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esitatud 13. martsil 2014!

Kohtuasi C-48/13

Nordea Bank Danmark A/S
versus
Skatteministeriet

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud @stre Landsret (Taani))

Maksudigus — Asutamisvabadus — Riiklik tulumaks — Kontsernide maksustamine —
Siseriiklike ariithingute véljaspool Taanit asuvate piisivate tegevuskohtade tegevuse maksustamine —
Topeltmaksustamise véltimine maksu mahaarvamise kaudu (mahaarvamismeetod) — Eelnevalt arvesse
voetud kahjumi tagantjarele maksustamine piisiva tegevuskoha kontsernisisese voorandamise tottu
maksustamispadevuse kaotamise korral

1. Euroopa Kohus peab kiesolevas asjas taas kord kisitlema piiriiileste kontsernide maksustamist
liilkmesriigis ja selle kooskola asutamisvabadusega. Samuti peab Euroopa Kohus taas tegelema
slilkmesriikidevahelise maksustamispadevuse jaotuse kaitses” seisneva odigustusega, mille olemasolu
moonis Euroopa Kohus esimest korda sonaselgelt kohtuotsuses Marks & Spencer” ja mille ulatus ei
ole ilmselt senini piisavalt selge.

2. Euroopa Kohtule esitatud juhtumid on paraku iiha keerulisemad. Kéesolev Taani eelotsusetaotlus
puudutab siseriikliku &riithingu ja selle teistes liikmesriikides asuvate pisivate tegevuskohtade
maksustamist. Konealuste vilisriikides asuvate piisivate tegevuskohtade tegevus maksustati Taanis tdies
ulatuses. Seejuures arvati vilisriigis makstud maks niinimetatud mahaarvamismeetodit rakendades siiski
Taani maksust maha. Kéesoleval juhul tegutsesid vilisriikides asuvad piisivad tegevuskohad paraku
kogu aeg kahjumiga. Siseriikliku driithingu maksustatavast tulust maha arvatud kahjumi osas tuleb
niid erinormi alusel maks tagantjirele sisse nouda, kuna asjaomased piisivad tegevuskohad
voorandati kontsernisiseselt dritihingutele, mis ei kuulu Taani maksudiguse kohaldamisalasse.

3. Kéesoleva asja puhul ei ole siiski tegemist ainukordse eriolukorraga, millel puudub {iildine tdhendus.

Pigem voimaldab see arendada edasi Euroopa Kohtu praktikat, mis késitleb kahjumi piiriiilest
arvessevotmist nii iildiselt kui ka eelkdige mahaarvamismeetodit rakendades.

I. Oiguslik raamistik

4. Taani Kuningriigis tuleb tasuda maksu Taanis asukohta omavate &riithingute kasumilt.

1 — Algkeel: saksa.
2 — Kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
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5. Kui sellisel ariithingul on piisiv tegevuskoht mones teises Pohjamaade hulka kuuluvas riigis (Rootsi,
Soome vo6i Norra), saab Taani Kuningriik vastavalt Pohjamaade vahel solmitud topeltmaksustamise
valtimise lepingu artiklile 7 maksustada tulumaksuga ka édritthingu kasumi selle osa, mille saab
omistada dritthingu vélisriigis asuvale piisivale tegevuskohale. Lepingu artikli 25 kohaselt tuleb piisiva
tegevuskoha tegevuselt vilisriigis makstud maks Taani maksust siiski maha arvata, kuid mahaarvamise
summa ei voi iiletada Taani Kuningriigis piisiva tegevuskoha kasumilt arvestatavat maksu.

6. Pohikohtuasjas kohaldatavate oigusnormide kohaselt tuli Taani maksu arvutamisel arvesse votta
siseriiklike &riithingute vélisriikides asuvate piisivate tegevuskohtade jooksvat kasumit ja kahjumit.

7. Teatavatel juhtudel ndhti siiski ette kahjumi arvessevotmise korrigeerimine. Ligningsloven’i
(maksukorralduse seadus) § 33D loige 5 sdtestas selle kohta jargmist:

»Kui viéljaspool Taanit [...] asuv piisiv tegevuskoht tervikuna voi osaliselt miitiakse [...] seotud
ariithingule, [...] siis mahaarvatud kahjum, mida tulevikus saadava tuluga ei tasaarveldata, arvatakse
maksustatava tulu hulka, soltumata sellest, millist topeltmaksustamise valtimise meetodit kohaldatakse.

[...]”

8. Seda digusnormi kohaldati eelotsusetaotluse esitanud kohtu arvates ainult siis, kui omandavat seotud
arithingut ei maksustatud koos vodorandatava driithinguga. Asjaomase seaduseelnou pohjenduste
kohaselt peaks see oigusnorm hoidma dra vdimaluse, et Taani driithingud saavad mitteresidendist
pusivate tegevuskohtade kahjumi oma kasumist esmalt maha arvata ja hiljem, kui pisivate
tegevuskohtade tegevus on muutunud kasumlikuks, miitia piisivad tegevuskohad vilisriigis asuvale
seotud édriithingule, et viltida kasumi maksustamist Taanis.

II. Pohikohtuasi

9. Pohikohtuasja kaebaja on ériithing Nordea Bank Danmark A/S. Tegemist on koos Rootsi, Soome ja
Norra pangaga 2000. aastal Nordea kontserni moodustanud panga digusjarglasega.

10. Oiguseellane tegutses aastatel 1996/1997-2000 Rootsis, Soomes ja Norras pangafiliaalide kaudu
(ptsivad tegevuskohad). Konealused filiaalid olid koigi nende aastate jooksul kahjumis. Seepdrast arvati
Taani maksu arvutamisel maksustatavast védrtusest maha iithtekokku 204402324 Taani krooni,
praeguse kursi jargi ligikaudu 27 miljonit eurot.

11. Nordea kontserni moodustamise tagajarjel konealused pangafiliaalid suleti. Rootsi, Soome ja Norra
ariithing, kes kuuluvad Nordea kontserni, votsid iile ligikaudu pooled filiaalide tootajatest ja osa kliente.
Ulevétvad driithingud ei saanud piisivate tegevuskohtade eelnevaid kahjumeid enda maksustatavast
tulust enam maha arvata.

12. Taani maksuhalduri hinnangu kohaselt oli tegemist piisivate tegevuskohtade osalise
voorandamisega seotud dritthingutele vastavalt ligningsloveni § 33D loikele 5. Sellest tulenevalt
suurenes 2000. aasta eest tasumisele kuuluva maksu arvutamisel aluseks voetav maksustatav védrtus
varasematel aastatel saadud kahjumite vorra. Nordea Bank Danmark on siiski seisukohal, et konealune
digusnorm on vastuolus nii liidu digusega kui ka Euroopa Majanduspiirkonna lepinguga.

2 ECLILEU:C:2014:153



KOHTUJURIST KOKOTT’I ETTEPANEK — KOHTUASI C-48/13
NORDEA BANK DANMARK

II1. Menetlus Euroopa Kohtus

13. Kohtuasja menetlev Ostre Landsret esitas Euroopa Kohtule ELTL artikli 267 alusel jargmise
eelotsuse kiisimuse:

,Kas ELTL artiklit 49 koosmojus artikliga 54 (varem EU artikkel 43 koosméjus artikliga 48) ja EMP
lepingu artiklit 31 koosmojus artikliga 34 tuleb toélgendada nii, et liikmesriigil, kes lubab selles
liilkmesriigis asuval dritthingul arvata jooksvalt maha teises liikmesriigis asuva piisiva tegevuskoha
kahjumi, ei ole digust téies ulatuses tagantjérele sisse nduda maksu selle driithingu piisiva tegevuskoha
kahjumi osas (mida tulevikus saadava tuluga ei tasaarveldata), kui piisiv tegevuskoht suletakse, kui osa
pusiva tegevuskoha tegevusest antakse iile sellisele kontserni kuuluvale seotud ariithingule, kelle
asukoht on samas liikmesriigis nagu piisiva tegevuskoha asukoht, ja kui koik voimalused selle kahjumi
arvesse votmiseks on eeldatavalt ammendatud?”

14. Euroopa Kohtus toimunud menetluses esitasid kirjalikud seisukohad Nordea Bank Danmark, Taani
Kuningriik, Saksamaa Liitvabariik, Madalmaade Kuningriik, Austria Vabariik, EFTA jarelevalveamet ja
komisjon.

IV. Oiguslik hinnang

15. Kéesolevas asjas tuleb selgitada, kas vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha kahjumi tagantjirele
maksustamine, mida néeb Taani ette siseriiklike &riithingute maksustamisel tulumaksuga, on kooskdlas
pohikohtuasjas kohaldatavas Euroopa Uhenduse asutamislepingus ja/vdéi Euroopa Majanduspiirkonna
lepingus sdtestatud asutamisvabadusega.

16. Seejuures ei tule kédesolevas asjas vahet teha dritthingu asutamisvabaduse rikkumise uurimisel
liilkmesriikides, mille hindamisel tuleb aluseks vétta EU artikkel 43 koosméjus artikliga 48, ja Norra
Kuningriigis, mille suhtes on kohaldatav EMP lepingu artikkel 31 koosmojus artikliga 34. Molemad
asutamisvabadusele piirangute seadmist keelavad normid on nimelt identsed.®

17. Noustun koigi menetlusosalistega esmalt selles, et kdesolevas asjas tuleb tuvastada
asutamisvabaduse piirangu olemasolu.

18. Asutamisvabadus annab é&riithingule muu hulgas diguse tegutseda teistes liikmesriikides filiaalide
kaudu.* Ariithingu péritoluliikmesriigil on pohimétteliselt ka keelatud takistada #riithingul asumast
teise liikkmesriiki.” Sellise takistamisega on tegemist juhul, kui &riithingu filiaali, mille asukoht on teises
liilkmesriigis, koheldakse erinevalt ja nimelt ebasoodsamalt vorreldes dritihingu asutamise riigis asuva
filiaaliga.®

19. Taani Kuningriigis sai vilisriikides asuvate filiaalidega ja siseriiklike filiaalidega daritihingutele
ligningsloveni § 33D loikest 5 tulenevalt osaks erinev kohtlemine. Kui siseriikliku filiaaliga Taani
ariithing voorandas konealuse filiaali seotud ériithingule, mille tegevust Taanis ei maksustatud, jéeti
siseriikliku filiaali eelnevalt maha arvatud kahjumi arvessevotmine — erinevalt vilisriigis asuva filiaali
kahjumist — korrigeerimata. Teises liikmesriigis asuv filiaal oli seega maksualaselt ebasoodsamas
olukorras.

3 — Vt ELTL artikli 49 kohta kohtuotsus A (C-48/11, EU:C:2012:485, punkt 21).
4 — Vt nt kohtuotsus Impacto Azul (C-186/12, EU:C:2013:412, punkt 32 ja seal viidatud kohtupraktika).

5 — Vt nt kohtuotsused Daily Mail and General Trust (81/87, EU:C:1988:456, punkt 16), AMID (C-141/99, EU:C:2000:696, punkt 21) ja Argenta
Spaarbank (C-350/11, EU:C:2013:447, punkt 20).

6 — Vt nt kohtuotsused AMID (EU:C:2000:696, punkt 27), Papillon (C-418/07, EU:C:2008:659, punktid 16-23) ja Argenta Spaarbank
(EU:C:2013:447, punktid 20-34).
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20. Kohtupraktika kohaselt on selline kahjustav erinev kohtlemine siiski asutamisvabadusega kooskolas,
kui tegemist on objektiivselt erinevate olukordadega (selle kohta allpool A osa) voi kui seda digustavad
tilekaalukad iildised huvid (selle kohta allpool B osa).’

A. Olukordade objektiivse sarnasuse uurimise vajadus

21. Tavapiraselt tuleks seega esmalt uurida, kas siseriikliku filiaaliga &ritihingud ja teises liikmesriigis
asuva filiaaliga ariithingud on objektiivselt sarnases olukorras ning votta seejuures arvesse asjaomaste
siseriiklike sétete eesmarki.®

22. Kuigi olen varem ise selliseid uurimisi teinud’, tundub mulle, et kdes on aeg sellest loobuda.'® Seda
seetdttu, et esiteks ei ole voimalik piirduda iihe digustusega ja puuduvad ka kriteeriumid, et tuvastada
juhud, mil olukordade objektiivne sarnasus tdielikult puudub. Teiseks kahjustaks selline tuvastamine
ka pohivabaduse ja erineva kohtlemise konkreetse pohjuse diglast tasakaalu.

23. Objektiivse sarnasuse nouet saab kidsitada dogmaatilise jadnukina ajast, mil Euroopa Kohus
aktsepteeris asutamisvabaduse valdkonnas ainult aluslepinguga ettendhtud oigustusi.'’ Paljusid
kaalutlusi, mis olid liikmesriigi seisukohast aluseks siseriikliku ja piiriiilese olukorra erinevale
kohtlemisele, sai seega kasitleda ainult olukordade objektiivse sarnasuse raames.

24. Kuna Euroopa Kohus aktsepteerib niitid ka kirjutamata oigustusi, on kujunenud uus olukord.
Erinevat kohtlemist toetavaid aluseid kaalutakse nttid ildjuhul mitmesuguste tunnustatud — voi
tulevikus teatavatel tingimusel tunnustatavate — digustuste uurimise raames. Seepdrast ei ole iillatav, et
juhtudel, mil Euroopa Kohus votab olukordade objektiivse sarnasuse uurimist tosiselt, hindab ta
sisuliselt sedasama, mida ta hiljem 6igustatuse aspektist veel kord uurib. **

25. Neil asjaoludel on eelkoige maksudigust kasitlevates otsustes olnud olukordade sarnasuse uurimise
ulatus viimasel ajal vdga erinev. Nii piisab Euroopa Kohtu arvates olukordade objektiivse sarnasuse
tuvastamiseks teinekord juba sellest, et molemas olukorras soovitakse kasutada maksustamiskorra
eeliseid, teiselt poolt on olemas ka pohjalikud uuringud, mis kisitlevad ulatuslikult asjaomase
lilkmesriigi maksustamiskorda.’ Moénikord aga loobub Euroopa Kohus olukordade objektiivse
sarnasuse uurimisest iildse"* voi tuvastab sarnasuse seda pohjendamata. '

26. Euroopa Kohtu praktikast tervikuna ei tulene, millistel asjaoludel peaks vorreldud olukordade
erinevus vilistama nende objektiivse sarnasuse. Kéesolevas asjas tuleb niiteks tuvastada, et vilisriigis
asuva filiaali olukord erineb objektiivselt siseriikliku filiaali olukorrast, kuna vélisriigis tasutud maks
tuleb maha arvata Taanis tasumisele kuuluvast maksust vaid vilisriigis asuva filiaali maksustamisel.
Milliste kriteeriumide alusel tuleb aga otsustada, kas sellisel juhul on kahjumi arvessevotmise
korrigeerimise aspektist tegemist olulise erinevusega?

7 — Kohtuotsused X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20), komisjon vs. Belgia (C-250/08, EU:C:2011:793, punkt 51), Philips Electronics
(C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 17) ja A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 33); vt kapitali vaba liikumise kohta kohtuotsus K (C-322/11,
EU:C:2013:716, punkt 36 ja seal viidatud kohtupraktika).

8 — Kohtuotsused X Holding (EU:C:2010:89, punkt 22), Philips Electronics (EU:C:2012:532, punkt 17) ja A (EU:C:2013:84, punkt 33).

9 — Vt viimaks minu ettepanekud Philips Electronics (EU:C:2012:222, punkt 31 jj) ja Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2013:531, punkt 56 jj).

10 — Vt juba minu ettepanekud A (EU:C:2012:488, punkt 40 jj) ja SCA Group Holding jt (C-39/13-C-41/13. EU:C:2014:104, punkt 32).
11 — Vt niiteks kohtuotsus Royal Bank of Scotland (C-311/97, EU:C:1999:216, punkt 32).

12 — Vt kohtuotsus K (EU:C:2013:716, punkt 37 jj ning punkt 49 jj).

13 — Kohtuotsus X Holding (EU:C:2010:89, punkt 24).

14 — Kohtuotsus K (EU:C:2013:716, punkt 37 jj).

15 — Vt kohtuotsused Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punktid 18—26), Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07,
EU:C:2008:588, punktid 27-39) ja Argenta Spaarbank (EU:C:2013:447, punktid 18-34).

16 — Kohtuotsus National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 38).
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27. Kui ntiid aga loppkokkuvottes tuvastada, et olukorrad ei ole objektiivselt sarnased, siis siseriikliku
ja piiriiilese olukorra erineva kohtlemise proportsionaalsuse uurimist — nagu see leiab aset digustuse
kontrollimise puhul — ei toimu. Seega ei ole enam voimalik diglane tasakaal pohivabaduse eesmarkide
ning siseriikliku ja piiriiilese olukorra erineva kohtlemise aluseks olevate eesmairkide vahel.
Tasakaalustatud lahendus on seetottu tagatud iiksnes juhul, kui digustuse uurimisel voetakse arvesse
erineva kohtlemise pohjust.

28. Seega, kui olukordade objektiivse sarnasuse uurimise vajadus puudub ja selline uurimine ei anna
moistlikke tulemusi, peaks Euroopa Kohus sellest edaspidi loobuma. Erineva kohtlemise 6igustatust
tuleks hinnata ainult selle alusel, kas on olemas pdhjus, mis voib erinevat kohtlemist proportsionaalselt
digustada.

B. Oigustatus

29. Kéesolevas asjas ei kujuta seega vilisriigis asuvaid filiaale halvemasse olukorda seadev erinev
kohtlemine EU asutamislepingus ja/voi EMP lepingus sdtestatud asutamisvabaduse rikkumist vaid
juhul, kui see on odigustatud tilekaaluka iildise huviga.

30. Menetluses osalevad liikmesriigid on seisukohal, et selline digustus on olemas. Nad tuginevad
Euroopa Kohtu poolt tunnustatud odigustustele: liikmesriikidevahelise maksustamispadevuse jaotuse
kaitse (selle kohta allpool punkt 1), maksusiisteemi tihtsuse sdilitamine (selle kohta allpool punkt 2) ja
maksustamise viltimise tokestamine (selle kohta allpool punkt 3).

1. Maksustamispédevuse jaotus

31. Liikmesriikidevahelise maksustamispddevuse jaotuse kaitse on Euroopa Kohtu viljakujunenud
praktikas tunnustatud digustus. "

32. Taani Kuningriik leiab, et viidatud oigustusest tulenevalt ja koosmojus eesmirgiga tokestada
maksustamise valtimist on kahjumi tagantjarele maksustamine odigustatud. Sellega soovitakse nimelt
hoida dra seda, et kontsern arvab vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha kahjumi esmalt maha Taanis
maksustatavast tulust ja seejdrel maksab piisiva tegevuskoha kontsernisisese vodrandamise tulemusel
kasumilt maksu mones teises liikmesriigis, kus maksustamistingimused on soodsamad.

33. Teiste menetluses osalevate liikmesriikide arvates on liikmesriikidevahelise maksustamispddevuse
jaotuse kaitsega seotud oigustus maidrava tdhtsusega eelkdige samas liikmesriigis kasumi ja kahjumi
arvessevotmise siimmeetria seisukohast. Asjaolu, et vodrandamisega viiakse valisriigis asuv pisiv
tegevuskoht Taani maksustamispadevusest vilja, rikub konealust siimmeetriat, sest asjaomase piisiva
tegevuskoha tulevasi kasumeid Taanis enam ei maksustata.

34. Sellise erineva rohuasetuse tottu tuleb esmalt selgitada, mida liikmesriikidevahelise
maksustamispadevuse jaotuse kaitsega seotud digustus tegelikult holmab.

17 — Vt nt kohtuotsused National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 45), komisjon vs. Hispaania (C-269/09, EU:C:2012:439, punkt 76),
DI VI Finanziaria di Diego della Valle (C-380/11, EU:C:2012:552, punkt 43), Argenta Spaarbank (EU:C:2013:447, punkt 50), Imfeld ja Garcet
(C-303/12, EU:C:2013:822, punkt 68) ja DMC (C-164/12, EU:C:2014:20, punkt 46).
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35. Selleks tuleb koigepealt teha vahet maksustamispadevuse jaotusel ja selle jaotuse kaitsel. Euroopa
Kohus juhib viljakujunenud kohtupraktikas nimelt tdhelepanu sellele, et kiisimuse, kuidas
maksustamisoigus liikmesriikide vahel jaotada, peavad liikmesriigid ise lahendama. Liidu oigusest
tulenevate tihtlustamismeetmete puudumisel on liikmesriikidel nimelt 6igus maaratleda kahepoolsete
lepingutega voi ithepoolselt maksustamispadevuse jaotuse kriteeriumid. **

36. Euroopa Kohus rohutas selle digustuse esmakordsel tunnustamisel kohtuotsuses Marks & Spencer,
et maksustamispadevuse tasakaalustatud jaotust tuleb kaitsta®, ja ta kordas seda seisukohta aeg-ajalt
ka hilisemates otsustes.*

37. Pohimotteliselt voib siiski ldhtuda sellest, et Euroopa Kohus ei sea liikmesriikide poolt konkreetsel
juhul valitud maksustamispadevuse jaotamise viisi kahtluse alla, ja seega saab tugineda
Jliikmesriikidevahelise maksustamispiddevuse jaotuse kaitsele”.”* Seda tuleb eeldada ka kiesoleval juhul,
mil dritthingu vilisriigis asuvaid pusivaid tegevuskohti maksustatakse nii piisiva tegevuskoha
asukohariigis kui ka dritthingu enda asukohariigis (Taani), viimati nimetatud juhul kill piisiva

tegevuskoha asukohariigis juba tasutud maksu Taanis maksustatavast tulust maha arvates.

38. Maksustamispddevuse omavahelise jaotuse ,kaitsega” seotud digustus annab liikmesriikidele seega
diguse teostada ja kaitsta nende endi kindlaksmaédratud maksustamispadevust. Selliselt tuleb moista ka
Euroopa Kohtu viljakujunenud praktikat, mille kohaselt on konealune odigustus vastuvoetav ,eeskatt”
siis, kui eesmérk on viltida kditumist, mis ohustab liikmesriigi digust teostada maksustamispadevust
tema territooriumil teostatava tegevuse suhtes.” Konealusele digustusele tuginemist ei saa vilistada ka
juhul, kui liikmesriik maksustab tegevuse, mida ei teostata tema territooriumil, nagu kdesolevas asjas
valisriigis asuvate piisivate tegevuskohtade tegevus. Vastasel juhul peaks Euroopa Kohus keelama
liilkmesriikidel kasutada maksustamispddevust valjaspool liikmesriigi territooriumi teostatava tegevuse
suhtes.

39. Viidatud odigustust puudutava Euroopa Kohtu senise praktika, mis kisitleb seda, kuidas voivad
liikmesriigid omavahelist maksustamispadevust teostada ja kaitsta, voib votta kokku kahte rithma.

40. Esiteks voib liikmesriik takistada seda, et ta kaotab tulude maksustamise padevuse seelibi, et tulud
viiakse teise liikmesriiki.* See holmab oigust voidelda maksutulu fiktiivse voi pettuse teel teise
liikmesriiki iileviimise vastu.*

41. Teiseks ja iimberpoordult ei pea liikmesriik arvesse votma ka kahjumit, mis saadakse tegevusest,
mida ei maksusta mitte tema, vaid moni muu liikmesriik. Asjaomane 6igustus hdlmab nimelt kasumi
maksustamise diguse ja kahjumi mahaarvamise voimaluse vahelise siimmeetria kaitsmist.” Siseturg ei
anna seega maksukohustuslasele digust valida, millises liikmesriigis voetakse tema kahjumit arvesse.?

18 — Vt eelkoige kohtuotsused Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, punkt 25), National Grid Indus (EU:C:2011:785,
punkt 45), Argenta Spaarbank (EU:C:2013:447, punkt 50) ja DMC (EU:C:2014:20, punkt 47).

19 — Kohtuotsus Marks & Spencer (EU:C:2005:763, punkt 46).
20 — Vt mh kohtuotsused Amurta (C-379/05, EU:C:2007:655, punkt 58) ja Argenta Spaarbank (EU:C:2013:447, punkt 53).

21 — Vt ka kohtuotsus Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (C-157/10, EU:C:2011:813, punkt 38 ja seal viidatud kohtupraktika),: ,ebasoodne olukord,
mis voib tuleneda erinevate liikmesriikide maksualase pidevuse paralleelsest teostamisest, ei kujuta endast EU asutamislepinguga keelatud
piirangut”.

22 — Kohtuotsused komisjon vs. Saksamaa (C-284/09, EU:C:2011:670, punkt 77), FIM Santander Top 25 Euro Fi (C-338/11-C-347/11,
EU:C:2012:286, punkt 47), SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, punkt 45), Beker ja Beker (C-168/11, EU:C:2013:117, punkt 57), Argenta
Spaarbank (EU:C:2013:447, punkt 53) ning Imfeld ja Garcet (EU:C:2013:822, punkt 75).

23 — Vt kohtuotsused Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 56), Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, punkt 87) ja Argenta Spaarbank
(EU:C:2013:447, punkt 55).

24 — Vt kohtuotsused SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, punktid 60—63) ja SIAT (EU:C:2012:415, punktid 45-47).
25 — Kohtuotsus Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 24).
26 — Vt kohtuotsused Oy AA (EU:C:2007:439, punkt 55), X Holding (EU:C:2010:89, punkt 29) ja A (C-48/11, EU:C:2012:84, punkt 43).
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42. Konealuste seni tunnustatud rithmade pohjal on selge, et ,liikmesriikidevahelise
maksustamispddevuse jaotuse kaitses” seisnev digustus on vaid muude tunnustatud digustuste erivorm,
ja seda nimelt just seoses liilkmesriikide maksustamispadevuse piiritlemisega.

43. Seda seetdttu, et esiteks kajastub pohimottes, et teatava tegevuse kasumi ja kahjumi arvessevotmist
ei tohi lahutada, tiksnes maksusiisteemi iihtsuse sdilitamises seisnev digustus. Sellest tulenevalt voib
pohivabaduse piirang olla digustatud, kui on tdendatud otsene seos asjaomase maksusoodustuse ja
kindla soodustust tasakaalustava maksu vahel.” Euroopa Kohus on konealuse digustuse uurimisega
seoses juba leidnud, et selles tdhenduses on olemas otsene seos teatavast tegevusest tuleneva kasumi ja
kahjumi arvessevotmise vahel liikmesriigis.*® Selles osas on see digustatud, kui Euroopa Kohus raigib
sellest, et maksustamise thtsuse ning liikmesriikidevahelise maksustamispadevuse tasakaalustatud
jaotuse iilesanded kattuvad.”

44. Teiseks on tulude fiktiivse voi pettuse teel iihest liilkmesriigist teise iileviimise takistamine vaid
maksustamise véltimise tokestamises seisneva tunnustatud Oigustuse erijuhtum. Vastavalt
véljakujunenud kohtupraktikale voib asutamisvabadust piirav siseriiklik o6igusnorm olla nimelt
oigustatud, kui seda kohaldatakse puhtalt fiktiivsetele skeemidele, mille eesmérk on viltida asjaomase
lilkmesriigi digusnormide kohaldamist.* ,Liikmesriikidevahelise maksustamispidevuse jaotuse kaitses”
seisneva oigustuse puhul ei ole eesmirk takistada seda, et maksukohustuslane padseb maksustamisest
taielikult, vaid seda, et ta viib maksutulu fiktiivsete skeemide abil teise liikmesriiki. Euroopa Kohus

néeb seda seost ise, kui ta uurib molemat digustust ,kogumis”.*!

45. Kui ,liikmesriikidevahelise maksustamispddevuse jaotuse kaitses” seisnevat digustust pidada niiiid
vaid muude tunnustatud odigustuste erivormiks, siis saab ka selgeks, miks peab Euroopa Kohus selle
jaotuse kaitset monikord iseseisvaks digustuseks*, kuid teinekord tunnustab seda ainult koosmojus
teiste digustustega.®

46. Pohivabaduse piirangu oigustuse uurimisel piirangu tegeliku pohjuse esiletoomine — mitte selle
varjamine véljendi ,maksustamispddevuse jaotus” taha — on kohtupraktika selguse huvides. Seepérast
uurin jargnevalt ainult neid o6igustusi, mille erivormid koondati seni viljendi ,liikmesriikidevahelise
maksustamispadevuse jaotuse kaitse” alla, kidesolevas asjas on nendeks nimelt maksusiisteemi tihtsuse
sdilitamine (selle kohta allpool punkt 2) ja maksustamise viltimise tokestamine (selle kohta allpool
punkt 3).

27 — Vt nt kohtuotsused Papillon (EU:C:2008:659, punkt 44), DI VI Finanziaria di Diego della Valle (EU:C:2012:552, punkt 46) ja Welte
(C-181/12, EU:C:2013:662, punkt 59).

28 — Kohtuotsus K (EU:C:2013:716, punkt 69).

29 — Kohtuotsus National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 80).

30 — Vt nt kohtuotsused Aberdeen Property Fininvest Alpha (EU:C:2009:377, punkt 63) ja SGI (EU:C:2010:26, punkt 65).
31 — Kohtuotsus SGI (EU:C:2010:26, punktid 66 ja 69).

32 — Vt kohtuotsus National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 48).

33 — Vt kohtuotsused Marks & Spencer (EU:C:2005:763, punkt 51), Lidl Belgium (C-356/04, EU:C:2006:585, punkt 38 jj) ja A (EU:C:2012:84,
punkt 46).
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2. Maksustamise tihtsus

47. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt voib pohivabaduse piirang olla digustatud maksusiisteemi
tihtsuse sdilitamise vajadusega. Seejuures peab olema tdendatud otsene seos maksusoodustuse ja
kindla soodustust tasakaalustava maksu vahel.** Sellises olukorras tuleb kone alla, et pdhivabaduse
omajal keelatakse kasutada maksusoodustust, juhul kui talle ei laiene sellega otseselt seotud
maksukohustus. Otsest seost tuleb hinnata ldhtuvalt asjassepuutuvate maksuodigusnormide
eesmargist. *

48. Euroopa Kohus on juba leidnud, et selles tihenduses on olemas otsene seos teatava tegevuse
kasumi ja kahjumi arvessevotmise vahel lilkmesriigis. *

49. Nagu komisjon odigesti markis, on kéesoleval juhul kasumi ja kahjumi arvessevotmise siimmeetria
maksustatava tegevuse puhul siiski pohimotteliselt tagatud, ilma et kahjumit oleks vaja tagantjarele
maksustada. Seda seetottu, et Taani Kuningriik otsustas pohikohtuasja seisukohast maéaraval
ajavahemikul valisriigis asuvad piisivad tegevuskohad maksustada ja pidi seega arvesse votma nii
vélisriigis asuvate piisivate tegevuskohtade kasumeid kui ka kahjumeid.

50. Nagu Nordea Bank Danmark o6igesti markis, tdhendab konealune siimmeetria ka seda, et vélisriigis
asuva plsiva tegevuskoha voorandamisel tuleb voorandamisest saadavalt tulult maksta Taanis
tulumaksu. Juhul kui ariithingud, nagu kéesolevas asjas seotud dritthingud, ei lepi vodrandamishinda
tildse kokku voi ei lepi kokku moistlikku voorandamishinda, voib vodrandamisest saadava tulu — nagu
ndeb ette ka Taani maksudigus — maddrata kindlaks turutingimustel objektiivse turuvairtuse alusel.
Selles osas vastab maksustamine tipselt liilkmesriigi digusele maksustada driithingu kapitalikasum, mis
tekkis tema maksustamispadevuse raames.*

51. Seejuures ei ole tdhtsust asjaolul, et — nagu vididab niiteks Madalmaade Kuningriik — kui
tagantjarele maksustamist ettendgev Taani Gigusnorm puuduks, tuleks maksukohustuslasel lubada
kahjum maha arvata, ilma et asjaomast tulevast kasumit oleks voimalik maksustada. Tegevuse
maksustamise puhul ei ole voimalus, et tulevast kasumit ei saa enam maksustada, ebaharilik, nditeks
juhul, kui tegutsetakse kahjumiga vo6i kui liikmesriigi maksustamispddevus driithingu asukoha
tilleviimise tottu 1opeb.

52. Stimmeetriaga seoses esitas eelkdige Austria Vabariik siiski vastuviite, et kasumi maksustamine on
kéesolevas asjas pigem formaalne. Kuna Taani Kuningriik rakendas vilisriigis asuvate piisivate
tegevuskohtade maksustamisel mahaarvamismeetodit, tuleb piisiva tegevuskoha asukohariigis juba
tasutud maks maha arvata. Kui Taanis on sama v6i madalam maksumé&dr kui piisiva tegevuskoha
asukohariigis, ei tule vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha kasumilt Taanis 16ppkokkuvottes iildse maksu
tasuda. Ent isegi juhul, kui piisiva tegevuskoha asukohariigis on maksuméédr madalam, ei ole Taanil
mingil juhul tdielikku maksustamispadevust.

53. See vastuvdide on digustatud osas, milles vélisriigis asuva piisiva tegevuskoha maksustamine
mahaarvamismeetodi alusel toob kaasa teistsuguse maksustamistulemuse kui siseriikliku tegevuse
tavapdrane maksustamine. Maksutulu, mida Taani saab vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha
maksustamisest, on {ildjuhul suhteliselt vdaiksem. Esineb ka teatav tasakaalustamatus, kuna tekkinud
kahjum voetakse taielikult arvesse, kuid kasum maksustatakse 16ppkokkuvottes vaid osaliselt.

34 — Vt nt kohtuotsused Manninen (C-319/02, EU:C:2004:484, punkt 42), Papillon (EU:C:2008:659, punkt 43 jj), DI VI Finanziaria di Diego della
Valle (EU:C:2012:552, punkt 46) ja Welte (EU:C:2013:662, punkt 59).

35 — Vt nt kohtuotsused Papillon (EU:C:2008:659, punkt 44) ja Argenta Spaarbank (EU:C:2013:447, punkt 42).
36 — Kohtuotsus K (EU:C:2013:716, punkt 69).
37 — Vt kohtuotsused National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 46) ja DMC (EU:C:2014:20, punkt 48 jj).
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54. Vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha maksustamine mahaarvamismeetodi alusel ei ole siiski
samavédrne selle maksustamata jatmisega maksuvabastuse meetodi alusel. Euroopa Kohus késitles
maksuvabastuse meetodi alusel maksustamata jatmist kohtuotsuses Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, milles ta andis liikmesriigile lopptulemusena loa kahjumi arvessevotmist,
mis olenemata maksustamispddevuse puudumisest leidis aset vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha
tulude maksuvabastuse tottu, tagantjirele korrigeerida.® Erinevalt Saksamaa Liitvabariigi seisukohast
ei saa viidatud kohtuotsust siiski iile kanda kdesolevale asjale, kuna Taani Kuningriik just soovis
teostada oma maksustamispadevust vilisriigis asuvate pisivate tegevuskohtade suhtes ja esines
viahemalt voimalus, et vilisriigis asuvate piisivate tegevuskohtade kasum osaliselt ka maksustatakse.

55. Kédesolevas asjas ei tule siiski otsustada, kas seoses maksustamise {ihtsusega annab
mahaarvamismeetodiga piiratud maksustamispadevus liikmesriigile 6iguse votta tekkinud kahjumeid
arvesse vaid piiratult. Seda seetottu, et tagantjirele maksustamist késitlevate Taani o6igusnormide
deklareeritud ja ilmne eesmérk ei ole tagada mahaarvamismeetodi alusel maksustatava tegevuse puhul
kasumi ja kahjumi arvessevotmise oOiglane tasakaal. Pigem peavad konealused digusnormid — nagu
Taani Kuningriik on ka ise méirkinud - eriolukorras takistama kahjumi téieliku arvessevotmise
kuritarvitamist mahaarvamismeetodi raames. Uldjuhul peab aga maksukohustuslastel olema Taani
maksuoiguse kohaselt vdimalus arvata kahjum tédies ulatuses maha, isegi kui tulevase kasumi
puudumise tottu ei ole kahjumi arvessevotmise tasakaalustamine enam voimalik.

56. Taani oigusnormi sellist sisu arvesse vottes valistab tuginemise maksusiisteemi ithtsuse séilitamises
seisnevale odigustusele ka véljakujunenud kohtupraktika, mille kohaselt on siseriiklikud 6igusaktid
konkreetse eesmirgi saavutamiseks sobivad iiksnes juhul, kui need vastavad tdepoolest huvile
saavutada see eesmirk iihtselt ja stistemaatiliselt, st jarjepidevalt.”

57. Kaesolevas asjas kone all olevat asutamisvabaduse piirangut ei saa seega 6igustada maksusiisteemi
tthtsuse sdilitamise vajadusega.

3. Maksustamise valtimise tokestamine

58. Vastavalt viljakujunenud kohtupraktikale voivad asutamisvabadust piiravad siseriiklikud
oigusnormid olla siiski o6igustatud maksustamise véltimise tokestamise eesmargil, kui neid
kohaldatakse puhtalt fiktiivsetele skeemidele, mille eesmirk on viltida asjaomase liikmesriigi
oigusnormide kohaldamist.” Kui konkreetne eesmirk on tokestada kasumite iileviimine teise
liikkmesriiki, ndeb Euroopa Kohus ette isegi leebemad nduded. Liikmesriikidevahelise
maksustamispddevuse jaotuse kaitseks voivad nimelt olla digustatud ka digusnormid, mille konkreetne
eesmirk ei ole takistada puhtalt fiktiivsete skeemide kasutamist.*

59. Vastavalt seaduse seletuskirjale on kédesolevas asjas kone all olevate digusnormide eesmirk hoida
dra, et kontsern arvab vilisriigis asuva pisiva tegevuskoha kahjumi esmalt maha Taanis
maksustatavast tulust ja maksab hiljem saadud kasumilt maksu tiksnes mones muus riigis. On selge, et
seda saab viltida, seda eeskitt juhul, kui tegemist on klassikalise investeeringuga, mille puhul
alginvesteeringust tulenevale kahjumiperioodile jargneb kasumiperiood. Kui vilisriigi maksumaar on
Taani maksumddrast madalam, voib vilisriigis asuva piisiva tegevuskoha tegevuse kontsernisisene
tilleviimine olla seega kasulik, isegi kui omandav ériithing ei saa selle tegevuskoha kahjumit enam maha
arvata.

38 — Kohtuotsus Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (EU:C:2008:588).

39 — Vt nt kohtuotsus Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68, punkt 39 ja seal viidatud kohtupraktika).

40 — Vt nt kohtuotsused Aberdeen Property Fininvest Alpha (EU:C:2009:377, punkt 63) ja SGI (EU:C:2010:26, punkt 65).
41 — Kohtuotsus SGI (EU:C:2010:26, punkt 66).
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60. Siiski ei voi siseriiklik 6igusnorm minna maksustamise véltimise tokestamise eesmargil kaugemale
sellest, mis on vajalik selle eesmirgi saavutamiseks. Seepidrast tuleb anda maksukohustuslasele esiteks
voimalus esitada toendeid voimalike iriliste pohjuste kohta.* Teiseks peab korrigeeriv maksumeede
piirduma selle osaga, mille vorra tehingu tingimused erinevad tingimustest, mis oleksid kehtinud
juhul, kui dritthingud ei oleks omavahel seotud.®

61. Maksustamist késitlevate massmenetluste puhul ei saa nouda, et iga tiksiku juhtumi puhul tuleb
tingimata ldbi viia individuaalne uurimine; pigem peavad olema iildiselt reguleeritavad ka sellised
asjaolud, millel on tavaliselt teatavad tagajirjed voi mis tulenevad teatavast pohjusest.

62. Kéesolevas asjas on maksustamise véltimise veel lubatud tiipiseerimise piirid igal juhul tletatud.
Esiteks puudub maksukohustuslasel igasugune voimalus esitada maksustamise valtimise kohta
vastupidiseid toendeid, kuigi on ilmne, et piisiva tegevuskoha kontsernisisesel iileandmisel voivad
eeskitt liigsete mahtude vdhendamise eesmirgil olla voorandamiseks modistlikud majanduslikud
pohjused, mida niditab ka kéesolev asi. Teiseks, nagu samuti ilmneb kidesolevast asjast, on EFTA
jarelevalveameti arvates ebaproportsionaalne, kui varem arvesse voetud kahjumit saab tagantjérele tiies
ulatuses maksustada ka juhul, kui piisiv tegevuskoht voorandatakse vaid osaliselt. Nimelt puudutab see
ka juhtumeid, mil piisiv tegevuskoht sisuliselt vaid likvideeritakse.

63. Kolmandaks ei ole koikide mahaarvatud kahjumite tagantjirele maksustamine 16puks
proportsionaalne selliste tulevaste kasumite maksustamata jadmisega, mille tasakaalustamist
konealused Taani 6igusnormid ette ndevad. Taani Kuningriigil on digustatult juurdepais iiksnes sellele
kasumiosale, mis on voorandamise ajaks juba tekkinud. Pdrast voorandamist tekkida voiv kasum
kuulub nimelt asjaomase péddeva liikmesriigi maksustamispdadevuse alla. Voorandamise ajaks juba
tekkinud kasum kajastub siiski, nagu komisjon oigesti markis, turutingimustel kokku lepitud
voorandamishinnas.

64. Kui Taani Kuningriik ei pea aga seda hinda kohaseks, sest kontsernisisene iileandmine voib tema
arvates olla kasulikum kui tileandmine kolmandale isikule, siis tuleb markida, et selline suurem kasu ei
saaks nagunii avalduda, kui pisiv tegevuskoht jddks Taani maksustamispiddevuse alla. Piisiva
tegevuskoha jadmine Taani maksustamispddevuse alla on aga lopuks just see eesmirk, mida kdesolevas
asjas kone all olevate digusnormidega taotletakse.

65. Kéesolevas asjas kone all olevat asutamisvabaduse piirangut ei saa seega digustada ka maksustamise
véltimise tokestamise eesmirgiga, kuna Taani oOigusnormid ldhevad selle eesmirgi saavutamiseks
vajalikust kaugemale.

4. Oigustatuse kokkuvote

66. Kéesolevas asjas kone all olev asutamisvabaduse piirang ei ole seega digustatud iilekaaluka iildise
huviga. Seepirast ei ole vaja kisitleda ka Nordea Bank Danmarki véidet, mille kohaselt on digustus
vastavalt kohtuotsusele Marks & Spencer igal juhul vilistatud seetottu, et maksukohustuslasel ei saa
kahjumi arvessevotmist keelata, kui on ammendatud — nagu kdesolevas asjas pangafiliaalide sulgemise
tottu — koik voimalused kahjumi arvessevotmiseks piisiva tegevuskoha asukohariigis.

42 — Vt kohtuotsus SGI (EU:C:2010:26, punkt 71).
43 — Vt kohtuotsus SGI (EU:C:2010:26, punkt 72).
44 — Vt eespool punkt 50.
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V. Ettepanek
67. Seega tuleb eelotsuse kiisimusele vastata jargmiselt:

EU artiklit 43 koosmojus artikliga 48 ja EMP lepingu artiklit 31 koosmojus artikliga 34 tuleb
tolgendada nii, et liikmesriigil, kes lubab selles liikmesriigis asuval dritthingul arvata
mahaarvamismeetodit rakendades jooksvalt maha teises liikmesriigis asuva piisiva tegevuskoha
kahjumi, ei ole digust téies ulatuses tagantjérele sisse nduda maksu selle driiithingu piisiva tegevuskoha
kahjumi osas (mida tulevikus saadava tuluga ei tasaarveldata), juhul kui tagantjirele maksu
sissendoudmine on igal juhul ette ndhtud, kui osa piisiva tegevuskoha tegevusest antakse iile sellisele
kontserni kuuluvale seotud ériiithingule, kelle asukoht on samas liikmesriigis nagu piisiva tegevuskoha
asukoht.
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