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Vorlaufige Fassung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT

vom 14. November 2019(1)

Rechtssache C?547/18

Dong Yang Electronics Sp. z o.0.

gegen

Dyrektor Izby Administracji Skarbowej we Wroc?awiu

(Vorabentscheidungsersuchen des Wojewddzki S?d Administracyjny we Wroc?awiu
[Woiwodschaftsverwaltungsgericht Breslau, Polen))

,vorabentscheidungsersuchen — Steuerrecht — Mehrwertsteuer — Dienstleistungen — Ort der
Dienstleistung — Begriff der festen Niederlassung im Sinne von Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie
2006/112/EG — Tochtergesellschaft (mit Sitz in einem Mitgliedstaat) einer Muttergesellschaft mit
Sitz in einem Drittstaat*

I.  Einleitung

1. In diesem Vorabentscheidungsersuchen ist der Gerichtshof mit der Frage befasst, wo im
Mehrwertsteuerrecht der Ort einer Dienstleistung liegt. Dieser Ort bestimmt, welchem Staat die
Besteuerungsbefugnis zusteht.

2. Hintergrund des Vorabentscheidungsersuchens ist, dass eine koreanische Gesellschaft ein
polnisches Unternehmen mit der Erbringung von Montagedienstleistungen beauftragt hat. Da
dieser Auftrag unter Einschaltung des polnischen Tochterunternehmens der koreanischen
Auftraggeberin erfullt wurde, steht im Streit, ob die Dienstleistung gegeniber der koreanischen
Auftraggeberin oder dem polnischen Tochterunternehmen als feste Niederlassung der
Auftraggeberin erbracht worden ist. Ware Letzteres der Fall, ware der Leistungsort in Polen und es
ware polnische Mehrwertsteuer entstanden, die dann der Auftragnehmer hatte einsammeln und
abfihren mussen. Dies ist unterblieben.

3. Bemerkenswert ist dabei, dass es im vorliegenden Fall ,nur* um die korrekte
mehrwertsteuerrechtliche Behandlung und nicht um die H6he des (polnischen)
Steueraufkommens geht. Wirden die Dienstleistungen an eine feste Niederlassung in Polen
erbracht, dann héatte die koreanische Auftraggeberin unstreitig einen entsprechenden
Vorsteuerabzug dieser Mehrwertsteuer vornehmen kénnen. Die hergestellten Waren wurden



namlich steuerpflichtig von Polen aus auf dem europaischen Markt verkauft. So oder so wiirde die
Mehrwertsteuer weder zu einer Belastung des koreanischen Auftraggebers noch zu einer
Erh6hung des polnischen Steueraufkommens fuhren.

4. Dennoch ist die Frage von Relevanz, da der Auftragnehmer, je nachdem, ob eine
Tochtergesellschaft als feste Niederlassung einer Muttergesellschaft angesehen werden kann
oder nicht, die Mehrwertsteuer in Polen schuldet oder nicht. Fir ihn kann diese Frage unter
Umstanden existenziell sein, wenn es ihm nicht gelingt, die Umsatzsteuer noch nachtraglich von
seinem Vertragspartner einzusammeln.

5. Zwar hat sich der Gerichtshof in der Vergangenheit schon mehrfach dazu geéuf3ert, wann
eine feste Niederlassung im Sinne des Mehrwertsteuerrechts vorliegt. Eine eindeutige Aussage
zur Beurteilung einer Tochtergesellschaft als feste Niederlassung der Muttergesellschaft Iasst sich
aber nicht finden. In der Entscheidung DFDS(2) neigte der Gerichtshof wohl zun&chst dazu, auch
eine Tochtergesellschaft als eine feste Niederlassung anzusehen. In der Entscheidung Daimler(3)
hat er sich davon aber wieder distanziert. In der Rechtssache Welmory(4) konnte er sich zuletzt
einer Antwort enthalten. Nunmehr muss der Gerichtshof diese Frage eindeutig klaren.

II. Rechtlicher Rahmen
A. Unionsrecht

6. Den unionsrechtlichen Rahmen des Falles bildet die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 lber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem(5) (im Folgenden:
Mehrwertsteuerrichtlinie).

7. Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie(6) schreibt vor:

»Als Ort einer Dienstleistung an einen Steuerpflichtigen, der als solcher handelt, gilt der Ort, an
dem dieser Steuerpflichtige den Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit hat. Werden diese
Dienstleistungen jedoch an eine feste Niederlassung des Steuerpflichtigen, die an einem anderen
Ort als dem des Sitzes seiner wirtschaftlichen Tatigkeit gelegen ist, erbracht, so gilt als Ort dieser
Dienstleistungen der Sitz der festen Niederlassung. In Ermangelung eines solchen Sitzes oder
einer solchen festen Niederlassung gilt als Ort der Dienstleistung der Wohnsitz oder der
gewohnliche Aufenthaltsort des steuerpflichtigen Dienstleistungsempféangers.”

8. Zur Auslegung von Art. 44 Satz 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie bestimmt Art. 11 Abs. 1 der
Durchfihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 vom 15. Marz 2011 zur Festlegung von
Durchfihrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (im Folgenden: Durchfiihrungsverordnung)(7):

.Fur die Anwendung des Artikels 44 der Richtlinie 2006/112/EG gilt als ,feste Niederlassung’ jede
Niederlassung mit Ausnahme des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit nach Artikel 10 dieser
Verordnung, die einen hinreichenden Grad an Bestandigkeit sowie eine Struktur aufweist, die es
ihr von der personellen und technischen Ausstattung her erlaubt, Dienstleistungen, die fur den
eigenen Bedarf dieser Niederlassung erbracht werden, zu empfangen und dort zu verwenden.*

9. Art. 21 der Durchfiihrungsverordnung enthalt zum Verhaltnis von der Besteuerung an dem
Sitz oder an dem Ort einer festen Niederlassung des Steuerpflichtigen folgende Prazisierung:

.Fallt eine Dienstleistung an einen Steuerpflichtigen oder an eine nicht steuerpflichtige juristische
Person, die als Steuerpflichtiger gilt, in den Anwendungsbereich des Artikels 44 der Richtlinie
2006/112/EG und ist der Steuerpflichtige in mehr als einem Land ansassig, so ist diese



Dienstleistung in dem Land zu besteuern, in dem der Dienstleistungsempfanger den Sitz seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit hat.

Wird die Dienstleistung jedoch an eine feste Niederlassung des Steuerpflichtigen an einem
anderen Ort erbracht als dem Ort, an dem sich der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit des
Dienstleistungsempfangers befindet, so ist diese Dienstleistung am Ort der festen Niederlassung
zu besteuern, die Empfanger der Dienstleistung ist und sie fur den eigenen Bedarf verwendet. ...*

10.  Die Pflichten des Dienstleistungserbringers bei der Ermittlung des Ortes der Dienstleistung
umschreibt Art. 22 Abs. 1 der Durchftihrungsverordnung:

,Der Dienstleistungserbringer pruft die Art und die Verwendung der erbrachten Dienstleistung, um
die feste Niederlassung des Dienstleistungsempfangers zu ermitteln, an die die Dienstleistung
erbracht wird.

Kann der Dienstleistungserbringer weder anhand der Art der erbrachten Dienstleistung noch ihrer
Verwendung die feste Niederlassung ermitteln, an die die Dienstleistung erbracht wird, so praft er
bei der Ermittlung dieser festen Niederlassung insbesondere, ob der Vertrag, der Bestellschein
und die vom Mitgliedstaat des Dienstleistungsempféangers vergebene und ihm vom
Dienstleistungsempfanger mitgeteilte Mehrwertsteuer?Identifikationsnummer die feste
Niederlassung als Dienstleistungsempfanger ausweisen und ob die feste Niederlassung die
Dienstleistung bezabhilt.

Kann die feste Niederlassung des Dienstleistungsempfangers, an die die Dienstleistung erbracht
wird, gemal’ den Unterabsatzen 1 und 2 des vorliegenden Absatzes nicht bestimmt werden oder
werden einem Steuerpflichtigen unter Artikel 44 der Richtlinie 2006/112/EG fallende
Dienstleistungen innerhalb eines Vertrags erbracht, der eine oder mehrere Dienstleistungen
umfasst, die auf nicht feststellbare oder nicht quantifizierbare Weise genutzt werden, so kann der
Dienstleistungserbringer berechtigterweise davon ausgehen, dass diese Dienstleistungen an dem
Ort erbracht werden, an dem der Dienstleistungsempfanger den Sitz seiner wirtschaftlichen
Tatigkeit hat.”

B. Polnisches Recht

11.  Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie wurde in Polen durch Art. 28b Abs. 1 und 2 des Ustawa
o podatku od towarow i us?ug (Gesetz tUber die Steuer auf Gegenstéande und Dienstleistungen)
vom 11. Mérz 2004 umgesetzt, wonach in Fallen, in denen Dienstleistungen an eine feste
Niederlassung eines Steuerpflichtigen erbracht werden, die sich an einem anderen Ort befindet als
sein Sitz oder Wohnsitz, sich der Ort der Dienstleistung an dem Ort der festen Niederlassung
befindet.

12.  Art. 13 Abs. 3 des Ustawa o swobodzie dzia?alno?ci gospodarczej (Gesetz tber die
Freiheit der Wirtschaftstatigkeit) vom 2. Juli 2004 regelt, dass andere als die in den Abs. 1 bis 2a
genannten auslandischen Personen zur Aufnahme und zur Ausubung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit ausschlieflich in der Rechtsform der Kommanditgesellschaft, der Kommanditgesellschaft
auf Aktien, der Gesellschaft mit beschrankter Haftung und der Aktiengesellschaft berechtigt sind,
sofern internationale Vertrage nichts anderes bestimmen.



13.  Eine derartige anderweitige Bestimmung ergibt sich nicht aus dem Freihandelsabkommen
zwischen der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Korea
andererseits.(8) Darin hat die Republik Polen koreanischen Unternehmen Marktzugang lediglich in
Form der Grindung einer Tochtergesellschaft in Gestalt einzeln genannter Gesellschaftsformen
gewahrt.(9)

lll. Ausgangsrechtsstreit

14.  Die Dong Yang Electronics sp. z 0. 0. — die Klagerin des Ausgangsrechtsstreits — (im
Folgenden: Dong Yang) mit Sitz in Polen, schloss mit der LG Display Co. Ltd. (Korea) (im
Folgenden: LG Korea) mit Sitz in der Republik Korea am 27. Oktober 2010 einen Vertrag Uber die
Erbringung von Dienstleistungen in Form der Montage von Leiterplatten aus bestimmten
Materialien (Bausteine, Komponenten), die im Eigentum von LG Korea standen.

15. Diese Materialien wurden Dong Yang von der LG Display Polska sp. z 0.0. (im Folgenden:
LG Polen Produktion) — einer Tochtergesellschaft von LG Korea — tibergeben. LG Polen
Produktion Gibergab Dong Yang auch die bearbeiteten Leiterplatten nach Ausfiihrung der
Montage. Wéahrend Dong Yang die Gesamtmenge des bendtigten Materials mit LG Korea
abstimmte, erhielt sie Auskunft Giber die taglich benétigte Menge von LG Polen Produktion.

16.  Die hier relevanten Verhéltnisse innerhalb des ,LG-Konzerns®, die Dong Yang unbekannt
waren, stellen sich wie folgt dar:

17. LG Polen Produktion baute auf Grundlage vertraglicher Verpflichtungen mit LG Korea
fertige TFT?LCD-Module aus Bauteilen zusammen, die im Eigentum von LG Korea standen. LG
Polen Produktion erbrachte weitere Dienstleistungen an LG Korea im Zusammenhang mit der
Lagerung und der Logistik in Bezug auf die fertigen Produkte, die ebenfalls im Eigentum von LG
Korea standen. Die fertigen Produkte wurden von LG Korea an eine weitere kapitalmafig
verbundene Tochtergesellschaft in Polen (im Folgenden: LG Polen Vertrieb) veraul3ert, die diese
dann auf dem europaischen Markt vertrieb.

18. LG Korea, die in Polen zu Mehrwertsteuerzwecken gemeldet war und einen steuerlichen
Bevollmachtigten hatte, versicherte Dong Yang, dass sie in Polen keine feste Niederlassung
unterhalte, keine Arbeitnehmer beschéftige und weder Immobilien noch technische Ausstattung
besitze.

19.  Fur ihre Montagedienstleistungen stellte Dong Yang der LG Korea daher im Jahr 2012
Rechnungen aus, in denen keine Mehrwertsteuer berechnet wurde. Sie enthielten stattdessen den
Vermerk ,Besteuerungsgrundlage Art. 28b Abs. 2 des Mehrwertsteuergesetzes”. Die Rechnungen
wiesen als Leistungsempfanger LG Korea aus und wurden von dieser auch bezahlt.

20. Die zustandigen polnischen Steuerbehdrden setzten gegeniiber Dong Yang fir die hier in
Rede stehenden Dienstleistungen fur 2012 gleichwohl die Mehrwertsteuer fest. Die Steuer sei mit
dem allgemeinen Steuersatz in Polen entstanden, weil die Dienstleistungen von Dong Yang
tatsachlich nicht an dem Sitz von LG Korea in Korea, sondern an dem Ort ihrer festen
Niederlassung in Polen — der LG Polen Produktion — erbracht worden seien.

21.  Auf der Grundlage der vertraglichen Verhaltnisse zwischen LG Korea und LG Polen
Produktion stellten die Steuerbehérden fest, dass LG Korea in Polen aufgrund der vertraglichen
Ausgestaltung des entsprechenden Geschaftsmodells durch ,die Ausnutzung des wirtschaftlichen
Potenzials” von LG Polen Produktion selbst eine feste Niederlassung begriindet habe. Dong Yang
hatte, statt sich auf die Erklarungen von LG Korea zu verlassen, gemaf Art. 22 Abs. 1 der



Durchfiihrungsverordnung die Verwendung der von ihr erbrachten Dienstleistungen prifen
missen. Hierbei hatte sie erkennen kdnnen, dass die tatséchliche Begunstigte der von ihr
erbrachten Dienstleistungen die LG Polen Produktion sei.

22.  Mitihrer Klage beantragt Dong Yang die Aufhebung der Steuerbescheide. Die
Voraussetzungen fur das Vorliegen einer festen Niederlassung im Sinne von Art. 44 der
Mehrwertsteuerrichtlinie und Art. 11 Abs. 1 der Durchfuihrungsverordnung lagen nicht vor.

IV. Vorabentscheidungsersuchen und Verfahren vor dem Gerichtshof

23.  Mit Beschluss vom 6. Juni 2018 hat das Wojewddzki S?d Administracyjny we Wroc?awiu
(Woiwodschaftsverwaltungsgericht Breslau, Polen) dem Gerichtshof gemal3 Art. 267 AEUV
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Kann aus dem blof3en Umstand, dass eine Gesellschaft mit Sitz aul3erhalb der Europaischen
Union eine Tochtergesellschaft mit Sitz in Polen besitzt, das Vorliegen einer festen Niederlassung
in Polen im Sinne von Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie und Art. 11 Abs. 1 der
Durchfihrungsverordnung hergeleitet werden?

2. Istim Fall einer verneinenden Antwort auf die erste Frage ein Dritter dazu verpflichtet, die
vertraglichen Verhéltnisse zwischen der Gesellschaft mit Sitz aul3erhalb der Européischen Union
und der Tochtergesellschaft zu prifen, um zu ermitteln, ob die erstgenannte Gesellschaft eine
feste Niederlassung in Polen hat?

24.  Im Verfahren vor dem Gerichtshof haben Dong Yang, die polnische Finanzverwaltung, die
Republik Polen, das Vereinigte Konigreich und die Kommission schriftliche Stellungnahmen
abgegeben und an der mindlichen Verhandlung vom 5. September 2019 teilgenommen.

V. Rechtliche Wirdigung
A. Auslegung der Vorlagefragen
25.  Zunachst ist es notwendig, die Fragen des vorlegenden Gerichts zu prazisieren.

26.  Gegenstand der ersten Frage ist ausdriicklich nur, ob allein der Umstand, dass eine
Muttergesellschaft aus einem Drittstaat eine polnische Tochtergesellschaft hat (hier LG Polen
Produktion), dazu fiihrt, dass sie — die Muttergesellschaft aus Korea — tber eine feste
Niederlassung in Polen im Sinne des Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie verfigt.

27.  Aus dem Vorlagebeschluss ergibt sich jedoch, dass das vorlegende Gericht fur den Fall,
dass die Frage zu verneinen sein sollte, auch wissen méchte, welche anderen Kriterien relevant
sein sollen, um zu ermitteln, ob eine Tochtergesellschaft (LG Polen Produktion) eine feste
Niederlassung der Muttergesellschaft (LG Korea) darstellt. Eine Verpflichtung zur Prifung der in
der zweiten Vorlagefrage genannten vertraglichen Verhaltnisse bestiinde namlich nur, wenn diese
fur die Ermittlung des Bestehens einer festen Niederlassung relevant wéaren. Darlber hinaus weist
das vorlegende Gericht eingangs der Begrindung der Vorlagefragen ausdricklich darauf hin, dass
es ihm um die richtige Auslegung des Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie gehe, um den Ort der
von Dong Yang an LG Korea erbrachten Dienstleistung zu bestimmen.

28. Im Ergebnis mdchte das vorlegende Gericht daher mit seinen beiden Vorlagefragen zum
einen wissen, ob eine Tochtergesellschaft bereits als solche eine feste Niederlassung der
Muttergesellschaft begrindet (dazu unter B). Zum anderen méchte es wissen, ob — sollte die erste
Frage zu verneinen sein — es andere Kriterien gibt, bei deren Vorliegen eine Tochtergesellschaft
als feste Niederlassung der Muttergesellschaft anzusehen ist (dazu unter C) Sollte es solche



Kriterien geben, stellt sich fir das vorlegende Gericht auRerdem die Frage, was der Leistende zu
Uberprufen hat, um herauszufinden, ob eine Tochtergesellschaft eine solche feste Niederlassung
darstellt (dazu unter D).

B. Tochtergesellschaft als feste Niederlassung der Muttergesellschaft?

29.  Aus dem Wortlaut der Mehrwertsteuerrichtlinie folgt bereits, dass eine abhangige, aber
juristisch selbstandige Tochtergesellschaft nicht zugleich als feste Niederlassung ihrer
Muttergesellschaft betrachtet werden kann. Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie spricht namlich
von einem Steuerpflichtigen, der einen Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit an einem Ort und eine
feste Niederlassung an einem anderen Ort hat. Eine Mutter- und eine Tochtergesellschaft sind
aber nicht ein Steuerpflichtiger, sondern zwei Steuerpflichtige.

30. Art. 11 der Mehrwertsteuerrichtlinie erlaubt zwar den Mitgliedstaaten, unter gewissen
Umstanden mehrere Steuerpflichtige, die eng miteinander verbunden sind, als ,einen
Steuerpflichtigen [zu] behandeln® (sogenannte Mehrwertsteuergruppe). Allerdings ist diese
Moglichkeit auf das Gebiet des jeweiligen Mitgliedstaates (,in seinem Gebiet ansassige
Personen*) beschrankt. Da LG Korea ihren Sitz unstreitig in Stidkorea hat, scheidet eine
Mehrwertsteuergruppe mit ihrer Tochtergesellschaft in Polen von vornherein aus.

31. Auch die weiteren materiellen Kriterien des Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie, die in Art.
11 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung néaher konkretisiert werden, lassen nicht den Schluss zu,
dass allein die gesellschaftsrechtliche Verbindung mit einem anderen Steuerpflichtigen bereits
eine feste Niederlassung der Muttergesellschaft begriinden kann.

32.  Art. 11 Abs. 1 der Durchfuihrungsverordnung erwahnt in diesem Zusammenhang Kriterien
wie die hinreichende Bestandigkeit der Niederlassung und eine Struktur, die es dieser erlaubt,
Dienstleistungen zu empfangen und zu verwenden. Dies sind alles Kriterien, die keinerlei
gesellschaftsrechtlichen Bezug aufweisen und daher nur auf die feste Niederlassung eines
Steuerpflichtigen bezogen sein kdnnen, der an einem anderen Ort seinen Sitz hat.

33.  Art. 11 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung beantwortet mithin nur die Frage, ob die
vorhandene Infrastruktur eines Steuerpflichtigen an einem anderen Ort als dem seines Sitzes
bereits ausreichend ist, um eine feste Niederlassung zu begrinden. Fir die hier zu entscheidende
Frage, ob die Infrastruktur eines anderen Steuerpflichtigen (mithin dessen Sitz) auch eine feste
Niederlassung eines davon zu unterscheidenden Steuerpflichtigen begriinden kann, enthalt Art. 11
Abs. 1 der Durchfuhrungsverordnung — anders als die Republik Polen meint — keine Aussagekraft.

34. Daher kann die erste Frage — in Ubereinstimmung mit der Kommission — mit einem klaren
,Nein* beantwortet werden: Aus dem blof3en Umstand, dass eine Gesellschaft aus einem
Drittstaat eine Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat hat, folgt nicht, dass diese
Tochtergesellschaft eine feste Niederlassung im Sinne von Art. 44 Satz 2 der
Mehrwertsteuerrichtlinie in diesem Mitgliedstaat ist.

C. Kiriterien fur eine durch eine Tochtergesellschaft vermittelte feste Niederlassung der
Muttergesellschaft?

35.  Zu klaren ist aber, ob es Kriterien gibt, wonach ausnahmsweise auch eine
Tochtergesellschaft so in die Konzernstruktur eingeschaltet ist, dass sie nicht nur als
eigenstandiger Steuerpflichtiger, sondern zugleich auch als feste Niederlassung der
Muttergesellschaft im Sinne des Art. 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu betrachten ist.

36. Daran bestehen grundséatzliche Bedenken (dazu unter 1), so dass allenfalls bei der



Bejahung einer missbrauchlichen Praxis eine andere Beurteilung méglich ist (dazu unter 2).
Diesem Ergebnis steht auch nicht die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache
DFDS(10) entgegen (dazu unter 3).

1. Grundsatzliche Bedenken

37. Es bestehen grundséatzliche Bedenken, den Sitz einer Tochtergesellschaft als feste
Niederlassung der Muttergesellschaft zu begreifen. Bei der ,Rechtsfigur der festen Niederlassung
geht es darum, einem Steuersubjekt ein bestimmtes ,Verhalten® einer Niederlassung
zuzurechnen. Wenn die Niederlassung jedoch rechtlich selbstédndig und damit auch ein eigenes
Steuersubjekt ist, spricht viel daftrr, eine Zurechnung zu einem anderen Rechtssubjekt generell
auszuschlief3en.

38.  Wie bereits erwéahnt (siehe Nr. 29) spricht daher auch der Wortlaut des Art. 44 der
Mehrwertsteuerrichtlinie in Verbindung mit Art. 11 Abs. 1 der Durchfihrungsverordnung gegen die
Annahme, dass die Infrastruktur eines anderen Steuerpflichtigen (mithin dessen Sitz) zugleich
auch als feste Niederlassung eines weiteren Steuerpflichtigen betrachtet werden kann.
Dementsprechend wird auch vertreten, dass eine rechtlich eigenstéandige juristische Person — z. B.
eine Tochtergesellschaft — ,nicht zugleich die feste Niederlassung einer anderen juristischen
Person sein kann“.(11)

39.  Darlber hinaus wirde dies zu Konflikten mit den Regelungen der Steuerschuldverlagerung
(Art. 196 der Mehrwertsteuerrichtlinie) und einer sogenannten Mehrwertsteuergruppe (Art. 11 der
Mehrwertsteuerrichtlinie) fihren.

40. Dies zeigt sich, wenn eine (beherrschte) inlandische Tochtergesellschaft z. B. zivilrechtlich
wirksame Vertradge mit einem auslandischen Unternehmen abschliel3en wirde, die am Sitz der
Tochtergesellschaft erfillt und besteuert werden. Wenn namlich die Tochtergesellschaft als feste
Niederlassung der Muttergesellschaft anzusehen ware, wirde nach Art. 196 der
Mehrwertsteuerrichtlinie nicht die Tochtergesellschaft im Inland, sondern die Muttergesellschaft
die Mehrwertsteuer schulden. Dies wirde auch gelten, wenn die Muttergesellschaft — wie hier — in
einem Drittstaat sitzt.

41. Die Steuerschuldverlagerung auf den Leistungsempfanger nach Art. 196 der
Mehrwertsteuerrichtlinie dient aber auch der einfacheren Steuererhebung durch den Staat, in dem
der Leistungsempfanger ansassig ist. Das ware die Muttergesellschaft vorliegend jedoch nicht. Da
diese dariiber hinaus nicht notwendigerweise Kenntnis von allen Rechtsgeschéften einer
selbstandigen juristischen Person — auch wenn es eine Tochtergesellschaft ist — haben muss,
erscheint dieses Ergebnis befremdlich. Die Muttergesellschaft wiirde gegen ihren Willen
Mehrwertsteuer fir ihr unbekannte Umsétze schulden, fur die sie keine Gegenleistung empfangen
hat. Mit der Funktion des Steuerpflichtigen als ein Steuereinnehmer fir Rechnung des Staates(12)
ware das kaum vereinbar.

42.  Des Weiteren ist diese Wirkung — Verlagerung der steuerrechtlichen Pflichten auf eine ,eng
verbundene” Gesellschaft — nur in Art. 11 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehen. Insofern wiirde
auch die ausdrtickliche Wertung der Mehrwertsteuerrichtlinie in Art. 11, die eine
Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstéandiger Personen aus guten Grinden(13) nur
innerhalb eines Mitgliedstaates — mithin nicht mit Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten oder
Drittstaaten — zulasst, unterlaufen werden.

43.  Bereits in meinen Schlussantragen in der Rechtssache Welmory(14) habe ich auf die
Uberragende Bedeutung der Rechtssicherheit fir den Dienstleistungserbringer bei der Ermittlung
seiner steuerlichen Pflichten hingewiesen und daraus abgeleitet, dass eine rechtlich eigenstandige



juristische Person nicht zugleich die feste Niederlassung einer anderen juristischen Person sein
kann. Diesen Aspekt der Rechtssicherheit betont auch der Gerichtshof in seinem Urteil in dieser
Rechtssache.(15) Gleiches gilt fir die Rechtssicherheit des Dienstleistungsempfangers, der
wissen muss, ob er oder seine Tochter- bzw. Muttergesellschaft (vgl. Art. 196 der
Mehrwertsteuerrichtlinie) die Mehrwertsteuer schuldet.

44,  DarUber hinaus verweise ich auf die Begriindung des Entwurfs der
Durchfuihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011, nach der es ,wichtig [ist], dass der
Dienstleistungserbringer mit Sicherheit feststellen kann, wo der Dienstleistungsempfanger
ansassig ist“.(16) Dies kann er aber nur, wenn er ausschliel3en darf, dass der Sitz einer
Tochtergesellschaft auch als feste Niederlassung eines anderen Steuerpflichtigen in Betracht
kommt. Die Rechtsstellung als eigenstandige Gesellschaft — im vorliegenden Fall eine
Gesellschaft mit beschréankter Haftung (sp. z 0.0.) — lasst sich namlich relativ leicht ermitteln.

45.  Hinzu kommt, dass es von aul3en — d. h. hier durch Dong Yang — nicht immer eindeutig
erkennbar ist, wer eine Tochtergesellschaft beherrscht. Im vorliegenden Fall wird LG Polen
Produktion offenbar — darauf deuten die Aussagen von Dong Yang in den Schriftsatzen und in der
mundlichen Verhandlung hin — auch zu 20 % noch von einem dritten Unternehmen gehalten.
Sollte mit diesen 20 % eine Sperrminoritat verbunden sein, kann z. B. kaum von einer
(beherrschten) Tochtergesellschaft gesprochen werden.

46. Im Ergebnis kann daher eine selbstandige Tochtergesellschaft nicht als feste
Niederlassung der Muttergesellschaft betrachtet werden.

2. Ausnahme wegen des Verbots missbrauchlicher Praktiken?

47.  Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn die gewahlten vertraglichen Beziehungen
(hier die zwischen LG Korea und Dong Yang) eine missbrauchliche Praktik darstellen wirden.

48.  Der Grundsatz des Verbots missbrauchlicher Praktiken, wie er in der mit dem Urtell
Halifax(17) begrindeten Rechtsprechung auf den Bereich der Mehrwertsteuer angewandt wird, ist
ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts.(18)

49.  Daher konnte dieser Grundsatz auch in der vorliegenden Konstellation eingreifen. Im
vorliegenden Fall kann aber eine missbrauchliche Praktik von LG Korea aufgrund der
Direktbeauftragung von Dong Yang (statt z. B. einer Beauftragung durch LG Polen Produktion) in
Ubereinstimmung mit der Kommission relativ offensichtlich verneint werden.

50. Zum einen erbrachte Dong Yang die Leistungen nicht nur formal an LG Korea, tatséachlich
jedoch an LG Polen Produktion. Auch unter Betrachtung der wirtschaftlichen Realitat (sogenannte
wirtschaftliche Betrachtungsweise), die ein grundlegendes Kriterium fir die Anwendung des
gemeinsamen Mehrwertsteuersystems(19) darstellt, kann Gegenteiliges hier nicht angenommen
werden.

51. LG Polen Produktion war weder Vertragspartner von Dong Yang noch Eigentimer der
bearbeiteten Waren, noch hat sie diese selbst weiter verwertet (d. h. verkauft). Die fertigen Waren
verkaufte LG Korea vielmehr an die LG Polen Vertrieb. Insofern kann — in Ubereinstimmung mit
der Auffassung des Vereinigten Konigreichs in der mindlichen Verhandlung — nicht davon
gesprochen werden, dass LG Polen Produktion die Dienstleistungen von Dong Yang verwendete.
Sowohl Dong Yang als auch LG Polen Produktion haben als ,Zulieferer” in einem arbeitsteiligen
Produktionsprozess zusammen- und LG Korea zugearbeitet. Diese hat die Dienstleistungen der
beiden Gesellschaften im Wege des Verkaufs der fertigen Waren an LG Polen Vertrieb verwendet.



52.  Zum anderen hétte, selbst wenn man annehmen wirde, dass Dong Yang die Leistungen
tatsachlich an LG Polen Produktion erbracht hatte, dies auf die Hohe des polnischen
Steueraufkommens und die H6he der mehrwertsteuerrechtlichen Belastung von LG Polen
Produktion keinerlei Einfluss. In diesem Fall hatte LG Polen Produktion ein Recht auf
entsprechenden Vorsteuerabzug im Moment der Rechnungserteilung.(20)

53.  Auch bei der Annahme einer festen Niederlassung von LG Korea in Polen mittels der
Tochtergesellschaft LG Polen Produktion &ndert sich daran nichts. In einem solchen Fall hatte LG
Korea in Polen ein Vorsteuerabzugsrecht und damit im Ergebnis ebenfalls keine polnische
Mehrwertsteuerbelastung. Fur beide Sichtweisen konnten weder die Republik Polen noch die
Finanzverwaltung darlegen, welche Mehrwertsteuerbelastung missbrauchlich vermieden worden
ware.

54.  Die Republik Polen argumentiert hauptsachlich damit, dass die Wertschépfung in Polen
stattgefunden habe und daher auch in Polen zu versteuern sei. Ob diese Aussage Uberhaupt
zutreffend ist, kann hier dahinstehen (bei der Produktion von Gegenstanden und anschliel3ender
steuerfreier innergemeinschatftlicher Lieferung nach Art. 138 der Mehrwertsteuerrichtlinie stimmt
die Aussage z. B. nicht, da hier das Bestimmungslandprinzip zur Anwendung kommt, so dass die
Wertschopfung in dem einen Land erfolgt und in dem anderen Land versteuert wird).

55.  Denn soweit die Dienstleistungen von Dong Yang Eingang in Produkte gefunden haben,
die in Polen verkauft werden, wird die Dienstleistung von Dong Yang im Ergebnis auch am
Verbrauchsort der Produkte (mithin in Polen) besteuert. Der Betrag, den LG Korea an Dong Yang
ohne polnische Mehrwertsteuer gezahlt hat, wird in den Preis des Endproduktes (hier des
TFT?Monitors) einkalkuliert und unterliegt dann beim Verkauf des Endproduktes in Polen
letztendlich doch der polnischen Mehrwertsteuer. Damit erhélt Polen das Steueraufkommen aus
der Wertschdpfung, die Dong Yang fur LG Korea in Polen durchgefihrt hat, im Moment der
Lieferung des TFT?Monitors in Polen. Dass zuvor mehrwertsteuerrechtlich der Leistungsort der
Dienstleistung von Dong Yang in Korea lag, ist eine Entscheidung des Unionsgesetzgebers, der
den Ort einer Dienstleistung an einen anderen Unternehmer an dessen Sitz legt.

56. Diese Entscheidung des Unionsgesetzgebers hat jedoch im konkreten Fall fir das
Steueraufkommen in Polen keine Relevanz, wie auch die Kommission zutreffend betont. Insofern
besteht bei Dienstleistungen, die Eingang in kérperliche Produkte finden, kein besonderes
mehrwertsteuerrechtliches Missbrauchsrisiko. Damit ertbrigt sich auch die Frage, ob Dong Yang
eine missbrauchliche Gestaltung von LG Korea irgendwie hatte erkennen mussen.

57.  Darin liegt ein entscheidender Unterschied zu den Konstellationen, in denen
Dienstleistungen Eingang in andere Dienstleistungen finden. Letztere Konstellationen waren
schon Gegenstand der Rechtsprechung des Gerichtshofs.(21) Hier ist es theoretisch denkbar,
durch zivilrechtliche Gestaltungen die Mehrwertsteuerbelastung zu reduzieren, wie dies offenbar in
der Rechtssache DFDS(22) — allerdings noch zur alten Rechtslage — versucht wurde.

58.  Eine missbréuchliche Praktik von Dong Yang kann auch nicht darin gesehen werden, dass
diese keine suidkoreanische Mehrwertsteuer ausgewiesen und abgefihrt hat. Hinsichtlich der — je
nach siudkoreanischer Rechtslage — anfallenden stidkoreanischen Mehrwertsteuer kann wohl
davon ausgegangen werden, dass LG Korea ihren Vertragspartner Dong Yang richtig informiert
hat. Wie sich in der miindlichen Verhandlung herausstellte, wurde Dong Yang versichert, dass sie
die ,Einfuhr dieser Dienstleistungen* nicht in Stidkorea zu versteuern habe. Es ist nicht
ausgeschlossen, dass im studkoreanischen Mehrwertsteuerrecht z. B. eine
Steuerschuldverlagerung auf den in Stidkorea ansassigen Leistungsempfanger stattfindet, wenn
ein auslandisches Unternehmen an ihn Dienstleistungen erbringt. Zumindest ist dies im



unionsrechtlichen Mehrwertsteuersystem fir viele Dienstleistungen auslandischer Unternehmen
an inlandische Unternehmen so vorgesehen (vgl. nur Art. 196 der Mehrwertsteuerrichtlinie).

3. Ausnahme aufgrund der Entscheidung in der Rechtssache DFDS?

59. Allenfalls die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache DFDS kénnte diesem
Ergebnis entgegenstehen. Diese kénnte namlich so interpretiert werden, dass sie es fur moglich
erscheinen lasst, dass eine Tochtergesellschaft als blof3e Hilfsperson der Muttergesellschaft eine
feste Niederlassung der Muttergesellschaft begriinden kdénne.(23)

60. Der Gerichtshof hat in dieser Rechtssache entschieden, dass Dienstleistungen, die ein
Reiseveranstalter, der seinen Sitz in einem Mitgliedstaat hat, fur Reisende durch Vermittlung einer
in einem anderen Mitgliedstaat tatigen Gesellschaft erbringt, im letztgenannten Staat der
Mehrwertsteuer unterliegen. Voraussetzung ist, dass diese Gesellschaft, die als blof3e Hilfsperson
des Veranstalters handelt, Uber die Personal- und Sachmittel verfiigt, die eine feste Niederlassung
kennzeichnen.(24)

61. Allerdings betraf diese Entscheidung — auf die sich Polen im Wesentlichen stitzt — den
speziellen Bereich der Reiseveranstalter, die ohnehin einem mehrwertsteuerrechtlichen
Sonderregime unterfallen (nunmehr Art. 306 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie). Schon deshalb ist
diese Entscheidung nicht ohne Weiteres auf andere Konstellationen tbertragbar.

62.  Zweitens betrifft die Antwort des Gerichtshofs in diesem Verfahren eine
Tochtergesellschaft, die als Vermittler fir die Muttergesellschaft an Dritte Dienstleistungen
erbracht hat. Diese Konstellation liegt hier aber nicht vor. LG Polen Produktion verkauft nicht im
Namen von LG Korea die TFT?Monitore. Von einem Handeln als blof3e Hilfsperson kann keine
Rede sein.

63.  Drittens betraf die Entscheidung DFDS den umgekehrten Fall des Ortes der
Leistungserbringung durch die Muttergesellschaft oder die Tochtergesellschaft und nicht den
Empfang der Leistung von einem Dritten. Auch deswegen sind die Aussagen kaum Ubertragbar.
Das Abstellen auf eine Hilfsperson, die fur die Muttergesellschaft handelt, passt im vorliegenden
Fall nicht. Die Entscheidung DFDS war gepragt von der Frage, wer bei einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise die Reiseleistungen erbracht (und nicht empfangen) hat.

64. Viertens war der Sachverhalt der Entscheidung von DFDS — wie auch die Kommission
zutreffend vortragt — von den besonderen Umstanden des Missbrauchsrisikos bei Dienstleistungen
und der Tatsache gepréagt, dass je nach Ort der Leistungserbringung eine Steuerbefreiung eingriff
oder nicht. Wie bereits oben ausgefuhrt, fallt die Mehrwertsteuer hier aber letztlich bei der
Lieferung der Gegenstande (Monitore) an, zu welcher die Dienstleistung lediglich eine Vorstufe ist.
Daher ist ein solches Missbrauchsrisiko im vorliegenden Fall nicht gegeben.

65.  Schliellich hat sich der Gerichtshof auch bereits von der Entscheidung DFDS distanziert
und klargestellt, dass auch eine 100%ige Tochtergesellschaft eine selbstandige steuerpflichtige
juristische Person darstellt.(25) Im Ubrigen dient es — wie ich bereits in Nr. 43 ausgefiihrt habe —
auch der Rechtssicherheit im Hinblick auf die Person des Steuerschuldners, wenn eine rechtlich
eigenstandige Person nicht zugleich die feste Niederlassung einer anderen eigenstandigen
Person sein kann.

66. Im Ergebnis kann der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache DFDS keine
Aussage fir den hier vorliegenden Fall enthommen werden.



4.  Zwischenergebnis

67. Somit kann eine Tochtergesellschaft nicht als feste Niederlassung (im Sinne von Art. 44
Satz 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie) der Muttergesellschaft angesehen werden. Etwas anderes
ware allenfalls denkbar, wenn die vom Dienstleistungsempfanger gewahlte Vertragsstruktur gegen
das Verbot missbrauchlicher Praktiken verstol3en wirde. Dies zu beurteilen, obliegt dem
vorlegenden Gericht. Aufgrund des dem Gerichtshof mitgeteilten Sachverhaltes gibt es daflr im
vorliegenden Fall jedoch keine Anhaltspunkte.

D. Hilfsweise: Prufungspflichten des Erbringers der Dienstleistung

68.  Sollte jedoch ein Fall einer missbrauchlichen Praxis (hier von LG Korea) angenommen
werden konnen, dann stellt sich die Frage, was der Dienstleistungserbringer (hier Dong Yang) zu
Uberprafen hat, um beurteilen zu kdnnen, ob eine missbrauchliche Praxis seines Vertragspartners
vorliegt. Das hatte dann zur Folge, dass eine selbstéandige Gesellschaft als feste Niederlassung
einer anderen selbstandigen Gesellschaft zu betrachten ist.

69.  Anhaltspunkte dafur kbnnten die Regelungen in den Art. 21 und 22 der
Durchfiihrungsverordnung liefern. Nach Art. 22 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung pruift der
Dienstleistungserbringer die Art und die Verwendung der erbrachten Dienstleistung, um die feste
Niederlassung zu ermitteln, an die die Dienstleistung erbracht wird.

70.  Allerdings ist Art. 22 der Durchfiihrungsverordnung in Verbindung mit Art. 21 der
Durchfiihrungsverordnung zu lesen. Art 21 der Durchfihrungsverordnung stellt jedoch darauf ab,
dass ein Steuerpflichtiger in einem Land ansassig ist und eine feste Niederlassung in einem
anderen Land unterhéalt. Es geht mithin in diesen Vorschriften um die Unsicherheit, an welchen
bekannten Ort eines Steuerpflichtigen die Leistung (an eine feste Niederlassung oder an den
Stammsitz) erbracht wird.

71. Vorliegend geht es jedoch darum, ob ein zweiter (der &uReren Form nach rechtlich
selbstandiger) Steuerpflichtiger als feste Niederlassung des ersten Steuerpflichtigen zu betrachten
sein konnte. Mithin ist unklar, ob Uberhaupt eine feste Niederlassung vorliegt. Diesen Fall erfasst
die Regelung in der Durchfihrungsverordnung nicht. Aus diesem Grund stellt Art. 22 Abs. 1 der
Durchfuihrungsverordnung auch nicht auf gesellschaftsrechtliche Beziehungen zwischen
Unternehmen auf der Empfangerseite, sondern nur auf die vertragliche Beziehung des Leistenden
zum Leistungsempféanger ab. So werden z. B. der Vertrag und der Bestellschein erwahnt,
Handelsregisterausziige oder Ahnliches hingegen nicht. Insofern sind die Art. 21 ff. der
Durchfihrungsverordnung hier nicht einschlagig.

72.  Losgel6st davon kénnen jedoch von einem Steuerpflichtigen — der lediglich als
Steuereinnehmer fir Rechnung des Staates fungiert, wie der Gerichtshof in standiger
Rechtsprechung betont(26) — gewisse, allerdings nur verhaltnismafige Sorgfaltspflichten(27)
verlangt werden. Bei konkreten Hinweisen auf eine Steuerhinterziehung oder einen Missbrauch
kann von einem Steuerpflichtigen z. B. erwartet werden, dass er bestimmte zusétzliche Auskinfte
hinsichtlich seines Lieferers einholt, um sich von dessen Zuverlassigkeit zu Uberzeugen.(28)
Ahnliches gilt — siehe nur 20. Erwagungsgrund der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 —
fur die genaue Bestimmung des Ortes der Niederlassung des Dienstleistungsempfangers.



73.  Wie Generalanwalt Wahl in diesem Zusammenhang zu Recht betont hat, kbnnen aber
selbst bei konkreten Hinweisen auf eine Steuerhinterziehung oder Missbrauch die Steuerbehérden
nicht den Steuerpflichtigen verpflichten, komplexe und weitreichende Nachprtfungen anzustellen
und so ihre eigenen Kontrollaufgaben praktisch auf ihn Gbertragen.(29)

74.  Daraus folgt zwingend, dass auch von Dong Yang jedenfalls nichts Unmdgliches verlangt
werden kann. Die Prifung von ihm nicht zugéanglichen vertraglichen Verhéaltnissen zwischen
seinem Vertragspartner und dessen (ihm gegebenenfalls unbekannten) Tochtergesellschaften ist
Dong Yang aber subjektiv unmaoglich. Eine solche Prufungs- bzw. Nachforschungspflicht wirde
Uber das zu fordernde angemessene Mal3 an Sorgfalt hinausgehen, was verninftigerweise von
ihm gefordert werden kann. Alle Beteiligten gehen daher zu Recht davon aus, dass Dong Yang
diese Vertrage nicht analysieren musste.

75.  Sofern keine gegenteiligen Anhaltspunkte bestehen, darf der eine Vertragspartner daher

durchaus auf eine schriftliche Zusicherung des anderen Vertragspartners vertrauen, dass dieser
im Inland (hier in Polen) keine feste Niederlassung unterhéalt. Dies gilt umso mehr, als dass das

polnische Recht(30) die Aktivitaten von Unternehmen aus Korea mittels fester Niederlassungen

erschwert, so dass es keinen verninftigen Grund gibt, an der Aussage des Vertragspartners zu

zweifeln.

76. Die Tatsache, dass eine Tochtergesellschaft in die Vertragsabwicklung mit involviert ist,
kann jedenfalls in dem vorliegenden Fall einer arbeitsteiligen Produktion eines im Eigentum des
Vertragspartners stehenden Gegenstandes auch keine weiter gehenden Nachforschungspflichten
auslosen. Dies gilt umso mehr, als dass eine selbsténdige Tochtergesellschaft grundsatzlich keine
feste Niederlassung der Muttergesellschaft (dazu ausfihrlich oben unter Nrn. 37 ff.) darstellt.

77. Im Ergebnis kann zwar von dem Steuerpflichtigen ein angemessenes Mal3 an Sorgfalt zur
Bestimmung des zutreffenden Leistungsortes verlangt werden. Darunter fallt jedoch nicht die
Recherche und Prifung der ihm nicht zuganglichen vertraglichen Verhaltnisse zwischen seinem
Vertragspartner und dessen Tochtergesellschaften.

V1. Ergebnis

78. Ich schlage dem Gerichtshof somit vor, die Fragen des Wojewddzki S?d Administracyjny
we Wroc?awiu (Woiwodschaftsverwaltungsgericht Breslau, Polen) wie folgt zu beantworten:

1. Eine Tochtergesellschaft einer Gesellschaft (aus einem Drittstaat) ist grundsatzlich nicht
deren feste Niederlassung im Sinne von Art. 44 Satz 2 der Richtlinie 2006/112/EG und Art. 11
Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011.

2. Ein anderes Ergebnis ist allenfalls denkbar, wenn die vom Dienstleistungsempféanger
gewahlte Vertragsstruktur gegen das Verbot missbrauchlicher Praktiken verstof3en wirde. Dies zu
beurteilen, obliegt dem vorlegenden Gericht.

3. Die Richtlinie 2006/112/EG verlangt von einem Steuerpflichtigen ein angemessenes Mal3 an
Sorgfalt zur Bestimmung des zutreffenden Leistungsortes. Darunter féllt jedoch nicht die
Recherche und Priufung der ihm nicht zuganglichen vertraglichen Verhaltnisse zwischen seinem
Vertragspartner und dessen Tochtergesellschaften.
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