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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

F. G. JACOBSA

przedstawiona w dniu 24 lutego 2005 r.(1)
Sprawa C?465/03

Kretztechnik AG

przeciwko

Finanzamt Linz

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z?0?ony przez Unabhangiger Finanzsenat
Linz (Austria)]

1. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym austriacki Unabh&ngiger
Finanzsenat (niezale?ny trybuna? skarbowy) oddzia? w Linz przedstawi? pytanie: i) czy sp6?ka
emituj?ca nowe akcje i wchodz?ca w tym celu na gie?d?, winna by? uwa?ana za dokonuj?c?
dostawy w rozumieniu podatku VAT oraz ii) czy — w zale?no?ci od odpowiedzi na to pytanie —
podatek VAT zap?acony od us?ug uzyskanych w zwi?zku z wprowadzeniem sp6?ki na gie?d? i
emisj? akcji mo?e podlega? odliczeniu.

Stosowne uregulowania wspélnotowe w przedmiocie podatku VAT

2. Zgodnie z art. 2 ust. 1 széstej dyrektywy VAT(2) transakcje podlegaj?ce opodatkowaniu
podatkiem VAT obejmuj? ,dostaw[?] towardw lub us?ug ?wiadczona [lub ?wiadczenie us?ug
dokonywane] odp~?atnie na terytorium kraju przez podatnika, ktory jako taki wyst?puje [ktory
dzia?a w takim charakterze]” oraz import towarow.

3. Zgodnie z art. 4 ust. 1 podatnikiem jest osoba prowadz?ca dzia?alno?? gospodarcz?, bez
wzgl?du na jej cel lub efekt. Dzia?alno?ci? gospodarcz? jest wed?ug art. 4 ust. 2 ,wszelka
dzia?alno?? producentéw, handlowcéw i oséb ?wiadcz?cych us?ugi” w??cznie z
~wykorzystywanie[m], w sposéb ci?g?y, w?asno?ci dobr materialnych lub niematerialnych do
celow zarobkowych [wykorzystywaniem w?asno?ci dobr materialnych lub niematerialnych celem
osi?gania sta?ego zysku]".



4. W art. 5 ust. 1 zawarta jest generalna definicja dostawy towarow, za ktor? uznaje si?
~przeniesienie prawa do rozporz?dzania dobrami materialnymi jako [jak] w?a?ciciel”, natomiast
?wiadczenie us?ug zdefiniowano w art. 6 ust. 1 jako ,ka?d? transakcj? niestanowi?c? dostawy
towarow”. Dalej przepisy stanowi?, ?e ?wiadczenie us?ug mo?e obejmowa? mi?dzy innymi
~przeniesienie dobra niematerialnego niezale?nie od tego, czy jest ono przedmiotem dokumentu
stwierdzaj?cego istnienia prawa”.

5. Jednak niektére rodzaje czynno?ci, ktére na podstawie tych przepiséw podlega?yby
podatkowi VAT, zgodnie z art. 13 s? zwolnione.

6. W szczegolno?ci art. 13 cz??? B lit. d) pkt 5 zwalnia ,transakcje, ??cznie z negocjacjami
[??cznie z po?rednictwem], z wyj?tkiem zarz?dzania i przechowywania, dotycz?ce akcji, udzia?6w
w sp6?kach lub stowarzyszeniach, obligacji i innych rodzajow papieréw warto?ciowych”, z
wyj?tkiem dokumentéw ustanawiaj?cych w?asno?? towardw i praw lub papieréw warto?ciowych
zwi?zanych z nieruchomo?ciami.

7. Integralnym elementem systemu podatku VAT, s?u??cym unikni?ciu nak?adania podatku
kumulatywnie na kolejne czynno?ci w obrocie gospodarczym, co powodowa?oby zr6?nicowanie i
potencjalnie znaczne obci??enie w zale?no?ci od liczby transakcji w danym szeregu, jest
uprawnienie podatnika rozliczaj?cego podatek VAT z urz?dem skarbowym do pomniejszenia
podatku nale?nego od transakcji opodatkowanych o kwot? podatku naliczonego w zwi?zku z
poniesionymi wydatkami. Przes?anki prawa do odliczenia okre?la art. 17 szostej dyrektywy.

8. Zgodnie z art. 17 ust. 2 ,[0] ile towary i us?ugi s? u?ywane do celow zawieranych transakcji
podlegaj?cych opodatkowaniu, podatnik jest uprawniony do odliczenia od podatku, ktory
zobowi?zany jest zap?aci?, nast?puj?cych kwot: a) nale?nego [podlegaj?cego zap?acie] lub
zap?aconego podatku od warto?ci dodanej od towarow lub us?ug dostarczonych lub, ktére maj?
by? podatnikowi dostarczone przez innego podatnika [...]". Zgodnie z art. 17 ust. 1 prawo do
odliczenia powstaje z chwil? powstania obowi?zku podatkowego.

9. Poniewa? prawo do odliczenia przys?uguje jedynie w zakresie dostaw wykorzystywanych dla
celéw czynno?ci opodatkowanych, prawo to nie przys?uguje, je?eli s? one wykorzystywane
wy??cznie dla celdbw innych rodzajow sprzeda?y, takich jak czynno?ci zwolnione, ktérych wykaz
znajduje si? w art. 13, lub dostaw, ktore nie s? obj?te zakresem przedmiotowym podatku VAT z
tego na przyk?ad wzgl?du, ?e nie s? one dokonywane odp?atnie lub nie s? dokonywane przez
podatnika, ktéry dzia?a w takim charakterze w kontek?cie dzia?alno?ci gospodarczej w
rozumieniu art. 4.

10. Artyku? 17 ust. 5 szdstej dyrektywy odnosi si? do sytuacji, kiedy towary lub us?ugi s?
wykorzystywane przez podatnika zaréwno dla celéw czynno?ci, w ktérych zakresie podatek VAT
podlega odliczeniu, jak i tych, w ktérych zakresie podatek odliczeniu nie podlega. W takich
przypadkach ,odliczenie b?dzie dotyczy?o tylko takiej cz??ci podatku od warto?ci dodanej, jaka
przypada na kwot? tych pierwszych transakcji’.

Post?powanie przed s?dem krajowym i wniosek o wydanie orzeczenia prejudycjalnego



11. Kretztechnik AG (zwana dalej ,Kretztechnik”) jest austriack? sp6?7k? akcyjn? notowan? na
gie?dzie, ktorej przedmiotem dzia?alno?ci jest produkcja i dystrybucja elektrycznych urz?dze?
medycznych, w szczegoélno?ci ultrasonograféw do zastosowa? medycznych i technicznych oraz
innego sprz?tu medycznego. Sprzeda? wyrobow firmy podlega podatkowi VAT, w zwi?zku z czym
firma mo?e odliczy? podatek naliczony od zakupow towaréw lub us?ug dokonywanych w celu
zrealizowania tej sprzeda?y.

12. W styczniu 2000 r. Kretztechnik podj??a decyzj? o podwy?szeniu swojego kapita?u
akcyjnego o 25% poprzez emisj? 2 500 000 akcji na okaziciela po cenie emisyjnej 1,00 euro za
akcj?. W tym celu od dnia 23 marca 2000 r. sp6?ka zosta?a dopuszczona do obrotu na gie?dzie
papierow warto?ciowych Neues Markt we Frankfurcie w Niemczech. Wej?cie na gie?d? wi?za?o
Si? z konieczno?ci? zap?acenia za pewne us?ugi, obci??one podatkiem VAT.

13. W decyzji okre?laj?cej wysoko?? podatku VAT za ten rok urz?d skarbowy odmowi?
Kretztechnik prawa do odliczenia podatku naliczonego z tytu?u wydatkdw zwi?zanych z
dopuszczeniem sp6?ki do obrotu gie?dowego w Niemczech, uzasadniaj?c to tym, ?e emisja akcji,
w zwi?zku z ktér? poniesione zosta?y te nak?ady, by?a zwolniona od podatku VAT.

14. Kretztechnik zaskar?y?a t? decyzj? do Unabhangiger Finanzsenat, (niezale?nego trybuna?u
orzekaj?cego w sprawach podatkowych i celnych).

15. W swojej skardze Kretztechnik powo?uje si? na art. 17 ust. 2 szostej dyrektywy, podnosz?c,
?e podatek naliczony még? by? odliczony, o ile us?ugi obci??one tym podatkiem zosta?y
ostatecznie wykorzystane do celéw wykonywanych przez sp6?k? czynno?ci podlegaj?cych
opodatkowaniu.

16. Jak podnosi Kretztechnik, wed?ug orzecznictwa Trybuna?u Sprawiedliwo?ci, aby us?ugi
rodzi?y prawo do odliczenia, nie musz? zosta? wykorzystane bezpo?rednio do celéw transakcji
opodatkowanych, a sporne w niniejszej sprawie wydatki stanowi? jeden z elementow dzia?alno?ci
gospodarczej spé?ki jako ca?0?ci(3). Spd?ka wskazuje tak?e, i? zastosowanie znajduje wyrok w
sprawie KapHag Renditefonds (zwany dalej ,wyrokiem w sprawie KapHag”)(4), zgodnie z ktorym
przyj?cie wspolnika do spd?ki cywilnej w zamian za wk?ad pieni??ny nie jest obj?te zakresem
przedmiotowym podatku VAT; niniejsza sprawa dotyczy nie przeniesienia akcji — zwolnionego na
podstawie art. 13 cz??? B lit. d) pkt 5 szOstej dyrektywy — ale ich utworzenia, a pod tym wzgl?dem
spd?ka kapita?owa winna by? traktowana w ten sam sposob co sp6?ka osobowa.

17. Finanzsenat zajmuje stanowisko, ?e us?ugi w zwi?zku z ktérymi naliczony zosta? sporny
podatek, dotycz? w oczywisty sposob wy??cznie przygotowania, wsparcia i zrealizowania
dopuszczenia do obrotu na gie?dzie, nie mo?na ich natomiast zaliczy? do ogoélnie rozpatrywanej
dzia?alno?ci gospodarczej spo?ki.

18. Je?eli emisja akcji na rzecz (przysz?ych) akcjonariuszy sp6?ki stanowi dostaw? us?ug obj?t?
zakresem podatku VAT — argumentuje dalej Finanzsenat — jest to dostawa zwolniona i naliczony
podatek nie mo?e by? odliczony od us?ug nabytych dla celéw tej dostawy.

19. Gdyby jednak, przez analogi? do wyroku w sprawie KapHag, nale?a?o uzna?, ?e czynno??
ta nie nale?y do zakresu definicji dzia?alno?ci gospodarczej, zawartej w art. 4 ust. 2 széstej
dyrektywy, Finanzsenat nie ma pewno?ci, czy powstaje prawo do odliczenia. Wyrok Trybuna?u w
tamtej sprawie nie rozstrzyga tej kwestii, jednak rzecznik generalny Ruiz?Jarabo(5) wyrazi?
opini?, i? nie ma wtedy prawa do odliczenia.

20. W tym stanie rzeczy Unabhangiger Finanzsenat wyst?pi? do Trybuna?u z nast?puj?cymi



pytaniami prejudycjalnymi:

»,1)  Czy dokonuj?c wprowadzenia na gie?d? oraz zwi?zanej z nim emisji akcji przeznaczonych
dla nowych akcjonariuszy za zap?at? ceny emisyjnej, sp6?ka akcyjna dokonuje odp?atnego
?wiadczenia w rozumieniu art. 2 pkt 1 szostej dyrektywy [...]?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twierdz?cej na pytanie pierwsze: czy wyk?adni art. 2 pkt 1
oraz art. 17 szoOstej dyrektywy [...] nale?y dokonywa? w ten sposob, ?e us?ugi zwi?zane z
wprowadzeniem spd?ki na gie?d? winny by? traktowane w ca?o0?ci jako transakcje zwolnione od
podatku, z tego powodu nie daj? prawa do odliczenia zap?aconego podatku naliczonego?

3) W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi negatywnej: czy art. 17 ust. 1 i 2 szostej
dyrektywy przyznaje prawo do odliczenia podatku naliczonego na tej podstawie, ?e inne
?wiadczenia (reklama, koszty adwokackie, doradztwo techniczne i prawne), uwa?ane za rodz?ce
prawo do odliczenia, s? wykorzystywane do celéw dokonywanych przez przedsi?biorstwo
czynno?ci podlegaj?cych opodatkowaniu?”.

21. Pisemne uwagi przedstawi? organ skarbowy ktérego decyzj? zaskar?ono, rz?dy austriacki,
du?ski, niemiecki, w?oski i Zjednoczonego Krélestwa, jak rownie? Komisja. W czasie rozprawy
Kretztechnik, rz?d niemiecki oraz rz?d Zjednoczonego Krélestwa, jak rownie? Komisja
przedstawi?y swoje stanowiska w formie ustne;j.

Ocena
Dopuszczalno?? zapytania

22. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Unabhé&ngiger Finanzsenat
przekonywaj?co argumentuje, ?e jest s?dem pa?stwa cz?onkowskiego uprawnionym do
przedstawienia zapytania na podstawie art. 234 WE.

23. Co wi?cej, po z?0?eniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Trybuna? bez
zastrze?e? udzieli? odpowiedzi na pytania w innej sprawie wniesionej przed ten sam organ(6) — w
odré?nieniu od wcze?niejszego odes?ania(7) pochodz?cego od Berufungssenat der
Finanzlandesdirektion (izby apelacyjnej regionalnego urz?du finansowego), poprzednika
Unabhangiger Finanzsenat, ktory jednak funkcjonalnie i organizacyjnie powi?zany by? z organem
podatkowym, ktérego decyzje weryfikowa?.

24. Brak jest zatem w?tpliwo?ci co do dopuszczalno?ci odes?ania.
Przedstawione pytania

25. Kretztechnik chce odliczy? podatek VAT naliczony od szeregu us?ug zakupionych w zwi?zku
z dopuszczeniem sp6?ki do obrotu na frankfurckiej gie?dzie papieréw warto?ciowych oraz emisj?

nowych akcji, ktére mia?y by? notowane na tej gie?dzie. S?d odsy?aj?cy stwierdzi?, ?e us?ugi te

by?y zwi?zane wy??cznie z tymi dzia?aniami.

26. Aby istnia?a mo?liwo?? odliczenia podatku VAT, stosowne czynno?ci zakupu musz? by?
bezpo?rednio i ?ci?le zwi?zane z czynno?ciami powoduj?cymi naliczenie podatku(8).

27. Jednak Trybuna? stwierdzi?, ?e koszty ogélne s? co do zasady sk?adnikami kosztowymi
ca?okszta?tu dzia?alno?ci gospodarczej wykonywanej przez podatnika i w zwi?zku z tym
pozostaj? w bezpo?rednim i ?cis?ym zwi?zku z nim. Podatek VAT naliczony od tych kosztéw
0golnych mo?e by? zatem odliczony, o ile sprzeda? jest opodatkowana(9).



28. Strony s? zgodne co do tego, ?e emisja akcji nie jest podlegaj?c? opodatkowaniu dostaw?.

29. Je?li jest to dostawa zwolniona, nie mo?e by? mowy o prawie do odliczenia podatku VAT
zap?aconego od us?ug bezpo?rednio i ?ci?le zwi?zanych z t? dostaw?.

30. Jednak Kretztechnik podnios?a, i? emisja akcji nie stanowi w ogdéle dostawy ze strony
emitenta i ?e w zwi?zku z tym nale?y przeprowadzi? inn? analiz?. W ocenie spd?ki emisja akcji
jest po prostu podwy?szeniem kapita?u, a koszty zwi?zane z tym podwy?szeniem stanowi?
element kosztéw ogoélnych spd?ki, zatem maj? zwi?zek z ca?okszta?tem prowadzonej
dzia?alno?ci gospodarczej.

Pytanie pierwsze
Szésta dyrektywa

31. S7?d krajowy zwrdci? si? z pytaniem, czy wprowadzenie na gie?d? oraz emisja akcji
przeznaczonych dla nowych akcjonariuszy stanowi dostaw? w rozumieniu art. 2 pkt 1 szostej
dyrektywy. Jako ?e nie ma tu obrotu towarami, kwesti? jest, czy jest ono ?wiadczeniem us?ug.
Jasne jest te?, ?e fakt wej?cia na gie?d? nie mo?e sam w sobie stanowi? ?wiadczenia us?ug, a
je?li w ogdle, to ewentualnie ich przyj?cie.

32. Pierwsze pytanie dotyczy zatem tego, czy emituj?c nowe akcje, spd?ka dokonuje
odp?atnego ?wiadczenia us?ug.

33. Jasne jest, ?e transakcje dotycz?ce akcji lub udzia?6w w spd?kach b?d? stowarzyszeniach
mog? stanowi? czynno?ci nale??ce do zakresu przedmiotowego podatku VAT, poniewa? gdyby
tak nie by?0, nie mog?yby one podlega? zwolnieniu na podstawie art. 13 cz??? B lit. d) pkt 5, aw
ka?dym razie z pewno?ci? mieszcz? si? w poj?ciu ,przeniesienia dobra niematerialnego” z art. 6
ust. 1. Do czynno?ci zwolnionych zalicza si? zbywanie akcji, lecz nie samo nimi zarz?dzanie lub
ich dzier?enie.

34. Zgodnie z tym przepisem oraz z definicj? zawart? w art. 4 ust. 2, ktéra do dzia?alno?ci
gospodarczej w??cza ,wykorzystywanie” dobr materialnych lub niematerialnych celem osi?gania
sta?ego zysku, Trybuna? konsekwentnie przyjmowa?, ?e samo nabycie, posiadanie i zbycie akcji
nie mo~?e stanowi? dzia?alno?ci gospodarczej w rozumieniu széstej dyrektywy. Z kolei czynno?ci
dokonywane w ramach dzia?alno?ci obrotu papierami warto?ciowymi mog? nale?e? do zakresu
przedmiotowego podatku VAT(10).

35. Tak wi?c przeniesienie istniej?cych akcji mo?e stanowi? ?wiadczenie podlegaj?ce
opodatkowaniu podatkiem VAT w rozumieniu art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy, je?li jest realizowane
w ramach dzia?alno?ci obrotu akcjami. W takim przypadku b?dzie to transakcja zwolniona na
podstawie art. 13 cz??? B lit. d) pkt 5. Jednak sprzeda? akcji, ktéra nie zosta?a zrealizowana w
ten sposob, nie mie?ci si? w zakresie podatku VAT.

36. Do tej pory jednak Trybuna? rozwa?a? w tym kontek?cie jedynie zbycie przez podatnika akcji
innej spo?ki. Kiedy jednak spé?ka sama emituje akcje, konieczne sta? si? mo?e przeprowadzenie
innej analizy. Na przyk?ad, jak wskaza?a Kretztechnik, kiedy jedna sp6?ka posiada akcje innej,
akcje te stanowi? sk?adnik maj?tku pierwszej spo?ki, jednak w?asne akcje tej spo?ki s?
traktowane jako zobowi?zania w stosunku do akcjonariuszy.

37. Mimo ?e Trybuna? do tej pory nie rozwa?a? statusu emisji nowych akcji przez sp6?k?
kapita?ow?, w sprawie KapHag(11) orzek?, i? przyj?cie nowego wspolnika w zamian za wk?ad
pieni??ny do spo?ki cywilnej nie stanowi dzia?alno?ci gospodarczej w rozumieniu przepisow



szostej dyrektywy ani odp?atnego ?wiadczenia us?ug na rzecz wspolnika.

38. Istotne argumenty Trybuna?u w sprawie KapHag, przedstawione g?6wnie w pkt 36—42
wyroku mo?na podsumowa? w sposob nast?puj?cy(12). Mimo ?e ,wykorzystywanie w?asno?ci
dobr materialnych lub niematerialnych” jest szerokim poj?ciem, nie obejmuje samego nabycia i
posiadania udzia?éw, poniewa? dywidenda zwi?zana z posiadaniem takich udzia?6w wynika z
samego prawa w?asno?ci. W zwi?zku z tym nowy wspélnik przyst?puj?cy do spé?ki w zamian za
wk?ad gotowkowy nie wykonuje dzia?alno?ci gospodarczej w rozumieniu szostej dyrektywy.
Je?eli obj?cie udzia?u samo w sobie nie stanowi takiej dzia?alno?ci gospodarczej, to to samo
musi dotyczy? przeniesienia tego udzia?u. Przyj?cie nowego wspolnika do spo?ki nie stanowi
zatem ?wiadczenia us?ug na jego rzecz.

39. Rozumowanie to oparte jest ha wcze?niejszym orzecznictwie Trybuna?u(13), ktérego jest
ono — jak wskaza? rz?d du?ski — logicznym rozszerzeniem. Ostatnio zosta?0 ono potwierdzone w
sprawie BBL(14).

40. Kretztechnik, rz?dy du?ski i w?oski, jak réwnie? Komisja w zasadzie uwa?aj?, ?e
rozstrzygni?cie w sprawie KapHag mo?na stosowa? do sytuacji sp6?ki kapita?owej emituj?cej
nowe akcje w celu podniesienia kapita?u.

41. Pomi?dzy obiema sytuacjami wyst?puj? wyra?ne analogie.

42. Natomiast organ skarbowy, ktdrego decyzj? zaskar?ono, oraz rz?dy austriacki, niemiecki i
Zjednoczonego Krolestwa s? zdania, ?e te dwie sytuacje nale?y od siebie odro?ni? i ?e emisja
akcji stanowi odp?atne ?wiadczenie dla celow podatku VAT (jednak zwolnione na podstawie art.
13 cz??? B lit. d) pkt 5).

43. Organ skarbowy oraz rz?d austriacki stoj? na stanowisku, i? istnieje zasadnicza ré?nica
mi?dzy charakterem spd?ki osobowej i sp6?ki kapita?owej. Na przyk?ad w odré?nieniu od spé?ki
kapita?owej sp6?ka osobowa mo?e nie posiada? osobowo?ci prawne;.

44. Nie zgadzam si? z twierdzeniem, i? r6?nice prawne w charakterze sp6?ek maj? tu istotne
znaczenie. Jak zauwa?y? rz?d Zjednoczonego Krolestwa w czasie rozprawy, istniej? znaczne
ré?nice pomi?dzy charakterystyk? sp6?ek w ré6?nych pa?stwach cz?onkowskich. Jednak zaréwno
udzia? w spbé?ce osobowej, jak i akcja w spd?ce kapita?owej wi??? si? z w?asno?ci? cz??ci
danego podmiotu — w zakresie, w jakim podmiot ten jest uznawany za taki w systemie prawnym,
ktoremu podlega — a w zwi?zku z tym po?rednio z w?asno?ci? jego maj?tku. Emisja nowych akcji
w zamian za gotowk?, ktora zwi?ksza kapita? spo?ki, jest w znacznym stopniu poréwnywalna w
kategoriach ekonomicznych z przyj?ciem nowego wspdlnika w zamian za wk?ad pieni??ny
wniesiony do sp6?ki osobowe;j.

45. Ponadto organ skarbowy twierdzi, ?e dopuszczenie nowego wspolnika wi??e si? z
zawarciem umowy pomi?dzy istniej?cymi wspoélnikami i nowym wspadlnikiem, podczas gdy emisja
nowych akcji nie wi??e w taki sposéb istniej?cych akcjonariuszy.

46. Jednak, jak wskaza? Trybuna? w sprawie KapHag(15), je?eli przyj?cie nowego wspdlnika nie
stanowi odp?atnego ?wiadczenia, nie jest istotne, czy powinno by? ono uwa?ane za akt spo?ki,
czy istniej?cych wspolnikow.

47. Nie uwa?am tak?e, by mia?a znaczenie okoliczno?? podniesiona w szczegdélno?ci przez
rz?dy austriacki i Zjednoczonego Krélestwa, ?e sp6?ka dokonuj?ca emisji nowych akcji na
gie?dzie nie wie —w odré?nieniu od sp6?ki osobowej przyjmuj?cej nowego wspodlnika — komu
akcje zostan? sprzedane oraz ?e cz??? lub wszyscy nabywcy mog? by? handlowcami



dzia?aj?cymi jako podatnicy w ramach prowadzonej dzia?alno?ci gospodarcze;.

48. Niew?tpliwie kwalifikacji transakcji dla celéw podatku VAT mo?na dokonywa? wy??cznie przy
uwzgl?dnieniu charakteru, w jakim dzia?a dostawca, a nie klient. Gdyby by?o0 inaczej, dostawa
ko?cowa do prywatnego klienta nie by?aby czynno?ci? opodatkowan?, co tym samym
przeczy?oby charakterowi podatku VAT jako ,0g06Inego podatku konsumpcyjnego [...], ktory
stosuje si? a? do etapu sprzeda?y detalicznej, ??cznie z tym etapem”(16).

49. Charakter, w jakim dzia?a klient, jest istotny jedynie z punktu widzenia jego p6?niejszego
prawa do odliczenia podatku VAT naliczonego od transakcji(17). To, czy VAT zostanie naliczony,
zale?y od tego, czy dostawca jest ,podatnikiem, ktory dzia?a w takim charakterze”, a je?li tak, czy
transakcja jest opodatkowana, czy zwolniona.

50. Argument ten jest jednak w ka?dym wypadku oparty na za?o0?eniu, ?e emisja akcji mo?e
stanowi? ?wiadczenie na rzecz nowego akcjonariusza.

51. Istotnym elementem orzeczenia w sprawie KapHag jest jednak stwierdzenie, ?e nie dochodzi
do dostawy na rzecz nowego wspadlnika, czy to ze strony istniej?cych wspolnikéw, czy spd?ki, za?
istotnym zagadnieniem w niniejszej sprawie jest, czy emisja akcji winna by? w ogéle uznana za
dostaw? ze strony sp6?ki. W tym zakresie wielce przekonywaj?ca wydaje mi si? analiza
zaproponowana przez rz?d w?oski oraz w znacznym stopniu przez Komisj?, ale w najpe?niejszy
SposOb przez Kretztechnik.

52. Mimo ?e art. 6 ust. 1 széstej dyrektywy definiuje ?wiadczenie us?ug jako ka?d? czynno??,
ktora nie stanowi dostawy towarow, definicji tej niew?tpliwie nie mo?na interpretowa? w sposob
skrajnie dos?owny. Zapewne rozs?dniej by?oby interpretowa?, ?e jej celem jest okre?lenie us?ugi
jako wszystkiego, co jest przedmiotem czynno?ci, a nie jest towarem.

53. Podatek VAT jest podatkiem obrotowym i konsumpcyjnym(18). Opodatkowaniu podatkiem
mog? podlega? jedynie czynno?ci, ktére stanowi? element obrotu podatnika i s? etapami w
?a?cuchu, zwykle ko?cz?cym si? konsumpcj? przez ostatecznego konsumenta.

54. Nie mo?na przyj??, ?e emisja akcji stanowi element obrotu sp6?ki. Nie jest ona réwnie?
?wiadczeniem, ktére zostaje skonsumowane przez nowego akcjonariusza; nie jest on bowiem
konsumentem lecz w?a?cicielem cz??ci spd?ki.

55. Ponadto nale?y pami?ta?, i? czynno?? pomi?dzy dwiema stronami ma dwa aspekty: jest ona
z jednej strony ?wiadczeniem us?ug lub dostaw?, a z drugiej nabyciem(19). Mimo to jedynie
?wiadczenie lub dostawa, a nie nabycie, mo?e stanowi? czynno?? — opodatkowan? lub zwolnion?
— nale??c? do zakresu przedmiotowego podatku VAT. W spos6b oczywisty podmiot nie ?wiadczy
us?ug ani nie dokonuje dostawy, kiedy nabywa towary lub us?ugi.

56. W przypadku emis;ji akcji, co jest ?wiadczeniem us?ug lub dostaw?, a co nabyciem?

57. W?asno?? akcji sp6?ki kapita?owej wi??e si? z (potencjaln?) w?asno?ci? (pozosta?ego po
likwidacji) u?amka aktywow spé?ki, ktéra zwykle uprawnia akcjonariusza do u?amkowego udzia?u
w zysku oraz pozosta?ej warto?ci maj?tku spo?ki w przypadku jej rozwi?zania.

58. Sprzeda? udzia?0w przez udzia?owca w rozumieniu art. 6 ust. 1 szostej dyrektywy jest bez
w?tpienia ?wiadczeniem us?ug, polegaj?cym na przeniesieniu istniej?cych dobr niematerialnych.
Zakup nie stanowi inwestycji w sp6?k? w sensie wniesienia kapita?u, ale raczej nabycie pewnych
praw do kapita?u, ktory ju? zosta? wniesiony. Taki typ transakcji by? przedmiotem
wcze?niejszego orzecznictwa Trybuna?u dotycz?cego kwalifikacji dla celow podatku VAT



czynno?ci dotycz?cych udzia?ow.

59. Natomiast w przypadku emisji nowych akcji przez sp6?k? nie dochodzi do sprzeda?y
istniej?cych dobr niematerialnych lub praw do cz??ci jej aktywdw. Sp6?ka dokonuje zwi?kszenia
posiadanych aktywow, pozyskuj?c kapita? oraz uznaje prawo w?asno?ci nowych akcjonariuszy do
pozosta?ej po likwidacji cz??ci wcze?niej nieistniej?cego u?amka powi?kszonych aktywdw,
whniesionego przez nich w formie kapita?u.

60. Ten krok uniemo?liwia zakwalifikowanie tego zdarzenia jako ?wiadczenia us?ug przez
spd?k?. Z punktu widzenia sp6?ki nast?puje nabycie kapita?u, a nie dostawa i dlatego nie ma tu
miejsca czynno??, ktéra mog~?aby by? opodatkowana podatkiem VAT lub od niego zwolniona. Z
punktu widzenia akcjonariusza jest to inwestycja lub lokata kapita?u, a nie jego nabycie(20).

Dyrektywa w sprawie podatkow po?rednich od gromadzenia kapita?u

61. O ile emisja nowych akcji przez sp6?k? kapita?ow? nie stanowi dostawy obj?tej podatkiem
VAT, o tyle mo?e jednak podlega? innej formie opodatkowania, zharmonizowanej na poziomie
wspolnotowym przepisami dyrektywy w sprawie podatkow po?rednich od gromadzenia
kapita?u(21).

62. Prawd? jest — jak zauwa?a rz?d w?oski — ?e art. 12 ust. 1 lit. f) tej dyrektywy stanowi, i?
pa?stwa cz?onkowskie mog? pobra? podatek VAT od czynno?ci, ktérych wykaz przedstawiono w
art. 101 11, w?rod ktorych widnieje rownie? emisja akcji.

63. Niemniej jednak ?aden z przepisow dyrektywy w sprawie podatkéw po?rednich od
gromadzenia kapita?u nie mo?e skutkowa? opodatkowaniem podatkiem VAT czynno?ci, ktora nie
podlega temu podatkowi na mocy dyrektyw w sprawie podatku VAT. Artyku? 12 ust. 1 lit. f) mo?e
zatem odnosi? si? tylko do pozosta?ych czynno?ci, o ktérych mowa w art. 10 i 11, a ktére mog?
podlega? podatkowi VAT na podstawie szostej dyrektywy, takich jak np. zawodowy obrét akcjami.

64. Ponadto poréwnanie mi?dzy dyrektyw? w sprawie podatkéw po?rednich od gromadzenia
kapita?u oraz dyrektywami w sprawie podatku VAT sugeruje, ?e transakcje kapita?owe nie nale??
w ogodle do zakresu przedmiotowego podatku VAT, bez wzgl?du na to, czy zostan? uznane za
czynno?ci powoduj?ce naliczenie podatku, czy czynno?ci obj?te podatkiem nale?nym.

65. Pierwsze dwa akapity preambu?y pierwszej dyrektywy w sprawie podatku VAT(22) stanowi?:

,g706wnym celem traktatu jest ustanowienie, w ramach unii gospodarczej, wspélnego rynku, na
ktérym istnieje zdrowa konkurencja i ktérego cechy s? podobne do rynku krajowego;

osi?gni?cie tego celu zak?ada wcze?niejsze wprowadzenie w pa?stwach cz?onkowskich
ustawodawstwa dotycz?cego podatkdéw obrotowych, zapobiegaj?cego naruszaniu zasad
konkurenciji i nieutrudniaj?cego swobodnego przep?ywu towardw i us?ug wewn?trz wspolnego
rynku”.

66. Natomiast pierwszy akapit preambu?y dyrektywy w sprawie podatkéw po?rednich od
gromadzenia kapita?u stanowi:

.celem tego traktatu jest stworzenie unii gospodarczej o cechach podobnych do cech rynku
krajowego, a jednym z istotnych warunkow do osi?gni?cia tego celu jest wspieranie swobodnego
przep?ywu kapita?u”.

67. Przywo?ane fragmenty zdaj? si? potwierdza? pogl?d, ?e owe dwie dyrektywy (??cznie) — i
dwa obci??enia podatkowe — dotycz? r6?nych kategorii czynno?ci. Oba podatki maj? zapewni?



wyréwnane szanse na rynku wewn?trznym, jednak podatek VAT dotyczy swobodnego przep?ywu
towarow i us?ug, podatek kapita?owy dotyczy swobodnego przep?ywu kapita?u. Tak jak podatek
kapita?owy nie mo?e by? nak?adany na dostawy towarow lub ?wiadczenie us?ug, tak mo?na
przyj??, ?e podatek VAT — jako podatek od obrotu i konsumpcji — nie mo?e mie? zastosowania do
podwy?szania kapita?u.

Whiosek w przedmiocie pytania pierwszego

68. Mo7?na zatem podsumowa?, ?e emisja nowych akcji przez sp6?k? w ogole nie stanowi ani
dostawy, ani ?wiadczenia us?ug ze strony tego podmiotu, b?d? te? ?e jest to taki rodzaj
czynno?ci, ktérego podatek VAT w ogole nie dotyczy. W ka?dym razie bezprzedmiotowe s?
ré?norakie argumenty przedstawione w zakresie klasyfikacji tej czynno?ci, oparte na za?0?eniu,
?e jest ona ?wiadczeniem obj?tym zakresem przedmiotowym podatku VAT.

69. Na pytanie pierwsze s?du krajowego nale?y zatem odpowiedzie? przecz?co, w zwi?zku z
czym drugie pytanie nie wymaga odpowiedzi.

Pytanie trzecie

70. Je?eli emisja akcji nie mo?e by? uznana za dostaw? realizowan? przez Kretztechnik i b?d?c?
przedmiotem opodatkowania lub zwolnienia w ramach podatku VAT, woéwczas nale?y w tym
?wietle rozwa?y? ustalenia s?du odsy?aj?cego, wed?ug ktérego koszty spornych us?ug s?
zwi?zane wy??cznie z dopuszczeniem do obrotu na gie?dzie w celu dokonania emisji.

71. Okre?lenie prawa do odliczenia regulowane art. 17 szostej dyrektywy opiera si? na
przypisaniu wydatkow powoduj?cych naliczenie podatku do czynno?ci sprzeda?y.

72. Wszelkie zwi?zki, jakie mog? wyst?powa? pomi?dzy tymi wydatkami a innymi zdarzeniami,
takimi jak inne wydatki, czysto wewn?trzne czynno?ci w przedsi?biorstwie podatnika, lub innymi
ni? dostawy zdarzeniami, niemieszcz?cymi si? w ogole w zakresie przedmiotowym podatku VAT,
s? pod tym wzgl?dem po prostu bez znaczenia.

73. Dla przyk?adu, je?eli nabywaj?c jakie? dobro, handlowiec korzysta z us?ug brokera lub
rzeczoznawcy, mo?na powiedzie?, ?e koszt tych us?ug jest bezpo?rednio, ?ci?le i w sposob
wy??czny zwi?zany z nabyciem. Nie to jednak decyduje o tym, czy podatek VAT od tych us?ug
podlega odliczeniu. Prawo do odliczenia musi by? weryfikowane w oparciu o kwalifikacj?
sprzeda?y, na ktorej potrzeby us?ugi s? wykorzystywane. Czynno?ci te zwykle obejmu;j? dalsz?
dostaw? débr lub towardéw lub ?wiadczenie us?ug, w ktérych dobra te s? wykorzystywane lub do
ktérych s? w??czone. Prawo do odliczenia b?dzie uzale?nione od tego, czy ta dostawa jest
opodatkowana czy te? nie.

74. Tak wi?c je?li transakcja, z ktér? wydatek jest naj?ci?lej zwi?zany, nie nale?y do zakresu
przedmiotowego podatku VAT, poniewa? w ?adnym razie nie stanowi dostawy towarow lub
?wiadczenia us?ug, nie ma ona znaczenia dla okre?lenia prawa do odliczenia. Znaczenie ma tu
ewentualny zwi?zek ze sprzeda?? oraz okoliczno??, czy s? jest ona opodatkowana(23).

75. Dlatego te? w sprawie Kretztechnik nale?y rozwa?y? kwesti?, czy kapita? pozyskany w
efekcie emisji akcji zosta? wykorzystany dla celéw jednej lub kilku czynno?ci opodatkowanych.

76. Wydaje si? prawdopodobne, ?e u?ycie kapita?u oraz us?ugi zwi?zane z pozyskaniem tego
kapita?u nie mog? by? powi?zane z ?adnymi konkretnymi czynno?ciami opodatkowanymi, ale
raczej powinny by? przypisane do ca?okszta?tu dzia?alno?ci gospodarczej spo6?ki. Nie powinno
budzi? ?adnych w?tpliwo?ci, i? sp6?ka handlowa, ktéra podwy?sza kapita? czyni to dla celow



prowadzonej dzia?alno?ci gospodarczej.

77. Strony wydaj? si? by? zgodne co do tego, ?e Kretztechnik dokonuje tylko sprzeda?y
opodatkowanej, zatem pozyska?a kapita? dzia?aj?c w charakterze podatnika. W tej sytuaciji
podatek VAT naliczony od wydatkéw, ktére mo?na uzna? za koszty ogélne ca?okszta?tu
dzia?alno?ci gospodarczej, b?dzie podlega? odliczeniu w ca?0?ci, zgodnie z orzecznictwem
zreferowanym w pkt 27 niniejszej opinii. Je?liby jednak sp6?ka dokonywa?a tak?e innego rodzaju
sprzeda?y, odliczeniu podlega?aby tylko jego cz???, obliczona zgodnie z art. 17 ust. 5 szdstej

dyrektywy.
Whnioski

78. Jestem zatem zdania, i? Trybuna? powinien udzieli? nast?puj?cych odpowiedzi na pytania
prejudycjalne postawione przez Unabhangiger Finanzsenat:

,1) W razie wej?cia na gie?d? i zwi?zanej z tym emisji akcji na rzecz nowych akcjonariuszy za
zap?at? ceny emisyjnej, spd?ka akcyjna nie dokonuje ani odp?atnej dostawy, ani odp?atnego
?wiadczenia us?ug w rozumieniu art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja
1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich w odniesieniu do podatkow
obrotowych — wspélny system podatku od warto?ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru
podatku.

2) Podatek naliczony od us?ug nabytych dla celéw takiej emisji akcji mo?e zosta? odliczony w
zakresie, w jakim dokonywana przez sp6?k? sprzeda? jest opodatkowana podatkiem VAT,
zgodnie z art. 17 ust 1, 2 i 5 szOstej dyrektywy”.

1 — J?zyk orygina?u: angielski.

2 — Szosta dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspolny system
podatku od warto?ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.U. L 145, str. 1;
zwana dalej ,,sz0st? dyrektyw?”).

3 — Wyrok z dnia 5 maja 1982 r. w sprawie C?15/81 Schul , Rec. str. 171409 oraz wyrok z dnia 22
lutego 2001 r. w sprawie C?408/98 Abbey National, Rec. str. ?1361.

4 — Wyrok z dnia 26 czerwca 2003 r. w sprawie C?442/01, Rec. str. [?76851.
5 — Punkt 50 opinii.

6 — Wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C?278/02 Herbert Handlbauer, Zb.Orz. str.
176171, pkt 23 oraz opinia rzecznika generalnego Tizzana, pkt 24?37.

7 — Wyrok z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C?516/99 Schmid, Rec. str. [?4573.

8 — Zobacz wyrok z dnia 27 wrze?nia 2001 r. w sprawie C?16/00 Cibo Participations, Rec. str.
176663, pkt 26 oraz orzecznictwo tam przywo?ane.

9 — Zobacz wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie C?4/94 BLP Group, Rec. str. 17983, w
szczegoblno?ci pkt 25 oraz ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Abbey National, w szczegd6lno?ci
pkt 35, 36 i 40.



10 — Zobacz w ostatnim czasie wyrok z dnia 21 pa?dziernika 2004 r. w sprawie C?8/03 Banque
Bruxelles Lambert, Zb.Orz. str. 1710157, pkt 36—41 oraz orzecznictwo tam przywo?ane.

11 — Wy~?ej wymieniona w przypisie 4.
12 — Zobacz tak?e pkt 24—36 opinii rzecznika generalnego Ruiza?Jaraba Colomera.

13 — Trybuna? cytowa? w szczegdlno?ci wyroki: z dnia 20 czerwca 1991 r. w sprawie C?60/90
Polysar Investments Netherlands, Rec. str. 173111, pkt 12, z dnia 20 czerwca 1996 r. w sprawie
C?155/94 Wellcome Trust, Rec. str. 1?3013, pkt 33 oraz z dnia 6 lutego 1997 r. w sprawie C?80/95
Harnas & Helm, Rec. str. 1?7745, pkt 13?15..

14 — Wy~?ej wymieniona w przypisie 10.
15 — Wy?ej wymieniona w przypisie 4, pkt 42.

16 — Zobacz art. 2 pierwszej dyrektywy Rady 67/227/EWG z dnia 11 kwietnia 1967 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw pa?stw cz?onkowskich dotycz?cych podatkéw obrotowych (Dz.U. 71,
str. 1301).

17 — Zobacz wyrok z dnia 11 lipca 1991 r. w sprawie C?97/90 Lennartz, Rec. str. 1?3795, pkt 8.
18 — Zobacz tytu?y wszystkich dyrektyw w sprawie VAT oraz art. 2 dyrektywy 67/227.

19 — W przypadku transakcji barterowych mamy oczywi?cie do czynienia z dwoma dostawami i
dwoma nabyciami.

20 — Zobacz tak?e pkt 32 i 33 opinii rzecznika generalnego Ruiza?Jaraba w ww. w przypisie 4
sprawie KapHag.

21 — Dyrektywa Rady 69/335/EWG z dnia 17 lipca 1969 r. w sprawie podatkéw po?rednich od
gromadzenia kapita?u (Dz.U. L 249, str. 25).

22 — Wy?ej wymieniony w przypisie 16.

23 — Zobacz tak?e ww. w przypisie 3 moja opinia w sprawie Abbey National, w szczegolno?ci pkt
35 46.



