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Streszczenie. Celem opracowania jest analiza koncepcji stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej na gruncie niemieckiej ustawy o VAT oraz wyktadni tego pojecia dokonywanej przez nie-
mieckie sady finansowe i organy podatkowe. Niemieckie sady finansowe, dokonujac oceny kryteriéw
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wyjscia, stusznie przyjmuja Rozporzadzenie 282/2011 oraz orzecznictwo TSUE. Niemniej jednak
w niektorych przypadkach sadownictwo dopuszcza wystepowanie stalego miejsca prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej na terytorium Niemiec nawet wowczas, jeéli podatnik korzysta z cudzego
personelu albo nie dysponuje Zadnym zapleczem personalnym. W opinii autoréw jest to wykladnia
zbyt daleko idgca, nieznajdujaca uzasadnienia ani na gruncie prawa unijnego, ani orzecznictwa TSUE.

Stowa kluczowe: state miejsce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, wystarczajaca statoé¢, odpo-
wiednia struktura w zakresie zaplecza personalnego i technicznego, VAT

* LL.M., Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Finanséw, e-mail: jan.sarnowski@
mf.gov.pl
** Doktor nauk prawnych, LL.M., doradca podatkowy, Dyrektor Departamentu Po-
datku od Towardéw i Ustug w Ministerstwie Finansow, e-mail: pawel.selera@mf.gov.pl
*** Ekspert w Departamencie Analiz Podatkowych w Ministerstwie Finanséw, e-mail:
anna.bartosiak3@mf.gov.pl
! Niniejszy tekst stanowi prywatna opinie autoréw i nie jest jednoznaczny z oficjal-
nym stanowiskiem Ministerstwa Finansow.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 27


mailto:pawel.selera@mf.gov.pl
http://dx.doi.org/10.18778/1509-877X.2018.03.02

JAN SARNOWSKI, PAWEL SELERA, ANNA BARTOSIAK

1. POJECIE STALEGO MIEJSCA PROWADZENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZE]
NA GRUNCIE PODATKU VAT w PRAWIE UE 1 oRZECZNICTWIE TSUE

Pojecie stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na
gruncie podatku VAT oraz zakladu na gruncie podatkéw dochodowych
(w szczegolnosci w umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania) stuzy
rozgraniczeniu jurysdykcji podatkowych poszczegdlnych panstw — prawi-
dlowemu alokowaniu wladztwa podatkowego. W podatku VAT stale miej-
sce prowadzenia dzialalnosci gospodarczej stuzy przede wszystkim ustale-
niu miejsca $wiadczenia ustug (zwlaszcza art. 44 i 45 Dyrektywy 2006/1122).
Wystepowanie stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
jest takze kluczowe dla celéw zwrotu podatku naliczonego w rozumieniu
art. 171 Dyrektywy 2006/112 czy zastosowania odwrotnego obcigzenia.

Pojecie stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej wprowa-
dzono na gruncie VI Dyrektywy’, przy czym podkredli¢ nalezy, ze w anglo-
jezycznej wersji aktu uzyto pojecia fixed establishment zamiast powszechnie
uzywanego w kontekscie podatkéw dochodowych sformutowania perma-
nent establishment'. R6zng nazwe tej samej instytucji na gruncie podatku do-
chodowego i podatku od wartosci dodanej thtumaczy si¢ checig rozgranicze-
nia zakreséw stosowania ich definicji przez prawodawce. Teze te potwierdza
Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), podkreslajac w swo-
im orzecznictwie, ze pojecie zakladu (permanent establishment) na gruncie
UM-OECD jest nieistotne dla interpretacji stalego miejsca prowadzenia
dzialalnosci (fixed establishment) w rozumieniu Dyrektywy 2006/112°.

? Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego syste-
mu podatku od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE L 347 z dnia 11 grudnia 2006 r. ze zm., s. 1).

3 Szosta Dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmoniza-
cji przepiséw Panstw Czlonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspdlny
system podatku od warto$ci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.Urz.
UE L 145 z dnia 13 czerwca 1977 1., s. 1).

4 P Pistone, Fixed Establishment and Permanent Establishment, ,,International VAT
Monitor” 1999, nr 3, s. 101-102. Szerzej na temat réznic terminologicznych w poszczegol-
nych krajach zob. A. Rutkowska-Brdulak, Stafe miejsce prowadzenia dziatalnosci w VAT
a podmiotowos¢ prawnopodatkowa. Dylematy, konsekwencje, ryzyka, LEX/el. 2018. Autor-
ka wskazuje, ze w przewazajacej czesci krajow UE pojecie statego miejsca prowadzenia
dzialalnosci zawarte w oficjalnych ttumaczeniach przepiséw dyrektyw i w krajowych re-
gulacjach dotyczacych podatku od wartosci dodanej zostalo wyrazone tym samym ter-
minem, ktdry jest uzywany do okreélenia zakladu w Konwencji Modelowej OECD oraz
w umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

> Wyrok TSUE z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie C-210/04 Ministero dell’Economia
e delle Finanze i Agenzia delle Entrate przeciwko FCE Bank plc, EU:C:2006:196, gdzie Sad
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W 2011 r. rozporzadzenie wykonawcze do Dyrektywy 2006/112 (Roz-
porzadzenie 282/2011°) wprowadzito definicje statego miejsca prowadze-
nia dzialalno$ci gospodarczej, bedaca w istocie implementacja tez TSUE
sformutowanych m.in. w sprawach Planzer’ i Berkholz®.

W Rozporzadzeniu 282/2011 wprowadzono dwie definicje stalego
miejsca prowadzenia dzialalnosci. Pierwsza z wprowadzonych definicji
dotyczy sytuacji, gdy o miejscu $wiadczenia decyduje state miejsce prowa-
dzenia dziatalnosci nabywcy (relacja B2B). Druga definicja znajdzie zasto-
sowanie w przypadku, gdy o miejscu $wiadczenia decyduje stale miejsce
prowadzenia dzialalnosci przez $wiadczacego ustuge (relacja B2C). Zostaty
one ujete w art. 11 Rozporzadzenia 282/2011. Ponadto w art. 192a Dyrek-
tywy 2006/112 ujeto zasady przypisywania dostawy towaréw i ustug do
stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej’.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 Rozporzadzenia 282/2011 (relacja B2B): ,Na
uzytek stosowania art. 44 Dyrektywy 2006/112/WE «stale miejsce pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej» oznacza dowolne miejsce — inne niz
miejsce siedziby dzialalnosci gospodarczej podatnika, o ktéorym mowa
w art. 10 niniejszego rozporzgdzenia — ktére charakteryzuje si¢ wystarcza-
jaca statoscig oraz odpowiednig strukturg w zakresie zaplecza personalne-
go i technicznego, by umozliwi¢ przedsiebiorcy odbidr i wykorzystywanie
ustug $wiadczonych na jego rzecz do realizacji potrzeb wlasnych podatnika
lub jego stalego miejsca prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej”'’. Istotne

w pkt 39 orzekl: ,Jesli chodzi o konwencje OECD, to nalezy stwierdzi¢, ze jest ona po-
zbawiona znaczenia dla niniejszej sprawy, skoro dotyczy podatkéw bezposrednich, gdy
tymczasem podatek VAT nalezy do podatkéw posrednich”

¢ Rozporzadzenie Wykonawcze Rady (UE) nr 282/2011 z dnia 15 marca 2011 r. ustana-
wiajace srodki wykonawcze do dyrektywy 2006/112/WE w sprawie wspdlnego systemu podat-
ku od wartosci dodanej (wersja przeksztalcona) (Dz.Urz. UE L 77 z dnia 23 marca 2011 1., s. 1).

7 Wyrok TSUE z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie C-73/06 Planzer Luxembourg
Sarl przeciwko Bundeszentralamt fiir Steuern, EU:C:2007:397.

8 Wyrok TSUE z dnia 4 lipca 1985 r. w sprawie 168/84 Gunter Berkholz przeciwko
Finanzamt Hamburg-Mitte-Altstadt, EU:C:1985:299. Szerzej na temat podobienstw i réz-
nic na gruncie podatkéw dochodowych (UM-OECD) a VAT zob. K. Spies, Permanent Es-
tablishment versus Fixed Establishment: The Same or Different?, ,,Bulletin for International
Taxation” 2017, nr 12, s. 707.

° P. Skorupa, K. Wroblewska, Stafe miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
a VAT - uwagi na tle przepisow rozporzgdzenia Rady (UE) Nr 282/2011 oraz orzecznictwa
TSUE (1), ,,Przeglad Podatkowy” 2013, nr 7, s. 24-25.

10" Stosownie za$ do ust. 3 art. 11 Rozporzadzenia 282/2011: ,,Fakt posiadania nu-
meru identyfikacyjnego VAT sam w sobie nie jest wystarczajacy, by uznad, ze podatnik
posiada stale miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”
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jest zatem, aby placdwka nabywajaca ustugi (znajdujaca sie¢ w innym pan-
stwie niz siedziba przedsigbiorcy) w istocie byla w stanie wykorzysta¢
i spozytkowac uslugi, ktore nabyla. Musza by¢ one $wiadczone dla jej
potrzeb''.

Powyzsza definicja kladzie nacisk na mozliwo$¢ nabywania i wyko-
rzystywania ustug przez stale miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej (zdolno$¢ do konsumpcji), podczas gdy druga definicja (art. 11 ust. 2
Rozporzadzenia 282/2011) odnosi si¢ do zdolnosci do $§wiadczenia ustug
przez stale miejsce prowadzenia dzialalnosci gospodarczej (relacja B2C).
W $wietle art. 11 ust. 2 Rozporzadzenia 282/2011: ,Na uzytek stosowania
nastepujacych artykutéw «stale miejsce prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej» oznacza dowolne miejsce — inne niz miejsce siedziby dziatalnosci
gospodarczej podatnika, o ktérym mowa w art. 10 niniejszego rozporza-
dzenia - ktére charakteryzuje si¢ wystarczajaca statoscig oraz odpowied-
nig strukturg w zakresie zaplecza personalnego i technicznego, by umozli-
wi¢ mu $wiadczenie ustug, ktére wykonuje” Réznice w tych definicjach sg
uzasadnione odmiennymi zasadami okreslania miejsca $wiadczenia ustug
w przypadku transakcji miedzy podatnikami VAT (B2B) oraz miedzy po-
datnikami VAT a konsumentami (B2C)!2.

W literaturze przedmiotu panuje przekonanie, ze definicja z art. 11
Rozporzadzenia 282/2011 jest licha (frail) i wymaga doprecyzowania. Ob-
serwuje si¢ zréznicowang wykladnie pojecia stalego miejsca prowadzenia
dzialalnosci w orzecznictwie sagdéw panstw Unii Europejskiej (UE), co
moze prowadzi¢ do podwojnego opodatkowania wzglednie podwdjnego
nieopodatkowania spornych transakeji®. Ze wzgledu na niedostatki pra-
wa unijnego pole do odpowiedzi na watpliwosci i rozbieznosci wynikajgce
z nieprecyzyjnej definicji pojecia stalego miejsca prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej powinno stanowi¢ orzecznictwo TSUE. Szansa na to byt
wyrok TSUE w sprawie Welmory'.

" A. Bartosiewicz, Nowe unijne rozporzgdzenie wykonawcze VAT, ,,Przeglad Podat-
kowy” 2011, nr 7, s. 14.

12 P. Skorupa, K. Wroblewska, op. cit., s. 25.

3 A. Tsielepis, The Devil Is in the Detail: An Analysis of the ECJs Attributes to the
Fixed Establishment Concept, ,,International VAT Monitor” 2017, nr 3, s. 215.

4 Wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 2014 r. w sprawie C-605/12 Welmory sp. z o.o.
przeciwko Dyrektorowi Izby Skarbowej w Gdarsku, EU:C:2014:2298.

30 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



STALE MIEJSCE PROWADZENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZE]J...

2. WYROK W SPRAWIE WELMORY

W 2012 r. Naczelny Sad Administracyjny zwrocit si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym
ustalenia, czy spolka zagraniczna ma state miejsce prowadzenia dzialalno-
$ci w kraju, gdy do prowadzenia swojej dzialalnosci wykorzystuje infra-
strukture udostepniong przez spotke krajows.

W przedstawionym w sprawie stanie faktycznym cypryjska spot-
ka Welmory Ltd zawarla umowe o wspdtprace z polska spotka Welmory
sp. z 0.0. Spolka cypryjska zobowigzala sie $wiadczy¢ na rzecz polskiej spotki
ustuge udostepniania internetowej strony aukcyjnej oraz ustugi towarzysza-
ce zwigzane z dzierzawg serwerdw i wystawianiem produktéw na aukcjach.
Spolka polska miata sprzedawac towary za posrednictwem udostepnione;j
jej strony.

Sprzedaz za posrednictwem strony aukcyjnej odbywa si¢ dwuetapowo.
Najpierw klient nabywa od spétki cypryjskiej tzw. ,,bidy”, czyli jednostki
umozliwiajace skladanie ofert podczas licytacji towaréw na aukcjach. Po
zlozeniu najwyzszej oferty (wygraniu aukcji) klient nabywa wylicytowany
towar od spoiki polskie;.

Spotka polska otrzymywata od spotki cypryjskiej udzial w przycho-
dach ze sprzedazy ,,bidéw” kupowanych przez polskich klientéw oraz wy-
nagrodzenie za ustugi reklamy, obstugi, dostarczania informacji i przetwa-
rzania danych $§wiadczone na rzecz spoiki cypryjskie;.

Zdaniem Dyrektora Izby Skarbowej w Gdansku ustugi $wiadczone
przez polska spdtke na rzecz spotki cypryjskiej powinny podlega¢ opodat-
kowaniu podatkiem od towardéw i ustug na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, a nie Republiki Cypryjskiej. Poprzez korzystanie z zaplecza per-
sonalnego i technicznego spotki polskiej spotka cypryjska ma bowiem na
terytorium Polski stale miejsce prowadzenia dziatalnosci. Stanowisko to
potwierdzit Wojewddzki Sad Administracyjny. Ze wzgledu na watpliwosci
interpretacyjne sprawa zostala skierowana przez NSA do TSUE.

W odpowiedzi na pytanie prejudycjalne TSUE orzekl, ze ,,Pierwszy
podatnik majacy siedzibe dzialalnosci gospodarczej w jednym panstwie
cztonkowskim, ktéry korzysta z ustug §wiadczonych przez drugiego po-
datnika majacego siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, powinien
by¢ uwazany za posiadajacego w tym innym panstwie czlonkowskim sta-
te miejsce prowadzenia dziatalnosci w rozumieniu art. 44 dyrektywy [...],
w celu okreslenia miejsca opodatkowania tych ustug, jezeli to stale miejsce
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charakteryzuje si¢ wystarczajacg stalosciag oraz odpowiednig strukturg
w zakresie zaplecza personalnego i technicznego, by umozliwi¢ mu odbior
ustug i wykorzystywanie ich do celéw jego dzialalnosci gospodarczej, cze-
go zbadanie nalezy do sadu odsylajacego”®.

Nalezy stwierdzi¢, ze wypowiedz Trybunalu nie precyzuje pojecia
stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, a ,,odestanie” do
sadu krajowego przenosi caly cigzar argumentacyjny na dany sad krajowy
(w tym przypadku NSA), ktérego to wykladnia nie bedzie miala waloru
»precedensowego” jak orzecznictwo TSUE. Jednocze$nie jednak TSUE po-
zostawia w ten sposob otwarte pole do liberalnej wyktadni omawianego
przepisu, pozwalajac sadowi krajowemu na samodzielng ocene tego, czy
charakteryzujacy dany przypadek zakres zaplecza personalnego i technicz-
nego jest wystarczajacy dla rozpoznania w danym kraju stalego miejsca
prowadzenia dziatalnosci.

W sprawie Welmory TSUE pozostawil otwartg kwestie, czy podatnik
dysponuje w panstwie UE stalym miejscem prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej, jesli inny podmiot przekazal/udostepnil mu zasoby personalne
i techniczne, ktérymi moze on faktycznie dysponowac jak wtasciciel's.

Wyrok TSUE nie wprowadzit zatem nowych, precyzyjnych kryteriow
identyfikacji statego miejsca prowadzenia dzialalno$ci. Nie przyczynit si¢
do ujednolicenia wykladni prawa i jako taki oceniany jest w niemieckiej
literaturze przedmiotu jako niezadowalajacy"’.

3. PO]ECIE STALEGO MIEJSCA PROWADZENIA DZIALALNOSCI
GOSPODARCZE] W NIEMIECKIM PRAWIE PODATKOWYM

Niemiecka ustawa o podatku od towaréw i ustug (ustawa o podatku
obrotowym, Umsatzsteuergesetz, dalej: UStG'®) nie zawiera definicji statego
miejsca prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej.

> Wyrok TSUE z dnia 16 pazdziernika 2014 r., Welmory, C-605/12, EU:C:2014:2298,
pkt 65.

¢ H.M. Grambeck, UStG § 3a Ort der sonstigen Leistung, [w:] Beck’scher Online-Kom-
mentar Umsatzsteuergesetz 2020, Hrsg. R. Weymiiller, Miinchen 2020, Rn. 56.

17" B. Monfort, EuGH: Begriff der festen Niederlassung des Empfiingers einer Dienstleis-
tung - Welmory, MwStR 2014, s. 541.

'8 Umsatzsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Februar 2005
(BGBL IS. 386), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBI.
IS. 2886) gedndert worden ist.
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Na gruncie prawa niemieckiego stale miejsce prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej moze by¢ okreslane zamiennie dwoma terminami: feste
Niederlassung lub Betriebsstitte (obydwa pojecia ttumaczy sie czgsto jako
»staly zaklad” lub ,,zaktad”)". Pojecie feste Niederlassung pochodzi z pra-
wodawstwa Unii Europejskiej (takiego sformulowania uzyto w niemie-
ckojezycznej wersji art. 11 Rozporzadzenia 282/2011), natomiast termin
Betriebsstditte (zaklad) uzywany jest w niemieckim prawie krajowym.

W niemieckim prawie podatkowym pojecie Betriebsstitte definiowa-
ne jest w § 12 niemieckiej ordynacji podatkowej (Abgabenordnung, dalej:
AO®). Zgodnie z § 12 AO zakladem jest ,kazde stale miejsce prowadze-
nia dziatalnosci (feste Geschdftseinrichtung) lub instalacja (Anlage) stuzace
dzialalnosci przedsigbiorstwa™'. W ustepie drugim wymienione sg przy-
kladowe formy stanowigce zaktad (Betriebsstdtte), tj. miejsce siedziby za-
rzadu, oddzial, miejsce prowadzenia intereséw, warsztat, magazyn i inne.

Termin Betriebsstitte ma bardzo duze znaczenie praktyczne. Stano-
wi ,podatkowo istotny punkt zaczepienia’, na podstawie ktérego okresla
sie obowigzek podatkowy w przypadku wielu danin publicznych*. Po-
zwala na stwierdzenie, czy podmiot zagraniczny podlega ograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu w Niemczech (§ 49 ust. 1 nr 2a niemieckiej
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, Einkommensteuer-
gesetz, EStG¥), czy tez dla zastosowania konsekwencji exit tax na grun-
cie niemieckiej ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych
(§ 12 Korperschaftsteuergesetz KStG)*. Konstrukeja zakladu pozwala takze

¥ FG Schleswig-Holstein, wyrok z dnia 17 maja 2018 r., 4 K 47/17, pkt 34, EFG
2018, 1500.

20 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002
(BGBI.1S. 3866;200318S.61), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Dezember
2019 (BGBL I S. 2875) gedndert worden ist.

21§ 12 ust. 1 AO. Oficjalne tlumaczenie sporzadzone przez stuzby jezykowe Federal-
nego Ministerstwa Finanséw brzmi nastepujaco: ,,Permanent establishment shall mean
any fixed place of business or facility serving the business of an enterprises”.

22 E.M. Gersch, § 12 AO, [w:] Abgabenordnung (AO). Kommentar, Hrsg. E. Klein,
Miinchen 2018, Rn. 1.

» Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober
2009 (BGBL. I S. 3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Dezem-
ber 2019 (BGBL I S. 2886) gedndert worden ist.

2 Korperschaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober
2002 (BGBI. I S. 4144), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019
(BGBL. IS. 2875) gedndert worden ist.
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na przypisanie podmiotéw krajowych do okreslonych jednostek terytorial-
nych, m.in. w celu prawidlowego okreslenia i odprowadzenia niektérych
podatkéw lokalnych (np. §$ 4, 28 ustawy o podatku od dziatalnosci gospo-
darczej - Gewerbesteuergesetz, GewStG*)*.

Niemiecka UStG postuguje si¢ pojeciem Betriebsstitte przede wszyst-
kim dla celéw ustalenia miejsca $§wiadczenia ustug (§ 3a UStG) czy
odwrotnego obcigzenia (§ 13b UStG). Podobnie jak na gruncie prawa UE,
w Niemczech podkredla si¢, ze w rodzimym podatku VAT pojeciu temu
nalezy nada¢ autonomiczne znaczenie i dokonywac jego wykladni nieza-
leznie od regulacji i orzecznictwa dotyczacych innych danin, natomiast ze
szczegolnym uwzglednieniem dedykowanego podatkowi od wartosci do-
danej prawa UE i orzecznictwa TSUE~.

4. WYKEADNIA FEDERALNEGO MINISTERSTWA FINANSOW

Zr6dtem wiedzy dla podatnikéw na temat sposobu wyktadni pojecia
stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez administracje
podatkows sg interpretacje*® Federalnego Ministerstwa Finansow (Bundes-
finanzministerium, dalej: BMF). Dla ustalenia, czy wystepuje stale miej-
sce prowadzenia dzialalnosci, niemiecka administracja przyjmuje kryte-
ria pochodzace z orzecznictwa TSUE. Odnosi si¢ do nich zwlaszcza przy
okreslaniu miejsca $wiadczenia ustug - § 3a UStG. Zaréwno BME jak i li-
teratura oraz orzecznictwo wskazuja na nastepujace kryteria: (1) minimal-
ne zaplecze personalne i techniczne (kryterium ilo$ciowe i jakosciowe);
(2) wystarczajaca stalo$¢ oraz odpowiednia struktura (kryterium czasowe

» Gewerbesteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002
(BGBL.IS.4167), das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 12. Dezember 2019 (BGBL
IS. 2451) geandert worden ist. Gewerbesteuer jest podatkiem dochodowym obcigzajacym
dziatalnos¢ gospodarcza, pobieranym niezaleznie od ESt oraz KSt. Podatek od dziatalno-
$ci gospodarczej w Niemczech jest pobierany przez gminy, dla ktérych stanowi najwaz-
niejsze zrédlo dochodow.

¢ U. Koenig, § 12 AO, [w:] Abgabenordnung (AO). Kommentar, Hrsg. U. Koenig,
Miinchen 2014, Rn. 1.

¥ E. Haller, Feste Niederlassung - alle Klarheiten beseitigt?, MwStR 2017, s. 650.

2 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010, BStBL I S. 846
- aktuelle Version (Stand 6. Februar 2020) - nach dem Stand zum 31. Dezember 2019,
https://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Steuerarten/Um-
satzsteuer/Umsatzsteuer_Anwendungserlass/umsatzsteuer_anwendungserlass.html
(dostep: 30.03.2020).
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i przestrzenne); (3) niesamodzielno$¢ (brak odrebnosci prawnej lub go-
spodarczej) oraz (4) mozliwo$¢ autonomicznego $wiadczenia uslug/na-
bywania ustug na wtasne potrzeby (tzw. aktywne i pasywne stalte miejsce
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej).

BMF przyjmuje, ze stabilna struktura charakterystyczna dla stalego
miejsca prowadzenia dzialalno$ci wystepuje przykladowo, jesli jednostka
dysponuje wystarczajaca liczbg pracownikéw, aby samodzielnie zawie-
ra¢ umowy, prowadzi¢ ksiggowos¢ i podejmowac decyzje gospodarcze,
np. w sprawie zakupu towaréw. Zakladem moze by¢ takze spoétka zalezna
(Organgesellschaft) w ramach grupy VAT w Niemczech®. Co ciekawe, sta-
te miejsce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej moze powstac takze na
pokladzie statku (np. zaklad fryzjerski, salon masazu).

5. ORZECZNICTWO NIEMIECKICH SAD(SW FINANSOWYCH
— SPORY O ZAKRES DEFINIC]JI

Koncepcja stalego miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dla
celéw niemieckiego podatku VAT dookreslana jest w orzecznictwie krajo-
wych sadow finansowych® (sad finansowy — Finanzgericht, dalej: FG). To
wlasnie analiza orzecznictwa pozwala na uchwycenie istoty pojecia state-
go miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na gruncie niemieckiego
podatku VAT.

Zakres stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej byl i jest
sporny zwlaszcza w aspekcie:

1) koniecznosci i zakresu dysponowania przez podatnika wlasnym
personelem’’;

2) zakresu kontroli nad zasobami personalnymi i technicznymi.

¥ W Niemczech funkcjonujg grupy VAT. Pomiedzy podmiotami nalezacymi do gru-
py obroty sg neutralne dla celow VAT - § 2 UStG.

3 W Niemczech wlasciwe w sprawach podatkowych sa sady finansowe.

3 W Polsce niedawno w tym kontekscie NSA podkreslil: ,\Wskaza¢ nalezy, ze nie
jest konieczne, aby personel wykorzystywany w stalym miejscu prowadzenia dziatalno$ci
stanowili pracownicy danego podatnika, gdyz moga by¢ to takze pracownicy podmiotu
trzeciego, dzialajacego na rzecz danego podatnika. Réwniez $rodki techniczne, sktada-
jace sie na zaplecze techniczne, nie musza by¢ wlasnoscig podatnika, ale istotnym jest,
aby mial on nad nim wladztwo, aby moégt je wykorzystywa¢ przy $wiadczeniu ustug”
(wyrok NSA z dnia 31 pazdziernika 2019 r., I FSK 1143/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/2018133D96).
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Powyzsze zagadnienia byly przedmiotem szczegélowej analizy ze stro-
ny niemieckiego orzecznictwa w postepowaniach dotyczacych kolejno:

1) przedsiebiorcéw prowadzacych na terenie Niemiec farmy wiatrowe;

2) podatnikéw najmujacych magazyny/wykorzystujacych powierzch-
nie biurowe.

5.1. Wtlasne zaplecze personalne - turbiny wiatrowe

Niemieckie sady finansowe wielokrotnie wypowiadaly si¢ na temat za-
stosowania kryterium minimalnego zaplecza personalnego i technicznego
w stosunku do operatoréw turbin wiatrowych.

W wyroku FG Miinster (wyrok z dnia 5 wrzesnia 2013 r., 5 K 1768/10°2)
sad stanal na stanowisku, ze mozna méwi¢ o stalym miejscu prowadzenia
dzialalnosci nawet wtedy, gdy podmiot nie zatrudnia wlasnego personelu,
pod warunkiem ze jego szerokie zasoby techniczne kompensuja brak zaso-
boéw ludzkich.

Sad w Miinster po przeanalizowaniu orzecznictwa TSUE podkreslil, ze
turbiny wiatrowe podatnika sg stalg instalacja o wysokiej wartosci, ktora
charakteryzuje si¢ najwyzszym stopniem stalosci. W $wietle przedstawio-
nych okolicznos$ci brak wlasnego personelu, ktory stale na miejscu obstugi-
walby turbiny, nie stanowi przeszkody do przyjecia, ze spotka posiada state
miejsce prowadzenia dzialalnosci w Niemczech.

Posiadanie zasobow ludzkich — co podkresdlit Sad - jest waznym kry-

terium dla okreslenia, czy istnieje stale miejsce prowadzenia dziatalnosci,
jednakze nie znaczy to, ze kryteria posiadania zasobdw ludzkich i technicz-

nych muszg by¢ spelnione w réwnym stopniu. Ponadprzecietnie rozbudo-
wane zasoby techniczne moga kompensowac niewielkie zasoby ludzkie,
a w wyjatkowych przypadkach takze ich brak. Fakt, ze prowadzenie spraw
spotki oraz konserwacja urzadzen (funkcje pomocnicze) wykonywane sg
przez podmioty zewnetrzne, a nie przez wlasny personel, nie stanowi prze-
szkody do przyjecia, ze spotka posiada state miejsce prowadzenia dziatal-
nosci w Niemczech. Sad podkreslil, ze takg wyktadni¢ uzasadnia tez fakt,
iz dostawa pradu jako taka odbywac si¢ moze bez bezposredniej obstugi
klienta ze strony personelu.

Orzeczenie niemieckiego sadu stanowi twdrcze rozwiniecie regulacji
unijnej. Pomimo uzasadnionych watpliwosci dotyczacych jego zgodnosci

32 Wyrok FG Miinster z dnia 5 wrzesnia 2013 r., 5 K 1768/10, EFG 2013, 1890.
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z prawem UE, wyrok FG Miinster spotkal si¢ z przychylnym przyjeciem
ze strony przynajmniej cze$ci niemieckiej literatury przedmiotu®. Podkre-
$la sie, ze identyfikacja statego miejsca prowadzenia dziatalnosci przy bra-
ku posiadania wlasnego personelu (jezeli $wiadczenie ustugi jest mozliwe
réwniez bez niego) mogtaby znalez¢ zastosowanie w licznych sytuacjach
gospodarczych o niejednoznacznej kwalifikacji podatkowej. Podobng ar-
gumentacj¢ mozna by zastosowa¢ m.in. w stosunku do prowadzenia ser-
werowni, w ktorej serwery udostepnia si¢ (wynajmuje) klientom, a takze
w przypadku wszelkich rodzajow sieci przesylowych, do ktérych odplatnie
udostepnia sie prawo uzytkowania*. W literaturze niemieckiej dominuje
jednak poglad, ze sam serwer internetowy nie stanowi zaktadu™.

Stanowisko prezentowane przez FG Miinster podtrzymal, réwniez
w kontekscie turbin wiatrowych, FG Kéln (wyrok z dnia 14 marca 2017 r.,
2 K 920/14). Wyrok ten stanowit drugi przypadek rezygnacji przez sad
z zastosowania kryterium minimalnego zaplecza personalnego przy iden-
tyfikacji stalego miejsca prowadzenia dziatalnosci, tzn. interpretacji wy-
kraczajacej poza ramy Rozporzadzenia 282/2011 oraz wykladni stosowane;
przez BMF (Abschn. 3a. 1 Abs. 3 S. 2 UStAE - zaplecze personalne i tech-
niczne). Trudno jednak méwi¢ o mozliwosci zastosowania tej interpretacji
w przypadkach innych niz analizowane przez sady. W literaturze podkresla
sie, ze odstepstwo ma dotychczas charakter punktowy. Prezentowana linia
orzecznicza dotyczy jednego, konkretnego rodzaju dziatalnosci gospodar-
czej, co nie pozwala na wysuniecie tezy, jakoby rezygnacja z kryterium mi-
nimalnego zaplecza personalnego miala charakter generalny, wykraczajacy
poza przypadek elektrowni wiatrowych?.

3 A. Pogodda, Zur Frage, ob das blofSe Unterhalten von Windkraftridern im Inland
eine Zweigniederlassung i. S. von § UStG §13b Abs. UStG § 13B Absatz4 UStG a. E begriin-
det, MwStR 2014, s. 35.

3 Co ciekawe, w tym kontek$cie podkresla sie takze, ze BMF uznaje, iz podatnik ma
siedzibe na terytorium Niemiec, jesli posiada nieruchomos¢ potozong w Niemczech, ktd-
ra wynajmuje na cele czynnosci opodatkowanych (Abschn. 13b. 11. Abs. 2 Satz 2 UStAE).
Nie jest to jednak bezsporne w kontekscie wyroku Bundesfinanzhof (BFH) z dnia 9 maja
2017 r., XI B 13/17, BFH/NV 2017, 1198.

% H.M. Grambeck, UStG § 3a Ort der sonstigen Leistung, [w:] R. Weymiiller (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar Umsatzsteuergesetz 2018, Miinchen 2018, Rn. 56.

% Wyrok FG Koln z dnia 14 marca 2017 r., 2 K 920/14, BB 2017, 2006.

37 Q. Lembke, Durch das Unterhalten von Windrddern wird eine inlidndische Betriebs-
statte begriindet, MwStR 2017, s. 889.
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Ostrozne podejscie do wystepowania kryteriow statego miejsca prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej podzielit FG Schleswig-Holstein (wyrok
z dnia 17 maja 2018 r., 4 K 47/17°%). Rozpatrywany stan faktyczny dotyczyt
dunskiej spotki osobowej posiadajacej w Niemczech elektrownie wiatro-
we. Za obstuge ksiegowa i kontakty z klientem odpowiadala mieszczaca si¢
w Danii centrala firmy, biezaca obstuga wiatrakéw (konserwacja i naprawy)
zlecone za$ zostalty podmiotowi trzeciemu — niemieckiej spotce kapitatowe;.

W orzeczeniu sad uznal, ze zlecenie na zewnatrz prac konserwacyj-
nych, a takze ustug ksiegowych oraz platniczych nie przeszkadza w przyje-
ciu wystepowania w Niemczech stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej (s3 to obroty uboczne - tu powotlanie si¢ na wyrok TSUE
w sprawie Planzer). Przyjeciu stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej nie stoi na przeszkodzie - w opinii Sagdu - réwniez to, ze
skarzgca spotka nie dysponowala w Niemczech zadnym biurem, w ktérym
pracownicy zawieraliby umowy na dostawy pradu. Uzasadnial to fakt, iz
spotka zawarla dlugotrwala umowe z wylacznym odbiorcg na dostawy pra-
du, stad zawieranie biezacych uméw byto zbedne.

Co istotne, w orzeczeniu sad potwierdzit istnienie statego miejsca pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej, nie powolujac si¢ na teze o pelnym
kompensowaniu zasobow ludzkich przez rozbudowane zasoby technicz-
ne. Zamiast tego uznal za wystarczajace dla identyfikacji stalego miejsca
prowadzenia dzialalno$ci zaangazowanie przez przedsigbiorce niewielkich
zasobow ludzkich réwniez w sytuacji, gdy nie nalezg one do zasobdéw wias-
nych przedsigbiorstwa (pracownicy nie sg bezposrednio zatrudnieni przez
podatnika/przedsigbiorce). Sad podkreslit, ze za zasoby ludzkie mozna
uzna¢ tez personel podwykonawcy* zajmujacego si¢ prowadzeniem dzia-
talnosci operacyjnej (kierownictwem operacyjnym) na zlecenie operatora
(tu: nadzorem nad pracg turbin).

Sad podkreslit takze, ze nie widzi podstaw do zadania pytania prejudy-
cjalnego do TSUE, gdyz zgodnie z wyrokiem w sprawie Welmory kwestia
ustalenia, czy w danej sprawie wystepuje stale miejsce prowadzenia dziatal-
nosci (feste Niederlassung) cechujace si¢ wystarczajacym zapleczem perso-
nalnym i technicznym, nalezy do wylacznej kompetencji sadu krajowego®.

% Wyrok FG Schleswig-Holstein z dnia 17 maja 2018 r., 4 K 47/17, pkt 54, EFG 2018, 1500.

¥ W tym przypadku mozna uzna¢, ze personel podwykonawcy, mimo ze prawnie jest
przypisany do podwykonawcy, gospodarczo moze by¢ przypisany (wirtschaftliche Zurech-
nung) do instalacji operatora (zleceniodawcy), tj. de facto dziala na rzecz zleceniodawcy.

* Wyrok FG Schleswig-Holstein z dnia 17 maja 2018 ., 4 K 47/17, pkt 54, EFG 2018,
1500. Od wyroku FG Schleswig-Holstein z dnia 17 maja 2018 1., 4 K 47/17, zostala zlozona
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5.2. Kryterium sprawowania kontroli nad zapleczem personalnym
i technicznym - powierzchnie biurowe/magazynowe

W dotychczasowe] linii orzeczniczej (m.in. FG Kéln w wyroku
z dnia 22 wrzesnia 2011 r,, 10 K 33/11*') niemieckie sady prezentowaly
poglad, Zze mozna przyjac istnienie stalego miejsca prowadzenia dziatalno-
$ci w sytuacji, gdy przedsiebiorca ma faktyczng mozliwos¢ dysponowania
znajdujacymi sie na terytorium Niemiec pomieszczeniami, personelem
oraz wyposazeniem - nawet gdy brak ku temu podstawy prawnej. Stano-
wisko to ulegto zmianie po wyroku TSUE w sprawie Welmory C-605/12*.
Wedlug jego sentencji przedsiebiorca nie musi by¢ bowiem wlascicielem
zasobdw ludzkich oraz technicznych, ale musi istnie¢ podstawa prawna
(umowa), ktora daje mu mozliwos¢ dysponowania nimi jak wilasciciel.
Ponadto taka umowa powinna zawiera¢ zapisy uniemozliwiajace jej nagle
rozwigzanie (tak tez BFH w uchwale z 15 lutego 2017 r., XI R 21/15%).
W $wietle wyroku TSUE zwykle uzywanie zasobow nie daje prawa do roz-
porzadzania nimi jak wlasciciel, a zatem nie stanowi przestanki do stwier-
dzenia istnienia statego miejsca prowadzenia dziatalno$ci*.

Niewiele pozniej w podobny sposéb w wyroku z dnia 16 pazdzierni-
ka 2012 r., 8 K 2753/0845, orzekt FG Koln, ktéry odnoszac sie do kwestii
dysponowania zasobami personalnymi i technicznymi, stwierdzil, ze nie
mozna mowi¢ o stalym miejscu prowadzenia dzialalnosci zagranicznego
podmiotu, jezeli ten zagraniczny podmiot jest uprawniony do uzywania
pomieszczen krajowego podmiotu za jego zgoda i tylko w jego godzinach
pracy, pomiedzy podmiotami nie istnieje umowa najmu, a zagraniczny
podmiot nie posiada wlasnych kluczy do pomieszczen krajowego podmio-
tu ani urzadzonego w nich stanowiska pracy.

rewizja do BFH. BFH w wyroku z dnia 12 grudnia 2019 r., V R 20/18, uchylit wyrok FG
Schleswig-Holstein, jednakze z innych przyczyn niz pytanie dotyczace kryteriow przyjecia
stalego miejsca prowadzenia dzialalno$ci. BFH w zaden spos6b nie odnidst si¢ do rozu-
mowania sadu pierwszej instancji w zakresie przestanek pozwalajacych na stwierdzenie
wystepowania statego miejsca prowadzenia dzialalnoéci. Pozostaje zatem nierozstrzygnie-
te, czy linia argumentacyjna sadu pierwszej instancji byta stuszna.

# Wyrok FG Kéln z dnia 22 wrze$nia 2011 r., 10 K 33/11, EFG 2012, 768 (dostep:
30.03.2020).

2 Ch. Korn, § 3a UStG, [w:] Umsatzsteuergesetz. Kommentar (18. Auflage), Hrsg. J. Bun-
jes, Miinchen 2018, UStG § 3a, Rn. 14a.

3 Zob. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/692404/.

* Ch. Korn, op. cit., Rn. 14a.
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Zakres i podstawa prawna kontroli nad znajdujacymi sie w Niemczech
zasobami i infrastrukturg byty takze sporne w przypadku powierzchni ma-
gazynowanych najmowanych na terytorium Niemiec. FG Miinchen w wy-
roku z dnia 27 listopada 2008 r., 14 K 3837/06*, orzekl, ze magazyn nie
stanowi stalego miejsca prowadzenia dzialalno$ci zagranicznego przed-
siebiorstwa, jesli wykonywane s3 w nim tylko czynnosci przygotowawcze
i pomocnicze, a dzialajagcy w nim personel nie ma prawa do zawierania
umow w imieniu spolki. Warto nadmieni¢, ze w literaturze przedmiotu
spotkac sie mozna z polemika dotyczaca kwestii nieuznawania magazy-
nu za stale miejsce prowadzenia dziatalnosci — zmiana stanowiska sadow
w tym zakresie rozwigzataby wiele niejasno$ci dotyczacych alokacji prawa
do opodatkowania do poszczegdlnych jurysdykeji®.

6. WNIOSKI

Koncepcja stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej dla
celow VAT (Betriebsstitte) ulega w Niemczech ewolucji. Pomimo ze od
2011 r. Rozporzadzenie 282/2011 zawiera definicj¢ stalego miejsca prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej, nie milkng spory wokot zakresu Betriebs-
stdtte w Niemczech. Orzecznictwo TSUE daje co prawda ogolne wskazowki
interpretacyjne, lecz ocenia si¢ je — biorgc pod uwage wyrok w sprawie Wel-
mory — jako niewystarczajace do rozwigzywania wielu probleméw powsta-
tych zwlaszcza na tle nowoczesnych sposobéw dystrybucji i handlu.

Niemieckie sady finansowe, dokonujac oceny wystepowania statego
miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, za punkt wyjscia stusznie
przyjmuja tre$¢ Rozporzadzenia 282/2011 oraz orzecznictwo TSUE. Nie-
ktdre z nich posuwajg sie jednak do specyficznego ,,rozlozenia akcentow”,
dokonujgc odwaznej oceny intensywnos$ci wystepowania przestanek po-
zwalajacych na stwierdzenie istnienia/nieistnienia Betriebsstitte.

Najbardziej kontrowersyjnym przykladem tej praktyki jest linia orzecz-
nicza skutkujgca uznaniem turbin wiatrowych za spelniajace kryteria sta-
tego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Sady finansowe stoja
na stanowisku, ze przy istotnym zaangazowaniu technicznym wystepowa-
nie komponentu ludzkiego moze ograniczy¢ si¢ do korzystania z cudzego

# Zob. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/370829/ (dostep: 30.03.2020).
6 S. Becker, Warenlager als umsatzsteuerliche Betriebsstitte bzw. feste Niederlassung,
DStR 2015, s. 1217.
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personelu, a w szczegdlnych przypadkach Betriebsstitte moze zaistnie¢ na-
wet bez zadnego zaplecza personalnego. Obecnie oczekuje si¢ potwierdze-
nia tej linii orzeczniczej przez Federalny Sad Finansowy.

Wydaje sig, ze stuszne s3 poglady prezentowane w niemieckiej litera-
turze uznajace za niezgodne z prawem unijnym (orzecznictwem TSUE)
stanowisko, ze stale miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dla ce-
lé6w VAT wystepowac moze nawet przy calkowitym braku wystepowania
zaplecza personalnego. Wyrazony przez niektore niemieckie sady poglad
o subsydiarnym charakterze kryterium personalnego lub jego ,rekom-
pensowaniu” przez rozbudowang infrastrukture techniczng nie znajduje
uzasadnienia ani na gruncie Rozporzadzenia 282/211, ani w kontekscie
orzecznictwa TSUE.
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FIXED PLACE OF ESTABLISHMENT UNDER GERMAN VAT AND TAX PRACTICE

Summary. The aim of the study was to analyze the concept of a fixed establishment in the German
VAT Act and its interpretation by the German financial courts and tax authorities. The German fi-
nancial courts, when assessing the criteria for accepting the existence of a fixed establishment, are
rightly referring to Regulation No. 282/2011 and the case law of the CJEU. Nevertheless, in some
cases, the judiciary allows for the existence of a fixed establishment in Germany even if the tax-
payer uses someone else’s staff and does not even have any personnel facilities. In the opinion of the
Authors, this is an interpretation that goes far beyond any justification, neither in EU law nor
in the case law of the CJEU.
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