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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIK GENERALNE]
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 14 maja 2020 r.'

Sprawa C-42/19

Sonaecom SGPS SA
przeciwko
Autoridade Tributaria e Aduaneira

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Supremo Tribunal
Administrativo (najwyzszy sad administracyjny, Portugalia)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Wspdlny system podatku od wartosci
dodanej — Dyrektywa 77/388/EWG — Pojecie podatnika — Spétka holdingowa — Holding mieszany —
Odliczenie podatku naliczonego — Wydatki na ustugi doradcze oraz na emisje obligacji korporacyjnych
w celu nabycia innej spétki — Zmiana w planowanych transakcjach objetych podatkiem naleznym

I. Wprowadzenie

1. Prawo spétek holdingowych do odliczenia VAT bylo juz wielokrotnie przedmiotem rozwazan
Trybunalu®. Niemniej jednak w praktyce kwestia ta nadal powoduje problemy. Dotyczy to
w szczegolnosci sytuacji, gdy holding zarzadza jedynie niektérymi udzialami w spétkach, natomiast
$wiadczy ustugi podlegajace opodatkowaniu na rzecz innych posiadanych przez siebie spoétek (tzw.
holding mieszany).

2. W niniejszej sprawie, Sonaecom SGPS, S.A. (zwana dalej ,Sonaecom”) chciala naby¢ udzialy
w przedsiebiorstwie, a nastepnie $wiadczy¢ na rzecz tego przedsigbiorstwa uslugi podlegajace
opodatkowaniu. W ramach przygotowan do transakcji spétka ta skorzystala z ustug doradczych i ustug
zwiazanych z emisja obligacji korporacyjnych. Sonaecom dokonal odpowiedniego odliczenia VAT.
Jednakze portugalska administracja podatkowa zakwestionowala to odliczenie. Przyczyna tego byt
w szczeg6lnosci brak mozliwosci realizacji inwestycji przez Sonaecom, ktéry zamiast tego udostepnil
zgromadzony w tym celu kapital spétce dominujacej grupy w formie zwolnionej z opodatkowania
pozyczki.

3. W szczegblnosci Trybunal bedzie musial wyjasni¢ w tej sprawie, jaki wplyw na prawo do odliczenia
ma ta zamiana czynnosci planowanej na faktycznie przeprowadzona.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Zobacz chociazby wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888); z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair
(C-249/17, EU:C:2018:834); z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva
i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496); z dnia 13 marca 2008 r., Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166); z dnia 6 wrze$nia
2012 r., Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Ramy prawa Unii, w ktére wpisuje si¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
wyznacza dyrektywa 77/388/EWG (zwana dalej ,szosta dyrektywa”)®, ktéra w miedzyczasie zostata
uchylona przez dyrektywe 2006/112/WE (zwana dalej ,dyrektywa VAT”)*. Odpowiednie przepisy obu
dyrektyw sa zasadniczo identyczne pod wzgledem tresci.

5. Zgodnie z art. 2 akapit pierwszy pkt 1 széstej dyrektywy [obecnie art. 2 ust. 1 lit. a)—c) dyrektywy
VAT] opodatkowaniu VAT podlega dostawa towaréw lub uslug $wiadczona odplatnie na terytorium
kraju przez podatnika, ktéry jako taki wystepuje.

6. Artykul 4 ust. 1 szdstej dyrektywy (obecnie art. 9 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy VAT) definiuje
pojecie ,podatnika”:

»,»Podatnikiem« jest kazda osoba wykonujaca samodzielnie i niezaleznie od miejsca zamieszkania
dziatalno$¢ gospodarcza, okreslona w ust. 2, bez wzgledu na cel czy tez rezultaty takiej dziatalnosci”.

7. Artykul 13 czes¢ B lit. d) pkt 1 szdstej dyrektywy [obecnie art. 135 ust. 1 lit. b) dyrektywy VAT]
przewiduje zwolnienia na terytorium kraju:

»Nie naruszajac innych przepiséw Wspoélnoty, panstwa czlonkowskie zwalniaja na warunkach, ktére
ustalaja w celu zapewnienia wlasciwego i prostego zastosowania zwolnienn od podatku i zapobiezenia
oszustwom podatkowym, unikaniu opodatkowania lub naduzyciom:

d) nastepujace transakcje:

1. udzielanie oraz negocjacje w sprawach kredytu, oraz zarzadzanie kredytem przez osobe udzielajaca

»

go”.

8. Artykul 17 ust. 1 i 2 lit. a) szdstej dyrektywy [obecnie art. 167 i 168 lit. a) dyrektywy VAT] reguluje
powstanie i zakres prawa do odliczenia:

»1. Prawo do odliczenia powstaje w momencie, w ktérym odliczany podatek staje sie wymagalny.

2. O ile towary i ustugi sa uzywane do celéw zawieranych transakcji podlegajacych opodatkowaniu,
podatnik jest uprawniony do odliczenia od podatku, ktéry zobowiazany jest zaplaci¢, nastepujacych
kwot:

a) naleznego lub zaptaconego podatku od wartosci dodanej od towaréw lub ustug dostarczonych lub,
ktére maja by¢ podatnikowi dostarczone przez innego podatnika”.

3 Szésta dyrektywa Rady z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czlonkowskich w odniesieniu do podatkéw
obrotowych — wspdlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (77/388/EWG) (Dz.U. 1977, L 145, s. 1)
w brzmieniu zmienionym dyrektywa Rady 2004/66/WE z dnia 26 kwietnia 2004 r. (Dz.U. 2004, L 168, s. 35).

4 Dyrektywa Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 2006, L 347, s. 1) w brzmieniu
zmienionym dyrektywa Rady (UE) 2019/475 z dnia 18 lutego 2019 r. (Dz.U. 2019, L 83, s. 42).
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B. Prawo portugalskie

9. Artykul 9 ust. 28 lit. a) Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (portugalskiego kodeksu
podatku od warto$ci dodanej) stanowil w okresie bedacym przedmiotem sporu:

»Z podatku s zwolnione:
28 [n]astepujace transakcje:

a) udzielanie kredytéw i posrednictwo kredytowe w dowolnej postaci, lacznie z transakcjami
dyskontowania i redyskontowania, oraz administrowanie i zarzadzanie kredytami przez
podmiot, ktéry ich udzielil”.

III. Stan faktyczny i postepowanie gléwne

10. Sonaecom jest spotka holdingows, ktéra nabywa i posiada udzialy w spoélkach, zarzadza nimi
i pobiera wynikajace stad dochody. Ponadto zarzadza ona przedsiebiorstwami, ktére dzialaja w branzy
telekomunikacyjnej, mediéw, oprogramowania i integracji systeméw, oraz koordynuje strategicznie te
przedsiebiorstwa. Sonaecom twierdzi, ze otrzymal odpowiednie $wiadczenia wzajemne za uslugi
zarzadzania i koordynacji strategicznej, ktére to ustugi byly w calosci opodatkowane.

11. W 2005 r. Sonaecom zamierzal zainwestowa¢ w nowy obszar dzialalnosci ,Triple Play”, ktéry
obejmuje rozrywke audiowizualng, telefonie i Internet. W tym celu Sonaecom skorzystal, po pierwsze,
z uslug doradczych s$wiadczonych przez dwa przedsigbiorstwa, ktére prowadzily badanie rynku
w odniesieniu do ewentualnego nabycia przez Sonaecom udzialéw operatora telekomunikacyjnego
Cabovisdao. Od ustug tych nalezny byl VAT w wysokosci 212 627,56 EUR.

12. Po drugie, Sonaecom zaplacil bankowi inwestycyjnemu podlegajaca opodatkowaniu prowizje za
zorganizowanie, opracowanie struktury i zabezpieczenie prywatnej emisji obligacji zwanych ,Obligacje
Sonaecom SGPS 2005” o wartoséci 150 000000 EUR. Od tej kwoty nalezny byl VAT w wysokosci
769 500,00 EUR. Wedlug informacji przedstawionych przez Sonaecom planowal on za pomoca tak
uzyskanego kapitalu naby¢ udzialy w Cabovisao, a nastepnie $wiadczy¢ na rzecz tej spétki podlegajace
VAT uslugi pomocy technicznej i zarzadzania.

13. Jednakze do nabycia udzialéw w Cabovisdo nie doszlo. Sonaecom udostepnit zatem kapital
uzyskany dzieki emisji obligacji spéice dominujacej grupy, Sonae SGPS S.A., jako pozyczke.

14. Za rok 2005 Sonaecom dokonal odliczenia podatku naliczonego z tytulu ustug doradczych
(w deklaracji z grudnia 2005 r.) i prowizji (w deklaracji z czerwca 2005 r.) na faczna kwote
982 127,56 EUR.

15. Autoridade Tributdria e Adunaeira (organ podatkowy i celny, Portugalia) dokonal — w nastepstwie
kontroli — korekty zobowiazania podatkowego w 2008 r. i zazadal zaplaty wynikajacych z deklaracji
podatkéw wraz z odsetkami w wysokosci 10654820 EUR, czyli lacznie 1088675,77 EUR.
W uzasadnieniu organ stwierdzil z jednej strony, Ze nabywanie udzialéw nie wchodzi w zakres
stosowania VAT, a z drugiej, ze udzielanie kredytéw jest zwolnione z podatku na podstawie art. 13
cze$¢ B lit. d) pkt 1 szoéstej dyrektywy.

16. Skarga wniesiona w pazdzierniku 2008 r. przeciwko ustaleniu tych naleznosci podatkowych zostala
oddalona w 2016 r. przez Tribunal Administrativo e Fiscal de Porto (sad administracyjny i podatkowy
w Porto, Portugalia). W jego opinii VAT naliczony od ustug doradztwa nie podlega odliczeniu,
poniewaz planowane nabycie udzialéw w spétkach i zarzadzanie nimi nie stanowia dziatalnosci
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gospodarczej. VAT od prowizji za emisje obligacji nie podlega odliczeniu, poniewaz kapital zostal
w calosci przeniesiony na spétke dominujaca grupy, a Sonaecom ani nie wykazal, ze spétki, w ktérych
ma udzialy, odniosly z tego kapitalu korzysci, ani ze kapital ten zostal wykorzystany w ramach
transakcji objetej podatkiem naleznym, dajacej prawo do odliczenia.

17. Sonaecom wnidst odwotanie od powyzszego wyroku. Sonaecom uwaza, ze rozpatrywane transakcje
nabycia, ze wzgledu na sam ich charakter, stanowia co najmniej cze$¢ kosztéw, ktére musi ponies¢, aby
moc nalezycie wykonywac¢ ustugi zwykle przez niego $wiadczone na rzecz spétek, w ktérych posiada
udzialy. Zdaniem Sonaecom bierze on udzial — wielokrotnie i w istotnym stopniu — w zarzadzaniu tymi
spétkami, miedzy innymi poprzez wspoétprace w okreslaniu ich strategii i w $wiadczeniu odptatnych
ustug, a zatem czesto musi sam nabywac rozmaite towary i ustugi.

IV. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

18. Postanowieniem z dnia 5 grudnia 2018 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 24 stycznia 2019 r.,
Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad administracyjny, Portugalia) postanowil zwrdci¢ sie
do Trybunalu na podstawie art. 267 TFUE z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy odliczenie przez wnoszaca odwolanie Sonaecom SGPS podatku naliczonego za ustugi
doradztwa w zakresie badania rynku w perspektywie nabycia udzialéw w kapitale spétek, jezeli
przedmiotowe nabycie nie doszto do skutku, jest zgodne z przepisami dotyczacymi odliczen VAT
ustanowionymi w szdstej dyrektywie VAT, a konkretnie w art. 4 ust. 1 i 2 oraz art. 17 ust. 1, 21 5?

2. Czy odliczenie przez wnoszaca odwotanie Sonaecom SGPS podatku naliczonego od zaptaty BCP
prowizji za zorganizowanie i opracowanie struktury pozyczki obligacyjnej, ktérej zaciagniecie
planowano w celu wlaczenia si¢ do struktury finansowania spélek, w ktérych wnoszaca odwotanie
posiada udzialy, ktéry to podatek, gdy rozpatrywane inwestycje nie doszly do skutku, obcigzyl
w calo$ci Sonae, SGPS, spétke dominujaca grupy, jest zgodne z przepisami dotyczacymi odliczen
VAT ustanowionymi w szdstej dyrektywie VAT, a konkretnie w art. 4 ust. 1 i 2 oraz art. 17 ust. 1, 2
i5?

19. Sonaecom, Republika Portugalska i Komisja Europejska przedstawily na pi$mie i ustnie podczas
rozprawy, ktéra odbyta si¢ w dniu 12 lutego 2020 r. swoje uwagi w przedmiocie wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

V. Ocena prawna

A. W przedmiocie odliczenia podatku naliczonego od kosztow ustug doradztwa (pierwsze pytanie
prejudycjalne)

20. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy odliczenie dokonane
przez Sonaecom jest zgodne z szdsta dyrektywa. Sad ten stawia zatem ostatecznie pytanie o zgodnos$¢
z prawem Unii zadeklarowanego przez Sonaecom odliczenia VAT. Tymczasem z wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy
art. 17 i 4 szostej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze spétka holdingowa, znajdujaca sie
w sytuacji takiej jak Sonaecom, ma prawo do odliczenia VAT zaptaconego od niektdérych uslug.
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21. Ponadto sad odsylajacy pomija okoliczno$é¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu
samo nabywanie udzialéw w przedsiebiorstwach przez holding nie stanowi dzialalno$ci gospodarczej
w rozumieniu prawa dotyczacego VAT®. Inaczej jest tylko wtedy, gdy holding bierze udziat
w zarzadzaniu spétka nabywana® Sad odsylajacy nie stwierdzit jednak, ze Sonaecom planowat
$wiadczy¢ podlegajace opodatkowaniu ustugi na rzecz Cabovisao, w ktérej chcial naby¢ udzialy.

22. Sonaecom podnidst jednak, ze po nabyciu udziatéw w Cabovisdo zamierzal $wiadczy¢ na rzecz tej
spotki podlegajace opodatkowaniu ustugi. Po zakonczeniu tego postepowania sad odsylajacy moze
jeszcze stwierdzi¢, czy istnialy obiektywne przestanki wskazujace na taki zamiar.

23. Nalezy zatem przeformulowaé pierwsze pytanie prejudycjalne w taki sposéb, aby ustali¢, czy
holding mieszany ma prawo do odliczenia, zgodnie z art. 17 i 4 szoéstej dyrektywy, podatku
naliczonego od ustug doradczych zwigzanych z badaniem rynku w celu nabycia udzialéw w spétkach.
Pytanie to nasuwa sie¢ w szczegélnosci dlatego, ze holding zamierzal $wiadczy¢ podlegajace
opodatkowaniu ustugi na rzecz spétki, ktéra planowal naby¢, lecz wobec braku nabycia nie doszlo do
tego.

24. Z orzecznictwa Trybunalu mozna wywie$¢ odpowiedZ na powyzsze pytanie. Oprécz tego, czy
holdingi mieszane moga mie¢ status podatnika (w tej kwestii zob. ponizej pkt 1), Trybunal w sprawie
Rynair’ ostatnio ponownie potwierdzil w szczegdélnosci mozliwoé¢ odliczenia kosztéw powstalych
w ramach przygotowywania sie¢ do dziatalnosci, ktérej podatnik pdzniej nie wykonuje (w tej kwestii
zob. ponizej pkt 2). Przy tej okazji Trybunal wypowiedzial sie réwniez w przedmiocie bezposredniego
i §cistego zwigzku pomiedzy transakcjami powodujacymi naliczenie podatku a transakcjami objetymi
podatkiem naleznym (w tej kwestii zob. ponizej pkt 3). Wystepujaca regularnie w tych przypadkach
dysproporcja pomiedzy kwota odliczenia podatku naliczonego a kwota zobowiazania podatkowego
holdingu ze wzgledu na jego planowane ustugi zarzadzania jest bez znaczenia (w tej kwestii zob.
ponizej pkt 4).

1. W przedmiocie posiadania przez holding mieszany statusu podatnika

25. Zgodnie z art. 17 ust. 2 széstej dyrektywy jedynie podatnik w rozumieniu art. 4 jest uprawniony do
odliczenia. Kwestia, czy i w jakim zakresie spoélka holdingowa jest podatnikiem, byla wielokrotnie
przedmiotem orzecznictwa Trybunatu.

26. Konkretnie w kwestii prawa spéiki holdingowej do odliczenia Trybunat rozstrzygnal, ze nie jest ona
podatnikiem VAT w rozumieniu art. 4 széstej dyrektywy (obecnie art. 9 dyrektywy VAT), a zatem nie
jest uprawniona do odliczenia na podstawie art. 17 szdstej dyrektywy (obecnie art. 167 i 168 dyrektywy
VAT), gdy jej jedynym celem jest nabywanie udzialéw w innych przedsigbiorstwach bez uczestniczenia
— bez uszczerbku dla przystugujacych jej praw jako akcjonariuszowi lub wspdlnikowi — bezposrednio
lub posrednio w zarzadzaniu tymi przedsiebiorstwami® (tzw. holding finansowy).

5 Wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888, pkt 30); z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair
(C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 16); z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 28).

6 Wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888, pkt 32); z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair
(C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 17); z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 29).

7 Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r. (C-249/17, EU:C:2018:834), a takze moja opinia w tej sprawie (EU:C:2018:301).

8 Wyroki: z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 27); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave
Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 18).
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27. Samo nabywanie i posiadanie udzialéw nie powinno by¢ uznawane, w rozumieniu dyrektywy VAT,
za dzialalno$¢ gospodarcza przyznajaca nabywcy lub posiadaczowi status podatnika. W rzeczywistosci
bowiem samo nabycie udzialéw kapitalowych w innych przedsiebiorstwach nie stanowi korzystania
z rzeczy majacego na celu osiaganie stalych dochodéw, poniewaz otrzymanie ewentualnej dywidendy
bedacej owocem tego udziatu wynika z samej wlasnosci rzeczy”’.

28. Jednakze inaczej jest w przypadku tzw. holdingdw zarzadzajacych lub inwestycyjnych. Jak podkresla
Trybunal w swoim utrwalonym orzecznictwie, holdingi te maja status podatnika, jezeli bezposrednio
lub posrednio biora udzial w zarzadzaniu spétka, w ktérej udzial zostal nabyty. Ma to zastosowanie,
o ile dzieki temu udzialowi w zarzadzaniu holding dokonuje transakcji, ktére podlegaja opodatkowaniu
VAT ". Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem niewyczerpujace przyklady tego'' stanowi $wiadczenie
ustug administracyjnych, ksiegowych, finansowych, handlowych, informatycznych i technicznych przez
holding na rzecz jego spotek zaleznych ™.

29. Podobnie jest w przypadku, gdy spétka holdingowa prowadzi inna dzialalno$¢ gospodarczy, taka jak
wynajem gruntéw i budynkéw osobom trzecim lub swoim spétkom zaleznym ™. Bezposrednie, trwate
i konieczne przedluzenie opodatkowanej juz dzialalnosci holdingu jest réwniez objete zakresem
stosowania VAT ™.

30. Dotyczy to réwniez holdingu mieszanego. Holding mieszany jest spdtka, ktéra obok swojej
niemajacej charakteru gospodarczego dzialalnosci holdingowej, polegajacej na posiadaniu udzialéw
w innych spélkach i niepodlegajacej opodatkowaniu VAT, prowadzi réwniez dziatalnosc
gospodarcza . Z orzecznictwa wynika, ze takze i holding mieszany, ktéry nie tylko posiada udzialy
w spoélkach, lecz réwniez $wiadczy niektérym z tych spélek odplatne i podlegajace opodatkowaniu
ustugi, jest w tym ostatnim zakresie podatnikiem', ktéremu odliczenie podatku naliczonego
przystuguje jednakze tylko cze$ciowo.

31. Sonaecom, ktéry zamierzal $wiadczy¢ odptatnie ustugi techniczne i zarzadzania spélce, w ktorej
planowal naby¢ udzialy, jest takim holdingiem mieszanym, a zatem co do zasady jest podatnikiem
w rozumieniu art. 4 széstej dyrektywy (obecnie art. 9 dyrektywy VAT).

2. W przedmiocie odliczenia podatku z tytutu planowanej dziatalnosci gospodarczej

32. Prawo Sonaecom do odliczenia podatku naliczonego od uslug doradczych powstato co do zasady
niezaleznie od faktu, ze ostatecznie spétka ta nie nabyta udzialéw w Cabovisao.

9 Wyroki: z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 28); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave
Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 19).

10 Wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888, pkt 32); z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair
(C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 17); z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 29); z dnia 16 lipca 2015 r.,
Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 20).

11 Tak wyraznie wyrok z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 31).

12 Wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888, pkt 32); z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations
(C-320/17, EU:C:2018:537, 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).

13 Zobacz w tym ostatnim wzgledzie wyrok z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 32). Jednakze kwestia, czy
wynajem nieruchomos$ci moze i powinien by¢ rzeczywiscie rozumiany jako ,uczestnictwo holdingu w zarzadzaniu jego spétka zalezna”, jest
raczej watpliwa.

14 Wyroki: z dnia 8 listopada 2018 r., C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:888, pkt 33); z dnia 29 pazdziernika 2009 r., AB SKF
(C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 31); z dnia 29 kwietnia 2004 r., EDM (C-77/01, EU:C:2004:243, pkt 70).

15 Moja opinia w sprawie Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:301, pkt 31, przypis 21); opinia rzecznika generalnego P. Légera w sprawie EDM (C-77/01,
EU:C:2002:483, pkt 2, przypis 3); opinia rzecznik generalnej C. Stix-Hackl w sprawie Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:131, pkt 16).

16 Wyroki: z dnia 13 marca 2008 r., Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, pkt 31); z dnia 29 kwietnia 2004 r., EDM (C-77/01, EU:C:2004:243,
pkt 80); z dnia 27 wrzesnia 2001 r., Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, pkt 22).
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33. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunatu prawo do odliczenia przystuguje takze w przypadku
inwestycji, ktére nie doszly do skutku. W odniesieniu do kosztéw, ktére zostaly poniesione na etapie
przygotowania dziatalnosci gospodarczej, mozna dokonaé odliczenia takze wéwczas, gdy nie dochodzi
do podjecia dziatalno$ci gospodarczej ani do planowanych transakeji podlegajacych opodatkowaniu'.
Wynika to z neutralno$ci systemu VAT. Zgodnie z ta zasada juz czynno$ci przygotowawcze
przedsiebiorstwa powinny by¢ zwolnione z ewentualnego obciazenia VAT.

34. Dlatego tez w sprawie Ryanair Trybunatl orzekl, ze spétke, ktéra ma zamiar naby¢ akcje innej spotki
i ktora dokonuje czynnosci przygotowawczych z zamiarem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
polegajacej na uczestniczeniu w zarzadzaniu ta spélka poprzez $wiadczenie na jej rzecz uslug
w zakresie zarzadzania opodatkowanych VAT, nalezy uwaza¢ za podatnika w rozumieniu szdstej

dyrektywy .

35. W niniejszej sprawie nic innego nie ma co do zasady zastosowania do Sonaecom, ktéry zamierzat
$wiadczy¢ podlegajace opodatkowaniu ustugi na rzecz Cabovisdo, ktéra planowal naby¢.

3. W przedmiocie bezposredniego i Scistego zwigzku pomiedzy ustugami doradziwa a planowanymi
ustugami

36. Pozostaje zatem jedynie rozwazenie kwestii bezposredniego i $cistego zwiazku miedzy kosztami
ustug doradztwa, ktére powstaly w powiazaniu z planowanym nabyciem udzialéw, a uslugami, ktére
Sonaecom zamierzal §wiadczy¢ na rzecz Caboviséo.

37. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu dane wydatki pozostaja w bezposrednim i $cistym
zwigzku z okres$lonymi transakcjami objetymi podatkiem naleznym, jezeli stanowia element sktadowy
ceny tych transakcji'’. Ponadto przedsiebiorstwo moze skorzysta¢ z odliczenia podatku naliczonego
w odniesieniu do kosztéw ogdlnych, ktére stanowia elementy skladowe ceny wszystkich jego
produktow ™.

38. Zatem spotka, ktéra ma zamiar naby¢ wszystkie akcje innej spotki w celu §wiadczenia na rzecz tej
ostatniej uslug w zakresie zarzadzania opodatkowanych VAT, moze dokonaé¢ pelnego odliczenia
podatku naliczonego w zwiazku z wydatkami dotyczacymi ustug doradczych, poniesionymi w ramach
formalnej oferty nabycia™.

39. Mozna to zastosowa¢ do holdingéw mieszanych. Jest tak w kazdym razie w zakresie, w jakim
holding ponosi koszty zwiazane z nabyciem udziatéw w spélkach zaleznych, na rzecz ktérych $wiadczy
lub zamierza $§wiadczy¢ uslugi podlegajace opodatkowaniu. W tym zakresie wykonuje on dzialalnos¢
gospodarcza® i jest uprawniony do odliczenia.

17 Wyroki: z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 18); z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Sveda (C-126/14,
EU:C:2015:712, pkt 20); z dnia 14 marca 2013 r., Ablessio, (C-527/11, EU:C:2013:168, pkt 25); z dnia 29 lutego 1996 r., Inzo (C-110/94,
EU:C:1996:67, pkt 17); z dnia 14 lutego 1985 r.,, Rompelman (268/83, EU:C:1985:74, pkt 23, 24); a takze moja opinia w sprawie Ryanair
(C-249/17, EU:C:2018:301, pkt 16, 26).

18 Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 19 i sentencja).

19 Wyroki: z dnia 3 lipca 2019 r., The Chancellor, Masters and Scholars of the University of Cambridge (C-316/18, EU:C:2019:559, pkt 25); z dnia
17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 26); z dnia 14 wrze$nia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments
(C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 28); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496,
pkt 23).

20 Wyroki: z dnia 3 lipca 2019 r., The Chancellor, Masters and Scholars of the University of Cambridge (C-316/18, EU:C:2019:559, pkt 26); z dnia
17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 27); z dnia 14 wrze$nia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments
(C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 29); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496,
pkt 24).

21 Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 32 i sentencja).

22 Wyroki: z dnia 5 lipca 2018 r., Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, pkt 36); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave
Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 25); z dnia 13 marca 2008 r., Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, pkt 28).
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40. W niniejszym przypadku Sonaecom korzystal z ustug doradczych w celu nabycia udzialéw
w Cabovisao, a nastepnie swiadczenia na rzecz tej spotki ustug podlegajacych opodatkowaniu. Wydatki
te maja bezposredni i $cisly zwiazek z planowanym $wiadczeniem ustug podlegajacych opodatkowaniu.
W tym wzgledzie Sonaecom jest co do zasady uprawniony do pelnego odliczenia VAT.

4. W przedmiocie zakresu prawa do odliczenia

41. Nawet jesli sad odsylajacy nie wskazal, jaka bylaby kwota wynagrodzenia za planowane ustugi
podlegajace opodatkowaniu, nalezy przyja¢, ze VAT wynikajacy z tych czynnosci jest znacznie nizszy
od kwoty dokonanego odliczenia.

42. W niniejszej sprawie dokonano odliczenia w wysoko$ci okolo 210 000 EUR, do czego nalezy jeszcze
doda¢ kwote okoto 770000 EUR wynikajaca z organizacji emisji obligacji. Ta dysproporcja pomiedzy
zakresem odliczenia podatku naliczonego a wlasnym zobowiazaniem podatkowym wystepuje
w wiekszosci przypadkéw dotyczacych holdingéw. Na pierwszy rzut oka budzi ona pewne watpliwosci
i rodzi pytanie, czy w takich przypadkach nie nalezy ograniczy¢ zakresu odliczenia.

43. Jednak watpliwosci te znikaja przy dokladniejszym rozwazeniu tej kwestii. Po pierwsze,
dysproporcja ta pojawia sie jedynie w przypadku analizy selektywnej, ktéra nie uwzglednia faktu, ze
podlegajace opodatkowaniu ustugi sa $wiadczone przez wiele lat. Po drugie, prawo dotyczace VAT nie
przewiduje, ze musi istnie¢ zwiazek pomiedzy kwota odliczenia podatku naliczonego a kwota
zobowiazania podatkowego*.

44. Ryczaltowe obnizenie odliczenia podatku naliczonego z tytulu niepodlegajacej opodatkowaniu
dziatalnosci holdingowej jest réwniez wykluczone, jezeli koszty uslug powodujacych naliczenie
podatku moga zosta¢ bezposrednio przypisane do okreslonych ustug podlegajacych opodatkowaniu
podatkiem naleznym. Dla uzasadnienia obnizenia proporcjonalnego nie mozna réwniez powolywac sie
na wyrok Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt®. Wprawdzie w wyroku tym rozwazano
proporcjonalne odliczenie podatku naliczonego, dotyczylo to jednak wylacznie sytuacji, w ktérej koszty
powodujace powstanie podatku naliczonego moglyby zostaé przypisane réwniez innym spétkom
zaleznym, w zarzadzaniu ktérymi, jako ustudze podlegajacej opodatkowaniu, holding nie uczestniczyt.
Taka sytuacja nie zachodzi w niniejszym przypadku.

45. Ponadto taka dysproporcja jest ostatecznie konsekwencja orzecznictwa Trybunatu, zgodnie
z ktérym spétki holdingowe maja prawo do odliczenia VAT tylko wtedy, gdy $wiadcza odplatne ustugi
na rzecz spotek, w ktérych maja udzialy (zob. pkt 26 i nast.). Gdyby co do zasady przyznac
kontrolujacym holdingom — dziatajacym pod wzgledem gospodarczym poprzez kontrolowane przez nie
spolki, w ktérych holdingi posiadaja udzialy — prawo do odliczenia podatku naliczonego od kosztéw
ponoszonych przez holding, holdingi te nie bylyby zmuszone do poslugiwania si¢ sztucznymi
konstrukcjami ustug podlegajacych opodatkowaniu® w celu unikniecia ostatecznego obciazenia VAT
w ramach grupy.

23 Zobacz wyroki: z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:834, pkt 23); z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Sveda (C-126/14,
EU:C:2015:712, pkt 17); z dnia 14 marca 2013 r., Ablessio (C-527/11, EU:C:2013:168, pkt 23); z dnia 14 lutego 1985 r., Rompelman (268/83,
EU:C:1985:74, pkt 19): Wspdlny system VAT gwarantuje neutralnos¢ jakiejkolwiek dzialalnosci gospodarczej w zakresie obciazenn podatkowych,
bez wzgledu na jej cel i rezultaty, pod warunkiem Ze sama ta dzialalno$¢ podlega co do zasady opodatkowaniu VAT.

24 Wyrok z dnia 16 lipca 2015 r. (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 29).
25 Na problem ten zwrdcilam juz uwage w mojej opinii w sprawie Ryanair (C-249/17, EU:C:2018:301, pkt 28).
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46. Zasada neutralnosci formy prawnej — ktéra podkresla takze Trybunal w dziedzinie prawa
dotyczacego VAT * — przemawia raczej za pelnym odliczeniem podatku naliczonego przez kontrolujacy
holding. Calkowicie trafne jest stwierdzenie, ze posiadanie akcji nie czyni z akcjonariusza podatnika
wykonujacego dzialalno$¢ gospodarcza (zob. pkt 27 powyzej). Jednakze to, czy akcjonariusz
kontrolujacy spétke w 100% nie prowadzi dzialalnosci gospodarczej za posrednictwem ,swojej” spotki
kontrolowanej w takim samym stopniu jak jednoosobowy przedsigbiorca, a zatem czy tak jak ten
ostatni nie powinien on by¢ zwolniony z VAT naliczonego w zwiazku z ta dziatalno$cia, jest inna
kwestia, co do ktérej Trybunatl nigdy wyraznie nie udzielit odpowiedzi przeczacej.

47. Zasada neutralno$ci formy prawnej przemawia za tym, ze w obu przypadkach koszty zarzadzania
przedsiebiorstwem powinny by¢ zwolnione z VAT, gdy przedsiebiorstwo samo dokonuje transakcji
dajacych prawo do odliczenia: Jednoosobowy przedsiebiorca prowadzi bezposrednio dzialalnos¢
gospodarcza, wspdlnik kontrolujacy posrednio — poprzez spétke kontrolowana. Zaden z tych dwéch
podmiotéw (jednoosobowy przedsigbiorca ani wspdlnik kontrolujacy) nie powinien zatem by¢
zmuszony do zawierania odplatnych uméw o $wiadczenie ustug ze ,swoim” przedsigbiorstwem, aby
zosta¢ uznanym za podatnika.

5. Wnioski

48. Wynika z tego, ze holding mieszany, taki jak Sonaecom, ma prawo do pelnego odliczenia podatku
naliczonego zgodnie z art. 17 i 4 szdstej dyrektywy z tytulu kosztéw nabycia udzialéw w spoélce, na
rzecz ktérej zamierzal on $§wiadczy¢ ustugi podlegajace opodatkowaniu. Do sadu odsylajacego nalezy
ustalenie tego ostatniego elementu stanu faktycznego. Prawo do odliczenia powstaje takze wtedy, gdy
ostatecznie nie dokonano tego nabycia, i ma ono zastosowanie niezaleznie od kwoty VAT, jaka bylaby
nalezna z tytulu planowanych ustug.

B. W przedmiocie odliczenia podatku naliczonego z tytutu kosztow emisji obligacji (drugie
pytanie prejudycjalne)

49. Nalezy réwniez przeformutowaé drugie pytanie prejudycjalne”. Sad odsylajacy dazy zasadniczo do
ustalenia, czy holding mieszany ma na podstawie art. 17 i 4 széstej dyrektywy prawo do odliczenia
podatku naliczonego od kosztéw organizacji i opracowania struktury pozyczki obligacyjnej, ktéra
zostala zrealizowana w celu nabycia udzialéw w przedsiebiorstwie, na rzecz ktérego holding zamierzat
$wiadczy¢ odplatne ustugi. W szczegélnosci sad odsylajacy stawia pytanie, jakie sa skutki, jezeli nie
doszto do nabycia udzialéw w przedsiebiorstwie, a zamiast tego holding udostepnil uzyskany kapitat
spolce dominujacej grupy bez opodatkowania jako pozyczke.

50. W tym celu nalezy zbada¢, czy dla odliczenia podatku naliczonego przez Sonaecom decydujace jest
planowane, podlegajace opodatkowaniu wykorzystanie zgromadzonego kapitalu lub zwolnione
z opodatkowania wykorzystanie tego kapitatu, ktére miato faktycznie miejsce (w tej kwestii zob. ponizej
pkt 1). Nastepnie nalezy rozpatrzy¢ podniesiong przez Sonaecom kwestie, czy ,wykorzystanie” kapitalu
na rzecz spotek operacyjnych, ktére mialo miejsce pdzniej, w innym okresie podatkowym, ma
jakiekolwiek skutki (w tej kwestii zob. ponizej pkt 2).

26 Zobacz w zakresie zwolnienn wyroki: z dnia 28 czerwca 2007 r., JP Morgan Fleming Claverhouse Investment Trust i The Association of
Investment Trust Companies (C-363/05, EU:C:2007:391, pkt 26); z dnia 4 maja 2006 r., Abbey National (C-169/04, EU:C:2006:289, pkt 53);
z dnia 3 kwietnia 2003 r., Hoffmann (C-144/00, EU:C:2003:192, pkt 24); z dnia 10 wrzes$nia 2002 r., Kiigler (C-141/00, EU:C:2002:473, pkt 30);
z dnia 7 wrze$nia 1999 r., Gregg (C-216/97, EU:C:1999:390, pkt 20).

27 Zobacz pkt 20 i nast. niniejszej opinii.
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1. W przedmiocie ustalenia odliczenia podatku naliczonego na podstawie faktycznego wykorzystania

51. Zakres prawa do odliczenia jest uregulowany w art. 17 ust. 2 lit. a) szdstej dyrektywy (obecnie
art. 168 dyrektywy VAT). Zgodnie z tym przepisem podatnik jest uprawniony do odliczenia VAT,
o ile towary i ustugi wykorzystywane sa na potrzeby opodatkowanych transakcji podatnika.

52. W niniejszym przypadku Sonaecom zamierzal wykorzysta¢ kapital zgromadzony w drodze emisji
obligacji do nabycia udzialéw w Cabovisdo. Tym samym koszty emisji obligacji pozostaja
w bezposrednim i $cistym zwiazku z nabyciem udziatéw. Jak juz wskazano powyzej*, niedokonanie
planowanych transakgji jest bez znaczenia.

53. Jesli jednak podatnik faktycznie prowadzi w tym samym okresie podatkowym dzialalnos¢
zwolniona z podatku zamiast pierwotnie planowanej dziatalnosci podlegajacej opodatkowaniu, powstaje
pytanie, czy nie ma to wplywu na juz dokonane odliczenie. Ostatecznie pytanie to dotyczy stosunku
pomiedzy planowana a faktycznie wykonywana dziatalno$cia w odniesieniu do odliczenia VAT. Moim
zdaniem faktyczne wykorzystanie powinno by¢ decydujace, jezeli dang transakcje, od ktérej naliczony
jest podatek, mozna powiazaé z okreslona, faktycznie dokonana transakcja objeta podatkiem
naleznym.

54. Wynika to przede wszystkim z samego art. 17 ust. 2 szdstej dyrektywy (obecnie art. 168 dyrektywy
VAT). Zgodnie z tym przepisem podatnik moze dokona¢ odliczenia podatku naliczonego tylko w takim
zakresie, w jakim towary i ustugi sa wykorzystywane na potrzeby opodatkowanych transakcji podatnika.
Prawo do odliczenia VAT opiera si¢ zatem na podejsciu odnoszacym si¢ do transakcji, dla ktérego
decydujace znaczenie ma faktyczne wykorzystanie.

55. Ponadto, jesli chodzi o podzial podatku naliczonego w odniesieniu do towaréw o mieszanym
przeznaczeniu, Trybunal orzek!, ze panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ inne metody obliczania
niz formuly oparte na wielkosci obrotu i przewidziane w széstej dyrektywie wzglednie w dyrektywie
VAT, pod warunkiem ze przyjeta metoda gwarantuje dokladniejszy wynik*. Podzial w zaleznosci od
faktycznego wykorzystania jest najbardziej precyzyjna mozliwoscia ustalenia odliczenia VAT zgodnie
z rzeczywisto$cia i w zwigzku z tym ma pierwszenstwo przed samym tylko uwzglednieniem
przewidywanego — a zatem jeszcze niepewnego — wykorzystania przez podatnika. Ponadto zasady
dotyczace korekty odliczenia (art. 20 szdstej dyrektywy czy tez obecnie art. 184 i 185 dyrektywy VAT)
wskazujg, ze pierwotne odliczenie jest ostatecznie dostosowane w sposéb mozliwie najdokladniejszy do
faktycznego wykorzystania, aby unikna¢ ,nieuzasadnionych korzysci lub strat” (zob. art. 20 ust. 6
szostej dyrektywy wzglednie art. 192 dyrektywy VAT).

56. Wreszcie ocena art. 17 szostej dyrektywy (obecnie art. 168 i 169 dyrektywy VAT) oraz zasada
neutralnoéci przemawiaja réwniez za uwzglednieniem przede wszystkim faktycznego wykorzystania,
gdy takie wykorzystanie ma miejsce. Artykul 17 ust. 2 i 3 széstej dyrektywy wzglednie art. 168 i 169
dyrektywy VAT maja na celu jedynie uwolnienie podatnika za pomoca odliczenia od cigezaru VAT
naleznego, ktory jest (zazwyczaj*’) zwiazany z transakcjami objetymi podatkiem naleznym. Jednakze
w sytuacji gdy istnieje bezposredni i $cisly zwiazek z dziatalnoscia zwolniona od podatku, prawo do
odliczenia z reguly nie przystuguje®".

28 Punkt 32 i nast. niniejszej opinii.

29 Wyroki: z dnia 9 czerwca 2016 r., Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft (C-332/14, EU:C:2016:417, pkt 33); z dnia
8 listopada 2012 r., BLC Baumarkt (C-511/10, EU:C:2012:689, pkt 23 i nast., sentencja), dotyczace kryterium podzialu wedlug powierzchni na
podstawie niemieckiego prawa dotyczacego podatku obrotowego.

30 Niektére wyjatki sa uregulowane na przyktad w art. 169 dyrektywy VAT.

31 Wyroki: z dnia 14 wrze$nia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 30); z dnia 29 pazdziernika
2009 r., AB SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, pkt 59); z dnia 13 marca 2008 r., Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, pkt 30); a takze moja opinia
w sprawie C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:676, pkt 37).
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57. W niniejszej sprawie Sonaecom udzielil pozyczki spdélce dominujacej grupy. Udzielanie kredytow
jest zwolnione z VAT na podstawie art. 13 cze$¢ B lit. d) pkt 1 széstej dyrektywy. W zwigzku z tym
odliczenie podatku naliczonego w rozumieniu art. 17 széstej dyrektywy (obecnie art. 167 i nast.
dyrektywy VAT) jest wykluczone.

58. Aby unikna¢ zaklécen konkurencji, zasada neutralnosci podatkowej zakazuje ponadto, by podmioty
gospodarcze, ktore faktycznie dokonuja tego samego rodzaju transakcji, byly traktowane odmiennie
w zakresie poboru VAT, Jezeli jednak w tym samym okresie podatkowym dwaj podatnicy wykonuja
ostatecznie jedynie transakcje zwolnione, to obaj nie maja prawa do odliczenia podatku naliczonego.
Prawo do odliczenia, ktére przystugiwaloby wylacznie z powodu istniejacego wczesniej zamiaru
dokonania przez przedsiebiorstwo transakcji podlegajacych opodatkowaniu, dawaloby temu
przedsiebiorstwu przewage konkurencyjna. Poza problemem dostatecznej weryfikacji tego zamiaru
rezultat taki bylby réwniez sprzeczny z podej$ciem Trybunalu, zgodnie z ktérym w celu dokonania
oceny transakcji podlegajacej opodatkowaniu nalezy oprzec¢ sie na obiektywnym charakterze transakcji,
a nie na subiektywnych zamiarach®.

59. Wyroki Sveda i Iberdrola® nie stoja na przeszkodzie pierwszenistwu faktycznego wykorzystania
przed tym planowanym. Pozwalaja one na odliczenie podatku naliczonego w bardzo szerokim zakresie,
mimo ze odpowiednie koszty byly $cisle zwigzane z bezptatnymi uslugami na rzecz infrastruktury
komunalnej (Sciezka ~ rekreacyjna  promujgca  turystyke  lub  przebudowa  punktu
kanalizacyjno-przepompowego w celu przylaczenia budynkéw, ktére maja zosta¢ zbudowane).

60. W owych przypadkach Trybunal nie wypowiedzial sie bowiem w przedmiocie pierwszenstwa
faktycznego, zwolnionego od podatku wykorzystania przed planowanym, podlegajacym opodatkowaniu
wykorzystaniem: orzeczenia te dotyczyly wylacznie zwigzku pomiedzy transakcjami powodujacymi
naliczenie podatku a caloscia dziatalno$ci gospodarczej podatnika, ktéra nie bylaby mozliwa w braku
$wiadczenia nieodptatnego®. W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z takim przypadkiem.

61. W konsekwencji faktyczne wykorzystanie w okresie rozliczeniowym, w ktérym powstalo prawo do
odliczenia, ma pierwszenstwo przed pierwotnym zamiarem.

62. W niniejszym przypadku zostalo ustalone, ze Sonaecom nie wykorzystal kapitalu zgromadzonego
w drodze emisji obligacji do pierwotnie planowanego nabycia. Zamiast tego w przedmiotowym roku
2005 Sonaecom przekazal ten kapital spélce dominujacej grupy bez opodatkowania jako pozyczke.
Podkresla to réwniez Portugalia.

63. W zakresie, w jakim Sonaecom twierdzi, ze koszty emisji obligacji podlegaja odliczeniu jako koszty
ogoblne przedsiebiorstwa, argumentacja ta nie moze zostaé przyjeta. Sonaecom uwaza w tym wzgledzie,
ze emisja obligacji miata sluzy¢ kontynuacji dziatalnosci gospodarczej grupy. Jego zdaniem kapital
pozyskany poprzez emisj¢ obligacji zostal przez niego tylko ,zaparkowany” w spélce dominujacej
grupy. Kapital ten zostanie pézniej przekazany z powrotem Sonaecom, aby mégl on naby¢ udzialy
w innych przedsiebiorstwach.

32 Wyroki: z dnia 3 kwietnia 2003 r., Hoffmann (C-144/00, EU:C:2003:192, pkt 24); z dnia 10 wrzes$nia 2002 r., Kiigler (C-141/00, EU:C:2002:473,
pkt 30); z dnia 7 wrzeénia 1999 r., Gregg (C-216/97, EU:C:1999:390, pkt 20).

33 Wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2007 r., Teleos i in. (C-409/04, EU:C:2007:548, pkt 39); z dnia 6 lipca 2006 r., Kittel i Recolta Recycling (C-439/04
i C-440/04, EU:C:2006:446, pkt 42); 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 kwietnia 1995 r., BLP Group, (C-4/94, EU:C:1995:107, pkt 24).

34 Wyroki: z dnia 14 wrze$nia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 33, 34); z dnia
22 pazdziernika 2015 r., Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712, pkt 22).

35 Wyroki: z dnia 14 wrzeénia 2017 r., Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:683, pkt 29); z dnia 22 pazdziernika
2015 r., Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712, pkt 28); a takze moja opinia w sprawie C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:676, pkt 49).
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64. Jednakze ogélne wydatki poniesione przez podatnika mozna uwzgledni¢ jedynie wtedy, gdy nie
istnieje bezposredni i $cisty zwigzek pomiedzy konkretng transakcja powodujaca naliczenie podatku
a transakcjami objetymi podatkiem naleznym, ktére uprawniaja do odliczenia®. Tylko w sytuacji gdy
transakcja powodujaca naliczenie podatku nie moze zosta¢ przypisana zadnej transakcji objetej
podatkiem naleznym, pomocniczo nalezaloby zbada¢ istnienie zwiazku transakcji powodujacej
naliczenie podatku z cato$cia dzialalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa®. Tymczasem w niniejszej
sprawie istnieje bezposredni i $cisly zwiazek z udzieleniem zwolnionej z opodatkowania pozyczki,
ktora nie uprawniata do odliczenia.

65. W konsekwencji faktyczne, zwolnione z opodatkowania przekazanie kapitalu zgromadzonego przez
holding mieszany na rzecz sp6tki dominujacej grupy wyklucza przewidziane w art. 17 szostej dyrektywy
(obecnie art. 168 i 169 dyrektywy VAT) odliczenie podatku naliczonego z tytulu kosztéw nabycia
kapitalu. Bezpo$redni zwigzek z ta faktycznie udzielona, zwolniona z opodatkowania pozyczka ma
pierwszenstwo przed pierwotnym zamiarem $wiadczenia spdlce zaleznej, ktéra miata by¢ nabyta przy
pomocy tego kapitalu, ustug podlegajacych opodatkowaniu.

2. W przedmiocie pézniejszego faktycznego wykorzystania kapitatu

66. Sonaecom podnosi, ze jedynie ,zaparkowal” kapital w spétce dominujacej grupy i ze chcial
wykorzysta¢ ten kapital w pdzniejszym okresie podatkowym zgodnie z pierwotnym zamiarem na
nabycie udzialéw w spétkach. W przypadku gdyby Sonaecom faktycznie wykorzystal pozyskany kapitat
w pOzniejszym okresie do $wiadczenia uslug podlegajacych opodatkowaniu, mozna by ewentualnie
rozwazy¢ korekte odliczenia podatku naliczonego zgodnie z art. 20 széstej dyrektywy (obecnie art. 184
i nast. dyrektywy VAT).

67. Jednakze, po pierwsze, nie zmienia to w zaden spos6b odliczenia podatku naliczonego w okresie
podatkowym rozpatrywanym w niniejszej sprawie. Ewentualne konsekwencje pojawilyby sie dopiero
w okresie podatkowym, w ktérym nastgpita zmiana sposobu wykorzystania.

68. Po drugie, art. 20 szostej dyrektywy (obecnie art. 184 i nast. dyrektywy VAT) przewiduje, ze
wstepne odliczenie podlega korekcie jedynie w pewnych okolicznosciach. Jest tak w szczegdlnosci
w przypadku, gdy kwota odliczenia jest nizsza od tej, do ktdrej odliczenia podatnik byl uprawniony.
W kontekscie zasady neutralnosci celem jest calkowite zwolnienie podatnika z obciazenia podatkiem
naliczonym od aktywéw, ktére moga by¢ wykorzystane w diuzszej perspektywie czasowej®. W tym
zakresie w szdstej dyrektywie wzglednie w dyrektywie VAT uzywa sie pojecia débr inwestycyjnych.

69. Niemniej jednak wydaje sie watpliwe, czy uslugi zwigzane z emisja obligacji mozna uzna¢ za dobra
inwestycyjne w rozumieniu art. 20 ust. 2 szostej dyrektywy (obecnie art. 187 dyrektywy VAT). Zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu pojecie dobr inwestycyjnych obejmuje dobra, ktére sa wykorzystywane do
celéw dzialalnosci gospodarczej, wyrdzniaja sie trwalym charakterem i wartoscia oraz ktérych koszty
nabycia nie sa ksiegowane zazwyczaj jako wydatki biezace, lecz podlegaja amortyzacji w ciggu kilku lat
obrotowych®. Od tego nalezy odr6zni¢ ustugi natychmiast konsumowane, w odniesieniu do ktérych
niemozliwe jest dokonanie poézniejszej korekty odliczenia podatku naliczonego. Tak jest zwykle
w przypadku ustug.

36 Punkt 37 niniejszej opinii oraz moja opinia w sprawie Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16, EU:C:2017:283, pkt 35).

37 Moje opinie w sprawach C&D Foods Acquisition (C-502/17, EU:C:2018:676, pkt 51); Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (C-132/16,
EU:C:2017:283, pkt 36, 37).

38 Wyrok z dnia 25 lipca 2018 r., Gmina Ryjewo (C-140/17, EU:C:2018:595, pkt 55) oraz moja opinia w tej sprawie (C-140/17, EU:C:2018:273,
pkt 40).

39 Wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., Eon Aset Menidjmunt (C-118/11, EU:C:2012:97, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).
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70. Sonaecom skorzystal jednak z uslug w celu emisji obligacji. Ustugi te zostaly w calosci
skonsumowane w momencie pozyskania kapitalu, tak ze zmiana sposobu wykorzystania
zgromadzonego kapitalu w kolejnych latach nie ma wplywu na odliczenie podatku naliczonego
w zwiazku z tymi uslugami.

VI. Wnioski

71. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal odpowiedzial nastepujaco na pytania
prejudycjalne:

1. Artykuly 17 i 4 dyrektywy 77/388/EWG nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze tak zwana mieszana
spotka holdingowa, taka jak Sonaecom, ma prawo do pelnego odliczenia podatku naliczonego
z tytulu kosztéw nabycia udzialéw w spélce, na rzecz ktérej zamierzala $wiadczy¢ ustugi
podlegajace opodatkowaniu. Do sadu odsylajacego nalezy ustalenie tego ostatniego elementu stanu
faktycznego. Prawo do odliczenia powstaje takze wtedy, gdy ostatecznie nie dokonano tego
nabycia, i ma ono zastosowanie niezaleznie od kwoty VAT, jaka bylaby nalezna z tytulu
planowanych ustug.

2. Faktyczne, zwolnione z opodatkowania przekazanie kapitalu zgromadzonego przez holding
mieszany na rzecz sp6tki dominujacej grupy wyklucza odliczenie podatku naliczonego. Bezposredni
zwigzek z ta faktycznie wykonang, zwolniona z opodatkowania usluga ma pierwszenstwo przed
pierwotnym zamiarem $wiadczenia spélce zaleznej, ktéra miala by¢ nabyta przy pomocy tego
kapitalu, ustug podlegajacych opodatkowaniu.
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