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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Commissione Tributaria
Regionale per la Lombardia (komisje podatkowa dla prowincji Mediolan, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Podatek od wartosci dodanej — Fikcyjne transakcje — Odmowa przyznania
odliczenia — Powstanie zobowigzania podatkowego na skutek wystawienia faktury — Dodatkowa sankcja
w pelnej wysokosci podatku uznanej za niepodlegajaca odliczeniu — Zgodno$¢ z zasada neutralnosci —

Zgodnosc¢ z zasada proporcjonalnosci

I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy po raz kolejny® problemu ,sankcyjnego charakteru” prawa dotyczacego
VAT. W odniesieniu do zwalczania oszustw zwigzanych z VAT Trybunal pozostaje w tym zakresie
do$¢ surowy: odmowa odliczenia podatku naliczonego (lub zwolnienia z podatku) wchodzi w rachube
nie tylko wtedy, gdy oszustwo podatkowe zostaje popelnione przez samego podatnika, lecz takze
wtedy, gdy podatnik wiedzial lub powinien byl wiedzie¢, ze poprzez nabycie towaru uczestniczyl
w transakcji zwigzanej z oszustwem w zakresie VAT,

2. Czy takie surowe podej$cie (odmowa odliczenia podatku naliczonego na wszystkich etapach
taicucha dostaw) obowiazuje takze w przypadku, gdy nie wystepuje oszustwo w zakresie VAT, lecz za
pomoca fikcyjnych transakcji maja zosta¢ osiggniete inne bezpodstawne korzysci? Czy w takim
przypadku podmioty zaangazowane — bez uszczerbku dla sankcji karnych — moga by¢ ,karane” na
gruncie prawa dotyczacego VAT w ten sposéb, ze w ramach dluzszego tanicucha dostaw odmawia sie
prawa do odliczenia podatku naliczonego kazdemu z podmiotéw zaangazowanych a jednoczesnie
ustala si¢ obowiazek podatkowy oraz dodatkowo naklada kare administracyjna w wysokosci 100%
warto$ci podatku naliczonego, ktérego odliczenia odméwiono?

Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 Niewyczerpujaco zob. wyroki: z dnia 20 czerwca 2018 r., Enteco Baltic (C-108/17, EU:C:2018:473); z dnia 22 pazdziernika 2015 r., PPUH
Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719); z dnia 18 grudnia 2014 r., Schoenimport ,Italmoda” Mariano Previti (C-131/13, C-163/13 i C-164/13,
EU:C:2014:2455); z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Traum (C-492/13, EU:C:2014:2267); z dnia 13 lutego 2014 r., Maks Pen (C-18/13,
EU:C:2014:69); z dnia 6 grudnia 2012 r., Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Mecsek-Gabona (C-273/11,
EU:C:2012:547); z dnia 21 czerwca 2012 r., Mahagében (C-80/11 i C-142/11, EU:C:2012:373); z dnia 6 lipca 2006 r., Kittel i Recolta Recycling
(C-439/04 i C-440/04, EU:C:2006:446), przy czym niniejszy wykaz nie ma charakteru wyczerpujacego.

3 Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719, pkt 48); wyroki: z dnia 20 czerwca 2018 r., Enteco Baltic
(C-108/17, EU:C:2018:473, pkt 94); z dnia 13 lutego 2014 r., Maks Pen (C-18/13, EU:C:2014:69, pkt 27); z dnia 6 wrze$nia 2012 r.,
Mecsek-Gabona (C-273/11, EU:C:2012:547, pkt 54); z dnia 6 grudnia 2012 r., Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774, pkt 39); oraz z dnia 6 lipca
2006 r., Kittel und Recolta Recycling (C-439/04 i C-440/04, EU:C:2006:446, pkt 56); co do wynikajacej z tego problemu nadmiernej
rekompensaty za powstala szkode zob. juz moja opinie w sprawie Vetsch Int. Transporte (C-531/17, EU:C:2018:677, pkt 39 i nast.).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

3. Ramy prawa Unii w niniejszej sprawie tworzy dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada
2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej* (zwana dalej ,,dyrektywa VAT”).

4. Artykul 168 ust. 1 lit. a) rzeczonej dyrektywy stanowi:

»1. 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 zaptaci¢:

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

5. Artykul 203 tej samej dyrektywy stanowi:

»Kazda osoba, ktéora wykazuje VAT na fakturze, jest zobowigzana do zaptaty VAT".

B. Prawo wloskie

6. Na gruncie prawa wloskiego przepisy dyrektywy VAT zostaly wdrozone w kilku dekretach
prezydenta republiki.

7. Artykul 19 dekretu nr 633/72 prezydenta republiki z dnia 26 pazdziernika 1972 r. (zwanego dalej
»dekretem nr 633/72”) stanowi, ze ,odliczeniu od kwoty podatku od przeprowadzonych transakcji
podlega podatek zaptacony lub nalezny ze strony podatnika, lub ktérym ten zostal obciazony z tytulu
wynagrodzenia, w odniesieniu do towaréw i uslug nabytych lub importowanych w zwiazku
z prowadzonym przedsiebiorstwem, wykonywana dzialalnos$cia artystyczna lub zawodowa”.

8. Artykul 21 ust. 7 dekretu nr 633/72 stanowi natomiast, ze ,w przypadku wystawienia faktury za
nieistniejace transakcje lub jesli na fakturze wartos¢ transakcji lub powigzany z nimi wymiar podatku
sa wykazane w warto$ci wyzszej niz warto$¢ rzeczywista, podatek jest nalezny od calosci kwoty
wskazanej lub wedlug danych wykazanych na fakturze”.

9. Jesli transakcja, w odniesieniu do ktérej zostala wystawiona i zarejestrowana faktura, nie zostanie
zrealizowana w calosci lub w czesci, to zbywca, na mocy art. 26 dekretu 633/72, w przypadkach
i terminach tamze opisanych, ma prawo do zarejestrowania i odliczenia VAT, podczas gdy to do niego
bedzie musial zwréci¢ sie nabywca o zwrot wptaconej kwoty tytulem regresu.

10. Artykut 6 ust. 6 dekretu z moca ustawy nr 471 z dnia 18 grudnia 1997 r. (,Naruszenie obowiazkéw
dotyczacych dokumentowania, rejestrowania oraz identyfikacji transakcji”’) wedlug informacji

przekazanych przez sad odsylajacy pozwala organom podatkowym na nalozenie sankcji w pelnej
wysokosci naliczonego VAT uznanego za niepodlegajacy odliczeniu.

4 Dz.U. 2006, L 347, s. 1.
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II1. Postepowanie gléowne
11. Spér w postepowaniu gléwnym zostal przedstawiony przez sad odsytajacy w nastepujacy sposob:

12. Strona skarzgca w postepowaniu gléwnym (EN.SA. Srl. — zwana dalej ,EN.SA”) prowadzi
dzialalno$¢ w dziedzinie obrotu energia elektryczna i dokonuje czynnosci z zakresu obrotu energia na
podstawie uméw terminowych zawieranych poza Piattaforma dei Conti Energia (PCE).

13. EN.SA sprzedawala przy tym w latach podatkowych 2009 i 2010 duze ilosci energii elektrycznej na
rzecz spolek z grupy ,Green Network” oraz odkupywala te sama energie elektryczng od tychze
podmiotéw w ,okrezny” sposéb. Z punktu widzenia ksiegowosci transakcje zostaly wykazane
w prawidlowej wysokosci. Wystawiano takze odpowiednie faktury dokumentujace te transakcje.

14. Nie jest jasne, czy EN.SA jest czescia grupy przedsiebiorstw ,Green Network”, czy tez
samodzielnym przedsiebiorstwem. Nie jest réwniez jasne, czy EN.SA w bliskich odstepach czasowych
i po tej samej cenie odkupywala te same ilosci energii elektrycznej. Niejasne jest takze to, jaki cel
mialo mie¢ nabywanie i sprzedawanie pomiedzy tymi samymi podmiotami. Urzad skarbowy
przypuszcza, ze celem tym bylo wykazanie w dokumentacji ksiggowej zaangazowanych spétek
wiekszych wartosci, aby uzyska¢ (lepszy) dostep do finansowania bankowego. EN.SA zaprzecza takiemu
twierdzeniu.

15. Bezspornie jednak VAT wykazany w fakturach dokumentujacych omawiane transakcje dotyczace
energii elektrycznej byl terminowo i prawidlowo ptacony oraz odliczany przez odbiorcéw $wiadczen.
Bezsporne jest réwniez, ze w zwigzku z tymi dzialaniami nie powstal zaden uszczerbek dla skarbu
panstwa w zakresie VAT. Wedlug informacji sadu odsylajacego wylaczy¢ nalezy w szczegélnosci
mozliwo$¢ wystapienia tzw. ,oszustwa karuzelowego”. Jak wynika z jego pytania prejudycjalnego, sad
odsylajacy przyjmuje jednak, ze bedace przedmiotem oceny transakcje dotyczace energii elektrycznej
w spornych latach 2009 i 2010 nalezy uznac za nieistniejace.

16. Organy podatkowe w drodze decyzji odmdéwily EN.SA prawa do odliczenia podatku naliczonego po
stronie nabycia (tj. w zakresie, w jakim nabywala ona energie elektryczna) w odniesieniu do tych
nieistniejacych transakcji. Jezeli chodzi o nieistniejace transakcje po stronie sprzedazy (tj. w zakresie,
w jakim EN.SA sprzedawala energie elektryczna) doszlo jednak do ustalenia odpowiedniego
zobowigzania podatkowego, jako ze w fakturach wystawionych przez EN.SA wykazano oddzielnie
VAT. Doprowadzifo to do ustalenia zobowigzania podatkowego (dodatkowy wymiar VAT, odsetki
i sankcje) w wysokosci 47 618 491,00 EUR za rok 2009 oraz w wysokosci 22 22 001 078,00 EUR za rok
2010.

17. Na te decyzje EN.SA wniosta skarge, ktéra zostala oddalona przez Commissione Tributaria

Provinciale di Milano (komisje podatkowa dla prowincji Mediolan, Wtochy). Sad odsylajacy musi
rozpozna¢ odwolanie wniesione przez EN.SA.
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IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

18. Postanowieniem z dnia 9 pazdziernika 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 20 grudnia
2017 r.,, Commissione Tributaria Regionale per la Lombardia (regionalna komisja podatkowa dla
Lombardii, Wtochy) przedlozyla Trybunalowi, zgodnie z art. 267 TFUE, nastepujace pytanie
prejudycjalne:

»,Czy w przypadku transakcji uznanych za nieistniejace, ktére nie spowodowaly uszczerbku dla skarbu
panstwa i nie przyniosty zadnej korzysci podatkowej podatnikowi, przepisy krajowe wynikajace
z zastosowania art. 19 (odliczenia) i art. 21 ust. 7 (fakturowanie transakcji) dekretu prezydenta republiki
nr 633 z dnia 26 pazdziernika 1972 r. oraz art. 6 ust. 6 dekretu z moca ustawy nr 471 z dnia 18 grudnia
1997 r. (naruszenie obowiazkéw dotyczacych dokumentowania, rejestrowania oraz identyfikacji
transakcji) sa zgodne z zasadami wspdélnotowymi w zakresie VAT ustanowionymi przez Trybunal
Sprawiedliwosci, jesli jednoczesne zastosowanie przepiséw krajowych powoduje:

a) wielokrotny i powtarzajacy sie zakaz odliczenia podatku zaptaconego od zakupéw przez nabywce za
kazda sporna transakcje, ktéra dotyczy tego samego przedmiotu i tej samej podstawy
opodatkowania;

b) nalozenie podatku oraz obowigzku zaptacenia podatku przez zbywce (oraz wykluczenie mozliwosci
odzyskania nadptaty) w odniesieniu do odpowiadajacych im, analogicznych transakcji sprzedazy,
ktére réwniez zostaly uznane za nieistniejace;

¢) nalozenie sankcji réwnej kwocie podatku od transakcji uznanych za niepodlegajace odliczeniu.

19. W postepowaniu przed Trybunatem Republika Wtoska i Komisja Europejska przedstawity uwagi na
pi$mie.

V. Ocena

A. Uwagi wstepne w przedmiocie stanu faktycznego i pytania prejudycjalnego

20. Na potrzeby udzielenia odpowiedzi na przedlozone pytanie nalezy na gruncie tego konkretnego
pytania prejudycjalnego przyjaé, ze w przypadku omawianych transakcji dotyczacych energii
elektrycznej chodzi o transakcje nieistniejace (fikcyjne) (tj. czynnosci pozorne), ktére jako takie nie
mialy miejsca.

21. Niemniej nie mozna na podstawie przedstawionego stanu faktycznego catkowicie wykluczy¢
wystepowania transakcji istniejacych (tj. rzeczywistych). Jako ze w transakcjach dotyczacych energii
elektrycznej pomiedzy przedsiebiorcami zajmujacymi si¢ obrotem energia elektryczna w ostatecznym
rozrachunku nigdy nie dochodzi do fizycznego przeniesienia energii elektrycznej, lecz dochodzi
wylacznie (najcze$ciej droga elektroniczna) do kupna i sprzedazy prawa do poboru energii
elektrycznej, brak jest koniecznosci dokonywania szczegdlnych czynnos$ci przeniesienia samej energii
elektrycznej. Jezeli doszlo faktycznie do prawnie skutecznego przeniesienia takich praw, wéwczas sama
okoliczno$¢, ze celem takich czynnosci moglo by¢ jedynie sztuczne zawyzanie bilansu, niekoniecznie
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prowadzi do wniosku o wystapieniu transakcji nieistniejacych®. Réwnie dobrze mozna przyjaé, ze taki
cel wymaga skutecznego dokonania transakcji. W zakresie, w jakim koszty transakcji
w (elektronicznym) obrocie energia elektryczna maja marginalna warto$¢, brak jest powodu do
zastepowania rzeczywistych transakcji przez transakcje fikcyjne.

22. Stad tez sad odsylajacy powinien dokladnie zbadaé, czy w sprawie nie wystepuja jednak istniejace
transakcje. W przypadku takich transakcji pojawilby sie problem ewentualnej odmowy prawa do
odliczenia w odniesieniu do zachowania stanowiacego oszustwo, ktére jednak jest prawidlowe
z perspektywy prawa dotyczacego VAT, lecz pytanie skierowane do Trybunalu nie obejmuje tego
problemu.

B. Ocena prawna

23. Pytanie prejudycjalne zadane przez sad odsylajacy zawiera natomiast trzy inne aspekty, ktére
rozwaze oddzielnie. Po pierwsze, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy z art. 168 dyrektywy
VAT wynika, ze w przypadku taricucha dostaw obejmujacego transakcje fikcyjne w kazdym przypadku
mozna odmoéwi¢ prawa do odliczenia podatku naliczonego (zob. pkt 1 ponizej). Po drugie, sad
odsylajacy dazy w rezultacie do ustalenia, czy z art. 203 dyrektywy VAT wynika, ze w przypadku
nieistniejacych transakcji odsprzedazy jest pobierany VAT (oraz wykluczona jest mozliwo$¢ odzyskania
nadptaty) (zob. pkt 2 ponizej). Po trzecie, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy w takim
przypadku proporcjonalna jest dodatkowa sankcja réwna kwocie podatku od transakcji uznanych za
niepodlegajace odliczeniu (zob. pkt 3 ponizej).

1. Odmowa przyznania odliczenia w przypadku transakcji nieistniejacych

24. Artykul 168 dyrektywy VAT przyznaje podatnikowi prawo do odliczenia wylacznie pod
okreslonymi warunkami. Podatnik musi z jednej strony samodzielnie dokona¢ transakcji, a z drugiej
strony moze on jedynie odliczy¢ VAT nalezny lub zaptacony od towaréw i ustug, ktére zostaly mu
dostarczone przez innego podatnika. Stosownie do art. 15 ust. 1 dyrektywy VAT energia elektryczna
uwazana jest za rzecz.

25. Tym samym odliczenie podatku naliczonego wymaga rzeczywistego dokonania dostawy energii
elektrycznej®. W zwigzku z tym odliczenie podatku naliczonego nie jest mozliwe, jezeli brak jest
rzeczywistej dostawy towar6w’.

26. Nie ma znaczenia, na co wskazuja takze Komisja i Wlochy, ze podmiot dokonujacy fikcyjnej
dostawy jest zobowiazany do zaptaty VAT stosownie do art. 203 dyrektywy VAT, gdyz wystawil on
fakture dokumentujaca fikcyjna dostawe, ktéra wykazuje oddzielnie kwote VAT. Jest tak, poniewaz
Trybunal juz wielokrotnie wyjasnial, ze wykonanie prawa do odliczenia nie rozciaga sie na podatek,
ktéry jest nalezny wyltacznie dlatego, ze zostal wskazany na fakturze®.

5 Nawet sama kwalifikacja tego zachowania jako karalnego nie powodowalaby jego wylaczenia z opodatkowania — jak wyraznie w wyrokach:
z dnia 6 lipca 2006 r., Kittel i Recolta Recycling (C-439/04 i C-440/04, EU:C:2006:446, pkt 50), z dnia 12 stycznia 2006 r., Optigen i in.
(C-354/03, C-355/03 i C-484/03, EU:C:2006:16, pkt 49); z dnia 29 czerwca 2000 r., Salumets i in. (C-455/98, EU:C:2000:352, pkt 19).

6 Wyroki: z dnia 27 czerwca 2018 r., SGI i Valériane (C-459/17 i C-460/17, EU:C:2018:501, pkt 35); z dnia 31 stycznia 2013 r., LWK (C-643/11,
EU:C:2013:55, pkt 34); z dnia 26 maja 2005 r.,, Anténio Jorge (C-536/03, EU:C:2005:323, pkt 24, 25); z dnia 29 kwietnia 2004 r., Terra
Baubedarf-Handel (C-152/02, EU:C:2004:268, pkt 31); z dnia 8 czerwca 2000 r., Breitsohl (C-400/98, EU:C:2000:304, pkt 36).

7 Tak wyraznie w ostatnim czasie wyrok z dnia 27 czerwca 2018 r. (C-459/17 i C-460/17, EU:C:2018:501, pkt 36).

8 Wyroki: z dnia 27 czerwca 2018 r., SGI i Valériane (C-459/17 i C-460/17, EU:C:2018:501, pkt 37); z dnia 31 stycznia 2013 r., LWK (C-643/11,
EU:C:2013:55, pkt 34); z dnia 15 marca 2007 r., Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, pkt 23); z dnia 13 grudnia 1989 r.,
Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, pkt 19).
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27. W rezultacie EN.SA nie przysluguje prawo do odliczenia, jezeli nie dokonano na jej rzecz zadnej
dostawy. Takiego wniosku nie zmienia okolicznos¢, ze w dluzszym laricuchu dostaw dochodzito do
wiekszej liczby fikcyjnych dostaw nastepujacych kolejno po sobie. Artykul 168 dyrektywy VAT nie
rozréznia pomiedzy pojedyncza dostawa a wieksza liczba dostaw, ktére nastepuja kolejno po sobie lub
majg charakter transakcji okrezne;j.

28. Z braku prawa do odliczenia kwestia dotyczaca odmowy przyznania odliczenia z uwagi na
zachowanie stanowiace oszustwo w ogole sie nie pojawia w takim przypadku.

2. Obowigzek podatkowy z tytulu wystawienia faktury

29. Nastepnie nalezy zbada¢, czy mimo wystepowania fikcyjnej dostawy po stronie nabycia — ktéra nie
uprawnia do odliczenia podatku naliczonego — mozna naliczy¢ VAT z tytulu fikcyjnej dostawy po
stronie sprzedazy. W przypadku dluzszych taicuchéw dostaw doprowadziloby to do bardzo wysokich
przychodéw podatkowych dla danego panstwa, cho¢ nie wystepuje wéwczas podstawowa przestanka
przepiséw prawa dotyczacego VAT (art. 2 ust. 1 — odplatna dostawa towaréw lub $wiadczenie uslug
przez podatnika).

a) Zobowigzanie podatkowe wystawcy faktury z tytulu fikcyjnych transakcji

30. Dla odpowiedzi na to pytanie decydujace znaczenie maja art. 193 i art. 203 dyrektywy VAT.
Artykul 193 dyrektywy VAT stanowi, ze do zaplaty VAT obowiazany jest przede wszystkim podatnik
dokonujacy podlegajacej opodatkowaniu dostawy towaréw. Zgodnie z informacjami sadu odsytajacego
brak jest w niniejszej sprawie takiej dostawy. Dodatkowo jednak art. 203 dyrektywy VAT stanowi, ze
do zaplaty VAT obowigzana jest (réwniez) kazda osoba, ktéra wykazuje VAT na fakturze. Taka
sytuacja ma miejsce w odniesieniu do EN.SA.

1) Cel art. 203 dyrektywy VAT

31. Celem art. 203 dyrektywy VAT jest eliminacja ryzyka utraty wplywéw podatkowych, ktére moze
wynika¢ z nieuprawnionego skorzystania z prawa do odliczenia podatku naliczonego przez odbiorce
faktury w oparciu o taka fakture®’. Stan faktyczny niniejszej sprawy ilustruje to ryzyko.

32. Wprawdzie skorzystanie z prawa do odliczenia jest ograniczone tylko do podatkéw zwigzanych
z transakcja opodatkowana VAT ™, jednak niebezpieczenistwo utraty wplywow podatkowych wystepuje
nadal, jako ze adresat faktury nienaleznie wykazujacej VAT moze postuzy¢ sie nig w celu skorzystania
z prawa do odliczenia zgodnie z art. 168 dyrektywy VAT . Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze organy
podatkowe nie beda mogly stwierdzi¢ we wlasciwym czasie, iz wzgledy materialnoprawne sprzeciwiaja
sie skorzystaniu z formalnie przystugujacego prawa do odliczenia.

33. Tym sposobem art. 203 dyrektywy VAT ma na celu zapewnienie wzajemnego powiazania pomiedzy
prawem do odliczenia odbiorcy faktury oraz zobowiazaniem podatkowym wystawcy faktury, jak miatoby
to zwykle miejsce w przypadku rzeczywistej dostawy po stronie dostawcy oraz odbiorcy $wiadczenia.
Zgodnie z brzmieniem art. 203 dyrektywy VAT nie jest konieczne, aby odbiorca faktury faktycznie
skorzystal z prawa do odliczenia.

9 Tak wyraznie wyroki: z dnia 31 stycznia 2013 r., WK (C-643/11, EU:C:2013:55, pkt 35, 36); z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07,
EU:C:2009:380, pkt 28 i nast.) z przywolaniem wyroku z dnia 19 wrzes$nia 2000 r., Schmeink & Cofreth und Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469,
pkt 57, 61); z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in. (od C-78/02 do C-80/02, EU:C:2003:604, pkt 50).

10 Wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, pkt 13).

11 Tak wyraznie wyrok z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 28 i nast.) z powotaniem na wyrok z dnia 19 wrzesnia
2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 57).
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34. W rezultacie wystawca faktury odpowiada niezaleznie od winy za ryzyko (tj. abstrakcyjnie), ze
odbiorca faktury moze w sposéb nieuprawniony skorzysta¢ z prawa do odliczenia na podstawie takiej
(nieprawidlowej) faktury. Chodzi wiec o abstrakcyjna odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka po stronie
wystawcy faktury. Ma to miejsce nie tylko w przypadku pomylki co do prawidlowej stawki podatku
(na fakturze wskazano podstawowa stawke podatku zamiast stawki obnizonej), lecz w szczegdlnosci
réwniez w przypadku rozliczenia fikcyjnych transakcji.

2) Brak zastosowania w przypadku rozliczenia fikcyjnej dostawy?

35. W jednym z orzeczenn Trybunal orzekl jednak, ze z uwagi na okolicznos¢, ze sporne $wiadczenia
nie podlegaja opodatkowaniu VAT, kwota blednie wykazana na fakturze jako VAT réwniez nie moze
zosta¢ uznana za ten podatek .

36. Konsekwentna kontynuacja tego orzecznictwa oznaczalaby na gruncie niniejszej sprawy, ze
rozliczenie fikcyjnych transakcji — jako ze nie podlegaja one réwniez VAT (zob. pkt 24 i nast.
powyzej) — nie prowadzitloby do skutkéw prawnych okre$lonych w art. 203 dyrektywy VAT.
Artykul 203 znajdowalby zastosowanie wylacznie w przypadku wykazania zbyt wysokiej warto$ci VAT
w zwigzku z (rzeczywista) dostawa lub ustuga. Niemniej ani brzmienie tego przepisu, ani jego cel
w postaci wprowadzenia abstrakcyjnej odpowiedzialnos$ci na zasadzie ryzyka nie daja podstawy dla
takiego ograniczenia.

37. Ponadto w tym samym orzeczeniu oraz w orzeczeniu pézniejszym® Trybunat stwierdzil, ze sz6sta
dyrektywa'* nie przewiduje wyraznie przypadku, w ktérym VAT omylkowo zostaje wykazany na
fakturze, mimo ze nie jest on nalezny. Niemniej w wyrokach tych chodzilo ostatecznie réwniez o taka
korekte faktur, ktéra rzeczywiscie nie jest przewidziana w art. 203 dyrektywy VAT . Ponadto wyroki te
nie dotyczyly swiadomego rozliczenia fikcyjnych transakcji, lecz bledéw co do statusu podatnika oraz
miejsca transakcji.

38. W szczegblnosci Trybunal potwierdzil w innej sprawie, ze art. 21 pkt 1 lit. c) szdstej dyrektywy
(odpowiadajacy art. 203 dyrektywy VAT) obejmuje réwniez faktury pro forma (tj. faktury za fikcyjne
transakcje) '°.

39. Nie do przyjecia wreszcie jest, aby za wystepujace (abstrakcyjne) ryzyko utraty wplywow
podatkowych odpowiadal wylacznie taki wystawca faktury, ktéry pozostaje w btedzie co do wysokosci
stawki podatkowej lub $wiadomie wykazal VAT w odniesieniu do transakcji niepodlegajacej
opodatkowaniu, za$ nie odpowiadala osoba, ktéra swiadomie rozlicza fikcyjne transakcje. W obu
przypadkach wystepuje to samo ryzyko utraty wplywéw podatkowych na skutek nieuprawnionego
skorzystania z prawa do odliczenia’. W zwigzku z tym zar6wno Komisja, jak i Wtochy réwniez
przyjmuja, ze art. 203 dyrektywy VAT ma zastosowanie w niniejszej sprawie.

12 Wyrok z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in. (od C-78/02 do C-80/02, EU:C:2003:604, pkt 53).

13 Wyroki: z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 35); z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in. (od C-78/02 do
C-80/02, EU:C:2003:604, pkt 49).

14 Szésta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich w odniesieniu do
podatkéw obrotowych — wspdélny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. 1977, L 145, s. 1 — wyd.
spec. w jez. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 23).

15 Tak trafnie wyrok z dnia 19 wrze$nia 2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 48) — ,Szésta dyrektywa nie zawiera
postanowien dotyczacych korekty, przez wystawce faktury, VAT nienaleznie wykazanego w fakturze”.

16 Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2002 r., Komisja/Niemcy (C-427/98, EU:C:2002:581, pkt 41).

17 Jak si¢ wydaje, tak w rezultacie w wyroku z dnia 31 stycznia 2013 r., LWK (C-643/11, EU:C:2013:55, pkt 42) — zobowiazanie podatkowe na
podstawie art. 203 dyrektywy VAT niezaleznie od tego, czy transakcja opodatkowana rzeczywiscie miata miejsce.
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40. Artykul 203 dyrektywy VAT obejmuje zatem rdéwniez niniejsza sytuacje, w ktorej $wiadomie
wykazano VAT na fakturze, chociaz z uwagi na brak transakcji nie byt on nalezny. Tym samym
zasadniczo EN.SA zobowigzana jest do zaplaty VAT, ktéry wykazala w fakturach dotyczacych
fikcyjnych transakcji.

b) Korekta zobowigzania podatkowego wynikajgcego z art. 203 dyrektywy VAT

41. Nalezy jeszcze zbada¢d, czy nie powinno sie umozliwi¢ korekty takiego zobowiazania podatkowego,
jezeli w rzeczywistosci nie wystapito ryzyko utraty wplywéw podatkowych. Pytanie to powstaje
w szczego6lnosci z uwagi na fakt, ze sad odsylajacy daje do zrozumienia, ze mozliwo$¢ odzyskania
nadplaty jest wylaczona.

42. W odniesieniu do tego zagadnienia Trybunal orzek! juz jednak, ze szésta dyrektywa (to samo
dotyczy obecnie obowiazujacej dyrektywy VAT) nie zawiera postanowienn dotyczacych korekty, przez
wystawce faktury, VAT nienaleznie wykazanego w fakturze'. Do czasu wypelnienia tej luki prawnej
przez prawodawce Unii do panistw czlonkowskich nalezy wiec rozwigzanie tej sytuacji'.

1) Obowigzek przyznania mozliwosci dokonania korekty

43. W tym kontek$cie w celu zapewnienia neutralno$ci VAT to z jednej strony do panstw
czlonkowskich nalezy przewidzenie w ich wewnetrznych porzadkach prawnych mozliwosci dokonania
korekty wszystkich bezzasadnie wykazanych na fakturze podatkéw, o ile wystawca faktury wykaze
swoja dobrg wiare™.

44. Ponadto jesli wystawca faktury we wlasciwym czasie w pelni wyeliminowal zagrozenie utraty
wplywow podatkowych, to zasada neutralno$ci VAT wymaga, by nieslusznie zafakturowany podatek
mogt podlega¢ korekcie, niezaleznie od dobrej wiary wystawcy faktury®. Poza tym korekta ta nie moze
by¢ uzalezniona od swobodnego uznania organu podatkowego *.

45. Dodatkowo przepisy, jakie panstwa cztonkowskie moga wydawac¢ w celu zapewnienia prawidlowego
poboru podatku i zapobiegania przestepczosci podatkowej, nie powinny wykraczaé poza zakres
konieczny do osiagniecia takich celéw. W rezultacie nie moga one by¢ wiec wykorzystywane
w sposob, ktéry podwazalby neutralno$¢ VAT stanowiaca podstawowa zasade wspdlnego systemu
VAT?. Dotyczy to w szczegdlnosci abstrakcyjnego ryzyka utraty wplywéw podatkowych (w tym
zakresie zob. pkt 33 i 34 powyzej).

18 Tak wyraznie wyrok z dnia 19 wrzesnia 2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 48), cytowany w wyrokach: z dnia
18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 35); z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in. (od C-78/02 do C-80/02,
EU:C:2003:604, pkt 49), ktére jednak stanowiy, ze przypadek omylkowego wykazania VAT na fakturze nie jest wyraznie przewidziany
w dyrektywie.

19 Wyroki: z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 35); z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in., (od C-78/02 do
C-80/02, EU:C:2003:604, pkt 49); z dnia 19 wrzeénia 2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 49).

20 Wyroki: z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 36); z dnia 13 grudnia 1989 r., Genius (C-342/87, EU:C:1989:635,
pkt 18).

21 Wyroki: z dnia 31 stycznia 2013 r., EWK (C-643/11, EU:C:2013:55, pkt 37); z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380,
pkt 37); z dnia 6 listopada 2003 r., Karageorgou i in. (od C-78/02 do C-80/02, EU:C:2003:604, pkt 50); z dnia 19 wrze$nia 2000 r., Schmeink &
Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 58).

22 Wyroki: z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 38); z dnia 19 wrzeé$nia 2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel
(C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 68).

23 Wyrok z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 39) i zob. odpowiednio wyrok z dnia 19 wrze$nia 2000 r., Schmeink &
Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo).
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46. Jesli zwrot VAT okaze si¢ niemozliwy lub nadmiernie utrudniony, ze wzgledu na warunki, na
jakich mozna wystepowa¢ z wnioskami o zwrot, rzeczone zasady moga wymagaé, by panstwa
czlonkowskie okreslily instrumenty i zasady proceduralne niezbedne do umozliwienia odbiorcy
odzyskania podatku nienaleznie wykazanego w fakturze ™.

47. Zdaniem sadu odsylajacego brak jest ryzyka utraty wplywéw podatkowych. Wynika to z faktu, ze
VAT zostal w sposéb prawidlowy zaplacony przez zaangazowane spdtki i stad tez ze wzgledu na
wzajemne powiazanie VAT oraz podatku naliczonego panstwo wloskie nie wyplacilo VAT na rzecz
zadnego z uczestnikow procederu przed wczesniejszym otrzymaniem danej kwoty. Nie doszto wiec do
naruszenia celu w postaci zapewnienia ochrony wzajemnego powiazania prawa do odliczenia oraz
zobowiazania podatkowego (w tym zakresie zob. pkt 31 i nast. powyzej).

48. Poza tym ze stanu faktycznego sprawy oraz pytania prejudycjalnego wynika, ze organy podatkowe
znaja wszystkich zaangazowanych oraz wszystkim im odmoéwily nieuprawnionego skorzystania z prawa
do odliczenia. Réwniez z tej perspektywy brak jest ryzyka utraty wplywéw podatkowych. Jezeli jednak
nie wystepuje zadne ryzyko utraty wplywéw podatkowych, powinno sie umozliwi¢ dokonanie korekty
takiego podatku wynikajacego z art. 203 dyrektywy VAT — réwniez wéwczas, gdy EN.SA nie dzialata
w dobrej wierze w odniesieniu do fikcyjnych transakcji.

2) Chwila dokonania korekty

49. Wtasciwa chwile dokonania korekty stanowi chwila, w ktérej jest pewne, ze nie zachodzi ryzyko
utraty wplywéw podatkowych. Na gruncie niniejszej sprawy moglaby to by¢ np. chwila, gdy organy
podatkowe uzyskaly wiedze o braku uprawnienia odbiorcy faktury do dokonania odliczenia oraz
skutecznie odméwily mu przyznania odliczenia.

50. Z uwagi na brak dobrej wiary® po stronie zaangazowanej w niniejszej sprawie grupy ,Green
Network , moze pozostaé kwestia otwarta, czy dodatkowym warunkiem dokonania korekty
zobowigzania podatkowego wynikajacego z art. 203 dyrektywy VAT jest zwrot danej kwoty na rzecz
odbiorcy faktury, jezeli pozostawal on w dobrej wierze co do przyslugujacego mu prawa do odliczenia.

3) Wnioski

51. Podsumowujac, prawo Unii (w szczegdélnosci zasady proporcjonalnosci i neutralnosci VAT)
wymaga, aby mozliwa byla korekta zobowiazania podatkowego wynikajacego z art. 203 dyrektywy VAT
(uksztaltowanego jako abstrakcyjna odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka) z chwila, w ktorej
wykluczone zostato ryzyko utraty wplywéw podatkowych.

52. Niemniej, jak orzekl juz Trybunal, prawo Unii nie stoi na przeszkodzie, aby panstwa czlonkowskie
uznawaly za przestepstwo wystawianie fikcyjnych faktur (z tytutu fikcyjnych transakcji), na ktérych
nienaleznie wykazano VAT, oraz nakladaly w takim przypadku sankcje przewidziane w ich prawie

krajowym *.

24 Wyrok z dnia 18 czerwca 2009 r., Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, pkt 40); zob. w tym kierunku i odpowiednio wyrok z dnia 15 marca
2007 r., Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, pkt 41).

25 Jezeli przyjmie sie, ze w ramach grupy przedsiebiorstw dochodzito do fikcyjnych transakcji, wylacza to zasadniczo istnienie dobrej wiary
w ramach tejze grupy.

26 Zobacz podobnie wyrok z dnia 19 wrzesnia 2000 r., Schmeink & Cofreth i Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, pkt 62).
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3. Proporcjonalnosé¢ sankcji w wysokosci 100% kwoty nienaleznie odliczonego podatku

53. Nalezy wreszcie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie zawarte w trzeciej cze$ci wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, a wiec czy w przypadku takim jak niniejszy proporcjonalna jest
dodatkowa sankcja w wysokosci 100% kwoty nienaleznie odliczonego podatku.

54. W braku harmonizacji przepiséw Unii w dziedzinie sankcji z tytulu niedochowania warunkéw
przewidzianych w ramach systemu wprowadzonego przez te przepisy, panstwa czlonkowskie maja
kompetencje do dokonania wyboru sankcji, ktére uznaja za odpowiednie. Sa one jednak zobowigzane
wykonywa¢ ich kompetencje z poszanowaniem prawa Unii i jego ogélnych zasad, a zatem
z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci®.

55. Sankcje takie nie moga zatem wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do osiagniecia celéow
obejmujacych zapewnienie prawidlowego poboru podatku i zapobieganie przestepstwom podatkowym.
Dla dokonania oceny, czy sankcja jest zgodna z zasada proporcjonalnosci, nalezy uwzgledni¢
w szczegllnosci charakter i wage naruszenia, ktérego ukaraniu stuzy ta sankcja, oraz sposéb ustalania
jej kwoty*.

56. W odniesieniu do mozliwosci nakladania przez panstwa czltonkowskie sankcji finansowych na
gruncie prawa dotyczacego VAT Trybunal wydal juz szereg orzeczen, z ktérych wynika, ze sankcje
takie sa wprawdzie dopuszczalne, lecz nie moga one prowadzi¢ do obejscia zasad charakteryzujacych
prawo dotyczace VAT, a w szczeg6lnosci podwazaé neutralnosci VAT .

57. W niniejszej sprawie sankcja w wysokosci 100% kwoty nienaleznie odliczonego podatku prowadzi
do tego, ze mozliwo$¢ dokonania korekty zobowiazania podatkowego wynikajacego z art. 203
dyrektywy VAT w rezultacie staje si¢ bezprzedmiotowa. Jest tak, gdyz nawet jezeli zobowigzanie
podatkowe wynikajace z art. 203 dyrektywy VAT zostanie skorygowane z uwagi na brak ryzyka utraty
wplywéw podatkowych, do zaplaty pozostanie zobowiazanie pieniezne w podobnej wysokosci.
W przypadku gdy cena kupna i cena sprzedazy sa identyczne, do zaplaty pozostanie nawet
zobowigazanie pieniezne w identycznej wysokosci.

58. Trybunat orzekl juz bowiem, ze — w przypadku zachowania, ktére z jednej strony nie spowodowato
zadnej utraty wplywéw po stronie organéw podatkowych, a z drugiej strony cechuje sie brakiem
wskazania na przestepstwo — sankcja w wysokosci 50% wydaje si¢ nieproporcjonalna, czego zbadanie
nalezy jednak do sadu odsylajacego®. Ocena powinna by¢ tym bardziej taka sama w odniesieniu do
sankcji w wysokosci 100% w przypadku, gdy wykluczone jest wystapienie szkody podatkowej
i oszustwa podatkowego*'.

59. Ponadto, co Trybunat orzekt juz w innej sprawie®, mozliwe sa takze inne — tagodniejsze — $rodki.
Tak wiec w niniejszej sprawie mozliwe bytoby nalozenie grzywny lub kary pienieznej proporcjonalnych
do wagi naruszenia oraz do zakresu szkody. Wydaje si¢ jednak, ze zgodnie z regulacja bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego analizowana sankcja znajduje zastosowanie w kazdym
przypadku, a wiec bez wzgledu na okolicznosci konkretnego stanu faktycznego i konkretnego ryzyka

27 Wyrok z dnia 26 kwietnia 2017 r., Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, pkt 59); zob. w tym kierunku m.in. wyroki: z dnia 6 lutego 2014 r., Fatorie
(C-424/12, EU:C:2014:50, pkt 50); z dnia 7 grudnia 2000 r., de Andrade (C-213/99, EU:C:2000:678, pkt 20).

28 Wyrok z dnia 26 kwietnia 2017 r., Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, pkt 60), zob. podobnie wyroki: z dnia 20 czerwca 2013 r., Rodopi-M 91
(C-259/12, EU:C:2013:414, pkt 38); jak réwniez z dnia 8 maja 2008 r., Ecotrade (C-95/07 i C-96/07, EU:C:2008:267, pkt 65-67).

29 Wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, pkt 41); zob. podobnie wyrok z dnia 9 lipca 2015 r., Salomie i Oltean
(C-183/14, EU:C:2015:454, pkt 62).

30 Zobacz wyrok z dnia 26 kwietnia 2017 r., Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, pkt 65, 66).
31 Podobnie — chociaz w innym kontekscie — wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091, pkt 47).

32 Wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, pkt 42), zob. podobnie wyrok z dnia 9 lipca 2015 r., Salomie i Oltean
(C-183/14, EU:C:2015:454, pkt 63).
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dla wplywéw z VAT, wzglednie konkretnej wysokosci szkody w VAT. Wykracza to — jak slusznie
wskazuje Komisja — jednak poza zakres tego, co jest niezbedne do zapewnienia prawidlowego poboru
VAT i do unikania oszustw podatkowych (co do tych celéw zob. m.in. art. 273 oraz art. 131 dyrektywy
VAT).

60. Z tego samego powodu rozpatrywana sankcja nie moze zosta¢ réwniez uznana za proporcjonalna
sankcje za niestusznie wystawiona fakture (co do takiej mozliwosci zob. pkt 52 powyzej), zwlaszcza ze
nie odnosi si¢ ona do wysokosci zobowiazania podatkowego wykazanego na fakturze, ani stopnia
ryzyka, lecz do wysokosci nienaleznie odliczonego VAT.

61. Dodatkowo nalezy uwzgledni¢, ze nienaleznie (z uwagi na fikcyjne dostawy po stronie nabycia)
odliczonemu podatkowi odpowiada réwniez VAT nienaleznie zaplacony z tytulu fikcyjnych dostaw po
stronie sprzedazy. Obie ,platnosci” odnosza sie do tego samego przedmiotu dostawy i dlatego nie moga
by¢ rozpatrywane osobno. Obie dokonane zostaly nienaleznie i dlatego trzeba je zwrécic.

62. Ponadto jak wyraznie wynika z systematyki dyrektywy VAT (zob. art. 206 dyrektywy VAT),
zobowigzanie podatkowe podatnika sklada sie zawsze z podatku naleznego wynikajacego z transakcji
sprzedazy pomniejszonego o podatek naliczony podlegajacy odliczeniu a wynikajacy z transakcji
nabycia dokonanych w tym samym okresie podatkowym. Zasada ta powinna by¢ réwniez
uwzgledniana przy ocenie proporcjonalnosci karania za fikcyjne transakcje.

63. W przypadku rozliczenia obu roszczen po stronie EN.SA pojawia sie w niniejszej sprawie
konkretny obowiazek zaptaty (a tym samym szkoda podatkowa dla Wloch) w wysokosci 0 EUR, jezeli
cena kupna oraz cena sprzedazy byly identyczne, na co wskazuja rozwazania sadu odsylajacego.
Natlozenie sankcji w wysokosci 100% kwoty nienaleznie odliczonego kosztem panstwa wloskiego VAT
bez uwzglednienia réwniez nienaleznie (lecz z korzyscia dla panstwa wloskiego) odprowadzonej kwoty
VAT jest nieproporcjonalne z uwagi na materialny zwiazek obu tych roszczen.

64. Wlochy moga jednak doliczy¢ odsetki w odpowiedniej wysokosci w odniesieniu do zobowigzania
podatkowego powstalego na podstawie art. 203 dyrektywy VAT (abstrakcyjna odpowiedzialno$¢ na
zasadzie ryzyka) az do chwili jej skorygowania, jak réwniez — jak juz wyzej wskazano — wprowadzi¢
sankcje karne za wystawianie faktur dokumentujacych fikcyjne transakcje.

VI. Wnioski

65. Proponuje, aby Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi na pytanie prejudycjalne przedlozone
przez Commissione Tributaria Regionale per la Lombardia (regionalna komisje podatkowa dla
Lombardii, Wtochy):

Artykuly 168 i 203 dyrektywy 2006/112/WE nie sprzeciwiaja si¢ réwnoczesnemu  istnieniu
zobowiazania podatkowego z tytulu wystawienia faktury oraz odmowie przyznania prawa do odliczenia
(takze wielokrotnej w ramach zamknietego tanicucha dostaw) w przypadku fikcyjnych transakcji.
Przestanka jest jednak to, aby zobowiazanie podatkowe wynikajace z art. 203 dyrektywy VAT moglo
zosta¢ skorygowane, gdy tylko ryzyko utraty wplywéw podatkowych zostalo wykluczone. W takim
przypadku mozna wprawdzie nalozy¢ sankcje za wystawienie nieprawidlowej faktury, lecz sankcja
w pelnej wysokosci podatku od fikcyjnych transakcji nabycia uznanych za niepodlegajace odliczeniu
jest nieproporcjonalna, jezeli VAT nalezny z tytulu fikcyjnych transakcji sprzedazy zostal
odprowadzony i w konsekwencji nie wystepowalo ryzyko utraty wptywéw podatkowych.
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