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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
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7 paiviana huhtikuuta 2005

1. Yhteiséjen tuomioistuinta pyydetéin kisi-
teltivind olevassa asiassa tdsmentdmaiin
sijoittautumisvapautta koskevien EY:n perus-
tamissopimuksen médrdysten vaikutus jésen-
valtion konserneja koskevaan verojirjestel-
min. Kyseessd on sen selvittiminen, estddko
yhteisén oikeus Yhdistyneen kuningaskun-
nan lainsddddnnon kaltaisen niin sanottua
konsernin sisiisti tappiontasausta koskevan
lainsadddannoén, jonka mukaan konsernin
sisdinen tappioiden siirto on mahdollista
vain, jos asianomaisten yhtididen verotuksel-
linen kotipaikka on Yhdistyneessd kuningas-
kunnassa tai jos ne harjoittavat sielld talou-
dellista toimintaa.

2. Vastatakseen tihidn kysymykseen yhtei-
sdjen tuomioistuimen on kiytettivd perus-
teenaan perustamissopimuksen midrdyksid
ja jo hyvin laajaan vero-oikeuskiytintdonsi
perustuvia ratkaisuja. Perustamissopimuk-
sesta johdetusta tdmin alan oikeudesta on
vain vihin apua. Eri jisenvaltioissa sijaitse-
viin emo- ja tytiryhtioihin sovellettavasta
yhteisestd verojirjestelmisti 23 péivind hei-
nikuuta 1990 annettu neuvoston direktiivi >
on tosin kiytettivissi. Direktiivissd tuodaan
selkeiisti esiin yhteisén tahto poistaa epi-
edullisuus, joka johtuu siitd, etti eri jasenval-
tioissa sijaitsevien emo- ja tytdryhtididen

1 — Alkuperiinen kicli: portugali.
2 — Direktiivi 90/435/ETY (EYVL L 225, 5. 6).

vilisida suhteita sadntelevit verosdédnnokset
ovat yleisesti ottaen vihemman edullisia kuin
samassa jasenvaltiossa sijaitsevien emo- ja
tytaryhtididen vilisiin suhteisiin sovellettavat
saannokset.® Siind ei kuitenkaan ratkaista
erityiskysymystd toisessa jisenvaltiossa syn-
tyneiden tappioiden kohtelusta konsernien
sisalla. *

3. Kysymys on kuitenkin yhteison toimielin-
ten tiedossa. Komissio esitti 6.12.1990 ehdo-
tuksen neuvoston direktiiviksi jirjestelmast,
jolla yritykset ottavat huomioon muissa
jasenvaltioissa sijaitsevien kiinteiden toimi-
paikkojen ja tytdryhtididen tappiot. > Koska
ehdotus ei johtanut tulokseen, komissio
pditti vetdd sen pois ja aloittaa uudet

3 — Yhteisdjen tuomioistuin muistutti tistd seikasta asiassa
C-168/01, Bosal, 18.9.2003 antamassaan tuomiossa
(Kok. 2003, s. 1-9409, 22 kohta).

4 — Muistutettakoon, ettd Euroapan yhteiséjen komissio ehdotti jo
vuonna 1969 konsolidoituun voittoon pohjautuvaa jirjestel-
mid, jossa otetaan huomioon eri jisenvaltioiden tytiryhtididen
tappiot (ehdotus neuvoston direktiiviksi jisenvaltioissa sijait-
seviin emo- ja tytiryhtidihin sovellettavasta yhteisestd vero-
jarjestelmastd, LYVL 1969, C 39, 5. 7).
91/C 53/03 (EYVL 1991, C 53, s. 30). Taman chdotuksen
mukaan suositelloan kahta vaihtoehtoista menetelmii seki
tytiryhtividen cttd kiinteiden toimipaikkojen osalta: tappioi-
en vihentimisen ja myéhemmin uudelleensisillyttamisen
menctelmid, jonka ansiosta yrityksen veroteltavista voitoista
voidaan vihentdi sen sivutoimipaikoille muissa jasenvaltioissa
aiheutuncet tappiot edellyttden, ettd niiden toimipaikkojen
voitot sisallytetdin myshemmin uudelleen yrityksen tuloksim
vihennettyjen tappioiden mddriin asti, tai sisillyttaimismene-
telmid, jossa kaikkien ulkomaisten toimipaikkojen tulokset
sisillytetdin yrityksen tuloksiin.
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neuvottelut jisenvaltioiden kanssa, Komissio
katsoo tilld hetkells, ettd se, ettei konsernien
tappioiden tasaamista muissa jisenvaltioissa
koskevia yhteisén sdénndksid ole, on keskei-
nen este sisimarkkinoiden moitteettomalle
toiminnalle. ¢

4. Neuvostolla on luultavasti hyvit syyt
sithen, ettei se ole lainkaan ryhtynyt noudat-
tamaan komission suosituksia asiassa. Téssd
tilanteessa yhteisdjen tuomioistuimen tehti-
vind ei ole asettua yhteison lainsidtajin
asemaan. Se, ettei jisenvaltioiden lains#idan-
t6jé ole yhdenmukaistettu, ei kuitenkaan ests
yhteistjen tuomioistuinta tayttimasts tehtd-
védnsi, joka on sen valvominen, ettd perus-
tamissopimuksen periaatteita ja tirkeimpid
tavoitteita suojellaan ja sovelletaan.

5. Vastoin sitd erityisesti viliintulijana ole-
van Alankomaiden hallituksen puolustamaa
késitystd, jonka mukaan titd kysymysti on
asianmukaista kisitelli ainoastaan lainsis-
dintdjen lahentimisen kannalta, haluan
tuoda voimakkaasti esiin kaksi seuraavaa
nikokohtaa. Yhtidltd yhteisojen tuomioistui-
men oikeuskiytinndstd voidaan helposti
padtelld, ettd jisenvaltioiden verolainsiadin-
tojen lihentdminen ei voi olla ennakkoedel-

6 — Komission tiedonanto neuvostolle, Euroopan patlamentille ja
Euroopan talous- ja sosiaalikomitealle — Sisimarkkinat ilman
yhtiéveroesteité: saavutuksia, toteuttamisvaiheessa olevia aloit-
teita ja jéljelld olevia haasteita (KOM(2003) 726 lopullinen).
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lytys EY 43 artiklassa tarkoitetun sijoittautu-
misvapauden soveltamiselle.” Toisaalta
perusvapauksien tehokas toteuttaminen, joka
edistdd sisimarkkinoiden toteutumista, ei
poista kansallisten lainsdddéntéjen lihenti-
misen perusteita ja merkitystd. Lainsdddin-
tojen ldhentdmisen tavoitteena voi olla
vapaan liikkuvuuden helpottaminen, mutta
sen avulla voidaan myos korjata kyseisten

vapauksien kiytostd johtuvia védristymii.

6. Muutoin yhteisdjen tuomioistuin on jo
ottanut kantaa tarkasteltavana olevaa
tapausta muistuttaviin tapauksiin, jotka kos-
kivat yhteison yrityksille ulkomailla aiheutu-
neiden tappioiden kohtelua® tai joissa se
tismensi sellaisten yhteison yritysten, joilla
on sivutoimipaikkoja muissa jisenvaltioissa,
verojirjestelméd.  On totta, etti tarkastelta-
vana olevaan asiaan liittyy kiistattomia eri-
tyispiirteitd. Sille ja sitd edeltdville asioille on
kuitenkin yhteistd sama perusvaikeus siltd
osin kuin siind asetetaan vastatusten jisen-
valtioille myénnetty valta kantaa veroja
niiden alueelle paikallistettavista tuloista ja

7 — Ks. vastaavasti EY 39 artiklan osalta asia C-204/90, Bachmann,
tuomio 28.1.1992 (Kok. 1992, s. 1-249, Kok. Ep. XII, s. 1,
11 kohta). Ks. my&s asia 270/83, komissio v. Ranska, tuomio
28.1.1986 (Kok. 1986, 5. 273, Kok. Ep. VIII, 5. 407, 24 kohta) ja
asia 193/80, komissio v. Italia, tuomio 9.12.1981 (Kok, 1981,
s. 3019, 17 kohta).

8 — Ks. esim. asia C-250/95, Futura Participations ja Singer,
tuomio 15.5.1997 (Kok. 1997, s. 1-2471); asia C-264/96, ICI,
tuomio 16.7.1998 (Kok. 1998, s. I-4695); asia C-200/98, X ja Y,
tuomio 18.11.1999 (Kok. 1999, s, 1-8261) ja asia C-141/99,
AMID, tuomio 14.12.2000 (Kok. 2000, s. I-11619).

9 — Ks. asia C-330/91, Commerzbank, tuomio 13.7.1993
(Kok. 1993, s, 1-4017, Kok, Ep. X1V, s. 1-309); asia C-311/97,
Royal Bank of Scotland, tuomio 29.4.1999 (Kok. 1991, s. I-
2651); asia C-307/97, Saint-Gobain ZN, tuomio 21.9.1999
(Kok. 1999, s. I-6161); yhdistetyt asiat C-397/98 ja C-410/98,
Metallgesellschaft ym., tuomio 8.3.2001 (Kok. 2001, s. I-1727)
ja alaviitteessd 3 mainittu asia Bosal.
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yhteisén kansalaisille mydnnetty vapaus
sijoittautua yhteiséssi. Seurauksena on kah-
den vastakkaisen ajattelutavan vilinen risti-
riita ja tarve madritelld jdsenvaltioiden ja
yhteison vilisen toimivallanjaon tasapaino.

I Piiasia ja ennakkoratkaisukysymykset

7. Ennen niiden vaikeiden oikeudellisten
kysymysten tarkastelua on palautettava mie-
leen asian yksinkertaiset tosiseikat.

8. Yhdistyneeseen kuningaskuntaan sijoit-
tautunut Marks & Spencer plc -niminen
yhti6 (jaljempidnd M&S) on valmisvaatteisiin,
elintarvikkeisiin, kodinkoneisiin ja rahoitus-
palveluihin erikoistuneen tavarataloketjun
pidyhtio. Se omisti erityisesti Alankomaihin
sijoittautuneen holdingyhtion vilitykselld
Saksaan, Belgiaan ja Ranskaan sijoittautu-
neita tytaryhtiéitd. Tytdryhtiot kdrsivit jat-
kuvia tappioita 1990-luvan puolivilisté lih-
tien. M&S ilmoitti 29.3.2001 lopettavansa
toimintansa Manner-Euroopassa. Saman
vuoden joulukuun 31. piivini ranskalainen
tytaryhtié oli myyty kolmannelle, kun taas
saksalainen ja belgialainen tytiryhtio olivat
lopettaneet toimintansa.

9. Vuosina 2000 ja 2001 M&S esitti Halseylle
(HM Inspector of Taxes) (verotarkastaja)
hakemuksia, jotka koskivat konsernin sisdisid
tappiontasauksia sen saksalaisen, belgialaisen
ja ranskalaisen tytdryhtion paattyneind tili-
kausina 1998, 1999, 2000 ja 2001 kirsimisti
tappioista. Yhdistyneen kuningaskunnan
verolainsiaddiannén mukaan konserniin kuu-
luva emoyritys voi tietyin edellytyksin vihen-
tdd voitoistaan tytdryhtididensd kirsimit
tappiot. Namd hakemukset hylittiin kuiten-
kin 13.8.2001 ja 2.11.2001 tehdyilld paatok-
silld sen perusteella, ettei lakisddteistd kon-
sernin sisdistd tappiontasausta sovelleta ty-
taryhtisihin, jotka eivdt ole Yhdistyneessé
kuningaskunnassa verotuksellisesti asuvia ja
joilla ei ole sielld taloudellista toimintaa.

10. M&S riitautti hylkidvin piitoksen vlit-
tomisti Special Commissioners of Income
Tax -nimisessd elimessi (veroasioita kisitte-
levid ensimmiinen oikeusaste). Valittaja vaati
sitd toteamaan, etti kyseiset Yhdistyneen
kuningaskunnan verosdinndékset ovat
yhteisén oikeuden ja erityisesti EY 43 ja EY
48 artiklan vastaisia. Kanne hylittiin
17.12.2002 tehdylli péaitdkselld. Special
Commissioners of Income Tax totesi pad-
toksessiddn, etti koska yhteisdjen tuomiois-
tuimen oikeuskidytintoon perustuvat asiaa
koskevat periaatteet ovat selkeitd, ei ole
tarpeen esittdd sille ennakkoratkaisukysy-
mystd. Lisiksi se totesi, ettd koska Yhdisty-
neen kuningaskunnan verojirjestelmi ei ole
yhteisén oikeuden vastainen, verotarkastajan
kanta on vahvistettava.
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11. Valittaja valitti tdstd padtoksestd High
Court of Justice (England & Wales), Chan-
cery Divisionille, joka katsoi tarpeelliseksi
lykitd asian kisittelyd ja esittid yhteisojen
tuomioistuimelle seuraavat kysymykset:

”1) Onko kysymys EY 43 ja EY 48 artiklassa
tarkoitetusta rajoituksesta tilanteessa,
jossa

— jdsenvaltion sddnnokset, kuten
Yhdistyneen kuningaskunnan kon-
sernin sisdistd tappiontasausta
koskevat sadnnékset, estivit emo-
yhti6td, jonka verotuksellinen koti-
paikka on kyseisessé jisenvaltiossa,
vihentimastd tdssd valtiossa vero-
tettavaa voittoaan vihentimalld siitd
muissa jisenvaltioissa sellaisille tyta-
ryhtidille syntyneet tappiot, joiden
verotuksellinen kotipaikka on niissi
jdsenvaltioissa, kun tdllainen vihen-
tdminen olisi mahdollista, jos tap-
piot olisivat syntyneet tytiryhtiélle,
jonka verotuksellinen kotipaikka on
emoyhtion kotipaikkavaltio

— emovyhtién jésenvaltiossa

— vhti6, jonka verotuksellinen koti-
paikka on sen alueella, on yhti6-
verovelvollinen kokonaisvoitos-
taan, mukaan lukien muissa
jasenvaltioissa sijaitsevien sivu-
lilkkeiden voitoista, kun taas
kaksinkertaisen verotuksen esti-
miseksi niiden verojen osalta,

I-10842

jotka ovat aiheutuneet toisessa
jasenvaltiossa, on olemassa jir-
jestely, jossa sivuliikkeiden
tappiot otetaan huomioon vero-
tettavia voittoja laskettaessa

tytaryhtididen, joiden verotuk-
sellinen kotipaikka on muussa
jasenvaltiossa, jakamattomat voi-
tot eivit ole yhtiéveron alaisia

emoyhtié on yhtiéverovelvolli-
nen niiden tytdryhtididen, joiden
verotuksellinen kotipaikka on
muussa jésenvaltiossa, jakaman
osingon osalta, kun taas emoyh-
tio ei ole yhtidverovelvollinen
niiden tytdryhtididen, joiden
verotuksellinen kotipaikka on
emoyhtién kotipaikka, jakaman
osingon osalta

taataan emoyhtiolle kaksinker-
taisen verotuksen vilttimiseksi
verohuojennus silli tavoin, etti
myonnetddn hyvitys lihdeve-
rosta, jota maksetaan osingoista,
sekd niistd ulkomaisista veroista,
jotka maksetaan voitoista, joista
tytdryhtiot, joiden verotukselli-
nen kotipaikka on muussa jésen-
valtiossa, maksavat osinkoja?
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Jos kysymys on rajoituksesta, onko se
yhteisén oikeuden mukaan perusteltu?

2)

a)

Annetaanko kysymykseen 1 toisen-
lainen vastaus sen vuoksi, etté tytar-
yhtién kotipaikkajasenvaltion
lains#iddnnén mukaan saattaa olla
tietyissi olosuhteissa mahdollista
saada tappiontasaus osasta tai kai-
kista tytdryhtion tappioista tytiryh-
tion kotipaikkajidsenvaltiossa
verotettavia voittoja vastaan?

Jos vastaus on toisenlainen, onko
annettava merkitystd sille, ettd

— tytdryhti6, jonka verotuksellinen
kotipailkka on muussa jésenval-
tiossa, on lopettanut toimin-
tansa, ja vaikka kyseisessi
valtiossa on olemassa s#innds,
joka koskee tappiontasausta tie-
tyin edellytyksin, ei ole niytt6id
siitd, ettd kisiteltivind olevassa
tapauksessa tillainen tappionta-
saus olisi saatu

— tytiryhtid, jonka verotuksellinen
kotipaikka on muussa jisenval-
tiossa, on myyty kolmannelle, ja
vaikka kyseisessd valtiossa on
olemassa sddnngs, jonka mukaan
ostajana oleva kolmas voi tietyin
edellytyksin kayttdd tappiot

hyvikseen, on episelvid, onko ne
kiytetty kisiteltivind olevassa
tapauksessa

— jérjestelyd, jossa emoyhtion koti-
paikkajisenvaltio ottaa huo-
mioon niiden yhtididen tappiot,
joiden verotuksellinen koti-
paikka on Yhdistyneessd kunin-
gaskunnassa, sovelletaan
riippumatta siitd, otetaanko tap-
piot huomioon myés jossakin
muussa jasenvaltiossa?

¢) Muuttaisiko tilannetta, jos olisi
ndyttod siitd, ettd on mydnnetty
tappiontasaus siind jésenvaltiossa,
joka on tytdryhtion verotuksellinen
kotipaikka, ja jos niin on, onko silld
seikalla vaikutusta, ettd tappionta-
sauksen sai sittemmin ulkopuolinen
konserni, jolle tytiryhtié myytiin?”

II Asianomainen kansallinen lainsiii-
diinto

12. Asiaan sovelletaan vuoden 1988 Income
and Corporation Taxes Actia (tulo- ja
yhtigverolaki; jiljempana ICTA). Tdmén lain
sddnnokset on syyti kerrata lyhyesti siltd osin
kuin ne ovat merkityksellisia pyydetyn tul-
kinnan kannalta.

I-10843
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13. Yhdistynyt kuningaskunta on ottanut
kéyttoon yhtididen voittojen maailmanlaa-
juista verotusta koskevan jirjestelmin.
ICTAn 8 §:n mukaan yhtioit, joiden vero-
tuksellinen kotipaikka on Yhdistyneessi
kuningaskunnassa, verotetaan kaikista niiden
maailmanlaajuisista voitoista. Tamin vuoksi
niiden ulkomailla sijaitsevien sivuliikkeiden
ja kiinteiden toimipaikkojen tulokset vaikut-
tavat suoraan néiden yhtiéiden veron mais-
rdytymisperusteeseen. Kaksinkertaisen vero-
tuksen vilttimiseksi niille mydénnetién vero-
hyvitys, jonka maérd vastaa ulkomailla toteu-
tuneista voitoista maksettuja veroja. Sen
sijaan sellaisten yhtididen, joiden verotuksel-
linen kotipaikka ei ole Yhdistyneessi kunin-
gaskunnassa, on maksettava yhtiéveroa
Yhdistyneessd kuningaskunnassa ainoastaan
Yhdistyneestd kuningaskunnasta saamistaan
tuloista, jotka liittyvit niiden Yhdistyneessi
kuningaskunnassa sijaitsevien toimipaikko-
jen voittoihin.

14. Konserniverotuksen osalta noudatetaan
erityistd jdrjestelmdd. Kutakin konserniin
kuuluvaa yhti6td verotetaan erikseen omista
voitoistaan verotuksen alalla sovellettavan
henkilokohtaisuuden periaatteen mukaisesti.
Yhdistyneen kuningaskunnan vero-oikeu-
dessa konserniin kuuluvan yrityksen tuloksia
el periaatteessa konsolidoida.

15. Periaatteesta poiketaan kuitenkin kah-
dessa tapauksessa.'® Ensiksikin ulkomaiset
tytdryhtiot voivat jakaa voittojaan osinkojen
muodossa emoyhtiélle, jonka kotipaikka on

10 — Poikkeaminen on mahdollista "CFC”-yhteisdji (*controlled
foreign companies”, miirdysvallassa olevat ulkomaiset yhtigt
eli ns. viliyhteisst) koskevassa jirjestelmissi, jossa voidaan
poikkeuksellisesti ja joitakin edelfytyksiéi lukuun ottamatta
siséllyttdd ulkomaisten tytiryhtididen voitot emoyhtion
voittoihin, jos emoyhtién verotuksellinen kotipaikka on
Yhdistyneessd kuningaskunnassa, riippumatta osinkojen
jakamisesta, Niiden sééntSjen soveltamista tarkastellaan
yhteisdjen tuomioistuimessa vireilli olevassa asiassa
C-196/04, Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes
Overseas,
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Yhdistyneessd kuningaskunnassa. Tissi
tapauksessa kaikki tytiryhtididen jakamat
voitot katsotaan toteutuneiksi siind yhti6ssi,
jonka kotipaikka on Yhdistyneessi kuningas-
kunnassa. Kaksinkertaista verotusta viltetisn
myontamalld verohyvitys. Toiseksi on otettu
kiyttdon erityinen jérjestelmd konsernien
tappioiden kiisittelemiseksi. Téssd niin sanot-
tua “konsernin sisdisti tappiontasausta”
("group relief’) koskevassa jérjestelmissa
konsernin kukin yritys ("siirtivd yritys”)
siirtdd tappionsa saman konsernin toiselle
yritykselle ("vastaanottava yritys”) siten, ettd
viimeksi mainittu yritys voi vihentis maini-
tut tappiot veronalaisesta voitostaan. Tilléin
siirtdvd yritys menettiid kuitenkin oikeuden
kéyttas siirrettyji tappioita verotuksellisesti
ja erityisesti oikeuden ottaa ne huomioon
myo6hempien tilikausiensa voittojen pienen-
timiseksi. Juuri tdstd jirjestelmdstd on kysy-
mys késiteltidvini olevassa asiassa.

16. Tappiontasausjdrjestelmin tarkoituksena
on rajoittaa konsernin muodostamisen kiel-
teisid vaikutuksia verotuksen tasolla. Sen
avulla viltetidn rankaisemasta yrityksii,
jotka sivuliikkeiden perustamisen sijaan
padttiavit kehittdd toimintaansa muodosta-
malla tytdryhtiéitd. Tappioiden siirtimists
koskevan jérjestelmin tarkoituksena on juuri
tehdi konsernien verotuksesta mahdollisim-
man tasapuolista mahdollistamalla yhtion
negatiivisten tulosten siirtdiminen saman
konsernin toiselle yhtiélle verovuoden
aikana.

17. Vaikka tdmé jérjestelmé neutraloi tietyt
sellaiset vaikutukset, jotka ovat seurausta
konserniin kuuluvien yhtididen vilisestd
oikeudellisesta erillisyydestd, se ei yhdenmu-
kaista muodoltaan erilaisten yhtididen vero-
tusta. Poiketen sellaisiin yhtidihin, joilla on
kiinteitd toimipaikkoja, sovellettavasta jirjes-
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telmistd, konserniin sovellettava jirjestelma
ei sisilld oikeutta verotuksen konsolidointiin.
Verokonsolidointijirjestelmi merkitsee sitd,
ettd konsernin yritysten kaikki tulokset, seké
tappiot ettd voitot, yhdistetddn verotuksessa
emoyhtién tuloksiin. Konsernia voidaan til-
l6in pitii tdydellisend verotuksellisena yksik-
kond. Niin ei ole konsernin sisdistd tappion-
tasausta koskevassa jirjestelmissd. Siind
tytiryhtididen tappiot ainoastaan vihenne-
tadn emoyhtion verovuoden tuloksista. Ty-
taryhtididen on hyviksyttivd tappioiden
siirto, minki lisiksi ne eivdt saa vdhentél
siirrettyji tappioita muina verovuosina.
Tamin vuoksi, vaikka voidaan katsoa, ettd
tallaisessa tappiontasausjérjestelmissid kon-
sernia kohdellaan todellisena taloudellisena
yksikkénd, konserni ei kuitenkaan muodosta
verotuksellista yksikkod. Tytaryhtioilli on
téssi jirjestelmissi sekd oikeudellinen itse-
niisyys ettd tietty verotuksellinen itsendisyys.

18. Jdrjestelmin soveltamisen edellytykset
ovat kehittyneet. ICTA:n mukaisessa jérjes-
telmissa tappiontasauksen soveltamisen
edellytyksenii oli, ettd asianomaisten yhtidi-
den kotipaikka on Yhdistyneessd kuningas-
kunnassa. Yhteisdjen tuomioistuin katsoi
kuitenkin asiassa ICI 16.7.1998 antamassaan
tuomiossa, etti kyseinen edellytys oli vastoin
EY 43 artiklaa, jossa yhteis6on sijoittautu-
neille yrityksille taataan sijoittautumisva-
paus.'' Yhdistyneen kuningaskunnan lain-
saddintéd muutettiin tuomion johdosta

11 — Edelli alaviitteessa 8 mainittu asia.

siten, etti kyseinen tappiontasaus voidaan
myo6ntid yrityksille, joiden verotuksellinen
kotipaikka on muualla mutta jotka harjoitta-
vat taloudellista toimintaa Yhdistyneessd
kuningaskunnassa sivuliikkeen tai
kauppaedustajan vilityksella. 12 ICTAn
uuden 402 §:n mukaan tappiontasaus voi-
daan myéntid ainoastaan, jos luovuttajayritys
ja vastaanottava yritys tdyttavit edellytyksen,
jonka mukaan niiden on oltava "yhti6 — —
jonka verotuksellinen kotipaikka on Yhdisty-
neessi Lkuningaskunnassa, tai yhtio, jonka
verotuksellinen kotipaikka on muualla mutta
joka harjoittaa taloudellista toimintaa Yhdis-
tyneessi kuningaskunnassa sivuliikkeen tai
kauppaedustajan vilitykselld”. Jarjestelmdsti
koituvasta hyddysté eivit toisin sanoen péise
osallisiksi yritykset, joiden kotipaikka on
muualla ja jotka eivit harjoita taloudellista
toimintaa Yhdistyneessi kuningaskunnassa.
M&S:n tytiryhtiét kuuluvat tihin konser-
niin.

III Tapauksen tarkastelu

19. Ennakkoratkaisukysymyksen esittinyt
tuomioistuin esittidd tissd asiassa yhteisdjen
tuomioistuimelle paiasiallisesti kolme kysy-
mysti. Ensiksi, onko kyseessi sijoittautumis-
vapauden rajoittaminen, jos yhtiéon, jolla on
tytaryhtiitd muissa jisenvaltioissa, ei sovel-
leta sellaiseen yhtiéon, jolla on sivuliikkeitd
muissa jasenvaltioissa, sovellettavasta vero-
tuksen konsolidointijirjestelmistd koituvia
hyétyja? Onko kyseessd sijoittautumisvapau-
den rajoittaminen, jos yhtioon, jolla on
tytiryhtiitd muissa jisenvaltioissa, ei sovel-
leta sellaiseen yhtioon, jolla on samaan

12 — Uudistuksen yksityiskohtien osalta ks. Hickley, J. J. B.
"Worldwide Groups and UK Taxation after the Finance Act
2000, Luropean laxation, 2000, s. 466.
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jsenvaltioon sijoittautuneita tytiryhtisits,
sovellettavasta konsernin sisdisestd tappion-
tasausjirjestelmistéd koituvia hyétyja? Mikali
Yhdistyneen kuningaskunnan lainsaadiantsd
muodostaa perustamissopimuksessa kielle-
tyn rajoituksen, voiko kyseinen rajoitus olla
perusteltu yhteison oikeuden mukaisten
perusteltujen syiden nojalla?

20. Yhteisjen tuomioistuimelle esitetyt
huomautukset osoittavat tiettyd epivar-
muutta siitd, millaista menettelytapaa niiden
kysymysten kisittelemiseksi olisi noudatet-
tava. On totta, ettd yhteisdjen tuomioistuin
on kehittényt asteittain lihestymistapaansa
kysymystd kohtaan. Tdmin vuoksi vaikuttaa
hyodylliseltd palauttaa lyhyesti mieliin ne
periaatteet, jotka yhteistjen tuomioistuin on
esittinyt perustamissopimuksen perustavan-
laatuisten verotusta koskevien midraysten
tulkitsemiseksi. Ennakkoratkaisukysymyksen
esittineen tuomioistuimen esittimia kolmea
kysymystd tarkastellaan perdkkéin timin
arvioinnin pohjalta.

A Tulkintaperiaatteet

1. Lahtokohdat

21. "Vaikka vilittémi#i veroja koskeva ala ei
sindnsd kuulukaan yhteisdjen toimivallan
piiriin yhteisdoikeuden nykytilassa, jisenval-
tioiden on silti kiiytettivd niiden omia
toimivaltuuksia yhteisén oikeutta noudat-
taen”. Tdmd yhteisdjen tuomioistuimen
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asiassa Schumacker 14.2.1995 antamassa
tuomiossa kidyttdamd ratkaisutapa on
vakiintunut.

22, Tdll4 ratkaisulla yhteiséjen tuomioistuin
toteaa, ettd jésenvaltioille varattu toimivalta
ei ole rajoittamaton. Sitd kiytettiessi on
noudatettava sitoumuksia, jotka on tehty
liityttdessd EY:n perustamissopimukseen ja
joihin kuuluu erityisesti kielto rajoittaa
jasenvaltion kansalaisten sijoittautumisva-
pautta toisen jdsenvaltion alueella. Tistd
vapaudesta mééritidn EY 43 artiklassa, joka
on yhteisdjen tuomioistuimen mukaan "sti
yhteisén oikeuden perusmadriyksistd”, '* Se
takaa yhteison kansalaisille oikeuden ryhtyi
harjoittamaan ja harjoittaa itsendistd ammat-
tia sekd oikeuden perustaa ja johtaa yrityksis
niilld edellytyksills, jotka sijoittautumisval-
tion lainsdddénnon mukaan koskevat sen
kansalaisia, ja EY 48 artiklan mukaan se
takaa niiden jisenvaltioiden lainsiadannon
mukaisesti perustettujen yhtididen, joiden
sdintdmadrdinen kotipaikka, keskushallinto
tai péidtoimipaikka on yhteisén alueella,
oikeuden harjoittaa toimintaansa kyseisessi
jasenvaltiossa tytdryhtion, sivuliikkeen tai
kauppaedustajan liikkeen vilityksella, °

13 — Asia C-279/93, Schumacker, tuomio 14.2.1995 (Kok. 1995, s.
1-225, 21 kohta). Ks. viimeksi asia C-319/02, Manninen,
tuomio 7.9.2004 (Kok. 2004, s. 1-7477, 19 kohta).

14 — Asia C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, tuomio 11.3.2004 (Kok.
2004, s. [-2409, 40 kohta).

15 — Edelld alaviitteessi 9 mainittu asia Saint-Gobain ZN, tuomion
35 kohta.
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23. Tilla samalla sanamuodoila yhteisojen
tuomioistuin taismentad lisiksi jasenvaltioille
niiin asetettujen rajoitusten laajuuden. Siitd
seuraa yhtailtd, ettd yhteison oikeudesta
seuraavia rajoituksia sovelletaan ainoastaan
jasenvaltioiden toimivaltuuksien kdyttodn.
Jasenvaltiot voivat siten médrittda vapaasti
verojirjestelminsi organisaation ja sen sisil-
16n ' seka maarittia tarpeen jakaa keskenddn
verotustoimivalta. '” Tisti seuraa toisaalta,
ettd siltd osin kuin timin alan kansallisia
lainsiddantdja ei ole yhdenmukaistettu,
taloudellisille toimijoille pelkista jasenval-
tioiden verojirjestelmien vilisistd eroista
aiheutuvat vaikeudet eivat vaikuta perus-
tamissopimuksen soveltamiseen. 18 Vakiintu-
neen oikeuskiytinnén mukaan katsotaan
erityisesti, ettd sellaiset eroavuudet kohte-
lussa, jotka johtuvat jisenvaltioiden kansal-
listen lainsdddantdjen eroavuuksista, eivit
merkitse gerustamissopimuksessa kiellettya
syrjintad. "

24. Niin ollen on selvii, ettd jisenvaltioilla
on edelleen periaatteessa laaja toimivalta
verotuksen alalla.?® Ne eiviit kuitenkaan voi
eniidi sivuuttaa toimintaansa kohdistuvia vel-
voitteita. Niiden on pyrittiva tarkistamaan,
etti verotusasioissa tehtivien valintojen
osalta otetaan asianmukaisesti huomioon ne
vaikutukset, joita kyseisilld valinnoilla saattaa
olla sisamarkkinoiden moitteettomaan toi-

16 — Edelli alaviitteessi 7 mainittu asia Bachmann, tuomion
23 kohta.

17 — Edefli alaviitteessi 9 mainittu asia Saint-Gobain ZN,
tuomion kohta 57. Ks. myds asia C-451/99, Cura Anlagen,
tuomio 21.3.2002 (Kok. 2002, s. 1-3193, 40 kolta).

18 — Ks. vastaavasti teknisten sdintdjen osalta asia C-379/92,
Peralta, tuomio 14.7.1994 (Kok. 1994, 5. 1-3153, Kok. Ep. X1V,
s. 15, 34 kohta). Verotuksen osalta ks. myos asia C-336/96,
Gilly, tuomio 12.5.1998 (Kok. 1998, s. 1-2793, 47 kohta).

19 — Vastaavasti asta 1/78, Kenny, tuomio 28.6.1978 (Kok. 1978,
s. 1489, Kok. Ep. IV, s. 137, 18 kohta). Unionin kansalaisuu-
teen hittyvid oikeuksia koskevien uusien olosuhteiden osalta
ks. vastaavasti asia C-365/02, Lindfors, tuomio 15.7.200%
(Kok. 2004, s. 1-7183, 34 kohta).

20 — Yleiscsti ks. asia 55/83, Italia v. komissio, tuomio 27.2.1985
(Kok. 1985, s. 683, 11 kohta).

mintaan. Tdmin vuoksi yhteiséjen tuomiois-
tuimen on taattava, ettei “valtioiden vilisiin
tilanteisiin”, jotka liittyviit jdsenvaltioiden
vilisen vapaan liikkuvuuden toteuttamiseen,
sovelleta epiedullisempaa kohtelua kansalli-
sen lainsaitdjin tekemien valintojen
vuoksi. !

2. Yhteisojen tuomioistuimen vilitdnti
verotusta koskevan oikeuskiytinnon tila

25. Tarve siilyttdad talla alalla tasapaino
jasenvaltioiden toimivallan ja sisimarkkinoi-
den vaatimusten vililli sai yhteisdjen tuo-
mioistuimen valitsemaan ensin lahestymista-
van, jossa péipaino on kansalaisuuteen
perustuvan syrjinnén kieltoa koskevassa peri-
aatteessa. Tamin lihestymistavan mukaisesti
sijoittautumisvapaus voidaan esittdd pidosin
lyhyesti kansallista kohtelua koskevalla siiin-
nolla, jonka mukaan jisenvaltioiden on
myonnettivi muiden jisenvaltioiden kansa-
laisille sama verokohtelu kuin omille kansa-
laisilleen, *

21 — Tissd kiytetdin micluummin kisitetti “valtioiden viliset
tilanteet” kuin kisitettid "rajat ylittavit tilanteet tai toimenpi-
teet” syistd, jotka olen sclostanut asiassa C-72/03, Carbonati
Apuani, tuamio 9.9.2001 (Kok. 2004, s. 1-8027) esittimini
ratkaisuchdotuksen 46 kohdassa ja sitd seuraavissa kohdissa.

22 — Yhteisojen tuomioistuimen mukaan EY 52 artiklan "tarkoi-
tuksena on ennen kaikkea panna tiytantéon [EY 12)
artiklassa vahvistettu yhdeavertaisen kolitelun periaate itse-
ndinen ammatin harjoittamisen osalta” (alaviilteessit 9
mainittu asia Royal Bank of Scotland, tuomion 21 kohta).
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26. Tdmd ldhestymistapa vastasi kauan
yhteisGjen tuomioistuimen sijoittautumisva-
pauden alalla omaksumaa yleisti lihestymis-
tapaa. *® Sen seurauksena kaikki seki kansa-
laisuuteen suoraan ettd vilillisesti liittyvé
syrjintd oli kiellettivi.** Yhteisdjen tuo-
mioistuin luopui kuitenkin tistd lihestymis-
tavasta vuonna 1993. Asiassa Kraus
31.3.1993 antamassaan tuomiossa yhteiséjen
tuomioistuin Iuopuu siitdi EY 43 artiklan
tulkintatavasta, jonka mukaan siiti seuraa
ainoastaan jdsenvaltioiden kansalaisten vali-
sen syrjinnén kielto. Yhteistjen tuomioistuin
toteaa itse asiassa, ettd "48 ja 52 artikla ovat
esteend sellaisille kansallisille toimenpiteille,
— — jotka — vaikka niiti sovelletaan ilman
kansalaisuuteen perustuvaa syrjintds — voi-
vat estdd jésenvaltion kansalaisia, mukaan
lukien sen jdsenvaltion kansalaiset, jonka
toimenpiteestd on kysymys, kiyttimisti
perustamissopimuksessa taattuja perusva-
pauksia tai jotka tekevit niiden kiytostd
vihemmin houkuttelevaa”.?® On kuitenkin
merkillepantavaa, etti yhteisdjen tuomiois-
tuin viivytteli timén oikeuskéytinnén ulot-
tamista vilittdmien verojen alaan. 2

27. Yhteiséjen tuomioistuin myontid talli
hetkells, etti sijoittautumisvapauteen liittyvia
verorajoituksia saattaa olla kansalaisuuteen
perustuvasta syrjinndstd riippumatta. Se
totesi asiassa ICI antamassaan tuomiossa,

23 — Ks. esim, asia 2/74, Reyners, tuomio 21.6.1974 (Kok. 1974,
s. 631, Kok. Ep. II, 5. 311, 16 kohta) ja asia 197/84,
Steinhauser, tuomio 18.6.1985 (Kok. 1985, s. 1819, Kok. Ep.
VIII, s. 245, 14 kohta). Lisaksi julkisasiamies Tesauro toteaa
yhteisjen tuomioistuimen oikeuskiytinnén perusteella
asiassa C-288/89, Collectieve Antennevoorziening Gouda,
tuomio 25.7.1991 (Kok, 1991, s. 1-4007, Kok, Ep. X1, 5. -343)
esittimaéssdéin ratkaisuehdotuksessa, etti kansalaisuuteen
perustuvan syrjinnén kiellolla on ehdoton ja ratkaiseva rooli
sijoittautumisoikeuden alalla (ratkaisuehdotuksen 13 kohta).

24 — Vastaavasti erityisesti edelld alaviitteessi 13 mainittu asia
Schumacker, tuomion 26 kohta.

25 — Asia C-19/92, Kraus, tuomio 31.3.1993 (Kok. 1993, s. I-1663,
Kok. Ep. XIV, s. 177, 32 kohta).

26 — Vastaavasti julkisasiamies Léger'n esittimi ratkaisuehdotus
asiassa C-80/94, Wielockx, tuomio 11.8.1995 (Kok. 1995, s. I-
2493, ratkaisuehdotuksen 17 kohta).
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ettd “vaikka ndiden midrdysten tarkoituksena
niiden sanamuodon mukaan on varmistaa
vastaanottavassa jidsenvaltiossa asuville
samanlainen kohtelu kuin kyseisen valtion
omillekin kansalaisille, niiden vastaista on
myQs se, ettd jdsenvaltio, josta yhtié on
perdisin, estdd omaa kansalaista tai oman
lainsdddidnténsd mukaisesti perustettua
yhtiotd sijoittautumasta toiseen jésenvalti-
oon”, %

28. Syrjimittdmyyssddntd sisiltyy kaikkiin
mydhempiin tuomioihin, joissa yhteisdjen
tuomioistuin on katsonut tarpeelliseksi poi-
keta kansallisen kohtelun siinnosti. 28
S&intd ei kuitenkaan liity kansalaisuusperus-
teeseen vaan perustuu pikemminkin liikku-
vuusvapauden kéyttimiseen.” Kysymyk-
sessd olevaa kansallista toimenpidetti vas-
tustetaan sen vuoksi, etti siind asetetaan
erityisen epdedulliseen asemaan sellaiset
toimijat, jotka haluavat liikkua yhteiséssé tai
sijoittautua toiseen jdsenvaltioon. Kyseessi
on siten sellaisten yhteison kansalaisten
syrjintd, jotka haluavat puolustaa liikkumis-
vapaudesta seuraavia oikeuksiaan.

29. Vaikka on ymmarrettivisss, ettd athee-
seen sovelletaan ensisijaisesti kansalaisuu-
teen perustuvan syrjinndn kiellon mukaista

27 — Edelld alaviitteessd 8 mainittu asia ICI, tuomion 21 kohta. Ks.
myGs aikaisempi asia 81/87, Daily Mail and General Trust,
tuomio 27.9.1988 (Kok. 1988, s. 5483, Kok. Ep. IX, s. 713,
16 kohta).

28 — Ks. mm. alaviitteessd 8 mainittu asia X ja Y, tuomion
27 kohta; alaviitteessi 3 mainittu asia Bosal, tuomion
27 kohta; alaviitteessi 8 mainittu asia AMID, tuomion
23 kohta; alaviitteessd 14 mainittu asia De Lasteyrie du
Saillant, tuomion 45 kohta; pidoman vapaan liikkuvuuden
osalta asia C-35/98, Verkooijen, tuomio 6.6.2000 {Kok. 2000,
s. 1-4071, 34 kohta); alaviitteessd 13 mainittu asia Manninen,
tuomion 22 kohta ja asia C-315/02, Lenz, tuomio 15.7.2004
(Kok. 2004, s. 1-7063, 20 kohta).

29 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Fennellyn esittimi ratkaisueh-
dotus asiassa C-190/98, Graf, tuomio 27.1.2000 (Kok. 2000, s.
1-493, ratkaisuehdotuksen 21 kohta).
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lahestymistapaa, sitd ei voida pitdd yksin-
omaisena. On tosin saattanut vaikuttaa siltd,
ettd sellainen ldhestymistapa kunnioittaa
enemmin kansallisten verojirjestelmien
integriteettid. Siitd ei aiheutuisi kyseisille
jarjestelmille useampia rajoituksia kuin kan-
sainvilisessd vero-oikeudessa jo hyviksy-
tyista velvoitteista. 30 Nzenniisesti se on itse
asiassa ldhelld kaikkiin kansainvélisiin vero-
sopimuksiin sisiltyvdd syrjimattémyyslause-
ketta.?! Se on joka tapauksessa vihemmin
ankara kuin pelkkiidn sijoittautumisvapau-
den rajoittamiseen perustuva kisite.

30. Timi erittely on kuitenkin virheellinen.
Niin tehty vertailu on pikemminkin muo-
dollinen kuin todellinen. Kansainvilisissi
verosopimuksissa hyviksytyn syrjintikieltoa
koskevan suppean lédhestymistavan ja yhtei-
sbjen tuomioistuimen verotusta koskevan
oikeuskdytinnén mukaisen laajentavan
soveltamisen vililld on itse asiassa huomat-
tava ero. Siitdi on osoituksena erityisesti
Schumacker-oikeuskiiytintd, jonka mukaan
on syyti tarkastella tarkasteltavien tilantei-
den vilisii "objektiivisia eroja”. > Sen sijaan,
ettd tyydytd@n erottamaan toisistaan muo-
dollisesta niikokulmasta maassa asuvat ja
ulkomailla asuvat, yhteisdjen tuomioistuin

30 — Ks. tilt osin kriittinen analyysi Wattel, . )., "The EC Coust's
Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms with Inter-
national Tax Law”, Commion Market Law Review, 1996,
s. 223.

31 — Tuloja ja omaisuutta koskevan OECD:n malliverosopimuk-
sen 29.4.2000 julkaistun version 24 artiklan 1 kohdan
k i ltion kansalaisiin ci toisessa sopimusval-
tiossa sovelleta sellaista verotusta tai vastaavaa velvoitetta,
joka poikkeaa timin toisen sopimusvaltion samassa titan-
teessa erityisesti asuinpaikan osalta oleviin kansalaisiin
kohdistuvasta tai mahdoﬁiscsti kohdistettavasta verotuksesta
tai vastaavista velvoitteista tai on niiti raskaampi.
32 — Edelti alaviitteessd 13 mainittu asia Schumacker, tuomion
37 kolta. Vastaavasti alaviitteessi 26 mainittu asia Wiclockx
ja asia C-107/94, Asscher, twomio 27.6.1996 (Kok. 1996,
s. 1-3089).

vaatii jdsenvaltioita ottamaan huomioon
asianomaisten henkildiden todellisen tilan-
teen. Yhteison syrjimittomyysperiaate vai-
kuttaa siten huomattavasti tiukemmalta kuin
veroso?imuksissa yleensi asetettu syrjinté-
kielto. *

31. Lisdttakoon, ettd sijoittautumisvapauden
kutistaminen pelkiksi kansalaisuuteen
perustuvan syrjintikieltoa koskevaksi sddn-
noksi sisaltad kiytinnossd kaksi merkittavad
puutetta.

32. Ensiksikin timdn sddnnon valvonta on
teknisesti vaikea toteuttaa. Se edellyttdd
kyseisten tilanteiden vertailukelpoisuuden
toteamista. Pitddi edelleen paikkansa, ettd
"maassa asuvien henkildiden ja ulkomailla
asuvien henkildiden tilanteet eivit yleisesti
ottaen ole vertailukelpoisia vilittomien vero-
jen alalla”.* Jos ne ovat vertailukelpoisia,
timédn jilkeen on tutkittava riidanalaisen
toimenpiteen tarkoitusta. Vasta timin jil-
keen voidaan tarkistaa, etti mainitulla toi-
menpiteelld kayttoon otettu ero on tarpeen
silli tavoitellun piimédrin saavuttamiseksi
ja ettd sitd sovelletaan suhteuttamalla se
asianomaisten tilanteiden vélilla havaittavaan
eroon. Tillainen menettelytapa edellyttdd
arkaluonteisia arviointeja ja velvoittaa otta-
maan huomioon toimenpiteen oikeuttavat
perusteet jo syrjinnin tutkimisen yhteydess.
Lisiksi se on erityisen hankala silloin, kun
jasenvaltio on ottanut kiytt6on sellaista
omaa kansalaistaan koskevan rajoituksen,
joka on kiyttdnyt tai haluaa kiyttdd perus-
vapauksista seuraavia oikeuksiaan. Téssé

33 — Vastaavasti ks. Terra, B. ). M., ja Wattel, P. }., European Tax
Law, Deventer, 3. painos, 2001, s. 46.

34 — Ks. viimeksi asia C-169/03, Wallentin, tuomio 1.7.2004 (Kok.
2004, s. 1-6443, 15 kohta).

I - 10849



JULKISASIAMIES POIARES MADURON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-446/03

tapauksessa vertailu on suoritettava saman
jésenvaltion eri kansalaisten vlilli sen perus-
teella, pysyttelevithé he kyseisessi valtiossa
vai liikkuvatko he yhteisossi. Tilanne on
sellainen tarkasteltavana olevassa asiassa,
jossa véitetty syrjintd koskee kahden sellaisen
emoyhtion tilannetta, joiden verotuksellinen
kotipaikka on Yhdistyneessid kuningaskun-
nassa ja joiden tilanteet poikkeavat toisistaan
ainoastaan niiden tytiryhtididen sijoittautu-
mispaikan osalta.

33. Toiseksi tdmi lihestymistapa johtaa
tiettyyn hdimmennykseen niité syiti koskevan
jarjestelmén osalta, joilla perustellaan sidn-
t6j4, jotka ovat omiaan rajoittamaan vapaata
liikkuvuutta. Julkisasiamies Léger on jo
huomauttanut yhteis6jen tuomioistuimen
myontineen verotuksen osalta, etti “kansal-
linen lainsaédénto, jossa verotuksellista syr-
jintdd ilmenee, voi olla perusteltu muun kuin
perustamissopimuksessa mainitun pakotta-
van yleisen edun vuoksi ja erityisesti vero-
tusjérjestelmidn johdonmukaisuuden
vuoksi”.®® Nimi tuomiot ovat kuitenkin
ristiriidassa yleisemmin oikeuskiytinnon
linjan kanssa, jota myés sovelletaan vero-
asioissa®® ja jonka mukaan syrjivdd toimen-
pidettd voidaan pitdd perusteltuna vain
perustamissopimuksessa nimenomaisesti

35 — Edelld alaviitteessd 26 mainittu asia Wielockx, julkisasiamie-
hen ratkaisuehdotuksen 31 kohta (ks. oikeuskéytintoviit-
taukset). Vastaavasti julkisasiamies Tesauron esittimi
ratkaisuehdotus asiassa C-120/95, Decker, tuomio 28.4.1998
(Kok. 1998, s. I-1831, ratkaisuehdotuksen 49 kohta).

36 — Ks. esim. edelld alaviitteess# 9 mainittu asia Royal Bank of
Scotland, tuomion 32 kohta. Tissi asiassa esittimédssdin
ratkaisuehdotuksessa julkisasiamies Alber selittdi kuitenkin
edellisessd alaviitteessd mainittua oikeuskaytintss silld, etta
kyseiset toimenpiteet olivat osoitus episuorasta syrjinnists,
Periaatteessa vilitontd syrjintéd ei voida perustella yleiseen
etuun liittyvilli pakottavilla syilld (ratkaisuehdotuksen
39 kohta).
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mainittujen poikkeusten perusteella.” Olisi
hyvi, jos yhteisojen tuomioistuin tekisi lopun
tistd epavarmuudesta. 38

34. Riippumatta kiytinnén nidkékohdista
katson, ettd kansalaisuuteen perustuvan syr-
jinndn kieltoa koskeva periaate ei riitd
suojelemaan kaikkia sisimarkkinoiden luo-
miseen sisdltyvid tavoitteita. Sisimarkkinoi-
den avulla EU:n kansalaisille pyritéén takaa-
maan kaikki liikkumisvapauden toteuttami-
seen liittyvit edut. Sisimarkkinat muodosta-
vat siten yhden unionin kansalaisuuden
ulottuvuuksista eli jisenvaltioiden vilisen
ulottuvuuden.

35. Kaikki ndmad syyt selittévit, minki vuoksi
verotuksen alalla on tarpeen hyviksyd sama
sijoittautumisvapauden rajoituksen kisite
kuin se, jota sovelletaan muissa kysymyk-
sissd. Niin ollen rajoituksina on pidettiivi
"kaikkia toimia, joilla kielletddn kyseisen

vapauden kiyttiminen, haitataan sitd tai
tehdddn se vihemmin houkuttelevaksi”, 3

Tétd kisitetti on kuitenkin vield konkreti-

37 — Tavaroiden vapaan liikkuvuuden osalta ks. ensisijaisesti asia
113/80, komissio v. Irlanti, tuomio 17.6.1981 (Kok. 1981,
5. 1625, Kok. Ep. V1, 5. 149, 11 kohta). On kuitenkin totta, etti
yhteisGjen tuomioistuimen timén alan oikeuskiytintd tar-
joaa tistd periaatteesta poikkeavan ajattelutavan mukaisia
esimerkkejd; ks, jitteiden osalta asia C-2/90, komissio v.
Belg)ia, tuomio 9.7.1992 (Kok. 1992, s, 1-4431, Kok. Ep. X111, 5.,
I-31).

38 — Ks. tiltd osin ehdotukset, jotka julkisasiamies Jacobs on
esittinyt ratkaisuehdotuksessaan asiassa C-136/00, Danner,
tuomio 3.10.2002 (Kok. 2002, s. -8147).

39 — Ks. viimeksi asia C-442/02, CaixaBank France, tuomio
5102004 (Kok. 2004, s. I-8961, 11 kohta) ja asia C-250/03,
Mauri, médrdys 17.2.2005 (Kok. 2005, s. 1-1267, 40 kohta).
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soitava eri liilkkumisvapauksien *® osalta otta-
malla huomioon niiden kysymysten erityis-
luonne, joihin nditd oikeuksia on tarkoitus
soveltaa.

36. Tarkasteltavana olevassa asiassa on siten
kiinnitettdva erityisti huomiota jasenvaltioi-
den toimivaltuuksiin verotuksen alalla.
Minusta vaikuttaa kuitenkin silti, ettd yhteis-
djen tuomioistuimen oikeuskiytidnto tarjoaa
jo riittavit arviointivilineet titd varten: yh-
tadltd asianmukaiset perusteet rajoituksen
kasitteen osalta ja toisaalta jasenvaltioiden
verojirjestelmien johdonmukaisuuteen
nojautuvan oikeuttamisperusteen kasit-
teen. ™!

3. Sijoittautumisvapauden rajoitusta koske-
vat arviointiperusteet

37. Sisimarkkinoilla, "joille on ominaista,
etti tavaroiden, henkiliden, palvelujen ja
pidomien vapaata liikkuvuutta rajoittavat
esteet poistetaan jisenvaltioiden valilta”, 2
jasenvaltiot eiviit voi endd olla vilittimittd
kansallisten politiikkojensa maérittimiseen
ja soveltamiseen sisimarkkinoiden vuoksi
kohdistuvista velvoitteista. Téltd osin yhtei-
sojen tuomioistuimen tehtivin ei ole ryhtyi

40 — Ks. sijoittautumisvapauteen sovellettavan erilyisen asenteen
puolesta Mischo, ], "Les restrictions 2 fa liberté d'établisse-
ment: la nécessité d'une clarification”, Mélanges en hommage
a F. Schockweiler, Nomos, Baden-Baden, 1999, 5. 445.

41 — Ks. timin ratkaisuchdotuksen 65 kohta ja siti seuraavat
kohdat.

42 — EY 3 artiklan 1 kohdan ¢ alakohta.

vastustamaan kaikkia sellaisia valtiollista
alkuperdd olevia sddntojd, jotka vaikuttavat
vilillisesti tai vain tilapdisesti liikkumisva-
pauden harjoittamiseen. *3 Sen tehtivani ei
ole valvoa jisenvaltioiden tekemid poliittisia
valintoja. Sellaisiin toimiin, joilla kielletddn
liikkumisvapauden kiyttdminen, rajoitetaan
siti tai tehdddn se vihemmin houkuttele-
vaksi, kohdistuvan tuomioistuinvalvonnan
tarkoituksena on pikemminkin taata, ettd
niiden valintojen yhteydessd otetaan huo-
mioon niiden mahdolliset vaikutukset jisen-
valtioiden vilisiin tilanteisiin. Toteutetut
politiikat eivdt saa johtaa siihen, ettd valti-
oiden vilisii tilanteita kohdellaan epéedulli-
semmin kuin puhtaasti jisenvaltion sisdisi
tilanteita. Mielestini timd on valvonnan
tavoite ja asiayhteys. Ainoastaan tillainen
tulkinta auttaa ottamaan huomioon tarpeen
sovittaa yhteen valtioiden toimivaltuuksien
kunnioittamisen periaatteen ja tavoitteen
luoda sellaiset sisimarkkinat, joilla unionin
kansalaisten oikeuksia suojellaan.

38. Tillainen tulkinta ei itsessdéin tarjoa
sellaista konkreettista perustetta, jota voi-
daan soveltaa liikkumisvapauden rajoituksia
koskevaan analyysiin. Sen avulla voidaan
kuitenkin varmasti ohjata yhteis6jen tuo-
mioistuimen kiyttimien perusteiden luo-
mista ja tulkitsemista.

39. Muutoin vaikuttaa siltd, ettd yhteis6jen
tuomioistuimen oikeuskiytianndssi esitetyt
eri arviointiperusteet sisiltyvit tdhédn tulkin-

43 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Tizzanon esittimi ratkaisueh-
dotus alaviitteessd 39 mainitussa asiassa CaixaBank France.
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taan, Tdmd koskee kansalaisuuteen perus-
tuvan syrjinnén kiellon arviointiperustetta, **
yhteison kansalaisille aiheutuvien lisikustan-
nusten arviointiperustetta *® tai markkinoille
pédsyn arviointiperustetta.*® Niitd eri ar-
viointiperusteita sovelletaan erilaisissa tilan-
teissa. Niilld kaikilla on kuitenkin sama
perusta, joka on mielestdni seuraava: sen
estéminen, ettd jisenvaltiot luovat tai séilyt-
téviit toimia, jotka edistéviit valtioiden siséi-
std kauppaa yhteisén sisdisen kaupan kus-
tannuksella. Tillainen rajoitus voi esiintyi
monessa eri muodossa. Se voi olla seuraus
syrjinnéstd, jolla suositaan kotimaan kansa-
laisia. Se voi olla seurausta toimenpiteests,
jolla suojellaan kansallisille markkinoille
sijoittautuneiden taloudellisten toimijoiden
saavuttamaa asemaa rajoittamalla uusien
toimijoiden pddsyd markkinoille. Tallainen
rajoitus voi lisdksi olla seurausta lainsaidin-
nostd, jolla jisenvaltioiden vilinen kauppa
tehdddn vaikeammaksi kuin jasenvaltion
sisdinen kauppa. ¥/

40. Minusta vaikuttaa siltd, etti yhteisdjen
tuomioistuin viittaa juuri téllaiseen yhteisén
sisdisen kaupan rajoitukseen vastustaessaan
“kaikkia toimia, joilla kielletasn liikkumisva-
pauden kiyttiminen, haitataan sitd tai teh-

44 — Ks. esim. edelld alaviitteessd 7 mainittu asia komissio v.
Ranska, tuomio 28.1.1986.

45 — Ks. esim, asia C-470/93, Mars, tuomio 6.7.1995 (Kok. 1995, s.
1-1923).

46 — Ks. esim. edelld alaviitteessi 39 mainittu asia CaixaBank
France.

47 — Ks. esim. palvelujen tarjoamisen vapauden osalta asia
C-70/99, komissio v. Portugali, tuomio 26.6.2001
(Kok. 2001, s. 1-4845, 25-27 kohta).
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dadn se vihemmin houkuttelevaksi”. Muis-
tutettakoon tiltd osin, ettd kaikki talou-
dellisen tai kaupallisen vapauden rajoitukset
eivit ole liilkkumisvapauden harjoittamiseen
kohdistuvia rajoituksia, *® Sellaiseen rajoituk-
seen sisdltyy itse asiassa aina jonkinlaista
"syrjintdd” seurauksena siité, ettdl jasenvaltiot
laativat toimenpiteensi ottamatta huomioon
niiden vaikutuksia valtioiden vilisiin tilantei-
siin. Ainoastaan viimeksi mainitut rajoitukset
on kielletty perustamissopimuksessa.

B Sijoittautumisvapauden rajoitusta koske-
vien arviointiperusteiden soveltaminen

41. Yhdistyneen kuningaskunnan verolain-
sdddintod vastustetaan tarkasteltavana ole-
vassa asiassa kahdesta syysti. Ensiksikin siti
vastustetaan sen vuoksi, ettd emoyhtidille,
joilla on ulkomaisia tytiryhtiéits, ja emoyh-
tiville, joilla on ulkomaisia sivuliikkeitd, ei
myonnetd siind samoja etuja. Lisdksi sitd
vastustetaan sen vuoksi, ettd konsernit, jotka
haluavat sijoittautua ulkomaille, asetetaan
siind epédsuotuisampaan asemaan kuin kon-
sernit, joiden verotuksellinen kotipaikka on
Yhdistyneessd kuningaskunnassa. Yhteistjen
tuomioistuimen hyviksymien arviointiperus-
teiden soveltamiseksi oikein nidmi# kaksi
kysymystd on erotettava toisistaan selke#sti.

48 — Ks. vastaavasti yhdistetyt asiat C-267/91 ja C-268/91, Keck ja
Mithouard, tuomio 24.11.1993 (Kok. 1993, s. I-6097, Kok. Ep.
X1V, s, 1-477); julkisasiamies Tesauron esittimi ratkaisueh-
dotus asiassa C-292/92, Hiinermund ym., tuomio 15.12.1993,
(Kok. 1993, 5. 1-6787, Kok. Ep. X1V, 5. 1-515) seki alaviitteessi
39 mainittu asia CaixaBank France, julkisasiamies Tizzanon
esittdmin ratkaisuehdotuksen 62 ja 63 kohta.
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1. Ulkomaisen toimipaikan oikeudellisen
muodon valinnasta seuraava epéedullinen
asema

42. Ensimmiisen High Court of Justicen
tarkasteltavana olevassa asiassa esittimén
kysymyksen osa koskee haittaa, joka seuraa
siitd, ettd M&S on piittinyt perustaa muihin
jasenvaltioihin toimipaikkoja, jotka ovat ty-
tiaryhtioitd eivitkd sivuliikkeitd.

43. Muistutettakoon, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuin on jo todennut, ettd sijoittautu-
misvapaus saattaa sisiltii velvollisuuden olla
syrjimitti taloudellisten toimijoiden kéyttd-
mid eri sijoittautumismuotoja. Vaikuttaa
siltd, ettd ndin voidaan padtelld erityisesti
asioista komissio vastaan Ranska,® Royal
Bank of Scotland*® ja Saint-Gobain ZN.°
Huomautettakoon kuitenkin, ettd ndissi
asioissa tarkastellut sijoittautumismuodot
asetettiin riidanalaisessa kansallisessa sdéin-
nostossa verotuksellisesti samanlaiseen ase-
maan,

44. Ensimmiiseksi mainitussa asiassa riidan-
alainen Ranskan lainsdidanto koski niitd
edellytyksid, joiden mukaisesti yhtidveron
hyvitys (avoir fiscal) voidaan myéntéd rans-
kalaisten yhtididen jakamien osinkojen saa-
jille. Ranskan jirjestelmissd ei kuitenkaan
voittojen verotuksen edellytysten ja erityis-
piirteiden osalta erotettu mitenkddn ranska-

49 — Edella alaviitteessi 7 mannittu asia.
50 — Edella alaviitteessi 9 mainittu asia.

laisia yhtisitd ja ulkomaisten yhtididen
ranskalaisia sivuliikkeitd ja kauppaedustajia.
Tallaisessa tilanteessa, jota sddnnelldén vero-
tuksen alueperiaatteella, kahta sijoittautu-
mismuotoa on kohdeltava samalla tavalla
my6s verohyvityksen myontimisen osalta.
Taltd osin yhteisjen tuomioistuin totesi,
ettd "[taloudellisen toiminnan harjoittamista
toisessa jisenvaltiossa koskevan sopivan
oikeudellisen muodon] valinnan vapautta ei

voida rajoittaa syrjivilld verosddnndksilla”. 3

45. Asiassa Royal Bank of Scotland tarkas-
teltiin yhtioverotusta koskevaa Kreikan lain-
saddantdd. Yhteisojen tuomioistuin muistutti
asiassa antamassaan tuomiossa ensiksi, ettd
"Kreikan verolainsiidinnossd ei sdiddetd
erilaisesta verotettavan tulon miirittelyta-
vasta niiden yhtididen osalta, joiden Loti-
paikka on Kreikassa, verrattuna niihin yh-
tiihin, joiden kotipaikka on jossakin toisessa
jasenvaltiossa mutta joilla on Kreikassa kiin-
tei toimipaikka, siten, etti tilld erolla voitai-
siin perustella niiden kahden ryhmin eri-
lainen kohtelu”. Vaikka tillaisiin yhtiéihin
sovellettiin Kreikassa erilaisia verovelvoit-
teita, verotettavan tulon médrittelytapa oli
samanlainen. Tamin vuoksi erot verokan-
nassa olivat kiellettyja, ja erilaiseen oikeudel-
liseenrzmuotoon nojautuva peruste oli hylit-
tiva.”

51 — Edelld alaviitteessi 7 mainittu asia komissio v. Ranska,
tuomion 22 kohta.

52 — FEdelld alaviitteessa 9 mainittu asia Royal Bank of Scotland,
tuomion 29 ja 30 kohta.
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46. Kolmannessa asiassa — asiassa Saint-
Gobain ZN — yhteisdjen tuomioistuin patti
vastaavasti, ettd "ulkomaisten yhtididen siva-
liikkeiden ja saksalaisten yhtididen erilaista
kohtelua samoin kuin sivutoimipaikan muo-
don valinnanvapauden rajoitusta on tarkas-
teltava perustamissopimuksen 52 ja 58 artik-
lan yhteni ja samana rikkomisena”, ®® Saksan
lainsaddannossi tiettyjen osuuksien tai osin-
gonjaon verotusta koskevien veroetuuksien
saaminen varattiin yksinomaan yhtiéille,
joiden verotuksellinen kotipaikka on Sak-
sassa, eiviitkd niitd voineet saada yhtidt,
joiden verotuksellinen kotipaikka on ulko-
mailla mutta joilla on saksalaisia sivuliilkkeiti.
Sellainen erilainen kohtelu on kuitenkin
syrjivdd, koska siltd osin kuin on kyse
osinkojen veronalaisuudesta Saksassa, saksa-
laiset yhtiot ja ulkomaiset yhtiét ovat objek-
tiivisesti tarkasteltuna toisiinsa rinnastetta-
vissa tilanteissa, >

47. Niyttdd joka tapauksessa selvilts, ettei
sijoittautumismuodon valintaan liittyvad syr-
jintdd voida erottaa verotuksellisen kotipai-
kan (I asuinpaikan) valintaan liittyvéstd
syrjinndstd. Tédmin paikan valintaan liittyvd
syrjintd on seurausta siitd, etti asianomainen
valtio on péittinyt asettaa eri sijoittautumis-
muodot samaan asemaan alueellaan suori-
tettavan verotuksen osalta. Jos kohtelun
todetaan kuitenkin olevan erilaista tillaisessa
tapauksessa, timi johtuu siitd, ettd siihen
sisiltyy itse asiassa niiden yhtididen, joilla
tillaisia toimipaikkoja on, kansallisuuteen
perustuvaa syrjinti.

53 — Edelld alaviitteessd 9 mainittu asia Saint-Gobain ZN, tuomion
44 kohta.

54 — Tuomion 48 kohta.
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48. Kasiteltdvani olevassa asiassa ulkomaisia
sivuliikkeitd ja tytdryhtiitd saannelldsn eri
verojirjestelmilld. Tdma ero ei johdu kuiten-
kaan ainoastaan siitd, ettd niihin sovelletaan
erilaisia verovelvoitteita. Ero johtuu Yhdisty-
neen kuningaskunnan yhtigverojirjestelmin
organisaatiosta, Verokohtelun erilaisuus jér-
jestelmdssd liittyy suoraan sivutoimipaikan
oikeudellisen muodon valintaan. Konser-
neilla ei ole oikeutta verotuksen konsolidoin-
tia koskevaan jérjestelmiin, jota sovelletaan
kiinteiden toimipaikkojen tuloihin, Vaikka
konsernien tappiontasausjirjestelmid muo-
dostaa poikkeuksen periaatteesta, jonka
mukaan konserniin kuulavia yrityksid vero-
tetaan erikseen, siitd ei tiltd osin seuraa, ettd
tytdryhtididen tilanne rinnastettaisiin sivu-
liikkeiden tilanteeseen, Tappioiden siirtoon
sovelletaan tissd jdrjestelmissd itse asiassa
erityiskohtelua; konsolidoitua yhteisvero-
tusta ei ole. Tam4 johtuu siitd, ettd tytiryh-
tioitd kohdellaan aina riippumattomina
oikeudellisina ja verotuksellisina yksikksina,
Tésti seuraa, ettd kahden sijoittautumismuo-
don osalta sovellettavan kohtelun ero ei
johdu ainoastaan erityisedun ep#éimisesti
silla perusteella, etti ulkomaille on ptetty
sijoittautua tytiryhtion muodossa. Ero joh-
tuu siitd, ettd eri sijoittautumismuotoihin
sovelletaan erilaisia verojérjestelmi.

49. Sijoittautumisvapautta koskevat mii-
riykset eiviit kuitenkaan estd soveltamasta
erilaista kohtelua erilaisissa oikeudellisissa
tilanteissa oleviin luonnollisiin henkilsihin
ja oikeushenkiloihin. Néiden méaérdysten
tavoitteena ei ole vaatia erilaisiin sijoittautu-
mismuotoihin sovellettavilta jérjestelmilts
yhdenmukaisuutta. Tiltd osin niiden avulla
pyritdéin ainoastaan takaamaan verotuksen
neutraalius yhteisd6n sijoittautumista koske-



MARKS & SPENCER

van oikeuden kiyttimisen osalta. Mika
tahansa muu ratkaisu johtaisi jasenvaltioiden
ankarimpien verojarjestelmien tarkasteluun,
vaikka kyseessi ei olisi erityisesti mikéén
valtioiden vilinen tilanne. Tdmd ei voi olla
vapaata liikkuvuutta koskevien perustamis-
sopimuksen madriysten tavoite.

50. Muutoin on mielestini osoitettu, ettei
Yhdistyneen kuningaskunnan verolainsi-
dinnossa kielletd brittildistd yritystd sijoit-
tautumasta muihin jisenvaltioihin tytaryh-
tididen vilitykselld. Tdmdn vuoksi ainoa
tarkasteltavana olevan asian kannalta merki-
tyksellinen kysymys on, joutuvatko tytdr-
yhtién muodossa toiseen jésenvaltioon sijoit-
tautuva konserni ja sen emoyhtio, jonka
kotipaikka on Yhdistyneessi kuningaskun-
nassa, sellaiseen epiedulliseen erityisase-
maan, johon ne eivit joutuisi, jos emoyhtid
pidttdisi sijoittaa tytdryhtionsi kotipaiklkaval-
tioonsa.

2. Tytiryhtididen sijoittautumispaikkaan
liittyvi epiedullinen asema

51. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskiy-
tannon mukaan veroedun epddmisen voi-
daan katsoa muodostavan perustamissopi-
muksen vastaisen rajoituksen, jos kiy ilmi,
ettd se liittyy ensisijaisesti sijoittautumisoi-
keuden kayttoon. >

55 — Ks. tiltdi osin asia C-251/98, Baars, tuomio 13.4.2000
(Kok. 2000, s. 1-2787, 30 ja 31 kohta) ja edelld alaviitteessi
32 mainittu asia Asscher, tuomion 42 kohta,

52. Vaikka kansallisen tuomioistuimen esit-
timissd kysymyksissd viitataan ainoastaan
emoyhtion, joka on padasian vastaaja, tilan-
teeseen, on tarkasteltava koko konsernin
tilannetta, jotta voidaan ottaa kantaa siihen,
onko kysymyksessi olevan kaltainen lains&i-
dintd yhteensoveltuva sijoittautumisva-
pautta koskevien miirdysten kanssa. Taltd
osin ei ole epiilystd siitd, ettd Yhdistyneen
kuningaskunnan konsernin sisdistd tappion-
tasausta koskevan jirjestelmén soveltaminen
muodostaa verotuksellisen etuuden siitd
nauttivalle konsernille. Siitd vastaanottavalle
yritykselle, jolle tappiot siirretéin, seuraava
etuus on ainoastaan seuraus konsernille
mydnnetystd etuudesta. Konsernin yritysten
verotettava voitto pienenee verovuoden
kuluessa. Asianomaisen kansallisen lainsé-
dinnoén nojalla konserni, jonka p#itoimi-
paikka on Yhdistyneessi kuningaskunnassa
ja joka haluaa sijoittaa tytiryhtiditd johonkin
toiseen jasenvaltioon, ei voi nauttia tdstd
etuudesta. Tarkasteltavana olevassa asiassa
timi epidiminen on yksinomaan seurausta
siitd, ettd M&S on kiyttidnyt sijoittautumis-
vapautta koskevaa oikeuttaan.

53. Tissd tapauksessa rajoitus on helposti
kuvattavissa. Rajoitustyyppi esiintyy yhtei-
sojen tuomioistuimen oikeuskédytdnndssé. Se
kuuluu joukkeon tuomioita, joiden mukaan
sellaiset jasenvaltioiden toimenpiteet, joilla
rajoitetaan asianomaisen valtion asukkaiden
mahdollisuutta liikkua vapaasti yhteisoss,
ovat Liellettyji. >® Kysymyksessi oleva epi-
dminen muodostaa tarkasteltavana olevassa

56 — Ks. vastaavasti yhdistetyt asiat 286/82 ja 26/83, Luisi ja
Carbone, tuomio 31.1.1984 (Kok. 1984, s. 377, Kok. Ep. Vi,
s. 455); asia 143/87, Stanton, tuomio 7.7.1988 (Kok. 1988,
s. 3877, Kok. Ep. IX, s. 535); edelli alaviitteessi 27 mainittu
asia Daily Mail and General Trust; asia C-370/90, Singh,
tuomio 7.7.1992 (Kok. 1992, s. [-4265, Kok. Ep. XIIl, 5. 1-19);
asia C-18/95, Terhoeve, tuomio 26.1.1999 (Kok. 1999, s. |-
345) ja asia C-224/98, D'Hoop, tuomio 11.7.2002 (Kok. 2002,
s. 1-6191).
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asiassa "poistumista” koskevan rajoituksen,
jolle on ominaista sellaisiin yrityksiin koh-
distuva epéedullinen kohtelu, jotka haluavat
perustaa tytdryhtiitd muihin jisenvaltioi-
hin.*” Tissi tilanteessa ei ole tirkeds tieti,
saavatko M&S:n tytdryhtiét muita etuuksia
asianomaisiin vastaanottaviin valtioihin
sijoittautumisen seurauksena. On riittiviis
todeta, ettd Yhdistyneen kuningaskunnan
lainsdddédnté muodostaa itsessdéin esteen,
jonka vuoksi yritykset, joiden kotipaikka on
Yhdistyneessd kuningaskunnassa, vilttivit
perustamasta tytdryhti6itd muihin jisenval-
tioihin.

54. Témin vuoksi ei ole mydskiin tarpeen
tarkastella kysymystd, muodostaako timi
sdinnostd kansalaisuuteen perustuvan syr-
jinnén epédsuoran muodon. On osoitettu, etti
kyseinen toimenpide vaikuttaa esteen tavoin.
Témin vuoksi asianosaiset pyrkivit aivan
turhaan selvittdmaan, ovatko tytiryhtiot,
joiden kotipaikka on ulkomailla, emoyhtiéon
nihden tilanteessa, joka on rinnastettavissa
sellaisten tytdryhtididen tilanteisiin, joiden
kotipaikka on Yhdistyneessi kuningaskun-
nassa, sen vuoksi, ettdi ne jakavat osan
voitoistaan emoyhtiolle.

55. Sen sijaan on tarkistettava, voiko timi
rajoitus olla perusteltu yhteisén oikeuden
kannalta. Vakiintuneen oikeuskiytinnon
mukaan rajoittava toimenpide ei nimittdin
ole kielletty EY 43 artiklan nojalla, jos
toimenpiteelld pyritdin perustamissopimuk-
sen mukaiseen sallittuun tavoitteeseen ja jos
se voidaan perustella yleisti etua koskevilla

57 — Ks. edelli alaviitteessi 8 mainittu asia ICI, julkisasiamies
Tesauron esittdmin ratkaisuehdotuksen 18 kolita,
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pakottavilla syilld. Témin lisdksi toimenpi-
teen on sovelluttava kyseisen tavoitteen
saavuttamiseen, eikd tilli toimenpiteelld
saada ylittdd sitd, miki on vilttimatonti
kyseisen tavoitteen saavattamiseksi, >

C  Rajoitiavan toimenpiteen perustelujen
etsiminen

56. On heti torjuttava Saksan hallituksen
viite, jonka mukaan sité, ettd kyseinen valtio
ottaa huomioon tappiot, ei voida hyviksys,
koska se johtaisi verotulojen supistumiseen
ja ndin ollen kyseisen jisenvaltion merkitti-
viin budjettivaikeuksiin. Yhteis6jen tuo-
mioistuin on toistuvasti todennut, etti "vero-
tulojen vahentymistd ei voida pitad yleistd
etua koskevana pakottavana syynd, johon
voidaan vedota lahtSkohtaisesti perusvapau-
den vastaisen toimenpiteen oikeuttami-
seksi”, 5

57. Sen sijaan on tarkasteltava vakavammin
viitteitd, joiden perustana on asianomaisen
jasenvaltion toimivallan tai verojirjestelmin
hallinnan menettdmisen vaara. Niihin Littyy
kaksi perustelua, joista ensimmiinen koskee
verotuksen alueperiaatteen soveltamista ja
toinen tarvetta taata Yhdistyneen kuningas-
kunnan verojirjestelmén johdonmulkaisuus.

58 — Edelld alaviitteessd 8 mainittu asia Futura Participations ja
Singer, tuomion 26 kohta.

59 — Ks. erityisesti edelld alaviitteessd 13 mainittu asia Manninen,
tuomion 49 kohta.
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1. Verotuksen alueperiaatteeseen nojautuva
perustelu

58. Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
viittad, ettd kyseessd oleva veroedun epid-
minen on kansainvilisessi verokiytdnndssi
hyviksytyn ja yhteiséjen tuomioistuimen
oikeuskiytinnéssi tunnustetun alueperiaat-
teen mukaista. Sen mukaan timi periaate
merkitsee, ettei se voi tarjota veroetua, jos
silld ei ole verotusvaltaa. Koska silld ei ole
toimivaltaa verottaa sellaisten tytaryhtididen
tuloja, joiden kotipaikka ei ole Yhdistyneessi
kuningaskunnassa, se ei voi kertomansa
mukaan ottaa huomioon néiden tytdryhtiti-
den tappioita tarjotakseen etuuden konser-
nille, johon ne kuuluvat. Tamén vuoksi
tappiontasaus voi koskea ainoastaan yhtiitd,
joiden kotipaikka on Isossa-Britanniassa tai
jotka harjoittavat sen alueella taloudellista
toimintaa.

59. Tillainen pédttely on osoitus yhteisén
alueperiaatteen véirdstd tulkinnasta. Yhtei-
sojen tuomioistuin on todennut asiassa
Futura Participations ja Singer®® antamas-
saan tuomiossa, ettd yhteison oikeudessa
sovelletaan verotuksen alueperiaatetta.
Luxemburgin jirjestelmissd vaaditun, ettd
sellaisen verovelvollisen, jolla on sivuliike
tietyssd jisenvaltiossa mutta jonka verotuk-
sellinen kotipaikka ei ole sielld, pyytdmin
tappioiden siirtimisen osalta edellytettiin,
etti siirretyt tappiot ovat taloudellisessa
yhteydessi kyseisen verovelvollisen kysei-
sessi valtiossa saamien tulojen kanssa. Edelld
esitetyn perusteella yhteiséjen tuomioistuin

60 — Edelli alaviitteessii 8 mainittu asia.

katsoi, ettd jarjestelmdn ei voida katsoa
sisaltivin perustamissopimuksessa kiellettya
syrjintda.

60. Ei pitdisi kuitenkaan tulkita vdarin
yhteiséjen tuomioistuimen tille periaatteelle
antamaa tismillistd merkitystd. Yhteis6jen
tuomioistuin tunnustaa ndin ainoastaan tar-
peen ottaa huomioon ne velvoitteet, joita
seuraa siitd, ettd kullekin jisenvaltiolle kuu-
luu samanaikaisesti oman alueensa osalta
verotuksellinen suvereniteetti. ®' Niiden vel-
voitteiden vuoksi kunkin jisenvaltion on
sovitettava yhteen kilpailevat verotukselliset
suvereniteetit.®> Kansainvilisen oikeuden
vaatimusten mukaan kunkin jisenvaltion
verotustoimivallan kiytto edellyttda yhteyttd
joko verovelvollisen kansallisuuteen tai sii-
hen, etti verotettava tulo on saatu timin
valtion alueelta. Tistd seuraa, etti vaikka
valtiolla on oikeus méiritd yleinen verovel-
vollisuus koskemaan alueellaan asuvia veron-
maksajia, se voi verottaa ulkomaalaisia
veronmaksajia ainoastaan alueellaan hanki-
tuista tuloista. Yhtiéihin, joiden verotukselli-
nen kotipaikka on Kreikassa, ja taloudellista
toimintaa Kreikassa harjoittaviin yhtitihin,
joiden verotuksellinen kotipaikka on jossain
muualla, ei sovelleta samanlaista verovelvol-
lisuutta. Yhteiséjen tuomioistuin tismentii
asiassa Royal Bank of Scotland antamassaan
tuomiossa, ettd syyni tihin on yksinkertai-
sesti "tulolihdevaltion rajoitettu verotuksel-

61 — Jisenvaltioiden verotuksellista suvereniteettia koskevien
rajoitusten osalta ks. myds edellii alaviitteessd 18 mainittu
asia Gilly, tuomion 48 kohta.

62 — "Pohittisesti ja verotuksellisesti suverceni valtio voi siis
Kiyttia absoluuttista verotustoimivaltaa alucelt joka
muodostaa crdinlaisen yksityisen metsistysalueen; se voi
erityisesti paittds, ettd sen alueella on samanaikaisesti kaksi
tai useampia verojirjestelmid, joilla on enemmin tai vihem-
min laaja autonomia ja joiden viliset subteet voidaan
madrittia tarvittacssa pultaasti kansallisen oikeuden alaan
verustuvin sopimuksin tai jarjestelyin. Valtio ei voi sen sijoan
Larioitmn mitiin verotustoimivaltaa aluecnsa ulkopuolelta.
Nimi ovat verotuksellisen suverenitectin kiisitteeseen liitty-
vii positiivisia ja negatiivisia nikékoltia” (Gest, G., ja Texicer,
G., Droit fiscal international, PUF, Pariisi, 2. painos, 1990,
s. 17).
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linen suvereniteetti verrattuna sen valtion
verotukselliseen suvereniteettiin, jossa
yhtiolld on kotipaikka”. ®® Yhteisén oikeuden
tarkoituksena tai tehtiviing ei ole kuitenkaan
kyseenalaistaa verotustoimivaltaan luonnos-
taan kuuluvia rajoja tai puuttua jisenval-
tioiden véliseen toimivallan jakoon. Muistu-
tettakoon, etti koska lainsiidintojd ei ole
yhdenmukaistettu yhteisén tasolla, yhteis-
Gjen tuomioistuimella ei ole toimivaltaa
puuttua jisenvaltioiden verojirjestelmien
sisdllon mddrittelyyn ja jérjestelyyn. ®*

61. Edelld mainitussa asiassa Futura Partici-
pations ja Singer tarkasteltiin Luxemburgin
tuloverojirjestelméd. Luxemburgin jirjestel-
missi tappiot voitiin vihentis verovelvollis-
ten myShemmistd voitoista. Kansainvilisen
oikeuden vakiintuneiden s#intdjen nojalla
milldén jasenvaltiolla ei ole kuitenkaan toi-
mivaltaa verottaa sellaisten veronmaksajien,
joiden verotuksellinen kotipaikka on ulko-
mailla, ulkomailla hankkimia tuloja. Téamén
vuoksi Luxemburg eviisi mahdollisuuden
tappiontasaukseen kyseisten veronmaksajien
ulkomailta periisin olevien tulojen osalta. Se
asetti siten tappiontasauksen edellytykseksi,
ettd siirrettyjen tappioiden ja verotusvaltiossa
saadun tulon vélilli on taloudellinen yhteys.
Tamd edellytys oli tdysin perusteltu. Se oli
itse asiassa seuraus tarpeesta koordinoida
verotustoimivalta sen valtion, jossa verovel-
vollisen kotipaikka sijaitsee, ja verovelvolli-
sen verotusvaltion vililla.

62. Verotuksen alueperiaate ehkiisee vero-
tustoimivaltaa koskevia ristiriitoja jésenval-
tioiden valilla. Se ei vapauta jisenvaltioita

63 — Edelld alaviitteessd 9 mainittu asia, tuomion 29 kohta.

64 — Ks. edelld alaviitteessd 7 mainittu asia Bachmann, tuomion
23 kohta.
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yhteisén oikeuden mukaisista velvoitteista.
Yhteison oikeuden mukaista verotuksellista
suvereniteettia ei voida pitdd "verotuksellisen
omavaraisuuden” periaatteen ilmentymiini,
Hyviksymilld perustamissopimuksen jisen-
valtiot ovat hyviksyneet jirjestelmin, jossa
henkil6t voivat liikkua vapaasti yhteisossi, ja
siitd seuraa erityisid velvoitteita, Jirjestelma
velvoittaa jisenvaltiot erityisesti ottamaan
huomioon valtioiden viliset tilanteet niiden
soveltaessa verojérjestelmidin ja mukautta-
maan verojérjestelmiinsi timin perusteella.

63. Yhdistynyt kuningaskunta ei voi tissi
tilanteessa vaittad, ettd veroedun my6ntdmi-
nen edellyttdd vastaavaa verotusvaltaa ja
mahdollisuutta hyétyd siitd. Sellainen tul-
kinta on vastoin sijoittautumisvapauden
perusperiaatetta. Asian tarkastelun tdssi
vaiheessa on tirkedd ainoastaan selvitti,
onko timin etuuden myéntiminen mahdo-
tonta tilanteessa, jossa verotuksellinen suve-
reniteetti kuuluu kullekin jisenvaltiolle sen
oman alueen osalta. Tarkasteltavana olevassa
asiassa mikién ei kuitenkaan estd Yhdisty-
nyttd kuningaskuntaa laajentamasta tappion-
tasausetuutta emoyhticihin, joilla on tytiryh-
ti6itd, joiden verotuksellinen kotipaikka on
Yhdistyneen kuningaskunnan ulkopuolella,
Kysymys liittyy nimittdin jirjestelmiin, jota
Yhdistynyt kuningaskunta soveltaa konser-
neihin, Se ei koske yhden sellaisen verovel-
vollisen verotusta, jonka verotuksellinen
kotipaikka on ulkomailla ja joka harjoittaa
pddasiallista toimintaansa ulkomailla, vaan
tappioiden siirtoa samaan konserniin kuulu-
vien yritysten vililli.®® Kysymyksen on
kuitenkin esittdnyt konsernin emoyhtis,

65 — Ks. vastaavasti edelld alaviitteessi 3 mainittu asia Bosal,
tuomion 38-40 kohta.
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jonka verotuksellinen kotipaikka on Yhdisty-
neessd kuningaskunnassa ja joka on nidin
ollen yleisesti verovelvollinen Yhdistyneessi
kuningaskunnassa. ° Yhdistyneen kuningas-
kunnan verotustoimivaltaa alueellaan ei ole
rajoitettu. Tassd tilanteessa Yhdistyneelld
kuningaskunnalla ei ole oikeutta kiyttad
perusteenaan alueperiaatetta evitikseen
konserniin kuuluvalta yritykseltd, jonka koti-
paikka on sen alueella, tappiontasaukseen
liittyvad etuutta.

64. ltse asiassa vaikuttaa siltd, ettd esittd-
milld timin perusteen Yhdistynyt kuningas-
kunta vaatii yhteis6jen tuomioistuinta totea-
maan, ettei etuutta voida myontdé vastanot-
tavalle yritykselle eli emoyhtille sen vuoksi,
ettei etuutta voida kompensoida mahdolli-
suudella verottaa siirtivdd yritystd eli ty-
taryhtiotd. Yhdistyneen kuningaskunnan hal-
lituksen mukaan tim# alueperiaatteeseen
nojautuva peruste liittyy itse asiassa edelld
mainitussa asiassa Bachmann annetussa
yhteisdjen tuomioistuimen tuomiossa tun-
nustetiuun verotuksen johdonmukaisuuden
periaatteeseen. Kysymystd on timin vuoksi
kisiteltiva toisen esitetyn oikeuttamisperus-
teen yhteydessi.

2. Verojirjestelmin johdonmukaisuuden
takaamisen tarvetta koskeva oikeuttamispe-
ruste

65. Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskiy-
tainnén mukaan perustamissopimuksessa

66 — Ks. vastaavasti edelti alaviitteessid 13 mainittu asia Manninen,
tuomion 38 kolita.

annettuja vapauksia rajoittava lainsdddanto
on perusteltavissa tarpeella taata verojirjes-
telmén johdonmukaisuus.

66. Verotuksen johdonmukaisuuden kisit-
teelld on tirkeii korjaava vaikutus yhteistn
oikeudessa. Sen avulla on tarkoitus korjata
vaikutukset, jotka seuraavat perustamissopi-
muksessa annettujen vapauksien ulottami-
sesta periaatteessa jdsenvaltioiden yksin-
omaisen toimivallan piiriin kuuluviin vero-
jarjestelmiin, On viltettiva sitd, ettd liikku-
misvapauksien soveltamisesta saattaa seurata
perusteettomia uhkia kansallisten verojirjes-
telmien sisdiselle johdonmukaisuudelle.
Yhteisojen tuomioistuimen mukaan verojir-
jestelmén sisdllon méérittiminen “kuuluu
jisenvaltioiden toimivaltaan”. 8 Tissi tilan-
teessa on selvii, etti jisenvaltioilla on perus-
teltu intressi taata verojirjestelmiensi integ-
riteetti ja oikeudenmukaisuus. Siitd ei kui-
tenkaan seuraa, ettd titd kisitettd voitaisiin
kayttid perusteena sisimarkkinoiden yhtey-
dessd tavoiteltavien padmadrien vastustami-
seen. Kansallisten toimijoiden tilanteita suo-
sivaa verojirjestelmdd ei voida hyviksyi.
Verotuksen johdonmukaisuuden tehtdvani
on siten suojella kansallisten verojérjestel-
mien integriteetti estimitti kuitenkaan
niiden jirjestelmien integroitumista sisa-
markkinoihin.

67. Titi herkkid tasapainoa voidaan kuvata
“kahden neutraliteetin” sddnnélld. Yhtaalta
kansallisten verosdintdjen on oltava neutraa-

67 — Edelli alaviitteessa 7 mainittu asia Bachmann ja asia
C-300/90, komissio v. Belgia, tuomio 28.1.1992 (Kok. 1992,
s. 1-305).

68 — Alaviitteessd 7 mainittu asia Bachmann, tuomion 23 kohta.
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leja liikkumisvapauden harjoittamisen kan-
nalta, Téltd osin muistutettakoon, ettdi EY
43 artiklassa madritiin yhteiséon sijoittau-
tuvien yritysten verotuksen neutraalisuu-
desta. Toisaalta liikkumisvapauden harjoitta-
misen on oltava mahdollisimman neutraalia
jésenvaltioiden kiytt66n ottamien verojirjes-
telmien kannalta. Taloudelliset toimijat eivit
saa kiyttdd sijoittautumisoikeutta kansallis-
ten verojirjestelmien tasapainoa ja johdon-
mukaisuutta vaarantavasti. Nain olisi, jos
kyseistd oikeutta kiytettiisiin joko kansallis-
ten lainsdddantdjen kiertimiseen tai ndiden
lainsdddantojen vilisten erojen hyddyntémi-
seen keinotekoisesti.®® Verotuksen johdon-
mukajsuuden kisitteen tarkoituksena on
taata, etteivit yhteisén kansalaiset kiyti
yhteison madrdyksid liikkamisvapauksien
kéyttoon liittyméttomien etuuksien saami-
seen,”®

68. Yhteistjen tuomioistuin muistuttaa tissi
tilanteessa, ettd "verojérjestelmin johdonmu-
kaisuuden siilyttimisen tarpeeseen perus-
tuvan viitteen osalta on tarkistettava, miti
pddmidrid kyseessd olevilla verosisinnoksilld
tavoitellaan”.”* Vaikka siénnéston kannalta
vaikuttaa siltd, ettd veroedun saamisen ja
kyseistd etua kompensoivan kannetun veron
vililli on suora ja vilttimitén yhteys, etu
voidaan evitd sen perusteella, ettei mainittua
kompensoivaa veroa voida kantaa. Témin
vuoksi yhteisdjen tuomioistuin on voinut
todeta edelld mainitussa asiassa Bachmann

69 — Ks. erityisesti julkisasiamies Fennellyn alaviitteessd 9 maini-
tussa asiassa Metallgesellschaft ym. esittimi ratkaisuehdotus.

70 — Toisin sanoen pyritddn estimiin *vapaita liikkujia” (free
movers) munttumasta "vapaamatkustajiksi’(free riders) siss-
markkinoiden tavoitteen myntimien vapauksien avulla
(Cordewener, A, Dahlberg, M., Pistone, P., Reimer, E.,
Romano, C, "The Tax Treatment of Foreign Losses: Ritter,
M & S, and the Way Ahead”, European Taxation, 2004,
s. 221).

71 — Edelld alaviitteessd 28 mainittu asia Lenz, tuomion 37 kohta.
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antamassaan tuomiossa, ettd Belgian lainséi-
dédnnossd vakuutusmaksujen vihennyskel-
poisuuden ja vakuutuksenantajan sopimus-
ten tdyttdmiseksi suorittamien maksujen
vililld on suora yhteys. Koska Bachmann oli
tehnyt Saksassa vakuutussopimuksia, joiden
tdyttdminen ei voinut johtaa verotukseen
Belgiassa, se, ettd Belgian viranomaiset eivit
hyviksyneet ndiden sopimusten nojalla mak-
settujen maksujen vihentimistd verotuk-
sessa, oli perusteltua,

69. Millaisesta tilanteesta on kyse tarkastel-
tavana olevassa asiassa? Tarkasteltavana ole-
vassa asiassa viliintulijoina olevat hallitukset
viittivit yksimielisesti, ettd olisi johdonmu-
kaista my6ntdd konsernin sisdinen tappion-
tasaus ainoastaan, kun on mahdollista verot-
taa niiden yhtididen voittoja, joiden wvililli
tdmé tappiontasaus tapahtuu. Kyseisessi
jdrjestelmissd vastaanottavalle yritykselle
myonnetyn tappiontasauksen ja siirtivin
yrityksen tulojen verottamismahdollisuuden
vililld on niiden mukaan yhteys.

70. Pégasian valittaja kiistdd timin viitteen,
Se vetoaa yhteisojen tuomioistuimen vakiin-
tuneeseen oikeuskéytint6on, jonka mukaan
suoraa yhteyttd ei voi olla, jos kyse on
erillisistd verotuksista tai eri verovelvolli-
sista. ”? Tarkasteltavana olevassa asiassa til-
laista yhteytti ei kuitenkaan ole. Emoyhtisille

72 — Ks. erityisesti edelld alaviitteessi 3 mainittu asia Bosal,
tuomion 30 kohta (oikeuskdytintéviittauksineen).
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mydnnetty etuus ja tytaryhtidiltd kannettava
maksu koskevat eri verovelvollisia erillisissa
verojirjestelmissa. >

71. Vaikka verotuksen johdonmukaisuuteen
todellakin voidaan vedota tillaisissa rajoissa,
ei ole epiilystd siitd, ettd tdmé oikeuttamis-
peruste on hyléttdvé tarkasteltavana olevassa
asiassa. Verotuksen johdonmukaisuuden
ksitteen kiytto herittdd kuitenkin kysymyk-
sidi. Kuten julkisasiamies Kokott totesi edelld
mainitussa asiassa Manninen esittiméssdin
ratkaisuehdotuksessa, vihitellen kehittynyt
verotuksen johdonmukaisuuden kisite
perustuu nykyisin liian tiukkoihin kriteerei-
hin, jotka eivit ole aina asianmukaisia
tarkasteltavilla lainsddddnnéilld tavoiteltavan
pidméirin kannalta. 7 Sen johdosta jisen-
valtioille verojirjestelmiensi perustelemi-
seksi myénnetty liikkumavara on hyvin
vihdinen. TAmin vuoksi nditd kriteerejd on
mielestini lievennettivi, kuten julkisasiamies
Kokott suositteli. Ehdotan tiltd osin paluuta
kriteeriin, joka koskee asianomaisen lainsié-
diannén tarkoitusta. Johdonmukaisuutta on
arvioitava ensin tarkasteltavana olevan vero-
jarjestelmin tarkoituksen ja logiikan kan-
nalta.

73 — Ks. vastaavasti edelli alaviitteessi 3 mainittu asia Bosal,
tuomion 31 kohta.

74 — Julkisasiamies Kokott muistuttaa tissi edelld alaviitteessid 13
mainitussa asiassa esittiminsa ratkaisuehdotuksen 53 koh-
dassa, etti yhteisjen tuomioistuin on rajoittanut verojirjes-
telmin johdonmukaisuuden kisitettd alaviitteessa 7
mainitussa asiassa Bachmann annetun tuomion jilkeen. Siitd
seuraa, cttii “tiukka pitdytyminen kritecrissi, jonka mukaan
kyscessi on oltava sama verovelvollinen, johtaa tapauksesta
riippuen mielivaltaisiin tuloksiin” (ulkisasiamichen ratkai-
suchdotuksen 57 kohta ja sitd seuraavissa kohdissa mainitut
esimerkit).

72. Muistutettakoon kuitenkin, ettd Yhdis-
tyneen kuningaskunnan konsernin sisdistd
tappiontasausta koskevan jirjestelmdn tar-
koituksena on neutraloida verotuksellisesti
konsernin perustamisen vaikutukset. Perus-
tamisen seurauksena ei saa olla yhtidvero-
tuksen yleisten sddintojen osalta epdedullinen
erityisasema. Tami tavoite saavutetaan salli-
malla tappioiden kierrdttiminen konsernin
sisalld. Tami merkitsee toisaalta myds sité,
ettd perustamisesta ei saa aiheutua konser-
nille ylim#ardistd etuutta. Taman vuoksi
siirrettyji tappioita ei saa kiyttad kahta
kertaa. Jarjestelmissi luodaan konsernin
tasolla verotuksessa vastaavuussuhde kon-
sernin sisdisen tappioiden siirtimisen ja
samojen tappioiden kiyttokelvottomuuden
vililli. Tappiot siirretidn yhtioltd toiselle,
minki seurauksena siirtivd yritys menettda
oikeuden lkiyttdd niiti tappioita uudelleen
yhtidverojérjestelmissd. Vastaanottavalle yri-
tykselle myénnetyn edun katsotaan neutrali-
soituvan siirtaviltd yritykselti myshemmin
kannettavalla verolla.

73. Tamin vuoksi Yhdistyneen kuningas-
kunnan on osoitettava, ettd se, eitd se
kieltdylyy jarjestelmillisesti ottamasta kon-
sernijirjestelmissdan huomioon ulkomaisten
tytaryhtididen tappioita, on timin logiikan
mukaista.

74. Tiltd osin on ilmeistd, ettd jos ulko-
maisten tytdryhtididen tappiot voidaan siir-
tid toiselle yhtidlle tai toiselle verovuodelle
kotipaikkavaltiossa, tappiontasauksen myén-
taminen Yhdistyneessid kuningaskunnassa
saattaa vaarantaa konsernijirjestelmin
tavoitteen. Tappioiden siirto kotipaikkaval-
tiossa on nimittiin omiaan luomaan vastaa-

I - 10861



JULKISASIAMIES POIARES MADURON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-446/03

van edun konsernille kokonaisuutena tarkas-
teltuna. Seurauksena saattaa olla tappioiden
kaksinkertaisesta huomioon ottamisesta
konsernille seuraava etu. Sellainen etu on
kuitenkin vastoin jirjestelmén tavoitteena
olevaa neutraliteettia. Téssd tapauksessa ulk-
omaisten tappioiden siirtoa emoyhtién
tuloksiin koskeva kielto vaikuttaa perustel-
lulta.

75. Liséksi on varmistettava, ettd sellainen
riski on olemassa. Asianomainen jisenvaltio
ei voi tyytyd kieltiméin tappioiden siirtoja
pelkistdin sen perusteella, ettei ulkomaisia
tytdryhti6itd voida verottaa. Mikili se toimii
niin, sovellettava rajoitus ylitti# sen, miké on
tarpeen sen konsernijérjestelmiin johdonmu-
kaisuuden suojelemiseksi. Rajoituksella itse
asiassa lisétddn jitjestelmin logiikalle vieraita
tavoitteita, riippumatta siit4, onko tarkoituk-
sena suojella asianomaisen jisenvaltion
tuloja vai suosia sellaisia konserneja, jotka
harjoittavat kaikkea taloudellista toimin-
taansa kyseisen valtion alueella, Sellaiset
tavoitteet olisivat joka tapauksessa yhteison
oikeuden vastaisia.

76. Tarkasteltavana olevan asian kaltaisessa
tilanteessa asianomaisen jdsenvaltion on
siten syytd ottaa huomioon tytiryhtisiden
tappioihin niiden kotipaikkavaltiossa sovel-
lettava kohtelu. ”> Tappiontasausta koskevan
jarjestelmén johdonmukaisuutta koskeva
perustelu voidaan hyviksyd ainoastaan, jos

75 — Vastaavanlaisen pidttelyn osalta ks. edelld alaviitteessi 13
mainittu asia Manninen, tuomion 54 kohta ja julkisasiamies
Fennellyn edelld alaviitteessi 9 mainitussa asiassa Metallge-
sellschaft ym, esittimén ratkaisuehdotuksen 32 kohta,
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ulkomaiset tappiot voivat saada vastaavanlai-
sen kohtelun valtiossa, jossa kyseiset tappiot
ovat syntyneet.

77. Yhteisojen tuomioistuin on jo esittinyt
tillaisen kohtelun vertailuun ja vastaavuu-
teen perustuvan ratkaisun jisenvaltioiden
terveyspalvelujen ja kansallisten sosiaalitur-
vajirjestelmien yhteydessi.”® Minusta vai-
kuttaa siltd, ettd ratkaisua voidaan hyvin
soveltaa veroasioissa, joissa sovelletaan
samoja perusteita.”” EY 43 artiklan tehokas
vaikutus edellyttdd siten, etti viranomaiset,
joilla on toimivalta myontdd tarkasteltavana
olevassa asiassa tarkoitettu veroetu, ottavat
huomioon etuudet, jotka voidaan myoéntia
konsernin tytiryhtididen kotipaikkavaltion
lains##ddnnén mukaan. ”® Vaikka on johdon-
mukaista, ettd konsernin sisdiinen tappionta-
saus voidaan evitd tietyissi tapauksissa, epé-
dmisen on oltava perusteltu sen tilanteen
nojalla, jossa tytdryhtiét ovat kotipaikkaval-
tiossaan.

78. Alankomaiden kuningaskunta esittas
kuitenkin vastalauseen tillaista
ratkaisua kohtaan. Se katsoo, etté sallimalla
ulkomaisten tappioiden siirto jisenvaltioiden

76 — Ks. asia C-56/01, Inizan, tuomio 23.10.2003 (Kok. 2003, s. I-
12403) ja asia C-157/99, Smits ja Peerbooms, tuomio
12.7.2001 (Kok. 2001, s. I-5473).

77 — Nami perusteet ovat seuraavat: jisenvalticiden toimivalta, se,
ettd lainsiédintod ei ole yhdenmukaistettu yhteison tasolla,
yhteistoikeuden perusvapauksista seuraavat vaatimukset (ks.
tdmén ratkaisuehdotuksen 21-24 kohta).

78 — Ks. vastzavasti julkisasiamies Lenzin esittimi ratkaisuehdo-
tus asiassa C-1/93, Halliburton Services, tuomio 12.4.1994
(Kok. 1994, s. 1-1137, Kok. Ep. XV, s. I-101, ratkaisuehdo-
tuksen 40 kohta).
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kiayttéon ottamissa konsernijirjestelmissd
jarkytetddn yleisesti kansallisia jarjestelmid.
Olisi ajateltavissa, ettd tappioiden siirtdmi-
sestd huolehditaan jirjestelmallisesti konser-
nien sisilld ja ettd se suuntautuu yksinomaan
konsernin sellaisiin yrityksiin, joiden koti-
paikka on jisenvaltioissa, joiden verokanta
on korkein. Tami johtuu siitd, etti siirretyilla
tappioilla on korkeampi arvo tillaisissa
valtioissa. Taman vuoksi on pelittdvi varsi-
naisen "tappioliikenteen” kehittymistd
yhteison tasolla.”” Sellainen ratkaisu uhkaisi
lopuksi sekd konsernin sisdistd tappionta-
sausta koskevien jirjestelmien luotettavuuita
etti asianomaisten valtioiden budjettitasapai-
noa. Se tuhoaisi niiden taloudellisten ja
sosiaalisten jarjestelmien perustan.

79. On varmaa, ettei titd riskid pidd sivuut-
taa, mutta sitd ei saa mydskidn yliarvioida.
Siihen loytyy helposti vastaus vaatimuksesta,
jonka mukaan tappiontasausetuus myénne-
tidn vain, jos ulkomaisten tytdryhtididen
tappioiden osalta ei voida saada veroetuuksia
kyseisten yhtididen kotipaikkavaltiossa. Jos
ulkomaisten tytaryhtididen kotipaikkavaltio
antaa kyseisten yhtididen vihentid tappionsa
toisen oikeushenkilon tuloksista tai siirtédd ne
muille verovuosille, Yhdistyneella kuningas-
kunnalla on oikeus vastustaa vaatimusta
niiden tappioiden siirrosta jdsenvaltioiden

79 — J.-C. Goldsmithin kiyttima ilmaus, "Intégration et consoli-
dation des résultats en droit fiscal comparé (3 propos de la
fiscalité des groupes de sociétés et des sociétés & vocation
internationale)’, La Semaine juridique (édition conmnerce et
industrie), 1971, s. 456.

vililli. Tappiontasausta on téllsin haettava
kotipaikkavaltiossa. Tdmin vuoksi yrityksilld
ei ole vapautta valita paikkaa, jossa ne
vihentévit tappionsa.

80. Tallainen edellytys voi olla perusteitu EY
43 artiklan nojalla. On itse asiassa perus-
teltua asettaa kotipaikkavaltion sddnnét etu-
sijalle, jos ne tarjoavat konsernille vastaavan
tappioiden kohtelun. Yhtadltd vakiintuneen
oikeuskiytinnon mukaan sijoittautuminen,
joka merkitsee mahdollisuutta “osallistua
pysyvisti ja jatkuvasti jisenvaltion talou-
delliseen elimiin”,®® luo erityisia velvoit-
teita, jotka periaatteessa koskevat edelleen
taloudellisen toiminnan harjoittajaa.®" Jos
tappioiden kohtelu on yhdenvertaista kon-
sernin kannalta, nimi velvoitteet eivit vai-
kuta sijoittautumisvapauteen. Tissd tilan-
teessa niistd konsernille mahdollisesti seu-
raavat erot kohtelussa ovat perdisin yksin-
omaan kansallisten verolainsdiddintdjen
eroavuuksista. Toisaalta sellainen edellytys
auttaa siilyttimidn konsernin sisisid tap-
piontasauksia mydntéivien kansallisten vero-
jarjestelmien johdonmukaisuuden ja integri-
teetin.

81. Voidaan viittid vastaan, ettd Yhdisty-
neen kuningaskunnan on erittiin vaikea
tarkistaa, onko tappiontasausmahdollisuus
kiiytossi jossain toisessa jisenvaltiossa. Taltd
osin muistutettakoon, ettd jisenvaltioilla on
kiiytossddn vilineitd yhteistyon lujittamiseksi

80 — Asia C-55/94, Gebhard, tuomio 30.11.1995 (Kok. 1995, s. |-
4165, 25 kohta).

81 — Vastaavasti cdelld alaviitteessi 18 mainittu asia Peralta,
tuomion 52 kohta.
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jasenvaltioiden toimivaltaisten viranomaisten
keskindisestd avusta vilittémien verojen
alalla 19 péiving joulukuuta 1977 annetun
neuvoston direktiivin 77/799/ETY nojalla. %2
Niiden sadnndsten mukaisesti jasenvaltion
toimivaltaisilla viranomaisilla on oikeus pyy-
tdd toisen jisenvaltion toimivaltaisilta viran-
omaisilta kaikkia sellaisia tietoja, jotka voivat
mahdollistaa niille yhtiéveron asianmukaisen
médradmisen. Itse asiassa tdlli hallinnollisen
yhteistybén vilineelld "luodaan mahdollisuu-
det saada tarvittavia tietoja; ne ovat verratta-
vissa veroviranomaisten vastaaviin mahdolli-
suuksiin valtion sisdlld”.® Mielestini ei
vaikuta mydskdén poissuljetulta, etti asian-
omainen jésenvaltio voi asettaa konsernin
sisdistd tappiontasausta koskevan hakemuk-
sen esittdville yritykselle tiedonantovelvoit-
teen, joka koskee sen konsernin, johon yritys
kauluu, verotilannetta ja erityisesti mahdol-
lisuutta kisitelld tytiryhtididen tappiot nii-
den kotipaikkavaltiossa. Tissd tapauksessa
on kuitenkin varmistettava, ettd ndma vaati-
mukset eivit ylitd sitd, miki on tarpeen
halutun tiedonsaantitavoitteen saavuttami-
seksi, 3

IV Tapauksen tarkastelun tulokset

82. EY 43 ja EY 48 artikla eivit timin
tarkastelun perusteella estd pasiasiassa tar-

82 — EYVL L 336, s. 15. Titd direktiivii on muutettu dskettdin
21.4.2004 annetulla neuvoston direktiivilli 2004/56/EY
(EUVL L 127, 5. 70).

83 - Edelld alaviitteessi 13 mainittu asia Schumacker, tuomion
45 kohta.

84 — Alaviitteessd 8 mainittu asia Futura Participations ja Singer,
tuomion 36 kohta,
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kasteltavan kaltaista jisenvaltion lainsiddén-
t0d, jossa evitddn emoyhtisltd, jolla on
tytdryhti6itd muissa jasenvaltioissa, mahdol-
lisuus sellaisiin yhtiéihin, joilla on sivuliik-
keitd ulkomailla, sovellettavaan jarjestel-
midn. Sen sijaan ndm#d méidridykset estivat
pidasiassa tarkasteltavan kaltaisen jisenval-
tion verolainsdddidnndn siltd osin kuin siind
eviitéiin yhtioltd, jonka kotipaikka on kysei-
sessd jésenvaltiossa, oikeus konsernin sisii-
seen tappiontasaukseen sen perusteella, etts
sen tytdryhtididen verotuksellinen kotipailka
on muissa jdsenvaltioissa, vaikka tappionta-
saus olisi mahdollinen, jos mainittujen ty-
taryhtididen verotuksellinen kotipaikka olisi
kyseisessd valtiossa tai jos ne harjoittaisivat
taloudellista toimintaa kyseisen valtion
alueella. Kyseiset midrdykset eivit kuiten-
kaan estd seflaista kansallista lainsaadanto4,
jonka mukaan oikeus saada sellainen tap-
piontasaus edellyttds selvitystd siitd, ettd
sellaisille tytiryhtisille, joiden verotukselli-
nen kotipaikka on jossain muussa valtiossa,
aiheutuneiden tappioiden osalta ei voida
soveltaa vastaavaa verokohtelua n#issd
muissa jdsenvaltioissa. Tasmennettikdon,
ettd timd kohtelu voi tarkoittaa joko tappioi-
den siirtoa kolmannelle tai tappioiden siirti-
mistd samalla verovelvollisella jollekin
muulle verovuodelle.

83. Tillainen ratkaisu vaikuttaa epdilemitts
monimutkaiselta. Se edellyttad sitd, ettd
asianomaisen jésenvaltion viranomaiset otta-
vat huomioon sellaisten yhtiéiden verotilan-
teen, joiden verotuksellinen kotipaikka ei ole
niiden alueella. Mielestiini kuitenkin ainoas-
taan téllainen ratkaisu mahdollistaa — kun
lainsddddntdji ei ole yhdenmukaistettu
yhteison tasolla — tasapainon siilyttamisen
jdsenvaltioiden verotustoimivallan ja sisi-
markkinoista seuraavien vapausvaatimusten
vililla. Téllaisessa tilanteessa yhteisdjen tuo-
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mioistuimen tehtivini ei ole midritelli toimielinten esittdméstd mahdollisesta ehdo-
kaikille jasenvaltioille sellaista yhtendistd tuksesta. Sen tehtdvédnd on ainoastaan rajata
jarjestelmad, jonka mallin se ottaisi jostain jisenvaltiolle yhteiso6n sitoutumisesta aiheu-
kansallisesta verojirjestelmistd tai yhteison  tuvat velvoitteet.

V Ratkaisuehdotus

84. Ehdotan niiden nikokohtien pohjalta, ettd yhteisdjen tuomioistuin vastaa High
Court of Justice (England & Wales), Chancery Divisionin (Yhdistynyt kuningas-
kunta) tarkasteltavana olevassa asiassa esittimiin kysymyksiin seuraavasti:

1) EY 43 ja EY 48 artikla estivit pidasiassa tarkoitetun kaltaisen jasenvaltion
verolainsaaddnndn, jossa evitain emoyhtiolt, jonka kotipaikka on jésenval-
tiossa, oikeus konsernin sisdiseen tappiontasaukseen sen perusteella, ettd sen
tytiryhtididen Lotipaikka on jossain muussa jésenvaltiossa, kun kyseinen
tappiontasaus myonnettdisiin, jos mainittujen tytaryhtididen kotipaikka olisi
kyseisessd jasenvaltiossa.

2) Nami madriykset eivit estd sellaista kansallista lainsdddéntdd, jossa oikeus
jasenvaltion pidasiassa tarkoittaman kaltaiseen konsernin sisdiseen tappionta-
saukseen edellyttiid osoitusta siitd, ettd sellaisille tytaryhticille, joiden kotipaikka
on jossain muussa jisenvaltiossa, aiheutuneiden tappioiden osalta ei voida
soveltaa vastaavaa verokohtelua ndissi muissa jasenvaltioissa.
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