g

W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
z dnia 6 wrzeénia 2018 r.!

Sprawa C-502/17

C&D Foods Acquisition ApS
przeciwko
Skatteministeriet

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Vestre Landsret (sad apelacyjny
regionu zachodniego, Dania)]

Postepowanie prejudycjalne — Wspdlny system podatku od warto$ci dodanej — Spétka holdingowa —
Prawo do odliczenia — Wydatki na ustugi, z ktérych skorzystano w zwiazku z planowanym zbyciem
udzialéw w spoélce zaleznej

I. Wprowadzenie

1. Trybunal zajmowal si¢ juz w ramach kilku postepowan prawem spoéiki holdingowej do dochodzenia
odliczenia VAT w zwiazku z nabyciem udzialéw w spoétce®. Niniejsza sprawa dotyczy odwrotnej,
dotychczas nie tak czesto rozpatrywanej konstelacji zbycia przez spétke holdingowa udzialéw
w spolce’.

2. Trybunal ma wiec w tym postepowaniu okazje do sprecyzowania swego orzecznictwa odnosnie do
prawa spotek holdingowych do odliczenia VAT. W szczegélnoéci chodzi¢ bedzie tez
o skonkretyzowanie wymogéw, przy spelnieniu ktérych nalezy zaklada¢ istnienie koniecznego do
odliczenia VAT bezposredniego i $cistego zwiazku z transakcja objeta podatkiem naleznym.

II. Ramy prawne

3. Ramy prawa Unii odnoszace si¢ do niniejszej sprawy wyznaczone sa przez przepisy dyrektywy
2006/112/WE (zwanej dalej ,dyrektywa VAT”)*.

4. Artykut 9 ust. 1 dyrektywy VAT stanowi:

,»Podatnikiem« jest kazda osoba prowadzaca samodzielnie w dowolnym miejscu jakakolwiek
dzialalno$¢ gospodarcza, bez wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej dziatalnosci.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Zobacz wyroki: z dnia 20 czerwca 1991 r., Polysar Investments Netherlands (C-60/90, EU:C:1991:268); z dnia 14 listopada 2000 r., Floridienne
i Berginvest (C-142/99, EU:C:2000:623); z dnia 27 wrze$nia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495); z dnia 6 wrze$nia 2012 r.,
Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14,
EU:C:2015:496); a takze moja niedawna opinia w sprawie Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:301).

3 Zobacz odnosnie do tej sprawy w szczeg6lnosci wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., AB SKF (C-29/08, EU:C:2009:665).

4 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 2006, L 347, s. 1).
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»Dzialalno§¢  gospodarcza« obejmuje wszelka dzialalno§¢ producentéw, handlowcéw lub
ustugodawcéw, wlacznie z gérnictwem, dziatalnoscia rolnicza i wykonywaniem wolnych zawodéw lub
uznanych za takie. Za dzialalno$¢ gospodarcza uznaje si¢ w szczegdlnosci wykorzystywanie, w sposéb
ciagly, majatku rzeczowego lub warto$ci niematerialnych w celu uzyskania z tego tytulu dochodu [...]".

5. Artykut 135 dyrektywy VAT stanowi miedzy innymi:
»1. Panstwa cztonkowskie zwalniaja nastepujace transakgje: [...]

f) transakcje, facznie z posrednictwem, jednakze z wylaczeniem przechowywania i zarzadzania, ktérych
przedmiotem sa akcje, udzialy w spétkach lub zwiazkach, obligacje i inne papiery warto$ciowe,
z wylaczeniem dokumentéw ustanawiajacych tytul prawny do towaréw oraz praw lub papieréw
wartosciowych, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 [...]".

6. Zgodnie z art. 167 dyrektywy VAT prawo do odliczenia powstaje w momencie, gdy podatek, ktéry
podlega odliczeniu, staje sie wymagalny. Zgodnie z art. 168 tejze dyrektywy:

sJezeli towary i ustugi wykorzystywane sg na potrzeby opodatkowanych transakeji podatnika, podatnik
jest uprawniony, w panstwie czlonkowskim, w ktérym dokonuje tych transakcji, do odliczenia
nastepujacych kwot od kwoty VAT, ktéra jest zobowiazany zaplacic:

a) VAT naleznego lub zaptaconego w tym panstwie czlonkowskim od towardw i ustug, ktére zostaly
mu dostarczone lub ktére majg by¢ mu dostarczone przez innego podatnika [...]”.

7. Na plaszczyznie prawa krajowego nalezy odnies¢ sie do Lovbekendtgerelse nr. 966 (ustawy o VAT)
z dnia 14 pazdziernika 2005 r., ktéra miala zastosowanie w spornym okresie.

II1. Okolicznosci faktyczne sprawy i postepowanie gtowne

8. Spotka duniska C&D Foods jest czescia miedzynarodowej grupy Arovit. W stanowigcym przedmiot
sporu w postepowaniu gléwnym okresie C&D Foods byla wtascicielem 100% udziatéw Arovit Holding,
ktéra z kolei miata na wlasnos$¢ wszystkie udziaty Arovit Petfood. Ta ostatnia ma udzialy w nalezacych
do grupy 13 dalszych spétkach w réznych panstwach europejskich.

9. C&D Foods swiadczyla od 2007 r. wobec swojej spétki posrednio zaleznej Arovit Petfood na
podstawie umowy w sprawie zarzadzania réznego rodzaju uslugi zarzadzania i IT podlegajace
opodatkowaniu VAT, miedzy innymi w zakresie ksiegowosci, kontrolingu i sporzadzania budzetu. Jako
wynagrodzenie otrzymywata od Arovit Petfood kwote odpowiadajaca wydatkom z tytulu wynagrodzen
pracownikéw, powiekszona o ,marze” w wysokosci 10% i dunski podatek VAT w wysokos$ci 25%. Na
tle innych spétek grupy rola C&D Foods ograniczata si¢ do posiadania udzialéw w tych spétkach.

10. W roku 2009 islandzka instytucja finansowa Kaupthing Bank kupila borykajaca sie z trudnosciami
gospodarczymi grupe Arovit. Kaupthing Bank zlecil réznym spétkom audytorskim i kancelarii
adwokackiej Holst Advokater analize mozliwosci restrukturyzacyjnych w ramach grupy Arovit. W tym
celu zawarte zostaly umowy o doradztwo z okre$lonymi bieglymi rewidentami, a C&D Foods zaplacila
ich honoraria, wraz z VAT.

11. W ramach tych analiz takze Holst Advokater sporzadzit co najmniej jedng umowe dla C&D Foods,
ktérej przedmiot stanowito zbycie udzialéw C&D Foods w Arovit Holding i w Arovit Petfood na rzecz
nieokreslonego jeszcze nabywcy. Za te ustugi doradcze Holst Advokater wystawil C&D Foods fakture,
w ktérej naliczyl odpowiednie honorarium wraz z VAT. Jednak jesienia 2009 r. zaniechano dziatan
zmierzajacych do realizacji transakcji sprzedazy, poniewaz znalezienie kupujacego okazalo sie
niemozliwe.
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12. C&D Foods skorzystala z prawa do odliczenia VAT, ktéry naliczyla przy ptaceniu honorariéw dla
Holst Advokater i spétek audytorskich. Jednak zaréwno SKAT (dunski urzad celny i podatkowy), jak
réwniez, po wniesieniu stosownego sprzeciwu, Landsskatteretten (najwyzszy organ administracyjny
w sprawach podatkowych w Danii) odméwily prawa do odliczenia VAT przez C&D Foods,
uzasadniajgc, ze ustugi doradcze nie byly $wiadczone na rzecz C&D Foods oraz ze wydatki te nie
spelnialy wymogu odpowiedniego powigzania z transakcjami C&D Foods podlegajacymi
opodatkowaniu objetymi podatkiem naleznym.

13. C&D Foods wniosta przeciwko tym decyzjom skarge, ktéra ze wzgledu na jej zasadnicze znaczenie
skierowano w pierwszej instancji do Vestre Landsret (sadu apelacyjnego regionu zachodniego, Dania).
Na mocy postanowienia z dnia 15 sierpnia 2017 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 18 sierpnia
2017 r., Vestre Landsret (sad apelacyjny regionu zachodniego) zawiesil postepowanie i na podstawie
art. 267 TFUE przedlozyl Trybunatowi nastepujace pytania celem wydania przezer orzeczenia w trybie
prejudycjalnym:

»1) Czy art. 168 dyrektywy 2006/112 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze spoélka holdingowa,
w okoliczno$ciach takich jak te w postepowaniu gléwnym, jest uprawniona do catkowitego
odliczenia VAT z tytulu $wiadczenn powodujacych naliczenie podatku zwiazanych z badaniami due
diligence przed przewidywang, ale niesfinalizowana transakcja sprzedazy akcji w spélce zaleznej, na
rzecz ktérej spotka holdingowa s$wiadczy ustugi w zakresie zarzadzania i IT podlegajace
opodatkowaniu VAT?

2) Czy dla odpowiedzi na pytanie pierwsze ma znaczenie okolicznos¢, ze cena za podlegajace
opodatkowaniu VAT ustugi w zakresie zarzadzania i IT, ktére spétka holdingowa $wiadczy dla
celéw swojej dzialalnosci gospodarczej, ma postac stalej kwoty odpowiadajacej wydatkom spoéiki
holdingowej z tytulu wynagrodzen pracownikéw, powiekszonej o »marze« w wysokosci 10%?

3) Niezaleznie od odpowiedzi na powyzsze pytania — czy prawo do odliczenia istnieje, w przypadku
gdy koszty doradztwa bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym uznaje sie za koszty
ogolne, a jezeli tak, to na jakich warunkach?”.

14. W postepowaniu przed Trybunalem stanowiska na piSmie zostaly przedstawione przez Danie
i Komisje Europejska.

IV. Ocena prawna

15. Zadajac te trzy pytania sad odsylajacy zasadniczo chce sie dowiedzie¢, czy spédtka holdingowa
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza ma prawo do odliczenia VAT w odniesieniu do wydatkéw na
ustugi, z ktérych skorzystano w zwiazku z planowanym zbyciem udzialéw. Celem dzialalnosci
gospodarczej spotki holdingowej jest bowiem wladnie uczestniczenie w zarzadzaniu spétka posrednio
zalezng®, ktérej udzialy maja by¢ zbyte wraz z udziatami w spoétce zaleznej.

5 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem stanowi to dziatalno$¢ gospodarcza; zob. wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00,
EU:C:2001:495, pkt 21); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 30, 31); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva
i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 21).
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A. W przedmiocie dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

16. Zgodnie z art. 168 dyrektywy VAT prawo do odliczenia powstaje w takim zakresie, w jakim
podatnik wykorzystuje towary i ustugi na potrzeby swoich opodatkowanych transakcji. W tej sytuacji
niezbedne jest jednak, aby podatnik byl odbiorca danych towaréw lub ustug® W zwiazku
z powyzszym C&D Foods przystuguje prawo do odliczenia tylko tych kwot VAT, ktére zostaly
naliczone w zwiazku z ustugami doradczymi, ktérych ona sama byla odbiorca. Natomiast z géry
wykluczone jest prawo C&D Foods do odliczenia VAT naliczonego w zwiazku z ustugami, ktérych
odbiorca byl Kaupthing Bank.

17. Sad odsylajacy zwraca wprawdzie uwage na fakt, iz jego wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym nie dotyczy pytania, kto powinien byl ponies¢ wydatki z tytulu podlegajacych
opodatkowaniu VAT kosztéw doradztwa, jednak nalezy zauwazy¢, ze Trybunal nie jest wlasciwy do
udzielania odpowiedzi na pytania prejudycjalne o charakterze hipotetycznym’. Dlatego ponizsze
wywody dotycza tylko prawa do odliczenia VAT zaplaconego Holst Advokater, gdyz tylko odno$nie
do tego przypadku z odeslania prejudycjalnego jednoznacznie wynika, iz C&D Foods byla odbiorca
ustug doradczych.

B. W przedmiocie odpowiedzi na pytania prejudycjalne

18. Pierwsze pytanie prejudycjalne odnosi si¢ w ogdélnym sensie do prawa C&D Foods do dochodzenia
odliczenia VAT, ktérym opodatkowane byly ustugi doradcze Holst Advokater, z ktérych skorzystano
w zwiazku z planowanym zbyciem udzialéw w Arovit Petfood.

19. Pytania drugie i trzecie dotycza w szczegdlnosci ,bezposredniego i $cistego zwiazku” pomiedzy
spornymi wydatkami a konkretnymi wzglednie planowanymi transakcjami objetymi podatkiem
naleznym, tzn. transakcjami wynikajacymi z zawartej z Arovit Petfood umowy w sprawie zarzadzania
wzglednie z planowanego zbycia udzialéw.

20. Z uwagi na fakt, ze istnienie zwigzku z dziatalnoscia gospodarcza stanowi przestanke prawa do
odliczenia VAT z pytania pierwszego, nalezy udzieli¢ lacznej odpowiedzi na wszystkie trzy pytania
prejudycjalne.

21. Watpliwosci sadu odsytajacego co do prawa C&D Foods do odliczenia VAT opieraja si¢ w duzym
stopniu na dwéch aspektach.

22. W pierwszej kolejnosci nasuwa sie pytanie, czy planowane zbycie udzialéw moze w ogdle zostac
uznane za dzialalno$¢ gospodarcza i tym samym objete jest zakresem zastosowania dyrektywy VAT
(w tej kwestii zobacz ponizej pkt 1). Ponadto trzeba zada¢ sobie pytanie, czy i ewentualnie w jakich
okoliczno$ciach mozna potwierdzi¢ istnienie bezposredniego i $cistego zwiazku pomiedzy transakcjami
powodujacymi naliczenie podatku a dziatalnoscia podlegajaca opodatkowaniu. W sytuacji bowiem, gdy
transakcje powodujace naliczenie podatku sa bezposrednio i $ci$le powiazane z transakcja zwolniona
z podatku, nie przystuguje réwniez prawo do odliczenia VAT (w tej kwestii zobacz ponizej pkt 2).

23. Wreszcie, pomocniczo, zbadam réwniez, w jakich okolicznosciach mozna by potwierdzi¢ istnienie
zwigzku z caloscia dzialalno$ci gospodarczej C&D Foods (w tej kwestii zobacz ponizej pkt 3).

6 W tym duchu wyrok z dnia 22 lutego 2001 r., Abbey National (C-408/98, EU:C:2001:110, pkt 32).

7  Wyroki: z dnia 16 lipca 1992 r., Meilicke (C-83/91, EU:C:1992:332, pkt 23); z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709,
pkt 34, 37); z dnia 21 grudnia 2016 r., Tele2 Sverige i Watson i in. (C-203/15 i C-698/15, EU:C:2016:970, pkt 130).
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1. Zbycie udziatow w Arovit Petfood jako dziatalnos¢ gospodarcza

24. Chociaz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu zwykle nabywanie i posiadanie udzialéw
w spotce nie stanowi wprawdzie dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy VAT?,
to sytuacja ma si¢ inaczej, gdy nabywanie wzglednie posiadanie udzialéw w spoélce stuzy posredniej lub
bezposredniej ingerencji w zarzadzanie spotka’. Zgodnie z orzecznictwem typowym przykladem takiej
ingerencji w zarzadzanie spotka jest §wiadczenie ustug administracyjnych, finansowych lub handlowych
(tzw. ustug w zakresie zarzadzania) '°.

25. W takiej konstelacji jak w postepowaniu gtéwnym, gdzie wystepuje takze tzw. holding posredni,
$wiadczenie ustug w zakresie zarzadzania réwniez nalezy uwaza¢ za dzialalno$¢ gospodarcza
w rozumieniu dyrektywy VAT, bowiem decydujacy dla zakwalifikowania jej jako dziatalnos$ci
gospodarczej jest fakt realizowania przez C&D Foods transakcji podlegajacych opodatkowaniu.

Wskazuje na to wyraznie niedawny wyrok Trybunatu w sprawie Marle Participations '

26. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu przedstawione zasady nalezy odnie$¢ réwniez do transakcji
zbycia udziatéw, ktére konicza podlegajace opodatkowaniu ingerencje w zarzadzanie spotka zalezna .

27. Co prawda zbycie udzialéw w spétce samo w sobie réwniez nie stanowi dziatalnosci gospodarczej,
jednak zgodnie z orzecznictwem z uwagi na zasade neutralno$ci podatkowej zakonczenie i rozpoczecie
dziatalnosci gospodarczej musza by¢ traktowane réwnorzednie'®. Tak jak nabycie udzialéw moze
w pewnych okoliczno$ciach stanowié¢ czynno$¢ przygotowawcza do dziatalnosci gospodarczej
podlegajacej opodatkowaniu VAT, tak musi to takze obowiazywa¢ w odniesieniu do zbycia udzialéw
powodujacego zakonczenie dzialalno$ci gospodarczej. W przeciwnym razie mialoby miejsce
rozréznianie w sposob arbitralny pomiedzy tymi dwoma scenariuszami'’. Takze Komisja podkreslita
ten aspekt w swym stanowisku na pismie.

28. Szczegdlnie w odniesieniu do zbycia udzialéw w spélce Trybunal w sprawie SKF potwierdzil
dzialalno$¢ gospodarcza spétki holdingowej, ktéra zbywajac calos¢ akcji posiadanych w spéice
zaleznej, zakoriczyta udzial w tej spétce’. Tym samym zakoniczyta réwniez dziatalno$¢ gospodarcza
polegajaca na $wiadczeniu ustug w zakresie zarzadzania ta spotka zalezna .

29. Podobna sytuacja lezy u podstaw postepowania gtéwnego. C&D Foods zamierzata bowiem poprzez
zbycie udzialébw w Arovit Holding z udzialami w Arovit Petfood zakonczy¢ swa dziatalnos¢
gospodarcza polegajaca na $wiadczeniu dla Arovit Petfood podlegajacych opodatkowaniu ustug
w zakresie zarzadzania.

8 Wyroki: z dnia 20 czerwca 1991 r., Polysar Investments Netherlands (C-60/90, EU:C:1991:268, pkt 17); z dnia 14 listopada 2000 r., Floridienne
i Berginvest (C-142/99, EU:C:2000:623, pkt 17); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14,
EU:C:2015:496, pkt 20).

9 Wyroki: z dnia 20 czerwca 1991 r., Polysar Investments Netherlands (C-60/90, EU:C:1991:268, pkt 14); z dnia 14 listopada 2000 r., Floridienne
und Berginvest (C-142/99, EU:C:2000:623, pkt 17); z dnia 27 wrzes$nia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, pkt 19); z dnia
16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 20).

10 Wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, pkt 21); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Portugal Telecom
(C-496/11, EU:C:2012:557, pkt 34); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496,
pkt 21).

11 Wyrok z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 35) — w tym konteks$cie mozna mie¢ jednak watpliwosci, czy
wynajem nieruchomosci rzeczywiscie nalezy traktowac jako ,uczestnictwo w zarzadzaniu” spéika.

12 Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 34).

13 Wyroki: z dnia 20 czerwca 1996 r., Wellcome Trust (C-155/94, EU:C:1996:243, pkt 33); z dnia 3 marca 2005 r., Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128;
pkt 22-24); z dnia 26 maja 2005 r., Kretztechnik (C-465/03, EU:C:2005:320, pkt 19); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08,
EU:C:2009:665, pkt 34).

14 W tym duchu wyroki: z dnia 22 lutego 2001 r., Abbey National (C-408/98, EU:C:2001:110, pkt 35); z dnia 29 kwietnia 2004 r., Faxworld
(C-137/02, EU:C:2004:267, pkt 39); z dnia 3 marca 2005 r., Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, pkt 23, 24).

15 Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 33).

16 Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 32).
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30. Wniosku tego nie podwaza takze fakt, ze wplywy ze zbycia udzialéw mialy by¢ wykorzystane
w celu splaty dlugéw wobec Kaupthing Bank jako nowego wlasciciela grupy, podczas gdy w sprawie
SKF miata nastgpi¢ restrukturyzacja grupy. Tym samym w postepowaniu gléwnym, w przeciwienstwie
do sprawy SKF, nie planowano juz zadnych przyszlych transakcji podlegajacych opodatkowaniu. Jednak
z wymienionych ponizej trzech powodéw nie jest to problematyczne.

31. Po pierwsze, Trybunal wyjasnil, ze prawo do odliczenia przystuguje nawet wtedy, gdy podatnik po
skorzystaniu ze $wiadczonych ustug nie wykonuje juz transakcji ze wzgledu na definitywna likwidacje
swojej dzialalnosci gospodarczej'’’. W przypadku gdy podatnik przeznacza wynagrodzenie za swoje
transakcje prowadzace do zakonczenia dzialalno$ci gospodarczej na splate dlugéw, nie moze
obowigzywac nic innego.

32. Po drugie, pojecie dzialalno$ci gospodarczej — tak jak inne pojecia definiujace transakcje
podlegajace opodatkowaniu na podstawie dyrektywy VAT — ma charakter obiektywny' i dlatego bez
znaczenia jest ostateczny cel czynno$ci podejmowanych przez podatnika®. Tym samym motywacja
ekonomiczna podatnika, stanowigca podstawe do podjecia okreslonych czynnos$ci, nie moze by¢
decydujaca.

33. Po trzecie, takze z wyroku w sprawie BLP Group nie da sie wywie$¢, iz w przypadku transakgji
wykorzystywanych do sptaty dlugéw prawo do odliczenia ma by¢ w ogéle wykluczone.

34. W tej ostatniej sprawie spoélka holdingowa zbyla udzialy w spélce zaleznej, wobec ktérej nie
dokonywatla zadnych transakcji podlegajacych opodatkowaniu. BLP Group argumentowala, ze istnieje
zwigzek z jej innymi czynnosciami podlegajacymi opodatkowaniu, polegajacy na tym, iz przeznacza
ona zysk ze zbycia udzialéw na splate dlugéw i tym samym posrednio wspiera swoja pozostata
dzialalno$¢ gospodarcza. Trybunal nie uznal jednak tego argumentu. Ostatecznie odméwil on prawa
do odliczenia nie ze wzgledu na fakt, ze zysk przeznaczany byl na sptate dlugéw, lecz dlatego, ze nie
pozostawal on w bezposrednim i $cistym zwiazku z dziatalnoscia podlegajaca opodatkowaniu ™.

35. Z calosci powyzej przedstawionych rozwazan wynika, ze planowane zbycie udzialéw
w okoliczno$ciach takich jak w postepowaniu gléwnym - a mianowicie w celu zakonczenia
dzialalnoséci podlegajacej opodatkowaniu — nalezy traktowal jak dzialalno$¢ gospodarcza, a tym
samym objete jest ono zakresem zastosowania dyrektywy VAT.

17 Wyroki: z dnia 22 lutego 2001 r., Abbey National (C-408/98, EU:C:2001:110, pkt 35); z dnia 29 kwietnia 2004 r., Faxworld (C-137/02,
EU:C:2004:267, pkt 39); z dnia 3 marca 2005 r., Fini H (C-32/03, EU:C:2005:128, pkt 23, 24).

18 Zobacz wyroki: z dnia 12 stycznia 2006 r., Optigen i in. (C-354/03, C-355/03 i C-484/03, EU:C:2006:16, pkt 44); z dnia 6 lipca 2006 r., Kittel
i Recolta Recycling (C-439/04 i C-440/04, EU:C:2006:446, pkt 41); z dnia 16 grudnia 2010 r., Euro Tyre Holding (C-430/09, EU:C:2010:786,
pkt 28).

19 Wyroki: z dnia 6 kwietnia 1995 r.,, BLP Group (C-4/94, EU:C:1995:107, pkt 24); z dnia 8 czerwca 2000 r., Midland Bank (C-98/98,
EU:C:2000:300, pkt 20); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557, pkt 38); z dnia 22 lutego 2001 r., Abbey
National (C-408/98, EU:C:2001:110, pkt 25).

20 Wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r., BLP Group (C-4/94, EU:C:1995:107, pkt 27). W dalszej cze$ci bedzie jeszcze wymagalo zbadania, czy istnieje
»bezposredni i $cisty zwiazek”; zob. pkt 36 i nast. niniejszej opinii.
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2. Bezposredni i Scisty zwigzek z dziatalnoscig podlegajgcg opodatkowaniu?

36. Prawo do odliczenia przystuguje jednak wylacznie w przypadku tych wydatkéw, ktére pozostaja
w bezpo$rednim i $cistym zwiazku® z transakcjami objetymi podatkiem naleznym. Zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu dane wydatki pozostaja w bezposrednim i $cistym zwiazku z okreslonymi
transakcjami objetymi podatkiem naleznym, jezeli stanowia element cenotwodrczy tych transakeji™.
Ponadto mozna dokona¢ odliczenia w odniesieniu do ogdlnych kosztéw przedsiebiorstwa, ktére naleza
do elementéw cenotwoérczych wszystkich produktéw przedsiebiorstwa*.

37. Jednakze w sytuacji, gdy istnieje bezposredni i $cisly zwiazek z dziatalnoscia zwolniona od podatku,
prawo do odliczenia z reguly® nie przystuguje .

38. Tymczasem zgodnie z art. 135 ust. 1 lit. f) dyrektywy VAT ,transakcje [...], ktérych przedmiotem
sa akcje, udzialy w spétkach lub zwiazkach, obligacje i inne papiery warto$ciowe” maja by¢ zwolnione
przez panstwa czlonkowskie z VAT. Przepis ten zostal implementowany do prawa krajowego przez
§ 13 ust. 1 pkt 11 dunskiej ustawy o VAT.

39. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu zakresem zastosowania tego przepisu prawa Unii objete sa
transakcje mogace stworzy¢, zmieni¢ lub spowodowaé wygasniecie praw i obowigzkéw z tytutu
papieréw warto$ciowych, jednak wykraczajace poza (jednorazowe) nabycie i zbycie papieréw
warto$ciowych, ktére z pewnoscia nie stanowi dziatalnosci gospodarczej®. Jak opisano powyzej, jest tak
w przypadku planowanego w postepowaniu gléwnym zbycia udzialéw w Arovit Petfood”.

40. Tym samym planowana transakcja zgodnie z art. 135 ust. 1 lit. f) dyrektywy VAT bylaby zwolniona
z VAT.

41. W zwiazku z tym nalezy zbada¢, czy sporne ustugi doradcze pozostaja w bezposrednim i $cistym
zwigzku z planowana zwolniona z opodatkowania transakcja.

42. Nie zawsze mozliwe jest wyodrebnienie konkretnej transakcji objetej podatkiem naleznym sposréd
wszystkich transakcji stanowiacych calo$¢ dzialalnosci gospodarczej podatnika. Jezeli ma to jednak
miejsce, to na wstepie nalezy zbada¢ istnienie bezposredniego i Scistego zwiazku z ta konkretna
transakcja**. Dopiero pézniej nalezy ustali¢, czy dane wydatki jako sktadniki kosztéw wszystkich ustug
pozostaja w bezposrednim i $cistym zwiazku z calo$cia dzialalnosci gospodarczej (tzw. koszty ogélne).

43. W przypadku zbywania udzialéw Trybunal przy ustalaniu istnienia bezposredniego i $cislego
zwigzku pomiedzy $wiadczeniami powodujacymi naliczenie podatku a ta transakcja kieruje sig¢ tym,
czy poczynione wydatki sa wlaczone w cene akeji lub udziatéw™.

21 Wyroki: z dnia 6 kwietnia 1995 r., BLP Group (C-4/94, EU:C:1995:107, pkt 18, 19); z dnia 8 czerwca 2000 r., Midland Bank (C-98/98,
EU:C:2000:300, pkt 20); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 57).

22 Wyroki: z dnia 27 wrzesnia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, pkt 31); z dnia 26 maja 2005 r., Kretztechnik (C-465/03,
EU:C:2005:320, pkt 35); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 57); z dnia 14 wrzesnia 2017 r., Iberdrola
Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 28).

23 Wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, pkt 33); z dnia 26 maja 2005 r., Kretztechnik (C-465/03,
EU:C:2005:320, pkt 37); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557, pkt 37); z dnia 14 wrze$nia 2017 r., Iberdrola
Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 29).

24 Niektoére wyjatki uregulowane sa np. w art. 169 dyrektywy VAT.

25 Wyroki: z dnia 6 kwietnia 1995 r., BLP Group (C-4/94, EU:C:1995:107, pkt 28); z dnia 14 wrze$nia 2006 r., Wollny (C-72/05, EU:C:2006:573,
pkt 20); z dnia 12 lutego 2009 r., Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie (C-515/07, EU:C:2009:88, pkt 28); z dnia 13 marca
2008 r., Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, pkt 30); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 59); a takze moja opinia
w sprawie Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:283, pkt 37).

26 Wyroki: z dnia 13 grudnia 2001 r., CSC Financial Services (C-235/00, EU:C:2001:696, pkt 33); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08,
EU:C:2009:665, pkt 48).

27 Zobacz pkt 26 niniejszej opinii.

28 Zobacz moja wczesniejsza opinia w sprawie Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:283, pkt 36, 37).

29 Wyroki: z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 62); z dnia 30 maja 2013 r., X (C-651/11, EU:C:2013:346, pkt 56).
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44. W tym kontekscie sad odsylajacy wydaje sie sta¢ na stanowisku, ze nie jest mozliwe wykazanie
bezposredniego i Scislego zwiazku z planowanym zbyciem udzialéw, poniewaz koszty doradztwa nie
mogly mie¢ wplywu na cene udzialéw. Z tego wzgledu w drugim i trzecim pytaniu chce sie on
konkretnie dowiedzie¢ o okolicznosci, w jakich wydatki na ustugi doradcze moga by¢ dochodzone jako
koszty ogélne.

45. Jednak nalezy podkresli¢, ze sformulowanie Trybunalu, zgodnie z ktérym poczynione wydatki
musza by¢ wlaczone w cene akcji lub udzialéw, nie oznacza, ze konieczna jest faktyczna podwyzka
cen, np. w taki sposoéb, iz cena sprzedazy bedzie podwyzszona o okre$lona kwote.

46. Jest to szczegdlnie widoczne na przykladzie spélek akcyjnych notowanych na gieldzie papieréw
warto$ciowych. Cena akcji jest tam bowiem z reguly okreslana na podstawie aktualnego kursu akcji,
a nie w wyniku negocjacji miedzy sprzedajacym i kupujacym. W zwigzku z tym sformulowanie
Trybunalu nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wydatki musza bezposrednio skutkowaé
zmniejszeniem zysku z okreslonej transakcji dotyczacej udzialéw lub akcji, a nie tylko zmniejszeniem
catkowitego zysku przedsiebiorstwa. Dlatego transakcje powodujace naliczenie podatku musza by¢ tak
$cisle powiazane ze zbyciem udzialéw, zeby z gospodarczego punktu widzenia stanowily bezposrednio
element kosztéw planowanej transakcji.

47. Ponadto — inaczej niz zaklada C&D Foods — nie mozna wykluczy¢ istnienia zwiazku ze
zwolnionym od podatku zbyciem udziatéw tylko na tej podstawie, ze ostatecznie zbycie nie doszto do
skutku. W takich przypadkach, analogicznie do uznania $rodkéw o charakterze przygotowawczym za
dzialalno$¢ gospodarcza, w ramach prawa do odliczenia VAT decydujace jest takze istnienie zwigzku
z planowanymi transakcjami objetymi podatkiem naleznym *.

48. Taki zwiazek pomiedzy $wiadczonymi przez Holst Advokater uslugami doradczymi a zamierzonym
zbyciem udzialéw w Arovit Petfood wydaje si¢ — co podkresla takze Komisja w swoim stanowisku na
piémie — by¢ jak najbardziej realny, bowiem przedmiot doradztwa stanowil wlasnie projekt umowy
zbycia udzialéw. Tym samym wydatki zwiazane z tym doradztwem wydaja si¢ by¢ w bardzo
bezposredni sposéb powiazane z zamierzona transakcja zwolniona od podatku.

49. Posluzenie si¢ takim kryterium nie jest takze w sprzecznosci z wyrokiem w sprawie Iberdrola,
w ktérym w odniesieniu do bezposredniosci zwiazku zastosowano bardzo elastyczne kryterium.
Trybunal w tej konstelacji nie zdecydowatl jednak o przyporzadkowaniu okreslonej transakcji objetej
podatkiem naleznym. Jego orzeczenie dotyczylo wylacznie istnienia zwiazku z caltoscia dziatalnosci
gospodarczej podatnika®'.

50. To do sadu odsylajacego nalezy stwierdzenie®, przy uwzglednieniu tych rozwazan, czy istniat
bezposredni i $cisty zwiazek pomiedzy przedmiotowymi uslugami doradczymi a zwolnionym na
podstawie art. 135 ust. 1 lit. f) dyrektywy VAT z podatku zbyciem udzialéw w Arovit Petfood.
W takiej sytuacji C&D Foods nie przystugiwatoby prawo do odliczenia.

30 Zobacz wyroki: z dnia 29 listopada 2012 r., Gran Via Moinesti (C-257/11, EU:C:2012:759, pkt 27); z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Sveda
(C-126/14, EU:C:2015:712, pkt 20).

31 Zobacz wyrok z dnia 14 wrzesnia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 29).

32 Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 63, 73).
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3. Zwigzek z catoscig dziatalnosci gospodarczej

51. Tylko w sytuacji, co podkres§la réowniez Komisja w swoim stanowisku na piémie, gdyby sad
odsylajacy nie stwierdzil istnienia $cistego i bezposredniego zwigzku z niepodlegajacymi
opodatkowaniu transakcjami dotyczacymi planowanego zbycia akcji, nalezaloby zbadac istnienie
zwigzku z caloscia dziatalnosci gospodarczej ™.

52. Zasadniczo w takim przypadku obowigzuja te same zasady. O ile Trybunal w odniesieniu do
mozliwosci odliczenia kosztéw ogélnych wymaga bowiem, aby koszty $wiadczenn powodujacych
naliczenie podatku byly wlaczone w ceny poszczegélnych towaréw lub uslug, dostarczanych wzglednie
$wiadczonych przez podatnika®, o tyle nie oznacza to jednak ustanowienia wymogu doliczania narzutu
do cen. Chodzi raczej o wyrazenie w ten sposob niezbednego gospodarczego powiazania miedzy
$wiadczeniami powodujacymi naliczenie podatku a $wiadczeniami objetymi podatkiem naleznym *.

53. Istnienie takiego powiazania nie wymaga jednak faktycznych podwyzek cen, lecz jedynie aby
okreslone wydatki stanowily elementy cenowe odnoszace sie do catosci towaréw lub ustug podatnika.
Podkreslita to réwniez Komisja w swoim stanowisku na pi$mie. Istotne jest wiec tylko to, aby
$wiadczenia powodujace naliczenie podatku byly w sposéb gospodarczy i obiektywny zwigzane
z opodatkowang dziatalnoscia®, przyktadowo w ten sposéb, ze maja one wplyw na wysoko$¢ zysku.

54. Inne rozwiazanie prowadzitoby do sytuacji, w ktérej podatnikowi, ktéry przy wzroscie kosztéw nie
moze lub nie chce podnie$¢ cen, odmdédwiono by prawa do odliczenia. Stanowiloby to oczywiste
naruszenie zasady neutralnosci.

55. W zwiazku z powyzszym takze w przypadku szczegélnej konstelacji stalej marzy, opisanej
w drugim pytaniu prejudycjalnym, nie obowigzuje nic innego. W takim przypadku jest wprawdzie
wykluczone — i na ten aspekt wydaje sie by¢ wlasnie nakierowane pytanie sadu odsylajacego — aby
wydatki zwigzane z ustugami doradztwa mialy faktyczne odzwierciedlenie w cenach naliczanych przez
C&D Foods za uslugi w zakresie zarzadzania, bowiem rozliczenie nastepuje po cenie odpowiadajacej
wydatkom z tytulu wynagrodzenn pracownikéw, powiekszonej o ,marze” w wysokosci 10%. Nie
prowadzi to jednak jeszcze do wykluczenia w kazdym przypadku istnienia zwigzku z takimi
transakcjami, bowiem niezaleznie od faktycznej podwyzki cen niektére wydatki stanowia elementy
kosztéow towaréw lub ustug dostarczanych wzglednie $wiadczonych przez podatnika.

56. Za odmoéwieniem pelnego prawa do odliczenia jako kosztow ogélnych mogloby jednak przemawiac
to, ze doradztwo dotyczylo by¢ moze takze zbycia udzialéw w bezpo$redniej spélce zaleznej (Arovit
Holding), w odniesieniu do ktérej C&D Foods dziata wytacznie w charakterze holdingu®. Dlatego by¢
moze konieczny jest podzial prawa do odliczenia na dzialalno$¢ gospodarcza i dzialalno$¢ niemajaca
charakteru gospodarczego. Ten aspekt nie zostal jednak poruszony w pytaniach prejudycjalnych,
a postanowienie odsylajace nie zawiera wystarczajacych wskazéwek umozliwiajacych sformufowanie
uzytecznej odpowiedzi.

33 Zobacz w tym kontekscie moja wcze$niejsza opinia w sprawie Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:283, pkt 36,
37).

34 Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 60).

35 Zobacz w tym kontekscie szczegélowo moja wczesniejsza opinia w sprawie Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16,
EU:C:2017:283, pkt 25-31).

36 Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712, pkt 29).

37 Zgodnie z orzecznictwem holdingéw wylacznie finansowych nie nalezy traktowa¢ jako podatnikéw w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy VAT;
zob. wyroki: z dnia 20 czerwca 1991 r., Polysar Investments Netherlands (C-60/90, EU:C:1991:268, pkt 17); z dnia 14 listopada 2000 r.,
Floridienne i Berginvest (C-142/99, EU:C:2000:623, pkt 17); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14
i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 20); a takze pkt 24 niniejszej opinii.
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57. Nalezy jednak jeszcze raz przypomnie¢, ze jezeli mozliwe jest jednoznaczne przyporzadkowanie do
okreslonej transakcji objetej podatkiem naleznym, ktéra nie podlega opodatkowaniu, to fakt istnienia
zwiazku z calo$cia dzialalnosci gospodarczej i tak nie odgrywa roli. W takiej sytuacji nie ma juz
mozliwosci uwzglednienia jako kosztéw ogélnych.

V. Whnioski

58. Wobec powyzszego proponuje na pytania prejudycjalne Vestre Landsret (sadu apelacyjnego regionu
zachodniego, Dania) udzieli¢ nastepujacych odpowiedzi:

1)

10

Artykul 9 ust. 1 dyrektywy 2006/112/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, ze za dziatalno$¢
gospodarczg w rozumieniu tego przepisu oprécz $rodkéw o charakterze przygotowawczym w celu
rozpoczecia takiej dzialalnosci nalezy takze uwaza¢ czynnosci prowadzace do zaprzestania jej
prowadzenia. Z tego wzgledu zbycie udzialéw w spoéice posrednio zaleznej, powodujace
zaprzestanie  prowadzenia  dotychczasowej  dzialalno$ci  podlegajacej  opodatkowaniu,
a w szczegdlnosci ingerencja w zarzadzanie ta spotka w celu realizacji transakcji podlegajacych
opodatkowaniu, stanowi dzialalno$§¢ gospodarcza w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy
2006/112/WE.

Artykul 168 dyrektywy 2006/112/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze spétka holdingowa nie
moze dochodzi¢ prawa do odliczenia w przypadku ustug doradczych podlegajacych VAT, z ktérych
skorzystano przed planowanym zbyciem udzialéw w spoélce posrednio zaleznej, jezeli istnieje
bezposredni i $cisty zwiazek pomiedzy tymi uslugami doradczymi a zamierzonymi transakcjami
zbycia udzialéw, ktére zgodnie z art. 135 ust. 1 lit. f) dyrektywy 2006/112 sa zwolnione z podatku.
Na sadzie krajowym spoczywa obowiazek dokonania stosownych ustalen.
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