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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 19 grudnia 2013 r.'

Sprawa C-107/13

»FIRIN” OOD
przeciwko
Direktor na direkcija ,,Obzalwane i danyczno-osiguriteilna praktika” — Weliko Tyrnowo pri
Centralno uprawlenie na Nacjonalnata agencija za prichodite

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Administratiwen syd Weliko
Tyrnowo (Bulgaria)]

Przepisy podatkowe — Podatek VAT — Dyrektywa 2006/112/WE — Odliczenie podatku
naliczonego — Korekta odliczenia podatku naliczonego od zaliczek w wypadku braku
spelnienia $wiadczenia

I - Wprowadzenie

1. Po raz kolejny przediozono Trybunalowi pytania, ktére pojawiaja sie¢ w bulgarskim wymiarze
sprawiedliwo$éci z uwagi na odmowe odliczenia podatku naliczonego w zwiazku z domniemanym
oszustwem w zakresie podatku od warto$ci dodanej, zwanego dalej ,podatkiem VAT”. Specyfika
niniejszej sprawy polega na tym, iz domagano sie¢ odliczenia podatku naliczonego od zaliczki, po
uiszczeniu ktérej nie spetniono zadnego $wiadczenia.

2. Trybunal nie zajmowatl sie jeszcze do tej pory zagadnieniem odliczenia podatku naliczonego w takiej
konfiguracji. Dlatego tez w niniejszej sprawie nalezy uwzgledni¢ nie tylko — tak jak zwykle — utrwalone
orzecznictwo Trybunalu co do odmowy odliczania podatku naliczonego w wypadku — czasami
trudnego do udowodnienia — oszustwa w zakresie podatku VAT, lecz takze udzieli¢c odpowiedzi na
pytanie dotyczace wykladni o znaczeniu ogélnym dla przepiséw o podatku VAT, ktére dotychczas nie
byto przedmiotem orzecznictwa.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.
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II - Ramy prawne

A — Prawo Unii

3. Prawo do odliczenia podatku naliczonego jest uregulowane w art. 168 lit. a) dyrektywy Rady
2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej”
(zwanej dalej ,dyrektywa VAT”):

»Jezeli towary i ustugi wykorzystywane sa na potrzeby opodatkowanych transakcji podatnika, podatnik
jest uprawniony, w panstwie czlonkowskim, w ktérym dokonuje tych transakcji, do odliczenia
nastepujacych kwot od kwoty VAT, ktéra jest zobowiazany zaplacic:

a) VAT naleznego lub zaptaconego w tym panstwie czlonkowskim od towardéw i ustug, ktére zostaly
mu dostarczone lub ktére maja by¢ mu dostarczone przez innego podatnika”.

4. Na podstawie art. 167 dyrektywy VAT prawo do odliczenia podatku VAT powstaje w momencie,
»gdy podatek, ktéry podlega odliczeniu, staje sie wymagalny”. Zgodnie z art. 63 podatek staje sie
wymagalny ,w momencie dostarczenia towaréw lub wykonania ustug”. Artykul 65 zawiera jednak
nastepujace uregulowanie szczegélne:

»W przypadku wplaty zaliczek przed dostawa towaréw lub $wiadczeniem ustug VAT staje sie
wymagalny w momencie otrzymania wplaty i naliczany jest od wysokosci otrzymanej wplaty”.

5. Dyrektywa VAT przewiduje w okreslonych przypadkach korekte podatku oraz prawa do odliczenia
podatku naliczonego. Korekty podatku dokonuje si¢ na podstawie art. 90 ust. 1:

»1. W przypadku anulowania, wypowiedzenia, rozwigzania, catkowitego lub czesciowego niewywigzania
sie z platnosci lub tez w przypadku obnizenia ceny po dokonaniu dostawy, podstawa opodatkowania
jest stosownie obnizana na warunkach okres$lonych przez panstwa czlonkowskie”.

6. Zgodnie z art. 184 dyrektywy VAT ,[w]stepne odliczenie podlega korekcie, jezeli jego kwota jest
wyzsza lub nizsza od kwoty odliczenia przystugujacej podatnikowi”. Artykut 185 dyrektywy VAT
stanowi w tej kwestii:

»1. Korekta jest dokonywana w szczegélnosci w przypadku, gdy po zlozeniu deklaracji VAT nastapi
zmiana czynnikéw uwzglednianych przy okreslaniu kwoty odliczenia, na przyklad w przypadku
anulowania zakup6éw lub uzyskania obnizek ceny.

2. W drodze odstepstwa od ust. 1 korekta nie jest dokonywana w przypadkach transakcji w catosci lub
cze$ciowo niezaptaconych, w przypadku nalezycie udokumentowanego lub potwierdzonego zniszczenia,
zagubienia lub kradziezy wlasnosci oraz w przypadku towaréw przeznaczonych do przekazywania jako
prezenty o malej wartosci i prébki, o ktérych mowa w art. 16.

Panstwa czlonkowskie moga jednakze wymaga¢ dokonania korekty w przypadku transakcji catkowicie
lub czes$ciowo niezaptaconych oraz w przypadku kradziezy”.

7. Poza tym dyrektywa VAT zawiera w art. 192a i nast. uregulowania dotyczace ,Os[db]
zobowiazan[ych] do zaptaty VAT na rzecz organéw podatkowych”. Zgodnie z regula podstawowa

zawarta w art. 193 ,[k]azdy podatnik dokonujacy podlegajacej opodatkowaniu dostawy towaréw lub
$wiadczenia uslug [...]” jest obowiazany do zaptaty VAT.

2 — Dz.U. L 347,s. 1.
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8. W tym kontekscie motyw 44 dyrektywy VAT przewiduje, ze:

»Panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ okreslenia, ze osoba inna niz osoba zobowigzana do
zaplaty VAT jest solidarnie odpowiedzialna za zaplate podatku”.

9. Dlatego tez art. 205 dyrektywy VAT stanowi uzupelniajaco:

»W sytuacjach, o ktéorych mowa w art. 193-200 oraz art. 202, 203 i 204, panstwa czlonkowskie moga
postanowi¢, ze osoba inna niz osoba zobowiazana do zaptaty VAT bedzie solidarnie odpowiedzialna za
zaplate VAT”.

B — Prawo krajowe

10. Zgodnie z art. 177 bulgarskiej Zakon za danyk wyrchu dobawenata stojnost (ustawy o podatku
VAT) zarejestrowana osoba, bedaca odbiorca opodatkowanej dostawy, odpowiada za niezaptacony
podatek obciazajacy inna zarejestrowana osobe, w zakresie w jakim skorzystano z prawa do odliczenia,
ktére jest bezposrednio lub posrednio zwigzane z istniejacym i niezaptaconym podatkiem.

III - Postepowanie gléwne i postepowanie przed Trybunalem

11. Postepowanie gléwne dotyczy decyzji w przedmiocie okreslenia wysokosci zobowigzania
podatkowego, w ktdrej skarzacej Firin OOD (zwanej dalej ,Firin”) odméwiono prawa do odliczenia
podatku naliczonego na podstawie faktury Agra Plani EOOD (zwanej dalej ,Agra Ptani”).

12. Pomioty te zawarly w 2010 r. umowe kupna-sprzedazy 10000 ton pszenicy, mimo iz zgodnie
z prawem bulgarskim Agra Plani nie byla uprawniona do handlu zbozem. Agra Plani byla
zobowigzana do dostawy pszenicy do dnia 31 grudnia 2012 r., za$ Firin byla zobowiazana do zaplaty
z gbry ceny w wysokosci 3,6 mln BGN (ok. 1,8 mln EUR). Po zaplacie na rzecz Agra Plani kwoty
4,17 mln BGN Firin skorzystala z prawa do odliczenia.

13. Agra Plani niezwlocznie przekazala te kwote jako rzekoma pozyczke spédlce York Skay EOOD, ta
za§ przekazala tego samego dnia kwote 3,6 mln BGN z powrotem do Firin jako rzekomy wklad
pieniezny. Udzialowcami Firin byli York Skay EOOD oraz osoba fizyczna, ktéra z kolei byla takze
jedynym wspdlnikiem Agra Plani.

14. Gdy Agra Plani nie odprowadzila podatku VAT od umowy kupna-sprzedazy i nie dostarczylta
pszenicy, a dodatkowo w kwietniu 2011 r. zostala z urzedu wyrejestrowana jako podatnik, bulgarskie
organy skarbowe zazadaly od Firin zwrotu odliczonego juz przez nig podatku naliczonego od umowy
kupna-sprzedazy, stojac na stanowisku, iz istniejace poczatkowo prawo do odliczenia podatku
naliczonego ulega zniesieniu, jezeli pdzniej nie spelniono przyrzeczonego s$wiadczenia. Poza tym
organy skarbowe przyjmuja, ze chodzi o fikcyjna transakcje oraz fikcyjny przeplyw pieniedzy, dlatego
tez Firin wiedziala, ze podatek VAT nalezny z tytulu umowy kupna-sprzedazy nie zostanie zaptacony.

15. Administratiwen syd Weliko Tyrnowo, przed ktérym zawist spér o odmowe prawa do odliczenia,
przedlozyl Trybunalowi na podstawie art. 267 TFUE nastepujace pytania:

»1)  Czy w przypadkach takich jak w postepowaniu gtéwnym, w ktérych odliczenie podatku od
wartoéci dodanej zwigzane z przedplata uiszczona na poczet przyszlej i jasno okreslonej,
podlegajacej opodatkowaniu dostawy towaréw zostalo dokonane natychmiast i faktycznie,
przepisy art. 168 lit. a) w zwigzku z art. 65, art. 90 ust. 1 i art. 185 ust. 1 dyrektywy VAT
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powinny by¢ interpretowane lacznie w ten sposdb, ze z uwagi na niewykonanie z obiektywnych
lub subiektywnych powodéw gléwnego $wiadczenia wzajemnego zgodnie z warunkami dostawy
nalezy odméwic¢ prawa do odliczenia podatku naliczonego w momencie jego wykonania?

2)  Czy z tej lacznej wykladni oraz z uwagi na zasade neutralnosci podatku od wartosci dodanej
wynika, ze w tej konstelacji obiektywna mozliwo$¢ skorygowania przez dostawce
zafakturowanego podatku od wartosci dodanej lub podstawy opodatkowania faktury w sposéb
przewidziany w ustawie krajowej ma znaczenie (badZ nie ma znaczenia), oraz jak taka korekta
wplynelaby na odmowe dokonania pierwotnego odliczenia podatku naliczonego?

3)  Czy art. 205 w zwiazku z art. 168 lit. a) i art. 193, takze z uwzglednieniem motywu 44 dyrektywy
VAT, powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze panstwom czlonkowskim wolno odméwic¢
odbiorcy dostawy odliczenia podatku naliczonego z zastosowaniem wytacznie takich kryteridw,
ktére one same ustality w ustawie krajowej, zgodnie z ktérymi nalezno$cia podatkowa zostaje
obcigzona inna osoba niz podatnik, jezeli w tym przypadku ostateczny wynik podatkowy
réznitby sie od wyniku, gdyby reguly ustanowione przez panstwo czlonkowskie byly $cisle
przestrzegane?

4) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie trzecie — czy krajowe przepisy
prawne takie jak przepisy wchodzace w rachube w postepowaniu gléwnym sa dopuszczalne przy
zastosowaniu art. 205 dyrektywy VAT oraz zgodne z zasadami skutecznosci i proporcjonalnosci,
jezeli wprowadzaja one odpowiedzialno$¢ solidarng za uiszczenie podatku od wartosci dodanej na
podstawie domnieman, ktérych przestankami nie sa dajace sie ustali¢ bezposrednio obiektywne
fakty, lecz okreslone instytucje prawa cywilnego, o ktérych w spornym przypadku orzeka sie
ostatecznie na innej drodze prawnej?”.

16. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na piSmie przedstawily bulgarskie organy podatkowe,
Republika Bulgarii, Republika Estoniska, Republika Wtoska oraz Komisja.

IV — Ocena prawna

17. Cztery pytania prejudycjalne sadu odsylajacego dotycza dwéch réznych zagadniern uregulowanych
w dyrektywie VAT. Po pierwsze, pytania pierwsze, drugie i trzecie dotycza kwestii odmowy prawa do
odliczenia, a w szczegélnosci jego przestanek uregulowanych w art. 167 i nast. wzglednie w art. 184
i nast. dyrektywy VAT. Po drugie, pytania czwarte oraz czesciowo trzecie dotycza solidarnej
odpowiedzialno$ci podatnika za zobowiazanie podatkowe innego podmiotu na podstawie art. 205
dyrektywy VAT.

18. Trzeba podkresli¢, iz nalezy wyraznie odrézni¢ zagadnienie odmowy prawa do odliczenia od kwestii
odpowiedzialno$ci za zobowiazanie podatkowe innego podmiotu, gdyz do odliczenia podatku
naliczonego i odpowiedzialnosci stosuje si¢ kazdorazowo inne przestanki i inne przepisy dyrektywy
VAT.

19. W swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sam sad odsylajacy wskazal, iz
bulgarskie organy podatkowe nie dochodzily solidarnej odpowiedzialnosci podatnika Firin za
zobowigzanie podatkowe Agra Plani, lecz odméwily mu prawa do odliczenia. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunal moze odméwi¢ dokonania wyktadni, o ktéra sie do niego zwrécono, gdy jest
oczywiste, ze nie ma ona zadnego zwigzku z przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym?. W tym
kontekscie pytania prejudycjalne sa niedopuszczalne w zakresie, w jakim odnosza sie do solidarnej
odpowiedzialno$ci podatnika za zobowigzanie podatkowe innego podmiotu, poniewaz z uzasadnienia

3 — Zobacz wyrok z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawie C-290/12 Della Rocca, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo.
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wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie mozna ustali¢ znaczenia tych pytan dla
rozstrzygniecia postepowania gltéwnego. W konsekwencji nie nalezy zatem udziela¢ odpowiedzi na
czwarte pytanie prejudycjalne oraz na pytanie trzecie, w zakresie, w jakim dotyczy ono wykladni
art. 205 dyrektywy VAT.

20. W kwestii prawa do odliczenia sad odsylajacy poprzez swoje pierwsze, drugie i trzecie pytanie
prejudycjalne dazy do ustalenia, czy mozna odmoéwié tego prawa, jezeli w wypadku zaliczki zgodnej
z art. 65 dyrektywy VAT nie spelniono $§wiadczenia (odnosnie do tej kwestii ponizej pkt B), i czy ma
znaczenie, ze dostawca nadal jest zobowiazany do zaplaty podatku VAT za niespelnione $wiadczenie
(odno$nie do tej kwestii ponizej pkt C). Ponadto, aby udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznej
odpowiedzi*, zajme sie najpierw zagadnieniem, w jakich okoliczno$ciach w ogéle powstaje prawo do
odliczenia na podstawie zaliczki (odno$nie do tej kwestii ponizej pkt A).

A — Powstanie prawa do odliczenia w wypadku zaliczki

21. Zgodnie z art. 167 dyrektywy VAT prawo do odliczenia powstaje, gdy tylko podatek, ktéry podlega
odliczeniu, staje sie wymagalny. Powstanie spornego w postepowaniu gtéwnym prawa do odliczenia po
stronie Firin w odniesieniu do umowy kupna-sprzedazy zawartej z Agra Plani zaklada zatem, ze
wymagalne stalo sie roszczenie skarbu panstwa o zaplate podatku wobec Agra Plani. Podatek ten
zasadniczo staje si¢ wymagalny zgodnie z art. 63 dyrektywy VAT dopiero z chwila dostarczenia
towaréw, czego Agra Plani jednak nie dokonata.

22. Jezeli jednak wptacono zaliczke na poczet transakcji podlegajacej opodatkowaniu, zgodnie z art. 65
dyrektywy VAT podatek VAT staje sie¢ wymagalny juz w momencie otrzymania wplaty przez podatnika
i w tej samej chwili powstaje prawo do odliczenia. Taka zaliczka nie musi ogranicza¢ sie do czesci
$wiadczenia wzajemnego, lecz moze — tak jak w niniejszej sprawie — obejmowaé zaplate calego
$wiadczenia wzajemnego®. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu stosowanie art. 65 dyrektywy VAT
zaklada dodatkowo, ze wszelkie okolicznosci istotne dla zaistnienia zdarzenia powodujacego powstanie
obowiazku podatkowego, tzn. przyszlej dostawy lub przysztego §wiadczenia usltug, sa juz znane, a zatem
w szczegblnosci w momencie dokonania wplaty zaliczki towary i uslugi powinny by¢ precyzyjnie
okreslone®.

23. Z uzasadnienia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze niezaleznie od
poézniejszych przeplywéw pieniedzy Swiadczenie wzajemne faktycznie znajdowalo sie w dyspozycji
dostawcy Agra Plani, co oznacza, iz miata miejsce zaliczka w rozumieniu art. 65 dyrektywy VAT. Poza
tym w szczegélnosci pytanie pierwsze zaklada, iz spelnione sa w niniejszej sprawie przestanki
powyzszego orzecznictwa w odniesieniu do stopnia okreslenia dostawy. Sad odsylajacy wyprowadza
z tego wniosek, ze Firin zasadniczo przystuguje prawo do odliczenia.

24. Sad odsylajacy powinien jednak uwzgledni¢, iz art. 65 dyrektywy VAT nie moze znalezé
zastosowania takze wtedy, gdy w momencie wplaty zaliczki spelnienie $wiadczenia jest niepewne.

25. 1 tak Trybunal miedzy innymi odmoéwil zastosowania tego przepisu w pewnej sprawie, gdyz
kupujacy w kazdej chwili mégt jednostronnie wypowiedzie¢ umowe’. Ze wzgledu na taka mozliwo$¢
wypowiedzenia umowy brak bylo bowiem pewnosci, iz w pdzniejszym okresie rzeczywiscie dojdzie do
opodatkowanej dostawy.

4 — Zobacz odnoénie do tego uprawnienia Trybunalu jedynie wyroki: z dnia 20 marca 1986 r. w sprawie 35/85 Tissier, Rec. s. 1207, pkt 9; z dnia
30 marca 2013 r. w sprawie C-342/12 Worten, pkt 30.

5 — Zobacz wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-549/11 Orfey, pkt 37; z dnia 7 marca 2013 r. w sprawie C-19/12 Efir, pkt 39.

6 — Zobacz wyroki: z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-419/02 BUPA Hospitals i Goldsborough Developments, Zb.Orz. s. I-1685, pkt 48; z dnia
16 grudnia 2010 r. w sprawie C-270/09 Macdonald Resorts, Zb.Orz. s. 1-13179, pkt 31; z dnia 3 maja 2012 r. w sprawie C-520/10 Lebara,
pkt 26; ww. w przypisie 5 wyroki: w sprawie Orfey, pkt 28; w sprawie Efir, pkt 32.

7 — Zobacz ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie BUPA Hospitals i Goldsborough Developments, pkt 51.
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26. Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 65 podlega $cistej wykladni jako wyjatek od
zasady okreslonej w art. 63 dyrektywy VAT®. Zgodnie z art. 62 pkt 1 dyrektywy VAT wystapienie
zdarzenia powodujacego powstanie obowiazku podatkowego powoduje dopiero powstanie prawnych
przestanek wymagalnosci VAT. Z powyzszego wynika, ze wymagalno$¢ podatku moze powstaé
z chwila zajscia zdarzenia podatkowego lub po nim, jednak zasadniczo nie przed jego wystapieniem”.
Podlegajace w niniejszej sprawie uwzglednieniu zdarzenie podatkowe z art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy
VAT jest jednak spelnione tylko wtedy, gdy nastapita dostawa towaréw. Jezeli wiec art. 65 dyrektywy
VAT w przypadku zaliczki dopuszcza juz powstanie wymagalno$ci VAT, zanim wystapi zdarzenie
podatkowe i przez to w ogdle pojawi sie przyczyna dla opodatkowania, nalezy oczekiwa¢, ze
w wypadku normalnego przebiegu wydarzen dojdzie tez do spelnienia opodatkowanego $wiadczenia.
Jezeli zachodza co do tego okreslone watpliwosci, nie nalezy stosowac art. 65 dyrektywy VAT.

27. Takie watpliwosci moga wystepowa¢ w postepowaniu gtéwnym.

28. Dotyczy to z jednej strony okolicznosci, iz sad odsylajacy w uzasadnieniu wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym cze$ciowo okresla umowe kupna-sprzedazy jako ,fikcyjna”. Byc
moze zatem brakowalo od samego poczatku powaznego zamiaru dokonania dostawy pszenicy.

29. Z drugiej strony nalezy uwzgledni¢ w tym kontekscie takze okolicznos¢, iz Agra Plani nie byla
uprawniona na mocy przepisow prawa do dokonania dostawy pszenicy, a umowa kupna-sprzedazy
mogla by¢ z tego powodu bezskuteczna. Co prawda zasada neutralnosci podatkowej stoi na
przeszkodzie wprowadzaniu ogdlnego rozréznienia miedzy zgodnymi a niezgodnymi z prawem
transakcjami'’, niemniej jednak ustawowy zakaz dostawy w momencie wplaty zaliczki moze budzi¢
watpliwosci co do tego, czy dostawa kiedykolwiek nastapi.

30. Jako ze obie te okolicznosci dotycza stanéw faktycznych lub wykladni prawa krajowego, powinny
zosta¢ wyjasnione przez sad odsylajacy w ramach postepowania gtéwnego. Gdyby art. 65 dyrektywy
VAT nie znajdowal zastosowania w niniejszej sprawie z uwagi na okre$lone watpliwosci co do
przyszlego spelnienia $wiadczenia, w momencie zaplaty zaliczki nie powstaloby jeszcze prawo do
odliczenia na podstawie art. 167 w zwiazku z art. 63 dyrektywy VAT. W celu udzielenia odpowiedzi
na pytania prejudycjalne bede jednak ponizej zakladala, iz takie prawo powstalo po stronie Firin.

B — Odmowa prawa do odliczenia w wypadku braku spetnienia swiadczenia

31. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy obecnie dazy do ustalenia, czy prawo do odliczenia
w wypadku zaliczki, ktéra prowadzi do zastosowania art. 65 dyrektywy VAT, zostaje zachowane, jezeli
nastepnie nie dojdzie do dokonania opodatkowanej dostawy.

32. W tym kontekscie uczestnicy postepowania wskazali, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
nalezy odmoéwi¢ prawa do odliczenia, jezeli zostanie udowodnione na podstawie obiektywnych
przestanek, ze prawo to podnoszone jest w celach wigzacych sie z przestepstwem lub naduzyciem. Ma
to miejsce w sytuacji przestepstwa podatkowego popelnionego przez samego podatnika albo w sytuacji,
gdy wiedzial on lub powinien byl wiedzieé, ze uczestniczy w transakcji zwiazanej z przestepstwem
w zakresie podatku VAT "

8 — Zobacz ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie BUPA Hospitals i Goldsborough Developments, pkt 45; ww. w przypisie 5 wyroki: w sprawie
Orfey, pkt 27; w sprawie Efir, pkt 32.

9 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie BUPA Hospitals i Goldsborough Developments, pkt 46.

10 — Zobacz jedynie wyroki: z dnia 11 czerwca 1998 r. w sprawie C-283/95 Fischer, Rec. s. 1-3369, pkt 22; z dnia 7 marca 2013 r. w sprawie
C-275/11 GfBk, pkt 32.

11 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 18 lipca 2013 r. w sprawie C-78/12 Evita-K, pkt 39 i nast. i przytoczone tam orzecznictwo.
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33. Zagadnienie, czy nalezy odméwi¢ prawa do odliczenia podatku naliczonego w wyniku zachowania
o charakterze przestepczym, jest logicznie poprzedzane przez kwestie, czy takie prawo na podstawie
powszechnie obowigzujacych przepiséw — czyli catkowicie niezaleznie od przestepstwa, ktére nalezy
dopiero udowodni¢ — w ogole istnieje. Dlatego tez w niniejszej sprawie nalezy najpierw wyjasni¢, czy
nie nalezy dokonaé korekty prawa do odliczenia na podstawie art. 184 i nast., jezeli w przypadku
zaliczki zgodnej z art. 65 dyrektywy VAT nie dojdzie do dostawy towardéw.

34. Zgodnie z art. 185 ust. 1 dyrektywy VAT odliczenie podatku naliczonego podlega korekcie
w szczegolnosci w przypadku, gdy po zlozeniu deklaracji podatkowej zmianie ulegna czynniki, ktére sa
uwzgledniane przy okre$laniu kwoty odliczenia. Tak jak to juz blizej wywiodlam w sprawie TEC
Chaskowo, chodzi tutaj miedzy innymi o kwestie, czy rzeczywiscie spelnily sie oczekiwania, ktére lezaly
u podstaw powstania prawa do odliczenia'*.

35. Do czynnikéw, ktére w niniejszej sprawie nalezy uwzgledni¢ przy okreslaniu odliczenia, zalicza sie
w przypadku zaliczki zgodnej z art. 65 dyrektywy VAT - tak jak juz na to wskazano'™ - takze
oczekiwanie, iz w przypadku normalnego przebiegu wydarzen dojdzie do spelnienia opodatkowanego
$wiadczenia. Jezeli stwierdzi sig, iz takie oczekiwanie nie moze juz zachodzi¢, gdyz opodatkowane
$wiadczenie prawdopodobnie nie zostanie spelnione — doszlo do zmiany czynnikéw istotnych dla
odliczenia. Odliczenie podatku powinno zosta¢ zatem skorygowane zasadniczo na podstawie art. 185
ust. 1 dyrektywy VAT, jezeli nie mozna juz oczekiwac¢ spelnienia $wiadczenia. Zagadnienie to powinno
zosta¢ wyjaénione przez sad odsylajacy w postepowaniu gléwnym.

36. Wyjatek uregulowany w art. 185 ust. 2 dyrektywy VAT nie przeciwstawia si¢ korekcie. Wskazane sa
tam rdézne sytuacje, w ktorych nie dokonuje si¢ korekty. Wsréd nich nie wspomina si¢ jednak
o przypadku niespelnienia $wiadczenia po wplaceniu zaliczki.

37. Tak wiec na pytanie pierwsze nalezy zasadniczo udzieli¢c odpowiedzi, iz nalezy dokona¢ korekty
odliczenia w wypadku zaliczki, ktéra doprowadzila do zastosowania art. 65 dyrektywy VAT, jezeli
ostatecznie nie zostanie spelnione opodatkowane $wiadczenie.

C — Zwigzek z korektg zobowigzania podatkowego

38. Poprzez pytania drugie i trzecie sad odsylajacy dazy jednak uzupelniajaco do ustalenia, czy przy
uwzglednieniu zasady neutralno$ci podatkowej korekta odliczenia zalezy w niniejszej sprawie od
obiektywnej mozliwosci skorygowania korespondujacego zobowiazania podatkowego. Jezeli to
zobowigzanie podatkowe nie zostanie skorygowane mimo korekty odliczenia, skarb panstwa mdgtby
w efekcie koncowym otrzymac wiecej, niz otrzymalby w wypadku prawidlowego przebiegu wydarzen.

39. Zasada neutralno$ci podatkowej stanowi nie tylko szczegdlny przejaw zasady réwnego traktowania
w dziedzinie podatku VAT, lecz oznacza tez, ze mechanizm odliczenia ma na celu calkowite
uwolnienie przedsiebiorcy od ciezaru podatku VAT naleznego lub zaptaconego w ramach jego calej
dziatalnosci gospodarczej'*. W rozpatrywanym ukltadzie mozna byloby przyjaé sprzeczne z systemem
obcigzenie podatnika o tyle, o ile dostawca Agra Plani dalej bylby zobowigzany do zaplaty podatku
VAT, podczas gdy jego kontrahent Firin co prawda zaplacilby zaliczke, jednakze bylby zobowigzany
do korekty odliczenia.

40. W zwiazku z tym nalezy uwzglednié, iz w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie zobowiazanie
podatkowe ma dwa powody.

12 — Zobacz opinia z dnia 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-234/11 TEC Chaskowo, pkt 25-28.
13 — Zobacz powyzej pkt 24 i nast.
14 — Zobacz wyrok z dnia 15 listopada 2012 r. w sprawie C-174/11 Zimmermann, pkt 4648 i przytoczone tam orzecznictwo.
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41. Po pierwsze, dostawca jest zobowiazany z tytutu podatku VAT, na co stusznie wskazali uczestnicy
postepowania, na podstawie art. 203 dyrektywy VAT z uwagi na wykazany przez niego na fakturze
podatek VAT. Co prawda to zobowiazanie podatkowe moze zostaé zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem skorygowane przez dostawce po spelnieniu okreslonych przestanek', przy czym
korekta nie jest wykluczona przez to, iz w chwili jej dokonywania podatnik nie jest juz zarejestrowany
jako podatnik VAT', jednak dopoki to nie nastapi, zobowigzanie podatkowe istnieje, podczas gdy
korespondujace z nim odliczenie, jak wskazano, zasadniczo powinno podlega¢ korekcie.

42. W wyrokach w sprawach Stroj trans oraz LEWK Trybunatl stwierdzil juz w zwiazku z tym, ze
uczestnicy obrotu gospodarczego nie musza by¢ w sposéb konieczny traktowani jednakowo, jezeli
wystawca faktury nie dokonal jej korekty. Wystawca faktury jest bowiem zobowiazany zgodnie
z art. 203 dyrektywy VAT do zaplaty podatku VAT wyszczegélnionego na fakturze nawet w braku
transakcji opodatkowanej, podczas gdy odbiorcy faktury w takim przypadku nie przystuguje prawo do
odliczenia .

43. Po drugie, w niniejszej sprawie z uwagi na zaliczke dostawca jest zobowigzany z tytulu podatku
VAT takze na podstawie art. 193 w zwiazku z art. 65 dyrektywy VAT. Co prawda takie zobowigzanie
podatkowe zasadniczo moze znowu odpas¢ na podstawie art. 90 dyrektywy VAT poprzez zmniejszenie
podstawy opodatkowania. Jest jednak watpliwe, czy moze nastapi¢ to bez zwrotu zaliczki, gdyz wyrok
Trybunalu w sprawie Freemans mozna zrozumie¢ w ten spos6b'®, iz zmniejszenie podstawy
opodatkowania zasadniczo zaklada, ze kwoty zaptacone podatnikowi zostana faktycznie zwrdcone ™.
Jezeli dostawca nie zwréci zaliczki, to zobowiazanie podatkowe — inaczej niz w wypadku art. 203
dyrektywy VAT — nie moze zosta¢ skorygowane, chociaz jednoczesnie korekcie podlegatoby odliczenie
podatku naliczonego.

44. W tym wzgledzie nalezy uwzgledni¢ dwa rézne aspekty.

45. Najpierw nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z orzecznictwem co do zasady nie mozna kwestionowac
sytuacji, w ktdrej istnieje zobowiazanie podatkowe, podczas gdy nie mozna wykona¢ korespondujacego
prawa do odliczenia. I tak Trybunal w wyroku w sprawie Petroma Transports i in. orzekl miedzy
innymi, iz wymagalno$¢ podatku VAT nie zalezy od skutecznego wykonania prawa do odliczenia.
Zgodnie z tym podatek VAT moze by¢ pobierany od transakcji takze wtedy, gdy korespondujace
z nim prawo do odliczenia nie moze zosta¢ wykonane z uwagi na formalne bledy w fakturze ™.

46. Ponadto powstaje tez pytanie, czy korekta odliczenia w szczegélnosci w wypadku zaliczki zaklada,
iz zaliczka zostata zwrécona. Z jednej strony odpowiadaloby to przedstawionym powyzej przestankom
korekty podstawy opodatkowania, a zatem tez przeslankom korekty zobowigzania podatkowego;
z drugiej za$ strony oszczedziloby to uprawnionemu do odliczenia poniesienia straty w wysokosci
udzialu podatku VAT w zaliczce w przypadku niewyptacalnosci jego dostawcy.

47. Niezaleznie od tego, czy wymogi wyroku w sprawie Freemans powinny obowiazywal takze
w przypadku zaliczki, korekta podstawy opodatkowania na podstawie art. 90 oraz korekta odliczenia
na podstawie art. 184 i nast. dyrektywy VAT dokonywane sa na podstawie réznych przestanek. I tak
Trybunal oparl swéj wyrok w sprawie Freemans na tym, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
ostateczng podstawe opodatkowania stanowi rzeczywiécie otrzymane $wiadczenie®'. W odniesieniu do

15 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawie C-138/12 Rusedespred, pkt 25-27 i przytoczone tam orzecznictwo.
16 — Wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r. w sprawie C-643/11 LWK, pkt 49.
17 — Wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r. w sprawie C-642/11 Stroj trans, pkt 41 i nast.; ww. w przypisie 16 wyrok w sprawie LWK, pkt 46 i nast.

18 — Tak Bundesfinanzhof w wyroku z dnia 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie V R 34/09, pkt 17, z powolaniem si¢ na wyrok z dnia 18 wrze$nia
2008 r. w sprawie V R 56/06, pkt 43 i nast.

19 — Zobacz wyrok z dnia 29 maja 2001 r. w sprawie C-86/99 Freemans, Rec. s. -4167, pkt 35.
20 — Zobacz wyrok z dnia 8 maja 2013 r. w sprawie C-271/12 Petroma Transports i in., pkt 41-43.
21 — Zobacz ww. w przypisie 19 wyrok w sprawie Freemans, pkt 27.
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prawa do odliczenia nie obowiazuje jednak podobna zasada, ktéra wigzalaby odliczenie z rzeczywistym
spelnieniem $wiadczenia wzajemnego. Objawia sie to juz w tym, iz art. 185 ust. 2 akapit pierwszy
dyrektywy VAT zasadniczo wyklucza korekte odliczenia, jezeli nie dokonano zaplaty w calosci lub
czesci. W takim wypadku podatnik zachowuje prawo do odliczenia, mimo iz nie dokonal platnosci.

48. Poza tym z zasady neutralno$ci podatkowej nie wynika tez potrzeba, aby w przypadku zaliczki tak
dlugo nie dokonywac korekty odliczenia, jak dlugo nie nastapil zwrot zaliczki. Trybunal stwierdzit juz
bowiem, iz zasadniczo mozna pogodzi¢ z ta zasada sytuacje, w ktérej odbiorca $wiadczenia w celu
ochrony swoich intereséw finansowych posiada jedynie cywilnoprawne roszczenie o zwrot pieniedzy
do swojego kontrahenta®.

49. Nawet jesli Trybunal w wyroku w sprawie Reemtsma Cigarettenfabriken mimo to przyznal
odbiorcy $wiadczenia w przypadku niewyplacalnosci jego kontrahenta bezposrednie roszczenie do
skarbu panstwa o zwrot niestusznie zaptaconego podatku VAT, to nie jest to jednak poréwnywalne
z rozpatrywanym tu ukladem, w ktérym skarb panstwa nie otrzymal zadnego podatku VAT. W tym
wzgledzie slusznie podkresla Republika Wtoska, ze w niniejszej sprawie przez odmowe odliczenia przy
jednoczesnym nieuregulowaniu zobowiazania podatkowego w konsekwencji unika sie jedynie straty na
szkode skarbu panstwa, nie wystepuje za$ sprzeczny z systemem pobér podatku VAT. Okoliczno$¢, ze
zamiast tego strata powstaje u potencjalnego odbiorcy §wiadczenia, ktéry by¢ moze nie otrzyma zwrotu
zaliczki, znajduje swoje uzasadnienie w tym, iz odbiorca sam wybral swojego kontrahenta i swiadomie
podjal ryzyko zaplaty zaliczki.

50. W konsekwencji nalezy wiec odpowiedzie¢ na pytania drugie i trzecie sadu odsylajacego, ze korekta

prawa do odliczenia podatku naliczonego nie zalezy ani od korekty korespondujacego z nim
zobowiazania podatkowego, ani od zwrotu zaliczki.

V — Whnioski

51. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal udzielil na pytania Administratiwen syd
Weliko Tyrnowo nastepujacej odpowiedzi:

1)  Przestanka wymagalnosci podatku na podstawie art. 65 dyrektywy VAT jest oczekiwanie, ze
w wypadku normalnego przebiegu wydarzen dojdzie tez do spelnienia opodatkowanego
$wiadczenia.

2)  Zgodnie z art. 185 ust. 1 dyrektywy VAT nalezy dokona¢ korekty odliczenia, jezeli ostatecznie nie

dojdzie do spelnienia opodatkowanego §wiadczenia. Korekta odliczenia nie zalezy ani od korekty
korespondujacego z nim zobowigzania podatkowego, ani od zwrotu zaliczki.

22 — Zobacz wyrok z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-35/05 Reemtsma Cigarettenfabriken, Zb.Orz. s. 1-2425, pkt 39.
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