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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA

przedstawiona w dniu 11 grudnia 2007 r.(1)
Sprawa C?437/06

Securenta Gottinger Immobilienanlagen und Vermdgensmanagement AG, jako nast?pca
prawny Gottinger Vermdgensanlagen AG

przeciwko
Finanzamt Goéttingen

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z?0?ony przez Niedersachsische
Finanzgericht (Niemcy)]

Opodatkowanie — Podatek VAT — Dyrektywa Rady 77/388/EWG — Odliczenie podatku naliczonego
— Wydatki zwi?zane z emisj? akcji i nietypowych udzia?6w cichych — Podzia? podatku naliczonego
pomi?dzy obszarami dzia?alno?ci gospodarczej i dzia?alno?ci niemaj?cej charakteru
gospodarczego

1. W niniejszym odes?aniu prejudycjalnym Niedersachsische Finanzgericht (s?d finansowy
dla Dolnej Saksonii, Niemcy) zwraca si? o dokonanie wyk?adni art. 2 pkt 1 i art. 17 ust. 5 szdstej
dyrektywy(2), a w szczegolno?ci oczekuje udzielenia odpowiedzi na pytania: (i) w jaki sposéb
nale?y okre?la? uprawnienie podatnika do odliczenia podatku naliczonego, w przypadku gdy
podatnik prowadzi jednocze?nie dzia?alno?? gospodarcz? i dzia?alno?? niemaj?c? charakteru
gospodarczego; oraz (ii) je?li odliczenia podatku mo?na dokona? jedynie w zakresie, w jakim
mog? by? brane pod uwag? tylko wydatki zwi?zane z dzia?alno?ci? o charakterze gospodarczym,
czy podzia? kwoty podatku naliczonego pomi?dzy obszary dzia?alno?ci gospodarczej i
dzia?alno?ci niemaj?cej charakteru gospodarczego nale?y przeprowadzi? wed?ug ,klucza
inwestycyjnego”, czy te? wed?ug ,klucza transakc;ji”.

| — Ramy prawne
A — Prawo wspdlnotowe

2. Zgodnie z art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy ,opodatkowaniu podatkiem VAT podlega dostawa
towardéw lub ?wiadczenie us?ug dokonywane odp~?atnie na terytorium kraju przez podatnika
dzia?aj?cego w tym charakterze”.

3. Artyku? 4 tej dyrektywy zawiera nast?puj?ce definicje:

»1. »Podatnikiem« jest ka?da osoba wykonuj?ca samodzielnie i niezale?nie od miejsca
zamieszkania dzia?alno?? gospodarcz? okre?lon? w ust. 2, bez wzgl?du na cel czy te? rezultaty



takiej dzia?alno?ci.

2. Dzia?alno?? gospodarcza okre?lona w ust. 1 obejmuje wszelk? dzia?alno?? producentow,
handlowcow i 0s6b ?wiadcz?cych us?ugi w??cznie z gornictwem, dzia?alno?ci? rolnicz? i
wykonywaniem wolnych zawoddéw. Za dzia?alno?? gospodarcz? uznaje si? rownie?
wykorzystywanie, w sposob ci?g?y, w?asno?ci dobr materialnych lub niematerialnych do celéw
zarobkowych.

L]

4. Artyku? 13 cz??? B lit. d) pkt 5 szGstej dyrektywy stanowi, ?e pa?stwa cz?onkowskie
zwalniaj? z podatku VAT ,transakcje, ??cznie z negocjacjami, z wyj?tkiem zarz?dzania i
przechowywania, dotycz?ce akcji, udzia?éw w sp6?kach lub stowarzyszeniach, obligacji i innych
rodzajow papieroéw warto?ciowych”.

5. W odniesieniu do prawa do odlicze? art. 17 szostej dyrektywy stanowi:

»2. O ile towary i us?ugi s? u?ywane do celéw zawieranych transakcji podlegaj?cych
opodatkowaniu, podatnik jest uprawniony do odliczenia od podatku, ktéry zobowi?zany jest
zap?aci?, nast?puj?cych kwot:

a) nale?nego lub zap?aconego podatku od warto?ci dodanej od towaréw lub us?ug dostarczonych
lub ktére maj? by? podatnikowi dostarczone przez innego podatnika;

[..]

5. W odniesieniu do towardw i us?ug, ktére maj? by? wykorzystane przez podatnika tak w
przypadku transakcji okre?lonych w ust. 2 i 3, dla ktérych podatek od warto?ci dodanej podlega
odliczeniu, jak te? transakcji, dla ktorych podatek nie podlega odliczeniu, odliczenie b?dzie
dotyczy?o tylko takiej cz??ci podatku od warto?ci dodanej, jaka przypada na kwot? tych
pierwszych transakcji.

Ta cz??? podlegaj?ca odliczeniu zostanie ustalona, zgodnie z art. 19, dla wszystkich transakcji
przeprowadzanych przez podatnika.

L.T(3).

6. Wreszcie, w odniesieniu do sposobu obliczenia cz??ci podlegaj?cej odliczeniu, art. 19
szOstej dyrektywy stanowi:

»1. Na cz??? podlegaj?c? odliczeniu na podstawie art. 17 ust. 5 akapit pierwszy sk?ada? si?
b?dzie proporcja maj?ca:

- jako licznik ca?kowit? kwot?, poza podatkiem od warto?ci dodanej, obrotu w danym roku
uzyskanego z transakcji, do ktérych stosuje si? odliczenie podatku od warto?ci dodanej zgodnie z
art. 17 ust. 21 3,

- jako mianownik ca?kowit? kwot?, poza podatkiem od warto?ci dodanej, obrotu w danym
roku uzyskanego z transakcji uwzgl?dnionych w liczniku oraz transakgciji, dla ktérych nie
przys?uguje odliczenie podatku od warto?ci dodanej. Pa?stwa cz?onkowskie mog? rownie?
w??czy? do mianownika kwot? subwencji innych ni? okre?lone w art. 11 cz??? A ust. 1 lit. a).



Cz?7?7? podlegaj?ca odliczeniu b?dzie ustalana w stosunku procentowym w skali rocznej oraz
zaokr?glona w goér? do pe?nej kwoty procentowe;j.

2. Na zasadzie odst?pstwa przepiséw ust. 1 z kwoty, od ktérej oblicza si? cz??? podlegaj?c?
odliczeniu, b?d? wy??czone kwoty obrotu uzyskane z dostawy dobr inwestycyjnych, z ktérych
korzysta podatnik w swojej firmie. Kwoty obrotu uzyskane z transakcji okre?lonych w art. 13 cz???
B lit. d), je?li chodzi o transakcje okazjonalne, oraz okazjonalne transakcje zwi?zane z obrotem
nieruchomo?ciami i finansami s? réwnie? wy??czone. W przypadkach, w ktérych pa?stwa
cz?onkowskie korzystaj? z okre?lonej w art. 20 ust. 5 mo?liwo?ci niewymagania korekty w
odniesieniu do dobr inwestycyjnych, mog? one uwzgl?dni? przy obliczaniu cz??ci podlegaj?cej
odliczeniu sprzeda? débr inwestycyjnych.

3. Przewidywana cz??? podlegaj?ca odliczeniu jest obliczana w oparciu o transakcje roku
poprzedzaj?cego. W przypadku braku takich transakcji, do ktérych mo?na by?oby si? odnie??,
oraz gdy s? one niereprezentatywne, cz??? podlegaj?ca odliczeniu zostanie wst?pnie
oszacowana przez podatnika pod kontrol? organu podatkowego wed?ug w?asnych prognoz.
Pa?stwa cz?onkowskie mog? jednak?e zachowa? obecnie stosowane zasady.

Odliczenie dokonane na podstawie takich przewidywanych cz??ci jest korygowane, gdy
ostateczna cz??? jest ustalona w nast?pnym roku”.

B — Prawo krajowe

7. Paragraf 1 ust. 1 pkt 1 Umsatzsteuergesetz (ustawy o podatku obrotowym, zwanej dalej
,UStG")(4), w wersji maj?cej zastosowanie w sprawie przed s?dem krajowym, a mianowicie w
wersji z 1993 r. stanowi, ?e:

~Podatkowi obrotowemu podlegaj? nast?puj?ce czynno?ci:

1. dostawy i inne ?wiadczenia dokonywane odp?atnie na terytorium kraju przez przedsi?biorc?
w ramach jego przedsi?biorstwa [...]".

8. Paragraf 4 ust. 8 lit. f) UStG stanowi mi?dzy innymi, ?e ,transakcje [okre?lone w § 1 ust. 1
pkt 1] ??cznie z negocjacjami, dotycz?ce udzia?éw w sp6?kach lub stowarzyszeniach” s?
zwolnione z opodatkowania podatkiem VAT.

9. Paragraf 15 UStG stanowi:
.1.  Przedsi?biorca mo?e odliczy? nast?puj?ce kwoty podatku naliczonego:

1) podatek odr?bnie zafakturowany w rozumieniu 8 14 z tytu?u dostaw i us?ug ?wiadczonych
na potrzeby jego przedsi?biorstwa przez innego przedsi?biorc? [...],

2) podatek obrotowy z tytu?u przywozu towaréw na potrzeby prowadzenia jego
przedsi?biorstwa lub z ktérych przedsi?biorca korzysta, dokonuj?c transakcji okre?lonych w 8§ 1
ust. 3.

3) podatek z tytu?u wewn?trzwspoélnotowego nabycia towaréw na potrzeby jego
przedsi?biorstwa.

2. Odliczenie podatku naliczonego jest wy??czone w przypadku podatkéw z tytu?u dostaw,



przywozu, wewn?trzwspolnotowego nabycia towaréw oraz us?ug, z ktérych przedsi?biorca
korzysta, dokonuj?c nast?puj?cych transakciji:

(1) transakcji zwolnionych z podatku obrotowego [...].

[..]

4. W przypadku gdy przedsi?biorca korzysta na potrzeby swojego przedsi?biorstwa z towaréw
dostarczonych, przywiezionych lub nabytych na terytorium Wspolnoty lub te? z us?ug
?wiadczonych na jego rzecz jedynie cz??ciowo w celu dokonywania transakcji, w odniesieniu do
ktérych prawo odliczenia podatku jest wy??czone, nie przys?uguje mu prawo do odliczenia tej
cz??ci podatku naliczonego, ktora przypada na transakcje, w stosunku do ktorych odliczenie jest
wy??czone. Przedsi?biorca mo?e dokona? stosownego oszacowania kwot niepodlegaj?cych
odliczeniu [...]".

Il — Stan faktyczny, przebieg post?powania i pytania prejudycjalne

10. W roku finansowym 1994 skar??ca (SECURENTA Gottinger Immobilienanlagen und
Vermégensmanagement AG, jako prawny nast?pca Gottinger Vermogensanlagen AG)
prowadzi?a dzia?alno?? polegaj?c? na nabywaniu, zarz?dzaniu i sprzeda?y nieruchomo?ci,
papierow warto?ciowych, udzia?6w finansowych oraz wszelkiego rodzaju inwestycji. Kapita?
niezb?dny do prowadzenia tej dzia?alno?ci naby?a poprzez emisj? akcji oraz poprzez nietypowe
udzia?y ciche (,atypisch stille Beteiligungen”). W ramach zawierania sp6?ek przyj??a ona znaczn?
liczb? cichych wspdlnikow, co zazwyczaj ma miejsce w przypadku spo?ek publicznych
(,Publikumsgesellschaft”). Obywatele, ktérzy uczestniczyli w ten sposéb w dzia?alno?ci, wnosili do
skar??cej kapita?, ktory by? przez ni? inwestowany.

11. W roku 1994 skar??ca dokona?a transakcji podlegaj?cych opodatkowaniu na kwot? 2 959
800,10 DEM. Jej ca?kowity obrét wyniés? 6 480 006,60 DEM. W tym znalaz?y si? przychody z
dywidend w kwocie 226 641,89 DEM oraz 1 389 930,72 DEM pochodz?ce ze sprzeda?y papieréw
warto?ciowych (razem 1 616 572,61 DEM).

12.  Z ca?kowitego naliczonego podatku w kwocie 6 838 535,68 DEM 6 161 679,37 DEM nie
przypada?o na konkretne transakcje obj?te podatkiem nale?nym. Na podstawie 8 15 ust. 2 pkt 1
Umsatzsteuergesetz w zwi?zku z 8 4 ust. 8 lit. f) tej ustawy Finanzamt Gottingen (urz?d skarbowy
w Gottingen, dalej zwany ,Finanzamt”) nie uzna? uprawnienia do dokonania odliczenia w
odniesieniu do podatku naliczonego zwi?zanego z wydatkami dotycz?cymi zawi?zania
nietypowych sp6?ek (4 171 424,70 DEM). Finanzamt zatem odj?? t? kwot? od ca?kowitej sumy
podatku naliczonego. Po odj?ciu podatku naliczonego zwi?zanego z transakcjami leasingowymi
skar??cej (676 856,31 DEM) Finanzamt stwierdzi?, ?e pozosta?a kwota podatku naliczonego (1
990 254,67 DEM) nie jest zwi?zana z okre?lonymi transakcjami obj?tymi podatkiem nale?nym. Z
tej kwoty Finanzamt przyzna? prawo do odliczenia w odniesieniu do proporcji obliczonej zgodnie z
formu?? 45,68%, w wyniku tego 1 567 616,74 DEM podatku naliczonego podlega?o odliczeniu, a
1 123 647,00 DEM zwrotowi za w?a?ciwy rok podatkowy.



13.  Skar??ca wnios?a skarg? na t? decyz|? do Izby Pi?tej Niedersachsische Finanzgericht
(zwanego dalej ,Finanzgericht”), ktéry wyrokiem z dnia 18 pa?dziernika 2001 r. oddali? skarg? na
tej podstawie, ?e Finanzamt post?pi? prawid?owo, traktuj?c wydatki poniesione przez skar??c? w
zwi?zku z nietypowymi udzia?ami cichymi jako zwi?zane z transakcjami zwolnionymi z podatku i
nie pozwalaj?c na odliczenie odpowiadaj?cego im podatku naliczonego. Skar??ca wnios?a
apelacj? do Bundesfinanzhof (federalnego s?du finansowego), ktéry wyrokiem z dnia 18 listopada
2004 r. uchyli? wyrok Finanzgericht z dnia 18 pa?dziernika 2001 r. i przekaza? spraw? do
ponownego rozpoznania Niederséchsische Finanzgericht.

14.  Niedersachsische Finanzgericht stwierdza, ?e skar??ca prowadzi zaréwno dzia?alno??
gospodarcz?, jak i dzia?alno?? niemaj?c? takiego charakteru.

15. Niedersachsische Finanzgericht powzi?? w?tpliwo?? co do tego, jak nale?y w sprawie
zawis?ej przed nim okre?la? mo?liwo?? odlicze? oraz dokonywa? podzia?u wydatkéw zgodnie z
prawem wspoélnotowym. Postanowi? zatem skierowa? do Trybuna?u wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie dwoch nast?puj?cych pyta?:

.1.  Czy w przypadku, gdy podatnik wykonuje réwnocze?nie dzia?alno?? zawodow? i
dzia?alno?? niemaj?c? charakteru zawodowego, prawo do odliczenia podatku naliczonego ustala
si? wed?ug stosunku czynno?ci podlegaj?cych opodatkowaniu i opodatkowanych z jednej strony
do czynno?ci podlegaj?cych opodatkowaniu i zwolnionych z podatku z drugiej strony (pogl?d
strony skar??cej), czy te? odliczenie tego podatku jest dopuszczalne tylko w takim zakresie, w
jakim wydatki zwi?zane z emisj? akcji i cichych udzia?6w mo?na przyporz?dkowa? dzia?alno?ci
gospodarczej w rozumieniu art. 2 pkt 1 dyrektywy 77/388/EWG?

2. W przypadku gdyby odliczenie podatku naliczonego by?o dopuszczalne tylko w takim
zakresie, w jakim wydatki zwi?zane z emisj? akcji i cichych udzia?6w mo?na przyporz?dkowa?
dzia?alno?ci gospodarczej, czy podzia? kwot podatku naliczonego mi?dzy obszar dzia?alno?ci
zawodowej oraz dzia?alno?ci niemaj?cej charakteru zawodowego nale?y przeprowadzi? wed?ug
»klucza opartego na charakterze inwestycji«, czy w?a?ciwy jest rownie? — zgodnie z argumentacj?
strony skar??cej — »klucz oparty na charakterze transakcji« przez analogi? z art. 17 ust. 5
dyrektywy 77/388/EWG?".

16.  Uwagi na pi?mie przedstawili skar??ca, rz?dy Niemiec, Portugalii i Zjednoczonego
Krélestwa oraz Komisja. Strony nie wnios?y o przeprowadzenie rozprawy, zatem nie zosta?a ona
przeprowadzona.

Il — Ocena
A — Podstawowe argumenty stron

17.  Skar??ca jest zdania, ?e ca?y podatek naliczony zwi?zany z nabyciem nowych udzia?6w
podlega odliczeniu. Powo?uj?c si? na wyrok w sprawie Kretztechnik(5), skar??ca twierdzi, ?e
emisja akcji s?u?y podniesieniu kapita?u spo?ki z korzy?ci? dla ca?okszta?tu jej dzia?alno?ci
gospodarczej. Poniewa? dzia?alno?? ta obejmuje zaréwno transakcje podlegaj?ce
opodatkowaniu, jak i transakcje zwolnione, kwota podatku podlegaj?cego odliczeniu powinna
zosta? obliczona, zgodnie z art. 17 ust. 5 széstej dyrektywy, wed?ug stosunku czynno?ci
podlegaj?cych opodatkowaniu i opodatkowanych z jednej strony do czynno?ci podlegaj?cych
opodatkowaniu i zwolnionych z podatku z drugiej strony.

18.  Rz?d niemiecki twierdzi, ?e odliczenie podatku naliczonego dopuszczalne jest jedynie w
zakresie, w jakim wydatki zwi?zane z emisj? akcji i udzia?ami cichymi mo?na przypisa? do



dzia?alno?ci gospodarczej skar??cej. Jest on zdania, ?e cz??? w ten sposob zdobytego kapita?u
jest przeznaczana na obszary, w ktérych skar??ca nie prowadzi dzia?alno?ci gospodarczej, a
mianowicie na udzia?y finansowe w innych przedsi?biorstwach. Rz?d niemiecki wyra?a opini?, ?e
podzia? podatku naliczonego pomi?dzy obszary dzia?alno?ci zawodowej i dzia?alno?ci
niezawodowej powinien by? prowadzony przy wykorzystaniu ,klucza inwestycyjnego”, czyli
stosunku, w jakim wzrost kapita?u uzyskany dzi?ki przyj?ciu nietypowych wspalnikéw cichych
przypada na obszary dzia?alno?ci zawodowej i niezawodowe.

19. Rz?d portugalski uwa?a, ?e podatek VAT skar??cej podlega odliczeniu jedynie w tej
cz?7?ci, ktéra odnosi si? do transakcji dokonanych w ramach jej dzia?alno?ci zawodowej, i w
istocie utrzymuje, ?e klucz inwestycyjny jest w?a?ciw? metod? dokonania podzia?u w niniejszej
sprawie.

20. Rz?d Zjednoczonego Krolestwa jest zdania, ?e ta cz??? ogolnych nak?adéw, ktora jest
zwi?zana z dzia?alno?ci? skar??cej niemaj?c? charakteru gospodarczego lub na tak?
dzia?alno?? przeznaczona, nie stanowi cz??ci sk?adowej wylicze? wysoko?ci odliczenia,
poniewa? ta cz??? nak?adow pozostaje ca?kowicie poza systemem odlicze?, a zatem nie
powinna w ogole by? brana pod uwag?. W odniesieniu do podzia?u rz?d Zjednoczonego
Krélestwa twierdzi w istocie, ?e szésta dyrektywa nie normuje tej kwestii, zatem pozostaje ona w
zakresie uprawnie? pa?stw cz?onkowskich.

21. Wed?ug Komisji traktowanie dzia?alno?ci zawodowej skar??cej pod wzgl?dem
podatkowym zale?ne jest od mo?liwo?ci zastosowania jednego z czynnikdéw powoduj?cych
powstanie prawa do zwolnienia. Podczas gdy transakcje dotycz?ce papieréw warto?ciowych s?
zwolnione z podatku VAT, przeniesienie prawa do nieruchomo?ci mo?e w odpowiednich
okoliczno?ciach podlega? opodatkowaniu. To wyja?nia podzia? dzia?alno?ci skar??cej na trzy
obszary: (i) transakcje niepodlegaj?ce opodatkowaniu, (ii) transakcje podlegaj?ce opodatkowaniu,
lecz zwolnione oraz (iii) transakcje podlegaj?ce opodatkowaniu. Do s?du krajowego nale?y jednak
bli?sze zbadanie tej kwestii w ?wietle okoliczno?ci tocz?cej si? przed nim sprawy. W odniesieniu
do samego podzia?u Komisja jest zdania, ?e bardziej obiektywn? metod? jest korzystanie z klucza
inwestycyjnego, ktéry jednak powinien w?a?ciwie odzwierciedla? rzeczywisto?? gospodarcz?, a
zatem powinien by? obliczany oddzielnie dla ka?dego roku podatkowego.

B - Ocena
1. Pytanie pierwsze

22.  S?d krajowy ustali?, ?e skar??ca prowadzi zaréwno dzia?alno?? gospodarcz?(6), jak i
dzia?alno?? niemaj?c? takiego charakteru. W tym miejscu nale?y wyja?ni?, ?e o ile art. 4 szostej
dyrektywy zakre?la bardzo szeroko zakres stosowania podatku VAT, o tyle przepisem tym obj?ta
jest wy??cznie dzia?alno?? o charakterze gospodarczym(7).

23. W my?l utrwalonego orzecznictwa samo nabycie czy posiadanie akcji nie mo?e by?
traktowane jako dzia?alno?? gospodarcza w rozumieniu szostej dyrektywy. W istocie samo
nabycie wk?adoéw finansowych w innych przedsi?biorstwach nie stanowi wykorzystywania danego
dobra celem osi?gania sta?ego zysku(8). Skoro zatem nabycie wk?addow finansowych w innych
przedsi?biorstwach nie stanowi samo w sobie dzia?alno?ci gospodarczej w rozumieniu tej
dyrektywy, nie jest ni? tym samym przeciwstawna dzia?alno??, czyli transakcje polegaj?ce na
zbyciu tego rodzaju wk?addw(9). Natomiast transakcje dotycz?ce papierow warto?ciowych mog?
mie?ci? si? w zakresie transakcji obj?tych podatkiem VAT, lecz s? z niego zwolnione(10).

24.  Trybuna? orzek? ju? w tym zakresie, i? sp6?ka cywilna, ktora przyjmuje wspolnika w
zamian za wk?ad pieni??ny, nie dokonuje wzgl?dem tego wspodlnika odp?atnego ?wiadczenia



us?ug w rozumieniu art. 2 pkt 1 szostej dyrektywy(11). Ten sam wniosek nasuwa si? w
odniesieniu do emisji akcji w celu gromadzenia kapita?u(12).

25. W sprawie Kretztechnik Trybuna? stwierdzi?, ?e emituj?ca akcje sp6?ka zmierza do
powi?kszenia maj?tku poprzez zapewnienie sobie dodatkowego kapita?u w zamian za przyznanie
nowym akcjonariuszom prawa w?asno?ci cz??ci w ten sposéb podniesionego kapita?u. Z punktu
widzenia sp6?ki b?d?cej emitentem celem jest gromadzenie kapita?u, a nie ?wiadczenie us?ug. Z
pozycji akcjonariusza zap?ata kwot niezb?dnych celem podniesienia kapita?u spé?ki nie stanowi
spe?nienia ?wiadczenia wzajemnego, ale inwestycj? lub lokat? kapita?u(13).

26. Maj?c na uwadze fakt, ?e skar??ca — pomijaj?c jej uprawnienia jako udzia?owca czy te?
wspolnika — ani bezpo?rednio, ani po?rednio nie jest zaanga?owana w zarz?dzanie(14)
przedsi?biorstwami, w ktérych wk?ady finansowe nabywa, posiada lub przenosi, jej dzia?alno??
nie powinna by? uznawana za dzia?alno?? gospodarcz?.

27.  Trybuna? w sprawie Rompelman po raz pierwszy zwroci? uwag?, ?e system odlicze?
przewidziany w szdéstej dyrektywie ma na celu ca?kowite uwolnienie przedsi?biorcy od ci??aru
podatku VAT podlegaj?cego zap?acie b?d? zap?aconego w ramach prowadzonej przez niego
dzia?alno?ci gospodarczej. Wspdlny system podatku VAT zapewnia zatem, ?e wszelka
dzia?alno?? gospodarcza, bez wzgl?du na jej cel czy rezultaty, pod warunkiem ?e co do zasady
podlega ona sama opodatkowaniu podatkiem VAT, jest opodatkowana w sposéb ca?kowicie
neutralny (zasada neutralno?ci)(15).

28.  Ostatni wymog oznacza, ?e aby odliczenie podatku VAT by?o0 dopuszczalne, czynno?ci
powoduj?ce naliczenie podatku winny pozostawa? w bezpo?rednim i ?cis?ym zwi?zku z
czynno?ciami obj?tymi podatkiem nale?nym, ktore wi??? si? z powstaniem prawa do odliczenia.
W sprawie Investrand Trybuna? stwierdzi?, ?e ,prawo do odliczenia podatku VAT naliczonego
przy nabyciu towaréw lub us?ug zak?ada zatem, i? wydatki poczynione celem ich uzyskania
stanowi?y element sk?adowy ceny transakcji obci??onych podatkiem nale?nym, rodz?cych prawo
do jego odliczenia”(16).

29. W pkt 36 wyroku w sprawie Kretztechnik Trybuna? stwierdzi?: ,uwzgl?dniaj?c fakt, i? w
sprawie przed s?dem krajowym, po pierwsze, emisja akcji jest czynno?ci?, ktora nie nale?y do
zakresu przedmiotowego széstej dyrektywy, a po drugie, czynno?? ta zosta?a dokonana przez
Kretztechnik celem podniesienia kapita?u z korzy?ci? dla jej ogdlnie poj?tej dzia?alno?ci
gospodarczej, nale?y uzna?, i? poniesione koszty ?wiadcze? uzyskanych przez t? spo?k? w
ramach owej czynno?ci stanowi? cz??? kosztow ogolnych, a w konsekwencji stanowi? element
sk?adowy ceny jej towardw. ?wiadczenia takie pozostaj? w istocie w bezpo?rednim i ?cis?ym
zwi?zku z dzia?alno?ci? gospodarcz? podatnika(17).

30. Dalejw pkt 37 tego wyroku Trybuna? kontynuowa?: ,W konsekwencji, zgodnie z
brzmieniem art. 17 ust. 1 i 2 széstej dyrektywy, Kretztechnik przys?uguje prawo do odliczenia
ca?ego podatku VAT obci??aj?cego wydatki poniesione przez t? sp6?k? w zwi?zku z r6?nymi
?wiadczeniami wykonanymi na jej rzecz w ramach przeprowadzonej przez ni? emisji akcji, pod
warunkiem jednak i? wszystkie czynno?ci dokonywane przez t? sp6?k? w ramach jej dzia?alno?ci
gospodarczej s? opodatkowane. Je?eli bowiem podatnik dokonuje jednocze?nie czynno?ci, w
odniesieniu do ktorych podatek podlega odliczeniu, jak i czynno?ci, w odniesieniu do ktorych
podatek nie podlega odliczeniu, jest on uprawniony, stosownie do art. 17 ust. 5 akapit pierwszy
szostej dyrektywy, do odliczenia tylko takiej cz??ci podatku VAT, jaka przypada na kwot? tych
pierwszych czynno?ci’(18).

31. Zgadzam si? z s?dem krajowym, rz?dem niemieckim i Komisj?, ?e sytuacja skar??cej nie
jest poréwnywalna z sytuacj? w sprawie Kretztechnik, w ktorej przedmiotowa spd?ka wykonywa?a



jedynie podlegaj?c? opodatkowaniu sprzeda? towardw i us?ug(19).

32. W niniejszej sprawie Komisja s?usznie wskazuje, ?e w zakresie, w jakim skar??ca nabywa,
posiada lub przenosi wk?ady finansowe i inne prawa, nie maj?c jednak zamiaru ?wiadczy?
regularnie i odp?atnie takiej us?ugi, jej dzia?alno?? nie ma charakteru gospodarczego, a zatem
nie podlega opodatkowaniu. W zakresie, w jakim podatek VAT nie podlega odliczeniu w
odniesieniu do tej dzia?alno?ci ze wzgl?du na to, ?e nie ma ona charakteru gospodarczego i nie
podlega podatkowi VAT, wy??czone jest odliczenie podatku, tym bardziej ?e system podatku VAT
nie dotyczy transakcji dokonanej w drodze tych wydatkow. W tym zakresie wydatki poniesione w
ramach emisji akcji i nietypowych udzia?6w cichych nie mog? zosta? uznane za koszty ogoéine lub
elementy sk?adowe ceny pozostaj?ce w bezpo?rednim i ?cis?ym zwi?zku z ca?okszta?tem
dzia?alno?ci gospodarczej skar??cej i jako takie podlegaj?ce odliczeniu.

33. Z powy?szego wynika, ?e odliczenie podatku naliczonego od wydatkéw zwi?zanych z
przydzieleniem udzia?déw jest uzasadnione jedynie w przypadku, gdy kapita? w ten sposob
uzyskany zostaje przeznaczony na dzia?alno?? gospodarcz?. Natomiast wydatki zwi?zane z
emisj? akcji lub nietypowymi udzia?ami cichymi i dotycz?ce dzia?alno?ci skar??cej, ktora nie ma
charakteru gospodarczego (a wi?c nabywanie, posiadanie i przenoszenie wk?adéw finansowych
w innych przedsi?biorstwach), nie uprawniaj? skar??cej do odliczenia podatku.

34. Rzeczywi?cie, tak jak wskazuje to s?d krajowy, w przeciwie?stwie do sytuacji w sprawie
Kretztechnik, skar??ca nie prowadzi przedsi?biorstwa produkcyjnego. Wynika z tego, ?e koszty
zwi?zane z emisj? akcji nie stanowi? kosztéw ogoélnych dzia?alno?ci, ktdre wp?ywaj? wy??cznie
na jej dzia?alno?? gospodarcz?.

35.  Przeciwnie, jak wynika z powy?szego, koszty poniesione przez skar??c? mia?y —
przynajmniej w cz??ci — wp?yw na jej dzia?alno?? niemaj?c? charakteru gospodarczego. Nale?y
wyra?nie zaznaczy?, ?e zarOwno z postanowienia odsy?aj?cego, jak i z uwag przedstawionych
przez strony jasno wynika, ?e strony zgadzaj? si? co do tego ostatniego faktu.

36. Jak przypomnia?em powy?ej, w sprawie Kretztechnik Trybuna? doda?, ?e podatnik, ktory
dokonuje zaréwno transakcji, w odniesieniu do ktérych podatek VAT podlega odliczeniu, jak i
takich, w odniesieniu do ktérych podatek VAT nie podlega odliczeniu, mo?e, zgodnie z art. 17 ust.
5 akapit pierwszy szostej dyrektywy, odliczy? tylko t? cz??? podatku VAT, ktéra przypada na te
pierwsze transakcje(20).

37. Nale?y zatem stwierdzi?, ?e wydatki poniesione przez skar??c? w zwi?zku z emisj? akcji i
nietypowymi udzia?ami cichymi nie mog? zosta? uznane za stanowi?ce cz??? kosztow ogolnych,
czyli element sk?adowy ceny jej towardw, pozostaj?cy w bezpo?rednim i ?cis?ym zwi?zku z
dzia?alno?ci? gospodarcz? skar??cej(21).

38. Zatem w przypadku gdy podatnik jednocze?nie prowadzi dzia?alno?? gospodarcz? i
dzia?alno?? niemaj?c? charakteru gospodarczego, odliczenie podatku VAT zwi?zanego z emisj?
akcji i nietypowymi udzia?ami cichymi jest dopuszczalne tylko w zakresie, w jakim wydatki te
mo~?na prawid?owo przyporz?dkowa? do dzia?alno?ci gospodarczej podatnika w rozumieniu art. 2
pkt 1 széstej dyrektywy.

2.  Pytanie drugie



39. Uwzgl?dniaj?c propozycj? odpowiedzi na pytanie pierwsze, nale?y rozwa?y? tak?e pytanie
drugie, ktore w istocie odnosi si? do sposobow podzia?u podatku naliczonego pomi?dzy obszary
dzia?alno?ci gospodarczej i dzia?alno?ci niemaj?cej charakteru gospodarczego (oraz czy do tego
podzia?u powinno si? stosowa? odpowiednio art. 17 ust. 5 szostej dyrektywy).

40. Nale?y zwrdéci? uwag?, ?e art. 17 ust. 5 szdstej dyrektywy obejmuje transakcje, w
odniesieniu do ktorych podatek VAT podlega odliczeniu (transakcje podlegaj?ce opodatkowaniu
niezwolnione od podatku), i transakcje, w odniesieniu do ktérych podatek VAT nie podlega
odliczeniu (transakcje podlegaj?ce opodatkowaniu zwolnione od podatku). Z wyrokéw w sprawach
Sofitam, Floridienne i Berginvest, Cibo Participations oraz EDM mo?na wywnioskowa?, ?e
transakcje pozostaj?ce poza zakresem széstej dyrektywy powinny zosta? wykluczone z oblicze?
cz??ci podlegaj?cej odliczeniu, o ktérych mowa w art. 17 i 19 szostej dyrektywy(22).

41. Jednak?e ani art. 17, ani art. 19, ani te? sama szosta dyrektywa nie zawieraj? przepisow,
ktore regulowa?yby metody lub kryteria, jakimi powinny pos?ugiwa? si? pa?stwa cz?onkowskie
przy dokonywaniu podzia?u podatku naliczonego pomi?dzy dzia?alno?? o charakterze
gospodarczym i dzia?alno?? pozbawion? takiego charakteru.

42.  Ze wzgl?du na milczenie prawodawcy wspolnotowego w tej kwestii, czy to zamierzone czy
te? nie, uwa?am, ?e Trybuna? nie powinien przeszczepia? szczego6lnych warunkéw dotycz?cych
podzia?u kwot naliczonego podatku VAT odnosz?cych si? do dzia?alno?ci gospodarczej i do
dzia?alno?ci niemaj?cej charakteru gospodarczego na grunt szostej dyrektywy. Uwa?am, ?e
stosowanie szostej dyrektywy w drodze analogii lub odpowiednio, za czym opowiada si? w
szczegolno?ci skar??ca, nie jest w?a?ciwe.

43.  Zatem skoro szOsta dyrektywa nie zawiera przepisoéw dotycz?cych metody podzia?u
podatku naliczonego pomi?dzy dzia?alno?? o charakterze gospodarczym i dzia?alno??
pozbawion? takiego charakteru, nale?y uzna?, ?e jest to kwestia le??ca w zakresie swobodnego
uznania pa?stw cz?onkowskich(23).

44,  Nale?y jednak podkre?li?, ?e przy podziale podatku naliczonego pomi?dzy dzia?alno?? o
charakterze gospodarczym i dzia?alno?? pozbawion? takiego charakteru swoboda decyzji pa?stw
cz?onkowskich nie jest nieograniczona i powinny one przestrzega? pewnych zasad wynikaj?cych
z wyk?adni széstej dyrektywy dokonanej w orzecznictwie Trybuna?u.

45. W tym wzgl?dzie nale?y wskaza?, ?e w sprawie dotycz?cej innego obszaru (a mianowicie
wykorzystania maj?tku stanowi?cego cz??? aktywdw przedsi?biorstwa do celéw prywatnych), lecz
w podobnej kwestii, stwierdziwszy, ?e ,sz0sta dyrektywa nie zawiera niezb?dnych wskazéwek
pozwalaj?cych na jednolite i precyzyjne zdefiniowanie zasad okre?lania sumy danych wydatkow”,
Trybuna? orzek?, i? ,nale?y uzna?, ?e pa?stwom cz?onkowskim przys?uguje pewien zakres
swobodnego uznania w odniesieniu do tych zasad, pod warunkiem ?e uwzgl?dni? one cele oraz
miejsce tego przepisu w strukturze szostej dyrektywy”(24).

46. Prawo do odliczenia, o ktorym mowa w art. 17 i nast?pnych szdstej dyrektywy, jest
integraln? cz??ci? systemu podatku VAT i co do zasady nie mo?e by? ograniczane. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Trybuna?u wszelkie ograniczenia prawa do odliczenia podatku VAT
maj? wp?yw na wysoko?? obci??enia podatkowego i powinny by? stosowane w podobny sposéb
we wszystkich pa?stwach cz?onkowskich(25).

47.  Metody i kryteria podzia?u wykorzystywane przez pa?stwa cz?onkowskie musz? by? tego
rodzaju, aby zapewni? poszanowanie celow szostej dyrektywy. Zatem nie mog? one pozostawa?
W sprzeczno?ci z zasad? neutralno?ci podatkowej, na ktorej opiera si? wspolny system podatku



VAT ustanowiony przez szost? dyrektyw? i ktora sprzeciwia si? temu, by podmioty gospodarcze,
ktére dokonuj? takich samych transakcji, by?y traktowane odmiennie w zakresie poboru podatku
VAT(26).

IV — WhiosKki

48. Moim zdaniem zatem Trybuna? powinien udzieli? nast?puj?cych odpowiedzi na pytania
prejudycjalne przed?o?one przez Niedersachsische Finanzgericht:

1) W przypadku gdy podatnik jednocze?nie prowadzi dzia?alno?? gospodarcz? i dzia?alno??
niemaj?c? charakteru gospodarczego, odliczenie naliczonego podatku VAT zwi?zanego z
wydatkami dotycz?cymi emisji akcji lub nietypowych udzia?éw cichych jest dopuszczalne tylko w
zakresie, w jakim wydatki te mo?na prawid?owo przyporz?dkowa? do dzia?alno?ci gospodarczej
podatnika w rozumieniu art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy 77/388/EWG.

2)  Okre?lenie metody podzia?u podatku naliczonego pomi?dzy dzia?alno?? o charakterze
gospodarczym i dzia?alno?? niemaj?c? takiego charakteru pozostaje w zakresie swobodnego
uznania pa?stw cz?onkowskich. Korzystaj?c z tego swobodnego uznania, pa?stwa cz?onkowskie
musz? zapewni? w szczegOlno?ci poszanowanie zasady neutralno?ci podatkowe;.

1 — J?zyk orygina?u: angielski.

2 — Szo6sta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich w odniesieniu do podatkow obrotowych — wspdlny system
podatku od warto?ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. L 145, str. 1, zwana
dalej ,sz6st? dyrektyw?”).

3—  Artyku? 17 ust. 5 stanowi dalej: ,Jednak?e pa?stwa cz?onkowskie mog?: a) upowa?ni?
podatnika do okre?lenia proporcjonalnej cz??ci ka?dego obszaru jego dzia?alno?ci, pod
warunkiem ?e dla ka?dego z tych obszarow b?dzie prowadzona osobna rachunkowo??; b)
zobowi?za? podatnika do stosowania specjalnej stawki podlegaj?cej odliczeniu dla ka?dego z
obszaréw jego dzia?alno?ci i do prowadzenia osobnych rozlicze? dla ka?dego z sektorow; c)
upowa?ni? lub zobowi?za? podatnika do stosowania odliczenia na podstawie wykorzystania
ca?o0?ci lub cz??ci towardw i us?ug; d) upowa?ni? lub zobowi?za? podatnika do stosowania
odliczenia zgodnie z przewidzian? zasad? ustanowion? w ust. 1 w stosunku do wszystkich
towardw i us?ug u?ywanych dla transakcji tam wymienionych; e) przewidzie?, ?e kwota podatku
od warto?ci dodanej, ktéra nie podlega odliczeniu przez podatnika, nie jest uwzgl?dniana, je?eli
jest bardzo niska”.

4 — BGBI. 1979 I, str. 1953.
5 — Wyrok z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C?465/03, Zb.Orz. str. 1?4357.

6 — Moim zdaniem nie jest konieczne wprowadzanie rozré?nienia pomi?dzy ,dzia?alno?ci?
zawodow?” a ,dzia?alno?ci? gospodarcz?” dla celow podatku VAT. W niniejszej opinii b?d?
pos?ugiwa? si? tylko poj?ciem ,dzia?alno?ci gospodarczej”, ktére u?ywane jest w széstej
dyrektywie.

7 — Zobacz wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C?77/01 EDM, Rec. str. 1?4295, pkt 47 i
przywo?ane tam orzecznictwo. Tej samej materii dotyczy rownie? wyrok w sprawie Kretztechnik,
przywo?any w przypisie 5, pkt 18. Trybuna? stwierdzi? rownie?, ?e poj?cie ,dzia?alno?ci
gospodarczej” ma charakter obiektywny, co oznacza, ?e dzia?alno?? t? ocenia si? per se,
niezale?nie od jej celow lub rezultatéw. Zobacz m.in. wyrok z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie



C?223/03 University of Huddersfield, Zb.Orz. str. 171751, pkt 47 i przywo?ane tam orzecznictwo.

8 — Zobacz wyrok z dnia 21 pa?dziernika 2004 r. w sprawie C?8/03 Banque Bruxelles Lambert
(BBL), Zb.Orz. str. 1710157, pkt 38.

9 — Zobacz wyrok z dnia 26 czerwca 2003 r. w sprawie C?442/01 KapHag, Rec. str. 1?6851, pkt
40.

10 — Zobacz m.in. wyrok w sprawie BBL, przywo?any w przypisie 8, pkt 36—41 i przywo?ane tam
orzecznictwo.

11 — Wyrok w sprawie KapHag, przywo?any w przypisie 9, pkt 43.
12 — Wyrok w sprawie Kretztechnik, przywo?any w przypisie 5, pkt 25.
13 — Tam?e, pkt 26.

14 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 27 wrze?nia 2001 r. w sprawie C?16/00 Cibo Participations,
Rec. str. 176663.

15 — Wyrok z dnia 14 lutego 1985 r. w sprawie 268/83 Rompelman, Rec. str. 655, pkt 19. Zobacz
tak?e wyrok z dnia 22 lutego 2001 r. w sprawie C?408/98 Abbey National, Rec. str. 171361, pkt 24
i przywo?ane tam orzecznictwo.

16 — Wyrok z dnia 8 lutego 2007 r. w sprawie C?435/05 Investrand, Zb.Orz. str .1?1315, pkt 23 i
przywo?ane tam orzecznictwo.

17 — Wyrok w sprawie Kretztechnik, cytowany w przypisie 5, i przywo?ane tam orzecznictwo.
18 — Tam?e, i przywo?ane tam orzecznictwo.

19 — Tam?e. Oznacza?o to, ?e Kretztechnik dokona? podwy?szenia kapita?u, b?d?c podatnikiem,
ktory jako taki wyst?puje. Zatem podatek VAT naliczony od wydatkow, ktGre mo?na uzna? za
koszty ogolne ca?okszta?tu dzia?alno?ci gospodarczej, podlega? odliczeniu w ca?0?ci. Nowsze
orzeczenie Trybuna?u wydane zosta?0 w sprawie Investrand, przywo?anej w przypisie 16.

20 — Wyrok w sprawie Kretztechnik, przywo?any w przypisie 5, pkt 37 i przywo?ane tam
orzecznictwo.

21 — Tam?e, pkt 36.

22 — Wyroki z dnia 22 czerwca 1993 r. w sprawie C?333/91 Sofitam, Rec. str. 1?3513, pkt 13 i 14,
z dnia 14 listopada 2000 r. w sprawie C?142/99 Floridienne i Berginvest, Rec. str. 1?9567,
sentencja, w sprawie Cibo Participations, przywo?any w przypisie 14, pkt 44 i w sprawie EDM,
przywo?any w przypisie 7, pkt 54. W sprawie Floridienne i Berginvest Trybuna? stwierdzi? np., ?e
art. 19 szostej dyrektywy nale?y interpretowa? w ten sposob, ?e w mianowniku u?amka
wykorzystywanego dla wyliczenia cz??ci podlegaj?cych odliczeniu nie mog? znale?? si?:
dywidendy od udzia?6w p?aconych przez sp6?ki zale?ne spd?ce holdingowej, ktéra jest
podatnikiem w odniesieniu do innych czynno?ci i ktéra ?wiadczy us?ugi zarz?dzania na rzecz tych
sp6?ek zale?nych.

23 — Nale?y zauwa?y?, ?e ju? w sprawie Cibo Participations w swoich uwagach Komisja
wskaza?a, ?e skoro art. 17 szOstej dyrektywy nie zawiera przepisow odnosz?cych si? do
transakcji wynik?ych z dzia?alno?ci gospodarczej pozostaj?cej poza zakresem dyrektywy, do



pa?stw cz?onkowskich nale?y okre?lenie metody, zgodnie z ktor? odliczenie b?dzie zabronione.
Zobacz opini? rzecznik generalnej C. Stix?Hackl przedstawion? w dniu 6 marca 2001 r. w sprawie
Cibo Participations, przywo?anej w przypisie 14, pkt 31.

24 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 wrze?nia 2006 r. w sprawie C?72/05 Wollny, Rec. str.
178297, pkt 28. Zobacz tak?e wyrok z dnia 1 lutego 1977 r. w sprawie 51/76 Verbond van
Nederlandse Ondernemingen, Rec. str. 113, pkt 16 17.

25 — Zobacz w szczegolno?ci wyrok z dnia 6 lipca 1995 r. w sprawie C?62/93 BP Soupergaz, Rec.
str. 1?1883, pkt 18 i przywo?ane tam orzecznictwo. Poréwnaj tak?e motyw 12 preambu?y szdstej

dyrektywy.

26 — Zobacz wyroki z dnia 16 wrze?nia 2004 r. w sprawie C?382/02 Cimber Air, Rec. str. 1?8379,
pkt 23 i 24 oraz z dnia 8 grudnia 2005 r. w sprawie C?280/04 Jyske Finans, Zb.Orz. str. 1710683,
pkt 39.



