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Vorlaufige Fassung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT

vom 4. Juni 2020(1)

Rechtssache C?335/19

E. Sp.zo0.0. Sp. k.

gegen

Minister Finansow

(Vorabentscheidungsersuchen des Naczelny S?d Administracyjny [Oberstes Verwaltungsgericht,
Polen])

»vorabentscheidungsersuchen — Steuerrecht — Mehrwertsteuer — Richtlinie 2006/112/EG — Art. 90
und Art. 185 — Minderung der Steuerbemessungsgrundlage — Vollstandige oder teilweise
Nichtbezahlung des Preises — Notwendigkeit der fehlenden Insolvenz oder Liquidation des
Leistungsempfangers — Korrespondierende Berichtigung des urspriinglichen Vorsteuerabzugs —
Zeitpunkt der Berichtigung®

I.  Einfuhrung

1. Unter welchen Voraussetzungen kann ein Steuerpflichtiger seine Steuerschuld berichtigen,
wenn ihn sein Vertragspartner nicht bezahlt hat? Das ist letztlich eine Frage, die den Gerichtshof
immer wieder beschéftigt.(2) Sie wirft ein grundsatzliches Problem eines indirekten Steuersystems
auf, insbesondere wenn zwei Unternehmen involviert sind. Mit der Berichtigung der Steuerschuld
des Leistenden korrespondiert namlich die Berichtigung eines bereits vorgenommenen
Vorsteuerabzugs des Leistungsempfangers. Letzteres versagt aber regelmafig, wenn sich der
Leistungsempfanger in einem Insolvenzverfahren befindet oder gar schon liquidiert wurde. Der
Staat geht dann leer aus.

2. Der polnische Gesetzgeber schliel3t diese Gefadhrdung des Steueraufkommens aus, indem
er eine Berichtigung der Steuerschuld des Leistenden nur zulasst, wenn sich der
Leistungsempfanger im Moment der Berichtigung noch nicht in einem Insolvenzverfahren oder der
Liguidation befindet. Damit tragt der Leistende das Risiko, eine Steuer zu schulden, die er gar
nicht einsammeln konnte. Der Gerichtshof muss entscheiden, ob dies mit dessen Funktion als
~Steuereinnehmer fir Rechnung des Staates”(3) zu vereinbaren ist.

3. Dem berechtigten Interesse Polens und der Union an der Vermeidung eines Ausfalls der



Mehrwertsteuer kann aber auch anderweitig Rechnung getragen werden. Daher sollte der
Gerichtshof dieses Vorabentscheidungsersuchen nutzen, um sich auch zum Zeitpunkt einer
Korrektur des Vorsteuerabzugs beim Leistungsempfanger zu auf3ern, wenn dieser die
Gegenleistung bislang noch nicht bezahlt hat und daher mit Mehrwertsteuer gar nicht belastet ist.

II. Rechtlicher Rahmen
A. Unionsrecht

4. Den unionsrechtlichen Rahmen bestimmen die Art. 73, 90, 184, 185 und 273 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(im Folgenden: Mehrwertsteuerrichtlinie).(4)

5. Art. 73 der Mehrwertsteuerrichtlinie bestimmt die Bemessungsgrundlage:

.Bei der Lieferung von Gegenstanden und Dienstleistungen, die nicht unter die Artikel 74 bis 77
fallen, umfasst die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die
der Lieferer oder Dienstleistungserbringer fur diese Umsatze vom Erwerber oder
Dienstleistungsempfanger oder einem Dritten erhalt oder erhalten soll, einschlie3lich der
unmittelbar mit dem Preis dieser Umsatze zusammenhangenden Subventionen.*

6. Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie regelt die nachtragliche Anderung der
Steuerbemessungsgrundlage und die Rechtsfolgen flir den Leistenden:

»(1) Im Falle der Annullierung, der Riickgangigmachung, der Auflosung, der vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung oder des Preisnachlasses nach der Bewirkung des Umsatzes wird die
Steuerbemessungsgrundlage unter den von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen
entsprechend vermindert.

(2) Die Mitgliedstaaten kbnnen im Falle der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung von
Absatz 1 abweichen.”

7. Die Art. 184 und 185 der Mehrwertsteuerrichtlinie betreffen die Berichtigung des
Vorsteuerabzugs des Leistungsempfangers bei nachtraglichen Veranderungen. Art. 184 sieht vor:

,Der urspringliche Vorsteuerabzug wird berichtigt, wenn der Vorsteuerabzug héher oder niedriger
ist als der, zu dessen Vornahme der Steuerpflichtige berechtigt war.”

8. Art. 185 der Mehrwertsteuerrichtlinie regelt:

,(1) Die Berichtigung erfolgt insbesondere dann, wenn sich die Faktoren, die bei der Bestimmung
des Vorsteuerabzugsbetrags berucksichtigt werden, nach Abgabe der Mehrwertsteuererklarung
geandert haben, zum Beispiel bei riickgangig gemachten Kaufen oder erlangten Rabatten.

(2) Abweichend von Absatz 1 unterbleibt die Berichtigung bei Umséatzen, bei denen keine oder
eine nicht vollstdndige Zahlung geleistet wurde, in ordnungsgemalf3 nachgewiesenen oder
belegten Fallen von Zerstdrung, Verlust oder Diebstahl sowie bei Entnahmen fiir Geschenke von
geringem Wert und Warenmuster im Sinne des Artikels 16.

Bei Umsatzen, bei denen keine oder eine nicht vollstdndige Zahlung erfolgt, und bei Diebstahl
konnen die Mitgliedstaaten jedoch eine Berichtigung verlangen.”



9. Art. 273 der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht Méglichkeiten der Mitgliedstaaten zur
Bekampfung von Steuerhinterziehung etc. vor:

,Die Mitgliedstaaten kénnen vorbehaltlich der Gleichbehandlung der von Steuerpflichtigen
bewirkten Inlandsumsétze und innergemeinschaftlichen Umséatze weitere Pflichten vorsehen, die
sie fur erforderlich erachten, um eine genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen und um
Steuerhinterziehung zu vermeiden, sofern diese Pflichten im Handelsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten nicht zu Formalitaten beim Grenzubertritt flhren.

Die Moglichkeit nach Absatz 1 darf nicht dazu genutzt werden, zusatzlich zu den in Kapitel 3
genannten Pflichten weitere Pflichten in Bezug auf die Rechnungsstellung festzulegen.”

B. Polnisches Recht

10.  Diese unionsrechtlichen Vorgaben wurden im polnischen Recht durch das Gesetz uber die
Steuer auf Gegenstande und Dienstleistungen (Ustawa o podatku od towaréw i us?ug, Dz. U.
2011, Nr. 177, Pos. 1054 mit Anderungen, im Folgenden: Mehrwertsteuergesetz) vom 11. Marz
2004 umgesetzt.

11.  Art. 89a des Mehrwertsteuergesetzes lautet:

.(1)  Der Steuerpflichtige kann die Bemessungsgrundlage und die geschuldete Steuer aus der
Lieferung von Gegenstanden und der Erbringung von Dienstleistungen im Inland in Bezug auf
Forderungen, deren Uneinbringlichkeit glaubhaft gemacht wurde, berichtigen. Die Berichtigung
betrifft auch die Bemessungsgrundlage und den Steuerbetrag, der auf den Teil des
Forderungsbetrags entfallt, dessen Uneinbringlichkeit glaubhaft gemacht wurde.

(1a) Die Uneinbringlichkeit einer Forderung gilt als glaubhaft gemacht, wenn die Forderung
innerhalb von 150 Tagen nach Ablauf ihrer durch einen Vertrag oder eine Rechnung bestimmten
Zahlungsfrist weder beglichen noch in irgendeiner Form verauf3ert wurde.

(2)  Abs. 1 findet Anwendung, wenn die folgenden Voraussetzungen erfillt sind:

1) Die Lieferung von Gegenstanden bzw. die Erbringung von Dienstleistungen erfolgt
zugunsten eines Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 15 Abs. 1, der als aktiver
Mehrwertsteuerpflichtiger registriert ist und sich weder in einem Insolvenzverfahren noch in der
Liquidation befindet;

3) am Vortag der Abgabe der Steuererklarung, mit der die in Abs. 1 genannte Berichtigung
vorgenommen wird,

a)  sind der Glaubiger und der Schuldner als aktive Mehrwertsteuerpflichtige registriert,

b) befindet sich der Schuldner weder in einem Insolvenzverfahren noch der Liquidation;

5) seit der Ausstellung der Rechnung, die die Forderung belegt, sind — ab dem Ende des
Jahres der Rechnungsstellung gerechnet — weniger als zwei Jahre vergangen;

(3) Diein Abs. 1 genannte Berichtigung kann mit der Steuererklarung fur den
Abrechnungszeitraum vorgenommen werden, fir den die Uneinbringlichkeit einer Forderung als



glaubhaft anerkannt wird, vorausgesetzt, dass sie bis zum Tag der Abgabe der Steuererklarung
fur diesen Zeitraum durch den Glaubiger weder beglichen noch in irgendeiner Form veraul3ert
wurde.

(4)  Wurde die Forderung nach der Abgabe der Steuererklarung, mit der die in Abs. 1 genannte
Berichtigung vorgenommen wurde, beglichen oder in irgendeiner Form veraul3ert, so ist der
Glaubiger verpflichtet, die Bemessungsgrundlage und den Betrag der geschuldeten Steuer in der
Abrechnung fur den Zeitraum zu erhdhen, in dem die Forderung beglichen oder verauf3ert wurde.
Wurde die Forderung teilweise beglichen, so sind die Bemessungsgrundlage und der Betrag der
geschuldeten Steuer diesem Teil entsprechend zu erh6hen.

(5) Der Glaubiger ist verpflichtet, gleichzeitig mit der Abgabe der Steuererklarung, mit der er die
in Abs. 1 genannte Berichtigung vornimmt, den Leiter des fir ihn zustandigen Finanzamts Uber die
Berichtigung zu unterrichten sowie die berichtigten Betrage und den Schuldner zu benennen.

(7)  Die Bestimmungen der Abs. 1 bis 5 finden keine Anwendung, wenn zwischen dem
Glaubiger und dem Schuldner ein Verhaltnis der in Art. 32 Abs. 2 bis 4 genannten Art besteht.

(8) Der fur die 6ffentlichen Finanzen zustandige Minister bestimmt durch Rechtsverordnung
das Muster der in Abs. 5 genannten Mitteilung ...".

12.  Art. 89b des Mehrwertsteuergesetzes sieht vor:

.(1)  Wird eine Forderung, die sich aus einer Rechnung ergibt, mit der die Lieferung von
Gegenstanden oder die Erbringung von Dienstleistungen im Inland belegt wird, innerhalb von 150
Tagen nach Ablauf der durch den Vertrag oder die Rechnung bestimmten Zahlungsfrist nicht
beglichen, so ist der Schuldner verpflichtet, die abgezogene Vorsteuer, die sich aus dieser
Rechnung ergibt, in der Abrechnung fiir den Zeitraum zu berichtigen, in dem der 150. Tag nach
dem Ablauf der durch den Vertrag oder die Rechnung bestimmten Zahlungsfrist verstrichen ist.

(1a) Abs. 1 findet keine Anwendung, wenn der Schuldner die Forderung spatestens am letzten
Tag des Abrechnungszeitraums beglichen hat, in dem der 150. Tag nach dem Ablauf der
Zahlungsfrist dieser Forderung verstrichen ist.

(2)  Wird die Forderung innerhalb von 150 Tagen nach dem Ablauf ihrer durch den Vertrag oder
die Rechnung bestimmten Zahlungsfrist teilweise beglichen, so bezieht sich die Berichtigung auf
die Vorsteuer, die auf den nicht beglichenen Teil der Forderung entfallt. Abs. 1a findet
entsprechende Anwendung.

(4) Wird die Forderung nach Vornahme der in Abs. 1 genannten Berichtigung beglichen, so ist
der Steuerpflichtige berechtigt, den Vorsteuerbetrag in der Abrechnung fur den Zeitraum, in dem
die Forderung beglichen wurde, um den in Abs. 1 genannten Steuerbetrag zu erhéhen. Wurde die
Forderung teilweise beglichen, so kann die Vorsteuer in Bezug auf diesen Teil entsprechend
erhoht werden.

(6) Wird festgestellt, dass der Steuerpflichtige die Verpflichtung aus Abs. 1 verletzt hat, setzt



der Finanzamtsleiter oder die Steuerprifbehérde eine zusatzliche Steuerschuld in Hohe von 30 %
des Steuerbetrags fest, der sich aus den nicht beglichenen Rechnungen ergibt und nicht gemaf
Abs. 1 berichtigt wurde. Gegen naturliche Personen, die sich mit derselben Handlung wegen einer
Steuerordnungswidrigkeit oder ?straftat strafbar gemacht haben, wird keine zusatzliche
Steuerschuld festgesetzt.”

lll. Sachverhalt und Vorabentscheidungsverfahren

13. Der dem Vorabentscheidungsersuchen zugrunde liegende Rechtsstreit basiert auf einem
Antrag der E. sp. z 0.0. (der Klagerin im Ausgangsverfahren, im Folgenden: Klagerin) auf Erteilung
einer Individualauslegung an den Minister Finanséw (Finanzminister, Polen).

14.  Die Klagerin ist als aktive Mehrwertsteuerpflichtige registriert. Sie erbringt entgeltliche
Steuerberatungsdienstleistungen, u. a. an fremde Wirtschaftsteilnehmer. Die Klagerin stellte
einem davon eine Rechnung mit ausgewiesener Mehrwertsteuer fur die erbrachten und im Inland
steuerbaren Steuerberatungsdienstleistungen aus. Ihr Klient war zum Zeitpunkt der Erbringung
der Dienstleistung als aktiver Mehrwertsteuerpflichtiger registriert und befand sich weder in einem
Insolvenzverfahren noch in der Liquidation. Bis zur Einreichung des Antrags auf Erteilung einer
Individualauslegung erhielt die Klagerin nicht die in Rechnung gestellte Gegenleistung. Seit der
Rechnungsstellung sind noch nicht mehr als zwei Jahre vergangen. Die gewahrte Zahlungsfrist
wurde jedoch um mehr als 150 Tage Uberschritten.

15.  Zum Zeitpunkt der Antragstellung auf Erteilung einer Individualauslegung war der
Schuldner der Forderung noch als aktiver Mehrwertsteuerpflichtiger registriert, befand sich jedoch
mittlerweile in der Liquidation. In dem Antrag auf Erteilung einer Individualauslegung wollte die
Klagerin wissen, ob bei diesem Sachverhalt die Steuerbemessungsgrundlage und damit die
wegen der Erbringung von Dienstleistungen im Inland geschuldete Steuer berichtigt werden kann.

16.  Mit Entscheidung vom 12. Januar 2015 stellte der Finanzminister fest, dass dies nicht
madglich ist. Er begrindete dies damit, dass nach Art. 89a Abs. 2 Nr. 3 des
Mehrwertsteuergesetzes der Umstand, dass der Schuldner der Forderung sich in Liquidation
befindet, einer Berichtigung der Steuerbemessungsgrundlage und damit der geschuldeten Steuer
entgegenstehe. Da die Regelung in Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie fur die Mitgliedstaaten
fakultativ sei, verstol3e Art. 89a des Mehrwertsteuergesetzes nicht gegen Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie.

17.  Die Klagerin legte dagegen beim Wojewoddzki S?d Administracyjny w Szczecinie
(Woiwodschaftsverwaltungsgericht Stettin, Polen) Klage ein. Gegen das abweisende Urteil hat die
Klagerin Kassationsbeschwerde erhoben. Der Naczelny S?d Administracyjny (Oberstes
Verwaltungsgericht, Polen) hat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV folgende zwei Fragen vorgelegt:

1.  Erlauben es die Bestimmungen der Richtlinie 2006/112 — insbesondere Art. 90 Abs. 2 dieser
Richtlinie — unter Beriicksichtigung der Grundsétze der steuerlichen Neutralitat und der
VerhaltnismaRigkeit, dass die Mdglichkeit, die Steuerbemessungsgrundlage im Fall einer
teilweisen oder vollstandigen Nichtzahlung zu mindern, im nationalen Recht eingeschrankt wird,
weil der Schuldner und der Glaubiger einen bestimmten steuerlichen Status haben?



2.  Steht das Unionsrecht insbesondere nicht der Einfihrung einer Regelung ins nationale
Recht entgegen, die die Mdglichkeit der Inanspruchnahme eines ,Nachlasses wegen
Forderungsausfalls” unter der Bedingung zulasst, dass zum Zeitpunkt der Erbringung der
Dienstleistung bzw. Lieferung der Gegenstande und am Vortag der Abgabe der Berichtigung der
Steuererklarung zum Zweck der Inanspruchnahme dieses Nachlasses

— der Schuldner sich weder in einem Insolvenzverfahren noch in der Liquidation befindet,
— der Glaubiger und der Schuldner als aktive Mehrwertsteuerpflichtige registriert sind?

18. Im Verfahren vor dem Gerichtshof haben die Klagerin, Polen und die Européische
Kommission schriftlich Stellung genommen.

IV. Rechtliche Wirdigung
A.  Zu den Vorlagefragen

19.  Mit den beiden Fragen, die in Ubereinstimmung mit der Auffassung der Kommission
gemeinsam beantwortet werden kénnen, mochte das vorlegende Gericht wissen, wie Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie auszulegen ist. Konkret méchte es erfahren, ob diese Bestimmung einer
Vorschrift wie der des Art. 89a des Mehrwertsteuergesetzes entgegensteht. Nach Letzterer ist
eine Korrektur der Bemessungsgrundlage trotz Nichtzahlung der vereinbarten Gegenleistung bei
Insolvenz bzw. fehlender Registrierung des Leistungsempfangers ausgeschlossen.

20.  Soweit sich die Fragen des Gerichts allerdings darauf beziehen, dass der Schuldner der
Forderung (d. h. der Leistungsempfanger) im Moment der Berichtigung nicht mehr als aktiver
Steuerpflichtiger registriert ist, sind die Fragen hypothetisch und daher unzulassig.(5) Ausweislich
des dem Gerichtshof mitgeteilten Sachverhalts war der Schuldner der Klagerin sowohl bei der
Erbringung der Leistung als auch im Moment der Antragstellung ein als aktiv registrierter
Steuerpflichtiger. Nur soweit sich die Fragen darauf beziehen, dass sich der Leistungsempfanger
bereits in einem Insolvenz- oder Liquidationsverfahren befindet, sind die Fragen zulassig.

21. Die Beantwortung dieser Fragen hangt entscheidend vom Zweck des Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie ab (dazu unter B). Dieser begrenzt die Méglichkeiten der Mitgliedstaaten,
eine Korrektur der Bemessungsgrundlage einzuschréanken. Auch wenn der Gerichtshof in einer
Entscheidung einmal gedul3ert hat, dass Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie den
Mitgliedstaaten im Fall der Nichtbezahlung des Kaufpreises erlaube, zu entscheiden, ,ob eine
solche Minderung in diesem Fall nicht zulassig ist”,(6) ist diese Entscheidung durch spatere
Entscheidungen(7) fortentwickelt worden (dazu unter C). Insofern missen die Mitgliedstaaten
Einschrankungen der Berichtigung der Bemessungsgrundlage durch den leistenden
Steuerpflichtigen immer rechtfertigen (dazu unter D).

22. Im Kern geht es dem vorlegenden Gericht bei genauer Betrachtung jedoch um die Frage,
ob und wie der nationale Gesetzgeber eine systembedingt auftretende Gefahrdung des
Mehrwertsteueraufkommens bei einer Nichtzahlung und spéteren Insolvenz des
Leistungsempfangers unionsrechtskonform verhindern kann. Dazu wird erganzend auf Art. 185
der Mehrwertsteuerrichtlinie eingegangen (dazu unter E).

B. Der Zweck der Korrektur der Bemessungsgrundlage

23.  Im Ausgangspunkt dirfte Einigkeit bestehen: Die Mehrwertsteuer wird zwar von dem
leistenden Unternehmen geschuldet. Es besteht jedoch eine gefestigte Rechtsprechung des
Gerichtshofs, dass die Mehrwertsteuer eine indirekte Verbrauchsteuer ist, die vom



Endverbraucher zu tragen ist.(8) Das steuerpflichtige Unternehmen agiert insoweit nur als ,als
Steuereinnehmer fir Rechnung des Staates und im Interesse der Staatskasse".(9) Die
Steuerschuld des leistenden Unternehmens hat damit eine rein technische Funktion, die allein aus
der indirekten Erhebungsform der Mehrwertsteuer resultiert.

24.  In materieller Hinsicht soll die Mehrwertsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer nicht das
leistende Unternehmen, sondern die Leistungsfahigkeit des Verbrauchers besteuern, die sich in
seiner Aufwendung von Vermdgen zur Verschaffung eines verbrauchbaren Nutzens zeigt.(10)
Dies wird besonders deutlich in der Regelung des Art. 73 der Mehrwertsteuerrichtlinie. Danach
umfasst die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der
Lieferer oder Dienstleistungserbringer (d. h. der Leistende) ,erhalt oder erhalten soll*.

25.  Konsequenterweise hat der Gerichtshof(11) mehrfach ausdricklich entschieden, dass ,der
Betrag, der als Besteuerungsgrundlage fur die von den Steuerbehdrden zu erhebende
Mehrwertsteuer dient, nicht hoher sein [kann] als die Gegenleistung, die der Endverbraucher
tatsachlich erbracht hat und auf deren Grundlage die von ihm letztlich getragene Mehrwertsteuer
berechnet worden ist".

26. Wenn das leistende Unternehmen nicht vom Leistungsempfanger bezahlt wird, schuldet es
daher materiell auch keine Mehrwertsteuer. Der Belastungsgrund der Mehrwertsteuer ist nicht
einschlagig, denn der Unternehmer hat im Ergebnis keine Lieferung oder sonstige Leistung gegen
Entgelt im Sinne des Art. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie erbracht.

27.  Insofern sind die Befiirchtungen des vorlegenden Gerichtes unbegriindet, dass es im Fall
einer Berichtigung der Bemessungsgrundlage bei Nichtzahlung des Preises zu einem
unversteuerten Letztverbrauch kommen wirde. Ohne Entgelt gibt es — jenseits der Fiktionen in
den Art. 16 und 26 der Mehrwertsteuerrichtlinie — auch keinen zu besteuernden ,Endverbrauch®,
weil der Empfanger kein Vermogen daflr aufgewendet hat.

28. Von diesem materiellen Belastungsgrund ist die Besteuerungstechnik zu unterscheiden.
Nach Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie tritt der Steueranspruch bereits zu dem Zeitpunkt ein, zu
dem die Lieferung von Gegenstanden bewirkt oder die Dienstleistung erbracht wird. Nicht
entscheidend ist, dass der Empfanger auch die Gegenleistung gezahlt hat (sogenanntes
Sollprinzip). Diese Technik der Steuerentstehung basiert erkennbar auf der Vermutung, dass
Ublicherweise die vereinbarte Gegenleistung im Anschluss an eine Lieferung oder sonstige
Leistung auch zeitnah bezahlt wird.

29.  Wenn aber materiell-rechtlich nur der tatsachliche Aufwand des Empféangers fur Waren
oder Diensleistungen besteuert wird, die Besteuerungstechnik aber auf den vereinbarten Aufwand
abstellt, missen beide Systeme zu irgendeinem Zeitpunkt in Einklang gebracht werden. Dies stellt
Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie sicher, indem die zunachst entstandene Steuerschuld
des leistenden Unternehmens entsprechend zu korrigieren ist.

30. Folgerichtig entspricht es einer standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass Art. 90
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie Ausdruck eines fundamentalen Grundsatzes der
Mehrwertsteuerrichtlinie ist, nach dem die Bemessungsgrundlage die tatsachlich erhaltene
Gegenleistung ist. Aus diesem Grundsatz folgt, dass die Steuerverwaltung als Mehrwertsteuer
keinen hoheren als den dem Steuerpflichtigen gezahlten Betrag erheben darf.(12)



31. Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie stellt mithin das notwendige Gegenstiick zu der
in Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie verankerten Besteuerungstechnik (dem sogenannten
Sollprinzip) dar.(13) Es verpflichtet den Mitgliedstaat zu einer entsprechenden Minderung der
Steuerbemessungsgrundlage.(14)

C. Keine Befugnis der Mitgliedstaaten, eine Minderung der Bemessungsgrundlage im
Fall der Nichtzahlung auszuschliel3en

32. Konsequenterweise hat der Gerichtshof bereits in seinem Urteil Goldsmiths entschieden,
dass eine Abweichung von diesem fundamentalen Grundsatz aus Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie gerechtfertigt werden muss, damit die von den Mitgliedstaaten auf Basis
von Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie erlassenen MalRnahmen das Ziel der
Steuerharmonisierung nicht zunichtemachen.(15)

33.  Allerdings hat der Gerichtshof in dem Urteil Almos Agrarkulkereskedelmi — auf das das
vorlegende Gericht und vor allem Polen abstellen — ausgefuhrt, dass sich die Steuerpflichtigen im
Fall der Nichtbezahlung des Preises nicht auf ein Recht zur Minderung ihrer
Bemessungsgrundlage fur die Mehrwertsteuer gemaf Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie
berufen kbnnen, wenn der betreffende Mitgliedstaat von der Ausnahme nach Art. 90 Abs. 2 dieser
Richtlinie Gebrauch machen wollte.(16) In diesem Urteil hat die Siebte Kammer des Weiteren
ausgefuhrt, dass die Mehrwertsteuerrichtlinie den Mitgliedstaaten ,die Entscheidung Uberlassen
[wollte], zu bestimmen, ob der Fall der Nichtbezahlung des Kaufpreises ... ein Recht auf
entsprechende Minderung der Steuerbemessungsgrundlage unter den von ihm festgelegten
Bedingungen er6ffnet oder ob eine solche Minderung in diesem Fall nicht zulassig ist.(17)

34.  Wie jedoch der Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung Di Maura(18) und in spateren
Entscheidungen(19) ausgefihrt hat, darf dieses Urteil nicht so verstanden werden, dass die
Mitgliedstaaten jede Verminderung der Besteuerungsgrundlage fir die Mehrwertsteuer
ausschlie3en konnten.

35.  Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie ermdglicht es den Mitgliedstaaten zwar, im Fall
der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises von Art. 90 Abs. 1 abzuweichen.
Aus den Gesetzgebungsmaterialen zur inhaltsgleichen Vorgangervorschrift ergibt sich aber zum
einen, dass diese Befugnis nur vorgesehen wurde, um Missbrauche zu verhindern.(20) Zum
anderen beruht — wie der Gerichtshof bereits entschieden hat(21) — diese Abweichungsbefugnis
im Fall der vollstdndigen oder teilweisen Nichtbezahlung allein auf der Erwéagung, dass es unter
bestimmten Umstanden und aufgrund der Rechtslage in dem betreffenden Mitgliedstaat schwierig
sein kann, nachzuprifen, ob die Gegenleistung endgtiltig oder nur vorlaufig nicht erbracht wurde.

36. Daraus folgt, dass die Ausiibung einer solchen Abweichungsbefugnis gerechtfertigt werden
muss, damit die von den Mitgliedstaaten zu ihrer Durchfihrung erlassenen Maflinahmen das mit
der Mehrwertsteuerrichtlinie verfolgte Ziel der Steuerharmonisierung nicht zunichtemachen.(22)
Daraus folgt auch, dass die Abweichungsbefugnis es den Mitgliedstaaten nicht erlaubt, die
Verminderung der Mehrwertsteuerbemessungsgrundlage im Fall der Nichtbezahlung einfach ohne
Weiteres auszuschlie3en.(23)

37. Wirde zugelassen, dass die Mitgliedstaaten jede Verminderung der
Mehrwertsteuerbemessungsgrundlage ausschlielen kdnnten, liefe dies auch dem Grundsatz der
Neutralitdt der Mehrwertsteuer zuwider. Aus diesem ergibt sich insbesondere, dass der
Unternehmer in seiner Eigenschaft als Steuereinnehmer fir Rechnung des Staates vollstandig von
der im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer
entlastet werden muss.(24) Hinzu treten noch, wie ich bereits in meinen Schlussantragen in der



Rechtssache Di Maura ausgefihrt habe,(25) die Grundrechte des leistenden Steuerpflichtigen. In
diese darf immer nur in einer verhaltnismafigen Art und Weise eingegriffen werden (Art. 52 Abs. 1
Satz 2 der Charta).(26)

38. Der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann dabei eine gewisse Differenzierung
entnommen werden, ob und wie Einschrankungen der Berichtigung der Bemessungsgrundlage im
Sinne des Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie gerechtfertigt werden kdnnen. Der Gerichtshof
trennt n&dmlich zwischen materiellen Aspekten (fir Abweichungen(27) im Sinne von Art. 90 Abs. 2
der Mehrwertsteuerrichtlinie) und formellen Aspekten (flir Bedingungen(28) im Sinne von Art. 90
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie). Dabei missen jedoch sowohl Abweichungen als auch
Bedingungen, die die Mitgliedstaaten vorsehen, verhaltnismalig sein.(29)

39.  Eine materielle Abweichung im Fall der Nichtzahlung des Preises muss sich dabei
zwingend auf die Unsicherheit beziehen, ,0b die Gegenleistung endgiltig oder nur vorlaufig nicht
erbracht wurde®.(30)

40. In formeller Hinsicht kdnnen hingegen allgemeinere Bedingungen aufgestellt werden, die
die genaue Erhebung der Steuer sicherstellen und Steuerhinterziehungen verhindern. Insoweit hat
der Gerichtshof z. B. schon entschieden, dass eine Bestatigung des Erhalts einer berichtigenden
Rechnung(31) durch den Leistungsempfanger oder die Mitteilung Uber die geplante Berichtigung
der Bemessungsgrundlage(32) an den Leistungsempfanger grundsétzlich mégliche Bedingungen
flr eine Minderung der eigenen Steuerschuld sein kénnen.

D.  Zur Rechtfertigung der Einschrankung der Berichtigung der Bemessungsgrundlage

41.  Im vorliegenden Fall hat der polnische Gesetzgeber die Berichtigung der
Bemessungsgrundlage (und damit auch der Steuerschuld) des leistenden Unternehmens davon
abhangig gemacht, dass der Leistungsempfanger sowohl im Moment der Leistungserbringung als
auch am Vortag der Abgabe der berichtigten Steuererklarung noch ein registrierter
Steuerpflichtiger ist, der sich weder in einem Insolvenzverfahren noch in der Liquidation befindet.

42.  Dies stellt offensichtlich nicht blo3 eine formelle, allgemeine Bedingung fir die Berichtigung
der Bemessungsgrundlage durch den leistenden Steuerpflichtigen dar. Zum einen hat er auf
dieses Merkmal Gberhaupt keinen Einfluss, weswegen es schon nicht als blof3e Formalie
betrachtet werden kann. Zum anderen schliel3t dieses Erfordernis per se eine Korrektur der
Bemessungsgrundlage aus, wenn Lieferungen oder Dienstleistungen an ein Unternehmen
erbracht werden, welches zwar noch existent ist, sich aber in einem Insolvenz- oder
Liquidationsverfahren befindet.

43.  Die Mehrwertsteuerrichtlinie geht aber von der Steuerpflicht solcher Lieferungen und
Dienstleistungen aus. Entsprechend geht Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie als fundamentaler
Grundsatz (dazu oben, Nr. 30) von einer Méglichkeit der Berichtigung der Bemessungsgrundlage
solcher Lieferungen und Dienstleistungen aus, wenn die Gegenleistung ganz oder teilweise nicht
bezahlt wird. Der Ausschluss dieser Mdglichkeit fur solche Lieferungen und Dienstleistungen ist
damit — anders als Polen meint — keine blol3 formelle Bedingung, sondern eine materielle
Abweichung.

44.  Um zulassig zu sein, misste sich diese materielle Abweichung im Fall der Nichtzahlung
des Preises daher auf die Unsicherheit beziehen, ,,0b die Gegenleistung endgtiltig oder nur
vorlaufig nicht erbracht wurde®.(33) Dies ist jedoch nicht der Fall.

45.  Ahnlich wie der Gerichtshof bereits in der Rechtssache A-PACK CZ s. r. 0. ausgefiihrt
hat(34) und wie auch die Kommission zutreffend betont, ist die Tatsache, dass sich der



Leistungsempfanger in einem Insolvenzverfahren befindet, vielmehr ein Umstand, der die
Endgultigkeit der Nichtbezahlung bestatigen kann. Gleiches gilt fur die Tatsache, dass sich der
Leistungsempfanger in Liquidation befindet. Eine Beschrankung der Berichtigung der
Bemessungsgrundlage in Féllen, in denen nahezu sicher ist, dass die vereinbarte Gegenleistung
auch endgultig ausbleibt, ist mithin weder mdglich noch verhaltnismalig.

46.  Dies gilt umso mehr, als nach polnischem Recht Grundvoraussetzung fur eine Berichtigung
der Bemessungsgrundlage eine Frist von 150 Tagen ist, in denen trotz Falligkeit nicht gezahlt
wurde. Ob eine Vorfinanzierung der Mehrwertsteuer tber fiunf Monate in jedem Fall als
verhaltnismaRig angesehen werden kann, kann hier dahinstehen. Denn in einem Fall, in dem die
Gegenleistung 150 Tage lang nicht gezahlt wurde und sich der Leistungsempfanger bereits in
Liguidation befindet, besteht keine Unsicherheit mehr dartiber, dass die Nichtzahlung endguiltig ist.

47.  Auch MalRnahmen, die die Mitgliedstaaten nach Art. 273 der Mehrwertsteuerrichtlinie
erlassen durfen, um eine genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen und Steuerhinterziehungen
zu verhindern, dirfen ebenfalls nicht Gber das zur Erreichung dieser Ziele Erforderliche
hinausgehen und die Neutralitat der Mehrwertsteuer nicht in Frage stellen.(35) Wie der
Gerichtshof bereits entschieden hat, geht eine verschuldensunabhéngige Haftung des
Steuerpflichtigen ab einem bestimmten Stichtag (hier die Eréffnung des Insolvenz- oder
Liquidationsverfahrens) tiber das hinaus, was erforderlich ist, um die Anspriiche des Fiskus zu
schitzen.(36) Eine verschuldensunabhangige Haftung lage aber vor, wenn der leistende
Steuerpflichtige seine Steuerschuld trotz Nichtzahlung des Preises nicht berichtigen kénnte.

48.  Darlber hinaus ist nicht ersichtlich, wie die Einschrankung der Berichtigung der
Steuerschuld ab Eintritt eines bestimmten Ereignisses, auf das das leistende Unternehmen keinen
Einfluss hat, geeignet sein sollte, einen Mehrwertsteuermissbrauch zu bekampfen.

49. Im Ergebnis erlaubt Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie daher den Mitgliedstaaten nicht, die
Berichtigung der Steuerschuld des leistenden Steuerpflichtigen auszuschlie3en, weil sich der
Leistungsempfanger im Moment der Leistungsausfihrung oder im Moment der Berichtigung
bereits in einem Insolvenzverfahren oder der Liquidation befindet.

E. Zur Vermeidung einer Gefahrdung des Steueraufkommens

50. Im Kern geht es dem polnischen Gesetzgeber — worauf das vorlegende Gericht hinweist —
primar um die Vermeidung einer Gefahrdung des Steueraufkommens aufgrund der geringen
Zahlungsfahigkeit des Leistungsempfangers. Polen argumentiert daher im vorliegenden Verfahren
im Wesentlichen mit dem Funktionieren des Mehrwertsteuersystems und dem Schutz der
Finanzinteressen von Polen und auch der Union.

51. Es gehtum eine in vielen Staaten gangige Problematik. Wer tragt das Insolvenzrisiko des
Leistungsempfangers bezuglich der Mehrwertsteuer — der Staat oder der Leistende? Ist der
Leistungsempfanger namlich seinerseits Steuerpflichtiger, dann fiihrt die Anderung der
Bemessungsgrundlage beim Leistenden eigentlich nach Art. 185 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu
einer Vorsteuerkorrektur beim Leistungsempfanger. Dieser hat den zu Unrecht vorgenommenen
Vorsteuerabzug — der der berichtigten Steuerschuld des Leistenden entspricht — ebenfalls zu
berichtigen. Dem Staat steht dann ein Steueranspruch gegentiber dem Leistungsempfanger zu.

52. Dieser Mechanismus versagt aber, wenn sich der Leistungsempfanger in einem
Insolvenzverfahren oder der Liquidation befindet. In der Regel stehen dann nicht mehr
ausreichende Geldmittel zur Verfigung, um den bereits geltend gemachten
Vorsteuerabzugsbetrag an den Staat zurlickzuzahlen. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
greift die Berichtigung der Steuerschuld durch den Leistenden sogar ,unzulassig in das



Insolvenzverfahren ein“. Dadurch werde auf Kosten des Fiskus ein Glaubiger des Schuldners
befriedigt und durch den Staat ersetzt. Dies umschreibt das Risiko des Steuerausfalls flr den
Mitgliedstaat, auch wenn die Argumentation weitgehend ins Leere geht. Auch der Leistende wird
nicht befriedigt. Seine Forderung fallt ebenso aus wie die der anderen Glaubiger. Lediglich der
Staat tritt als Glaubiger hinsichtlich des Vorsteuerkorrekturanspruchs hinzu, der jedoch zumeist
wertlos ist.

53.  Letztendlich resultiert dieses Steuerausfallrisiko, d. h. die Gefahrdung der finanziellen
Interessen der Union und Polens, jedoch allein aus einer sehr wortlichen Auslegung des Art. 167
der Mehrwertsteuerrichtlinie. Dieser koppelt das Recht auf Vorsteuerabzug des
Leistungsempfangers dem Wortlaut nach allein an die Entstehung der Steuerschuld beim
Leistenden. Daher wird dem Leistungsempfanger bereits ein Recht zum Vorsteuerabzug vor der
Bezahlung zugestanden (sogenannter Sofortabzug).(37)

54.  Andiesem Sofortabzug ist anzusetzen, um das Ausfallrisiko des Staates in Grenzen zu
halten und somit dem Interesse der Mitgliedstaaten und der Union an einer effektiven Erhebung
der Mehrwertsteuer Rechnung zu tragen. Den Mitgliedstaaten steht es namlich frei, den
Vorsteuerabzug bei Nichtbezahlung der Gegenleistung zeitnah zu berichtigen, statt auf den
Leistungsempfanger als ,Insolvenzausfallbirgen® zurtickzugreifen.

55. Die Regelung des Art. 167 der Mehrwertsteuerrichtlinie geht n&dmlich von dem Gedanken
aus, dass der Leistungsempfanger einer Lieferung oder Dienstleistung diese zeithah bezahlen
wird, so dass er auch zeitnah mit der Vorsteuer belastet sein wird. Es wird mithin eine zeitnahe
Belastung mit Mehrwertsteuer vermutet. Ob hingegen eine Entlastung mittels des
Vorsteuerabzugs Uber Jahre auch ohne eine Belastung mit Mehrwertsteuer erfolgen soll, dazu
enthalt der Wortlaut keine Aussage.

56. Letzteres wirde auch dem Zweck des Vorsteuerabzugs widersprechen. Der
Vorsteuerabzug ermaoglicht es namlich nur, die Betrédge abzuziehen, die der Steuerpflichtige
jeweils an die eigenen Lieferer als Mehrwertsteuer auf den entsprechenden Umsatz gezahlt
hat.(38) Vor einer solchen Bezahlung liegt noch keine Belastung vor,(39) und die ,Vergutung*
einer Vorsteuer, die noch nicht gezahlt wurde, ist nur eine Art Subvention.(40)

57.  Daruber hinaus wirde ein solches Recht auf Vorsteuerabzug tUber mehrere Jahre bis zur
Korrektur der Steuerschuld durch das leistende Unternehmen zum Missbrauch durch den
Leistungsempfanger geradezu einladen. Dies wirde dem Gedanken des Art. 273 der
Mehrwertsteuerrichtlinie widersprechen, der den Mitgliedstaaten erlaubt, Pflichten vorzusehen, um
die genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen. Ein solches unbefristetes Recht auf
Vorsteuerabzug ohne Belastung mit Mehrwertsteuer widerspricht insbesondere der Wertung des
Art. 325 AEUV, wonach die Mitgliedstaaten die finanziellen Interessen der Union zu schitzen
haben.

58. Insbesondere sieht Art. 185 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie eine Berichtigung des
Vorsteuerabzugs u. a. vor, wenn sich die Faktoren fiir den Vorsteuerabzug nach Abgabe der
Steuererklarung geandert haben. Im Fall der Nichtzahlung kénnen die Mitgliedstaaten sogar eine
Berichtigung verlangen (Abs. 2). Diese Méglichkeit ist losgel6st von der Tatsache, ob der
Leistende bereits seine Steuerschuld berichtigt hat. Also kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 185
Abs. 2 Satz 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorsehen, dass der Leistungsempfanger, der die
Gegenleistung nicht bezahlt hat und daher nicht mit Mehrwertsteuer belastet ist, verpflichtet ist,
nach Art. 185 der Mehrwertsteuerrichtlinie seinen Vorsteuerabzug zum néchst méglichen
Zeitpunkt zu berichtigen.

59.  Der Ablauf eines Besteuerungszeitraums ist dabei ein angemessener Zeitraum, um die



dem Sofortabzug der Vorsteuer zugrunde liegende Vermutung, dass der Leistungsempfanger
demnéchst zahlen wird, zu Uberprifen. Im Zeitpunkt der nachsten Steuererklarung fir den
nachsten Besteuerungszeitraum (in der Regel einen Monat spéater) steht fest, ob der
vorgenommene Vorsteuerabzug (mangels Belastung) bislang materiell zu Unrecht erfolgt ist. Dies
reduziert das systembedingte Steuerausfallrisiko auf diesen einen Besteuerungszeitraum.

60. Insofern muss der Steuerglaubiger (hier Polen) nicht warten, bis sich der
Leistungsempfanger in einem Insolvenzverfahren oder in der Liquidation befindet, sondern kann
der Gefahrdung des Steueraufkommens bereits frither zuvorkommen.

61. Sollte der Leistungsempfanger spater die Gegenleistung doch noch an den leistenden
Steuerpflichtigen bezahlen, liegt eine erneute Anderung der Faktoren vor, die bei der Bestimmung
des Vorsteuerabzugsbetrags bertcksichtigt werden. Damit findet eine erneute Berichtigung nach
Art. 185 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie statt. Somit ist sichergestellt, dass der
Leistungsempfanger von jeglicher Belastung mit Mehrwertsteuer befreit wird, sobald diese fir ihn
zu einem Kostenfaktor wird. Letzteres entspricht exakt dem Neutralitatsprinzip der Mehrwertsteuer
in seiner Entwicklung und Auslegung durch den Gerichtshof.(41)

62. Die Losung der vom vorlegenden Gericht dargestellten Problematik bei der Nichtzahlung
der Gegenleistung zwischen zwei Steuerpflichtigen ist mithin nicht in einer Einschréankung der
Berichtigung der Steuerschuld beim leistenden Steuerpflichtigen, sondern in einer schnelleren
Korrektur eines Vorsteuerabzugs ohne Vorsteuerbelastung beim Leistungsempfanger zu suchen.

V. Ergebnis

63.  Somit schlage ich dem Gerichtshof vor, wie folgt auf die Vorlagefragen des Naczelny S?d
Administracyjny (Oberstes Verwaltungsgericht, Polen) zu antworten:

Art. 90 der Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem erlaubt es den
Mitgliedstaaten nicht, die Berichtigung der Steuerschuld des leistenden Steuerpflichtigen
auszuschlieBen, weil sich der Leistungsempfanger im Moment der Leistungsausfihrung oder im
Moment der Berichtigung bereits in einem Insolvenzverfahren oder der Liquidation befindet. Art.
185 Abs. 2 dieser Richtlinie erlaubt es den Mitgliedstaaten aber, im Fall einer nicht vollstandigen
Zahlung eine Korrektur des Vorsteuerabzugs bereits im nachsten Besteuerungszeitraum zu
verlangen.
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