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Ustrojowe 1 podatkowe aspekty prawne
Swiadczenia materialnych ustug publicznych
przez gming¢ niemiecka

Abstrakt: Poprzeczne zespolenie podatkowe umozliwia gminom optymalizacj¢ podatkowa w po-
datku dochodowym od 0s6b prawnych. Polega ono na mozliwosci potaczenia dwoch lub wigcej
jednostek w jednej strukturze, przybierajacej forme¢ publicznoprawna (na przyktad zaktadu wlasne-
go) czy prywatnoprawng (na przyktad spotki z ograniczona odpowiedzialno$cia czy spoltki akcyjnej
z wigkszosciowym udziatem gminy). Jest to zespolenie w $cistym znaczeniu. Potaczenie jednostek
organizacyjnych gminy w forme¢ koncernu jest okreslane jako zespolenie podatkowe w szerokim
znaczeniu. W jednej strukturze zespalane sa wowczas jednostki organizacyjne dochodowe i deficy-
towe, a ich potaczone wyniki finansowe daja podstawe opodatkowania. W taki sposéb gminy maja
mozliwo$¢ utrzymywania §wiadczenia deficytowych ustug materialnych. Obnizenie wynikajacych
z zastosowania zespolenia obcigzen podatkowych umozliwia tez finansowanie innych ustlug komu-
nalnych.

Stowa kluczowe: poprzeczne zespolenie podatkowe, gmina, zaktad publiczny, administracja wtad-
cza, administracja §wiadczaca, ushugi materialne i niematerialne, podatek dochodowy.
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l.

Samorzad terytorialny w Republice Federalnej Niemiec wykonuje istotng
cze¢$¢ zadan publicznych. Jednostki samorzadu terytorialnego, inne korporacje te-
rytorialne, a takze podmioty z udziatem tych korporacji realizujg bowiem zadania
administracji publicznej na obszarze ich dziatania z wylaczeniem jedynie zadan
publicznych powierzonych innym podmiotom badz organom administracji rzado-
wej — krajowej czy federalne;j'.

Zadania samorzgdu terytorialnego w RFN mieszczg si¢ w obszarze admini-
stracji wladczej 1 $§wiadczacej. Administracja swiadczaca (ustugowa) jest reali-
zowana w sferze niematerialnej (niegospodarczej) i materialnej (gospodarczej).
Podziat ten odnosi si¢ takze do gmin. W zakresie gminnych ustug niematerialnych
mieszczg si¢ sprawy: oswiaty — gminy prowadzg szkoty i placowki o$wiatowe;
kultury — gminy prowadzg biblioteki, muzea, teatry oraz uniwersytety ludowe,
wykonujace zadania o charakterze kulturalno-o$wiatowym. Gminy realizujg tez
zadania socjalne, obejmujace przede wszystkim pomoc bezdomnym, mtodziezy
i seniorom poprzez prowadzenie jednostek integracyjnych (domy spotkan, pobytu
dziennego, kluby) oraz pobytu dlugookresowego i stalego (schroniska dla bez-
domnych, domy pomocy spotecznej, domy starcow). Gminy wykonujg ponadto
zadania z zakresu ochrony zdrowia, utrzymujgc szpitale, a takze sportu i wypo-
czynku, dbajac o place gier, zabaw, parki publiczne, boiska sportowe, stadiony
oraz otwarte i kryte ptywalnie (kapieliska).

Gospodarcze ustugi publiczne sg $wiadczone przez gminy w zakresie dostar-
czania wody, odprowadzania i oczyszczania $ciekow, wywozu i utylizacji odpa-
dow komunalnych, utrzymywania czystosci drog, placow i innych miejsc publicz-
nych, lokalnego transportu zbiorowego oraz dostarczania energii elektrycznej,
gazu i energii cieplnej. Gminy $wiadcza rowniez ustugi finansowe realizowane
w formie komunalnych kas oszczednoéciowych?.

Dziatalnos$¢ gospodarcza gmin i innych podmiotow samorzadu terytorialne-
go w Niemczech ma podstawy prawne w art. 28 ust. 2 konstytucji federalnej oraz
w konstytucjach i ustawodawstwie zwyklym krajow zwigzkowych. Istotng czg-
$cig tego ustawodawstwa sg ordynacje (ustawy) gminne krajow zwigzkowych,
w ktorych zawarte sg wyodrebnione czesci regulujace dopuszczalno$é i formy
prawne prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez gminy?. Konstytucyjne
1 ustawowe domniemanie wlasciwosci gminy w zaspokajaniu publicznych po-
trzeb lokalnych i obowigzkowy charakter zwigzanych z tym zadan sprawiaja,

! G. Piittner, Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, Stuttgart 1993, s. 126; A. Gern, Ch. Brii-
ning, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 2019, s. 167 n.

2 G. Piittner, op. cit., s. 127. Powiat podejmuje dzialalno$¢ w tym obszarze, o ile ma to na celu
zaspokojenie potrzeb o charakterze ponadgminnym.

3 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 444.
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ze gmina w tym zakresie odgrywa role podstawowa w calym systemie niemiec-
kiej administracji publiczne;.

Domniemaniem wlasciwosci gminy jest objeta rowniez jej aktywnos$¢ go-
spodarcza, jednakze z uwzglednieniem istniejacych ograniczen prawnych. Zasa-
da panstwa socjalnego przyjeta w konstytucji federalnej stanowi, ze dziatalnos¢
wszystkich podmiotow publicznych powinna realizowac¢ cele publiczne. Obejmu-
je to takze sferg gospodarczg. Artykut 12 ust. 1 konstytucji federalnej zapewnia
natomiast osobom fizycznym swobode wyboru zawodu i jego i wykonywania.
Gmina nie moze wigc wkraczaé w to prawo, na przyklad poprzez §wiadczenie
ustug rzemie$lniczych. Ograniczenia dotycza tez relacji dziatalnosci gospodarczej
gminy z innymi rodzajami czy formami przedsigbiorczosci prywatnej. W gospo-
darce rynkowej do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej powotane sg bowiem
przede wszystkim podmioty niepubliczne. Obejmuje to dziatalno$¢ polegajaca na
wytwarzaniu, oferowaniu, dystrybucji dobr czy §wiadczen na rynku, prowadzo-
ng przez podmioty prywatne z zamierzeniem osiggnigcia zysku®. Ponadto dzia-
falno$¢ gospodarcza gminy powinna by¢ w zasadzie ograniczona do jej teryto-
rium, a przedmiot i rozmiar tej dziatalno$ci powinny by¢ odpowiednie do potrzeb
wspolnoty gminne;.

2.

Ordynacje gminne poszczegélnych krajow zwiazkowych nie reguluja jed-
nolicie komunalnej aktywno$ci gospodarczej. Mozna je jednak uporzadkowac
nastepujaco°.

Po pierwsze, we wszystkich krajach zwigzkowych zakazana jest mozliwo$¢
tworzenia i prowadzenia przez gminy instytucji bankowych, z wyjatkiem komu-
nalnych kas oszczednosciowych.

Po drugie, ustawy okreslaja zadania obowigzkowe gminy z uwagi na kon-
kretny cel publiczny. Jesli jest to nieracjonalne ekonomicznie lub wykracza poza
mozliwosci gminy, wowczas takie zadania moga by¢ realizowane w formach
wspotdziatania komunalnego badz s przejmowane na podstawie porozumien lub
ustaw przez inne jednostki samorzadowe. Do tej kategorii naleza zadania z zakre-
su wychowania, o§wiaty, ochrony zdrowia, pomocy spotecznej, kultury, sportu,
wypoczynku, ochrony §rodowiska, wywozu odpadéw, odprowadzania §ciekow,
utrzymania czystosci drog, transportu towarowego i osobowego. Za zaspokajanie
potrzeb aparatu gminnego na okreslone ustugi, zgodnie z wyborem gminy, moze

4 R. Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 335, 336.

> E. Schmidt-Jortzig, Die Zulissigkeit kommunaler wirtschafilicher Unternehmen im Ein-
zelnen, [w:] Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5. Kommunale Wirtschaft,
red. G. Piittner, Berlin 1984, s. 52 n.
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odpowiada¢ wyspecjalizowana jednostka organizacyjna gminy badz na zasadach
rynkowych prywatny podmiot zewnetrzny.

Ordynacje gminne okreslaja takze komercyjne przedsiewziecia gospodarcze,
w ktorych udziat biora w zasadzie aktywni przedsigbiorcy prywatni, czyli odby-
wajace si¢ poza ustawowo okres$long sferg zadan gminy, dopuszczone do wyko-
nywania przez gmine w ograniczonym zakresie®. Ograniczenia te nie objety ko-
mercyjnej dziatalno$ci gospodarczej, prowadzonej przez gminy przed wejsciem
w zycie restrykcyjnych regulacji ordynacji gminnych. W taki sposéb poddano
ochronie ustawowej wczesniejsze prawa nabyte gmin. Podjecie przez gming no-
wej, komercyjnej aktywnosci gospodarczej zostato poddane ogdlnej reglamentacji
ustawowej. Od konca lat dziewieédziesigtych XX wieku mozna jednak zauwazy¢
poszerzanie zakresu dziatalnosci gospodarczej gmin poza tradycyjnie pojmowang
uzyteczno$¢ publiczna, na przyktad w obszarze telekomunikacji lokalne;j’, a takze
w r6znych dziedzinach poza zaspokajaniem lokalnych potrzeb publicznych — na
podstawie zgody organu nadzorczego®.

W Niemczech istnieje prawny obowiazek korzystania z pewnych urzadzen
badz ustug o charakterze publicznym, uregulowany w ordynacjach gminnych kra-
jow zwigzkowych. Okresla si¢ to jako przymus przylaczenia si¢ i korzystania.
Z obowiazkiem uzytkownika zwigzany jest rownolegly obowigzek $wiadczenia
takich ustug przez przedsigbiorce. Swoboda zawierania umoéw jest w tym obsza-
rze wylaczona badz znacznie ograniczona, niezaleznie od tego, czy dane ushlugi
publiczne $wiadczy publiczna jednostka komunalna, czy podmiot prywatny po
sprywatyzowaniu takich ustug. Uslugobiorca nie tylko ma wszakze obowigzek,
ale réwniez prawo roszczenia o zawarcie stosownej umowy oraz o prawidtowe
$wiadczenie ustug. Zadania stanowigce przedmiot roszczenia moga by¢ docho-
dzone na drodze sadowe;’.

3.

Komunalne przedsigwzigcia gospodarcze sa w praktyce zorganizowane jako
prawnie niesamodzielne jednostki organizacyjne podlegajace regulacji publiczno-
prawnej, a takze jako spotki kapitatowe, ktorych co najmniej jednym z udziatow-
cOW jest gmina, oparte na regulacji prywatnoprawnej. W Niemczech od dtuzszego

6 R. Stober, op. cit., s. 337 n.

7 L. Meyer, M. Scholl, Wirtschaftliche Bettigung von Kommunen, ,Materialien fiir die Arbeit
vor Ort” 10, 2000, nr 1, s. 12.

8 Ibidem, s. 7-10.

9 M. Miemiec, Dzialalnos¢ gospodarcza gmin w Republice Federalnej Niemiec, ,,Prawo” 295.
Wspolczesne europejskie problemy prawa administracyjnego i administracji publicznej, red. A. Blas,
K. Nowacki, 2005, s. 303.
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czasu przewaza tendencja do wyboru form prywatnoprawnych, ktoére s3 uwazane
za bardziej efektywne od form publicznoprawnych. Zmiana charakteru prawnego
jednostek organizacyjnych gminy czy formy prawnej zarzadzania nimi okreslana
jest jako prywatyzacja organizacyjna lub formalna. W jej wyniku gminy pozostaja
wlascicielami prywatyzowanych jednostek.

Formami publicznoprawnymi prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
gming sg: jednostki budzetowe, nazywane zaktadami kierowanymi (zarzadzany-
mi); zaktady wiasne, budzetowe; zaktady administracyjne majace osobowos¢ pu-
blicznoprawna .

Zaktady kierowane sg strukturami gospodarczymi wchodzacymi w sktad or-
ganizacji gminnej jako komorki organizacyjne urzedu gminy. Moga mie¢ takze
charakter zewnetrzny — by¢ usytuowane na zewnetrz tego urzedu jako zakta-
dy publicznoprawne niemajace osobowosci prawnej. Przyjmuje si¢, ze zaklad
kierowany jest forma organizacyjna przedsiewzigcia gospodarczego korporacji
prawa publicznego, ktora kieruja urzednicy lub inni pracownicy takiej korpora-
cji'l. Prawo do sktadania o$wiadczen woli ma natomiast podmiot zatozycielski!2,
Przy wyborze wewnetrznej formy organizacyjnej odrebnos¢ takiego zaktadu ma
jedynie charakter funkcjonalny. Jest to zespot ludzi ze srodkami rzeczowymi i fi-
nansowymi stuzacymi realizacji zadan gospodarczych w imieniu i na rachunek
gminy. Przedmiotem dziatania takich jednostek jest przede wszystkim $wiadcze-
nie ustug komunalnych w zakresie utrzymywania czysto$ci miejsc publicznych,
wywozu i utylizacji odpadow komunalnych oraz prowadzenia tazni, rzezni komu-
nalnych itp. Ich dochody i wydatki sa w catosci objete budzetem gminy!3.

Zaktady witasne gminy sg organizacyjnie wyodregbnionymi gminnymi jed-
nostkami gospodarczymi bez osobowos$ci prawnej. Ich substratem materialnym
jest wydzielona organizacyjnie cze$¢ majatku gminy. Jest to wigc usamodziel-
niony majatek celowy, z wlasna ksiegowoscia i wlasnym planem gospodarczym
(finansowym). Z uzytkownikami czy konsumentami ustug takie zaktady nawia-
zuja stosunki publicznoprawne lub cywilnoprawne. Podstawy prawne organizacji
i funkcjonowania takich jednostek gospodarczych sa zawarte, zaleznie od kraju
zwigzkowego, w ustawach badz rozporzadzeniach szczegdlnych. Istotng role od-
grywaja ich statuty, stanowione przez organy uchwatodawcze gmin'4. Ustalaja
one zakres wzglednej samodzielnosci omawianych jednostek wobec organow

10 Przyjete nazewnictwo nie jest w petni zharmonizowane z odpowiednimi polskimi insty-
tucjami prawnymi. W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze jest zblizone znaczeniowo do
stosowanych na gruncie polskiego prawa administracyjnego i finansowego takich poje¢, jak ,,zaktad
administracyjny”, ,,zaktad budzetowy” czy ,,jednostka budzetowa”, w zaleznosci od sposobu ogladu
— administracyjnoprawnego lub finansowoprawnego.

1 P.J. Tettinger, Besonderes Verwaltungsrecht, Heidelberg 1993, s. 84; G. Kébler, H. Pohl,
Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch, Minchen 1991, s. 419.

12° A. Gern, Ch. Briining, op. cit., s. 487.

13 Wykazuja zatem podobienstwo do polskich jednostek budzetowych.

14 PJ. Tettinger, op. cit., s. 84.
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gminy!>. Ich specyfika organizacyjna polega na posiadaniu na podstawie regu-
lacji ustawowej wlasnych organdéw zarzadzajacych, czyli kierownictwa zakladu
i komisji zaktadowej. Organy te sa obsadzane personalnie przez wlasciwe organy
gminy. W tej formie organizacyjnej prowadzona jest zwlaszcza dziatalnos¢ w za-
kresie ustug komunalno-bytowych i lokalnego transportu zbiorowego.

Do ostatniej grupy omawianych jednostek nalezg zaktady administracyjne
majace osobowos¢ publicznoprawng. Sg to prawnie wyodrgbnione, utworzone
lub dopuszczone przez ustawe osoby prawne prawa publicznego powotane do
realizacji rzeczowo powigzanych celow z zakresu administracji §wiadczacej. Od-
rebna kategoria posrod tych zaktadow, ktora podlega szczegolnej regulacji w or-
dynacjach gminnych, okres§lana jest jako samodzielne przedsigbiorstwa komu-
nalne prawa publicznego'®. Ich samodzielno$é wobec podmiotu zatozycielskiego
(gminy) i innych podmiotow jest najdalej idgca. Dzialaja one bowiem we wia-
snym imieniu. Gmina ma tylko mozliwo$¢ wywierania posredniego wptywu na
ich dziatalnos¢, na przyktad przez dokonywanie obsady personalnej organéw czy
sprawowanie nadzoru wiascicielskiego. Zaklady te okresla si¢ jako szczegdlng
forme organizacyjng decentralizacji wewnatrzkomunalne;j!”.

W formie zaktadowej zorganizowane sag komunalne kasy oszczedno$ciowe,
podlegajace odrebnej krajowej ustawowej regulacji prawnej. Podmiotami zato-
zycielskimi tych kas sg z reguty gminy, powiaty ziemskie czy utworzone przez
nie zwigzki komunalne. Sg to przedsiewzigcia gospodarcze, ktorych celem jest
zabezpieczenie na obszarze ich dziatania zapotrzebowania cztonkow wspélnot
samorzadowych na ustugi finansowo-pieni¢zne. Wyrazany jest poglad, ze w od-
roznieniu od innych rodzajéw komercyjnej komunalnej dziatalnosci gospodarcze;j
komunalne kasy oszczednosciowe wzmacniajg konkurencje w sektorze przed-
sigbiorczosci kredytowej'®. Kieruja sic wszak zasadami gospodarki rynkowej;
obejmuja $wiadczeniami ludno$¢, prywatne podmioty gospodarcze i podmioty
publiczne; a takze wspieraja zmyst oszczedzania i budowania majatku, w tym
wobec 0sOb niezamoznych. Celem dziatania kas oszczgdno$ciowych jest tez wy-
chowanie gospodarcze mtodziezy'.

Ustawowo dopuszczonymi formami prywatnoprawnymi prowadzenia przez
gminy dziatalnosci gospodarczej sa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig lub
spotka akcyjna z uwagi to, ze te formy prawne ograniczaja odpowiedzialno$¢ ma-

15 Najblizsza forma organizacyjnoprawna na gruncie polskim bytby zaktad budzetowy, szcze-
golnie w zakresie sposobu finansowania dziatalnosci.

16° A, Schraml, Rechtliche und organisatorische Ausgestaltung am Beispiel des Kommunalun-
ternehmens des Landkreises Wiirzburg, [w:] J. Riedmayer, A. Schraml, Das Kommunalunternehmen
— Anstalt des offentlichen Rechts, Stuttgart 2000, s. 31.

17 A. Gern, op. cit., s. 463.

18 A. von Mutius, Die kommunalen Sparkassen. Status und Organisation, [w:] Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, s. 453 n.

19 A. Gern, op. cit., s. 464.
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jatkowa gminy. W praktyce sg to przede wszystkim spolki z wytgcznym udziatem
gminy. Dopuszczalne sg rowniez spotki z gming jako jednym z udziatowcow (ak-
cjonariuszy). W takiej sytuacji pozostalymi udziatlowcami (akcjonariuszami) moga
by¢ inne podmioty publiczne (formy mieszane publiczne) badz osoby prywatne
(formy mieszane publiczno-prywatne, partnerstwo publicznoprawne). Tworzac
spotki akcyjne, gminy sg zobowigzane do przestrzegania przepisow o formach

prawnych partycypacji pracobiorcéw w zarzadzaniu takimi strukturami?’.

4.

Dziatalnos¢ gospodarcza gminy podlega w zasadzie takim samym wymogom
prawnym jak dziatalno$¢ podmiotdéw prywatnych. Dotyczy to migdzy innymi obo-
wigzku przestrzegania regulacji prawnej z zakresu bezpieczenstwa i higieny pra-
¢y, wymogow sanitarnych, nadzoru budowlanego, dozoru technicznego, ochrony
srodowiska czy policji administracyjnej. Prowadzona przez gming dziatalnos¢
gospodarcza podlega tez kontroli wyspecjalizowanych jednostek panstwowych?!.
Formy prawnie niesamodzielne, stanowiace czes¢ sktadowa administracyjnego
aparatu gminy, moga podlega¢ ponadto nadzorowi komunalnemu. W pewnym
stopniu dotyczy to rowniez form publicznoprawnych majacych osobowo$¢ praw-
ng, ktére moga podlegaé nadzorowi w ustawowo okreslonych przypadkach??.
Spotki prawa handlowego gminy lub z udzialem gminy, jako odrebne od gminy
osoby prawne posiadajace wlasne organy, nie podlegaja nadzorowi komunalne-
mu. W tym zakresie w wyjatkowej sytuacji sg komunalne kasy oszczgdno$ciowe,
podlegajace nadzorowi prawnemu krajow zwigzkowych 1 nadzorowi fachowemu
Federalnego Urzedu Nadzoru Kredytowego.

5.

Efektywnos$¢ ekonomiczna dziatalnosci gospodarczej gminy jest zrdznico-
wana. Optaty za ushugi komunalne sa bowiem ustalane widetkowo przez usta-
wodawce krajowego. Jesli do tego doda¢ wzgledy spoteczne, wymagajace za-
chowania niskiego poziomu cen, aby zapewni¢ powszechng dostepnos¢ ushug,
to $wiadczenie niektorych z nich jest trwale deficytowe — takg sytuacje mozna
dostrzec na przyktad w zakresie publicznego osobowego transportu zbiorowe-

20 R. Stober, op. cit., s. 345.

2L J.W. Hidien, Staatliche Wirtschafisaufsicht und Besteuerung kommunaler Unternehmen,
[w:] Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, s. 98 n.

22 A. Schraml, op. cit., s. 40.
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go. Prowadzenie takich ustug wymaga ze strony gminy dotacji czy innych form
zasilenia finansowego. Z kolei dostawa energii czy utylizacja odpadow jest dla
gminy dochodowa.

W Niemczech dochody z dziatalnosci gospodarczej sa opodatkowane po-
datkiem dochodowym od o0s6b prawnych. Dotyczy to takze podmiotéw publicz-
noprawnych. Gdyby omawianego rodzaju dzialalno$¢ gospodarcza gminy byta
opodatkowana na zasadach ogolnych, caty dochod efektywnego ekonomicznie
podmiotu gospodarczego bytby opodatkowany. Strata w dziatalnosci deficytowe-
go podmiotu wymagataby natomiast dofinansowania.

Komunalne podmioty prowadzace gospodarcza dziatalno$¢ zaspokajajaca
lokalne potrzeby publiczne maja jednak mozliwos$¢ zastosowania optymalizacji
podatkowe;j. Jest to tak zwane poprzeczne zespolenie podatkowe (Steuerlicher
Querverbund)??. Takie rozwigzanie bylo przez wiele lat stosowane na podsta-
wie przepiséw administracyjnych?*. Federalny Trybunal Finansowy w wyroku
z 22 sierpnia 2007 roku?® uznat jednak taka praktyke za ukryty podziat zyskow.
Z uwagi na to poprzecznemu zespoleniu podatkowemu nadano form¢ ustawowa.
Wprowadzono je mianowicie do powszechnie obowigzujacego porzadku prawne-
go przez art. 3 ustawy federalnej z dnia 19 grudnia 2008 roku, ktéra weszta w zy-
cie 1 stycznia 2009 roku?® jako nowelizacja ustawy z 7 lipca 1988 roku o podatku
dochodowym od 0sob prawnych?’.

Wedtug § 4 ust. 6 zd. 1 KStG poprzeczne zespolenie podatkowe powstaje na
podstawie porozumienia dwoch lub wigkszej liczby zakladow (przedsigbiorstw)
publicznoprawnych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w celu osiagnigcia
skutkow podatkowoprawnych. Ustawa wymaga, aby takie zaktady prowadzity
podobng dzialalnos¢ badz aby wystepowaty miedzy nimi wzajemne powigzania

23 Mozna by réwniez uzyé nazwy ,,skroéne zespolenie podatkowe”. Termin ,,skro§ny” zostat
przejety z angielskiego stowa cross, uzywanego w tym jezyku jako pierwszy czton wyrazow ztozo-
nych, na przyktad cross-disciplinary — interdyscyplinarny. W jezyku polskim okreslenie ,,skrosny”
stosowane jest w zltozeniach jako czlton danego terminu, na przyktad ,,znieksztalcenie skrosne”,
Lrzutowanie skrosne”, ,,subsydiowanie skro$ne”. Termin ,,subsydiowanie skrosne”, zblizony zna-
czeniowo do nazwy analizowanej instytucji prawnej, oznacza pokrywanie kosztow jednego rodza-
ju wykonywanej dziatalno$ci gospodarczej lub dotyczacych jednej grupy odbiorcéw przychoda-
mi pochodzacymi z innego rodzaju wykonywanej dziatalno$ci gospodarczej lub od innej grupy
odbiorcoéw; zob. np. E. Rauba, Eliminacja subsydiowania skrosnego w ustugach wodociggowo-
-kanalizacyjnych, ,Inzynieria Ekologiczna” 2012, nr 30, s. 278. Nazwa fiscal cross-bracing jest
uzyta w formie angielskiej. W niniejszym opracowaniu przyjeto jednak tlumaczenie z jezyka nie-
mieckiego z zastosowaniem rownoleglej terminologii przyjetej w Polsce.

24 E.Ch. Westermann, F. Zemke, Neue Entwicklungen beim Steuerlichen-Querverbund, ,,Kom-
munaljurist” 2013, nr 1, s. 1.

25 Sygn. I R 32/06, BStBI 2007 11, s. 961.

26 Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) vom 19. Dezember 2008, BGBI 2008, Teil I, Nr. 63.

27 Ustawa z dnia 7 lipca 1988 roku o opodatkowaniu dochodu korporacji — Bundesgesetz
vom 7. Juli 1988 {iber die Besteuerung des Einkommens von Korperschaften (Korperschaftsteuer-
gesetz 1988), BGBI. Nr. 401/1988 z pézn. zm.; dalej: KStG.
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techniczno-gospodarcze. W praktyce taczone sg dwie lub wigksza liczba jednostek
organizacyjnych z zakresu zaopatrzenia w energi¢ lub wodg, odprowadzania §cie-
kéw czy wywozu i utylizacji odpadéw, komunalnego transportu zbiorowego badz
inne jednostki komunalne $§wiadczace ustugi z zakresu zadan gminy, na przyktad
zwigzane z dziatalno$cig portu komunalnego. Nie jest natomiast dopuszczalne
objecie zespoleniem zaktadu zwolnionego ustawowo z podatku dochodowego.
Ustalany jest jednolity dochdd takiej struktury, stanowigcy podstawe obliczenia
podatku dochodowego.

W zaleznosci od formy prawnej nowo tworzonej struktury rozrdzniane jest
poprzeczne zespolenie podatkowe w waskim i szerokim znaczeniu. Moze ono
mie¢ zatem charakter publicznoprawny, na przyktad zaktadu wlasnego gminy, czy
charakter prywatnoprawny, na przyktad spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
czy spotki akcyjnej z wigkszosciowym udzialem gminy. Jest to zespolenie w $ci-
stym znaczeniu. Polaczenie jednostek organizacyjnych gminy w forme¢ koncer-
nu?® okreslane jest natomiast jako zespolenie podatkowe w szerokim znaczeniu.

Ustawa o podatku dochodowym od 0sob prawnych w § 8 ust. 7 zd. 2 okre-
sla sytuacje wylaczajace uznanie omawianego zespolenia podatkowego za formeg
ukrytego podzialu zyskow, takze w przypadku dziatalnosci gospodarczej uczest-
nika zespolenia przynoszacej cigglte straty. W $wietle tego przepisu takie wyta-
czenie zachodzi, jezeli dziatalno$¢ gospodarcza w dziedzinie transportu, ochrony
srodowiska, ochrony zdrowia czy socjalnej jest prowadzona ciggle bez pelnego
pokrycia kosztow. Pozwala to na podatkowe rozliczenie strat i zyskow stuzace
refinansowaniu kosztow ustug z zakresu administracji §wiadczace;.

6.

Poprzeczne zespolenie podatkowe pod rzadami nowego prawa byto przed-
miotem orzecznictwa niemieckiego sagdownictwa finansowego?’. Federalny Try-
bunat Finansowy w toku rozpatrywania rewizji w jednej ze spraw, rozstrzygnig-
tej w pierwszej instancji przez krajowy sad finansowy Meklemburgii-Pomorza
Przedniego, przedtozyl Trybunatowi Sprawiedliwosci UE pytanie prawne, czy
poprzeczne zespolenie podatkowe oparte na § 8 ust. 7 zd. 2 KStG, z ktérego moga
skorzysta¢ tylko jednostki gospodarcze sektora publicznego, jest dopuszczalne
z punktu widzenia regulacji prawa Unii Europejskiej. Zdaniem Trybunalu zasto-

28 A. GaB, Die Umwandlung gemeindlicher Unternehmen. Entscheidungsgriinde fiir die Wahl
einer Rechtsform und Moglichkeiten des Rechtsformwechsels, ,,Schriften zum deutschen und euro-
paischen Kommunalrecht”, t. 18, Stuttgart 2003, s. 402 n.

29 Wybér reprezentatywnych orzeczen zostal przedstawiony i oméwiony w opracowaniu
Steuerliche Querverbiinde in Kommunen, ,,Wissenschaftliche Dienste” 4-3000-025/19, Deutscher
Bundestag 2020, s. 8 n.
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sowanie takiego sposobu rozliczania strat wyniktych z dziatalnosci gospodarczej
przez przedsigbiorce prywatnego byloby potraktowane jako ukryty podzial zy-
skow. Trybunat podniost, ze biorac to pod uwage, przywilej podatkowy na rzecz
podmiotéw publicznych, unormowany w § 8 ust. 7 KStG, moglby zosta¢ po-
traktowany jako niedozwolona pomoc panstwa, zgodnie z art. 107 ust. 1 w zw.
z art. 108 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

Gdyby TSUE potwierdzit, ze poprzeczne zespolenie podatkowe stanowi nie-
dozwolona pomoc publiczng, powotany przepis nie mogtby by¢ stosowany az do
rozstrzygnigcia przez Komisje Europejska sprawy zgodnosci zespolenia podat-
kowego z powotanymi przepisami TFUE. Wykluczenie stosowania tego przepisu
przez KE narazitoby natomiast gminy na powazne trudnosci w finansowaniu de-
ficytowych ustug z zakresu administracji §wiadczace;.

Trybunat Sprawiedliwo$ci nie udzielit jednak odpowiedzi na to pytanie
z uwagi na jego bezprzedmiotowos¢. Skarzaca gmina cofneta bowiem rewizje od
wyroku krajowego sadu finansowego wniesiong do Federalnego Trybunahu Fi-
nansowego, przed ktorym postepowanie zostalo w tym stanie rzeczy umorzone.
Rozstrzygnigcie zasygnalizowanej kwestii z punktu widzenia prawa unijnego po-
zostaje wigc otwarte.

7.

W omawianej materii prowadzona jest takze dyskusja polityczna. Wazna
w tym zakresie, mimo ze podjeto ja wiele lat temu, jest uchwata konferencji mini-
strow gospodarki krajow zwigzkowych. Zostata ona podjeta w 2000 roku, w no-
wej sytuacji prawnej wynikajacej z regulacji ustawowej instytucji poprzecznego
zespolenia podatkowego. Jej uczestnicy zaakceptowali woéwczas prawo jednostek
samorzadu terytorialnego, zwlaszcza gmin, do prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej w ustawowo okreslonych granicach. Podkreslili jednak, ze podejmujac
dzialalno$¢ gospodarcza bez uzasadnienia tego interesem publicznym, jednostki
samorzadowe konkuruja z przedsigbiorczoscia prywatna. Wypierajg w taki sposob
z rynku glownie male i $rednie przedsiebiorstwa prywatne. Nalezy wigc podjac
dziatania na szczeblu federalnym i krajowym w obszarze ,,rzemiosto” i ,,$rednia
przedsigbiorczo$¢” w celu sporzadzenia opracowan na temat wptywu dziatalno$ci
gospodarczej gmin na gospodarke prywatng w obszarach aktywnosci tak zwanego
stanu $redniego. W uzasadnieniu tego stanowiska wskazano jednak na malejace
wplywy podatkowe gmin i zwigzany z tym spadek ich sity finansowej. W wyniku
tego gminy daza do optymalizacji wlasnych jednostek organizacyjnych admini-
stracji $wiadczacej. Poszukujg réwniez nowych zrédet dochodow.

Prawo 334, 2022
© for this edition by CNS



Ustrojowe i podatkowe aspekty prawne $wiadczenia materialnych ustug publicznych 289

W zakresie zaspokojenia wtasnych potrzeb na ustugi i produkty gminy kon-
kuruja przede wszystkim ze $rednig gospodarka prywatng. Obszary komunalne;j
aktywnosci gospodarczej sa kompleksowe. Siegaja od klasycznych obszarow ko-
munalnych ustug bytowych (na przyktad dostarczania energii elektrycznej, wody,
wywozu 1 utylizacji odpadow komunalnych), przez komunalne posrednictwo
mieszkaniowe, wspieranie gospodarki, ustugi budowlane, zagospodarowanie bu-
dynkow, ustugi pogrzebowe, ksztattowanie i pielggnacj¢ terenow zielonych, do
tworzenia i utrzymywania tak zwanych parkow technologicznych, telekomuni-
kacji, techniki sanitarnej, sprzatania budynkow, ushug drukarskich czy gastrono-
mii. Ministrowie uznali, ze podmiot publiczny zamierzajacy podja¢ tego rodzaju
dziatalno$¢ gospodarczg ma prawo wyboru roznych rozwigzan prawnych jej wy-
konywania3®.

W ubieglym roku stanowisko w tej materii przedstawit rzad federalny w od-
powiedzi na zapytanie z 18 maja 2021 roku postow z frakcji Bilindnis 90/Die
Griinen Bundestagu. Ocenili oni pozytywnie umozliwienie gminom utrzymania
$wiadczenia takze nierentownych ustug. Podkreslili znaczenie trwale deficytowe-
go lokalnego osobowego transportu zbiorowego, wymagajacego dofinansowania,
ktory z uwagi na ochrong klimatu powinien by¢ rozwijany. W zwiazku z tym za-
pytali przede wszystkim, jak rzad federalny ocenia dotychczasowe funkcjonowa-
nie poprzecznego zespolenia podatkowego, czy widzi w tym zakresie zagrozenia
i czy przewiduje zmiany legislacyjne!.

Rzad federalny ocenit pozytywnie dotychczasowe funkcjonowanie poprzecz-
nego zespolenia podatkowego, ktéore umozliwia gminom utrzymywanie $wiad-
czenia deficytowych ustlug materialnych. Podkreslit, Ze obnizenie obcigzen fi-
nansowych wynikajacych z zastosowania poprzecznego zespolenia podatkowego
umozliwia finansowanie deficytowych ustug komunalnych o charakterze niema-
terialnym. Przej$ciowe zaniechanie §wiadczenia niektorych ustug spowodowane
pandemia COVID-19 nie bedzie mialo przy tym negatywnego wptywu na stoso-
wanie poprzecznego zespolenia podatkowego. W konkluzji stwierdzono, ze nie
sa przewidywane w tym przedmiocie zmiany legislacyjne’2. Takie zmiany mu-
sialtyby bowiem pociagna¢ za sobg koniecznos¢ wprowadzenia fundamentalnych
przeksztalcen systemu niemieckiego samorzadowego wyréwnania finansowego,
a dotychczas nie ma takiej koncepcji.

30 Wirtschaftsministerkonferenz 1-2/00, http://www.vdw-online.de/htm/public/info/il-00/s4.htm
(dostep: 1.01.2022).

31 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/30291.

32 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/30813.

Prawo 334, 2022
© for this edition by CNS



290 WIESLAWA MIEMIEC, MARCIN MIEMIEC

Bibliografia

GaB A., Die Umwandlung gemeindlicher Unternehmen: Entscheidungsgriinde fiir die Wahl einer
Rechtsform und Mdéglichkeiten des Rechtsformwechsels, ,,Schriften zum deutschen und eu-
ropdischen Kommunalrecht”, t. 18, Stuttgart 2003.

Gern A., Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997.

Gern A., Briining Ch., Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 2019.

Hidien J.W., Staatliche Wirtschaftsaufsicht und Besteuerung kommunaler Unternehmen, [w:| Han-
dbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5. Kommunale Wirtschaft, red. G. Piittner,
Berlin 1984.

Kobler G., Pohl H., Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch, Miinchen 1991.

Meyer L., Scholl M., Wirtschafiliche Betditigung von Kommunen, ,Materialien fiir die Arbeit vor
Ort” 10, 2000, nr 1.

Miemiec M., Dziatalnos¢ gospodarcza gmin w Republice Federalnej Niemiec, ,,Prawo” 295. Wspot-
czesne europejskie problemy prawa administracyjnego i administracji publicznej, red. A. Blas,
K. Nowacki, 2005.

Mutius A. von, Die kommunalen Sparkassen. Status und Organisation, [w:] Handbuch der kom-
munalen Wissenschaft und Praxis, t. 5. Kommunale Wirtschaft, red. G. Piittner, Berlin 1984.

Piittner G., Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, Stuttgart 1993.

Rauba E., Eliminacja subsydiowania skrosnego w ustugach wodociggowo-kanalizacyjnych, ,,Inzy-
nieria Ekologiczna” 2012, nr 30.

Schraml A., Rechtliche und organisatorische Ausgestaltung am Beispiel des Kommunalunternehmens
des Landkreises Wiirzburg, [w:] J. Riedmayer, A. Schraml, Das Kommunalunternehmen —
Anstalt des offentlichen Rechts, Stuttgart 2000.

Schmidt-Jortzig E., Die Zuldssigkeit kommunaler wirtschaftlicher Unternehmen im Einzelnen,
[w:] Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5. Kommunale Wirtschaft, red.
G. Piittner, Berlin 1984.

Steuerliche Querverbiinde in Kommunen, ,,Wissenschaftliche Dienste” 4-3000-025/19, Deutscher
Bundestag 2020.

Stober R., Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996.

Tettinger P.J., Besonderes Verwaltungsrecht, Heidelberg 1993.

Westermann E.Ch., Zemke F., Neue Entwicklungen beim Steuerlichen-Querverbund, ,Kommunal-
jurist” 2013, nr 1.

Systemic and Tax Legal Aspects of the Provision
of Material Public Services by German Communes

Summary

Fiscal cross-bracing enables communes to optimize tax charges with regard to corporate in-
come tax. It consists in the possibility of combining, in one structure, one’s own establishment
(the public law form) or a limited liability company or a joint stock company (the private law form)
with the majority share of the commune. It is combination in the strict sense. Combination of organ-
izational units of the commune in a concern is defined as tax combination in a broad sense. Profit-
making and loss-making organizational units are combined in one structure, and their combined
financial results constitute the tax base. In this way, communes are able to maintain the provision
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of loss-making material services. The reduction of the tax burden resulting from the aforementioned
combination also makes it possible to finance other communal services.

Keywords: fiscal cross-bracing, commune, administrative institution, supreme administration, ren-
dering administration, material and immaterial services, income tax.
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