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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 17 januari 2019*

Mal C-712/17

EN.SA. Srl
mot
Agenzia delle Entrate — Direzione Regionale Lombardia Ufficio Contenzioso

(begdran om forhandsavgorande fran Commissione Tributaria Regionale per la Lombardia
(Skattedomstol for regionen Lombardiet, Italien))

"Begiran om forhandsavgorande — Merviardesskatt — Fiktiva transaktioner — Nekande av avdrag for
mervirdesskatt — Uppkomst av skattskyldighet vid utfirdande av faktura — Ytterligare sanktion som
motsvarar hela det nekade avdraget for merviardesskatt — Forenlighet med neutralitetsprincipen —
Forenlighet med proportionalitetsprincipen”

I. Inledning

1. Forevarande mal ror dterigen” problem som uppkommer pa grund av mervirdesskattelagstiftningens
sanktionskaraktdr. Vid bekdmpningen av mervirdesskattebedrageri 4r domstolen relativt strang. Nekad
avdragsritt (och undantag fran skatteplikt) blir inte bara aktuell nér den beskattningsbara personen
sjalv har gjort sig skyldig till skatteundandragande, utan dven nir denna person kinde till eller borde
ha kant till att vederborande genom sitt forvarv deltog i en transaktion som ingick i ett
undandragande av mervirdesskatt.®

2. Giller detta stringa synsitt (nekad avdragsritt i samtliga led i leveranskedjan) &ven om ett
mervirdesskattebedrageri ar uteslutet, men ett bedréigligt handlande genom fingerade transaktioner
medfér andra otillborliga fordelar? Kan de berorda personerna — oberoende av straffrittsliga
sanktioner — bli foremal for pafoljder enligt mervirdesskattelagstiftningen, genom att samtliga berérda
parter i en lidngre leveranskedja nekas avdragsritt, men dér det samtidigt faststélls en skattskyldighet
och en forvaltningsrittslig sanktion som fullt ut motsvarar det nekade avdraget for ingdende
mervardesskatt?

1 Originalsprak: tyska.

2 Utan ansprdk pa att vara uttommande, se dom av den 20 juni 2018, Enteco Baltic (C-108/17, EU:C:2018:473), dom av den 22 oktober 2015,
PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719), dom av den 18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti (C-131/13, C-163/13
och C-164/13, EU:C:2014:2455), dom av den 9 oktober 2014, Traum (C-492/13, EU:C:2014:2267), dom av den 13 februari 2014, Maks Pen
(C-18/13, EU:C:2014:69), dom av den 6 december 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774), dom av den 6 september 2012, Mecsek-Gabona
(C-273/11, EU:C:2012:547), dom av den 21 juni 2012, Mahagében (C-80/11 och C-142/11, EU:C:2012:373), och dom av den 6 juli 2006, Kittel
och Recolta Recycling (C-439/04 och C-440/04, EU:C:2006:446).

3 Dom av den 22 oktober 2015, PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719, punkt 48), dom av den 20 juni 2018, Enteco Baltic (C-108/17,
EU:C:2018:473, punkt 94), dom av den 13 februari 2014, Maks Pen (C-18/13, EU:C:2014:69, punkt 27), dom av den 6 september 2012,
Mecsek-Gabona (C-273/11, EU:C:2012:547, punkt 54), dom av den 6 december 2012, Bonik (C-285/11, EU:C:2012:774, punkt 39), och dom av
den 6 juli 2006, Kittel och Recolta Recycling (C-439/04 och C-440/04, EU:C:2006:446, punkt 56). Vad giller det problem som detta medfor
genom att den uppkomna skadan overkompenseras, se redan mitt forslag till avgorande i malet Vetsch Int. Transporte (C-531/17,
EU:C:2018:677, punkt 39 och f6ljande punkter).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsratt

3. Den unionsrittsliga ramen i malet utgors av radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006
om ett gemensamt system for mervirdesskatt* (nedan kallat mervirdesskattedirektivet).

4. T artikel 168.1 a i detta direktiv foreskrivs foljande:

”1. I den man varorna och tjdnsterna anvinds for den beskattningsbara personens beskattade
transaktioner skall han ha ritt att, i den medlemsstat ddar han utfér dessa transaktioner, fran den
mervirdesskatt som han ar skyldig att betala dra av foljande belopp:

a) Mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats i medlemsstaten fér varor som har levererats,
eller kommer att levereras, till honom eller for tjanster som har tillhandahallits, eller kommer att
tillhandahallas till honom av en annan beskattningsbar person....”

5. Artikel 203 i mervirdesskattedirektivet har foljande lydelse:

"Mervirdesskatt skall betalas av varje person som anger merviardesskatten pa en faktura.”

B. Italiensk ritt
6. I italiensk lagstiftning har kraven i mervirdesskattedirektivet inforlivats genom flera presidentdekret.

7. 1 artikel 19 i presidentdekret nr 633/72 av den 26 oktober 1972 (nedan kallat dekret nr 633/72)
foreskrivs att "den skattskyldige fran beloppet pa skatten for utforda transaktioner far gora avdrag for
beloppet pa den skatt som han faktiskt har erlagt eller ska erligga eller som har overviltrats pa
honom for varor och tjanster som har importerats eller forvarvats inom ramen for utdvande av
ndringsverksamhet, hantverk eller reglerad yrkesverksamhet”.

8. I artikel 21.7 i dekret nr 633/72 foreskrivs daremot foljande: "Om det utfirdas en faktura for
obefintliga transaktioner eller om vederlaget for transaktionerna eller motsvarande skattebelopp i
fakturan anges med ett hogre belopp én det verkliga ska skatten erliggas for hela det belopp som har
angetts eller som motsvarar uppgifterna i fakturorna.”

9. Om en transaktion for vilken faktura har utfirdats och registrerats bortfaller helt eller delvis har
leverantoren i enlighet med artikel 26 i dekret nr 633/72 ritt att vid de faststillda tillfillena och inom
den stadgade fristen registrera och gora avdrag for mervardesskatt, medan forvirvaren ska vianda sig till
leverantoren och kréva att denne ska aterbetala beloppet.

10. Enligt uppgifter fran den hénskjutande domstolen ger artikel 6.6 i lagstiftningsdekret nr 471 av den
18 december 1997 (&sidosittande av skyldigheter avseende dokumentation, registrering och

kartlaggning av transaktioner) skattemyndigheten mojlighet att aldgga en sanktion som motsvarar hela
det avdrag for ingdende mervirdesskatt som inte har godkénts.

4 EUT L 347, 2006, s. 1.
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III. Tvisten vid den nationella domstolen

11. Enligt uppgifterna fran den hénskjutande domstolen ar foljande omstandigheter tillimpliga i det
nationella malet:

12. Klaganden i malet vid den nationella domstolen (EN.SA. S.r.l. — nedan kallad EN.SA) ar verksam
inom elhandeln och bedriver elhandel pa grundval av terminskontrakt utanfor Piattaforma dei Conti
Energia (PCE).

13. Darvid salde EN.SA under beskattningsaren 2009 och 2010 stora méngder elektricitet till bolag i
koncernen Green Network och kopte sedan tillbaka den pa ett cirkuldrt sitt. I bokforingshédnseende
har dessa transaktioner redovisats med korrekt belopp. Vidare har motsvarande fakturor utfirdats
over dessa transaktioner.

14. Det ar oklart huruvida EN.SA utgor en del av koncernen Green Network eller &r ett sjalvstandigt
foretag. Det framgar inte heller huruvida EN.SA har kopt tillbaka samma méngd elektricitet inom
rimlig tid och till samma pris. Vidare dr det oklart vad som har varit syftet med uppkop och
forsdljning fran och till samma personer. Skattemyndigheten formodar att syftet har varit att uppvisa
stora summor i de berérda bolagens bokforing i syfte att erhalla (béttre) tillgang till bankfinansiering.
EN.SA har emellertid bestritt detta.

15. Det star emellertid fast att den mervardesskatt som har angetts pa fakturorna har betalats punktligt
och i vederborlig ordning och att mottagaren har gjort géllande avdragsrétt. Det star dven fast att det
inte har uppkommit nagon nackdel for skattemyndigheten pa mervirdesskatteomradet. Enligt den
hianskjutande domstolens uppgifter dr sirskilt samtliga mojligheter till ett sa kallat karusellbedrageri
uteslutna. Sasom framgar av tolkningsfragan utgar den hidnskjutande domstolen emellertid fran att de
transaktioner med elektricitet fran de aktuella aren 2009 och 2010 som ska bedomas i detta fall ska
betraktas som om de inte har dgt rum.

16. Skattemyndigheten nekade EN.SA avdrag for ingdende mervirdesskatt (det vill sdga savitt bolaget
forvarvat elektriciteten) for dessa icke existerande transaktioner. Vad giller de icke existerande
utgdende (det vill sdga savitt EN.SA har salt elektricitet) faststilldes emellertid en motsvarande
skatteskuld, eftersom EN.SA hade angett mervirdesskatten separat pa fakturorna. Detta medforde att
det faststilldes en skatteskuld (tillkommande merviardesskatt, rédnta och sanktioner) pa
47 618 491,00 euro for 2009 och 22 001 078,00 euro for 2010.

17. EN.SA overklagade detta beslut till Commissione Tributaria Provinciale di Milano (Italien), vilken
avslog oOverklagandet. EN.SA oOverklagade darefter till den hénskjutande domstolen som ska avgora
malet.

IV. Begidran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

18. Genom beslut av den 9 oktober 2017 som inkom den 20 december 2017 har Commissione
Tributaria Regionale per la Lombardia (Skattedomstolen for regionen Lombardiet, Italien) hianskjutit
foljande fraga for forhandsavgorande till EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF:

"Ar den nationella lagstiftningen, sésom den som féljer av tillimpningen av artiklarna 19 (Avdrag)
och 21.7 (Fakturering av transaktioner) i presidentdekret nr 633 av den 26 oktober 1972 samt
artikel 6.6 i lagstiftningsdekret nr 471 av den 18 december 1997 (Asidosittande av skyldigheten att
dokumentera, registrera och kartldgga transaktioner) med avseende pé transaktioner som betraktas
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som om de inte har &gt rum, inte har medfort nagon forlust for statskassan och inte har gett den
skattskyldige nagon skattemdssig fordel, i Overensstimmelse med de unionsrittsliga principer om
mervirdesskatt som har faststillts i praxis fran Europeiska unionens domstol, om det beaktas att
samtidig tillimpning av ndimnda nationella bestimmelser innebar

a) en upprepad och konstant nekad ratt for forvirvaren att gora avdrag for skatt som har erlagts pa
varje bestridd transaktion som géller samma skattskyldiga person och samma skatteunderlag,

b) att skatten och overlatarens betalning av denna (jamte avsaknad av en mdgjlighet till aterbetalning
av den skatt som inte skulle erlaggas) tillimpas for motsvarande parallella forsaljningstransaktioner
som pa liknande sitt betraktas som om de inte har dgt rum,

¢) att en sanktion motsvarande skattebeloppet pafors avseende forvirv for vilka avdrag inte medges?”

19. Skriftliga yttranden har inkommit fran Republiken Italien och Europeiska kommissionen.
V. Bedomning

A. Inledande anmirkningar betriffande de faktiska omstindigheterna och tolkningsfragan

20. Vid besvarandet av den hinskjutna fragan ska man pa grund av den konkreta tolkningsfragan utga
fran att de aktuella transaktionerna med elektricitet utgor icke existerande (fiktiva) transaktioner (det
vill sdga skentransaktioner), vilka som sadana inte har dgt rum.

21. De faktiska omstidndigheterna utesluter emellertid inte att det foreligger existerande (det vill séga
verkliga) transaktioner. Eftersom nagot fysiskt overlaimnande av elektricitet i princip aldrig dger rum
vid transaktioner med elektricitet mellan elhandlare, utan enbart genom att (i regel genom elektronisk
handel) stromforsorjningsréttigheter kops och siljs, kriaver 6verlimnandet inte nagon sirskild handling.
Om dessa forsorjningsrittigheter faktiskt med verkan har overforts i réttsligt hinseende kan inte den
omstidndigheten i sig att transaktionerna eventuellt endast syftat till att pa konstgjord vag forbattra
rakenskaperna nodviandigtvis leda fram till slutsatsen att det &r fraga om icke existerande
transaktioner.® Det skulle @ven kunna antas att det just fér ett sddant syfte krévs transaktioner som
faktiskt har genomforts. Om kostnaderna for en transaktion inom den (elektroniska) energihandeln
ndrmast dr marginella foreligger det ndmligen ingen anledning att ersdtta verkliga transaktioner med
fiktiva transaktioner.

22. Saledes ska den hinskjutande domstolen noggrant préva huruvida det inte &ndd ar fraga om
existerande transaktioner. I sa fall skulle betrédffande sddana transaktioner problemet med ett mojligt
nekande av avdrag for merviardesskatt vid bedrégligt, men i mervirdesskattehdnseende lagenligt,
agerande uppkomma. Det har emellertid inte hénskjutits nagon sadan fraga till domstolen.

B. Rittslig bedomning

23. Den stillda tolkningsfragan innehaller ddremot tre andra aspekter som jag ska behandla separat.
For det forsta vill den hinskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida det framgar av
artikel 168 i mervdrdesskattedirektivet att vid en leveranskedja med icke existerande transaktioner
avdrag upprepat kan nekas varje gidng (nedan under avsnitt 1). For det andra vill den hénskjutande

5 Inte ens om detta agerande klassificerades som straffbart skulle det utan vidare medfora att den aktuella transaktionen inte &r skattepliktig, se
uttryckligen dom av den 6 juli 2006, Kittel och Recolta Recycling (C-439/04 och C-440/04, EU:C:2006:446, punkt 50), dom av den
12 januari 2006, Optigen m.fl. (C-354/03, C-355/03 och C-484/03, EU:C:2006:16, punkt 49), och dom av den 29 juni 2000, Salumets m.fl.
(C-455/98, EU:C:2000:352, punkt 19).
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domstolen fa klarhet i huruvida det framgar av artikel 203 i mervirdesskattedirektivet att skatt ska
paforas trots en icke existerande vidareforséljning (samt att aterbetalning av belopp som betalats utan
rattslig grund ar utesluten) (nedan under avsnitt 2). For det tredje vill den hanskjutande domstolen i
huvudsak fa klarhet i huruvida det i en sddan situation dr proportionerligt med en ytterligare sanktion
som motsvarar den ingdende mervirdesskatten men som inte far dras av (nedan under avsnitt 3).

1. Nekat avdrag for mervirdesskatt vid icke existerande transaktioner

24. Enligt artikel 168 i mervirdesskattedirektivet medges den beskattningsbara personen endast avdrag
under vissa forutsittningar. Séledes krdvs det, a ena sidan, att den beskattningsbara personen sjalv utfor
transaktioner och, a andra sidan, kan denne endast dra av den mervirdesskatt som ska eller har
betalats for varor som har levererats fran en annan beskattningsbar person. Enligt artikel 15.1 i
mervirdesskattedirektivet ska el likstdllas med materiella tillgangar.

25. Saledes krivs det for en ritt till avdrags att en faktisk leverans av elektricitet har dgt rum.® Dérfor
ar ett avdrag for ingdende skatt inte mojligt om varan faktiskt inte har levererats.’

26. Sasom kommissionen och Italien har papekat, saknar det betydelse att den fiktive leverantdren som
tillhandahallit en fiktiv leverans ska betala en skatt enligt artikel 203 i mervirdesskattedirektivet,
eftersom denne har utfirdat en faktura for den fiktiva leveransen, pa vilken anges mervirdesskatt
separat. Domstolen har redan upprepade ganger klargjort att avdragsritten inte omfattar en skatt som
ska betalas endast darfér att den anges pa en faktura.®

27. Detta innebédr att EN.SA inte har nagon avdragsritt om bolaget inte har tillhandahallit nagon
leverans. Denna slutsats kvarstar dven om det foreligger flera fiktiva leveranser efter varandra i en
langre leveranskedja. Enligt artikel 168 i mervirdesskattedirektivet gors inte nagon skillnad mellan en
enskild leverans och flera leveranser som sker efter varandra eller cirkulért.

28. Om det saknas ritt att gora avdrag for mervirdesskatt uppkommer siledes inte nagon fraga om
nekande av avdragsritt pa grund av bedrégligt beteende i forevarande mal.

2. Skattskyldighet pa grund av utfirdande av faktura

29. I nidsta steg ska det provas huruvida mervirdesskatt kan faststillas for en fiktiv leverans pa
utgangssidan, trots att den fiktiva leveransen pa ingangssidan inte medfor nagon avdragsritt. Detta
skulle vid en lédngre leveranskedja medfora mycket hoga skatteintikter for den berdrda staten fastén
det grundliggande rekvisitet i merviardesskatteratten (artikel 2.1 — Leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster fran en beskattningsbar person mot ersittning) inte dr uppfyllt.

6 Dom av den 27 juni 2018, SGI och Valériane (C-459/17 och C-460/17, EU:C:2018:501, punkt 35), dom av den 31 januari 2013, LVK (C-643/11,
EU:C:2013:55, punkt 34), dom av den 26 maj 2005, Anténio Jorge (C-536/03, EU:C:2005:323, punkterna 24 och 25), dom av den 29 april 2004,
Terra Baubedarf-Handel (C-152/02, EU:C:2004:268, punkt 31), och dom av den 8 juni 2000, Breitsohl (C-400/98, EU:C:2000:304, punkt 36).

7 Se, senast, uttryckligen dom av den 27 juni 2018, SGI och Valériane (C-459/17 och C-460/17, EU:C:2018:501, punkt 36).

8 Dom av den 27 juni 2018, SGI och Valériane (C-459/17 och C-460/17, EU:C:2018:501, punkt 37), dom av den 31 januari 2013, LVK (C-643/11,
EU:C:2013:55, punkt 34), dom av den 15 mars 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, punkt 23), och dom av den
13 december 1989, Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, punkt 19).
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a) Huruvida det uppkommer en skatteskuld for fakturautstdillaren for fiktiva transaktioner

30. For besvarandet av denna fraga ar artiklarna 193 och 203 i mervirdesskattedirektivet avgorande. I
artikel 193 i mervirdesskattedirektivet foreskrivs att mervirdesskatt ska betalas av den
beskattningsbara person som utfér en beskattningsbar leverans av varor. Enligt uppgifterna fran den
hianskjutande domstolen har det inte skett nagon leverans. I artikel 203 i mervirdesskattedirektivet
foreskrivs emellertid att mervirdesskatt (dven) ska betalas av varje person som anger mervirdesskatten
pa en faktura. Detta rekvisit dr uppfyllt med avseende pa EN.SA.

1) Syftet med artikel 203 i mervdrdesskattedirektivet

31. Syftet med artikel 203 i mervirdesskattedirektivet dr att motverka den risk for skattebortfall som
kan uppkomma genom att mottagaren av fakturan gor gillande ett oberittigat avdrag for ingaende
skatt pa grund av denna faktura.” Denna risk illustreras av de faktiska omsténdigheterna i forevarande
mal.

32. Avdragsritten giller visserligen endast skatt som hor ihop med en mervirdesskattepliktig
transaktion. " Det foreligger emellertid en risk for skattebortfall s& linge mottagaren av en faktura pa
vilken mervardesskatt felaktigt har angetts fortfarande kan anvénda den for att utova avdragsritten
enligt artikel 168 i mervirdesskattedirektivet." Det kan ndmligen uteslutas att skattemyndigheten inte
i rétt tid kan faststdlla att andra materiella 6verviganden utgor hinder for utnyttjandet av den formella
avdragsritten.

33. Syftet med artikel 203 i mervardesskattedirektivet ar saledes en Overensstimmelse mellan
fakturamottagarens avdragsritt och fakturautstdllarens skatteskuld, vilket normalt sett dven skulle vara
fallet vid en verklig leverans for leverantéren och mottagaren. Sdsom framgar av ordalydelsen i
artikel 203 i mervirdesskattedirektivet kravs det darvid inte att mottagaren faktiskt har utnyttjat
avdragsratten.

34. Séledes ar fakturautstéllaren foljaktligen strikt ansvarig for risken (det vill sdga abstrakt) att
mottagaren oberittigat kan utnyttja avdragsratten pa grund av denna (felaktiga) faktura. Det &r fraga
om ett abstrakt strikt ansvar for fakturautfirdaren. Detta ansvar &r inte enbart tillimpligt vid ett
misstag betriaffande den riktiga skattesatsen (normalskattesatsen anges pa fakturan i stéllet for den
nedsatta skattesatsen), utan sérskilt dven vid fakturering av fiktiva transaktioner.

2) Ingen tilldmpning vid fakturering av en fiktiv leverans?

35. Domstolen har emellertid i en dom slagit fast att ett belopp som felaktigt angetts som
mervirdesskatt pa en faktura ndr mervirdesskatt inte ska betalas for de transaktioner som ligger till
grund for fakturan inte heller kan anses som mervirdesskatt. "

9 Se uttryckligen dom av den 31 januari 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, punkterna 35 och 36), dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07,
EU:C:2009:380, punkt 28 och féljande punkter), med hanvisning till dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel
(C-454/98, EU:C:2000:469, punkterna 57 och 61), och dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl. (C-78/02-C-80/02, EU:C:2003:604,
punkt 50).

10 Dom av den 13 december 1989, Genius (C-342/87, EU:C:1989:635, punkt 13).

11 Se uttryckligen dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 28 och foljande punkter) med hénvisning till dom av den
19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 57).

12 Dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl. (C-78/02—C-80/02, EU:C:2003:604, punkt 53).
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36. En konsekvent vidareutveckling av denna réttspraxis i forevarande maél skulle innebédra att
fakturering av fiktiva transaktioner — eftersom mervirdesskatt inte heller ska betalas pa dessa (se ovan
punkt 24 och foljande punkter) — inte skulle innebédra att rdttsfoljderna enligt artikel 203 i
mervirdesskattedirektivet blev tillampliga. Artikel 203 i mervardesskattedirektivet skulle i s& fall endast
vara tillimplig i en situation dir en for hog mervirdesskatt har angetts for en (faktisk) leverans eller en
tjidnst. For en sadan begrinsning talar emellertid varken ordalydelsen eller syftet med det abstrakta
strikta ansvaret.

37. Dessutom har domstolen i nimnda dom och i en ytterligare dom" faststillt att det i sjitte
direktivet' inte uttryckligen foreskrivs det fall d& mervirdesskatt av misstag angetts p& en faktura
trots att den inte ska betalas. Dessa domar gillde emellertid en korrigering av sddana fakturor, vilket
faktiskt inte foreskrivs i artikel 203 i mervirdesskattedirektivet.'> Dessutom avsdg dessa domar inte en
medveten fakturering av fiktiva transaktioner, utan misstag avseende egenskapen som skattskyldig
person och orten for transaktionerna.

38. Domstolen har sidrskilt i ett annat mal bekriftat att artikel 21.1 c i sjitte direktivet (vilken
motsvarar artikel 203 i mervirdesskattedirektivet) dven omfattar proformafakturor (det vill séiga
fakturor 6ver fiktiva transaktioner).'

39. Slutligen kan det inte anses rimligt att endast fakturautstillare som misstar sig vad galler
skattesatsens storlek eller medvetet anger merviardesskatt for en skattefri transaktion ska vara
ansvariga for risken for skattebortfall, men inte saidana som medvetet fakturerar fiktiva transaktioner. I
bada situationerna foreligger det samma risk for skattebortfall genom att fakturamottagaren gor ett
otillitet avdrag for den ingdende skatten.”” Mot denna bakgrund utgir sivdl kommissionen som
Italien fran att artikel 203 i mervérdesskattedirektivet ar tillamplig i forevarande mal.

40. Artikel 203 i mervédrdesskattedirektivet ska séledes anses omfatta den har aktuella situationen déar
mervirdesskatt medvetet har angetts pa en faktura, fastin den inte ska betalas, eftersom det inte
foreligger nagra transaktioner. Saledes ska EN.SA i princip betala den mervirdesskatt som foretaget
har angett pa sina fakturor over fiktiva transaktioner.

b) Korrigering av skatteskulden enligt artikel 203 i merviirdesskattedirektivet

41. Det ska vidare provas huruvida denna skatteskuld i vart fall kan korrigeras om det faktiskt inte har
uppkommit nagon risk for skattebortfall. Denna friga uppkommer sdrskilt da den hanskjutande
domstolen i sin fraga antyder att en aterbetalning av mervirdesskatt som betalats utan rattslig grund ar
utesluten.

13 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 35), och dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl.
(C-78/02—-C-80/02, EU:C:2003:604, punkt 49).

14 Radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter -
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund — EGT L 145, 1997, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28.

15 Detta framgéar av dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 48) — "Direfter kan det
konstateras att sjitte direktivet inte innehéller ndgon bestimmelse om rittelse av den som har utstillt fakturan av den mervirdesskatt som har
fakturerats felaktigt.”

16 Dom av den 15 oktober 2002, kommissionen/Tyskland (C-427/98, EU:C:2002:581, punkt 41).

17 Se &ven, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, punkt 42) — skatteskuld enligt artikel 203 i
mervardesskattedirektivet oberoende av om en beskattningsbar transaktion faktiskt har utforts.

ECLIL:EU:C:2019:35 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokoTT — MAL C-712/17
EN.SA.

42. 1 detta hianseende har domstolen emellertid redan faststallt att sjatte direktivet (detsamma géller for
det hir aktuella mervirdesskattedirektivet) inte innehéller ndgon bestimmelse om rittelse av den som
har utstéllt fakturan av den mervirdesskatt som har fakturerats felaktigt."® Harav foljer att det
ankommer pa medlemsstaterna att finna en l6sning s linge unionslagstiftaren inte har atgardat
detta.”

1) Skyldighet att foreskriva en mojlighet till rdttelse

43. For att sdkerstdlla mervirdesskattens neutralitet ankommer det i detta sammanhang pa
medlemsstaterna att i sina interna rattsordningar foreskriva en mojlighet till rittelse av skatt som har
fakturerats felaktigt, nir fakturautstillaren visar att han eller hon varit i god tro.”

44. Nar fakturautstillaren i tid fullstindigt har undanrojt risken for skattebortfall, kraver vidare
principen om mervirdesskattens neutralitet att den mervardesskatt som har fakturerats felaktigt ska
kunna rdttas, utan att medlemsstaterna far gora en saddan rittelse beroende av att utstdllaren av
fakturan handlade i god tro.” Denna rittelse kan dessutom inte goéras beroende av
skattemyndighetens skonsmissiga bedomning. *

45. Dessutom far de atgdrder som medlemsstaterna vidtar i syfte att sakerstilla en riktig skatteuppbord
och att forebygga bedrigeri inte ga utover vad som &dr nodvandigt for att uppna sadana syften. De far
dérfor inte tillimpas pa ett sadant sétt att merviardesskattens neutralitet — som &r en grundldggande
princip i det gemensamma systemet for mervirdesskatt — dventyras.” Detta giller sirskilt vid ett
abstrakt riskforhallande (se ovan punkterna 34 och 35).

46. Det kan enligt dessa principer — om det blir omojligt eller orimligt svart att aterfa erlagd
mervirdesskatt beroende pa vilka villkor som giller for att ansoka om éterbetalning dérav — saledes
kravas att medlemsstaterna foreskriver nédvéindiga instrument och forfaranderegler for att mojliggora
for den skattskyldiga personen att &terkrdva den skatt som felaktigt fakturerats.*

47. Enligt den hénskjutande domstolen foreligger det inte nagon risk for skattebortfall. Detta foljer av
det faktum att de bolag som dr inblandade vederborligen har betalat den uppkomna mervirdesskatten
och italienska staten saledes pa grund av Overensstimmelsen mellan utgdende och ingdende
mervardesskatt inte har betalat ut ndgon mervirdesskatt till ndgon av de berdrda parterna utan att
dessforinnan ha uppburit detta belopp. Séledes har syftet att sdkerstilla Overensstimmelsen mellan
avdrag for ingdende mervirdesskatt och skatteskuld (se ovan punkt 32 och foljande punkter) inte
paverkats i forevarande fall.

18 S& uttryckligen dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 48). Till detta hénvisas i
dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 35), och dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl.
(C-78/02—C-80/02, EU:C:2003:604, punkt 49), i vilka emellertid anges att situationer dar mervirdesskatt av misstag angetts pa en faktura inte
uttryckligen regleras i direktivet.

19 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 35), dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl. (C-78/02—C-80/02,
EU:C:2003:604, punkt 49), och dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 49).

20 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 36), och dom av den 13 december 1989, Genius (C-342/87, EU:C:1989:635,
punkt 18).

21 Dom av den 31 januari 2013, LVK (C-643/11, EU:C:2013:55, punkt 37), dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 37),
dom av den 6 november 2003, Karageorgou m.fl. (C-78/02—C-80/02, EU:C:2003:604, punkt 50), och dom av den 19 september 2000,
Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 58).

22 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 38), och dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel
(C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 68).

23 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 39), och for ett liknande resonemang, se dom av den 19 september 2000,
Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 59 och dér angiven réttspraxis).

24 Dom av den 18 juni 2009, Stadeco (C-566/07, EU:C:2009:380, punkt 40), och, for ett liknande resonemang, se analogt dom av den
15 mars 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05, EU:C:2007:167, punkt 41).

8 ECLILLEEU:C:2019:35



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokoTT — MAL C-712/17
EN.SA.

48. Dessutom foljer det av de faktiska omstidndigheterna och tolkningsfragan att skattemyndigheten
hade kénnedom om samtliga berdrda parter och har nekat samtliga avdrag for ingaende
mervirdesskatt. Aven mot denna bakgrund ir en risk fér skattebortfall utesluten. Om det inte
foreligger nagon risk for skattebortfall genom fakturering av fiktiva transaktioner maste en réttelse av
denna skatt emellertid vara mojlig enligt artikel 203 i mervardesskattedirektivet, &ven om EN.SA inte
har handlat i god tro betréffande de fiktiva transaktionerna.

2) Tidpunkt for rdttelsen

49. Rittelsen ska foretas vid den tidpunkt da det star klart att det inte foreligger nagon risk for
skattebortfall. I detta fall till exempel vara ndr skattemyndigheten far kiénnedom om att
fakturamottagaren saknar avdragsritt och med framgang nekar avdrag for ingadende skatt.

50. Fragan huruvida dven en aterbetalning av beloppet till fakturamottagaren utgor ett villkor for en
rittelse av skatteskulden enligt artikel 203 i mervéardesskattedirektivet, ndr denne i god tro utgick fran
att det foreldg avdragsritt, kan lamnas ddrhdn pa grund av att den hér aktuella koncernen Green
Network inte var i god tro.”

3) Slutsats

51. Séledes krdvs det enligt unionsréitten (sdrskilt proportionalitetsprincipen och principen om
mervirdesskattens neutralitet) en mdjlighet att korrigera mervirdesskatteskulden enligt artikel 203 i
mervirdesskattedirektivet, vilken dr utformad som ett abstrakt strikt ansvar, vid den tidpunkt nér en
risk for skattebortfall ar utesluten.

52. Sdsom domstolen emellertid redan har faststéllt hindrar inte unionsriatten medlemsstaterna fran att
betrakta upprittandet av fiktiva fakturor (for fiktiva transaktioner) pa vilka mervardesskatt felaktigt har
angivits som ett brott och att i ett sadant fall tillimpa de sanktioner som foreskrivs i deras interna
rittsordning. *°

3. Huruvida en sanktion som fullt ut motsvarar det avdrag som felaktigt gjorts gdllande dr
proportionerlig

53. Slutligen ska den fraga som tas upp i den tredje delen av begéran om forhandsavgoérande besvaras,
huruvida en ytterligare sanktion som fullt ut motsvarar det avdrag som felaktigt yrkats ér
proportionerlig i en situation som den har aktuella.

54. Sa ldnge det inte har skett ndgon harmonisering av unionslagstiftningen i fraga om tillampliga
sanktioner for underlatenhet att iaktta villkor som foreskrivs i ett regelverk som inforts genom
unionslagstiftningen, har medlemsstaterna befogenhet att vilja de sanktioner som de finner lampliga.
De ar dock skyldiga att vid utévandet av denna befogenhet iaktta unionsritten och dess allmdnna
réittsprinciper, foljaktligen ocksa proportionalitetsprincipen.®

25 Om det antas foreligga fiktiva transaktioner inom foretagskoncernen innebér detta &ven att god tro i princip dr utesluten.
26 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 september 2000, Schmeink & Cofreth och Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, punkt 62).

27 Dom av den 26 april 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, punkt 59), se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den
6 februari 2014, Fatorie (C-424/12, EU:C:2014:50, punkt 50) och dom av den 7 december 2000, de Andrade (C-213/99, EU:C:2000:678,
punkt 20).
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55. Sddana sanktioner far séiledes inte ga utover vad som éar nodviandigt for att uppna mélen att
sakerstélla en riktig uppbord av mervirdesskatten och att forebygga skatteundandragande. Vid
provningen av huruvida en sanktion édr forenlig med proportionalitetsprincipen ska hénsyn bland
annat tas till arten och svarhetsgraden av Overtrddelsen i fraga samt metoderna for att faststilla
sanktionsbeloppet. >

56. Vad giller medlemsstaternas mojligheter att infora finansiella sanktioner inom ramen for
mervirdesskattelagstiftningen har domstolen redan avkunnat flera domar av vilka framgar att det ar
tillatet med sanktioner. De far emellertid inte strida mot de mervirdesskatteréttsliga principerna och
sdrskilt inte dventyra principen om mervirdesskattens neutralitet.”

57. 1 forevarande mal medfor en sanktion som fullt ut motsvarar det felaktiga avdraget for ingaende
skatt att mojligheten att korrigera skatteskulden enligt artikel 203 i mervardesskattedirektivet i princip
inte blir tillimplig. Aven om skatteskulden enligt artikel 203 i mervirdesskattedirektivet korrigeras pa
grund av att det inte foreligger nagon risk for skattebortfall aterstir en penningskuld i jamforbar
storlek. Om inkopspris och forséljningspris ar identiska aterstar fortfarande en lika stor penningskuld.

58. Domstolen har redan slagit fast att en sanktion pa 50 procent forefaller oproportionerlig nar
agerandet varken har medfort nagon forlust av skatteintikter for skattemyndigheten eller tyder pa
skatteundandragande, vilket det emellertid ankommer p& den nationella domstolen att préva.* Detta
giller i annu hogre grad for en sanktion pa 100 procent i en situation dér en skada i skattehdnseende
och ett skatteundandragande ér uteslutna.*

59. Dessutom aktualiseras, vilket domstolen redan har faststillt i andra mél,” dven andra mindre
ingripande medel. I forevarande mal dr det exempelvis tédnkbart att aligga boter eller en finansiell
sanktion som star i proportion till dvertrddelsens och skadans allvar. Sanktionen enligt den aktuella
bestaimmelsen i mélet vid den nationella domstolen blir uppenbarligen aktuell i samtliga situationer,
utan beaktande av de konkreta omstindigheterna och den konkreta risken och skadan i
mervirdesskattehdanseende. Detta gar — sasom dven kommissionen har papekat — utover vad som &r
nodvandigt for att sakerstilla en riktig skatteuppbord och att forebygga bedrageri (ndr det giller dessa
syften, se artikel 273 och dven artikel 131 i mervardesskattedirektivet).

60. Av samma anledning kan den aktuella sanktionen inte heller anses vara proportionerlig med
avseende pé de felaktigt utfirdade fakturorna (vad giller denna mojlighet se ovan punkt 53), eftersom
den inte &dr kopplad till storleken pa den skatteskuld som anges ddr och ndgon risk, utan till det
avdrag for ingaende skatt som dessforinnan felaktigt har gjorts.

61. Dessutom ska det beaktas att det felaktiga avdraget for ingaende skatt (pd grund av de fiktiva
leveranserna pa ingangssidan) motsvarar mervirdesskatten fran de fiktiva leveranserna pa
utgangssidan, vilken dven den betalats felaktigt. Bada ”"betalningarna” avser samma leveransforemal
och kan redan av denna anledning inte betraktas isolerat. Bada skedde felaktigt och ska saledes
aterbetalas.

28 Dom av den 26 april 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, punkt 60), se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 juni 2013, Rodopi-M
91 (C-259/12, EU:C:2013:414, punkt 38), samt dom av den 8 maj 2008, Ecotrade (C-95/07 och C-96/07, EU:C:2008:267, punkterna 65—67).

29 Dom av den 15 september 2016, Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, punkt 41). Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juli 2015,
Salomie och Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, punkt 62).

30 Se dom av den 26 april 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302, punkterna 65 och 66).

31 Se, for ett liknande resonemang, dven om sammanhanget dér var ett annat, dom av den 17 juli 2014, Equoland (C-272/13, EU:C:2014:2091,
punkt 47).

32 Dom av den 15 september 2016, Senatex (C-518/14, EU:C:2016:691, punkt 42). Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juli 2015,
Salomie och Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454, punkt 63).
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62. Sasom tydligt framgir av systematiken i mervardesskattedirektivet (se artikel 206 i
mervirdesskattedirektivet) bestir den beskattningsbara personens skatteskuld alltid av den skatt som
ska betalas fran den utgdende transaktionen med avdrag for den ingdende mervirdesskatt som ska
dras av fran ingdende transaktioner fran samma beskattningsperiod. Detta syfte ska dven beaktas vid
bedémningen av huruvida sanktioner som pafors fiktiva transaktioner &r rimliga.

63. Vid en avrikning av de bada anspraken uppkommer en konkret betalningsborda for EN.SA (och
saledes en skattebortfall for Italien) som uppgar till 0euro, om inkopspris och forsiljningspris var
identiska, vilket uppgifterna fran den héanskjutande domstolen talar for. P4 grund av det nira
sambandet mellan de bada anspraken dr det oproportionerligt att aldgga en sanktion som fullt ut
motsvarar det avdrag for ingdende mervirdesskatt som felaktigt gjorts till nackdel for den italienska
staten utan att beakta det mervirdesskattebelopp som édven det felaktigt betalats till formén for den
italienska staten.

64. Italien har emellertid mojlighet att berédkna en rimlig rdnta pa den skatteskuld som uppkommit
enligt artikel 203 i mervardesskattedirektivet (abstrakt strikt ansvar) och, sasom redan angetts ovan,
dven alagga straffrittsliga pafoljder for utfirdandet av fakturor over fiktiva transaktioner.

VI. Forslag till avgorande

65. Jag foreslar att domstolen ska besvara fragan fran Commissione Tributaria Regionale per la
Lombardia (Skattedomstol for regionen Lombardiet, Italien) pa foljande sétt:

Vid fiktiva transaktioner utgor artiklarna 168 och 203 i direktiv 2006/112/EG inte hinder mot en
samtidig skatteskuld pa grund av ett utfirdande av en faktura och nekad avdragsritt for ingaende
mervirdesskatt (dven upprepade ganger inom en cirkulédr transaktionskedja). Det kravs emellertid att
skatteskulden enligt artikel 203 i mervirdesskattedirektivet kan korrigeras sa snart risken for
skattebortfall ar utesluten. I en sadan situation fir en sanktion visserligen aldggas vid utfirdandet av
en felaktig faktura, men en sanktion som motsvarar hela den ingdende mervirdesskatt som inte far
dras av dr emellertid oproportionerlig om en motsvarande mervardesskatt har betalats in for de fiktiva
ingdende transaktionerna och det saledes inte foreligger nagon risk for skattebortfall.
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