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26 pdiviani syyskuuta 20021

1. Finanzgericht Miinster pyytda yhteis6jen
tuomioistuinta tulkitsemaan EY 43 artiklaa
asiassa, jossa on kyse siitd, ettd Saksaan
sijoittautuneen tytiryhtion korkojen mak-
sua emoyhtiolle, jonka kotipaikka on
Alankomaissa, on pidetty Saksan verolain-
sidddnnén mukaan peiteltynd voitonjako-
na.

I Asiaa koskeva kansallinen lainsaadinto

2. Korperschaftsteuergesetzin (yhteisévero-
laki; jiljempana KStG), sellaisena kuin se
oli voimassa vuosina 1996—1998, 8 a §:n
1 momentissa {vieraan pidoman ehtoinen
rahoitus osakkeenomistajilta) sdidetdin
seuraavasti:

"Hyvityksid sellaisen vieraan pdioman
perusteella, jonka rajattomasti verovelvol-
linen pididomayhtié on saanut omistajalta,
jolla ei ole oikeutta yhtioveron hyvitykseen
ja jolle tilikauden kuluessa kuului olennai-

1 — Alkuperiinen kieli: ranska.

nen osuus yhtiépidomasta, pidetiddn pei-
teltyna voitonjakona,

2. jos on sovittu piddoman murto-osana
laskettavasta hyvityksesti ja jos vieras
padoma tilikauden kuluessa on yli kolme
kertaa osakkeen tai osuuden omistajan
oman piddoman osuus, paitsi jos pai-
omayhtio olisi voinut saada vieraan pai-
oman muuten vastaavissa olosuhteissa
my6s kolmannelta tai jos lainatulla vie-
raalla piddomalla on tarkoitus rahoittaa
normaalin pankkitoiminnan piiriin kuu-
luvia litketoimia.

3. KStG:n 51 §:ssa sdddetddn seuraavaa:

»Yhtiéveron hyvityksen ja veron hyvitta-
misen soveltamisen epdiminen
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Mikili osakkeen tai osuuden omistaja ei
ole verovelvollinen 20 §:n 1 momentin
1—3 kohdan tai 2 momentin 2 kohdan
a alakohdan mukaisista tuloista tai mikaili
50 §:n 1 momentin 1 tai 2 kohdan nojalla
noita tuloja el lueta veron mii-
riytymisperusteeseen, Einkommens-
teuergesetzin  [tuloverolaki] 36  §:n
2 momentin 3 kohdassa sdddettya yhtio-
veron hyvitystid tai veron hyvittimistid ei
voida soveltaa.”

11 vTosiseikat

4. Lankhorst-Hohorst GmbH  -nimisen
Saksan oikeuden mukaan perustetun raja-
vastuuyhtion  (jaljempdnd  Lankhorst-
Hohorst), jonka kotipaikka on Rheine
(Saksa), toimialana on myydi tarpeistoa
laivoja  varten,  vesiurheilutarvikkeita,
vapaa-ajan tarvikkeita, askartelutarvikkei-
ta, vapaa-ajan vaatteita, tyOvaatteita,
koristelutarvikkeita, rautakaupan tavaroita
sekd muita vastaavia tuotteita. Yhtioén
osakepddoma korotettiin elokuussa 1996

kahteen miljoonaan Saksan markkaan
(DEM).

5. Lankhorst-Hohorstin ainoa osakas on
Lankhorst-Hohorst BV  -niminen yhtié
(jahempand LHBV), jonka kotipaikka on
Sneekissd, Alankomaissa. LHBV:n ainoa
osakas on puolestaan niin ikiin Alanko-
maiden oikeuden mukaan perustettu yhtis
Lankhorst Taselaar BV (jiljempini LTBV),
jonka kotipaikka on Lelystadissa, Alanko-
maissa.
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6. LTBV myo6nsi 1.12.1996 paiasian kan-
tajalle 3 miljoonan DEM:n lainan, joka sen
ehtojen mukaan oli maksettava takaisin
kymmenessi 300 000 DEM:n vuosittai-
sessa erdassa 1.10.1998 alkaen. Laina
myonnettiin vaihtuvakorkoisena ja vuoden
1997 loppuun asti korko oli 4,5 prosenttia.
Korot tuli maksaa aina vuoden lopussa.
Pddasian kantaja maksoi LTBV:lle lainan
korkoja vuonna 1997 135 000 DEM ja
vuonna 1998 109 695 DEM.

7. Lainan tarkoituksena oli lisitd yhtio-
pddomaa. Lainaan liittyi Patronatserkla-
rung (takausilmoitus), jonka mukaan
LTBV luopuu oikeudestaan vaatia lainan
takaisin maksua siind tapauksessa, ettd
ulkopuolinen velkoja kohdistaa piiasian
kantajaan vaatimuksia.

8. Lainan ansiosta Lankhorst-Hohorst
saattoi lyhentia AMRO-Bank Miinsterin
3 702 453,59 DEM:n suuruista pankkilai-
naansa 991 174,70 DEM:aan, ja vihentia
ndin vastaavasti maksettavanaan olleita
korkomenoja.

9. Vuosina 1996, 1997 ja 1998 paiasian
kantajan taseessa oli vaje, jota oma pii-
oma ei kattanut. Taseen vaje tilikaudella
1998 oli 1 503 165 DEM ja saman vuoden
tulos oli tappiollinen 428 321 DEM:n ver-
ran.
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10. Veroviranomainen katsoi tilikaudelta
1997 ja tlikaudelta 1998 maksettavasta
yhteisoverosta  28.6.1999  tekemissdin
padtoksissd, ettd lainasta LTBV:lle makse-
tut korot olivat KStG:n 8 a §:ssi tarkoi-
tettua voitonjakoa, josta se miirdsi kan-
nettavaksi 30 prosentin veron (KStG:n
27 §:n 1 momentin 3 kohdan nojalla).

11. Ennakkoratkaisua pyytineen kansalli-
sen tuomioistuimen mielestd tilanteeseen ei
voitu soveltaa KStG:n 8 a §:n 1 momentin
2 kohdan mukaista poikkeusta, joka kos-
kee tilanteita, joissa kyseessi oleva yhtio
olisi voinut saada vieraan piioman vas-
taavissa olosuhteissa myés kolmannelta.
Ottaen huomioon padasian kantajan yli-
velkaisuus ja se, ettei se voinut tarjota
vakuuksia, se ei olisi voinut saada kol-
mannelta taholta vastaavaa lainaa (laina
myénnettiin vakuudettomana ja siihen liit-
tyi takausilmoitus).

12. Veroviranomainen hylkisi 14.2.2000
tekemilldin  paidtokselli  oikaisuvaa-
timuksen, jonka pidaasian kantaja teki
yhteis6veroa koskevasta verotus-
paatoksestd.

13. Lankhorst-Hohorst esitti kansallisessa
tuomioistuimessa kanteensa tueksi sen sei-
kan, ettd lainan myontimiselld alanko-
maalainen osakkeenomistaja pyrki pelas-
tamaan vyrityksen, eikid sille maksettuja

korkoja voitu pitdd peiteltynid voitonjako-
na. Lankhorst-Hohorst viittii, ertd KStG:n
8 a § on syrjivi, koska saksalaisia osakkeen
tai osuuden omistajia, joihin sovelletaan
yhtiéveron hyvitysti, kohdellaan eri tavalla
kuin muita (LHBV:td ja LTBV:t4, joiden
kotipaikka on Alankomaissa}, ja se on ndin
ollen ristiriidassa yhteisén oikeuden ja eri-
tyisesti EY 43 artiklan kanssa.

14. Lankhorst-Hohorst lisdi, ettd asiassa
tulee ottaa huomioon se, ettd KStG:n 8 a §:n
tarkoituksena on estda yhteiséveron kierto.
Nyt kisiteltdivinad olevassa tapauksessa
lainan my6ntdmisen ainoana tarkoituksena
on ollut minimoida Lankhorst-Hohorstin
kuluja ja lainan ansiosta on voitu saavuttaa
huomattavia sidist6ja korkomenoissa. Paa-
asian kantaja huomauttaa tilta osin, ettd
ennen pankkilainan uudelleen jirjestelya
korkomenot olivat kaksi kertaa korkeam-
mat kuin LTBV:lle sen jilkeen maksettavat
korot. Kyseessd ei siis ole tilanne, jossa
osakkeen tai osuuden omistaja, jolla ei ole
oikeutta vihentii tytiryhtididensi maksa-
maa veroa, pyrkisi kiertimain varsinaiseen
voitonjakoon  kohdistuvaa  verotusta
ohjaamalla itselleen korkosuorituksia.

15. Finanzamt Steinfurt myontdd, ettd
KStG:n 8 a §:n soveltamisesta voi seurata
kriisissda olevien yritysten tilanteen vaikeu-
tuminen. Tdman sddnnoksen toisenlainen
tulkinta, joka ottaisi huomioon siainnéksen
paamadirin, ei kuitenkaan ole mahdollista
sen sanamuodon yksiselitteisyyden vuoksi.
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Kansallinen tuomioistuin myéntid my®és,
ettd timidn siinnoksen sanamuodosta ei
voida paitelld, ettd vaadittavien perustosi-
seikkojen lisdksi siinnoksen soveltaminen
edellytedisi vilpillista menettelyi.

16. Veroviranomainen katsoo, etti KStG:n
8 a §:1la ei loukata yhteison oikeuden syr-
jintikiellon periaatetta. Useissa maissa on
sdannoksid, joilla on vastaavat paamdiirit,
jotka koskevat esimerkiksi yksittdisid vii-
rinkdyt6ksid ja jotka liittyvdat oman pai-
oman ja vieraan padoman miirien viliseen
suhteeseen.

17. Finanzamt viittda, ettd KStG:n 8 a §:ssd
tehty erottelu yhtibveron hyvitykseen
oikeutettujen henkildiden ja niiden henki-
loiden vililld, jotka eiviit ole siihen oikeu-
tettuja, ei tarkoita, ettd kyse olisi kansal-
lisuuteen perustuvasta peitellystd syrjin-
nistd, koska (yhteisverosta vapautumista
koskevissa) KStG:n 51 ja S5 §:ssd niitd
yhdessd tulkittaessa jatetidn myos useita
saksalaisten verovelvollisten ryhmii yhtio-
veron hyvityksen ulkopuolelle.

18. Yksinkertaisen verotuksen periaate
kansallisessa verotuksessa ja saksalaisen
verojirjestelmin johdonmukaisuus oikeut-
tavat Finanzamtin mielestd KStG:n 8 a §:n
soveltamisen nyt kisiteltivini olevan asian
olosuhteisiin.
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19. Viitaten yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskiytintoon2 Finanzgericht Miinster
epiilee KStG:n 8 a §:n yhteensopivuutta
EY 43 artiklan kanssa. Se muistuttaa, etti
yhteisojen tuomioistuimen oikeus-
kdytinnén mukaan jisenvaltion kansa-
lainen, joka omistaa yhti6sti, jonka koti-
paikka on jossakin toisessa jasenvaltiossa,
sellaisen osuuden tai miirin osakkeita,
joka antaa hinelle selvin vaikutusvallan
yhtidn pddcoksiin, kiyttdid sijoittautumis-
oikeuttaan. 3

20. Ennakkoratkaisua pyytineen kansalli-
sen tuomioistuimen mielestd sijoittautu-
misvapautta loukataan, jos tytiryhtion
verotuksellisesti epdyhdenvertainen koh-
telu perustuu ilman muita objektiivisia
oikeuttamisperusteita yksinomaan siihen,
ettd yhtibn ainoana osakkaana olevan
emoyhtion kotipaikka on toisessa jisen-
valtiossa kuin tytiryhtién kotipaikka.

21. Kansallinen tuomioistuin huomauttaa,
ettd KStG:n 8 a §:n sidintely ei perustu
valittomasti kansalaisuuteen, vaan siihen,
onko verovelvollisella oikeus yhtioveron
hyvitykseen. KStG:n mukaan Saksan oikeu-
den mukaan perustettuja oikeushenkilditi,
joilla ei ole oikeutta yhtidveron hyvityk-
seen, ovat pdadasiallisesti yhteiséverosta
vapautetut oikeushenkilot, minki lisiksi
tatd oikeutta ei KStG:n mukaan ole niilli
ulkomaisilla osakkeen tai osuuden omista-
jilla, joiden omistusosuus saksalaisesta
padomayhtiostd ei kuulu kyseisessi val-
tiossa olevan yhtién varallisuuteen.

2 —Ks. mm. asia 270/83, komissio v. Ranska, tuomio
28.1.1986 (Kok. 1986, s. 273, Kok. Ep. VIIL, s. 407); asia
C-311/97, Royal Bank of Scotland, tuomio 29.4.1999
(Kok. 1999, s. 1-2651) ja asia C-294/97, Eurowings Luft-
verkehr, tuomio 26.10.1999 (Kok. 1999 s. I-7447).

3 — Asia C-251/98, Baars, tuomio 13.4.2000
(Kok. 2000, s. 1-2787).
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22. Niissi olosuhteissa osakkeen tai osuu-
den omistajaan, jonka kotipaikka on toi-
sessa  jasenvaltiossa, sovelletaan aina
KStG:n 8 a §:n siinnoksii, kun taas sak-
salaisista osakkeen tai osuuden omistajista
ainoastaan tarkasti maddritelty joukko
verovelvollisia on vapautettu yhteisdveros-
ta, eiki heilli nidin ollen ole oikeutta
yhtioveron hyvitykseen {kyseeseen tulevat
yleensi julkisoikeudelliset yhteisot ja muut
tietylli alalla taloudellista toimintaa har-
joittavat yleishyodyllisistd tehtivistd huo-
lehtivat yhteisot). Naiden jidlkimmadisten
yhteiséiden tilannetta ei voida rinnastaa
padasian kantajan emoyhtién tilanteeseen.

23.KStG:n 8 a §:n hyvaksyttivyydesta
kansallinen tuomioistuin huomauttaa, etti
verotuksen johdonmukaisuutta koskevilla
nikokohdilla on merkitysta vain silloin, jos
toisaalta veroedun ja toisaalta saman
verovelvollisen verottamisen vililla vallit-
see viliton yhteys. 4 Tdssd tapauksessa til-
laista yhteytti ei ole.

III Ennakkoratkaisukysymys

24, Edelli mainitun huomioon ottaen
Finanzgericht Miinster on 21.8.2000 teke-

4 — Bundesfinanzhofin tuomio 30.12.1996, 1 B 61/96,
BStBl. II 1997, s. 466 ja em. asia Eurowings Luftverkehr.

millddn paatoksella keskeyttanyt pddasian
kisittelyn ja esittdnyt yhteisdjen tuomiois-
tuimelle EY 234 artiklan nojalla seuraavan
ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko  EY:n  perustamissopimuksen
43 artiklan, sellaisena kuin tdmi sopimus
on muutettuna 10.11.1997 tehdylld sopi-
muksella, mairiystd jasenvaltion kansa-
laisten vapaasta sijoittautumisoikeudesta
toisen jasenvaltion alueelle tulkittava siten,
ettd Korperschaftsteuergesetzin 8 a § on
ristiriidassa timdn miirdyksen kanssa?”

IV Asian arviointi

A EY 43 artiklan sovellettavuus kisitelta-
vind olevaan tapaukseen

25. Aluksi on selvitettivd, voidaanko
EY 43 artiklaa soveltaa timin tapauksen
kaltaisiin tilanteisiin.

26. Pidasian kantaja viittdd, ettd KStG:n
8 a §:n mukainen jirjestelmi johtaa tytir-
yhtididen erilaiseen verotukseen sen perus-
teella, onko niiden emoyhtién kotipaikka
Saksassa vai ei.

I-11785



JULKISASIAMIES MISCHON RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-324/00

27. Yhteisdjen tuomioistuin on selvittanyt
perinpohjaisesti tdtd kysymystd yhdiste-
tyissi asioissa C-397/98 ja C-410/98,
Metallgesellschaft ym.5 Kyseisessi asiassa
yhteis6jen tuomioistuin totesi seuraavaa:

?37 Aluksi on muistutettava, ettid vakiintu-
neessa oikeuskdytinnossid on katsottu,
ettd vaikka viliton verotus kuuluu
jasenvaltioiden toimivaltaan, jisenval-
tioiden on kuitenkin kiytettdva tdtd
toimivaltaansa yhteison oikeutta nou-
dattaen ja pidartdydyttiva siten kai-
kenlaisesta kansalaisuuteen perustu-
vasta syrjinnistd (asia C-80/94, Wie-
lockx, tuomio 11.8.1995, Kok. 1995,
s. 1-2493, 16 kohta; asia C-107/94,
Asscher, tuomio 27.6.1996, Kok. 1996,
s. 1-3089, 36 kohta; asia C-311/97,
Royal Bank of Scotland, tuomio
29.4.1999, Kok. 1999, s. 1-2651,
19 kohta ja asia C-251/98, Baars, tuo-
mio 13.4.2000, Kok. 2000, s. 1-2787,
17 kohta).

41 Perustamissopimuksen 52 artikla [josta
on muutettuna tullut EY 43 artikla] on
yksi yhteisén oikeuden perusmai-
rayksistd ja sitd on vilittdémaisti sovel-
lettava jasenvaltioissa siirtymikauden
loputtua. Taman maiiriyksen nojalla
jonkin  jdsenvaltion  kansalaisten
vapauteen sijoittautua toisen jisenval-
tion alueelle kuuluu oikeus ryhtyi
harjoittamaan ja harjoittaa itseniistd
ammarttia sekd oikeus perustaa [ja

5 — Tuomio 8.3.2001 (Kok. 2001, s. I-1727).
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42

johtaa] yrityksid niiden edellytysten
mukaisesti, jotka sijoittautumismaan
lainsdddannéssd on mairitelty sen
omille kansalaisille. Sijoittautumisva-
pauteen kohdistuvien rajoitusten pois-
taminen ulottuu niihin rajoituksiin,
jotka koskevat jasenvaltion kansalais-
ten, joiden kotipaikka on jossakin toi-
sessa jasenvaltiossa, mahdollisuutta
perustaa kauppaedustajan liikkeiti,
sivuliikkeitd ja tytiryhtiditd jonkin
muun jasenvaltion alueelle (asia
270/83, komissio v. Ranska, tuomio
28.1.1986, Kok. 1986, s. 273,
13 kohta; Kok. Ep. VIII, s. 407 ja em.
asia Royal Bank of Scotland, tuomion
22 kohta).

Nidin mddriteltynd  sijoittautumisva-
paus sisiltdd EY:n perustamissopi-
muksen 58 artiklan mukaisesti niiden
jasenvaltion lainsiidiannon mukaisesti
perustettujen yhtididen, joiden siints-
mdirdinen kotipaikka, keskushallinto
tai paitoimipaikka on yhteison alueel-
la, oikeuden harjoittaa toimintaansa
kyseisessd jdsenvaltiossa tytiryhtidn,
sivuliikkeen tai kauppaedustajan liik-
keen vilitykselld (ks. asia C-264/96,
ICI, tuomio 16.7.1998, Kok. 1998,
s. [-4695, 20 kohta ja siind mainittu
oikeuskdytintd ja asia C-307/97,
Saint-Gobain ZN, tuomio 21.9.1999,
Kok. 1999, s. 1-6161, 35 kohta).
Yhtididen osalta on tissi yhteydessi
todettava, ettd yhtididen kuuluminen
jonkin valtion oikeusjirjestyksen alai-
suuteen maardytyy yhtion edelld
mairitellyn kotipaikan sijainnin perus-
teella samalla tavalla kuin luonnollis-
ten henkildiden kuuluminen jonkin
jasenvaltion oikeusjarjestyksen alai-
suuteen maaraytyy heiddn kansalai-
suutensa perusteella (ks. em. asiat ICI,
tuomion 20 kohta ja siind mainittu
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oikeuskidytinté ja Saint-Gobain ZN,
tuomion 36 kohta). Sen hyviksyminen,
ettd jasenvaltio, jonne sijoittaudutaan,
voisi pelkistddn silld perusteella, ettd
jonkin yhtion kotipaikka sijaitsee jos-
sakin toisessa jisenvaltiossa, vapaasti
kohdella sitid eri tavalla, tekisi perus-
tamissopimuksen 52 artiklan sisillyk-
settdomiksi (em. asia komissio v.
Ranska, tuomion 18 kohta).”

28. Kiytinnossi on siis selvitettavd, kuten
edelld mainituissa asioissa Metallgesellsc-
haft ynnd muuté kyseessa olleiden Yhdis-
tyneeseen kuningaskuntaan sijoittautunei-
den tytiryhtididen osalta, kohdellaanko
Saksaan sijoittautuneita tytaryhtiditd eri
tavalla sen perusteella, onko niiden emo-
yhtiolld kotipaikka Saksassa.

KStG:n 8 a §:n 1 momentin 2 kohdan
edellytyksista johtuvan erilaisen kohtelun
olemassaolo

29. Riidanalaisen saannoksen eli KStG:n
8 a §:n 1 momentin 2 kohdan sanamuo-
dosta sekid kansallisen tuomioistuimen sel-
vityksistd kidy ilmi, ettd tdtd sdannosta
sovelletaan ainoastaan hyvityksiin sellaisen
vieraan pddoman perusteella, jonka rajat-
tomasti verovelvollinen pidomayhtic —
tissid tapauksessa Lankhorst-Hohorst —
on saanut “yhteisoveron hyvityksen saajiin
kuulumattomalta osakkeen tai osuuden
omistajalta”.

6 — Tuomion 43 kohta.

30. Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomio-
istuin selvittdd, ettd niitd osakkeen tai
osuuden omistajia, joihin ei sovelleta
yhtioveron hyvitysta, “ovat KStG:n 51 §:n
mukaisesti piiasiallisesti Saksan oikeuden
mukaan perustetut yhteiséverosta vapau-
tetut yhteisot ja ne ulkomaiset osakkeen tai
osuuden omistajat, joiden omistusosuus
saksalaisesta pddomayhtiéstd ei kuuluu
tuon yhtién omaisuusmassaan”.

31. Saksan hallituksen mielestd se seikka,
etti huomattavalla mairilla saksalaisia
verovelvollisia ei myoskidin ole oikeutta
yhtioveron hyvitykseen, osoittaa, ettd
yhtioveron hyvityksen soveltamisen edelly-
tykset eivit ole syrjivid.

32. Tami viite ei kuitenkaan ole vakuut-
tava.

33. Kuten ennakkoratkaisua pyytinyt tuo-
mioistuin sekd Lankhorst-Hohorst ja
komissio asiaankuuluvasti toteavat, joukko
saksalaisia yrityksid, joihin ei sovelleta
yhtiéveron hyvitysti, ei muodosta sellaista
hyviksyttavaa vertailuryhmiid, johon voi-
taisiin verrata ulkomaisia verovelvollisia,
jotka lihtokohtaisesti eivit ole oikeutettuja
yhtioveron hyvitykseen. Kyseiseen ensim-
miiseen ryhmain kuuluvat yritykset ovat
luonteeltaan erilaisia kuin yritykset (kuten
padasian kantajan emoyhtio), jotka ovat
mukana elinkeinoelimissd ja pyrkivit
tuottamaan voittoa.
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34. Niihin jalkimmaiisiin yrityksiin rinnas-
tettavia yrityksid ovat sitd vastoin saksa-
laiset elinkeinoelimassd mukana olevat
emoyhtiot. Vertailu tulee siis suorittaa
nididen yhtiéiden ja niiden tytiryhtididen
kohtelun suhteen.

35. Saksan hallitus toi jo edelli mainitussa
asiassa Eurowings Luftverkehr esiin
samanlaisen viitteen kuin mitid se esittdi
nyt kisiteltdvini olevassa asiassa. Se viitti,
ettd vuokralaisen riidanalaista velvolli-
suutta lisidtd erid elinkeinoveron perustee-
seen sovellettiin vain, kun vuokralleantaja
ei ollut elinkeinoverovelvollinen, riippu-
matta siitd, onko se sijoittautunut Saksaan
tai muuhun jisenvaltioon.”

36. Yhteisojen tuomioistuin hylkisi kui-
tenkin kyseisen viitteen seuraavasti:

735 Taltd osin on todettava, ettd pii-
asiassa velvollisuus tehdi [Gewerbes-
teuergesetzin] 8 §:n 7 momentissa ja
12 §:n 2 momentissa tarkoitetut li-
sdykset koskee aina sellaisia saksalai-
sia yrityksia, jotka vuokraavat hyo-
dykkeitd muuhun jisenvaltioon sijoit-
tautuneilta vuokralleantajilta, jotka
eivit koskaan ole elinkeinoverovel-
vollisia, kun taas velvollisuus tehdi
niami lisdykset ei yleensd koske sak-

7 — Tuomion 25 kohta.
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salaisia yrityksid, jotka vuokraavat
hyodykkeitd Saksaan sijoittautuneilta
vuokralleantajilta, jotka tavallisesti
ovat elinkeinoverovelvollisia lukuun
ottamatta harvoja tamidn tuomion
25—27 kohdassa mainittuja tilanteita.

36 Piidasiassa kyseessi olevassa lain-
sddddnnossd luodaan siten erilainen
verojdrjestelma riippuen suurimmassa
osassa tapauksista siitd, onko palvelu-
jen tarjoaja sijoittautunut Saksaan vai
muuhun jiasenvaltioon.”

37. Nyt esilld olevassa asiassa kyseessi
olevassa lainsdddidnnossi luodaan niin
ikdian erilainen verojirjestelmi riippuen
siitd, onko emoyhtié eli tytiryhtion osak-
keen tai osuuden omistaja sijoittautunut
Saksaan vai muuhun jisenvaltioon.

38. KStG:n 8 a §:n 1 momentin 2 kohdan
henkilolliseen soveltamisalaan kuuluvat
itse asiassa aina tilanteet, joissa saksalainen
tytaryhtié, kuten Lankhorst-Hohorst, saa
vierasta pddomaa emoyhtiéltiin, jonka
kotipaikka ei ole Saksassa, kun taas
kyseistd lainkohtaa ei sovelleta tilantee-
seen, jonka olosuhteet ovat samanlaiset
mutta jossa saksalainen tytiryhtio saa vie-
rasta pidomaa saksalaiselta emoyhtisltain.
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39. Titid seikkaa ei kumoa Saksan halli-
tuksen istunnossa esittimi viittaus lasku-
esimerkkiin, jonka se oli esittinyt yhteiss-
jen tuomioistuimen pyynnosta.

40. Tahdn esimerkkiin vedoten Saksan
hallitus viitti olevan mahdollista, ettd my6s
saksalaisten tytiryhtididen, jotka olivat
saaneet vierasta paidomaa saksalaiselta
osakkeenomistajalta, kyseiseen pididomaan
perustuvat suoritukset katsotaan osinkojen
jaoksi.

41. On kuitenkin aiheellista esittda seu-
raavat selvitykset, jotka Saksan hallitus
esitti laskuesimerkin yhteydessi:

”On muistettava, ettd nyt kasiteltdvina
olevassa  asiassa  lainanantaja, joka
100-prosenttisesti omistamansa tytaryhtion
valitykselld hallitsee episuorasti lainan-
ottajaa, liitti lainaan ilmoituksen (Patro-
natserkldrung), jonka mukaisesti se luopuu
oikeudestaan lainan takaisinmaksuun siini
tapauksessa, etti ulkopuolinen velkoja
kohdistaa lainanottajaan vaatimuksia. Lai-
nan tarkoituksena oli siis korvata yhtién
pdaomaa.

Jos osakkeenomistaja ilmoittaa, etti sen
tarkoituksena on ’lainan maksussa tulla
huomioiduksi vasta, kun yhtion kaikki

muut velkojat ovat ilmoittaneet, ettei heilla
ole vaatimuksia, ja — kriisitilanteiden
estimiseksi — vasta samaan aikaan, kun
muut osakkeenomistajat esittdvit pai-
omasijoitusten palautusvaatimuksia’ (ks.
Bundesgerichtshofin tuomio 8.1.2001, II,
ZR 88/89 DStR 2001 s. 175—176), laina-
sitoumusta ei tule kirjata vieraaksi pii-
omaksi lainansaajan kaupallista toimintaa
ja verotusta varten laadittavan tilin-
paatoksen vastattaviin. Laina ’muuttuu’
omaksi pddomaksi. Mikili pidasiassa
kyseessi olleen ilmoituksen sisiltdéa tulki-
taan tuolla tavalla, kansallinen verokohtelu
on seuraavanlainen (selvitys esimerkin
avulla): [laskuesimerkki].”

42, Niista ilmenee, etti
uudelleen  luokittelu  laskuesimerkissid
perustuu pddosin Patronatserkldrungin
olemassaoloon; Bundesgerichtshofin tuo-
miossa kidytetdin termid Rangriicktritt-
serkldrung. Tillainen edellytys uudelleen
luokittelulle on kuitenkin tdysin erilainen
kuin KStG:n 8 a §:n 1 momentin 2 kohdassa
mainitut edellytykset, joissa Patronatserk-
ldrungin olemassaololle ei anneta mitiin

merkityst.

selvityksistd

43. Huolimatta siitd, ettd nyt esilli ole-
vassa tapauksessa Lankhorst-Hohorst on
saanut emoyhtiéltidin tillaisen ilmoituksen,
sen verotuksessa on uudelleenarvioitu
erditd toimia, ja tdtd ei tehty Patronat-
serkldrungin vuoksi vaan KStG:n 8 a §:n
1 momentin 2 kohdan nojalla.
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44, Koska tytiryhtididen, joiden tilanne on
samanlainen kuin Lankhorst-Hohorstin
mutta joiden emoyhtié on saksalainen,
verotuksessa ei  suoriteta uudelleen-
arviointeja — riidanalaista sidinndstihin
ei sovelleta niihin —, Saksan hallitus ei voi
viittda, ettd Lankhorst-Hohorstia on koh-
deltu samalla tavalla kuin niitid tytdryh-
tioita.

45. Kun erilaisen kohtelun olemassaolo on
nyt osoitettu, on aiheellista selvittdia sen
vaikutukset. Timin suhteen on mielestini
kiistatonta, etti tuo eroavaisuus ilmenee
ainoastaan sellaisen tytiaryhtion vahingok-
si, joka saa vierasta piiomaa ulkomaiseita
emoyhtiolta.

46. On muistettava, ettd ennakkoratkais-
upyynnostid ilmenee, ettd KStG:n 8 a §:n
1 momentin 2 kohdan mukaisesti Lank-
horst-Hohorstin maksamia korkoja ve-
rotettiin peiteltyna osingonjakona
30 prosentin korkokannallia.

47. Lankhorst-Hohorstin avustajan istun-
nossa antamien tietojen mukaan, joita
Saksan hallitus ei kiistinyt, on niin etti,
mikali uudelleenarviointia ei suoriteta, lai-
nan korkotulojen verotus kohdistuu niiden
saajana olevaan emoyhtio6n, jonka koti-
paikka on Saksassa.
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48. Lopputulos on siis se, etta KStG:n
8 a §:n 1 momentin 2 kohdan soveltami-
sedellytysten tiyttyessd tytaryhtioti, joka
on saanut vierasta padomaa ulkomaiselta
emoyhtidlta, verotetaan siihen liittyvistd
koroista, kun taas tytiryhtiotd, joka on
saanut vierasta pddomaa saksalaiselta
emoyhtioltd, ei veroteta noiden korkojen
johdosta.

49. Ennakkoratkaisua pyytineen kansalli-
sen tuomioistuimen selvitysten mukaan
tdman lisdksi on huomioitava, etti mikali
osakkeenomistajaan sovelletaan yhtiéveron
hyvitystd, osingonjakoon kohdistuva vero
hyvitetddn verovelvollisen omassa tulo-
verotuksessa. Tilanne on erilainen niiden
osakkeenomistajien kohdalla, joihin ei
sovelleta yhtiéveron hyvitystd, miki koskee
kaikkia niitd osakkeenomistaja, joiden
kotipaikka on ulkomailla, kuten edelld
olemme nihneet.

50. Saksan hallitus vahvisti lisiksi istun-
nossa sen, ettd yhtioveron hyvitysjirjestel-
milla sellaisen konsernin, jonka emoyhtién
ja tytdryhtion kotipaikka on Saksassa,
kokonaisverotus valtion budjetissa on nol-
la. Mikali taas emoyhtién kotipaikka ei ole
Saksassa, tytdryhtion osingonjaosta mak-
sama vero muodostaa Saksan hallituksen
selvityksen mukaan lopullisen kuluerin.

51. Tamin erilaisen kohtelun, joka riippuu
siitd, sovelletaanko yhtiéveron hyvitysti,
voidaan niin ikdin katsoa olevan
EY 43 artiklan vastainen, vaikka katsot-
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taisiinkin, etti se vaikuttaa ennemmin
ulkomaisen emoyhtion, eli tdssi tapauk-
sessa LTBV:n, tilanteeseen kuin tytdryh-
tion, eli tissa Lankhorst-Hohorstin, tilan-
teeseen.

52. Kuten kansallinen tuomioistuin edelld
mainittuun asiaan Baars viitaten aiheelli-
sesti huomauttaa, jisenvaltion kansalainen
kdyttda sijoittautumisoikeuttaan, kun hin
omistaa yhtiostd, jonka kotipaikka on jos-
sakin toisessa jdsenvaltiossa, sellaisen
osuuden tai mairin osakkeita, joka antaa
hinelle selvan vaikutusvallan yhtién pai-
toksiin. LTBV:n, joka omistaa
100  prosenttia  Lankhorst-Hohorstin
yhtidpddomasta, tilanne on kiistatta tal-
lainen.

53. Lopuksi katson toisin kuin Saksan
hallitus, ettd vapaus hankkia rahoitusta on
rajoitetumpi tilanteissa, joissa ulkomainen
emoyhti6 rahoittaa saksalaista tytiryhtio-
ta, kuin tilanteissa, joissa saksalainen
emoyhtié rahoittaa saksalaista tytiryhtié-
ta.

54. Saksan hallitus esittda tilta osin, ettd
KStG:n 8 a §:n 1 momentin 2 kohdassa
tarkoitettu laina pysyy vieraaseen pii-
omaan kuuluvana lainana eiki sen luokit-
telua voida muuttaa omaksi padomaksi.

§5. Vaikka tilanne olisikin tillainen, tisti
huolimatta tuota rahoitusta kohdellaan
verotuksessa paaomasijoituksena.

56. Mikili KStG:n 8 a §:n 1 momentin
2 kohdan edellytykset tayttyvit, kyseisen
lainkohdan  vaikutuksesta  ulkomainen
emoyhtio ei voi tarkoituksenmukaisesti
toteuttaa tytiryhtiénsi rahoitusta vieraan
pddoman avulla. Sen vapaus toteuttaa
rahoitustaan on siis kdytinnossi rajoite-
tumpi kuin saksalaisen emoyhtién.

Sellaisten yleisen edun mukaisten pakotta-
vien syiden olemassaolo, joilla voitaisiin
perustella erilainen kohtelu

57. Koska mielestini on osoitettu, ettd
KStG:n 8 a §:n 1 momentin 2 kohdasta
seuraa kohtelun erilaisuus, joko saksalaisen
tytiryhtion vahingoksi, jonka emoyhtion
kotipaikka on ulkomailla, tai itse ulko-
maisen emoyhtién vahingoksi, on selvitet-
tivi, voidaanko titd perustella yleisen edun
mukaisilla pakottavilla syilla. 8

58. Ennakkoratkaisua pyytianyt kansalli-
nen tuomioistuin selvittdd, ettid kyseisen

8 — Ks. mm. asia C-250/95, Futura Participations ja Singer,
tuomio 15.5.1997 (Kok. 1997, s. 1-2471, 26 kohta) ja asia
C-35/98, Verkooijen, tuomio 6.6.2000 (Kok. 2000,
s. [-4071, 43 kohta).
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saannoksen tarkoituksena on “estdi se, ettd
ne osakkeenomistajat, joilla ei ole oikeutta

yhtioveron hyvitykseen, vilttdvir lain-
sdatdjan tavoitteena olleen voitonjaon
yksinkertaisen  verotuksen  yhteiséve-

rotuksessa siten, ettd ne sijoittavat omista-
maansa yhtid6n oman piioman sijasta
vierasta pddomaa”.

59. Saksan, Yhdistyneen kuningaskunnan
ja Tanskan hallitukset sekid komissio sel-
vittavit, etta riidanalaisen siannoksen tar-
koituksena on estidd alikapitalisointia (thin
capitalization).

60. Tanskan hallitus tarkentaa, etti vas-
taavia sdannoksid on annettu vihitellen
useissa maissa sekd Euroopan unionissa
ertd sen ulkopuolella siti mukaa kuin
talouden kansainvilistyminen on voimis-
tunut ja veron kiertdmisen estiminen tullut
tarkeammaiksi.

61. Tanskan hallitus selvittid, ettd alika-
pitalisointia koskevien siinnosten luon-
teesta johtuu, ettd niilli sidnnelldian
ainoastaan rajat ylittdvid toimenpiteita.
Kahden kotimaisen, rajattomasti verovel-
vollisen yhtion vilisissd toimenpiteissa toi-
sen yhtidn verotuksessa vidhennyskelpoiset
korkomenot vastaavat toisen yhtion saamia
veronalaisia korkotuloja ja konsernin
verotuksen kannalta tuon lopputulos on
nolla. Verovelka voi siirtyd maasta toiseen
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ainoastaan tilanteissa, joissa yhtididen
kotipaikka on eri valtioissa.

62. Tanskan hallituksen mukaan tilanteis-
sa, joissa emoyhtio siirtdd varoja tytaryh-
tioon pddomasijoituksen  sijasta  pai-
omalainan muodossa, tytiryhtibn voitot
ohjataan emoyhtioén vihennyskelpoisten
korkojen muodossa vihennyskelvottomien
osinkojen sijasta. Mikili kyseisten kahden
yhtion kotipaikka on eri valtioissa, ne voi-
vat halutessaan siirtdid verovelan tilld
tavalla maasta toiseen.

63. Huomautuksia esittineet hallitukset
ovat siis yhtd mielti siitd, ettd kunhan ali-
kapitalisointia koskevien sidinndsten tar-
koituksena on estidi verovelan hallitsema-
ton siirtyminen maasta toiseen ja varmistaa
verotus maassa, jossa voittoa on todelli-
suudessa syntynyt, timin ei voida katsoa
muodostavan syrjintdi rajat ylittdviin toi-
menpiteisiin ja kotimaisiin toimenpiteisiin
sovellettavien verojarjestelmien vililla.

64. Nima samat hallitukset viittaavat
Taloudellisen yhteistyén ja kehityksen jir-
jeston kaksinkertaisen verotuksen estimi-
seksi tehdyn malliverosopimuksen
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9 artiklaan (jaljempini OECD:n mallive-
rosopimus).® Siind maiiritidn tulojen
lisiamisestd  yrityksen verotukselliseen
tulokseen, mikili toimenpiteiti on tehty
etuyhteydessi keskeniin olevien yhtididen
vililla (emoyhtidn ja tytiryhtién valilld tai
yhteisessi hallinnassa olevien yhtididen
vililld) normaaleista markkinoilla nouda-
tettavista ehdoista poikkeavin ehdoin
{(”arm’s length principle”).

65. Saksan hallituksen mukaan KStG:n
8 a §:n 1 momentin 2 kohdalla toteutetaan
titd periaatetta, erityisesti yhtién tuloksesta
ja liikevaihdosta riippumattomien suori-
tusten yhteydessa.

66. Komissio katsoo niin ikdin, ettid
KStG:n 8 a §:sti aiheutuva erilainen koh-
telu voi olla oikeutettua siainnoksen
tavoitteen perusteella, joka on varmistaa

9 — OECD:n malliverosopimuksen 9 artiklassa sdddetddn seu-
raavaa:
"1. Jos
a) sopimusvaltiossa oleva yritys vilittdmaisti tai vilillisesti
osallistuu toisessa sopimusvaltiossa olevan yri-
tyksen johtoon tai valvontaan tahi omistaa osan sen
pdidomasta, taikka
b) samat henkilot vilittémaisti tai vilillisesti osallistuvat
sekd sopimusvaltiossa olevan yrityksen ettd toisessa
sopimusvaltiossa olevan yrityksen johtoon tai valvon-
taan tahi omistavat osan niiden pidomasta,
ja _jommassakummassa tapauksessa yritysten vililli kau-
pallisissa tai rahoitussuhteissa sovitaan ehdoista tai mai-
ritddn  ehtoja, jotka  poikkeavat  siitd, mistd
riippumattomien yritysten vililli olisi sovittu, voidaan
kaikki tulo, joka ilman niiti ehtoja olisi kertynyt toiselle
ndistd yrityksistd, mutta niiden ehtojen vuoksi ei ole ker-
tynyt yritykselle, lukea timin yrityksen tuloksi ja verottaa
stitd timdn mukaisesti.
2. Milloin sopimusvaltio tdssi valtiossa olevan yrityksen
tuloon lukee — ja timin mukaisesti verottaa — tulon,
josta toisessa sopimusvaltiossa olevaa yritystd on verotettu
tissi toisessa valtiossa, sekd siten mukaan luettu tulo on
tuloa, joka olisi kertynyt ensiksi mainitussa valtiossa ole-
valle yritykselle, jos yritysten vililld sovitut ehdot olisivat
olleet sellaisia, joista riippumattomien yritysten vililli olisi
sovittu, timin toisen valtion on asianmukaisesti oikaistava
tisti tulosta sielli miirdtyn veron méiri, Tillaista oikai-
sua tehtiessi on otettava huomioon timin sopimuksen
muut midrdykset, ja sopimusvaltioiden toimivaltaisten
viranomaisten on tarvittaessa neuvoteltava keskeniin.”

sellaisten yhtididen, joilla ei ole oikeutta
yhtiéveron hyvitykseen, voittojen kansalli-
nen verottaminen ja ndin ollen verotus-
oikeuden ja siihen perustuvien verotulojen
oikea jakautuminen. Toisin sanottuna tar-
koituksena on torjua alikapitalisointiin
liittyvia vadidrinkidytoksid estimalld osinko-
jen peitelty jakaminen korkojen muodossa,
jotka vihentdvit tytiryhtion tilikauden
tulosta, miki puolestaan aiheuttaa verotu-
lojen vidhenemisen kyseisessd jdsenvaltios-
sa.

67. Komission mukaan KStG:n 8 a §:n
tulee silti kuitenkin olla suhteellisuusperi-
aatteen mukainen. Tiltd osin komissio
huomauttaa, ettd kyseisessi lainkohdassa
saddetddn vieraan pddoman ja oman pia-
oman maiirien suhteesta sekd poikkeuk-
sesta, jota sovelletaan tilanteessa, jossa
vieras pddoma olisi voitu saada myo0s
ulkopuoliselta vastaavissa olosuhteissa.

68. Komissio tuo kuitenkin esiin kaksin-
kertaisen verotuksen vaaran: saksalainen
yhtié on verovelvollinen jakamastaan voi-
tosta saksalaisessa yhteisoverotuksessa ja
alankomaalaisen osakkeenomistajan tulee
taiman lisiksi ilmoittaa Alankomaissa
tulona se maidrd, jonka hin on saanut
korkojen muodossa. Komission mielesti
jasenvaltion, joka katsoo korkojen maksun
muodostavan peiteltyd voitonjakoa, tulee
vastaavasti varmistua siitd, ettd tiltd osin
toimitaan yhteisymmairryksessi emoyhtitn
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kotipaikan valtion kanssa, jotta sielli toi-
mitetaan vastaava oikaisu. Tillaisen oikai-
sun puuttuessa kaksinkertaisen verotuksen
riskid ei voida sulkea pois.

69. Komissio katsoo, ettd nyt kisiteltivini
olevassa asiassa OECD:n malliverosopi-
muksen 9 artiklan 2 kohtaa voitaisiin pitdi
esimerkkiratkaisuna. Komission mukaan
kyseiselld artiklalla taataan seka verotus-
oikeuden etti verotulojen asianmukainen
jakautuminen jisenvaltioiden kesken nou-
dattaen kuitenkin suhteellisuusperiaatetta.

70. Miten ndita viitteitd on arvioitava?

71. On pohdittava sitd, mikd on alikapita-
lisointia koskevien sdinnésten (thin capi-
talization rules), joihin KStG:n 8 a §:n
1 momentin 2 kohta viliintulijoiden
mukaan lukeutuu, todellinen tarkoitus.

72. Onko tarkoituksena suojata yleisesti
tytaryhtion taloudellista tilannetta vaa-
timalla, ettd tilld on riittdvisti omaa pai-
omaa?

73. Saksan hallitus viittaa tihin suuntaan
todetessaan seuraavasti: ”Osakkeen-
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omistajan, joka haluaa pelastaa pai-
omayhti6nsi, tulee sijoittaa lisid omaa
pddomaa. Ulkopuolinen rahoitus olisi
lisdksi tuossa tilanteessa haitallista yrityk-
sen taloudelle. Kaikilla uusilla korollisilla
lainoilla aiheutetaan yhtiélle uusia kuluja,
jotka vaikeuttavat entisestiin sen talou-
dellista tilannetta.”

74. Mielestini on kuitenkin ilmeisti, ettd
tytaryhtién taloudellisen tilanteen suojaa-
minen ei ole pddasiassa kyseessid olevan
verolainsdadiannon todellinen tarkoitus.
Mikili saiannoksen tarkoitus olisi timi,
alikapitalisointia koskevaa siddntéd tulisi
vastaavasti soveltaa tytdryhtiéihin, joiden
emoyhtion kotipaikka on Saksassa. Tilanne
ei kuitenkaan ole tillainen.

75. Alikapitalisointia koskevan KStG:n
8 a §:n 1 momentin 2 kohdan sidinnéksen
todellinen tarkoitus on niin ollen estii se,
ettd Saksan liittotasavalta menettiid osan
verotuloistaan, koska verovelvollinen (tai
tdmidn osakkeenomistaja) kiyttid rahoi-
tusjarjestelyd, joka itsessddn ei ole kielletty.

76. Seka  ennakkoratkaisua  pyytineen
kansallisen tuomioistuimen ja viliintulijoi-
den selvitykset etti KStG:n 8 a §:n
1 momentin 2 kohtaa ja alikapitalisointiin
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yleisesti liittyvid oikeussdantoja koskeva
oikeuskirjallisuus vahvistavat timin pai-
mdarin, 10

77. Tillainen paimidrd ei mielestini kui-
tenkaan voi olla EY 43 artiklassa tarkoi-
tettu yleisen edun mukainen pakottava syy,
joka oikeuttaisi erilaisen kohtelun.

78. Vakiintuneessa oikeuskdytinnossi on
katsottu, “ettei tillaisen verotulojen vihe-
nemisen voida katsoa olevan sellainen
yleisen edun mukainen pakottava syy,
johon voidaan vedota sellaisen toimenpi-
teen perustelemiseksi, joka on liahtokoh-
taisesti perustavanlaatuisen vapauden vas-
tainen”. 11

79. Se seikka, etti alikapirtalisointia kos-
kevat sddnnokset ovat yhdenmukaisia
OECD:n malliverosopimuksen 9 artiklan
kanssa, ei mielestini muuta asiaa miten-
kdan.

10 — Ks. esim. Menck dans Bliimich, Einkommensteuer-
Kérperschaftsteuer-Gewerb . Ko KStG:n
8 a §:n 2 momentti: "Bei Steuerauslindern soll die Ein-
malerfassung des in Deutschland erwirtschafteten Gewinns
gewihrleistet bleiben und damit die deutsche Besteue-
rungshoheit gegeniiber dem Ausland zur Geltung gebracht
werden” ja Sommerhalder, R. A., "Approaches to Thin
Capitalization”, European Taxation, 1996, s. 82: “The
expression "thin capitalization’ is commonly used to desc-
ribe a situation where the proportion of debt to equity
exceeds certain limits and thin capitalization legislation is a
tool used by tax authorities to prevent what they regard as
a leakage of tax revenues as a consequence of the way in
which a corporation is financed.” Joissain tapauksissa itse
otsikko kertoo paljon. Ks. esim. Hey, F. E. F., "To Stop
Revenue Loss, Germany Reconsiders Thin Capitalization
Rules™, Journal of International Taxation, 1993, s. 264.

11 — Em,. asia Metallgesellschaft ym., 59 kohta. Ks. my&s em.
asia ICI, 28 kohta ja em. asia Verkooijen, 59 kohta.

80. Vaikka oletettaisiinkin, ettd kyseiset
sddnnokset ovat yhdenmukaisia, 12 on silti
todettava, etti OECD:n malliverosopi-
muksen sddnnodsten noudattaminen ei tar-
koita sitid, ettd EY 43 artiklaa noudatetaan.
OECD:n malliverosopimuksen ja EY:n
perustamissopimuksen  mairiykset ja
tavoitteet eivit ole samoja.

81. On totta, ettd mikain ei esti tulkitse-
masta EY:n perustamissopimusta sikali
kuin mahdollista siten, etti se on sopu-
soinnussa OECD:n malliverosopimuksen
kanssa. 13 Mielestini timi ei kuitenkaan
ole mahdollista nyt esilld olevassa asiassa,
vaikka oletettaisiinkin, etti KStG:n 8 a §:n
1 momentin 2 kohdan tapainen sddnnos on
OECD:n malliverosopimuksen mukainen.

82. EY 43 artiklalla ei tietenkdin esteta
jdsenvaltioita verottamasta niiden alueella
syntyneita voittoja eika silld vaikuteta tilla
tavalla jasenvaltioiden toimivaltaan vero-
politiikassa. EY 43 artiklalla luodaan kui-
tenkin rajoitus tahdn vapauteen sikili, ettd
veropolitiikkaa ei ole mahdollista harjoit-
taa syrjividlld tavalla. Kyseisti miaraysta
on noudatettava ehdottomasti, riippumatta
siitd, millainen menettely OECD:n malli-
verosopimuksen maariyksissi sallitaan.

12 — Ks. kuitenkin kielteinen mielipide yhteensopivuudesta
eriiden OECD:n malliverosopimuksen sidinnésten kanssa,
Knobbe-Keuk, B., “Wieder einmal ein Entwurf
zu § 8a KStG — Wiederauflage einer Regelung zur
Gesellschaftfremdfinanzierung im  Standortssicherungs-
esetz”, Der Betrieb, 1993, s. 60, 63—65, scki

eilicke, W., "Zur Vereinbarkeit des § 8a mit dem
gemeinschaftrechtlichen Diskriminierungsverbot”, Steu-
errecht, 2000, s. 748.

13 — Ks. esim. asia C-336/96, Gilly, tuomio 12.5.1998
(Kok. 1998, s. 1-2793, 31 kohta).
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83. Saksan ja Yhdistyneen kuningaskunnan
hallitukset katsovat, ettd tarve varmistaa
sovellettavien verojarjestelmien johdonmu-
kaisuus on sellainen yleisen edun mukainen
pakottava syy, jolla KStG:in 8 §:n
1 momentin 2 kohtaa voitaisiin perustel-
la. 14

84. Kuten kansallinen tuomioistuin totesi,
tiltd osin on muistettava, ettd yhteisdjen
tuomioistuin on tismentinyt, ettd yleisen
edun mukainen pakottava syy on olemassa
ainoastaan, jos verojirjestelmin johdon-
mukaisuus toteutuu yksittidisen henkilon
tasolla siten, ettd verotuksessa syntyvii

etua vastaa aina epiedullinen verokohte-
lu. 13

85. Saksan hallitus ei kuitenkaan ole selit-
tanyt, milld verotuksessa syntyvilli edulla
korvataan se epiedullinen verokohtelu,
jota sovelletaan KStG:n 8 §:n 1 momentin
2 kohdan soveltamisalaan kuuluvaan ty-
tiryhtioon, jonka emoyhtién kotipaikka on
ulkomailla.

86. Tarve taata sovellertavien verojirjes-
telmien johdonmukaisuus ei nidin ollen
mielestdni oikeuta riidanalaisen sdannék-
sen kaltaista lainsdadiantoa.

14 — Asia C-204/90, Bachmann, tuomio 28.1.1992 (Kok. 1992,
s. 1-249, 21 kohta); asia C-300/90, komissio v. Belgia,
tuomio 28.1.1992 (Kok 1992, s. I-305, 14 kohta); em. asia
Baars, 37 kohta ja em. asia Metallgesellschaft ym.,
67 kohta.

15 — Em. asia Wielockx, 24 kohta. Ks. my&s asia C-484/93,
Svensson ja Gustavsson, tuomio 14.11.1995 (Kok 1995,
s. 1-3955, 18 kohta); em. asia Eurowings Luftverkehr,
42 kohta ja em. asia Baars, 40 kohta.
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87. Saksan hallitus katsoo lisiksi, ettd
8 a §:n sddnnds on oikeutettavissa, koska
kyseessi on toimenpide, jolla pyritiin
estimain vaarinkaytoksia.

88. Tdltd osin se viittaa yhteisdjen tuo-
mioistuimen asiassa C-212/97, Centros,
9.3.1999 antaman tuomion 16 24 kohtaan,
jossa todetaan, ettd “yhteiséjen tuomiois-
tuimen oikeuskdytinnéstd ilmenee, etti
jasenvaltiolla on oikeus ryhtyi toimenpi-
teisiin estddkseen sen, ettid jotkut sen kan-
salaiset yrittavit kadyttdd viirin perusta-
missopimuksessa luotuja mahdollisuuksia
ja ndin vilityd kansallisen lainsiidinnon
soveltamiselta, ja ettd yksityiset eivit saa
kidyttdd yhteison oikeussiintdja viirin tai
vedota niihin vilpillisesti”.

89. Tamin suhteen on todettava, ettd pai-
asiassa kyseessd olevaa verolainsiadintod
sovelletaan paidsdintoisesti kaikkiin niihin
tilanteisiin, joissa emoyhtién kotipaikka on
syystd tai toisesta Saksan liittotasavallan
ulkopuolella. Kyseinen seikka oli riittivi,
jotta  yhteisbjen tuomioistuin  hylkisi
veronkiertoa koskevan perustelun, johon
Yhdistyneen  kuningaskunnan  hallitus
vetosi edelld mainitussa asiassa ICI. 17

90. Yhteis6jen tuomioistuimen mukaan
”yhtion perustaminen Yhdistyneen kunin-
gaskunnan ulkopuolelle ei kuitenkaan sel-

16 — Kok. 1999, s. 1-1459.
17 — Tuomion 26 kohta.
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laisenaan tarkoita veronkiertoa, koska
kyseinen yhti6 kuuluu joka tapauksessa
sijoittautumisvaltion lainsidddnnon alai-
suuteen”. 18

91. Se seikka, ettei riidanalaisen siin-
noksen erityisend tavoitteena ole sulkea
veroetuuden ulkopuolelle niitd puhtaasti
keinotekoisia jirjestelyjd, joilla pyritdan
kiertimiin [Saksan liittotasavallan] vero-
lainsdadantsa”, 12 kdy ilmi nyt esilld olevan
asian olosuhteista.

92. Riidanalaista sddnnosti sovelletaan
tilanteeseen, jossa kansallisen tuomioistui-
men toteaman mukaan ei ole mitiin vii-
rinkaytoksia, silld laina oli annettu “kan-
tajayhtion vararikon estimiseksi ja sen
pankkisitoumuksista johtuvien korkome-
nojen vahentimiseksi”.

93. Kuten edelli on todettu, saksalainen
emoyhtié, johon sovelletaan yhtidveron
hyvitystd, voi huomioida omassa elinkei-
noverotuksessaan  osinkojen jakamisen
yhteydessd kannetun veron, miti mahdol-
lisuutta ulkomaisella emoyhtiolli ei ole.

18 — Sama. Ks. myos em. asia Metallgesellschaft ym., 57 kohta.
19 — Em. asia ICI, 26 kohta.

94. Tistd seuraa taloudellisesti ilmaistuna
korkeampi verorasitus konsernille, jonka
emoyhtié on ulkomainen, kuin konsernille,
jonka emoyhtié on saksalainen. Titi ei
voida selittdd ainoastaan pyrkimykselld
estidi veronkiertoa. 20

95. Olen niin ollen sitd mieltd, etta pyrki-
mys veronkierron estimiseen ei muodosta
tissd tapauksessa yleisen edun mukaista
pakottavaa syyti, joka oikeuttaisi erilaisen
kohtelun, joka aiheutuu riidanalaisen
sadannoksen kaltaisesta lainsddddnnosta.

96. Lopuksi on tutkittava Yhdistyneen
kuningaskunnan viite, joka perustuu edellid
mainitussa asiassa Futura Participations ja
Singer  annettuun  tuomioon, jonka
31 kohdassa yhteisdjen tuomioistuin
toteaa, etti ” — — verovalvonnan tehok-
kuuden turvaaminen on yksi sellaisista
yleistd etua koskevista pakottavista syisti,
joilla voidaan perustella perustamissopi-
muksessa taattujen perusvapauksien kiyt-
timisen rajoittaminen — — ”

97. Tdltd osin riittdd, kun todetaan, etti
toisin kuin edelld mainitussa asiassa Futura
Participations ja Singer, jossa kyseessd oli
verovelvollisen velvollisuus pitdd eriiden
sidnnosten mukaista kirjanpitoa verotus-
valtiossa, jotta timin jidsenvaltion viran-

20 — Vastaavanlaisilla perusteluilla yhteisdjen tuomioistuin
hylkisi veronkiertoon perustuneen viitteen em. asiassa
Metallgesellschaft ym.,, 58 kohta.
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omaiset voivat vahvistaa verotettavien
tulojen maarin, nyt kisiteltivini olevassa
asiassa ei ole kyse varsinaisesti veroval-
vonnasta.

98. Ottaen huomioon edelli esitetyn olen
sitd mieltd, ettd riidanalaisen sddnnoksen
kaltaisesta lainsiidiannéstd aiheutuvaa eri-
laista kohtelua ei voida perustella yleisen
edun mukaisilla pakottavilla syilld. Til-
lainen sdidnnés on siis mielestani ristirii-
dassa EY 43 artiklan kanssa.

99. Saksan viranomaisten asiana on
arvioida, tuleeko riidanalainen siinnés
korvata esimerkiksi sdinnokselld, jossa
korkojen osingoiksi luokittelemista koske-
vat sddnndt ulotetaan koskemaan myés
tytdryhtiéitd, joiden emoyhtié on saksa-
lainen. 2! Sit4 ennen riidanalaista sddnnésta
ei kuitenkaan voida soveltaa. 22

B Direktiivin 90/43S/ETY soveltuminen
asiaan

100. Yhteis6jen tuomioistuimen esittimin
kysymyksen johdosta asianosaiset ovat

21 — Ks. tilid osin Scheffler, W., "Der Einfluss der Steuerreform
auf die Finanzierung von deutschen Kapitalgesellschaften”,
Steuerrecht, 2000, s. 2441, 2447.

22 — Ks. esim. asia 48/71, komissio v. Italia, tuomio 13.7.1972
(Kok. 1972, 5. 529, Kok. Ep. II, s. 19, 6—8 kohta) ja asia
106/77, Simmenthal, tuomio 9.3.1978 (Kok. 1978, s. 629,

Kok. Ep. IV, s. 73, 17 kohta).
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esittdneet mielipiteensd eri jdsenvaltioissa
sijaitseviin emo- ja tytaryhtisihin sovellet-
tavasta  yhteisestdi  verojirjestelmisti
23 péivind heindkuuta 1990 annetun neu-
voston direktiivin 90/435/ETY 23 merki-
tyksestd piddasiassa vireilli olevan oikeu-
denkiynnin lopputulokseen.

101. Tanskan hallitus viittida, ettd mikali
kyseessd on avoin osingonjako, timi on
direktiivin 90/435/ETY 5 artiklan 1 kohdan
nojalla vapautettu lihdeverosta. Peiteltya
osingonjakoa tulee kohdella samalla taval-
la.

102. Saksan ja Yhdistyneen kuningaskun-
nan hallitukset sekid komissio sitd vastoin
katsovat, ettdi direktiivin 90/435/ETY
5 artiklan 1 kohtaa ei sovelleta riidan-
alaiseen veroon. Niiden mukaan kyseinen
vero ei ole lihdevero vaan kyseessi on
tytaryhtion tuloksen normaali yhteiséveron
mukainen verotus.

103. Komissio lisdi vield, ettd muunlainen
tulkintatapa johtaisi tiydelliseen alikapita-
lisointia koskevien sdinnésten kieltimi-
seen. Komission mielestd tillaiset sidin-
nokset ovat kayttokelpoinen keino tavoi-
teltaessa oikeudenmukaista verotusta.

23 — EYVL L 225, s. 6.
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104. Nami kaksi viditettd  direktiivin
90/435/ETY soveltamatta jartamiseksi
eivit kuitenkaan ole vakuuttavia.

105. Se seikka, ettd saksalaisen verolain-
sddddnnén nojalla tdssi tapauksessa on
kyseessd tytdryhtion tuloksen yhteiséveron
mukainen verotus, ei vield tarkoita, ettid
direktiivia 90/435/ETY ei sovelleta.

106. Yhteisojen tuomioistuin on todennut
asiassa C-294/99, Athinaiki Zythopoiia,
4.10.2001 antamassaan tuomiossa?* seu-
raavasti:

?26 Jotta voitaisiin arvioida, kuuluuko
Kreikan  kyseisen  lainsiddinnon
nojalla tehtidvd jaettujen voittojen
verottaminen direktiivin 5 artiklan
1 kohdan soveltamisalaan, on tutkit-
tava ensiksi kyseisen sdannoksen
sanamuotoa, josta voidaan todeta,
ettd sithen sisaltyvi kasite 1dhdevero ei
rajoitu koskemaan vain tietyn tyyppi-
sid tdsmallisesti mairiteltyjd kansal-
lisia veroja (asia C-375/98, Epson
Europe, tuomio 8.6.2000, Kok. 2000,
s. [-4243, 22 kohta).

27 Edelleen on syytd todeta, ettd vakiin-
tuneen  oikeuskdytinnén  mukaan

24 — Kok. 2001, s. 1-6797.

veron, tullin tai maksun mai-
ritteleminen yhteisén oikeuden kan-
nalta kuuluu yhteiséjen tuomioistui-
men tehtdviin, ja timi maiirittelee
veron sen objektiivisten ominaisuuk-
sien perusteella risppumatta kansalli-
sessa oikeudessa sille annetusta mad-
ritelmdstd 2>  (ks. yhdistetyt asiat
C-197/94 ja C-252/94, Bautiaa ja
Société frangaise maritime, tuomio
13.2.1996, Kok. 1996, s. I-508,
39 kohta).”

107. Se seikka, etti riidanalaisen veron
luokitteleminen lihdeveroksi direktiivin
90/435/ETY 5 artiklan 1 kohdassa tarkoi-
tetulla tavalla johtaisi tiydelliseen alikapi-
talisointia koskevien siannésten kieltimi-
seen, kuten komissio viittiid, ei mielestini
myoskiin esta tillaista luokittelua.

108. Direktiivin 90/435/ETY 5 artiklan
1 kohdassa ei sddadeti poikkeuksista, joiden
nojalla kyseistd sdadostd voitaisiin  olla
soveltamatta alikapitalisointia koskevien
sainnodsten suojelemiseksi.

109. Kannatan Tanskan hallituksen mieli-
pidettd, jonka mukaan direktiivin
90/435/ETY 5 artiklan 1 kohtaa sovelle-
taan riidanalaiseen veroon.

25 — Kursivointi tissi.
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110. Mielestdni on aiheellista esittid tdssa
my6s ne perustelut, joiden johdosta yhtei-
sojen tuomioistuin luokitteli edelldi maini-
tussa asiassa Athinaiki Zythopoiia kyseessi
olleen veron lihdeveroksi.

111. Yhteis6jen tuomioistuin totesi seu-
raavaa: ” — — verotettava tapahtuma,
jonka perusteella kannetaan piiasiassa
kyseessd oleva vero — — on osinkojen
maksaminen. Lisiksi veron maiirdi méai-
rdytyy suoraan jaettujen osinkojen miirin
perusteella.” 26

112. Lisaksi yhteiséjen tuomioistuin totesi
seuraavasti: “pddasiassa kyseessi oleva
vero — — koskee tuloja, joita verotetaan
vain, jos osinkoja jaetaan, ja tilléinkin vain
maksettujen osinkojen mairin osalta. Yksi
ndyttd tistd on, ettd, kuten piddasian kan-
taja ja komissio ovat korostaneet, tytiryh-
tid ei voi korvata voitonjaon johdosta
tuloverolain 106 §:n 2 ja 3 momentin
nojalla tapahtunutta veroperusteensa laa-
jentumista negatiivisella tuloksellaan, joka
sille on kertynyt aiemmilta tilikausilta,
mika on vastoin verotuksessa sovellettavaa
tappiontasauksen periaatetta, joka kuiten-
kin tunnustetaan Kreikan oikeudessa.” 27

113. Nyt esilld olevassa tapauksessa ver-
otettava tapahtuma, jonka perusteella vero

26 — Em. asia Athinaiki Zythopoiia, 28 kohta.
27 — Em. asia Athinaiki Zythopoiia, 29 kohta.
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kannetaan, on niin ikddn osinkojen (pei-
telty) maksaminen ja veron miiri mai-
riytyy suoraan jaettujen osinkojen miirin
perusteella.

114. Kuten ennakkoratkaisupyynnésti
voidaan lisdksi paitelli, Lankhorst-
Hohorst ei ole myoskdan voinut korvata
aiemmilta tilikausilta kertyneelld tappiolla
KStG:n 8 §:n 1 momentin 2 kohdan
soveltamisesta aiheutunutta veron mai-
riytymisperusteen laajentumista.

115. Komissio viittda lopuksi, ettd KStG:n
8 a §:n 1 momentin 2 kohtaan voidaan
soveltaa direktiivin 90/435/ETY 1 artiklan
2 kohdassa siidettyd poikkeusta, jonka
mukaisesti kyseinen direktiivi » — — ei
estd sellaisten kansallisten siinnosten tai
sopimusmidrdysten soveltamista, jotka
ovat vilttimittomid veropetosten ja vii-
rinkdytosten estimiseksi”.

116. Tata vaitettd ei kuitenkaan voida

hyviksya.

117. Koska KStG:n 8 a §:n 1 momentin
2 kohtaa ja kyseiselli sididokselld aiheu-
tettua erilaista kohtelua ei voida perustella
veronkierron vilttimiseen nojautuvilla
yleistd etua koskevilla pakottavilla syilli,
kuten edelld on esitetty, tisti seuraa viis-
tAmarttd, etta tita samaa saanndsti ei voida
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perustella tarpeella estid veropetoksia ja
vidrinkdytoksid direktiivin  90/435/ETY
1 artiklan 2 kohdan poikkeussdiannoksessa
tarkoitetulla tavalla.

118. Mielestini on siis valttamatonta kat-
soa, ettd direktiivid 90/435/ETY sovelle-
taan nyt kyseessd olevaan verotukseen.

119. Ndin ollen olen siti mieltid, ettd
vaikka Saksan liittotasavalta on vapautta-
nut lihdeverosta KStG:n 8 a §:in

V Ratkaisuehdotus

1 momentin 2 kohdan mukaisen peitellyn
osingonjaon, EY 43 artiklassa tarkoitettua
syrjintda ei vield ole valttamirttd poistettu.

120. Niin kauan kuin esimerkiksi tytiryh-
ti6, jonka emoyhtion kotipaikka on ulko-
mailla, ei saa vihentia veron mai-
riytymisperusteesta kuluina emoyhtiolle
maksamiaan korkoja samoilla edellytyk-
silli kuin tytiryhtio, jonka emoyhtion
kotipaikka on Saksassa, syrjintdi voi
tapahtua, vaikka mitddn lihdeveroa ei
kannetaisikaan.

121. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin vastaa

Finanzgericht Miinsterille seuraavasti:

Kérperschaftsteuergesetzin (yhteisoverolaki) 8 a §:n 1 momentin 2 kohdan kal-
taisen saannoksen soveltaminen on ristiriidassa EY 43 artiklan kanssa.
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