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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
JULIANE KOKOTT
esitatud 19. novembril 2009

I. Sissejuhatus

1. Madalmaade maksudigus annab tema
territooriumil asuvatele ettevotjatele voima-
luse moodustada oma residendist tiitarette-
votjatega ithine maksukohustuslane. See
voimaldab eeskdtt konsolideerida iihise
maksukohustuslase moodustavate ettevotjate
kasum ja kahjum emaettevotjasse ning tagada,
et kontsernisiseste tehingute tulemusel ei teki
kasumit ega kahjumit. Teises liikmesriigis
asuvate tiitarettevotjatega ei saa ithist maksu-
kohustuslast moodustada.

2. Hoge Raad kahtleb, kas selline residendist
ja mitteresidendist tiitarettevotjate erinev
kohtlemine on o&igustatud kohtuotsusest
Marks & Spencer? ja sellele jargnevatest
otsustest ® tulenevatel pohjustel, eriti liikmes-
riikide vahel maksustamisdiguse tasakaalus-
tatud jaotuse siilitamise tottu.

—
|

Algkeel: saksa.

2 — 13. detsembri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-446/03: Marks &
Spencer (EKL 2005, 1k I-10837).

3 — Vteelkdige 7. septembri 2006. aasta otsus kohtuasjas C-470/04:

N (EKL 2006, 1k I-7409); 18. juuli 2007. aasta otsus kohtuasjas

C-231/05: Oy AA (EKL 2007, Ik I-6373) ja 15. mai 2008. aasta

otsus kohtuasjas C-414/06: Lidl Belgium (EKL 2008, 1k I-3601).
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3. Menetluses osalevad liikmesriigid peavad
Madalamaades kehtivat ithise maksukohus-
tuslasena maksustamise korda asutamisvaba-
dusega kooskolas olevaks. X Holding B. V.
(edaspidi ,X Holding”) ja komisjon on vastu-
pidisel seisukohal. Nad viitavad eelkoige
sellele, et Madalmaade o6igus vdimaldab
Madalamaade ettevdtjal moodustada iihise
maksukohustuslase vilisriigis asuva piisiva
tegevuskohaga. Jarelikult peaks see olema
voimalik ka selliste tiitarettevotjate puhul,
mis asuvad teises liilkmesriigis.

II. Oiguslik raamistik

4. Belgia ja Madalmaade vahel 5. juunil 2001.
aastal solmitud tulu- ja kapitalimaksudega
topeltmaksustamise véltimise ja maksudest
hoidumise tdkestamise lepingu* (edaspidi
stopeltmaksustamise  véltimise  leping”)

4 — Trb. 2001, 136.
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artikli 7 loikes 1 on vastavalt Majandus-
koostd6 ja Arengu Organisatsiooni (OECD)
vdljatootatud ndidislepingule séitestatud:

sLepinguosalise riigi ettevdtja kasumit
maksustatakse iiksnes selles liikmesriigis,
vélja arvatud juhul, kui ettevotja teostab
teises lepinguosalises liikmesriigis majandus-
tegevust seal asutatud piisiva tegevuskoha
kaudu. Kui ettevotja teostab oma majandus-
tegevust sellisel viisil, kuulub tema kasum
maksustamisele teises liikmesriigis, kuid
iiksnes osas, milles selle kasumi puhul on
tegemist nimetatud piisiva tegevuskoha kasu-
miga.”

5. Kui Madalmaades asutatud maksukohus-
tuslane saab tulu, mis lepingu artikli 7 koha-
selt on maksustatav Belgias, siis topeltmak-
sustamise véltimise lepingu artikli 23 loike 2
kohaselt vihendavad Madalmaad sellelt tulult
arvestatavat maksu vastavalt Madalmaade
topeltmaksustamise viltimist kasitlevatele
oigusnormidele °.

6. 1969. aasta ettevotte tulumaksu seaduse
(Wet op de vennootschapsbelasting 1969,
edaspidi ,Wet Vpb”) 2003. aasta redaktsiooni

5 — Vt selle kohta ettepaneku punktides 10 ja 11 esitatud
2001. aasta Besluit voorkoming dubbele belasting’i
(2001. aasta méidrus topeltmaksustamise viltimise kohta)
sitted.

artikli 15 16ikes 1 on tthise maksukohustuslase
moodustamise kohta sétestatud jargmist:

»,Kui maksukohustuslasele (emaettevotja)
kuulub 6iguslikult ja majanduslikult vihemalt
95% osalusest teise maksukohustuslase (tiitar-
ettevotja) osakapitalis selle sissemakstud
nimivédrtuses, kohaldatakse maksu nime-
tatud maksukohustuslaste suhtes nende taot-
lusel nii, nagu tegemist oleks zi/se maksuko-
hustuslasega ehk selliselt, et tiitarettevotja
tegevus ja vara on lahutamatu osa emaette-
vOtja tegevusest ja varast. Maks peetakse kinni
emaettevotjalt. Uhine maksukohustuslane
voib moodustuda mitmest tiitarettevotjast.”

7. Wet Vpb artikli 15 1oike 3 punkti c kohaselt
voivad tthise maksukohustuslase moodustada
ainult Madalmaades asuvad maksukohustus-
lased. Artikli 15 loige 4 teeb sellest erandi
Euroopa Liidus asuvatele ettevotjatele, kui
neil on Madalmaades piisiv tegevuskoht, mille
tulud kuuluvad topeltmaksustamise véltimise
lepingu kohaselt maksustamisele Madal-
maades.

8. Vastavalt eelotsusetaotluse esitanud kohtu
seisukohale kaasneb iihise maksukohustus-
lase moodustamist puudutavate digusnormi-
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dega see, et erinevate ithise maksukohustus-
lase moodustanud ettevotjate kasumi ja
kahjumi saab samal majandusaastal tasa-
arvestada. Kahe iihise maksukohustuslase
moodustanud ettevotja vahel varade iile-
kandmine ja kontsernisiseselt osutatud teenu-
seid maksustatakse neutraalselt.

9. Kui tiitarettevotjaga ei ole moodustatud
ithist maksukohustuslast, ei saa selle ettevotja
kahjumit emaettevotja kasumist maha arvata.
Selle tiitarettevotja osad kujutavad endast
emaettevotja osalust. Wet Vpb artikli 13
16ike 1 kohaselt ei arvestata osalusest saadud
(positiivseid voi negatiivseid) tulemusi kasumi
arvutamisel. Seetottu ei saa osalusest saadud
kahjumit (vairtuse vihenemise tottu tekkinud
kahjum) pohimotteliselt maha arvata ema-
ettevotja maksustatavast kasumist. Siiski
voimaldab Wet Vpb artikkel 13d teatud
tingimustel osaluse vodorandamisel realisee-
ritud kahjumi kasumist maha arvata.

10. Valisriigis asuvate pusivate tegevuskoh-
tade tulude maksustamisega seoses sitestab
2001. aasta Besluit voorkoming dubbele
belasting’i (2001. aasta topeltmaksustamise
viltimise maarus) artikkel 33, et sellised tulud
arvestatakse Madalmaades asuva peakorteri
maksubaasi hulka. Samuti vabastatakse nad
maksust, kui osalust omava residendist ette-
votja tuludelt tasumisele kuuluvale maksule
vastav summa arvatakse maha maksuvolast.
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11. Kui vélismaal asuva piisiva tegevuskoha
kahjum pohjustab Madalmaades maksubaasi
vihenemist, vabastatakse selle médruse
artikli 35 kohaselt piisiva tegevuskoha tule-
vased positiivsed tulemused maksust alles siis,
kui need iiletavad varem maha arvatud
kahjumit (kahjumi katmise reegel).

III. Asjaolud, eelotsuse

menetlus

kiisimused ja

12. X Holding B. V. on Madalmaades asuv
aritthing. Talle kuuluvad kéik Belgia residen-
diks oleva driithingu F N.V aktsiad. F ei oma
piisivat tegevuskohta Madalmaades ja muu
hulgas ei kohaldata tema suhtes ettevotte
tulumaksu.

13. 2003. aastal taotlesid X Holding ja F enda
tunnustamist ithise maksukohustuslasena.
Maksuamet jdttis taotluse rahuldamata,
kuna F-il puudub asukoht Madalmaades.
Pérast seda, kui X Holding oli rahuldamata
jatmise edutult esimese astme kohtus vaid-
lustanud, esitas ta Hoge Raadile kassatsioon-
kaebuse. Ta tugineb oma kaebuses EU artik-
lites 43 ja 48 sitestatud asutamisvabaduse
rikkumisele.
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14. Hoge Raad esitas Euroopa Kohtule jérg-
mise eelotsuse kiisimuse:

,Kas EU artiklit 43 koostoimes EU artikliga 48
tuleb tolgendada nii, et sellega on vastuolus
liikmesriigi siseriiklik séte [...], mille kohaselt
voivad emaettevotja ja viimase tiitarettevotja
teha valiku, et nende vdlgnetavat maksu
kogutaks selles liikmesriigis asuvalt emaette-
votjalt nii, nagu oleks tegemist ithe maksuko-
hustuslasega, kuid mis jatab sellise valikuoi-
guse ainult neile dritthingutele, mille suhtes

nende kasumi maksustamise seisukohalt
kehtib nimetatud liikmesriigi maksupa-
devus?”

15. Euroopa Kohtus toimuvas menetluses
esitasid kirjalikud mirkused X Holding,
Madalmaade, Saksamaa, Hispaania, Prant-
susmaa, Portugali, Rootsi ja Uhendkuningriigi
valitsus ning Euroopa Uhenduste Komisjon.

IV. Oiguslik hinnang

16. Eelotsusetaotluse esitanud kohus palub
tolgendada EU artiklit 43 koostoimes EU
artikliga 48 selles suhtes, kas Madalamaades
ithise maksukohustuslase moodustamise
kohta kehtivad 6igusnormid on kooskdlas
asutamisvabadusega.

17. Siseriiklikud sétted, mida kohaldatakse
ainult selliste osaluste suhtes &ritihingu kapi-
talis, mis vdoimaldavad kindlalt mdjutada teise
aritthingu otsuseid ning otsustada &ritthingu
tegevuse tle, kuuluvad asutamisvabaduse
kohaldamisalasse. ¢ Kui 6igusnorm puudutab
ainult é&ritthingute kontserni sisesuhteid,
riivab see peamiselt nimetatud pohivabadust.’

18. Pohikohtuasjas kohaldatavate oigusnor-
mide kohaselt eeldab iithise maksukohustus-
lase moodustamine seda, et maksukohustus-
lasele (emaettevotja) kuulub oiguslikult ja
majanduslikult vihemalt 95% osalusest teise
maksukohustuslase (tiitarettevotja) osakapi-
talis selle sissemakstud nimivaartuses.

19. Jarelikult reguleerivad Madalmaades
kehtivad iihise maksukohustuslase moodus-
tamise kohta kéivad 6igusnormid ainult selli-
seid olukordi, milles esineb valitseva mojuga
osalus. Need jddvad seega asutamisvabaduse
kohaldamisalasse.

20. Seejuures puudub vajadus hinnata asja-
olusid eraldi kapitali vaba liikumise sitete

6 — Vt 13. aprilli 2000. aasta otsus kohtuasjas C-251/98: Baars
(EKL 2000, lk I1-2787, punkt 21); eespool 3. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Oy AA, punkt 29; 2. oktoobri
2008. aasta otsus kohtuasjas C-360/06: Heinrich Bauer Verlag
(EKL 2008, 1k 1-7333, punkt 27) ja 22. detsembri 2008. aasta
otsus kohtuasjas C-282/07: Truck Center (EKL 2008,
1k I-10767, punkt 25).

7 — Vt selle kohta 12. detsembri 2006. aasta otsus kohtuasjas
C-446/04: Test Claimants in the FII Group Litigation
(EKL 2006, 1k I-11753, punkt 118) ja eespool 3. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Oy AA, punkt 23.
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alusel, isegi juhul, kui asjaomaseid olukordi
voib pohimatteliselt pidada selle vabaduse
kasutamiseks. ®

A. Asutamisvabaduse piiramine

21. Vastavalt mone liikmesriigi seadusele
asutatud ja Euroopa Uhenduse piires registri-
jargset asukohta, juhatuse asukohta voi
peamist tegevuskohta omavate driiithingute
asutamisvabadus holmab digust tegutseda
vastavas liikmesriigis tiitarettevotja, filiaali
voi esinduse kaudu.’

22. Isegi kui EU asutamislepingus sisalduvate
asutamisvabadust kasitlevate sitete eesmark
on nende sonastuse kohaselt tagada vastu-
votvas liikmesriigis vilismaiste kodanike ja
ettevotjate vordne kohtlemine selle riigi

8 — Vt selle kohta 12. septembri 2006. aasta otsus kohtuasjas
C-196/04: Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Over-
seas (EKL 2006, 1k I-7995, punkt 33); eespool 3. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Oy AA, punkt 24, ja 18. juuni
2009. aasta otsus kohtuasjas C-303/07: Aberdeen Property
Fininvest Alpha (EKL 2009, Ik I-5145, punkt 35).

9 — 21. septembri 1999. aasta otsus kohtuasjas C-307/97: Saint-
Gobain ZN (EKL 1999, lk I-6161, punkt 35); eespool
2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Marks &
Spencer, punkt 30, ja eespool 8. joonealuses mérkuses viidatud
kohtuotsus Aberdeen Property Fininvest Alpha, punkt 37.
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kodanike ja ettevotjatega vorreldes, keelavad
nad samas péritoluriigil takistada oma koda-
nike voi vastavalt selle liilkmesriigi 6igusnor-
midele asutatud é&ritihingute teise liikmesriiki
asumist voi vihem atraktiivseks muutumist. *°

23. Oigusnormid {ithise maksukohustuslase
moodustamise  kohta lubavad sellesse
kaasata ainult residendist tiitarettevotjaid.
Madalmaade ettevotjaid ja nende tiitarette-
votjaid, mille asukoht on teises liikmesriigis,
tuleb seega maksustada teineteisest soltuma-
tult. Uhte kontserni kuuluvate iiksikute &ri-
tthingute eraldi maksustamisel on vorreldes
nende {hise maksustamisega X Holdingu
arvates neli puudust:

— koik éritthingud peavad esitama oma
maksudeklaratsiooni, mis toob kogu
kontserni jaoks kaasa suuremad kulud
vorreldes ithise maksudeklaratsiooniga;

— driithingute kasumit ja kahjumit ei saa
otseselt tasaarvestada;

10 — Vt 16. juuli 1998. aasta otsus kohtuasjas C-264/96: ICI
(EKL 1998, lk 1-4695, punkt 21); eespool 2. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Marks & Spencer, punkt 31, ja
27. novembri 2008. aasta otsus kohtuasjas C-418/07: Papillon
(EKL 2008, 1k I-8947, punkt 16).
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— umberkujundamist (nditeks varasid iile
kanda) ei ole voimalik kontsernisiseselt
1abi viia ilma maksustamisest tulenevate
tagajirgedeta;

—  aritthingute vahel toimuvaid tehinguid ei
maksustata neutraalselt. See suurendab
administratiivseid kulusid, kuna tilekan-
dehindade kohta on noutud dokumen-
tide olemasolu.

24. Nagu mirkis eelotsusetaotluse esitanud
kohus, on ithise maksukohustuslase moodus-
tamisel seega eeliseid. See vordsustab maksus-
tamise mottes kontserni kui paljudest &ri-
ithingutest moodustuva organisatsioonivormi
ja paljudest piisivatest tegevuskohtadest koos-
neva integreeritud ettevétte. Uhiseks maksu-
kohustuslaseks ithinemise tegelikud puudu-
sed, nditeks ainult ithel korral rakendatav kuni
22689 euro suuruse kasumi maksustamise
madalam maksumaér, on eelistega vorreldes
pigem viikesed.

25. Sellist maksustamise mottes eelist andvat
valikuvabadust saavad Madalmaade residen-
tidest emaettevotjad kasutada tiksnes seoses
nende residentidest tiitarettevotjatega. Sellise
tuitarettevotja asukohast séltuva erineva koht-
lemise eesmirk on teises litkmesriigis driithin-
gute loomise, omandamise ja olulise osaluse
omamise takistamine voi vihem atraktiivseks

muutmine. See kujutab endast seega asuta-
misvabaduse piiramist.

26. Madalmaade, Saksamaa ja Portugali
valitsus vididavad vastu, et residendist tiitaret-
tevotja juhtumit ei saa vorrelda juhtumiga, kui
tutarettevotja asukoht on teises liikmesriigis,
kuna viimane ei kuulu emaettevétja asukoha-
riigi maksustamispddevuse alla. Seetottu ei
saa teda ka liita tihiseks maksukohustuslaseks,
mille kogutulusid maksustatakse emaette-
votja asukohas. Seega ei ole erinev kohtlemine
sellistel asjaoludel keelatud diskrimineeri-
mine ega — Madalmaade valitsuse seisukoha
jargi — ka asutamisvabaduse piiramine.

27. Siinkohal tuleb meenutada Euroopa
Kohtu praktikat, mille kohaselt on é&ritthingu
asukoht EU artikli 48 tihenduses oluline
selleks, et madrata selle alusel kindlaks,
millise liikmesriigi 6iguskorrale nad alluvad,
nagu seda tehakse fiiiisiliste isikute puhul
kodakondsuse alusel. Kiill aga voib maksudi-
guses dritthingu asukoht kujutada endast
residendist maksumaksjate ja mitteresiden-
dist maksumaksjate erinevat kohtlemist sétes-
tavaid siseriiklikke oigusnorme digustavat
asjaolu. Sellele vaatamata ei ole asukoht alati
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eristamise oigustavaks aluseks. Kui asukoha-
jargne liikmesriik voiks erinevalt kohelda
ainuiiksi seetottu, et driithingu asukoht on
teises liikmesriigis, siis muutuks EU
artikkel 43 sisutiihjaks. !

28. Sellele vastavalt ei vii asukohaga seotud
maksustamispadevus selleni, et hoidutakse
juba ette mis tahes vordlusest niisuguste
olukordade vahel, mis on puhtalt siseriiklikud
ja olukordade vahel, millel on seosed teise
liikmesriigiga.

29. Pigem tuleb igas konkreetses olukorras
hinnata, kas maksusoodustuse kohaldamine
ainutiksi  residendist ~ maksumaksjatele
pohineb kohtlemise erinevust oigustavatel
objektiivsetel ja pohjendatud kaalutlustel. >
Sealjuures vdib oigustuse kontrollimise
raames eelkoige votta arvesse maksustamis-
oiguse jaotuse sdilimist. '

11 — Vtsellekohta 28. jaanuari 1986. aasta otsus kohtuasjas 270/83:
komisjon vs. Prantsusmaa (EKL 1986, lk 273, punkt 18);
13. juuli 1993. aasta otsus kohtuasjas C-330/91: Commerz-
bank (EKL 1993, 1k I-4017, punkt 13) ja 8. martsi 2001. aasta
otsus liidetud kohtuasjades C-397/98 ja C-410/98: Metallge-
sellschaft jt (EKL 2001, lk I-1727, punkt 42); eespool
2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Marks &
Spencer, punkt 37; eespool 3. joonealuses mérkuses viidatud
kohtuotsus Oy AA, punkt 30, ja eespool 10. joonealuses
markuses viidatud kohtuotsus Papillon, punkt 26.

12 — Eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Marks
& Spencer, punkt 38.

13 — Vt minu 12. septembri 2006. aasta ettepanek kohtuasjas
C-231/05: Oy AA (EKL 2007, 1k I-6373, ettepaneku punkt 27).
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B. Oigustatus

30. Asutamisvabaduse piiramine on lubatav
tiksnes tingimusel, et seda oigustab iilekaa-
lukas avalik huvi. Lisaks peab piirang olema
konealuse eesmirgi saavutamiseks sobiv ega
tohi minna kaugemale kui taotletava eesmargi
saavutamiseks vajalik. **

31. Kohtuotsuses Marks & Spencer leidis
Euroopa Kohus teatavasti, et maksustamispé-
devuse jaotuse siilitamist lifkmesriikide vahel
saab kisitada iilekaaluka avaliku huvina, mis
voib oigustada pohivabaduste piirangut. *®
Seejuures nimetas Euroopa Kohus sellega
seotud elementidena esmalt kahjumi topelt-
arvestamise véltimist ja maksude valtimi-
se/maksudest korvalehoidumise® vastast
voitlust.”” Hiljem késitas Euroopa Kohus

14 — Vt eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Marks & Spencer, punkt 35; eespool 3. joonealuses markuses
viidatud kohtuotsus Lidl Belgium, punkt 27, ja eespool
8. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Aberdeen
Property Fininvest Alpha, punkt 57.

15 — Eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Marks
& Spencer, punkt 45.

16 — Konealuste kohtuotsuste prantsuskeelses versioonis, seega
kohtumenetluse keeles, on libivalt kasutatud méistet évasion
fiscale. Seega tundub, et Steuerflucht (maksustamise vilti-
mine) ja Steuerumgehung (maksudest korvalehoidmine) on
ithe ja sama prantsuskeelse moiste kaks erinevat tolget, mis on
seega samatihenduslikud. Seega kasutan ma jargnevalt ainult
moistet Steuerumgehung.

17 — Eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Marks
& Spencer, punktid 47, 49 ja 51.
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piirangut digustava asjaoluna vajadust sili-
tada maksustamispddevuse tasakaalustatud
jaotus liikmesriikide vahel ka siis, kui kahte
oigustavat elementi iiheskoos ei esine. '®

32. Euroopa Kohus, kes peab koénealust
piirangut Odigustavat asjaolu lubatavaks,
votab seejuures arvesse, et otsene maksusta-
mine on liikmesriikide pédevuses.” Kuna
tthenduse tasandil ithtlustamismeetmed
puuduvad, jaab liikmesriikidele — digus
médrata topeltmaksustamise valtimise lepin-
gute voi lthepoolsete meetmete kaudu kind-
laks maksualase pddevuse piiritlemise kritee-
riumid.*® Euroopa Kohus on juba asunud
seisukohale, et liilkmesriikidel oleks oma
maksualase pddevuse piiritlemisel moistlik
votta eeskuju rahvusvahelisest praktikast ja
eelkdige OECD vilja tootatud mudellepingu-
test. !

33. Kohtuasjades Marks & Spencer, Oy AA ja
Lidl oli esiplaanil kahjumi ja kasumi tile-
kandmine residentidest ja mitteresidentidest
drithingute vo6i pisivate tegevuskohtade

18 — Eespool 3. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus Oy AA,
punkt 60, ja eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Lidl Belgium, punkt 40.

19 — Vt eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Marks & Spencer, punkt 29; eespool 8. joonealuses markuses
viidatud kohtuotsus Cadbury Schweppes ja Cadbury
Schweppes Overseas, punkt 40, ja eespool 8. joonealuses
markuses viidatud kohtuotsus Aberdeen Property Fininvest
Alpha, punkt 24.

20 — Vt 12. mai 1998. aasta otsus kohtuasjas C-336/96: Gilly
(EKL 1998, lk 1-2793, punktid 24 ja 30); 23. veebruari
2006. aasta otsus kohtuasjas C-513/03: Van Hilten-Van der
Heijden (EKL 2006, lk I-1957, punkt 47) ja eespool
3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Oy AA,
punkt 52.

21 — Eespool 20. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Gilly,
punkt 31; eespool 20. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Van Hilten-Van der Heijden, punkt 48, ja
eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Lidl
Belgium, punkt 22.

vahel, kuid {ihise maksukohustuslase
moodustamist késitlevad satted on kaugemale
ulatuvad. Nii toob X Holding vélja neli {ihise
maksukohustuslase moodustamisega seotud
eelist, mida ta ei saa kasutada, kuna tiitaret-
tevotja on mitteresident (vt eespool punkt 23).

34. Kuivord X Holding osundab voimalusele
esitada {ihise maksukohustuslase eest iithine
maksudeklaratsioon, olgu juba siinkohal
viidatud sellele, et piiritilesel juhul on ilmsel-
gelt vastav soodustus vilistatud. Selleks et
erinevad liikmesriigid saaksid maksustada
residentidest &riithinguid vastavalt maksupa-
devuse jaotusele nende asukohariigis seal
kehtivate sitete kohaselt, peavad nad
esitama piddevatele maksuametitele eraldi
maksudeklaratsioonid. Moeldav oleks vaid
see, kui Madalamaade é&riithingu mitteresi-
dendist tiitarettevotjate tulemused voetakse
arvesse piiritilese ithise maksukohustuslase
moodustamisel lisaks emaettevotja maksude-
klaratsioonile. See ei oleks aga tiitarettevotjale
mingi soodustus, kuna ta peab oma maksu-
deklaratsiooni esitama ka oma asukohariigis.

35. Kontrollida tuleb siiski, kas piiriiileste
osaluste puhul on digustatud muude thise
maksukohustuslase moodustamise eeliste,
nimelt ema- ja tiitarettevotjate maksude
konsolideerimise arvesse votmata jdtmine.
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1. Kasumi ja kahjumi konsolideerimise vilis-
tamine

36. Menetluses osalevad liikmesriigid on
seisukohal, et dhise maksukohustuslase
moodustamise piiramine residendist &riithin-
gutele on digustatud maksustamisodiguse tasa-
kaalustatud jaotuse séilitamiseks.

— Maksustamisoiguse jaotuse sdilitamine

37. Liikmesriigid tostavad esile, et Madal-
maadel ei ole topeltmaksustamise viltimise
lepingu kohaselt digust maksustada Belgias
asuva dritthingu kasumit. Territoriaalsuse
pohimotte alusel jaotatud maksustamispade-
vuse kohaselt kuulub F-i tulude maksustamise
oigus Belgiale kui selle driithingu asukoharii-
gile. Seetdttu ei saa F moodustada
X Holdinguga ithist maksukohustuslast, mis
on maksukohustuslane Madalmaades.

38. X Holding ja komisjon ei vaidle sellele
vastu, et mitteresidendist tiitarettevotja
kasumit ei maksustata Madalmaades. Nad
viitavad aga sellele, et ithise maksukohustus-
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lase moodustamine asukohariigis viib selleni,
et tiitarettevotjad vordsustatakse maksusta-
mise mottes piisivate tegevuskohtadega.
Analoogia alusel nouavad nad, et piiritilese
tthise maksukohustuslase raames koheldaks
mitteresidendist tiitarettevotjaid nagu vélis-
riigis asuvat piisivat tegevuskohta. X Holding
tostab esile, et kohtupraktikas on eelnevalt nii
toimitud ja et Hoge Raad on selle alles oma
2002. aasta otsusega ? heaks kiitnud.

39. Vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha
kahjumi saab maha arvata peakontori kasu-
mist samal maksustamisperioodil. Nn
kahjumi katmise reegli kohaselt ei vabastata
jargnevatel aastatel Madalmaades asuva
piisiva tegevuskoha kasumit maksustamisest
seni, kuni iilekantud kahjum ei ole mahaar-
vestatud. Sellega ei mdjutata maksustamispa-
devust, vaid iiksnes vilditakse ebasoodsat
olukorda tema likviidsusele, mis tekib juhul,
kui piisiva tegevuskoha kahjumit saab tema
asukohariigis arvata tema enda kasumist
maha hilisemal maksustamisperioodil.

40. Selles osas tuleb jareldada, et maksusta-
mise diguse jaotuse sdilitamiseks liikmesrii-
kide vahel voib olla vajalik ainuiiksi iihe

22 — 24. mai 2002. aasta otsus nr 37 220, BNB 2002/320.
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liilkmesriigi maksudiguse normide kohalda-
mine nii kasumi kui ka kahjumi osas selles
liikmesriigis asuvate ériithingute majandusli-
kule tegevusele.” Seda vdimaldab kasumi
maksustamise diguse ja kahjumi mahaarva-
mise diguse vahelise siimmeetria pohimate. 2

41. X Holdingu ja komisjoni vilja pakutud
alternatiiv rakendada tihise maksukohustus-
lase moodustamise reziimi téielikult jouab
vdlja just kahjumi isoleeritud arvessevotmi-
seni emaettevotja asukohas.

42. Kohtupraktika  kohaselt  ohustataks
sellega oluliselt maksustamisoiguse tasakaa-
lustatud jaotust liikmesriikide vahel, kui
dritthingute kahjumit voetakse arvesse asuko-
hajéargses liikmesriigis voi mones muus liik-
mesriigis, kuna esimeses riigis maksuko-
hustus suureneks ja teises viheneks tilekantud
kahju vorra. *

23 — Vt eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Marks & Spencer, punkt 45; eespool 3. joonealuses markuses
viidatud kohtuotsus Oy AA, punkt 54, ja eespool 3. joonealu-
ses mirkuses viidatud kohtuotsus Lidl Belgium, punkt 31.

24 — Vt selle kohta eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Lidl Belgium, punkt 33, ja 23. oktoobri 2008. aasta
otsus kohtuasjas C-157/07: Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (EKL 2008, 1k I-8061, punktid 42
ja 44).

25 — Vt eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Marks & Spencer, punkt 46, ja eespool 3. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Oy AA, punkt 55.

43. Komisjon viidab sellele vastu, et erinevalt
puhta kahjumi tilekandmise sétetest (group
relief), mida tuli kontrollida kohtuasjas Marks
& Spencer, ei voimalda mitteresidendist tiitar-
ettevotjate kaasamine iihisesse maksukohus-
tuslasesse suvaliselt liigutada kahjumit liik-
mesriikide vahel. Uhine maksukohustuslane,
mis voib ise kahjumit maha arvata, on alati
maksukohustuslik emaettevdtja asukohas.

44. See komisjoni poolt margitud asjaolu ei
korvalda siiski moju maksustamisdiguse
jaotusele, mida ohustab piiritilese iihise
maksukohustuslase lubatavus X Holdingu
soovitud tdhenduses.

45. Kuna tihise maksukohustuslase moodus-
tamine ja lopetamine on maksukohustuslase
otsustada, voib kontsern vabalt valida tiitar-
ettevotja kahjumile kohaldatavat maksure-
ziimi ja kohta, kus kahjum arvesse voetakse.
Kui F ei olnud kaasatud ithisesse maksuko-
hustuslasse, siis sai tema kahjumit votta
arvesse ainult tema asukohas Belgias. Kui
X Holding ja F saaksid moodustada eelkirjel-
datud viisil tihise maksukohustuslase, siis
vihendaks F-i kahjum X Holdingu Madal-
maades maksustamisele kuuluvat kasumit.

46. See, et kahjumi {iilekandmine on
X Holdingu ja komisjoni esitatud mudeli
jargi voimalik ainult ithes suunas, nimelt
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mitteresidendist tiitarettevotjalt emaettevot-
jale, kelle asukoht on Madalmaades, ei muuda
midagi maksustamisoiguse jaotusele avalda-
tavas eelkirjeldatud mojus. Kohtuasjas Lidl
pidi Euroopa Kohus samuti hindama vaid
valisriigis asuva piisiva tegevuskoha kahjumi
késitlemist residendist peakorteri maksusta-
mise raames. Teatavasti ei pidanud ta kahjumi
arvessevotmist maksustamisbiguse jaotuse
pohjustel lubatuks. %

47. Tuleb aga kontrollida, et see, et tiitar-
ettevotjad, kelle asukoht on teises liikmes-
riigis, jdetakse téielikult vdlja tthise maksuko-
hustuslase majandustulemuste konsolideeri-
mise siisteemist, ei ole ebaproportsionaalne,
kuna ta tiletab selle, mis on maksustamisoi-
guse jaotuse sdilitamiseks vajalik.

48. Seejuures tuleb arvestada, et vilisriigis
asuva plsiva tegevuskoha kahjumi mahaar-
vamise sitted avaldavad kahjumi katmise
reegli alusel ainult ajutist moju. Nende sétete
kohaldamine mitteresidendist tiitarettevotja-
tele voib seega kujutada endast vidhem koor-
mavat vahendit kui kahjumi tlekandmise
taielik valistamine. See oleks nii juhul, kui
sellised sétted avaldaksid asutamisvabadusele
vdiksemat moju, aga arvestaksid piisavalt
maksustamisdiguse jaotumisega.

26 — Eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Lidl
Belgium, punktid 31-34.
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49. Siiski ei pidanud Euroopa Kohus kohtu-
asjas Lidl — erinevalt kohtujurist Sharpstoni
ettepanekust ¥ — vajalikuks kohaldada jarel-
maksustamise sitteid seoses eelneva kahjumi
tlekandmisega, et viltida ebasoodsat olukor-
da tema likviidsusele.

50. Loomulikult on liikmesriikidel 6igus
kohaldada vastavaid soodsamaid sitteid
teises liikmesriigis asuvate piisivate tegevus-
kohtade suhtes.”® Asutamisvabadus ei
kohusta aga neid selleks. Kui liikmesriik
aktsepteerib nimelt vilisriigis asuva piisiva
tegevuskoha kahjumi ajutist tasaarvestamist
residendist é&ritthingu kasumiga, loobub ta
selle kasumi kohesest maksustamisest. Ta
lepib vilismaal saadud kahjumi arvestamisel
omalt poolt seega likviidsusele tekkiva
ebasoodsa olukorraga, kuigi ta peab pisiva
tegevuskoha positiivsed tulud topeltmaksus-
tamise véltimise lepingu kohaselt maksust
vabastama.? Seega ei ole kuni kahjumi

27 — Kohtujuristi 14. veebruari 2008. aasta ettepanek kohtuasjas
C-414/06: Lidl (EKL 2008, 1k I-3601, ettepaneku punkt 23 jj).

28 — Euroopa Kohus on eespool 24. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsuses Krankenheim Ruhesitz Wannsee-Senioren-
heimstatt (punkt 43) pidanud vastavaid sétteid jarjepidevaks.

29 — Siinjuures tuleb esile tosta, et kiesoleva asja asjaolud ei ole
vorreldavad 29. mirtsi 2007. aasta otsuse kohtuasjas
C-347/04: Rewe Zentralfinanz (EKL 2007, lk I-2647) aluseks
olevatega. Seal muretses Euroopa Kohus likviidsusele tekkiva
ebasoodsama olukorra pdrast, mis on tingitud residendist ja
mitteresidendist osaluste véddrtuste amortisatsiooni kisitle-
vate sitete erinevusest. See puudutas ka emaettevotja enda
kahjumit, mis voeti arvesse asukohariigis (vt kohtuotsus Rewe
Zentralfinanz, punkt 48). Seevastu tuleks kéesoleval juhul
votta niisuguse tiitarettevotja kahjumit, kelle asukoht on teises
liikmesriigis, arvesse emaettevotja asukohas.



X HOLDING

katmise reegli alusel hilisema kasumi maksus-
tamiseni tagatud kasumi maksustamise
oiguse ja kahjumi mahaarvamise diguse vahe-
line simmeetria. *

51. Kui liikmesriik otsustab lubada vilismaal
asuva piisiva tegevuskoha kahjumi ajutiselt
emaettevotjale ile kanda, ei tahenda see, et
see Oigus peab olema ka residendist emaette-
votja mitteresidendist tiitarettevotjal. Teises
liilkmesriigis asuv piisiv tegevuskoht ja tiitar-
ettevotja ei ole ju maksustamispddevuse
jaotuse suhtes sarnases olukorras.

52. Sealjuures tuleb pidada silmas, et
maksustamispadevus on seotud kahe kritee-
riumiga: ettevotja asukoht ja tema majandus-
tegevuse koht. Ariithingu poolt iile maailma
teenitud tuludele kehtib tema asukohariigis
piiramatu maksukohustus. Samas on tal
riikides, kus ta majandustegevus toimub,
kuid kus ta ei asu, saadud tulude osas piiratud
maksukohustus.

30 - Seda on tunnustanud ka kohtujurist Sharpston. Tema annab
aga viimaks asutamisvabadusele eelise ajutise maksupiddevuse
jaotusele maoju avaldamise ees (eespool 27. joonealuses
mirkuses viidatud kohtujuristi ettepanek kohtuasjas Lidl
Belgium, punktid 24 ja 25).

53. Kuna tiitarettevotja on iseseisev juriidi-
line isik, siis kuulub ta téies ulatuses maksus-
tamisele oma asukohariigis. Emaettevotja
asukohariigil puudub digus maksustada mit-
teresidendist  tiitarettevdtja ~ jaotamata
kasumit. Piisiv tegevuskoht ei ole aga iseseisev
juriidiline isik. Tema kasumit kasitletakse
selle é&ritthingu kasumina, mille juurde ta
kuulub, ja tal lasub selle dritthingu peamises
asukohas taielik maksukohustus. Sealjuures
on riigil, kus piisiv tegevuskoht asub, tema
tulude suhtes piiratud maksustamisdigus.

54. Sellele vastavalt on jaotatud topeltmak-
sustamise véltimise lepingu artikli 7 16ikes 1
maksustamispéddevus. Valtimaks piisiva tege-
vuskoha tulude topeltmaksustamist, kohustab
topeltmaksustamise  véltimise lepingu
artikli 23 16ige 2 riiki, kus driithing asub,
vabastama sellised tulud maksust. Isegi juhul,
kui see liikmesriik loobub topeltmaksusta-
mise véltimiseks oma maksustamispadevu-
sest tegevustulude osas, jadb see siiski puisivalt
alles. See muutub eriti selgeks, kui vabasta-
mismeetodi asemel valitakse topeltmaksusta-
mise valtimiseks mahaarvamise meetod.

55. Mitteresidendist tiitarettevotja asutami-
sega lahkub emaettevotja seega oma asuko-
hariigi maksustamispddevuse piirkonnast ja
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allutab tiitarettevotja vastuvotvas liikmesriigis
taieliku maksukohustuse alla. Piisiva tegevus-
koha loomisega tekib vastuvotvas liikmesriigis
samuti maksukohustus, kuid ilma, et see
ettevotte osa viljuks taielikult ldhteriigi
maksustamispiadevuse alt.

56. Vilisriigis asuvate piisivate tegevuskoh-
tade osas ette ndhtud sitete vastav kohalda-
mine mitteresidendist tiitarettevotjatele
laiendaks seega emaettevotja asukohariigi
maksustamispadevust. *

57. X Holding viidab sellele vastu, et selline
maksustamispddevuse laiendamine ei muutu
tutarettevotja asukohariigile koormavaks, kui
see piirdub tiitarettevotja kahjumi ajutise
mahaarvamisega emaettevotja kasumist.
Selle vastu radgib see, et mitteresidendist
tutarettevotjate kahjumi eraldiseisev arvesta-
mine mojutab sellise emaettevotja asukoha-
riigi digust, kelle kasumit maksustatakse, ja on
vastuolus kasumi maksustamise odiguse ja
kahjumi mahaarvamise oiguse vahelise
siimmeetria mottega.

31 — Selline driithingu asukohariigi maksupédevuse laiendamine
nende mitteresidendist tiitarettevotjate kasumile ei ole
ithenduse digusega tiielikult vilistatud. See voib olla 6igus-
tatud kitsalt piiritletud juhtudel kuritarvituste takistamiseks
(vt eespool 8. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas,
punkt 59). Antud juhul ei ole tegemist vastava erandliku
olukorraga.
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58. Nimelt annab EU artikli 43 esimese l6igu
teine lause ettevotjatele sonaselgelt voimaluse
vabalt valida sobiv 6iguslik vorm ménes teises
liikmesriigis tegutsemiseks. Seda valikuvaba-
dust ei tohi vastuvotvas riigis piirata diskri-
mineerivate maksusitetega. *

59. Siiski on Euroopa Kohus seoses pirit-
oluliikmesriigi kohustusega tuvastanud, et
ithenduse praeguses odiguses liikmesriikidele
antud maksualane iseseisvus tihendab seda,
et liikmesriikidel on 6igus vabalt kindlaks
madrata vilismaal tegutsevate siseriiklike
arithingute  erinevate ettevotlusvormide
maksustamise tingimused ja tase eeldusel, et
nende kohtlemine ei ole sarnaste siseriiklike
kaitistega vorreldes diskrimineeriv.

60. Euroopa Kohus kisitleb jarelikult resi-
dendist ettevotja vilistegevuse maksustamise
ainsa vordlusalusena asukohariigi vastava
ettevotlusvormi kohta kaivaid sétteid. Asuko-
hariigis asuvad piisivad tegevuskohad on
vorreldavad vilismaal asuvate piisivate tege-
vuskohtadega ja residendist tiitarettevotjad

32 — Vt eespool 11. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
komisjon vs. Prantsusmaa, punkt 22; 23. veebruari 2006. aasta
otsus kohtuasjas C-253/03: CLT-UFA (EKL 2006, lk I-1831,
punkt 14) ja eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Oy AA, punkt 40, aga ka 4. juuni 2009. aasta
madrus liidetud kohtuasjades C-439/07 ja C-499/07: KBC
Bank (EKL 2009, lk I-4409, punkt 77).

33 — 6. detsembri 2007. aasta otsus kohtuasjas C-298/05:
Columbus Container Services (EKL 2007, lk 1-10451,
punktid 51 ja 53) ja eespool 32. joonealuses mérkuses viidatud
maédrus kohtuasjas KBC Bank, punkt 80.
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mitteresidendist tiitarettevotjatega. Uhen-
duse oOigus ei vilista seevastu, et périt-
oluliikmesriik kohaldab vilismaal asuvate
plisivate tegevuskohtade suhtes teistsugust
maksureziimi kui mitteresidentidest tiitaret-
tevotjate suhtes.

61. Need vastuvotva liikmesriigi kohustuste
osas tehtud jéireldused iihelt poolt ja périt-
oluliikmesriigi kohustuste osas teiselt poolt ei
ole omavahel vastuolus, vaid vastavuses
maksustamispadevuste erineva ulatusega.

62. Kuna tavapdraselt maksustab vastuvottev
liikmesriik iga tema territooriumil toimuva
majandustegevuse, olgu selleks tegutsemine
sellise tiitarettevotja (maksuresident) voi &ri-
ithingu ptisiva tegevuskoha kaudu, mille
peamine asukoht on teises liikmesriigis, siis
ei voi ta ka neid ettevotlusvorme maksusta-
misel erinevalt kohelda. Péritoluriigil on
seevastu vaid 0igus maksustada vilisriigis
asuvat pusivat tegevuskohta, kuid puudub
oigus teise liikmesriigi residendist tiitarette-
votja maksustamiseks. Seetottu ei ole parit-
olulitkmesriigil kohustust kohelda moélemaid
valisriigis asuvaid ettevotlusvorme maksusta-
misel vordselt.

63. Vahekokkuvottena voib seega jéreldada,
et asutamisvabaduse piiramine, mis tuleneb
sellest, et tiitarettevotjaga, kelle asukoht on
teises liikmesriigis, ei saa majandustulemuste
konsolideerimise eesmirgil Madalamaade
oiguse kohaselt moodustada iithist maksuko-
hustuslast, on digustatud maksustamispade-
vuse jaotuse sdilitamise tagamiseks.

— Oht votta kahjumit kaks korda arvesse

64. Euroopa Kohus on lisaks tunnustanud
seda, et liilkmesriigid peavad suutma ennetada
kahjumi kahekordset arvessevotmist. **

65. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu ja
menetluses osalevate valitsuste seisukoha
jargi tekib selline oht siis, kui F-i kahjumi
saab thise maksukohustuslase moodusta-
misel maha arvata X Holdingu kasumist
Madalmaades. On mdeldav, et F-i kahjum
voetakse arvesse ka Belgias, kas seal iihise
maksukohustuslase moodustamisel, vooran-
damisel kellelegi kolmandale voi kahjumi
edasikandmisel voi tagasikandmisel teistele
majandusaastatele.

34 — Eespool 2. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus Marks
& Spencer, punkt 47; eespool 29. joonealuses mirkuses
viidatud kohtuotsus Rewe Zentralfinanz, punkt 47, ja
eespool 3. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Lidl
Belgium, punkt 35.
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66. X Holding vaidab selle kohta, et kahjumi
katmise reegel vilistab selle, et Madalmaades
tthise maksukohustuslase raames maha
arvatud kahjumit oleks F-il voimalik kasutada
kahjumi edasikandmisel mitu korda. Pealegi
ei ole Belgias diguslikult voimalik kasutada
teisi Hoge Raadi mainitud edasisi kahjumi
kasutamise voimalusi. Komisjon tdiendab, et
kahjumi mahaarvamise Madalmaades saab
siduda toendite esitamisega selle kohta, et
tiitarettevotja kahjumit ei ole asukohariigis
juba muul viisil arvesse voetud.

67. Tegelikult voib eelotsusetaotluse esita-
nud kohtu ja menetluses osalevate valitsuste
kirjeldatud tingimustel kahjumi tdendoliselt
samal maksustamisperioodil maha arvata nii
emaettevotja kui ka tiitarettevotja asukohas. *

68. Mitteresidentidest tiitarettevotjate vilja-
jatmine Madalmaade {ihisest maksukohus-
tuslasest on kohane selleks, et korvaldada
kahjumi kahekordse arvessevotmise oht, kuid
voib siiski minna vajalikust kaugemale.

69. Siseriiklikud sétted ei luba mitteresiden-
dist titarettevotjaga moodustada  iihist

35 — Vt kahjumi kahekordse arvessevotmise ohu kohta piiriiileste
kontsernide puhul ka eespool 10. joonealuses mirkuses
viidatud kohtuotsus Papillon, punkt 46 jj.
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maksukohustuslast isegi siis, kui ettevotjad
toendavad, et kahjumi kahekordne arvesse-
votmine on tiitarettevotja asukohariigi
maksusiisteemi korralduse tottu vélistatud.
Nagu komisjon soovitab, tuleks see pealegi
kone alla vilismaal saadud kahjumi arvesse-
votmisel vdhem piirava meetmena, kui
maksukohustuslane toendab, et tiitarettevotja
asukoha kahjumit ei ole tdepoolest mujal
maha arvatud.* Igal juhul peab emaettevotja
asukohariik neid andmeid, néiteks néukogu
19. detsembri  1977. aasta  direk-
tiivi 77/799/EMU liikmesriikide padevate
asutuste vastastikuse abi kohta otsese
maksustamise ja kindlustusmaksete maksus-
tamise valdkonnas?® kohaldamisel, kontrol-
lida saama.

70. Siiski ei ole vajadust 16pliku seisukoha
jarele selles kiisimuses, kuna maksustamisoi-
guse jaotuse sdilitamiseks on oOigustatud
piiritileste tihiste maksukohustuslaste
moodustamise vilistamine kahjumi mahaar-
vamise eesmérgil. Selline pohjendus sobib

36 — Vt selle kohta eespool 10. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Papillon, punkt 55 jj.

37 — EUT L 336, Ik 15; ELT eriviljaanne 09/01, lk 63; viimati
muudetud néukogu 20. novembri 2006. aasta direktiiviga
2006/98/EU (ELT L 363, 1k 129).

38 — Kolmandate riikide, sealhulgas Euroopa Majanduspiirkonna
riikide suhtes nimetatud direktiiv ei kehti. Siin voivad aga
topeltmaksustamise viltimise lepingute sitted tagada kont-
rolliks vajaliku informatsiooni vahetuse (vt selle kohta minu
16. juuli 2009. aasta ettepanek kohtuasjas C-540/07: komisjon
vs. Itaalia, EKL 2009, Ik I-10983, ettepaneku punkt 75 jj)



X HOLDING

oigustamiseks ka siis, kui kahjumi kahekordse
arvessevotmise ohtu veel ei ole voi kui selline
oht on muul moel korvaldatav. *

— Maksudest korvalehoidmise oht

71. Mis puudutab kohtuotsuse Marks &
Spencer kolme pohjenduse kolmandat
elementi, maksudest korvalehoidmise
ohtu,® siis viitasin juba oma ettepanekus
kohtuasjas Oy AA sellele, et antud element
ei ole maksustamiséiguse jaotuse siilitamise
korval iseseisvaks digustavaks asjaoluks, kui
on tegemist piiriiileste kasumi {ilekannete
vilistamisega.* See kehtib ka mitteresiden-
dist tiitarettevotja kahjumi mahaarvamisel
residendist emaettevotja maksustamisel.

72. Kui maksudest korvalehoidmise all mois-
tetakse seda, et ettevotja saab maksustamis-
padevuse jaotust arvestamata vabalt valida,
millises riigis ta oma tulusid maksustab, siis
on ennetavalt kohaldatav vastav oOigustav
asjaolu. Kui kontsernil oleks vabadus
moodustada oma mitteresidendist tiitarette-
votjatega ithine maksukohustuslane voi

39 — Vt eespool selle ettepaneku punkt 32 edasiste markustega.
Kohtuasjas Lidl Belgium seda pohjendust oluliselt eraldi ei
tostatatud.

40 — Vt eespool 2. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
Marks & Spencer, punkt 49.

41 — Eespool 13. joonealuses mirkuses viidatud kohtujuristi
ettepanek kohtuasjas Oy AA, punktid 62 ja 63.

viljuda uuesti konsolideerimisringist, saaksid
arithingud nimelt kahjumi arvessevotmist
juhtida ja tihise maksukohustuslase asukohas
mojutada maksubaasi. *

2. Neutraalselt maksustatav timberkujunda-
mine ja varade tilekandmine

73. X Holding leiab edasi, et sellega, kui tal ei
ole voimalik moodustada iihist maksukohus-
tuslast, on vilistatud kahjumi mahaarvamise
korval ka driithingute neutraalselt maksus-
tatav timberkujundamine. Isedranis ei ole
varade ilekandmine Madalmaades asuva
emaettevotja ja vilisriigis asuva tiitarettevotja
vahel voimalik ilma maksustamisest tekkivate
tagajargedeta.

74. Eelnevast analiiiisist selgub juba, et ithise
maksukohustuslase reziimi ei pea igal juhul
olulistes osades laiendama piiriiilestele kont-
sernidele, et tagada asutamisvabadus. Igal
juhul kaalub eelotsusetaotluse esitanud
kohus vaid selle reziimi tiksikute aspektide
rakendamist piiritilesel juhul. Siiski néib

42 — Vteespool selle ettepaneku punktid 42 ja 45.
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kiisitav, kas on voimalik neutraalselt maksus-
tades iumber kujundada vdi varasid iile kanda,
kui ettevotjate kasumit ja kahjumit ei saa
samal ajal konsolideerida.

75. Kuna eelotsusetaotluse esitanud kohtu
arvates voiks see siiski kone alla tulla, tuleb
koigepealt viidata sellele, et piiriiileste timber-
kujundamiste maksustamisel tekkivad taga-
jarjed on ihtlustatud noéukogu 23. juuli
1990. aasta direktiiviga 90/434/EMU eri
liikmesriikide é&ritihingute ithinemise, jaotu-
mise, eraldumise ja osade voi aktsiate asenda-
mise puhul rakendatava ithise maksustamis-
siisteemi kohta.* Asutamisvabaduse kasuta-
mise voimalikud takistused, mille kohta
puuduvad kéesoleval juhul konkreetsed toen-
deid, tegevuste elluviimisel, mis jadvad nime-
tatud direktiivi kohaldamisalasse, peaksid
olema seega iildiselt korvaldatud.

76. Uhenduse digusega ei ole seevastu lihe-
malt reguleeritud kiisimus, kuidas peab
maksustama varjatud reserve, kui varade voi
osaluste piiriiilene tilekandmine ei toimu
direktiiviga 90/434 holmatud tehingutega.
Asutamisvabaduse piiramisega voib olla tege-
mist juhul, kui selliseid tehinguid koheldakse
viahem soodsalt vorreldes residendist ettevot-
jate vahel toimuvate tehingutega, néiteks

43 — EUT L 225, Ik 1; ELT erivdljaanne 09/01, lk 142; viimati
muudetud noéukogu 20. novembri 2006. aasta direktii-
viga 2006/98/EU, millega kohandatakse teatavaid direktiive
maksustamise valdkonnas seoses Bulgaaria ja Rumeenia
ithinemisega (ELT L 363, Ik 129).
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seetottu, et varjatud reservid tuleb sel
momendil deklareerida ja maksustada, kuigi
residentide tilekannete puhul seda ei tehtaks.

77. Vastav piirang on tdendoliselt digustatud
selleks, et siilitada maksustamispadevuse
jaotus liitkmesriikide vahel.

78. Lisaks tuleb maérkida, et vara iilekand-
mine kahe residendist ettevdtja vahel ei
puuduta vastava riigi maksustamispddevust.
Kui sealjuures kantakse iile varjatud reservid,
siis on neid sellel riigil voimalik hiljem
maksustada. Hilisema realiseerimise korral
saab kasumit seal edaspidi maksustada.

79. Kui ldhtuda sellest, et vara varjatud
kapitalikasum kuulub pohimotteliselt
maksustamisele selles riigis, kus ta tekkis,*

44 — Vt selle kohta 7. septembri 2006. aasta otsus kohtuasjas
C-470/04: N (EKL 2006, 1k 1-7409, punkt 46), aga ka minu
30. mirtsi 2006. aasta ettepanek nimetatud kohtuasjas.
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siis voib piiritilene varade iilekandmine moju-
tada maksustamispddevuse jaotust. Kui
seeldbi kantakse varjatud reservid iile teise
liikmesriiki, siis ei saa riik, mille territooriumil
nad on tekkinud, hiljem niisama lihtsalt
reservide realiseerimisest saadud kasumit
maksustada.

80. Sitted, mis peavad takistama maksusta-
misbdiguse jaotumisele taolise moju avalda-
mist, peavad olema sobivad vastava eesmargi
saavutamiseks ega tohi minna kaugemale, kui
on eesmargi saavutamiseks vajalik. **

81. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu
iilesanne on vajaduse korral kontrollida, mil
maidral on nende pohimotetega kooskolas
siseriiklikud varade tilekandmist ja varjatud
reservide maksustamist puudutavad oigus-
normid, mille kohta ei ole Euroopa Kohtule
esitatud mingit teavet.

45 — Vt eespool punkt 30 ja seal viidatud kohtupraktika.

3. Uhise maksukohustuslase sees toimunud
tehingute mittemaksustamine

82. Lopuks viitab X Holding veel sellele, et
ithise maksukohustuslase moodustanud resi-
dendist ettevotjate vahelised tehingud
maksustatakse neutraalselt, samas kui piiri-
iilesed tehingud omavahel seotud ettevotjate
vahel, kes ei saa iihist maksukohustuslast
moodustada, kuuluvad maksustamisele.

83. Viltimaks seda, et piiriiileste tehingute
kédigus ei toimuks maksustatava summa
tilekandumist thest liikmesriigist teise, on
vaja, et neid tehinguid viiakse ldbi vastavalt
turutingimustele ja nad oleksid kantud
maksubilanssidesse. * Ulekandehindade
dokumenteerimisega  seotud  lisakulud
muudavad raskemaks tehingud omavahel
seotud ettevotjate vahel, kelle asukoht on
erinevas riigis. Siiski on siseriiklikud sétted
tlekandehindade kohta, kui nad kujutavad
endast asutamisvabaduse piiramist, oigus-
tatud maksustamisodiguse jaotuse sdilitami-
sega eeldusel, et need on kooskolas proport-
sionaalsuse pohimottega.

46 — Vt siseriiklike sitete kohta, mis peavad tagama turuvéirtuse
pohimotte jirgimise, lahemalt minu 10. septembri 2009. aasta
ettepanek kohtuasjas C-311/08: SGI (menetluses olev kohtu-
asi).
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V. Ettepanek

84. Nende kaalutluste alusel teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Hoge Raadi
eelotsuse kiisimusele jargmiselt:

EU artikliga 43 koostoimes artikliga 48 ei ole vastuolus liikkmesriigi 6igusnormid, mis
lubavad residendist &riithingul moodustada samas riigis asuvate tiitarettevotjatega
thist maksukohustuslast, mille tulemusena nende poolt tasumisele kuuluvat maksu
kogutakse emaettevotjalt nii, nagu oleks tegemist (the maksukohustuslasega, kuid mis
ei voimalda moodustada iihist maksukohustuslast teises liikmesriigis asuvate
tlitarettevotjatega.
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