ING. AUER

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

M. POIARES MADURO
21 paivina kesikuuta 2007 !

1. Unabhingiger Finanzsenatin (Itdvalta)
Linzin toimipaikka on esittinyt kaksi ennak-
koratkaisukysymystd pddoman hankintaa
koskevista vilillisistd veroista 17.7.1969
annetun neuvoston direktiivin 69/335/
ETY,? sellaisena kuin se on muutettuna
10.6.1985 annetulla neuvoston direktiivilla
85/303/ETY, tulkinnasta. Pddasia koskee
yhti6td, joka on siirtdnyt tosiasiallisen joh-
tonsa jasenvaltiosta, joka ei kanna padoman-
sijoitusveroa, jasenvaltioon, joka kantaa sitd.
Ennakkoratkaisupyynnon esittinyt tuomiois-
tuin haluaa ennen kaikkea tietd4, sallitaanko
direktiivilld se, ettd vastaanottava jisenvaltio
kohtelee siirtoa toimena, josta kannetaan
padomansijoitusveroa. Yhteisdjen tuomiois-
tuin kisitteli lihes samaa ongelmaa dskettdin
asiassa C-178/05, komissio vastaan Kreikka,
7.6.2007 antamassaan tuomiossa. >

1 — Alkuperiinen kieli: portugali.

2 — [Tassé ja jéljempédna ratkaisuehdotuksessa esitetyt lainaukset
direktiivistd ja sitd muuttavista direktiiveistd on suomennettu
yhteisjen tuomioistuimessa, koska EYVL:ssd ei ole julkaistu
suomenkielistd tekstid]; direktiivia on viimeksi muutettu
tiettyjen direktiivien mukauttamisesta verotuksen alalla Bulga-
rian ja Romanian liittymisen johdosta 20.11.2006 annetulla
neuvoston direktiivilld 2006/98/EY (EUVL, L 363, s. 129).

3 - Asia C-178/05, komissio v. Kreikka, tuomio 7.6.2007 (Kok.
2007, s. 1-4185). Ks. myés julkisasiamies Kokottin asiassa
antaman ratkaisuehdotuksen 34-52 kohta.

I Tosiseikat ja ennakkoratkaisupyynto

2. Yhti6, jonka perustamisesta ilmoitettiin
28.7.1999, Kkirjattiin 9.9.1999 Itivallan tasa-
vallan yhtidrekisteriin nimelld "Bausoftware
GmbH”. Sen ainoa osakas oli Nemetschek
AG, jonka kotipaikka on Miinchen (Saksa).
Bausoftware GmbH:n tosiasiallinen johto oli
Saksassa, joka ei kanna piddomansiirtoveroa
lainkayttoalueellaan.

3. Nemetscheck AG sijoitti 16.9.1999 Bau-
software GmbH:hon 102 000 000 Itivallan
sillinkia (ATS). Bausoftware GmbH hankki
22.9.1999 tehdylld luovutussopimuksella
rekisterdimittomén yhdenmiehenyhtion
"Ing. Auer 'Die Bausoftware”, jonka koti-
paikka oli Mondsee (Itdvalta).

4. Luovutuksesta piitettiin Bausoftware
GmbH:n yhtiékokouksessa 22.9.1999.
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Samassa kokouksessa Auer, jonka kotipaikka
oli Itdvalta, nimitettiin ylim&araiseksi toimi-
tusjohtajaksi ja tehtiin pddtos hdnen eri-
tyisestd oikeudestaan johtaa yhti6td. Lopuksi
Bausoftware GmbH nimettiin uudestaan
“Ing. Auer — Die Bausoftware GmbH:ksi”.

5. Itavallan Kapitalverkehrsteuergesetzin
(laki pddoman siirrosta kannettavasta
verosta) (jaljempini KVG)* 2 §:n 5 momen-
tin mukaan padomansijoitusveroa kannetaan
ulkomaisen yhtion tosiasiallisen johdon siir-
timisestd Itdvaltaan, jos yhtiostd tulee timén
siirtimisen kautta itdvaltalainen pddomayh-
tio.

6. Itavallan verohallinto méérési Finanzamt
Freistadt Rohrbach Urfahrin toimittaman
verotarkastuksen jilkeen 6.6.2005 tekemail-
ladn paatokselld Ing. Auer — Die Bausoftware
GmbH:n (jiljempénd valittaja) maksamaan
104 680,20 euron péadomansijoitusveron,
jonka suuruus oli yksi prosentti yhtiosuuk-
sien arvosta.

7. Valittaja valitti tasta paidtoksestd Unab-
hingiger Finanzsenatiin, joka on esittinyt
yhteiséjen tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

4 - BGBL, 629/1994.
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”1) Kun yhtion, yhteenliittymén tai oikeus-
henkilén tosiasiallinen johto siirretddn
jasenvaltiosta, joka on poistanut pida-
omansijoitusveron ennen tdmaén yhtion,
yhteenliittymin tai oikeushenkilén
perustamista, jasenvaltioon, jossa kan-
netaan pidomansijoitusveroa kyseisend
ajankohtana, estetddnko silld, ettd
ensimmdisessd jdsenvaltiossa on luo-
vuttu pddomansijoitusveron kantami-
sesta kumoamalla vastaava kansallinen
oikeusperusta, timin yhtion, yhteenliit-
tymin tai oikeushenkilon luokittelemi-
nen padomayhtidksi ‘padomansijoitus-
veroa kannettaessa’ — - direktiivin
69/335 — —, sellaisena kuin se on
muutettuna — — direktiivilla 85/303
— —, 4 artiklan 1 kohdan g alakohdassa
ja — — direktiivin 69/335 — —, sellaisena
kuin se on muutettuna — — direktiivilla
85/303 — —, 4 artiklan 3 kohdan b
alakohdassa tarkoitetulla tavalla?

2) Kielletdanké — — direktiivin 69/335 — —,
sellaisena kuin se on muutettuna — —
direktiivilli 85/303 — —, 7 artiklan
2 kohdassa jasenvaltiota, johon piadoma-
yhti6 siirtdd tosiasiallisen johtonsa, kan-
tamasta tdmén siirron yhteydessd p&a-
omansijoitusveroa — - direktiivin
69/335 — —, sellaisena kuin se on
muutettuna — — direktiivilld 85/303 — —,
4 artiklan 1 kohdan a ja g alakohdassa
kuvatuista toimista, kun ndmi toimet
on tehty aikana, jolloin piddomayhtion
tosiasiallinen johto sijaitsi jasenvaltiossa,
joka oli luopunut padomansijoitusveron
kantamisesta ennen pddomayhtion
perustamista kumoamalla asianomaisen
kansallisen oikeusperustan?”
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II Tapauksen tarkastelu

8. Jasenvaltioiden, jotka kantavat vilillisia
veroja pddoman hankkimisesta, on tehtiva
tamd direktiivilld 69/335 kayttoon otetun
yhteisen jarjestelmin mukaisesti. Esilld ole-
vaa asiaa koskevilta osiltaan jérjestelmi
toimii seuraavalla tavalla.

9. Direktiivin 2 artiklassa tdsmennetdin
verotuspaikka. Mainitun 2 artiklan 1 kohdan
mukaan "pddomansijoitusveron alaisia toimia
verotetaan ainoastaan siind jidsenvaltiossa,
jonka alueella padomayhtion tosiasiallinen
johto sijaitsee”.

10. Se, mitd "padomayhtiolld” tarkoitetaan,
selitetddn 3 artiklassa. Tdmédn 3 artiklan
1 kohdan a alakohdassa sdddetddn kunkin
jasenvaltion osalta, minkd tyyppisia yhti6ita
on pidettivd padomayhtidind. Siind siddde-
tadn esimerkiksi, ettd Itdvallan lainsdddan-
no6n mukaiset "Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung” -tyyppiset yhtiot ovat direktiivissd
tarkoitettuja padomayhtioitd. Lisdksi 3 artik-
lan 1 kohdassa eritelldan kaksi muuta pai-
omayhtididen ryhmai. Esimerkiksi 3 artiklan
1 kohdan b alakohdan mukaan padomayh-
ti6itd ovat kaikki yhtiot, joiden yhtidpadomaa

tai varoja vastaavat osuudet voivat olla
vaihdannan kohteena arvopaperiporssissa.
Lopuksi 3 artiklan 2 kohdassa sdidetédn,
ettd ldhtokohtaisesti padomayhtidiksi on
katsottava kaikki muutkin voittoa tavoittele-
vat yhtiét mutta ettd padomansijoitusveroa
kannettaessa “jasenvaltio voi kuitenkin olla
katsomatta nditid padomayhtioiksi”.

11. On mahdollista, ettd yhtion, joka on
perustettu jasenvaltion lainsddaddannén
mubkaisesti, tosiasiallinen johto on toisessa
jasenvaltiossa. Jos tdimé yhtio kuuluu 3 artik-
lan 1 kohdan soveltamisalaan, molempien
jasenvaltioiden on pidettavi sitd direktiivissa
tarkoitettuna “pddomayhtiond”. Jos yhtio
kuitenkin kuuluu 3 artiklan 2 kohdan sovel-
tamisalaan, on mahdollista, ettd syntyy risti-
riitatilanne ja etti toinen jdsenvaltio pitda
yhti6td "padomayhtiond” ja toinen jasenvaltio
ei. Nidin ollen voi kdydd niin, ettd yhti
perustetaan sellaisen jisenvaltion lain
mukaan, joka pitdd sitd “pddomayhtioni”;
titd yhtiotd ei kuitenkaan pidetd sellaisena,
jos sen tosiasiallinen johto on toisessa
jasenvaltiossa, joka ei pidd sitd "pddomayh-
tiona”.

12. Direktiivin 4 artiklan 1 kohdassa luetel-
laan useita pddomansijoitusveron alaisia toi-
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mia. Luetteloon sisiltyy pddomayhtién
perustaminen. Sithen kuuluu myés 4 artiklan
1 kohdan g alakohdan mukaan “sellaisen
yhtioén — —, jota siind jasenvaltiossa, johon se
siirtyy, pidetddn pddomayhtiond padomansi-
joitusveroa kannettaessa, mutta jota siini
jasenvaltiossa, josta se siirtyy, ei pidetd
sellaisena, tosiasiallisen johdon siirtiminen
jisenvaltiosta toiseen”. Toisin sanoen 4 artik-
lan 1 kohdan g alakohtaa sovelletaan, kun
yhtion tosiasiallinen johto on jisenvaltiossa,
joka ei pidd sitd “padomayhtiond”, ja se
padttaa siirtaa tosiasiallisen johtonsa toiseen
jasenvaltioon, joka pitdd yhtiétd "padomayh-
tiond”. Jasenvaltion, johon se siirtyy, on
kohdeltava sitd samalla tavalla kuin se
kohtelisi padomayhtion perustamista omalla
lainkayttoalueellaan. Yhtion tosiasiallisen
johdon jidsenvaltiosta toiseen siirtimisen
yhteydessa 4 artiklan 1 kohdan g alakohta
kisittelee siten sitd ristiriitaa, joka voi syntya
3 artiklan 2 kohdan seurauksena.

13. Niin ollen direktiivilld otetaan kayttoon
padomansijoitusveron kantamista koskeva
yhteinen jarjestelmi. Silla ei kuitenkaan
tosiasiallisesti velvoiteta jisenvaltioita kanta-
maan pddomansijoitusveroa. Suurin osa
jasenvaltioista, mukaan lukien Saksa, on
lakkauttanut pddoman hankinnasta kannet-
tavan veron. Direktiivin 7 artiklan 2 kohdassa
sallitaan se, ettd jisenvaltiot tekevit niin.
Direktiivin 85/303, jolla muutettiin direktii-
vid 69/335, johdanto-osassa todellakin vah-
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vistetaan, ettd “pddomansijoitusveron talou-
delliset vaikutukset ovat haitallisia yritysryh-
mien muodostamisen ja yritysten kehittdmi-
sen kannalta” ja investointeja voitaisiin
parhaiten kannustaa “poistamalla padoman-
sijoitusvero” mutta ettd “jotkin jdsenvaltiot
eivit kuitenkaan voi hyviksyd tistd toimen-
piteestd seuraavia verotulojen menetyksia”.
Niin ollen jotkin jidsenvaltiot kantavat yha
padomansijoitusveroa direktiivilla 69/335
kaytt6on otetun jarjestelmén mulkaisesti,
vaikka muut jasenvaltiot ovat pdittineet olla
kantamatta lainkaan pagomansijoitusveroa. >

14. Ennakkoratkaisupyynnon perusteella on
selvdd, ettd péadasiassa kyseessd oleva yhtio
kuuluu direktiivin 3 artiklan 1 kohdan a
alakohdan soveltamisalaan. Niinpéd ennakko-
ratkaisupyynnon esittinyt tuomioistuin tie-
dustelee ennen kaikkea seuraavaa: "Koskeeko
direktiivin 69/335, sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivilld 85/303, 4 artiklan
1 kohdan g alakohta yhtitn, joka on pdi-
omansijoitusveron kantamisen kannalta
saman direktiivin 3 artiklan 1 kohdan
a alakohdassa tarkoitettu padomayhtio, tosi-
asiallisen johdon siirtdmistd jdsenvaltiosta
toiseen, sellaisissa olosuhteissa, jossa jisen-
valtio, josta yhtié siirretddn, on vapauttanut
kaikki toimet padomansiirtoverosta direktii-
vin 7 artiklan 2 kohdan mukaisesti?”

5 — Vain Kreikka, Espanja, Kypros, Luxemburg, Itivalta, Puola ja
Portugali kantavat yha padomansijoitusveroa. Ks. komission
4.12.2006 paivitty lehdistétiedote 1P/06/1673.
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15. Direktiivilli mahdollistetaan ainoastaan
kieltivd vastaus tdhdn kysymykseen. Pdi-
omayhtion kisite, sellaisena kuin se on
4 artiklan 1 kohdan g alakohdassa, midritel-
laan direktiivin 3 artiklassa. Direktiivin
3 artiklan 1 kohdassa médritelladn kattavasti,
miké on pddomayhtio. Direktiivin 7 artiklan
2 kohdassa mahdollistetaan se, ettd jasenval-
tiot voivat vapauttaa padomansijoitusverosta
yhtiot, jotka tdyttdvit timdn mdaritelmdén,
mutta, kuten yhteiséjen tuomioistuin sel-
vensi asiassa komissio vastaan Kreikka, ° sill,
ettd jasenvaltio on kéyttinyt mahdollisuutta
olla kantamatta pidomansijoitusveroa, ei ole
merkitystd sen kysymyksen kannalta, onko
yhti6, jonka tosiasiallinen johto on kyseisessi
jasenvaltiossa, direktiivin 3 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettu piiomayhti6.” Paazomayh-
ti6 voi siten olla siind onnekkaassa asemassa,
ettd se on vapautettu padomansijoitusve-
rosta, mutta tdimd ei merkitse sitd, ettd se
lakkaisi olemasta padomayhtié.

16. Kansallisen tuomioistuimen kisitelti-
vind olevan ongelman tarkastelua ei kuiten-
kaan voida lopettaa tihdn kisittelemitta
Itavallan hallituksen esiin tuomia ndkokoh-
tia, jotka liittyvit veronkiertoon.

6 — Alaviitteessd 3 mainittu asia C-178/05.

7 — Ks. talta osin tuomion 29-31 kohta. Ks. myds vastaavasti asia
C-494/03, Senior Engineering Investments, tuomio 12.1.2006
(Kok. 2006, s. I-525, 43 kohta).

17. Direktiiviin ei sisilly erityisid sddnnoksid
veronkierron ehkiisemisestd. Sen 2 artiklan
1 kohdassa kuitenkin sdidetddn, ettd pai-
omansijoitusveron alaisista toimista voidaan
kantaa vero ainoastaan siind jdsenvaltiossa,
jonka alueella pidfdomayhtién tosiasiallinen
johto sijaitsee. Tétd sddnnostd on tulkittava
yhteison oikeuden védrinkdyton kiellon, joka
toimii yleisend tulkintaperiaatteena timin
tuomioistuimen oikeuskdytannossd, perus-
teella. ® Kuten yhteiséjen tuomioistuin katsoi
asiassa Halifax 21.2.2006 antamassaan tuo-
miossa, “yhteisén lainsddddnnon sovelta-
mista ei voida laajentaa védrinkdyttona
pidettaviin taloudellisten toimijoiden toimiin
eli toimiin, joita ei toteuteta tavanomaisen
liiketoiminnan yhteydessé, vaan yksinomaan
joidenkin yhteison lainsddddnndssé saddetty-
jen etujen viirinkéyttimiseksi”. °

18. Vastaavasti asiassa C-196/04, Cadbury
Schwep?es, 12.9.2006 antamassaan tuo-
miossa, " joka koski perustamissopimuksen
madrdyksid sijoittautumisvapaudesta, yhtei-
sdjen tuomioistuin erotti sijoittautumisva-
pautta koskevan oikeuden aidon kiyttdmisen
sijoittautumisesta, jonka tarkoituksena on
pelkastaan kayttdaa hyviksi toisen jésenval-
tion edullisempaa verojirjestelméi. Se totesi,
ettd sijoittautumisvapautta koskevan oikeu-
den tavoitteena on mahdollistaa se, ettd
yhteison kansalainen voi osallistua pysyvisti

8 — Ks. ratkaisuehdotukseni 64 ja 71 kohta asiassa C-255/02,
Halifax ym., tuomio 21.2.2006 (Kok. 2006, s. I-1609).

9 — Alaviitteessd 8 mainittu asia Halifax ym., tuomion 69 kohta. Ks.
myds julkisasiamies Kokottin asiassa C-321/05, Kofoed, joka on
tallda hetkelld vireilld yhteiséjen tuomioistuimessa, antaman
ratkaisuehdotuksen 57 kohta.

10 — Asia C-196/04, Cadbury Schweppes, tuomio 12.9.2006

(Kok. 2006, s. 1-7995).
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ja jatkuvasti muun kuin sen jdsenvaltion
taloudelliseen eldmién, josta hin on perdi-
sin.™ EY 43 artiklan sijoittautumisen kisite
edellyttad siis tosiasiallista sijoittautumista
isintdnd olevaan jisenvaltioon ja aidon
taloudellisen toiminnan harjoittamista sielld,
mutta sithen ei sisilly “ilman taloudellista
todellisuuspohjaa olevia puhtaasti keinote-
koisia jarjestelyja”. '* Niin ollen "jasenvaltion
kansalaiset eivit — - saa yrittdd kayttda
vidrin perustamissopimuksessa luotuja mah-
dollisuuksia ja ndin vilttyd kansallisen lain-

sdddantdnsi soveltamiselta”. 13

19. Tita samaa periaatetta voidaan soveltaa
direktiiviin. Direktiivin 2 artiklan tavoitteena
on varmistaa, ettd toimi, joka voi olla
padomansijoitusveron alainen, on verotettava

11 — Alaviitteessd 10 mainittu asia Cadbury Schweppes, tuomion
53 kohta. Ks. myds asia C-55/94, Gebhard, tuomio 30.11.1995
(Kok. 1995, s. 1-4165, 25 kohta).

12 — Alaviitteessd 10 mainittu asia Cadbury Schweppes, tuomion
55 kohta.

13 — Alaviitteessd 10 mainittu asia Cadbury Schweppes, tuomion
35 kohta. Ks. mybs "kahden neutraliteetin” késite asiassa
C-446/03, Marks & Spencer, 7.4.2005 antamassani ratkai-
suehdotuksessa (Kok. 2005, s. I-10837, 67 kohta).
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tapahtuma ainoastaan yhdessé jasenvaltiossa.
Yhti6t eivit kuitenkaan saa timén sdannok-
sen varjolla asiattomasti kiertdd kansallista
lainsdddintoadn. Direktiivin 2 artiklan 1 koh-
dassa olevaa tosiasiallisen johdon” kisitettd
on ndin ollen tulkittava siten, ettd suljetaan
pois tilanteet, jotka on luotu keinotekoisesti
pelkistiin veroedun saamista varten. '*

20. Kansallisen tuomioistuimen on tarkas-
tettava objektiivisten todisteiden perusteella,
onko sen kisiteltivind olevassa asiassa
tapahtunut véirinkiytos. '°

14 — Ks. vastaavasti asia C-110/99, Emsland-Stirke, 14.12.2000
(Kok. 2000, s. I-11569); asia C-456/04, Agip Petroli, tuomio
6.4.2006 (Kok. 2006, s. 1-3395, 22 kohta) ja alaviitteessi 8
mainittu asia Halifax ym., tuomion 82 ja 86 kohta.

15 — Alaviitteessd 14 mainittu asia Agip Petroli, tuomion 21 ja
24 kohta ja alaviitteessd 8 mainittu asia Halifax ym., tuomion
86 kohta.
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III Ratkaisuehdotus

21. Edella esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteiséjen tuomioistuin antaa
Unabhingiger Finanzsenatille seuraavan vastauksen:

Piadoman hankintaa koskevista vilillisistda veroista 17.7.1969 annetun neuvoston
direktiivin 69/335/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna 10.6.1985 annetulla
neuvoston direktiivilld 85/303/ETY, 4 artiklan 1 kohdan g alakohta ei koske
direktiivin 3 artiklan 1 kohdan a alakohdassa tarkoitetun pddomayhtion tosiasiallisen
johdon siirtimista jasenvaltiosta toiseen jasenvaltioon. Téltd osin merkitystd ei ole
silld, onko jasenvaltio, josta tosiasiallinen johto siirretdin, vapauttanut kaikki toimet
padomansijoitusverosta direktiivin 7 artiklan 2 kohdan nojalla.

Direktiivin 2 artiklan 1 kohdan "tosiasiallisen johdon” kisitettd, tulkittuna yhteisén
oikeuden vadrinkdyton kiellon perusteella, ei sovelleta tilanteissa, jotka on luotu
keinotekoisesti veroedun saamista varten. Kansallisen tuomioistuimen on tutkittava
objektiivisten todisteiden perusteella, onko sen kisiteltivind olevassa asiassa
tapahtunut vadrinkaytos.
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