KRETZTECHNIK

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

F.G. JACOBSA
przedstawiona w dniu 24 lutego 2005 r.*

1. W niniejszym wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym austriacki
Unabhingiger Finanzsenat (niezalezny try-
bunat skarbowy) oddzial w Linz przedstawit
pytanie: i) czy spétka emitujaca nowe akcje
i wehodzaca w tym celu na gietde, winna byé
uwazana za dokonujgca dostawy w rozumie-
niu podatku VAT oraz ii) czy — w zaleznosci
od odpowiedzi na to pytanie — podatek VAT
zaplacony od ustug uzyskanych w zwigzku
z wprowadzeniem spolki na gielde i emisja
akcji moze podlegaé odliczeniu,

Stosowne uregulowania wspélnotowe
w przedmiocie podatku VAT

2. Zgodnie z art. 2 ust. 1 szostej dyrektywy
VAT * transakcje podlegajace opodatkowaniu
podatkiem VAT obejmuja ,dostaw[e] towa-
16w lub ustug $wiadczona [lub éwiadczenie
ustug dokonywane] odplatnie na terytorium
kraju przez podatnika, ktéry jako taki wyste-
puje [ktéry dziata w takim charakterze]” oraz
import towaréw,

1 ~ Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Szésta dyrckiywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r.
w sprawic harmoniz:lt:{'i ustawodawstw paiistw czlonkowskich
w odniesienit do podatkéw obrotowych — wspdlny system
podatku od wartoéci dodancj: ujednolicana podstawa wymiaru
podatku (DzU. L 145, str. I; zwana dalej ,s265t3 dyreklywa”).

3. Zgodnie z art. 4 ust. 1 podatnikiem jest
osoba prowadzaca dziatalnosé gospodarczg,
bez wzgledu na jej cel lub efekt. Dziatalnoécig
gospodarczg jest wedtug art. 4 ust. 2 ,wszelka
dziafalno§é producentéw, handlowcdéw
i oséb s$wiadczacych ustugi” wiacznie
z swykorzystywanie[m], w sposéb ciagly,
wiasnoéci dobr materialnych Iub niemate-
rialnych do celéw zarobkowych [wykorzys-
tywaniem wlasnosci débr materialnych lub
niematerialnych celem osiggania stalego
zysku]”.

4. W art. 5 ust. 1 zawarta jest generalna
definicja dostawy towaréw, za ktdéra uznaje
si¢ ,przeniesienie prawa do rozporzadzania
dobrami materialnymi jako [jak] wladciciel”,
natomiast $wiadczenie ustug zdefiniowano
w art. 6 ust. 1 jako ,kazda transakcje
niestanowiaca dostawy towaréw”. Dalej prze-
pisy stanowis, ze $wiadczenie ustug moze
obejmowaé miedzy innymi ,przeniesienie
dobra niematerialnego niezaleznie od tego,
czy jest ono przedmiotem dokumentu
stwierdzajacego istnienia prawa”,

5. Jednak niektdre rodzaje czynnosci, ktére
na podstawie tych przepiséw podlegalyby
podatkowi VAT, zgodnie z art. 13 s3 zwol-
nione.
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6. W szczegblnosci art. 13 czesé B lit. d)
pkt 5 zwalnia ,transakcje, lacznie
z negocjacjami [facznie z poérednictwem],
z wyjatkiem zarzadzania i przechowywania,
dotyczace akcji, udzialéw w spotkach lub
stowarzyszeniach, obligacji i innych rodza-
jow papieréw warto$ciowych”, z wyjatkiem
_ dokumentéw ustanawiajacych wlasnosd¢
towaréw i praw lub papieréw wartoéciowych
zwigzanych z nieruchomoéciami.

7. Integralnym elementem systemu podatku
VAT, stuzacym uniknigciu nakladania pod-
atku kumulatywnie na kolejne czynnosci
w obrocie gospodarczym, co powodowaloby
zréznicowanie i potencjalnie znaczne obcia-
zenie w zaleznoéci od liczby transakcji
w danym szeregu, jest uprawnienie podat-
nika rozliczajacego podatek VAT z urzedem
skarbowym do pomniejszenia podatku nalez-
nego od transakcji opodatkowanych o kwotg
podatku naliczonego w zwiazku
z poniesionymi wydatkami. Przestanki prawa
do odliczenia okresla art. 17 szdstej dyrek-

tywy.

8. Zgodnie z art. 17 ust. 2 ,[o] ile towary
i ustugi s3 uzywane do celéw zawieranych
transakcji podlegajacych opodatkowaniu,
podatnik jest uprawniony do odliczenia od
podatku, ktéry zobowigzany jest zaplaci¢,
nastepujacych kwot: a) naleznego [podlega-
jacego zaptacie] lub zaptaconego podatku od
wartodci dodanej od towaréw lub ustug
dostarczonych lub, ktére majg by¢ podatni-
kowi dostarczone przez innego podatnika
[..]”. Zgodnie z art. 17 ust. 1 prawo do
odliczenia powstaje z chwila powstania
obowiazku podatkowego.
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9, Poniewaz prawo do odliczenia przystuguje
jedynie w zakresie dostaw wykorzystywanych
dla celéw czynnoéci opodatkowanych, prawo
to nie przystuguje, jezeli s3 one wykorzys-
tywane wylacznie dla celéw innych rodzajow
sprzedazy, takich jak czynnosci zwolnione,
ktérych wykaz znajduje sie w art. 13, lub
dostaw, ktére nie sa objete zakresem przed-
miotowym podatku VAT z tego na przykiad
wzgledu, e nie s3 one dokonywane odptat-
nie lub nie sg dokonywane przez podatnika,
ktéry dziata w takim charakterze
w kontekicie dziatalnoéci gospodarczej
w rozumieniu art. 4.

10. Artykul 17 ust. 5 szdstej dyrektywy
odnosi si¢ do sytuacji, kiedy towary lub
ustugi s3 wykorzystywane przez podatnika
zaréwno dla celéw czynnoéci, w ktérych
zakresie podatek VAT podlega odliczeniu, jak
i tych, w ktérych zakresie podatek odliczeniu
nie podlega. W takich przypadkach ,odli-
czenie bedzie dotyczylo tylko takiej czedci
podatku od wartoéci dodanej, jaka przypada
na kwote tych pierwszych transakcji”.

Postepowanie przed sadem krajowym
i wniosek o wydanie orzeczenia prejudy-
cjalnego

11. Kretztechnik AG (zwana dalej ,Kretz-
technik”) jest austriackg spotka akcyjna
notowana na gieldzie, ktdrej przedmiotem
dzialainoéci jest produkcja i dystrybucja
elektrycznych urzadzen medycznych,
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w szczegdlnodci ultrasonograféw do zastoso-
warni medycznych i technicznych oraz innego
sprzgtu medycznego. Sprzedaz wyrobéw
firmy podlega podatkowi VAT, w zwigzku
z czym firma moze odliczyé podatek nali-
czony od zakupéw towaréw lub ustug
dokonywanych w celu zrealizowania tej
sprzedazy.

12. W styczniu 2000 r. Kretztechnik podjeta
decyzj¢ o podwyzszeniu swojego kapitalu
akcyjnego o 25% poprzez emisje 2 500 000
akcji na okaziciela po cenie emisyjnej 1,00
euro za akcje. W tym celu od dnia 23 marca
2000 r. spétka zostala dopuszczona do
obrotu na gieldzie papieréw wartoéciowych
Neues Markt we Frankfurcie w Niemczech.
Wejécie na gielde wigzato si¢ z koniecznoscia
zaplacenia za pewne uslugi, obcigzone pod-
atkiem VAT.

13. W decyzji okreslajacej wysokosé podatku
VAT za ten rok urzad skarbowy odmowit
Kretztechnik prawa do odliczenia podatku
naliczonego z tytulu wydatkéw zwigzanych
z dopuszczeniem spétki do obrotu gieldo-
wego w Niemczech, uzasadniajgc to tym, ze
emisja akcji, w zwigzku z ktdéra poniesione
zostaly te naklady, byla zwolniona od pod-
atku VAT,

14. Kretztechnik zaskarzyla te decyzje do
Unabhiingiger Finanzsenat, (niezaleznego
trybunatu orzekajagcego w sprawach podat-
kowych i celnych).

15. W swojej skardze Kretztechnik powoluje
si¢ na art. 17 ust. 2 széstej dyrektywy,
podnoszac, ze podatek naliczony mégt byé
odliczony, o ile uslugi obcigzone tym pod-
atkiem zostaly ostatecznie wykorzystane do
celéw wykonywanych przez spétke czynnosci
podlegajacych opodatkowaniu.

16. Jak podnosi Kretztechnik, wedlug
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci,
aby uslugi rodzily prawo do odliczenia, nie
musza zosta¢ wykorzystane bezpodrednio do
celéw transakcji opodatkowanych, a sporne
w niniejszej sprawie wydatki stanowia jeden
z element6w dziatalnoéci gospodarczej spétki
jako calosci®. Spélka wskazuje takze, iz
zastosowanie znajduje wyrok w sprawie Kap-
Hag Renditefonds (zwany dalej ,wyrokiem
w sprawie KapHag”)* zgodnie z ktérym
przyjecie wspéinika do spétki cywilnej
w zamian za wklad pieniezny nie jest objete
zakresem przedmiotowym podatku VAT;
niniejsza sprawa dotyczy nie przeniesienia
akcji — zwolnionego na podstawie art. 13
czeéé B lit. d) pkt 5 széstej dyrektywy — ale
ich utworzenia, a pod tym wzgledem spétka
kapitafowa winna by¢ traktowana w ten sam
sposdb co spétka osobowa,

17. Finanzsenat zajmuje stanowisko, ze
uslugi w zwigzku z ktérymi naliczony zostal
sporny podatek, dotyczg w oczywisty sposéb
wylacznie przygotowania, wsparcia

3 — Wyrok z dnia 5 maja 1982 r. w sprawie C-15/81 Schul , Rec.
str. 1-1409 oraz wyrok z dnia 22 lutego 2001 v w sprawic
C-108/98 Abbey National, Rec. str., I-1361.

4 — Wyrok 7 dnia 26 czerwca 2003 1. w sprawie C-442/01, Rec.
str. 1-6851,
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i zrealizowania dopuszczenia do obrotu na
gieldzie, nie mozna ich natomiast zaliczy¢ do

ogdlnie rozpatrywanej dziatalnoéci gospodar-

czej spotki.

18. Jezeli emisja akcji na rzecz (przysziych)
akcjonariuszy spétki stanowi dostawe ustug
objeta zakresem podatku VAT — argumen-
tuje dalej Finanzsenat — jest to dostawa
zwolniona i naliczony podatek nie moze by¢
odliczony od ustug nabytych dla celéw tej
dostawy.

19. Gdyby jednak, przez analogie do wyroku
w sprawie KapHag, nalezalo uzna¢, ze
czynnoéé ta nie nalezy do zakresu definicji
dziatalnoéci gospodarczej, zawartej w art. 4
ust. 2 széstej dyrektywy, Finanzsenat nie ma
pewnosci, czy powstaje prawo do odliczenia.
Wyrok Trybunalu w tamtej sprawie nie
rozstrzyga tej kwestii, jednak rzecznik gene-
ralny Ruiz-Jarabo ® wyrazit opinie, iz nie ma
wtedy prawa do odliczenia.

20. W tym stanie rzeczy Unabhéngiger
Finanzsenat wystapit do Trybunafu z naste-
pujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1) Czy dokonujac wprowadzenia na gielde
oraz zwiazanej z nim emisji akcji

5 — Punkt 50 opinii.
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przeznaczonych dla nowych akcjonariu-
szy za zaplata ceny emisyjnej, spotka
akcyjna dokonuje odplatnego $wiadcze-
nia w rozumieniu art. 2 pkt 1 szostej

dyrektywy [...]?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twier-
dzacej na pytanie pierwsze: czy wykladni
art. 2 pkt 1 oraz art. 17 szdstej
dyrektywy [...] nalezy dokonywa¢
w ten sposéb, ze uslugi zwigzane
z wprowadzeniem spolki na gietde
winny by¢ traktowane w caloéci jako
transakcje zwolnione od podatku, z tego
powodu nie daja prawa do odliczenia
zaplaconego podatku naliczonego?

3) W razie udzielenia na pytanie pierwsze
odpowiedzi negatywnej: czy art. 17
ust. 1 i 2 szdstej dyrektywy przyznaje
prawo do odliczenia podatku naliczo-
nego na tej podstawie, ze inne $wiad-
czenia (reklama, koszty adwokackie,
doradztwo techniczne i prawne), uwa-
zane za rodzace prawo do odliczenia, sa
wykorzystywane do celéw dokonywa-
nych przez przedsigbiorstwo czynnosci
podlegajacych opodatkowaniu?”.

21. Pisemne uwagi przedstawil organ skar-
bowy ktérego decyzje zaskarzono, rzady
austriacki, duriski, niemiecki, wloski
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i Zjednoczonego Krélestwa, jak réwniez
Komisja. W czasie rozprawy Kretztechnik,
rzad niemiecki oraz rzad Zjednoczonego
Krélestwa, jak réwniez Komisja przedstawily
swoje stanowiska w formie ustnej.,

Ocena

Dopuszezalno$é zapytania

22, We wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym Unabhingiger
Finanzsenat przekonywajaco argumentuje,
ze jest sadem panstwa czlonkowskiego
uprawnionym do przedstawienia zapytania
na podstawie art. 234 WE.

23. Co wigcej, po zlozeniu wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym Trybunal bez zastrzezeri udzielit odpo-
wiedzi na pytania w innej sprawie wniesionej
przed ten sam organ® — w odréznieniu od
wezedniejszego odestania” pochodzacego od
Berufungssenat der Finanzlandesdirektion
(izby apelacyjnej regionalnego urzedu finan-
sowego), poprzednika Unabhiingiger Finanz-
senat, ktéry jednak funkcjonalnie
i organizacyjnie powigzany byl z organem
podatkowym, ktérego decyzje weryfikowat.

6 — Wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-278/02 Herbert
Handlbauer, Zb.Orz. str. 1-6171, pkt 23 araz opinia rzecznika
generalnego Tizzana, pkt 24-37,

7 — Wyrok z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-516/99 Schmid,
Rec. str. 1-4573.

24. Brak jest zatem watpliwoéci co do
dopuszczalnosci odestania.

Przedstawione pytania

25. Kretztechnik chce odliczyé podatek VAT
naliczony od szeregu ustug zakupionych
w zwigzku z dopuszczeniem spéiki do obrotu
na frankfurckiej gieldzie papieréw wartos-
ciowych oraz emisja nowych akcji, ktére
mialy byé notowane na tej gieldzie. Sad
odsylajacy stwierdzil, ze ustugi te byly
zwigzane wylgcznie z tymi dziataniami,

26. Aby istniala mozliwo$é odliczenia pod-
atku VAT, stosowne czynnosci zakupu musza
byé bezposrednio i §ciéle zwigzane
z czynnoéciami powodujacymi naliczenie
podatku ®,

27. Jednak Trybunal stwierdzil, ze koszty
ogélne s3 co do zasady skiadnikami kosz-
towymi catoksztaitu dziatalnoéci gospodar-
czej wykonywanej przez podatnika
i w zwigzku z tym pozostaja w bezpoérednim
i dcislym zwigzku z nim, Podatek VAT
naliczony od tych kosztéw ogélnych moze
byé zatem odliczony, o ile sprzedaz jest
opodatkowana ®,

8 — Zobacz wyrok z dnia 27 wrzenia 2001 r. w sprawie C-16/00
Cibo Participations; Rec. str. 1-6663, pkt 26 oraz orzecznictwo
tam przywolane.

9 — Zohacz wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawie C-4/94 BLD
Group, Rec. str. 1-983, w szczegélnosci pkt 25 oraz ww.
w przypisic 3 wyrok w sprawie Abbey National,
w szezeg6lnosci pke 35, 36 1 40,
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28. Strony sa zgodne co do tego, Ze emisja
akcji nie jest podlegajaca opodatkowaniu
dostawa.

29. Jeéli jest to dostawa zwolniona, nie moze
byé mowy o prawie do odliczenia podatku
VAT zaplaconego od uslug bezposrednio
i §cidle zwigzanych z ta dostawsa.

30. Jednak Kretztechnik podniosta, iz emisja

akcji nie stanowi w ogdle dostawy ze strony -

emitenta i Ze w zwigzku z tym nalezy
przeprowadzié¢ inng analize. W ocenie spéiki
emisja akcji jest po prostu podwyiszeniem
kapitalu, a koszty zwigzane z tym podwyz-
szeniem stanowia element kosztéw ogdlnych
sp6iki, zatem maja zwigzek z catoksztaltem
prowadzonej dzialalnosci gospodarcze;j.

Pytanie pierwsze

Szosta dyrektywa

31. Sad krajowy zwrécit si¢ z pytaniem, czy
wprowadzenie na gielde oraz emisja akcji
przeznaczonych dla nowych akcjonariuszy
stanowi dostawe w rozumieniu art. 2 pkt 1
sz6stej dyrektywy. Jako Ze nie ma tu obrotu
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towarami, kwestia jest, czy jest ono $wiad-
czeniem ustug, Jasne jest tez, ze fakt wejécia
na gielde nie moze sam w sobie stanowi¢
¢wiadczenia uslug, a jesli w ogéle, to
ewentualnie ich przyjecie.

32. Pierwsze pytanie dotyczy zatem tego, czy
emitujagc nowe akcje, spotka dokonuje
odplatnego $wiadczenia ustug.

33. Jasne jest, ze transakcje dotyczace akgji
lub udziatéw w spétkach badZ stowarzysze-
niach moga stanowié¢ czynnosci nalezace do
zakresu przedmiotowego podatku VAT,
poniewaz gdyby tak nie bylo, nie moglyby
one podlegaé zwolnieniu na podstawie
art. 13 czesé B lit. d) pkt 5, a w kazdym razie
z pewno$cia mieszcza si¢ w pojeciu ,prze-
niesienia dobra niematerialnego” z art. 6
ust. 1. Do czynnoéci zwolnionych zalicza si¢
zhbywanie akcji, lecz nie samo nimi zarzg-
dzanie lub ich dzierzenie.

34. Zgodnie z tym przepisem oraz z definicja
zawarta w art, 4 ust. 2, ktéra do dziatalno$ci
gospodarczej wlacza ,wykorzystywanie” débr
materialnych lub niematerialnych celem
osiggania stalego zysku, Trybunal konsek-
wentnie przyjmowal, ze samo nabycie, posia-
danie i zbycie akcji nie moze stanowié
dzialalno$ci gospodarczej w rozumieniu
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szostej dyrektywy. Z kolei czynnosci doko-
nywane w ramach dziatalno$ci obrotu papie-
rami warto$ciowymi moga nalezeé¢ do
zakresu przedmiotowego podatku VAT '°.

35. Tak wigc przeniesienie istniejacych akcji
moze stanowi¢ $wiadczenie podlegajace opo-
datkowaniu podatkiem VAT w rozumieniu
art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy, jedli jest
realizowane w ramach dzialalnoéci obrotu
akcjami. W takim przypadku bedzie to
transakcja zwolniona na podstawie art. 13
czg$¢ B lit. d) pkt 5. Jednak sprzedaz akcji,
ktéra nie zostala zrealizowana w ten sposéb,
nie mieéci si¢ w zakresie podatku VAT.

36. Do tej pory jednak Trybunal rozwazal
w tym konteksicie jedynie zbycie przez
podatnika akcji innej spélki. Kiedy jednak
spélka sama emituje akcje, konieczne staé sie
moze przeprowadzenie innej analizy. Na
przyklad, jak wskazala Kretztechnik, kiedy
jedna spélka posiada akcje innej, akcje te
stanowia sktadnik majatku pierwszej spélki,
jednak wiasne akcje tej spéiki s traktowane
jako zobowigzania w stosunku do akcjona-
riuszy.

10 — Zobacz w ostatnim czasic wyrok z dnia 21 pasdzicrnika
2004 r. w sprawie C-8/03 Banque Bruxelles Lambert, Zb.Orz.
str. I-10157, pkt 36-41 oraz orzecznictwo tam przywolane.

37. Mimo ze Trybunal do tej pory nie
rozwazal statusu emisji nowych akcji przez
spélke kapitalows, w sprawie KapHag!'
orzekl, iz przyjecie nowego wspélnika
w zamian za wklad pieniginy do spéiki
cywilnej nie stanowi dziatalnosci gospodar-
czej w rozumieniu przepiséw szostej dyrek-
tywy ani odplatnego $wiadczenia ustug na
rzecz wspélnika,

38. Istotne argumenty Trybunatu w sprawie
KapHag, przedstawione gtéwnie w pkt 3642
wyroku mozna podsumowaé w sposéb naste-
pujacy %, Mimo 7e »wykorzystywanie wias-
noéci débr materialnych lub niematerial-
nych” jest szerokim pojeciem, nie obejmuje
samego nabycia i posiadania udziatéw,
poniewaz dywidenda zwigzana z posiada-
niem takich udzialéw wynika z samego
prawa wlasnosci. W zwigzku z tym nowy
wspolnik przystepujacy do spétki w zamian
za wkiad gotéwkowy nie wykonuje dziatal-
nosci gospodarczej w rozumieniu szdstej
dyrektywy. Jezeli objgcie udzialu samo
w sobie nie stanowi takiej dzialalnogci
gospodarczej, to to samo musi dotyczyé
przeniesienia tego udzialu. Przyjecie nowego
wspélnika do spélki nie stanowi zatem
$wiadczenia ustug na jego rzecz.

11 — Wyzej wymicniona w przypisie 4.
12 — Zobacz takze pkt 24-36 opinii rzecznika generalnego Ruiza-
-Jaraba Colomera.
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39. Rozumowanie to oparte jest na wczes-
niejszym orzecznictwie Trybunatu 13 ktérego
jest ono — jak wskazal rzad dunski —
logicznym rozszerzeniem. Ostatnio zostalo
ono potwierdzone w sprawie BBL 1

40, Kretztechnik, rzady duriski i wloski, jak
réwniez Komisja w zasadzie uwazajg, ze
rozstrzygniecie w sprawie KapHag mozna
stosowaé do sytuacji spéiki kapitafowej
emitujacej nowe akcje w celu podniesienia
kapitatu. '

41. Pomigdzy obiema sytuacjami wystepuja
wyrazne analogie.

42, Natomiast organ skarbowy, ktérego
decyzje zaskarzono, oraz rzady austriacki,
niemiecki i Zjednoczonego Krélestwa sa
zdania, Ze te dwie sytuacje nalezy od siebie
odrézni¢ i Ze emisja akcji stanowi odplatne
$wiadczenie dla celéw podatku VAT (jednak
zwolnione na podstawie art. 13 czeéé B lit. d)
pkt 5).

13 — Trybunal cytowal w szczegélnosci wyroki: z dnia 20 czerwca
1991 r. w sprawie C-60/90 Polysar Investments Netherlands,
Rec. str. 1-3111, pkt 12, z dnia 20 czerwca 1996 r. w sprawie
C-155/94 Wellcome Trust, Rec. str, [-3013, pkt 33 oraz z dnia
6 lutego 1997 r. w sprawie C-80/95 Harnas & Helm, Rec.
str. 1-745, pkt 13-15.,

14 — Wyzej wymieniona w przypisie 10.
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43. Organ skarbowy oraz rzad austriacki
stoja na stanowisku, iz istnieje zasadnicza
réznica migdzy charakterem spétki osobowej
i spolki kapitalowej. Na przyklad
w odrdznieniu od spotki kapitatowej spotka
osobowa moze nie posiada¢ osobowosci
prawnej.

44. Nie zgadzam si¢ z twierdzeniem, iz
réznice prawne w charakterze spétek maja
tu istotne znaczenie. Jak zauwazyl rzad
Zjednoczonego Krélestwa w czasie rozprawy,
istnieja znaczne réznice pomiedzy charakte-
rystyka spélek w réznych paristwach czlon-
kowskich. Jednak zaréwno udzial w spdlce
osobowej, jak i akcja w spéice kapitatowej
wigzg sie z whsnoécia czeéci danego pod-
miotu — w zakresie, w jakim podmiot ten
jest uznawany za taki w systemie prawnym,
ktéremu podlega — a w zwigzku z tym
poérednio z wlasnodcig jego majatku. Emisja
nowych akcji w zamian za gotéwke, ktora
zwicksza kapital spolki, jest w znacznym
stopniu poréwnywalna w kategoriach eko-
nomicznych z przyjeciem nowego wspdlnika
w zamian za wklad pienigzny wniesiony do
spoiki osobowej.

45. Ponadto organ skarbowy twierdzi, Zze
dopuszczenie nowego wspélnika wiaze si¢
7 zawarciem umowy pomiedzy istniejacymi
wspélnikami i nowym wspdlnikiem, podczas
gdy emisja nowych akcji nie wigze w taki
sposéb istniejacych akcjonariuszy.
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46. Jednak, jak wskazal Trybunal w sprawie
KapHag '°, jezeli przyjecie nowego wspGlnika
nie stanowi odplatnego $wiadczenia, nie jest
istotne, czy powinno by¢é ono uwazane za akt
spolki, czy istniejacych wspdlnikéw.

47. Nie uwazam takze, by miala znaczenie
okolicznoé¢ podniesiona w szczegélnoéci
przez rzady austriacki i Zjednoczonego Kré-
lestwa, ze spéika dokonujgca emisji nowych
akcji na gieldzie nie wie — w odréznieniu od
spéiki osobowej przyjmujacej nowego wspél-
nika — komu akcje zostana sprzedane oraz
ze czg8¢ lub wszyscy nabywcy moga byé
handlowcami dziatajagcymi jako podatnicy
w ramach prowadzonej dziafalnosci gospo-
darczej.

48. Niewatpliwie kwalifikacji transakcji dla
celéw podatku VAT mozna dokonywaé
wylacznie przy uwzglednieniu charakteru,
w jakim dziata dostawca, a nie klient. Gdyby
bylo inaczej, dostawa koricowa do prywat-
nego klienta nie bylaby czynnoécia opodat-
kowang, co tym samym przeczyloby charak-
terowi podatku VAT jako ,ogdlnego podatku
konsumpcyjnego [...], ktdry stosuje sie az do
etapu sprzedazy detalicznej, lycznie z tym
etapem” 16,

15 — Wyiej 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
anist_czfonkowskich dotyczacych podatkéw obrotowych
Dz.U. 71, str. 1301),

49. Charakter, w jakim dziala klient, jest
istotny jedynie z punktu widzenia jego
pézZniejszego prawa do odliczenia podatku
VAT naliczonego od transakeji . To, czy
VAT zostanie naliczony, zalezy od tego, czy
dostawca jest ,podatnikiem, ktéry dziala
w takim charakterze”, a jesli tak, czy trans-
akcja jest opodatkowana, czy zwolniona.

50. Argument ten jest jednak w kazdym
wypadku oparty na zalozeniu, ze emisja akcji
moze stanowi¢ $wiadczenie na rzecz nowego
akcjonariusza.

51. Istotnym elementem orzeczenia w spra-
wie KapHag jest jednak stwierdzenie, ze nie
dochodzi do dostawy na rzecz nowego
wspdlnika, czy to ze strony istniejacych
wspdlnikéw, czy spéiki, za§ istotnym zagad-
nieniem w niniejszej sprawie jest, czy emisja
akcji winna by¢ w ogéle uznana za dostawe
ze strony spdlki. W tym zakresie wielce
przekonywajaca wydaje mi si¢ analiza zapro-
ponowana przez rzad wloski oraz w znacz-
nym stopniu przez Komisje, ale w najpebniej-
szy sposob przez Kretztechnik,

52. Mimo ze art. 6 ust. 1 szdstej dyrektywy
definiuje $wiadczenie ustug jako kazda czyn-
nos¢, ktéra nie stanowi dostawy towaréw,

17 — Zobacz wyrok z dnia 11 liﬁca 1991 r. w sprawie C-97/90
Lennartz, Rec. str. 1-3795, pkt 8.

I - 4367



OPINIA E.G. JACOBSA — SPRAWA C-465/03

definicji tej niewatpliwie nie mozna inter-
pretowaé w spos6b skrajnie dostowny.
Zapewne rozsadniej byloby interpretowac,
ze jej celem jest okreflenie ustugi jako
wszystkiego, co jest przedmiotem czynnosci,
a nie jest towarem.

53. Podatek VAT jest podatkiem obrotowym
i konsumpcyjnym '8, Opodatkowaniu ‘pod-
atkiem moga podlega¢ jedynie czynnosci,
ktére stanowig element obrotu podatnika i s3
etapami w ladicuchu, zwykle konczacym si¢
konsumpcja przez ostatecznego konsumenta.

54, Nie mozna przyja¢, ze emisja akcji
stanowi element obrotu spétki. Nie jest ona
réwniez §wiadczeniem, ktore zostaje skonsu-
mowane przez nowego akcjonariusza; nie
jest on bowiem konsumentem lecz wlasci-
cielem czeéci spotki.

55. Ponadto nalezy pamigtaé, iz czynnoéé
pomiedzy dwiema stronami ma dwa aspekty:
jest ona z jednej strony $wiadczeniem ustag
lub dostawa, a z drugiej nabyciem *. Mimo
to jedynie $wiadczenie lub dostawa, a nie
nabycie, moze stanowi¢ czynnoé¢ — opodat-
kowana lub zwolniona — nalezgca do
zakresu przedmiotowego podatku VAT.

18 — Zobacz tytuly wszystkich dyrektyw w sprawie VAT oraz art. 2
dyrektywy 67/227,

" 19 — W przypadku transakeji barterowych mamy oczywiscie do
czynienia z dwoma dostawami i dwoma nabyciami.
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W sposéb oczywisty podmiot nie §wiadczy
uslug ani nie dokonuje dostawy, kiedy
nabywa towary lub ustugi.

56. W przypadku emisji akgji, co jest $wiad-
czeniem ustug lub dostaws, a co nabyciem?

57. Wlasnoéé akgji sp6tki kapitalowej wiaze
sie z (potencjalng) wlasnoscia (pozostalego
po likwidacji) ulamka aktywéw spéiki, ktéra
zwykle uprawnia akcjonariusza do utamko-
wego udzialu w zysku oraz pozostalej
wartoéci majatku spétki w przypadku jej
rozwigzania.

58, Sprzedaz udzialéw przez udzialowca
w rozumieniu art, 6 ust. 1 széstej dyrekiywy
jest bez watpienia $wiadczeniem uslug,
polegajacym na przeniesieniu istniejacych
débr niematerialnych. Zakup nie stanowi
inwestycji w spotke w sensie wniesienia
kapitatu, ale raczej nabycie pewnych praw
do kapitatu, ktéry juz zostal wniesiony. Taki
typ transakcji byl przedmiotem wezedniej-
szego orzecznictwa Trybunalu dotyczacego
kwalifikacji dla celéw podatku VAT czyn-
noéci dotyczacych udzialéw.

59. Natomiast w przypadku emisji nowych
akgji przez spétke nie dochodzi do sprzedazy
istniejacych dobr niematerialnych lub praw
do czeéci jej aktywéw. Spoika dokonuje
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zwigkszenia posiadanych aktywéw, pozysku-
jac kapital oraz uznaje prawo wlasnosci
nowych akcjonariuszy do pozostalej po
likwidacji czesci wczesniej nieistniejacego
utamka powigkszonych aktywéw, wniesio-
nego przez nich w formie kapitatu,

60. Ten krok uniemozliwia zakwalifikowanie
tego zdarzenia jako $wiadczenia ustug przez
spétke. Z punktu widzenia spéiki nastepuje
nabycie kapitalu, a nie dostawa i dlatego nie
ma tu miejsca czynno$é, ktéra mogtaby byé
opodatkowana podatkiem VAT lub od niego
zwolniona, Z punktu widzenia akcjonariusza
jest to inwesta/cja lub lokata kapitatu, a nie
jego nabycie %,

Dyrektywa w sprawie podatkéw poérednich
od gromadzenia kapitalu

61. O ile emisja nowych akeji przez spéike
kapitalowa nie stanowi dostawy objetej pod-
atkiem VAT, o tyle moze jednak podlegaé
innej formie opodatkowania, zharmonizowa-
nej na poziomie wspdlnotowym przepisami
dyrektywy w sprawie podatkéw poérednich
od gromadzenia kapitalu ?*,

20 — Zobacz takie pkt 32 i 33 opinii rzecznika generalnego Ruiza-
Jaraba w ww. w przypisie 4 sprawie KapHag.

21 — Dyrektywa Rady 69/335/EWG 2 dnia 17 lipca 1969 r.
w sprawic podatkéw posrednich od gromadzenia kapitatu
(DU, L 249, str, 25).

62. Prawdg jest — jak zauwaza rzad wloski
— Ze art. 12 ust. 1 lit. f) tej dyrektywy
stanowi, iz parfistwa czionkowskie moga
pobraé¢ podatek VAT od czynnosci, ktérych
wykaz przedstawiono w art, 10 i 11, wéréd
ktérych widnieje réwniez emisja akcji.

63. Niemniej jednak zaden z przepiséw
dyrektywy w sprawie podatkéw posrednich
od gromadzenia kapitalu nie moze skutko-
waé opodatkowaniem podatkiem VAT czyn-
noéci, ktéra nie podlega temu podatkowi na
mocy dyrektyw w sprawie podatku
VAT. Artykut 12 ust. 1 lit. f) moze zatem
odnosi¢ si¢ tylko do pozostatych czynnoéci,
o ktérych mowa w art. 10 i 11, a ktére moga
podlega¢ podatkowi VAT na podstawie
szostej dyrektywy, takich jak np. zawodowy
obrét akcjami.,

64. Ponadto poréwnanie migdzy dyrektywa
w sprawie podatkéw poérednich od groma-
dzenia kapitalu oraz dyrektywami w sprawie
podatku VAT sugeruje, ze transakcje kapita-
lowe nie naleza w ogéle do zakresu przed-
miotowego podatku VAT, bez wzgledu na to,
czy zostang uznane za czynnosci powodujace
naliczenie podatku, czy czynnosci objete
podatkiem naleznym.

65. Pierwsze dwa akapity preambuly pierw-
szej dyrektywy w sprawie podatku VAT 2
stanowig:

»gléwnym celem traktatu jest ustanowienie,
w ramach unii gospodarczej, wspélnego

22 — Wyzej wymieniony w przypisie 16.
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rynku, na ktérym istnieje zdrowa konkuren-
cja i ktérego cechy sa podobne do rynku
krajowego;

osiggniecie tego celu zaklada wczesniejsze
wprowadzenie w pafistwach czlonkowskich
ustawodawstwa dotyczacego podatkéw obro-
towych, zapobiegajacego naruszaniu zasad
konkurencji i nieutrudniajacego swobodnego
przeplywu towar6w i ustug wewnatrz wspdl-
nego rynku”.

66. Natomiast pierwszy akapit preambuly
dyrektywy w sprawie podatkéw posrednich
od gromadzenia kapitalu stanowi:

scelem tego traktatu jest stworzenie unii
gospodarczej o cechach podobnych do cech
rynku krajowego, a jednym z istotnych
warunkéw do osiggnigcia tego celu jest
wspieranie swobodnego przeplywu kapitatu”.

67. Przywotane fragmenty zdajg si¢ potwier-
dzaé poglad, ze owe dwie dyrektywy (facznie)
— i dwa obcigzenia podatkowe — dotycza
réznych kategorii czynnoéci. Oba podatki
maja zapewni¢ wyréwnane szanse na rynku
wewnetrznym, jednak podatek VAT dotyczy
swobodnego przeplywu towaréw i uslug,
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podatek kapitatowy dotyczy swobodnego

" przeplywu kapitatu. Tak jak podatek kapita-

lowy nie moze byé¢ nakladany na dostawy
towaréw lub $wiadczenie ustug, tak mozna
przyjaé, ze podatek VAT — jako podatek od
obrotu i konsumpcji — nie moze mie¢
zastosowania do podwyzszania kapitatu.

Whniosek w przedmiocie pytania pierwszego

68. Mozna zatem podsumowaé, ze emisja
nowych akcji przez spélke w ogdle nie
stanowi ani dostawy, ani $wiadczenia ustug
ze strony tego podmiotu, badZ tez Ze jest to
taki rodzaj czynnosci, ktérego podatek VAT
w ogéle nie dotyczy. W kazdym razie
bezprzedmiotowe sa réznorakie argumenty
przedstawione w zakresie klasyfikacji tej
czynnofci, oparte na zaloZeniu, ze jest ona
$wiadczeniem objetym zakresem przedmio-
towym podatku VAT.

69. Na pytanie pierwsze sadu krajowego
nalezy zatem odpowiedzie¢ przeczico,
w zwiazku z czym drugie pytanie nie wymaga
odpowiedzi.

Pytanie trzecie

70. Jezeli emisja akeji nie moze byé uznana
za dostawe realizowang przez Kretztechnik
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i bedaca przedmiotem opodatkowania lub
zwolnienia w ramach podatku VAT, wéwczas
nalezy w tym $wietle rozwazy¢ ustalenia sadu
odsylajacego, wediug ktdérego koszty spor-
nych ustug s3 zwigzane wylacznie
z dopuszczeniem do obrotu na gieldzie
w celu dokonania emisji.

71. Okreslenie prawa do odliczenia regulo-
wane art. 17 széstej dyrektywy opiera si¢ na
przypisaniu wydatkéw powodujacych nali-
czenie podatku do czynnosci sprzedazy.

72. Wszelkie zwiazki, jakie moga wystepo-
wa¢ pomiedzy tymi wydatkami a innymi
zdarzeniami, takimi jak inne wydatki, czysto
wewnetrzne czynnoSci w przedsigbiorstwie
podatnika, lub innymi niz dostawy zdarze-
niami, niemieszczacymi sie w ogdle
w zakresie przedmiotowym podatku VAT,
sa pod tym wzgledem po prostu bez
znaczenia.

73. Dla przyktadu, jezeli nabywajac jakies
dobro, handlowiec korzysta z ustug brokera
lub rzeczoznawcy, mozna powiedzieé, e
koszt tych uslug jest bezpoérednio, icisle
i w sposéb wylaczny zwigzany z nabyciem,
Nie to jednak decyduje o tym, czy podatek
VAT od tych ustug podlega odliczeniu.
Prawo do odliczenia musi byé weryfikowane
w oparciu o kwalifikacje sprzedazy, na ktérej
potizeby ustugi sa wykorzystywane. Czyn-
nosci te zwykle obejmuja dalsza dostawe
débr lub towaréw lub $wiadczenie ustug,

w ktérych dobra te s3 wykorzystywane Iub do
ktérych sa wiaczone. Prawo do odliczenia
bedzie uzaleznione od tego, czy ta dostawa
jest opodatkowana czy tez nie.

74. Tak wigc jesli transakcja, z ktéra wydatek
jest najscislej zwigzany, nie nalezy do zakresu
przedmiotowego podatku VAT, poniewaz
w zadnym razie nie stanowi dostawy towa-
réw lub $wiadczenia uslug, nie ma ona
znaczenia dla okre$lenia prawa do odliczenia.
Znaczenie ma tu ewentualny zwiazek ze
sprzedazg oraz okolicznoéé, czy sg jest ona
opodatkowana %,

75. Dlatego tez w sprawie Kretztechnik
nalezy rozwazy¢ kwestie, czy kapital pozys-
kany w efekcie emisji akeji zostat wykorzys-
tany dla celéw jednej lub -kilku czynnosci
opodatkowanych,

76. Wydaje si¢ prawdopodobne, ze uzycie
kapitalu oraz uslugi zwigzane z pozyskaniem
tego kapitalu nie moga byé powiazane
z zadnymi konkretnymi czynnosciami opo-
datkowanymi, ale raczej powinny byé¢ przy-
pisane do caloksztaltu dziatalnoéci gospodar-
czej spotki. Nie powinno budzié¢ zadnych
watpliwosci, iz spétka handlowa, ktéra pod-
wyzsza kapital czyni to dla celéw prowadzo-
nej dziafalnoci gospodarczej.

23 — Zobacz takie ww. w przypisie 3 moja opinia w sprawie Abbey
National, w szczegélnoéci pkt 35 i 46,
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77. Strony wydaja sie by¢ zgodne co do tego,
ze Kretztechnik dokonuje tylko sprzedazy
opodatkowanej, zatem pozyskafa kapital
dzialajac w charakterze podatnika. W tej
sytuacji podatek VAT naliczony od wydat-
- kéw, ktére mozna uznaé za koszty ogolne
caloksztaltu dziatalnodci gospodarczej,

Wnioski

bedzie podlegat odliczeniu w calosci, zgodnie
7 orzecznictwem zreferowanym w pkt 27
niniejszej opinii. Jeliby jednak spétka doko-
nywala takze innego rodzaju sprzedazy,
odliczeniu podlegalaby tylko jego czg$¢,
obliczona zgodnie z art. 17 ust. 5 szOstej

dyrektywy.

78. Jestem zatem zdania, iz Trybunal powinien udzieli¢ nastgpujacych odpowiedzi
na pytania prejudycjalne postawione przez Unabhéngiger Finanzsenat:

,1) W razie wejécia na gielde i zwigzanej z tym emisji akcji na rzecz nowych
akcjonariuszy za zaplata ceny emisyjnej, spétka akcyjna nie dokonuje ani
odptatnej dostawy, ani odplatnego $wiadczenia ustug w rozumieniu art. 2 pkt1l
szostej dyrektywy Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw paistw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw
obrotowych — wspélny system podatku od wartoéci dodanej: ujednolicona

podstawa wymiaru podatku.

2) Podatek naliczony od ustug nabytych dla celéw takiej emisji akcji moze zostac
odliczony w zakresie, w jakim dokonywana przez spolke sprzedaz jest
opodatkowana podatkiem VAT, zgodnie z art. 17 ust 1, 2 i 5 sz6stej dyrektywy”.
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