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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. KOKOTT

fremsat den 30. november 2017 (1)

Sag C-8/17

Biosafe — IndUstria de Reciclagens SA

mod

Flexipiso — Pavimentos SA

(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Supremo Tribunal de Justica (@verste domstol,
Portugal))

»Anmodning om praejudiciel afgarelse — merveerdiafgift — fradrag for indgdende moms —
begraensning af fradraget — fradragsrettens indtraeden«

I.  Indledning

1. | den foreliggende sag skal Domstolen i forbindelse med en civil tvist om salgsprisens
stgrrelse afklare et momsretligt spgrgsmal.

2. Parterne lagde ved aftalens indgaelse til grund, at der skulle anvendes en nedsat
afgiftssats. Efter at afgiftsmyndigheden senere havde fastsat den korrekte normalsats, er
spgrgsmalet nu, om leverandgren efterfglgende kan forlange dette belgb fra den sagsggte kunde.
Sags@gte naegter dette, da sagsggte ikke laengere kan gare sin fradragsret geeldende, idet fristen
for at ggre denne ret geeldende er udlgbet.

3. Domstolen skal nu i denne sag og i den verserende sag Volkswagen AG (2), som
omhandler et lignende emne, tage stilling til, hvornar fradragsretten opstar i fuld (dvs. den objektivt
korrekte) stagrrelse. Der kan veere tale om, at den opstar allerede pa tidspunktet for levering af
ydelsen og besiddelse af en faktura, selv om denne angiver et for lavt afgiftsbelgb (i den
foreliggende sag i 2008). Alternativet er, at fradragsretten i fuld hgjde farst opstar ved udstedelsen
af den faktura, som angiver det korrekte (hgjere) afgiftsbelgb (i den foreliggende sag i 2012).

4. Den foreliggende sag skal i denne forbindelse ses i sammenhaeng med Barlis 06-sagen (3)
0og Senatex-sagen (4). | denne sag afgjorde Domstolen, at en forkert faktura ikke har indflydelse
pa fradragsrettens opstaen. Domstolen har saledes nu mulighed for at videreudvikle denne
retspraksis.



II. Retsforskrifter
A. EU-retlige forskrifter

5. Artikel 168 i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det faelles
merveerdiafgiftssystem (5) er affattet saledes:

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

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

[...]«
6. Direktivets artikel 178 er affattet saledes:
»For at kunne udgve sin fradragsret skal den afgiftspligtige person opfylde fglgende betingelser:

a) for deti artikel 168, litra a), omhandlede fradrag — for sa vidt angar levering af varer og
ydelser — veere i besiddelse af en faktura, der er udfeerdiget i overensstemmelse med afsnit Xl,
kapitel 3, afdeling 3-6

[...]«
7. Direktivets artikel 226 indeholder fglgende bestemmelse:

»Med forbehold af seerbestemmelserne i dette direktiv er det med henblik pA momsen kun
obligatorisk at anfagre falgende oplysninger pa de fakturaer, der udstedes i medfar af
bestemmelserne i artikel 220 og 221.:

[..]

10. det momsbelgb, der skal betales, undtagen hvis der anvendes en saerordning, for hvilken
dette direktiv udelukker en saddan oplysning

[...]«
B. Portugisisk ret

8. | portugisisk ret fastsaetter artikel 7 i Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
(momsloven, herefter »CIVA«):

»1.  Uanset bestemmelserne i de falgende stykker opstar afgiften og forfalder:
a) Ved levering af varer, nar varen stilles til radighed for k@beren.«
CIVA's artikel 8 er affattet saledes:

»1.  Uanset bestemmelserne i den foregaende artikel forfalder afgiften i tilfeelde af, at levering af
varer eller tjenesteydelser giver anledning til en pligt til at udstede en faktura eller et tilsvarende
dokument i henhold til artikel 29:



a)  Nar fristen for udstedelse af en faktura eller et tilsvarende dokument er overholdt pa
tidspunktet for denne udstedelse.«

9. CIVA's artikel 36 fastseetter desuden:

»[...]

5.  Fakturaer eller tilsvarende dokumenter skal veere daterede, fortlgbende nummererede og
indeholde fglgende oplysninger:

[...]
d) De pageldende afgifter og starrelsen af den skyldige afgift.«
10.  Fristen for at udgve fradragsretten defineres i CIVA’s artikel 98: »[...]

2. Med forbehold for seerregler kan retten til fradrag eller godtgarelse af for meget indbetalt
afgift alene udgves i en periode pa fire ar regnet fra den dato, hvor retten til fradrag eller
godtgarelse af for meget indbetalt afgift opstod.«

lll. Tvisten i hovedsagen

11. Mellem februar 2008 og maj 2010 solgte sagsggeren i hovedsagen ved den nationale
domstol, Biosafe — Industria de Reciclagens, SA (herefter »Biosafe«), gummipulver til sagsggte
Flexipiso — Pavimentos, SA, for et samlet belgb pa 664 538,77 EUR, idet der blev opkraevet
merveerdiafgift med en nedsat sats pa 5%.

12. 12011 blev der foretaget en skattekontrol for arene 2008-2010, som viste, at sagsggeren
skulle have erlagt moms pa 21%. Skattemyndigheden foretog en efteropkraevning svarende til
differencen pa 100 906,50 EUR, som sagsggeren betalte til staten.

13.  Sagsggeren rettede den 24. oktober 2012 en betalingsanmodning pa differencebelgbet til
sags@gte, som imidlertid afviste at betale.

14.  Med det civilretlige sggsmal har sagsggeren nedlagt pastand om, at sagsggte skal betale
dette belgb til sagsggeren. Sagsggeren har gjort geeldende, at sags@gte senere kan kraeve det
opkraevede belgb refunderet af afgiftsmyndigheden, da sagsggte efter betaling til sagsggeren har
ret til at fradrage indgdende moms.

15.  Heroverfor har sagsggte gjort gaeldende, at CIVA's artikel 98, nr. 2, fastseetter en frist pa
fire ar for k@berens ret til at fradrage den overveeltede moms. Denne frist var allerede udlgbet pa
tidspunktet for modtagelsen af betalingsanmodningen, som ifglge den forelseggende ret opfylder
alle betingelser for at anses for faktura i momsretlig forstand.

16. Retten i fgrste instans samt Tribunal da Relacdo de Lisboa (appeldomstol i Lissabon,
Portugal) var af den opfattelse, at fristen begynder at lgbe, og fradragsretten dermed opstar, pa
tidspunktet for udstedelsen af de oprindelige fakturaer i 2008 og ikke pa tidspunktet for
udstedelsen af de korrigerede dokumenter i oktober 2012. Retterne i de foregaende instanser
forkastede derfor sggsmalet, hvorefter sagsggeren appellerede afgarelsen til Supremo Tribunal de
Justica (gverste domstol, Portugal).

IV. Retssagen for Domstolen

17.  Supremo Tribunal de Justica (gverste domstol, Portugal), som behandler sagen, har



forelagt Domstolen fglgende spargsmal:

»1)  Erdirektiv 2006/112/EF og seerligt direktivets artikel 63, 167, 168, 178, 179, 180, 182 og
219, samt neutralitetsprincippet til hinder for en lovgivning, som — under omstaendigheder, hvor
den afgiftspligtige seelger af varer har veaeret genstand for en skattekontrol, der fastslog, at den af
ham i en given situation anvendte momssats var lavere end den korrekte sats, hvor han har betalt
den supplerende afgift til staten, og hvor han sgger at opna den tilsvarende betaling fra kaberen,
som ligeledes er en afgiftspligtig person — fagrer til, at fristen for, at keberen kan fradrage den
supplerende afgift, beregnes fra datoen for udstedelse af de oprindelige fakturaer og ikke fra
tidspunktet for udstedelse eller modtagelse af de berigtigede dokumenter?

2)  Huvis det farste spgrgsmal besvares bensegtende, spgrges: Er ovennaevnte bestemmelser i
direktivet og neutralitetsprincippet til hinder for en lovgivning, som — nar de dokumenter, der
berigtiger de oprindelige fakturaer, som fglge af en skattekontrol og betaling til staten af den
supplerende afgift modtages med henblik pa at opna betaling af denne supplerende afgift pa et
tidspunkt, hvor perioden for udgvelse af retten til fradrag allerede er udlgbet — farer til, at det er
lovligt for keberen at naegte at betale med den begrundelse, at neegtelsen af overveeltning af
afgiften er berettiget, nar det er umuligt at fradrage den supplerende afgift?«

18. I sagen for Domstolen har Den Portugisiske Republik, Biosafe samt Europa-Kommissionen
afgivet skriftlige indlaeg vedrarende disse spgrgsmal.

V. Retlig bedgmmelse
A. Spargsmalet, om de praejudicielle spgrgsmal kan antages til realitetsbehandling

19.  Den Portugisiske Republik er af den opfattelse, at det andet preejudicielle spargsmal ikke
kan antages til realitetsbehandling. Begge de praejudicielle spgrgsmal er kendetegnet ved, at de er
opstaet for den foreleeggende ret i forbindelse med en civil sag, hvor tvisten mellem parterne i
sidste ende omhandler modydelsens starrelse. Modydelsens stgrrelse er primeert et spargsmal
om den (civilretlige) fortolkning af aftalen mellem parterne og er ikke omfattet af Domstolens
kompetence. Ogsa spgrgsmalet om, hvorvidt en efterfalgende forhgjelse af den aftalte modydelse
overhovedet kommer i betragtning, nar begge parter ensidigt eller gensidigt har taget fejl med
hensyn til den korrekte momsretlige vurdering af en retshandel, er grundleeggende et spargsmal
om national lovgivning.

20. Ifalge Domstolens faste retspraksis bestar der imidlertid en formodning for, at de spgrgsmal
om EU-rettens fortolkning, som den nationale ret har forelagt pa baggrund af de retlige og faktiske
omstaendigheder, som den har ansvaret for at fastlaegge — og hvis rigtighed det ikke tilkommer
Domstolen at efterprave — er relevante. Domstolen kan kun afsla at treeffe afgarelse vedrarende et
preejudicielt spargsmal fra en national retsinstans, nar det klart fremgar, at den gnskede
fortolkning af feellesskabsretten savner enhver forbindelse med realiteten i hovedsagen eller
dennes genstand, nar problemet er af hypotetisk karakter, eller nar Domstolen ikke rader over de
faktiske og retlige oplysninger, som er ngdvendige for, at den kan foretage en saglig korrekt
besvarelse af de stillede spargsmal (6).

21. Dette kan ikke antages at gare sig geeldende for de to preejudicielle spgrgsmal. | portugisisk
ret synes der at vaere mulighed for, at modydelsen efterfglgende kan forhgjes over for kunden,
hvis afgiftsmyndigheden har fastsat en hgjere moms hos leverandgren. | et sadant tilfaelde kan det
(civilretligt) absolut veere relevant, om kunden kan neutralisere denne ekstra moms gennem
fradrag af indgdende moms. Safremt kunden ikke har ret til at fradrage momsen, baerer han
nemlig alene risikoen for en momsretlig fejltagelse, hvis modydelsen efterfglgende kan forhgjes.
Hvis afgiften derimod kan fradrages, forbliver risikoen alene hos leverandgren, hvis modydelsen



ikke kan forhgjes efterfglgende. Dermed kan Domstolens betragtninger om, hvorvidt kunden har
ret til at fradrage indgdende moms, i det mindste vaere nyttige for den forelaeggende ret i
forbindelse med den civile sag. Det samme ggr sig geeldende for det andet praejudicielle
spgrgsmal. Dermed kan begge spgrgsmal antages til realitetsbehandling.

B. Det fgrste spgrgsmal
1. Det preejudicielle spgrgsmals indhold

22.  Med sit farste spargsmal gnsker den foreleeggende ret udtrykkeligt oplyst, om »fristen for,
at kgberen kan fradrage den supplerende afgift, beregnes fra datoen for udstedelse af de
oprindelige fakturaer og ikke fra tidspunktet for udstedelse eller modtagelse af de berigtigede
dokumenter«.

23.  Den foreleeggende er saledes — til forskel fra, hvad Kommissionen og Den Portugisiske
Republik giver udtryk for — ikke interesseret i at fa oplyst, om den firearige frist i national ret er
rimelig. Derimod gnskes det oplyst, om fradragsretten opstar i fuldt omfang allerede ved
gennemfgrelsen af transaktionen (det var i den foreliggende sag i 2008), selv om parterne
fejlagtigt lagde en lavere momssats til grund og dermed hverken tog hensyn til en hgjere moms
ved fastsaettelsen af prisen eller anfarte en sadan pa fakturaen.

24.  Hvad dette angar er der kun to muligheder. Enten opstar fradragsretten i den objektivt
korrekte starrelse uafhaengigt af parternes forestillinger og uafhaengigt af, hvad der er anfart pa en
tilhgrende faktura. | sa fald ville den i den foreliggende sag veere opstaet i 2008. Eller fradraget
begraenses af den moms, der konkret er angivet i en sadan faktura. | sa fald ville den i den
foreliggende sag vaere opstaet i 2008 for sa vidt angar afgiftssatsen pa 5% og farst i 2012 for sa
vidt angar differencen op til afgiftssatsen pa 21%.

25.  Jeg anser den sidstnaevnte opfattelse for korrekt. Efter min opfattelse ma der nemlig
sondres mellem fradragsrettens opstaen materielt (herom nedenfor, punkt 26 ff.) og
fradragsrettens opstaen hvad stgrrelsen angar (herom nedenfor, punkt 34 ff.). Dette er ved en
neermere betragtning ogsa i overensstemmelse med Domstolens retspraksis vedragrende
berigtigelse med tilbagevirkende kraft af formelt fejlagtige fakturaer (herom nedenfor, punkt 53 ff.).

2.  Fradragsrettens opstaen materielt

26.  Nar man ser neermere pa Domstolens retspraksis, fremgar det, at denne hidtil
hovedsageligt har udtalt sig om fradragsrettens opstden materielt.

27.  Ifelge denne praksis udggar fradragsretten en integrerende del af momsordningen og kan
som udgangspunkt ikke begraenses. Denne ret omfatter umiddelbart alle de afgifter, der er blevet
palagt i forbindelse med transaktioner i tidligere omsaetningsled (7).

28.  Fradragssystemet tilsigter saledes, at den afgiftspligtige aflastes fuldt ud for den moms,
denne skylder eller har erlagt i forbindelse med hele sin gkonomiske virksomhed. Det feelles
momssystem sikrer saledes, at afgiftsbyrden er fuldsteendig neutral over for enhver gkonomisk
virksomhed, uanset denne virksomheds formal eller resultater, safremt en sadan virksomhed i sig
selv er momspligtig (8).

29. Hvad angar de materielle betingelser for fradragsrettens indtraeden har Domstolen fastslaet
(9), at det fremgar af momsdirektivets artikel 168, litra a), at varer og ydelser, der paberabes til
stgtte for denne ret, skal anvendes i et efterfglgende led af den afgiftspligtige i forbindelse med
hans egne afgiftspligtige transaktioner, og at disse varer og ydelser skal leveres af en anden



afgiftspligtig i et forudgaende led.

30. Da momsdirektivets artikel 168 ikke paleegger nogen anden forpligtelse med hensyn til,
hvorledes den person, der modtager de pageeldende varer eller tienesteydelser, anvender disse,
skal det fastslas, at for sa vidt som de to betingelser i foregdende punkt er opfyldt, har en
afgiftspligtig person i princippet ret til at fradrage den indgaende moms (10).

31. Denne retspraksis taler for, at det afggrende alene er udfgrelsen af ydelsen mellem to
afgiftspligtige personer, og at kunden anvender den modtagne ydelse til at udfgre afgiftspligtige
transaktioner. Den omsteendighed, at der foreligger en korrekt faktura, anser Domstolen
tilsyneladende kun for en formalitet. Imidlertid har Domstolen i denne retspraksis hidtil kun udtalt
sig om fradragsrettens opstaen i materiel henseende, idet afgiftsskyldens stgrrelse og
momsfradragets stgrrelse som udgangspunkt var uomtvistede.

32. Det spargsmal, der skal tages stilling til i naerveerende sag, vedrarer imidlertid ikke
fradragsrettens opstaen i materiel henseende, men derimod hvad stgrrelsen angar, idet der i
forste omgang var anvendt en forkert afgiftssats. Der er ikke tvivl om, at keberen (i den
foreliggende sag Flexipiso — Pavimentos SA) kan gare fradraget geeldende for sa vidt angar de
aftalte 5% (11), savel materielt som med hensyn til belgbets starrelse.

33. Spargsmalet er alene, om kunden ogsa allerede i 2008 kunne ggre et momsfradrag pa
21% (12) geeldende, da dette ville have veeret den egentlig korrekte afgiftssats, selv om parterne
hverken lagde dette til grund eller vidste det.

3. Fradragsrettens opstaen hvad stgrrelsen angar

34.  Det skal derfor afklares, pa hvilket tidspunkt fradragsretten opstar hvad stgrrelsen angar. |
denne forbindelse har ikke kun bestemmelsen i momsdirektivets artikel 168, men ogsa
bestemmelsen i artikel 178, litra a), sammenholdt med artikel 226, nr. 10), afggrende betydning.

a) Formalet med at angive den geeldende momssats

35. I denne forbindelse bemaerkes for det fgrste, at det fglger af momsdirektivets artikel 179,
stk. 1, at fradraget foretages under ét, ved at der i den moms, der skal betales for en
afgiftsperiode, fradrages de momsbelgb, »for hvilke fradragsretten i lgbet af samme periode er
opstaet og udgves i henhold til artikel 178«. Heraf falger, at retten til momsfradrag i princippet skal
udgves i den periode, hvor denne ret for det farste indtraeder, og hvor den afgiftspligtige person for
det andet er i besiddelse af en faktura (13).

36. Momsdirektivets artikel 178, litra a), forudsaetter altsa besiddelse af en bestemt faktura for
at fradragsretten kan handhzeves. Denne faktura skal veere udfeerdiget i overensstemmelse
momsdirektivets artikel 219a-240. Ifglge momsdirektivets artikel 226, nr. 10), kreever dette
angivelse af »det momsbelgb, der skal betales«.

37. Med bestemmelsen i momsdirektivets artikel 178, litra a), knytter lovgiver den materielle ret
til at fradrage den moms, som kunden skal betale, til besiddelse af en faktura, hvori den moms,
som han skal betale, er angivet (14).



38. Som Domstolen allerede har fastslaet, er formalet med at knytte retten til fradrag til
besiddelse af en tilsvarende faktura for det fgrste, at de oplysninger, der obligatorisk skal anfares
pa en faktura, skal ggre det muligt for skattemyndighederne at kontrollere, om skyldig afgift er
betalt, og i givet fald at efterprgve, om der bestar en ret til momsfradrag (15). Dette geelder navnlig
oplysninger om ydelsens genstand og leveringstidspunkt og om leverandgrens person.

39. Til dette formal er det imidlertid ikke ngdvendigt at angive de momsbelgab, der skal betales.
Det momsbelgb, der skal betales, fremkommer i kraft af loven ved anvendelse af afgiftssatsen og
den aftalte modydelse. Dette er en matematisk beregning baseret pa et retligt spgrgsmal (om
afgiftssatsen), som skattemyndighederne til enhver tid kan kontrollere, ogsa uden en udtrykkelig
angivelse af »det momsbelgb, der skal betales« (dvs. resultatet) pa fakturaen.

40. Derfor ma lovkravet i momsdirektivets artikel 226, nr. 10), have en betydning og et formal,
som gar ud over dette. Denne betydning og dette formal bestar efter min opfattelse i at etablere en
parallelitet mellem leverandgrens momsskyld og kundens momsfradrag.

41. Med fakturaen oplyser leverandgren kunden om, hvilken moms han mener at skylde staten
og overveaelter pa kunden som indirekte afgift. Med en sadan faktura star det ogsa fast for kunden,
at han belastes med moms svarende til dette belgb, nar han betaler fakturaen. Fglgen er, at han
ogsa (kun) kan ggre krav pa aflastning svarende til dette belgb, som normalt ogsa svarer til
leverandgrens momsskyld.

b)  Hensynet til neutralitetsprincippet

42.  Desuden tjener denne ordning ogsa til at gennemfgre momsrettens neutralitetsprincip.
Neutralitetsprincippet er et grundlseggende princip (16) inden for momsen, som fglger af afgiftens
karakter af forbrugsafgift og indeholder to grundleeggende udsagn.

43.  For det fgrste er det til hinder for, at erhvervsdrivende, som udfgrer de samme
transaktioner, behandles forskelligt med hensyn til opkraevning af moms (17). For det andet
betyder neutralitetsprincippet, at fradragsreglerne tilsigter helt at aflaste den afgiftspligtige
(virksomheden), der optreeder som medhjeelper for afgiftskreditor i skikkelse af en afgiftsopkreever,
for moms uden for et privat endeligt forbrug (18), safremt den gkonomiske virksomhed selv tiener
til at opna (principielt) afgiftspligtig omseetning (19).

44.  Pa dette sted vil jeg gerne henlede opmeerksomheden pa aflastningstanken. Det fglger af
denne, at en ret til at fradrage indgaende moms — som ogsa generaladvokat Campos Sanchez-
Bordona senest har redegjort for (20) — kun kommer i betragtning, safremt kunden ogsa er
belastet med moms. Kunden er imidlertid ikke belastet allerede med udfgrelsen af ydelsen, men
farst med betalingen af modydelsen og den deri indeholdte moms pa grundlag af en faktura, som
udviser dette belgb.

45.  Dette bliver helt tydeligt i Domstolens tidligere retspraksis, hvori denne eksplicit anfarte
(21), at den gjeblikkelige udgvelse af fradragsretten forudseetter, at de afgiftspligtige i princippet
ikke erleegger betaling og saledes heller ikke betaler moms i forudgaende led, fgr de har modtaget
en faktura eller et andet tilsvarende dokument, og transaktionen kan saledes ikke anses for at
vaere momsbelagt, far betaling er sket.



46.  Hvorvidt kunden er (eller vil blive) belastet med moms, fglger nemlig farst af, at denne
moms er blevet indkalkuleret i modydelsen, som kunden skal betale. Om der er indkalkuleret
moms i modydelsen, fglger imidlertid kun af det tilgrundliggende retsforhold og af afregningen af
gennemfgrelsen af dette, dvs. af fakturaen.

47. Uden en relevant aftale og uden en faktura (som svarer til denne aftale) kan og vil kunden
ikke betale momsen til leverandgren. Dette er — som generaladvokat Campos Sanchez-Bordona
korrekt har anfart (22) — ogsa forklaringen pa bestemmelsen i momsdirektivets artikel 178, som
knytter udgvelsen af fradragsretten til besiddelse af en tilsvarende faktura.

48.  Saleenge leverandgren — som det er tilfaeldet i den foreliggende sag — ikke har regnet
normalsatsen ind i prisen og heller ikke har overveeltet den pa kunden ved hjeelp af modydelsen
(dette var endnu ikke tilfeeldet i 2008), sa laenge er kunden heller ikke belastet med momsen i
denne stgrrelse. Et momsfradrag for dette tidspunkt ville ikke afhjeelpe en belastning (23), meni
stedet udgere en begunstigelse. Kunden ville pa et tidspunkt kunne ggre et fradrag geeldende,
som leverandgren i mangel af kendskab til den hgjere moms ikke tilnsermelsesvis ville kunne
overveelte.

49. Det fglger sdledes — for sa vidt i overensstemmelse med Kommissionens opfattelse — ogsa
af neutralitetsprincippet, at fradragsretten hvad starrelsen angar kun opstar svarende til »det
momsbelgb, der skal betales«, hvilket belgb i henhold til momsdirektivets artikel 226, nr. 10), skal
anfares pa fakturaen.

50. Den seerlige betydning, som momsdirektivets artikel 226, nr. 10), indtager i forhold til de
avrige formaliteter i forbindelse med en faktura, som naevnes i artikel 226, praeciseres ogsa ved
momsdirektivets artikel 203. Det ngdvendige kendetegn for kundens fradrag (»det momsbelab,
der skal betales«) fgrer til en lovbestemt momsskyld alene pa grund af dets angivelse pa fakturaen.
| det omvendete tilfeelde — hvor der fejlagtigt er anvendt en for hgj afgiftssats — har dette til fglge, at
dette anfgrte belgb skyldes, selv om kunden ikke har fradragsret, da der er anfart mere end den
lovbestemte skyldige afgift (24). Dermed har denne angivelse — som leverandgren i henhold til
momsdirektivets artikel 220 er forpligtet til at foretage — ikke kun en formel, men ogsa en materiel
virkning. Denne virkning indtreeder savel pa leverandgrens side (momsdirektivets artikel 203) som
efter min opfattelse ogsa tilsvarende pa kundens side (momsdirektivets artikel 168, sammenholdt
med artikel 178) (25).

51. Sagsageren i hovedsagen har desuden med rette papeget, at det ogsa vil fare til en
begreensning af parternes aftalefrihed, hvis der fokuseres pa tidspunktet for leveringen (eller den
farste faktura efter leveringen). Parterne ville i sa fald veere tvunget til at foretage den (civilretlige)
fastseettelse af den endelige pris inden for den (momsretlige) foreeldelsesfrist for
tilbagebetalingskravet for indgaende afgift, som fastsaettes af medlemsstaten. | modsat fald ville
kundens momsfradrag veere udelukket. Dette ville vaere et saelsomt resultat, idet
momsbestemmelserne grundlaeggende knytter an til gkonomiske transaktioner, men ikke har til
formal at pavirke disse.

c) Resultat



52.  Ordlyden i samt betydningen af og formalet med momsdirektivets artikel 178, litra a),
sammenholdt med artikel 226, nr. 10), og hensynet til neutralitetsprincippet er fglgelig til hinder for
fradragets opstaen i den (objektivt rigtige) starrelse i leveringsgjeblikket. Flexipiso Pavimentos
SA'’s fradragsret (for sa vidt angar den del, der overstiger det angivne afgiftsbelgb pa 5%) opstod
dermed — i overensstemmelse med Kommissionens og Biosafes opfattelse — tidligst i 2012 med
modtagelsen af en tilsvarende faktura med angivelse af det momsbelgb, der skulle betales.

4. Retspraksis vedrgrende berigtigelse af en faktura med tilbagevirkende kraft

53.  Heller ikke Domstolens nyere retspraksis vedrgrende berigtigelse af en faktura med
tilbagevirkende kraft er til hinder for dette resultat. | denne forbindelse har Domstolen ganske vist
fastslaet, at de materielle betingelser for fradragsretten er de betingelser, som regulerer selve
grundlaget for og omfanget af denne ret, saledes som omhandlet i momsdirektivets afsnit X,
kapitel 1 med overskriften »Fradragsrettens indtreeden og omfang«. De formelle betingelser for
naevnte fradragsret fastseetter derimod de nsermere bestemmelser for og kontrollen med
udgvelsen af denne ret og sikrer, at momssystemet fungerer korrekt, sdsom forpligtelserne
vedrgrende regnskab, fakturering og angivelse (26).

54.  Det grundleeggende princip om momsens neutralitet kreever desuden, at der indrgmmes
fradrag for indgaende moms, hvis de materielle betingelser herfor er opfyldt, selv om de
afgiftspligtige ikke matte have opfyldt visse formelle betingelser. Nar afgiftsmyndighederne er i
besiddelse af de nadvendige oplysninger for at kunne fastsla, at de materielle betingelser er
opfyldt, kan de fglgelig ikke med hensyn til den afgiftspligtige persons ret til at fradrage denne
afqift stille supplerende betingelser, der kan medfgre, at udgvelsen af denne ret bortfalder (27).

55.  Heraf har Domstolen konkluderet, at skattemyndighederne ikke kan neegte at indramme ret
til momsfradrag alene af den grund, at en faktura ikke opfylder de betingelser, der kraeves i medfer
af artikel 226, nr. 6) og 7), safremt den er i besiddelse af alle de oplysninger, der kraeves for at
kunne efterprgve, om de materielle betingelser vedrgrende fradragsretten er opfyldt (28).

56. Heraf kunne man udlede, at retten til at fradrage indgaende afgift sdgar kunne gares
geeldende helt uden faktura. En faktura er jo som helhed kun en formel betingelse. Safremt det
objektivt star fast, at de materielle betingelser i momsdirektivets artikel 168 er opfyldt, kan
manglende formelle betingelser ikke hindre fradraget. Dette hindres dog allerede af den klare
ordlyd i momsdirektivets artikel 178, litra a). Desuden har Domstolen i den naevnte retspraksis
udtrykkeligt forudsat en berigtigelse af fakturaen (29). Dermed kan en ret til at fradrage indgaende
moms uden at veere i besiddelse af en faktura hverken udledes af denne retspraksis eller af
momsdirektivet.

57. Spargsmalet er blot, om en faktura (i den foreliggende sag fra 2008), som ikke angiver
moms eller angiver en for lav moms, kan anses for en fejlbehaeftet faktura i den nsevnte
retspraksis’ forstand. Denne kunne da eventuelt korrigeres med tilbagevirkende kraft pa grund af
en rent formel fejl, hvorfor ogsa momsfradraget kunne eller skulle ggres geeldende med
tilbagevirkende kraft.

58.  Hertil skal det allerfarst bemaerkes, at Domstolens afggrelser om berigtigelse af fakturaer
med tilbagevirkende kraft i deres kerne omhandlede helt andre konstruktioner end den, der er tale
om i den foreliggende sag. | de pageeldende sager var fradraget opstaet materielt, og ogsa hvad
stgrrelsen angik var der enighed mellem leverandgren og kunden. Kunden vidste altsa ved
modtagelsen af fakturaen, hvor stor en moms han blev belastet med, og i hvilket omfang han
kunne aflaste sig fra denne. Senest med betalingen af de formelt fejlbehaeftede fakturaer blev han
ogsa belastet med momsen. | disse konstellationer manglede der blot enkelte oplysninger pa



fakturaen, som imidlertid ikke angik hverken starrelsen af leverandgrens afgiftsskyld eller
stgrrelsen af kundens afgiftsbelastning.

59.  Det vil efter min opfattelse ikke veere korrekt at udlede af denne retspraksis, at ogsa
stgrrelsen af den materielt opstaede fradragsret kan andres med tilbagevirkende kraft. Som
Domstolen selv har fremhaevet i Senatex-sagen (30), var det szerlige i den pagaeldende sag, at
»Senatex var i besiddelse af fakturaer pa tidspunktet for selskabets udgvelse af dets ret til
momsfradrag og havde betalt den indgaende momsx«.

60. Saledes tillod Domstolen i sin retspraksis til fordel for kunden — som var indforstaet med

den pa fakturaen anfarte moms, havde betalt denne og dermed ogsa var belastet med den — en
berigtigelse (med tilbagevirkende kraft) af formelle fejl i fakturaen ud fra proportionalitetshensyn

(og for at undga »strafrenter«). Manglende eller for lav angivelse af momsbelgbet er imidlertid noget
andet end et manglende momsnummer eller en forkert dato eller varebeskrivelse. Sidstnaevnte
oplysninger er kun afggrende for skattemyndighedens kontrol af transaktionerne.

61. Det anfgrte momsbelgb er derimod — som anfart ovenfor i punkt 39 ff. — afggrende for
stgrrelsen af belastningen af kunden og dermed for starrelsen af den pakraevede aflastning via
fradraget af indgaende afgift. Til forskel fra de fleste af de gvrige fakturaoplysninger, som
foreskrives i momsdirektivets artikel 226, er momsdirektivets artikel 226, nr. 10), derfor ikke blot en
formel betingelse for momsfradraget. Tveertimod er denne oplysning essentiel for paralleliteten
mellem belastningen med en afgiftsskyld (jf. momsdirektivets artikel 203) og kundens fradrag af
indgaende moms. En efterfglgende sendring af »det momsbelgb, der skal betales«, kan dermed
ikke have tilbagevirkende kraft som omhandlet i Domstolens neevnte retspraksis.

62. Forhgijelsen af en hidtil ikke faktureret (dvs. ikke angivet) moms er saledes ikke blot en
rettelse af en formel fejl. Tveertimod kan denne forhgjelse sammenlignes med en
farstegangsudstedelse af en faktura. Ogsa i dette tilfaelde meddeler leverandgren nemlig, hvilken
(yderligere) moms han overveaelter. Ogsa kunden erfarer for farste gang, hvor stor hans
(yderligere) momsbelastning som falge af retshandelen er, hvilken belastning han (yderligere) skal
baere ved betalingen af denne senere faktura.

63. Denne materielle karakter bliver ogsa tydelig i tanken bag bestemmelserne i
momsdirektivets artikel 90 og 185. De to bestemmelser regulerer behandlingen af en senere
reduktion af momsgrundlaget. Pa den afgiftspligtige persons side sker dette via momsdirektivets
artikel 90 og pa den fradragsberettigedes side via momsdirektivets artikel 185 (31). Som det
fremgar af momsdirektivets artikel 184, sker reguleringen af fradraget ex nunc. Det samme geelder
ogsa i henhold til momsdirektivets artikel 90, da der heller ikke her ses nogen tilbagevirkende
indvirkning pa den hidtil opstaede afgiftsskyld. Denne manglende tilbagevirkende kraft i
forbindelse med en reduktion i feelles forstaelse af modydelsen ma ogsa geelde i forbindelse med
en senere forhgijelse i feelles forstaelse af modydelsen eller sdgar en senere ensidig forhgjelse af
modydelsen pa grund af en forhgijelse af afgiftssatsen (i den foreliggende sag fra 5% til 21%).

64. Under hensyntagen til Domstolens retspraksis vedrgrende tilbagevirkende berigtigelse af
formelt fejlbehaeftede fakturaer opstar fradragsretten faglgelig farst ved besiddelsen af en faktura,
som for fgrste gang angiver det momsbelgb, der skal betales, og begreenser fradragets starrelse
til dette belgb.

5. Sammenfatning

65. Eksistensen af en faktura, som abent angiver momsbelastningen, er ikke kun et formelt
kriterium, men et materielt kriterium for fradraget. Dette fglger af en fakturas betydning og formal,
som bl.a. ogsa bestar i at etablere parallelitet mellem afgiftsskylden og fradraget. Da



fradragsretten materielt retter sig efter, om en skattepligtig er belastet med momsen (idet han
allerede har betalt den med modydelsen) eller vil blive belastet med den (idet han har aftalt en
tilsvarende modydelse), er det obligatorisk at angive denne belastning pa fakturaen.

66. Kun denne fortolkning er i overensstemmelse med saertraekkene i momsdirektivets artikel
226, nr. 10), i samspil med momsdirektivets artikel 203 og momsdirektivets artikel 90 og artikel
184 og 185.

67. Falgelig kan fradragsretten i en bestemt stgrrelse ogsa farst opsta (og udgves), nar kunden
er i besiddelse af fakturaen, som angiver et sdidant momsbelgb i denne stgrrelse. Dette var i den
foreliggende sag farst tilfeeldet i 2012.

68. Dermed er det heller ikke ngdvendigt at besvare spgrgsmalet om, hvor leenge en sadan ret
efter national ret kan gares gaeldende, et spgrgsmal, som Den Portugisiske Republik har
diskuteret udfarligt. | den foreliggende sag ses der ingen indicier for, at den nationale frist pa fire ar
fra besiddelse af fakturaen med det nu hgjere momsbelgb er betaenkelig i forhold til EU-retten.

C. Det andet spgrgsmal

69. Da det farste spgrgsmal blev besvaret bekreeftende, er der ikke ngdvendigt at behandle det
andet spagrgsmal.

70. | @vrigt er spgrgsmalet om kundens afvisning af at betale modydelsen et civilretligt
spgrgsmal, hvis svar ikke kan findes i momsdirektivet. Om en kunde, der ikke laengere kan gare
en fradragsret geeldende, alligevel efterfglgende skal betale dette belgb, nar parterne i enighed
lagde en lavere afgiftssats til grund ved aftalens indgaelse, afthaenger af en fortolkning af aftalen
under hensyntagen til alle omsteendigheder i den konkrete sag. Det kan kun udledes af
momsdirektivets artikel 73, at momsen er en integreret bestanddel af den oprindeligt aftalte
modydelse. Om og i hvilket omfang denne oprindeligt aftalte modydelse skal tilpasses
efterfglgende, er primeert et spgrgsmal om den aftalemaessige risikofordeling mellem
aftaleparterne.

VI. Forslag til afggrelse

71. Padenne baggrund foreslar jeg, at den praejudicielle anmodning fra Supremo Tribunal de
Justica (gverste domstol, Portugal) besvares som fglger:

»Retten til fradrag af indgaende afgift svarende til det momsbelgb, der skal betales, som anfart i
en faktura, opstar i henhold til momsdirektivets artikel 168, litra a), sammenholdt med artikel 178,
litra @), og artikel 226, nr. 10), farst ved modtagelsen af en sadan faktura. En efterfalgende
forhgjelse (korrektur) af dette momsbelgb, der skal betales, i en aendret faktura farer ikke til, at
retten til fradrag af indgaende afgift opstar med tilbagevirkende kraft. Momsdirektivets
bestemmelser er saledes til hinder for bestemmelser, hvorefter fristen for at fradrage denne
yderligere afgift i et tilfeelde som det foreliggende lgber allerede fra udstedelsen af den oprindelige
faktura.«
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