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Markus Joensuu

RAJAT YLITTAVIEN TAPPIOIDEN VEROKOHTELU EU-TUOMIOISTUIMEN
ENNAKKORATKAISUISSA: SUHTEELLISUUSPERIAATE MUUTOKSEN TUULISSA

TUTKIELMAN TAVOITTEET

Tutkimuksen tavoitteena on selvittaa rajat ylittavien tappioiden verokohtelua koskeva oikeustila talla
hetkelld ja kehityksen suunta EU-tuomioistuimen viimeaikaisten ennakkoratkaisujen perusteella.
Lisaksi tutkimus pyrkii kartoittamaan oikeuskdytannon kehitykseen johtaneita syita ja tarkastelemaan
ennakkoratkaisujen perusteltavuutta SEUT 49 artiklan ja EU-vero-oikeuden periaatteiden valossa.

LAHDEAINEISTO

Tutkielmassa kdytetty aineisto koostuu EU-tuomioistuimen valiténta verotusta koskevasta
oikeuskdytannosta ja EU:n perussopimusten maarayksista. Oikeuskaytannosta keskeisimmassa
roolissa ovat rajat ylittavien tappioiden verokohtelua kasittelevat ennakkoratkaisut C-446/03 Marks
& Spencer, C-231/05 Oy AA, C-414/06 Lidl Belgium, C-418/07 Papillon ja C-337/08 X Holding.

TULOKSET

EU-tuomioistuin tulkitsi aikanaan ratkaisussaan Marks & Spencer sijoittautumisvapauden ja
suhteellisuusperiaatteen edellyttavan rajat ylittavien lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuutta. X
Holding -ratkaisun jalkeen lopullisten tappioiden saanto voi hyvin olla historiaa. X Holding -
ratkaisussa on havaittavissa merkkeja tuomioistuimen siirtymisesta Marks & Spenceria edeltavaan
aikaan ja subject-to-tax-periaatteen noudattamiseen rajat ylittavien ja puhtaasti kotimaisten
tilanteiden vertailukelpoisuuden arvioinnissa. Vaihtoehtoisesti voidaan ajatella
suhteellisuusperiaatteen haihtuneen lopullisten tappioiden, viimeisen pesdkkeensa, myota ilmaan.

Tuomioistuimen poikkeaminen subject-to-tax-periaatteessa johtui alunperin sen tavoitteesta saada
lopulliset tappiot vahennyskelpoisiksi. Tuomioistuin ei kuitenkaan uskaltanut kavella valitsemaansa
tietd loppuun ja edellyttda jasenvaltioilta valiaikaisten tappioiden huomioimista sekd my6hempaa
verottamista (deduction and later recapture). Siirtymaa takaisin subject-to-tax-periaatteen
noudattamiseen tukee erityisesti teoria, jonka mukaan tuomioistuimen silmissa vertailukelpoisuuden
ja oikeuttamisperusteiden arviointi ovat samaa prosessia. Taman kehityksen myota tuomioistuimen
ratkaisuista on vaikea havaita, milloin tilanteet ovat riittavan erilaisia, jolloin sen ei tarvitse pohtia
asiaa suhteellisuusperiaatteen nakdkulmasta.

AVAINSANAT

Rajat ylittavat tappiot, vapaa sijoittautumisoikeus, suhteellisuusperiaate, EU-vero-oikeus
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1. Johdanto

1.1. Rajat ylittdvien tappioiden ongelma

Rajat ylittavien tappioiden verokohtelu EU:ssa on kuuma peruna. Se on puhuttanut vero-
oikeuden asiantuntijoita aina siita lahtien, kun isobritannialainen tuomioistuin High Court of
Justice (England & Wales) pyysi silloiselta Euroopan yhteiséjen tuomioistuimelta !
ennakkoratkaisupyynnon asiassa C-446/03 Marks & Spencer. Keskustelu ongelman ymparilla
kiteytyy kahteen vastakkaiseen nakemykseen, jotka hylkivat toisiaan kuin samannapaiset
magneetit. Valittomastad verotuksesta ei nimenomaisesti sdddetd EU:n perussopimuksissa,
jolloin toimivalta valittoman verotuksen alalla kuuluu jasenvaltioille. Toisaalta jasenvaltioiden
on kdytettdva tdtd toimivaltaansa unionin oikeutta noudattaen. 2 Vaikka valittéman
verotuksen alueella harmonisointi on ollut tdhdn saakka olematonta, EU:n perussopimukset
kuitenkin sisaltavdat myos valitontd verotusta koskevia yleisid maarayksia. Rajat ylittavien
tappioiden verokohtelun osalta keskeisin maardys loytyy Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen (SEUT) 49 artiklasta3. Siinad Kkielletddn rajoitukset, jotka koskevat

jasenvaltion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen jasenvaltion alueelle.*

Rajat ylittavien tappioiden ongelma liittyy erityisesti tilanteisiin, jossa yhtio on sijoittautunut
toiseen jasenvaltioon tytaryhtion tai kiintedn toimipaikan muodossa. Toisessa jasenvaltiossa
sijaitsevalle tytaryhtiolle syntyneet tappiot eivat pddsaantdisesti ole vahennyskelpoisia
emoyhtion verotuksessa sen kotimaassa. Toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevalle Kkiintedlle
toimipaikalle syntyneet tappiot eivdt puolestaan ole vahennyskelpoisia yhtiéon asuinvaltion
verotuksessa silloin, kun maiden valisessa verosopimuksessa sovelletaan
vapautusmenetelmaa kaksinkertaisen verotuksen poistamiseksi. Nama kaksi tilannetta
muodostavat SEUT 49 artiklan kannalta ongelman, koska kyseisissa tilanteissa toiseen
jasenvaltioon sijoittautunutta yhtiota kohdellaan sen asuinvaltion verotuksessa
epaedullisemmin johtuen siitd, ettd kyseinen yhtié on kayttdnyt sille perussopimuksissa
taattua vapaata sijoittautumisoikeutta. Tappion vdhennysmahdollisuuden puuttuminen on

ongelmallinen paitsi sijoittautumisvapauden nakokulmasta, niin my6s verotuksen

! Lissabonin sopimuksen myota nimi muuttui Euroopan unionin tuomioistuimeksi.

’ C-446/03 Marks & Spencer, kohta 29 ja C-231/05 Oy AA, kohta 18. Ratkaisuissa puhutaan yhteison oikeudesta.
Lissabonin sopimuksen jalkeen kdytetdan termia unionin oikeus.

* Ennen Lissabonin sopimusta EY-sopimuksen 43 artikla.

* SEUT 49.



neutraalisuuden kannalta. Sen puuttuminen vaikuttaa yritysten liiketoimintapaatoksiin ja

asettaa erilaiset yritykset eriarvoiseen asemaan.

Sijoittautuminen toiseen jdsenvaltioon ei valttamatta ole verosyista yrityksille kannattavaa,
koska varsinkin alkuvaiheessa uudelle markkina-alueelle siirryttidessa tappiot voivat olla
merkittavid, eikd naitd tappioita voida vahentda yhtion kotimaassa syntyneistd voitoista.
Suurten jasenvaltioiden yritykset ovat tdssa etulyontiasemassa, koska niilld on kadytossaan
suuremmat markkinat jo kotimaassaan, minka vuoksi niille ei synny yhta nopeasti tarvetta
laajentaa toimintaansa ulkomaille toisin kuin pienten jasenvaltioiden yrityksille. Lisaksi
suuret yritykset ovat paremmassa asemassa, koska niilla on yleensa useampia tytaryhtioita ja
kiinteitd toimipaikkoja muissa jasenvaltioissa, jolloin niiden on helpompi toteuttaa voittojen
ja tappioiden tasaaminen jasenvaltioiden sisdlld. Tilanne vaaristda ndin ollen Kkilpailua ja

nostaa kuluttajahintoja.>

Kyseisia ongelmia on pohdittu jo pitkaan. Rajat ylittdvan tappiovahennyksen mahdollistavista
saannoksista annettiin direktiiviehdotus® jo vuonna 1990, joka ei kuitenkaan koskaan astunut
voimaan. Lisdksi veropohjien harmonisointia koskeva CCCTB-hanke on ollut vireilld jo
kymmenen vuotta, mutta jasenvaltiot ovat toistaiseksi suhtautuneet vastahakoisesti
koordinointiin  valittoman verotuksen alalla. 7 Harmonisoinnin puuttuessa EU-
tuomioistuimella on korostettu rooli perussopimusten maardysten tulkinnassa. EU-
tuomioistuimen tehtdva on maaritelld, missa maarin SEUT 49 artikla edellyttida jasenvaltioita
poistamaan EU:n kansalaisten vapaata sijoittautumisoikeutta rajoittavia verosdaannoksidan.
Toisaalta sen tehtdava on myos tulkita, missd maarin jasenvaltioiden toimivalta valittdman

verotuksen alueella antaa niille oikeuden paattaa itsendisesti verosaannoksistaan.

Euroopan unionin tuomioistuin® on antanut Marks & Spencer -tuomion jidlkeen jo useita rajat
ylittavien tappioiden verokohtelua kasittelevia ratkaisuja, mutta sen oikeuskaytantoa ei talta
osin voida pitaa viela vakiintuneena. Mydskaan sen oikeuskaytannosta ei voida johtaa kovin
yksiselitteisia acte éclairé -oikeusohjeita. Tama on aiheuttanut sen, etta aihetta kasitteleva

oikeuskirjallisuus on pirstaloitunut eri koulukuntiin. Asiantuntijat eroavat toisistaan

> Rajat ylittavan tappioiden vahennysmahdollisuuden aiheuttamista neutraalisuusongelmista ks. luku 2.1. ja Komissio
2006.

® Ks. neuvoston direktiivi KOM(90) 595 lopullinen. Peruttu 9.1.2004.

7 Asiasta annettiin hiljattain direktiiviehdotus COM/2011/121.

® Lissabonin sopimuksen astuttua voimaan aiemmin kadytossa ollut nimi Euroopan yhteiséjen tuomioistuin muuttui
Euroopan unionin tuomioistuimeksi. Tassa tutkielmassa kaytetaan yksinkertaisuuden vuoksi nimitysta EU-tuomioistuin
tai pelkka tuomioistuin.



erityisesti siind, katsovatko he tuomioistuimen ylittdneen toimivaltansa vaatiessaan
jasenvaltioita huomioimaan verotuksessaan toisessa jasenvaltiossa syntyneita tappioita edes
jossain maarin vai ajattelevatko he tuomioistuimen pitdneen liiaksikin jasenvaltioiden puolia

unohtaen roolinsa EU-kansalaisille perussopimuksissa taattujen vapauksien puolustajana.

Erilaisia tulkintoja syntyy oikeuskirjallisuudessa myos siitd, mitd tuomioistuin ylipdatdan
tarkoittaa tuomioissa esiintyvilla perusteluillaan. Tuomioistuimen kayttama kieli on toisinaan
hyvin Kkryptistd. Kansallisten tuomioistuinten tasollakaan tulkinnat EU-tuomioistuimen
ratkaisuista eivat ole keskenadn yhtenevia. Tasta esimerkkina voidaan antaa KHO:n ja Ruotsin

Regeringsrattenin keskendan pdinvastaiset tulkinnat ratkaisuista Marks & Spencer ja Oy AA.°
1.2. Tutkimuksen tavoitteet

Taman tutkielman tarkoituksena on aikaisempaan tutkimukseen perehtymalld muodostaa
valistunut mielipide vallitsevasta oikeustilasta ja tuomioistuimen tiettyjen ratkaisujen
oikeellisuudesta. Tiettyjen Kkysymysten osalta tuomioistuimen kantaa eli vallitsevaa
oikeustilaa voidaan pitdd selvdnd. Tuomioistuin ei selvastikddn edellytd jasenvaltioita
hyvaksymaan ulkomaisten tytdryhtididen ja kiinteiden toimipaikkojen tappiovahennysta
rajoituksetta. Tdma onkin hyvin ymmarrettdvdd, koska mahdollisuus taysin
rajoituksettomaan tulosten siirtoon jasenvaltiosta toiseen saattaisi johtaa verotulojen
karkaamiseen pienimpien verokantojen maihin.10 Lisdksi on selvaa, ettd tuomioistuin ei vaadi
jasenvaltioilta  valiaikaisten tappioiden  huomioimista ns. recapture-menetelmaa
soveltamalla.ll Marks & Spencer -tuomio on osoittanut, ettd isobritannialaiselle emoyhtiolle
kuuluvan toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion lopulliset tappiot pitaa olla mahdollista
kattaa Iso-Britannian group relief -sadnnosten mukaisella tappionsiirrolla. Selvda on myos se,
ettd tuomioistuimen mielestd Marks & Spencer -tuomion mukainen lopullisten tappioiden

sdanto patee myds kiinteiden toimipaikkojen tappioihin.

Aihepiiriin liittyvien selvitettyjen kysymysten listaa ei voida jatkaa paljoakaan edellisia
pidemmalle. Nayttaa siltd, ettd oikeuskdytidnnon kehittyessd uusia kysymyksia nousee

enemman kuin vanhoihin ehditdan saada vastauksia. Erityisesti X Holding -tuomio antaa tilaa

% Ks. luku 4.2.

1% Esim. Wattel on esittanyt, ettd jasenvaltioiden on saatava sailyttda verosuvereniteettiinsa, koska muutoin tuloksena
verotuksen villi lansi (tai itd). Ks. Wattel 2007, s. 140.

n Recapture-menetelmaa ehdotettiin vihemman rajoittavaksi toimenpiteeksi tuomioissa Marks & Spencer, Lidl
Belgium ja X Holding, mutta tuomioistuin ei katsonut suhteellisuusperiaatteen edellyttavan jarjestelman
kayttoonottoa.



moninaisille tulkinnoille. Tassd tutkielmassa etsitddn vastauksia vanhoihin ja uusiin

epdselviin kysymyksiin.
Tyon tutkimuskysymykset alakysymyksineen ovat seuraavat:

1. Miksi suhteellisuusperiaatteen soveltamiselle asetettiin rajoitus Marks & Spencer ja Lidl
Belgium -tuomioissa?
a. Onko suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus sidoksissa tiettyyn

oikeuttamisperusteeseen?

2. Koskeeko lopullisten tappioiden poikkeussddnté konserniavustusjdrjestelmdd?

3. Onko tuomioistuin muuttanut kantansa lopullisten tappioiden vdhennyskelpoisuudesta?
a. Onko subject-to-tax -ldhestymistapa vertailukelpoisuuden mittarina tekemdssd
paluun?

b. Onko vertailukelpoisuudella ja oikeuttamisperusteilla eroa?

Vastausta ensimmadiseen kysymykseen pohditaan ldpi tutkielman, mutta erityisesti siihen
pyritdan vastaamaan Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioita kasittelevissa luvuissa 4.1 ja
4.3. Talla kysymykselld pyritddn selvittimaan, miksi tuomioistuin oletti Marks & Spencer -
tuomiossa suhteellisuusperiaatteen edellyttavan vain rajat ylittavien lopullisten tappioiden
huomioimista emoyhtion verotuksessa. Muut viahemmadn rajoittavat toimenpiteet
edellyttavat tuomioistuimen mielesta yhteison lainsdatdjan antamia
yhdenmukaistamissdaannoksia. Tuomioistuin ei mitenkdan perustele, miksi rajoitus asetettiin
juuri lopullisten tappioiden kohdalle. Rajoitus on hyvin ongelmallinen EU-oikeuden kannalta.
Tuomioistuin antaa suhteellisuusperiaatteen rajoituksellaan jasenvaltioille luvan rajoittaa
sijoittautumisvapautta enemman Kkuin on tarpeen. Tama on pahasti ristiriidassa
suhteellisuusperiaatteen perusajatuksen, jonka mukaan jasenvaltioiden on rajoitettava

sijoittautumisvapautta mahdollisimman vahan.

Toiseen kysymykseen pyritddn vastaamaan Oy AA -tuomiota Kkasittelevian luvun 4.2
yhteydessd. Oy AA -tapauksessa tuomioistuin ei katsonut sijoittautumisvapauden edellyttavan
konserniavustuksen vahennyskelpoisuuden myontdmistd tilanteessa, jossa suomalainen
tytaryhti0 antaa konserniavustuksen isobritannialaiselle emoyhtidlleen. Kyseisen

ennakkoratkaisun jalkeen KHO ja Ruotsin Regeringsratten ovat molemmat antaneet omat



ratkaisunsa tilanteesta, jossa kotimainen emoyhtid antaa konserniavustuksen toisessa
jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion lopullisten tappioiden kattamiseksi. KHO:n tulkinta oli, etta
konserniavustus ei ole tilanteessa vadhennyskelpoinen. Regeringsrattenin mukaan
konserniavustus voidaan antaa lopullisten tappioiden kattamiseksi. Kumpikaan tuomioistuin
ei hakenut tapauksissaan EU-tuomioistuimen ennakkoratkaisua. Luvussa 4.2. pyritdan

selvittimaan kumman tulkinta on oikea.

Kysymysta kolme ja sen alakysymyksia kasitellaan X Holding -tuomion yhteydessa luvussa
4.5. Tuomioistuimen perustelut tuomiossa X Holding antavat viitteita siitd, ettd tuomioistuin
ei katsoisi suhteellisuusperiaatteen edellyttavin enaid edes rajat ylittdvien lopullisten
tappioiden vahennysoikeuden myontamistd. Tuomiota voidaan periaatteessa tulkita myods
niin, ettd tuomioistuin on palannut subject-to-tax-ladhestymistavan soveltamiseen
vertailukelpoisuuden arvioinnissa. Sanders on esittanyt, ettd vertailukelpoisuuden arviointi ja
oikeuttamisperusteiden arviointi ovat tuomioistuimelle kdytdnndssa yhtd ja samaa
prosessia.l2 Sandersin teoria tukee periaatteessa ajatusta siitd, ettd tuomioistuin olisi jo X
Holding -tuomiossa pitanyt tilanteita keskenddn vertailukelvottomina. Lukijan on vain

hankala havaita tata tuomion perusteluista prosessien ollessa yhta.

Lisdksi tutkielmassa pohditaan tapausta KHO0:2011:21, jossa on Kkyse Suomen
sijoittautumisvapautta rajoittavista TVL:n sdannoksista. TVL:n sdannosten mukaan tappiot
voivat siirtyd sulautumisen yhteydessd tietyin edellytyksin sulautuvasta yhtiosta
vastaanottavaan yhtioon. Sadnnokset edellyttavat kuitenkin, ettd sekd sulautuva ettd
vastaanottava yhtio ovat molemmat kotimaisia yhti6itd. Tapauksessa on kyse suomalaisesta
emoyhtiostd ja ruotsalaisesta tytdryhtiostd, joista jdlkimmdinen on sulautumassa
ensimmadiseen yhtioon. Ruotsalaisen tytdryhtion tappiot ovat jadmadssd tapauksessa
lopullisiksi. EU-tuomioistuin ~ antaa  asiasta ennakkoratkaisunsa  lahivuosina.
Ennakkoratkaisun mahdollista lopputulosta pyritddn arvioimaan tuomioistuimen aiemman
oikeuskdytannon perusteella. Marks & Spencer ja Lidl Belgium -ratkaisuilla voidaan perustella
sitd, ettd rajat ylittdvassa sulautumisessa tappioiden tulisi voida siirtyd ruotsalaisesta
tytaryhtiostd suomalaiseen emoyhtioon silloin, kun tytaryhtion tappiot ovat lopullisia. X
Holding -ratkaisulla voidaan puolestaan perustella pdinvastaista ratkaisua, joko siita syystj,
ettd tuomioistuin on muuttanut mieltdan lopullisten tappioiden suhteen, tai siita syysta, etta

se on palannut subject-to-tax -ldhestymistavan soveltamiseen.

2 sanders 2011, s. 126-127.
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1.3. Tutkimusaineisto

Tutkielmassa kaytetty aineisto koostuu ensisijaisesti EU-tuomioistuimen valitonta verotusta
koskevista ennakkoratkaisuista. Perusteellisemmin Kkasitellddn rajat ylittdvien tappioiden
verokohtelua kasittelevida ennakkoratkaisuja C-446/03 Marks & Spencer, C-231/05 Oy AA, C-
414/06 Lidl Belgium, C-418/07 Papillon ja C-337/08 X Holding. Muita tuomioistuimen
ennakkoratkaisuja kasitellddn siind madrin, kun niistd voidaan saada vastauksia joihinkin
osakysymyksiin, jotka liittyvdt edelld mainittuihin ratkaisuihin. EU-tuomioistuimen
ratkaisujen lisaksi kdisitellddn muun muassa KHO:n antamia ratkaisuja. Erityisesti
tarkastellaan sellaisia ratkaisuja, joissa KHO on esittinyt tulkintansa EU-tuomioistuimen
ennakkoratkaisuista. Hyvin keskeinen oikeusldhde on myos EU:n perussopimukset, erityisesti
Sopimus Euroopan unionin toiminnasta.!? Erityinen painoarvo tutkielmassa on SEUT 49
artiklalla. Kiinteiden toimipaikkojen osalta OECD:n mallisopimus ja maiden valiset

verosopimukset ovat keskeisia.

B SEUT. Ennen Lissabonin sopimuksen voimaan astumista EY-sopimus.
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2. Konserniverotus EU-maissa ja Kiinteiden toimipaikkojen verotus

2.1. Verotuksen neutraalisuus

Koska hallitukset eivat jaa verovelvollisten liiketoimintariskeja, kaikissa maailman
verojarjestelmissa voittojen ja tappioiden verokohtelu on epdsymmetristd. Voittoja
verotetaan heti niiden syntyessa, mutta tappiot voidaan useimmiten kuitata vasta tulevien
vuosien tuloksista. On tietenkin hyvin ymmarrettavaa, etta tappioita ei "veroteta” heti niiden
syntyessdan. Veroilla kerdtain vain varoja yhteiskunnan kustannuksia varten, eika hallitusten
tehtivana ole kantaa osaa verovelvollistensa liiketoimintariskeista. Tastda huolimatta se, etti
ylipaataan syntyy tulevina vuosina vahennettdavissd olevia tappioita, johtuu verotuksen
keinotekoisesta jaosta vuoden mittaisiin periodeihin. Verotuksen tapahtuminen vuosittain
johtuu siitd, ettd veronsaajalla on tarve tasaiselle tulovirralle. Verovelvollisen nakokulmasta
valinta verotussyklin pituudeksi on kuitenkin mielivaltainen eikd se kuvasta kaikkien
yritysten ja yksiléiden tulonhankkimissyklia, eika siis myo6skaan kohtele neutraalisti erilaisia
yrityksid. Sellaisen yrityksen, jonka tulovirta ei ole tasaista johtuen sen harjoittaman
toiminnan luonteesta, on vaikeampi saada eri vuosien tulot ja menot kohtaamaan kuin
sellaisen yrityksen, jonka tulovirta on tasainen vuodesta toiseen. Talldin ensiksi mainittu
yritys tulee raskaammin verotetuksi. Tappioista vasta tulevina vuosina saatavaan
verohyotyyn liittyvaa aika-arvoa ei myoskaan huomioida silloin kun tappiot lopulta
huomioidaan tulevien vuosien verotuksessa. Yritysten epaneutraali kohtelu luonnollisesti
korostuu, mikali asuinvaltion verotuksessa tappiontasausmahdollisuudet verovuosien valilla
ovat rajoitetut. 14 Oikeuskdytidnndssd on toisinaan hieman harhaanjohtavasti puhuttu
tappioiden vahennysoikeudesta veroetuna tietyn valtion verolainsdadannossa.1> Tappiot ovat
yhtda oleellinen osa veropohjaa kuin voitotkin, joten niiden vahennysoikeudesta

keskusteltaessa on kyse ennemmin veropohjan maarittelysta.16

Verotuksen neutraliteettiperiaate edellyttdd, ettd verotuksella ei tulisi olla vaikutusta
liiketoimintapaatoksiin. Tallainen liiketoimintapaatds voi olla esimerkiksi paatds sijoittaa
joko toimintaansa aloittavaan yhtioon, jonka tulovirta on vield epatasainen, tai tasaista

tulovirtaa tuottavaan yhtioon.17 Verotuksella ei tulisi olla my6skdan vaikutusta paatokseen

“ Almendral 2010, s. 477.

1> Ks. esim. C-446/03 Marks & Spencer, kohta 38.
'® Almendral 2010, s. 477.

7 Kok 2010, s. 664.
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siitd, harjoitetaanko liiketoimintaa yhden yhtién vai konsernin muodossa. Konserniyhtiot ovat
itsendisia oikeussubjekteja, ja ne katsotaan myos verotuksessa erillisiksi verovelvollisiksi.
Verotuksen neuraalisuuden kannalta on kuitenkin tiarkedd, ettd konsernin luonne yhtena
taloudellisena kokonaisuutena huomioidaan, ja ettd yritystoiminnan harjoittaminen
konsernimuodossa ei ole ankarammin tai lievemmin verotettua kuin vastaavan toiminnan
harjoittaminen yhden juridisen yhtion muodossa. Neutraalisuuskysymys nousee esiin
erityisesti tilanteissa, joissa jokin konserniin kuuluva yhti6 on tappiollinen eika
mahdollisuutta tappiontasaukseen tavalla tai toisella ole jarjestetty. 18
Tappiontasausmahdollisuuden puuttumisen aiheuttama taloudellinen haitta konsernille voi
olla merkittdava. Esimerkkind voidaan ajatella tilanne, jossa kaksi yhtiota, A ja B, muodostavat
AB-konsernin. A:n tulos on 100 ja B:n tulos -100, jolloin konsernin nettotulos on 0. Mikali
tilanteessa ei ole mahdollista tasata tappioita yhtididen valilld, konsernia verotetaan
nollatuloksesta. Erillisend verovelvollisena A maksaa verot omasta tuloksestaan 100, ilman

ettd B:n tappioita voitaisiin vidhentda sen voitoista.

Kaikissa EU:n jasenvaltioissa edelld mainitun yhtid6 B:n tappio voidaan carry forward -
sdantdjen nojalla vahentda yhtion tuloksista tulevina vuosina. Muutamissa carry back -
menetelmda soveltavissa maissa tappio voidaan vdahentdd myos aiempien vuosien tuloksista.
Carry forward ja carry back -menetelmilld tapahtuvaa eri tilikausien valilld tapahtuvaa
tuloksentasausta kutsutaan vertikaaliseksi tuloksentasaukseksi. Vertikaalinen tuloksentasaus
on tarpeen, jotta yksittaisia yrityksia kohdeltaisiin verotuksessa mahdollisimman neutraalisti
riippumatta siitd, kuinka tasaista niiden tulovirta on tilikaudesta toiseen. AB-konsernin yhtio
B:lla ei valttdmattd muodostu tulevinakaan vuosina nyt muodostunutta tappiota vastaavaa
voittoa, josta se voisi tappion vdahentda. Useissa jasenvaltioissa tappion kayttoaikaa on myos
rajoitettu niin, etta tappion voi vdhentaa 5-15 vuoden aikana tulevien tilikausien tuloksista,
jonka jdlkeen tappio "vanhenee” eikd sitd voida enda kayttda. Vaikka tappio voitaisiinkin
vahentdd yhtid B:n verotuksessa jo seuraavalla tilikaudella, AB-konsernille syntyy

kassavirtahaittaa, kun konserni ei voi hyodyntda yhtioé B:n tappiota sen syntyvuonna.1®

Konsernien neutraali kohtelu ja huomioiminen yhtena taloudellisena kokonaisuutena

edellyttavat verovelvollisten konserniyhtididen valistd, yhden verovuoden aikana tapahtuvaa

'8 Andersson et al. 2009, s. 776-777.
% Kok 2010, s. 664-666.
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tappiontasausta. Tatd kutsutaan horisontaaliseksi tappiontasaukseksi.2? Useimmilla EU-
jasenvaltioilla on kdytdssdan jonkin tyyppinen konsernin sisdinen tappiontasausjarjestelma.21
Tappiontasausjdrjestelmat mahdollistavat sen, ettd voitollisten ja tappiollisten
konserniyhtididen tulokset voidaan yhden verovuoden aikana kuitata keskenddn, jolloin
konsernia verotetaan sen nettotuloksen perusteella. Talloin padstddn verotuksellisesti
neutraalimpaan lopputulokseen, jossa konsernia verotetaan yhtenda kokonaisuutena.
Mahdollisuus tappiontasaukseen konserneissa on siis erittdin tdrked, jotta verotus ei
aiheuttaisi vaaristymia yritysten liiketoiminnallisiin paatoksiin jarjestdda toimintansa

konsernimuodossa.

Vaikka jasenvaltioiden rajojen sisdlld konsernin sisdinen tappiontasaus yleensa onnistuu,
ongelmaksi muodostuu tappiontasausmahdollisuuden puuttuminen rajat ylittdvassa
tilanteessa. Ongelma on hyvin keskeinen EU:n yhteismarkkinoiden toimivuuden kannalta.
Yhteismarkkina-ajattelun voidaan sanoa olevan neutraliteettiperiaatteen ilmentyma:
yhteismarkkinoiden sisdlla yritysten valintoja sijoittautua tai investoida eri jasenvaltioihin ei
tulisi rajoittaa verotuksessa. Rajat ylittdvan tappiovahennysmahdollisuuden puuttumisella on
epdilematta vaikutusta ndihin valintoihin, eikd se siten edistd verotuksen neutraalisuus- ja

yhteismarkkinatavoitteen toteutumista.22
2.2, Konserniverotus EU-maissa

Eri jasenvaltioissa on kdytossa useita erilaisia konserniverojarjestelmid, jotka mahdollistavat
tuloksentasauksen konsernin sisilla. Komissio julkisti vuonna 2006 rajat ylittavien tappioiden
verokohtelua Kkasittelevan tiedonannon. Siind komissio toteaa, ettd 19 jasenvaltion

soveltamat jarjestelmat voidaan "karkeasti ottaen” jakaa kolmeen luokkaan:

a) konsernin sisdinen tappionsiirto (7 jisenvaltioita);
b) konsernin verotulosten kokoaminen (11 jasenvaltioita); tai

c) taydellinen verokonsolidointi (1 jasenvaltio)?23

[Imaisulla "konsernin sisdinen tappionsiirto” tarkoitetaan konsernin sisdista tappiontasausta,
kuten Iso-Britannian group relief -jarjestelman mukaista tappionsiirtoa ja konserniavustusta.

Syy, miksi konserniavustus ja group relief kuuluvat komission mielestd samaan ryhmaan,

20

Kok,

2TKs. 2.2.

*? Kok 2010, 668

2 Komissio 2006, s. 7.
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lienee siind, ettd, silloin kun konserniavustusta kaytetddn vain tappiontasaukseen, silld
paadytaan taloudellisessa samaan lopputulokseen kuin group relief -jarjestelmdn mukaisella
tappionsiirrolla. Verotulosten kokoamisjarjestelméssa erillisyhtiéiden verotulokset kootaan
yhteen emoyhtiotasolla ja konserniyhtidihin sovelletaan yhteisverotusta. Taydellinen
verokonsolidointi on pisimmalle viety jarjestelmd, jossa konserniyhtiot oikeushenkil6ina
sivuutetaan ja konsernin sisdiset liiketoimet eliminoidaan, jonka jdlkeen verotettava tulos
madritetdadn yhden konsernituloslaskelman perusteella. Kaikki mainitut jarjestelmat kotimaan
sisdlla sovellettuna mahdollistavat konsernin sisdlla tdysimdardisen tappiovdahennyksen
konserniyhtididen kesken. Ndiin ollen konsernituloksen ollessa nolla tai negatiivinen
erillisyhtiot eivat joudu maksamaan veroa positiivisista tuloksistaan, vaan ne voidaan kuitata

muiden yhtididen tappioita vastaan.24

Useimpien jdsenvaltioiden konserniverojarjestelmat eivit mahdollista konserniyhtiolle
syntyneen tappion vahentamista silloin, kun kyseinen yhtié asuu verotuksellisesti toisessa
jasenvaltiossa. Tama aiheuttaa haittaa verotuksen neutraliteetille ja vaikuttaa
verovelvollisten tekemiin paatoksiin. Konsernin sisdisten tappioiden lisdksi ongelmana ovat
yhden yhtion sisdiset tappiot rajat ylittdvassa tilanteessa. Jos nimittdin yhtién asuinvaltio on
verosopimuksessaan sitoutunut noudattamaan vapautusmenetelmdd, sopimusvaltiossa
sijaitsevalle kiintedlle toimipaikalle syntyneet tappiot eivdt ilman erityissdannoksia ole

vahennyskelpoisia yhtion verotuksessa sen asuinvaltiossa.2>

Komissio toteaa, ettd rajat ylittdvan tappiovdahennysmahdollisuuden puuttuminen muun
muassa suosii kotimaisia investointeja ja rajoittaa muihin jasenvaltioihin tehtavia
investointeja. Rajat ylittdvien investointien osalta nykyinen tilanne suosii investointeja
suuriin jasenvaltioihin, koska suurten jasenvaltioiden yritykset pystyviat paremmin
hy6édyntdmain suurtuotannon ja tuotevarioinnin etuja kuin pienemmillda markkinoilla
toimivat yritykset. Lisdksi rajat ylittavan tappiovahennysmahdollisuuden puuttuminen suosii
enemman suuryrityksia kuin pk-yrityksid, koska suuryrityksilldi on yleensd enemman
toimintaa eri jdsenvaltioissa, jolloin tappioiden kattaminen eri jdsenvaltioissa on niille
helpompaa. Komission mukaan nama vaaristymat korottavat seka yritysten ettd kuluttajien

hintoja aiheuttaen hyvinvoinnin menetyksia. Myos hallitsevat yritykset havidvat pidemmalla

* Komissio 2006, s. 7.
% Kiintedn toimipaikan verotuksesta ks. luku 2.3.
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aik, kun kilpailun vadhetessda niihin kohdistuu vihemmadn painetta lisdtd innovointia ja

tehostaa toimintaansa.26

Tiedonannossaan komissio kannustaa jasenvaltioita ottamaan kayttoon jarjestelmid, joissa
konsernin sisdiset tappiot ja kiintealle toimipaikalle syntyneet tappiot voitaisiin huomioida
my0s rajat ylittavissa tilanteissa. Komissio ehdottaa jasenvaltioille kolmea vaihtoehtoista

jarjestelmaa:

a) Pysyvat tappiosiirto
b) Valiaikainen tappiosiirto (recapture-jarjestelma)

C) Konsolidoitujen voittojen jarjestelma

Ensimmaisessd vaihtoehdossa tappiosiirrot sallittaisiin rajat ylittdvissa tilanteissa ja
verotulojen menettdmisen estamiseksi kehitettdisiin selvitysjarjestelma, jossa tappiosiirrosta
hyotynyt jasenvaltio maksaa korvauksen tappiosiirrosta karsineelle jasenvaltiolle. Toinen
vaihtoehto olisi niin sanottu recapture-jarjestelmd, jota ehdotettiin sijoittautumisvapautta
vahemman rajoittavaksi toimenpiteeksi EU-tuomioistuimen ratkaisuissa Marks & Spencer,
Lidl Belgium ja X Holding. Recapture-jarjestelma toimisi ratkaisuna myos Kkiinteiden
toimipaikkojen tappioiden vahennyskelvottomuuden ongelmaan. Kolmas vaihtoehto on se,
ettd ulkomaisia tytaryhtioita kohdeltaisiin verotuksessa kuten kiinteitd toimipaikkoja, jolloin
niiden tuloksia verotettaisiin emoyhtion asuinvaltiossa ja kaksikertainen verotus
poistettaisiin hyvitysmenetelmalla.2” Kolmas vaihtoehto vastaa Hollannissa kdytdssa olevaa

verokonsolidointijarjestelmaa.
2.2.1. Iso-Britannian group relief -jarjestelma

[so-Britanniassa on  kdytdssd niin  sanottu group relief -jarjestelmd (tai
konsernihuojennusjarjestelmad). Group relief -jarjestelmalld mahdollistetaan tappionsiirto
tappiolliselta yhti6ltd toiselle samaan konserniin kuuluvalle yhtiolle. 28 Edellytyksena
tappionsiirrolle on se, ettd siirrossa osapuolina olevien yhti6iden on asuttava verotuksellisesti
[so-Britanniassa.2? Kyseessa on vain verotuksessa tapahtuva tappionsiirto39, johon ei liity

todellista, kirjanpitoon kirjattavaa siirtotapahtumaa, kuten konserniavustusta annettaessa.

*® Komissio 2006, s. 3.
%’ Komissio 2006, s. 9.
% |CTA 402§, mom. 1-2.
*|CTA 413§, mom. 5.
% 1CTA 403§, mom. 1.
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Konserniavustus on myds kirjanpidon tulokseen vaikuttava avustus, joka voidaan antaa myos
voitolliselle yhtidlle. Tdssd mielessd se on group relief -jarjestelmda pidemmaélle meneva
jarjestelma. Group relief -jarjestelmdssd, kuten konserniavustusjdrjestelmassakin,
konserniyhtiditda kohdellaan erillisinad verovelvollisina (vrt. Hollannin jarjestelma). Silloin kun
konserniavustusta kaytetdadan vain tappioiden kattamiseen, silld on kdytdnnossa sama

taloudellinen vaikutus kuin group relief -jarjestelmén tappionsiirrolla.31

EU-oikeuden ja sijoittautumisvapauden kannalta ongelmaksi on muodostunut group relief -
saantdjen vaatimus tappionsiirrossa osapuolina olevien yhtididen kotimaisuudesta. Marks &
Spencer -tuomiossa oli kyse group relief -jarjestelman sijoittautumisvapautta rajoittavasta
luonteesta. Kotimaisuusvaatimuksen vuoksi Marks & Spencer ei voinut vdhentaa
verotettavasta tuloksestaan Saksassa ja Belgiassa asuvien tytdryhtididensa tappioita.
Jarjestelmdn Kkatsottiin rajoittavan sijoittautumisvapautta, mutta tidma rajoitus voitiin
kuitenkin perustella hyvaksyttavilla oikeuttamisperusteilla. Rajoitusta ei kuitenkaan voitu
hyvaksya silloin, kun tytaryhtiéiden toiminta oltiin lopettamassa ja tappiot olivat jadmassa

"lopullisiksi”.

2.2.2. Suomen konserniavustusjirjestelma

Suomen konserniavustusjarjestelmastd saddetddn konserniavustuslaissa. Myds Ruotsissa on
kdytossa hyvin samankaltainen jarjestelmd, joka on Suomen jarjestelmdn esikuva. 32
Konserniavustuksen voi antaa kotimainen yhtio toiselle samaan konserniin kuuluvalle
kotimaiselle yhtidlle. Sen voi siis antaa emoyhtio tytaryhtiolle, tytaryhtio emoyhtidlle, tai
tytaryhtio toiselle emoyhtion omistamalle tytaryhtiolle, eli sisaryhtidlle. Sekda avustuksen
antajan ettd saajan on kuitenkin aina oltava kotimainen yhti6. Lisaksi lain soveltaminen
edellyttdd emoyhtioltd 9/10-osan omistusosuutta tytaryhtiosta, tai -yhtidistd, jotka ovat
konserniavustuksen antamisessa osapuolina. 33  Lain sanamuodon mukaan
konserniavustuksen osapuolena ei voisi olla ulkomaisen yhtién Suomessa sijaitseva kiintea
toimipaikka. Lisdksi laki edellyttdd, ettd 9/10-osan omistusosuuteen lasketaan vain
kotimaisten emoyhtion ja tytdryhtididen omistukset. Oikeuskdytdnndssd on kuitenkin

verosopimusten syrjintdkieltoartiklan perusteella katsottu, ettd avustuksen saajana tai

*! Komissio 2006, s. 7. Komissio on jakanut jasenvaltioiden konserniverojarjestelméat kolmeen ryhmaan, joista kaksi
muuta on "verotulosten kokoaminen” ja "tdydellinen verokonsolidointi”.

*? Kuivisto 2010, s. 40,

% KonsAvL 3.
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antajana voi olla ulkomaisen yhtion kiinted toimipaikka, ja ettd suomalaisen emoyhtion
omistamien ulkomaisten yhteiséjen omistukset suomalaisissa tytaryhtidissa on huomioitava

kun lasketaan 9/10-osan omistusosuutta.34

Kun laissa ja oikeuskdytannossa maaritellyt edellytykset tayttyvat, annettu konserniavustus
vahennetddn antajansa verotettavasta tulosta ja luetaan saajansa veronalaiseksi tuloksi sina
verovuotena, kun avustus on annettu.35> Konserniavustus ei ole vain verotuksessa tehtiava
vahennys ja tulonlisdys, vaan laki edellyttdd, ettd vastaavat meno- ja tulokirjaukset on tehty

myo6s antajan ja saajan kirjanpidossa.36

Konserniavustus on siis tosiasiassa annettava avustus eikd vain verotuksessa tapahtuva
tappiontasaus, kuten esimerkiksi Iso-Britannia group relief -jarjestelmdn mukainen
tappionsiirto.37 Konserniavustusjarjestelmaa voidaan pitda pidemmalle meneva jarjestelmana
kuin group relief -jarjestelmda ja muita jarjestelmid, jotka perustuvat vain verotuksessa
tapahtuvaan tappionsiirtoon tappiollisesta konserniyhtiosta voitolliseen yhtioon. 38
Jarjestelmd mahdollistaa avoimen tuloksensiirron konserniyhtididen valilla, silla
konserniavustuslaki ei edellytd saajayhtion olevan tappiollinen, vaan avustuksen voi antaa
myds voitolliselle yhtidlle. Koska konserniavustus on sen verovuoden tuottoa, jona se on
suoritettu ja koska konserniavustusta voi suorittaa myos tytaryhteisoltd emoyhteisolle, se on
joustava ja nopea vaihtoehto osingonjaolle. Tilikauden tulos voidaan jakaa osinkona vasta
tilikauden jalkeen, kun taas konserniavustus voidaan maksaa emolle jo tilikauden aikana heti
tuloksen synnyttya.3° Jos ulkomaiselle yhteisolle annettava konserniavustus olisi rajoituksetta
vahennyskelpoinen antajan verotuksessa, mutta Suomi ei voisi verottaa ulkomaista yhteisoa
saamastaan avustuksesta, jarjestelmd mahdollistaisi voitonsiirron ulkomaille. Tama on

ymmarrettavasti haluttu estaa.40

** Andersson et al., 2009, s. 784—787. Ks. ratkaisut KHO 1992 B 509 kiinteiden toimipaikkojen osalta ja KHO 2003:79
ulkomaisen yhtion kautta valillisesti omistetun tytaryhtion osalta.

* KonsAvL 4§.

*® KonsAvL 5§. Edell3 mainittujen lisdksi lain soveltaminen edellyttdd muun muassa, ettd konserniavustus ei saa ylittaa
antajansa elinkeinotoiminnan tulosta ennen avustuksen antamista ja ettd sen on annettava liiketoimintaa varten. Ks.
tarkemmin KonsAvL 1-8§.

7 Tosin, konserniavustuksen vahennyskelpoisuus ei edellyta sita, ettd konserniavustus olisi tosiasiassa maksettu
avustuksen saajalle ao. verovuonna.

*® Haslehner 2010, s. 35.

** Andersson et al., 2009, 788-789.

%0 Andersson et al., s. 786.
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Toistaiseksi ainoa EU-tuomioistuimen antama konserniavustusjarjestelmda koskeva
ennakkoratkaisu - sekd Suomen etta Ruotsin osalta - on Oy AA.%! Ratkaisussaan tuomioistuin
katsoi, etta sijoittautumisvapauden kanssa ei ole ristiriidassa Suomen lainsdddannén mukaan
perustettu jarjestelmd, jonka mukaan suomalainen tytaryhteis6é voi vahentda veronalaisesta
tulostaan emoyhteisolle antamansa konserniavustuksen vain, jos emoyhteison
verotuksellinen asuinpaikka on myods Suomessa.#? Vaikka Oy AA -tuomiossa oli kyse
suomalaisen tytaryhtion antamasta konserniavustuksesta ulkomaiselle emoyhti6lleen, KHO
on tulkinnut niin, etta Oy AA -tuomiossa kasiteltiin laajemminkin
konserniavustusjarjestelman EU-oikeuden mukaisuutta. Paatoksessaan KHO:2007:92, KHO
katsoi, ettd konserniavustuslaki ei ole ristiriidassa sijoittautumisvapauden kanssa edes
tilanteessa, jossa konserniavustus annetaan toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion
lopullisten tappioiden Kkattamiseksi. Paatés perustui pitkdlti Oy AA-tuomioon.#3 Ruotsin
Regeringsratten on omissa vastaavalaisissa tapauksissaan paatynyt pdinvastaiseen tulkintaan.
Regeringsratten on ratkaisuissaan hyvaksynyt vdhennyskelpoiseksi konserniavustuksen,
jonka emoyhtid antaa toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtionsa lopullisten tappioiden

kattamiseksi.#* KHO:n ja Regeringsrattenin eridviin tulkintoihin palataan luvussa 4.5.

Rajat ylittdvien tappioiden vahennysoikeus on ilmeisin ja tarkein
konserniavustusjarjestelman ongelma sijoittautumisvapauden kannalta. Toisena ongelmana
voidaan ndhda jarjestelmdn mahdollistama avoin tuloksensiirto myos voitollisten yhtiéiden
kesken. Tappiontasaukseen liittyviat ongelmat sijoittautumisvapauden kannalta on
mahdollista korjata esimerkiksi ottamalla kaytt6on recapture-menetelmd ulkomaisten
tappioiden huomioimiseksi. Avointa tuloksensiirtoa konserniyhtididen kesken ei sen sijaan
ole rajat ylittdvassa tilanteessa mahdollista sallia. Taltd osin konserniavustusjarjestelma
suosisi edelleen, mahdollisista muutoksista huolimatta, kansallisia tilanteita enemman kuin
rajat ylittavia tilanteita. Todennakoisintd onkin, ettd konserniavustusjdrjestelmasta tullaan
tulevaisuudessa luopumaan ja kayttoon otetaan jokin muissa jasenvaltioissa kdytossa olevista

jarjestelmista.

' €-231/05 Oy AA. Tapausta kasitelladn tarkemmin luku 4.2.
%2 €-231/05 Oy AA, kohta 67.

* Ks. KH0:2007:92

* Penttils 2009, s. 465-466.
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2.2.3. Hollannin verokonsolidointijirjestelma

Hollannissa on kaytossa hyvin pitkalle meneva  jarjestelma nimeltadn
verokonsolidointijarjestelmd. Konserniin kuuluvat yhtiét voivat halutessaan perustaa
"verotuksellisen yksikén”. Verotukselliseen yksikk6on kuuluvat tytdryhtiot sivuutetaan
verotuksessa kokonaan, jolloin tytdryhtididen toiminnat ja varallisuus katsotaan osaksi
emoyhtion toimintaa ja varallisuutta. Koko konsernin verot maksaa emoyhti6. Edellytyksena
jarjestelman soveltamiselle on, ettd emoyhtié omistaa tytdryhtiostd vahintdaan 95 prosenttia ja
ettd molemmat asuvat verotuksellisesti Hollannissa. Kotimaisten tytaryhtididen lisdksi
jarjestelmda sovelletaan ulkomaisiin (ja kotimaisiin) Kkiinteisiin toimipaikkoihin. 45
Kaytdnnossa jarjestelmdn soveltaminen johtaa siihen, ettd verotusyksikk6on kuuluvia
tytaryhtioita kohdellaan verotuksellisesti samalla tavalla kuin kiinteitd toimipaikkoja.*6
Hollannin verokonsolidointijarjestelmda vastaavaa jarjestelmda ei ole kdytdssd muissa
jasenvaltioissa. Termia "verokonsolidointi” saatetaan kuitenkin kayttdda myo6s verotulosten
kokoamisjdrjestelmistd, joissa konserniin kuuluvien verotulokset kootaan yhteen, minka

jalkeen konserniin sovelletaan yhteisverotusta.4”

Hollannin jarjestelmda puitiin EU-tuomioistuimen ratkaisussa X Holding.48 Ratkaisussa
tuomioistuin ei katsonut Hollannin jarjestelmén olevan ristiriidassa perustamissopimuksen
takaaman sijoittautumisvapauden kanssa, kun jdrjestelmissa sallittiin verotusyksikon
muodostaminen ainoastaan kotimaisten yhtididen kanssa. X Holding ja komissio olivat
ehdottaneet vihemman rajoittavana toimenpiteend recapture-menetelmdn soveltamista
ulkomaisiin tytdryhtioihin. Kaytdnnossa tdma tarkoittaisi sitd, ettd tytaryhtiot rinnastettaisiin
verotuksessa Kiinteisiin toimipaikkoihin, jolloin niiden tappiot huomioitaisiin, mutta Hollanti
voisi tulevina vuosina verottaa emoyhtiota tytaryhtididen positiivisista tuloksista aiemmin
huomioitujen tappioiden maardan saakka.*® Tuomioistuin ei kuitenkaan tarttunut tdhan
syottiin  perustelematta asiaa kovin vahvasti suhteellisuusperiaatteen kannalta.
Mielenkiintoinen kysymys on, mikd on tuomioistuimen kanta koskien Hollannin jarjestelméan
rajoittavuutta tilanteessa, jossa ulkomaisen tytaryhtion tappiot ovat lopullisia.

Tuomioistuimen melko epaselvistd perusteluista tdma ei kdy ilmi. Vaikka ratkaisu ei

*>-337/08 X Holding, kohta 5.

% van Thiel 2010 & Vascega, s. 344.
* Almendral 2010, s. 482-483.

*® €-337/08 X Holding.

%% -337/08 X Holding, kohta 35.
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kasittelekddn Marks & Spencer -tuomion kaltaisia lopullisia tappioita, tuomion perusteluista
on kuitenkin nahtavissa viitteita siitd, ettd tuomioistuin ei olisi edellyttanyt Hollannilta edes

lopullisten tappioiden vihennysoikeuden myontamista.
2.3. Kiinteiden toimipaikkojen verotus

Kiinted toimipaikka eli sivuliike ei ole itsendinen verovelvollinen kuten tytaryhti6. Se on osa
yritystd, jonka tulos on luonnostaan osa yrityksen tulosta. Silloin kun kiinted toimipaikka on
perustettu  yrityksen  kotimaahan, ei tarvita erillisia = kiintedn  toimipaikan
tuloksenlaskusaant6ja tai sen tulon veronalaisuuteen liittyvia saantoja. Kiinteista
toimipaikoista ei kuitenkaan varsinaisesti voida puhua kotimaisessa kontekstissa. Sen
madritelmad 16ytyy muun muassa OECD:n malliverosopimuksesta.>0 Maaritelman mukaan
kiintedlld toimipaikalla tarkoitetaan Kkiinteda liikepaikkaa, josta harjoitetaan yhtion
liiketoimintaa osaksi tai kokonaan. Termilla tarkoitetaan nimenomaan muussa kuin yrityksen

asuinvaltiossa sijaitsevaa kiinteaa liikepaikkaa.

Kiintedn toimipaikan tulo on usein veronalaista seka kiintedn toimipaikan sijaintivaltiossa
ettd sen yrityksen asuinvaltiossa, jolle kiinted toimipaikka kuuluu. Tama johtuu siitd, etta
valtiot soveltavat yleensd yhtdaikaisesti asuinvaltio- ja ldhdevaltioperiaatetta kiintedn
toimipaikan tulon veronalaisuuden maarittelemiseksi.>! Asuinvaltioperiaatteen perusteella
valtiossa asuvia verovelvollisia verotetaan niiden kaikesta tulosta riippumatta siitd, missa
niiden tulo on syntynyt tai missd niiden varallisuus sijaitsee (henkil6llinen liittyma).
Lahdevaltioperiaatetta soveltava valtio puolestaan verottaa kaikkea sen alueella syntynytta
tuloa ja siella sijaitsevaa varallisuutta riippumatta verovelvollisen asuinvaltiosta

(taloudellinen liittyma).52

Verosopimusten, eli kaksinkertaisen verotuksen poistamiseksi tehtyjen valtioiden vilisten
sopimusten tarkoitus, on sopia verottamisoikeuden jakamisesta valtioiden kesken. Nimensa
mukaisesti niiden avulla poistetaan kaksinkertainen verotus silloin, kun kaksi valtiota on
lainsdadantonsa mukaan oikeutettuja verottamaan tiettya samaa tulotyyppia tai varallisuutta.
Asuinvaltio- ja lahdevaltioperiaatteen yhtdaikainen soveltaminen johtaa kansainvaliseen

monenkertaiseen verotukseen. Tulo voi olla syntynyt yhdessa valtiossa, mutta tulonsaaja asuu

% Ks. OECD:n mallisopimuksen 5 artikla (esim. versio 2003, 2008 tai 2010).

>! Esimerkiksi Yhdysvalloissa verotusoikeus perustuu osittain myos kansallisuusperiaatteeseen. Ks. Helminen 2009, s.
45,

*? Helminen 2009, s. 46.
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toisessa valtiossa, jolloin molemmat valtiot katsovat voivansa verottaa kyseistd tuloa.>3
Kansainvalinen monenkertainen verotus johtaa edella kasiteltyihin neutraalisuushairioihin ja
kilpailun vaaristymiin, mista syysta se pyritaan poistamaan kansallisessa lainsdddannossa ja
verosopimuksin. Verosopimuksissa kansainvalinen monenkertainen verotus voidaan poistaa

hyvitys-, vapautus- tai vdhennysmenetelmaa soveltamalla.>*

Verosopimusten liiketuloja koskevan padsaannén mukaan yrityksid verotetaan niiden
liikketuloista ainoastaan niiden asuinvaltioissa. Muu sopimusvaltio kuin yrityksen asuinvaltio
voi verottaa yritystd vain sen alueella sijaitsevan kiintedn toimipaikan osalta.>> Kiintedn
toimipaikan sijaintivaltion verotusoikeus ei poista yrityksen asuinvaltion oikeutta verottaa
yritystd sen maailmanlaajuisesta tuloksesta, mukaan lukien kiintedn toimipaikan tulos. Jotta
kiintedn toimipaikan tuloa ei verotettaisi kahteen kertaan, asuinvaltio on
verosopimustilanteessa velvollinen poistamaan kiintedn toimipaikan tulon kaksinkertaisen
verotuksen.  Kaksinkertaisen verotuksen poistaminen tapahtuu verosopimuksen

menetelmadartiklasta riippuen, joko hyvitys- tai vapautusmenetelmaa kayttaen.s6
2.3.1. Hyvitysmenetelma

Yleisin verosopimuksissa sovellettu menetelma kaksinkertaisen verotuksen poistamiseksi on
hyvitysmenetelma. Kun kahden valtion vélisessa sovelletaan hyvitysmenetelmad, asuinvaltio
lukee yrityksen veronalaiseen tuloon myds ulkomaiseen kiinteddn toimipaikkaan liittyvat
tulot. Kiintean toimipaikan sijaintivaltiossa samalta ajankohdalta ja samasta tulosta maksettu
vero vahennetdan (hyvitetdan) yrityksen asuinvaltiossa maksettavasta verosta. Maksettu vero
hyvitetddn enintddn siihen maardan saakka, joka olisi samansuuruisesta tulosta veronalaista
asuinvaltion verotuksessa. Kiintedn toimipaikan tulosta jaa siis rasittamaan aina vahintdan
asuinvaltion yritysveroprosentin suuruinen vero tai tdta suurempi Kkiintedn toimipaikan

sijaintivaltion yritysveroprosentin suuruinen vero.>?

EU-oikeuden ja sijoittautumisvapauden ndkokulmasta hyvitysmenetelmalld tapahtuva
kaksinkertaisen verotuksen poistaminen ei ole ongelma. Kiintedlle toimipaikalle syntyvat

tappiot huomioidaan laskettaessa yrityksen verotettavaa tuloa sen asuinvaltiossa. Kiintean

>* Helminen 2009, s. 48—49. Monenkertaista verotusta voi syntyd myos kaksoisasumiskonflikteissa, joissa useampi
valtio katsoo olevansa verovelvollisen asuinvaltio.

** Helminen 2009, s. 50.

>* Helminen 2009, s. 159-160.

*® Helminen 2009 s. 164-165.

*” Ks. esim. Komissio 2006, s. 5.
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toimipaikan sijaintivaltion on kohdeltava kiinteda toimipaikkaa verotuksessa yhta edullisesti
kuin omia kansalaisiaan, mika perustuu seka verosopimusten syrjintdkieltoon ettd SEUT 49
artiklan sijoittautumisvapauteen.>8 Sijoittautumista toiseen jasenvaltioon ei rajoita yrityksen
asuinvaltio eikd kiintedn toimipaikan sijaintivaltio. Yrityksen kokonaisverotus voi kasvaa

ainoastaan johtuen sijoittautumisvaltion korkeammasta yritysveroprosentista.
2.3.2. Vapautusmenetelma

Kun sovelletaan vapautusmenetelmad, kiintedn toimipaikan tulos "vapautetaan” asuinvaltion
verotuksesta, jolloin sitd ei lueta yrityksen verotettavaan tuloon sen asuinvaltiossa. Kiintean
toimipaikan verorasitus madrdytyy yksinomaan sijaintivaltion veroprosentin mukaan.
Yritysten kannalta edullisia ovat tilanteet, joissa niiden asuinvaltio on sitoutunut
noudattamaan vapautusmenetelmaa sellaisen valtion kanssa, jonka yritysveroprosentti on
alhaisempi kuin asuinvaltiossa.5? Kddntopuolena on, ettd myoskddn kiintedn toimipaikan
tappioita ei huomioida asuinvaltiossa yrityksen verotettavaa tuloa laskettaessa. Tappioiden
vahennyskelvottomuus yrityksen asuinvaltiossa tekee vapautusmenetelmastd ongelmallisen
EU-oikeuden ndkokulmasta. Tastd johtuen yritykselle voi nimittdin olla epaedullisempaa

perustaa kiinted toimipaikka toiseen jasenvaltioon kuin kotimaahansa.

EU-tuomioistuimen oikeuskdytannon perusteella on jo pitkddn ollut selvad, ettad
ristiriitatilanteessa EU-oikeudella on etusija suhteessa kansalliseen lainsdadantoon ja
verosopimuksiin. ¢© EU-vero-oikeudessa ei ole kuitenkaan otettu yleistd kantaa siihen
kummalla menetelmalld, hyvitys- vai vapautusmenetelmalld, kaksinkertainen verotus tulisi
poistaa.t? EU-tuomioistuin on ainakin joissain tapauksissa ollut pidattyvaisempi puuttumaan
jasenvaltioiden solmimiin verosopimuksiin kuin sijoittautumisvapautta rajoittavaan
kansalliseen lainsddadantoon. Ratkaisussa C-376/03 D. v. Inspecteur tilanteiden
vertailukelpoisuuden ei katsottu toteutuvan, mika johtui siitd, ettd erilainen kohtelu aiheutui
kansallisen sdannoksen sijaan verosopimuksesta.t?2 Tapauksessa D siis kaytannossa katsottiin,
ettd sisimarkkinoilla kaksi jasenvaltiota voi yhteisesti sopimalla syrjia verovelvollista, mita he

eivit voi kuitenkaan itsendisesti tehdd. 3 Tuomiossa (C-414/06 Lidl Belgium

*8 Helminen 2009 s. 177.

> Helminen 2009 s. 166—167.

% Helminen 2009, s. 58.

®' Helminen 2009, s. 61-62.

%2 Ks. Lang 200643, s. 423 ja C-376/03 D. v. Inspecteur.
% van Thiel 20084, s. 342-343.
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vapautusmenetelmdn soveltamisen katsottiin kuitenkin rajoittavan sijoittautumisvapautta
huolimatta siitd, ettd erilainen verokohtelu johtui verosopimuksesta eikd kansallisesta

verosaannoksesti.o4

Vapautusmenetelmaa on mahdollista soveltaa myo6s tavalla, joka ei rajoita SEUT 49 artiklan
takaamaa sijoittautumisvapautta. Talla hetkelld viisi jdsenvaltiota soveltaa recapture-
jarjestelmaa, jossa kiintedn toimipaikan tappiot voidaan huomioida yrityksen asuinvaltion
verotuksessa  verosopimuksen vapautusmenetelmadstd  huolimatta. 6> Jarjestelmaa
sovellettaessa asuinvaltio huomioi ulkomaisen Kkiintedn toimipaikan tappiot yhtion
verotuksessa jo niiden syntyvuonna ja vastaavasti verottaa yhtiota kiintedn toimipaikan
tulevien vuosien voitollisia tuloksia aiemmin vahennettyja tappioita vastaavaan maaraan
saakka. Recapture-menetelmaa voidaan pitda sijoittautumisvapautta vidhemman rajoittavana,
ja sitd olisi mahdollista soveltaa myds tytdaryhtididen tappioiden huomioimiseksi. 66
Menetelmdn soveltamista esitettiin sijoittautumisvapautta vahemmadn rajoittavana
toimenpiteenad tuomioissa Marks & Spencer, Lidl Belgium ja X Holding.6” Tuomioistuin ei
kuitenkaan katsonut suhteellisuusperiaatteen edellyttivan jarjestelman kdyttéonottoa edella
mainituissa ratkaisuissa. Komissio on rajat ylittdvien tappioiden verokohtelua kasittelevassa
tiedonannossaan kannustanut jasenvaltioita ottamaan kdyttdon recapture-jarjestelman seka

ulkomaisten kiinteiden toimipaikkojen etta tytaryhtididen tappioiden huomioimiseksi.¢8

® Lidl Belgium -ratkaisussa sijoittautumisvapauden rajoitus oli kuitenkin perusteltavissa oikeuttamisperusteilla. Ks.
luku 4.3.

% Ks. esim. Komissio 2006, s. 5.

°® De Wilde 2010, s. 179.

*7 Niistd Marks & Spencer ja X Holding kasittelevat tytadryhtiolle syntyneita tappioita, Lidl Belgium kiintedn toimipaikan
tappioita. Naitd kolmea tapausta kasitelldan tassa tutkielmassa luvuissa 4.1., 4.3. ja 4.5.

% Komissio 2006, s. 5-6 ja 8. Recapture-jarjestelmaa esitettiin ratkaisuksi ulkomaisten tytaryhtididen tappioiden
huomioimiseksi jo vuonna 1990 tehdyssa direktiiviehdotuksessa KOM(90) 595 lopullinen.
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3. EU-tuomioistuimen ratkaisukaytinnosta

3.1. Ennakkoratkaisumenettely

Euroopan unionin toimivalta maardaytyy annetun toimivallan periaatteen mukaisesti.
Toimivalta, jota ei ole annettu unionille, kuuluu jasenvaltioille.t® Ndin ollen valiton verotus,
josta ei ole sdadetty perussopimuksissa, kuuluu jasenvaltioiden toimivaltaan. Jasenvaltioiden
on kuitenkin kaytettdva tdta toimivaltaansa unionin oikeutta noudattaen.’? Tama sisaltaa
velvollisuuden noudattaa Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 49 artiklaa, jossa
kielletadn rajoitukset, jotka koskevat jdsenvaltion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen

jasenvaltion alueelle.”?

EU-tuomioistuimen 72 tehtdvd on huolehtia siitd, ettd perussopimusten tulkinnassa ja
soveltamisessa noudatetaan lakia.”? Tuomioistuimella on toimivalta antaa ennakkoratkaisu a)
perussopimusten tulkinnasta ja b) unionin toimielimen, elimen tai laitoksen saadoksen
patevyydestd ja tulkinnasta. Jasenvaltion tuomioistuin voi pyytdda EU-tuomioistuimen
ennakkoratkaisua, jos se katsoo, ettd tietyn kysymyksen ratkaiseminen sitd vaatii. Ylimmilla
tuomioistuimilla, joiden paatoksiin ei kansallisen lainsdddannén mukaan voi hakea muutosta,
on myos velvollisuus pyytda ennakkoratkaisua epdselviin EU-oikeuden tulkintakysymyksiin.”4
Epdselvissa asioissa hallinto-oikeudet voivat siis hakea tuomioistuimen ennakkoratkaisua,
kun taas KHO:lla on siihen velvollisuus. Sellaisesta EU-oikeuden tulkintakysymyksestd, josta
on jo aiempaan EU-tuomioistuimen oikeuskaytant6on perustuva tulkintaohje (acte éclaré) tai
jos ratkaisu on muuten ilmeinen (acte clair), ei tarvitse hakea ennakkoratkaisua. EU-
tuomioistuimen antama ennakkoratkaisu sitoo sekd ennakkoratkaisua pyytanytta kansallista
tuomioistuinta ettd muita kansallisia muutoksenhakuviranomaisia niiden kasitellessa samaa
asiaa.”> Tuomioistuin kertoo ennakkoratkaisuissaan kuinka tiettya oikeussdadantoa olisi

taytynyt tulkita sen tullessa voimaan. Ndin ollen tuomioistuimen ratkaisujen vaikutukset

* SEU 5.

7 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 29 ja C-231/05 Oy AA, kohta 18. Ratkaisuissa puhutaan yhteisén oikeudesta.
Lissabonin sopimuksen jalkeen kdytetaan termia unionin oikeus.

L SEUT 49.

72 Euroopan unionin tuomioistuin (ennen Lissabonin sopimusta 30.11.2009 asti EY-tuomioistuin).

7 SEU 19.

4 SEUT 267.

” Helminen 2008, s. 291-293.
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voivat ulottua pitkdlle aiempiin verovuosiin ja ratkaisujen seurauksena saatetaan joutua

muuttamaan aiempien vuosien verotuksia.”®
3.2. Sijoittautumisvapaus ja Rule of Reason -periaate

SEUT 49 artiklassa kielletdan rajoitukset, jotka koskevat jasenvaltion kansalaisen vapautta
sijoittautua toisen jdsenvaltion alueelle. Lisdksi sopimuksessa kielletdan rajoitukset, jotka
estdvat jasenvaltion alueelle sijoittautuneita jasenvaltion kansalaisia perustamasta
kauppaedustajan liikkeitd, sivuliikkeitd ja tytaryhtiéitd. SEUT 49 artikla koskee yhta lailla
jasenvaltiota, jonka alueelle sijoittaudutaan, kuin jasenvaltiota, jonka kansalainen aikoo
sijoittautua toiseen jasenvaltioon.’” Artiklan soveltaminen edellyttda vain, ettd jonkin EU-

valtion kansalainen on kayttanyt oikeuttaan sijoittautua toiseen jasenvaltioon.”8

Oikeuskdytdannon perusteella sijoittautumisoikeuden (tai -vapauden) rajoituksesta ei ole kyse
silloin, kun kyseessd olevaa rajat ylittdvaa tilannetta ei voida jostain syystd pitda
vertailukelpoisena vastaavan kotimaisen tilanteen kanssa. Tuomioistuin yleensad lopettaa
asian arvioinnin, jos tilanteiden todetaan olevan keskenddn vertailukelvottomia. 79
Sijoittautumisoikeus ei muutenkaan ole absoluuttinen oikeus, vaan jasenvaltiot voivat
rajoittaa sitd yleistd etua koskevista pakottavista syistd.8 Sijoittautumisoikeutta voidaan
rajoittaa "jos silla pyritddn perustamissopimuksen mukaiseen, sallittuun tavoitteeseen ja jos
sitd voidaan pitaa perusteltuna yleista etua koskevista pakottavista syista. Lisdksi tallaisessa
tilanteessa kyseisella rajoituksella on voitava taata kyseessa olevan tavoitteen toteutuminen,
eika silld saada ylittda sitd, mikd on tarpeen tdman tavoitteen saavuttamiseksi”.8! Tama
tuomioistuimen lausuma pitaa sisallaan kaksi taman tutkielman kannalta keskeista kasitetta.
Ensimmadinen on yleistd etua koskevat pakottavat syyt, eli oikeuttamisperusteet. Toinen on
jalkimmaisestd lauseesta ilmeneva suhteellisuusperiaate, jonka mukaan rajoituksella ei saada
ylittdd sitd, mikd on tarpeen oikeuttamisperusteen taustalla olevan tavoitteen

saavuttamiseksi.

’® penttili et al., s. 360-361.

77 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 31 ja C-414/06 Lid| Belgium, kohta 19.
’® Helminen 2008, s. 81.

7 Lang 20063, s. 421-422.

8 SEUT 52
81 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 35, C-414/06 Lidl Belgium, kohta 27 ja C-337/08 X Holding, kohta 26.
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Edelld kuvatuista periaatteista voidaan rakentaa niin sanottu rule of reason -testi, jota
tuomioistuin yleensd soveltaa arvioidessaan, onko jokin jdsenvaltion verosaannos
ristiriidassa SEUT 49 artiklan takaaman sijoittautumisvapauden kanssa. Jotta verosdannoksen
voidaan todeta olevan sopusoinnussa SEUT 49 artiklan kanssa, on otettava kantaa ainakin

seuraaviin kysymyksiin:

1) kuuluuko tapaus perussopimuksien turvaaman vapaan sijoittautumisoikeuden (onko
sijoittautumisoikeutta kaytetty),82

2) ovatko kyseessa olevat rajat ylittava ja kotimainen tilanne keskenaan
vertailukelpoisia,83

3) rajoitetaanko kyseessa olevilla sidnnoksilla vapautta sijoittautua toiseen
jasenvaltioon, 84

4) onko sijoittautumisvapauden rajoitus perusteltavissa hyvaksyttavilla
oikeuttamisperusteilla,>

5) ylitetdanko rajoituksella se mika on rajoituksen taustalla olevien tavoitteiden

saavuttamiseksi (suhteellisuusperiaate)8®

Viimeaikaisissa rajat ylittdvaa tappiontasausta koskevissa ratkaisuissaan (Marks & Spencer,
Oy AA, Lidl Belgium, Societe Papillon ja X Holding) tuomioistuin on noudattanut rule of reason
-periaatteen osalta suunnilleen samaa kaavaa. Kyseessa olevan rajat ylittavan tilanteen on
todettu olevan vertailukelpoinen kotimaisen tilanteen kanssa. 87 Tilanteiden ollessa
vertailukelpoisia rajat ylittdvan tilanteen epdedullisempi kohtelu suhteessa kotimaiseen
tilanteeseen muodostaa kielletyn sijoittautumisvapauden rajoituksen. Kaikissa mainituissa
tuomioissa kyseinen rajoitus on ollut perusteltavissa yhdella tai useammalla hyvaksyttavalla
oikeuttamisperusteella. 88 Sijoittautumisvapautta rajoitettiin enemman kuin on tarpeen
ainoastaan tapauksessa Marks & Spencer. Siinad Iso-Britannian group relief -sddnndsten

katsottiin olevan ristiriidassa SEUT 49 artiklan kanssa siltd osin, kun niissa ei sallittu

*2 Helminen 2008, s. 81.

# Lang 20063, s. 421-422.

8 C-414/06 Lidl Belgium, kohta 25.

¥ C-446/03 Marks & Spencer, kohta 35, C-414/06 Lidl Belgium, kohta 27 ja C-337/08 X Holding, kohta 26.

8 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 35, C-414/06 Lidl Belgium, kohta 27 ja C-337/08 X Holding, kohta 26.

87 Tosin, tata ei aina sanota tuomiossa daneen.

% Yleenss sijoittautumisvapauden rajoitus on ollut perusteltavissa tarpeella sdilyttaad verotusvallan tasapainoinen
jakautuminen jasenvaltioiden kesken.

27



kotimaisen emoyhtion vdhentda toisessa jdsenvaltiossa asuvalle tytaryhtidlle syntyneita

"lopullisia tappioita” verotettavasta tuloksestaan.8?

Tuomioistuimen oikeuskdytannon perusteella hyvaksyttava syy eli oikeuttamisperuste
perusvapauksia rajoittavalle menettelylle voi periaatteessa olla esimerkiksi jokin

seuraavista:?0

verovalvonnan tehokkuuden turvaaminen,1

- tarve estda tappioiden kdyttaminen kahteen kertaan,®2

- verojarjestelmdn sisdisen eheyden (johdonmukaisuuden) turvaaminen,?3
- territoriaali- eli alueperiaate,®*

- veronkiertimisen estiminen® ja

- verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden valilla.%6

Oikeuttamisperusteeksi ei ole hyvdksytty muun muassa seuraavia syita: verotulojen
vahentyminen?’, muut valtion talouteen liittyvat syyt?8, verolakien harmonisoimattomuus®? ja

haitan kompensoiva etu.100

Wattel toteaa, ettd ylivoimaisesti tarkein peruste perusvapauksien rajoittamiselle on tulojen
ja menojen alueellinen kohtaaminen (territorial matching argument). Niin kauan kuin Unionin
sisdlla vaikuttaa 27 itsendistd verojarjestelmaa eika verotusta ole harmonisoitu Unionin
tasolla, jasenvaltioilla taytyy padsaantoisesti olla mahdollisuus maarittad ja sailyttada omat
veropohjansa. Verotusvallan tasapainoisen jakautumisen jasenvaltioiden valilla voidaan
sanoa ilmentdvan tdta tavoitetta.l91 Marks & Spencer -tuomiosta ldhtien tuomioistuin on
soveltanut usein tata oikeuttamisperustetta. Ennen Marks & Spencer -tapausta kdytdssa olleet

verojarjestelmdn johdonmukaisuus ja alueperiaate ovat sittemmin jdaneet ldhes

8 Ennakkoratkaisuja analysoitu tarkemmin luvussa 4.

*® Helminen 2008, s. 106.

1 Esim. 120/78 Cassis de Dijon, C-250/95 Futura, kohta 31 ja C-324/00 Lankhorst-Hohorst, kohta 36.

%2 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 51.

% €-204/90 Bachmann.

% €-250/95 Futura.

% -315/02 Lenz, kohta 27 ja C-436/00 X ja Y, kohta 48.

% Esim. C-446/03 Marks & Spencer, kohta 51, C-231/05 Oy AA, kohdat 55-56 ja C-337/08 X Holding, kohta 27.
% Lukuisia ratkaisuja. Ks. esim. 270/83 komissio vastaan Ranska (Avoir Fiscal), kohta 25 ja C-436/00 X ja Y, kohta 50.
% Esim. C-35/98 Verkoojien, kohdat 47-48.

% Esim. 270/83 komissio vastaan Ranska (Avoir Fiscal), kohta 24.

100 Eoim. 270/83 komissio vastaan Ranska (Avoir Fiscal), kohta 21, C-35/98 Verkoojien, kohta 61.

191 \attel 2007, s. 140.
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unohduksiin.192 Kaikki kolme mainittua oikeuttamisperustetta ilmentavat tulojen ja menojen
alueellisen kohtaamisen tavoitetta ja ovat muutoinkin hyvin ldhella toisiaan. Wattelin mukaan
verotusvallan tasapainoinen jakautuminen on vain uusi nimike verotusvallan
johdonmukaisuudelle, joka puolestaan on identtinen alueperiaatteen kanssa.193 Naiden

kolmeen oikeuttamisperusteen keskindista suhdetta kasitelladn tarkemmin luvussa 4.1.3.1.
3.3. Oikeuskdytinnon kehitys

Vield 80-luvun loppupuolella valiton verotus oli melko koskematonta aluetta EU-oikeuden!%4
nakokulmasta. EU-oikeus itsessadn oli uutta ja EU-vero-oikeus koostui ldahinna
perustamissopimuksen epamaaraisista vapaata liikkumisoikeutta sisimarkkinoilla koskevista
maininnoista. EU-oikeus oli kehitysvaiheessaan, ja oikeuskdytdnnossa vallitsi tietynlainen
juridisen aktivismin ja pioneeritapausten aikakausi. Tuolloin oli riittdmiin kansallisia
verosaannoksia, jotka rajoittivat verovelvollisten perusvapauksia selkedsti. Ajan saatossa
oikeuskdytanto on kuitenkin muokannut kansallisia verojarjestelmid enemmaéan EU-oikeuden
mukaisiksi, eikd enda ole aina yhtda selvai, onko jokin tietty verosdannés EU-oikeuden
mukainen vai ei. Nykyiset rajat ylittaviin tilanteisiin liittyvat vero-ongelmat ovat usein
monimutkaisia ja vaikeasti analysoitavissa syrjinndn ja sisdmarkkinoiden rajoittamisen
ndakokulmasta. Terra ja Wattel kayttavat viimeaikaisesta oikeuskdytdnnostd termia ’toinen

sukupolvi’ valittoméan vero-oikeuden alueella.10>

Tuomioistuimen viimeaikaisessa oikeuskaytdnnossa nakyy vahvasti tasapainottelu kahden
toisiaan hylkivin nakokulman valilla: kiellon verottaa rajat ylittavia tilanteita
epdedullisemmin kuin kansallisia tilanteita seka jdsenvaltioiden verosuvereniteetin valilla.
Jasenvaltion verotusoikeuden puolustaminen luonnollisesti heikentda integraatiokehitysta
valittoman verotuksen alueella. Tuomioistuimen keskeinen tehtdvd on loytda tasapaino
jasenvaltioiden verosuvereniteetin ja perusvapauksien valilld. Tuomioistuimen valitonta
verotusta koskevan oikeuskdytidnnon ensimmadiset 17 vuotta (vuoden 1986 tuomiosta 270/83
Avoir fiscal vuoden 2004 tuomioon C-319/02 Manninen) oli pitkalti verovelvollisten

voittokulkua. Huomattavan useissa tuomioistuimen tuon aikaisissa ratkaisuissa paadyttiin

102 Verojarjestelmadn johdonmukaisuus hyvaksyttiin pitkan tauon jalkeen oikeuttamisperusteeksi
sijoittautumisvapauden rajoitukselle C-157/07 Krankenheim, kohta 43 ja sen jalkeen tuomiossa C-418/07 Papillon.
1% Wattel 2007, s. 153-154. Vastakkainen nikemys, ks. van Thiel 2008, s. 281-282.

% Ennen Lissabonin sopimusta kaytettiin nimitysta EY-oikeus ja EY-vero-oikeus.

1% Terra & Wattel 2008, s. 344-345.
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verovelvollisen eduksi lopputulokseen, jossa jdsenvaltion verolainsddddntd katsottiin

syrjivaksi tai perusvapauksia rajoittavaksi.106

Marks & Spencer -tuomiota voidaan pitda virstanpylvdana tuomioistuimen oikeuskaytannon
kehityksessda. Ennen Marks & Spencerid syrjiville tai perusvapauksia rajoittaville
verosaannoksille oli erittdin harvoin loydettavissa EY-oikeudellisesti hyvaksyttava
oikeuttamisperuste. Yleensa jasenvaltio havisi verojutun jo siind vaiheessa, kun jokin sen
lainsaadantoon kuuluvista sadnnoksista katsottiin joko syrjivaksi tai rajoittavaksi. Talta osin
Marks & Spencer ja sitd seurannut rajat ylittavia tappioita koskeva oikeuskdytdntdé on
muuttanut  tilanteen. 197 Tuomioistuin on  selvasti  siirtdnyt  painopistettaan
vertailukelpoisuuden arvioinnista suhteellisuusperiaatteen analysointiin.
Suhteellisuusperiaateanalyysi on tuomioistuimelle selkedsti joustavampi tyodkalu
tasapainotteluun verovelvollisten ja veronsaajien etujen vadlilli. Sen aiempi
vertailukelpoisuusarviointia painottava ldhestymistapa johti helposti "joko tai” -tyyppisiin
lopputuloksiin.198 Marks & Spencer -tuomion jilkeen annetuissa tuomioissa Oy AA, Lidl
Belgium, Societe Papillon ja X Holding sijoittautumisvapauden rajoitukselle oli 16ydettavissa
yksi tai useampi hyvaksyttava oikeuttamisperuste. Oikeuttamisperusteen 16ytyminen on jo
lahes selvid rajat ylittavia tappioita kasittelevissa tapauksissa ja ratkaisujen lukijoiden

mielenkiinto kohdistuu nykyaan enemman suhteellisuusperiaateanalyysiin.10?

Vertailukelpoisuuden kasitteelld on ollut tuomioistuimen oikeuskaytannossa merkittava rooli.
EU-vero-oikeudessa rajat ylittdvan tilanteen poikkeava verokohtelu verrattuna samanlaiseen
kotimaiseen tilanteeseen on, ilman hyvaksyttdvaa oikeuttamisperustetta, kielletty. 110
Poikkeava verokohtelu on kuitenkin sallittu tilanteessa, jossa rajat ylittdva tilanne ei ole
vertailukelpoinen vastaavaan kotimaiseen tilanteeseen verrattuna.ll! Tuomioistuin tuntuu
valilla sekoittaneen vertailukelpoisuuden arvioinnin oikeuttamisperusteiden arviointiin.112
Lang toteaa, ettd jossain vaiheessa tuomioistuimen suhtautuminen ulkomaisten ja

kotimaisten verovelvollisten vertailukelpoisuuteen nayttda muuttuneen. Ratkaisuissaan "D”

1% Terra & Wattel 2008, s. 344.

Penttila 2006, s. 7.

1% Zalasinksi 2007, s. 321.

199 ks. tarkemmin oikeuskaytantoa kasitteleva luku 4.

Terra & Wattel 2008, s. 339.

Helminen 2007, s. 491.

2 sanders on myohemmin esittanyt, etta vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteiden arviointi ovat kdytannossa
yhta ja samaa prosessia. Ks. Sanders 2011, s. 126-128 ja luku 4.5.5.

107

110
111
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113 = Schempp 114 ja Blanckaert 115 tuomioistuin totesi, ettd ulkomainen ja kotimainen
verovelvollinen eivat ole padsaantoisesti keskenddn vertailukelpoisessa asemassa.
Arvioidessaan tilanteiden vertailukelpoisuutta tuomioistuin kaytti mainituissa tapauksissa
samoja argumentteja, joita se oli aiemmin kayttinyt oikeuttamisperusteiden arviointiin.
Ennen kyseisid tapauksia tuomioistuin ei yleensa kdyttanyt juuri aikaa vertailukelpoisuuden
arviointiin, vaan oletti tiettyjen tilanteiden olevan vertailukelpoisia, jolloin se keskittyi
oikeuttamisperusteiden arviointiin. Tilanteiden vertailukelpoisuuden arviointi ja
oikeuttamisperusteiden arviointi nayttadisivit olleen tuomioistuimelle vaihtoehtoisia
kulkureitteja arviointiin siitd, onko jokin verosaannos syrjiva tai perusvapauksia rajoittava.
Silld on kuitenkin suuri merkitys, kumpaa reittia saavutaan paatelmaan, jonka mukaan tietty
verosaannos ei ole ristiriidassa perusvapauksien kanssa. Mikali rajat ylittdvan ja kotimaisen
tilanteen todetaan olevan keskendan vertailukelvottomia, silloin kyseistd verosdannosta ei
tuomioistuimen kdaytdnnén mukaan voida pitaa sijoittautumisvapautta rajoittavana. Jos taas
tilanteita pidetdan keskenaan vertailukelpoisina, silloin rajoittava sadannés on perusteltava
yhdella tai useammalla oikeuttamisperusteella, minka lisdksi sddnnoksen on taytettdva myos

suhteellisuusperiaatteen kriteerit.116

Vertailukelpoisuuden arviointikdytdantd on suhteellisuusperiaatteen kannalta ongelmallinen,
mika johtuu edella kuvattujen arviointiprosessien erosta. Tuomioistuimen kdytannon mukaan
nayttda siltd, ettd silloin, kun rajat ylittdva ja kotimainen tilanne eivat ole keskenaan
vertailukelpoisia, jasenvaltion lainsaitdja saisi kohdella rajat ylittdvia tilanteita miten
huvittaa, suhteellisuusperiaatteesta riippumatta. Lang toteaa, ettd myos erilaisen kohtelun
tulisi riippua siitd, kuinka erilaisia tilanteet ovat. Tuomioistuin ei tavallisesti mydnna
muuttaneen kantaansa, eika se tehnyt niin tdllakaan kertaa vertailukelpoisuuden arvioinnin
suhteen. Tuomioistuimen mielestd tilanteiden vertailukelpoisuutta on aina arvioitu
perusvapauksia koskevissa ratkaisuissa. Ainoa muutos olisi siten se, ettd sellaisia tapauksia,
joissa vertailukelpoisuus ei ole toteutunut, on vain ollut enemman.117 Sittemmin tuomioistuin
nayttaa jalleen palanneen kaytdantoon, jossa rajat ylittava ja kotimainen tilanne katsotaan
"helpommin” vertailukelpoiseksi. Talloin sijoittautumisvapauden rajoitus on perusteltava

hyvaksyttavilla oikeuttamisperusteilla, minka lisdaksi rajoituksella ei saada ylittaa

3 ¢.376/03 D, kohta 61.

C-403/03 Schempp, kohta 35.
C-512/03 Blanckaert, kohta 50.
Lang 2006a, s. 421-422.

114
115
116

" Lang 200643, s. 422.
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suhteellisuusperiaatteen asettamia rajoja. Tatd kaavaa on noudatettu muun muassa tassa
tutkielmassa kasiteltdvissa tapauksissa Marks & Spencer, Oy AA ja Lidl Belgium, Papillon ja X-
holding. Tosin X Holding -tuomion osalta ei ole taysin selvad, palasiko tuomioistuin kyseisessa
tuomiossa "peitellysti” soveltamaan subject-to-tax-lahestymistapaa. Tahdn palataan luvussa X

Holding -tuomiota kasittelevassa luvussa 4.5.
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4. Rajat ylittiavia tappiota koskevat ennakkoratkaisut

4.1. Marks & Spencer

EU-tuomioistuimen ratkaisu C-446/03 Marks & Spencer on ehkd merkittavin rajat ylittavia
tappioita kasitteleva ratkaisu. EYT antoi ratkaisunsa 13.12.2005, mutta jo vuodesta 2002
lahtien tapaus on ollut suuren mielenkiinnon kohteena ja aiheesta on Kkirjoitettu lukuisia
artikkeleita.118 Jasenvaltioissa peldttiin, ettd tuomioistuin padtyisi ratkaisuun, joka johtaisi
veropohjien pakenemiseen rajojen yli. Useat jasenvaltiot olivat valmistautuneet myds
tarvittaessa muuttamaan konserninsisdistd tappiontasausta koskevia verolakejaan, mikali
tuomioistuin olisi edellyttanyt niitd hyvaksymaan tappiontasauksen rajoituksetta myos rajat
ylittavissa tilanteissa.ll® Tuomioistuimeen kohdistuneen poliittisen paineen on taytynyt olla

suuri.

I[so-Britannian group relief -sdaannot sallivat konsernien siirtdd verotuksessa tappiollisen
konserniyhtion tappiot voitolliseen konserniyhtioon, jolloin konsernia verotetaan sen
nettotuloksesta. Yhtena edellytyksend tappionsiirrolle on se, ettd seka siirrossa osapuolina
olevat konserniyhtiot asuvat verotuksellisesti Iso-Britanniassa.l20 Marks & Spencer paatti
vuonna 2001 lopettaa Belgiassa ja Saksassa sijainneiden tytaryhtididen tappiollisen
liiketoiminnan ja vaati yhtididen vuosilta 1998-2001 syntyneitd tappioita vahennettdavaksi
emoyhtion verotettavasta tuloksesta Iso-Britanniassa. Iso-Britannian lainsdddannén mukaan
kyseisessd tilanteessa tytdaryhtididen tappiot olisivat olleet vahennyskelpoisia, mikali
tytaryhtiot olisivat olleet verotuksellisesti Iso-Britanniassa asuvia. Yhtion vaatimusta ei
hyvaksytty verotuksessa eikd muutoksenhakuprosessissa, joten yhtio valitti maan ylimpaan
oikeusasteeseen (High Court of Justice, England & Wales), joka paatti tehda

ennakkoratkaisupyynnon EY-tuomioistuimelle. 121
Tuomioistuimelle esitettiin ennakkoratkaisukysymyksena

"ovatko EY 43 ja EY 48 artikla esteena jasenvaltion lainsdadanndlle, jonka mukaan
kyseisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvalla emoyhti6lla ei ole mahdollisuutta
vahentaa verotettavasta voitostaan johonkin toiseen jasenvaltioon sijoittautuneelle

18 ks, esim. 2006, Lang 2006a, Penttild 2006, O’Shea 2006, Saiac 2007 ja European Taxation 9/2006 (koko numero

omistettiin asian kasittelylle).

9 Smit, 2006, s. 411-412.

120 Group relief -jarjestelmasta tarkemmin, ks. luku 2.2.1.
12 penttils 2006,
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tytaryhtiolle tdssa toisessa jasenvaltiossa syntyneitd tappioita, vaikka kyseinen

jasenvaltio myontaa tallaisen mahdollisuuden alueellaan verotuksellisesti asuvalle

tytaryhtiélle syntyneiden tappioiden osalta”.'??

Tuomioistuin katsoi Marks & Spencerin kdyttdneen sijoittautumisvapauttaan perustaessaan
tytaryhtiot Saksaan ja Belgiaan.123 Marks & Spencerin katsottiin olevan vertailukelpoisessa
tilanteessa sellaisen yhtion kanssa, jolla on tytaryhtiéitd vain Iso-Britanniassa.
Mahdollisuuden epddminen konsernin sisdiseen tappionsiirtoon rajat ylittdvassa tilanteessa
teki sijoittautumisesta toiseen jasenvaltioon vdhemmdin houkuttelevan vaihtoehdon.
Tilanteiden ollessa keskendan vertailukelpoisia tdimd muodosti tuomioistuimen mukaan

sijoittautumisvapauden rajoituksen.124

Sijoittautumisvapauden rajoitukselle oli kuitenkin loydettdavissa kolme hyvaksyttiavaa
oikeuttamisperusteita, jotka olivat 1) verotusvallan tasapainoinen jakautuminen
jasenvaltioiden valilld, 2) tarve estda tappioiden kdyttdminen kahteen kertaan ja 3)
veronkiertimisen estidminen. 12> Oikeuttamisperusteet hyvaksyttiin  "tarkasteltuna
yhdessd”. 126 Sjjoittautumisvapautta rajoittava sdannos ei kuitenkaan tayttanyt
suhteellisuusperiaatteen kriteereitd silta osin, kun toisessa jasenvaltiossa asuva tytaryhtio oli
kayttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet tappioiden huomioimiseksi sen omassa
asuinvaltiossaan. Nain ollen Iso-Britannian oli hyvaksyttava ulkomaisen tytaryhtididen
lopullisten tappioiden vadhentdminen isobritannialaisen emoyhtion verotuksessa.
Sijoittautumisvapauden vastaista ei sitd vastoin ollut se, ettd tappionsiirtoa ei sallittu

ulkomaisen tytaryhtion valiaikaisten tappioiden kattamiseksi.127

4.1.1. Vertailukelpoinen tilanne

4.1.1.1. Horisontaalinen ja vertikaalinen vertailukelpoisuus

Oikeuskdytannon perusteella sijoittautumisvapauden rajoituksesta ei ole kyse silloin, kun
kyseessa olevaa rajat ylittdvaa tilannetta ei voida jostain syystd pitda vertailukelpoisena
vastaavan kotimaisen tilanteen kanssa.l28 Tilannetta, jossa Marks & Spencer on perustanut

tytaryhtion toiseen jasenvaltioon, voidaan ensinndkin verrata tilanteeseen, jossa se olisi

122 c-446/03 Marks & Spencer, kohdat 27-28.

C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 29-31.
C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 32-34.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 43.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 51.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
Lang 200643, s. 421-422.

123
124
125
126
127
128

34



perustanut tytdryhtion omaan jasenvaltioonsa. Toiseksi sitd voidaan verrata tilanteeseen,
jossa yhtio olisi perustanut tytdryhtion sijasta kiintedn toimipaikan toiseen jasenvaltioon.
Ensiksi mainittua vertailua voidaan kutsua vertikaaliseksi vertailukelpoisuudeksi,
jalkimmaista horisontaaliseksi.12° Mikali kahden tilanteen todetaan olevan vertailukelpoisia
keskenddn, tdlloin tarkasteltavana olevan tilanteen epdedullisemmalle verokohtelulle on
loydettava  oikeuttamisperuste. Taman  lisdksi  rajoittavan  sdadnnoksen on
suhteellisuusperiaatteen = mukainen. Muussa tapauksessa tarkasteltavana olevan

verosaannoksen katsotaan olevan sijoittautumisvapauden vastainen.130

Tuomioistuin kasitteli kysymysta vertailukelpoisuudesta vain vertikaalisen
vertailukelpoisuuden ndkokulmasta. Tamidn osalta se totesi, ettd vaikka yrityksen
verotuksellinen asuinpaikka voi olla tekija, joka oikeuttaa erilaisen verokohtelun, ndin ei
kuitenkaan aina ole. Jos nimittdin toisessa jdsenvaltiossa verotuksellisesti asuvia voitaisiin
vapaasti kohdella eri tavalla niiden asuinpaikan perusteella, se tekisi tuomioistuimen mukaan

sijoittautumisvapautta koskevan artiklan sisallyksettomaksi.131

Todettuaan vertikaalisen vertailukelpoisuuden toteutuvan tuomioistuin ratkaisi tapauksen
arvioimalla vertikaalisen rajoituksen olemassaoloa ja suhteellisuusperiaatteen Kriteerien
tayttymistd. Se ei tarkastellut lainkaan horisontaalista vertailukelpoisuutta, eli ulkomaisen
tytaryhtion vertailukelpoisuutta ulkomaisen kiintedn toimipaikan kanssa. Julkisasiamies
Maduron ratkaisuehdotuksessa (jota tuomioistuimen ratkaisu osin my6s noudattaa) sen
sijaan kasiteltiin vertailukelpoisuutta molempien vertailuparien nakoékulmasta. Maduro
muotoili ennakkoratkaisukysymyksen tuomioistuimen muotoilemasta poiketen seuraavasti

kolmeen osaan:

1) Onko sijoittautumisvapauden vastaista se, etta tappionsiirto sallitaan yhtiolle, joka
perustaa toiseen jasenvaltioon kiintedn toimipaikan, mutta ei sallita yhtiolle, joka perustaa
toiseen jasenvaltioon tytaryhtion?

2) Onko sijoittautumisvapauden vastaista se, etta tappionsiirto sallitaan yhtiolle, joka

perustaa omaan jadsenvaltioonsa tytaryhtion, mutta ei sallita yhtiolle, joka perustaa toiseen

2% Horisontaalisen vertailukelpoisuuden toteutuessa, verovelvollisen tekeman valinnan siita, harjoittaako han
liilketoimintaa toisessa jasenvaltiossa kiintean toimipaikan vai tytaryhtion muodossa, ei tulisi johtaa epdedullisempaan
verokohteluun.

B39 cordewener et al. 20043, s. 226-232.

131 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 37.
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jasenvaltioon tytaryhtion?

3) Voiko kyseinen rajoitus olla yhteison oikeuden mukaan perusteltu? 132

Ensimmaisen kysymys koskee horisontaalista vertailukelpoisuutta ja Marks & Spencerin
tekemaa valintaa harjoittaa liiketoimintaansa toisessa jasenvaltiossa tytaryhtion muodossa
kiintedn toimipaikan sijaan. Maduro toteaa, ettd tuomioistuin on tietyissa tapauksissa
todennut sijoittautumisvapauden sisaltdvan velvollisuuden olla syrjimattd taloudellisten
toimijoiden kayttamia eri sijoittautumismuotoja. Han kuitenkin paatteli, ettd tapauksessa
toiseen jasenvaltioon sijoittautunut tytaryhtio ja kiinted toimipaikka eivat ole keskendan
vertailukelpoisessa asemassa. Tata han perusteli sill, ettd Iso-Britannia soveltaa erilaista
verojarjestelmaa konserneihin ja yksittdisiin yhtidihin, jolla on Kkiinteitd toimipaikkoja.
Konsernit eivat ole oikeutettuja tulosten konsolidointiin, kun taas kiinteiden toimipaikkojen
tulokset ja tappiot lasketaan yhteen ja verotetaan yhtion tasolla. Tama johtuu ennen kaikkea
siitd, ettd tytaryhtiot ovat erillisid verovelvollisia. Konsernihuojennusjarjestelma on poikkeus
tdhan padsaantoon, joka sekdan ei kuitenkaan johda konsernin kannalta konsolidoituun
yhteisverotukseen, koska siind ainoastaan tappiot ovat siirrettdvissa yhtiosta toiseen, eivat

voitot.133

Tahan liittyen Lang muistuttaa, etta vaikka on selvai, etta Iso-Britannian lainsddadanndssa
kiinteisiin toimipaikkoihin ja tytaryhtioihin sovelletaan erilaista verojarjestelmad, nama erot,
joihin Maduro viittaa, eivdt ole mitenkddn dramaattisia. Merkittdvin ero on siind, etta
kiinteiden toimipaikkojen voitot ja tappiot huomioidaan sen yhtion verotuksessa, jolle kiintea
toimipaikka kuuluu, kun taas tytaryhtion osalta ainoastaan tappiot ovat siirrettdvissa
konsernin emoyhtioon. Tuomioistuin on toistuvasti todennut, ettd syrjivaa ei ole vain eri
sdantdjen soveltaminen vertailukelpoisiin tilanteisiin vaan my6s saman siddnnon
soveltaminen erilaisiin tilanteisiin. Tatd ohjetta voidaan Langin mukaan jatkaa siten, etta
verokohtelun tulee olla vain jossain maarin eroava, mikali vertailtavat tilanteet ovat vain
jossain madrin erilaisia. 134 Lisdksi tiettyjen jasenvaltioiden konserniverotusjarjestelmat
sallivat seka voittojen ettd tappioiden konsolidoinnin konsernin emoyhtiotasolla. Maduron

soveltaman logiikan mukaan tallaista jarjestelmaa soveltavassa valtiossa voidaan vaittaa, etta

132 C-446/03 Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 19.

C-446/03 Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 48.
Lang 2006, s. 56. Samaa mieltd on myos Lyal. Ks. Lyal 2003, s. 68.
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toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan tytiaryhtion ja kiintedn toimipaikan tilanteet ovat

keskendan vertailukelpoisempia, kuin ulkomaisen ja kotimaisen tytaryhtion tilanteet.13>

Mielenkiintoinen kysymys on, mihin lopputulokseen julkisasiamies olisi tullut, mikali Iso-
Britanniassa olisi sovellettu konsernien verotuksessa group relief -jdrjestelmdn sijaan
Hollannin tyyppistd verokonsolidointijarjestelmda. Haslehnerin mielestd silloin toiseen
jasenvaltioon sijoittautunutta tytaryhtiotd ja Kkiintedd toimipaikkaa olisi Maduron
perustelujen mukaan pidettiva vertailukelpoisina keskendan, jolloin my6s ulkomaisen
tytaryhtion kaikkia tappioita olisi kohdeltava kuten kiintean toimipaikan tappioita. Mikali Iso-
Britannian ja jonkin toisen jasenvaltion valisessa verosopimuksessa sovellettaisiin
hyvitysmenetelmadd, tdma johtaisi automaattisesti ulkomaisen tytaryhtion tappioiden
vahentdmiseen niiden syntyvuonna ja myohempddn verottamiseen recapture-sidnnon

mukaisesti.136

Tuomioistuin ei kasitellyt ratkaisussaan horisontaalista vertailukelpoisuutta. Taman
perusteella voidaan ajatella, ettd tuomioistuin hyvaksyi julkisasiamiehen paatelmat
tytaryhtion ja Kkiintedn toimipaikan vertailukelvottomuudesta, koska se ei esittdnyt
vastalauseita, jotka liittyisivat kyseisiin Maduron paatelmiin. Toisaalta voidaan myos ajatella,
ettei tuomioistuimella ollut tarvetta ottaa kantaa horisontaaliseen vertailukelpoisuuteen,
koska se pystyi ratkaisemaan tapauksen pelkilld vertikaalisella vertailulla.137 Vaikka
ajateltaisiin tuomioistuimen hyvaksyneen Maduron kannan tilanteiden
vertailukelvottomuudesta, avoimeksi jaa edelleen hyvaksyiké tuomioistuin myés Maduron
perustelut liittyen erilaisiin verojarjestelmiin, joita Iso-Britannia soveltaa konserneihin seka
yhtioihin, joilla on kiinteitd toimipaikkoja. Riippumatta siitd, soveltaako jasenvaltio
verosopimuksissaan hyvitys- tai vapautusmenetelmad, Cordewener et al. olivat - ainakin viela
ennen Maduron ratkaisuehdotusta - sitd mieltd, ettd ulkomaista tytaryhtiota ja ulkomaista
kiinteda toimipaikkaa ei voida ylipdatdan pitda vertailukelpoisina. Tata he perustelevat
erityisesti silld, ettd molemmat vertailun kohteet sijaitsevat toisessa jasenvaltiossa. Talloin ei
ole mahdollista todeta, ettd "rajan ylittamistd” jotenkin rajoitettaisiin verrattuna omassa
jasenvaltiossa pysymiseen. Talloin perusvapauksien soveltamiseksi edellytetty rajat ylittava

elementti puuttuu.138 Lang kuitenkin toteaa, ettd tuomiosta "D”139 voidaan paatella kahden

3% | ang 2006, s. 56.

Haslehner 2010, s. 44.
Haslehner 2010, s. 36.
Cordewener et al. 20044, s. 231.
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rajat ylittavan tilanteen voivan olla keskendin vertailukelpoisia.l4? Lisdksi on pidettava
mielessd, ettd ainakin periaatteessa vapaa sijoittautumisoikeus takaa EU-kansalaisille
vapauden valita missd oikeudellisessa muodossa he sijoittautuvat toiseen jdsenvaltioon -
yhtiond, Kkiinteana toimipaikkana vai edustuksena.l#l X Holding -tuomiosta voitaneen

kuitenkin paatella, ettd tdma ei ole valttdmattd tuomioistuimen kanta.142
4.1.1.2.Subject-to-tax Approach ja Always-Somewhere Approach

Terra ja Wattel pyrkiviat mielenkiintoinen teoriallaan systematisoimaan tuomioistuimen
soveltamaa logiikkaa, joka liittyy arviointiin verosddnnosten yhteensopivuudesta EU-
oikeuden kanssa. Heiddn mukaansa valitontd verotusta koskevissa tapauksissa tuomioistuin
kdyttdd useimmiten subject-to-tax-standardia  vertailukelpoisuuden arviointiin ja
verojdrjestelmdan  johdonmukaisuus -standardia (tai sen eri ilmentymida 143 )
oikeuttamisperusteen olemassaolon arviointiin. 144 Subject-to-tax-lahestymistavan mukaan
kahden tilanteen vertailukelpoisuus ratkeaa sen mukaan, onko jasenvaltiolla oikeus verottaa
molempiin tilanteisiin liittyvia tuloja. Jasenvaltion on kohdeltava tasapuolisesti tilanteita,
jotka ovat molemmat sen verotusvallan alaisia. Sen sijaan tilanne, jota jasenvaltiolla ei ole
oikeutta verottaa (not-subject-to-tax-tilanne), ei ole vertailukelpoinen subject-to-tax-tilanteen

kanssa.145

Terra ja Wattel toteavat tuomioistuimen noudattaneen subject-to-tax-lahestymistapaa
vertailukelpoisuuden arviointiin melko johdonmukaisesti viimeaikaisessa
oikeuskdytiannossaan. 146 [so-Britannialla ei kuitenkaan ollut oikeutta verottaa toisessa
jasenvaltiossa sijaitsevaa tytaryhtiotd sen tuloksesta. Subjext-to-tax-ldhestymistavan
noudattaminen olisi tullut johtaa siihen, ettd rajat ylittavaa ja kotimaista tilannetta ei olisi
pidetty keskendan vertailukelpoisina. Marks & Spencer -tuomion lisdksi kolme muuta
ratkaisua 147 tekevat poikkeuksen subject-to-tax-lahestymistavasta. Terran ja Wattelin

mukaan nama poikkeukset selittyvat tuomioistuimen omaksumalla kannalla, jonka mukaan

139 C-376/03 D v. Inspecteur

Lang 20064, s. 423.

Helminen 2007, s. 489.

Ks. X Holding -tuomiota kasitteleva luku 4.5.

Wattelin mukaan alueperiaate ja verotusvallan tasapainoinen jakautuminen ovat vain uusia termeja
verojdrjestelman johdonmukaisuudelle. Ks. luku 4.1.3.1.

* Terra & Wattel 2008, s. 345.

Terra & Wattel 2008, s. 348.

Terra & Wattel 2008, s. 349.

C-385/00 De Groot, C-168/01, C-168/01 Bosal Holding ja C-470/04 N. v Inspecteur.
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tappioiden on oltava vahennyskelpoisia aina jossakin jasenvaltiossa. Tata lahestymistapaa he
kutsuvat nimelld always-somewhere approach. Heiddn mukaansa ndiden poikkeamien
taustalla olisi logiikka, jonka mukaan sisdmarkkinoilla ei ole hyvaksyttavaa, etta
verovelvollinen menettdd oikeuden tappiovdahennykseen kokonaan vain, koska hdn on
kayttanyt perusvapauksiaan.l4® Heidan teoriansa mukaan Marks & Spencer -tuomiossa
jouduttiin  siis poikkeamaan subject-to-tax-ldhestymistavasta  vertailukelpoisuuden

arvioinnissa, jotta saavutettaisiin lopputulos, jossa lopulliset tappiot ovat vahennyskelpoisia.

Terra ja Wattel olettivat Marks & Spencer -tuomion olevan poikkeus subject-to-tax-
padsaantoon. Myos tuomiota Oy AA he pitivat poikkeuksena, jota selittddkseen he kehittivat
vield uuden lahestymistavan “mutual recognition approach”.14° Tuomioiden Lidl Belgium ja X
Holding myo6ta nayttda kuitenkin siltd, ettd tuomioistuin ei noudata subject-to-tax-
lahestymistapaa vertailukelpoisuuden arviointiin. Subject-to-tax ja always-somewhere-
lahestymistavat saattavat kuitenkin selittda sitd, miksi Marks & Spencer -tuomiossa Iso-
Britanniaa edellytettiin hyvaksymadn ulkomaisen tytaryhtion lopullisten tappioiden
vahennys, mutta sitd ei edellytetty huomioimaan tytaryhtion valiaikaisia tappioita. Samoin
teorioiden voidaan ajatella selittdvan tuomiossa suhteellisuusperiaatteeseen tehtya rajoitusta,
jonka mukaan muut vahemman rajoittavat toimenpiteet kuin lopullisten tappioiden
vdahennysoikeuden myodntaminen edellyttavat joka tapauksessa yhteison lainsaiatdjan antamia

yhdenmukaistamissaannoksia.1s0

Oletetaan, ettd tuomioistuin poikkesi subject-tax -lahestymistavasta saattaakseen lopulliset
tappiot vahennyskelpoisiksi. Tilanteiden ollessa vertailukelpoisia se saattoi todeta
suhteellisuusperiaatteen edellyttdvan rajat ylittdvien lopullisten tappioiden olevan
vahennyskelpoisia. Lopullisten tappioiden lisdksi kuitenkin valiaikaisetkin tappiot olisi voitu
huomioida soveltamalla vdhemman rajoittavaa toimenpidettd, recapture-menetelmaa.
Viliaikaisten tappioiden vahennyskelpoisuus ja recapture-jarjestelman kayttoonotto eivat
kuitenkaan olleet tuomioistuimen tavoitteena. Weber toteaa, ettd tuomioistuin ehka pelkasi
menevansa liian pitkidlle, jos se vaatisi jdsenvaltioita ottamaan kaytt66n recapture-
jarjestelman. Tastd syystd tuomioistuimen tdytyi asettaa suhteellisuusperiaatteelle rajoitus,

jonka mukaan ”mikdli on mahdollista 10ytdd muita vihemman rajoittavia toimenpiteita,

%8 Terra & Wattel 2008, s. 350-351.

Terra & Wattel 2008, s. 352.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 58.
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tallaiset toimenpiteet edellyttavat joka tapauksessa yhteison lainsditdjan antamia

yhdenmukaistamissdadnnoksia”151

Subject-to-tax ja always-somewhere-lahestymistavat saattavat hyvin olla selitys
suhteellisuusperiaatteelle asetetulle rajoitukselle. Tuomioistuimen logiikkaa ei tosin voida
pitda jarkevana. Sen mukaan kahden tilanteen vertailukelpoisuuden arviointi on riippuvainen
jostain muusta tekijasta (tappioiden lopullisuudesta) kuin tilanteiden aidosta
vertailukelpoisuudesta. Muutoinkaan tuomioistuimen ei olisi ollut mahdollista noudattaa
kaytantod, jossa vertailukelpoisuuden arviointi muuttaa jatkuvasti muotoaan. Tuomioistuin ei

tunnetusti halua muuttaa oikeuskdytdant6aan tai ainakaan tehda sitd nakyvasti.152

Muutos subject-to-tax-lahestymistavasta on tervetullut, silld sen noudattaminen
vertailukelpoisuuden arvioinnissa ei jatd sijaa suhteellisuusperiaatteen arvioinnille, mika
johtaa jyrkkiin "joko tai” -tyyppisiin ratkaisuihin.!>3 Kolikon kdantopuolena on se, ettad
suhteellisuusperiaatteen merkitys ja soveltamisala on haihtunut kdytidnnéssa olemattomiin.

Erityisesti tima ndkyy tuomiossa X Holding.
4.1.2. Sijoittautumisvapauden rajoittaminen

Sijoittautumisvapautta koskevien maardysten tarkoitus on niiden sanamuodon mukaan
varmistaa, ettd toiseen jasenvaltioon sijoittautuvia luonnollisia henkil6itd tai yrityksia
kohdellaan samalla tavoin kuin kyseisen jasenvaltion kansalaisia. Vakiintuneen
oikeuskdytannon mukaan sijoittautumisvapauden rajoittamista on kuitenkin myos se, etta
jasenvaltio estdd oman lainsadddantonsa mukaan perustettua yhtiota sijoittautumasta toiseen
jasenvaltioon. Tuomioistuin toteaa, ettd mahdollisuus konsernin sisdiseen tappiontasaukseen
muodostaa yhtiolle veroedun. Tamdn veroedun epaaminen silloin, kun kyse toisessa
jasenvaltiossa asuvalle tytdryhtiolle syntyneistd tappioista, voi estdad emoyhtiota
sijoittautumasta toiseen jasenvaltioon tytiryhtion muodossa. 15 Koska rajat ylittdvan
tilanteen todettiin olevan vertailukelpoinen puhtaasti kotimaisen tilanteen kanssa,

tuomioistuin  totesi, ettd  kyseessi on  perustamissopimuksessa  tarkoitettu

Bt C-446/03 Marks & Spencer, kohta 58. Ks. tarkemmin suhteellisuusperiaatteelle asetetusta rajoituksesta luku

4.1.4.2.

52 Wathelet 2006, s. 133.

Zalasinksi 2007, s. 321.

C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 31-34.

153
154

40



sijoittautumisvapauden rajoitus. Talloin kahden vertailukelpoisen tilanteen erilainen

verokohtelu on perusteltava hyvaksyttavalla oikeuttamisperusteella.15>
4.1.3. Oikeuttamisperusteet sijoittautumisvapauden rajoittamiselle

Marks & Spencer -tapauksessa Iso-Britannia ja muut jasenvaltiot vetosivat kolmeen eri
oikeuttamisperusteeseen, jotka  tuomioistuin myds  hyvaksyi. Ndmad  kolme

oikeuttamisperustetta ovat:

1) verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden valill,
2) tarve estda tappioiden kayttaminen kahteen kertaan ja

3) veronkiertdmisen estaminen.156

Tuomioistuin katsoi, ettd kolme edelld mainittua oikeuttamisperustetta “tarkasteltuna
yhdessa” riittavat oikeuttamisperusteeksi sijoittautumisvapauden rajoittamiselle.157 Tallaista
oikeuttamisperusteiden yhteistarkastelua ei ole tuloverotusta koskevassa oikeuskdytianndssa
esiintynyt aiemmin. Ratkaisua voitaisiin tulkita niin, ettd mikaan kolmesta perusteesta ei olisi
yksin riittdnyt hyvaksyttdvaksi oikeuttamisperusteeksi.158 Tosin X Holding -tuomiossa
sijoittautumisvapauden rajoitus oli perusteltavissa yksinomaan tarpeella varmistaa
verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jdsenvaltioiden kesken.1>? Yhteistarkastelu luo
epavarmuutta. Herda kysymys, mitka jo aiemmissa tuomioissa hylatyt oikeuttamisperusteet
voitaisiin hyvaksya "tarkasteltuna yhdessa” yhden tai useamman muun oikeuttamisperusteen
kanssa. Lang toteaa, ettd paiatoksen taustalla saattaa olla tarve oikeuskdaytannon
muuttamiseksi ilman, ettd  tuomioistuimen  tarvitsisi myontaa muuttaneensa
oikeuskdytantodan. Itsessdadn  kuitenkin se, ettd tuomioistuin nyt hyvaksyy
oikeuttamisperusteeksi useamman oikeuttamisperusteen yhdistelmia, on selvd muutos sen
oikeuskdytanndssa. 10 Helminen nakee yhteistarkastelun kuitenkin kaytdnnonldheiseng,

koska useat oikeuttamisperusteet, kuten alueperiaate ja verojarjestelmin johdonmukaisuus

> Helminen 2008, s. 78-79.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 43.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 51.

Penttild 2006, s. 8. Tosin, verotusvallan tasapainoinen jakautuminen hyvaksyttiin yksin oikeuttamisperusteeksi
sijoittautumisvapauden rajoitukselle tuomiossa C-337/08 X Holding.

%% ¢-337/08 X Holding, kohta 33.

Lang 2006, s. 59.
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sekd veronkierron estdminen ja verotusvallan tasapainoinen jakautuminen liittyvat niin

kiintedasti toisiinsa, ettd niita ei useissa tapauksissa voida tarkastella toisistaan erillaan.161
4.1.3.1.Verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jdsenvaltioiden kesken

Tuomioistuin ldhtee tarkastelemaan oikeuttamisperusteita siltd pohjalta, mitka olisivat
seuraukset siitd, ettd group relief -jarjestelmaa sovellettaisiin ehdoitta myos rajat ylittavissa
tilanteissa.162 Osana ensimmaista oikeuttamisperustetta Iso-Britannia ja jdsenvaltiot totesivat,
ettd voitot ja tappiot ovat verotuksen alalla “saman mitalin kaksi eri puolta”, joita on
kohdeltava symmetrisesti samassa verojdrjestelmassd, jotta verotusvallan tasapainoinen
jakautuminen voidaan taata. Tahan viitaten tuomioistuin huomautti, ettd verotulojen
vdhenemistd ei lahtokohtaisesti voida pitdd oikeuttamisperusteena perusvapauden
rajoittamiselle. Tuomioistuin kuitenkin totesi verotusvallan tasapainoisen jaon vaarantuvan

huomattavasti, mikali

”yhtidille annetaan mahdollisuus valita, otetaanko niiden tappiot huomioon siina
jasenvaltiossa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin toisessa jasenvaltiossa — —

koska veron maaraytymisperuste kasvaisi ensimmaisessa valtiossa ja pienenisi

jalkimmaisessa valtiossa siirrettyjen tappioiden maaraa vastaavasti”.*®®

Nain ollen jasenvaltioiden valisen verotusvallan jaon sailyttdminen voi johtaa siihen,

"ettd johonkin naista valtioista sijoittautuneiden yhtididen taloudelliseen toimintaan

on tarpeen soveltaa pelkdstdaan kyseisen valtion verosdant6ja niin voittojen kuin

tappioidenkin osalta”.'®*

Tuomiossa hyvaksytyistd kolmesta oikeuttamisperusteesta voidaan pitaa tarkeimpana
verotusvallan tasapainoista jakautumista jasenvaltioiden kesken. Kaksi muuta tuomiossa
hyvaksyttya oikeuttamisperustetta - veronkierron estaminen ja tappioiden kahdenkertaisen
kdyttdmisen estiminen - ovat ainakin yksinddn huonoja oikeuttamisperusteita
sijoittautumisvapauden rajoittamiselle.16> Verotusvallan tasapainoinen jakautuminen esiintyi
Marks & Spencer -tuomiossa ensimmadisen kerran. Ennen tdtd tuomioistuin on soveltanut

kahta oikeuttamisperustetta, jotka ovat kaytdnnossa hyvin ldhelld verotusvallan tasapainoista

®1 Helminen 2007, s. 501.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 41.

C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 43-46.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 45.

Se, onko tappioita kaytetty kahteen kertaan, voidaan selvittda virka-apudirektiivin nojalla tai pyytamalla tietoja
verovelvolliselta itseltdan. Lisdksi, yleensa tuomioistuin on suhtautunut nihkeasti abstraktiin veronkierron vaaraan
oikeuttamisperusteena. Ks. luvut 4.1.3.2. ja 4.1.3.3.
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jakautumista koskevaa oikeuttamisperustetta. Nama kaksi oikeuttamisperustetta ovat
alueperiaate, jota sovellettiin tuomiossa C-250/95 Futura 196 ja verojarjestelman
johdonmukaisuus, jota sovellettiin tuomiossa C-204/90 Bachmannl16’. Kaikkien kolmen
oikeuttamisperusteen on sanottu ilmentdvian tuomioistuimen pyrkimystd sovittaa yhteen
sisimarkkinoiden tavoitteet ja 27 suvereenin jdsenvaltion oikeus puolustaa

verotusvaltaansa.168

Alueperiaate merkitsee kaytannossa sitd, ettd kukin valtio verottaa vain alueellaan syntyneita
tuloja ja myontda vahennyksen vain alueellaan tapahtuvaan tulonhankintaan liittyvista
menoista.16 Futura-tuomiossa Luxemburgin verosddnnoksen, jonka mukaan rajoitetusti
verovelvollisen oikeus tappioiden kdyttdmiseen carry forward -sddantdjen mukaisesti koski
vain Luxemburgissa syntyneitd tappioita, ei katsottu olevan sijoittautumisvapauden
vastainen.170 Luxemburg huomioi yleisesti ja rajoitetusti verovelvollisten verotuksessa
ainoastaan niiden Luxemburgissa syntyneet tulot ja tappiot.171 Tastad johtuen tuomioistuimen
mukaan ”"[e]i voida katsoa, ettd tdllainen jarjestelmd, joka on verotuksen alalla sovellettavan
alueperiaatteen (principe de territorialité) mukainen, olisi ilmeiselld tai peitellylld tavalla
syrjiva ja siten perustamissopimuksen vastainen”.172 Asia tuntui olevan tuomioistuimelle niin

selvd, ettd se ei edes kasitellyt kysymysta suhteellisuusperiaatteen kannalta.

Marks & Spencer -tapauksessa tuomioistuin viittaa edelld mainittuun Futura-tuomion
kohtaan ja toteaa, "kun emoyhtion sijoittautumisjasenvaltio verottaa kyseisessa jasenvaltiossa
verotuksellisesti asuvia yhti6ita niiden maailmanlaajuisista voitoista ja toisessa jasenvaltiossa
verotuksellisesti asuvia yhtiditd yksinomaan voitoista, jotka perustuvat niiden toimintaan
mainitussa valtiossa, se toimii kansainvalisessd vero-oikeudessa vahvistetun ja yhteison
oikeudessa tunnustetun alueperiaatteen mukaisesti”.173 Seuraavassa kohdassa tuomioistuin
kuitenkin nayttdisi hylkdavan alueperiaatteen oikeuttamisperusteena toteamalla,
ettd "kuitenkin se, ettd kyseinen jdsenvaltio ei kanna veroa sen alueelle sijoittautuneen

emoyhtion sellaisten tytaryhtididen voitoista, jotka verotuksellisesti asuvat toisessa

166 C-250/95 Futura, kohta 22. Lisaksi alueperiaatetta kasiteltiin tuomiossa C-324/00 Bosal (kohdat 38—40).

C-204/90 Bachmann. Tuomion Bachmann jalkeen oikeuttamisperuste hyvaksyttiin seuraavan kerran vasta
tuomioissa C-157/07 Krankenheim ja C-418/07 Papillon.

1% Wattel 2007, s. 153-154

Helminen 2007, s. 496.

C-250/95 Futura, kohta 43.

C-250/95 Futura, kohdat 20-21.

C-250/95 Futura, kohta 22 (kdannds tuomion englanninkielisesta versiosta).

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 39.
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jasenvaltiossa, ei sindnsa oikeuta siihen, ettd konsernin sisdinen tappiontasaus myodnnetdaan
ainoastaan Kkyseisessd jdsenvaltiossa verotuksellisesti asuville yhtidille aiheutuneiden
tappioiden osalta”.174 Syy tuomioistuimen suunnan muutoksen saattaa olla siing, etta se halusi
paasta lopputulokseen, jossa lopulliset tappiot ovat vahennyskelpoisia.l7> Alueperiaate siina
muodossa kuin se Futura-tuomiossa esiintyi, ei olisi jattdnyt sijaa suhteellisuusperiaatteen

arvioinnille.

Verojarjestelmdn johdonmukaisuus esiintyi oikeuttamisperusteena Bachmann-tuomiossa.
Bachmann-tuomiossa verojarjestelman johdonmukaisuus tarkoitti sitd, etta tietylle maksulle
myoOnnettiin verovdhennysoikeus vain, jos maksua vastaava tulo oli veronalainen kyseisessa
valtiossa. Tdhdn perustuen toisessa jasenvaltiossa maksetusta henkivakuutusmaksusta ei
tarvinnut myontdd veroviahennystd, koska Saksa ei voinut myohemmin verottaa
henkivakuutusmaksua vastaavia tuloja. Jotta oikeuttamisperusteeseen voitiin vedota,
vdahennysoikeudella ja tulon veronalaisuudella tuli olla suora yhteys toisiinsa. 176
Myohemmadassa oikeuskdaytanndssddan tuomioistuin on tiukentanut verojarjestelman
johdonmukaisuus -perusteen soveltamisalaa. Nykyisin se edellyttda suoran yhteyden
olemassaololta, ettd toisensa kompensoiva veroetu ja verorasite liittyvat samaan tuloon ja

samaan verovelvolliseen.177

Verojarjestelman johdonmukaisuudella odotettiin olevan ratkaisevaa merkitysta myos Marks
& Spencer -tuomiossa.l78 Julkisasiamies Maduro katsoikin ratkaisuehdotuksessaan, etta
tapauksessa sijoittautumisvapauden rajoitusta voitiin perustella verojarjestelman
johdonmukaisuuteen vedoten.17? Tastd huolimatta tuomioistuimen ja julkisasiamiehen
ratkaisujen lopputulokset ovat hyvin samankaltaisia. Molemmat paatyivat lopputulokseen,
jossa tytaryhtion lopullisilta tappioilta edellytetddn vahennyskelpoisuutta emoyhtion
jasenvaltiossa, mutta ensisijaisesti ne ovat viahennyskelpoisia tytdryhtion jasenvaltiossa.180
Tuomioistuin ei kuitenkaan soveltanut verojdrjestelmidn johdonmukaisuuden periaatetta,
vaan se paatti ottaa kayttoon uuden oikeuttamisperusteen. Verojirjestelman

johdonmukaisuuden kasite ei olisi vanhassa muodossaan voinut soveltua tilanteeseen, johon

7% c-446/03 Marks & Spencer, kohta 40.

7> Ks. Terran ja Wattelin subject-to-tax-lahestymistapaa kasitteleva luku 4.1.1.2.
176 ¢-204/90 Bachmann, kohdat 22-23 ja 27-28.

Helminen 2007, s. 495.

Ks. Lang 200643, s. 424.

C-446/03 Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 66.
C-446/03 Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 76.
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liittyy kaksi erillistd verovelvollista, joista toisen tappio ei ole suorassa liitoksessa toisen
tuloon. 181 Julkisasiamies Maduro ehdotti johdonmukaisuudelta edellytettyjen tiukkojen
kriteerien l0yhentdmistd, niin ettd johdonmukaisuutta arvioitaisiin verojarjestelman
tarkoituksen ja logiikan kannalta.182 Tuomioistuin ei kuitenkaan ollut halukas muokkaamaan
kyseista oikeuttamisperustetta, joten se kehitti tilalle uuden oikeuttamisperusteen, joka ei

sisaltanyt vastaavanlaisia rajoitteita.

Tuomioistuimen tapaa luoda jatkuvasti uusia toisiaan muistuttavia oikeuttamisperusteita
ovat kritisoineet muun muassa Wattel ja Lang. Wattel on todennut edelld mainittujen
oikeuttamisperusteiden olevan kdytinnodssid samoja perusteita "uusissa pulloissa”. Hanen
mukaan verotusvallan tasapainoinen jakautuminen on vain uusi nimike verotusvallan
johdonmukaisuudelle, joka puolestaan on, tuomioistuimen oikeuskdytidnnon kehittymisen
myotd, identtinen alueperiaatteen kanssa.83 Langin mukaan tuomioistuimen jatkuva uusien
oikeuttamisperusteiden lanseeraaminen luo epdvarmuutta, samoin kuin se, ettd
tuomioistuimella on rinnakkain kdytdssd useita samaan tarkoitukseen soveltuvia
oikeuttamisperusteita. Lang toteaa, ettd uusien oikeuttamisperusteiden keksimisen sijaan
tuomioistuimen tulisi ennemmin pyrkia kehittamaan jo hyvaksymiaan

oikeuttamisperusteita.184

Vaikka Wattel kritisoi tuomioistuinta usean samanlaisen oikeuttamisperusteen kaytosta, han
pitda kuitenkin tarpeellisena sitd, ettd jdsenvaltiot pystyvat paddsdantdisesti saattamaan
yhteen niiden verotusvallan alaisuuteen kuuluvat tulot ja tuloja vastaavat menot. Muutoin
tuloksena on Wattelin mukaan “verotuksen villi ldnsi (tai itd)”, jolla han viitannee
aggressiiviseen verokantojen alennuskilpailuun. 185 Hinen mukaansa verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen antaa jasenvaltioille oikeuden puolustaa niiden verotusvaltaa
sitd vastaan, ettd niiden verotusvaltaa kavennettaisiin koskien jotain niiden alueella
syntynyttd tuloa tai ettd niiden veropohjaa kavennettaisiin tappiovdhennyksilla, joita
vastaavat tulot ovat syntyneet muualla. Lisdksi Wattelin mukaan kaikki kolme edella
mainittua oikeuttamisperiaatetta ovat ennemminkin kuvauksia tilanteiden erilaisuudesta,
kuin oikeuttamisperusteita rajoittavalle kohtelulle vertailukelpoisessa tilanteessa. Se, etta

ulkomainen tytaryhtio ei ole verovelvollinen mistdan tulostaan emoyhtion jasenvaltiossa, ei

81 L ang 2006, s. 60.

C-446/03 Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 70-71.
Wattel 2007, s. 153-154. Vastakkainen nakemys, ks. van Thiel 2008, s. 281-282.
Lang 2009, s.38.

Wattel 2007, s. 140.
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ole Wattelin mukaan oikeuttamisperuste rajoittavalle kohtelulle, vaan peruste todeta, etta
tilanne ei ole vertailukelpoinen puhtaasti kotimaiseen tilanteeseen verrattuna.18¢ Kuten on
todettu, tdma Wattelin subject-to-tax-lahestymistavan mukainen ajattelu tilanteiden
vertailukelpoisuudesta jattaisi hyvin ahtaan soveltamisalan vapaalle sijoittautumisoikeudelle.
Tuomioistuin ei ole ainakaan nadkyvasti noudattanut tiatd lahestymistapaa mydhemmassa

oikeuskdytannossaan.
4.1.3.2. Tappioiden kdyttdminen kahteen kertaan

Toisen oikeuttamisperusteen osalta tuomioistuin toteaa, ettd vaara tappioiden kayttamisesta
kahteen kertaan on olemassa, mikdli konsernin sisdinen tappiontasaus laajennetaan
koskemaan toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevien tytdryhtididen tappioita. Tuomioistuimen
mukaan jasenvaltioilla on oikeus estdad tallaisen vaaran syntyminen.l8” Penttildin mukaan
vaaran olemassaoloa voidaan perustella ainakin seuraavasti. Kun
konsernihuojennusjarjestelmaa sovelletaan Iso-Britannian sisilld, tappion siirtanyt yhtio
menettdd mahdollisuuden hyddyntdda tappion omassa verotuksessaan. Rajat ylittdvassa
tilanteessa sen sijaan saattaisi olla mahdollista, ettd tappion siirtdneelld yhtiolla sailyisi
mahdollisuus tappion hyédyntamiseen tappionsiirrosta huolimatta. Talléin olisi mahdollista,
ettd tappio vdhennettdisiin kahteen kertaan.188 Perustelu on silti ontuva. Ensinnadkin
jasenvaltio voi virka-apudirektiiviin8® nojalla pyytda toisen jasenvaltion viranomaisilta
tarvittavat tiedot siirtyvien tappion kdyttdmahdollisuuksista tulevaisuudessa. Toisekseen
jasenvaltio voi edellyttda emoyhtiota tekemadn selvityksen siitd, ettd tappioita ei ole kdytetty
kahteen kertaan. Tuomiossa Papillon Kkatsottiin, ettd sijoittautumisvapautta rajoittavaa
verosdannosta ei voitu perustella vaaralla tappioiden kdyttamisesta kahteen kertaan, koska
jasenvaltiolla oli mahdollisuus soveltaa myo6s kahta edelld mainittua vdhemman rajoittavaa

toimenpidetta.190

Lisdksi Lang toteaa, ettd niin kauan kuin valitonta verotusta ei ole Unionin tasolla
harmonisoitu, ei ole kovin vakuuttavaa jasenvaltioiden puolelta esittad, ettd niiden
tavoitteena on yhdenkertaisen verotuksen varmistaminen tai estda tappioiden kayttoé kahteen

kertaan. Jasenvaltioiden paattdessa itsendisesti, mita tilanteita ne verottavat, seurauksena on

1% Wattel 2007, s. 140. Vrt. Terran ja Wattelin edella luvussa 4.1.1.2. kasitelty subject-to-tax-lahestymistapa.

C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 47-48.

Penttila 2006, s. 8.

189 Neuvoston 19.12.1977 antama direktiivi 77/799/ETY.
1%0 . 418/07 Papillon, kohdat 55-56.
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kuitenkin usein se, ettd osaa tuloista verotetaan kahteen kertaan ja osaa tuloista ei veroteta
ollenkaan. My6s verosopimusten, joiden solmimiseen jdsenvaltioita aiemmin kannustettiin
EY-sopimuksen 293 artiklassa (Lissabonin sopimuksen myo6ta artikla poistettiin),
soveltaminen saattaa johtaa nollaverotukseen. On hankala esittds, ettd tappioiden
kdyttdminen kahteen kertaan olisi estettdva kaikissa tapauksissa, jos toisaalta jasenvaltioiden

verosopimukset ovat avoimia nollaverotukselle.191
4.1.3.3.Veronkierron estdminen

Kolmannen oikeuttamisperusteen osalta tuomioistuin toteaa, ettd mahdollisuus siirtda
tappioita jasenvaltioiden valilla sisdltdd vaaran siitd, ettd konserneissa tappiot siirrettaisiin
korkeimman verokannan jasenvaltioihin. Tama vaara voidaan tuomioistuimen mukaan estaa
sallimalla konsernin sisdinen tappionsiirto vain kotimaisessa tilanteessa.1%2 Veronkierron
estamistad koskevassa oikeuttamisperusteessa on huomionarvoista se, ettd tuomioistuin ottaa
tassa huomioon abstraktin veronkierron vaaran. Yleensa se on suhtautunut kielteisesti
yleiseen veronkierron mahdollisuuteen oikeuttamisperusteita arvioidessaan.1?3 Tuomiossa C-
324/00 Lankhorst-Hohorst veronkierron estiminen hylattiin oikeuttamisperusteena Saksan
rajoittaville alikapitalisointisddnnoksille. Tdahdn oli syynd se, ettd Saksan sdanndsten
"erityisend tavoitteena” ei ollut puhtaasti keinotekoisten jarjestelyjen estiminen. Marks &
Spencer -tapauksessa tuomioistuinta ei jostain syysta enaa haitannut se, ettd sadnnos estaa

yleisesti kaikki jarjestelyt, ei vain keinotekoisia jarjestelyja.194

4.1.4. Suhteellisuusperiaate

4.1.4.1. Lopulliset tappiot

Suhteellisuusperiaate  ilmenee  tuomion  kohdasta 35, jossa todetaan, etta
sijoittautumisvapauden rajoitus voidaan hyvaksya vain "yleista etua koskevista pakottavista
syistd” ja ettd “"kyseiselld rajoituksella on voitava taata kyseessd olevan tavoitteen
toteutuminen, eikd silla saada ylittdd sitd, mikd on tarpeen tdmadn tavoitteen
saavuttamiseksi”. 195 Toisin sanoen, mikali yleistd etua koskevan pakottavan syyn
(oikeuttamisperusteen) taustalla oleva tavoite voidaan saavuttaa vihemman rajoittavalla

toimenpiteelld, jasenvaltion on sovellettava tdtd vahemmadan rajoittavaa toimenpidetta

! Lang 2006, s. 58.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 49.

Penttild 2006, s. 8. Penttild viittaa tuomion C-264/96 ICI kohtaan 26.
Vajda & Holmes 2006, s. 9.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 35.
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nykyisten sddnnostensd sijaan. Tuomioistuimen mielestd Marks & Spencer -tuomiossa oli
riittdvas, ettd Iso-Britannia huomioi toisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvan
tytaryhtion tappiot silloin, kun tytaryhtié on kayttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet
tappioiden kayttdmiseksi sen omassa asuinvaltiossaan. 19¢ Tuomioistuin ei katsonut
suhteellisuusperiaatteen edellyttivin Marks & Spencerin ja komission ehdottamaa
valiaikaisten tappioiden huomioimista ja voittojen mydhempdd verottamista recapture-

menetelmai soveltamalla.197

Tuomioistuimen mukaan silloin, kun tietyssa jasenvaltiossa asuva emoyhtio voi osoittaa, ettd
tappioiden kayttamista koskevat mahdollisuuden on kaytetty loppuun “on vastoin EY 43 ja EY
48198 artiklaa evata kyseiseltd [emo]yhtioltda mahdollisuus vahentda verotettavasta voitostaan
kyseisessa jasenvaltiossa sen sellaiselle tytaryhtiolle syntyneet tappiot, joka verotuksellisesti
asuu toisessa jasenvaltiossa”.19? Kaikki mahdollisuudet on tuomioistuimen mukaan kaytetty
loppuun, kun tappioita ei voida kdyttaa tytaryhtion asuinvaltiossa verovuonna eikd menneina
verovuosina, ja kun tytaryhtio itse tai kolmas taho, jolle tytaryhtié on myyty, eivat voi kayttaa
tappioita tulevinakaan verovuosina.200 Lopullisten tappioiden luonnetta on syvallisemmin
analysoinut esimerkiksi Mkrtchyan.201 Hinen mukaansa silloin, kun tappiot ovat jasenvaltion
carry forward -sadntéjen mukaisesti vanhentuneet, niitd ei voida pitda "lopullisina” Marks &

Spencer -tuomion merkityksessa.202

Lopullisten tappioiden vahennysoikeutta on hyva arvioida oikeuttamisperusteiden tavoitteita
vastaan, silla suhteellisuusperiaatteessa on kyse vahemmaén rajoittavan toimenpiteen
loytamisestd, joka ei kuitenkaan vaaranna hyvaksytyn oikeuttamisperusteen taustalla olevien
tavoitteiden saavuttamisesta. Penttild toteaa, ettd tilanteessa, jossa on kyse lopullisista
tappioista, ei ensinndkadn ole vaaraa tappioiden kahteen kertaan vahentamisesta. Lisdksi, jos
vahennys hyvaksytdan vain tyttareltd emolle siirtyvien tappioiden osalta, tidll6in mahdollisuus

valita, missa jasenvaltiossa tappiot vdhennetddn, on rajattu. Myos veronkierron vaara

196 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 56.

97 Ks. seuraava luku 4.1.4.2.

%8 SEUT 49 ja 54.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 56.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55. Tuomioistuimen maarittamat kriteerit tappioiden lopullisuudelle eivét ole
taydellisen kattavat. Tappioiden lopullisuuden edellytyksia on tarkemmin analysoinut muun muassa Mkrtchyan. Ks
Mkrtchyan 2009.

199
200

201 s, Mkrtchyan 2009.

202 Mkrtchyan 2009, s. 588. Sen sijaan carry back -sadnnoilld saattaa olla vaikutusta tappioiden lopullisuuteen.
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vahenee. Edelleen, jos vihennys koskee vain lopullisia tappioita, vaikutukset verotusvallan

tasapainoiseen jakautumiseen ovat rajalliset.203
4.1.4.2. Viliaikaiset tappiot

Marks & Spencer ja komissio olivat lisdksi esittdneet, ettd vdhemmadn rajoittavana
toimenpiteena voitaisiin "sdataa siitd, etta tappioita voidaan tasata silla edellytyksella, ettd
toisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvan tytaryhtion myohemmat voitot sisallytetdaan
sen yhtion verotettaviin voittoihin, joka on saanut hyddyn konsernin sisdisesta
tappiontasauksesta, sen aikaisemmin viahentdmien tappioiden maaraan asti”.204 Menetelmaa
voidaan kutsua nimelld vdhennys ja palautus -jarjestelma tai valiaikainen tappiosiirto.205

Tassa tutkielmassa jarjestelmasta kdytetadn nimitysta recapture-jarjestelma.206

Recapture-jarjestelmadlla tarkoitetaan jarjestelmad, jossa ulkomaisen tytdryhtion tai kiintean
toimipaikan tappiot huomioidaan emoyhtion verotuksessa jo tappioiden syntyvuonna. Kun
tytaryhtio tai kiinted toimipaikka muuttuu tulevina vuosina jalleen voitolliseksi, nama voitot
sisdllytetdan emoyhtion verotettavaan tulokseen siihen maaraan saakka, joka vastaa aiemmin
hyvaksyttyja tappiovahennyksid. 207 Menetelmda sovelletaan muun muassa Hollannissa

ulkomaisten kiinteiden toimipaikkojen valiaikaisten tappioiden huomioimiseksi.208

Jarjestelman soveltaminen johtaa epdilematta sijoittautumisvapautta vahemman rajoittavaan
lopputulokseen. Silloin kun konsernin sisdistd tappiontasausta ei sallita rajat ylittavassa
tilanteessa, toisessa jasenvaltiossa asuvalle tytaryhtiolle syntyneita tappioita ei voida
vdhentdd niiden syntymisvuonna. Tappiot voidaan vadhentdda vasta tulevina vuosina
tytaryhtion positiivisista tuloksista, tytaryhtion jasenvaltion carry forward -sdantdjen
mukaisesti. Tdsta aiheutuu konsernille kassavirtahaittaa, koska kokonaisuutena ajatellen
konserni joutuu tdlloin maksamaan veronsa etukdteen voitoista, jotka eiviat ole viela
syntyneet. Recapture-menetelmai sovellettaessa toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan
tytaryhtion tappiot voidaan vahentdd jo niiden syntyvuonna, jolloin konserni valttyy

mainitulta kassavirtahaitalta.

293 penttild 2009, s. 463.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 54.

2% Komissio 2006, s. 9.

2% peduction and later recapture (tappioiden huomioiminen ja myéhempi verottaminen).

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 54.

Hollanti soveltaa verosopimuksissaan vapautusmenetelmaa, jonka vuoksi ulkomaisen kiintean toimipaikan tappiot
olisivat normaalisti vahennyskelvottomia Hollannissa. Hollannin jarjestelméasta tarkemmin, ks. luku 4.5. Sama
jarjestelma oli kdytossa Saksassa vuoteen 1999 asti, ks. luku 4.3.
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Tuomiossa Lidl Belgium oli kyse toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintean toimipaikan
tappioista, jotka oli verosopimuksen vapautusmenetelmdn mukaisesti rajattu Saksan
veropohjan ulkopuolelle. Julkisasiamies Sharpston oli ennakkoratkaisussaan sitd mieltd, etta
Saksan tulisi jalleen ryhtya soveltamaan recapture-menetelmaa kiinteiden toimipaikkojen
tappioiden huomioimiseksi. Han totesi recapture-menetelman olevan vihemman rajoittava
toimenpide kuin vahennysoikeuden kieltdminen kokonaan. Sharpstonin mukaan menetelma
soveltuu my0s niiden tavoitteiden saavuttamiseen, jotka koskevat verotusvallan tasapainoista
jakautumista ja sen valttamistd, ettd tappiot kaytetaan kahteen kertaan. Lisdksi han totesi
recapture-menetelmdn vastaavan paremmin suhteellisuusvaatimusta myos Marks & Spencer
-tuomion tilanteessa kuin tuomioistuimen omaksuma ratkaisu.2%? Tuomioistuin ei kuitenkaan
Lidl Belgium -tapauksessa katsonut suhteellisuusperiaatteen edellyttdvdan recapture-

menetelmdn kayttoonottoa, kuten se ei tehnyt Marks & Spencer -tuomiossakaan.210

Tuomioistuin ei ratkaisussaan sindnsa kiistd, ettd asiassa ehdotettu recapture-menetelma ei
olisi vdhemman rajoittava tai etta silla ei saavutettaisi oikeuttamisperusteiden taustalla olevia
tavoitteita. Tuomioistuin ei itse asiassa kommentoinut recapture-jarjestelman kayttéonottoa
mitenkddn. Sen sijaan se totesi tyhjentdvasti, ettd "mikdli on mahdollista 16ytdd muita
vahemman rajoittavia toimenpiteitd [kuin vahennysoikeuden myo6ntidminen lopullisten
tappioiden osalta], tallaiset toimenpiteet edellyttavat joka tapauksessa yhteison lainsaatdjan
antamia yhdenmukaistamissdaannoksia”.21! Tuomioistuin toisin sanoen antaa jasenvaltioille
luvan poiketa suhteellisuusperiaatteen noudattamisesta silloin kun kyse ei ole lopullisten
tappioiden vdhennysoikeudesta. Muut vahemman rajoittavat toimenpiteet edellyttdisivait

neuvoston antamaa direktiivia.

Tallainen suhteellisuusperiaatteelle asetettava raja on hyvin ongelmallinen ja sy6 pohjaa koko
periaatteelta. Suhteellisuusperiaatteen perusajatus on nimenomaan se, ettd jasenvaltiot eivat
rajoita perusvapauksia enemman kuin on tarpeen oikeuttamisperusteiden taustalla olevien
tavoitteiden saavuttamiseksi. Myos Marks & Spencer -ratkaisussa tuomioistuin toteaa, etta
sijoittautumisvapauden rajoitus voidaan hyvdksya ainoastaan “jos silld pyritdan
perustamissopimuksen mukaiseen, sallittuun tavoitteeseen ja jos sitd voidaan pitaa
perusteltuna yleistd etua koskevista pakottavista syistd”, minka lisdksi "kyseisella

rajoituksella on voitava taata kyseessa olevan tavoitteen toteutuminen, eika silla saada ylittaa

209 C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 25

Lidl Belgium -tuomiosta, ks luku 4.3.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 58.
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sitd, mikd on tarpeen tdmain tavoitteen saavuttamiseksi”.212 Tastd huolimatta tuomioistuin
nayttdisi kuitenkin antavan jasenvaltioille luvan rajoittaa sijoittautumisvapautta enemman
kuin on tarpeen yleistd etua koskevien pakottavien intressien takaamiseksi. Logiikka sotii
vahvasti my0s tuomioistuimen usein toistamaa EU-vero-oikeuden perusajatusta vastaan,
jonka mukaan "valitén verotus kuuluu jasenvaltioiden toimivaltaan, mutta jasenvaltioiden on
kdytettava  titd  toimivaltaansa  yhteison  oikeutta  noudattaen”. 213  Lisaksi
suhteellisuusperiaatteelle asetettu raja tuntuu hyvin mielivaltaiselta. Sijoittautumisvapautta
rajoittaa yhta lailla valiaikaisten tappioiden vahennyskelvottomuudesta aiheutuva
kassavirtahaitta, kuin se ettd ulkomaisille tytaryhtioille syntyneet lopulliset tappiot eivat ole
vahennyskelpoisia. Tilanteet, joissa tytaryhtiolle syntyy lopullisia tappioita, ovat aina
poikkeuksellisia. 214 Nain ollen sijoittautumisvapauden rajoittamisen kannalta paljon

suurempi merkitys on valiaikaisten tappioiden vahennyskelvottomuudella.

Miksi tuomioistuin sitten asetti suhteellisuusperiaatteen rajan juuri lopullisten tappioiden
kohdalle eikd edellyttianyt Iso-Britannialta vieldkin vahemman rajoittavien toimenpiteiden
soveltamista? Tadma saattaa johtua ennen kaikkea edella kasitellyista subject-to-tax ja always-
somewhere -ldhestymistapoihin liittyvistd syistd. Lang toteaa, ettd tuomioistuin nayttaisi
halunneen paaitya ratkaisuun, joka on jasenvaltioiden hyvaksyttavissa.21> Tuomioistuimeen
kohdistunut poliittinen paine on helppo ymmartia. Useat jasenvaltiot olivat ennen tuomion
antamista valmistautuneet poistamaan konsernin sisdiset tappiontasausjarjestelmansa,
mikali tuomiossa olisi vaadittu rajoituksetonta tappiontasauksen sallimista myo6s rajat
ylittdvissa tilanteissa.?1® On kuitenkin painotettava, ettd rajat ylittavien valiaikaisten
tappioiden huomioiminen recapture-menetelmaa soveltamalla ei tarkoita tappiontasauksen
rajoituksetonta sallimista. Nayttaa silta, ettd tuomioistuin lahti Marks & Spencer -ratkaisussa
sijoittautumisvapauden puolustamisen tielle, joka sen tehtdvaksi kuuluu, uskaltamatta

kuitenkaan kavella tuota tieta loppuun saakka.

O’Shea esittaa, ettd tuomioistuimella ei ollut toimivaltaa pakottaa Iso-Britanniaa - ja
myohemmin Saksaa tapauksessa Lidl Belgium - ottamaan kdyttoon recapture-saantoa. Nain
siksi, koska tuomioistuin ei voi madrata jasenvaltioita ottamaan jotain tiettya verolakia osaksi

lainsdadantodnsa. O’Shean mukaan tuomioistuin saattoi toimivaltansa sallimissa rajoissa

212 c-446/03 Marks & Spencer, kohta 35.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 29.

Koskee Iahinna tilanteita, joissa tytaryhtion toiminta ollaan lakkauttamassa ja yhtioé purkamassa.
Lang 2006, s. 61.

Smit, 2006, s. 411-412.
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ainoastaan todeta, ettd sadnnot, jotka kieltavat lopullisten tappioiden vahennysoikeuden ovat
sijoittautumisvapautta rajoittavia. Sen sijaan, tuomioistuin ei O’Shean mukaan ollut tai ole
toimivaltainen neuvomaan jasenvaltioita siind kuinka tdllainen sijoittautumisvapauden
rajoitus olisi korjattava.217 O’Shea ei kuitenkaan selita sitd, miksi tuomioistuimella olisi ollut
riittdva toimivalta todeta, ettd lopullisten tappioiden vdhennyskelvottomuus johtaa
sijoittautumisvapauden rajoittamiseen, mutta se ei voinut todeta samaa valiaikaisista
tappioista. Wattelin mielestd tuomioistuin ylitti toimivaltansa jo edellyttdessdaian Iso-

Britannialta lopullisten tappioiden vahennysoikeuden myodntamista.218

Monet muutkin ovat Kkritisoineet tuomioistuinta toimivaltansa ylittamisestd. Kriitikoiden
mukaan tuomioistuin on laintulkitsijan roolinsa sijaan toiminut lainsditdjand, luoden uusia
verotusoikeuksia.?1? Vanistendaelin mukaan tuomioistuimeen kohdistuva kritiikki perustuu
virheelliseen  oletukseen siitd, ettd perussopimukset sisdltdisivit jonkinlaisen
poikkeussddnnon kansainvadlisen verotuksen osalta, jattden sitd koskevat paatokset
jasenvaltioiden paatettavaksi. EU-tuomioistuin toimii Vanistendaelin mukaan kuin mika
tahansa kansallinen tai kansainvilinen tuomioistuin, joka tulkitsee lakia tai sopimusta.

Tulkitessaan perussopimuksia silld onkin oikeus luoda uusia verotusoikeuksia.220
4.2. Oy AA

Oy AA:n tapauksessa oli kyse sijoittautumisvapauden rajoittamisesta, kuten myds tuomiossa
Marks & Spencer. Suomen Kkonserniavustuslaki mahdollistaa konserninsisdisen
tuloksentasauksen siten, ettd voitollinen yhtié voi antaa konserniavustuksen tappiolliselle
yhtiolle, jolloin avustus on antajan verotuksessa vihennyskelpoinen ja saajalle veronalainen.
Konserniavustuksen antamisen yhtend edellytyksena on, ettd sekd avustuksen antaja etta
saaja ovat kotimaisia yhtioitd. Tapauksessa oli kyse siitd, onko sijoittautumisvapauden
vastaista, ettd Suomen konserniavustuslaki estda suomalaista tytaryhtiota Oy AA:ta antamasta
konserniavustusta  isobritannialaiselle = emoyhtiolleen = AA  Ltd:lle, kun  kaikki
konserniavustuksen antamisen edellytykset, avustuksen saajan kotimaisuusvaatimusta

lukuun ottamatta, tayttyivat.

?7 0’shea 2008a.

% Wattel 2007, s. 154. Wattelin mukaan rajat ylittava tilanne ei ollut vertailukelpoinen kotimaisen tilanteen kanssa.
Ks. luku 4.1.1.2.

? Ghosh 2007, s. 81-82.

220 yanistendael 2008, s. 65.
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Oy AA oli antanut konserniavustuksen tappiolliselle emoyhtiolleen AA Ltd:lle ja pyrki
saamaan annetun avustuksen verotuksessaan vahennyskelpoiseksi. Yhtio teki
ennakkoratkaisuhakemuksen keskusverolautakunnalle koskien annetun konserniavustuksen
vahennyskelpoisuutta. Saatuaan kielteisen paatoksen keskusverolautakunnalta, Oy AA valitti
asiasta korkeimpaan hallinto-oikeuteen.221 KHO paatti lykdtd asian ratkaisua ja esittaa

tuomioistuimelle seuraavan ennakkoratkaisukysymyksen:

”0Onko Euroopan yhteisén perustamissopimuksen 43 ja 56 artikloja, ottaen huomioon
sopimuksen 58 artiklan ja direktiivin 90/435/ETY, tulkittava siten, ettd ne ovat
esteena Suomen konserniavustuslainsdaadanndén mukaiselle jarjestelmalle, jossa

konserniavustuksen vahennyskelpoisuuden edellytyksena verotuksessa on se, etta

seka konserniavustuksen antaja etta sen saaja ovat kotimaisia yhteisc'ijéi?"222

Tuomioistuin totesi, ettd asia on ratkaistava yksinomaan sijoittautumisvapauden
ndkokulmasta. Padomien vapaan liikkuvuuden rajoitus on valttdmatén seuraus
sijoittautumisvapauden rajoituksesta, joten padomien vapaata liikkuvuutta koskevia artikloja
ei ollut syytd tarkastella erikseen. Mydskdaan emo-tytaryhtiodirektiivilla ei ole asiassa

merkitystd, koska kyseinen direktiivi koskee osinkojen verokohtelua.223

Kahden tietyssa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion tilanteet ovat tuomioistuimen mukaan
keskenddn rinnastettavissa, vaikka toisen emoyhtio sijaitsee sen omassa asuinvaltiossa ja
toisen emoyhtio jossain muussa jasenvaltiossa. Talloin jasenvaltiossa asuvien tytdryhtididen
erilainen kohtelu niiden emoyhti6iden asuinpaikan perusteella on sijoittautumisvapauden
rajoitus.224 Sijoittautumisvapauden rajoitukselle oli kuitenkin loydettavissa hyvaksyttavia
oikeuttamisperusteita. Tuomioistuin hyvaksyi tdlla kertaa kahden oikeuttamisperusteen
yhteisvaikutuksen  perusteeksi sijoittautumisvapauden rajoitukselle:  verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden valilld ja veronkierron estiminen. Tappioiden
kayttamiselld kahteen kertaan ei ollut merkitystd, koska konserniavustusjarjestelma ei koske
tappioiden vahennysoikeutta.?25 [so-Britannian group relief -jarjestelmasta poiketen, Suomen
konserniavustusjarjestelman katsottiin olevan myos oikeassa suhteessa tavoiteltuihin

paamadriin ndhden. Konserniavustusjdrjestelmda taytti tapauksessa siis myos

221 c-231/05 Oy AA, kohdat 11-15.

C-231/05 Oy AA, kohta 16.

C-231/05 Oy AA, kohdat 23-26.
C-231/05 Oy AA, kohdat 38-39.
C-231/05 Oy AA, kohdat 55-60.
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suhteellisuusperiaatteen kriteerit, eikd sen ndin ollen Kkatsottu olevan ristiriidassa

perustamissopimuksen vapaata sijoittautumisoikeutta koskevan artiklan kanssa.226
4.2.1. Vertailukelpoisuus

Rajat ylittavan tilanteen on oltava vertailukelpoinen puhtaasti kotimaiseen tilanteeseen, jotta
kyse voi olla kielletysta sijoittautumisvapauden rajoittamisesta. Jasenvaltiot olivat esittianeet,
ettd kaksi jdsenvaltiossa asuvaa tytdryhtiotd, joista toisen emoyhtié sijaitsee samassa
jasenvaltiossa ja toisen emoyhti0é jossain muussa jasenvaltiossa, eivdt ole vertailukelpoisia
keskenddn. Tatad he perustelivat sill3, etta jalkimmaisessa tilanteessa avustuksen saajana oleva
emoyhti0 ei ole lainkaan verovelvollinen avustuksen antajana olevan tytaryhtion
jasenvaltiossa.227 Tall6in tytdryhtion jdsenvaltio ei voi varmistaa, ettd myodnnetty viahennys
vastaa kyseisen avustuksen saajan veronalaista tuloa saajan asuinvaltiossa. Lisdksi Iso-
Britannia esitti, ettd "siltd osin kuin Suomi ei verota ulkomailla asuvien emoyhteiséjen tuloja,
sen ei ole myonnettava suomalaiselle tytaryhteisolle tappiontasausta emoyhteisén karsimien
tappioiden takia”.228 [so-Britannian esittdma peruste vastaa kdytiannossa Terran ja Wattelin
subject-to-tax-ldhestymistapaa, jonka mukaan kahden tilanteen vertailukelpoisuus voidaan
ratkaista silla, onko jasenvaltiolla molemmissa tilanteissa oikeus verottaa kyseessa olevia

verovelvollisia - Oy AA:n tapauksessa ulkomaista ja kotimaista emoyhtiota.

Vastaukseksi naihin perusteluihin tuomioistuin totesi, ettd vaikka tytaryhtion jasenvaltio ei
ole toimivaltainen Iso-Britanniassa asuvan emoyhtion osalta, se voi kuitenkin asettaa
konserniavustuksen vahennyskelpoisuudelle edellytyksia, joiden mukaan
vahennyskelpoisuus tytdryhtion jasenvaltiossa riippuu avustuksen verokohtelusta emoyhtion
jasenvaltiossa.22? Tasta seuraa, ettd pelkdstddan emoyhtion asuinvaltion perusteella ei voida
todeta tilanteiden olevan keskendan vertailukelvottomia. Talloin myds emoyhtion

kotipaikkaan perustuva erilainen verokohtelu on sijoittautumisvapautta rajoittavaa.23°

On jokseenkin nurinkurista, ettd tuomioistuin ensin vertailukelpoisuutta arvioidessaan
perustelee, miksi verokohtelun ei tulisi olla tilanteessa erilaista, mutta tdman jalkeen
hyvaksyy oikeuttamisperusteet tdlle erilaiselle verokohtelulle. Kuten on todettuy,

tuomioistuimella on valilld sekoittunut vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteiden

226 £-231/05 Oy AA, kohdat 63 ja 68.

C-231/05 Oy AA, kohta 33.
C-231/05 Oy AA, kohta 34.
C-231/05 Oy AA, kohta 37.
C-231/05 Oy AA, kohdat 37-38..
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tarkastelu keskenddn. 231 Sanders onkin esittdnyt, ettd vertailukelpoisuuden ja
oikeuttamisperusteiden arviointi ovat tuomioistuimelle kdytdnnossd yhtd ja samaa
prosessia. 232 Epdilematta tassdkin tapauksessa oikeuttamisperusteena hyvaksytylla
verotusvallan tasapainoisella jakautumisella olisi voitu perustella sitd, ettd jasenvaltiossa
verovelvollinen emoyhtio ei ole vertailukelpoinen jasenvaltiossa ei-verovelvollisen emoyhtion
kanssa.233 Kyse onkin oikeastaan siitd, milloin tilanne on tuomioistuimen tarpeelliseksi
erilainen, jotta asiaa ei tarvitse pohtia suhteellisuusperiaatteen kannalta. Ehdottomasti
johdonmukaisempi kaytanto olisi se, ettd tuomioistuin arvioisi aina ovatko tilanteet riittdvan
erilaisia, jotta erilainen verokohtelu voi olla perusteltu, mutta lisdksi pohtisi asiaa aina myds

suhteellisuusperiaatteen nakokulmasta.
4.2.2. Sijoittautumisvapauden rajoitus ja oikeuttamisperusteet

Kun tilanteiden vertailukelpoisuus oli todettu, erilainen verokohtelu rajat ylittavassa
tilanteessa johti luonnollisesti sijoittautumisvapauden rajoitukseen. 234
Oikeuttamisperusteiden osalta tuomioistuin noudatti pitkalti samaa kaavaa kuin Marks &
Spencer -tapauksessa lukuun ottamatta sitd, ettd tappioiden kahdenkertaista kdyttamista ei
hyvaksytty oikeuttamisperusteeksi. Tama johtui siitd, ettd konserniavustusjarjestelma ei
koske tappioiden vdhennysoikeutta.23> Oikeuttamisperusteita koskevan analyysinsa alkuun
tuomioistuin muistutti, ettd "yhteison tason yhtendistamis- tai yhdenmukaistamistoimien
puuttuessa jdsenvaltioilla on edelleen toimivalta sopimuksin tai yksipuolisesti paattaa

verotusvaltansa jakoperusteista”.236

Koskien verotusvallan tasapainoista jakautumista, tuomioistuin totesi, ettd "talla tarpeella ei
voida perustella sitd, ettd jarjestelmallisesti evatdan kaikki veroedut maassa asuvalta
tytaryhtiolta silla perusteella, ettd sen emoyhtion, jonka kotipaikka on jossain toisessa
jasenvaltiossa, tuloja ei voida verottaa ensiksi mainitussa jasenvaltiossa”. 237
Oikeuttamisperuste voitiin kuitenkin hyvdksya ”silloin, kun asianomaisella jarjestelmalla

pyritddn estamdan menettelytapoja, jotka ovat omiaan vaarantamaan jasenvaltion oikeuden

21 Ks. luku 3.1.3.

Sanders 2011, s. 126—128. Tahan palataan tarkemmin X Holding -tuomiota kasittelevassa luvussa. 4.5.
Terra & Wattel, s.354.

C-231/05 Oy AA, kohta 39.

C-231/05 Oy AA, kohta 57.

C-231/05 Oy AA, kohdat 51-52.

C-231/05 Oy AA, kohdat 53. Taman toteamuksen voidaan ehka ajatella pitavan sisallaan varauksen sellaista
tilannetta varten, jossa konserniavustus annettaan lopullisten tappioiden kattamista varten.
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kdyttdd verotusvaltaansa sen alueella toteutettujen toimintojen osalta”.238 Tallainen vaara
syntyisi mikali "yhtidille annetaan mahdollisuus valita, otetaanko niiden tappiot huomioon
siind jdsenvaltiossa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin toisessa jasenvaltiossa”.239
Tuomioistuimen mukaan ndin kavisi tilanteessa, jossa rajat ylittdva konserniavustus voitaisiin
vdahentdd antajansa tulosta "koska konsernin tekeman valinnan mukaan tytaryhteison
jasenvaltion olisi luovuttava oikeudestaan verottaa Kkyseisen tytdryhteison asuinmaana
tytaryhteison tuloa, ja tdma tapahtuisi mahdollisesti emoyhteison kotipaikan jasenvaltion

hyvaksi”.240

Koskien veronkierron ehkdisemistd, tuomioistuin totesi, ettd mahdollisuus siirtaa tytaryhtion
tulos toisessa jasenvaltiossa asuvalle emoyhtiolle sisdltdisi vaaran siitd, ettd konsernissa
tehtdisiin "tdysin keinotekoisilla jarjestelyilld” tulonsiirtoja pienemman verokannan maihin.
Konserniavustuslain Kkotimaisuusvaatimus on tuomioistuimen mukaan omiaan estimain

tallaisia menettelytapoja.241

Myos Oy AA:n tapauksessa oikeuttamisperusteet hyvaksyttiin “tarkasteltuna yhdessa”.242
Tuomioistuin ei tdllakaan kertaa madritellyt tarkemmin, minkdlainen painoarvo eri
oikeuttamisperusteilla oli toisiinsa ndhden ja olisiko jompikumpi perusteista riittanyt
yksindadnkin perusteeksi sijoittautumisvapauden rajoitukselle. On tietenkin selvada, kuten
tuomioistuinkin toteaa, etta nama kaksi oikeuttamisperustetta liittyvat vahvasti toisiinsa.?43
Rajat ylittdvdan veronkiertoon liittyy yleensd myos vaara verotusvallan epatasapainoisesta
jakautumisesta. Helmisen mukaan kyseisid oikeuttamisperusteita ei ole valttimattd edes

jarkevaa kasitella erikseen.244
4.2.3. Suhteellisuusperiaate

Suomen konserniavustuslaki taytti tapauksessa myods suhteellisuusperiaatteen kriteerit.
Tuomioistuin katsoi, ettd vaikka konserniavustuslain sddnndsten erityisena tavoitteena ei ole

evatd siind sdddettyd veroetua tdysin keinotekoisilta jarjestelyiltd, rajoittavien sdadnnosten

238 £-231/05 Oy AA, kohdat 54.

C-231/05 Oy AA, kohta 55.
C-231/05 Oy AA, kohta 56.
C-231/05 Oy AA, kohdat 58-59.
C-231/05 Oy AA, kohta 60.
C-231/05 Oy AA, kohta 62.

** Helminen 2007, s. 499.
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voidaan kuitenkin katsoa olevan oikeassa suhteessa tavoiteltuihin pdamaariin ndhden, kun

nditd pdamaaria tarkastellaan yhdessa.24>

Oy AA -tapauksessa oli kyse konserniavustuksen antamisesta tytdryhtioltd ulkomaiselle
emoyhtiolle valiaikaisten tappioiden kattamiseksi. Tuomion kohdat 64 ja 65 ovat kuitenkin
synnyttaneet eridvid tulkintoja siitd, koskeeko tuomioistuimen ratkaisu vain tapauksessa
kyseessda ollut tilannetta, vai voidaanko tuomioistuimen ajatella hyvaksyneen
konserniavustusjarjestelmdn kokonaisuudessaan yhteensopivaksi SEUT 49 artiklan
sijoittautumisvapauden kanssa. Jalkimmaisen oletuksen on tehnyt muun muassa KHO
tuomion Oy AA jilkeen antamassaan ratkaisussaan KH0:2007:92.246 Kohdassa 64 todetaan,

etta konserniavustuksen

"kaikenlainen laajentaminen koskemaan rajat ylittavia tilanteita johtaisi siihen, — —
ettda talla menetelmalla konsernit voivat vapaasti valita jasenvaltion, jossa niiden

voittoja verotetaan, ja sivuuttaa tytaryhteison jasenvaltion oikeuden verottaa sen

alueella harjoitetun toiminnan tuottamia voittoja”.**’

Lisaksi kohdassa 65 todetaan, etta

”[t]atd haittaa ei voida ehkadista asettamalla edellytyksid, jotka liittyvat

konserniavustuksena saadun tulon kohteluun saajana olevan yhteisén jasenvaltiossa

tai konserniavustuksen saajalle kertyneiden tappioiden olemassaoloon.”
Tuomioistuimen mukaan talloin jdisi edelleen konsernin paatettdavaksi, missa jasenvaltiossa
niiden voitot verotetaan. Sama koskee tytdryhtion jasenvaltiolla olevaa mahdollisuutta

asettaa vahennyskelpoisuuden edellytykseksi avustuksen veronalaisuus saajayhtiossa.?48

Penttildin mukaan kohdat 64 ja 65 voidaan tulkita kolmella tavalla. Ensinnakin ne voidaan
tulkita niin, ettd tuomioistuin on muuttanut kantansa eikda enaa edellytd kansallisilta
tappiontasausjarjestelmiltda edes lopullisten tappioiden vahennysoikeutta. Tuomioista Lidl
Belgium?49 ja Deutsche Shell voidaan kuitenkin paatelld, ettd ndin ei ole. Toiseksi voidaan
ajatella, ettd tuomioistuin katsoo Suomen konserniavustusjarjestelman olevan siind maarin

group relief -jarjestelmdda pidemmalle menevd, ettd se ei edellytd rajat ylittdvan

24> -231/05 Oy AA, kohta 63.

Ks. luku 4.2.4.

C-231/05 Oy AA, kohta 64.

C-231/05 Oy AA, kohta 65. Mielenkiintoista on, ettd tdma sama mahdollisuus edellytyksen asettamisesta
konserniavustuksen vahennyskelpoisuudelle oli kuitenkin ratkaiseva vertailukelpoisuuden arvioinnin kannalta.
%9 -414/06 Lidl Belgium, kohta 51.
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konserniavustuksen vahennyskelpoisuutta edes silloin, kun se annetaan lopullisten
tappioiden kattamiseksi. Tama tarkoittaisi sitd, ettd tuomioistuin olisi hyvaksynyt
konserniavustusjarjestelmdan kokonaisuudessaan EU-oikeuden mukaiseksi. 250 Penttildn
mukaan konserniavustus- ja group relief -jarjestelmat eivat ole kuitenkaan toisistaan niin
paljon poikkeavat, ettd tuomioistuimen kanta voisi olla ndin ratkaisevasti erilainen. Vaikkakin
konserniavustusjarjestelmédn voidaan sanoa olevan pidemmalle meneva jarjestelma, silta osin
kuin konserniavustusta kdytetddn vain tappioiden kattamiseen, silld on sama taloudellinen

vaikutus kuin Iso-Britannian group relief -jarjestelmdn mukaisella tappionsiirrolla.251

Kolmanneksi kyseisia tuomion kohtia voidaan tulkita niin, ettd Oy AA:n tapauksessa ei ollut
kyse emoyhtiolta tytaryhtiolle annetusta konserniavustuksesta, jolloin se mitd kohdissa 64 ja
65 todetaan, koskee ainoastaan tytaryhtioltd emoyhtiolle annettavaa konserniavustusta. Sen
sijaan tuomioistuimen kanta koskien toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan tytdryhtion

lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuutta on luettavissa Marks & Spencer -tuomiosta.2>2

Penttila vaikuttaa varovasti paidtyneen Kkolmannen tulkinnan kannalle. Kolmatta
tulkintavaihtoehtoa tukee erityisesti kohdan 64 loppuosa, jossa todetaan, ettd "tdlla
menetelmalla konsernit voivat vapaasti valita jasenvaltion, jossa niiden voittoja verotetaan, ja
sivuuttaa tytaryhteison jasenvaltion oikeuden verottaa sen alueella harjoitetun toiminnan
tuottamia voittoja”. 253 Kohdassa 64 selvasti puhutaan vain tytdryhtioltd ulkomaiselle

emoyhtiolle annettavasta konserniavustuksesta.
4.2.4. Konserniavustusjarjestelma Oy AA:n jialkeen

Vuoden 2007 lopussa KHO antoi Oy AA:n tapauksesta vuosikirjaratkaisun,2>4 joka noudatti
Unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisua. Tdman jalkeen on edelleen avoin kysymys se,
edellyttadko sijoittautumisvapaus konserniavustuksen vahennyskelpoisuutta tilanteessa,
jossa emoyhti6 antaa konserniavustuksen toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan tytaryhtion
lopullisten tappioiden kattamiseksi. Oy AA:ta koskevan ratkaisunsa lisdksi KHO antoi samana
pdivana toisenkin vuosikirjaratkaisun. Ratkaisussa KH0:2007:92 oli kyse tilanteesta, jossa

suomalainen emoyhti0 aikoi antaa konserniavustuksen isobritannialaiselle valillisesti

0 penttild 2009, s. 464-465.

21 Komissio 2006, s. 7.

2 penttild 2009, 465.
C-231/05 Oy AA, kohta 64.
KHO:2007:93.
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omistamalleen?>> tytaryhtiolle, jonka toiminta aiottiin lopettaa ja yhtiéo purkaa. Tytaryhtion
tappiot olivat siis muodostumassa lopullisiksi samalla tavoin kuin Marks & Spencer -
tuomiossa. Kuten tuomiossa Oy AA, konserniavustuslaissa madritellyt edellytykset
avustuksen vdhennyskelpoisuudelle tayttyivat saajan kotimaisuusvaatimusta lukuun
ottamatta. KHO kuitenkin katsoi, etta tilanteessa annettava konserniavustus ei ollut antajansa
verotuksessa vahennyskelpoinen. Tama tulkinta perustui pitkalti edella kasiteltyihin Oy AA -
tuomion kohtiin 64 ja 65, joita KHO siteeraa omassa paatoksessaan.256 KHO siis tulkitsi Oy AA
-tuomion perusteella EU-tuomioistuin pitavan konserniavustusjarjestelmaa
kokonaisuudessaan EU-oikeuden mukaisena - myos tilanteessa, jossa konserniavustus
annetaan emoyhtioltd toisessa jdsenvaltiossa asuvalle tytdryhtiolle lopullisten tappioiden

kattamiseksi.

KHO nayttdisi tulkinneen kyseiset Oy AA -tuomion kohdat jommallakummalla kahdesta
ensiksi mainituista Penttilan tulkintatavoista. KHO on siis saattanut tulkita, ettd tuomioistuin
on muuttanut kantansa eika edellytd enda edes lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuutta.
Vaihtoehtoisesti KHO on saattanut tulkita, etta tuomioistuin katsoo
konserniavustusjarjestelmdn olevan siind maarin group relief -jarjestelmaia pidemmalle
meneva, ettd se ei edellytd rajat ylittdvan konserniavustuksen vahennyskelpoisuutta edes

silloin kun se annetaan lopullisten tappioiden kattamiseksi.

Ruotsin = Regeringsriatten on  sittemmin  kolmessa  ratkaisussaan  hyvaksynyt
vahennyskelpoiseksi konserniavustuksen, jonka emoyhtié0 antaa toisessa jdsenvaltiossa
asuvan tytaryhtion lopullisten tappioiden kattamiseksi. Ratkaisunsa se on perustanut
tuomion Marks & Spencer linjauksiin. Tuomion Oy AA sivuuttamisen omissa ratkaisuissaan se
on perustellut silla, ettd Oy AA ei koskenut lopullisia tappioita eikd emoyhtion tytaryhtiolleen
antamaa konserniavustusta. 257 Ndiden tuomioiden antamisen jdlkeen Ruotsin
konserniavustusta koskevia saannoksia muutettiin 1.7.2010 alkaen Marks & Spencer -
tuomiosta ilmenevia oikeusohjeita myo6tdillen. Muutosten myo6ta ruotsalainen emoyhtio voi
antaa vahennyskelpoisen konserniavustuksen ETA-valtiossa sijaitsevalle, kokonaan ja
suoraan omistamalleen tytaryhtiolle sen lopullisten tappioiden kattamiseksi. Lisdksi

edellytetddn, etta tytaryhtion toiminta aiotaan lopettaa purkamalla yhtio, kyseiseen valtioon

23 My6s Marks & Spencer -tapauksessa isobritannialaisen emoyhtién omistus ulkomaisissa tytaryhtioissa oli valillista,

ks. Penttilad 2009, s. 467.
¢ Ks. KHO:n perustelut ratkaisussa KHO:2007:93.

7 penttils 2009, s. 465-466.
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ei jad toista tytdryhtiotd ja etta tytdryhtio on menettdnyt kaikki mahdollisuutensa saada

tappio muulla tavalla vidhennetyksi.2>8

Regeringsrattenin tulkintaa voidaan pitaa selvasti parempana. On hyvin luonnollista, etta Oy
AA -tuomiossa ei puhuttu lopullisista tappioista. Sellainen tilanne, jossa tytaryhtion
ulkomaisen emoyhtion tappiot olisivat muodostumassa lopullisiksi, ei ole nimittdin
mahdollinen. Mikdli emoyhti6 on tekemdassa konkurssia ja sitd ollaan purkamassa,
todenndkoisesti voittoa tekevat tytaryhtiot ovat siind vaiheessa jo myyty muille osapuolille.
Emoyhtididen tappioille ei siis voida asettaa Marks & Spencer -tuomion Kkaltaista
poikkeussdantoa koskien lopullisia tappioita. Tama ja tuomioistuimen lausuma kohdassa 64
huomioiden, on perusteltua ajatella, ettd Oy AA koskee vain tilannetta, jossa emoyhtiolle

syntynyt tappio aiotaan kattaa tytaryhtion antamalla konserniavustuksella.

KHO:n olisi ehdottomasti tullut pyytda asiassa ennakkoratkaisua tuomioistuimelta, kuten
SEUT 267 artikla sitda EU-oikeudellisesti epdselvissi kysymyksissa velvoittaa.
Regeringsrattenin ja Ruotsin lainsaatdjan tulkinta Marks & Spencer -tuomiosta saattaa hyvin
olla oikea, mutta valitettavasti myoskdan Regeringsriatten ei pyytidnyt mihinkdan
ratkaisemistaan tapauksista tuomioistuimen ennakkoratkaisua. Marks & Spencer -ratkaisu
epdilematta koskee group relief -jarjestelman lisaksi muidenkin jasenvaltioiden
konserniverojdrjestelmia. Huomioiden kuitenkin muiden jasenvaltioiden jarjestelmien omat
erityispiirteet, Marks & Spencer -tuomiosta ei voida johtaa muita jarjestelmid koskevia
selkeitd oikeusohjeita (acte éclaré).z>9 Selkedn oikeusohjeen puuttuessa ja jos asian ratkaisu ei
ole muutenkaan ilmeinen (acte clair), jasenvaltion ylimman oikeusasteen on pyydettiva
asiassa ennakkoratkaisu EU-tuomioistuimelta. 260 Konserniavustusjarjestelmaa koskevaa
oikeustilaa saattaa joiltain osin selventda lahivuosina annettava ennakkoratkaisu tapauksesta

KHO:2011:21. Tapausta kasitellaan tarkemmin tdman tutkielman lopussa.

% penttild 2009, s. 466 ja Kuivisto 2010, s. 40.

Douma & Naumburg 2006, s. 441-442.
%% Helminen 2008, s. 58.
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4.3. Lidl Belgium

Verosopimustilanteissa, joissa sovelletaan vapautusmenetelmad, toisessa jdsenvaltiossa
sijaitsevan kiintedn toimipaikan tappiot eivat yleensd ole vahennyskelpoisia sen yhtion
asuinvaltiossa, jolle kiinted toimipaikka kuuluu.261 Talloin kiintedlle toimipaikalle syntyneet
tappiot voidaan vdhentdd vain sen sijaintivaltiossa tulevina carry forward -sdaantojen
mukaisesti. Kun tappiot eivit ole vahennettdvissa niiden syntyvuonna vaan vasta tulevina
vuosina, tdstd aiheutuu yhtidlle kassavirtahaitta. Jasenvaltioilla on EU-oikeuden mukaan
oikeus solmia verosopimuksia kaksinkertaisen verotuksen poistamiseksi, ja tdma on myos
suotavaa. Verosopimusten on Kkuitenkin tdytettavd EU-oikeuden kriteerit kansallisen

lainsddadannoén tavoin ja sen osana.262

Osa jasenvaltioista263 hyvaksyy kuitenkin kiintedn toimipaikan tappioiden vdhentamisen
silloinkin, kun tilanteessa sovelletaan vapautusmenetelmda. Naissa jasenvaltioissa sovelletaan
niin sanottua recapture-menetelmaa. 264 Recapture-menetelmda sovellettaessa toisessa
jasenvaltiossa sijaitsevalle Kkiintedlle toimipaikalle syntynyt tappio voidaan vahentda jo
tappion syntyvuonna sen yhtion tuloksesta, jolle kiinted toimipaikka kuuluu. Jotta yhtion
asuinvaltion verotusoikeus ei valuisi ulkomaille, asuinvaltio verottaa yhtiota tulevina vuosina
kiintedn toimipaikan muuttuessa jdlleen voitolliseksi aiemmin vdhennettyja tappioita
vastaavaan madaradn saakka. Jarjestelyn ansiosta yritys voi vahentaa kiintedn toimipaikan
tappion jo sen syntyvuonna, jolloin sille ei koidu kassavirtahaittaa siitd, ettd tappiot saataisiin
kdyttad vasta tulevina vuosina. Myoskaan jasenvaltio ei menetd verotulojaan muutoin kuin

valiaikaisesti.265 Kyseista jarjestelmaa sovellettiin myds Saksassa vuoteen 1999 saakka.266

Lidl Belgium oli Saksaan rekisteroity yhtio, joka hoiti liiketoimintaansa Luxemburgissa
kiintedn toimipaikan muodossa. Yhtio pyrki vahentamaidn tuloksestaan Kkiintedlle
toimipaikalle vuonna 1999 syntyneet tappiot 83,536 euroa, mitd Saksan verovironomainen ei
hyvaksynyt Saksan ja Luxemburgin valisessa verosopimuksessa sovellettavan
vapautusmenetelman vuoksi. 267 Saksan ylin veroasioista pdattdva tuomioistuin

Bundesfinanzhof epdili, ettd vapautusmenetelman mukainen kaytanto, jossa verovelvollisella

*® Helminen 2009, s. 167.

Helminen 2009, s. 42.

Esimerkiksi Hollanti. Ks. X Holding -tuomiota kasitteleva luku 4.5.

264 Recapture-jarjestelmaa kasiteltiin luvussa 4.1.4.2.

?%> Meussen 2008, 5.234.

2%% c-414/06 Lidl Belgium, kohta 45.

C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 2-3.
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ei ole mahdollisuutta vihentaa kiintedn toimipaikan tappioita niiden syntyvuonna, on vapaan
sijoittautumisoikeuden vastainen. Bundesfinanzhof esitti ennakkoratkaisupyynnon EU-

tuomioistuimelle. Bundesfinanzhofin kysymys kuului:

"Ovatko EY 43 ja EY 56 artikla®®® esteend kansalliselle verojérjestelmille, jonka
mukaan maassa asuva yhtio ei voi voittonsa maarittamisessa ja veronalaisen tulonsa
laskemisessa ottaa huomioon toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan ja sille kuuluvan

kiintedn toimipaikan tappioita, vaikka samaisessa verojarjestelmdssa myonnetdan

tillainen mahdollisuus maassa asuvan kiintedn toimipaikan tappioiden osalta?”2%

Tapauksessa on siis kdytdnnossa kyse siitd, taytyisiko Saksan palata soveltamaan recapture-
jarjestelmaa ja hyvaksya wulkomaiselle Kkiintedlle toimipaikalle syntyneen tappion
vahentdminen kotimaisen yhtidon verotettavasta tuloksesta, vai voiko se Kkieltaytya

vahennysoikeuden myontamisestd vetoamalla vapautusmenetelméan soveltamiseen.270

Tuomioistuimen mukaan Kkyseessa oli sijoittautumisvapauden rajoitus, joka oli
perusteltavissa kahdella oikeuttamisperusteella: tarve varmistaa verotusvallan tasapainoinen
jakautuminen jdsenvaltioiden valilla ja tarve estda tappioiden kaytté kahteen Kkertaan.
Oikeuttamisperusteet  voitiin = hyvaksyd, kun niitd tarkasteltiin = yhdessa. 271
Suhteellisuusperiaatteen osalta tuomioistuin totesi, etta Lidl Belgium ei ole osoittanut Marks
& Spencer -tuomion 55 kohdassa esitetyt edellytykset tappioiden lopullisuudesta olisivat
tayttyneet.272 Nain ollen verojirjestelmda oli pidettidva oikeasuhteisena suhteessa silla
tavoiteltuihin paamaariin, jolloin jarjestelmdn ei katsottu olevan sijoittautumisvapauden

vastainen.2’3

Tuomioistuin ei ottanut varsinaisesti kantaa kassavirtahaittaan, joka aiheutuu yhtiélle kun se
ei voi vdahentda kiintedlle toimipaikalle syntyneita valiaikaisia tappioita niiden syntyvuonna.
Tahan liittyen tuomioistuin vain totesi, ettda Luxemburgissa verosaannokset sallivat kiintealle
toimipaikalle syntyneiden tappioiden vadhentdmisen tulevien vuosien verotettavasta

tulosta.274

8 SEUT 49 ja 63.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 14.
% Meussen 2008, s.234.

7' c-414/06 Lidl Belgium, kohta 42.
C-414/06 Lidl Belgium, kohta 51.
C-414/06 Lidl Belgium, kohta 52.
C-414/06 Lidl Belgium, kohta 49.
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4.3.1. Vertailukelpoisuus, sijoittautumisvapauden rajoitus ja oikeuttamisperusteet

Vertailukelpoisuuden arvioinnin ja sijoittautumisvapauden rajoituksen arvioinnin osalta Lidl
Belgium noudattelee pitkalti Marks & Spencer ja Oy AA -tuomioiden linjaa eika niita ole
tarpeen kasitella tassa kovin laajasti. Vertailukelpoisuutta ei varsinaisesti arvioitu erikseen,
vaan tilanteiden vertailukelpoisuus on vain ratkaisussa taustaoletuksena. Tama selviaa siit3,

ettd kyseessa olevien verosadnnosten katsottiin rajoittavan sijoittautumisvapautta.27>

Myos oikeuttamisperusteiden osalta tuomioistuin noudatteli Marks & Spencer ja Oy AA -
tuomioista tuttua kaavaa. Se, ettd tapauksessa oli ulkomaisen tytdryhtion sijasta kyse
kiintedstd toimipaikasta, ei muuttanut tuomioistuimen rule of reason -analyysid juurikaan.
Julkisasiamies Sharpston totesi ratkaisuehdotuksessaan oikeuttamisperusteiden osalta, etta
Lidl Belgium -tapauksessa ei ole syytd olla noudattamatta samaa ldhestymistapaa kuin
tytaryhtion tappioita koskevassa Marks & Spencer -tapauksessa, silla yhtion kannalta ei ole
merkitystd kumman tappioita — ulkomaisen tytaryhtion vai kiintedn toimipaikan - se saa tai ei

saa vahentda.276

Verotusvallan tasapainoisesta jakautumisesta todettiin Marks & Spencerin?’7 ja Oy AA:n278
perusteluja toistellen, ettd ”se ettd yhtidille annetaan mahdollisuus valita, otetaanko niiden
tappiot huomioon siind jasenvaltiossa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin toisessa
jasenvaltiossa, vaarantaisi huomattavasti verotusvallan tasapainoisen jakaantumisen
jasenvaltioiden valilla”.27? Verosopimuksen maarayksista heijastuvilla pyrkimyksilld voidaan
perustella kyseessa oleva verojarjestelma "koska silld sdilytetddn voittojen verotusoikeuden

ja tappioiden vihennysmahdollisuuden valinen symmetria”.280

Liittyen tappioiden kahdenkertaiseen kidyttamiseen tuomioistuin toteaa, etta "ei nimittdin ole
mahdotonta”, etta tappiot huomioitaisiin kiintedn toimipaikan jasenvaltiossa vaikka ne olisi jo
vahennetty yhtion asuinvaltiossa.281 Perustelu ei ole kovin vakuuttava. Se, ettd jonkin asian
tapahtuminen ”"ei ole mahdotonta” ei tarkoita, ettd se ei olisi estettdvissa. Ensinndkin virka-

apudirektiivillda 282 annetaan jasenvaltioille mahdollisuus pyytda toisen jasenvaltion

?7> c-446/03 Marks & Spencer, kohdat 23-26.

C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 10.
C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 45-46.

C-231/05 Oy AA, kohta 55.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 32.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 33.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 36.

%82 Neuvoston direktiivi 77/799/ETY (EYVL L 336, s. 15).
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viranomaisilta kaikki tarvitsemansa tiedot, joiden perusteella ne voivat maarittdd muun
muassa verovelvollistensa verotettavan tulon maaran. Toisekseen jasenvaltion
veroviranomaiset voivat edellyttda yhtiota itsedan toimittamaan tarvitsemansa asiakirjat,
jotta ne pystyvat paattelemaan, onko vahennettdvaksi esitetyt tappiot jo vihennetty jossain

toisessa jasenvaltiossa.283

Langin mukaan tappioiden kahdenkertaista kdyttamista koskeva oikeuttamisperuste on hyvin
lahella verotulojen vahentymiseen liittyvda perustetta, jonka tuomioistuin on aina
hylannyt.28¢ My6és Marks & Spencer -tuomiossa tuomioistuin painottaa, ettd verotulojen
vahentymistd ei voida pitdd yleistd etua koskevana pakottavana syynd.z85X Holding -
ratkaisussa tuomioistuin ei enda soveltanut oikeuttamisperusteiden yhteistarkastelua, vaan
katsoi sijoittautumisvapauden rajoituksen olevan perusteltu yksinomaan tarpeella varmistaa

verotusvallan tasapainoisen jakautuminen jasenvaltioiden valilla.286

Myoskaan Schon ei nde tappioiden kaksinkertaisen kdyttidmisen estamistd hyvaksyttivana
oikeuttamisperusteena Kkiintedn toimipaikan tappioiden vdhennyskiellolle. Kiintedn
toimipaikan tapauksessa ei tapahdu tappioiden siirtoa yrityksesta toiseen, kuten on tilanne
konsernin sisdisessa tappiontasauksessa. Tappiot siirtyvat vain yhden yrityksen eri
toimipaikkojen valilla. Kiintedn toimipaikan asuinvaltion verotulojen kannalta asialla ei ole
edes merkitystd, koska se vahentaa kiintedn toimipaikan tappiot joka tapauksessa omien
verosdantdjensd mukaisesti tulevien vuosien verotuksessa. Yhtion asuinvaltion on vain
hyvaksyttdvd ndma tappiot verovelvollisensa negatiivisena tulona, jotka on otettava
huomioon verovelvollisen maailmanlaajuista tuloa laskettaessa. Tappioiden kayttdminen
kahteen kertaan on luonnollinen seuraus verotusoikeuksien limittymisesta kansainvalisessa
ympadristossa. Tappiot tulevat vahennetyksi kahteen kertaan my6s verosopimuksen
hyvitysmenetelmaa sovellettaessa. Talloin asuinvaltio hyvittdd ulkomaille maksetun veron
hyvitysmenetelmdn nojalla tai verosopimuksen puuttuessa mahdollisesti soveltuvan

menetelmadlain sadnnoksen nojalla. Recapture-menetelmda soveltamalla voidaan varmistaa

*%3 Nsiden kahden jasenvaltioiden kaytossa olevien mahdollisuuksien soveltamisen todettiin oleva tuomiossa Papillon

vahemman rajoittava toimenpide, kuin verokonsolisoinnin kieltdminen tilanteessa, johon sisdltyy vaara tappioiden
huomioimisesta kahteen kertaan. Ks C-418/07 Papillon, kohdat 55-56 seka Papillon -tuomiota kasitteleva luku 4.4.
%% Lang 2006, s. 57.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 44.

Ks. luku 4.5.
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vapautusmenetelmaa sovellettaessa, ettd kahteen kertaan vahennettyja tappioita vastaavat

voitot tulevat myos kahteen kertaan verotetuksi.28”
4.3.2. Suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus
Suhteellisuusperiaatteen perusajatus on luettavissa myos Lidl Belgium -ratkaisusta:

”sijoittautumisvapauden rajoitus voidaan hyvaksya ainoastaan, jos sita voidaan pitaa
perusteltuna yleista etua koskevista pakottavista syista. Lisaksi kyseisella rajoituksella

on talléin voitava taata kyseessd olevan tavoitteen toteutuminen, eika silld saada

ylittaa sitd, mikd on tarpeen timan tavoitteen saavuttamiseksi”.?®®

Lidl Belgium ja komissio olivat esittdneet vihemman rajoittavana toimenpiteend, ettd Saksan
tulisi sallia yhtiolle kiintedn toimipaikan tappion vahentidminen ”silla edellytykselld, etta se
sisdllyttda tuleviin tuloksiinsa tdman toimipaikan my6hemmat voitot aiemmin huomioon
otettuja tappioita vastaavan maaran osalta”.289 Tuomioistuin ei ratkaisussaan kommentoinut
tatd mahdollisuutta mitenkddn, vaan se otti kantaa vain tilanteeseen, jossa tappiot ovat
jadmassa Marks & Spencer -tapauksen tavoin lopullisiksi. Tdssd kohden julkisasiamies
Sharpstonin ratkaisuehdotus poikkeaa radikaalisti tuomioistuimen ratkaisusta. Sharpstonin
mukaan Saksan verolainsdaddantd ei tayttdnyt sellaisenaan suhteellisuusperiaatteen
vaatimuksia, koska rajoituksen taustalla olevat tavoitteet olisi saavutettavissa vihemman
rajoittavalla toimenpiteelld. Talla han viittaa siihen mahdollisuuteen, ettd Saksa ottaisi
uudelleen kayttoon silla vuoteen 1999 asti kaytossa olleen recapture-jarjestelman.290 Lisaksi
Sharpston totesi, etta recapture-jarjestelma olisi vastannut myos Marks & Spencer tuomiossa
suhteellisuusvaatimusta "selvasti paremmin kuin yhteis6jen tuomioistuimen asiassa Marks &

Spencer omaksuma ratkaisu”.291

Kommentoimatta Sharpstonin ehdotusta, tuomioistuin ensin toisti Marks & Spencer -tuomion

kohdassa 55 maaritellyt edellytykset tappioiden lopullisuudelle.2°2 Taman jalkeen se totesi:

"Lidl Belgium ei ole osoittanut, ettd edelld mainitussa asiassa Marks & Spencer
annetun tuomion 55 kohdassa esitetyt edellytykset, joilla maaritetddan se, missa
tilanteissa toimenpiteelld, joka muodostaa EY 43 artiklassa tarkoitetun

%7 Schén 2008, s. 823-827.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 27, C-446/03 Marks & Spencer, kohta 35 ja C-231/05 Oy AA, kohta 44.
C-414/06 Lidl Belgium, kohta 45.

C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 22-24.

C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 25.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 47.
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sijoittautumisvapauden rajoituksen, vylitetdadn se, mikd on tarpeen yhteison

oikeudessa tunnustettujen hyvaksyttdavien tavoitteiden saavuttamiseksi, olisivat

tayttyneet”.?*?

Asken mainittuun tuomioistuimen lausumaan on syytid kiinnittid erityisti huomiota.
Tuomioistuin toteaa siind hyvin selvasti, ettd Marks & Spencer -tuomion kohdan 55
edellytyksilla (lopullisten tappioiden edellytyksilli) maaritetddn se, missa tilanteissa
sijoittautumisvapautta rajoittavalla toimenpiteelld ylitetdan suhteellisuusperiaatteen raja.

Viesti on sama kuin Marks & Spencer -tuomion lauseessa

"mikali on mahdollista |6ytdd muita vdhemman rajoittavia toimenpiteitd [kuin
lopullisia  tappioita koskevan vahennysoikeuden myontaminen], tallaiset

toimenpiteet edellyttavat joka tapauksessa yhteisén lainsdatdjan antamia

yhdenmukaistamissaannoksig”.”**

Niiden tuomioistuimen lausumien perusteella nayttdisi olevan selvaa, ettd tuomioistuimen
mielestd sijoittautumisvapautta voidaan rajoittaa enemmankin kuin on tarpeen. Ainoa
suhteellisuusperiaatteen asettama este sijoittautumisvapautta rajoittaville sddannoksille olisi
tuomioistuimen mukaan se, ettd vahennysoikeus on myoOnnettdva lopullisten tappioiden

osalta.

Syy, miksi tuomioistuin halusi asettaa suhteellisuusperiaatteelle edella kuvatun rajoituksen
saattaa johtua Marks & Spencer -tuomion yhteydessa kasitellyistd Terran ja Wattelin subject-
to-tax ja always-somewhere -lahestymistavoista. Tuomioistuimella oli Marks & Spencer -
tuomiossa tarve poiketa subject-to-tax -lahestymistavastaan vertailukelpoisuuden
arvioinnissa, koska se halusi paasta tuomiossa lopputulokseen, jossa lopulliset tappiot ovat
vahennyskelpoisia. Poikettuaan padsdadnnostddn subject-to-tax -lahestymistavasta, sen oli
kuitenkin pakko asettaa suhteellisuusperiaatteelle rajoitus, jotta valiaikaiset tappiot eivat olisi

olleet vihennyskelpoisia.29>

Muutoin tuomioistuimen logiikkaa on hankala ymmartaa. Suhteellisuusperiaate ei ole mikaan
tuomioistuimen keksimd sdanto, jota silla on oikeus muuttaa. Jasenvaltiot ovat
allekirjoittaessaan perussopimukset sitoutuneet noudattamaan niiden maarayksia, mukaan

lukien kieltoa asettaa rajoituksia vapaalle sijoittautumisoikeudelle. 29 Koska

2% -414/06 Lidl Belgium, kohta 51.

C-446/03 Marks & Spencer, kohta 58.
Ks. luku 4.1.1.2.
SEUT 49.
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harmonisointitoimenpiteet valittoman verotuksen alueella ovat jadneet hyvin vahaisiksi,
sopimuksen maaradyksista voidaan poiketa ”jos sitd voidaan pitdad perusteltuna yleista etua
koskevista pakottavista syistd”.2?7 On kuitenkin sanomattakin selvaa, ettd maarayksista ei

voida poiketa enempaa kuin on tarpeen.298

Schon toteaa, ettd verotusoikeuden tasapainoisen jakautumisen kasitteen tarkoitus ei ole
lokeroida sisamarkkinoita pieniksi sisddnpain kaantyneiksi blokeiksi. Kasitteen tarkoitus on
varmistaa se, ettd jasenvaltioiden verosuvereniteettia ei loukata laillisessa mielessa tai
tosiasiallisesti vahenneta. Ndin ei Schonin mukaan kuitenkaan kdy mikali yhtion asuinvaltio
myoOntad tappionhyvityksen kiintedn toimipaikan tappioista ja myohemmin verottaa tulevien
vuosien voittoja recapture-menetelmda soveltamalla. Menettely ei mitenkdidn vaaranna

my0skaadn kiintedn toimipaikan sijaintivaltion verotusoikeutta.2?

Lisdksi on selvai, ettd recapture-menetelman soveltaminen on mahdollista ilman yhteison
lainsadtdjan antamia yhdenmukaistamissdadnnoksia, joihin tuomioistuin kohdassa 51 viittaa.
Tasta selvimpana todisteena voidaan pitaa sitd, ettd sama jarjestelma oli jo aiemmin kaytdssa
Saksassa ja on edelleen kdytéssa Hollannissa. Jarjestelmdn kayttéonotto ei todistetusti
edellyta sitd, etta kaikki EU-maat ottaisivat sen kdyttoon.3%0 Edelleen on selvad, ettd Saksan
motiivi olla huomioimatta Kkiintedlle toimipaikalle syntyneitd tappioita ei johdu siitd, etta
recapture-menetelmdn soveltaminen vaarantaisi suhteettomasti verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen. Todellisuudessa Saksa luopui jarjestelmdn kaytostd, koska Saksan
veroviranomaisilla oli ongelmia jarjestelman hallinnoinnissa, mika johti siihen etta tappioita
huomioitiin enemman kuin my6hempia voittoja verotettiin.3?1 Hallinnollisia ongelmia ei ole

kuitenkaan koskaan viela hyvaksytty perusteeksi sijoittautumisvapauden rajoittamiselle.302

Tuomioistuin totesi vield tuomion lopussa, ikdan kuin lohdutuspalkkiona Lidl Belgiumille tai
perusteluna omalle ratkaisulleen, ettd Luxemburgin verolainsaddanté sallii kiintedn

toimipaikan tappioiden vahentdmisen tulevina verovuosina ja huomautti, ettd Lidl Belgium

%7 c-446/03 Marks & Spencer, kohta 35.

Myos de Wilden mielestd mika tahansa alueperiaatteen ilmaisu (expression of territoriality principle)
jasenvaltioiden taholta on vaistamatta suhteellisuusperiaatteen vastainen, mikali sama tavoite voidaan saavuttaa
vdahemman rajoittavilla toimenpiteilla. Ks. de Wilde 2010, s. 179.

%9 schon 2008. 5. 820-822.

Weber 2011, s. 32.

Ludicke 2007, s. 75.

Kiekebeld & Smit 2011, s. 143.
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olikin hydédyntanyt timan mahdollisuuden nelja vuotta tappioiden syntymisen jilkeen.303
Tuomioistuin vaikuttaa kokonaan unohtaneen, mikd arvo on mahdollisuudella tasata tappiot
niiden syntyvuonna. Wimpissinger hahmottaa tilanteen epdedullisuutta esimerkilld, jossa
yhtié on tehnyt 10 miljoonan euron voiton asuinvaltiossaan (paikonttorillaan), mutta sen
toisessa jasenvaltiossa sijaitseva kiinted toimipaikka on tehnyt seitseman miljoonan tappion.
Mikali kiintedad toimipaikan tappiota ei voida vahentdda samana verovuonna, asuinvaltion
yhteisoveroprosentin ollessa 30 yhtio maksaa veroja kolme miljoonaa, vaikka sen nettotulos
ei ole enempda kuin tuo sama kolme miljoonaa. Verojen maksu on mahdollisesti katettava
ottamalla lainaa. Wimpissinger toteaa, etta tamdn kaltainen rajoitus on kaikkein vahingollisin
keskisuurille yrityksille. Suurilla monikansallisilla yhti6illa on yleensd huomattavasti

paremmat mahdollisuudet tuloksen tasaamiseen konserninsa sisalla.304
4.3.3. Rajat ylittavin tappiovihennyksen puolesta ja vastaan

Tuomioistuimen omaksuma linja rajat ylittdvien tappioiden verokohtelussa, niin
konsernitilanteessa kuin kiinteiden toimipaikkojen osalta, jakaa asiantuntijat kahteen leiriin.
Osan mielestd tuomioistuimen ratkaisut eivat riittavasti edistd yhteismarkkinatavoitteiden
saavuttamista.395> Toisten mielestd tuomioistuimen harjoittamat yhtendistamistoimenpiteet
loukkaavat jasenvaltioiden verosuvereniteettia ja kuuluisivat ennemminkin EU:n

lainsaadannon tehtivaksi.306

Varmasti kiusallisin kritiikki osui tuomioistuimeen sen omasta leiristd, kun julkisasiamies
Sharpston Kkritisoi tuomioistuimen ratkaisua Marks & Spencer -tapauksessa. Sharpstonin
mukaan recapture-sidnnon soveltaminen olisi selvdsti vdhemman sijoittautumisvapautta
rajoittava toimenpide kuin vahennysoikeuden tayskielto ja siten paremmin
suhteellisuusperiaatteen mukainen. Sharpstonin mielesta tdma patee seka Lidl Belgium etta
Marks & Spencer -tuomioon.397 Mikdli kiintedn toimipaikan tappioita ei voida vahentda
valittomasti yhtion asuinvaltion verotuksessa, aiheutuu tdstd yhtiolle kassavirtahaittaa.308
Recapture-saant6a soveltamalla voitaisiin Sharpstonin mukaan paitsi valttda yhtiolle

aiheutuva kassavirtahaitta myos saavuttaa rajoituksen taustalla olevat tavoitteet koskien

39 c.414/06 Lid| Belgium, kohdat 49-53.

9 Wimpissinger 2008, s. 180.

3% Ks. esim. Wimpissinger 2008, Schon 2008, de Wilde 2010 ja Haslehner 2010.
Ks esim. O’Shea 2008, O’Shea 2008a ja Meussen 2008.

C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 24-25.
C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 28.
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verotusvallan tasapainoista jakautumista ja tappioiden kahdenkertaisen vahentdmisen
estamistd. Tosin hdn myo6ntas, ettd recapture-saantd merkitsisi voittojen verotusoikeuden ja
tappioiden vahennysvelvollisuuden valisen symmetrian rikkoutumista ja tdten sitd, ettei
tavoitetta verotusvallan tasapainoisesta jakautumisesta tdysin saavutettaisi. Nain aiheutuva
epasymmetria olisi kuitenkin vain vdliaikaista, kunnes kiinted toimipaikka tulee jalleen

voitolliseksi.309

Samalla kannalla Sharpstonin kanssa ovat muun muassa Wimpissinger ja Schon.
Wimpissingerin mielesta Lidl Belgium -tuomiossa kynnyksen oikeuttamisperusteiden vapaan
sijoittautumisoikeuden rajoittamisen hyvaksymiselle, olisi pitanyt olla huomattavasti
korkeampi kuin Marks & Spencer -tuomiossa. Tytaryhtio on itsendinen verovelvollinen, kun
taas kiinted toimipaikka - toisin kuin tuomioistuin vaittdd 310 - ei ole itsendinen
verovelvollinen.  Tuomioistuin  ndyttdisi antavan siunauksensa verosopimuksen
vapautusmenetelman soveltamiselle toteamalla, ettd "verotusvallan jakamisen osalta on
jarkevaa, ettd jasenvaltiot seuraavat kansainvalistd kdytdntoa ja varsinkin OECD:n laatimia
mallisopimuksia”. 311 Tama on kuitenkin vastoin tuomioistuimen vakiintunutta
oikeuskdytant6d, jonka mukaan verosopimusten on kansallisen lainsddddanndén tavoin

noudatettava EU-oikeuden maarayksia.312

Scon pohtii, onko jasenvaltioilla oikeus osana niiden verosuvereniteettia asettaa alueelliset
rajat verotukselleen. Useiden verolajien, kuten esimerkiksi kulutus- ja kiinteistoverojen osalta
vastaus on kylla. Talléin verotus on suunniteltu koskemaan vain valtion alueella tapahtuvaa
taloudellista toimintaa. Useimpien valtioiden tuloverotus on kuitenkin tarkoitettu vastaamaan
verovelvollisten veronmaksukykyisyyttda. Talloin verovelvollisia verotetaan heidadn
maailmanlaajuisista tuloistaan. Veronmaksukykyisyyden kannalta ei ole merkitystd, missa
jokin (positiivinen tai negatiivinen) tulo on syntynyt. Talloin kaikenlainen erottelu

ulkomaisen ja kotimaisen tulon valilla on keinotekoista.

Mikdli jasenvaltio on paattanyt soveltaa tuloverotuksessaan veronmaksukykyisyyden
perustetta, tdlloin Schonin mukaan kaikki alueelliset rajoitteet on pystyttiva perustelemaan

perusvapauksien ndakokulmasta. 313 Verosopimustilanteissa, joissa sovelletaan

309 C-414/06 Lidl Belgium, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 24.

C-414/06 Lidl Belgium, kohta 21.
C-414/06 Lidl Belgium, kohta 22.
2 Wimpissinger 2008, s. 179.

B schén 2008, s. 818-821
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vapautusmenetelmag, on selvaa, ettd kyseiset sopimusvaltiot soveltavat
veronmaksukykyisyyden periaatetta. Sopimusvaltiot ovat vain tiettyjen
sopimuskumppaneiden kanssa solmimissaan sopimuksissa luopuneet oikeudestaan verottaa
tiettya tuloa. Lisdksi useat vapautusmenetelmda verosopimuksissaan soveltavat valtiot
varaavat itselleen oikeuden huomioida vapautettu tulo progressiivisen veroasteen
laskennassa. Tallaisessa tilanteessa ei voida vaittda jasenvaltion noudattavan
johdonmukaisesti hyotyperiaatteeseen (benefit principle) pohjautuvaa jarjestelmaa, jolloin
veronmaksukykyisyyden periaatteesta poikkeaminen on perusteltava.314 Schon ei kuitenkaan
nde, etta Lidl Belgiumin kaltaisessa tapauksessa tappiovdahennyksen kiellolle voisi olla

olemassa hyvaksyttavia oikeuttamisperusteita.315

O’Shea toteaa, ettd unionin tasoisten yhtenaistimistoimenpiteiden puuttuessa, jasenvaltioilla
on toimivalta keskenddn sopia verosopimuksissaan vapautusmenetelman soveltamisesta. 316
Han kuitenkin unohtaa, ettd tdstd huolimatta jasenvaltioiden on noudatettava EU-oikeutta
yhta lailla verosopimuksia solmiessaan kuin lainsddddanndssaankin.317 O’Shea toteaa myos
tuomioistuimella ei ole oikeutta edellyttda jasenvaltiota ottamaan kadytt6on jotain tiettya
verolakia, kuten recapture-jarjestelmda.318 O’Shean mukaan tuomioistuimella oli oikeus
Marks & Spencer -tuomiossa ainoastaan todeta, ettd Kkyse oli sijoittautumisvapauden
rajoittamisesta, kun emoyhtio pystyi osoittamaan, ettd kyseessa olevat rajat ylittavat tappiot
olivat jadmassa lopullisiksi. Sen sijaan tuomioistuimella ei ollut toimivaltaa edellyttdaa Iso-

Britannialta mitaan tiettya toimenpidetta asian korjaamiseksi.319

O’Shean perustelu ei ole kovin vakuuttava. Haslehner toteaa, ettd yhtalailla tuomioistuin olisi
voinut Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioissa todeta, ettd myds valiaikaisten rajat
ylittavien tappioiden on oltava vahennyskelpoisia. Tahdn tuomioistuin olisi voinut lisats, etta
jasenvaltioilla on oikeus soveltaa recapture-menetelmaa verottaakseen asuinvaltionsa yhtiota
sen ulkomaiselle kiintedlle toimipaikalle tai tytdryhtiolle my6hemmin syntyneitd voittoja

vastaavasta maarasta. Haslehnerin mukaan tuomioistuimella on ehdottomasti riittiva

314 5chén 2008. s. 821-822.

Schon 2008. s. 822—-823.
O’Shea 2008a.
Helminen 2009, s. 42.
O’Shea 2008a.

O’Shea 2008a.
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toimivalta paattaa, ettd jokin toimenpide on suhteellisuusperiaatteen vastainen, mikali on

l6ydettavissd vdhemman rajoittavia vaihtoehtoja.320
4.4. Papillon

Tapaus Papillon koski Ranskan konserniverojarjestelmaa ja sen rajoittavuutta
sijoittautumisvapauden ndkokulmasta. Ranskassa sovelletaan niin sanottua verotulosten
kokoamisjarjestelmda (integration system) tai Kkeskitettya verojarjestelmda, kuten
tuomioistuin sitd nimittda. Kokoamisjarjestelmdssa konserniyhtididen tulokset ja tappiot
voidaan halutessa siirtda verotettavaksi emoyhtion tasolla, jolloin konserni tulee verotetuksi
nettotuloksestaan. Jotta yksittdinen tytiryhti6 voi kuulua Kkoontijarjestelmdn piiriin,
emoyhtion tulee tilikauden aikana keskeytyksettd omistaa tytiaryhtion yhtiopddomasta
vahintddn 95 prosenttia valittomasti tai valillisesti konserniin kuuluvien yhtiéiden
valitykselld. Mikdli emoyhtié omistaa jonkin tytdryhtion valillisesti (tytaryhtion tytaryhtio),
myo6s valiomistajana olevan tytiaryhtion on oltava yhteiséveron alainen Ranskassa, jotta

valillisesti omistettu tytaryhti6 voisi kuulua koontijarjestelman piiriin.321

Tuomio koskee mainittua valiomistajana olevan tytaryhtion asuinpaikkaan liittyvaa
saannosta. Papillon omisti 100 prosenttia hollantilaisen Artist Performance and
Communication -nimisen yhtion osakepadomasta ja viimeksi mainittu yhtié puolestaan omisti
99,99 prosenttia ranskalaisen SARL Kiron -nimisen yhtion osakepadomasta. Jalkimmaiseen
yhtioon ei voitu soveltaa Ranskassa keskitettyad verojarjestelmad, koska sen omisti yhtio, joka
ei ollut yhteiséveron alainen Ranskassa. Papillon valitti asiasta aina ylimpaan oikeusasteeseen
(Conseil d’Etat), joka paatti kysyda EU-tuomioistuimelta, onko Kyseinen sdannés

sijoittautumisvapautta rajoittava ja onko mahdollinen rajoitus perusteltavissa.322

Ensimmadisen ennakkoratkaisukysymyksen osalta tuomioistuin totesi, ettd koska kyseessa
olevilla sdannoksilla saatetaan yhteison tilanteet verotuksellisesti epdaedullisempaan asemaan
kuin puhtaasti kansalliset tilanteet, nima saannokset muodostavat sijoittautumisvapauden
rajoituksen. 323 Tama rajoitus oli perusteltavissa verojarjestelmdn johdonmukaisuutta

koskevalla  oikeuttamisperusteella, silla  varauksella, ettd rajoitus on my0s

320 Haslehner 2010, s. 42.

C-418/07 Papillon, kohdat 3-4.
C-418/07 Papillon, kohdat 7-13.
C-418/07 Papillon, kohta 32.
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suhteellisuusperiaatteen mukainen. 324 Sijjoittautumisvapautta rajoittavilla sdannoksilla
kuitenkin ylitettiin se, mikd on tarpeen rajoituksen taustalla olevan tavoitteen
saavuttamiseksi, eikd niitd ndin ollen voitu perustella tarpeella varmistaa verojarjestelman

johdonmukaisuus.325
4.4.1. Verojarjestelman johdonmukaisuus tekee paluun

Tapauksessa ei hyvaksytty verotusvallan tasapainoiseen jakautumiseen liittyvaa
oikeuttamisperustetta, kuten Marks & Spencer ja Oy AA -tuomioissa. Kyse ei ollut ulkomaisen
tytaryhtion tappioiden vahentdmisestd Ranskassa, vaan siitd, milla edellytyksilla ranskalainen
yhti6 voi kuulua keskitetyn verotuksen piiriin. Kysymykset voittojen ja tappioiden

huomioonottamisesta koskivat vain ranskalaisia yhti6ita.326

Sen sijaan tuomioistuin hyvaksyi verojarjestelman johdonmukaisuuden
oikeuttamisperusteeksi rajoittavalle jarjestelmadlle, jos silla ei ylitetda suhteellisuusperiaatteen
kriteereitd. Syy tdman oikeuttamisperusteen hyvidksynnadlle oli se, ettd kyseessd olevalla
rajoittavalla jarjestelmalld taataan, ettd tytaryhtion tappioita ei kdytetd kahteen kertaan. Jos
nimittdin valiomistajana oleva tytaryhtio sijaitsee Hollannissa, on vaarana, ettd tdman
omistaman ranskalaisen tytdryhtion sama tappio otettaisiin huomioon sekd tappiona
konsernin verotuksessa Ranskassa ettd arvonalentumistappiona Hollannissa. Jos kaikki kolme
yhtiota kuuluvat Ranskan keskitetyn verotuksen piiriin, arvonalennusvaraukset emoyhtion ja
valittdmasti omistetun tytaryhtion osalta neutralisoidaan eikd niitd huomioida konsernin
verotuksessa. Valiomistajan ollessa hollantilaisyhtio, konsernin sisdisid toimenpiteitd ei

neutralisoitaisi, silla ulkomailla asuva tytaryhtio ei kuulu keskitetyn verotuksen piiriin.327

4.4.2. Suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus ei koske verojairjestelman

johdonmukaisuutta

Ranskan keskitetty verojarjestelma ei kuitenkaan tdyttanyt suhteellisuusperiaatteen
kriteereitd, koska tilanteessa oli mahdollista soveltaa vihemman rajoittavia toimenpiteita.
Ensinndkin tuomioistuimen mielestd Ranskalla oli virka-apudirektiivin 328 suoma

mahdollisuus pyytda tarvittavat tiedot toisen jasenvaltion viranomaisilta liittyen tappioiden

3% €-418/07 Papillon, kohdat 51-52.

C-418/07 Papillon, kohta 62.

C-418/07 Papillon, kohdat 34—40.
C-418/07 Papillon, kohdat 41-51.
328 Neuvoston direktiivi 77/799/ETY.
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kayttdmiseen. Toisekseen silld oli mahdollisuus pyytda samat tiedot konsernin emoyhtiolta.
Erityisesti tuomioistuin tuntui painottavan sitd, ettd konsernin emoyhtiolle ei suotu edes
mahdollisuutta osoittaa, ettd riskia tappioiden kdyttidmisestd kahteen kertaan ei ole. Nain
ollen Ranskan sijoittautumisvapautta rajoittavilla verosaannoksilla ylitettiin se, mikda on
tarpeen sdannosten tavoitteiden saavuttamiseksi, eikd niitd voitu perustella tarpeella

varmistaa verojarjestelman johdonmukaisuus.32?

Tuomioistuimen Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioissa suhteellisuusperiaatteelle
asetettu rajoitus ei ndy Papillon -tuomiossa. Tuomioistuin antaa ratkaisussaan jopa kaksi
esimerkkid vdhemman rajoittavista toimenpiteistd. Tama vaikuttaisi olevan ristiriidassa
tuomioistuimen suhteellisuusperiaatteelle asettaman rajoituksen kanssa. Lidl Belgium -
tuomion kohdassa 51 todettiin: "Lidl Belgium ei ole osoittanut, ettd edelld mainitussa asiassa
Marks & Spencer annetun tuomion 55 kohdassa esitetyt edellytykset, joilla maaritetdan se,
missd tilanteissa toimenpiteelld, joka muodostaa EY 43 artiklassa tarkoitetun
sijoittautumisvapauden rajoituksen, ylitetidn se, mikd on tarpeen yhteisén oikeudessa

tunnustettujen hyvaksyttavien tavoitteiden saavuttamiseksi, olisivat tayttyneet.330

Mainitun Lidl Belgium -kohdan voisi ensinndkin ymmartaa tarkoittavan sitd, ettd mika
tahansa sijoittautumisvapauden rajoitus ylittdd suhteellisuusperiaatteen kriteerit vain
sellaisessa tilanteessa, jossa rajoittavalla sdannokselld evatdadn mahdollisuus rajat ylittavien
lopullisten tappioiden vahentamiseen. Talloin Papillon-tuomiota olisi tulkittava niin, etta
tuomioistuin on muuttanut kantaansa, kun se nyt totesi suhteellisuusperiaatteen kriteerien
ylittyneen muilla edellytyksilla kuin niilld, jotka maaritellddan Marks & Spencer -tuomion

kohdassa 55.

Toinen tulkintavaihtoehto on se, ettd Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioissa
suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus koskee vain niitd tavoitteita, joilla
sijoittautumisvapauden rajoitusta perusteltiin kyseisissa tuomioissa. Suhteellisuusperiaatteen
rajoitus koskisi siis ennen kaikkea verotusvallan tasapainoista jakautumista jasenvaltioiden
kesken. Ndin ollen tilanteessa, jossa sijoittautumisvapauden rajoituksella tavoitellaan
verotusvallan tasapainoista jakautumista jasenvaltioiden kesken, tuomioistuin ei edellyteta
jasenvaltioita soveltamaan vahiten rajoittavaa toimenpidettd. Riittdvaa on, ettd ulkomaisen

tytaryhtion tai kiintedn toimipaikan lopulliset tappiot ovat vahennyskelpoisia emoyhtion tai

32% c-418/07 Papillon, kohdat 52-62.

339 -414/06 Lidl Belgium, kohta 51.
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padkonttorin asuinvaltion verotuksessa. Tata tulkintavaihtoehtoa voitaneen pitda
todennakoisempana. Papillon-tuomio ei muutenkaan varsinaisesti kasittele rajat ylittavien
tappioiden verokohtelua, koska tappiontasaus tapahtui ranskalaisten yhtididen valilla. Tasta
johtuen tilanteessa ei olisi edes voinut syntya rajat ylittavia lopullisia tappioita. Mahdollista
on kuitenkin myoés se, ettd huolimatta Lidl Belgium -tuomiossa kaytetystd sanamuodosta,
suhteellisuusperiaatteen rajoitus koskee ainoastaan tilannetta, jossa on kyse ulkomaisen

tytaryhtion tai kiintean toimipaikan tappioista.

Papillon -tuomion voidaan sanoa olevan askel eteenpdin tuomioistuimen oikeuskaytannossa
ja vapaan sijoittautumisoikeuden edistamisessa. Eri asia on, minkalaisia oikeusohjeita siita
voidaan johtaa koskien tapauksia, joissa on Kkyse rajat ylittdvien tappioiden
vahennysoikeudesta ja joissa sijoittautumisvapauden rajoitusta perusteellaan verotusvallan
tasapainoisella jakautumisella jasenvaltioiden kesken. Tuomio vahvistaa kuitenkin useissa
jasenvaltioissa omaksutun linjan, jonka mukaan tappiontasausjarjestelmaa voidaan soveltaa
myo6s valillisesti omistettuun tytaryhtioon, jonka valiton omistaja asuu verotuksellisesti

jossain toisessa jasenvaltiossa.

Suomessa KHO on ratkaissut Kkaksi vastaavanlaista tapausta, joissa oli Kkyse
konserniavustuksen vahennyskelpoisuudesta silloin, kun konserniavustuksen antajana oli
ulkomaalaisen konserniyhtion kautta valillisesti omistettu kotimainen tytaryhtio. KHO paatti
ratkaisuissaan, perustuen verosopimusten syrjintdkieltoartiklaan, ettd konserniavustuksen
vahennyskelpoisuutta arvioitaessa valiomistajan asuinpaikalla ei saa olla merkitysta.331 EU-
tuomioistuin paatyi Papillon-tuomiossaan samaan lopputulokseen kuin KHO, mutta perustaen
ratkaisunsa SEUT 49 artiklan sijoittautumisvapauteen. Tuomiolla on valiton vaikutus
luonnollisesti Ranskan verotulosten kokoamisjarjestelmdan. Lisdksi se saattaa johtaa

samantyyppisiin lakimuutoksiin Espanjassa, Portugalissa ja Hollanissa.332
4.5. X Holding

Tapaus X Holding vaikuttaisi olevan tdssa tutkielmassa Kkasitellyistd tuomioistuimen
ratkaisuista epaloogisin ja ehka selkeimmin vaara ratkaisu. Van Thiel ja Vascega toteavat, etta

X Holding -ratkaisu on tuomioistuimen valitonta verotusta koskevan oikeuskdaytannon

31 Ks. KHO 1992 B 509 ja 510 ja Andersson et al. 2009, s. 785-786. Suomen lisdksi mahdollisuus tappiontasaukseen

ulkomaisesta vadliomistajasta huolimatta on olemassa ainakin Tanskassa, Saksassa, Irlannissa, Italiassa, Luxemburgissa
ja Iso-Britanniassa. Ks. Boulougne 2011, s. 178 sekd Durand & Rutschamnn 2009, s. 129.
*2 purand & Rutschamnn 2009, s. 129.
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ehdoton  pohjanoteeraus. 333  Erityisesti  tapa, jolla  tuomioistuin  kasitteli
suhteellisuusperiaatetta on herattanyt kiivasta keskustelua ja kritiikkid.334 Jos aiemmin
tuomioistuimella on ollut tapana sekoittaa vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteiden
arvioinnit keskendin, niin tdlla kertaa keskenddn sekaisin menivat suhteellisuusperiaate,
vertailukelpoisuus ja oikeuttamisperusteet. Lisdksi vertailukelpoisuuden arvioinnissa
sekaannusta tuntui olevan vertailuparien valinnassa. Ensin vertailussa olivat ulkomainen
tytaryhtio ja kotimainen tytdryhtio, mutta myohemmin vertailtiin ulkomaista tytaryhtiota ja

ulkomaista kiinteda toimipaikkaa.

Tapauksessa oli kyse Hollannin konserniverojarjestelman sijoittautumisvapautta rajoittavasta
luonteesta. Hollannissa on kaytdssa hyvin pitkdlle meneva konserniverojarjestelmd, jossa
konserniin kuuluvat yhtiot voivat halutessaan perustaa "verotuksellisen yksikon”. Talléin
konserniyhti6itd verotetaan ikdan kuin olisi kyse yhdesta verovelvollisesta siind mielessa, etta
tytaryhtioiden toiminnat ja varallisuus ovat osa emoyhtion toimintaa ja varallisuutta. Koko
konsernin verot maksaa emoyhtio. Edellytyksend jarjestelmdn soveltamiselle on, etta
emoyhtid6 omistaa tytaryhtiostd vahintddn 95 prosenttia ja ettd molemmat asuvat
verotuksellisesti Hollannissa. Kotimaisten tytdryhtididen lisdksi jarjestelmdad sovelletaan
ulkomaisiin (ja kotimaisiin) Kiinteisiin toimipaikkoihin. 335> Kdytidnnossa jarjestelman
soveltaminen johtaa siihen, ettd verotusyksikkéon kuuluvia tytaryhtioita kohdellaan

verotuksellisesti samalla tavalla kuin kiinteitd toimipaikkoja.336

X Holding omisti kokonaan belgialaisen yhtion F, jonka kanssa se aikoi perustaa Hollannin
yhteisoverolain =~ mukaisen  verotuksellisen  yksikon.  Tuomioistuimelta  kysyttiin
ennakkoratkaisukysymyksend ovatko vapaata sijoittautumisoikeutta koskevat EY-
sopimuksen artiklat 43 ja 481 esteend jasenvaltion lainsdddannolle, jossa konserniyhtididen
mahdollisuus muodostaa verotuksellinen yksikko rajataan koskemaan konserniyhtioita, jotka
verotuksellisesti asuvat Kkyseisessd jdsenvaltiossa.l Tuomioistuin totesi, ettd kyseisen
kaltainen mahdollisuus konsernin tappiontasaukseen muodostaa kyseisille yhtidille edun.
Edun epadaminen emoyhtiolta, jolla on toisessa jasenvaltiossa asuvia tytaryhtioitd, “on omiaan

estdmadn tadllaisia emoyhtiditd kayttdmasta sijoittautumisvapautta”. 1 Tuomioistuimen

333 van Thiel & Vascega 2010, s. 348. Samaa mieltd on Weber 2011, s. 26.

3 Ks. erityisesti van Thiel & Vascega 2010 ja de Wilde 2010. Lisdksi International Tax Review -lehden haastattelemat
Otto Marres, Dennis Weber ja X Holdingia oikeudessa edustanut Pwc:n Sjoerd Douma, International Tax Review
1.4.2010 ”Is The X Holding judgment off Marks?”

3% €-337/08 X Holding, kohta 5.

3% van Thiel & Vascega 2010, s. 344.
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mukaan sellaisen emoyhtion tilanne, jolla on tytaryhtid toisessa jdsenvaltiossa, on
objektiivisesti arvioiden rinnastettavissa sellaisen emoyhtion tilanteeseen, jolla on tytaryhtio
kotimaassa. Tastd seurasi luonnollisesti se, ettd kyseiselld verojarjestelmalld rajoitettiin
sijoittautumisvapautta, ja tama rajoitus oli perusteltava yhdelld tai useammalla
hyvaksyttavalld oikeuttamisperusteella.! Tuomioistuin totesi verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen olevan hyvaksyttava oikeuttamisperuste. Tatd se perusteli erityisesti silla, etta
Hollannin sdannokset sallivat emoyhtion paattda vuosittain verotuksellisen yksikon
muodostamisesta tytdryhtioidensa tai sen purkamisesta. Tdama mahdollisuus johtaisi
tuomioistuimen mukaan siihen, ettd "emoyhtié voi vapaasti valita jasenvaltion, jossa se

kayttaa tallaisen tytaryhtion tappiot”.1

Verotuksellisen yksikdn muodostaminen johtaa kdytidnndssa siihen, ettd verotusyksikk6on
kuuluvia tytaryhtioitd kohdellaan verotuksellisesti samalla tavalla kuin Kkiinteita
toimipaikkoja. Tdhdn nojaten X Holding ja komissio esittivit vidhemman rajoittavana
toimenpiteend sitd ettd, “ulkomaisia tytdryhti6itd voitaisiin kohdella rajat ylittdvan
verotuksellisen yksikén rajoissa samoin kuin ulkomaisia Kkiinteitd toimipaikkoja”. Tama
tarkoittaisi ulkomaisen tytaryhtion tappioiden valiaikaista huomioonottamista ja my6hempaa
verottamista recapture-menetelmaa soveltamalla. Tama olisi X Holdingin ja komission
mielestd vahemman rajoittava ja siten paremmin suhteellisuusperiaatteen mukainen
toimenpide kuin wulkomaisten tytdryhtididen rajaaminen kokonaan sdannodksen

ulkopuolelle.337

Tuomioistuin ei hyvdksynyt titd ehdotusta.338 Kielteistd kantaansa se perusteli hyvin

yllattavalla tavalla:

”[S]e, ettd jasenvaltio paattaa sallia ulkomaisen kiintedn toimipaikan tappioiden
tilapaisen vahentamisen yrityksen paatoimipaikan sijaintipaikassa, ei nadet tarkoita,
ettd jasenvaltion olisi laajennettava tdma etuus koskemaan myds kyseisessa

jasenvaltiossa olevan emoyhtion ulkomaisia tytaryhtioita”. 339

Tama johtuu tuomioistuimen mukaan siita, etta:

"toisessa jasenvaltiossa olevat kiintedt toimipaikat ja ulkomaiset tytaryhtiot eivat
nimittdin ole toisiinsa rinnastettavassa tilanteessa kaksinkertaisen verotuksen
valttamiseksi tehdyn sopimuksen ja erityisesti sen 7 artiklan 1 kappaleen ja 23

%37 €-337/08 X Holding, kohta 35.

C-337/08 X Holding, kohta 36.
C-337/08 X Holding, kohta 37.
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artiklan 2 kappaleen mukaisen verotusvallan jaon kaltaisen verotusvallan jaon
suhteen. Tytdryhtid on itsendisend oikeushenkilona yleisesti verovelvollinen siina
tallaisen sopimuksen osapuolena olevassa valtiossa, jossa sen kotipaikka on, mutta
tdma ei pdde toisessa jasenvaltiossa olevaan kiintedan toimipaikkaan, joka

puolestaan kuuluu lahtokohtaisesti osittain |ahtdjasenvaltion verotustoimivallan

ce ee 340
piiriin.”

Jostain syystd kasitellessddn suhteellisuusperiaatetta, tuomioistuin siirtyikin arvioimaan
uudelleen vertailukelpoisuutta. Tallda kertaa vain ulkomaisen tytaryhtion ja Kkiintedn
toimipaikan vertailukelpoisuuden nakoékulmasta. Seuraavaksi se totesi: "[koska] toisessa
jasenvaltiossa olevat Kkiinteat toimipaikat ja ulkomaiset tytdryhtiot eivat ole toisiinsa
rinnastettavassa tilanteessa verotusvallan jaon suhteen, lahtdjasenvaltiolla ei ole
velvollisuutta soveltaa ulkomaisiin tytaryhtidihin samaa verotusjarjestelmaa kuin ulkomaisiin
kiinteisiin toimipaikkoihin”. 341 Suhteellisuusperiaateanalyysinsa lopuksi tuomioistuin
kasitteli jostain syysta vielda wuudelleen oikeuttamisperustetta ja totesi: “etuuden
laajentaminen jollakin tavoin koskemaan rajat ylittaviad tilanteita johtaisi [...] siihen, etta
emoyhtiot voivat vapaasti valita jasenvaltion, jossa ne kayttivat niiden ulkomaisen

tytaryhtion tappiot”.342
4.5.1. Mita tapahtui Rule of Reason -testille?

Ndhdakseen ratkaisun epdloogisuuden, tdssa kohtaa on hyva palauttaa mieleen
tuomioistuimen perinteinen rule of reason -testi. Testin osakysymykset ovat nahtavissa myos

X Holding tuomiossa:

1) Kohdellaanko jarjestelmassa erilailla rajat ylittavia ja kotimaisia tilanteita?

Tuomioistuimen vastaus: Kylla, etuuden myontdaminen emoyhtidlle, jolla on kotimainen tytaryhtio,

kun sama etuus evataan sellaiselta emoyhtioltd, jolla on toisessa jdsenvaltiossa asuvia

tytaryhtioita.>*

2) Onko jarjestelma omiaan rajoittamaan perusvapauksien kayttamista?

Tuomioistuimen vastaus: Kylla, sijoittautumisvapautta.a"44

%9 ¢-337/08 X Holding, kohta 38.

C-337/08 X Holding, kohta 40.
C-337/08 X Holding, kohta 41.
C-337/08 X Holding, kohdat 18-19.
C-337/08 X Holding, kohta 19.

341
342
343
344
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3) Ovatko tilanteet objektiivisesti arvioituina toisiinsa rinnastettavissa?

Tuomioistuimen vastaus: Kylla ja ei. Emoyhtid, jolla on kotimainen tytaryhtié ja emoyhtid, jolla

toisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuva tytaryhtio ovat ”“objektiivisesti arvioituina toisiinsa

rinnastettavissa”.>*> Sen sijaan kotimainen yhtio, jolla on toisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti

asuva tytaryhtio, ei ole vertailukelpoinen kotimaisen yhtion kanssa, jolla on toisessa jasenvaltiossa

sijaitseva kiintea toimipaikka.346

4) Onko erilainen kohtelu perusteltua vyleistd etua koskevan pakottavan syyn eli
oikeuttamisperusteen vuoksi?

Tuomioistuimen vastaus: Kyl ja kyll3. Verotusvallan tasapainoisen jakautumisen takaamiseksi.>*’

5) Ylittadko kyseinen jarjestelma sitd, mika on tarpeen perusvapauksien rajoittamisen taustalla
olevan tavoitteen saavuttamiseksi? Toisin sanoen, onko olemassa lievempi keino kyseisen
tavoitteen saavuttamiseksi?

Tuomioistuimen vastaus: Poissa>*®

Rule of reason -analyysissddan tuomioistuin kulki tuttua polkua vastaten neljaan
ensimmaiseen kysymykseen myontdvasti. Rajat ylittdvaa ja kotimaista tilannetta kohdeltiin
tapauksessa erilailla, mika oli omiaan rajoittamaan sijoittautumisvapauden kdyttdmista. Rajat
ylittdva tilanne oli vertailukelpoinen kotimaisen tilanteen kanssa, jolloin Kkyseessa oli
sijoittautumisvapauden rajoitus. Rajoitus oli kuitenkin perusteltavissa hyvaksyttavalla

oikeuttamisperusteella, tarpeella sdilyttaa jasenvaltioiden valinen verotusvallan jako.

Viidennen kysymyksen tuomioistuin esitti kohdassa 34: ”[k]oska tdllainen jarjestelmd on
omiaan takaamaan kyseisen tavoitteen toteutumisen, on tutkittava, ylittddké Kkyseinen
jarjestelma sitd, mika on tarpeen tdman tavoitteen saavuttamiseksi”.34? X Holding ja komissio
esittivit, ettd valiaikaisten tappioiden vahennysoikeus ja myohempi verottaminen olisi
tilanteessa vihemman rajoittava toimenpide kuin kieltda ulkomaisen tytaryhtion tappioiden
vdahentdminen kokonaan. Sama vaihtoehto vahemman rajoittavana toimenpiteend esiintyi
aiemmin Lidl Belgium -tuomion yhteydessd, jossa tuomioistuin ei kuitenkaan edellyttianyt
Saksalta sdannoksen kayttoonottamista. Tuomioistuin ei hyvaksynyt tatd X Holdingin ja
komission ehdotusta. Kantaansa perustellessaan se ei kuitenkaan varsinaisesti vastannut

suhteellisuusperiaatetta koskevaan kysymykseen. Sen sijaan tuomioistuimen alkoi

3% -337/08 X Holding, kohdat 20 ja 24.

C-337/08 X Holding, kohta 38.
C-337/08 X Holding, kohdat 20, 25 ja 33.
C-337/08 X Holding, kohta 34.
C-337-08 X Holding, kohta 34.
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347
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perusteluissaan kiertdad kehaa ja palasi takaisin analysoimaan vertailukelpoisuutta koskevaa

kysymysta 3 ja vield uudelleen oikeuttamisperusteita koskevaa kysymysta 4.
4.5.1.1. Toinen vertailukelpoisuusarviointi

Kysymyksen 3 uudelleenkasittelyssa vertailussa olivatkin emoyhtio, jolla on ulkomainen
tytaryhtio ja yhtio, jolla on ulkomainen Kkiinted toimipaikka. Tuomioistuin vastasi
ristiriitaisesti kysymykseen siitd, voidaanko tilanteessa soveltaa vihemman rajoittavia
toimenpiteitd, toteamalla, ettd ulkomainen tytdryhtio ja kiinted toimipaikka eivat keskendan
vertailukelpoisia.350 Tuomioistuin antoi tdssd vastauksen tdysin vairain Kkysymykseen.
Ennakkoratkaisukysymyksessa ei edes kysytty rajoitetaanko Hollannin verojarjestelmassa
verovelvollisen vapautta valita oikeusmuoto, jossa se paattdd sijoittautua toiseen
jasenvaltioon. Taméakin on tosin aiheellinen kysymys, mutta kuitenkin kasiteltdvana olevasta
kysymyksestd tdysin erillinen. Arvioinnilla kahden rajat ylittdvan tilanteen
vertailukelpoisuudesta ei ole mitddn tekemistda suhteellisuusperiaatteen kanssa. Tuomiossa
oli jo todettu, ettd kyseessa oleva rajat ylittdva tilanne on vertailukelpoinen kotimaisen
tilanteen kanssa (vertikaalinen vertailu).3>1 Talloin asia on ratkaistava rule of reason -testin
mukaisesti arvioimalla mahdollisia oikeuttamisperusteita rajoittavalle verojarjestelmalle ja
sitd, voidaanko oikeuttamisperusteiden taustalla olevat tavoitteet saavuttaa vahemman
rajoittavilla toimenpiteilla. Kysymystd suhteellisuusperiaatteen toteutumisesta ei voida
ratkaista palaamalla arvioimaan ulkomaisen tytdryhtion ja Kkiinted toimipaikan
vertailukelpoisuutta (horisontaalinen vertailu). Myoskadn toteamus siitd, ettd valiaikaisen
tappiovahennyksen epaaminen ei ole syrjivaa tai rajoittavaa, ei vastaa kysymykseen olisiko

recapture-menetelman soveltaminen ollut tilanteessa vihemman rajoittava toimenpide.352

My6s tuomioistuimen ldhestymistapa arvioinnissa kahden rajat ylittdavan tilanteen
vertailukelpoisuudesta muodostaa ongelmallisen = kehdpdiatelmdn. Tuomioistuimen
paaasiallinen perustelu vertailukelpoisuuden puuttumiselle oli se seikka, ettd lahtovaltio ei
ole oikeutettu verottamaan ulkomaista tytaryhtiota toisin kuin wulkomaista Kkiinteda
toimipaikkaa. Tama seikka johtaa tuomioistuimen mukaan siihen, ettd nama kaksi tilannetta
eivat ole vertailukelpoisia keskendan.353 Talloin sen paatelmiksi muodostuu, ettd kotivaltio

voi kohdella kahta toimijaa eri tavalla, koska ndma kaksi toimijaa eivat ole vertailukelpoisessa

%9 -337/08 X Holding, kohta 38.

C-337/08 X Holding, kohta 24.
% van Thiel & Vascega 2010, s. 341.
%3 -337/08 X Holding, kohdat 38-40.
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asemassa, mikd taas johtuu siitd, ettd kotivaltio kohtelee eri tavalla nditd toimijoita.3>4 De
Wilde toteaa, ettd erilaisesta verokohtelusta on tullut tuomioistuimessa peruste todeta
verovelvollisten olevan keskenddn vertailukelvottomissa asemissa.355 Hinen mukaansa
kaikenlainen alueperiaatteeseen vetoaminen jdsenvaltioiden toimesta on vaistamatta
suhteellisuusperiaatteen vastaista, jos samat tavoitteet voidaan saavuttaa vahemman

rajoittavilla toimenpiteilla.3>¢

Van Thielin ja Vascega toteavat, ettd tuomioistuimen ratkaisussa painotetaan
vertailukelpoisuutta veronsaajan nakokulmasta, ei sijoittautumisvapauttaan Kkayttdvan
verovelvollisen.357 Pyrkimys jasenvaltioiden verotulojen turvaamiseen nakyy myos siind, etta
X Holding -tuomiossa oikeuttamisperusteeksi hyvaksyttiin yksinomaan verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden valilla, ilman “tarkastelua yhdessd” muiden

oikeuttamisperusteiden kanssa.3>8

Myos Weber on sita mieltd, ettd ulkomaisen tytaryhtion ja kiintedn toimipaikan vertailu on
epdrelevanttia. Hollannissa on Kkaytossda recapture-jarjestelmad Kkiinteiden toimipaikan
tappioiden huomioimista varten. Weberin mielestd ei ole mitadn syytd, miksi sitd ei voitaisi
soveltaa yhtdlailla ulkomaisiin tytaryhtioihin.3>? Tdssd on huomionarvoista se, ettd Hollanti
kdyttdd verosopimuksissaan vapautusmenetelmdid kuten Saksakin. Saksasta Kkuitenkin
poiketen Hollanti soveltaa ulkomaisten kiinteiden toimipaikkojen tappioiden huomioimiseksi
recapture-menetelmdi.360 Se voisi siis yhtd hyvin olla soveltamatta kyseistd jarjestelmaa
kiinteisiin toimipaikkoihin, tai paattdad soveltaa sitd myos ulkomaisiin tytaryhtidihin. Itse
asiassa, ennen tuomion julkistamista Hollanti ilmoittikin harkitsevansa recapture-
jarjestelmasta luopumista, todenndkoisesti pelaten X Holding -tuomion lopputuloksen

johtavan siihen, ettd jarjestelmaa olisi sovellettava my0s tytaryhtioihin.361

Vapautusmenetelmda sovellettaessa voisi olla jopa perustellumpaa vaittdd kahden rajat

ylittdvan tilanteen (ulkomainen tytaryhtio vs. ulkomainen kiinted toimipaikka) olevan

3% van Thiel & Vascega 2010, s. 342.

%% de Wilde 2010, s. 181.

de Wilde 2010, s. 179.

7 van Thiel & Vascega 2010, s. 342.

® van Thiel & Vascega 2010, s. 338.

*? International Tax Review 1.4.2010 ”Is The X Holding judgment off Marks?”

Vapautusmenetelman ja repapture -menetelman yhtaaikainen soveltaminen johtaa periaatteessa samaan
lopputulokseen kuin hyvitysmenetelma verosopimuksessa. Ks. de Wilde 2010, s. 173. My6s Saksa sovelsi recapture-
menetelmaa yhdistettyna vapautusmenetelmaan vuoteen 1999 saakka. Ks. luku 4.3. koskien tuomioistuimen ratkaisua
Lidl Belgium.

**! International Tax Review 1.4.2010 ”Is The X Holding judgment off Marks?”
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vertailukelpoisia keskendadn. Yleensahdn juuri silla seikalla, ettd jasenvaltiolla on oikeus
verottaa kiintedn toimipaikan tuloja, mutta ei ulkomaisen tytdryhtion tuloja, perustellaan
naiden kahden tilanteen vertailukelvottomuutta. Sama perustelu esiintyy X Holding -
tuomiossakin. 362 Huolimatta Kkyseisistd tuomioistuimen perusteluista, sovellettaessa
vapautusmenetelmaa jasenvaltiolla ei lahtokohtaisesti ole oikeutta verottaa Kkiintedn
toimipaikan tuloja, kuten silld ei ole oikeutta verottaa ulkomaisen tytaryhtionkadn tuloja.
Myoskddn sen ei tarvitse lahtokohtaisesti huomioida kummankaan tappioita omassa
verotuksessaan. Talloin ulkomainen ja tytaryhtio ovat verotuksellisesti hyvin samanlaisessa
tilanteessa. Se, ettd Hollanti huomioi kiintedn toimipaikan tappiot ja my6hemmin verottaa
kiintedlle toimipaikalle vdhennettyja vastaavat tulot, perustuu yksinomaan Hollannin
tekemadn paatokseen soveltaa recapture-menetelmaa kiinteiden toimipaikkojen tappioiden
huomioimiseksi. 363 Jotta oikeusmuodon valinta olisi verotuksen Kkannalta neutraali
sijoittautuessa toiseen jasenvaltioon, Hollannin olisi sovellettava recapture-menetelmaa seka
ulkomaisen tytaryhtion etta kiintedn toimipaikan tappioiden huomioimiseksi.3¢4¢ De Wilde
toteaa, ettd taloudellisessa mielessa silla, harjoittaako jokin yhtié liiketoimintaa toisessa
jasenvaltiossa tytaryhtion vai kiintedn toimipaikan muodossa, ei ole merkitysta.
Taloudellisessa mielessa ndma kaksi tilannetta ovat vertailukelpoisia. De Wilden mukaan
Hollanti  yksipuolisesti asettaa esteen sisdamarkkinoiden toiminnalle epaamalla
mahdollisuuden muodostaa verotuksellisen yksikon muissa jasenvaltioissa verotuksellisesti

asuvien tytaryhtididen kanssa.365

Kysymyksellad oikeudellisen muodon valinnanvapaudesta ja kahden rajat ylittdvan tilanteen
vertailukelpoisuudella ei pitdisi kuitenkaan olla merkitysta X Holding -tapauksessa.
Tapauksen tiimoilta tuomioistuimelta kysyttiin, onko kyseessd sijoittautumisvapauden
rajoitus, mikali kotimaisen tytiaryhtion kanssa voidaan muodostaa verotuksellinen yksikko,
mutta ulkomaisen tytaryhtion kanssa ndin ei voida tehda.366 Talloin asia olisi pitanyt ratkaista
tarkastelemalla tdtd vertailuparia rule of reason -testin loppuun saakka. Oikeudellisen

muodon valintaan kohdistuva syrjinti muodostaa erillisen kysymyksen. Toisaalta

%2 £-337/08 X Holding, kohta 38.

De Wilde 2010, s. 173. Toisaalta, on my0s esitetty, etta tietyissa tilanteissa recapture-menetelman soveltaminen
saattaa edellyttaa sitd, etta siitd on sovittu ao. verosopimuksessa. Cordewener et al. 2004, s. 135-142. Kirjoittajien

%% Dikeusmuodon valinta olisi verotuksellisesti neutraali myos silloin, jos recapture-menetelmaa ei sovellettaisi
kummassakaan tilanteessa. Tall6in rajoitettaisiin kuitenkin sijoittautumisvapautta molempien sijoittautumismuotojen
osalta, jolloin suhteellisuusperiaatteen mukainen vdhemman rajoittava toimenpide olisi recapture-menetelma.

%% De Wilde 2010, 5. 174

C-337/08 X Holding, kohta 15.
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molemmissa kysymyksissd joudutaan lopulta vastaamaan suhteellisuusperiaatetta koskevaan

kysymykseen, johon tuomioistuin ei vastannut kummankaan vertailuparin osalta.
4.5.1.2. Toinen oikeuttamisperusteen arviointi

Tuomioistuimen outo logiikka jatkuu "toisen vertailukelpoisuusarvion” jalkeenkin. Tuomion
kohdassa 40 tuomioistuin toteaa, ettd kyse ei oikeastaan olekaan sijoittautumisvapauden
rajoittamisesta, koska kaksi rajat ylittdvaa tilannetta eivat ole keskenddn vertailukelpoisia.
Heti tdman todettuaan se kuitenkin katsoi tarpeelliseksi muistuttaa oikeuttamisperusteiden
olemassaolosta -  perusteeksi verosddnnokselle, joka sen mielestd ei ole

sijoittautumisvapautta rajoittava. Kohdassa 41 todetaan:

"etuuden laajentaminen jollakin tavoin koskemaan rajat ylittavia tilanteita johtaisi,

kuten taman tuomion 32 kohdassa todetaan, siihen, ettd emoyhtitt voivat vapaasti

valita jasenvaltion, jossa ne kdyttavat niiden ulkomaisen tytaryhtién tappiot".367

Tama “toinen oikeuttamisperusteen arviointi” herattdd seuraavan Kkysymyksen: jos
tuomioistuin todella uskoi, ettd myds vidhemman rajoittavan toimenpiteen (recapture-
jarjestelmd) epdamista voidaan perustella verotusvallan tasapainoisella jakautumisella, miksi
se kohdassa 40 esitti, ettd saannos ei olisi ylipdatdan syrjiva tai rajoittava?368 Tai toisin pdin:
miksi se esittdd oikeuttamisperusteita verosddnnokselle, joka ei sen mielesta ole
sijoittautumisvapautta rajoittava? Samoin kuin "toinen vertailukelpoisuusarvio” myos "toinen
oikeuttamisperusteen arviointi” ei kuulu ratkaistavaksi suhteellisuusperiaatteen yhteydessa.
Kun sijoittautumisvapautta rajoittavalle verosadannokselle on todettu ldytyvan
oikeuttamisperuste, seuraavaksi on kysyttivd, onko Kkyseinen rajoitus myo0s
suhteellisuusperiaatteen mukainen. Voidaanko rajoituksen taustalla oleva hyvaksytty tavoite
saavuttaa vdhemman rajoittavilla toimenpiteilld? Tahdn kysymykseen ei voida vastata
muistuttamalla oikeuttamisperusteen olemassaolosta sen paremmin kuin vertaamalla kahta

rajat ylittavaa tilannetta keskenaan.
4.5.2. Tuomioistuimen virheellinen kisitys Hollannin jiarjestelmasta
Perustellessaan oikeuttamisperusteen hyvaksyttavyyttd, tuomioistuin toteaa:

"se, ettd yhtidille annetaan mahdollisuus valita, otetaanko niiden tappiot huomioon
siind jasenvaltiossa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin toisessa

%%7 -337/08 X Holding, kohta 41.

38 yan Thiel & Vascega 2010, s. 338.
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jasenvaltiossa, vaarantaisi huomattavasti verotusvallan tasapainoisen jakaantumisen
eri jasenvaltioiden vililld, koska veron maaraytymisperuste kasvaisi ensimmaisessa

valtiossa ja pienenisi jalkimmaisessa valtiossa siirrettyjen tappioiden maaraa

vastaavasti”.>

Tama vaara koskee tuomioistuimen mukaan myo6s Hollannin jarjestelmaa, koska
tuomioistuimen mielestd yhtiolla oleva mahdollisuus paittdaa vuosittain verotukselliseksi
yksikoksi yhdistymisesta tai siitd purkautumisesta, johtaisi siihen "emoyhtioé voisi valita
vapaasti tytaryhtion tappioihin sovellettavan verosaantelyn ja sen paikan, jossa tappiot

otetaan huomioon”.370

Weber toteaa tamian oletuksen olevan tdysin virheellinen. Veron maaraytymisperusteeseen
tytaryhtion jasenvaltiossa ei mitenkddn ole vaikutusta silld, sisdllytetddnko tytaryhtio
verotukselliseen yksikk6on Hollannissa vai ei. Tytaryhtion jdsenvaltio ei tunnusta
verotuksellista yksikkdd, vaan se verottaa tytaryhtiota erillisend verovelvollisena.371 Samalla
tavalla kiintedn toimipaikan sijaintivaltio ei veroteta kiinteda toimipaikkaa enemman tai
vahemman riippuen siitd sovelletaanko sen tappioiden huomioimiseksi yhtion asuinvaltiossa
recapture-jarjestelmada vai ei. Myos Hollannin korkeimman oikeuden julkisasiamies Wattel
toteaa, ettd EU-tuomioistuimen perustelut oikeuttamisperusteen osalta perustuvat vaarain

kasitykseen Hollannin verojarjestelmasta.372
4.5.3. Kasittelematta jadneet suhteellisuusperiaatekysymykset

Tuomioistuin pohti sijoittautumisvapauden rajoittamista ainoastaan valiaikaisten tappioiden
vdahennyskelvottomuudesta aiheutuvan kassavirtahaitan nakokulmasta. Hollantilaiselle
verovelvolliselle aiheutuu kuitenkin muutakin haittaa siita, ettd se ei voi muodostaa
verotuksellista yksikkda ulkomaisen tytaryhtion kanssa. Omaisuuserien siirto konsernin
sisdlla jasenvaltiosta toiseen laukaisee pddaomaverotuksen Hollannissa, joka kohdistuu
siirrettdvien omaisuuserien arvonnousuun. Kyse on niin sanotusta poistumisverosta (exit
tax), joka vakiintuneen oikeuskdytannén mukaan on EU-oikeuden vastainen. Julkisasiamies
Kokottin mukaan myo6s poistumisvero voisi olla perusteltavissa verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen perusteella. Tuomioistuin ei ottanut kysymyksen mitdan kantaa ja rikkoi nain

omaa prosessistandardiaan, jonka mukaan sen on vastattava kaikkiin tapauksessa esitettyihin

%% -337/08 X Holding, kohta 29.

C-337/08 X Holding, kohta 30-31.
Weber 2011, s. 30.
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kysymyksiin. Kysymyksen olisi pitdnyt aiemman oikeuskdytdnnén perusteella olla

tuomioistuimelle taysin selva.373
4.5.4. Muut vihemman rajoittavat toimenpiteet

Tuomioistuimen suhteellisuusperiaateanalyysia voidaan pitaa puutteellisena siita syysta, etta
tuomiossa ei pohdittu muita vihemman rajoittavia toimenpiteita kuin X Holdingin ja
komission ehdottamaa recapture-jarjestelman kayttéonottoa. Tuomioistuin perusteli
sijoittautumisvapauden rajoitusta ja oikeuttamisperusteen hyvaksyttavyyttd erityisesti
Hollannin verojarjestelmadn sisaltyvalla saannolld, jonka mukaan emoyhtié saa vuosittain
mielensd mukaan paattda yhdistymisestaan verotukselliseksi yksikoksi tytaryhtionsa kanssa
ja voi yhtd vapaasti paattaa tallaisen yksikon purkamisesta. Taman mahdollisuuden
olemassaolo johtaisi tuomioistuimen mukaan siihen, ettd "emoyhtié voisi valita vapaasti
tytaryhtion tappioihin sovellettavan verosdantelyn ja sen paikan, jossa tappiot otetaan
huomioon”.374 Van Thielin ja Vascegan mukaan talléin hyvin ilmeinen, vahemman rajoittava
keino taata verotusvallan tasapainoinen jakautuminen olisi ollut poistaa Hollannin
verosaannoksistd kyseinen mahdollisuus, jonka mukaan verotuksellinen yksikkdé voidaan
verovelvollisen toiveesta vuosittain muodostaa ja purkaa.3’> Mahdollisuuden poistaminen
olisi ollut hyvin yksinkertainen ja epdilemattd vahemman rajoittava toimenpide kuin kielto

muodostaa verotuksellinen yksikko ulkomaisen tytaryhtion kanssa.

Toinen vdhemman rajoittava vaihtoehto olisi ollut vaatia Hollantia suomaan verovelvolliselle
mahdollisuuden osoittaa, ettd tappioita ei ole keinotekoisesti siirretty matalamman
verokannan jdsenvaltioihin eikd tappioita ole kadytetty kahteen kertaan. Tama olisi ollut
linjassa edella kasitellyn tuomioistuimen Papillon-ratkaisun kanssa.37¢ Siind tuomioistuin
edellytti, ettd verovelvolliselle on ensisijaisesti suotava mahdollisuus osoittaa, etta tappioita ei
ole kaytetty kahteen kertaan, sen sijaan ettd sijoittautumisvapautta rajoitettaisiin vedoten
vaaraan tappioiden kdyttamisestd kahteen kertaan. X Holding -tapauksessa julkisasiamies oli
todennutkin, etta tdllaisen mahdollisuuden suominen verovelvolliselle voisi olla vihemman
rajoittava toimenpide. Taman jalkeen hdn kuitenkin lisdsi, ettd asiaan ei tarvitse ottaa

lopullista kantaa, "koska kielto muodostaa rajat ylittavia verotuksellisia yksikoita tappioiden

373 van Thiel & Vascega 2010, s. 336—-337. Poistumisveroja on kasitelty useissa ratkaisuissa, muun muassa C-470/04 N

ja C-9/02 Lasteyrie.

37% €-337/08 X Holding, kohta 32.
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hyvittdmistarkoituksessa on verotusvallan jaon sdilyttamisen takia joka tapauksessa
perusteltu”.377 Julkisasiamiehen mielestd kyseessa oleva sijoittautumisvapauden rajoitus olisi
siis joka tapauksessa perusteltu, ilman etta tilanteessa olisi harkittava vahemman rajoittavia
toimenpiteitda. Ottaen huomioon tuomioistuimen ilmiselvdn haluttomuuden vastata
vahemman rajoittavia toimenpiteitd koskevaan kysymykseen, on hyvin mahdollista, ettad
tuomioistuin on julkisasiamiehensa kanssa samalla kannalla. Se on vain haluton my6éntamaan

oikeuskaytantonsa muutosta suhteessa Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioihin.
4.5.5. Hahmottomaksi muuttunut suhteellisuusperiaate ja lopulliset tappiot

Suurin puute ratkaisussa on se, ettd tuomioistuin jatti kdytdnndssda vastaamatta
suhteellisuusperiaatetta koskevaan kysymykseen kokonaan. Van Thielin ja Vascegan mukaan
tuomiostuimen sekavalla paattelylla nadyttdsi olevan vain yksi tarkoitus: valttya paatymasta
muutoin vaistimattomaan johtopaiatokseen, jonka mukaan Hollannin verojarjestelma ei ole
suhteellisuusperiaatteen mukainen. 378 Tarkein suhteellisuusperiaatekysymys liittyy
epdilemattd recapture-menetelmin soveltamiseen ulkomaisen tytdryhtion tappioiden
huomioimiseksi. X Holding ja komissio olivat esittdneet tuomioistuimelle recapture-
menetelmdn soveltamista vihemman rajoittavana ja siten paremmin suhteellisuusperiaatteen
mukaisena toimenpiteena.3”? Samaa esitettiin verovelvollisen ja komission toimesta myds
tuomioissa Marks & Spencer ja Lidl Belgium.380 Erona X Holding -tuomioon on se, ettd
erityisesti Marks & Spencer -tuomiossa tuomioistuin ilmaisi hyvin selkeasti

suhteellisuusperiaatteelle asettamansa rajoituksen. Se totesi, etta

"mikali on mahdollista |6ytdda muita vdhemman rajoittavia toimenpiteitd [kuin

lopullisten tappioiden vahennysoikeus], tallaiset toimenpiteet edellyttavat joka

tapauksessa yhteison lainsaatdjan antamia yhdenmukaistamissijijnnt')ksiéi."381

Tuomioistuimen voidaan ymmartaa tarkoittaneen tadlla erityisesti valiaikaisten tappioiden

huomioimista recapture-menetelmaa soveltamalla.

Lidl Belgium -tuomiosta ei 1oydy samaa lausetta, mutta kdintden siina todettiin sama asia:

koska Marks & Spencer -tuomiossa maaritellyt lopullisten tappioiden kriteerit eivat

377 C-337/08 X Holding, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 69-70.

& van Thiel & Vascega 2010, s. 341.

37% €-337/08 X Holding, kohta 35.

C446/03 Marks & Spencer, kohta 54 ja C414/06 Lidl Belgium, kohta 45.
C446/03 Marks & Spencer, kohta 58.
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tapauksessa tayttyneet, Saksan rajoittavilla verosadnnoksilla ei ylitetty sitd mika oli tarpeen

rajoituksen taustalla olevien hyvaksyttavien tavoitteiden saavuttamiseksi.382

Tuomioistuin siis totesi ndissa kahdessa tuomiossa hyvin selvasti, ettd lopullisten tappioiden
vahennysoikeus on ainoa poikkeus, jota edellytetddn suhteellisuusperiaatteen mukaisena
vahemman rajoittavana toimenpiteend. Kuten aiemmin on jo todettu, téllainen
suhteellisuusperiaatteelle asetettava rajoitus on hyvin keinotekoinen ja ongelmallinen.
Kaytannossa  tuomioistuin  antaa  rajoituksella  jdsenvaltioille luvan rajoittaa

sijoittautumisvapautta enemman kuin on tarpeen.

X Holding -tuomion myota keskeiseksi kysymykseksi on muodostunut se, onko tuomioistuin
todella muuttanut kantaansa koskien suhteellisuusperiaatetta niin, ettd se ei enda edellyta
edes lopullisten tappioiden vdhennysoikeutta.383 Kysymykseen voitaisiin vastata kieltavasti
silla perusteella, ettd X Holding -tuomiossa ei ollut kyse lopullisten tappioiden
vahennysoikeudesta.384 Vasta-argumenttina voidaan esittdd, ettd myodskdan Lidl Belgium -
ratkaisussa ei ollut kyse lopullisten tappioiden vadhennysoikeudesta. Siitd huolimatta
tuomioistuin totesi Lidl Belgium -ratkaisussaan, ettd vain silloin kun Marks & Spencer -
tuomiossa maaritellyt edellytykset tappioiden lopullisuudesta tayttyvat, “on vastoin EY 43 ja
EY 48 artiklaa evata kyseiseltd yhtiolta mahdollisuus viahentda verotettavasta voitostaan [...]

tytaryhtiolle syntyneet tappiot.”385

Lopullisista tappioista tuli Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioissa erottamaton osa
suhteellisuusperiaatteen maaritelmaa. Maaritelman mukaan sijoittautumisvapauden rajoitus
on aina suhteellisuusperiaatteen mukainen, jos silld ei rajoiteta rajat ylittdvien lopullisten
tappioiden vahennysoikeutta. Kdytannossa kyseisten tuomioiden jalkeen
suhteellisuusperiaatteesta oli enda mahdotonta puhua mainitsematta lopullisia tappioita.
Tasta huolimatta, lopullisia tappioita ei mainita X Holding -tuomiossa sanallakaan. Taman
lisdksi tuomioistuin ei vastaa ratkaisussaan vihemman rajoittavia toimenpiteitd koskevaan

kysymykseen millddn muullakaan tavoin.

X Holding -tuomiossa oli lisdksi erityinen syy odottaa  vastaavanlaista

suhteellisuusperiaateanalyysid kuin tuomiossa Lidl Belgium. Weber toteaa, ettd koska

%82 c414/06 Lid| Belgium, kohta 51.

Ks. esim International Tax Review 1.4.2009 “Is the X Holding judgment off the Marks?”
Otto Marres International Tax Review 1.4.2009 ”Is the X Holding judgment off the Marks?”
C-414/06 Lidl Belgium, kohdat 48 ja 51.
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Hollannin verokonsolidointijarjestelmad johtaa tilanteeseen, jossa tytaryhtioitd kohdellaan
kuin kiinteitd toimipaikkoja, X Holding -tuomiolla olosuhteilla ei ole kdytdnndssa mitaan eroa
Lidl Belgium -tuomion olosuhteisiin. Talloin lopputuloksen olisi tullut vastata Lidl Belgium -
tuomion lopputulosta: suhteellisuusperiaate ei edellyta recapture-menetelman soveltamista,
mutta se edellyttdd kuitenkin vahintddn sen, ettd jasenvaltio hyvidksyy tappioiden

vahentdmisen silloin kun ne ovat lopullisia.386

Tuomioistuimen vahasanaisuudesta suhteellisuusperiaatteen ja lopullisten tappioiden osalta
voidaan tehda ainakin seuraava johtopdatos: jos tuomioistuin ei halunnut muuttaa aiempaa
lopullisia tappioita koskevaa oikeuskdytantoddn, se ei myoskdan halunnut vahvistaa sitd. X
Holding -tuomiossa silla olisi ollut loistava tilaisuus vahvistaa luomaansa oikeuskaytantoa,
minka lisdksi sen perustelut olisivat olleet linjassa Marks & Spencer ja Lidl Belgium -
tuomioiden kanssa. Sen sijaan tuomioistuin naki suuren vaivan olla mainitsematta lopullisia

tappioita, paatyen hyvin sekaviin ja huonoihin perusteluihin.

X Holdingia edustanut Pwc:n Sjoerd Douma toteaa, ettd vaikka tuomioistuin ei kasitellytkaan
ratkaisussaan lopullisia tappioita ja poistumisveroa koskevia Kkysymyksid, Hollannin

korkeimman oikeuden on otettava omassa ratkaisussaan kantaa molempiin kysymyksiin.387
4.5.6. Paluu subject-to-tax -lihestymistapaan?

X Holding nayttaa tosiaankin kddntdneen oikeuskdytiannon pailaelleen ja epdilematta se syo
tuomioistuimen uskottavuutta. Weber toteaa, ettd ratkaisun myotd tuomioistuimen
oikeuskdytannosta voi kuka tahansa johtaa tilanteeseensa parhaiten sopivia johtopaatoksia,
koska nain tuomioistuinkin ndyttdd tekevan. Hanen mielestddan Hollannin korkeimmalla
oikeudella on kaksi vaihtoehtoa: joko pyytda uutta ennakkoratkaisua EU-tuomioistuimelta tai
jattaa huomiotta koko ennakkoratkaisu. Ylimmat oikeusistuimet jattavat jatkuvasti huomiotta
vaariin lakien tulkintoihin perustuvat paatokset. Tuomioistuimen ratkaisu perustuu vaaraan
kdsitykseen Hollannin verojarjestelmasta3s8 ja on puutteellinen oikeastaan kaikin mahdollisin
tavoin. Weberin mukaan ennakkoratkaisun noudattamista ei voida pitdd vastuullisena

vaihtoehtona Hollannin korkeimmalta oikeudelta. Hollannin korkein oikeus kuitenkin

3% Weber 2011, s. 41.

International Tax Review 1.4.2010 "Is The X Holding judgment off Marks?”
388 Verokonsolidointijarjestelma ei mahdollista tappioiden siirtelya verovelvollisen mielen mukaan, ks Weber 2011, s.
29-30
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valitettavasti jo antoi paatoksensd asiassa  perustaen sen  tuomioistuimen

ennakkoratkaisuun.389

Tuntuu kuin Marks & Spencerista alkanut ympyra olisi sulkeutumassa X Holding -ratkaisun
myota. Ratkaisusta voi saada helposti vaikutelman, ettd tuomioistuin haluaisi siirtya takaisin
soveltamaan subject-to-tax -ldhestymistapaa vertailukelpoisuuden arvioinnissa, mutta se ei
vain tiedd kuinka tallainen siirtyma olisi mahdollinen ilman ndkyvdaa muutosta
oikeuskdytannossa. Sen voi hyvin kuvitella jo katuvan karvaasti sitd, etta se ikina poikkesi
subject-to-tax -lahestymistavasta, minka johdosta se joutui heittimaan

suhteellisuusperiaatteensa kdytanndssa romukoppaan.

Onkin kuin kohtalon ivaa, ettd X Holding -tuomion Kkasittelyssa Hollannin korkeimman
oikeuden julkisasiamiehend toimi juuri Wattel, joka on alusta lahtien Kkritisoinut
tuomioistuinta subject-to-tax -ldhestymistavasta poikkeamisesta. Wattel uskoi Marks &
Spencerin ja viela Oy AA -tuomionkin olevan vain poikkeuksia tuomioistuimen padsaannosta:
yhtio, joka ei ole verovelvollinen ao. jasenvaltiossa, ei ole vertailukelpoinen jdsenvaltiossa
verovelvollisen yhtion kanssa. Nain ollen rajat ylittavan tilanteen epdedullisempi verokohtelu
ei tarkoita sijoittautumisvapauden rajoittamista, eika sitd tarvitse perustella hyvaksyttavilla
oikeuttamisperusteilla, koska tilanne ei ole vertailukelpoinen puhtaasti kotimaisen tilanteen

kanssa.390

Hollannin korkeimmalle oikeudelle antamassaan ratkaisuehdotuksessa Wattel toteaa, ettd
kun verrataan X Holding -tuomiota Bosal Holding -tuomioon,3°! voidaan nahda, etta
tuomioistuimen oikeuskdytantdé on muuttunut. Wattelin mielestd muutosta ei ole tapahtunut
kuitenkaan itse sijoittautumisvapauden rajoituksen analyysissd, vaan siind, ettd tuomioistuin
on sisallyttdnyt analyysiinsd verotusvallan tasapainoista jakautumista koskevan
oikeuttamisperusteen. Wattelin mukaan tdlla oikeuttamisperusteella tuomioistuin
todellisuudessa haluaa sanoa, etta rajat ylittdva ja kotimainen tilanne eivat ole
vertailukelpoisia keskenaian. Wattel katsoo, ettd tuomioistuimen tavoitteena oli saavuttaa
sama lopputulos kuin sen aiemmissa Marks & Spencer ja Oy AA -ratkaisuissa tunnustamalla
tarve sailyttda jasenvaltioiden verotusvaltaan kuuluvien verotettavien tulojen ja niihin

liittyvien kulujen/tappioiden valinen symmetria. Hdnen mielestddn tdman tarpeen

%% Weber 2011, s. 45-49.

Ks. luku 4.1.1.2. ja Terra & Wattel 2008, s. 344—-354.
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tunnustaminen kaytdannossa tarkoittaa kuitenkin sitd, ettd jasenvaltiossa verovelvollinen ja ei-
verovelvollinen eiviat ole vertailukelpoisia keskenddn. Wattel ndkee asian siis niin, etta
tuomioistuin on palaamassa soveltamaan tai soveltaa edelleen subject-to-tax -

lahestymistapaa vertailukelpoisuuden arvioinnissa.392

Onko tuomioistuin siis jdlleen kerran sekoittanut keskenddn vertailukelpoisuuden ja
oikeuttamisperusteiden kasitteet, mista sitd on ennenkin kritisoitu?393 Tahan liittyen Sanders
esittdd hyvin mielenkiintoisen ndkokulman, jonka mukaan oikeastaan nama kaksi kasitetta
eivat loppujen lopuksi poikkea toisistaan kovinkaan paljon. Vertailukelpoisuus ei ole
absoluuttinen vaan suhteellinen kasite. Aina kun kysymysta rajat ylittavan ja kotimaisen
tilanteen vertailukelpoisuudesta ylipdatdan joudutaan pohtimaan, tilanteet ovat aina jossain
madrin erilaisia. Kun kahden tilanteen sanotaan olevan keskenddn vertailukelpoisia, tdlla
tarkoitetaan kdytdnndssa sitd, etta tilanteet eivat ole niin erilaisia, ettd erilainen verokohtelu
olisi valittomasti tdman perusteella oikeutettu. Kun rajoitusta tdmdn jdlkeen pohditaan
oikeuttamisperusteiden nakokulmasta, pohdinta on usein hyvin samantyyppistd ja samoihin
asioihin keskittyvaa. Oikeuttamisperusteiden arvioinnissa samoja tilanteiden eroavaisuuksia
tarkastellaan hieman ldhempdda ja eri ndkokulmista. Joka tapauksessa sekad
vertailukelpoisuuden ettd oikeuttamisperusteiden arvioinnissa on kyse rajat ylittivan ja
kotimaisen tilanteen vilisten erojen punnitsemisesta ja arvioimisesta ovatko ndma erot

tarpeeksi merkittavi, jotta ne oikeuttaisivat erilaisen verokohtelun.394

Sander toteaa, ettd jos vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteen arviointia ajatellaan
yhtendisena prosessina, silloin tuomioistuimen ratkaisu ei vaikuta enda yhta epaloogiselta.
Vertailukelpoisuusarvioinnissaan tuomioistuin ikdan kuin vain toteaa, etta tilanteet eivat ole
keskendan niin erilaisia, ettd erilainen verokohtelu voitaisiin valittomasti hyvaksya. Tarkempi
tarkastelu oikeuttamisperusteen arvioinnin yhteydessa kuitenkin osoittaa, etta tilanteet ovat
riittdvan erilaisia. Koska ndma osakysymykset ovat kdaytdnnossd yhtd ja samaa kysymyst3,
Sandersin mukaan tuomioistuin ei riko mitdan periaatteitaan, jos kasittelee niitd toisinaan
yhdessa ja toisinaan erikseen. Sandersin mukaan neliportainen analyysi, jossa

vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteiden analyysi on erotettu toisistaan, on

2 Weber 2011, s. 36-37.

Ks. Luku 3.1.
Sanders 2011, s. 126-127.
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hyodyllinen asiaa selitettdessa opiskelijoille, mutta silla ei tulisi olla korkeaa asemaa EU-

oikeudessa.39%

Sandersin  kommentteihin on sindnsa  helppo yhtya. Ainoa ongelma on
suhteellisuusperiaatteessa. Seka vertailukelpoisuuden ettad oikeuttamisperusteen arvioinnissa
on kdytannossa kyse sen arvioinnista ovatko tilanteet tarpeeksi erilaisia, jotta erilainen
verokohtelu on oikeutettu. Missa vaiheessa ylitetddn se raja, joka normaalisti ylitetaan silloin
kun tilanteita pidetaan keskenaan vertailukelpoisina? Toisin sanoen, milloin tilanteet ovat
keskenadn niin erilaisia, ettd tuomioistuimen ei tarvitse vaatia jasenvaltioita harkitsemaan
vahemman rajoittavia toimenpiteitd. Kuten Sanders totesi vertailukelpoisuuden kasitteest3,
tilanteiden erilaisuus tai samanlaisuus on suhteellista. Ei voida ajatella, ettd tuomioistuimen
olisi mahdollista asettaa erilaisen verokohtelun oikeuttavan “riittdvan erilaisuusrajan”
vaikkapa 60 prosenttiin  0-100 prosentin asteikolla ja vield seurata tatd rajaa
johdonmukaisesti ratkaisusta toiseen. Tastd Karjistetystd esimerkistd huolimatta,
johdonmukaisinta olisi joka tapauksessa se, ettd tuomioistuin yhdistaisi vertailukelpoisuuden
ja oikeuttamisperusteiden arvioinnin selkeammin yhdeksi kokonaisuudeksi, mutta joka
tapauksessa olisi harkittava vihemman rajoittavia toimenpiteita. Nyt nayttdisi siltd, ettd nama
kaksi arviointiprosessia on yhdistetty, mutta suhteellisuusperiaatteen osalta tuomioistuin
pidattaa itselleen oikeuden soveltaa sitd vain halutessaan. Tall6in lopputuloksena olisi
Wattelin  ihannoima  subject-to-tax  -ldhestymistapa  maustettuna  satunnaisella

suhteellisuusperiaateanalyysilla.

De Wilden mukaan X Holding -tuomio saattaa tarkoittaa sitd, ettd tuomioistuin on siirtymassa
Marks & Spencer -tuomion mukaisesta linjasta takaisin sen aiempaan alueperiaatetta
koskevaan kantaan, joka ilmenee Futura-tuomiosta. Tuolloin alueperiaatteen soveltamisesta
aiheutuneet sijoittautumisvapautta rajoittavat elementit katsottiin olosuhde-eroiksi
(disparities). Olosuhteiden tai tilanteiden ollessa erilaisia, myos erilainen verokohtelu on
mahdollinen. 3% Tatd nakemystd tukee my0s aiemmin mainittu tuomioistuimen
kehdpaatelma: jasenvaltion kahteen toimijaan kohdistama erilainen verokohtelu tarkoittaa,
ettd kyseiset toimijat ovat keskenadn erilaisessa asemassa, jolloin heitd voidaan kohdella
verotuksessa erilailla. Jasenvaltiot voivat siis lainsdddannossaan tai verosopimuksin sulkea

veropohjansa ulkopuolelle haluamansa ulkomaiset positiiviset ja negatiiviset tulot tai lukea

% sanders 2011, s. 127-128.

% De Wilde 2010, s. 177.
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ne mukaan veropohjaansa huolimatta siitd, mikd vaihtoehdoista on sijoittautumisvapautta

vahiten rajoittava.
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5. Minkalaista ratkaisua voidaan odottaa asiassa KH0:2011:21?

KHO paatti kevaalla 2011 pyytad Unionin tuomioistuimelta ennakkoratkaisua tapauksessa
KHO:2011:21. Tapauksessa on kysymys siitd, saako A Oy vahentda siihen sulautuvalle
ruotsalaiselle tytaryhtiolle B Ab:lle vahvistetut tappiot tuloverolain 123 §:n 2 momentin
mukaisesti. 37 KHO on esittdnyt unionin tuomioistuimelle ennakkoratkaisupyynnon, jossa se

kysyy seuraavaa:

1. Edellyttavatko SEUT 49 ja 54 artiklat, etta vastaanottava yhtio saa verotuksessaan
vahentaa siihen sulautuneen toisessa jasenvaltiossa asuneen yhtion siella harjoitetun
toiminnan tappiot sulautumista edeltaneilta vuosilta, kun vastaanottavalle yhtiélle ei
muodostu sulautuneen yhtidon asuinvaltioon kiintedd toimipaikkaa ja kun
vastaanottava yhtid0 saa kansallisten sdaannosten mukaan vahentda sulautuneen
yhtion tappioita, jos sulautunut yhtid on ollut kotimainen tai tappiot ovat syntyneet
tassa valtiossa sijainneessa kiintedssa toimipaikassa?

2. Jos ensimmaiseen kysymykseen vastataan myontavasti, onko SEUT 49 ja 54
artikloilla vaikutusta siihen, tuleeko vdhennettdavdn tappion maara laskea
vastaanottavan yhtion asuinvaltion verolainsaadannén mukaan vai pidetaanko

vahennettavind tappioina sulautuvan yhtidon asuinvaltion lain mukaan siella

vahvistettuja tappioita?398

5.1. Tappioiden siirtyminen sulautumissa TVL:n sadnnosten mukaan

Ennen asian tarkastelua EU-vero-oikeuden ja sijoittautumisvapauden nakékulmasta, alkuun
on syyta analysoida tapausta Suomen verosaanndsten valossa. Yritysjarjestelydirektiivissa ja
EVL:n sdannoksissa, joilla direktiivi on saatettu Suomessa voimaan, ei todeta mitdan
sulautuneen yhtion vahvistettujen tappioiden kohtelusta vastaanottavassa yhtiossa.3?° Nain
ollen Suomen sadnnoksistd tapauksessa relevantteja olivat TVL 119 §:n 1. ja 2. momentti ja
TVL 123 §&n 2 momentti. TVL 123 § 2 momentissa saddetdan tappioiden siirtymisesta
sulautumisen. Siind todetaan, ettd vastaanottavalla on oikeus vahentda sulautuvan yhtion
tappiot 119 ja 120 §:ssa saddetylla tavalla, mikali vastaanottava yhteiso tai sen osakkaat ovat
tappiovuoden alusta lukien omistaneet vahintdan yli puolet sulautuneesta yhtiosta. TVL 119

§:ssd puolestaan todetaan, ettda elinkeinotoiminnan verovuoden tappio voidaan vahentda

*7 KH0:2011:21, kohta 1.

KHO:2011:21, kohdat 3-4.
KHO:2011:21, kohta 49.
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seuraavan 10 verovuoden aikana, ja ettd elinkeinotoiminnan tappiolla tarkoitetaan EVL:n
mukaan laskettua tappiollista tulosta. TVL 120 § kasittelee muun kuin elinkeinotoiminnan

verottamista.

Mainituissa sddnnoksissa ei todeta, ettda sulautuvan yhtion pitaisi olla kotimainen, vaan oletus
kotimaisuusvaatimuksesta perustuu ainoastaan TVL 119 §:n 2 momenttiin. Siind todetaan,
ettd elinkeinotoiminnan tappiolla tarkoitetaan EVL:n mukaan laskettua tappiollista tulosta.
KVL tukeutui omassa ennakkoratkaisussaan tdhdn lain kohtaan ja totesi, ettd Ruotsin
verolainsaddannon mukaan vahvistettuja tappioita ei voida pitda tuloverolain 119 §n 2
momentissa tarkoitettuina elinkeinotulon verottamisesta annetun lain mukaan laskettuina

tappioina.00

KHO omaksui saman kannan kuin KVL ja totesi, ettd TVL:n sddnnosten alkuperdisend
tarkoituksena on ollut kotimaisille yhteisdille vahvistettujen tappioiden siirtyminen, mika
ilmenee kaytetyistd ilmaisuista "vahvistettu tappio” ja "EVL:n mukaan laskettu tappiollinen
tulos”.401 Lisdksi KHO viittaa ratkaisussaan Pohjoismaiden véliseen verosopimukseen, jonka
mukaan Ruotsissa asuvan yhtion liiketuloa voidaan verottaa Suomessa vain, jos yhtio saa
tuloa Suomessa olevasta kiintedstd toimipaikasta. KHO:n mukaan vastaavasti Ruotsissa
asuvalle yhtidlle voidaan vahvistaa Suomessa elinkeinotoiminnan tappio vain Suomessa
olevan Kkiintedn toimipaikan tappiollisen tuloksen perusteella.492 KHO ei siis katsonut
kansallisten saannodsten edellyttavan tappionsiirron hyvaksymistd sulautumisen yhteydessa
silloin, kun sulautuva yhtio ei ole kotimainen. Taman jalkeen asia oli ratkaistava SEUT 49

artiklan takaaman sijoittautumisvapauden nakékulmasta.

KHO:n ratkaisua kansallisten sddnndsten suhteen voidaan kritisoida ainakin kahdesta syysta.
Ensinndkin Pohjoismaiden valinen verosopimus ei mitenkddn estd Suomea hyvaksymasta
tappionsiirtoa ruotsalaisesta yhtiostda suomalaiseen yhtioon. Verosopimuksissa madritellaan
sopimusvaltioiden keskindiset oikeudet verottaa tiettyja tuloja - ei velvollisuutta verottaa
niitd. Toisekseen mikddn ei estd Suomea laskemasta ruotsalaisen tytaryhtion tappiota
uudelleen EVL:n sdadnnosten mukaisesti. Ndin toimitaan joka tapauksessa ulkomaisten

valiyhteisOjen suhteen, joiden tulokset voidaan laskea uudelleen EVL:n sddannésten mukaisesti

%90 Ks. KVL:017/2009 ja KHO:2011:21, kohta 19.

KHO:2011:21, kohta 56.
KHO:2011:21, kohdat 43 ja 45-46.
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verotettavaksi valiyhteison osakkaiden tulona.403 Lisaksi, tuomioistuimen ratkaisun C-250/95
Futura perusteella on selvaa, ettd jasenvaltioiden eriavilla tuloksenlaskentasdanndéilla ei voida
perustella rajat ylittdvdn tilanteen epdedullisempaa kohtelua.#%* KHO tosin painottaa
paatoksessadn, toisin kuin KVL ennakkoratkaisussaan, lain alkuperdistd tarkoitusta
mahdollistaa kotimaisille yhteisdille vahvistettujen tappioiden siirtyminen, jota sddnnoksissa
kiytetyt sanamuodot ilmentdvat.405 Talloin sen perusteluiden pohjana ei ole ainoastaan

tappioiden uudelleen laskemisen vaiva.

KHO:n ennakkoratkaisupyynnon lahtokohta on siis joka tapauksessa se, ettd Suomen
lainsddadanto estda tappionsiirron rajat sulautumisen yhteydessa silloin, kun sulautuva yhtio
ei ole kotimainen, kun taas puhtaasti kotimaisessa tilanteessa tappionsiirto on mahdollinen.

Talloin asia on ratkaistava sijoittautumisvapauden nakékulmasta.
5.2. Ratkaisun lopputulos Marks & Spencer -tuomion valossa

KHO:2011:21 -tapausta voidaan lahestya periaatteessa kahdesta ndkokulmasta, riippuen siita
perustetaanko analyysi padasiassa tuomioihin Marks & Spencer ja Lidl Belgium vai tuomioon
X Holding. Keskeisin kysymys on se, onko tuomioistuimen Marks & Spencer -tuomiossa luoma
sdanto suhteellisuusperiaatteesta ja lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuudesta edelleen
voimassa. Arvio on luonnollista aloittaa alusta eli Marks & Spencer -tuomiosta, erityisesti siita
syysta, ettd seka KHO:2011:21 ettd Marks & Spencer kasittelevat lopullisia tappioita. Taméan
jalkeen pohditaan X Holding -tuomion vaikutusta suhteellisuusperiaatteeseen ja lopullisten

tappioiden vahennyskelpoisuuteen.

Sijoittautumisvapautta ajatellen tapauksessa kyse on Marks & Spencer -ratkaisua kdaytannossa
hyvin ldhelld olevasta tilanteesta. Marks & Spencerissa oli kyse ulkomaisten tytaryhtididen
purkamisen yhteydessa syntyvista lopullisiksi jadvista tappioista, kun taas asiassa KHO
2011:21 on kyse sulautumisessa siirtyvista tappioista. Suomalaisella vastaanottavalla yhtiolla
A Oy:lla ei jaa Ruotsiin muita tytaryhtioita tai kiintead toimipaikkaa, joka voisi hydédyntaa
sulautuvan yhtion B Ab:n tappiot menneina tai tulevina vuosina. A Oy:n emoyhtiolla C Oyj:lla

sen sijaan on Ruotsissa toinen, vdlillisesti omistettu tytaryhtido Y Ab.#0¢Y Ab oli kuitenkin

% VYL 4 § mom 3 ja Helminen Tilisanomat 27.1.2009.

Ks. Helminen 2011, s. 178.
KHO:2011:21, kohta 56.
KHO:2011:21, kohdat 5-6.
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sisaryhtionsa lailla raskaasti tappiollinen4%’, joten on erittdin epatodenndkoéista, ettd B Ab:n
tappiot voitaisiin kattaa sisaryhtidstd annetulla konserniavustuksella ennen sulautumisen
toteutumista. Nayttdisi siis siltd, ettd B Ab:lla ole mitdan mahdollisuutta kdyttda tappioita
tulevaisuudessa Ruotsissa.#08 Ndin ollen, kuten Marks & Spencerin tapauksessa, myos tdssa
tappiot ovat jadmadssd niin sanotusti lopullisiksi. Silla seikalla, siirtyvatké tappiot
sulautumisen yhteydessa vai katetaanko ne rajat ylittdvalla konserniavustuksella tai
konsernihuojennuksella, ei pitdisi olla juurikaan merkitystd. Sekd veronsaajan etta
verovelvollisen kannalta lopputulos on taloudellisessa mielessa molemmissa tilanteissa
kdytannodssa samanlainen.4%? Molemmissa tilanteissa Ruotsissa asuvalle tytaryhtiolle syntynyt
tappio vahennetddn suomalaisen emoyhtion verotettavasta tulosta. Marks & Spencer -
tuomiossa ei madritelty, ettd lopullinen tappio voitaisiin kattaa vain tiettyd menetelmaa,
kuten konsernihuojennusta kayttdaen. On tietenkin totta, ettd Marks & Spencer koskee
tilannetta, jossa rajat ylittdva tappio katettiin konsernihuojennuksella, joten varmuudella ei

voida sanoa, etta tilanteet olisivat tuomioistuimenkin mielesta toisiinsa rinnastettavia.

Tietyissa tilanteissa voi olla merkitysta silla, valitaanko toimenpiteeksi sulautuminen vai
tappioiden kattaminen konserniavustuksella. Tilanteessa, jossa tappiot siirtyvat sulautumisen
yhteydessd vastaanottavaan yhtioon, silld ei ole merkitystd, onko vastaanottavan yhtion
verovuoden tulos vdhintdan siirrettdvien tappioiden suuruinen. Tappiot voidaan joka
tapauksessa siirtdd ja vahentdd vastaanottavan yhtion tulevien vuosien positiivisista
tuloksista.#10 Konserniavustuslain mukaan konserniavustus ei saa ylittda avustuksen antajan
elinkeinotoiminnan tulosta ennen konserniavustuksen vahentdmista. 411 Ndin ollen
tilanteessa, jossa emoyhtion tulos on pienempi kuin siirrettdvien tappioiden maard, voi olla
jarkevampaa valita sulautuminen, jotta tappiot voidaan kokonaisuudessaan siirtaa
emoyhtioon. Syy miksi B Ab haluttiin sulauttaa A Oy:66n eika purkaa oli se, etta sitd pidettiin
muun muassa vastuiden siirtymisen takia liiketaloudellisesti perustellumpana ratkaisuna.*12

Silla vaikuttiko toimenpiteen valintaan verotuksesta johtuvat syyt ei pitdisi kuitenkaan olla

%7 KHO:2011:21, kohta 11.

“%® Helminen 2011, s. 177-178.

“% penttils 2009, s. 473.

TVL 123 §:n 2 momenttija TVL 119 §&:n 1 ja 2 momentit.
KonsAvl 68§.

KHO:2011:21, kohta 12.
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merkitystd, silla verovelvollisella on oikeus valita useasta vaihtoehdosta verotuksellisesti

edullisin vaihtoehto.413

Tappioiden siirtyminen sulautumisen yhteydessd voidaan edella kuvatun Kkaltaisessa
tilanteessa nahda verovelvollisen kannalta joustavampana ja ehkd myods pidemmalle
menevand menettelynd kuin sen, ettd tytdryhtion tappiot katetaan konserniavustuksella.
Ensinnakin tappioiden siirtyminen sulautumisen yhteydessa voidaan toteuttaa silloin, kun
konserniavustuksen edellytykset koskien avustuksen antajan tilikauden tulosta eivat tayty.
Toiseksi sulautumisen yhteydessa siirtyvat tappiot ovat kdytettdvissd myos tulevina vuosina.
Sulautumisen luonteella pidemmalle menevana jarjestelyna voi periaatteessa olla vaikutusta
vertailussa konserniavustuksen tai Iso-Britannian konsernihuojennuksen kanssa. KHO on
aiemmassa konserniavustuksen kotimaisuusvaatimusta kasittelevassa paatoksessaan antanut
painoarvoa konserniavustuksen luonteelle “pidemmalle menevanad jarjestelemdna”
verrattuna konsernihuojennukseen.#14 Tassa tutkielmassa Kasitellyissa ratkaisuissa EU-
tuomioistuin ei ole kuitenkaan soveltanut vastaavanlaista logiikkaa. Tosin toistaiseksi Marks

& Spencer on edelleen ainoa tuomio, jossa oli kyse lopullisista tappioista.

Riippumatta edelld mainituista teknisistd eroista, jotka liittyvat tappioiden siirtymiseen
sulautumisen yhteydessa ja konserniavustuksen antamiseen, Marks & Spencer ja Lidl Belgium
-tuomiot viittaavat siihen, ettd tapauksessa noudatettaisiin Marks & Spencer -tuomion linjaa.
Silloin mahdollisuus tappioiden siirtamisestd sulautumisen yhteydessd muodostaa
tuomioistuimen mielestd veroedun. Kun tdma veroetu myoOnnetdan vain puhtaasti
kotimaisessa tilanteessa, kyseessda on sijoittautumisvapauden rajoitus. Tama rajoitus on
kuitenkin perusteltavissa todennakdisesti verotusvallan tasapainoisella jakautumisella, jolloin
jaljelle jaa kysymys suhteellisuusperiaatteesta ja lopullisista tappioista. Marks & Spencer -
tuomion kohdan 55 mukaan lopullisten tappioiden edellytykset tayttyvat, jos a) toisessa
jasenvaltiossa asuva tytdryhtioé on kayttidnyt loppuun kaikki sen asuinpaikkavaltiossa
olemassa olevat tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet verovuoden ja
aikaisempien vuosien osalta ja b) ei ole olemassa mahdollisuutta, ettd tytaryhtio itse tai
kolmas taho voisi kdyttda tappiot tytaryhtion asuinvaltiossa.#1> Nama edellytykset tappioiden

lopullisuudelle nayttaisivat tayttyvan B Ab:n kohdalla. Ruotsiin ei jaa kiinteda toimipaikkaa ja

3 Alhola et al. 2002, s. 10.

Ks. KHO:2007:92.
C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
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ainoa samaan konserniin kuuluva yhtié on sulautumisvuonna raskaasti tappiollinen, joten

yhtiolla ei ole kdytdnnossa mahdollisuuksia tappioiden kiyttamiseen muulla tavoin.416

Kohdassa 56 tuomioistuin kayttdd sanamuotoa “mahdollisuus vdhentida verotettavasta
voitostaan” (taxable profit). Termi tuntuu viittaavan vain positiiviseen tulokseen. Esimerkiksi
termi verotettava tulos (taxable result tai income) olisi voitu paremmin ymmartaa
tarkoittavan myos negatiivista tulosta, ei vain voittoa. Tama herattdd kysymyksen siit3,
voidaanko tappiot vahentdad vain emoyhtion verovuoden positiivisesta tuloksesta vai myos
tulevien vuosien tuloksista, kuten olisi mahdollista tappion siirtyessa sulautumisen
yhteydessa TVL:n sdannosten mukaisesti. Konserniavustuksen ollessa Kkyseessa
tappiovahennys edellyttda joka tapauksessa sitd, ettd emoyhtion verovuoden tulos ylittaa
vahennettdvien tappioiden madran. 417 Sijoittautumisvapauden rajoittamisen kannalta
merkityksellistd on vain se, sallitaanko tappioiden vadhentdminen tulevina vuosina
kansallisessa tilanteessa. Mikali sallitaan, kyse on sijoittautumisvapauden rajoituksesta, jos
sama mahdollisuus ei koske rajat ylittavaa tilannetta. Suhteellisuusperiaatteen kannalta sen
sijaan saattaa olla merkitysta silla, ettd tappioiden siirtoa emoyhtiolle "varastoon” pidettdisiin
pidemmalle menevana jarjestelmana. KHO:2011:21 -tapauksen kannalta tuomioistuimen
kdyttdma sanamuoto saattaa tarkoittaa sitd, ettd tappiot voidaan vahentdd emoyhtion
tuloksesta vain siltd osin kun B Ab:n vahvistettujen tappioiden maara ei ylitd A Oy:n
verotettavaa tulosta sulautumisen toteutumisvuonna. KHO:n paatoksessa ei mainita oliko A
Oy verovuonna tappiollinen vai ei. Jos tuomioistuin oli valinnut kdyttdmédnsa sanamuodon
tarkoituksellisesti, se saattaa tulevassa ratkaisussaan ottaa kantaa siihen, voidaanko
lopulliseksi muodostuneet tappiot siirtad vahennettaviksi myods emoyhtion tulevien vuosien

tuloksista.

Marks & Spencer -tuomion valossa nayttdisi siltd, ettd Suomen on huomioitava B Ab:n tappiot
A Oy:n verotuksessa, koska B Ab:lla ei ole endd mahdollisuutta hyédyntaa tappioita Ruotsissa.
Tahan tulkintaan on paatynyt ainakin Helminen#18ja hiukan varovaisemmin Penttila.41°
Epdselvda on, voidaanko tappioita vahentda A Oy:n verotettavan tuloksen ylittavalta osalta.
Toinen epaselva kysymys liittyy toiseen ennakkoratkaisukysymykseen. Jos B Ab:n tappiot on

vahennettdva A Oy:n tuloksesta, onko vahennettdavien tappioiden maara laskettava EVL:n vai

% KHO:2011:21, kohdat 7 ja 11 ja Helminen 2011, s. 178.

Todenndkoisesti sama patee myos konsernihuojennukseen.
*¥ Helminen 2011, 5. 178.
*19 penttili 2009, s. 473.
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Ruotsin verolakien mukaan? Helminen toteaa, ettd EU-oikeuden mukaan Suomella pitaisi olla
oikeus vaatia tappioiden madrdn laskemista uudelleen EVL:n sddntdjen mukaan, mutta
kysymys ei ole kuitenkaan tdysin selva. KHO:n paatoksessa kerrotaan, ettd verovelvollisella
on tarkoituksena sulautumisen yhteydessda joka tapauksessa laskea uudelleen B Ab:n

verotappioiden maara EVL:n sddntdjen mukaisesti.+20

Tuomioistuin vastaa yleensa vain sille esitettyihin kysymyksiin. Mikdli tuomioistuin vastaa
kielteisesti verovelvollisen vaatimukseen tappionsiirrosta sulautumisen yhteydessa, talloin
saattaa jaada edelleen epaselviaksi, mika olisi ollut lopputulos, jos samassa tilanteessa tappio
olisi pyritty kattamaan rajat ylittavalla konserniavustuksella A Ab:n purkamisen yhteydessa.
Jos taas tuomioistuin sallii tappioiden siirtymisen sulautumisen yhteydess3, ei valttamatta ole
taysin selvaa, ettd lopullisten tappioiden kattaminen konserniavustuksella purkamisen

yhteydessa olisi myos mahdollinen.

Marks & Spencer -tuomion ohella tulkinta-apua voidaan hakea Lidl Belgium -tuomiosta. Siina
tuomioistuin viittasi Marks & Spencer -tuomion kohdan 55 edellytyksiin ja toisti 56 kohdan
sanomansa siitd, ettd ndiden edellytysten tiyttyessd on sijoittautumisvapauden vastaista
evdtd emoyhtioltd mahdollisuus vahentda tytaryhtiolle syntyneet tappiot verotettavasta
voitostaan.#21 Lidl Belgium ei siten anna mitdan uutta ohjeistusta koskien lopullisten
tappioiden vahennysoikeutta, mutta se kuitenkin vahvistaa Marks & Spencer -tuomion
oikeusohjetta. Tuomion perusteella voidaan todeta, ettd ainakin vield Lidl Belgium -tuomion
antamisen aikaan tuomioistuin oli samalla kannalla koskien lopullisten tappioiden

vahennyskelpoisuutta kuin se oli ollut Marks & Spencer -tuomiossa.
5.3. Ratkaisun lopputulos X Holding -tuomion valossa

Edellisesta poikkeavaa lopputulosta voidaan perustella X Holding -tuomion valossa. Tuomion
perusteella voidaan ajatella, ettd tuomioistuin on muuttanut mielensa lopullisten tappioiden
suhteen eika edellytd enda edes lopullisten tappioiden huomioimista vidhemman rajoittavana
toimenpiteend. Kysymysta kasiteltiin laajemmin X Holding -tuomion analyysin yhteydessa
luvussa 4.5.3. eika sita ole tarpeen kasitella tassa yhta laajasti uudelleen. Lyhyesti voidaan
todeta, etta tapa, jolla tuomioistuin jatti vastaamatta todelliseen

suhteellisuusperiaatekysymykseen ("Onko olemassa muita vihemmadn rajoittavia

20 KH0:2011:21, kohta 15.

21 c-414/06 Lidl Belgium, kohdat 47-48.
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toimenpiteitd, joilla rajoituksen taustalla olevat tavoitteet voidaan saavuttaa?”), herattaa
epailyksen siitd, ettd tuomioistuin ei ollut halukas toistamaan Marks & Spencer ja Lidl
Belgium -tuomioissa antamaansa hyvin selkeda vastausta. Kyseisissa tuomioissa vihemman
rajoittavien toimenpiteiden vaatimus muotoiltiin siten, ettd jasenvaltioiden on hyvaksyttava
rajat ylittavien tappioiden viahennysoikeus silloin, kun tappiot ovat jdamassa lopullisiksi. 422
Tuomioistuimen mukaan muussa tapauksessa "mikali on mahdollista 10ytaa muita vihemman
rajoittavia toimenpiteitd, tadllaiset toimenpiteet edellyttiavat joka tapauksessa yhteison

lainsdatdjan antamia yhdenmukaistamissaannoksia”. 423

Syy, miksi tuomioistuin ei vastannut tdlla tavalla X Holding -ratkaisussaan ja sivuutti
suhteellisuusperiaatekysymyksen kaytannéssa kokonaan, saattaa johtua ensinndkin siitd, etta
se on muuttanut mielensd lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuudesta. Silloin
kysymykseen siitd, voidaanko soveltaa muita vidhemman rajoittavia toimenpiteitd, olisi
tosiaan hyvin hankala vastata mitdan, koska kaikki vdhemman rajoittavat toimenpiteet
edellyttdisivat joka tapauksessa yhteison lainsdaatdjan antamia yhdenmukaistamissaannoksia.
Toinen vaihtoehto on se, ettd tuomioistuin on palannut soveltamaan subject-to-tax -saantoa
vertailukelpoisuuden arvioimiseksi, mutta tekee sen vain peitellysti. Sanders on nimittdin
esittanyt, ettd vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteiden arviointi ovat tuomioistuimelle
yhtd ja samaa prosessia.#24# Ongelma on siing, ettd tuomioistuimen kaytant6on on kuulunut,
ettd suhteellisuusperiaatetta on arvioitu vain silloin, kun tilanteet ovat keskenddn
vertailukelpoisia. Jos vertailukelpoisuuden arviointi on piilotettu tdhdan "yhteisprosessiin”,
verovelvollisen tai kenenkddn muunkaan on mahdotonta tietdd, milloin tapaus oli riittdvan

vertailukelpoinen, jotta suhteellisuusperiaatetta olisi tullut soveltaa.

Molemmat ylla kuvatut X Holding -tuomion tulkinnat johtavat siihen, ettd lopulliset tappiot
eivat ole vahennyskelpoisia asiassa KH0:2007:92. Jos X Holding -tuomiossa ei mainittu
lopullisia tappioita siita syystd, ettd tuomioistuin on palannut noudattamaan subject-to-tax -
lahestymistapaa vertailukelpoisuuden arvioinnissa, ndin voidaan odottaa kdyvdn myos
asiassa KHO:2007:92. Jos taas tuomioistuin on vain muuttanut mieltddn lopullisten
tappioiden vdahennyskelpoisuudesta, silloin se on tuskin vield muuttanut mieltddn takaisin

asiassa KHO:2007:92. Muunlaisilla tulkinnoilla on hankala selittda, miksi tuomioistuin ei

%22 c-446/03 Marks & Spencer, kohdat 55-56 ja 58 ja C-414/06 Lidl Belgium, kohta 51.

C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 55-56.
Sanders 2011, s. 126-128.
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voinut antaa kunnollista vastausta suhteellisuusperiaatetta koskevaan kysymykseen.
Tulkinta, jonka mukaan X Holding -tuomion perusteella ei voida tehda johtopaatoksia koskien
lopullisia tappioita, koska tuomiossa ei ollut kyse lopullisista tappioista, ei yksinkertaisesti
toimi. Tuomioistuin ndki suuren vaivan olla mainitsematta lopullisia tappioita ja paatyi

samalla historiansa pohjanoteeraukseksi kutsuttuun ratkaisuun.
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6. Johtopaatokset

6.1. Suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus

Marks & Spencer on maamerkkitapaus EU-tuomioistuimen oikeuskaytdannéssa monessa
mielessa. Ennen Marks & Spenceria syrjiville tai perusvapauksia rajoittaville verosaannoksille
oli erittdin harvoin loydettdavissa EU-oikeudellisesti hyvaksyttiva oikeuttamisperuste.
Aiemmin tuomioistuimen paatokset perustuivat suurelta osin siihen, voitiinko tiettya rajat
ylittavaa tilannetta pitaa vertailukelpoisena puhtaasti kotimaisen tilanteen kanssa vai ei. Talta
osin Marks & Spencer ja sitd seurannut rajat ylittdvia tappioita koskeva oikeuskdytdanté on
muuttanut tilanteen. Sijoittautumisvapautta koskevissa tapauksissa tuomioistuin on selvasti
siirtdnyt painopistettddn vertailukelpoisuuden arvioinnista suhteellisuusperiaatteen

arviointiin.

Vertailukelpoisuuden arvioinnin osalta Marks & Spencer oli poikkeus tuomioistuimen
soveltamaan Kkaytantoon, jonka mukaan vertailukelpoisuus ratkaistaan subject-to-tax -
lahestymistavan mukaisesti. Toisin sanoen tilannetta, jossa tietty toimija (esim. ulkomainen
tytaryhtio) ei ole verovelvollinen tietyssa jasenvaltiossa, ei voida pitda vertailukelpoisena
sellaisen tilanteen kanssa, jossa vastaava toimija (kotimainen tytaryhtio) on verovelvollinen
tuossa jasenvaltiossa. Terran ja Wattelin mukaan tuomioistuin poikkesi tastd pddsadnnostaan
johtuen sen noudattamasta toisesta lahestymistavasta (always-somewhere approach), jonka
mukaan sisdmarkkinoilla ei ole hyvaksyttiavaa, ettd verovelvollinen menettdd kokonaan
oikeutensa tappioiden vahennysoikeuteen siitd syystd, ettd hdn on kayttanyt
perusvapauksiaan. Mark & Spencerin jalkeen tastd poikkeamasta on kuitenkin muodostunut

padsaanto, kun tuomioistuin ei enaa palannut vanhaan subject-to-tax -paasaantéonsa.

Poikettuaan subject-to-tax -ldhestymistavasta vertailukelpoisuuden arvioinnissa, EU-
tuomioistuin padtyi asettamaan ongelmallisen rajoituksen suhteellisuusperiaatteen
soveltamisalalle. Marks & Spencer -tuomiossa todettiin, ettd suhteellisuusperiaatteen
vastaista on olla huomioimatta yhtion verotuksessa sen toisessa jdsenvaltiossa asuvalle
tytaryhtiolle syntyneet tappiot, silloin kun kyseiset tappiot ovat lopullisia. Muussa
tapauksessa, @ mikdli on  ldydettdvissa = vahemmaian  rajoittavia  toimenpiteita
sijoittautumisvapauden rajoittamisen taustalla olevan tavoitteen saavuttamiseksi, tdllaiset

toimenpiteet edellyttdviat tuomioistuimen mukaan joka tapauksessa neuvoston asiasta
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antamaa direktiivid. Tdma suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus sai vahvistusta Lidl
Belgium -tuomiossa. Siind todettiin, ettd Marks & Spencer annetun tuomion 55 kohdassa

esitetyt edellytykset (lopullisten tappioiden kriteerit) ovat ne edellytykset,

“joilla maaritetdaan se, missa tilanteissa toimenpiteelld, joka muodostaa EY 43
artiklassa tarkoitetun sijoittautumisvapauden rajoituksen, ylitetddan se, mikd on

tarpeen yhteison oikeudessa tunnustettujen hyvaksyttdavien tavoitteiden

saavuttamiseksi”.*?®

Miksi tuomioistuin sitten rajoitti suhteellisuusperiaatteen soveltamisalaa? Selvastikdan
tuomioistuin ei halunnut vaatia jasenvaltioilta valiaikaisten tappioiden huomioimista
recapture-jarjestelmaa soveltamalla. Silloin sen oli pakko rajoittaa suhteellisuusperiaatteen
soveltamisalaa. Tuomioistuin ehka pelkdsi menevdnsa liian pitkdlle, jos se vaatisi
jasenvaltioilta vahiten rajoittavan toimenpiteen soveltamista. Toisin kuin tuomioistuin
vaittad, recapture-jarjestelmdn kayttéonotto on epdilemdttd mahdollista ilman yhteison
lainsdatdjan antamia yhdenmukaistamissadnnéksia. Tasta selvimpand todisteena voidaan

pitaa sitd, ettd jarjestelma on kiytdssa useissa jasenvaltioissa.426

Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioista ei kdy ilmi, missa tilanteissa
suhteellisuusperiaatteelle asetettu rajoitus on voimassa. Rajoitus ei ndy Papillon-tuomiossa,
jossa oli kyse Ranskan verojdrjestelmdn sddnnoksestd, joka ei sallinut verotulosten
koontijarjestelman soveltamista kotimaiseen tytdryhtioon, jonka ranskalainen emoyhtio
omisti  valillisesti  ulkomaisen yhtibn kautta. Sijoittautumisvapautta rajoittava
verosdannokselle oli l0ydettdvissd hyvaksyttdva oikeuttamisperuste, verojarjestelman
johdonmukaisuus, mutta sdannds ei kuitenkaan tayttdnyt suhteellisuusperiaatteen
kriteereitd. Tuomioistuin antaa ratkaisussaan jopa kaksi uutta esimerkkia vahemman
rajoittavista toimenpiteista: Ranskan veroviranomaisilla oleva mahdollisuus pyytaa
tarvitsemansa tiedot tappioiden kayttamisesta toisessa jasenvaltiossa virka-apudirektiivin
nojalla ja mahdollisuus pyytda vastaavat tiedot verovelvolliselta itseltadn. Talla kertaa
tuomioistuin ei todennut muiden vahemman rajoittavien toimenpiteiden - kuin lopullisten
tappioiden vdhennysoikeuden myontdmisen - edellyttavan yhteison lainsdidtdjan antamia
yhtendistamistoimenpiteitd. Tama saattaa johtua siitd, ettda suhteellisuusperiaatteelle asetettu

rajoitus on sidoksissa vain tiettyihin oikeuttamisperusteisiin, etenkin verotusvallan

%2> c-414/06 Lidl Belgium, kohta 51.

26 Weber 2011, s. 32.
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tasapainoiseen jakautumiseen jasenvaltioiden kesken. Toinen vaihtoehto on se, ettd
suhteellisuusperiaatteen rajoitus on sidoksissa Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tapauksia
vastaaviin tilanteisiin, joissa on kyse ulkomaiselle tytaryhtiolle tai kiintedlle toimipaikalle

syntyneista tappioista.27
6.2. Konserniavustusjarjestelma ja lopulliset tappiot

Alussa esitetyista tutkimuskysymyksistd ehkd helpoimpana voidaan pitdd kysymysta 2:
koskeeko lopullisten tappioiden poikkeussdantd konserniavustusjdrjestelmaa? KHO ja
Ruotsin  Regerinsratten paatyivat asiassa keskenddan painvastaisiin  tulkintoihin.
Regerinsrattenin  (ja myohemmin my6s Ruotsin lainsdatdjan) mielestd vapaa
sijoittautumisoikeus edellyttas, ettd toisessa jdsenvaltiossa asuvan tytaryhtion lopulliset
tappiot voidaan kattaa tytaryhtiolle annettavalla konserniavustuksella. Regeringsratten
perusti paatoksensa Marks & Spencer -tuomioon, sivuuttaen Oy AA -tuomion silla perusteella,
ettd Oy AA ei koskenut toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion lopullisten tappioiden

kattamista.

KHO puolestaan pdatyi asiassa KHO0:2007:92 painvastaiseen tulkintaan. Tapauksessa
suomalainen emoyhtid0 aikoi antaa konserniavustuksen isobritannialaiselle valillisesti
omistamalleen4?8 tytaryhtiolle, jonka toiminta aiottiin lopettaa ja yhtié purkaa. Tytdryhtion
tappiot olivat siis muodostumassa lopullisiksi samalla tavoin kuin Marks & Spencer -
tuomiossa. Konserniavustuslaissa asetetut edellytykset avustuksen antamiselle tayttyivat
saajan kotimaisuusvaatimusta lukuun ottamatta. Paatoksessian KHO katsoi, ettd
konserniavustuslain kotimaisuusvaatimusta ei voida pitaa sijoittautumisvapauden vastaisena,
huolimatta tappioiden lopullisuudesta, kun huomioidaan EU-tuomioistuimen perustelut
asiassa Oy AA. KHO painotti paatoksessaan erityisesti Oy AA -tuomion kohtia 64 ja 65.

Tuomioistuin totesi kohdassa 64, etta konserniavustuksen

"kaikenlainen laajentaminen koskemaan rajat ylittavia tilanteita johtaisi siihen, kuten
tdman tuomion kohdassa todetaan, etta tadlla menetelmalla konsernit voivat vapaasti
valita jasenvaltion, jossa niiden voittoja verotetaan, ja sivuuttaa tytaryhteison

7 Ks. luku 4.4.

My6s Marks & Spencer -tapauksessa isobritannialaisen emoyhtién omistus ulkomaisissa tytaryhtioissa oli valillista,
ks. Penttilad 2009, s. 467.
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jasenvaltion oikeuden verottaa sen alueella harjoitetun toiminnan tuottamia

voittoja”.**°

Lisdksi kohdassa 65 todetaan, ettad kyseista haittaa ei voida ehkdista asettamalla edellytyksig,
jotka liittyvdt muun muassa Kkonserniavustuksen saajalle kertyneiden tappioiden
olemassaoloon, mukaan lukien tilanne, jossa saajana olevan yhtion mahdollisuudet siirtaa
tappioitaan toiselle yhteisélle ovat rajoitetut. Tuomioistuimen mukaan tdlléin jaisi edelleen
konsernin padtettdavaksi, missa jasenvaltiossa niiden voitot verotetaan. Sama koskee
tytaryhtion jasenvaltiolla olevaa mahdollisuutta asettaa vahennyskelpoisuuden edellytykseksi

avustuksen veronalaisuus saajayhtiossa.+30

Kohdasta 64 on melko selvasti luettavissa, ettd siind puhutaan tilanteesta, jossa
konserniavustuksen antajana on tytdryhti6. Tilanne, jossa tytaryhti6 antaa
konserniavustuksen emoyhtionsa lopullisten tappioiden kattamiseksi, ei muutoinkaan ole
edes mahdollinen. Oy AA -tapauksen ei siis voida olettaa koskevan tilannetta, jossa emoyhti6
antaa konserniavustuksen toisessa jasenvaltiossa asuvan tytdryhtion lopullisten tappioiden
kattamiseksi. Konserniavustusjarjestelmdn ei myoskdan voida ajatella olevan siind maarin
group relief -jarjestelmaa pidemmalle meneva jarjestelma, ettd Marks & Spencer -tuomiosta
poikkeava tulkinta olisi mahdollinen. Silloin, kun konserniavustusta kiytetddn vain
tappiontasaukseen, silli paadytdan taloudellisessa mielessd samaan lopputulokseen kuin

group relief -jarjestelmin mukaisella tappionsiirrolla.431

Asia KHO:2007:92 olisi todennakodisesti tullut ratkaista Marks & Spencer -ratkaisun
perusteella, kuten Regeringsriatten teki omissa vastaavissa ratkaisuissaan. KHO ja
Regerinsratten eivat kumpikaan kuitenkaan pyytdneet ratkaisemissaan tapauksissa EU-

tuomioistuimelta ennakkoratkaisuja, joten lopullista varmuutta asiasta ei ole saatu.

6.3. Lopullisten tappioiden vihennyskelpoisuus X Holding -tuomion jilkeen

X Holding -tuomio on tdssa tutkielmassa kasitellyista ratkaisuista kiistanalaisin.#32 Tuomiossa
oli kyse ulkomaisen tytdryhtion tappioista, joiden vahennyskelvottomuutta perusteltiin

tarpeella varmistaa verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden kesken.

%2 €-231/05 Oy AA, kohta 64.

C-231/05 Oy AA, kohta 65. Mielenkiintoista on, ettd tdma sama mahdollisuus edellytyksen asettamisesta
konserniavustuksen vahennyskelpoisuudelle oli kuitenkin ratkaiseva vertailukelpoisuuden arvioinnin kannalta.
1 Komissio 2006, s. 7.

2 \an Thiel & Vascega 2010, s. 348.
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Suhteellisuusperiaatteen arvioinnin olisi siis tullut noudattaa Marks & Spencer ja Lidl Belgium
-tuomioiden mukaista kdytdantoa. Kyseisissa tuomioissa suhteellisuusperiaatteen vastaista oli
se, ettd tietyssd jdsenvaltiossa asuvan yhtion verotuksessa ei huomioida sen toisessa
jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion tai kiintedn toimipaikan lopullisia tappioita. Tuomioiden
perusteella jasenvaltioiden ei kuitenkaan taman lisdksi tarvitse harkita muita vihemman
rajoittavia toimenpiteitd, koska muut vahemman rajoittavat toimenpiteet edellyttavat joka
tapauksessa yhteison lainsdatidjan antamia yhdenmukaistamissadnnoksid. Vastoin yleisia
odotuksia tuomioistuin ei todennut X Holding -ratkaisussaan kuitenkaan mitdan lopullisista
tappioista eikd muutoinkaan antanut kunnollista vastausta suhteellisuusperiaatetta ja

vahemman rajoittavia toimenpiteitd koskevaan kysymykseen.

X Holding -tuomiota voidaan tulkita periaatteessa kahdella tavalla: Ensinnakin tuomiosta
voidaan tehda sellainen johtopaditos, ettd tuomioistuin ei enda edellyta jasenvaltioilta edes
rajat ylittdvien lopullisten tappioiden vdhennysoikeuden myoéntamistda. Tuomioistuimen
mielenmuutos lopullisten tappioiden suhteen selittdisi sitd, miksi tuomioistuin vaisteli
suhteellisuusperiaatekysymystda ja kdytannossa jatti vastaamatta siihen kokonaan.
Suhteellisuusperiaatteen soveltamisalaa oli jo Marks & Spencer -tuomiossa kutistettu niin,
ettd se Kkasitti vain lopullisten tappioiden vahennysoikeuden myo6ntidmisen. Jos
tuomioistuimen mielesta lopullisten tappioidenkaan ei tule olla enda vahennyskelpoisia, on
hyvin hankala endd puhua vdhemman rajoittavien toimenpiteiden vaatimuksesta, koska
kdytanndssa tdllaista vaatimusta ei endd ole. Mikali tuomioistuin ei ole muuttanut mieltddn
lopullisten tappioiden suhteen, se olisi selvinnyt X Holding -tuomion perusteluista hyvin
helpolla tavalla toistamalla Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioista tutut ohjeensa: rajat
ylittavien lopullisten tappioiden on oltava vahennyskelpoisia, mutta muut vdhemman
rajoittavat toimenpiteet edellyttavat neuvoston direktiivid. Lopullisia tappioita koskevaan
kysymykseen saatetaan saada vastaus asiasta KHO:2011:21 ldhivuosina annettavan

ennakkoratkaisun myota.

Toiseksi X Holding -tuomiota voidaan tulkita niin, ettd tuomioistuin on palannut subject-to-
tax -lahestymistapaan vertailukelpoisuuden arvioinnissa. Subject-to-tax -ldhestymistavan
suurin puolestapuhuja Wattel toimi X Holding -tapauksessa Hollannin korkeimman oikeuden
julkisasiamiehend. Hollannin korkeimmalle oikeudelle antamassaan ratkaisuehdotuksessa
han esittdd, etta EU-tuomioistuin ei oikeastaan pitanytkaan X Holding -tuomion rajat ylittavaa

ja puhtaasti kotimaista tilannetta vertailukelpoisina. Sijoittautumisvapauden rajoitusta
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perusteltiin tuomiossa tarpeella varmistaa verotusvallan tasapainoinen jakautuminen
jasenvaltioiden kesken. Wattelin mukaan tdlla oikeuttamisperusteella tuomioistuin
todellisuudessa haluaa sanoa, ettd rajat ylittdvda ja kotimainen tilanne eivat ole
vertailukelpoisia keskenddn. Wattel uskoo, ettd tuomioistuimen tavoitteena oli saavuttaa
sama lopputulos kuin sen aiemmissa ratkaisuissa Marks & Spencer ja Oy AA tunnustamalla
tarve sailyttda jasenvaltioiden verotusvaltaan kuuluvien verotettavien tulojen ja niihin
liittyvien kulujen/tappioiden valinen symmetria. Hdnen mielestddan tdméan tarpeen
tunnustaminen kdytdnnossa tarkoittaa kuitenkin sita, ettd jasenvaltiossa verovelvollinen ja ei-

verovelvollinen eivat ole vertailukelpoisia keskendan.433

Vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisperusteen kasitteiden voidaan tosiaan sanoa olevan hyvin
lahella toisiaan. Sanders on esittanyt, ettd vertailukelpoisuuden arviointi on kiaytdnnossa yhta
ja samaa prosessia oikeuttamisperusteiden arvioinnin kanssa. Molempia arviota tehdessaan
tuomioistuin tarkastelee tilanteiden eroavaisuuksia, jotka saattaisivat oikeuttaa erilaisen
verokohtelun. On syytd huomioida, ettd silloin kun kahden tilanteen todetaan olevan
keskenadn vertailukelpoisia, ne ovat jossain maarin silti aina erilaisia keskendan. Identtisten
tilanteiden identtinen verokohtelu on selvio, eika siihen mahdollisesti liittyvat on ongelmat
koskaan etene EU-tuomioistuimeen asti. Sandersin mukaan vertailukelpoisuutta
arvioidessaan, tuomioistuin arvioi ovatko tilanteet keskendan niin erilaisia, ettd tapausta ei
ole tarpeen tarkastella lahempaa. Sen sijaan oikeuttamisperusteita arvioidessa tilanteet eivat
ole niin selvasti erilaisia, ettd asiaa ei tarvitsisi pohtia pidemmalle. Silloin tilanteiden
eroavaisuuksia tarkastellaan ldhempaa ja pohditaan onko jotain erityisia piirteita tilanteiden

eroavaisuuksissa, jotka voisivat oikeuttaa erilaisen verokohtelun.434

Sandersin teorian valossa tuomioistuimen ratkaisu nayttdisi jonkin verran loogisemmalta.
Ongelma on kuitenkin siind, ettd tuomioistuin ei edellytd jdsenvaltioita harkitsemaan
vahemman rajoittavia toimenpiteitd silloin, kun tilanteiden on katsottu olevan keskendin
vertailukelvottomia. Muussa tapauksessa koko vertailukelpoisuuden kasite olisikin turha
valiporras rule of reason -testissd. Tuomioistuimen puolelta johdonmukaisinta olisi yhdistaa
vertailukelpoisuuden ja  oikeuttamisperusteiden arvioinnit selkedmmin  yhdeksi
kokonaisuudeksi ja edellyttdd jasenvaltioita aina harkitsemaan vahemmadn rajoittavia

toimenpiteitd. Nyt ndyttaa siltd, ettd ndma kaksi arviointiprosessia on yhdistetty, mutta

3 Weber 2011, s. 36-37.

% Sanders 2011, s. 126-127.
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suhteellisuusperiaatteen osalta tuomioistuin pidattaa itselleen oikeuden soveltaa sitd vain
halutessaan. Mikali ndma kaksi prosessia on yhdistetty, verovelvollisella ja jasenvaltioilla ei
ole mitddn mahdollisuutta tietdd, missa vaiheessa ylitetddn se “erilaisuuden raja”, jonka
jalkeen asiaa on arvioitava suhteellisuusperiaatteen nakokulmasta. Talloin lopputuloksena
olisi Wattelin ihannoima subject-to-tax -ldhestymistapa maustettuna satunnaisella

suhteellisuusperiaateanalyysilla.

6.4. KHO:2011:21

Aika ndyttaa, mitd EU-tuomioistuin tulee paattimaan asiassa KHO:2007:92. Eri vaihtoehtoja
voidaan perustella joko Marks & Spencer ja Lidl Belgium -tuomioiden pohjalta tai sitten X
Holding -tuomion perusteella. X Holding -tuomiota on hankala lukea, niin ettd paadyttdisiin
verovelvollisen kannalta edulliseen ratkaisuun. Suunnanmuutos Marks & Spencer -tuomion
linjasta on hyvin mahdollinen. Tdma voisi tapahtua ensinndkin niin, ettd tuomioistuin on
muuttanut mielensda lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuuden suhteen. Toinen
vaihtoehto on se, ettd tuomioistuin on palannut subject-to-tax -ldhestymistavan
soveltamiseen vertailukelpoisuuden arvioinnissa. Jalkimmadisessd tilanteessa asiassa
KHO:2007:92 kyseessa olevia rajat ylittdvaa ja kotimaista tilannetta ei pidettdisi keskendan
vertailukelpoisina eikd asiaa tarvitsisi pohtia suhteellisuusperiaatteen kannalta. Kaytannossa
nama kaksi vaihtoehtoa ovat lopulta sama asia. Tama patee etenkin kun tdhdn lisatdan
Sandersin ajatus, jonka mukaan vertailukelpoisuus ja oikeuttamisperusteet ovat
tuomioistuimen silmissd sama asia. Silloin voidaan odottaa X Holding -tyyppista ratkaisua,
jossa suhteellisuusperiaate vain sivuutetaan kertomatta syitd sen tarkemmin. Lukijat voivat
jadda vain ihmettelemaan, johtuiko se muutoksesta itse suhteellisuusperiaatteessa vai
tilanteiden “riittavasta erilaisuudesta”, jolloin suhteellisuusperiaate voitiin tuomioistuimen

kaytannon mukaan sivuuttaa.

Suhteellisuusperiaatteen kutistamisen, kasitteilla kikkailun ja jasenvaltioiden verotulojen
puolustamisen sijaan, EU-tuomioistuimen tulisi tulevaisuudessa ottaa sille kuuluva rooli
sisdimarkkinoiden tavoitteiden puolustajana. Vaikka valiton verotus kuuluu jasenvaltioiden
toimivaltaan, niiden on kdytettdvd toimivaltaansa yhteison oikeutta noudattaen.
Tuomioistuimen tehtdva on varmistaa, ettd jasenvaltiot todella noudattavat yhteison oikeutta
eivatka aseta perusvapauksille perusteettomia rajoituksia. Tdssa suhteellisuusperiaatteen, eli

kysymyksen siitd, ylitetddnko rajoittavalla toimenpiteelld sitd, mikd on tarpeen sen
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tavoitteiden saavuttamiseksi, tulisi olla tuomioistuimen mittari ratkaistaessa, onko tietty
verosdannos ristiriidassa SEUT 49 artiklan kanssa. Mikali verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen taustalla olevat tavoitteet voidaan saavuttaa vdhemman rajoittavilla
toimenpiteilld, tilloin toimenpide tulisi aina tulkita suhteellisuusperiaatteen vastaiseksi.
Tuomioistuimella on epdilemdttd riittdvd toimivalta tallaisen tulkintaan silloin, kun

tilanteessa on mahdollista harkita vihemman rajoittavia toimenpiteita.
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