LIDL BELGIUM

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
ELEANOR SHARPSTON
14 paivind helmikuuta 2008 *

1. Esilld olevassa asiassa Bundesfinanzhof
(liittovaltion finanssituomioistuin), Saksa,
tiedustelee  yhteisdjen tuomioistuimelta,
onko EY 43 ja EY 56 artiklan kanssa yhteen-
sopivaa se, ettd saksalainen yhtio, jolla on
elinkeinotoiminnasta saatuja tuloja, ei saa
voittonsa médrittamisen yhteydessa vihentad
toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan kiintedn
toimipaikan tappiota, koska asian kannalta
merkityksellisen kaksinkertaisen verotuksen
estdmiseksi tehdyn sopimuksen mukaan
vastaavat kiintedn toimipaikan tulot eivit ole
Saksassa veronalaisia.

Pidasian oikeudenkidynnin tausta

2. Saksan ja Luxemburgin vélisen kaksinker-
taisen verotuksen estdmiseksi tehdyn sopi-
muksen (jiljempini verosopimus)® mukaan
tulot, joita sopimusvaltiossa asuvan yhtion

1 — Alkuperiinen kieli: englanti.

2 — Kaksinkertaisen verotuksen estdmisestd ja keskindisestd
virka- ja oikeusavusta tulo-, varallisuus-, elinkeino- ja kiin-
teistoverotuksessa Luxemburgin suurherttuakunnan ja Saksan
liittotasavallan valilld 23.8.1958 Luxemburgissa allekirjoitettu
sopimus (BGBI. 1959 11, s. 1270).

toisessa sopimusvaltiossa sijaitsevalle kiin-
tedlle toimipaikalle on syntynyt, ovat veron-
alaisia tdssd toisessa sopimusvaltiossa. Jos
yhtion kotipaikka on Saksassa, sen Saksassa
veronalaiseen tuloon ei lueta Luxemburgissa
veronalaista tuloa. Bundesfinanzhof toteaa,
ettd se on tulkinnut kyseistd maaraysta siten,
ettd sen mukaan saksalaisen yhtion verotet-
tavassa tulossa jitetddn huomiotta yhtd lailla
Luxemburgissa sijaitsevan kiintedn toimi-
paikan tappiot kuin sen voitotkin. Viittaan
jaljempand verosopimuksen tillaiseen tulkin-
taan “riidanalaisena toimenpiteend”.

3. Lidl Belgium GmbH & Co. KG (jéljempéna
Lidl), jonka kotipaikka on Saksassa, harjoitti
liilketoimintaansa muun muassa Luxembur-
gissa sijaitsevan kiintedn toimipaikan vali-
tykselld. Riidanalaisena verovuonna 1999
Lidlille aiheutui mainitusta kiintedstd toimi-
paikasta 163 382 Saksan markan (DEM)
(83 536 euroa) suuruinen tappio, jonka se
alun perin vidhensi maddrittdessddn tulojensa
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kokonaissummaa. Finanzamt (verovirasto)
ei hyvaksynyt tatd vahennysta. Asia saatet-
tiin Bundesfinanzhofin késiteltéviksi, joka on
esittidnyt edelld olevan kysymyksen.

4. Lidl samoin kuin Suomen, Ranskan,
Saksan, Kreikan, Alankomaiden ja Ruotsin
hallitukset sekd Yhdistynyt kuningaskunta ja
komissio ovat esitténeet kirjallisia huomau-
tuksia. Kaikki ndméd osapuolet, lukuun
ottamatta Yhdistynyttd kuningaskuntaa, ja
Finanzamt olivat edustettuina suullisessa
kasittelyssa.

Asian tarkastelu

5. Kaikki huomautuksia esittédneet osapuolet
ovat yhtd mieltd siitd, ettd asiassa merkityk-
sellinen médrdys on EY 43 artikla (sijoittau-
tumisvapaus), ja tdten (yhteisdjen tuomio-
istuimen  vakiintuneen oikeuskéytdnnon
mukaan) EY 56 artiklalla (pddoman vapaa
liikkkuvuus) ei ole asian kannalta merkitysta.
Olen samaa mielta.

6. Yhdyn myos Lidlin ja komission ndkemyk-
seen siitd, ettd se, ettd yhteen jdsenvaltioon

3 - Ranskan hallituksen kanta on hieman erilainen, ja se esittdd
yksinkertaisesti, ettd asian arviointi ja perustelut ovat joka
tapauksessa samanlaiset molemmissa tilanteissa.
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sijoittautunut yhtio ei saa voittonsa maéarit-
tdmisen yhteydessd vihentdd toisessa jasen-
valtiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan
tappiota, koska asian kannalta merkityksel-
lisen kaksinkertaisen verotuksen estami-
seksi tehdyn sopimuksen mukaan vastaavat
kiintedn toimipaikan tulot eivét ole Saksassa
veronalaisia, on ldhtokohtaisesti EY 43
artiklan vastaista.

7. Ranska, Saksa, Alankomaat ja Ruotsi
tosin esittdvat, ettei asiassa rikota EY 43
artiklaa, mutta en voi kuitenkaan yhtyé tahdn
nidkemykseen. Saksalaista yhtiotd, jolla on
Luxemburgissa kiinted toimipaikka, jolle
on syntynyt tappiota, kohdellaan selvasti
epéedullisemmin kuin saksalaista yhtiotd,
jolla on kotimainen kiinted toimipaikka, jolle
on syntynyt tappiota. Viimeksi mainitussa
tapauksessa tappio otetaan huomioon ja
vahennetddn yhtion voitosta, kun taas ensin
mainitussa tapauksessa ndin ei toimita. Tdma
riittaa EY 43 artiklan soveltamiseen.” Yhtei-
sOjen tuomioistuimen ratkaistavana oleva
kysymys koskee sitd, voiko riidanalainen
toimenpide silti olla oikeutettu, ja erityisesti
i) voidaanko vyhteis6jen tuomioistuimen
asiassa Marks & Spencer® tytiryhtividen
tappioiden vihentdmisen osalta hyvaksymia

4 — Mikdli tille kannalle tarvitaan tukea, sitd l6ytyy asiassa
C-141/99, AMID, 14.12.2000 annetusta tuomiosta (Kok.
2000, s. I-11619, 21-23 kohta) ja asiassa C-298/05, Columbus
Container Services BVBA, 6.12.2007 annetusta tuomiosta
(Kok. 2007, s. [-10451, 53 kohta).

5 — Tuomio 13.12.2005 (Kok. 2005, s. I-10837); jiljempéna asia
Marks & Spencer.
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oikeuttamisperusteita  soveltaa  kiintedn
toimipaikan tappioiden vihentdmiseen, ja ii)
jos ndin on, onko riidanalainen toimenpide
oikeasuhteinen.

8. Asiassa Marks & Spencer yhteisojen
tuomioistuin totesi, ettd kansallinen lain-
sdadanto, jolla estettiin kyseisessd valtiossa
verotuksellisesti asuvaa yhtiotd vihenté-
mistd verotettavasta voitostaan johonkin
toiseen jasenvaltioon sijoittautuneelle tytér-
yhtiolle syntyneitd tappioita mutta sallittiin
vihennys ensin mainitussa asuvien tytiryh-
tididen osalta, merkitsi EY 43 ja EY 48 artiklan
vastaista sijoittautumisvapauden rajoitusta.
Yhteisojen tuomioistuin katsoi kuitenkin,
ettd rajoitus oli oikeutettavissa i) pyrkimyk-
selld sdilyttdd verotusvallan jakautuminen,
ii) vaaralla tappioiden kaksinkertaisesta kayt-
tdmisestd ja iii) veronkierron vaaralla, edel-
lyttden luonnollisesti, ettd toimenpiteilld ei
ylitetty sitd, miké oli tarpeen noiden tavoit-
teiden saavuttamiseksi.

9. Lidl, Saksa ja komissio viittivit,® ettd
noita oikeuttamisperusteita ei sovelleta lain-
sdaddntoon, jolla rajoitetaan kiintedn toimi-
paikan tappioiden vdhentdmistd. Suomi,

Ranska, Kreikka ja Alankomaat (toissi-
jaisesti) sekd Yhdistynyt kuningaskunta
toteavat pédpiirteissddn, ettd kiinteiden

6 — Ainakin erdiden argumenttien yhteydessa.

toimipaikkojen tilanne vastaa ulkomaisten
tytdryhtioiden tilannetta ja etté tdten asiassa
Marks & Spencer annetusta tuomioista ei ole
syyté poiketa.

10. Tuossa asiassa yhteisdjen tuomioistuin
aloitti arviointinsa kolmesta oikeuttamis-
perusteesta toteamalla, ettd jotta voidaan
arvioida, onko konsernin sisdisen tappionta-
sauksen rajoittaminen ainoastaan kyseisessd
jasenvaltiossa asuville yhtioille aiheutuneisiin
tappioihin oikeutettu, ”on tutkittava niité
seurauksia, joita [konsernin sisdisen tappion-
tasauksen] kaltaisen edun laajentamisesta
ehdoitta aiheutuu”.” Tissé yhteydessi yhtei-
sGjen tuomioistuin arvioi ja hyvaksyi (edel-
lyttden, ettd kaksi suhteellisuutta koskevaa
edellytystd tayttyvat) Yhdistyneen kunin-
gaskunnan ja muiden huomautuksia esit-
tdneiden jdsenvaltioiden esittdmét kolme
oikeuttamisperustetta. En nde mitddn syytd
olla noudattamatta samaa lahestymistapaa
arvioitaessa sitd, onko toimenpide, jolla
rajoitetaan maassa asuvan yhtion mahdol-
lisuus soveltaa tappiontasausta kiintedn
toimipaikkansa tappioiden osalta ainoastaan
tappioihin, joita sen maassa asuvalle kiin-
tedlle toimipaikalle on aiheutunut, perus-
tamissopimuksen mukainen. Yhtiéon ndko-
kulmasta arvioituna mahdollisuus vdhentéa
ulkomaisen tytaryhtion tappioita konsernin
sisdisen tappiontasauksen muodossa on
selvisti samankaltainen kuin mahdollisuus
viahentdd ulkomaisen kiintedn toimipaikan
tappioita. Konsernin sisdisen tappiontasaus-
jarjestelmén tarkoituksena on juuri valttaa

7 — Tuomion 40 ja 41 kohta.
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rankaisemasta yhtioitd, jotka sivuliikkeiden
perustamisen sijaan padttaviat kehittda
toimintaansa muodostamalla tytiryhtisits. ®

11. Voidaanko yhti tai kaikkia® naistd
kolmesta oikeuttamisperusteesta soveltaa
tilanteeseen, jossa on kyse kiintedstd toimi-
paikasta tytdryhtion sijasta, on kuitenkin eri

kysymys.

12. Ensimmadisen oikeuttamisperusteen
osalta vaikuttaa siltd, ettd jasenvaltioiden
vilisen verotusvallan jakautumisen sii-
lyttdminen voi merkitd sitd, ettd johonkin
jasenvaltioon sijoittautuneen yhtion toises-
sa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintedn toimi-
paikan taloudelliseen toimintaan voisi olla
tarpeen soveltaa pelkdstddn tdmén toisen
jasenvaltion verosééntégé niin voittojen kuin
tappioidenkin osalta.'® Asiassa Marks &
Spencer kyseessd ollut jdsenvaltio (Yhdis-
tynyt kuningaskunta) ei vaatinut itselleen
oikeutta verottaa maassa asuvien yhtiéiden
ulkomaisia tytaryhtioitd. Nyt esilld olevassa
asiassa kyseessd olevalla jasenvaltiolla olisi
ilman verosopimusta oikeus verottaa ky-
seisen valtion ulkopuolella sijaitsevaa kiin-
tedd toimipaikkaa, mutta se on luopunut
tdstd oikeudesta vapauttamalla téllaisen

8 — Ks. julkisasiamies Poiares Maduron asiassa Marks & Spencer
esittiman ratkaisuehdotuksen 16 kohta.

9 — Kysymystd siitd, onko nditd kolmea oikeuttamisperustetta
pidettivi kumulatiivisina, tarkastellaan jiljempéna.

10 — Asia Marks & Spencer, tuomion 45 kohta.
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toimipaikan voitot verosta. Ndiden vaikutus
on sama. Kuten yhteisGjen tuomioistuin
totesi asiassa Marks & Spencer, "se, ettd yh-
tidille annetaan mahdollisuus valita, otetaan-
ko niiden tappiot huomioon siind jasenvaltios-
sa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin
toisessa jdsenvaltiossa, vaarantaisi niet
huomattavasti verotusvallan tasapainoisen
jakaantumisen jasenvaltioiden vililld, koska
veron maddrdytymisperuste kasvaisi ensim-
maiisessd valtiossa ja pienenisi jalkimmai-
sessd valtiossa siirrettyjen tappioiden maéraa
vastaavasti”. ! Jos Saksan olisi myonnettivi
vahennys saksalaisen yhtion Luxemburgissa
sijaitsevan kiintedn toimipaikan tappioiden
osalta, vaikka se on luopunut oikeudesta ve-
rottaa téllaisen toimipaikan voittoja, tdma
johtaisi nyt esilld olevassa asiassa myds sym-
metrian rikkoutumiseen Saksan ja Luxem-
burgin sopimien ja verosopimuksesta ilme-
nevien verotusten ja vapautusten vélilla.

13. Toisen oikeuttamisperusteen osalta
yhteisdjen  tuomioistuin totesi asiassa
Marks & Spencer, ettd jdsenvaltioilla on
oltava mahdollisuus torjua vaara tappioiden
mahdollisesta kayttamisesté kahteen kertaan,
ettd tdmd vaara on olemassa, jos konsernin
sisdinen tappiontasaus ulotetaan ulkomaisten
tytdryhtioiden tappioihin, ja ettd se voidaan
valttad sdatamalld, ettei téllaisia tappioita
voida tasata konsernin sisalld. '

14. Myo6skédn taltd osin en nde mitddn syytd,
joiden vuoksi tdtd periaatetta ei voitaisi

11 — Tuomion 46 kohta.
12 — Tuomion 47 ja 48 kohta.
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soveltaa nyt esilld olevan tilanteen kaltaisessa
tapauksessa. Asiassa on selvisti mahdollista,
ettd samat tappiot kéytetddn kahteen kertaan.
Tamd vaara on lisdksi suurempi tilanteessa,
jossa on kyse toimintaansa jatkavan kiin-
tedn toimipaikan tappioista, kuin tilanteessa,
jossa (kuten asiassa Marks & Spencer) tap-
pioita on syntynyt tytaryhtiolle, joka on myyty
kolmannelle osapuolelle tai jonka toiminta
on lakannut. Jos tappiot voitaisiin ensin
mainitussa tilanteessa kayttda jasenvaltiossa,
jossa yhtio asuu, vaarana olisi, ettd kiintedn
toimipaikan tultua jélleen voitolliseksi ndihin
tappioihin vedotaan uudelleen jasenvaltiossa,
jossa kyseinen toimipaikka sijaitsee, ilman
ettd yhtion asuinvaltiolla on mahdollisuutta
perid takaisin yhtion saamaa hyotyd. Vas-
tauksesta, jonka Lidlin edustaja antoi esilld
olevan asian istunnossa esittelevin tuo-
marin esittdmaan kysymykseen, ilmenee, ettd
ennakkoratkaisun taustalla oleva tappio on
sittemmin véhennetty Luxemburgissa synty-
neesti voitosta. '> Kuten yhteisojen tuomiois-
tuin totesi asiassa Marks & Spencer, jisen-
valtioiden on saatava estdd vaaraa tappioiden
kayttdmisestd kahteen kertaan ja tdmd vaara
voidaan vilttdd sddnnolld, jonka mukaan
tappiontasausta ei voida tehda tillaisten tap-
pioiden osalta. **

15. Veronkierron vaaraa koskevan kolman-
nen oikeuttamisperusteen osalta yhteisjen
tuomioistuin totesi asiassa Marks & Spencer,

13 — Koska tappio syntyi 1999 mutta koska se voitiin kiyttad
Luxemburgissa vasta 2003, Lidl joutui silti epdedulliseen
asemaan, koska se ei voinut vihentédd tappiota Saksassa aikai-
semmassa vaiheessa. Kassatilannetta koskevaa kysymystd
tarkastellaan tuonnempana suhteellisuuden yhteydessa.

14 — Tuomion 47 ja 48 kohta.

ettd mahdollisuuteen siirtdd toisessa jdsen-
valtiossa asuvan yhtion tappiot asianomai-
sessa jasenvaltiossa asuvalle yhtiolle liittyy
vaara siitd, ettd konsernissa siirrellddn tap-
pioita sellaisiin jasenvaltioihin sijoittautunei-
siin yhtioihin, joissa sovelletaan korkeimpia
verokantoja ja joissa tappioiden arvo vero-
tuksessa on ndin ollen suurin. Toisin kuin
tytdryhtioitd koskevissa tilanteissa, joissa on
mahdollista, ettd tappioiden siirrot suorite-
taan jérjestelmaillisesti konsernin sisdlld ja
ettd tappiot osoitetaan yksinomaan niihin
konserniyhti6ihin, jotka ovat sijoittautuneet
jasenvaltioihin, joissa sovelletaan korkeam-
pia verokantoja, " kiinteéin toimipaikan yh-
teydessd mahdollisuutta tillaiseen “sopivan
verotusvaltion valintaan” ei selvastikddn ole,
jos yhteen jdsenvaltioon sijoittautuneen yh-
tion sallitaan vihentdvdn toisessa jasenval-
tiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan tappiot.
Kuten komissio esittdd, tilanne on niin, kos-
ka toimenpiteet, jotka mahdollistavat tap-
pioiden ’siirron” kiintedstd toimipaikasta,
eivit — toisin kuin tytdryhticiden osalta — ole
tarpeen eivitkd edes teoriassa mahdollisia:
kiintedlle toimipaikalle aiheutuneet tappiot
ovat veroja maksavan “emoyhtion” tappioita.
Kotimaisen kiinteén toimipaikan tappiot voi-
daan vastaavasti vahentdd suoraan ja vilitto-
masti. Ainoa ero tdimidn kotimaisen tilanteen
ja esilld olevassa asiassa kyseessa olevan tilan-
teen valilld perustuu verotusvallan jakoon.
Jos kiinted toimipaikka sijaitsee toisessa jé-
senvaltiossa, jonka kanssa on voimassa esil-
14 olevassa asiassa kyseessd olevan kaltainen
kaksinkertaisen verotuksen estdmiseksi tehty
sopimus, télla toisella jasenvaltiolla on yksin-
omainen oikeus verottaa kyseisen kiintedn
toimipaikan tuloja. T4lld ei ole vaikutusta sii-
hen seikkaan, ettd veroja maksavalle yhtiolle
aiheutuu tappiota, joka vdhentad vilittomasti
sen asuinvaltiossa veronalaista tuloa. Toisen

15 — On tosin huomattava, ettd tillainen “tappioiden siirtely” ei
vaikuta olleen merkityksellinen asiassa Marks & Spencer
kyseessid olleiden tosiseikkojen suhteen, silli mainitussa
asiassa oli kyse yksinomaan vertikaalisista tappioiden siir-
roista tytaryhtioltd ylospdin emoyhtiélle.
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valtion verotusoikeudella ainoastaan luodaan
samoihin tappioihin nihden toinen yhdistéva
tekija ja tdten mahdollisuus kaksinkertaiseen
verotukseen. Nyt esilld olevan asian kaltaisis-
sa tilanteissa vaikuttaa siis mielesténi silté,
ettd asiassa Marks & Spencer esitetty kolmas
oikeutusperuste ei lisdd mitddn ensimmaéi-
seen ja toiseen perusteeseen nidhden.

16. Ndin ollen olen samaa mieltd omalla
tavallaan Suomen, Ranskan, Saksan, Kreikan,
Alankomaiden, Ruotsin, Yhdistyneen kunin-
gaskunnan ja komission kanssa siitd, ettd
kansallista lainsdddéntod, jolla rajoitetaan
yhtion mahdollisuutta véihentdd toisessa
jasenvaltiossa sijaitsevalle kiintedlle toimipai-
kalle syntyneité tappioita, voidaan perustella
ensinnédkin tarpeella sdilyttdd verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen kyseessi olevien
eri jasenvaltioiden valilld ja toiseksi vaaralla
siitd, ettd tappiot mahdollisesti otetaan
huomioon kahteen kertaan.

17. Bundesfinanzhof huomauttaa ennakko-
ratkaisupadtoksessddn, ettd on epdvarmaa,
tarkoittiko yhteis6jen tuomioistuin, ettd
asiassa Marks & Spencer esitetyt kolme

I-3610

oikeuttamisperustetta ovat kumulatiivisia
siten, ettd kaikkien kolmen on téytyttav.

18. Yhteisdjen tuomioistuin  kiistdimatta
viittasi asiassa Marks & Spencer “ndihin
kolmeen oikeuttamisperusteena esitettyyn
seikkaan [yhdessé tarkasteltuna]”, mikd tukee
tatd katsantokantaa. Asiassa C-470/04, N,
yhteis6jen tuomioistuin kuitenkin totesi,
ettd “jasenvaltioiden vilisen verotusvallan
jaon sdilyttdminen on — — oikeutettu tavoite”,
eikd viitannut muihin oikeuttamisperus-
teisiin. '® Asiassa C-231/05, AA, yhteiséjen
tuomioistuin hyviaksyi sen, ettd jasenvaltion
lainsdaéddanto, jonka mukaan kyseisessa jasen-
valtiossa asuva tytdryhtio ei voi vihentda
veronalaisesta  tulostaan  emoyhtiélleen
antamaa konserniavustusta, ellei mainittu
emoyhtio ole sijoittautunut samaan jasen-
valtioon sen kanssa, on lahtokohtaisesti
oikeutettavissa kahdella asiassa Marks &
Spencer mainituista kolmesta oikeuttamis-
perusteesta, eli ensimmdiselld ja kolman-
nella. " Lisiksi todettuaan asiassa C-379/05,
Amurta, antamassaan tuomiossa ensin,
ettd asiassa Marks & Spencer esitettyihin
toiseen ja kolmanteen oikeuttamisperustee-
seen ei ollut vedottu, yhteis6jen tuomiois-
tuin kuitenkin tutki (ja hylkisi) viitteen, joka
perustui tarpeeseen siilyttdd verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen jdsenvaltioiden
vililla. '® Niinpd vaikuttaa siltd, ettd niiden
kolmen oikeuttamisperusteen ei valttamatta
ole kaikkien sovelluttava kyseessi olevaan
asiaan. Ndhdéakseni nyt esilld olevassa asiassa
kyseessd oleva lainsdadénto voitaisiin lahto-
kohtaisesti oikeuttaa viittaamalla asiassa

16 — Tuomio 7.9.2006 (Kok. 2006, s. I-7409, 42 kohta).
17 — Tuomio 18.7.2007 (Kok. 2007, s. -6373, 51-60 kohta).
18 — Tuomio 8.11.2007 (Kok. 2007, s. I-9569 , 57-59 kohta).
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Marks & Spencer esitettyihin ensimmadiseen
ja toiseen oikeuttamisperusteeseen eli pyrki-
myksiin sdilyttdaa verotusvallan tasapainoinen
jakautuminen ja valttdd vaara tappioiden
kayttamisestd kahteen kertaan.

19. Jotta rajoittavaa toimenpidettd voitai-
siin pitdd oikeutettuna, sen on liséksi oltava
suhteellisuusperiaatteen mukainen siten,
ettd silld voidaan taata tavoitellun padmaédrin
toteutuminen eika silla ylitetd sitd, mikd on
tarpeen tdimdn pdaméiran saavuttamiseksi.

20. Nyt esilli olevassa asiassa mikddn ei
viittaa siihen, ettd riidanalaisella toimen-
piteelld ei voitaisi taata edelld mainittujen
pddmadrien toteutumista. Sitd vastoin en voi
olla samaa mielta siitd, etteiko silld ylitettéisi
sitd, mikd on tarpeen nididen péddmaddrien
saavuttamiseksi, tai toisin sanottuna, etteiko
samaa lopputulosta olisi voitu saavuttaa
vihemmain rajoittavilla toimenpiteilla.

21. Yhteisojen tuomioistuin on todennut,
ettd  suhteellisuusperiaatteen  noudatta-
minen on erityisen tirkedd silloin, kun
rajat ylittdvid toimia ei kansallisen lainsda-
ddnnén mukaan voida koskaan kohdella
kuten valtion sisisid toimia.'® Tallaisissa
tilanteissa, joissa kyseessd oleva kansallinen
lainsdddant6 on ldhtokohtaisesti erittdin
rajoittavaa, on erityisen tirkedd arvioida

19 - Asia C-334/02, komissio v. Ranska, tuomio 4.3.2004 (Kok.
2004, s. 1-2229, 28 kohta).

huolellisesti, voitaisiinko silld tavoiteltu
pdamédrd saavuttaa vihemmaén rajoittavilla
toimenpiteilld.

22. Nyt esilld olevassa asiassa riidanalaisella
toimenpiteelld estetddn yhtiotd vihentdmasta
voitostaan tappiota, joita toisessa jasenval-
tiossa sijaitsevalle kiinteélle toimipaikalle on
syntynyt. Tdméan vaikutuksesta yhtiota vero-
tetaan ainakin erdissa tapauksissa sen koko-
naisnettovoittoa suuremmasta madrdsta.
Téamad on mielestdni selvésti suhteeton keino
sailyttdd verotusvallan tasapainoinen jakau-
tuminen ja vélttad vaara tappioiden kaytté-
misestd kahteen kertaan.

23. Lisédksi on selvid, ettd vahemmaén rajoit-
tavat toimenpiteet ovat mahdollisia. Asiassa
on riidatonta, ettd ennen vuotta 1999 Saksan
lainsaadédnnossi *°  siddettiin - nimenomai-
sesti, ettd yhtio sai vdhentdd toisessa jasen-
valtiossa sijaitsevalle kiinteélle toimipaikalle
syntyneet tappiot siltd osin kuin ne ylittivét
kyseisen toimipaikan voiton ja edellyttéen,
ettd vihennys otettiin verotuksessa uudelleen

20 — Vuoden 1997 tuloverolain (Einkommensteuergesetz) 2 a §:n
3 momentti (BGBL. 1997 [, s. 821).
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huomioon tulevina vuosina, joiden kuluessa
kiinted toimipaikka teki voittoa.

24. Téllainen sdanto, jossa sallittiin tap-
pioiden vihentdminen ja sdddettiin tappio-
hyvityksen huomioimisesta verotuksessa
tulevina voitollisina kausina, olisi selvésti
vihemmaén rajoittava keino vélttdd vaaraa
tappioiden kayttamisestd kahteen kertaan
kuin sdénto, jolla estetddn tdysin tdllaisten
tappioiden véhentdminen. Vaikka vidhen-
nykseen ja my6hempéadn huomioon ottami-
seen perustuva sddntd merkitsee symmet-
rian rikkoutumista eikd silld tdten tdysin
saavuteta tavoitetta verotusvallan tasapai-
noisesta jakautumisesta, tdima epdsymmetria
on vain viliaikaista, jos kiinted toimipaikka
my6hemmin tulee voitolliseksi. Lisdksi olisi
mahdollista sddtdd aiemmin vdhennettyjen
madrien automaattisesta lisddmisestd vero-
tettavaan tulokseen, jos tétd lisddmisté ei ole
tehty esimerkiksi viiden vuoden kuluessa tai
jos kiintedn toimipaikan olemassaolo téssd
muodossa lakkaa. >

25. Téllaisella vihentdmistd ja my6hempad
huomioon ottamista koskevalla sdédnnolld
rajoitetaan kiistimattd veronmaksajien sijoit-
tautumisvapauteen liittyvid perusoikeuksia
vihemmién kuin kertakaikkisella kiellolla
vahentdd yhtion tuloksesta toisessa jdsen-
valtiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan
tappiot. Samalla se soveltuu kuitenkin niiden

21 — Kuten ehdotettiin komission 24.1.1991 tekemissi ehdotuk-
sessa neuvoston direktiiviksi jarjestelmistd, jolla yritykset
ottavat huomioon muissa jisenvaltioissa sijaitsevien kiin-
teiden toimipaikkojen ja tytaryhtididen tappiot, KOM(90)
595 lopullinen (EYVL 1991, C 53, s. 30). Ks. selittdvien
huomautusten 5-8 artikla.
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tavoitteiden saavuttamiseen, jotka koskevat
verotusvallan  tasapainoista jakautumista
ja sen vilttamistd, ettd tappiot kaytetddn
kahteen kertaan. Tédten se vastaa mielesténi
suhteellisuusvaatimusta selvésti paremmin
kuin yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
Marks & Spencer omaksuma ratkaisu.

26. Yhteisojen tuomioistuin totesi asiassa
Marks & Spencer itse, ettd rajoittavalla
toimenpiteella (ulkomaisten tytdryhtididen
jattdminen konsernin sisdistd tappionta-
sausta koskevan lainsidddannon ulkopuo-
lelle) ylitettiin se, miké oli tarpeen kyseisen
toimenpiteen tavoitteiden saavuttamiseksi
olennaisilta osin, tilanteessa, jossa kaikki
mahdollisuudet tappioiden huomioon otta-
miseksi tytaryhtion asuinvaltiossa on kaytetty
loppuun. > Titen voidaan olettaa (vaikka
edelld mainittu tuomio onkin erittdin lyhyt-
sanainen tiltd osin), ettd yhteisjen tuomiois-
tuin katsoi, ettd muissa olosuhteissa rajoit-
tava toimenpide olisi ollut oikeasuhteinen.

27. On kuitenkin pidettdvd mielessd, ettd
asia Marks & Spencer koski sellaisten tytér-
yhtididen tappioita, jotka ovat lopettaneet
toimintansa tai jotka on myyty. Néin ollen
(ainakaan ensin mainitussa tilanteessa)

22 — Tuomion 55 kohta. Yhteisojen tuomioistuin esittdd kaksin-
kertaisen testin, jonka ensimmadinen osa koskee sitd, ettd
tappioiden huomioon ottaminen kyseessd olevana ja sitd
aikaisempina verovuosina ei ole mahdollista, ja toinen osa
sitd, ettd “ei ole olemassa mahdollisuutta siihen, etti ——
kyseisen tytaryhtién tappiot [voidaan ottaa] huomioon sen
asuinpaikkavaltiossa tulevien verovuosien aikana”.
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ei ollut mahdollista ottaa vastaisuudessa
huomioon tappioiden johdosta myo6nnet-
tyja hyvityksia.”> Noissa olosuhteissa on
ehkd ymmarrettdvad, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuin rajoitti vastaustaan télla tavoin eika
suorittanut arviointiaan loppuun tutkimalla
yksityiskohtaisesti, eiké se kassatilannetta
koskeva haittatekijé, joka johtui tappioiden
siirtdmisestd eteenpdin sen sijasta, ettd ne
olisi voitu kéyttad valittomésti, merkinnyt
sitd, ettd kyseessd oli liian rajoittava keino
tavoiteltujen padmairien saavuttamiseksi.

28. Sitd vastoin nyt esilld olevan kaltaisissa
tapauksissa, joissa on kyse toimintaansa
jatkavista kiinteistd toimipaikoista, ei voida
viittad, ettd mahdollisuus siirtdd tappiot
myohemmin kaytettdviksi kiintedn toimi-
paikan sijaintivaltiossa olisi hyvaksyttdva
vaihtoehto tappioita vastaavan hyvityksen
myontdmiselle yhtion asuinvaltiossa. Vaikka
tappio, joka on siirretty my6hemmin kaytet-
tavaksi, on saatu sittemmin véhentdd, yhtio
on jo tdmén jirjestelmén luonteen takia
karsinyt tilld vélin kassatilannetta koskevasta
haitasta.

29. Yhteis6jen tuomioistuin on hyvin
tietoinen  kassatilanteen = merkityksesta
yrityksille. Se on toistuvasti katsonut, ettd
kassatilanteeseen liittyvdn etuuden epaa-
minen rajat ylittdvissd tilanteissa rajoittaa

23 — Julkisasiamies Kokott katsoi edelld alaviitteessd 16 maini-
tussa asiassa AA esittimissddn ratkaisuehdotuksessa, etti
yhteis6jen tuomioistuimen asiassa Marks & Spencer esit-
tdméd arviointi suhteellisuudesta perustui kyseisen asian
erityisiin tosiseikkoihin (ratkaisuehdotuksen 70 ja 71 kohta).
Olen téstd samaa mielta.

sijoittautumisvapautta, mikali tdllainen etuus
on saatavilla vastaavassa kotimaisessa tilan-
teessa. ** Yhteisojen tuomioistuin itse asiassa
toi juuri tdmén seikan esiin erittdin selvasti
asiassa Marks & Spencer. Se totesi kyseisessa
asiassa, ettd nopeuttamalla tappiollisten yh-
tididen tappioiden poistamista vihentdmalld
ne vilittomasti konsernin muiden yhtididen
voitoista, asiassa kyseessd olleella konsernin
sisdiselld tappiontasauksella ~myoénnettiin
konsernille sen kassatilanteeseen liittyva etu.
Téllaisen edun epddminen siltd osin kuin
oli kyse toiseen jdsenvaltioon sijoittautu-
neelle tytdryhtidlle aiheutuneista tappioista
voi estdd kyseistd emoyhtiotd kayttamasta
sijoittautumisvapauttaan, kun silld saatiin
se luopumaan perustamasta tytdryhtioita
muihin jasenvaltioihin. Se oli ndin ollen si-
joittautumisvapauden rajoitus. »

30. Tamé toteamus esitettiin (analyyttisesti
aikaisemmassa) yhteydessé arvioitaessa, oliko
rajat ylittdvien tappioiden vahentamiskel-
vottomuus EY 43 artiklan vastainen rajoitus.
Vaikuttaa omituiselta, ettd hyviksyttyddn
selvisti kassatilanteeseen liittyvin etuuden
epadmisen mahdollisen merkityksen ja luoki-
teltuaan tdmén (tdysin oikein) ldhtokohtai-
sesti EY 43 artiklan vastaiseksi, yhteisjen
tuomioistuin ei myds tutkinut nimenomai-
sesti, oliko kassatilannetta parantavan edun

24 — Ks. mm. yhdistetyt asiat C-397/98 ja C-410/98, Metallgesell-
schaft ym., tuomio 8.3.2001 (Kok. 2001, s. I-1727, 44, 54 ja 76
kohta); asia C-436/00, X ja Y, tuomio 21.11.2002 (Kok. 2002,
s. 1-10829, 36-38 kohta); asia C-268/03, De Baeck, tuomio
8.6.2004 (Kok. 2004, s. I-5961, 24 kohta); asia C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, tuomio 12.12.2006
(Kok. 2006, s. 1-11753, 96, 97, 153 ja 154 kohta) ja asia
C-347/04, Rewe Zentralfinanz, tuomio 29.3.2007 (Kok. 2007,
s. [-2647, 29 kohta).

25 — Tuomion 32-34 kohta.
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epédminen, joka tasté ldhtokohtaisesti perus-
tellusta rajoituksesta véistaiméttd seurasi,
kohtuutonta.

31. Saksa, Ruotsi ja Yhdistynyt kuningas-
kunta vaittavat, ettd huomattavat kdytdnnon
vaikeudet estdvit ottamasta kiyttoon jérjes-
telmés, jossa sekd sallitaan tappioiden vahen-
tdminen ettd myo6s huomioidaan tappiohy-
vitys verotuksessa myohemmin. Kuten edelld
on kuitenkin esitetty, Saksan lainsdadédn-
nossé sdddettiin aiemmin téllaisesta jarjes-
telméstd. Lidl ja komissio ovat esittdneet,
ilman ettd tdtd on tdltd osin kiistetty, ettd
Saksassa oli voimassa olennaisilta osiltaan
samaan vaikutukseen johtava lainsdddénto
vuodesta 1969 lihtien sen kumoamiseen
asti vuonna 1999. % Lisiksi hiljattain annetun
komission tiedonannon ** mukaan viisi jasen-
valtiota sallii tdlld hetkelld toisessa jdsenval-
tiossa sijaitsevien kiinteiden toimipaikkojen
tekemien tappioiden védhentdmisen, vaikka
tulot on vapautettu verosta kaksinkertaisen
verotuksen estdmiseksi tehdyn sopimuksen
nojalla. T4td taustaa vasten on vaikea ottaa
vakavasti vditettd siitd, ettd huomattavat
kaytannon vaikeudet estévit téllaisen jarjes-
telmin kiyttéonoton. >’ Missain tapauksessa

26 — Saksalaisen teollisuuden ulkomaisiin sijoituksiin sovelletta-
vista verotoimenpiteistd 18.8.1969 annetun lain (Gesetz iiber
steuerliche Massnahmen bei Auslandinvestitionen der deut-
schen Wirtschaft) 2 § (BGBL. 1969 I, s. 1211 ja 1214).

27 — Verohelpotuksista vuosina 1999/2000/2002 24.3.1999 anne-
tulla lailla (Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002) (BGBL
1999 1, s. 402).

28 — Komission tiedonanto neuvostolle, Euroopan parlamentille
ja Euroopan talous- ja sosiaalikomitealle tappioiden vero-
kohtelusta rajatylittévissa tilanteissa (KOM(2006) 824 lopul-
linen), 19.12.2006. Ks. tiedonannon 2.2 kohdan b alakohdan
2 alakohta.

29 — Huomattakoon vield, ettd jdsenvaltioiden toimivaltaisten
viranomaisten keskindisestd avusta vilittdmien verojen ja
vakuutusmaksuista perittdvien verojen alalla 19.12.1977
annetun neuvoston direktiivin 77/799/ETY (EYVL L 336,
s. 15) mukaan jisenvaltiot voivat pyytdd toisen jisenvaltion
toimivaltaisilta viranomaisilta kaikki tiedot, joiden perus-
teella ne voivat midrittdd yhteisoveron asianmukaisen
madrin.
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kdytdinnon vaikeuksilla ei voida oikeuttaa
perustamissopgglmksessa madratyn vapauden
loukkaamista.

32. Titen olen samaa mieltd Lidlin, Suomen
hallituksen ja komission kanssa siitd, ettd
kansallisella lainsdadédnnolld  ylitetddn se,
mikd on tarpeen sen tavoitteen saavutta-
miseksi, joka koskee verotusvallan tasapai-
noisen jakautumisen siilyttdmistd ja sité,
ettd valtetddn vaara tappioiden kédyttdmisestd
kahteen kertaan.

33. Saksa esittdd lopuksi (vield) toissijai-
semmin, ettd mikdli yhteisdjen tuomiois-
tuin katsoo, ettd sijoittautumisvapautta on
loukattu, sen on rajoitettava tuomion ajallisia
vaikutuksia.

34. Yhteisojen tuomioistuimen vakiintuneen
oikeuskdytdnnon mukaan on selvadd, ettd
ennakkoratkaisupyynnon johdosta annetusta

30 — Edelld alaviitteessa 19 mainittu asia komissio v. Ranska,
tuomion 29 kohta, jossa viitataan julkisasiamies Ruiz-Jarabo
Colomerin ratkaisuehdotuksen 30 kohtaan, jossa todetaan
seuraavaa: "Kun on osoitettu, ettd tavoiteltu padamaara on
saavutettavissa muilla keinoin, suhteellisuusperiaate estdd
sen, ettd pelkistd hallinnollisista vaikeuksista tulisi ehdot-
tomia perusteluja syrjiville kohtelulle, ja tillaisen kohtelun
sallittavuus edellyttad painavia perusteluja, koska se on edelld
mainittujen vapauksien vastaista.” Ks. myos edelld alaviit-
teessd 24 mainittu asia Test Claimants in the FII Group Liti-
gation, tuomion 155-157 kohta.
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tuomiosta jdsenvaltiolle mahdollisesti aiheu-
tuvat taloudelliset seuraukset eivit sellaise-
naan oikeuta rajoittamaan kyseisen tuomion
ajallisia vaikutuksia ja ettd tdllaista rajoitusta
on kéytettdvd vain hyvin tasmallisesti méaéri-
tetyissd olosuhteissa erityisesti, kun vaarana
ovat vakavat taloudelliset seuraukset, jotka
aiheutuvat erityisesti vilpittoméssd mielessa
perustettujen  sellaisten  oikeussuhteiden
lukuisuudesta, jotka perustuvat pétevisti
voimassa olevana pidettyyn sdadnnostoon, ja
kun oli ilmeistd, ettd objektiivinen ja huomat-
tava epéselvyys — johon on mahdollisesti
myo6tavaikuttanut myoés muiden jésenval-
tioiden tai komission toiminta — yhteisén
sadnnosten ulottuvuudesta on saanut yksi-
tyiset ja kansalliset viranomaiset toimimaan
yhteisén sdénnésten vastaisesti. >

35. Nyt esilld olevassa asiassa olen samaa
mieltd Lidlin kanssa siitd, ettd jalkimméinen
noista kumulatiivisista edellytyksisté ei tayty.
En voi hyvaksyi sitd, ettd kun Saksa kumosi
aiemman lainsdddédntonsd ja ndin kéytdn-
nossd otti uudelleen kdyttoon riidanalaisen
toimenpiteen, voitaisiin uskottavasti viittad,
ettd objektiivinen ja huomattava epéselvyys

31 — Ks. viimeisimpénd asia C-313/05, Brzezinski, tuomio

18.1.2007 (Kok. 2007, s. I-513, 57 ja 58 kohta).

EY 43 artiklan ulottuvuudesta sai sen toimi-
maan ndin. Vuoteen 1999 mennessi yhtei-
sOjen tuomioistuin oli jo todennut, ettd
kansallinen lainsdddénto, jolla estettiin
konsernin sisdinen tappiontasaus, jos suurin
osa tytdryhtidistd asui muussa jasenvaltiossa,
oli EY 43 artiklan vastainen *” ja etti syrjivilla
verosdadnnoksilld ei saa rajoittaa sijoittautu-
misoikeuttaan kayttdvien yhtididen vapautta
valita, kayttavitko ne sitd tytaryhtion vai sivu-
liikkeen (kiinted toimipaikka) vélityksella. 33
Lisaksi vuonna 1991 annetussa ehdotuksessa
neuvoston direktiiviksi jédrjestelmistd, jolla
yritykset ottavat huomioon muissa jésenval-
tioissa sijaitsevien kiinteiden toimipaikkojen
ja tytiryhtididen tappiot, ** esitetién selvasti
komission kanta siité, ettd kansallinen lain-
sdddanto, jossa ei sallita yritysten ottavan
huomioon tappioita, joita niiden muissa
jasenvaltioissa sijaitseville kiinteille toimi-
paikoille on aiheutunut, on sisémarkkinoille
soveltumaton. **

36. Titen en ole vakuuttunut siitg, ettd esilla
olevassa asiassa on perusteita tuomion vaiku-

tusten rajoittamiseksi ajallisesti.

32 — Asia C-264/96, ICI, tuomio 16.7.1998 (Kok. 1998, s. I-4695).

33 — Asia 270/83, komissio v. Ranska, tuomio 28.1.1986 (Kok.
1986, s. 1-273, Kok. Ep. VIII, s. 407, 22 kohta).

34 — Mainittu edelld alaviitteessd 21.

35 — Ks. johdanto-osan ensimmainen perustelukappale ja selitti-
vien huomautusten 1 kohta.
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Ratkaisuehdotus

37. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteis6jen tuomioistuin vastaa Bundes-
finanzhofin esittdmadn ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

EY 43 artiklan kanssa yhteensopivaa ei ole se, ettd jasenvaltio estdd yhtiotd voittonsa
médrittdmisen yhteydessd vihentdméstd toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintedn
toimipaikan tappiota, koska asian kannalta merkityksellisen kaksinkertaisen vero-
tuksen estdmiseksi tehdyn sopimuksen mukaan vastaavat kiintedn toimipaikan tulot
eivit ole ensin mainitussa jasenvaltiossa veronalaisia.
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