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Kohtuasi C-607/17

Skatteverket
versus
Memira Holding AB

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Hogsta forvaltningsdomstol (Rootsi korgeim halduskohus))

Eelotsusetaotlus — Liikmesriigi maksudigus — Asutamisvabadus — Vilisriigis asuva tiitarettevotja
kahjumi mahaarvamine iithinemise korral emaettevotja asukohariigis — Niinimetatud 16pliku kahjumi
mahaarvamise voimatuse digustatus — Kahjumi piiriiilese tasakaalustamise voimatuse
proportsionaalsus — Niinimetatud 16pliku kahjumi moiste

I. Sissejuhatus

1. Kdesolevas menetluses® on tegemist kiisimusega, kas Rootsi emaettevotjal on vastavalt ELTL
artiklile 49 koosmojus artikliga 54 o6igus arvata oma kasumist maha Saksamaal asuva 100%
tiitarettevotja kahjum, kui viimane emaettevotjaga tihinemise kaudu lopetatakse ja ta ei saanud
Saksamaal tekkinud kahjumit seal tdielikult ,kasutada“.

2. Pohivabadused ei nde iildjuhul ette kahjumi piiritilest kasutamist kontsernis. Seelébi ldheks vilisriigis
tekkinud kahjum kaduma. Proportsionaalsuse pohimotet silmas pidades saab kahjumi piiriiilene
kasutamine tulenevalt Euroopa Kohtu Suurkoja 2005. aasta otsusest Marks & Spencer® olla voimalik
vaid niinimetatud lépliku kahjumi puhul.

3. Konealuse ,l6pliku kahjumiga“ seondub arvukalt probleeme, mida késitledes on Euroopa Kohus juba
teinud mitu otsust’. Need otsused ei ole aga seni loonud tdielikku selgust kiisimuses, millistel
tingimustel tuleb kahjumit pidada loplikuks, nagu niitab ka kdesolev eelotsusetaotlus. Seega antakse
Euroopa Kohtule — juhul kui ta tahab jddda lopliku kahjumi suhtes kehtiva erandi juurde® —
eeldatavasti ithe uuesti voimalus seda juhtumite rithma tapsustada.

Algkeel: saksa.
Vt ka kohtuasi C-608/17 ja minu samal kuupdeval esitatud ettepanek.
13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus (C-446/03, EU:C:2005:763).

Niidetena: 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN (C-28/17, EU:C:2018:526); 12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424); 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829); 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus
komisjon vs. Uhendkuningriik (C-172/13, EU:C:2015:50); 7. novembri 2013. aasta kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716); 21. veebruari
2013. aasta kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84) ja 15. mai 2008. aasta kohtuotsus Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278).

5 Sellele viitab kohtupraktika Marks & Spencer sonaselge iilekandmine vilismaiste piisivate tegevuskohtade kahjumile kohtuasjas Bevola (12. juuni
2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, punktid 63 ja 64). Teiselt poolt ollakse Euroopa Kohtus osaliselt
seisukohal, et 16pliku kahjumi madiste ei ole vajalik: vt nt kohtujurist Mengozzi ettepanek kohtuasjas K (C-322/11, EU:C:2013:183, punkt 66 jj
ning punkt 87), samuti minu ettepanek kohtuasjas komisjon vs. Uhendkuningriik (C-172/13, EU:C:2014:2321, punkt 41 jj) ja kohtuasjas A
(C-123/11, EU:C:2012:488, punkt 50 jj).
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IL. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus

4. Liidu oigusest tuleneva raamistiku moodustavad kéesolevas asjas driithingute asutamisvabadus
vastavalt ELTL artiklile 49 koosmojus artikliga 54 ja ndukogu direktiiv 2009/133/EU° (edaspidi
sdirektiiv 2009/133%).

5. Uleandva #riithingu kahjumit kisitleb direktiiv 2009/133 vaid artiklis 6:

yJuhul kui artikli 1 punktis a loetletud tehingute puhul, mis toimuvad tileandva &riithingu liikmesriigi
aritthingute vahel, kohaldab liikmesriik sdtteid, mis lubavad iilevotval aritihingul votta ile {ileandva
aritthingu seda kahjumit, mida pole maksustamisel veel arvesse voetud, kohaldab nimetatud liikmesriik
neid sitteid oma territooriumil asuvate iilevotva driithingu ptsivate tegevuskohtade poolt iilevoetava
kahjumi suhtes.”

B. Rootsi digus
6. Rootsi digusesse voeti direktiiv 2009/133 iile Inkomstskattelagi (1999:1229)” peatiikiga 37.

7. Paragrahvis 3 on ithinemine madratletud kui iimberkorraldus. See peab samal ajal vastama kahele
tingimusele. Esiteks peab ks &ritthing (ithendav &riithing) iile votma teise é&riithingu (ithendatav
driithing) koik varad ja kohustused. Teiseks tuleb iihendatav éritthing lopetada ilma
likvideerimismenetluseta. Lisaks on §-des 16—29 sdtestatud i{ihinemiste erieeskirjade kohaldamiseks
noutav, et ithinemine oleks niinimetatud kvalifitseeritud ithinemine.

8. Et thinemine oleks kvalifitseeritud {thinemine, on § 11 kohaselt noutav, et ithendatav &riithing oleks
vahetult enne tithinemist olnud Rootsis oma majandustegevuse osas tulumaksukohustuslane vihemalt
osaliselt. Lisaks peab iithendav dritthing § 12 kohaselt vahetult pérast tihinemist olema Rootsis
tulumaksukohustuslane selle majandustegevuse osas, mida iihendataval A&riithingul maksustati.
Konealune tulu ei voi olla Rootsis osaliselt voi téielikult maksust vabastatud topeltmaksustamise
véltimise lepingu alusel.

9. Kvalifitseeritud {ihinemise tulemusel ei voi ihendatav ériithing § 17 16ike 1 kohaselt ithinemise tottu
saada tulu ega arvata maha mingeid kulusid seoses §-s 11 nimetatud majandustegevusega. Selle asemel
omandab iithendav driithing selle majandustegevuse suhtes § 18 16ike 1 kohaselt tihendatava &riithingu
maksundusliku staatuse. See tihendab muu hulgas, et ithendav ériiihing voib {ihendatava édritithingu
varasemate maksustamisaastate kahjumi maha arvata teatavates piirides, mis on sitestatud
§-des 21-26.

6 Noukogu 19. oktoobri 2009. aasta direktiiv eri liikmesriikide &ritthingute ithinemise, jaotumise, eraldumise, varade tileandmise ja osade voi
aktsiate vahetamise ning Euroopa driithingute (SE) voi Euroopa iihistute (SCE) registrijirgse asukoha teise liikmesriiki tileviimise puhul
rakendatava iithise maksustamissiisteemi kohta (ELT 2009, L 310, lk 34), millega sonastati {imber sama pealkirjaga néukogu 23. juuli 1990. aasta
direktiiv 90/434/EMU (EUT 1990, L 225, Ik 1; ELT eriviljaanne 09/01, lk 142). Viidatud direktiivi muudeti néukogu 13. mai 2013. aasta
direktiiviga 2013/13/EL, millega kohandatakse teatavaid direktiive maksustamise valdkonnas seoses Horvaatia Vabariigi thinemisega (ELT 2013,
L 141, 1k 30), ja seda ei tohi segamini ajada Euroopa Parlamendi ja néukogu 26. oktoobri 2005. aasta direktiiviga 2005/56/EU piiratud
vastutusega driithingute piiritilese tthinemise kohta (ELT 2005, L 310, lk 1), mis késitleb teatavate piiriiileste tthinemiste dridiguslikke aspekte.

7 1999. aasta tulumaksuseadus (inkomstskattelagen) nr 1229.
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10. Rootsi oiguse kohaselt kasutatakse tavaliselt kontsern maksusoodustust, et saavutada kasumi
tilekandmise teel piiriiilese kontsernisisene kasumi ja kahjumi tasaarvestus. Kontserni
maksusoodustust reguleerib Inkomstskattelagi (1999:1229) peatiikk 35a. Paragrahvide 2 ja 5 kohaselt
saab Rootsi emaettevotia. EMP osalisriigis asutatud ja tema 100% omandis oleva vilismaise
tiitarettevotja 16pliku kahjumi puhul kasutada kontserni mahaarvamist tingimusel, et tiitarettevotja on
likvideeritud ja likvideerimismenetlus on lopetatud. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu sonul ei ole
viidatud kord aga kohaldatav iihinemistele.

II1. Poéhikohtuasi

11. Kohtuasi ~ puudutab  Skatterdttsndmndeni  (maksudiguse  komisjon)  eelotsusetaotlust.
Eelotsusetaotluses lahtutakse jargmistest asjaoludest:

12. Memira Holding AB (edaspidi ,Memira“) on emaettevotja kontsernis, millel on titarettevotjaid
mitmes riigis, sealhulgas Saksamaal. Saksa tiitarettevotja tegevuses oli tekkinud kahjum. Tiitarettevotja
majandustegevus on niiiidseks 1opetatud. Tiitarettevotjasse on jadnud vaid volad ja teatavad likviidsed
varad. Kontsern kaalub Saksa tiitarettevotja ja Rootsi emaettevotja piiriiilest ithinemist. Uhinemise
korral lopetataks tiitarettevotja ilma likvideerimismenetluseta. Pérast tihinemist ei jadks kontsernile
Saksamaal tihtegi dritthingut. Samuti ei jadks kontsern seal tegutsema ei emaettevotja ega iihegi teise
kontserni dritthingu kaudu.

13. Saksamaa tiitarettevotja varasemate aastate kahjum on kokku ligikaudu 7,6 miljonit eurot. Kahjumi
ndol on tegemist Saksamaal toimunud tegevuse kahjumiga, mis tekkis kasumlikkuse puudumisest.
Tiitarettevotja voib Saksamaal selle kahjumi tulumaksust maha arvata ning kasutamata kahjumi voib
tahtajatult iile kanda ja maha arvata kasumist, mille tiitarettevotja saab tulevastel aastatel. Ent Saksa
oiguse kohaselt ei ole voimalik tthinemisel kahjumit kanda iile teisele maksukohustuslasest aritihingule
Saksamaal.

14. Maksuoiguse komisjon leidis, et Saksamaa tiitarettevotjaga iihinev ariithing ei vasta liidu oiguse
alusel konealuse kahjumi kontsernis mahaarvamise lubatavuse tingimustele. Euroopa Kohtu hinnangul
on kahjumi loplikkuse hindamisel vaja arvesse votta, kuidas késitletakse seda kahjumit tiitarettevotja
asukohariigi diguses. Kuna Saksa diguse kohaselt ei ole voimalik kasutada kahjumit {ihinemisel teise
Saksamaa maksukohustuslasest driiihinguga, siis ei saa seda kahjumit pidada Euroopa Kohtu praktika
kohaselt 16plikuks. Jarelikult ei esine selles osas ka vastuolu liidu digusega.

15. Otsuse peale esitasid kaebuse Hogsta forvaltningsdomstolile (Rootsi korgeim halduskohus) nii
Skatteverk (maksuamet) kui ka taotleja Memira.

IV. Eelotsusetaotlus ja menetlus Euroopa Kohtus

16. Kohtuasja menetlev Hogsta forvaltningsdomstol (korgeim halduskohus) esitas Euroopa Kohtule
jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas selle hindamisel, kas teises liikmesriigis asuva tiitarettevotja kahjum on 16plik muu hulgas
kohtuotsuses A kasutatud tihenduses, ning emaettevotja voib seega selle kahjumi ELTL artikli 49
alusel maha arvata, tuleb arvesse votta asjaolu, et tiitarettevotja asukohariigi eeskirjade kohaselt
kehtivad selle kahjumi mahaarvamise voimaluse piirangud koikidele isikutele peale selle isiku enda,
kellel kahjum tekkis?

2. Kui esimeses kiisimuses viidatu laadset piirangut tuleb arvestada, siis kas tuleb arvesse votta seda,

kas asjaomases asjas on tiitarettevotja asukohariigis tegelikult olemas teine isik, kes oleks voinud
selle kahjumi maha arvata, kui see oleks olnud seal lubatud?“
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17. Nende kiisimuste kohta esitasid Euroopa Kohtu menetluses oma kirjalikud seisukohad Memira,
Rootsi Kuningriik, Saksamaa Liitvabariik, Uhendkuningriik, Soome Vabariik, Itaalia Vabariik ja Euroopa
Komisjon. 24. oktoobril 2018 toimunud kohtuistungil osalesid Rootsi maksuamet, Rootsi Kuningriik,
Saksamaa Liitvabariik, Soome Vabariik ja Euroopa Komisjon.

V. Oiguslik hinnang

A. Eelotsuse kiisimused

18. Molemad eelotsuse kiisimused puudutavad ithinemise tottu loppeva tiitarettevotja loplikku
kahjumit.

19. Esimese eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas vastamist
kiisimusele, kas ,teises liikmesriigis asuva tiitarettevotja kahjum on loplik muu hulgas kohtuotsuses A
kasutatud tdhenduses”, mojutab asjaolu, et tiitarettevotja asukohariigis on kahjumi kasutamisele
kolmandate isikute poolt seatud piirangud.

20. Téapsemalt tekib seejuures kiisimus, kas asutamisvabadus (ELTL artikkel 49 koosmojus artikliga 54)
kohustab Rootsit arvesse votma Saksamaal asuva tiitarettevotja aastate jooksul kogunenud (tipsemalt:
jargmisesse maksustamisperioodi edasi kantud) kahjumit, kui viimane emaettevotjaga tihinemise tottu
16peb. Saksa maksudiguse kohaselt ei saa kahjumit ithinemise korral kasutada ja seetottu liheks see
ariithingu 16ppemisest tulenevalt Saksamaal kaduma.

21. Kui esimesele kiisimusele tuleb vastata jaatavalt, soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas
asja. muudab see, kui konkreetsel juhul ei ole olemas iihtegi teist digussubjekti, kes oleks saanud
kahjumit edasi kanda. Sellega on ilmselt moeldud seda, et tiitarettevdtja asukohariigis ei leidu iihtegi
teist kontserni kuuluvat aritihingut. Seda aspekti saab késitleda koos esimese kiisimusega.

22. Olgugi et molemad kiisimused puudutavad Euroopa Kohtu praktika tolgendamist -
eelotsusetaotluse esitanud kohus lihtub eelkdige kohtuasjast A°®, milles kanti kohtuasjas
Marks & Spencer’ tehtud jireldused iile piiriiilesele ithinemisele —, eeldavad need, et piiratud on
asutamisvabadust.

23. Kuna aga liidu o6igus sisaldab direktiivi 2009/133 néol konkreetset digusnormi, mis reguleerib
aritthingute piiriiileste tthinemiste maksuoiguslikke tagajérgi, siis tuleb esmalt uurida seda erinormi
(selle kohta punkt 25 jj). Nimelt on Euroopa Kohus korduvalt otsustanud, et ,Euroopa Liidu tasandil
taielikult thtlustatud valdkonnas vastu voetud siseriikliku meetme hindamisel [tuleb] ldahtuda

{ihtlustamismeetme sitetest, mitte esmase diguse sitetest”.™

8 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus (C-123/11, EU:C:2013:84).
9 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus (C-446/03, EU:C:2005:763).

10 Samamoodi hiljutine kohtupraktika: 8. martsi 2017. aasta kohtuotsus Euro Park Service (C-14/16, EU:C:2017:177, punkt 19); 12. novembri
2015. aasta kohtuotsus Visnapuu (C-198/14, EU:C:2015:751, punkt 40); 11. detsembri 2003. aasta kohtuotsus Deutscher Apothekerverband
(C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 64) ja 16. detsembri 2008. aasta kohtuotsus Gysbrechts ja Santurel Inter (C-205/07, EU:C:2008:730, punkt 33)
— olgugi et konkreetsel juhul eitati alati esmase digusega seotuse puudumist.
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24. Isegi kui direktiiv 2009/133 kujutaks endast sellist 1oplikku tihtlustamist, ei saaks see aga muuta
seda, et direktiivi tuleb tolgendada kooskolas esmase digusega ja ldhtudes vajaduse korral tdiendavalt
selle kooskolast pohivabadustega. Nimelt on Euroopa Kohus juba ammu sedastanud, et teenuste
osutamise vabaduse piirangute keeld ei kehti mitte ainult liikmesriigi meetmetele, vaid ka liidu
institutsioonide meetmetele." Esmaseks diguseks olevad aluslepingud jdavad liidu koikide digusaktide
saluseks, raamistikuks ja piiriks“">. Seepirast tuleb juhul, kui direktiivist 2009/133 kahjumi
tasaarvestamist ei tulene, uurida asutamisvabaduse piiramist (selle kohta punkt 28 jj).

B. Kahjumi kasutamine vastavalt direktiivile 2009/133

25. Selline olukord nagu poéhikohtuasjas kuulub kaheldamatult direktiivi 2009/133 kohaldamisalasse.
Vastavalt pohjendustele 2 ja 3 on direktiivi tilesanne luua iihine siisteem, et siseturu toimimise
huvides korvaldada piiritileste ithinemiste maksualaselt ebasoodsam kohtlemine vorreldes riigisiseste
tthinemistega. Pohjenduse 9 kohaselt holmab see eesmirk sonaselgelt ka kahjumi maksualast
arvessevotmist.

26. Jarelikult reguleerib direktiivi artikkel 6 ka seda, kuidas votab ithendav ériiithing iile tthendatava
ariithingu kahjumi, mida ei ole maksustamisel veel arvesse voetud. Viidatud sitte kohaselt voib
tthendav édritthing kanda teises liikmesriigis (kdesoleval juhul Saksamaa) asuva iithendatava driithingu
kahjumi tle thendava ariithingu piisivale tegevuskohale selles liikmesriigis (Saksamaa), kui selline
tilekandmine on voimalik ka selle liikmesriigi driithingute vahel.

27. Direktiivi 2009/133 artikkel 6 ldhtub seega &ddrmisel juhul tihendatava ériithingu edasikantud
kahjumi arvessevotmisest selle é&ritthingu asukohariigis (Saksamaa). Edasikantud kahjumi
arvessevotmist ithendava ariithingu asukohajdrgses liikmesriigis (kdesoleval juhul Rootsi) ei mainita.
Selle pohjal vaib teha jérelduse, et kahjumi sellist arvessevotmist liidu digus ette ei nde. See peab paika
eelkoige juhul, kui direktiivi pohjenduses 9 néhti thendatava édritthingu (valisriigis tekkinud) kahjumis
probleemi, mida direktiivi artiklis 6 teatud konkreetsel viisil reguleeriti. Saksamaal edasi kantud
kahjumi kasutamist Rootsis maksustamiseks direktiivist 2009/133 igal juhul ei tulene.

C. Asutamisvabaduse piirang

28. Kahjumi arvestamise noue voiks siiski tuleneda ithendava aritihingu asutamisvabadusest, mis on
tagatud ELTL artiklitega 49 ja 54.

29. ELTL artikliga 49 liidu kodanikele antud asutamisvabadus hoélmab ELTL artikli 54 kohaselt
niisuguste &riithingute, mis on asutatud mone liikmesriigi 6iguse alusel ja millel on liidus registrijargne
asukoht, juhatuse asukoht vo6i peamine tegevuskoht, oigust tegutseda teistes liikmesriikides
tuitarettevotja, filiaali voi esinduse kaudu.

30. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt tuleb asutamisvabaduse piiranguks pidada koiki meetmeid,
mis keelavad voi takistavad selle vabaduse kasutamist voi muudavad selle vihem huvipakkuvaks. "

11 2. septembri 2015. aasta kohtuotsus Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524, punkt 39); 18. septembri 2003. aasta kohtuotsus Bosal (C-168/01,
EU:C:2003:479, punktid 25 ja 26); 23. veebruari 2006. aasta kohtuotsus Keller Holding (C-471/04, EU:C:2006:143, punkt 45); 12. detsembri
2006. aasta kohtuotsus Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 46); 29. veebruari 1984. aasta kohtuotsus
REWE-Zentrale (37/83, EU:C:1984:89, punkt 18) ja 26. oktoobri 2010. aasta kohtuotsus Schmelz (C-97/09, EU:C:2010:632, punkt 50).

12 5. oktoobri 1978. aasta kohtuotsus Viola (26/78, EU:C:1978:172, punkt 9/14).

13 29. novembri 2011. aasta kohtuotsus National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 36); 21. mai 2015. aasta kohtuotsus Verder LabTec
(C-657/13, EU:C:2015:331, punkt 34) ja 16. aprilli 2015. aasta kohtuotsus komisjon vs. Saksamaa (C-591/13, EU:C:2015:230, punkt 56 ja seal
viidatud kohtupraktika).
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31. Selleks et liikmesriigi maksudigusnormid kujutaksid endast ériithingute asutamisvabaduse
piirangut, peab nendest tulenema erinev kohtlemine seda vabadust kasutavate é&riithingute kahjuks,
erinev kohtlemine peab puudutama objektiivselt sarnaseid olukordi ja seda ei oOigusta iilekaalukas
tildine huvi voi ei ole see selle eesmirgiga proportsionaalne. **

1. Erinev kohtlemine

32. Kéesolevas asjas on kaheldamatult tegemist erineva kohtlemisega. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu
andmetel lubab Rootsi digus kahjumi tasakaalustamist ithinemisel vaid juhul, kui {hinemine on
kvalifitseeritud. See eeldab, et loppev ériithing (mille kahjumit soovitakse kasutada) peab teenima
Rootsis maksustatavat tulu.

33. Seega ei lahtu Rootsi oigus piiriiilesest olukorrast, vaid iiksnes tulude maksustatavuse noudest.
Uhinemine Rootsis asuva tiitarettevotjaga, kes teenib Rootsis vaid maksuvaba tulu, ei véimalda
tekkinud kahjumit emaettevotjale iile kanda ka tithinemisel. Selles osas ei tee Rootsi digusnorm oma
sonastuse kohaselt vahet Rootsis ja valisriigis kujunenud olukorra vahel. Konealune o6igusnorm ei
seega olemuselt otseselt diskrimineeriv.

34. Keelatud on aga ka koik diskrimineerimise varjatud vormid, mis tooksid teiste vahetegemise
tunnuste kohaldamisel tegelikult kaasa sama tulemuse " (nn varjatud voi kaudne diskrimineerimine).

35. Kohtuasjas Hervis Sport sedastas Euroopa Kohus, et tegemist voib olla kaudse diskrimineerimisega,
kui enamik ettevotjaid, kelle suhtes on konsolideeritud kiibe tottu kohaldatav jarsult progresseeruv
maksumadir, on teises liilkmesriigis asuvate driithingute sidusettevotjad.'® Nagu aga olen mirkinud juba
mujal, ei saa vilismaiste ettevotjate suurem mojutatus olla piisav. "’

36. Pigem on vajalikud kitsamalt piiritletud tingimused. Nimelt peavad olema holmatud ka sellised
juhtumid, mis puht vormiliselt vaadelduna ei kujuta endast diskrimineerimist, kuid toimivad sellena.®
Varjatult diskrimineeriv digusnorm peab seega oma olemuselt” puudutama eelkdige vilismaiseid
ettevotjaid.

37. Tulude maksustatavuse noudest ldhtudes tuleb sellega noustuda. Nimelt voib leiduda ka
liikmesriigis teenitud maksuvaba (st mittemaksustatavat) tulu, mille puhul ei tule kahjumi kasutamine
tthinemisel kone alla. Peale selle voib leiduda ka vilisriigis asuvaid ettevotjaid, kes saavad liikmesriigis
tulu (eelkoige tulu piisivatest tegevuskohtadest), mille puhul oleks piiriiilese tthinemise korral voimalik
kahjumit teatavas osas kasutada.

14 Vt selle kohta 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 18); 25. veebruari 2010. aasta kohtuotsus X Holding
(C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20) ja 12. detsembri 2006. aasta kohtuotsus Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04,
EU:C:2006:774, punkt 167).

15 Vt nt 5. detsembri 1989. aasta kohtuotsus komisjon vs. Itaalia (C-3/88, EU:C:1989:606, punkt 8); 13. juuli 1993. aasta kohtuotsus Commerzbank
(C-330/91, EU:C:1993:303, punkt 14); 14. veebruari 1995. aasta kohtuotsus Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, punkt 26); 8. juuli 1999. aasta
kohtuotsus Baxter jt (C-254/97, EU:C:1999:368, punkt 10); 25. jaanuari 2007. aasta kohtuotsus Meindl (C-329/05, EU:C:2007:57, punkt 21);
18. martsi 2010. aasta kohtuotsus Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148, punkt 37); 1. juuni 2010. aasta kohtuotsus Blanco Pérez ja Chao Gémez
(C-570/07 ja C-571/07, EU:C:2010:300, punktid 117 ja 118); 5. veebruari 2014. aasta kohtuotsus Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2014:47, punkt 30) ja 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus Van der Weegen jt (C-580/15, EU:C:2017:429, punkt 33), vt ka minu ettepanek
kohtuasjas Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 34).

16 5. veebruari 2014. aasta kohtuotsus Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, punkt 39 jj).

17 Vt selle kohta minu ettepanek kohtuasjas ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 34 jj) ja kohtuasjas Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 41).

18 Vt selle kohta minu ettepanek kohtuasjas ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, punkt 38) ja kohtuasjas Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C-385/12, EU:C:2013:531, punkt 40).

19 Samamoodi ka asutamisvabaduse kohaldamisalas 1. juuni 2010. aasta kohtuotsus Blanco Pérez ja Chao Gémez (C-570/07 ja C-571/07,
EU:C:2010:300, punkt 119).
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38. Ettevotjate maksustamist reguleerivate oOigusnormide olemust iseloomustab aga dualism, mis
seisneb tulu maksustamises liikmesriigis ja mittemaksustamises vélisriigis. Seega kétkeb maksustatava
tulu tunnus olemuslikult territoriaalset aspekti. Kui hinnates, kas ithinemisel on kahjum arvessevoetav,
lahtutakse tihendatava éritihingu tulu maksustatavuse noudest, siis seatakse vilisriigi residentidest
ettevotjate osalusel toimuv tthinemine struktuuriliselt ebasoodsamasse olukorda.

39. Selline erinev kohtlemine voib muuta vdhem atraktiivseks asutamisvabaduse kasutamise
tiitarettevotjate asutamisega muudes liikmesriikides, kuna tihinemise korral ei oleks kahjumit voimalik
emaettevotja juures kasutada. Aluslepingu sdtetega on see vastuolus siiski ainult juhul, kui see
puudutab objektiivselt sarnaseid olukordi.

2. Sarnasus

40. Euroopa Kohtu praktika kohaselt tuleb piiriiilese olukorra ja riigisisese olukorra sarnasust hinnata
asjaomaste riigisiseste sitete eesmirgist ldhtudes.” Eelotsusetaotlusest ei nidhtu otseselt, millist
(subjektiivset) eesmérki Rootsi seadusandja ithinemisel oma maksudigusnormidega jargib.

4]1. Koéikide maksudigusnormide eesmérk on aga pohimétteliselt teenida riigile tulu. Selles moéttes voib
nentida, et piirangute seadmine sellise kahjumi mahaarvamiseks, mida ei tasakaalusta maksustatav tulu,
on maksutulu tagamise huvides. Seda seost ndeb Rootsi digusnorm sdnaselgelt ette, seades kahjumi
tilekandmise tithinemisel soltuvusse maksustatava tulu olemasolust.

42. Saksamaa leiab, et selles osas sarnasus puudub. Seda pohjendatakse viitega Euroopa Kohtu otsusele
kohtuasjas Timac Agro Deutschland® ja minu ettepanekule kohtuasjas komisjon vs.
Uhendkuningriik *.

43. Seni on Euroopa Kohus ldhtunud liikmesriigis ja vélisriigis asuvate piisivate tegevuskohtade
sarnasuse kiisimuses sellest, kas asjaomane liikmesriik teostab vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha
suhtes ka maksustamispiddevust. Euroopa Kohus on sdnaselgelt mirkinud®: ,Antud juhul tuleb
nentida, et kuna Saksamaa Liitvabariik sellise piisiva tegevuskoha tulemi suhtes maksustamispadevust
tildse ei teosta ja vastava kahjumi mahaarvamine ei ole Saksamaal enam lubatud, siis ei ole Austrias
asuv pusiv tegevuskoht Saksamaal asuva piisiva tegevuskohaga sarnases olukorras, kui tegemist on
Saksamaa Liitvabariigi kehtestatud meetmetega residendist é&riithingu kasumi topeltmaksustamise
valtimiseks voi vihendamiseks.” Sama pohimote voiks kehtida ka vilisriigis asuvate tiitarettevotjate
suhtes, keda liikmesriigis ei maksustata.

44. Siiski on olemas kahjumi piiritilest kasutamist tiitar- ja emaettevdtjate vahel kasitlev Euroopa

Kohtu viljakujunenud praktika, kus on tiitar- ja emaettevotjate sarnasust vaikimisi voi sonaselgelt
eeldatud.”

20 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 31); 12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424, punkt 32); 22. juuni 2017. aasta kohtuotsus Bechtel (C-20/16, EU:C:2017:488, punkt 53); 12. juuni 2014. aasta kohtuotsus SCA
Group Holding jt (C-39/13—-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 28) ja 25. veebruari 2010. aasta kohtuotsus X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89,
punkt 22).

21 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 65), milles on viidatud 17. juuli 2014. aasta kohtuotsusele Nordea Bank
(C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24) ja 14. detsembri 2006. aasta kohtuotsusele Denkavit Internationaal ja Denkavit France (C-170/05,
EU:C:2006:783, punktid 34 ja 35).

22 C-172/13, EU:C:2014:2321, punkt 26 — seal asusin ma siiski seisukohale, et konkreetsel juhul on sarnasus olemas (vt punkt 29).

23 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 65) viitega 17. juuli 2014. aasta kohtuotsusele
Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24) ja 14. detsembri 2006. aasta kohtuotsusele Denkavit Internationaal ja Denkavit France
(C-170/05, EU:C:2006:783, punktid 34 ja 35).

24 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 35); 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus komisjon vs. Uhendkuningriik
(C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 22 jj); 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 35) ja 13. detsembri 2005. aasta
kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 27 jj).
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45. Peale selle sedastas Euroopa Kohus hiljuti kohtuasjas Bevola seoses mitteresidendist piisiva
tegevuskoha 16pliku kahjumiga taas kord sdnaselgelt, et residendist maksustatavad piisivad
tegevuskohad ja mitteresidendist mittemaksustatavad piisivad tegevuskohad on sarnased.” Seda enam
peab see jareldus holmama residendist teise astme tiitarettevotjaid, keda liikmesriigis maksustatakse, ja
kontrollitavaid mitteresidendist teise astme tiitarettevotjaid, keda liikmesriigis ei maksustata.

46. Lopuks on sarnasuse kriteerium hédgus. Arvestades seda, et koik asjaolud on mingist aspektist
sarnased, kui nad ei ole identsed,*® tuleks sellest kriteeriumist nagunii loobuda.”

47. Seda arvestades tuleb seega eeldada sarnasust. Olemasolevaid erinevusi mitteresidendist teise astme
tiitarettevotja ja residendist teise astme tiitarettevotja vahel — kéesolevas asjas simmeetria puudumine
kasumi maksustamise ja kahjumi arvestamise vahel® — tuleb arvesse votta alles digustamise tasandil.
Jarelikult on tegemist asutamisvabaduse piiranguga.

3. Oigustatus

48. Asutamisvabaduse piirang vé6ib olla digustatud iilekaaluka iildise huviga. Oigustavateks alusteks
voivad olla maksustamispdadevuse tasakaalustatud jaotuse sdilitamine liikmesriikide vahel ja kahjumi
kahekordse arvestamise (kuigi maksustatud on vaid iihel korral) viltimine.” Lisaks peab meede olema
konealuse eesmirgi saavutamiseks sobiv ega tohi minna kaugemale, kui on eesmirgi saavutamiseks
vajalik.*

a) Esimene kiisimus: iihinemise korral kahjumi mahaarvamise puuduva véimaluse olulisus
kooskaolas iihendatava driiihingu asukohariigi éigusnormidega

49. Esimese kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas Rootsis kehtiva kahjumi
mahaarvamise voimaluse piirangu oOigustatuse seisukohast on oluline, et iithendatava é&riithingu
asukohariigi oiguse kohaselt (kéesoleval juhul Saksa o6igus) puudub kasumi kasutamise voimalus
tthinemisel Saksamaal maksukohustuslaseks oleva digussubjektiga.

50. Euroopa Kohus® on otsustanud, et pohivabadused ei nde iildjuhul ette kahjumi piiriiilest
kasutamist kontsernis. Vaid niinimetatud Iopliku kahjumi puhul on ebaproportsionaalne, kui
emaettevotja asukohajargne liikmesriik keelab kahjumit arvestada, kuigi mitteresidendist tiitarettevotja
on ammendanud olemasolevad kahjumi arvessevotmise voimalused ja enam ei ole olemas {iihtegi
voimalust selle kahjumi arvessevotmiseks. Maksukohustuslane peab seda téendama.” Uksnes
tthinemisjargse likvideerimisega ei saa siiski toendada, et puuduvad koik voimalused kahjumi
arvessevotmiseks tiitarettevotja asukohariigis.*

25 12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punktid 38 ja 39).

26 Saksa vanasona iitleb kiill, et dunu ei saa pirnidega vorrelda. Ometigi on ka duntel ja pirnidel sarnasusi (mdlemad on stidamikuga puuviljad) ja
seega on need ka vorreldavad.

27 Sellise ettepaneku tegin Euroopa Kohtule juba kohtuasjas Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, punktid 21-28).

28 Vt selle kohta sonaselgelt 6. septembri 2012. aasta kohtuotsus Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532) ja 15. mai 2008. aasta kohtuotsus
Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 33).

29 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 43 jj).

30 29. novembri 2011. aasta kohtuotsus National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 42); 12. septembri 2006. aasta kohtuotsus Cadbury
Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 47) ja 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 35).

31 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
32 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 55 ja 56).
33 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84, punktid 51 ja 52).
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1) Kahjumi kahekordse arvestamise viltimises seisnev digustav alus

51. Kéesoleval juhul voib olla kohaldatav kahjumi kahekordse arvestamise véltimises seisnev digustav
alus. Kahjumi kahekordne arvestamine ei pruugi kdesoleval juhul vilistatud olla. Eelotsusetaotluse
esitanud kohtu andmetel on Memiral alles veel teatavad likviidsed varad. Konealuse oigustava aluse
osas peab liikmesriigi kohus tuvastama, kas Memira on tegelikult toendanud, et Saksa tiitarettevotja
on selles osas toepoolest ammendanud koik Saksamaal ette ndhtud voimalused kahjumi
arvessevotmiseks. > Kui seda tehtud ei ole, siis ei ole tegemist 16pliku kahjumiga.

2) Maksustamispddevuse tasakaalustatud jaotuse sdilitamises seisnev oigustav alus

52. Mis puudutab liikmesriikidevahelise maksustamispddevuse tasakaalustatud jaotust, siis tuleb
meenutada, et see on legitiimne eesmirk, mida Euroopa Kohus on tunnustanud,® mistottu voib olla
vajalik vaid iithe liikmesriigi maksudiguse normide kohaldamine nii kasumi kui ka kahjumi osas selles
lilkmesriigis asuvate maksumaksjatele majandustegevusele.*

53. Kéesoleval juhul on sellele digustavale alusele tuginedes arvesse voetava 16pliku kahjumi eeldamine
siiski vélistatud kahel pohjusel. Esiteks rikuks tiitarettevotjal aastate jooksul tekkinud kahjumi
arvessevotmine Saksamaal liikmesriikide maksuautonoomiat (jaotis i). Teiseks ei ole kéesoleval juhul
tdidetud oiguslikult kiill kasutatava, kuid faktiliselt mittekasutatava kahjumi tingimus (jaotis ii).

i) Liikmesriikide maksuautonoomia arvestamine

54. Nagu Euroopa Kohus on juba otsustanud, ei saa pohivabaduste mojul kohustada sellise
emaettevotja residentsusliikmesriiki ndgema viimase puhul ette kahjumi arvessevotmist summas, mis
tuleneb iiksnes teise liikmesriigi maksusiisteemist, ilma et teise liikmesriigi maksustamispadevuse
teostamisega ei piirataks esimese liikkmesriigi maksuautonoomiat.*

— Uhinemisel kahjumi iilekandmise voimaluse vilistamine tiitarettevotia asukohariigis

55. Selle kohta on Euroopa Kohus sonaselgelt mirkinud*, ,et mitteresidendist tiitarettevotja kahjumi
loplikkus kohtuotsuse Marks & Spencer[*] punkti 55 tihenduses ei saa tuleneda asjaolust, et
lilkmesriik, kus see tiitarettevotja asub, vilistab kahjumi igasuguse iilekandmise voimaluse.*™ Seda
seetottu, et sellisel juhul peaks liikmesriilk kohandama oma maksudigust teise liikmesriigi
maksuoigusega.

56. Kui Euroopa Kohtu praktika* kohaselt ei saa kahjumi loplikkus tuleneda asjaolust, et liikmesriik,
kus see tiitarettevotja asub, vilistab kahjumi igasuguse iilekandmise voimaluse, siis on jarelikult
vélistatud ka kahjumi iillekandmine kolmandale isikule (kdesoleval juhul tthinemisel). Juba seepdrast ei
ole Rootsi digusnorm ebaproportsionaalne.

34 Samamoodi ka 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 54).

35 7. novembri 2013. aasta kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 50); 29. novembri 2011. aasta kohtuotsus National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 45); 6. septembri 2012. aasta kohtuotsus Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 23)
ja 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 45 ja 46).

36 7. novembri 2013. aasta kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 50); 15. mai 2008. aasta kohtuotsus Lidl Belgium (C-414/06,
EU:C:2008:278, punkt 31); 18. juuli 2007. aasta kohtuotsus Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 54) ja 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus
Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 45).

37 Selle kohta juba 21. detsembri 2016. aasta kohtuotsus Masco Denmark ja Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, punkt 41) ja 30. juuni 2011. aasta
kohtuotsus Meilicke jt (C-262/09, EU:C:2011:438, punkt 33).

38 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus komisjon vs. Uhendkuningriik (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 33).
39 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus (C-446/03, EU:C:2005:763).
40 Vt 7. novembri 2013. aasta kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punktid 75-79 ja seal viidatud kohtupraktika).

41 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus komisjon vs. Uhendkuningriik (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 33) ja 17. detsembri 2015. aasta kohtuotsus
Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 54).
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— Edasikantud kahjumi loplikkus

57. Euroopa Kohus on nagunii juba otsustanud, et pohivabadustega ei ole vastuolus, kui piiritileselt
tasaarvestatavat kahjumit tuleb maksustamisperioodi 16pus alati kisitada 16pliku kahjumina.* Seega
pole iga kahjum, mida saab edasi kanda, vihemasti esialgu® 1oplik. Kéesolevas asjas on see oluline,
kuna tasaarvestada soovitakse aastate jooksul Saksamaal edasi kantud kahjumit.

58. Konealune kogunenud (edasikantud) kahjum, mida ei saa tihel aastal pidada 16plikuks (kuna see on
edasikantav voi kuna kahjumi tasaarvestamine oli liikmesriigi diguse kohaselt vilistatud), ei saa hiljem
muutuda loplikuks kahjumiks, kuna likvideerimise tottu on kahjumi jatkuv edasikandmine valistatud.

59. Vastasel korral maksustataks Saksamaal algul kasumlikku tegevust iiksnes Saksamaal, hilisemat
kahjumlikku tegevust rahastataks seevastu nende teiste riikide maksutulust. See oleks vastuolus
maksustamispadevuse tasakaalustatud jaotuse siilitamisega.

60. Samamoodi lihtub Euroopa Kohus otsuses komisjon vs. Uhendkuningriik sellest, et kui 16plikkus
kord juba puudub, siis ei saa see tagantjirele enam muutuda.* Igal juhul osutavad viidatud
kohtuotsuses esitatud seisukohad sellele, et ddrmisel juhul voidakse mingil moel (piiritileselt) veel
tasaarvestada tiitarettevotja viimasel likvideerimise aastal tekkinud kahjumit, mitte aga sinnamaani
kogunenud ja liikkmesriigi (kdesolevas asjas Saksamaa) diguse kohaselt edasikantud kahjumit.* Seega ei
nde asutamisvabadus ette konealuse edasikantud kahjumi piiritilest tasaarvestamist.

— Maksukohustuslase valikuoigus

61. Peale selle on maksukohustuslase valikudigus vastuolus maksudiguskordade autonoomia
pohimottega. Euroopa Kohus on sonaselgelt markinud®, et kui ériithingutele antakse digus valida, kas
nende kahjumit voetakse arvesse asukohajérgses liikmesriigis voi mones muus liikmesriigis, ohustataks
sellega oluliselt maksustamispadevuse tasakaalustatud jaotust liikmesriikide vahel, kuna esimeses riigis
maksustatav summa iilekantud kahjumi vorra suureneks ja teises riigis selle vorra viheneks.

62. Piirang, mille kohaselt saab {ihinemisel arvesse votta ainult nende driithingute kahjumit, kelle tulu
Rootsis maksustatakse, tuleneb aga just nimelt sellest, et vastasel korral tekiks kontsernil valikudigus,
nagu rohutab ka komisjon. Kontsern saaks vabalt valida, millises liikmesriigis (kontserni kuuluvate
tthendavate édritihingute asukohariikidest) soovib ta kahjumlikkuse korral oma ériiihingute kahjumit
kasutada. Seda aspekti tuleb 1opliku kahjumi eeldamisel ja méératlemisel arvesse votta.

63. Juhul kui tiitarettevotja asukohariigis ei ole voimalik teostada tithinemist nii, et kahjum jaab
kasutatavaks, siis voidakse tihinemised tiitarettevotjatega, kelle kahjum on suures osas edasi kantud,
viia ile sellistesse riikidesse, kus — nagu Rootsi — on kahjumi iilekandmine iihinemisel lubatud.
Uhinemine on koéige téhusam liikmesriigis, kus kontsern teenib kéige rohkem kasumit ja peab
maksma koige rohkem maksu. See peab paika seda enam, et iihinemist reguleerivad Rootsi
oigusnormid ei eelda, et mdlemad é&riithingud kuuluvad kontserni, nagu see oli kohtuotsuse
Marks & Spencer® aluseks olevas olukorras.

42 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus komisjon vs. Uhendkuningriik (C-172/13, EU:C:2015:50, punktid 31 ja 36).

43 Saksamaa Liitvabariik leiab seetdttu, et faktiliselt puuduva edasikantavuse tottu tuleb ainult viimasel aastal tekkinud kahjumit pidada
niinimetatud 16plikuks kahjumiks, samal ajal kui edasikantud kahjum oma mittelopliku kahjumi olemust enam ei kaota.

44 Vt 3. veebruari 2015. aasta kohtuotsus (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 37).

45 Nii Euroopa Kohut osaliselt ka moistetakse — vt Saksamaa seisukoht selles menetluses ja nt David Eisendle, ,Grenziiberschreitende
Verlustverrechnung im Jahre 11 nach Marks & Spencer®, ISR 2016, 37 (42).

46 15. mai 2008. aasta kohtuotsus Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 32); 18. juuli 2007. aasta kohtuotsus Oy AA (C-231/05,
EU:C:2007:439, punkt 55) ja 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 46).

47 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus (C-446/03, EU:C:2005:763).
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64. Pealegi tuleneb viidatud kohtuotsusest — kooskolas territoriaalsuse pohimoéttega — kahjumi
kasutamise esimus asukohariigis, kdesoleval juhul Saksamaal. Olgugi et Saksa maksudigus ei luba
kahjumit ithinemisel ile kanda, lubab see probleemse ariithingu saneerimise eesmirgil toimuva
osaluse tilekandmise korral kahjumi siilitada ja kahjumit l1dppkokkuvéttes uuel osanikul kasutada.* Ka
seetottu ei saa Memira valida kahjumi arvessevotmist Rootsis.

ii) Vahetegemine faktilise ja oigusliku loplikkuse vahel?

65. Seda silmas pidades teevad peaaegu koik menetlusosalised kahjumi loplikkuse hindamisel vahet
oiguslikult ja faktiliselt mittekasutatava (st 16pliku) kahjumi vahel.

66. Kahjum, mis ei ole kasutatav, kuna seda ei ole selle tekkimise liikmesriigis 6iguslikult tunnustatud
voi kuna selle kasutamise suhtes kehtivad odiguslikud piirangud (nt ei ole see edasi- voi tagasikantav),
ei ole 16plik kahjum Euroopa Kohtu praktika tdhenduses. Loplikuks kahjumiks saab pidada vaid sellist
kahjumit, mis on kiill 6iguslikult kasutatav, kuid faktiliselt ei saa seda tulevikus kasutada. See tuleneb
maksuoiguskordade autonoomiast (punkt 54 jj).

67. Kaheldav nédib mulle aga see, kas diguslikult kasutatavat, kuid faktiliselt mittekasutatavat kahjumit
saab {ildse olemas olla. Soovin seda selgitada iihe ndite najal. Kahjum esineks hoolimata kahjumi
piiramatu edasi- ja tagasikandmise voimalusest vaid juhul, kui tegemist oleks tervikuna kahjumliku
ettevotjaga, kes ei ole mitte kunagi, isegi mitte parast kogu vara voorandamist piisavalt kasumit
teeninud. Sellisel juhul ei saaks ka viimase aasta kahjum olenemata kahjumi tagasikandmise
voimalusest (faktiliselt) moju avaldada.

68. Kuid ka sellisel juhul oleks ikka veel olemas voimalus kanda see kahjum ettevotja voorandamisega
loppkokkuvattes iile ostjale,” kui asukohaliikmesriik seda lubab. Ostja votab olemasoleva kahjumi
vadrtust arvesse ettevotja ostuhinnas, millest tulenevalt miiiija selle kahjumi ,realiseerib®.

69. Kui asjaomane oiguskord lubab kahjumit teistele isikutele iile kanda, siis on selle kahjumi
kasutamine alati ka faktiliselt voimalik. Iga kord ei pruugi see olla vdga edukas, kuna kahjumliku
ettevotja omandaja ei maksa sellise ettevotja eest just palju raha. See ei muuda aga kahjumi faktilist
kasutatavust.

70. Seega pohineb kahjumi loplikkus ka sellisel juhul kas liikmesriigi diguskorral (koikide kahjumi
tilekandmise voimaluste vilistamine) voi maksukohustuslase otsusel ériithing vodrandamise asemel
tthinemise kaudu lopetada. Kummalgi juhul ei ole aga selge, miks peaks kahjumi arvesse votmata
jatmine teises liikmesriigis olema ebaproportsionaalne. Alusetu ei ole ka Euroopa Kohtu noue, et koik
voimalused kahjumi arvestamiseks peavad olema ammendatud. Nende hulka kuulub ka kahjumi
tilekandmine kolmandale isikule &riithingu voorandamisel.

iii) Loplik kahjum kohtuotsuse Bevola tihenduses?

71. Tehtud jireldus ei ole vastuolus ka hilisema kohtuotsusega Bevola®. Esiteks kandis Euroopa Kohus
seal kohtuotsuses Marks & Spencer tehtud erandi iile ,vaid“ piisivate tegevuskohtade ,loplikule”
kahjumile ega seadnud kiisimirgi alla eespool nimetatud piiranguid.” Eelkdige ei selgitanud Euroopa
Kohus tapsemalt, millal on tegemist 1opliku kahjumiga.

48 Juriidilise isiku tulumaksu seaduse (Korperschaftsteuergesetz, KStG) § 8c asjaomane site oli nn saneerimisklauslina hiljuti Euroopa Kohtu
menetluse ese (28. juuni 2018. aasta kohtuotsus Andres (Heitkamp BauHoldingu pankrotihaldur) vs. komisjon (C-203/16 P, EU:C:2018:505).

49 Seda punkti puudutab sonaselgelt naiteks 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 52 jj).
50 12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 61 jj).

51 Vastupidi — Euroopa Kohus palus liikmesriigi kohtul sonaselgelt vidlja selgitada, kas 1opliku kahjumi eeldamise tingimused on iildse tdidetud — vt
12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 65).
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72. Teiseks on viidatud hilisema kohtuotsuse raskuskeskmes” maksumaksmisvoimekuse pohimattele
tuginev argument. See voib kiill olla arusaadav olukorras, kus tegemist on piisivate tegevuskohtadega,
kuna oiguslikult ei ole piisiv tegevuskoht maksukohustuslase ettevotte iseseisev osa. Tiitar- ja teise
astme tiitarettevotjate puhul ei pea see argument aga paika. Nimetatud ettevdotjad on iseseisvad
juriidilised isikud, kellel on ka iseseisev finantsvoimekus (kui selle all moista voimekust maksta oma
tuludelt makse).” Euroopa Kohus ei ole — ja seda digustatult — sedastanud, et emaettevotja digeks
voimekusepohiseks maksustamiseks on vaja arvesse votta titarettevotja kahjumit.

73. Kasumi ja kahjumi tasakaalustamine kontsernis kujutab endast maksudiguse aspektist pigem
maksumaksmisvoimekuse pohimottest kaugemale minekut, kuna mitme o&igussubjekti voimekus
liidetakse. Téiendavate oigussubjektide kaasamist ei saa seetdttu pohjendada voimekuse alusel
maksustamise pohimottega.

74. Voimekusepohise maksustamise pohimottega on vastupidi koguni vastuolus, kui liikmesriik votab
arvesse vaid tihte poolt (see tihendab vaid tulusid voi vaid kulusid). Mulle teadaolevalt ei ole pealegi
olemas liidu maksu- voi mone muu oiguse iildpohimotet, et digussubjekti elutsiikli 16pus peab kogu
kahjum olema mingil moel tasakaalustatud. Eelkoige ei nde voimekuse pohimote ette kiesoleval juhul
kahjumi eksportimise voimalust teistesse liilkmesriikidesse.

75. Seega ei ole ka kohtuotsuse Bevola kriteeriumide jargi hinnates kéesoleval juhul olemas
mahaarvatavat 16plikku kahjumit, mida Saksamaa saaks eksportida Rootsi.

iv) Vahekokkuvate, arvestades ,oiglast siseturgu®

76. Konealune kohtupraktika pohjal tehtud jareldus on veenev ka ,0iglase siseturu aspektist, mis on
niinimetatud BEPS-debatti® arvestades taas veidi rohkem fookusesse nihkunud. Seda seetottu, et
16pliku kahjumi piiriiilese tasaarvestamise voimalus asetaks just kédesolevas eriolukorras eelkdige
suured piiriiileselt tegutsevad kontsernid soodsamasse olukorda kui vdikesed ettevotjad (kes tildjuhul
piiritileselt ei tegutse). Kui néditeks Memira teab, et Saksamaa drimudelist tekkinud kahjumit on 16puks
voimalik tervikuna tasaarvestada kontserni kuuluvate teiste liikmesriikide residentidest ariithingute
kasumiga, siis saaks Memira Saksamaa turul kanda kinnitada soovides tegutseda teistmoodi kui
konkureeriv Saksamaa ettevotja, kes peab ldhtuma sellest, et &ritegevust Saksamaal ldpetades ldéheb
tema kahjum kaduma. Memirale oleks ,Saksamaa kahjum® palju vdiksem koormus kui Saksamaal
asuvale konkurendile, kellel asjaomane kontsernistruktuur puudub.

77. Eespool esitatut arvestades ja jarjekindlalt Euroopa Kohtu praktikat kohaldades (vt punkt 51 jj ning
seal viidatud kohtupraktika) saab seega teha jargmise jarelduse. Kui kahjumi kasutamine teise astme
tiitarettevotja asukohariigis on oiguslikult valistatud, siis ei ole tegemist 1opliku kahjumiga. Kui
kahjumit on voéimalik asukohariigis kasutada, siis peab maksukohustuslane olema need vdimalused
ammendanud. Kohtuotsusest Marks & Spencer® tulenevalt kuulub nende véimaluste hulka ka
kahjumi realiseerimine kolmandale isikule iilekandmise kaudu, mida kdesolevas asjas ei ole tehtud.
Jarelikult voib ka sellest tulenevalt mérkida, et Memiral 16plik kahjum puudub.

78. Seega ei ole kdesoleval juhul ebaproportsionaalne, et Rootsi on {iihinemisel vilistanud sellise
kahjumi tasaarvestamise, mis on tekkinud vélisriigis asuval tiitarettevotjal, keda Rootsis ei maksustata.

52 12. juuni 2018. aasta kohtuotsus Bevola ja Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punktid 39 ja 59); vt ka 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN
(C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 35).

53 Kontsernide oiguslikult olulise piiriiilese maksumaksmisvoimekuse eeldamine avaks suurtele rahvusvahelistele kontsernidele ilmselt uusi
kujundusperspektiive. Seetdttu on 4. juuli 2018. aasta kohtuotsus NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 35) kaheldav.

54 Lihtsustatult viljendudes moistetakse selle all maksustamiskorda, mis on vilja kujundatud niinimetatud multinatsionaalsetes kontsernides, kellel
on kehtivate maksusiisteemide raames (diguslikult legaalsed) véimalused minimeerida oma maksustatavad summad korgete maksuméiradega
riikides ja kanda kasum tile madala maksumaééraga riikidesse (Base Erosion and Profit Shifting).

55 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 55).
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3) Vastus esimesele kiisimusele

79. Seega tuleb esimesele kiisimusele vastata jargmiselt: ELTL artikkel 49 koosmojus artikliga 54 seab
kahjumi piiriiilese tasaarvestamise tingimuseks, et oiguslikult on voéimalik kahjumit tiitarettevotja
asukohariigis arvesse votta ja maksukohustuslane on seda voimalust kasutanud. Selline arvessevotmise
voimalus hélmab ka kahjumi realiseerimist {thinemisel kolmanda isikuga vo6i kahjumi realiseerimist
arithingu voodrandamisel kolmandale isikule. Esimest voimalust ei saa Saksamaal kasutada, teine
voimalus on piiratud ulatuses kasutatav, kuid Memira jéttis selle kasutamata. Seega on 16pliku kahjumi
tingimused igal juhul tditmata.

b) Teine kiisimus: konkreetse iihinemisvoimaluse olulisus kontsernis

80. Teise kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas juhul, kui asukohariigis ei ole
kahjum ithinemisel kasutatav, muudab kahjumi loplikkuse hindamist tosiasi, et konkreetsel juhul ei ole
stutarettevotja asukohariigis tegelikult olemas teist isikut, kes oleks voinud selle kahjumi maha arvata,
kui see oleks olnud seal lubatud®.

81. Konealune kiisimus on pisut raskesti moistetav, kuna ei ole mdeldav, et kogu Saksamaal ei leidu
tihtegi teist oigussubjekti, kes oleks saanud kahjumi maha arvata. Ilmselt on soovitud teada, kas
l6pliku kahjumiga on tegemist ka siis, kui Memiral — nagu Itaalia oma seisukohas maérgib — on
Saksamaal veel iiks kontserni kuuluv d&riithing, kellega oleks olnud voéimalik iihineda, voi piisab
loplikkuse eitamiseks sellest, et Saksamaal asuva kontserni kuuluva ériiithinguga ithinemise korral oleks
kahjum {ildiselt kaduma lainud.

82. Vastus tuleneb juba tosiasjast, et diguslikult kasutatavat, kuid faktiliselt mittekasutatavat kahjumit
ei saa olemas olla (selle kohta eespool punkt 67 jj). Seega ei ole vahet, kas Memiral on konkreetsel
juhul Saksamaal veel iiks kontserni kuuluv ériiithing.

83. Peale selle tuleneb vastus teisele kiisimusele ka juba Euroopa Kohtu praktikast. Selle kohaselt tuleb
yvalisriigis tekkinud“ kahjumi piiriilene arvessevotmine kone alla vaid siis, kui mitteresidendist
tiitarettevotjia on ammendanud tema asukohariigis olemasolevad voimalused kahjumit ka kolmandale
isikule iilekandmise teel arvesse votta ning puuduvad koik voimalused selleks, et kolmas isik saaks
kahjumit (asukohariigis) arvesse votta.” Euroopa Kohus raégib sonaselgelt kolmandast isikust ja mitte
veel iihest kontserni kuuluvast isikust, nagu suuremal voi vdhemal madédral rohutavad lopuks koik
menetluses osalevad liikmesriigid.

84. Seega on voimalik tilekandmine kolmandale isikule (selle hulka kuulub ka &riithingu vooérandamisel
toimuv kahjumi majanduslik tleminek uuele osanikule), millest tulenevalt on 16plik kahjum
kohtuotsuse Marks & Spencer tiahenduses vilistatud. Voi siis on liikmesriik kahjumi iilemineku
oiguslikult vilistanud (nagu Saksamaa nditeks {ihinemise korral). Sellisel juhul ei ole ka
ebaproportsionaalne, kui sellist valistamist voetakse arvesse ka emaettevotja asukohariigis.

56 13. detsembri 2005. aasta kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 55) ja 21. veebruari 2013. aasta kohtuotsus A
(C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 56).
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VI. Ettepanek

85. Esitatud kaalutlustele tuginedes teen ettepaneku vastata Hogsta forvaltningsdomstoli (Rootsi
korgeim halduskohus) eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

1. ELTL artikkel 49 koosmdjus artikliga 54 seab kahjumi piiriiilese tasaarvestamise tingimuseks, et
oiguslikult on voéimalik kahjumit tiitarettevotja asukohariigis arvesse votta ja maksukohustuslane
on seda voimalust kasutanud. Selline arvessevotmise voimalus holmab ka kahjumi realiseerimist
tthinemisel kolmanda isikuga vo6i kahjumi realiseerimist é&riithingu vodrandamisel kolmandale
isikule.

2. Selle jirelduse tegemisel ei ole oluline, kas konkreetsel juhul on kontsernil tiitarettevotja
asukohajirgses liikmesriigis veel teisi ariithinguid, kellele oleks olnud voimalik kahjumit tile kanda.

14 ECLL:EU:C:2019:8
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