goldsborough Developments, Sml. I, s. 1685, preemis 48, af 16.12.2010, sag C-270/09,
MacDonald Resorts, Sml. I, s. 13179, preemis 31, af 3.5.2012, sag C-520/10, Lebara, preemis 26, Orfey-dommen, preemis 28, og Efir-dommen,
preemis 32.

7 — Jf. dommen i sagen BUPA Hospitals og Goldsborough Developments, praemis 51.
8 — Dommen i sagen BUPA Hospitals og Goldsborough Developments, preemis 45, Orfey-dommen, preemis 27, og Efir-dommen, preemis 32.
9 — Dommen i sagen BUPA Hospitals og Goldsborough Developments, preemis 46.
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29. For det andet skal der i den forbindelse tages hensyn til den omstendighed, at Agra Plani ikke var
berettiget til at drive handel med korn, og at kebsaftalen derfor muligvis var ugyldig. Princippet om
afgiftsneutralitet er imidlertid med hensyn til opkreevning af moms til hinder for en sondring mellem
lovlige og ulovlige transaktioner'’. Med et ved lov fastsat leveringsforbud kan det pé tidspunktet for
afdragsbetalingen dog alligevel fremstd som tvivlsomt, om levering vil ske.

30. Da begge disse forhold vedrerer henholdsvis de faktiske omstendigheder og fortolkningen af
national ret, tilkommer det den foreleeggende ret at afklare disse forhold inden for rammerne af
hovedsagen. Safremt momsdirektivets artikel 65 ikke finder anvendelse i det foreliggende tilfeelde som
folge af den pa betalingstidspunktet bestdende konkrete tvivl med hensyn til den fremtidige levering af
ydelsen, ville retten til fradrag af indgdende afgift endnu ikke veere indtrddt pa tidspunktet for
afdragsbetaling efter momsdirektivets artikel 167, sammenholdt med artikel 63. Med henblik pa at
besvare de preejudicielle spergsmal vil jeg imidlertid i det folgende tage udgangspunkt i, at en sddan
ret er indtradt for Firin.

B — Neegtelse af ret til fradrag af indgdende afgift i tilfeelde af manglende levering af ydelsen

31. Med det forste sporgsmal onsker den foreleeggende ret nermere bestemt oplyst, om der fortsat
bestar en ret til fradrag af indgdende afgift i tilfeelde af afdragsbetaling, som forer til anvendelse af
momsdirektivets artikel 65, nar den afgiftspligtige levering efterfolgende ikke finder sted.

32. I denne forbindelse har parterne henvist til, at retten til fradrag af indgdende afgift efter fast
retspraksis skal neegtes, safremt det pa grundlag af objektive forhold er godtgjort, at paberdbelsen af
denne ret er udtryk for svig eller misbrug Dette er tilfeeldet, nar afgiftssvig er begaet af den
afgiftspligtige person selv, eller nir denne vidste eller burde have vidst, at han ved erhvervelse af en
vare medvirkede til en transaktion, der var led i momssvig''.

33. Spergsmalet om, hvorvidt retten til fradrag af indgédende afgift skal naegtes pa grund af svigagtige
forhold, gar imidlertid logisk forud for spergsmalet om, hvorvidt en sddan ret overhovedet bestar efter
geldende retsforskrifter — altsa helt uatheengigt af en allerede pavist svig. Derfor skal det i det
foreliggende tilfeelde forst afklares, om retten til fradrag for indgaende afgift efter artikel 184 ff.
alligevel skal berigtiges, nar der i tilfeelde af betaling af afdrag som omhandlet i momsdirektivets
artikel 65 ikke sker levering af varer.

34. Efter momsdirektivets artikel 185, stk. 1, berigtiges fradraget navnlig, nar der efter
momsangivelsens udfeerdigelse er sket eendringer af de elementer, som er taget i betragtning ved
fastseettelsen af fradragsbelgbet. Som jeg allerede har redegjort naermere for i mit forslag til afgorelse i
TETS Haskovo-sagen, er sporgsmaélet, hvorvidt de forventninger, der bevirkede, at en ret til fradrag for
indgdende afgift indtradte, senere faktisk realiseres .

35. Blandt de forhold, der skal tages i betragtning ved fastseettelsen af fradragsbelobet i et tilfeelde som
det foreliggende, hvor der er sket betaling af afdrag efter momsdirektivets artikel 65, horer — som
allerede neevnt"™ - ogsd forventningen om, at den afgiftspligtige ydelse efter et seedvanligt forlgb
leveres. Ma det fastslas, at en sadan forventning ikke leengere kan bestd, nar leveringen af den
afgiftspligtige ydelse ikke forventes at finde sted, er der sket eendringer i de forhold, der er relevante
for fradrag af indgdende afgift. Efter momsdirektivets artikel 185, stk. 1, skal fradraget derfor i
princippet berigtiges, idet ydelsen ikke leengere kan forventes leveret. Det tilkommer den foreleeggende
ret at tage stilling hertil i forbindelse med hovedsagen.

10 — Jf bla. dom af 11.6.1998, sag C-283/95, Fischer, Sml. I, s. 3369, preemis 22, og af 7.3.2013, sag C-275/11, GfBk, preemis 32.
11 — Dom af 18.7.2013, sag C-78/12, Evita-K, preemis 39 ff. og den deri nzevnte retspraksis.

12 — Jf. forslag til afggrelse fremsat 14.6.2012, sag C-234/11, TETS Haskovo, punkt 25-28.

13 — Jf. ovenfor, punkt 24 ff.
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36. Undtagelsesbestemmelsen i momsdirektivets artikel 185, stk. 2, er ikke til hinder for berigtigelsen. I
denne bestemmelse naevnes de forskellige tilfeelde, hvor der ikke skal ske berigtigelse. Manglende
levering af en ydelse efter afdragsbetaling er dog ikke naevnt i bestemmelsen.

37. Herefter bor det forste praejudicielle spergsmal grundleggende besvares med, at fradrag for
indgaende afgift i forbindelse med forudbetaling, der har fort til anvendelsen af momsdirektivets
artikel 65, skal berigtiges, nar leveringen af den afgiftspligtige ydelse ikke finder sted.

C — Sammenhceng med berigtigelse af afgiftsskyld

38. Med det andet og det tredje sporgsmal ensker den forelzeggende ret i det vesentlige oplyst, om
berigtigelsen af fradraget for indgaende afgift i det foreliggende tilfeelde under hensyn til princippet
om afgiftsneutralitet atheenger af, om der objektivt er mulighed for at berigtige den tilsvarende
afgiftsskyld. Safremt afgiftsskylden ikke berigtiges — selv om fradraget berigtiges — kan det medfore, at
statskassen oppebeerer mere, end hvad den ville have oppebaret i et tilfeelde, hvor reglerne var blevet
overholdt.

39. Princippet om afgiftsneutralitet er ikke blot et seerligt udtryk for lighedsprincippet inden for
momsretten, idet dette princip tillige gennem fradragsmekanismen sikrer, at enhver ekonomisk
virksomhed helt aflastes for den moms, denne skylder eller har erlagt i forbindelse med hele sin
okonomiske virksomhed'™. I den foreliggende situation kunne der for s& vidt veere tale om en
belastning af den afgiftspligtige, der er i strid med ordningen, idet leveranderen, Agra Plani, senere
kunne blive forpligtet til at betale moms, mens dennes aftalepart, Firin, der ganske vist har betalt
afdrag, alligevel skal berigtige afgiftsfradraget.

40. Det bemeerkes, at der i en situation som den foreliggende er to grunde til, at der bestir en
afgiftsskyld.

41. For det forste skal leveranderen efter momsdirektivets artikel 203 betale den moms, som denne har
anfort i fakturaen, hvilket den foreleeggende ret har henvist til. Efter fast retspraksis kan denne
afgiftsskyld imidlertid berigtiges af leveranderen under visse betingelser ", idet berigtigelsen ikke er
udelukket, som folge af at udstederen af fakturaen pa tidspunktet for berigtigelsen ikke leengere var
registreret som momspligtig'®. S& leenge dette ikke er sket, bestdr afgiftsskylden, idet det tilsvarende
fradrag, som anfort, skal berigtiges.

42. I Stroy trans-dommen og i LVK-dommen fastslog Domstolen i overensstemmelse hermed, at de af
en transaktion berorte erhvervsdrivende ikke nedvendigvis skal behandles ens, for sa vidt som
udstederen af fakturaen ikke har berigtiget den. Udstederen af en faktura skal nemlig i henhold til
momsdirektivets artikel 203 betale den moms, der er anfort pd den pageldende faktura, ogsad nar
transaktionen faktisk ikke finder sted, men modtageren af fakturaen har i en saddan situation ikke ret
til fradrag for indgdende afgift".

43. For det andet skal leveranderen i det foreliggende tilfeelde tillige betale moms efter
momsdirektivets artikel 193, sammenholdt med artikel 65, pa grund af afdragsbetalingen. I princippet
kan en sadan afgiftsskyld dog bortfalde i medfor af momsdirektivets artikel 90 gennem nedseettelse af
afgiftsberegningsgrundlaget. Det er imidlertid tvivlsomt, om dette kan ske uden at afdragene

14 — Jf. dom af 15.11.2012, sag C-174/11, Zimmermann, preemis 46-48 og den deri naevnte retspraksis.
15 — Jf. dom af 11.4.2013, sag C-138/12, »Rusedespred«, preemis 25-27 og den deri neevnte retspraksis.
16 — Dom af 31.1.2013, sag C-643/11, LVK, preemis 49.

17 — Dom af 31.1.2013, sag C-642/11, Stroy trans, preemis 41 ff., og LVK-dommen, preemis 46 ff.
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tilbagebetales. Freemans-dommen kan nemlig forstds siledes', at en nedsettelse af
afgiftsberegningsgrundlaget generelt forudseetter, at de afdrag, der er betalt til den afgiftspligtige, faktisk
tilbagebetales ”°. Safremt leveranderen ikke tilbagebetaler afdragene, kan afgiftsskylden — i modseetning
til hvad der er tilfeeldet i henhold til momsdirektivets artikel 203 — ikke leengere korrigeres, selv om
fradraget for indgaende afgift samtidig berigtiges.

44. 1 den forbindelse skal der foretages en afvejning af to forskellige forhold.

45. Forst bemaerkes, at det efter retspraksis generelt ikke kan anses for stodende, at afgiftsskylden
bestar, selv om den modsvarende fradragsret ikke kan gores geeldende. Domstolen har séledes i
dommen i sagen Petroma Transports m.fl. bla. udtalt, at afgiftens forfald ikke er betinget af, at
fradragsretten faktisk udeves. Herefter kan moms opkreves pa transaktioner, selv nar den
modsvarende fradragsret pa grund af formelle fejl ved fakturaen ikke kan gores geeldende™.

46. Derudover melder sporgsmaélet sig imidlertid, om en berigtigelse af fradragsretten seerligt i tilfeelde,
hvor der er betalt afdrag, forudseetter, at afdraget er blevet tilbagebetalt. Dette ville pa den ene side
opfylde betingelserne for at berigtige afgiftsberegningsgrundlaget og dermed afgiftsskylden. Pa den
anden side ville den fradragsberettigede blive forskanet for at lide tab i tilfeelde af leveranderens
manglende leveringsevne svarende til afgiftsandelen af afdragsbetalingen.

47. Uanset om de betingelser, der blev opstillet i Freemans-dommen, ogsa skulle geelde i en situation,
hvor der er sket afdragsbetaling, er betingelserne for berigtigelse af afgiftsberegningsgrundlaget efter
artikel 90 og for berigtigelse af fradragsretten efter momsdirektivets artikel 184 ff. imidlertid
forskellige. Som Domstolen udtalte i Freemans-dommen, er det endelige beskatningsgrundlag efter
fast retspraksis den modveerdi, der faktisk modtages®. Et tilsvarende princip, hvorefter fradrag for
indgdende afgift er knyttet til den faktiske erleeggelse af modydelsen, geelder imidlertid ikke for
fradragsretten. Det folger allerede af, at momsdirektivets artikel 185, stk. 2, forste led, i princippet
udelukker berigtigelsen af fradragsretten, nar der ikke er sket hel eller delvis betaling. I dette tilfeelde
bevarer den afgiftspligtige altsa retten til fradrag for indgaende afgift, selv om den afgiftspligtige slet
ikke har betalt.

48. Endvidere er det i henhold til princippet om afgiftsneutralitet i tilfeelde af afdragsbetaling ikke
nedvendigt at berigtige fradragsretten, sa leenge afdragsbetalingen ikke er blevet tilbagefort. Domstolen
har allerede fastslaet, at det er foreneligt med princippet om afgiftsneutralitet, at en aftager af
tienesteydelser over for leveranderen kun kan fremsaette et civilretligt krav om tilbagesogning med
henblik pé at varetage sine finansielle interesser*.

49. Det bemeerkes, at den situation, der forela i Reemtsma Cigarettenfabriken-dommen, hvor
Domstolen alligevel indrommede aftageren af tjenesteydelser et umiddelbart krav pa tilbagebetaling af
belob, som er betalt med urette i form af merveerdiafgift til statskassen, for det tilfeelde at
leveranderen ikke var leveringsdygtig, ikke kan sammenlignes med det foreliggende tilfeelde, hvor
statskassen slet ikke har opkrevet moms. Den Italienske Republik har i denne forbindelse med rette
fremheevet, at neegtelsen af retten til fradrag af indgaende afgift samtidig med manglende betaling af
afgiftsskyld i det foreliggende tilfeelde kun bevirker, at det undgés, at statskassen lider tab, men ikke at

18 — Jf. Bundesfinanzhofs dom af 2.9.2010, V R 34/09, preemis 17 med henvisning til Bundesfinanzhofs dom af 18.9.2008, V R 56/06, preemis 43
ff.

19 — Jf. dom af 29.5.2001, sag C-86/99, Freemans, Sml. I, s. 4167, preemis 35.

20 — Jf. dom af 8.5.2013, sag C-271/12, Petroma Transports m.fl., preemis 41-43.

21 — Jf. Freemans-dommen, preemis 27.

22 — Jf. dom af 15.3.2007, sag C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, Sml. I, s. 2425, preemis 39.
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moms opkreeves i strid med ordningen. At tabet i det foreliggende tilfeelde i stedet opstar hos den
potentielle modtager af ydelsen, som efter omstendighederne ikke har tilbagesegt sin afdragsbetaling,
er begrundet i den omsteendighed, at modtageren selv har udvalgt den person, som aftalen er indgaet
med, og bevidst har pataget sig den risiko, der er forbundet med en forudbetaling.

50. Herefter bor det andet og det tredje spergsmal besvares med, at en berigtigelse af retten til fradrag
for indgdende afgift ikke er betinget af, at den tilsvarende afgiftsskyld berigtiges, eller af, at afdraget
tilbagebetales.

V - Forslag til afgerelse

51. Herefter foreslar jeg, at Domstolen besvarer de af Administrativen sad Veliko Tarnovo forelagte
praejudicielle spergsmal saledes:

»1) Forventningen om, at levering af den afgiftspligtige ydelse seedvanligvis finder sted, udger i
henhold til momsdirektivets artikel 65 en forudseetning for afgiftens forfald.

2) I henhold til momsdirektivets artikel 185, stk. 1, skal fradrag for indgaende afgift i tilfeelde af
betaling af afdrag efter momsdirektivets artikel 65 berigtiges, nar den afgiftspligtige levering ikke
finder sted. Berigtigelsen er hverken betinget af, at den tilsvarende afgiftsskyld berigtiges, eller af,
at afdraget tilbagebetales.«
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