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Ewolucja koncepcji stalego miejsca
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j (,,FE”)
a gospodarka cyfrowa®

Streszczenie

Artykul ma na celu przedstawienie szeroko dyskutowanego w ostatnich miesigcach
zagadnienia istnienia w danym kraju ,stalego miejsca prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej” podmiotu zagranicznego, ktére jednak wydaje sie (by¢ moze nie-
stusznie) dotad specjalnie nieanalizowane przez podmioty prowadzace dziatalnos¢
o charakterze cyfrowym celem okreslenia zasad opodatkowania transakcji VAT.

W niniejszym artykule postaramy sie dokonac analizy definicji FE w oparciu
0 zar6wno przepisy prawa, jak i dorobek polskiego i unijnego orzecznictwa. Jedno-
czes$nie, postaramy sie wiec odpowiedzie¢ na pytanie, jaki wplyw na stabilnos¢
rozliczen podatkowych podatnikéw z branzy cyfrowej moze mie¢ praktyka orga-
néw podatkowych w zakresie intepretowania przestanek powodujacych powsta-
nie FE.

Dodatkowym zamierzeniem autorek jest proba znalezienia réwnowagi w obecnie
prezentowanych pogladach odnosnie do FE, ktére to poglady ze strony admini-
stracji podatkowej kreuja wizerunek Polski jako kraju o wysoce niestabilnej prak-
tyce podatkowej, oderwanej od logicznych argumentéw i natury biznesu.
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The Evolution of the Concept
of Fixed Establishment (“FE”)
and the Digital Economy

Abstract

The article aims to cover the issue of foreign entities having a “fixed establishment”
in a given country. A phenomenon discussed at length in recent months, but one
that entities conducting digital business seem to have not really explored in great
detail in the context of determination of the principles of taxation of VAT transactions.

In this article, we will attempt to analyse the definition of FE on the basis of
both binding legal regulations and the existing Polish and EU judicial decisions.

At the same time, we will try to answer the question about the impact of the prac-
tice of tax authorities pursued in the area of interpretation of the conditions for
a FE to be established on the stability of tax settlements of taxpayers operating in
the digital industry.

In addition to that, the authors will also try to arrive at a balance among the
current views on FE, which depict Poland from the tax administration perspective
as a country with highly unstable tax practices, detached from logical arguments
and unaware of the nature of business.
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Wstep

Postepujaca digitalizacja gospodarki nie jest juz wizja przyszlodci — stala sie faktem,
z ktérym kazdego dnia do czynienia majg przedsiebiorcy. Nowoczesne technolo-
gie wykorzystywane w prowadzonej dzialalnosci rodza nie tylko wyzwania natury
biznesowo-technologicznej, ale takze podatkowej. Coraz czesciej pojawia sie
jednak watpliwos¢, czy regulacje podatkowe — powszechnie uwazane za do$¢ nie-
przystajace do dynamicznego Srodowiska biznesu — daja podatnikom poczucie
komfortu w zakresie rozliczen powiazanych z najnowszymi technologiami. O ile
bowiem gospodarka cyfrowa znajduje si¢ w wielkim rozkwicie, to przepisy prawa
podatkowego nie do korica sa w stanie nadazy¢ za tymi zmianami — nie ma zreszta
watpliwosci, ze przepis podatkowy nie jest w stanie odnie$¢ si¢ wprost do kazdego
dzialania podatnika, szczegdlnie gdy jest ono z natury innowacyjne i kreatywne.
W takiej sytuacji potrzebna jest rozwaga w interpretacji istniejacych rozwigzan.
Refleksja, do jakiej coraz czesciej dochodza przedsiebiorcy — szczegélnie prowa-
dzacy biznes w Polsce — nie jest optymistyczna: brak jasnych mechanizméw potla-
czony z profiskalnym podejSciem organéw podatkowych kreuje niepewnos¢, czy
wypracowane przez lata schematy rozliczef podatkowych nie zostang przez fiskusa
zakwestionowane nie tyle wskutek zmiany jakichkolwiek przepiséw, ile po prostu
interpretacji odmiennej od dotychczas akceptowanej.

Wsréd obszaréw, dla ktérych w ostatnim czasie mozna zauwazy¢ zwiekszone
zainteresowanie ze strony organéw podatkowych, jest tematyka wysoce nieuchwyt-
nego i niejasnego* konceptu FE zwiazanego przede wszystkim z miedzynarodo-
wym obrotem ustugowym w relacjach pomiedzy przedsiebiorcami (B2B). Cho¢ VAT
powinien stanowi¢ podatek neutralny dla przedsiebiorstw?, che¢ osiagniecia szyb-
kich, nawet jednorazowych zyskoéw wydaje si¢ przewazaé w podejéciu organéw

4 M.L. Schippers, ].M.B. Boender, VAT and Fixed Establishments: mysteries solved?, ,Intertax” 2015, 11,
s. 709.

5 Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 14 lutego 1985 r. w sprawie D.A. Rom-
pelman i E.A. Rompelman-Van Deelen, C-268/83: ,system odliczeri ma na celu catkowite uwol-
nienie podmiotu gospodarczego od obciazen z tytulu podatku VAT przypadajacego do zaplaty
lub zaplaconego w trakcie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Wspdlny system podatku VAT
gwarantuje w ten sposéb, iz wszelka dziatalnoé¢ gospodarcza, niezaleznie od jej celu lub rezultatu,
jest opodatkowana w sposéb calkowicie neutralny pod warunkiem, ze dzialalnoé¢ ta podlega
temu podatkowi”.
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podatkowych, prowadzac do kwestionowania stosowanych przez podatnikéw
latami zasad rozliczania VAT w modelu prowadzonej dziatalnosci. Co wazne, pro-
blem ten w zasadzie nie dotyka sytuacji, w ktérych podatnik prébowatby naduzy-
wac systemu VAT (bedac np. instytucja finansowa o ograniczonym prawie do
odliczenia podatku) — mierza sie z nim ustugodawcy i ustugobiorcy, ktérych jedy-
nym zamierzeniem bylo konsekwentne rozliczanie VAT ustugi, zgodnie ze znanymi
regulacjami prawa i ich powszechna interpretacja®.

W kontekscie ustug cyfrowych, ich dynamiczny rozwoj polaczony dostepnoscia
miedzynarodowych zasobéw pokazuje, ze FE — przy obecnym, skrajnym podejsciu
organéw podatkowych — moze okazac sie $ciang, z ktérg innowacyjne podmioty
$wiadczace ustugi za granica badz nabywajace transgraniczne ustugi w pewnym
momencie beda musialy sie zmierzy¢. Jednoczesnie, pomimo istnienia na gruncie
unijnym zasady neutralnosci statuujacej system VAT, bledna ocena w zakresie istnie-
nia FE w danym kraju okaza¢ si¢ moze w praktyce kosztowna i trudna do admi-
nistracyjnego skorygowania.

Podstawa koncepcji FE

Koncepcja FE — dawniej utozsamiana z ,zaktadem” w podatkach dochodowych’
— nie jest sprecyzowana w regulacjach VAT czy praktyce interpretacyjnej, cho¢
dyskusja w tym zakresie zaczela sie juz w latach 80. XX w.8.

Unijne regulacje VAT przewiduja tzw. zasade terytorialnosci’, zgodnie z ktéra
opodatkowaniu VAT danym kraju podlega m.in. odplatne swiadczenie ustug, ale
tylko w sytuacji, gdy miejscem ich $wiadczenia jest terytorium danego kraju.

6 Przez wzglad naistniejacg neutralno$¢ VAT i znany autorkom zakres transakcji kwestionowanych
dotad w zakresie FE, autorki nie zgadzaja z tezami wyrazonymi w nastepujacej publikacji co do
motywoéw, jakimi kieruja sie podatnicy w strukturyzowaniu modeli biznesowych kreujacych ak-
tualnie watpliwosci co do FE: A. Rutkowska-Brdulak, Wprowadzenie, [w:] Stale miejsce prowadzenia
dziatalnosci w VAT a podmiotowos¢ prawnopodatkowa. Dylematy, konsekwencje, ryzyka, Warszawa 2018,
LEX: ,brak jednoznacznych regulacji w tym zakresie oraz brak transparentnosci w rozliczeniach
wynikajacych z transgranicznego swiadczenia ustug powoduje i w dalszym ciagu bedzie powo-
dowat unikanie opodatkowania. Inaczej rzecz ujmujgc, podmioty prowadzace dziatalnosé
miedzynarodowa beda poszukiwac takich optymalizacji podatkowych, ktére spowoduja mini-
malizacje obcigzen podatkowych wynikajacych z podatku od towaréw i ustug lub szerzej -z po-
datku od wartosci dodanej”.

7 Aktualnie, utozsamianie koncepcji ,zakladu” i ,FE” wydaje si¢ nie mie¢ uzasadnienia — por.
opinia VAT Expert Group z 8 wrze$nia 2016 r., taxud.c.1(2016)5607910.

8 Por. wytyczne Komitetu VAT po spotkaniu nr 15 z 8-9 grudnia 1983 r., XV/38/83.

9 Por.art. 5ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 2 pkt 1 ustawy z 11 marca 2004 . o podatku od towaréw i ustug
(tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 2174 z p6zn. zm.; ,ustawa o VAT”).
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W praktyce faktyczne miejsce wykonania danej czynno$ci nie w kazdym przypadku
jest miejscem jej Swiadczenia, a w konsekwencji — opodatkowania. Prawodawca
unijny zdecydowat sie przyjac regulacje zmierzajace do zachowania tzw. zasady
faktycznego uzytkowania i wykorzystania (ang. use and enjoyment rule), tj. zapew-
nienia, ze w danym panstwie opodatkowaniu podlegac beda jedynie te transakcje,
ktérych rzeczywista konsumpcja ma miejsce w tym kraju, niezaleznie od miejsca
,wytworzenia” ustugi przez ustugodawce®.

W rezultacie w relacjach B2B podstawowa zasada jest przyjecie, ze miejscem
$wiadczenia ustug jest miejsce, w ktérym podatnik bedacy ustugobiorca posiada
siedzibe dzialalnosci gospodarczej, chyba ze ustugi sa §wiadczone dla FE podatnika,
ktére znajduje sie w innym miejscu niz jego siedziba — wtedy miejscem $wiadcze-
nia jest to FE!. Z zasady, w celu poprawnego okreslenia miejsca opodatkowania
ustugi, ktdrej stronami sg podmioty z réznych krajéw, kluczowym jest zatem do-
konanie analizy, czy ustugi sa $wiadczone na rzecz siedziby nabywcy, jego FE.

Ani ustawa o VAT, ani podstawowy unijny akt dotyczacy systemu VAT'? nie za-
wieraja definicji poje¢ ,siedziba” i ,FE”. Na bazie licznych orzeczen Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej'® mierzacego sie w praktyce z proba alokacji ustug
do ,wlasciwego” kraju celem rozliczenia VAT, z dniem 1 lipca 2011 r. weszlo w Zzycie
Rozporzadzenie Wykonawcze Rady (UE) Nr 282/2011 z 15 marca 2011 r. ustana-
wiajace srodki wykonawcze do dyrektywy 2006/112/WE w sprawie wspdlnego
systemu podatku od wartosci dodanej!, bezposrednio wprowadzajac m.in. do
polskiego systemu prawnego definicje legalng zaréwno siedziby, jak i FE. Pomimo,
jakby sie moglo wydawa¢, dlugiego okresu funkcjonowania tych przepiséw,
w dalszym ciggu nie sg one jasne, a kolejne orzeczenia TSUE (w tym — sprawy w toku)
rzucajqa i beda rzucac coraz to nowe $wiatlo na koncept FE. Co wiecej, mozna od-
nie$¢ wrazenie, ze kwestia FE jest tematem dyskusji o niespotykanej dotad skali'®.

O ile bowiem w przypadku zidentyfikowania miejsca siedziby podatnika
przyjeto sie, iz jest to miejsce, w ktérym wykonywane sa funkcje naczelnego zarzadu
przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci — miejsce, w ktérym zapadaja istotne decyzje
dotyczace ogdlnego zarzadzania przedsiebiorstwem, a sam adres pocztowy nie moze

10 R. Namystowski, K. Sachs (red.), Dyrektywa VAT. Komentarz, LEX, 2008.
1 Art. 28b ust. 112 ustawy o VAT.

12 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspélnego systemu podatku od
wartoéci dodanej (Dz. Urz. UE L z 2006 r. Nr 347,s. 1z p6Zn. zm).

13 TSUE”.
4 Dz Urz. UELz2011r.Nr 77, s. 1 z pézn. zm., ,rozporzadzenie 282/2011".
15 M.L. Schippers, ]. M.B. Boender, op. cit., s. 723.
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by¢ uznany za miejsce siedziby dziatalnosci gospodarczej podatnika'é, o tyle z FE
problem jest znacznie glebszy. Brak jest jednoznacznych wskazéwek, jak nalezy
zdefiniowac to pojecie. Definicja wynikajaca z rozporzadzenia 282/2011 okreéla,
ze miejsce to powinno sie charakteryzowac¢ wystarczajaca stalodcig oraz odpo-
wiednig struktura w zakresie zaplecza personalnego i technicznego, by umozliwi¢
odbidr i wykorzystanie ustug $wiadczonych dla wlasnych potrzeb tego stalego
miejsca prowadzenia dzialalnosci.

Orzecznictwo TSUE wskazuje, ze powstanie FE zawsze bedzie stanowilo prze-
jaw dziatalnosci gospodarczej podatnika uwidocznionej w danym kraju. Jednakze
nie oznacza to, iz kazda czynno$¢ zrealizowana za granica automatycznie bedzie
skutkowala powstaniem FE. Aby powstalo FE, konieczne jest taczne zaistnienie
kilku kluczowych cech wyodrebnionych przez TSUEY. Tworzy¢ FE bedzie bowiem
w szczegodlnosci dowolne miejsce:

O charakteryzujace sie wystarczajacg statoscig'®,

0 posiadajace odpowiednie zaplecze personalne (np. zatrudnienie pracowni-
kéw, posiadanie oddelegowanych pracownikéw w tym kraju, dysponowa-
nie na terytorium innego kraju pracownikami innych podmiotéw, ktérzy
zobligowani byliby wykonywa¢ czynnosci zlecone przez podatnika),

0 posiadajace odpowiednie zaplecze techniczne (np. istnienie na terytorium
drugiego kraju filii, urzagdzen niezbednych do samodzielnego wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej, zawarcie uméw wynajmu powierzchni uzytko-

16 Wyroki TSUE z 6 pazdziernika 2011 r. w sprawie Stoppelkamp, C-421/10, z 28 czerwca 2007 r.
w sprawie Planzer Luxembourg, C-73/06.

17 Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 11 marca 2016 r., IPPP3/4512-1074/ 15-4/]7.

18 Analiza elementu stalo$ci podejmowana byta w interpretacjach polskich organéw podatkowych.
Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w interpretacji z 25 pazdziernika 2012 r., IPPP3/443-
784/12-4/KC, wskazywal, iz ,(...) »staly, to trwale zwigzany z danym miejscem, nieprzenosny,
niezmienny. Powyzsze wskazuje, ze stale miejsce prowadzenia dzialalnosci charakteryzowac sie
musi pewnym okreslonym stopniem zaangazowania, ktére pozwala na uznanie, iz dziatalnos¢
prowadzona jest w tym miejscu nie w sposob przemijajacy, czy tez okresowy. Konieczna jest zatem
pewna okreélona minimalna skala dzialalnosci, ktéra stanowi zewnetrzng oznake, ze dzialalnos¢
w tym miejscu prowadzona jest stale (...)". Podobne stanowisko zaprezentowal m.in. Dyrektor
Izby Skarbowej w Lodzi w interpretacji z 23 wrze$nia 2011 r., IPTPP2/443-251/11-4/IR: ,Jak wy-
nika z samej nazwy, »staly« to trwale zwigzany z danym miejscem, nieprzeno$ny, niezmienny
- stale miejsce prowadzenia dziatalnoéci charakteryzowac sie musi pewnym okreslonym stopniem
zaangazowania, ktére pozwala na uznanie, iz dzialalnos¢ prowadzona jest w tym miejscu nie w spo-
séb przemijajacy, czy tez okresowy. Konieczna jest zatem pewna, okreslona minimalna, skala
dziatalnosci, ktéra stanowi zewnetrzne znamie, ze dzialalno$¢ w tym miejscu prowadzona jest
stale (...). Dla uznania wiec, ze okreslone miejsce prowadzenia dzialalnoéci, ma charakter staly,
konieczne jest istnienie w tym miejscu infrastruktury technicznej oraz personelu ludzkiego. Taka
osobowo-rzeczowa struktura w stalym miejscu prowadzenia dzialalnosci powinna wystepowac
w sposob staly, tzn. powtarzalny i nieprzemijajacy”.
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wych albo urzadzen lub posiadanie tytulu prawnego do korzystania z jakich-
kolwiek pomieszczeni, w ktérych beda przechowywane produkty i ktére to
produkty beda zgodnie z zaleceniami wlasciciela przerabiane/wysylane do
fabryk czy kontrahentéw),

0 zdolne odebraéiwykorzysta¢ ustugi dla niego $wiadczone badZ odpowiednio
wys$wiadczy¢ ustugi przez siebie wykonywane®.

Do jednych z pierwszych orzeczen, ktére dokonaly analizy pojecia FE, mozna
zaliczy¢ wyrok TSUE z 4 lipca 1985 r. w sprawie Gunter Berkholz C-168/84. Ana-
lizujac warunki powstania FE, TSUE wskazal, ze w przypadku $wiadczenia przez
spoltke uslug w miejscu innym niz miejsce, w ktérym ustanowione zostalo przedsie-
biorstwo, konieczne jest posiadanie przez to inne miejsce okreslonej minimalnej
wielko$ci oraz ludzkich i technicznych zasobéw niezbednych do wykonywania
ustug. W wyroku tym analizowano, czy dzialalnos$¢ gospodarcza, ktéra polega na
zamontowaniu automatéw do gry na statku ptywajacym (promie), moze zosta¢
uznana za FE. Wedtug TSUE taka sytuacja moglaby by¢ uznana za umozliwiajaca
powstanie FE tylko w przypadku, gdyby w tym miejscu znajdowat sie stalty perso-
nel oraz niezbedne do §wiadczenia uslug urzadzenia techniczne. TSUE uznal, Zze
nawet okresowe oddelegowanie personelu do obstugi automatéw jest niewystar-
czajace do utworzenia FE, jako Ze niespelniony zostal warunek stalosci w aspekcie
osobowym.

Natomiast w wyroku z 17 lipca 1997 r. w sprawie ARO Lease BV, C-190/95, TSUE
stwierdzil, ze FE musi mie¢ mozliwo$¢ prowadzenia dzialalno$ci w sposéb nieza-
lezny. Oznacza to, zdaniem TSUE, ze FE musi mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego spo-
rzadzania uméw badz podejmowania decyzji o charakterze zarzadczym. W wyroku
tym nie uznano za FE udostepnienia samochodéw poza krajem siedziby ich
wlasciciela klientom w ramach zawartych uméw leasingu. W ocenie TSUE brak
posiadania odrebnych biur w panistwie udostepnienia, zawieranie uméw (przy-
gotowanych i podpisanych w siedzibie ustugodawcy) przy pomocy posrednikéw
powodowal, ze ustugodawca nie posiadal w danym panstwie wiasnych pracowni-
koéw ani struktury organizacyjnej, ktéra pozwolitlaby na prowadzenie tam dziatal-
nosci gospodarczej.

1 Zgodnie z A. Bartosiewicz, VAT. Komentarz, wyd. 12, LEX, 2018, zesp6! skladnikéw tworzacych FE
powinien faktycznie zuzywac ustugi. Uslugi faktycznie maja by¢ swiadczone dla potrzeb tej struk-
tury. Jesli nie jest mozliwe, aby dana struktura (z uwagi na swoje zaplecze personalne i techniczne)
byla w stanie ,skonsumowa¢” nabywane ustugi, to nalezy j uznac za niebedaca w tym przypadku
FE. Jednoczesnie takze FE powinno posiadac¢ srodki umozliwiajace wyswiadczenie ustug, ktére
tworzy. Tylko wéwczas — w odniesieniu do wykonywanych ustug — moze powstaé FE.
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W ostatnich miesigcach nasilita si¢ w Polsce tendencja do identyfikowania pol-
skiego FE spoélek zagranicznych w postaci jakiejkolwiek dtugotrwatej wspotpracy
z polskim ustugodawca (powigzanym badZ niepowiagzanym) wspomagajacym
wykonywania sprzedazy przez zagranicznego podatnika na terytorium Polski®’.
Duza subiektywno$¢ zagadnienia prowadzi do kwestionowania rozliczenia polskich
podatnikéw, ktérzy Swiadcza ustugi typu kompleksowej ustugi logistyczno-maga-
zynowej czy ustugi produkcji na zlecenie (ang. toll manufacturing) na rzecz pod-
miotéw zagranicznych. Ustalenie, ze przedsiebiorstwo (nabywca) posiada FE na
terytorium konkretnego panstwa, jest o tyle istotne, Ze zmienia sposéb rozliczania
VAT w tym kraju — z czynnosci nieobjetej VAT (rozliczanej po stronie nabywcy),
na opodatkowang VAT wedlug zazwyczaj stawki podstawowej (tj. w Polsce 23%).

Aktualne podejscie (szczegdlnie organéw podatkowych) wydaje sie skrajnie
niezrozumiate — tworzy FE zasadniczo przy kazdej dtugotrwalej wspotpracy pod-
miotu zagranicznego z polskim ustugodawca. Jednocze$nie nie jest to podejscie
powszechne w Unii Europejskiej, co kreuje naturalny konflikt o sposéb opodatko-
wania ustugi pomiedzy administracjami podatkowymi Polski i kraju ustugobiorcy.

Cho¢ zrozumialym jest, iz organy podatkowe chca, by jak najwiecej podatni-
kéw zobowigzanych bylo do zaplaty VAT bezposrednio w Polsce (i stad by¢ moze
przy pytaniach polskich ustugobiorcéw organy podatkowe nie dostrzegaja istnienia
ich zagranicznego FE*!), niemniej jednak te zintensyfikowane dzialania moga pro-

20 Np. nieprawomocne wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 7 lipca
2017 r., III SA/Wa 2047/16: ,bez rekomendacji dzialajacego w Polsce Country Managera, ktérego
wspoltpracy Skarzgca nie wyklucza, zarzad Skarzacej moze nie dysponowac rozeznaniem bran-
zowym w Polsce niezbednym do samodzielnego doboru kontrahentéw. W niniejszej sprawie
bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze caly zarzad Skarzacej znajduje sie na terytorium Malty.
(... rozwazy¢ nalezy scenariusz, w ktérym wszelkie stosunki kooperacyjne z podmiotami polskimi,
w tym z Country Managerem zostaja nagle przerwane, tj. struktury organizacyjne, techniczne
i biznesowe w kraju przestaja realizowa¢ zadania na rzecz Skarzacej. Oceny w takiej sytuacji
wymaga, czy struktury maltafskie Skarzacej (jak wynika z opisu — zarzad i pracownik odbierajacy
przetlumaczone zaméwienia; we wniosku nie wspomniano o infrastrukturze technicznej na Malcie),
bylyby w stanie przeja¢ w wymiarze niezbednym do zachowania ciggloéci dziatalnosci gospo-
darczej funkcje wylaczonych polskich moduléw biznesowych”, z 20 lutego 2018 ., III SA/Wa 942/17:
»€zynnosci wykonywane przez pracownikow Spétki PL nie sa czynno$ciami niezaleznymi od
Skarzacej, ale czynnosciami wymagajacymi instrukgji (szkolenia) przez Skarzacg. Nie mozna zatem
mowic o zupelnej swobodzie dzialah Spétki PL, ale o wykonywaniu $cisle okreslonych i specja-
listycznych czynno$ci wymagajacych instruktarzu. (...) prawo i orzecznictwo unijne pozostawia
uznaniu interpretacyjnemu istnienie danego zaplecza technicznego za »state« w stopniu »wystar-
czajacym. (...) skoro najem na godziny lub tez dni jest wystarczajacy dla zaspakajania potrzeb
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, to uznac nalezy, ze zaspakajanie tych potrzeb jest
»wystarczajace«. (...) chociaz formalnie Wnioskodawca nie posiada zasobéw technicznych w postaci
magazynéw czy biur na terenie kraju, istotne jest ekonomiczne wykorzystanie oséb i sprzetu”.

21 Por. interpretacja Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 15 marca 2018 r., 0111-KDIB3-
-1.4012.826.2017.2.IK.
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wadzi¢ do wypaczenia istoty systemu VAT. Pomijajac bowiem potencjalne zaleg-
tosci polskich ustugodawcéw, ktérzy nie rozliczali VAT, dokonujac sprzedazy ,do
kraju siedziby nabywcy”, VAT, ktéry zostanie karnie naliczony, bedzie mégt zasad-
niczo zosta¢ odliczony po stronie nabywrcy, o ile nabyweca jeszcze prowadzi swoja
dzialalno$¢ (powstanie przesuniecie czasowe w momencie ujecia transakcji po
obu stronach, odsetki od zaleglosci i ewentualne sankcje VAT). Jednak struktura
uksztaltowana po kontroli bedzie juz neutralna finansowo dla budzetu pafistwa
(VAT z biezacych dzialan sprzedawcy bedzie odliczany przez nabywce).

I cho¢ mozna mie¢ wrazenie, Ze teza przedstawiona wiele lat temu w Wielkiej
Brytanii wskazujaca, iz ,poza granicami codziennosci (...) rozciaga sie $wiat VAT,
niczym podatkowy lunapark, w ktérym rzeczywisto$¢ i zasady prawa sg zawieszone
22 jest wlasciwym odzwierciedleniem natury VAT, warto jednak
apelowac o poszukiwanie w kwestii rozumienia FE ,zlotego Srodka”, ktéry pozwo-
litby na faktyczne rozliczanie ustug w kraju, w ktérym ich nabywca ma realnie
stworzong strukture biznesowaq i prowadzi dzialalnos¢.

Warto zwrdci¢ uwage, ze w ostatnich tygodniach sagdy administracyjne wydaja
sie modyfikowaé swoje podejécie w racjonalnym kierunku, ostudzajac zapat orga-
néw podatkowych. Przykladowo, 7 stycznia 2019 . Wojewddzki Sad Administracyjny
w Gdansku wydal nieprawomocny wyrok, III SA/G1 912/18, w ktérym przyznal,
iz w przypadku, gdy zagraniczna spétka dokonuje na terenie Polski zakupu ustug
(ustugi pakowania, konfekcjonowania i przechowywania obuwia) zwigzanych
zjej dzialalnoscia, lecz nie stanowia one ustug, ktére sama $wiadczy, a jedynie stuza
zasadniczej dziatalnosci, ktéra spétka ta prowadzi (produkcja i sprzedaz obuwia),
to nalezy uzna¢, ze cala jej dzialalnoé¢ bedzie prowadzona w Niemczech i tam
tez (w kraju siedziby) ta dzialalnoé¢ powinna by¢ opodatkowana VAT.

Pozostaje jedynie mie¢ nadzieje, ze sady administracyjne kontynuowac beda
probe ustabilizowania praktyki wzgledem FE na poziomie pozwalajagcym zagra-
nicznym podatnikom nabywac¢ polskie ustugi bez obawy, ze kooperacja ta stworzy
dla nich regularna dziatalno$¢ na terytorium Polski (skutkujaca nastepnie nie tylko
koniecznoscig rejestracji na VAT, ale i nierzadko przemodelowania zasad rozliczania
realizowanych dostaw towarowych).

lub odwrécone

Swiat cyfrowy a FE

W dyskusji na temat FE ustugi niematerialne w zasadzie nie pojawiaja sie. Dotych-
czas problematyka opodatkowania gospodarki cyfrowej byla traktowana przez

22 Lord Justice Sedley, orzeczenie w sprawie Royal & Sun Alliance, 2001.
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organy podatkowe po macoszemu. W zwigzku z tym, Ze jest ona jeszcze stosun-
kowo nowym rodzajem dzialalnosci, wykorzystujacym skomplikowane mecha-
nizmy i sprzet oraz — nierzadko — wielonarodowe zasoby (serwery w ,chtodnych”
lokalizacjach, podwykonawcy z réznych krajéw znajacy po prostu jezyk progra-
mowania), organy podatkowe nie poswiecaja w tym momencie wiele uwagi ana-
lizie poprawno$ci rozliczen i rozwiazywaniu probleméw z nig zwigzanych. Tym
samym réwniez orzecznictwo sagdéw zaréwno krajowych, jak i unijnych jest w tym
zakresie minimalne?.

Wyjatkiem w tym zakresie — cho¢ o charakterze rewolucyjnym i przetozonym
na zupelnie materialne ustugi przedstawione powyzej — jest jedynie wyrok TSUE
216 pazdziernika 2014 r. w polskiej sprawie Welmory Sp. z 0.0., C-605/12, w ktérym
TSUE zrewolucjonizowal myslenie o FE, dajac do zrozumienia, ze FE moze zosta¢
stworzone pomimo braku wiasnych zasobéw na terenie obcego kraju (wystarcza-
jace dla powstania FE moga by¢ wynajete magazyny, pracownicy zewnetrznych
uslugodawcow).

W komentowanym wyroku Trybunat zajal sie sposobem ustalenia miejsca opo-
datkowania ustug $wiadczonych przez polska spétke na rzecz $cisle z nig wsp6l-
pracujacej spotki zagranicznej, w sytuacji w ktdrej ta ostatnia w swojej dzialalnosci
gospodarczej wykorzystuje infrastrukture udostepniona jej przez polskiego ustu-
godawce. Na podstawie umowy zawartej miedzy Welmory oraz Welmory Limited
spotka cypryjska zobowigzala sie¢ do prowadzenia strony internetowej, na ktérej
organizowane byly aukcje. Na portalu internetowym Welmory oferowata sprzedaz
wlasnych produktéw na poszczegdlnych, administrowanych przez podmiot cypryj-
ski aukcjach, nabywanie produktéw bylo jednak mozliwe dopiero po uprzednim
nabyciu swoistego prawa do brania udzialu w licytacji od Welmory Limited. Do
prowadzenia strony internetowej spétka cypryjska zatrudniata polskich pracow-
nikow, a takze korzystala z infrastruktury technicznej Welmory. Z tytutu $wiadczo-
nych na rzecz sp6iki cypryjskiej ustug Welmory nie odprowadzata VAT, twierdzac,
iz podlegaja one opodatkowaniu w miejscu siedziby ustugobiorcy (tj. spotki cypryj-
skiej). TSUE w wyroku wskazal na kilka waznych aspektow:

a) gléwnym kryterium, jakie powinno by¢ w pierwszej kolejnosci brane pod
uwage przy okreslaniu miejsca opodatkowania w relacjach B2B, jest siedziba
dziatalnosci gospodarczej ustugobiorcy (brak racjonalnego powodu opo-
datkowania w kraju siedziby powinien prowadzi¢ do poszukiwania FE),

b) aby spoélke cypryjska mozna bylo uwazac za posiadajaca FE powinna ona
dysponowac w Polsce przynajmniej struktura charakteryzujaca sie wystar-

23 Por. interpretacja Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 23 maja 2018 r., 0111-KDIB3-
-1.4012.121.2018.3.IK, dotyczaca obslugi wierzytelnosci.
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czajaca staloscig, w zakresie zaplecza personalnego i technicznego (takiego
jak wyposazenie informatyczne, serwery i odpowiednie oprogramowanie),
umozliwiajaca w Polsce odbidr i wykorzystywanie ustug $wiadczonych
przez spotke polska do wilasnych potrzeb, czyli zarzadzania danym syste-
mem aukgji elektronicznych, a takze emisji i sprzedazy ,bidéw”,

¢) mozliwe jest powstanie FE w panstwie, w ktérym ustugobiorca nie ma wlas-
nych zasobéw technicznych czy osobowych.

W perspektywie dziatalnosci cyfrowej nalezy zwréci¢ uwage, ze TSUE wyraz-
nie odnidst si¢ do kwestii polozenia infrastruktury zwigzanej z nabywanymi na
terenie Polski ustugami (spétka polska podnosila, ze zaplecze personalne i tech-
niczne do celéw dzialalnosci gospodarczej wykonywanej przez spétke cypryjska,
takie jak serwery informatyczne, oprogramowanie i obsluga informatyczna, a takze
system do zawierania uméw z konsumentami i otrzymywania wplywéw od nich,
znajdowaly sie poza terytorium polskim). Zdaniem sadu, gdyby te okolicznosci
faktyczne okazaly sie prawdziwe, sad krajowy musialby dojs¢ do wniosku, ze
spolka cypryjska nie dysponuje w Polsce FE, bowiem nie ma w Polsce koniecznej
infrastruktury.

Pytanie w takim przypadku pozostaje otwarte — w ktérym z krajow powstaje
obowiazek zaplaty podatku? Czy jest to kraj siedziby spoétki cypryjskiej, czy kraj
lokalizacji urzadzen niezbednych do prowadzenia dziatalnosci cyfrowej. Niestety
przepisy zaréwno krajowe, jak i unijne nie daja takiej odpowiedzi. Nie wiadomo
réwniez, jak nalezaloby traktowac sytuacje, w ktérej do prowadzenia dziatalnosci
wykorzystywane sa zasoby rozlokowane w kilku krajach. Czy w kazdym z tych
krajow istnieje FE? Takie podejscie wydaje si¢ zupelnie oderwane od natury biznesu,
cho¢ obserwowane jest przeciez w zakresie tak zwyczajnego magazynowania.
W obu przypadkach — w dobie powszechnej tatwosci przeptywu towaréw i digita-
lizacji — sprzedawca moze korzystac z zasobéw wielu krajow. Twierdzenie jednak,
ze istotne dla dzialalno$ci urzadzenie zlokalizowane w zagranicznym kraju (np.
serwer umozliwiajacy najem mocy obliczeniowej CPU/data processing) czy podwy-
konawca dzialajacy na zlecenie (programista, deweloper, ,kopacz” bitcoinéw) kreuja
FE, w nieuzasadnionym zakresie komplikowaé moze rozliczenia VAT przedsie-
biorcéw. Ale idac tokiem mys§lenia organéw, czy to nie polski programista ,tworzy”
rozwigzanie, ktére sprzedaje p6zniej spotka zagraniczna? A jesli rozwigzanie de-
dykowane jest polskim uzytkownikom — wida¢ juz zreby dziatalnosci prowadzo-
nej w Polsce i FE sp6tki zagranicznej tworzone przez programiste. Tyle ze $wiat
cyfrowy nie jest taki prosty — poza polskim programistg sg testerzy, deweloperzy,
koordynatorzy projektu czy specjalisci od sprzedazy rozwiazania. Kazdy z podwy-
konawcéw moze znajdowac sie¢ w innym kraju. Nosniki danych, ktére przechowuja
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~tworzone” rozwigzanie, moga znajdowac sie jeszcze w innym miejscu. Jak okresli¢
miejsce, w ktérym spoétka zagraniczna zlecajaca prace z nich korzysta? Co w takim
razie powinno decydowac o mozliwosci rozpoznania FE? Powr6t do zasady miej-
sca siedziby ustugobiorcy wydaje sie naturalny i rozsadny. Pytanie jednak, czy
podobnie mysle¢ beda organy podatkowe, gdy przyjdzie im sie zmierzy¢ sie z tym
tematem.

Uwagi koficowe

Powstanie FE jest rezultatem okres$lonych dzialan gospodarczych podatnika. Przy
tak niedookreslonych przestankach statuujacych FE biznes prowadzony w oparciu
0 zasoby zagraniczne powinien podlega¢ drobiazgowej analizie co do jego skutkow
podatkowych. W razie mozliwosci transgraniczne modele biznesowe warto za-
bezpieczy¢ (np. wlasng interpretacja podatkowa). Biedne opodatkowanie nie jest
tym, czego oczekuja przedsigbiorcy, a wiedza co do poprawnosci rozliczen — szcze-
golnie w zakresie VAT — zapewnia komfort prowadzonego biznesu i zasadniczo
jest neutralna finansowo (o ile zagraniczni zleceniodawcy nie beda rezygnowacé
ze wspOlpracy z polskimi podatnikami, ktérym polskie organy podatkowe suge-
rowac beda opodatkowywanie VAT swoich ustug).

Warto mie¢ na uwadze jeszcze jedng kwestie — problemy dotyczace opodatko-
wania dziatalnosci cyfrowej widoczne sa aktualnie gléwnie na gruncie podatkéw
dochodowych, w zwigzku z czym planowane s3 zmiany zmierzajace cho¢by do
zobligowania przedsiebiorstw do zaplaty podatku (majacego w zasadzie pewne
znamiona podatku posredniego od konsumpcji, niczym VAT) w miejscu, gdzie
utrzymuja ,znaczace interakcje z uzytkownikami za posrednictwem kanalow
cyfrowych”. Co prawda rozwigzanie ma by¢ odpowiedzia na faktyczne unikanie
zaplaty podatku dochodowego przez globalne koncerny kierujace swoje tresci do
konsumentéw z poszczegdlnych krajow $wiata, niemniej jednak pokazuje to, ze
problemy zwigzane z digitalizacja biznesu sa dostrzegane — cho¢ niekoniecznie
wprost na gruncie VAT.

Jak dtugo VAT w $wiecie cyfrowym pozostanie terra incognita? Warto liczy¢ na
to, ze dyskusja o FE w innych sektorach gospodarki ustabilizuje (zracjonalizuje)
podejscie bez angazowania calego sektora gospodarki cyfrowej w toczaca sie wy-
miane argumentow.
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