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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 8 juni 2017'

Mal C-246/16

Enzo Di Maura
mot
Agenzia delle Entrate — Direzione Provinciale di Siracusa

(begédran om forhandsavgorande fran Commissione tributaria provinciale di Siracusa (skattedomstol pa
provinsniva i Syrakusa, Italien)

"Begdran om forhandsavgorande — Mervirdesskattelagstiftning — Inskrédnkning av rétten till
nedsittning av beskattningsunderlaget vid utebliven betalning fran avtalspartens sida (artikel 11 C.1
andra meningen i sjatte direktivet 77/388/EEG och artikel 90.2 i direktiv 2006/112/EG) —
Medlemsstaternas frihet vid inforlivandet av direktiv — Proportionalitet vad géller perioden for
néringsidkarens forfinansiering”

I. Inledning

1. Vid handelstransaktioner hénder det regelbundet att en kund inte betalar sina fakturor punktligt
eller att han 6ver huvud taget inte betalar dem. Detta ér i sig inte behagligt for ett foretag, sarskilt nér
de utestaende beloppen nédr en viss omfattning. Sarskilt obehagligt blir det nédr skatt som foljer av
fakturabeloppet och som kunden ska bara, ska erldggas, trots att fakturorna inte har betalats.

2. Skalet till detta ar att staten enligt mervardesskattelagstiftningen redan erhaller "sin” skatt fran
foretag, trots att den som ska betala skatten (koparen) &dnnu inte har betalat denna till foretaget.
Resultatet blir att foretaget fram till dess betalning sker maste forfinansiera merviardesskatten och
ddrmed bevilja staten rantefria lan. I forevarande fall ror det sig om en faktura fran 2004 som inte har
betalats.

3. Foljaktligen foreskrivs formodligen i alla medlemsstater en korrigering som motsvarar den
mervardesskatteskuld som redan uppkommit for foretaget. I Italien var detta hittills emellertid mojligt
forst efter utgdangen av ett konkursforfarande avseende koparen. I andra medlemsstater ar inledandet av
insolvensforfarandet avgorande. Foretaget har enbart en begransad inverkan pa det ena eller det andra
kriteriet. Det kan saledes ga flera ar innan forfinansieringen kan avslutas.

1 Originalsprék: tyska.
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4. 1 detta, numera andra, mél frén Italien” har domstolen dérfor att prova en av de viktigaste fragorna i
samband med indirekt uppbérd av mervirdesskatt i en rittsstat. Domstolen ska for det forsta avgora®
hur linge medlemsstaterna pa ett proportionerligt siatt kan forplikta ett privat foretag att pa egen
bekostnad forfinansiera skatt som det ekonomiskt inte ska béra. Fragan d&r om ett foretag verkligen
maste véanta tva, tio eller dnnu fler ar for att aterfa den mervirdesskatt som uppkommit och redan
betalats. Ar ett foretag i detta sammanhang skyldigt att driva en i ekonomiskt hinseende eventuellt
fullstandigt meningslos rattsprocess for att visa att en betalning av den avtalade motprestationen som
annu inte har erlagts slutgiltigt aven uteblir?

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritt

5. Den unionsrattsliga ramen i forevarande mal utgdrs for det omtvistade taxeringsaret av den
tillampliga artikel 11 C.1 i radets sjétte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt:
enhetlig berikningsgrund* (nedan kallat sjitte direktivet). Denna bestimmelse ir identisk med den nu
gallande artikel 90 i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system
for mervirdesskatt® (nedan kallat mervirdesskattedirektivet).

6. I artikel 90 i mervirdesskattedirektivet (tidigare artikel 11 C.1 forsta stycket i sjatte direktivet)
regleras dndringar i beskattningsunderlaget. I denna bestimmelse foreskrivs foljande:

”1. Vid avbestillning, hdvning, icke godkédnnande, helt eller delvis utebliven betalning eller nedsattning
av priset efter det att transaktionen &gt rum, skall beskattningsunderlaget nedsittas i motsvarande
omfattning pa de villkor som medlemsstaterna bestimmer.

2. Om betalningen helt eller delvis uteblir, fir medlemsstaterna avvika fran bestimmelsen i punkt 1.”

B. Italiensk ratt

7. 1 artikel 26.2 (i den lydelse som var tillimplig vid tidpunkten for omstédndigheterna i maélet) i
Decreto del presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, "Istituzione e disciplina dell'imposta
sul valore aggiunto” (Presidentdekret nr 633 av den 26 oktober 1972 om inforande och reglering av
mervirdesskatt) (nedan kallat presidentdekret nr 633/72), foreskrivs foljande:

”Om en fakturerad transaktion, efter det att den registrerats enligt artiklarna 23 och 24, helt eller delvis
annulleras eller om dess beskattningsunderlag sétts ned till f6ljd av antingen en ogiltighetsforklaring,
avbestillning, aterkallelse, hdvning, uppsédgning eller liknande anledning eller att betalning helt eller
delvis uteblivit pa grund av resultatlosa konkurs- eller verkstillighetsforfaranden eller att avtalade
prisnedsdttningar eller rabatter har utnyttjats, har den som levererar varan eller tillhandahaller
tjiansten ratt enligt artikel 19 att gora avdrag for skatt i motsvarande omfattning som jamkningen,

2 Det andra forfarandet fran Italien, mal C-202/15 (H3g), har tills vidare stéllts in, eftersom den dir hinskjutande domstolen pa grund av de
andrade réttsliga ramarna uppenbarligen Overvdger att dra tillbaka sin begédran om férhandsavgérande. Domstolen har dven att prova en
liknande fraga i mél C-404/16.

3 Vilket inte var fallet i dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339), dom av den 15 maj 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi
(C-337/13, EU:C:2014:328), dom av den 2 juli 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440), dom av den 26 mars 2015, Macikowski
(C-499/13, EU:C:2015:201), dom av den 3 september 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131), och dom av den 26 januari 2012, Kraft
Foods Polska (C-588/10, EU:C:2012:40).

4 EGT, L 145, 1997, s. 1.

5 EUT L 347, 2006, s. 1.
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genom att registrera den enligt artikel 25. En kopare eller tjanstemottagare som redan registrerat
transaktionen i enlighet med sistndmnda artikel, ska i detta fall registrera dndringen med tillimpning
av artikel 23 eller artikel 24, utan att detta paverkar rétten att gora avdrag for det belopp som betalats
till leverantoren eller tjénstetillhandahallaren i form av utgdende mervardesskatt.”

8. Artikel 101.5 i Testo Unico delle Imposte sui Redditi (konsoliderad version av lagen om
inkomstskatt) (nedan kallad TUIR), innehaller i sin tur foljande bestimmelse:

"Forlust av varor enligt punkt 1 ... och forlust pa andra fordringar 4n dem som ger rétt till avdrag
enligt ... dr avdragsgilla om de grundar sig pa sékra och exakta omstandigheter. Detta giller under alla
omstindigheter, ockséd forlust pa fordringar, om gildenédren ar foremal for ett konkursforfarande eller
har ingatt ett godkant avtal om omstrukturering av fordringar ... Enligt denna punkt anses gildendren
vara foremal for konkurs den dag da konkursbeslutet eller ett beslut om administrativ tvangslikvidation
eller ... meddelas.”

9. Dérutover har den nationella domstolen anfort att artikel 26.2 i presidentdekret nr 633/72 har
andrats genom lag nr 208 av den 28 november 2015, enligt vilken det numera uttryckligen dr mojligt
att gora avdrag for mervirdesskatten vid utebliven betalning fran och med dagen for inledandet av ett
konkursforfarande. Detta giller dock endast konkursforfaranden som inletts efter den
31 december 2016.

II1. Tvisten vid den nationella domstolen

10. Ar 2004 stillde Enzo Di Maura (nedan kallad klaganden) — uppenbarligen efter det att
motsvarande varor levererats eller tjanster tillhandahallits ar 2004 — ut en faktura med ett
beskattningsunderlag pa 35000 euro som det mottagande foretaget (Sertenko srl) inte har betalat,
eftersom det forsattes i konkurs i beslut av den 30 november 2004. P& grundval av detta beslut satte
klaganden, den 31 december 2004, ned beskattningsunderlaget med motsvarande belopp genom att
andra den ursprungliga fakturan och gora skatteavdrag motsvarande dndringen.

11. Agenzia delle Entrate (italiensk skattemyndighet) krdvde emellertid utover vissa sanktioner,
inbetalning av inkomstskatt for fysiska personer, regional produktionsskatt och mervirdesskatt for
beskattningsaret 2004. Enligt skattemyndigheten ger artikel 26.2 i presidentdekret nr 633/1972
visserligen den berorda ritt att gora avdrag for den skatt som inbetalats i forskott till statskassan med
stod av bestimmelserna om nedsittning i hidndelse av gidldendrens insolvens, men detta endast nér det
ar sakerstllt att det saknas tillgdngliga medel och fordran dérfor dr omojlig att aterkréva.

12. Klaganden vickte talan om hévning av beskattningsbeslutet till Commissione tributaria provinciale
di Siracusa (skattedomstol pa provinsniva i Syrakusa). Enligt klaganden ska artikel 26 i presidentdekret
nr 633/1972 tolkas sa, att, i hiandelse av utebliven betalning for en prestation, dr en nedséttning av
skatteunderlaget mojlig sa snart en konkursforklaring foreligger, eftersom konkursforfaranden péagar
under relativt lang tid. Artikel 101.5 i den konsoliderade versionen av inkomstskattelagen befriar
dessutom borgendren fran skyldigheten att bevisa att forlusten ar oaterkallelig, genom att den
uttryckligen ger rétt till avdrag for fordringar pa foretag som ar foremal for ett konkursforfarande fran
den dag da forfarandet inleds.

13. Skattemyndigheten har vid skattedomstolen sagt sig godta klagandens synpunkter avseende rétten
till avdrag for inkomstskatt for fysiska personer och regional produktionsskatt med stod av
artikel 101.5 i inkomstskattelagen, men inte med avseende pa mervirdesskatten. Enligt
skattemyndigheten framgar av bakgrunden till artikel 26 i presidentdekret nr 633/72 att avdrag for
mervirdesskatt inte far goras. Detta innebér att villkoret avseende det faktum att forfarandet maste ha
visat sig vara resultatlost géller konkursforfaranden.
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14. Att ett konkursforfarande forblivit resultatlost kan bevisas forst nir forfarandet har avslutats och
tillgdngarna har delats ut och nir tidsfristen for att invinda mot forslaget till utdelning har 16pt ut,
eller, i avsaknad av utdelningsforslag, nir tidsfristen for att overklaga konkursbeslutet har 16pt ut.
Denna tolkning av artikel 26 i presidentdekret nr 633/72 &r forenlig med skattemyndighetens praxis
och med nationell réttspraxis.

15. Commissione tributaria provinciale di Siracusa (skattedomstol pa provinsniva i Syrakusa) har
beslutat att vilandeforklara malet och begéra ett forhandsavgorande av Europeiska unionens domstol.

IV. Forfarandet vid domstolen

16. Commissione tributaria provinciale di Siracusa (skattedomstol pa provinsniva i Syrakusa) vid vilken
malet har anhédngiggjorts har stillt foljande fragor till domstolen:

1. Ar det, mot bakgrund av artiklarna 11 C.1 och 20.1 b andra meningen i direktiv 77/388/EEG,
avseende nedsdttning av beskattningsunderlaget och jamkning av mervirdesskatten pa
skattepliktiga transaktioner vid hel eller delvis utebliven betalning av det vederlag som parterna
har kommit 6verens om, forenligt med proportionalitetsprincipen och effektivitetsprincipen, vilka
garanteras genom FEUF, samt med principen om mervirdesskattens neutralitet, att infora
begriansningar som gor det omojligt eller orimligt kostsamt — av bland annat tidsmaéssiga skél med
hénsyn till svarigheten att bedoma hur ling tid ett konkursférfarande kommer att ta — for den
skattskyldige att utnyttja sin rétt till avdrag for skatt motsvarande det vederlag som helt eller delvis
fortfarande inte har betalats.

2. Om den forsta fragan ska besvaras jakande: Ar en bestimmelse — sasom artikel 26.2 i
presidentdekret nr 633/1972, i dess lydelse fore de dndringar som infordes genom artikel 1.126
och 1.127 i lag nr 208 av den 28 december 2015 — genom vilken det for rdtt till avdrag for skatt
kréavs bevis pa att ett konkursforfarande dessférinnan har genomforts utan framgang, det vill saga,
enligt rattspraxis och praxis hos EU-medlemsstatens skattemyndighet, endast nar slututdelningen
av tillgangarna inte har lett till gottgorelse, eller, i avsaknad av slututdelning, efter ett slutgiltigt
beslut om avslutande av konkursférfarandet, forenlig med ovanniamnda principer, trots att sadana
forfaranden é&r relativt oekonomiska med hansyn till fordringsbeloppet, utsikterna att fa betalt och
kostnaderna for konkursforfarandet, och trots att dessa forutsdttningar kanske uppstar forst flera
ar efter det att konkursfoérfarandet inleddes?

17. 1 forfarandet vid domstolen har Republiken Italien, Forenade kungariket och Europeiska
kommissionen inkommit med skriftliga yttranden avseende dessa fragor.
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V. Rittslig bedomning

A. De bada tolkningsfragorna

1. Allmdint

18. Den hénskjutande domstolen har stillt de bada fragorna, som ska provas gemensamt, for att fa
klarhet i pa vilka villkor medlemsstaterna far utnyttja den mojlighet som anges i artikel 11 C.1 andra
meningen i sjitte direktivet (nu artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet) att avvika fran artikel 11 C.1
forsta meningen i sjitte direktivet (nu artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet).® Den vill konkret f&
klarhet i om unionsritten mojliggér for den italienska lagstiftaren att som krav for jamkning av
beskattningsunderlaget uppstilla villkoret att det kan bevisas att ett konkursforfarande dessforinnan
har genomforts utan resultat, &ven om detta i vissa fall kan vara ldngre dn ett artionde.

19. Artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet innehaller inga bestammelser om pa vilka villkor
artikel 90.1 i mervardesskattedirektivet kan begrénsas. Svaret pa ovanndmnda fraga kan darfoér enbart
hirledas ur mervérdesskatteréttsliga principer.

20. Darfor ska inledningsvis betydelsen av artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet (punkt 21 och
foljande punkter) belysas. Direfter kommer jag att behandla undantaget i artikel 90.2 i
mervirdesskattedirektivet (punkt 32 och foljande punkter). I detta sammanhang kommer jag att
forklara varfor ordalydelsen ska tolkas restriktivt. Vad giller begridnsningen av mojligheten till
jamkning ska framfor allt neutralitetsprincipen (punkt 40 och foljande punkter), foretagets stillning i
mervirdesskattelagstiftningen och dess grundlidggande rittigheter (se i detta avseende punkt 45 och
foljande punkter) beaktas. Vidare kommer jag att beskriva kriterierna fér en proportionerlig
tillimpning av artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet (se i detta avseende punkt 53 och foljande
punkter).

2. Betydelsen av artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet

21. Trots Forenade kungarikets och Republiken Italiens yttranden torde enighet rada vad géller
utgdngspunkten. Mervirdesskatt ska visserligen betalas av néringsidkaren i dennes egenskap av
betalningsskyldig for mervardesskatt. Av domstolens fasta praxis framgar emellertid att mervardesskatt
dr en indirekt punktskatt som ska béras av slutkonsumenten.” Det beskattningsbara foretaget
ombesorjer “endast” skatteuppbord at staten.®

22. Mervirdesskatt som dr en allmin punktskatt ska pafora skatt pa konsumentens finansiella kapacitet
som kommer till uttryck i dess anvindning av tillgangar for att uppnd fordelar som kan konsumeras.’
Detta framgar klart av bestimmelsen i artikel 2.1 i mervirdesskattedirektivet (mot ersittning),
bestimmelsen i artikel 65 i mervirdesskattedirektivet (merviardesskatten blir utkravbar pa tidigare
mottagna belopp) och sirskilt artikel 73 i mervardesskattedirektivet. Enligt sistndimnda bestimmelse
ska beskattningsunderlaget omfatta allt som utgdr den ersdttning som leverantoren har erhdllit.

6 Eftersom bestimmelserna i artikel 11 C.1 forsta stycket i sjétte direktivet och artikel 90 i mervirdesskattedirektivet och &ven 6vriga hir relevanta
bestaimmelser dr identiska, men det &r enklare att hénvisa till sistndmnda, kommer jag i det foljande for enkelhetens skull att tillimpa de
aktuella bestimmelserna.

7 Dom av den 24 oktober 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, punkt 19), och dom av den 7 november 2013, Tulicd och Plavosin
(C-249/12 och C-250/12, EU:C:2013:722, punkt 34), samt beslut av den 9 december 2011, Connoisseur Belgium (C-69/11, ej publicerat,
EU:C:2011:825, punkt 21).

8 Dom av den 20 oktober 1993, Balocchi (C-10/92, EU:C:1993:846, punkt 25), och dom av den 21 februari 2008, Netto Supermarkt (C-271/06,
EU:C:2008:105, punkt 21).

9 Se, exempelvis, dom av dqn 18 december 1997, Landboden-Agrardienste (C-384/95, EU:C:1997:627, punkterna 20 och 23), och dom av
den 11 oktober 2007, KOGAZ m.fl. (C-283/06 och C-312/06, EU:C:2007:598, punkt 37) — ”[Mervirdesskatten] #r proportionell i forhillande till
det pris som den skattskyldige har erhallit for dessa varor och tjanster.”
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23. Domstolen™ har foljaktligen vid flera tillfillen uttryckligen slagit fast att "beskattningsunderlaget
for den mervirdesskatt som skattemyndigheterna skall uppbara inte [kan] vara hogre dn det vederlag
som den slutlige konsumenten faktiskt betalar, och pa vilket den mervardesskatt som slutligen belastar
denne konsument har berdknats”. Om foretaget inte far betalt av den slutlige konsumenten &r det inte
heller materiellt skyldigt att betala mervardesskatt. Den beskattningsgrundande hindelsen ér inte
tillamplig, eftersom néringsidkaren inte har gjort nagon leverans eller tillhandahallit ndgon tjanst mot
ersdttning, i den mening som avses i artikel 2 i mervirdesskattedirektivet.

24. Enligt artikel 63 i mervirdesskattedirektivet blir emellertid mervardesskatt utkréavbar redan vid den
tidpunkt da leveransen av varorna eller tillhandahallandet av tjansterna dger rum. Det forhallandet att
mottagaren dven har betalat ersittningen dr inte avgorande (den sa kallade fakturaprincipen enligt
vilken skattskyldighet uppkommer vid fakturering). Denna teknik for skattskyldighet bygger
uppenbarligen pa den uppfattningen att den avtalade ersittningen i allmidnhet &ven betalas inom
rimlig tid efter det att leverans eller tillhandahallande har dgt rum.

25. Nér det emellertid foreskrivs att skatt enbart ska paforas vid mottagarens faktiska betalning av
varor eller tjanster, men beskattningstekniken grundar sig pa den avtalade betalningen, maste forr
eller senare overensstimmelse skapas mellan de bada systemen. Detta sdkerstills genom artikel 90.1 i
mervirdesskattedirektivet, i vilken det foreskrivs att den skatt som leverantdren eller
tjidnstetillhandahallaren forst dr skyldig att betala ska korrigeras pa motsvarande sitt.

26. Enligt fast réttspraxis fran domstolen ar foljaktligen artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet ett
uttryck for en grundliggande princip i mervirdesskattedirektivet, enligt vilken beskattningsunderlaget
utgors av det vederlag som faktiskt har erhallits. Foljden av detta blir att skatteforvaltningen inte kan
uppbira ett storre mervirdesskattebelopp én det som den beskattningsbara personen har erhallit. "'

27. Artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet utgor saledes den nodvdndiga motvikten till den
beskattningsteknik (den s& kallade fakturaprincipen) som foreskrivs i artikel 63 i
mervirdesskattedirektivet.'” Enligt denna bestimmelse mdste medlemsstaten gora motsvarande
nedsittning av beskattningsunderlaget. **

28. Domstolen har foljaktligen i domen Goldsmiths slagit fast att ett undantag frdan denna
grundldggande princip i artikel 90.1 i mervardesskattedirektivet maste vara berédttigat, sa att atgarder
som medlemsstaterna vidtar pd grundval av artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet inte far hindra
uppndendet av mélet att harmonisera skatterna.™

10 Dom av den 24 oktober 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, punkt 19), se dven, for ett liknande resonemang, dom av den
15 oktober 2002, kommissionen/Tyskland (C-427/98, EU:C:2002:581, punkt 30), och dom av den 16 januari 2003, Yorkshire Co-operatives
(C-398/99, EU:C:2003:20, punkt 19), liksom generaladvokaten Légers forslag till avgoérande i mélet MyTravel (C-291/03, EU:C:2005:283,
punkt 69).

11 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339 punkt 15), dom av den 26 januari 2012, Kraft Foods Polska (C-588/10,
EU:C:2012:40 punkt 27), dom av den 15 maj 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 22), dom av den
3 september 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, punkt 37), och dom av den 2 juli 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440
punkt 35).

12 Samma funktion sékerstills genom artikel 184 och foljande artiklar i mervirdesskattedirektivet som dr motvikten till avdrag fér mervéirdesskatt
enligt fakturaprincipen enligt artiklarna 168 och 178 i mervirdesskattedirektivet och som korrigerar ett inledningsvis for stort avdrag for
mervirdesskatt. Sarskilt artikel 185.2 i mervirdesskattedirektivet gor det mojligt att sakerstélla att avdrag for mervardesskatt slutligen anpassas
till den faktiska belastningen av mervirdesskatt. Képaren som till f5ljd av utebliven betalning av ersittningen inte belastas med mervérdesskatt
ska inte heller avlastas fran en (fiktiv) belastning genom avdrag.

13 Se uttryckligen dven dom av den 3 september 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, punkt 31), och dom av den 26 januari 2012, Kraft
Foods Polska (C-588/10, EU:C:2012:40, punkt 26).

14 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, punkt 18).
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29. Domstolen har i domen Almos Agrarkiilkereskedelmi emellertid é&ven anfort att de
beskattningsbara personerna med hanvisning till artikel 90.1 i mervéirdesskattedirektivet inte kan gora
gillande ndgon nedséttning av deras beskattningsunderlag for mervirdesskatt vid utebliven betalning
om den berérda medlemsstaten har utnyttjat den i artikel 90.2 i direktivet foreskrivha mdojligheten till
undantag.

30. Forenade kungarikets och Republiken Italiens argumentation grundar sig huvudsakligen pa
ovanndmnda réttspraxis. Om det verkligen forhaller sig pa det sdttet att justeringen kan uteslutas helt,
sa maste en justering forst efter det att ett konkursforfarande som varat i flera ar har avslutats, sasom
Forenade kungariket framhallit, i &én hogre grad vara tillaten. Det framgér emellertid inte att domstolen
genom sin dom i malet Almos Agrarkiilkereskedelmi verkligen avsag att franga sin enligt min mening
korrekta réttspraxis som framgar av domen i malet Goldsmiths.

31. Det ska dérfor avgoras om artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet verkligen ger medlemsstaterna
full frihet att i obegransad omfattning gora undantag fran artikel 90.1 i mervérdesskattedirektivet eller
om undantag maste vara beréttigade.

3. Undantagsbestimmelsen i artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet

a) Allmdnt

32. Enligt ordalydelsen i artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet fair medlemsstaterna avvika fran
bestaimmelsen i punkt 1 om betalningen helt eller delvis uteblir. Medlemsstaterna kan darmed
foreskriva ett undantag fran principen om justering. Enligt domstolens fasta réttspraxis ska emellertid
undantag i princip tolkas restriktivt.'®

33. Aven om medlemsstaterna enligt ordalydelsen i artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet vid helt
eller delvis utebliven betalning far avvika fran den nedsittning av beskattningsunderlaget som
foreskrivs i punkt 1, kan denna formulering redan av det skilet, tvirtemot vad Forenade kungariket
och Republiken Italien hévdat, inte tillita en fullstandig uteslutning av justeringsmajligheten.

34. En fullstindig uteslutning av justeringsmojligheten skiljer sig ndmligen fran ett undantag fran en
omedelbar justeringsmojlighet och strider mot ovanndmnda princip om punktskatt som genomforts
genom artikel 90.1 i mervardesskattedirektivet. En fullstindig uteslutning utgor inte heller en strikt
tolkning av begreppet avvika.

b) Syftet med undantaget i punkt 2

35. Aven syftet med undantaget i punkt 2 talar mot ett bemyndigande att utesluta
justeringsmojligheten vid helt eller delvis utebliven betalning. Utifran ordalydelsen i punkt 2 kan man
enbart gora antaganden om varfor denna mojlighet till undantag infordes. Till skillnad fran fallen
avbestillning, hdvning, icke godkénnande, eller nedsattning av priset efter det att transaktionen &gt rum
(som inte omfattas av punkt 2) dr en helt eller delvis utebliven betalning én osikrare. "

15 Dom av den 15 maj 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 23).

16 Emellertid endast om syftet med undantaget dirmed beaktas. Se, for ett liknande resonemang numera domstolens fasta réttspraxis avseende
mervirdesskattelagstiftningen, dom av den 21 mars 2013, PFC Clinic (C-91/12, EU:C:2013:198, punkt 23), dom av den 14 juni 2007, Horizon
College (C-434/05, EU:C:2007:343, punkt 16), dom av den 20 juni 2002, kommissionen/Tyskland (C-287/00, EU:C:2002:388, punkt 47) och mitt
forslag till avgorande i malet Brockenhurst College (C-699/15, EU:C:2016:991, punkt 41). Domstolen har med dessa formuleringar inte
uppmanat till en strikt tolkning av undantagskriterierna, utan till en precis tolkning av desamma.

17 1 detta avseende ér dom av den 15 maj 2014, Almos Agrérkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 25) relevant.
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36. Framfort allt foreligger fortfarande ett krav pa betalning (det vill sdga en fordran, vilket innebér att
senare betalningar inte &dr uteslutna). Darfor dr det meningsfullt att medlemsstaterna kan motverka
denna osdkerhet genom bestimmelser som avviker fran punkt 1. I linje med detta omfattar
medlemsstaternas mojlighet att gora undantag emellertid enbart denna osdkerhet, men inte fragan om
en justering ska ske. Aven detta utgor féljaktligen hinder fér en medlemsstat, tvirtemot vad Republiken
Italien havdat, att utesluta justeringsmojligheten.

37. Jag kan inte ansluta mig till kommissionens argument att avvikelser enligt punkt 2 kan vara
motiverade for att forhindra missbruk. For det forsta har lagstiftaren foreskrivit en sadan mojlighet i
artikel 273 och inte i artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet. For det andra far de atgérder som
medlemsstaterna kan vidta med stod av artikel 273 i mervirdesskattedirektivet, i syfte att sdkerstilla
riktig uppbord av skatt och till forebyggande av skatteundandragande, inte gd utéver vad som é&r
nodvandigt for att uppnd dessa syften och de far inte dventyra principen om mervirdesskattens
neutralitet.'® Ett strikt ansvar for leverantéren eller tjanstetillhandahallaren fram till en viss tidpunkt
(har dagen for utgangen av konkursforfarandet) gar emellertid utover vad som ar nodvindigt for att
siakerstilla det allminnas ansprak."

38. Det dr i synnerhet svart att se hur en begrénsning av justeringen av skatteskulden fram till dess att
en viss hédndelse intriffar kan forhindra missbruk. Om justeringen verkligen &r ett uttryck for en
grundldggande princip i mervirdesskattedirektivet, enligt vilken beskattningsunderlaget utgors av det
vederlag som faktiskt har erhallits och foljden av detta blir att skattemyndigheten inte kan uppbéra ett
storre mervirdesskattebelopp dn det som den beskattningsbara personen har erhallit,” si dr enbart den
uteblivna betalningen av vederlaget avgorande.

39. Om det inte ror sig om utebliven betalning, utan i sjidlva verket om gratis leverans eller gratis
tillhandahallande av tjanster, sa likstélls detta i mervirdesskattelagstiftningen enligt artikel 16 eller
artikel 26 i mervirdesskattedirektivet med leverans eller tillhandahallande av tjanster mot betalning.
Denna avgrinsning kan och ska hursomhelst goras av skattemyndigheten. Darmed kan leverantoren
eller tjanstetillhandahallaren inte gora sig skyldig till missbruk. Ett missbruk kan séledes enbart komma
i fraga fran en icke betalande kopares sida om denne trots utebliven betalning gor gillande avdrag for
mervirdesskatt. Ett saddant mojligt missbruk forebyggs emellertid genom artikel 185.2 i
mervirdesskattedirektivet. Denna bestimmelse mojliggor en justering av avdraget hos det foretag som
till f6ljd av utebliven betalning inte belastas med mervardesskatt.

¢) Neutralitetsprincipen i mervirdesskattelagstiftningen

40. Dessutom ska principen om skatteneutralitet ocksa beaktas vid tolkningen av artikel 90.2 i
mervirdesskattedirektivet. Neutralitetsprincipen ar en grundldggande princip i
mervirdesskattelagstiftningen som foljer av mervirdesskattens karaktir av punktskatt®" och innehéller
tva grundldggande uttalanden.

18 Se endast dom av den 9 juli 2015, Salomie och Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, punkt 62 och dar angiven réttspraxis).

19 Dom av den 6 december 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774, punkt 42), och dom av den 21 juni 2012, Mahagében (C-80/11 och C-142/11,
EU:C:2012:373, punkt 48).

20 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339 punkt 15), dom av den 26 januari 2012, Kraft Foods Polska (C-588/10,
EU:C:2012:40 punkt 27), och dom av den 15 maj 2014, Almos Agrérkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 22), dom av den
3 september 2014, GMAC UK (C-589/12, EU:C:2014:2131, punkt 37), och dom av den 2 juli 2015, NLB Leasing (C-209/14, EU:C:2015:440
punkt 35).

21 I dom av den 13 mars 2014, Malburg (C-204/13, EU:C:2014:147, punkt 43), talar EU-domstolen om en tolkningsprincip.
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41. For det forsta forbjuder den att ndringsidkare som har samma omsittning behandlas olika i
samband med uttag av mervirdesskatt.”> Detta dr av betydelse i samband med de undantag som
foreskrivs i mervardesskattedirektivet fran uppbord av skatt pa den avtalade erséttningen (se i detta
avseende nedan punkterna 56 och 57).

42. For det andra innebér neutralitetsprincipen att det foretag som ombesorjer skatteuppbord at staten
i princip helt ska befrias frén den slutliga mervirdesskattebelastningen,” under forutsittning att
verksamheten (i princip) syftar till att uppna skattepliktig omsattning.*

43. Om leverantoren eller tjanstetillhandahallaren emellertid pa grund av beskattningstekniken under
flera ar &r skyldig att betala mervirdesskatt som den inte har kunnat uppbira, belastar denna
forfinansiering foretaget i betydande grad. Det kan i det fallet inte lingre vara tal om att
mervirdesskatten ir fullstindigt neutral.”.

44. Aven neutralitetsprincipen kriver siledes i princip att det finns en méjlighet till justering vid
utebliven betalning av vederlaget. Den mojlighet till begrénsning som foreskrivs i artikel 90.2 i
mervirdesskattedirektivet ska dédrfor dven mot bakgrund av neutralitetsprincipen tolkas restriktivt och
maste, sdsom domstolen anférde i domen Goldsmiths,* rittfirdigas.

d) Niringsidkarens grundldggande rdttigheter i mervirdesskattelagstiftningen

45. Vidare ska beaktas att en enskild person (vilka utgér merparten av dem som dr skattskyldiga i
mervirdesskattelagstiftningen) dven atnjuter grundliggande réttigheter nér den ska betala skatt. En
enskild persons skyldighet att i stdllet for skattemyndigheten uppbara skatt fran tredje man (koparen)
at staten utgor ett intrang i den personens grundliggande rittigheter som numera faststills i stadgan
om de grundldggande rattigheterna.

46. Forfinansieringen av mervirdesskatt paverkar det fria yrkesvalet (artikel 15), néringsfriheten
(artikel 16) och den grundliggande ritten till egendom (artikel 17). Aven innan stadgan tridde i kraft
erkinde domstolen det fria yrkesvalet och niringsfriheten som allménna rittsprinciper.” Dessutom
uppkommer fridgan om diskriminering enligt artikel 20 i stadgan i forhallande till foretag med
avseende pa vilka mervirdesskatt enligt artikel 66 b i mervardesskattedirektivet forst blir utkravbar vid
mottagandet av ersittningen (det vill sdga mervardesskattskyldighet intréder vid faktisk betalning).

47. Varje inskriankning i dessa réttigheter och friheter som erkdnts maste vara proportionerlig, och
detta giller dven for tiden fore antagandet av artikel 52.1 i stadgan. Darfor ska, till att borja med,
provas hur lange ingreppet i form av en forfinansiering (uppbord och inbetalning av skatt fran andra,
utan att beloppet har mottagits av den som ska bdra skatten) &ér proportionerligt. Kommissionen har i
detta sammanhang &dven helt korrekt uttryckt tvivel betraffande varaktigheten av ett avslutat
konkursforfarande i Italien.

22 Dom av den 7 september 1999, Gregg (C-216/97, EU:C:1999:390, punkt 20), dom av den 16 oktober 2008, Canterbury Hockey Club och
Canterbury Ladies Hockey Club (C-253/07, EU:C:2008:571, punkt 30), och dom av den 11 juni 1998, Fischer (C-283/95, EU:C:1998:276,
punkt 22).

23 Dom av den 13 mars 2008, Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, punkt 25), och dom av den 1 april 2004, Bockemiihl (C-90/02, EU:C:2004:206,
punkt 39).

24 Dom av den 13 mars 2014, Malburg (C-204/13, EU:C:2014:147, punkt 41), dom av den 21 april 2005, HE (C-25/03, EU:C:2005:241, punkt 57),
och dom av den 15 december 2005, Centralan Property (C-63/04, EU:C:2005:773, punkt 51), och mitt forslag till avgérande i malet Centralan
Property (C-63/04, EU:C:2005:185, punkt 25).

25 Se dven dom av den 24 oktober 1996, Elida Gibbs (C-317/94, EU:C:1996:400, punkt 23).
26 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, punkt 18).
27 Dom av den 14 maj 1974, Nold/kommissionen (4/73, EU:C:1974:51, punkt 14).
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48. Enligt proportionalitetsprincipen, som utgor en del av unionsrittens allménna principer, krévs for
statens agerande att en ingripande atgird “sdkerstdller att det efterstrivade mélet uppnas samt é&r

nodvindig och proportionerlig”.***

49. Det kravs i vart fall inte att skatt uttas av ndringsidkaren innan ersittning mottagits for att uppna
det syfte som efterstravas med lagstiftningen. Syftet med lagstiftningen &r att ta ut skatt av
konsumenten nir leverans av varor eller tillhandahallande av tjinster mot ersdttning (artikel 2.1 i
mervirdesskattedirektivet) gors. Det mindre ingripande och enklare samt lika effektiva medlet for att
uppnd ndmnda mal dr att ta ut skatt for den faktiskt mottagna erséttningen.

50. Enligt proportionalitetsprincipen kan dérutover av ett foretag som “ombesorjer skatteuppbord at
staten” inte krdvas mer &n vad detta faktiskt kan betala. Dess (betalnings)férmaga &r i samband med
en indirekt punktskatt emellertid i princip begransad till det som foretaget kunnat uppbédra fran den
som egentligen ska betala skatten. Allt det som foéretaget inte har kunnat uppbdra maste det
forfinansiera med egna medel. Syftet med mervirdesskatt dar emellertid inte att ta ut skatt pa den
skattskyldiges tillgangar.

51. Dérfor dr det enligt min mening nodvéindigt att skatteskulden i samband med en indirekt
punktskatt grundar sig pa om leverantoren eller tjdnstetillhandahdllaren har mottagit betalningen,
eftersom leverantoren eller tjanstetillhandahallaren enbart i det fallet objektivt kan fullgora sin
mervardesskattskyldighet och betala (den uppburna) merviardesskatten. En beskattning som grundar
sig pd den avtalade ersdttningen (den si kallade fakturaprincipen) avviker fran detta och skulle vara
oproportionerlig utan bestimmelsen i artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet.

52. Aven av det skilet ska artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet tolkas restriktivt. Medlemsstaterna
kan visserligen vid helt eller delvis utebliven betalning avvika fran en omedelbar justering som
foreskrivs i artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet. Detta kan enligt domen Goldsmiths® emellertid
enbart goras pa ett proportionerligt sitt som tar hansyn till mervirdesskattens karaktir av punktskatt,
neutralitetsprincipen och foretagets grundldggande rattigheter.

4. Huruvida avvikelsen i den mening som avses i artikel 90.2 dr rdttfirdigad

a) Sjdlvstindig tolkning av justeringsmojligheterna

53. Den avgorande fragan ar foljaktligen inte om en medlemsstat kan utesluta en justering vid
utebliven betalning. Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan den inte gora detta. Avgorande é&r
daremot hur ldnge en avvikelse fran justeringen enligt artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet ar
berdttigad eller omvént, fran och med nidr den skattskyldige vid helt eller delvis utebliven betalning
senast ska beviljas en justeringsmojlighet enligt artikel 90.1 i merviardesskattedirektivet.

28 Se, betriffande formuleringen, mitt forslag till avgorande G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, punkt 98), i enlighet med franska
Conseil constitutionnels (forfattningsradet) beslut nr 2015-527 QPC av den 22 december 2015 (FR:CC:2015:2015.527.QPC, punkterna 4
och 12) och nr 2016-536 QPC av den 19 februari 2016 (FR:CC:2016:2016.536.QPC, punkterna 3 och 10); se, for ett liknande resonemang,
franska Conseil d’Ftat (Hogsta forvaltningsdomstolen), dom nr 317827 av den 26 oktober 2011 (FR:CEASS:2011:317827.20111026); se dven
tyska Bundesverfassungsgericht (Federala forfattningsdomstolen), BVerfGE, sidorna 120, 274, 318 och 319
(DE:BVerfG:2008:rs20080227.1bvr037007, punkt 218).

29 Se exempelvis dom av den 4 maj 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324, punkt 48 och dér angiven réttspraxis), se, for ett liknande
resonemang, i mervérdesskattelagstiftningen: dom av den 2 september 2015, CGIL och INCA (C-309/14, EU:C:2015:523, punkt 24), dom av den
26 april 2012, kommissionen/Nederldnderna (C-508/10, EU:C:2012:243, punkt 75), och dom av den 26 mars 2015, Macikowski (C-499/13,
EU:C:2015:201, punkt 48 och féljande punkter).

30 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339).
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54. Detta kan i forevarande mal sammanfattas till fragan huruvida den italienska lagstiftaren kan
forhindra en justering fram till dess att forlusten av fordran (slutgiltigt) har faststillts genom
avslutandet av konkursforfarandet (vilket under vissa omstandigheter kan vara ldngre dn 10 ar) eller
om en mdjlighet till justering redan ska faststéillas nér det med all sannorlikhet inte lingre kan
forvantas att betalning kommer att ske (inom rimlig tid).

55. Denna friga ar en rent mervirdesskatteréttslig fraga som ska provas oberoende av andra typer av
skatt eller overviganden avseende bokforingen. En analog tillimpning av den italienska lagen om
inkomstbeskattning ar inte motiverad i mervirdesskatteréttsligt hinseende. En avvikande bestammelse
i den italienska lagen om inkomstbeskattning saknar darfor betydelse. Savil skattemyndigheten som
den skattskyldige maste emellertid med hénsyn till réttssakerhetsprincipen kunna bedéma frin och
med vilken tidpunkt en justering av en uppkommen mervirdesskatteskuld enligt artikel 90.1 i
mervirdesskattedirektivet senast ska ske.

b) Likabehandling av samtliga foretag

56. Vid tolkningen av artikel 90.2 i mervirdesskattedirektivet ska dven artikel 66.b och artikel 194 och
foljande artiklar jamforda med principen om likabehandling (som numera dven faststills i artikel 20 i
stadgan om de grundlidggande rittigheterna) beaktas. Detta kriver en mojlighet till justering inom
rimlig tid.

57. Enligt 66 b i mervirdesskattedirektivet kan medlemsstaterna for en grupp skattskyldiga faststélla att
skyldigheten att betala mervirdesskatt ska intrdda vid "mottagandet av betalningen” (det vill siga vid
faktisk betalning). Vissa medlemsstater har i vart fall delvis utnyttjat denna mojlighet. Vidare ska
leveranser/tillhandahéllanden av tjénster beaktas med avseende pa vilka omvind betalningsskyldighet
for koparen faststills eller tillats (artikel 194 och foljande artiklar i mervardesskattedirektivet). Foretag
som genomfor sadana transaktioner, till exempel tjanster som tillhandahalls foretag som ar etablerade i
utlandet, maste inte forfinansiera mervardesskatt.

58. Ett foretag som omfattas av bestimmelsen att mervirdesskattskyldighet intrdder vid faktisk
betalning, enligt vilken mervardesskattskyldighet intrdder oberoende av om betalning mottagits, och
som maste forfinansiera mervirdesskatt under en lingre period, skulle ndamligen ha en uppenbar
konkurrensnackdel i forhallande till andra foretag som omfattas av bestdmmelsen att
mervardesskattskyldighet intrader vid faktisk betalning vilka forst maste betala skatt vid mottagandet av
betalning. Samma sak giller for foretag som enbart genomfor transaktioner som dr foremal for
forfarandet for omvind betalningsskyldighet for koparen. En sddan konkurrensnackdel kan enbart
rattfardigas om forfinansieringsperioden inte varar for ldnge.

c) I jdmforelse: Justering vid uteblivna leveranser/tillhandahdllanden av tjdnster

59. For en mojlighet till justering inom rimlig tid vid utebliven betalning av erséttningen talar &ven en
jamforelse med mojligheten att justera skatteskulden vid helt eller delvis utebliven prestation och
motprestation. I detta avseende framgar av domstolens rittspraxis® att &ven en skatteskuld som féljer
av en felaktig faktura (artikel 203 i mervirdesskattedirektivet) kan justeras, till exempel nir en
prestation mot vederlag anges i fakturan som i sjalva verket inte har tillhandahallits.

31 Dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 58 och féljande punkter).
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60. Domstolen har slagit fast att det &r forenligt med systemet for merviardesskatt att aldgga
fakturautstéllaren ansvar for skatteskulden pa grund av risken for skattebortfall genom utfirdande av
felaktiga fakturor endast om och av det skilet att det finns en mdjlighet att justera detta riskansvar.”
Detta kan dven gynna en fakturautstillare som handlar i ond tro om risken for skattebortfall har
undanrojts. *

61. Detta maste i dn hogre grad gilla ndr en korrekt faktura foreligger men den tillhandahéllna
prestationen inte har betalats och det inte heller finns nagon risk for skattebortfall. For det forsta &r
en sadan risk utesluten sa linge den som normalt sett ska bédra skattebordan dnnu inte har betalat,
varfor mervardesskattskyldighet dnnu inte har intrdtt i materiellt hidnseende (se punkt 23). For det
andra dr en risk som fOljer av ett oberdttigat avdrag av den kopare som inte betalat utesluten,
eftersom medlemsstaterna enligt artikel 185.2 andra meningen i mervardesskattedirektivet far krava att
denna gor en justering av avdraget.

d) Avvikelser enligt artikel 90.2 i mervdrdesskattdirektivet

62. Darfor ska “enbart” de konkreta villkoren for tillatna avvikelser enligt artikel 90.2 i
mervirdesskattedirektivet klargoras. I domen Goldsmiths* anférde domstolen visserligen att
avvikelsen maste vara réttfardigad, men uppstillde inte nagra konkreta krav i detta avseende.

63. I artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet foreskrivs avvikelser fran nedsdttningen av
beskattningsunderlaget enligt punkt 1 enbart for att ta hénsyn till den osdkerhet som rader vad géller
den 7slutgiltiga” uteblivna betalningen av fakturan (se i detta avseende ovan punkt 35 och foljande
punkter). Denna osékerhet kan vid helt eller delvis utebliven betalning emellertid dven beaktas genom
en Okning av beskattningsunderlaget i efterhand om betalning sker senare.

64. Om det senare (till exempel under konkursforfarandet eller efter det att det avslutats) sker en
betalning till foretagets fordel, ska skatteskulden vid den tidpunkten pa motsvarande sitt okas. Detta
foljer redan av artikel 73 i mervirdesskattedirektivet enligt vilken allt som koparen betalar for
transaktionen ska omfattas av beskattningsunderlaget. Detsamma giller fér en dédrmed
sammanhidngande justering av mottagarens avdrag enligt artikel 185 i mervardesskattedirektivet.

65. En nedsittning av beskattningsunderlaget, med forbehéll for en 6kning om betalning dger rum
senare, dr ett medel som é&r lika effektivt men innebdr ett mindre ingrepp for att sdkerstélla korrekt
skatteuppbord for den slutlige konsumenten, dn en skyldighet f6r den som ombesorjer skatteuppbord
att forfinansiera mervirdesskatten under flera ar fram till den dag d& konkursforfarandet inleds eller
till och med avslutas.®

66. Foljaktligen tillater varken ordalydelsen eller syftet med artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet en
tolkning enligt vilken en justering kan uteslutas fram till dess att betalning med all sannolikhet, det
vill sdga forst efter det att konkursforfarandet inletts eller avslutats, inte lingre kommer att ske.
Tvartemot vad kommissionen och dven  Forenade kungariket hiavdat ar det i
mervirdesskattelagstiftningen nédmligen inte mojligt att gora en atskillnad mellan fordringar med
avseende pa vilka det slutgiltigt har faststéllts att de inte kommer att betalas och sddana fordringar
med avseende pa vilka detta inte ar fallet.

32 Dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 57 och f6ljande punkter).

33 Dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkterna 60 och 63), bekriftad genom dom av
den 27 september 2007, Collée (C-146/05, EU:C:2007:549, punkt 35), och dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl. (C-78/02—C-80/02,
EU:C:2003:604, punkt 50).

34 Dom av den 3 juli 1997, Goldsmiths (C-330/95, EU:C:1997:339, punkt 18).

35 Ingen skulle forvinta sig att en tjansteman vid skattemyndigheten, med privata medel, forst forfinansierar den skatt som den skattskyldige ska
betala.

12 ECLILEU:C:2017:440



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-246/16
DI MAURA

67. Detta sammanhénger med att det inte kan finnas en “slutgiltigt” utebliven betalning i den mening
som avses i mervirdesskattelagstiftningen. Detta dr redan uteslutet enligt ordalydelsen i artikel 73 i
mervirdesskattedirektivet. Enligt denna bestimmelse ska beskattningsunderlaget dven omfatta
betalningar av tredje man och dr dirmed atskilt frén en géldenirs betalningsformaga eller existens.*
Darutover kravs inte enligt mervirdesskattelagstiftningen att det foreligger en fordran som kan
verkstillas, som till exempel uppbord av skatt pa betalning av dricks,”” avsevirda éverbetalningar eller
betalning av en moraliskt bindande skuld.?

68. Det dr for ovrigt inte heller efter utgangen av ett konkursférfarande — som kommissionen betraktar
som ett fall av slutgiltig forlust av fordran — uteslutet att en tredje man (medvetet eller av misstag)
senare betalar till det foretag som levererat varor eller tillhandahallit tjanster. Detta skulle i det fallet
medféra en motsvarande mervirdesskatteskuld. Aven detta bekriftar att det ur mervirdesskatterittslig
synvinkel inte kan rada slutgiltig sdkerhet om att en betalning inte kommer att d4ga rum senare. Det
finns alltid enbart en viss samnnolikhet, och denna avtar med varaktigheten av den uteblivna
betalningen.

69. Med hénsyn till foretagets grundliggande rdttigheter, proportionalitetsprincipen och
neutralitetsprincipen kommer en forfinansiering av mervardesskatt under perioder som loper under
flera dr inte i fraga. Avgorande kan enbart vara om en fordran inte kommer att kunna verkstillas
under en ldngre tid. En bristande mdjlighet att verkstilla fordran kan hérvid dven redan foreligga nér
gildendren allvarligt och slutgiltigt vagrar att betala. Nér gildenéren till exempel uttryckligen bestrider
sjdlva forekomsten av fordran eller fordringsbeloppet foreligger redan 6kad sannolikhet for att fordran
inte kommer att kunna verkstillas eller i full omfattning.

70. Vid en indirekt skattuppbord ér staten beroende av att néringsidkaren “tar ut” mervirdesskatt.
Denna kan i viss mén genom val av avtalspart och dverenskommelse om forskottsbetalning paverka
risken for utebliven betalning. Foretagets skatteskuld gentemot staten kan inte heller vara beroende av
kvaliteten av géldendrens invindning (som ska bedomas subjektivt), utan enbart av objektiva kriterier.
Som sadana kriterier kommer emellertid slutligen enbart i fraga atgarder som den skattskyldige rader
over och som rimligen kan forviantas av denne.

71. Vilka atgérder som rimligen kan krdvas av ett foretag i varje medlemsstat innan foretaget kan
justera sin skatteskuld pa grund av utebliven betalning av vederlaget beror pa forhallandena i den
medlemsstaten och kan inte abstrakt forutsigas av domstolen. Den nationella domstolen maste
ddremot inom ramen for en helhetsbeddomning bedoma de undantag frdn den allménna
justeringsskyldigheten som foreskrivs i den nationella rdtten i varje enskilt fall och tillimpa de i
enlighet med direktivet. Domstolen kan i detta avseende emellertid ge den nationella domstolen viss
végledning.

72. Det ér saledes forenligt med proportionalitetsprincipen att medlemsstaten kraver viss bevisning for
att betalning med sannolikhet inte kommer att ske under en ldngre tid. Inledandet av ett
konkursfoérfarande utgér sadan bevisning. En utebliven betalning enligt artikel 90.1 i
mervardesskattedirektivet kan emellertid redan foreligga mycket tidigare, till exempel nér gildenédren
bestrider fordran inom ramen for ett verkstillighetsforfarande. Det skulle &ven vara forenligt med
proportionalitetsprincipen att faststélla en rimlig frist for utebliven betalning (till exempel 6 ménader
fran dagen for utfirdandet av fakturan), fran vilken man kan utga fran att det foreligger en utebliven
betalning i den mening som avses i artikel 90.1 i mervirdesskattedirektivet.

36 Det har redan hint att en bank har betalat de fodringar som en hantverkare, vars uppdragsgivare blivit insolventa, har for att forhindra
ytterligare skador pa dess image, se BFH, dom av den 19.10.2001 — V R 75/98, UR 2002, s. 217.

37 Dom av den 29 mars 2001, kommissionen/Frankrike (C-404/99, EU:C:2001:192, punkt 40 och féljande punkter).
38 Dom av den 17 september 2002, Town & County Factors (C-498/99, EU:C:2002:494, punkt 21 och féljande punkter).
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73. Huruvida det av en skattskyldig person kan krdvas att ett verkstillighetsforfarande inleds beror
framfor allt pa de kostnader som dr forenade dédrmed. En skyldighet att inleda ett forfarande om
rattsliga atgarder for indrivning av eventuellt virdelosa fordringar genom domstol for statens rakning
som medfor betydande kostnader, ér i princip varken forenlig med neutralitetsprincipen eller med
proportionalitetsprincipen. I 6verensstimmelse med kommissionens uppfattning avser detta framfor
allt (men inte enbart) fordringar av mindre vérde. I det fallet d&r mojligheten att overlata denna
fordran till staten i stillet for betalning, utan tvekan en mer proportionerlig atgérd.

74. Déaremot forefaller anviandningen av ett forenklat och kostnadsmassigt rimligt nationellt
verkstéllighetsforfarande i form av ett mél om betalningsforelaiggande innan en justering av
beskattningsunderlaget i allménhet vara proportionerligt. Detta giller i vart fall i princip savida det
inte finns nagot stod for att detta forfarande kommer att vara resultatlost eller ar oekonomiskt. Kravet
pa att ett konkursforfarande ska ha avslutats dr emellertid i vart fall oproportionerligt pa grund av dess
varaktighet och den omstédndigheten att den skattskyldige har obetydlig eller ingen inverkan pa
forfarandet.

B. Slutsats

75. Sammanfattningsvis far medlemsstaterna enligt artikel 90.2 i mervardesskattedirektivet beakta den
sdrskilda karaktdren av den osdkerhet som rader vad giller en utebliven betalning, sa att det forst
under vissa omstdndigheter (sdsom till exempel utgingen av en frist eller vissa atgirder som den
skattskyldige vidtagit utan resultat) ar tillrackligt sékert att betalning inte kommer att ske under en
langre period. Det é&r emellertid inte mojligt att utesluta mojligheten till justering av
beskattningsunderlaget.

76. Den skattskyldiges grundldggande rattigheter, proportionalitetsprincipen, mervirdesskattens
karaktdr och sdrskilt neutralitetsprincipen utgor hérvid dessutom hinder mot en begransning av
justeringen av beskattningsunderlaget som anknyter till héndelser som, sasom utgangen eller
inledandet av ett konkursforfarande, inte sjalvstandigt kan paverkas av den skattskyldige.

VI. Forslag till avgorande

77. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de bada fragor som
Commissione tributaria provinciale di Siracusa (skattedomstol pa provinsniva i Syrakusa (Italien))
stéillt gemensamt som foljer:

Artikel 11 C.1 andra meningen i sjitte direktivet 77/388 mojliggor inte en oproportionerlig begriansning
av mojligheten till justering av beskattningsunderlaget. Medlemsstaterna far enligt denna bestammelse
emellertid beakta den sdrskilda karaktdren av den osdkerhet som rader kring en utebliven betalning
genom att aldgga den skattskyldige att vidta vissa atgérder som rimligen kan krdvas av denne. Kravet
pa att insolvensforfarandet avseende koparen ska ha avslutats utgor emellertid en oproportionerlig
begransning.
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