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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Somit schlage ich vor, das Vorabentscheidungsersuchen des Supremo Tribunal de Justica (Oberster
Gerichtshof, Portugal) wie folgt zu beantworten: Das Recht auf VVorsteuerabzug entsteht nach Art. 168
Buchst. a in Verbindung mit Art. 178 Buchst. a und Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie in der
Hoéhe des in einer Rechnung ausgewiesenen zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrags erst bei Erhalt
einer solchen Rechnung. Eine nachtragliche Erhéhung (Korrektur) dieses zu entrichtenden
Mehrwertsteuerbetrags in einer gednderten Rechnung fihrt nicht zu einer riickwirkenden Entstehung des
Rechts auf Vorsteuerabzug. Mithin stehen die Vorschriften der Mehrwertsteuerrichtlinie
Rechtsvorschriften entgegen, nach denen in einem Fall wie dem vorliegenden die Frist fir den Abzug
dieser zusatzlichen Steuer bereits ab der Ausstellung der urspriinglichen Rechnung lauft.

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN JULIANE KOKOTT vom 30. November 2017 (
Rechtssache C?8/17 Biosafe — Industria de Reciclagens SA gegen Flexipiso — Pavimentos SA
(Vorabentscheidungsersuchen des Supremo Tribunal de Justica [Oberster Gerichtshof, Portugal])
sVorabentscheidungsersuchen — Mehrwertsteuer — Vorsteuerabzug — Beschrankung des
Vorsteuerabzugs — Entstehung des Anspruchs auf Vorsteuerabzug® I. Einleitung

1 Der Gerichtshof wird im vorliegenden Verfahren im Rahmen einer zivilrechtlichen Streitigkeit Gber die
Hoéhe des zu bezahlenden Kaufpreises zu einer mehrwertsteuerrechtlichen Frage angerufen.

2 Beide Vertragsparteien sind bei Vertragsabschluss von der Anwendung eines ermafigten
Mehrwertsteuersatzes ausgegangen. Nach einer spateren Festsetzung des korrekten Regelsteuersatzes
durch die Finanzverwaltung geht es darum, ob der Leistende diesen Betrag von der beklagten
Leistungsempfangerin nachtraglich noch verlangen kann. Die Beklagte verweigert dies, da sie keinen
Vorsteuerabzug mehr geltend machen kénne, weil die Frist zur Geltendmachung dieses Rechts
verstrichen sei.

3 Der Gerichtshof muss sich nun in diesem Verfahren und in der thematisch &hnlich gelagerten
anhangigen Rechtssache Volkswagen AG (

4 Das vorliegende Verfahren ist dabei in Zusammenhang mit den Rechtssachen Barlis 06 ( Il. Rechtlicher
Rahmen A. Unionsrecht

5 Art. 168 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem ( ,Soweit die Gegenstédnde und Dienstleistungen fur die Zwecke seiner
besteuerten Umséatze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem
er diese Umsatze bewirkt, vom Betrag der von ihm geschuldeten Steuer folgende Betrdge abzuziehen: a)
die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir Gegenstande und
Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert bzw. erbracht wurden oder
werden; ..."

6 Art. 178 dieser Richtlinie lautet: ,Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausiiben zu kénnen, muss der
Steuerpflichtige folgende Bedingungen erfillen: a) fir den Vorsteuerabzug nach Artikel 168 Buchstabe a
in Bezug auf die Lieferung von Gegenstanden oder das Erbringen von Dienstleistungen muss er eine
gemal Titel XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 ausgestellte Rechnung besitzen; ..."
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7 Art. 226 der Richtlinie enthélt folgende Regelung: ,Unbeschadet der in dieser Richtlinie festgelegten
Sonderbestimmungen mussen geman den Artikeln 220 und 221 ausgestellte Rechnungen fur
Mehrwertsteuerzwecke nur die folgenden Angaben enthalten: ... 10. den zu entrichtenden
Mehrwertsteuerbetrag, au3er bei Anwendung einer Sonderregelung, bei der nach dieser Richtlinie eine
solche Angabe ausgeschlossen wird; ...“ B. Portugiesisches Recht

8 Im portugiesischen Recht bestimmt Art. 7 des Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
(Mehrwertsteuergesetzbuch, im Folgenden: CIVA): ,1. Unbeschadet der nachstehenden Absatze
entstehen die Steuer und der Steueranspruch: a) bei Ubertragungen von Gegenstanden, zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Gegenstande dem Erwerber zur Verfiigung gestellt werden®. Art. 8 des CIVA sieht
vor: 1. Ungeachtet des vorstehenden Artikels entsteht der Steueranspruch, wenn bei einer Ubertragung
von Gegenstanden oder Erbringung von Dienstleistungen gemaf Art. 29 die Ausstellung einer Rechnung
oder eines gleichwertigen Dokuments vorgeschrieben ist: a) wenn die fiir die Ausstellung der Rechnung
oder des gleichwertigen Dokuments vorgesehene Frist eingehalten wurde, zum Zeitpunkt ihrer bzw.
seiner Ausstellung*.

9 Art. 36 des CIVA regelt auRerdem: ... 5. Die Rechnungen oder gleichwertigen Dokumente missen
datiert und fortlaufend nummeriert sein und folgende Angaben enthalten: ... d) die anwendbaren
Steuersatze und den zu zahlenden Steuerbetrag”.

10 Den Zeitraum der Frist fir die Ausiibung des Abzugsrechts definiert Art. 98 CIVA: ... 2. Unbeschadet
von Sondervorschriften kann das Recht auf Abzug oder Erstattung der zu viel gezahlten Steuer nur bis
zum Ablauf von vier Jahren ab der Entstehung des Abzugsrechts bzw. der Zahlung der Uberschissigen
Steuer ausgetbt werden.” lll. Ausgangsrechtsstreit

11 Von Februar 2008 bis Mai 2010 verkaufte die Klagerin des Ausgangsrechtsstreits vor dem nationalem
Gericht, Biosafe — Indistria de Reciclagens, SA (im Folgenden: Biosafe), Gummigranulat im Gesamtwert
von 664538, 77 Euro an die Beklagte, Flexipiso — Pavimentos SA, wobei sie einen ermaRigten
Mehrwertsteuersatz von 5 % in Rechnung stellte.

12 Eine Steuerprifung im Jahr 2011 fiir die Steuerjahre 2008 bis 2010 ergab, dass die Klagerin jedoch
einen Mehrwertsteuersatz von 21 % hatte anwenden missen. Daraufhin verfiigte die Steuerverwaltung
eine Nacherhebung entsprechend der Differenz in Héhe von 100906, 50 Euro, die die Klagerin an den

Staat abfiihrte.

13 Die Klagerin richtete am 24. Oktober 2012 eine Zahlungsaufforderung in Hohe des Differenzbetrags
an die Beklagte, die die Zahlung jedoch verweigerte.

14 Mit der zivilrechtlichen Klage mdchte die Klagerin erreichen, dass die Beklagte ihr diesen Betrag noch
zahlt. Die Beklagte kénne den zu zahlenden Betrag spéater von der Steuerverwaltung zurtickfordern, da
sie nach Zahlung an die Klagerin zum Vorsteuerabzug berechtigt sei.

15 Hiergegen macht die Beklagte geltend, dass Art. 98 Nr. 2 des CIVA eine Frist von vier Jahren fiir das
Recht auf Abzug der Gibergewélzten Mehrwertsteuer durch den Erwerber vorsehe. Diese Frist sei im
Zeitpunkt des Erhalts der Zahlungsaufforderung — laut vorlegendem Gericht enthalt diese alle
Voraussetzungen, um als Rechnung im Sinne des Mehrwertsteuerrechts angesehen zu werden — bereits
abgelaufen gewesen.

16 Das erstinstanzliche Gericht sowie das Tribunal da Relag&o de Lisboa (Rechtsmittelgericht Lissabon,
Portugal) vertraten die Ansicht, dass der Zeitpunkt des Fristbeginns und damit der Zeitpunkt der
Entstehung des Vorsteuerabzugsrechts die Ausstellung der urspriinglichen Rechnungen im Jahr 2008
und nicht die Ausstellung der berichtigenden Dokumente im Oktober 2012 sei. Deswegen wiesen die
vorinstanzlichen Gerichte die Klage ab, woraufhin die Klagerin beim Supremo Tribunal de Justica
(Oberster Gerichtshof, Portugal) Rechtsmittel einlegte. 1V. Verfahren vor dem Gerichtshof
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17 Das mit dem Rechtsstreit befasste Supremo Tribunal de Justica (Oberster Gerichtshof, Portugal) hat
dem Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt: 1. Stehen die Richtlinie 2006/112/EG und insbesondere ihre
Art. 63, 167, 168, 178, 179, 180, 182 und 219 sowie der Neutralitdtsgrundsatz Rechtsvorschriften
entgegen, nach denen in einem Fall, in dem eine beim mehrwertsteuerpflichtigen VeraulRerer der Waren
durchgefiihrte Steuerpriifung ergab, dass der Mehrwertsteuersatz, den er zum betreffenden Zeitpunkt
angewandt hatte, niedriger war als der, den er hatte anwenden missen, woraufhin er die zusatzliche
Steuer an den Staat gezahlt hat und nun vom ebenfalls mehrwertsteuerpflichtigen Erwerber eine
entsprechende Zahlung erhalten mochte, fur diesen Erwerber die Frist fiir den Abzug der zusatzlichen
Steuer ab der Ausstellung der urspringlichen Rechnungen lauft und nicht ab der Ausstellung oder dem
Erhalt der berichtigenden Dokumente? 2. Wird dies verneint, stellt sich die Frage, ob diese Richtlinie und
insbesondere die genannten Artikel sowie der Neutralitatsgrundsatz Rechtsvorschriften entgegenstehen,
aus denen sich ergibt, dass der Erwerber, wenn er im Anschluss an die Steuerpriifung und die Zahlung
der zuséatzlichen Steuer an den Staat erstellte Dokumente zur Berichtigung der urspriinglichen
Rechnungen, mit denen die Zahlung dieser zusatzlichen Steuer begehrt wird, zu einem Zeitpunkt
erhalten hat, zu dem die genannte Frist fur die Austibung des Abzugsrechts bereits abgelaufen war, die
Zahlung verweigern kann, wobei davon ausgegangen wird, dass die Unmdoglichkeit des Abzugs der
zusétzlichen Steuer die Ablehnung der Uberwalzung rechtfertigt.

18 Zu diesen Fragen haben im Verfahren vor dem Gerichtshof die Republik Portugal, Biosafe sowie die
Europaische Kommission schriftlich Stellung genommen. V. Rechtliche Wirdigung A. Zur Zuldssigkeit
der Vorlagefragen

19 Die Republik Portugal halt die zweite Vorlagefrage fiir unzulédssig. Beide Vorlagefragen weisen hier
die Besonderheit auf, dass sie sich fur das vorlegende Gericht im Rahmen eines Zivilprozesses stellen, in
dem sich die Parteien im Ergebnis tber die H6he der Gegenleistung streiten. Die H6he der
Gegenleistung ist primar eine Frage der (zivilrechtlichen) Vertragsauslegung zwischen den Parteien und
fallt nicht in die Zustéandigkeit des Gerichtshofs. Auch die Frage, ob tberhaupt eine nachtragliche
Erh6hung der vereinbarten Gegenleistung in Betracht kommt, wenn sich beide Vertragsparteien einseitig
oder beidseitig Uber die zutreffende mehrwertsteuerrechtliche Beurteilung eines Rechtsgeschéfts geirrt
haben, ist grundsétzlich eine Frage des nationalen Rechts.

20 Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs besteht allerdings eine Vermutung fir die
Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen des nationalen Gerichts, die es zur Auslegung des
Unionsrechts in dem rechtlichen und sachlichen Rahmen stellt, den es in eigener Verantwortung
festgelegt und dessen Richtigkeit der Gerichtshof nicht zu prifen hat. Der Gerichtshof kann die
Entscheidung Uber die Vorlagefrage eines nationalen Gerichts nur ablehnen, wenn die erbetene
Auslegung des Gemeinschaftsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitat oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder er nicht
Uber die tatsachlichen oder rechtlichen Angaben verfugt, die fur eine sachdienliche Beantwortung der ihm
vorgelegten Fragen erforderlich sind. (

21 Dies kann fir beide Vorlagefragen nicht angenommen werden. Es scheint im portugiesischen Recht
eine Mdglichkeit zu geben, nachtraglich die Gegenleistung gegeniiber dem Leistungsempfanger zu
erhdhen, wenn die Finanzverwaltung eine h6here Mehrwertsteuer beim Leistenden festgesetzt hat. In
einem solchen Fall kann es durchaus (zivilrechtlich) von Bedeutung sein, ob der Leistungsempfénger
diese zusatzliche Mehrwertsteuer im Wege des Vorsteuerabzugs neutralisieren kann. Bei einer fehlenden
Vorsteuerabzugsberechtigung des Leistungsempfangers wirde dieser namlich allein das Risiko eines
mehrwertsteuerrechtlichen Irrtums tragen, wenn die Gegenleistung nachtraglich erhéht werden kénnte.
Bei einer bestehenden Vorsteuerabzugsberechtigung wiirde hingegen das Risiko allein beim Leistenden
verbleiben, wenn die Gegenleistung nicht nachtraglich erhéht werden kénnte. Insofern kdnnen die
Ausfiihrungen des Gerichtshofs zur Existenz eines Rechts auf Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers
fur das vorlegende Gericht im Rahmen des Zivilrechtsstreits zumindest nitzlich sein. Ahnliches gilt fur die
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zweite Vorlagefrage. Mithin kdnnen beide noch als zuléssig angesehen werden. B. Zur ersten Frage 1.
Zum Inhalt der Vorlagefrage

22 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht ausdricklich wissen, ob ,die Frist fur den
Abzug dieser zusatzlichen Steuer durch den Erwerber ab der Ausstellung der urspriinglichen Rechnung
lauft und nicht ab Ausstellung oder dem Zugang der berichtigenden Rechnung".

23 Damit geht es dem vorlegenden Gericht — anders als die Ausfiihrungen der Kommission und der
Republik Portugal vermuten lassen — nicht darum, ob die im nationalen Recht vorgesehene Frist von vier
Jahren angemessen ist. Vielmehr soll geklart werden, ob der Vorsteuerabzugsanspruch in voller Héhe
bereits mit der Ausfiihrung des Umsatzes entsteht (dies war hier im Jahr 2008), selbst wenn die Parteien
unzutreffend von einer niedrigeren Mehrwertsteuerbelastung ausgingen und daher eine hdhere
Mehrwertsteuer weder im Preis berticksichtigt noch in der Rechnung ausgewiesen haben.

24 Es kommen insoweit nur zwei Mdglichkeiten in Betracht. Entweder entsteht der Vorsteuerabzug in der
objektiv zutreffenden Hohe unabhéngig von den Vorstellungen der Parteien und unabhéngig von dem
Ausweis in einer entsprechenden Rechnung. Dann wére er im vorliegenden Fall in 2008 entstanden.
Oder der Vorsteuerabzug wird der Héhe nach begrenzt durch den konkreten Ausweis der
Mehrwertsteuer in einer entsprechenden Rechnung. Dann wére er hier in 2008 bezliglich des
Steuersatzes von 5 % und erst in 2012 in Hohe der Differenz bis zum Steuersatz von 21 % entstanden.

25 Ich halte die zweite Ansicht flr zutreffend. Nach meiner Auffassung sind namlich das Entstehen des
Rechts auf Vorsteuerabzug dem Grunde nach (dazu unten, Nrn. 26 ff.) und das Entstehen des Rechts
auf Vorsteuerabzug der Hohe nach (dazu unten, Nrn. 34 ff.) zu unterscheiden. Dies steht bei genauer
Betrachtung auch mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur riickwirkenden Berichtigung formal
fehlerhafter Rechnungen im Einklang (dazu unten, Nrn. 53 ff.). 2. Entstehung des Rechts auf
Vorsteuerabzug dem Grunde nach

26 Wenn man die Rechtsprechung des Gerichtshofs ndher betrachtet, dann hat dieser sich bislang
hauptsachlich zur Entstehung des Rechts auf Vorsteuerabzug dem Grunde nach gedul3ert.

27 Nach dieser Rechtsprechung des Gerichtshofs ist das Recht auf Vorsteuerabzug integraler
Bestandteil des Mechanismus der Mehrwertsteuer und kann grundsétzlich nicht eingeschrankt werden.
Es kann fir die gesamte Steuerbelastung der vorausgehenden Umsatzstufen sofort ausgelibt werden. (

28 Durch die Regelung des Vorsteuerabzugs soll der Unternehmer namlich vollstéandig von der im
Rahmen seiner gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer
entlastet werden. Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem gewdhrleistet somit die vollkommene
Neutralitét hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller wirtschaftlichen Tatigkeiten unabhangig von ihrem
Zweck oder ihrem Ergebnis, sofern diese Tatigkeiten selbst grundsatzlich der Mehrwertsteuer
unterliegen. (

29 Zu den firr die Entstehung des Vorsteuerabzugsrechts erforderlichen materiellen Voraussetzungen hat
der Gerichtshof entschieden, (

30 Da Art. 168 der Mehrwertsteuerrichtlinie keine weitere Voraussetzung in Bezug auf die Nutzung durch
den Empfanger der betreffenden Gegenstande oder Dienstleistungen aufstellt, ist ein Steuerpflichtiger,
wenn die beiden in der vorstehenden Nummer genannten Voraussetzungen erflllt sind, grundsétzlich
zum Abzug der entrichteten Vorsteuer berechtigt. (

31 Diese Rechtsprechung spricht dafiir, dass mafRgebend allein die Ausfiihrung der Leistung zwischen
zwei Steuerpflichtigen ist und dass der Leistungsempfanger die empfangene Leistung zur Ausfihrung
steuerpflichtiger Umséatze verwendet. Das Vorliegen einer zutreffenden Rechnung scheint der
Gerichtshof lediglich als Formalie zu behandeln. Allerdings hat sich der Gerichtshof in dieser
Rechtsprechung immer nur zur Entstehung des Vorsteuerabzugsanspruchs dem Grunde nach gedul3ert,
weil die Hohe der Steuerschuld und die Hohe des Vorsteuerabzugs von Anfang an unstreitig waren.
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32 Die hier zu entscheidende Frage bezieht sich aber auf das Entstehen des Abzugsrechts nicht dem
Grunde nach, sondern der Hohe nach, weil zunéchst ein falscher Steuersatz zugrunde gelegt worden ist.
Dass der Leistungsempféanger (im vorliegenden Fall die Flexipiso — Pavimentos SA) den Vorsteuerabzug
bezlglich der vereinbarten und auch in Rechnung gestellten 5 % (

33 Fraglich ist allein, ob der Leistungsempfénger auch bereits in 2008 einen Vorsteuerabzug in Hohe von
21 % ( 3. Entstehung des Rechts auf Vorsteuerabzug der Hohe nach

34 Zu klaren ist daher der Entstehungszeitpunkt des Vorsteuerabzugs der Hohe nach. Hierfir kommt
nicht nur der Regelung des Art. 168, sondern auch der Regelung des Art. 178 Buchst. a in Verbindung
mit Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie entscheidende Bedeutung zu. a) Der Zweck der Angabe
des anzuwendenden Mehrwertsteuersatzes

35 Insoweit ist zunachst darauf hinzuweisen, dass nach Art. 179 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie der
Vorsteuerabzug global vorgenommen wird, indem der Steuerpflichtige von dem Steuerbetrag, den er fir
einen Steuerzeitraum schuldet, den Betrag der Mehrwertsteuer absetzt, ,fir die wahrend des gleichen
Steuerzeitraums das Abzugsrecht entstanden ist und geman Artikel 178 ausgetibt wird“. Daraus folgt,
dass das Recht auf Vorsteuerabzug grundsatzlich fir den Zeitraum auszuiiben ist, in dem zum einen
dieses Recht entstanden ist und zum anderen der Steuerpflichtige im Besitz einer Rechnung ist. (

36 Fur die Durchsetzung des Rechts auf Vorsteuerabzug setzt folglich Art. 178 Buchst. a der
Mehrwertsteuerrichtlinie den Besitz einer bestimmten Rechnung voraus. Diese Rechnung muss gemaf
den Art. 219a bis 240 der Mehrwertsteuerrichtlinie ausgestellt worden sein. Gemaf Art. 226 Nr. 10 der
Mehrwertsteuerrichtlinie verlangt dies die Angabe des ,zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrag(s)".

37 Durch die Vorschrift des Art. 178 Buchst. a der Mehrwertsteuerrichtlinie verbindet der Gesetzgeber
den materiellen Anspruch auf Abzug der vom Leistungsempfanger zu tragenden Mehrwertsteuer mit dem
Besitz einer Rechnung, in der die von ihm zu tragende Mehrwertsteuer ausgewiesen ist. (

38 Der Sinn der Verknupfung des Rechts auf Vorsteuerabzug mit dem Besitz einer entsprechenden
Rechnung liegt — wie der Gerichtshof bereits ausgefiihrt hat — zum einen darin, dass die Angaben, die
eine Rechnung enthalten muss, es den Steuerverwaltungen ermdglichen sollen, die Entrichtung der
geschuldeten Steuer und gegebenenfalls das Bestehen des Vorsteuerabzugsrechts zu kontrollieren. (

39 Die Angabe des zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrags ist dafiir aber nicht erforderlich. Der zu
entrichtende Mehrwertsteuerbetrag ergibt sich kraft Gesetzes aus der Anwendung des Steuersatzes und
der vereinbarten Gegenleistung. Dies ist eine mathematische Berechnung, basierend auf einer
Rechtsfrage (der des Steuersatzes), die auch ohne ausdrickliche Angabe des ,zu entrichtenden
Steuerbetrag(s)“ (d. h. des Ergebnisses) in der Rechnung jederzeit durch die Finanzverwaltung
kontrolliert werden kann.

40 Daher muss das gesetzliche Erfordernis in Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie einen dartiber
hinausgehenden Sinn und Zweck haben. Dieser Sinn und Zweck besteht meiner Auffassung nach darin,
einen Gleichlauf zwischen der Steuerschuld des Leistenden und dem Vorsteuerabzug des
Leistungsempfangers herzustellen.

41 Mit der Rechnung gibt der Leistende dem Leistungsempfanger zu verstehen, welche Mehrwertsteuer
er seiner Meinung nach dem Staat schuldet und als indirekte Steuer auf den Leistungsempfanger
Uberwalzt. Mit einer solchen Rechnung steht fir den Leistungsempfanger auch fest, dass er in Hohe
dieses Betrags mit Mehrwertsteuer belastet ist, wenn er die Rechnung zahlt. Die Folge ist, dass er auch
(nur) in dieser Hohe — die im Allgemeinen auch der Mehrwertsteuerschuld des Leistenden entspricht —
eine Entlastung beanspruchen kann. b) Beriicksichtigung des Neutralitdtsgrundsatzes

42 Daruber hinaus dient diese Regelung auch dazu, den im Mehrwertsteuerrecht verankerten
Neutralitdtsgrundsatz umzusetzen. Der Grundsatz der Neutralitéat stellt ein sich aus dem
Verbrauchsteuercharakter ergebendes grundlegendes Prinzip (
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43 Zum einen verbietet er, dass Wirtschaftsteilnehmer, die die gleichen Umséatze bewirken, im Rahmen
der Erhebung der Mehrwertsteuer unterschiedlich behandelt werden. (

44 I1ch mochte den Blick hier auf den Entlastungsgedanken lenken. Aus diesem folgt, dass — wie auch
Generalanwalt Campos Sanchez-Bordona jlingst ausgefuhrt hat (

45 Ganz deutlich wird dies noch in der friheren Rechtsprechung des Gerichtshofs, in der dieser noch
explizit ausfihrte, (

46 Inwieweit der Leistungsempfanger mit Mehrwertsteuer belastet ist (oder werden wird), ergibt sich
namlich erst daraus, dass eine entsprechende Mehrwertsteuer in die Gegenleistung einkalkuliert wurde,
die der Empféanger zu zahlen hat. Ob eine Mehrwertsteuer in die Gegenleistung einkalkuliert wurde,
ergibt sich aber nur aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis und aus der Abrechnung tber dessen
Vollzug, mithin aus der Rechnung.

47 Ohne eine entsprechende Vereinbarung und ohne eine (dieser Vereinbarung entsprechenden)
Rechnung kann und wird der Leistungsempfanger die Mehrwertsteuer nicht an den Leistenden zahlen.
Darin erklart sich auch — wie Generalanwalt Campos Sanchez-Bordona zutreffend ausfihrt (

48 Solange der Leistende — so wie im vorliegenden Fall — nicht den Regelsteuersatz eingepreist hat und
ihn auch nicht mittels der Gegenleistung auf den Leistungsempfanger Ubergewalzt hat (dies war im Jahr
2008 noch nicht der Fall), solange ist der Leistungsempfénger auch nicht mit der Mehrwertsteuer in

dieser Hohe belastet. Ein Vorsteuerabzug vor diesem Zeitpunkt wiirde nicht eine Belastung beseitigen, (

49 Folglich ergibt sich — insoweit in Ubereinstimmung mit der Ansicht der Kommission — auch aus dem
Neutralitdtsgrundsatz, dass das Vorsteuerabzugsrecht der Hohe nach nur im Umfang des in der
Rechnung nach Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie anzugebenen ,zu entrichtenden
Mehrwertsteuerbetrag(s)” entsteht.

50 Die besondere Bedeutung des Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie im Gegensatz zu den
anderen in Art. 226 genannten Formalien einer Rechnung wird auch durch Art. 203 der
Mehrwertsteuerrichtlinie deutlich. Das fur den Vorsteuerabzug des Leistungsempféngers notwendige
Merkmal (der ,zu entrichtende Steuerbetrag”) fihrt zu einer gesetzlichen Steuerschuld, allein aufgrund
seiner Angabe in der Rechnung. Im umgekehrten Fall — es wurde falschlicherweise ein zu hoher
Steuersatz zugrunde gelegt — hat dies zur Folge, dass dieser ausgewiesene Betrag geschuldet wird,
obwohl dem Leistungsempfanger kein Vorsteuerabzug zusteht, da mehr als die gesetzlich geschuldete
Steuer ausgewiesen wurde. (

51 Die Klagerin des Ausgangsverfahrens weist dartiber hinaus zutreffend darauf hin, dass ein Abstellen
auf den Zeitpunkt der Leistungserbringung (oder die erste Rechnung nach Leistungserbringung) auch zu
einer Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit der Parteien fuhren wirde. Diese waren dann gezwungen, die
(zivilrechtliche) Festlegung des endglltigen Preises innerhalb der durch den Mitgliedstaat festzulegenden
(steuerrechtlichen) Frist fiir die Verjahrung des Vorsteuervergitungsanspruchs zu treffen. Andernfalls
ware ein Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers ausgeschlossen. Dies ware ein seltsames Ergebnis,
denn das Mehrwertsteuerrecht kniipft grundsatzlich an wirtschaftliche Vorgange an, bezweckt aber nicht
deren Umgestaltung. c) Ergebnis

52 Der Wortlaut und der Sinn und Zweck des Art. 178 Buchst. a in Verbindung mit Art. 226 Nr. 10 der
Mehrwertsteuerrichtlinie und die Beruicksichtigung des Neutralitatsgrundsatzes stehen folglich einem
Entstehen des Vorsteuerabzugs der (objektiv richtigen) Hohe nach im Moment der Leistungserbringung
entgegen. Das Recht auf Vorsteuerabzug der Flexipiso — Pavimentos SA (beztiglich des den in H6he von
5 % ausgewiesenen Steuerbetrags tibersteigenden Teils) ist damit — in Ubereinstimmung mit der
Auffassung der Kommission und von Biosafe — frilhestens im Jahr 2012 mit Erhalt einer entsprechenden
Rechnung mit dem Ausweis der zu entrichtenden Mehrwertsteuer entstanden. 4. Rechtsprechung zur
ruckwirkenden Berichtigung einer Rechnung
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53 Dem steht auch nicht die jingere Rechtsprechung des Gerichtshofs zur riickwirkenden
Rechnungsberichtigung entgegen. Hier hat der Gerichtshof zwar entschieden, dass es sich bei den
materiellen Anforderungen des Rechts auf Vorsteuerabzug um diejenigen handelt, die die eigentliche
Grundlage und den Umfang dieses Rechts regeln, so wie sie in Titel X Kapitel 1 (,Entstehung und
Umfang des Rechts auf Vorsteuerabzug®) der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehen sind. Dagegen regeln
die formellen Anforderungen dieses Rechts die Modalitéaten, die Kontrolle seiner Austibung sowie das
ordnungsgemalRe Funktionieren des Mehrwertsteuersystems, so wie die Verpflichtungen zu
Aufzeichnungen, Rechnungstellung und Steuererklarung. (

54 Dabei verlangt das Grundprinzip der Mehrwertsteuerneutralitat, dass der Vorsteuerabzug gewahrt
wird, wenn die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind, selbst wenn der Steuerpflichtige bestimmten
formellen Voraussetzungen nicht geniigt hat. Folglich darf die Steuerverwaltung, wenn sie Uber die
Angaben verfiigt, die fur die Feststellung des Vorliegens der materiellen Voraussetzungen erforderlich
sind, hinsichtlich des Rechts des Steuerpflichtigen auf Abzug dieser Steuer keine zusatzlichen
Voraussetzungen aufstellen, die die Ausiibung dieses Rechts vereiteln kénnen. (

55 Daraus schlief3t der Gerichtshof, dass die Steuerverwaltung das Recht auf Vorsteuerabzug nicht allein
deshalb verweigern kann, weil eine Rechnung nicht die in Art. 226 Nrn. 6 und 7 der
Mehrwertsteuerrichtlinie aufgestellten Voraussetzungen erfillt, wenn sie tiber sdmtliche Daten verfigt,
um zu prufen, ob die fiir dieses Recht geltenden materiellen Voraussetzungen erfillt sind. (

56 Daraus kénnte man ableiten, dass ein Vorsteuerabzug sogar ganzlich ohne Rechnung geltend
gemacht werden kénne. Denn eine Rechnung sei ja insgesamt nur eine formelle Voraussetzung. Wenn
objektiv feststehe, dass die materiellen Voraussetzungen des Art. 168 der Mehrwertsteuerrichtlinie
vorlagen, kdnnten fehlende formelle Voraussetzungen einen Vorsteuerabzug nicht verhindern. Dem steht
jedoch bereits der klare Wortlaut des Art. 178 Buchst. a der Mehrwertsteuerrichtlinie entgegen. Darlber
hinaus setzt auch der Gerichtshof in der genannten Rechtsprechung die Korrektur einer Rechnung
ausdriicklich voraus. (

57 Fraglich ist lediglich, ob eine Rechnung (hier aus dem Jahr 2008), die keine oder eine zu geringe
Mehrwertsteuer ausweist, als eine fehlerhafte Rechnung im Sinne der genannten Rechtsprechung
verstanden werden kann. Diese kénnte dann unter Umstanden aufgrund eines blof3 formellen Fehlers
rickwirkend korrigiert werden, weswegen auch der Vorsteuerabzug rickwirkend geltend gemacht werden
konnte bzw. musste.

58 Hierzu ist zuallererst anzumerken, dass die Entscheidungen des Gerichtshofs zur riickwirkenden
Rechnungsberichtigung im Kern ganz andere Konstellationen als die hier vorliegende betrafen. In jenen
Rechtssachen war der Vorsteuerabzug dem Grunde nach entstanden, und auch der H6he nach bestand
zwischen Leistendem und Leistungsempfanger Einigkeit. Mithin wusste der Leistungsempfanger mit
Erhalt der Rechnung, in welcher Hohe er mit Mehrwertsteuer belastet wird und bis zu welcher Hohe er
sich von dieser entlasten darf. Spatestens mit der Bezahlung der formell fehlerhaften Rechnungen war er
auch mit der Mehrwertsteuer belastet. Es fehlten in diesen Konstellationen lediglich einzelne Angaben in
der Rechnung, die aber weder die Hohe der Steuerschuld des Leistenden noch die Hohe der
Steuerbelastung des Leistungsempfangers betrafen.

59 Aus dieser Rechtsprechung abzuleiten, dass auch die Hohe des dem Grunde nach entstandenen
Vorsteuerabzugs riickwirkend veréndert werden kann, erscheint mir nicht zutreffend zu sein. Wie der
Gerichtshof in der Rechtssache Senatex selbst betont, (

60 Insoweit hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zugunsten des Leistungsempfangers — der mit
der in der Rechnung ausgewiesenen Mehrwertsteuer einverstanden war, diese bezahlt hatte und daher
mit dieser auch belastet war — eine (riickwirkende) Berichtigung formeller Fehler der Rechnung aus
Grinden der Verhaltnismafigkeit (und zur Vermeidung von ,Strafzinsen“) zugelassen. Der fehlende oder
zu niedrige Ausweis des Mehrwertsteuerbetrags ist aber etwas anderes als das Fehlen einer
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Steuernummer oder ein fehlerhaftes Datum oder eine fehlerhafte Leistungsbeschreibung. Letztere
Angaben sind allein fur die Kontrolle der Umsétze durch die Finanzverwaltung entscheidend.

61 Der ausgewiesene Mehrwertsteuerbetrag ist hingegen — wie oben unter Nrn. 39 ff. ausgefuhrt — fur die
Hoéhe der Belastung des Leistungsempfangers und damit fir die Hohe der gebotenen Entlastung tGber
den Vorsteuerabzug entscheidend. Anders als die meisten der ibrigen Rechnungsangaben, die Art. 226
der Mehrwertsteuerrichtlinie vorschreibt, stellt Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie daher keine
bloR formelle Voraussetzung des Vorsteuerabzugs dar. Vielmehr ist diese Angabe essenziell fir den
Gleichlauf der Belastung mit einer Steuerschuld (vgl. Art. 203 der Mehrwehrsteuerrichtlinie) und des
Vorsteuerabzugs des Leistungsempfangers. Einer nachtraglichen Veranderung des ,zu entrichtenden
Mehrwertsteuerbetrag(s)” kann damit keine Rickwirkung im Sinne der genannten Rechtsprechung des
Gerichtshofs zukommen.

62 Die Erh6éhung einer bisher nicht in Rechnung gestellten (d. h. nicht ausgewiesenen) Mehrwertsteuer
ist somit nicht blof3 die Korrektur eines formalen Fehlers. Vielmehr ist diese Erhéhung mit dem
erstmaligen Erstellen einer Rechnung vergleichbar. Denn auch hier teilt der Leistende erstmalig mit,
welche Mehrwertsteuer er (zusatzlich) tberwélzt. Auch der Leistungsempfanger erfahrt erstmalig, wie
hoch seine (zusatzliche) Mehrwertsteuerbelastung aus dem Rechtsgeschaft ist, die er bei Bezahlung
dieser spateren Rechnung (zusatzlich) noch tragen wiirde.

63 Deutlich wird dieser materielle Charakter auch in dem Gedanken der Regelungen der Art. 90 und Art.
185 der Mehrwertsteuerrichtlinie. Beide Vorschriften regeln den Umgang mit einer spateren Reduzierung
der Bemessungsgrundlage. Auf Seiten des Steuerpflichtigen geschieht dies tber Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie und auf Seiten des Vorsteuerabzugsberechtigten tber Art. 185 der
Mehrwertsteuerrichtlinie. (ex nunc. Gleiches gilt auch nach Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie, da auch
dort keinerlei Ruckwirkung auf die bisher entstandene Steuerschuld ersichtlich ist. Diese fehlende
Ruckwirkung bei einer einvernehmlichen Reduktion der Gegenleistung muss auch bei einer spéteren
einvernehmlichen Erh6hung der Gegenleistung oder gar einer spateren einseitigen Erhéhung der
Gegenleistung aufgrund einer Erhthung des Steuersatzes (hier von 5 % auf 21 %) gelten.

64 Folglich entsteht auch unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
rickwirkenden Berichtigung formal fehlerhafter Rechnungen das Recht auf Vorsteuerabzug erst mit dem
Besitz einer Rechnung, welche den zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrag erstmalig angibt, und
begrenzt den Vorsteuerabzug in der Hohe auf diesen Betrag. 5. Zusammenfassung

65 Die Existenz einer Rechnung, die eine Mehrwertsteuerbelastung offen ausweist, ist nicht nur ein
formelles Kriterium, sondern ein materielles Tatbestandsmerkmal des Vorsteuerabzugs. Dies folgt aus
dem Sinn und Zweck einer Rechnung, der u. a. auch darin besteht, einen Gleichlauf zwischen der
Steuerschuld und dem Vorsteuerabzug herzustellen. Da sich die Vorsteuerabzugsberechtigung materiell
danach richtet, ob ein Steuerpflichtiger mit der Mehrwertsteuer belastet ist (weil er sie mit der
Gegenleistung bereits gezahlt hat) oder belastet werden wird (weil er eine entsprechende Gegenleistung
vereinbart hat), ist eine Angabe dieser Belastung in der Rechnung zwingend.

66 Nur diese Auslegung wird den Besonderheiten des Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie im
Zusammenspiel mit Art. 203 der Mehrwertsteuerrichtlinie und den Art. 90 und Art. 184 und 185 der
Mehrwertsteuerrichtlinie gerecht.

67 Folglich kann das Recht zum Vorsteuerabzug in einer bestimmten Hohe auch erst entstehen (und
ausgeubt werden), wenn der Empfanger in Besitz der Rechnung ist, die einen solchen
Mehrwertsteuerbetrag in dieser Hohe ausweist. Dies war im vorliegenden Verfahren erst im Jahr 2012
der Fall.

68 Damit kann auch die von der Republik Portugal ausfuhrlich erdrterte Frage, wie lange ein solches
Recht nach MaRRgabe des nationalen Rechts geltend gemacht werden kann, hier offenbleiben.
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Anhaltspunkte, dass die im nationalen Recht vorgesehene vierjahrige Frist ab Besitz der Rechnung mit
dem nun héheren Mehrwertsteuerbetrag unionsrechtlich bedenklich sei, sind hier nicht erkennbar. C. Zur
zweiten Frage

69 Da die erste Frage bejaht wurde, ist auf die zweite Frage nicht mehr einzugehen.

70 Im Ubrigen ist die Frage der Zahlungsverweigerung des Erwerbers hinsichtlich der Gegenleistung eine
Frage des Zivilrechts, deren Antwort sich nicht aus der Mehrwertsteuerrichtlinie ergibt. Ob ein Erwerber,
dem ein Vorsteuerabzug nicht mehr méglich ist, dennoch diesen Betrag nachtraglich zu zahlen hat, wenn
beide Parteien bei Vertragsschluss einvernehmlich von einem zu niedrigen Steuersatz ausgegangen
sind, ist eine Frage der Vertragsauslegung unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls. Aus
Art. 73 der Mehrwertsteuerrichtlinie kann nur entnommen werden, dass die Mehrwertsteuer ein integraler
Bestandteil der urspriinglich vereinbarten Gegenleistung ist. Ob und in welchem Umfang diese
urspringlich vereinbarte Gegenleistung nachtraglich anzupassen ist, ist primar eine Frage der
vertraglichen Risikoverteilung zwischen den Vertragsparteien. VI. Entscheidungsvorschlag

71 Somit schlage ich vor, das Vorabentscheidungsersuchen des Supremo Tribunal de Justica (Oberster
Gerichtshof, Portugal) wie folgt zu beantworten: Das Recht auf VVorsteuerabzug entsteht nach Art. 168
Buchst. a in Verbindung mit Art. 178 Buchst. a und Art. 226 Nr. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie in der
Hohe des in einer Rechnung ausgewiesenen zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrags erst bei Erhalt
einer solchen Rechnung. Eine nachtragliche Erhéhung (Korrektur) dieses zu entrichtenden
Mehrwertsteuerbetrags in einer geanderten Rechnung fihrt nicht zu einer riickwirkenden Entstehung des
Rechts auf Vorsteuerabzug. Mithin stehen die Vorschriften der Mehrwertsteuerrichtlinie
Rechtsvorschriften entgegen, nach denen in einem Fall wie dem vorliegenden die Frist fir den Abzug
dieser zusatzlichen Steuer bereits ab der Ausstellung der urspringlichen Rechnung lauft.

Zitiervorschlag: Europdaischer Gerichtshof, Schlussantrage der Generalanwaltin vom 30.11.2017 — C-8/17,
ECLI:EU:C:2017:927

Quelle: curia.europa.eu, abgerufen 27.07.2026
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