REWE ZENTRALFINANZ

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS

M. POIARES MADURO
31 paivini toukokuuta 2006 "

1. Monikansalliseen konserniin kuuluvien
yhtividen tappioiden ja kulujen verokohtelua
sddntelevid kansallisia jdrjestelmid koskevien
asioiden yhteydessd nousee yhteison tasolla
esiin uusia ja vaikeita kysymyksid.? Kysy-
mykset liittyvit siihen, ovatko ndmd jdrjes-
telmit yhteensoveltuvia niiden EY:n perus-
tamissopimuksen periaatteiden kanssa, joilla
on tarkoitus varmistaa sisimarkkinoiden
toteutuminen ja toiminta. Kussakin asiassa
nousee esiin erityisluonteisia ongelmia, joten
niitd on tutkittava erikseen. Samalla on
tiarkead, ettd talta osin vakiinnutetaan selva
ja johdonmukainen oikeuskaytanto.

2. Yhteisojen tuomioistuimella on asiassa
Marks & Spencer® askettain ollut tilaisuus
ratkaista, onko Yhdistyneen kuningaskunnan
niin sanottu konsernin sisdisen tappionta-
sauksen jdrjestelmd, jossa emoyhtién salli-
taan tietyilld edellytyksilld vahentdd tytaryh-
tididensd tappiot verotettavasta voitostaan,
yhteensoveltuva yhteiséon oikeuden kanssa.

1 — Alkuperiinen kieli: portugali.

2 — Ks. vastaavasti asia C-168/01, Bosal, tuomio 18.9.2003
(Kok. 2003, s. 1-9409) ja asia C-471/04, Keller Holding, tuomio
23.2.2006 (Kok. 2006, s. 1-2107) seki luonnollisten henkildiden
tulonmenetysten osalta asia C-152/03, Ritter-Coulais, tuomio
21.2.2006 (Kok. 2006, s. I-1711).

3 - Asia C-446/03, tuomio 13.12.2005 (Kok. 2005, s. 1-10837).

Nyt esilld olevassa asiassa on arvioitava
sijoittautumisvapauden ja padomien vapaan
liikkuvuuden kannalta Saksan tuloverolain-
sdaddannén sddnnostd, jossa rajoitetaan Sak-
sassa verotuksellisesti asuvan emoyhtion
mahdollisuuksia vihentda verotuksessa tap-
piot, jotka aiheutuvat niiden osuuksien
arvosta tehdystd poistosta, joita tdimd yhtio
omistaa toisiin jdsenvaltioihin sijoittautu-
neista tytaryhtioista.

I Asiaa koskevat oikeussidinnodt ja tosi-
seikat

3. Asian taustalla ovat seuraavat tosiseikat.
Kaufhof-konserni luovutti 6.3.1995 tehdylla
sopimuksella konserniin kuuluneen yhtién
ITS Reisen GmbH:n (jiljempina ITS), jonka
toimialana oli matkailuala, Rewe Zentralfi-
nanz eG -yhtiélle (jiljempdnid Rewe). Rewen
hankittua ITS:n omaisuuden sulautumisso-
pimuksella siitd tuli viimeksi mainitun yleis-
seuraannon saaja.
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4. ITS oli vuonna 1989 perustanut Alanko-
maihin tytiryhtion Kaufhof-Tourism Hol-
dings BV:n (jaljempénd KTH), jonka kaikki
yhti6osuudet se omisti. KTH perusti tdhin
samaan jasenvaltioon osakkuusyhtién Inter-
national Tourism Investment Holding BV:n
(jiljempédna ITIH), jonka osuuksista se omisti
100 prosenttia. Lisdksi ITIH hankki osuuksia
kahdesta belgialaisesta yhtiost4, yhdesti brit-
tildisestd yhtigstd ja yhdestd espanjalaisesta
yhtiosta.

5. Yhtividen verotusta sddnnelladn Saksassa
yhteiséverolailla (Kérperschaftsteuergesetz,
jaljempana KStG), jossa viitataan tulovero-
lain (Einkommensteuergesetz, jiljempéna
EStG) relevantteihin sddnnoksiin. KStG:n
1 §:n mukaan yhteis6jd, joiden asuinvaltio
on Saksa, verotetaan kaikista maailmanlaa-
juisista voitoistaan. Tappiot, jotka ylittavit
voitot, voidaan EStG:n 10 d §:n mukaan
vihentdd joko edeltiviani tai myéhempind
verovuosina. EStG:n 6 §:n mukaan verotetta-
vasta voitosta vihennyskelpoisina liiketoi-
minnan kuluina voidaan lisiksi ottaa huo-
mioon muun muassa poistot, joilla osak-
kuuksien arvo alennetaan niiden osa-arvoon.
Néamid kulut vastaavat itse asiassa arviota
siitd, kuinka paljon yhtiostd omistetun osak-
kuuden arvo on laskenut hankintahinnasta
yhtion jatkuvien tappioiden vuoksi.
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6. Verovuosina 1993 ja 1994 ITS teki osa-
arvopoistot KTH:sta omistamansa osuuden
kirjanpitoarvosta ja oikaisi ITIH:n brittildistd
ja espanjalaista tytaryhtiota koskevien saata-
vien arvoa. Ndmi toimenpiteet merkitsivit
vuoden 1993 osalta 14 342 499 Saksan mar-
kan (DEM) suuruista kulukirjausta ja vuoden
1994 osalta 32 332 144 DEM:n suuruista
kulukirjausta, joten kulukirjausten yhteis-
maédrd oli yli 46 miljoonaa DEM.

7. Finanzamt Koln-Mitte (paikallinen vero-
toimisto) kuitenkin kieltaytyi hyviksymastd
kulukirjauksia negatiivisina tuloina mééritet-
tdessi Rewen verotettavaa voittoa kahden
riidanalaisen vuoden osalta silla perusteella,
ettd tdmd oli EStG:n 2 a §:n 1 ja 2 momentin
vastaista.

8. Tidssd sdannoksessd, jonka otsikko on
Ulkomaihin liittyvdt negatiiviset tulot, sia-
detddn nimittdin seuraavaa:

”1. Negatiiviset tulot
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2) ulkomailla sijaitsevasta elinkeinotoimin-
taan kiytetystd kiintedstd toimipaikasta,

3) a) siitd, ettd yhteisostd, jonka johto tai
kotipaikka ei ole Saksassa, (ulko-
mainen yhteisé) omistettu liike-
omaisuuteen kuuluva osuus arvos-
tetaan alempaan osa-arvoonsa — —

saadaan véahentid ainoastaan samanlaatui-
sista ja — — samasta valtiosta saaduista
positiivisista tuloista — — ; niitd ei saada
vihentdd myoskdidn 10 d §:n mukaisesti.
Voittojen vihenemiset rinnastetaan negatii-
visiin tuloihin. Siltd osin kuin negatiivisia
tuloja ei voida vdhentdd ensimmadisen virk-
keen perusteella, ne vihennetddn samanlaa-
tuisista positiivisista tuloista, joita verovel-
vollinen saa seuraavina verovuosina samasta
valtiosta. — —

2. Tamidn pykildn 1 momentin ensimmaéisen
virkkeen 2 kohtaa ei sovelleta, jos verovel-
vollinen osoittaa, ettd negatiiviset tulot ovat

perdisin ulkomailla sijaitsevasta elinkeino-
toimintaan kiytetystd kiintedstd toimipai-
kasta, jonka yksinomaisena tai lihes yksin-
omaisena toimialana on muiden tavaroiden
kuin aseiden valmistaminen tai toimittami-
nen, kaivostoiminta sekd liiketoimien suorit-
taminen, siltd osin kuin ndmad eivit merkitse
matkailua palvelevien laitosten perustamista
tai kayttimistd tai hyddykkeiden vuokraa-
mista, oikeuksien, suunnitelmien, mallien,
menetelmien, kokemuksen ja tietimyksen
luovuttaminen mukaan lukien; véhintdin
neljinneksen suuruisen osuuden vilitén
omistaminen sellaisen pddomayhtién nimel-
lispddomasta, jonka yksinomaisena tai lihes
yksinomaisena toimialana ovat edelld maini-
tut toiminnot, sekd osuuden omistamiseen
liittyvd rahoitus ovat liiketoimien suoritta-
mista, jos padomayhtion johto ja kotipaikka
eivit ole Saksassa. — — 7

9. On kiistatonta, ettei ITS:ll4 ollut riidan-
alaisina vuosina positiivisia tuloja alanko-
maalaisesta tytiryhtigstadan KTH:sta. EStG:n
2 a §:n 2 momentissa sdddetyn poikkeuksen
edellytykset eivat myoskdin olleet tayttyneet,
silli KTH ei harjoita mitdén ~aktiivisiksi
toiminnoiksi” luonnehdituista etuoikeute-
tuista toiminnoista, jotka mainitaan EStG:n
2 a §n 2 momentin ensimméisessd virk-
keessd, eikd se omista vilittémasti osuuksia
padomayhtiossd, jonka toimialana on jokin
etuoikeutetuista toiminnoista.

10. Niiden toteamusten perusteella Finan-
zamt Koln-Mitte teki Rewen yhteiséveroa
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koskevia muutospaitoksid. Rewe teki vero-
hallinnolle oikaisuvaatimuksen. Koska oikai-
suvaatimus hyldttiin, Rewe nosti Finanzge-
richt Kélnissd kanteen, jossa se vaati kaikkien
niiden liiketoiminnan kulujen huomioon
ottamista, jotka liittyivit osuuksiin, joita se
omisti Alankomaihin, Yhdistyneeseen kunin-
gaskuntaan ja Espanjaan sijoittautuneista
yhtioistd. Valituksensa tueksi Rewe viitti,
ettd EStG:n 2 a §:n soveltaminen merkitsee
yhteisén oikeuden vastaista syrjintad.

11. Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin
on samaa mieltd. Se toteaa, ettd sovelletta-
vasta oikeudesta seuraa, etti kun saksalai-
sesta yhtiostd omistettujen osuuksien arvosta
tehdyt poistot voidaan péadsiddntdisesti ottaa
verotuksessa rajoituksetta huomioon méari-
tettdessd ndmid osuudet omistavan yhtion
verotettavaa voittoa, toiseen jdsenvaltioon
sijoittautuneesta yhtiéstd omistettujen
osuuksien arvosta tehdyt poistot voidaan
ottaa huomioon vain rajatuissa tapauksissa
eli joko silloin, kun tisti toisesta jasenval-
tiosta perdisin olevat positiiviset tulot katta-
vat ndmd kulut, tai silloin, kun EStG:n 2 a §:n
2 momentissa sdddetyn poikkeusjérjestelyn
edellytykset tiyttyvit. Ennakkoratkaisua pyy-
tdneen tuomioistuimen mielestd on niin
ollen selvii, ettd téllainen ulkomaille tehtyi-
hin investointeihin liittyvien tappioiden
vihennyskelpoisuuden rajoittaminen estid
vapaata sijoittautumista toiseen jisenvaltioon
sekd padomien vapaata liikkuvuutta, joita
yhteisén oikeus suojaa.
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12. Téstd vakuuttuneena ennakkoratkaisua
pyytdnyt tuomioistuin pédtti lykdtd asian
kasittelyd ja esittdd yhteisdjen tuomioistui-
melle seuraavan ennakkoratkaisukysymyk-
sen:

"Onko [EY 43] artiklaa yhdessi [EY 48] ja
[EY 56] artiklan ja sitd seuraavien artiklojen
kanssa tulkittava siten, ettd niiden kanssa on
ristiriidassa p#dasiassa kyseessd olevan
EStG:n 2 a §:n 1 momentin 3 kohdan a
alakohdan ja 2 momentin kaltainen lainsdé-
ddntd, jossa rajoitetaan vilitontd oikeutta
vihentdd verotuksessa tappiot, jotka ovat
aiheutuneet toisissa jasenvaltioissa sijaitse-
vista tytidryhtidissd omistettujen osuuksien
arvosta tehdyistd poistoista, silloin, kun
ndmi tytdryhtiot harjoittavat kansallisessa
sddnnoksessd tarkoitettuja passiivisia toimin-
toja ja/tai kun ne harjoittavat kansallisessa
sddnnoksessd tarkoitettuja aktiivisia toimin-
toja vain omien tyttirentytdryhtioidensé vili-
tykselld, kun puolestaan kotimaisissa tyti-
ryhti6issd omistetuista osuuksista on mah-
dollista tehdd poistoja ilman kyseisid rajoi-
tuksia?”

II Tapauksen tarkastelu

A Sijoittautumisvapauden rajoittaminen

13. EY 43 artiklan mukainen sijoittautumis-
vapaus merkitsee, ettd yhteison kansalaisilla



REWE ZENTRALFINANZ

on oikeus ryhtyd harjoittamaan ja harjoittaa
itsendistd ammattia sekd oikeus perustaa ja
johtaa yrityksid niilld edellytyksilld, jotka
sijoittautumisvaltion lainsdddannén mukaan
koskevat sen kansalaisia. EY 48 artiklan
mukaan sijoittautumisvapaus takaa niille
jasenvaltion lainsddddnnén mukaisesti perus-
tetuille yhtidille, joiden sddntomédrdinen
kotipaikka, keskushallinto tai paitoimipaikka
on yhteisén alueella, oikeuden harjoittaa
toimintaansa kyseisessé jdsenvaltiossa tytdr-
yhtion, sivuliikkeen tai kauppaedustajan liik-
keen vilityksella. *

14. Asiassa Baars annetusta tuomiosta ilme-
nee, ettd jasenvaltion kansalainen kayttaa
sijoittautumisoikeuttaan, kun hin omistaa
toiseen jdsenvaltioon sijoittautuneen yhtion
padomasta sellaisen osuuden, joka antaa
hénelle selvin vaikutusvallan yhtion paatok-
siin ja mahdollisuuden méardtd yhtion toi-
minnasta.®> On epiilematti kysymys tillai-
sesta tilanteesta, kun - kuten nyt esilld
olevassa asiassa — Rewen kaltainen yhtié
omistaa 100 prosentin osuuden sellaisen
yhtion pédomasta, jonka kotipaikka on toi-
sessa jisenvaltiossa ja joka puolestaan omis-
taa 100 prosenttia sellaisen yhtién osuuk-
sista, joka omistaa osuuksia toisissa jidsenval-
tioissa sijaitsevien eri yhtididen pddomasta.
Téstd seuraa, ettd ennakkoratkaisua pyyta-
neen tuomioistuimen tarkoittama tilanne,
joka koskee Rewen tappioita, jotka johtuvat
osuudesta, jonka se omistaa Alankomaihin

4 — Ks. erityisesti asia C-307/97, Saint-Gobain ZN, tuomio
21.9.1999 (Kok. 1999, s. 1-6161, 35 kohta).

5 — Asia C-251/98, Baars, tuomio 13.4.2000 (Kok. 2000, s. I-2787,
22 kohta). Ks. myds asia C-436/00, X ja Y, tuomio 21.11.2002
(Kok. 2002, s. [-10829, 37 kohta).

sijoittautuneesta tytiryhtiostaan KTH:sta, ja
osuuksista, joita KTH omistaa ulkomaisesta
tytaryhtion tytdryhtiéstd, kuuluu sijoittautu-
misvapautta koskevien perustamissopimuk-
sen madrdysten soveltamisalaan.

15. On kuitenkin muistutettava, ettd vaikka
sijoittautumisvapautta koskevien mairdysten
tarkoituksena on niiden sanamuodon
mukaan varmistaa se, ettd muista jasenvalti-
oista tulevia kohdellaan vastaanottavassa
jasenvaltiossa samalla tavalla kuin sen omia
kansalaisia, niiden vastaista on my0s se, ettd
jasenvaltio, josta henkilé tai yhtié on lih-
toisin, estdd omaa kansalaistaan tai oman
lainsddddntonsd mukaisesti perustettua
yhtiota sijoittautumasta toiseen jisenval-
tioon.® Vakiintuneen kisityksen mukaan
perustamissopimus on esteend kaikille “pois-
tumista koskeville rajoituksille”, joille on
ominaista, ettd jdsenvaltion lainsddddnnon
mukaan yhti6itd, joilla on verotuksellinen
asuinpaikka tdssd jasenvaltiossa ja jotka ha-
luavat perustaa tytaryhtioitdi muihin jdsen-
valtioihin, kohdellaan epdedullisesti.

16. Verotukselliset rajoitukset ovat perus-
tamissopimuksessa kiellettyd epédedullista
kohtelua. Vakiintuneessa oikeuskdytinndssa
on nimittdin katsottu, ettd vilitén verotus
kuuluu jasenvaltioiden toimivaltaan, mutta
jasenvaltioiden on titd toimivaltaansa kiyt-
tdessadn noudatettava yhteison oikeutta. ”

6 — Asia C-264/96, ICIL, tuomio 16.7.1998 (Kok. 1998, s. [-4695,
21 kohta).

7 — Ks. em. asia Marks & Spencer, tuomion 29 kohta, jossa
lainataan yhdistetyissé asioissa C-397/98 ja C-410/98, Metall-
gesellschaft ym., 8.3.2001 annettua tuomiota (Kok. 2001, s. I-
1727, 37 kohta).
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17. Pidsasiassa kyseessi olevan lainsdddin-
n6n mukaan tappiot, jotka liittyvit Saksassa
sijaitsevasta tytdryhtiostd omistettujen
osuuksien arvosta tehtyyn poistoon, otetaan
rajoituksetta huomioon mééritettiessi vero-
velvollisten yhtididen verotettavaa voittoa.
Samanluonteiset tappiot, jotka aiheutuvat
toiseen jasenvaltioon sijoittautuneesta tytar-
yhtiostd omistetuista osuuksista, sitd vastoin
ovat Saksassa verovelvollisen yhtién verotuk-
sessa vihennyskelpoisia vain tietyilla tuloihin
tai harjoitettuun toimintaan liittyvilld edelly-
tyksilld.

18. Tistd seuraa, ettd yhtion, jolla on Rewen
tavoin tytiryhtié Alankomaissa, verotukselli-
nen tilanne on epidedullisempi kuin siind
tapauksessa, ettd tytaryhtié olisi sijoittautu-
nut Saksaan. Ulkomaisesta tytaryhtiostd
omistetuista osuuksista aiheutuneet tappiot
voidaan kylldkin ottaa huomioon siini
tapauksessa, ettd tytaryhtio tuottaa mychem-
min positiivisia tuloja. Tédstd huolimatta
emovyhtioltd evitddn tidssikin tapauksessa
mahdollisuus tappioiden vilittémidn huo-
mioon ottamiseen. Tamé kotimaisia tytiryh-
tioitd omistaville yhtioille annettu mahdolli-
suus garantaa niiden taloudellista tilan-
netta.© Téllaisen edun epddminen yhti6iltd,
joilla on ulkomaisia tytiryhti6itd, on omiaan
heikentdmédn halukkuutta perustaa tytaryh-
ti6itd toisiin jdsenvaltioihin.

19. Kun tdmi erilainen kohtelu otetaan
huomioon, emoyhtié saattaa siis luopua

8 — Ks. vastaavasti em. asia Marks & Spencer, tuomion 32 kohta.
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harjoittamasta toimintaansa toisiin jasenval-
tiothin sijoittautuneiden tytdryhtididen tai
tytiryhtididen tytiryhtididen vlitykselld. ®

20. Saksan hallitus viittdd kuitenkin, ettd
tdmi erilainen kohtelu ei ole perustamisso-
pimuksessa kiellettyd syrjintdd, koska Sak-
saan sijoittautuneen tytaryhtion tilanne ei ole
rinnastettavissa toiseen jdsenvaltioon sijoit-
tautuneen tytdryhtion tilanteeseen. Saksan
hallituksen mukaan yhteis6jen tuomioistuin
on tunnustanut, ettd tytaryhtiot ovat itsendi-
sid oikeushenkilGiti, joita verotetaan erikseen
alueella, jolle ne ovat sijoittautuneet. Poistoja
ja saatavia vastaavat tappiot voidaan nain
ollen ottaa huomioon tytiryhtididen veroil-
moituksessa jasenvaltiossa, johon ne ovat
sijoittautuneet.

21. Niitd viitteitd ja perusteluja ei voida
hyviksya. Pddasiassa kyseessd oleva erilainen
verotuksellinen kohtelu ei koske tytaryhtioi-
den tilannetta vaan Saksassa verotuksellisesti
asuvien yhtididen tilannetta sen mukaan,
onko niillé toisiin jasenvaltioihin sijoittautu-
neita tytaryhtioitd vai ei. Taltd osin riittéa,
kun todetaan yhtdalts, ettd kyseiset tappiot
ovat emovyhtididen tappioita, ja toisaalta, ettd
emoyhtiditi ei veroteta tytiryhtididen voi-

9 — Ks. vastaavasti em. asia Bosal, tuomion 27 kohta.
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toista, olivat ndma sitten perdisin Saksassa
verotettavista tytiryhtitista tai toisissa jasen-
valtioissa verotettavista tytidryhtidista. 10
Emoyhtioiden erilainen kohtelu ei siis riipu
siitd, verotetaanko niiden tytiryhtioitd erik-
seen.

22. Edelld olevasta analyysisti seuraa, ettd
toisiin jdsenvaltioihin sijoittautuneiden tyti-
ryhtididen pddomasta omistetuista osuuk-
sista tehdyistd poistoista aiheutuvien kulu-
kirjausten vihennyskelpoisuuden rajoittami-
nen, sellaisena kuin tistd siddetddn EstG:n
2 a §n 1 momentin 3 a kohdassa ja 2
momentissa, rajoittaa sijoittautumisvapautta,
kuten ennakkoratkaisua pyytanyt tuomiois-
tuin katsoo.

23. Tallainen rajoitus on sallittu ainoastaan,
jos silld pyritddn perustamissopimuksen
mulkaiseen lailliseen tavoitteeseen ja jos se
voidaan perustella yleisti etua koskevilla
pakottavilla syilla. Lisdksi tilloin on vélttd-
matdnts, ettd rajoituksella voidaan taata
kyseisen tavoitteen saavuttaminen ja ettei
silld ylitetd sitd, mikd on tarpeen tavoitteen
saavuttamiseksi. '

B Riidanalaisen lainsddddnnon oikeutta-
misperusteet

24. Saksa hallitus esittdd riidanalaisen toi-
menpiteen tueksi useita oikeudellisia viit-

10 - Ibidem, tuomion 39 kohta.

11 - Ks. vastaavasti asia C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, tuomio
11.3.2004 (Kok. 2004, s. 1-2409, 49 kohta).

teitd ja perusteluja, joissa tuodaan esiin
nikokohtia, jotka ovat samalla poliittisia
(verotusvallan tasapainoinen jakaantumi-
nen), eettisia (petostarkoituksessa tapahtu-
van tappioiden kaksinkertaisen kiyttimisen
ja veronkierron vaara), hallinnollisia (valvon-
nan tehokkuuden varmistaminen), systeemi-
sid (verojdrjestelmin yhtendisyyden sdilytti-
misen tarve) ja taloudellisia (valtiontalou-
delle aiheutuvien tappioiden vaara). Saksan
hallitus viittad saavansa tukea tille argu-
mentaatiolle edelld mainitussa asiassa Marks
& Spencer annetusta tuomiosta. Oikeutta-
misperusteiden analysointi on siis aloitettava
tarkastelemalla tdtd tuomiota.

1. Verotusvallan tasapainoinen jakaantumi-
nen jasenvaltioiden valilla

25. Yhteisojen tuomioistuin on asiassa
Marks & Spencer antamassaan tuomiossa
ensimmaisen kerran tunnustanut, etti ar-
vioitaessa verolainsdddiannon yhteensoveltu-
vuutta perusvapauksien kanssa huomioon on
otettava periaate, joka koskee verotusvallan
tasapainoista jakaantumista jdsenvaltioiden
vilills. '? Yhteisojen tuomioistuin on kuiten-
kin my6s pitanyt huolen timin periaatteen
soveltamisedellytysten tismentdmisestd ja
rajaamisesta.

26. Yhtaalti tillaisella vaatimuksella on mer-
kitystd vain siind vaiheessa, kun kyseessi

12 — Tuomion 46 kohta.
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olevaa rajoittavaa toimenpidettd perustel-
laan. Tdhdn vaatimukseen ei voida vedota
siind yhteydessd, kun sijoittautumisvapau-
teen kohdistuvaa rajoitusta analysoidaan,
siten kuin Saksan hallitus tekee nyt esilld
olevassa asiassa. Toisaalta tilla oikeuttamis-
perusteella on yhteistssd merkitys, joka on
syyti rajata huolellisesti.

27. Téltd osin Saksan hallitus ilmeisesti
katsoo, ettd timd vaatimus voi mahdollistaa
tiettyjen syrjinnin muotojen sulkemisen
litkkkumisvapauksien soveltamisalan ulko-
puolelle. Saksan hallituksen argumentaatio
nimittdin perustuu yhtién voittojen verotta-
mista koskevan oikeuden ja timin yhtion
tappioiden huomioon ottamista koskevan
velvollisuuden vilistd symmetriaa koskevaan
sddntéon. Koska voitot ja tappiot ovat
verotuksen alalla saman mitalin kaksi eri
puolta, Saksan veroviranomaisilla ei pitaisi
olla velvollisuutta ottaa huomioon toiseen
jasenvaltioon sijoittautuneen tytiryhtion toi-
mintaan liittyvid tappioita Saksassa verotuk-
sellisesti asuvan emoyhtion verotuksessa, jos
niilld viranomaisilla ei ole oikeutta verottaa
timén tytiryhtion voittoja. Saksan hallituk-
sen mukaan vain tdllainen toimivallan
jakaantumista koskeva sddnté mahdollistaa
jasenvaltioiden verotuksellisen suverenitee-
tin kunnioittamisen ja kansainvilisen vero-
oikeuden sdidntojen noudattamisen.

28. Téitd tapaa midritelld verotusvallan tasa-
painoisen jakaantumisen vaatimus ei voida
hyviaksyd. Ndin tarkasteltuna vaatimus ei
nimittdin olennaisesti eroa puhtaasti talou-
dellisesta oikeuttamisperusteesta. Téllainen
tulkinta mahdollistaisi sen, ettd jasenvaltio
voisi jdrjestelmillisesti kieltdytyd myonta-
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mistd verotuksellista etua yritykselle silld
perusteella, ettd yritys on alkanut harjoittaa
rajat ylittavad taloudellista toimintaa, jonka
tarkoitus ei ole saada aikaan verotuloja tissi
valtiossa. Yhteis6jen tuomioistuin sitd paitsi
on edelld mainitussa asiassa Marks & Spen-
cer antamassaan tuomiossa nimenomaisesti
hylinnyt oikeuttamisperusteen téssi muo-
dossa. Yhteisdjen tuomioistuin on todennut,
ettd juuri timdn oikeuttamisperusteena esi-
tetyn seikan osalta on huomautettava, ettd
verotulojen vihentymistd ei voida pitda
sellaisena yleistd etua koskevana pakottavana
syynd, johon voidaan vedota ldhtokohtaisesti
perusvapauden vastaisen toimenpiteen
oikeuttamiseksi. **

29. Periaate, jonka mukaan jdsenvaltioilla on
edelleen vapaus maddritelld, miten ne jarjes-
tavit verojirjestelminsd, ja jakaa verotus-
valtansa keskenddn, on kylldkin otettava
huomioon. '* On kuitenkin kiistatonta, etti
perusvapaudet asettavat jisenvaltioille tiet-
tyja vaatimuksia sen osalta, miten ne kaytta-
vt toimivaltaansa tdlld alalla. Néiden vaati-
musten keskeinen osa on sen velvollisuuden
noudattaminen, ettd rajat ylittivas toimintaa
harjoittavia verovelvollisia ei saa mitenkdin
asettaa huonompaan asemaan suhteessa
kotimaisiin verovelvollisiin, vaikka tamai
vihentiisi kyseisen valtion verotuloja.

13 — Em. asia Marks & Spencer, tuomion 44 kohta, joka vastaa
vakiintunutta oikeuskaytintdd, johon viitataan erityisesti
asiassa C-319/02, Manninen, 7.9.2004 annetussa tuomiossa
(Kok. 2004, s. I-7477, 49 kohta).

14 — Ks. erityisesti asia C-451/99, Cura Anlagen, tuomio 21.3.2002
(Kok. 2002, s. I-3193, 40 kohta).
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30. Yhteis6jen tuomioistuin on vahvistanut
tamédn kannan paikkansapitidvyyden erityi-
sesti edelld mainitussa asiassa Bosal anta-
massaan tuomiossa. Tdssd asiassa yhteisGjen
tuomioistuin katsoi, ettd perustamissopimus
on esteend kansalliselle sddnnékselle, jonka
mukaan kulut, jotka liittyvdt alankomaalai-
sen emoyhtion toiseen jisenvaltioon sijoit-
tautuneen tytiryhtion yhtiopddomasta omis-
tamaan osuuteen, saadaan vihentdi vain, jos
ndméd kulut vilillisesti myotivaikuttavat
Alankomaissa verotettavan voiton saami-
seen. Tdma ratkaisu on kyseenalaistettu silla
perusteella, ettd siind on jatetty huomiotta
jasenvaltioiden verotusvallan oikeaa jakaan-
tumista koskeva periaate. Koska alankomaa-
laisen emoyhtién maksamat maksut kohdis-
tuivat ftaloudellisesti sen toiseen jidsenval-
tioon sijoittautuneen tytdryhtion voittoihin,
olisi ollut oikeudellisesti johdonmukaisempaa
pitdd naitd maksuja ulkomaisina kuluina,
jotka voidaan ottaa huomioon vain kyseisten
voittojen lihdevaltiossa. '® Tassid kannassa ei
kuitenkaan oteta riittivisti huomioon sisé-
markkinoiden muodostamassa laajentu-
neessa toimintaymparistéssd toimivan
yhteisén kansalaisen tilannetta. Tata tilan-
netta ei saa arvioida eri tavalla sen mukaan,
minkd alueen verotuksesta on kysymys, vaan
sitd on arvioitava kokonaisuutena. Téltd
kannalta katsottuna on selvai, ettei sitd, ettid
emoyhti6itd kohdellaan verotuksessa eri
tavalla sen mukaan, onko niilla ulkomaisia
tytaryhtioitd, voida perustella silld, ettd ne
ovat siirtdneet taloudellisia resursseja sellai-
selle Euroopan unionin alueen osalle, jolla
kyseinen valtio ei voi kéyttdd verotusval-
taansa. Toiseen ratkaisuun paityminen tekisi
perustamissopimuksessa médrityt perusva-

15 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Geelhoedin asiassa C-374/04,
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
23.2.2006 esittimi ratkaisuehdotus (62 ja 63 kohta, asian
kasittely yhteisjen tuomioistuimessa kesken). Ks. myos
Weber, D., "The Bosal Holding Case: Analysis and Critique”,
EC Tax Review, 2003-4, s. 220 ja Wattel, P.J., "Red Herrings in
Direct Tax Cases before the ECJ”, Legal Issues of Economic
Integration, 2004, nro 2, s. 81-95, erityisesti s. 89 ja 90.

paudet kiytinnossi toimimattomiksi, kun ei
ole olemassa alaa koskevia yhteisén sddntoja.

31. Lisdksi on todettava, ettd jos Saksan
hallituksen puoltama symmetriaan perustuva
padttely tdytyisi hyviksya verotuksen alalla, ei
olisi ymmarrettdvissi, miksi sité ei laajennet-
taisi koskemaan muitakin liikkumisvapauk-
sien kohteena olevia aloja. Samalla tavalla
kuin voitaisiin vedota verotusvallan jakaan-
tumisen periaatteeseen, olisi siten sallittua
vedota yleisesti sddntelytoimivallan jakaantu-
misen periaatteeseen. Tamén periaatteen
mukaan jasenvaltiolla olisi oikeus kieltaytyd
ottamasta huomioon rajat ylittivia talou-
dellisia tilanteita, jotka saattaisivat kyseen-
alaistaa sen saintelyvapauden. Esimerkiksi
tavaran, joka on lainmukaisesti tuotettu
toisen jdsenvaltion asettamien vaatimusten
mubkaisesti, padsy kansallisille markkinoille
voitaisiin estdi silld perusteella, ettei se ole
ndilld markkinoilla voimassa olevien lakisaa-
teisten vaatimusten mukainen. Tavaroiden
vapaa liikkuvuus supistuisi tdlloin puhtaasti
muodolliseksi syrjintikielloksi, joka edellyt-
tda saman kohtelun soveltamista pelkistddn
tuotteisiin, jotka kuuluvat kyseisen valtion
lainsdddannon alaisuuteen. Téllainen tulos
olisi tdydellisessi ristiriidassa yhteis6jen tuo-
mioistuimen titd alaa koskevan vakiintuneen
oikeuskiytinnon kanssa. '®

32. Verotusvallan tasapainoista jakaantu-
mista koskevalle oikeutetulle vaatimukselle

16 — Taltd osin ks. asia 120/78, Rewe-Zentral, tuomio 20.2.1979
(Kok. 1979, s. 649, Kok. Ep. 1V, s. 403; ns. Cassis de Dijon
-tapaus).
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ei ndin ollen voida antaa yhteisossi tillaista
merkitystd. Vaikka yhteisdjen tuomioistuin
on asiassa Marks & Spencer antamassaan
tuomiossa hyviksynyt oikeuttamisperusteena
esitetyn seikan, joka perustui tihdn vaati-
mubkseen, tdmai liittyy kuitenkin vain niihin
vadrinkiytos- tai petosriskeihin, joita
jasenvaltioiden verotustoimivallan huono
yhteensovittaminen saattaa tietyissd tapauk-
sissa aiheuttaa. Koska verolainsdddiantod ei
ole yhdenmulkaistettu, on aihetta peliti, etta
liikkkumisvapauksien kéyttiminen johtaa
todellisen "tappiokeinottelun” kehittymiseen
yhteisén tasolla. Kuten yhteisjen tuomiois-
tuin on todennut tdssd asiassa antamassaan
tuomiossa, "se, ettd yhtiville annetaan mah-
dollisuus valita, otetaanko niiden tappiot
huomioon siind jdsenvaltiossa, johon ne ovat
sijoittautuneet, vai jossakin toisessa jasenval-
tiossa, vaarantaisi ndet huomattavasti vero-
tusvallan tasapainoisen jakaantumisen
jasenvaltioiden vililld, koska veron mdirdy-
tymisperuste kasvaisi ensimmaisessd val-
tiossa ja pienenisi jalkimmaiisessd valtiossa
siirrettyjen tappioiden madraa vastaavasti”. !’
Taloudelliset toimijat saisivat talldin siirtda
tappionsa yhtiéihin, jotka ovat sijoittautu-
neet jasenvaltioihin, joissa veroprosentit ovat
korkeimmat ja joissa tappioiden verotuksel-
linen arvo on ndin ollen kaikkein suurin.
Téllainen tilanne olisi omiaan saattamaan
kyseenalaiseksi neutraalisuuden, jota
yhteison oikeudessa edellytetdan kansallisten
verojirjestelmien osalta. '®

33. Tamin neutraalisuusperiaatteen mukaan
taloudelliset toimijat eivat saa kayttdd sijoit-

17 - Tuomion 46 kohta.

18 — Tidlta osin ks. em. asiassa Marks & Spencer esittiméni
ratkaisuehdotus, 67 kohta.
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tautumisoikeutta sellaisten etujen hankkimi-
seen, jotka eivit liity liikkumisvapauksien
kéyttimiseen. Néin kuitenkin olisi, jos toi-
minta siirrettdisiin yhteisossd pelkdstdan
verotuksellisista syistd ilman mitdin halua
sijoittautua todellisesti ja integroitua vas-
taanottavan yhteiskunnan talouteen ja ai-
noana tarkoituksena olisi kiertdd vairinkay-
tostarkoituksessa kansallisia lainsdaddntojd
tai hyodyntai keinotekoisesti ndiden lainsda-
déntojen vilisia eroja. ' Jos tillainen viérin-
kayton vaara ilmenee, saattaa — kuten yhtei-
sbjen tuomioistuin on todennut asiassa
Marks & Spencer antamassaan tuomiossa —
olla tarpeen, etti yhtididen, jotka ovat
sijoittautuneet johonkin nidistd valtioista,
taloudelliseen toimintaan sovelletaan pelkis-
tdan kyseisen valtion verosaiantojd niin voit-
tojen kuin tappioidenkin osalta. ° Mielestini
tdmi on verotusvallan jakaantumista koske-
van vaatimuksen todellinen merkitys yhtei-
$0ssd.

34. On vield osoitettava, ettd tillainen riski
on olemassa. Tistd syystd yhteistjen tuo-
mioistuin katsoi asiassa Marks & Spencer
antamassaan tuomiossa, ettd oikeuttamispe-
rusteena esitettyd seikkaa, joka perustui
jasenvaltioiden vilisen verotusvallan jaon
sailyttamiseen, ei voitu irrottaa kahdesta
muusta oikeuttamisperusteena esitetysti sei-
kasta, jotka koskivat yhtddltd tappioiden
kaksinkertaisen kidyton vaaraa ja toisaalta
veronkierron vaaraa. Yhteis6jen tuomioistuin
katsoi, ettd riidanalainen rajoittava lainsdi-
ddnt6 voitiin osoittaa perustelluksi vain, kun
nditd kolmea oikeuttamisperusteena esitettyd

seikkaa "tarkastel[tiin] yhdessa”.>!

19 — Ks. vastaavasti julkisasiamies Léger'n asiassa C-196/04,
Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas,
2.5.2006 esittdmi ratkaisuehdotus (asian kisittely yhteisdjen
tuomioistuimessa kesken).

20 — Tuomion 45 kohta.

21 — Tuomion 51 kohta.
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35. On siis selvitettidvd, ovatko tappioiden
kaksinkertaisen kiyton vaara ja veronkierron
vaara olemassa nyt esilli olevassa asiassa,
kuten Saksan hallitus vittaa.

2. Tappioiden kaksinkertaisen kidyton vaara

36. Saksan hallitus toteaa, etti riidanalainen
lainsdddanté on asiassa Marks & Spencer
kyseessd olleen lainsddddnnon tavoin tar-
peellinen sen estimiseksi, ettd yhti6 voisi
saada moninkertaisia veroetuja siten, ettd
ulkomailla aiheutuneet tappiot otetaan huo-
mioon kahteen kertaan.

37. Talla vaitteelld ei ole merkitysti nyt esilla
olevassa asiassa. Tiéssi asiassa kyseessd olevat
tappiot eivat nimittdin ole itsendisille
tytdryhtidille ulkomailla aiheutuneita tap-
pioita, jotka on sitten siirretty vihennetti-
viksi emoyhtién voitoista, kuten asiassa
Marks & Spencer. Kysymys on tappioista,
joita emoyhtiolle on aiheutunut ulkomaisista
tytiaryhtitistd omistettujen osuuksien arvon-
alennuksesta. Niitd ei saa sekoittaa tytiryh-
tididen omiin tappioihin. Naitd kahta tap-
pioiden tyyppid kasitelladn verotuksessa erik-

seen. Tamdn vuoksi ei voida katsoa, etti se,
etti emoyhtion sallitaan tehdd téllainen
vihennys, aiheuttaisi samojen tappioiden
kaksinkertaisen kiytén vaaran.

38. Vaikka myonnettiisiin, ettd ndiden kah-
den tappioiden tyypin vililli on Saksan
hallituksen viittimd taloudellinen vyhteys,
jolloin tytdryhtividen tappioiden ja emoyh-
tién tappioiden erillistd huomioon ottamista
pidettdisiin “tappioiden kaksinkertaisena
kayttond”, tamd kaksinkertainen kiytto ei
nyt esilld olevassa asiassa liity nimenomai-
sesti toiminnan siirtdmiseen toiseen jasenval-
tioon. Viitetty “kaksinkertainen etu” ei
nimittdin koske vain rajat ylittavda toimintaa
harjoittavia yhtiéitd. Emoyhtio, jolla on
tytdryhtioita Saksassa, voisi vdhentda vero-
tettavasta voitostaan poiston, joka alentaa
sen ndistd tytaryhtioistd omistamat osuudet
niiden osa-arvoon, ilman ettd timéa estiisi
tytaryhticitd kayttimistd omia tappioitaan
omassa verotuksessaan tdssd samassa jasen-
valtiossa. Tami tappioiden kaksinkertainen
kiytto ei ndin ollen mitenkaén liity verotus-
vallan jakaantumiseen jasenvaltioiden vilillg,
eikd silld voida perustella sijoittautumisva-
pauden rajoittamista.

3. Veronkierron vaara

39. Saksan hallitus esittdd taltd osin péa-
asiallisesti kaksi viitettd. Se viittdd ensinni-
kin, ettd saksalaisilla yhti6illdi on taipumus
siirtdd tietyntyyppiset taloudelliset toiminnat
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Saksan alueen ja Saksan veroviranomaisten
valvonnan ulkopuolelle. Toiseksi se huo-
mauttaa, ettd tihdn lainsdddénto6n on anta-
nut aihetta se, ettd tietyt — erityisesti
matkailualan — yhtidt siirtivit tappioita
tyypillisesti tuottavat toiminnat toisiin jasen-
valtioihin pelkéstddn pienentéiikseen verotet-
tavia voittojaan. Saksan hallituksen mukaan
on katsottava, ettd timénkaltainen lainsdi-
dinté on tarpeen, jotta ei olisi mahdollista
luoda keinotekoisia jarjestelyja.

40. Ensimmadisen viitteen osalta riittds, kun
muistutetaan, ettd kaikki toiminnan siirtdmi-
nen jisenvaltion alueen ulkopuolelle ei ole
sellaisenaan veronkiertoa. On selvdg, ettd
taloudellisen toiminnan siirtdminen jasenval-
tion alueen ulkopuolelle johtaa siihen, ettd
valtio menettii verotuloja. Taman menetyk-
sen ei kuitenkaan voida katsoa johtuvan
veronkierrosta. Tidssd tapauksessa se on
pelkistidan seurausta perustamissopimuk-
sessa taatuista perusvapauksista johtuvien
oikeuksien kayttimisestd. Sitd, ettd yhtio
omistaa osuuksia toisiin jdsenvaltioihin
sijoittautuneista tytaryhtioista, ei voida pitaa
perusteena yleiselle veronkiertoa tai verope-
tosta koskevalle olettamalle, eikd se voi tehdd
rajoittavaa verotuksellista toimenpidetta
perustelluksi. >

41. Toisen viitteen osalta on todettava, ettei
pelkistidn se seikka, ettd Saksan veroviran-

22 — Ks. vastaavasti em. asia X ja Y, tuomion 62 kohta.
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omaiset ovat médiritylld toimialalla kuten
matkailualalla todenneet tapauksia, joissa
Saksassa verotuksellisesti asuvien yhtiéiden
ulkomaisilla tytdryhtié6illd on huomattavia ja
jatkuvia tappioita, riitd ndyttiméin toteen
keinotekoisten jérjestelyjen olemassaoloa.
On muistutettava, ettd vaikka veronkierron
vaaran katsottaisiin olevan olemassa, on
kuitenkin aina varmistuttava siitd, ettei
kyseessi olevalla toimenpiteelld ylitetd sitd,
miki on tarpeen asetetun tavoitteen saavut-
tamiseksi. >* Ei kuitenkaan voida katsoa, etti
verokierron vaara tekisi perustelluksi riidan-
alaisen lainsddddannén kaltaisen lainsdadéan-
non, joka koskee yleisesti kaikkia tilanteita,
joissa konsernin tytiryhtiot ovat syystd tai
toisesta sijoittautuneet toisiin jasenvaltioihin,
silla talloin ylitetddn se, mikd on tarpeen sen
tavoitteen saavuttamiseksi, jota lainsdddin-
nolla viitetddn tavoiteltavan. Tami ilmenee
vakiintuneesta oikeuskaytannosti, >*

42. Saksan hallitus ei ole myoskddn osoit-
tanut yhteisdjen tuomioistuimelle, miksi
tdllainen vaara koskee erityisesti tytdryhtioi-
den perustamista ulkomaille eikd niinkdin
kotimaisten tyrayhtididen perustamista. On
todenndkoistd, ettd Saksan hallitus on télld
viitteelld pyrkinyt myds korostamaan val-
vontatoimivaltansa rajoja rajat ylittivien toi-
mien osalta.

23 — Em. asia Marks & Spencer, tuomion 53 kohta.
24 — Ks. em. asia ICI, tuomion 26 kohta.
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4. Verovalvonnan tehokkuus

43. Saksan hallituksen mukaan kansallisilla
veroviranomaisilla on hyvin rajalliset mah-
dollisuudet valvoa ulkomailla toteutettavia
toimia. Veroviranomaisten harjoittamaa val-
vontaa voitaisiin helpottaa soveltamalla alue-
periaatetta siten, ettei ulkomaisia negatiivisia
tuloja otettaisi huomioon Saksassa verotuk-
sellisesti asuvien yhtididen verotettavassa
voitossa.

44. Tata viitettd ei voida hyviksyd. Yhtei-
sbjen tuomioistuin on kyllakin toistuvasti
katsonut, ettd verovalvonnan tehokkuudella
voidaan perustella lainsdadiantod, joka on
omiaan rajoittamaan perusvapauksia. 25
Tédstd seuraa, ettd jasenvaltio saa soveltaa
toimenpiteitd, jotka mahdollistavat niiden
kulujen midran selvin ja tismillisen toden-
tamisen, jotka ovat tédssd valtiossa vahennys-
kelpoisia ulkomaisten tytiryhtididen pai-
omasta omistettujen osuuksien perusteella.
Téllainen nidkoékohta ei kuitenkaan voi tehda
perustelluksi sitd, ettd kyseinen valtio voisi
asettaa tille vihennykselle erilaisia edellytyk-
sid siitd riippuen, onko kyse timin jasenval-
tion alueelle vai toisten jisenvaltioiden
alueelle sijoittautuneista tytiryhtidistd omis-
tetuista osuuksista.

45. Téltd osin on muistutettava, ettd jasen-
valtioilla on kiytossdan vilineitd yhteistyon
lujittamiseksi jasenvaltioiden toimivaltaisten
viranomaisten keskindisestd avusta vilitto-

25 — Asia C-250/95, Futura Participations ja Singer, tuomio
15.5.1997 (Kok. 1997, s. 1-2471) ja asia C-55/98, Vestergaard,
tuomio 28.10.1999 (Kok. 1999, s. 1-7641, 23 kohta).

mien verojen alalla 19 piivdnd joulukuuta
1977 annetun neuvoston direktiivin 77/799/
ETY ?® nojalla. Niiden sdénnésten mukaan
jasenvaltion toimivaltaiset viranomaiset voi-
vat pyytid toisen jisenvaltion toimivaltaisilta
viranomaisilta kaikki tiedot, jotka saattavat
auttaa niitd mddradmaan yhtidveron oikein.

46. Saksan hallitus viittdd, ettd vaikka
yhteistyé toisen jdsenvaltion viranomaisten
kanssa olisi hedelmallistd, ulkomaisten toi-
mien valvonta on silti usein erittdin vaikeaa
ja virheellisten ilmoitusten selville saamisen
mahdollisuus on paljon pienempi. On kui-
tenkin korostettava, ettd direktiivilla 77/799
luodaan sellaiset mahdollisuudet saada tar-
vittavia tietoja, jotka ovat verrattavissa vero-
viranomaisten vastaaviin mahdollisuuksiin
valtion sisalld. >’ Totean lisiksi yhtaalts, ettd
sisdmarkkinoiden toteuttamisen yhteydessd
jasenvaltioiden verohallintojen vilisten suh-
teiden on perustuttava vastavuoroisen luot-
tamuksen periaatteeseen. ® Tilt osin ei ole
syytd olettaa, ettid kansallisten verohallintojen
etujen mukaista olisi suvaita alueellaan
verotuksellisia tilanteita, jotka ovat valtion
niitd sddntelevin oikeuden vastaisia. Toi-
saalta mikéaén ei esté kyseisid veroviranomai-
sia vaatimasta verovelvolliselta itseltddn tie-

26 — EYVL L 336, s. 15. Direktiivi sellaisena kuin se on muutettuna
21.4.2004 annetulla neuvoston direktiivilld 2004/56/EY
(EUVL L 127, s. 70).

27 — Asia C-279/93, Schumacker, tuomio 14.2.1995 (Kok. 1995, s.
1-225, 45 kohta).

28 — Ks. vastaavasti sen vastavuoroisen luottamuksen osalta, jota
jasenvaltioilla on oltava toistensa alueella tapahtuvaan val-
vontaan, asia C-5/94, Hedley Lomas, tuomio 23.5.1996
(Kok. 1996, s. 1-2553, 19 kohta). Ks. jasenvaltioiden rikos-
oikeudellisten jirjestelmien osalta myds yhdistetyt asiat
C-187/01 ja C-385/01, Géziitok ja Briigge, tuomio 11.2.2003
(Kok. 2003, s. I-1345, 33 kohta).
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toja, joita ne pitdvit tarpeellisina sen arvioi-
miseksi, onko vaadittu vihennys myo6nnet-
e .. 29

tava.

47. Voi joka tapauksessa vaikuttaa yllatta-
viltd, ettd Saksan hallitus tukeutuu télti osin
verotuksen alueperiaatteeseen, vaikka Saksan
lainsdaddnnén mukaan padsadntd on, ettd
yhtididen tuloverotuksessa otetaan huo-
mioon kaikki niiden voitot maailmanlaajui-
sesti.

5. Verojarjestelmidn yhtendisyyden sdilytta-
minen

48. Saksan hallitus viittdd padasiallisesti, ettd
riidanalainen lainsddadanté on looginen osa
sen veropolitiikkaa. Kun ulkomaisia negatii-
visia tuloja ei oteta huomioon nyt esilld
olevan kaltaisissa tapauksissa, voidaan pysyt-
tdd mahdollisimman yhtendinen verokoh-
telu. Tahin oikeuttamisperusteeseen voidaan
yhdistad kaksi Saksan hallituksen viitetts,
joista ensimmaiinen koskee alueperiaatteen
noudattamista ja toinen “verotuksen syste-
matiikan” sailyttamista.

49. Yhteis6jen tuomioistuin on tunnustanut
verotuksessa sovellettavan alueperiaatteen
edelli mainitussa asiassa Futura Participa-
tions ja Singer antamassaan tuomiossa. On
alueperiaatteen mukaista, ettd valtio voi
verottaa sen alueella verotuksellisesti asuvia
emoyhtioitd kaikista niiden maailmanlaajui-

29 — Em. asia Vestergaard, tuomion 26 kohta oikeuskaytintéviit-
tauksineen.
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sista voitoista mutta verotuksellisesti
muualla asuvia tytdryhti6itd yksinomaan
voitoista, jotka perustuvat niiden toimintaan
tissa valtiossa.® Periaate ei kuitenkaan
oikeuta epdadmaiidn etua kyseisessd valtiossa
verotuksellisesti asuvalta emoyhtioltd silld
perusteella, ettd sen verotuksellisesti muualla
asuvien tytdryhtididen voittoja ei voida
verottaa.*' Alueperiaatteella pyritiin teke-
miédn jisenvaltioiden verotustoimivallan
rajojen huomioon ottamisesta valttimatonta
yhteisén oikeutta sovellettaessa. Asiassa
Futura Participations ja Singer kyseistd
jasenvaltiota ei voitu pakottaa ottamaan
huomioon ulkomaisia tappioita, koska ne
liittyivit verovelvollisten, joiden verotukselli-
nen asuinpaikka ei ollut tdssi valtiossa,
ulkomaisesta lihteestd saamiin tuloihin. Nyt
esilla olevassa asiassa tilanne on toinen.
Tassd tapauksessa edun mydntadminen ei
johda rinnakkaisen verotustoimivallan kiyt-
tdmisen kyseenalaistamiseen. Edun myonta-
minen koskee Saksassa verotuksellisesti asu-
via emoyhtidit4, jotka ovat timdn perusteella
yleisesti verovelvollisia tdssd maassa. Edun
epdamiselle ei timin vuoksi ole mitddn
oikeuttamisperustetta.

50. "Verotuksen systematiikka” tuo mieleen
yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskéytin-
noéssd paremmin tunnetun kisitteen “vero-
jirjestelmin johdonmukaisuus”.** Saksan
hallitus toteaa tdltd osin, ettd erdiden
jasenvaltioiden kanssa kaksinkertaisen vero-
tuksen vilttamiseksi tehtyjen sopimusten
nojalla osingot, joita ndihin valtioihin sijoit-
tautuneet tytiryhtiét ovat maksaneet, ovat
Saksassa verosta vapaita. Saksan hallitus
katsoo, ettd nidissd olosuhteissa on loogista
ja johdonmukaista, ettei verotuksellisesti

30 — Em. asia Marks & Spencer, tuomion 39 kohta.
31 — Ibidem, tuomion 40 kohta.
32 — Ks. erityisesti em. asia Manninen, tuomion 42 ja 43 kohta.
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Saksassa asuvalle emovyhtiélle myonneté etua
sen tytaryhti6ihin liittyvien tappioiden perus-
teella. Tallainen etu pitdisi myontdd vain
siind tapauksessa, ettd niiden tytaryhtividen
voittoa verotetaan Saksassa sen vuoksi, ettei
ole olemassa kahdenvilistd sopimusta, jossa
se vapautettaisiin verosta.

51. En yhdy tahin kisitykseen. Kaksinker-
taisen verotuksen vilttamiseksi tehdyt vero-
sopimukset eivit ole omiaan poistamaan
todettua epiedullista kohtelua. Saksan lain-
sdddannon mukaan sentyyppiset tappiot,
joista on kysymys tédssd asiassa, otetaan
nimittdin aina huomioon, kun tytiryhtic
harjoittaa EStG:n 2 a §:n 2 momentissa
tarkoitettua “aktiivista toimintaa”. Tamén
tytdryhtion mahdollisesti maksamat osingot
on kuitenkin tdssd tapauksessa yhtd toden-
nikoisesti vapautettu verosta tillaisten sopi-
musten perusteella. Ei siis ole mitddn suoraa
yhteyttd sen vililld, ettd emoyhtiolle myon-
netddn riidanalainen etu, ja sen tytdryhtion
maksamien osinkojen verosta vapauttamisen
vililla. Kaksinkertaisen verotuksen valttami-
seksi tehdyn sopimuksen perusteella turvat-
tua johdonmukaisuutta ei tdmin vuoksi
voida ottaa huomioon arvioitaessa, onko
riidanalainen sddnnds yhteensoveltuva
yhteison oikeuden kanssa, >

6. Taloudelliset seuraukset

52. Saksan hallituksen mukaan riidanalaisen
jarjestelmdn kyseenalaistaminen uhkaa

33 — Ks. erityisesti asia C-80/94, Wielockx, tuomio 11.8.1995
(Kok. 1995, s. 1-2493, 24 ja 25 kohta).

aiheuttaa huomattavia tulonmenetyksid val-
tiontaloudelle. Se myontid, ettd oikeuskiy-
tdntd, jonka mukaan verotulojen vihenty-
mistd el voida pitdd sellaisena yleistid etua
koskevana pakottavana syynd, johon voidaan
vedota lahtokohtaisesti perusvapauden vas-
taisen toimenpiteen oikeuttamiseksi, on
vakiintunut. >* Saksan hallitus ehdottaa kui-
tenkin, ettd yhteisGjen tuomioistuin harkitsisi
uudelleen oikeuskiytintoain, koska verotu-
lot ovat jasenvaltioiden ja yhteisén keskeisid
tulonldhteita.

34 — Ks. yleisesti asia 238/82, Duphar ym., tuomio 7.2.1984
(Kok. 1984, s. 523, Kok. Ep. VII, s. 485, 23 kohta) seké
julkisasiamies Mancinin tissa asiassa esittima ratkaisuehdo-
tus, ja erityisesti verotuksen osalta ks. asia C-35/98, Verkooi-
jen, tuomio 6.6.2000 (Kok. 2000, s. I-4071, 48 kohta) ja em.
asia Manninen, tuomion 49 kohta. Lainsaddantoon liittyvat
taloudelliset nikokohdat saatetaan kuitenkin ottaa huomioon,
kun ne liittyvat erottamattomasti muihin lainmukaisina
pidettyihin huolenaiheisiin. Tastd on osoituksena erityisesti
asiassa 72/83, Campus Oil ym. 10.7.1984 annettu tuomio
(Kok. 1984, s. 2727, Kok. Ep. VII, s. 615), jossa yhteisGjen
tuomioistuin tunnusti, ettd kansallista lainsdddantod, jossa
maahantuojat velvoitetaan hankkimaan tietty prosentuaalinen
osuus dljytuotteiden tarpeestaan omassa valtiossa sijaitsevalta
jalostamolta, voitiin pitdd perusteltuna, jos silla pyritddn
energiatoimitusten varmuutta koskevaan keskeiseen tavoit-
teeseen, joka ohittaa luonteeltaan puhtaasti taloudelliset seikat
(34 ja 35 kohta). Yhteisojen tuomioistuin katsoo samaten, ettd
perustamissopimuksessa jdsenvaltioille annetaan mahdolli-
suus rajoittaa sairaanhoito- ja sairaalapalvelujen tarjoamisen
vapautta, silloin kun tietyn hoitokapasiteetin tai ladketieteelli-
sen pitevyyden ylldpitdminen tietyssi jisenvaltiossa on
vilttaimatonta kansanterveydellisistad syistd tai paikallisen
vieston eloonjadmisen kannalta (asia C-158/96, Kohll, tuomio
284.1998, Kok. 1998, s. 1-1931, 51 kohta). Samaa lihesty-
mistapaa noudatetaan myds Euroopan kansalaisuuden osalta.
Yhteisdjen tuomioistuin tunnustaa tiltd osin, ettd jasenval-
tioiden “perustellut intressit”, jotka liittyviat niiden sosiaa-
lihuoltojarjestelmien turvaamiseen, voivat vaikuttaa unionin
kansalaisten oleskeluoikeuden kiyttamiseen (ks. asia
C-413/99, Baumbast ja R, tuomio 17.9.2002, Kok. 2002, s. I-
7091, 87 ja 90 kohta). Jos kuitenkin ilmenee, etté rajoittavan
toimenpiteen tavoite on ennen kaikkea taloudellinen, koska
silla pyritddn vahentdméian sairausvakuutusjirjestelmén toi-
mintakuluja, eikd kysymys ole kyseisen jarjestelmin talou-
dellisen tasapainon vaarantumisesta, yhteisgjen tuomioistuin
on epardiméatti todennut toimenpiteen lainvastaiseksi (ks. em.
asia Duphar ym., tuomion 16 ja 23 kohta). Téstd oikeus-
kaytdnnostd ilmenee, ettd vaikka jasenvaltio voi lainmukaisesti
vedota taloudellisiin tai rahoituksellisiin nakékohtiin, kun on
uhkana, etti sen yhteiskunnallisen jarjestelmian kannalta
olennaisen palvelun siilyttimiseen kohdistuu vakava vaara,
puhtaasti taloudellinen tavoite ei sitd vastoin voi olla
lainmukainen oikeuttamisperuste perustamissopimuksessa
taatun perusvapauden rajoittamiselle.
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53. Tamintyyppisti huolenaihetta voidaan
pitdd oikeutettuna. Pitdd paikkansa, ettd
yhteison sddntdjen soveltamisella tiettyihin
kansallisiin verojirjestelmiin saattaa toisi-
naan olla huomattava taloudellinen vaikutus.
Tietyissa tapauksissa timé vaikutus saattaa
jopa vahingoittaa valtiontalouden tasapainoa.

54. On kuitenkin kyseisen jasenvaltion vel-
vollisuus nédyttdd tillainen vaikutus toteen
kussakin tapauksessa, ja jos vaikutus voidaan
niyttdd toteen, se on silloin otettava huo-
mioon yhteiséjen tuomioistuimen antaman
tuomion vaikutusten tasolla eikd rajoittavan
toimenpiteen oikeuttamisperusteen tasolla.
On vield muistutettava, ettd yhteiséjen tuo-
mioistuimen tuomion ajallisia vaikutuksia
voidaan rajoittaa vain poikkeuksellisissa olo-
suhteissa, jos kyseinen jdsenvaltio pystyy
osoittamaan olevan vaarana, ettid aiheutuu
vakavia taloudellisia seurauksia, ja jos silld oli
perusteltuja syitd uskoa, ettd sen kayttiyty-
minen oli yhteensoveltuvaa yhteisén oikeu-
den kanssa. >

55. Mielestini yhteisojen tuomioistuimen ei
ole jirkevad sisillyttdd tdtd huolenaihetta
niihin oikeuttamisperusteisiin, jotka mahdol-
listavat perustamissopimuksen perustavan-
laatuisista sddnnéistd poikkeamisen. Jos
jasenvaltiot katsovat, etti taloudellisilla
néakokohdilla on voitava oikeuttaa litkkumis-
vapauksia rajoittavat verotukselliset toimen-
piteet, niilli on néhdikseni yksinomainen

35 — Asia C-184/99, Grzelczyk, tuomio 20.9.2001 (Kok. 2001, s. I-
6193, 53 kohta).
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toimivalta sisdllyttdd timd perustamissopi-
mukseen. Yhteiséjen tuomioistuimen ei
kuulu toimia tidssd aloitteentekijing, kun
huomioon otetaan seuraavat kolme syyti.

56. Ensimmdinen syy on luonteeltaan kay-
tannodllinen. Jos tallainen taloudellinen
oikeuttamisperuste hyviksyttdisiin, olisi
aluksi madritettdvd, milla aloilla se pitiisi
hyviksyd. Pitiisiké se rajoittaa koskemaan
verotusalaa vai ulottaa koskemaan muita
taloudellisia ja sosiaalisia aloja? Seuraavaksi
olisi tarpeen vahvistaa parametrit ja muuttu-
jat, joiden perusteella voidaan arvioida
yhteisén sddntdjen soveltamisen taloudellista
vaikutusta. On kuitenkin selvéi, ettd yhtei-
sbjen tuomioistuimella ei todellakaan ole
vélineitd tillaisen arvioinnin tekemiseen,
etenkin kun otetaan huomioon unionin
jasenvaltioiden taloudellinen ja verotukselli-
nen heterogeenisyys. Tdstd syystd katson, ettd
tillaisen oikeuttamisperusteen hyviksymi-
nen aiheuttaisi perustamissopimuksessa ase-
tettujen selvien sddntojen puuttuessa sellaisia
vaikeuksia, ettd yhteiséjen tuomioistuimen
legitimiteetti saattaisi vahingoittua.

57. Toinen syy liittyy tdmén oikeuttamispe-
rusteen vaikutukseen. Jos nimittiin tietyn-
suuruiset valtiontaloudelle aiheutuvat tap-
piot olisi otettava huomioon, kun on kysy-
mys perusvapauksien rajoittamisen oikeutta-
misperusteista, olisi vaarana, ettd suositaan
vakavia ja valtavia yhteison oikeuden rikko-
misia. Mitd itsepintaisempaa rikkominen
olisi, sitd kalliimpaa olisi laillisuuden palaut-
taminen yhteisossd ja sitd helpompi olisi
saada tdminkaltainen oikeuttamisperuste
hyviksytyksi.
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58. Lopuksi on todettava, etti vaikka
yhteison perustamisesta saakka on ollut
selvid, ettd sisaimarkkinoiden toteuttaminen,
joka edellyttad kaikenlaisten kaupan esteiden
poistamista, saattaa johtaa siihen, ettd jasen-
valtiot menettivit tiettyja varoja, pitdd sama-
ten paikkansa, etti jdsenvaltiot hyotyvit
taloudellisen toiminnan kehittymisestd laa-
jentuneilla sisamarkkinoilla.

59. Saksan hallitus esittdé vield yhden tilan-
nekohtaisen oikeuttamisperusteen. Sen
mukaan taloudellisten seurausten huomioon
ottaminen on tilld hetkelld sitdkin oikeute-
tumpaa, kun jasenvaltiot ovat vakaus- ja
kasvusopimuksen ®° perusteella velvollisia
noudattamaan ankaraa budjettikuria. Tama
viite on kuitenkin ristiriidassa sekd perus-
tamissopimuksen sanamuodon kanssa ettd
sen ajatuksen kanssa, joka oli taustalla
vakaus- ja kasvusopimusta tehtdessi. Muis-
tutan aluksi, ettd EY 4 artiklan sanamuodon
mukaan talouspolitiikan tiiviin yhteensovit-
tamisen on tapahduttava vapaaseen kilpai-
luun perustuvan avoimen markkinatalouden
periaatteen mukaisesti. Lisdksi tulkinta,
jonka mukaan vakaus- ja kasvusopimuksen
soveltaminen johtaa siihen, ettd sisamarkki-
noiden toteuttamiselle asetetaan esteitd, on
ristiriidassa timén sopimuksen taustalla ole-
van ajatuksen kanssa, silli sopimuksella on
nimenomaisesti tarkoitus edistdad talous- ja

36 — Vakaus- ja kasvusopimus muodostuu vakaus- ja kasvusopi-
muksesta 17 paivand kesikuuta 1997 annetusta Eurooppa-
neuvoston paatoslauselmasta (EYVL C 236, s. 1), julkisyhtei-
s6jen rahoitusaseman valvonnan seké talouspolitiikan valvon-
nan ja yhteensovittamisen tehostamisesta 7 péivina heini-
kuuta 1997 annetusta neuvoston asetuksesta (EY)
N:o 1466/97 (EYVL L 209, s. 1) ja liiallisia alijaamia koskevan
menettelyn tiytintoonpanon nopeuttamisesta ja selkeyttami-
sestd 7 piivand heindkuuta 1997 annetusta neuvoston
asetuksesta (EY) N:o 1467/97 (EYVL L 209, s. 6). Ensin
mainittua asetusta on dskettdin muutettu 27.6.2005 annetulla
neuvoston asetuksella (EY) N:o 1055/2005 (EUVL L 174, s. 1)
ja jalkimmadistd samana pdivdnd annetulla neuvoston asetuk-
sella (EY) N:o 1056/2005 (EUVL L 174, s. 5).

rahaliiton asianmukaista toimintaa ja sitd
kautta sisamarkkinoiden toteutumista.

60. Tidstd analyysista seuraa, ettd kaikki syyt,
joihin Saksan hallitus on vedonnut osoit-
taakseen, ettd riidanalainen rajoittava toi-
menpide on perusteltu, on hylittiva. On
todettava, ettd Saksan lainsditdjd on riidan-
alaisen lainsddddnnon hyviksyessddn pia-
asiallisesti pyrkinyt edistiméin maan talou-
tta tekemalla sijoituksista yhtitihin, joilla on
kotipaikka toisissa jdsenvaltioissa, vihemmin
houkuttelevia. Kuten ennakkoratkaisupyyn-
non esittdmisti koskevassa paiatoksessi tode-
taan, siitd, ettd vahennyskelpoisuus on evitty
tdméntyyppisten investointien osalta, poike-
taan vain, jos on kysymys toiminnoista, joilla
on merkitystd valtiontalouden kannalta.
Tamédn sddnnoksen syntyhistoria osoittaa
siis, ettd Saksan lainsddtija on tietoisesti
pdattinyt asettaa rajat ylittdvit tilanteet
huonompaan asemaan edistien puhtaasti
taloudellista tavoitetta ja vahingoittaen sisi-
marslgkinoiden perustavanlaatuisia vaatimuk-
sia.

C Pddomien vapaata liikkuvuutta koskevien
mddrdysten tulkinta

61. Koska sijoittautumisvapautta koskevat
perustamissopimuksen mdidriykset ovat sen

37 — Ks. vastaavasti em. asia Verkooijen, tuomion 47 ja 48 kohta ja
asia C-398/95, SETTG, tuomio 5.6.1997 (Kok. 1997, s. 1-3091,
22 ja 23 kohta).
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kaltaisissa olosuhteissa, joista on kysymys
péadasiassa, esteend riidanalaisen lainsdddin-
non soveltamiselle, padasian ratkaisemiseksi
ei ole tarpeen tutkia, ovatko myds padomien
vapaata liikkuvuutta koskevat perustamisso-
pimuksen maariykset esteend sille.

62. Erddt timén lainsdddédnndn riidanalai-
sessa sadnnoksessa tarkoitetut tilanteet saat-
tavat kuitenkin jaddd sijoittautumisvapautta
koskevien sddntdjen soveltamisalan ulkopuo-
lelle. Tdma koskee erityisesti tilannetta, jossa
yhti6é omistaa osuuksia toiseen jisenvaltioon
sijoittautuneesta yhtiostd ilman, ettd se
kayttdisi tdmédn osalta mitddn madrdys- tai
vaikutusvaltaa. *® Naissa olosuhteissa saattaa
olla hyodyllistd tutkia toissijaisesti, tuleeko
EY 56 artiklan 1 kohdan, jossa kielletidn
kaikki rajoitukset, jotka koskevat pidoman-
liikkeitd jasenvaltioiden vililld, soveltaminen
mahdollisesti kysymykseen.

63. Perustamissopimuksessa ei maédritelld
“pddomanliikkeiden” kisitettd. Vakiintu-
neessa oikeuskdytinnodssd on kuitenkin kat-
sottu, ettd koska EY 56 artiklassa toistetaan
asiallisesti perustamissopimuksen 67 artiklan
tdytintdonpanosta 24 pdivand kesdkuuta
1988 annetun neuvoston direktiivin 88/361/
ETY? 1 artiklan sisilts, direktiivin liitteens
olevalla padomanliikkeiden nimikkeist6lld on

38 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 14 kohta.

39 - EYVL L 178, s. 5. Perustamissopimuksen 67 artikla on
kumottu Amsterdamin sopimuksella.
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edelleen péddomanliikkeiden kisitteen mia-
rittelemisen kannalta samaa ohjeellista arvoa
kuin ennen EY 56 artiklan voimaantuloa. *°

64. Paaomanliikkeiden nimikkeiston I 2 koh-
dassa mainitaan osallistuminen uuteen tai
olemassa olevaan yritykseen pysyvien talou-
dellisten yhteyksien luomiseksi tai yllapité-
miseksi. Téstd seuraa, ettd nyt esilld olevassa
asiassa riidanalaisessa lainsddddnndssd tar-
koitettujen poistojen taustalla olevat osuuk-
sien hankkimiset ovat piddomanliikkeit4,
jotka kuuluvat pddomien vapaata liikku-
vuutta koskevien perustamissopimuksen
madrdysten soveltamisalaan.

65. Nidin ollen on todellakin syytd tutkia,
rajoittaako senkaltainen lainsdddants, josta
on kysymys pédasiassa, padomanliikkeita.

66. Tiltd osin on todettava, ettei oikeus-
kidytdnnosta ilmene, ettd tatd lainsdddantod
olisi arvioitava eri perusteilla kuin niill3, joita
sovelletaan sijoittautumisvapauden alalla.
Saksan verolainsdadédnto selvastikin vihentad
saksalaisten yhtiéiden halukkuutta sijoittaa
pddomiaan tiettyihin yhti6ihin, joiden koti-
paikka on jossakin toisessa jasenvaltiossa. *!

40 — Ks. erityisesti asia C-222/97, Trummer ja Mayer, tuomio
16.3.1999 (Kok. 1999, s. I-1661, 21 kohta).

41 — Ks. vastaavasti em. asia Verkooijen, tuomion 34 kohta ja em.
asia Manninen, tuomion 22 kohta.



REWE ZENTRALFINANZ

Téllaisella lainsddddannélld on myds rajoittava
vaikutus, joka kohdistuu toisiin jasenvaltioi-
hin sijoittautuneisiin yhti6ihin, koska se estds
niitd hankkimasta pidomia Saksasta, silld
tappiot, joita niistd yhtioistd voi aiheutua
saksalaisille sijoittajille, eivit oikeuta samoi-
hin etuihin kuin Saksaan tehdyt sijoitukset.

III Ratkaisuehdotus

67. Edelld todetusta ilmenee, ettd tdmi
lainsddddnto lahtokohtaisesti rajoittaa paa-
omien vapaata liilkkuvuutta. Koska oikeutta-
misperusteet, joihin asianomainen jisenval-
tio voisi vedota perustellakseen lainsdddin-
todén, ovat olennaisilta osiltaan samoja kuin
ne, joihin on vedottu sijoittautumisvapautta
koskevien sddntojen tulkinnan yhteydessd,
niita ei ole syytd hyviksya.

68. Tamin vuoksi ehdotan, ettd yhteisojen tuomioistuin toteaa, ettd EY 43, EY 48 ja
EY 56 artiklaa on tulkittava siten, ettd ne ovat esteend jisenvaltion lainsdddanndélle,
jossa tietyissd tapauksissa evitddn sellaisten tappioiden verovihennyskelpoisuus,
joita emoyhtidlle on aiheutunut toisiin jasenvaltioihin sijoittautuneista tytaryhtitista
omistettujen osuuksien arvosta tehdyistd poistoista, kun téllaiset tappiot saadaan
vihentid rajoituksetta, silloin kun ne vastaavat sellaisista tytdryhti6istd, jotka ovat
sijoittautuneet jasenvaltioon, jossa emoyhtiolld on kotipaikka, omistettujen osuuk-

sien arvosta tehtyjd poistoja.
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