g

W Oikeustapauskokoelma

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
MELCHIOR WATHELET
3 piivdna syyskuuta 2015"

Asia C-388/14

Timac Agro Deutschland GmbH
vastaan
Finanzamt Sankt Augustin

(Ennakkoratkaisupyynté — Finanzgericht Koln (Saksa))

Sijoittautumisvapaus — SEUT 49 artikla — Yhtion toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan toimipaikan
tappioiden viahentdminen yhtion voitosta — Jasenvaltion verolainsdddéanto, jossa sdddetddn ndiden
tappioiden lisddmisestd tulona voittoihin luovutettaessa mainittu toimipaikka

1. Ennakkoratkaisupyynto koskee SEUT 49 artiklan tulkintaa. Se koskee tarkemmin sanoen aihepiiria,
jota vakiintuneessa oikeuskédytinnossd on kisitelty jo useaan kertaan tuomiosta Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763) alkaen ja jossa on kyse siitd, voiko yhdessd jasenvaltiossa sijaitseva yritys
vahentdd toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikkansa tappiot verotuksessa.

I Asiaa koskevat oikeussaannot

A Unionin oikeus

2. SEUT 49 artiklalla taataan Euroopan unionin jasenvaltioiden kansalaisten sijoittautumisvapaus. Siina
maarataan seuraavaa:

7— — Lkielletdédn rajoitukset, jotka koskevat jdsenvaltion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen
jasenvaltion alueelle. Myos kielletddn rajoitukset, jotka estdvit jasenvaltion alueelle sijoittautuneita
jasenvaltion kansalaisia perustamasta kauppaedustajan liikkeitd, sivuliikkeitd ja tytaryhtioita.

Jollei pddomia koskevan luvun maédrdyksistd muuta johdu, sijoittautumisvapauteen kuuluu oikeus
ryhtyéd harjoittamaan ja harjoittaa itsendistd ammattia seké oikeus perustaa ja johtaa yrityksig, erityisesti
54 artiklan toisessa kohdassa tarkoitettuja yhtioitd, niilla edellytyksilld, jotka sijoittautumisvaltion
lainsdddédnnon mukaan koskevat sen kansalaisia.”

1 — Alkuperiéinen kieli: ranska.

FI

ECLLEU:C:2015:533 1




RATKAISUEHDOTUS — MELCHIOR WATHELET — ASIA C-388/14
TIMAC AGRO DEUTSCHLAND

B Saksan oikeus

3. Saksan tuloverolain (Einkommensteuergesetz, jiljempand EStG), sellaisena kuin sitd sovelletaan
vuosien 1997 ja 1998 verotukseen, 2 a §:n 3 momentin 1-4 virkkeesséd sdddetdén seuraavaa:

”"[1.] Jos yleisesti verovelvollisen ulkomailla sijaitsevasta kiintedstd toimipaikasta saamat elinkeinotulot
on kaksinkertaisen verotuksen vélttimiseksi tehdylld sopimuksella vapautettu tuloverosta,
verovelvollisen hakemuksesta tappio, joka Saksan verosddnndsten mukaisesti laskettuna syntyisi
mainittujen tulojen osalta, on vdhennettivd hdnen kokonaistuloaan laskettaessa, jos verovelvollinen
voisi tasata tai vahentdd kyseisen tappion, mikali kyseisid tuloja ei olisi vapautettu tuloverosta, ja jos
tdma tappio ylittdd edelld mainitussa valtiossa sijaitsevista muista kiinteista toimipaikoista perdisin
olevan ja edelld mainitun sopimuksen nojalla verosta vapautetun elinkeinotulojen positiivisen méérén.

[2.] Mikaili tappiota ei ole titen tasattu, se voidaan vdhentdd 10 d §:ssd sdddettyjen edellytysten
mukaisesti.

[3.] Jos kyseisessd ulkomaisessa valtiossa sijaitsevista kiinteistd toimipaikoista saadut elinkeinotulot
jonain seuraavista verokausista ovat kokonaisuudessaan positiivisia ja kyseiset elinkeinotulot on
vapautettu verosta tdmén sopimuksen nojalla, ensimmadisen ja toisen virkkeen mukaisesti vihennetty
tappio on lisdttdva tulona laskettaessa kyseessd olevan verokauden kokonaistuloa.

[4.] Kolmatta virkettd ei sovelleta, jos verovelvollinen osoittaa, ettd siihen sovellettavien ulkomaisen
valtion sddnnosten mukaisesti kyseinen verovelvollinen ei voi yleisesti siirtdd nditd tappioita
vihennettdviksi muina vuosina kuin tappioiden aiheutumisvuonna.”

4. EStG:n, sellaisena kuin sitd sovelletaan vuoteen 2005, 52 §:n 3 momentin kolmannessa ja viidennessa
virkkeessa sdddetddn seuraavaa:

"Edelld 2 a §:n, sellaisena kuin se on julkaistu 16.4.1997 (BGBI [, s. 821), 3 momentin kolmatta, viidettd
ja kuudetta virkettd sovelletaan edelleen vuosien 1999-2008 verotukseen, jos tulos on positiivinen
2 a §:n 3 momentin kolmannessa virkkeessa tarkoitetussa merkityksessa tai jos 2 a §:n 4 momentissa,
sellaisena kuin se on viidennelld virkkeelld muutettuna, tarkoitettu ulkomailla sijaitseva kiinted
toimipaikka muutetaan pddomayhtioksi, luovutetaan tai suljetaan. — — 2 a §:n 4 momenttia sovelletaan
vuosien 1999-2008 verotukseen seuraavassa muodossa:

4. Jos ulkomailla sijaitseva kiinted toimipaikka

1.  muutetaan pddomayhtioksi tai
2. luovutetaan vastiketta vastaan tai vastikkeetta tai
3. suljetaan — —, 3 momentin ensimmadisen ja toisen virkkeen mukaisesti vihennetty tappio lisdtdén

tulona sen verovuoden kokonaistuloon, jonka aikana muuttaminen, luovutus tai sulkeminen
tapahtuu, soveltaen tarvittavin muutoksin 3 momentin kolmatta virkettd, jos mainittua tappiota
ei ole lisatty tulona 3 momentin kolmannen virkkeen mukaisesti eikd sitd ole méaara lisata.”
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C Kaksinkertaisen verotuksen vilttimiseksi tehdyt sopimukset

5. Saksan liittotasavallan ja Itdvallan tasavallan vélilla kaksinkertaisen verotuksen valttamiseksi tulo- ja
varallisuusverotuksen sekd elinkeinoverotuksen ja kiinteistoverotuksen alalla 4.10.1954 tehdyn
sopimuksen (BGBIL. 1955 II, s. 749), sellaisena kuin se on muutettuna 8.7.1992 tehdylld sopimuksella
(BGBI. 1994 11, s. 122), 4 artiklan 1 kappaleessa méaritiaan seuraavaa:

"Jos sopimusvaltiossa asuva henkilo saa elinkeinonharjoittajana tai yhtend heistd tuloa
elinkeinotoimintaa harjoittavasta yrityksestd, jonka toiminta ulottuu toisen sopimusvaltion alueelle,
ndiden tulojen verotusoikeus kuuluu tille toiselle sopimusvaltiolle vain siltd osin kuin tuloja saadaan
kyseisen valtion alueella sijaitsevasta kiintedstd toimipaikasta.”

6. Saksan liittotasavallan ja Itdvallan tasavallan vililld kaksinkertaisen verotuksen valttdmiseksi tulo- ja
varallisuusverotuksen alalla 24.8.2000 tehdyn sopimuksen (BGBI. II 2000, s. 734; jaljempénd Saksan ja
Itdvallan vélinen sopimus) 7 artiklan 1 kappaleessa mééritiaan seuraavaa:

"Tuloa, jonka sopimusvaltiossa oleva yritys saa, voidaan verottaa vain siind valtiossa, jollei yritys
harjoita liiketoimintaa toisessa sopimusvaltiossa sielld olevasta kiintedstd toimipaikasta. Jos yritys
harjoittaa liiketoimintaa edelld sanotuin tavoin, voidaan toisessa valtiossa verottaa yrityksen saamaa
tuloa mutta vain sitd tulon osaa, joka on luettava kiinteddn toimipaikkaan kuuluvaksi.”

7. Saksan ja Itdvallan vilisen sopimuksen 23 artiklan 1 kappaleen ensimmaisessd virkkeessd maarataan
seuraavaa:

”Saksan liittotasavallassa asuvien henkildiden verotus toimitetaan seuraavasti:

a) jollei jaljempénda b kohdasta muuta johdu, saksalaisen veron madrdytymisperusteeseen ei lueta
mukaan Itdvallan tasavallasta perdisin olevia tuloja eikd Itdvallan tasavallassa sijaitsevaa

varallisuutta, joita timin sopimuksen nojalla voidaan verottaa Itivallan tasavallassa”.”

II Paaasian tosiseikat

8. Timac Agro Deutschland (jdljempénda Timac Agro) on Saksan lainsddddnnon mukainen
padomayhtio. Se kuuluu ranskalaiseen konserniin. Silld oli vuodesta 1997 lahtien kiinted toimipaikka
Itavallassa. Kiinted itdvaltalainen toimipaikka luovutettiin 31.8.2005 vastiketta vastaan Itdvallassa
sijaitsevalle yhtiolle, joka kuului samaan konserniin kuin Timac Agro. Luovutussopimus koski
erityisesti kiintedd ja irtainta omaisuutta. Asiakasrekisteri luovutettiin yhden euron hintaan, silld
asiakkaat olivat jo hankkijana olevan sisaryhtion asiakkaita.

9. Télloin esiin nousi kysymys tdmén ulkomaisen kiintedn toimipaikan tappioiden kohtelusta, silld
edelld mainittu kiinted itdvaltalainen toimipaikka oli aikavalilla 1997-2005 tuottanut tappiota kaikkina
verovuosina vuosia 2000 ja 2005 lukuun ottamatta, ja Timac Agro oli vdhentinyt ndmaé tappiot
Saksassa.

10. Verotarkastuksen perusteella Timac Agron veron perusteena olevia maédrid oikaistiin vuosien
1997-2004 osalta. Yhtaaltd itdvaltalaisen kiintedn toimipaikan tappiot, jotka oli alun perin vihennetty
Timac Agron tuloksista vuosien 1997 ja 1998 osalta, listtiin tulona sen vuoden 2005 verotettavaan
tulokseen. Toisaalta saman kiinteén toimipaikan tappioiden huomioon ottaminen Timac Agron veron
perusteena olevissa madrissda vuosien 1999-2004 osalta hyléttiin.

2 — 23 artiklan 1 kappaleen b kohta ei ole merkityksellinen ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen esittdmien ennakkoratkaisukysymysten
kasittelyn kannalta. Kyseinen tuomioistuin ei sitd paitsi paatoksessadn viittaa sithen, kuten eivit mydskédan kirjallisia huomautuksia esittaneet
osapuolet.
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11. Timac Agro riitautti ndma oikaisut ja nosti kanteen Finanzgericht Kolnissd. Kanteensa tueksi se tuo
esille, ettd sekd sen itdvaltalaiselle kiintedlle toimipaikalle vuosina 1997 ja 1998 aiheutuneiden
tappioiden lisddminen tulona tulokseen (jaljempdnd tulouttaminen) ettd tdlle toimipaikalle vuosina
1999-2004 aiheutuneiden tappioiden vdhentdmisen mahdottomuus ovat yhteensopimattomia
sijoittautumisvapauden kanssa.

12. Nyt kaésiteltdvissd asiassa kyseessd olevan tulouttamisen osalta ennakkoratkaisua pyytdnyt
tuomioistuin katsoo, ettd unionin tuomioistuin ei vield ole ratkaissut kysymysta siitd, onko tappioiden
lisdidminen verotettavaan tuloon ulkomaisen kiintedn toimipaikan luovutuksen jéilkeen unionin
oikeuden mukaista.

13. Kyseinen tuomioistuin  toteaa, ettd vaikka tuomion Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) perustana olleet tosiseikat ovatkin osin
rinnastettavissa pddasian tosiseikkoihin, kyseisessd tuomiossa oli kuitenkin kyse ulkomaisen kiintedn
toimipaikan tappioiden tulouttamisesta sen voittojen rajoissa. Péddasiassa taas tappioiden tulouttaminen
oli seurausta ulkomaisen kiintedn toimipaikan luovutuksesta, eikd silld ollut yhteyttd kyseisen
toimipaikan mahdollisiin voittoihin.

14. Sen varalta, ettd unionin tuomioistuin katsoo, ettd tuomion Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) periaatteita on sovellettava myds nyt
kasiteltdvéassd asiassa, ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin tiedustelee ndin ollen, onko tuomion
Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) 55 ja 56 kohdassa lausuttuja, lopullisiin tappioihin
liittyvid periaatteita (jaljempédnd Marks & Spencer -poikkeus)® sovellettava verovuosien 1997 ja 1998
tappioihin, joita ei niiden tulouttamisen jilkeen enda oteta huomioon Saksassa.

15. Mitd tulee siihen, ettd itdvaltalaisen kiintedn toimipaikan tappioiden huomioon ottaminen
verovuosien 1999-2004 osalta evittiin, ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin ilmoittaa, ettd Saksan
ja Itdvallan vilisen sopimuksen maéadrdysten mukaisesti Itdvallan tasavallalla oli yksinomainen
toimivalta kantaa veroa tdmén itdvaltalaisen kiintedn toimipaikan tuloista. Témdn sopimuksen
mukainen jérjestelméd kaksinkertaisen verotuksen valttimiseksi kattaa siis paitsi voitot my0s tappiot.
Timac Agron kanne voi ndin ollen menestyd vain, jos mainitussa sopimuksessa loukataan
sijoittautumisvapautta.

16. Mainittu tuomioistuin tiedustelee myo6s, onko taltd ajanjaksolta otettava huomioon lopullisia
tappioita Marks & Spencer -poikkeuksessa tarkoitetussa merkityksessd. Se korostaa, ettei se tdahédn
mennessd ole onnistunut vahvistamaan kriteereitd niiden tilanteiden maédrittamiseksi, joissa Marks &
Spencer -poikkeusta sovelletaan.

17. Tassd tilanteessa Finanzgericht Koln p&dtti lykatd asian kdsittelyd ja esittdd unionin
tuomioistuimelle ennakkoratkaisupyynnon.

3 — Kyseisessd tuomiossa (55 ja 56 kohta) todettiin padasiassa, ettd ulkomaisten tytaryhtididen tappioiden vihentimistd rajoittava toimenpide
saattoi olla suhteeton tilanteessa, jossa ulkomailla sijaitseva tytdryhtio olisi kayttinyt loppuun kaikki sen asuinpaikkavaltiossa olemassa olevat
tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet, mikd emoyhtion olisi osoitettava.
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III Ennakkoratkaisupyynto seka asian kisittelyn vaiheet unionin tuomioistuimessa

18. Finanzgericht Koln paatti 19.2.2014 tekemadllddan vilipdatokselld, joka saapui unionin
tuomioistuimeen 14.8.2014, esittdd SEUT 267 artiklan nojalla unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko SEUT 49 artikla — — ymmarrettavé siten, ettd sen kanssa on ristiriidassa EStG:n 52 §:n 3
momentin kaltainen sddnnos siltd osin kuin ulkomaisen kiinteédn toimipaikan aikaisemmin [kotimaisen
pédtoimipaikan] veroja pienentden huomioon otettujen tappioiden tuloihin lisddmisen syynd on timén
toimipaikan luovuttaminen toiselle padomayhtiolle, joka kuuluu samaan konserniin kuin luovuttaja,
eikd voittojen saaminen?

2) Onko SEUT 49 artikla — — ymmadrrettdvd siten, ettd se on esteend [Saksan ja Itdvallan vélisen
sopimuksen] 23 artiklan 1 kappaleen a kohdan kaltaiselle maarédykselle, jonka mukaan saksalaisen
veron laskentaperusteen ulkopuolelle jitetddn Itdvallasta saadut tulot, jos niitd saadaan verottaa
Itdvallassa, kun saksalaisen padomayhtion itdvaltalaiselle kiinteélle toimipaikalle aiheutuneita tappioita
ei voida endd Itdvallassa ottaa huomioon sen vuoksi, ettd toimipaikka luovutetaan itdvaltalaiselle
padomayhtiolle, joka kuuluu samaan konserniin kuin saksalainen pddomayhtic?”

19. Kirjallisia huomautuksia esittivit Finanzamt Sankt Augustin, Saksan, Ranskan, Itévallan ja
Yhdistyneen kuningaskunnan hallitukset sekd Euroopan komissio.

20. Kaikki kirjallisia huomautuksia esittdneet osapuolet ehdottavat, ettd ennakkoratkaisukysymyksiin
vastataan  kieltdavdsti, joskin komissio ja Yhdistynyt kuningaskunta, joka ei kirjallisissa
huomautuksissaan kisitellyt ensimmaistd kysymystd, antoivat monivivahteisemmat vastaukset*.

21. Lisdksi kaikki ndimé osapuolet esittivit suullisia huomautuksia 1.7.2015 pidetyssé istunnossa.

IV Asian tarkastelu
A Tilanteiden rinnastettavuutta koskeva ennakkovaatimus

1. Viliton verotus ja unionin oikeus

22. Vaikka viliton verotus kuuluukin jdsenvaltioiden toimivaltaan, niiden on tdtd toimivaltaansa
kiyttdessidn noudatettava unionin  oikeutta® ja  erityisesti  liilkkumisvapauksia  koskevia
perustamissopimuksen madrayksid, silla SEUT 49 artiklassa vahvistettu sijoittautumisvapaus on
keskeiselld sijalla nyt késiteltavéssa asiassa.

4 — Komissio katsoo periaatteessa, ettd aiemmin vidhennettyjen tappioiden tulouttaminen ulkomaisen kiintedn toimipaikan luovutuksen yhteydessa
voidaan perustella yleistd etua koskevilla pakottavilla syilld, jotka liittyvédt verotusvallan tasapainoiseen jakoon jésenvaltioiden valilld ja
veronkierron ehkéisemiseen. Komissio arvioi kuitenkin, ettd tillainen toimenpide olisi oikeasuhteinen ainoastaan, jos tappiot liséttiisiin
tuloihin vain kyseisen toimipaikan voittojen suuruisina, mukaan lukien ne voitot, jotka mahdollisesti sisdltyvat “piilevésti” toimipaikan
luovutushintaan siirtohetkelld. Jos kaupan arvosta olisi epdilyksid, unionin oikeus ei estiisi emoyhtion asuinpaikkavaltiota tutkimasta, ettd
luovutushinta on markkinaehtoisuutta koskevan kriteerin mukainen.

5 — Ks. esim. tuomio Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, 21 kohta); tuomio Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 29 kohta); tuomio
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, 36 kohta); tuomio Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439,
18 kohta); tuomio FIM Santander Top 25 Euro Fi (C-338/11-C-347/11, EU:C:2012:286, 14 kohta) ja tuomio Blanco ja Fabretti (C-344/13
ja C-367/13, EU:C:2014:2311, 24 kohta).

ECLIEU:C:2015:533 5



RATKAISUEHDOTUS — MELCHIOR WATHELET — ASIA C-388/14
TIMAC AGRO DEUTSCHLAND

23. Unionin tuomioistuimen vakiintuneesta oikeuskédytdnnostd ilmenee, ettd tatd vapautta loukataan,
jos jdsenvaltiossa asuvaa yhtiotd, jolla on kiinted toimipaikka toisessa jdsenvaltiossa, kohdellaan
jasenvaltion lainsdddannon nojalla verotuksellisesti epdedullisemmin kuin toista sielld asuvaa yhtiota,
jolla on kiinted toimipaikka asuinvaltiossaan.®

24. Téssd tilanteessa sddnnds, jolla sallitaan kiintedn toimipaikan tappioiden huomioiminen yhtion,
jolle toimipaikka kuuluu, voittoa madritettdessd ja veronalaista tuloa laskettaessa, muodostaa
veroedun.” "Tillaisen edun myontimistd tai epddmisti muussa jasenvaltiossa kuin mainitun yhtion
sijaintivaltiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan osalta on titen pidettivd tekijang, joka voi vaikuttaa
sijoittautumisvapauteen.”®

25. Se, ettd tdmédn edun ulkopuolelle jatetadn ainoastaan toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevat kiintedt
toimipaikat, merkitsee ndet epdedullisempaa verotuskohtelua, koska se on omiaan saamaan unionin
jasenvaltiossa sijaitsevan yhtion luopumaan harjoittamasta toimintaansa toisessa jdsenvaltiossa
sijaitsevan kiintedn toimipaikan kautta. Unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnossd edellytetdan
kuitenkin, ettd tilanteet ovat objektiivisesti arvioituina toisiinsa rinnastettavissa, jotta tdma kohtelun
erilaisuus muodostaisi SEUT 49 artiklassa kielletyn rajoituksen.’

26. Toisin sanoen tdllainen erilainen kohtelu soveltuu yhteen sijoittautumisvapauteen liittyvien
EUT-sopimuksen maérdysten kanssa vain, jos se koskee tilanteita, jotka eivdt ole objektiivisesti
arvioituina toisiinsa rinnastettavissa,'’ tai jos se on oikeutettu yleistd etua koskevasta pakottavasta
syystd. !

2. Objektiivista rinnastettavuutta koskeva vaatimus

a) Arviointiperusteet

27. Vaikka vaatimus, jonka mukaan puhtaasti kotimaisten tilanteiden ja rajat ylittévien tilanteiden on
oltava objektiivisesti arvioituina rinnastettavissa, jotta kotimaisen ja ulkomaisen tahon (nyt
kasiteltavassd tapauksessa Saksaan sijoittautuneen yhtion, jolla on kiinted toimipaikka Itévallassa, ja
toisen Saksaan sijoittautuneen yhtion, jolla on kiinted toimipaikka Saksassa) erilaisesta
verotuskohtelusta aiheutuisi seuraamuksia liikkumisvapauksien kéayton loukkaamisen perusteella,

6 — Ks. vastaavasti tuomio Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, 19 kohta oikeuskéytintéviittauksineen).

7 — Ks. vastaavasti tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 23 kohta); tuomio Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
(C-157/07, EU:C:2008:588, 32 kohta) ja tuomio Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, 20 kohta).

8 — Tuomio Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, 32 kohta).

9 — Ks. vastaavasti tuomio Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, 46 kohta); tuomio Philips
Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, 17 kohta); tuomio A (C-123/11, EU:C:2013:84, 33 kohta) ja tuomio Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087, 23 kohta).

10 — Huomautan, ettd tuomiossa SCA Group Holding ym. (C-39/13—-C-41/13, EU:C:2014:1758) unionin tuomioistuin tarkasteli tdimén perinteisen

ldhestymistavan vastaisesti tilanteiden rinnastettavuutta aiemmin todetun rajoituksen mahdollisten oikeuttamisperusteiden tutkimisen
yhteydessé (28-31 ja 52 kohta).

11 — Ks. vastaavasti tuomio Felixstowe Dock and Railway Company ym. (C-80/12, EU:C:2014:200, 25 kohta).
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voikin tuoda mieleen enemmin syrjinndn kuin pelkdn esteen tai rajoituksen, timd vaatimus on
vakiintunut osa sitd oikeuskdytdntod, joka liittyy liikkumisen perusvapauksia koskevien
EUT-sopimuksen madrdysten ja jdsenvaltioiden valittomén verotuksen jérjestelmien vilisiin
suhteisiin. **

28. Vakiintuneessa oikeuskédytinnossd kotimaisten ja ulkomaisten tahojen verotustilanteiden on
useimmissa tapauksissa arvioitu olevan objektiivisesti arvioiden toisiinsa rinnastettavissa;'’
rinnastettavuuden arvioinnissa on otettava huomioon asiassa kyseessd oleville kansallisille
verotussdannoksille asetettu tavoite.

29. On kuitenkin syytd huolehtia siitd, ettd tarkastelua ei rajata pelkdstddn kyseessd olevan
toimenpiteen tavoitteeseen, silld tdima voisi johtaa vinoutuneeseen kasitykseen oikeussddannon kohteen
verotuksellisesta kokonaisasemasta.

30. Jos ndet hyvaksytddn se, ettd toimenpiteen, jolla verovelvolliselle annetaan lupa véhentdd sen
kiinteille toimipaikoille syntyneet tappiot, tavoitteena on todennékoisesti pienentdd mainitun
verovelvollisen veron perusteena olevaa mddrédd, ja kun tdtd toimenpidettd tarkastellaan abstraktilla
tasolla, yhtion, jolla on toimipaikka sijoittautumisvaltiossaan, ja yhtion, jolla on toimipaikka toisessa
valtiossa, tilanteet ovat aina toisiinsa  rinnastettavissa. = Kumpikin = pyrkii = kdyttdimdan
verovihennysoikeutta pienentdéikseen veronsa perusteena olevaa maaraa. "’

31. Kuten julkisasiamies Jddskinen é&skettdin selitti ratkaisuehdotuksessaan Miljoen ym. (C-10/14,
C-14/14 ja C-17/14, EU:C:2015:429), vertailtaessa kotimaisten ja ulkomaisten verovelvollisten tilanteita
sen selvittamiseksi, onko kyseessdé EUT-sopimuksessa kielletty rajoitus, loppujen lopuksi ratkaiseva
tekija "ei miinkddn ole kyseessd olevan lainsddddnnon tavoite —— vaan pikemminkin se, ettei
jasenvaltion sddntelyssd voida ottaa kéyttoon erilaista kohtelua, jonka kdytdnnon vaikutuksena on se,

ettd ulkomailla asuvien verorasitus on viime kddessa suurempi, ja joka voi siten saada ne luopumaan

kyseisen vapauden kiytostd”. '

32. Tamd menetelmd vaatii tarkastelemaan ennakolta, onko kyseessd olevalla jasenvaltiolla (tdssa
tapauksessa sen pdiliikkeen asuinvaltiolla, joka hakee toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan kiintedn
toimipaikkansa tappioiden vahentédmistd) toimivalta kyseisten tulojen verottamiseen vai ei.

12 — Vaikka vakiintuneessa oikeuskdytannossd onkin yhd enemmén epdrdity puhua syrjinndstd mutta toisaalta pidetty kiinni tilanteiden
rinnastettavuutta koskevasta vaatimuksesta, syynd téhdn on ehkd halu sdilyttdd vapaus tutkia oikeuttamisperusteiden osalta yleistd etua
koskevat pakottavat syyt eikd pelkdstadan EUT-sopimuksessa tyhjentévésti lueteltuja oikeuttamisperusteita. Lukuun ottamatta tavaroiden
vapaata liikkuvuutta (josta ei nyt kasiteltivissd asiassa ole kyse) ainoat EUT-sopimuksessa hyviksytyt syrjintdperusteet ovat ndet yleinen
jarjestys ja turvallisuus seké kansanterveys. Tillaisiin perusteisiin on vaikea vedota, kun on kyse vilittomastd verotuksesta. Vakiintuneessa
oikeuskéytdnndssd on kuitenkin todettu, ettd ndméd ovat ainoat hyviksyttdvit perusteet syrjinnille, ja ndin suljettu yleistd etua koskevat
pakottavat syyt tosiasiallisesti pois. Voidaan silti huomauttaa, ettd unionin tuomioistuin itse on toisinaan toiminut taltd osin ristiriitaisesti.
Esimerkiksi tuomiossa Svensson ja Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379) suljettiin ensin nimenomaisesti pois se, ettd todettu syrjintd
voitaisiin perustella yleisen edun mukaisilla pakottavilla syilld, mutta silti paattelyd jatkettiin tutkimalla, oliko verotuksen johdonmukaisuutta
koskeva perustelu syytd hyviksyd vai ei. Vaikka tdma perustelu lopulta hylattiinkin, yhteisGjen tuomioistuimen ei periaatteita tarkasti
noudattaakseen olisi pitdnyt tutkia sitd, koska perustamissopimuksessa ei nimenomaisesti méarétty tastd oikeuttamisperusteesta.

13 — Ulkomaisten kiinteiden toimipaikkojen osalta unionin tuomioistuin on esimerkiksi tuomiossa X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89) katsonut,
ettd "kun otetaan huomioon padasiassa kyseessd olevan kaltaisen verotusjérjestelmin tavoite, sellaisen kotimaisen emoyhtion tilanne, joka
haluaa muodostaa kotimaisen tytdryhtionsa kanssa verotuksellisen yksikon, ja sellaisen kotimaisen emoyhtion tilanne, joka haluaa muodostaa
verotuksellisen yksikon yhdessa toisessa jdsenvaltiossa olevan tytdryhtionsd kanssa, ovat kuitenkin objektiivisesti arvioituina toisiinsa
rinnastettavissa, koska emoyhtié pyrkii molemmissa tapauksissa pddsemddn kyseessd olevan jarjestelmén piiriin, joka mahdollistaa muun
muassa samaan verotukselliseen yksikkoon sisdllytettyjen yhticiden voittojen ja tappioiden konsolidoinnin emoyhtidssd sekd konsernissa
toteutettujen toimenpiteiden pitamisen verotuksellisesti neutraaleina” (24 kohta).

14 — Ks. vastaavasti tuomio X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, 22 kohta); tuomio Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, 17 kohta);
tuomio A (C-123/11, EU:C:2013:84, 33 kohta) ja tuomio Felixstowe Dock and Railway Company ym. (C-80/12, EU:C:2014: 200, 25 kohta).

15 — Kuten julkisasiamies Kokott jo perustellusti huomautti ratkaisuehdotuksessaan A (C-123/11, EU:C:2012:488), "jos — — esilld olevassa asiassa
[pidetddn] riittdvand, ettd kummassakin tapauksessa jdsenvaltiossa asuvat verovelvolliset haluavat kiyttdd verosdaé@nnoksen suomaa etua,
taman edellytyksen tutkiminen on vain muodollisuus, koska se tdyttyy joka tapauksessa” (40 kohta).

16 — 55 kohta. Julkisasiamies Jdaskinen kannattaa ratkaisuehdotuksessaan myos ajatusta tilanteen arvioimisesta kokonaisuudessaan ja katsoo, ettd
“tarkasteluun on pikemminkin sisdllytettivi kaikenlainen verotus, joka kohdistuu [kyseisiin] tuloihin” (62 kohta, kursivointi tassd).
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b) Soveltaminen

33. Yleisesti ottaen vakiintuneessa oikeuskaytannossa on loppujen lopuksi hyvin harvoin katsottu, ettd
kotimaisten ja ulkomaisten tahojen tilanteet eivit ole objektiivisesti rinnastettavissa, minka
seurauksena verotuskohtelun erilaisuus ei ole lainkaan ristiriidassa liilkkumisvapauksien kanssa.'’

34. Suhteessa nyt kisiteltdvdadn ongelmaan, jossa on kyse siitd, voiko jdsenvaltioon sijoittautunut yhtio
viahentdd toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikkansa tappiot, tiivistdisin vakiintuneen
oikeuskdytdnnon seuraavasti.

35. Vakiintuneessa oikeuskdytdnnossd on toistuvasti todettu sijoittautumisvapautta rajoitetun tahén
aihepiiriin liittyvissd asioissa, joissa on ensin katsottu yhtdaltd jasenvaltiossa asuvan yhtion, jolla on
kiinted toimipaikka toisessa jasenvaltiossa, ja toisaalta jdsenvaltiossa asuvan yhtion, jolla on kiinted
toimipaikka samassa jdsenvaltiossa, tilanteet toisiinsa rinnastettaviksi. Rinnastettavuus on voitu todeta
joko nimenomaisesti'® tai implisiittisesti. "’

36. Oikeuskédytdnnossd on niin ikddn todettu tilanteet toisiinsa rinnastettaviksi tapauksissa, joissa
jasenvaltio oli paattinyt verottaa muissa jasenvaltioissa sijaitsevien kiinteiden toimipaikkojen voittoja.
Niissd tilanteissa nédet jasenvaltio “on —— rinnastanut [mainitut toimipaikat] kotimaisiin

toimipaikkoihin”.*

37. Toisaalta kotimaisten ja ulkomaisten tahojen tilanteet eivit ole jdsenvaltion verotusjdrjestelman
kannalta toisiinsa rinnastettavissa, jos kyseiselld jasenvaltiolla ei ole toimivaltaa verottaa ulkomaisia
tahoja tai jos se ei kaytd titd toimivaltaa.

38. Sama vaatimus selittdid unionin tuomioistuimen tuomiossa Nordea Bank Danmark (C-48/13,
EU:C:2014:2087) esittimédn olettaman, jonka mukaan “toisessa jdsenvaltiossa — — sijaitsevat kiintedt
toimipaikat eivdt lahtokohtaisesti ole rinnastettavissa kotimaassa sijaitseviin kiinteisiin toimipaikkoihin,
kun tilannetta arvioidaan niiden toimenpiteiden kannalta, joista jdsenvaltio on sddtinyt kotimaisten

yhtidgiden voittojen kaksinkertaisen verotuksen ehkdisemiseksi tai lieventimiseksi”.”

39. Ajatus ei ole uusi. Esimerkiksi tuomiossa Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
(C-374/04, EU:C:2006:773) jo todettiin, ettd Yhdistyneen kuningaskunnan ulkopuolella asuvan
emoyhtion osakkeita omistavat luonnolliset henkilot eivit voineet hyotyd samasta yhteis6veron
hyvityksestd kuin Yhdistyneessa kuningaskunnassa asuvan emoyhtion osakkeita omistavat luonnolliset
henkil6t Yhdistyneessd kuningaskunnassa asuvien tytaryhtididen jakaessa emoyhtiolleen osinkoja, jos
ulkomaille maksettavista osingoista ei ollut kannettu Yhdistyneessd kuningaskunnassa lainkaan veroa.
Tuomiossa tdsmennettiin, ettd asia olisi toisin, jos Yhdistynyt kuningaskunta olisi kaksinkertaista
verotusta koskevan sopimuksen nojalla tai yksipuolisella péadtokselld pidattinyt itselldén oikeuden
kantaa tuloveroa ulkomaille maksettavista osingoista.

17 — Naistd tapauksista on mainittava, ettd kotimaisten ja ulkomaisten verovelvollisten tilanteet eivdt periaatteessa ole toisiinsa rinnastettavissa
niiden verotussddnnosten osalta, jotka koskevat verovelvollisen henkilokohtaiseen tilanteeseen ja perhetilanteeseen liittyvid etuja (paitsi jos
ulkomaisella verovelvollisella ei ole huomattavia tuloja asuinvaltiossaan). Ks. tuomio Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31) ja dskettdisen
soveltamisen osalta tuomio Kieback (C-9/14, EU:C:2015:406). Ks. myds tuomio Blanckaert (C-512/03, EU:C:2005:516) ja tuomio
Schulz-Delzers ja Schulz (C-240/10, EU:C:2011:591).

18 — Ks. mm. tuomio Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, 19 kohta); tuomio A (C-123/11, EU:C:2013:84, 35 kohta) ja tuomio
Felixstowe Dock and Railway Company ym. (C-80/12, EU:C:2014:200, 26 kohta).

19 — Ks. tuomio Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 33 ja 34 kohta); tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 25 ja 26 kohta) ja
tuomio Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, 35—39 kohta).

20 — Tuomio Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, 24 kohta). Ks. vastaavasti myos tuomio Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773), jonka mukaan "silloin, kun jasenvaltio yksipuolisesti tai sopimusteitse kantaa tuloveroa seka
maassa asuvilta osakkeenomistajilta ettd ulkomailla asuvilta osakkeenomistajilta osingoista, joita ndméd saavat maassa asuvalta yhtiolts,
mainittujen ulkomailla asuvien osakkeenomistajien tilanne muistuttaa maassa asuvien osakkeenomistajien tilannetta” (68 kohta).

21 — Tuomion 24 kohta. Kursivointi téssa.
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40. Naiden ndkokohtien perusteella tuomiossa katsottiin, ettd SEUT 49 ja SEUT 63 artiklan kanssa "ei
ole ristiriidassa se, ettd kun jdasenvaltiossa asuva yhtio jakaa osinkoa, mainittu valtio myontda osinkoa
saaville yhtioille, jotka myos asuvat tdssd valtiossa, yhtioveron hyvityksen, joka vastaa osinkoa jakavan
yhtion jaetusta voitosta maksaman veron osuutta, mutta ei myonnd kyseistd yhtioveron hyvitystéd
toisessa jdsenvaltiossa asuville osinkoa saaville yhtidille, jotka eivit ole velvollisia maksamaan veroa

kyseisestd osingosta tdssd ensimmadisessd valtiossa”.”

41. Kaiken kaikkiaan voidaan siis pditelld sijoittautumisvapautta rajoitetun vain, jos kohtelun erilaisuus
koskee toisiinsa rinnastettavia tilanteita, ja kyseinen rajoitus voidaan télloin todeta EUT-sopimuksen
mukaiseksi vain, jos se on perusteltu yleista etua koskevasta pakottavasta syysta.

B Soveltaminen nyt kdsiteltdvidn asiaan

1. Tarve erotella kaksi ajanjaksoa kyseisen Saksan lainsdddannon soveltamisessa

42. Ennen verovuotta 1999 oli mahdollista vihentdd Saksaan sijoittautuneen yrityksen kokonaistuloista
toisessa jasenvaltiossa sijaitsevalle kiintedlle toimipaikalle syntyneet tappiot. Periaatteessa namé tappiot
tuloutettiin kahdessa tilanteessa: joko siind tapauksessa, ettd ulkomailla sijaitseva kiinted toimipaikka
tuotti voittoa (jolloin tappiot lisdttiin mainittujen voittojen rajoissa), tai siind tapauksessa, ettd mainittu
kiinted toimipaikka muutettiin yritysjdrjestelyissa, luovutettiin tai lopetettiin. Verovuodesta 1999 alkaen
EStG:n 2 a §:n 3 momentin ensimmadinen virke kuitenkin kumoutui EStG:n 52 §:n 3 momentin nojalla,
jolloin ndiden tappioiden viahentdminen tuli mahdottomaksi.

43. Téama lainsddddnnon muutos selittdd ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen esittimat kaksi
ennakkoratkaisukysymystd, silla kumpikin kysymys liittyy eri lainsdddéantoon.

2. Ensimmadinen ennakkoratkaisukysymys

44. Ensimmdiselld kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee, onko SEUT
49 artiklan kanssa ristiriidassa EStG:n 52 §:n 3 momentin kaltainen sddnnos, jonka mukaan
ulkomaisen toimipaikan aikaisemmin kotimaisen pailiikkeen veroja pienentden huomioon otetut
tappiot tuloutetaan, kun perusteena ei ole voittojen saaminen vaan timén toimipaikan luovuttaminen
toiselle padomayhtiolle, joka kuuluu samaan konserniin kuin luovuttaja ja sijaitsee niin ikéddn
ulkomailla.

45. Kuten ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin itsekin tdsmensi, tdimé ei ole ensimmaéinen kerta,
kun unionin tuomioistuimelle esitetddn kysymyksid tdstd verotusjdrjestelmasta.

22 — Tuomio Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, 74 kohta). Tuore tapaus, jossa unionin
tuomioistuin totesi tilanteiden objektiivisen eron johtuvan siitd, ettd jdsenvaltio oli kaksinkertaisen verotuksen vélttimiseksi tehdyn
sopimuksen tekemisen jilkeen luopunut kéyttamastd verotusvaltaansa toisessa jdsenvaltiossa asuvien yhtididen jakamiin osinkoihin, on
tuomiossa Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, 80—82 kohta).
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a) Rajoituksen olemassaolo

46. Tuomiossa Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588)
tamé jarjestelmd todettiin sijoittautumisvapautta rajoittavaksi mutta katsottiin, ettd tappioiden
lisdidminen voittoihin — tdssd tapauksessa sen johdosta, ettd ulkomaiselle kiinteélle toimipaikalle, jolle
tappiot olivat syntyneet, syntyi voittoja, eikd kyseisen toimipaikan luovutuksen johdosta — oli
oikeutettavissa tarpeella taata Saksan verotusjirjestelmin johdonmukaisuus.” Lisdksi katsottiin, ettd
toimenpide soveltui timin padméiran saavuttamiseen ja oli padmiiraéin nihden oikeasuhteinen.**

47. Ennen rajoituksen olemassaolon toteamista kyseisessdé tuomiossa vahvistettiin epdsuorasti
tilanteiden rinnastettavuus toteamalla, ettd salliessaan paéliikkeen védhentda Itdvallassa sijaitsevan
kiintedn toimipaikkansa tappiot Saksan liittotasavalta oli "myontinyt veroedun [Saksassa] asuvalle
yhtiolle, jolle Itavallassa sijaitseva kiinted toimipaikka kuului, samalla tavoin kuin jos kyseinen

toimipaikka olisi sijainnut Saksassa”.”

48. Tamén jalkeen tuomiossa katsottiin, ettd lisadmaélld Itdvallassa sijaitsevan kiintedn toimipaikan
tappiot tulona sen yhtion veron méadraytymisperusteeseen, jolle mainittu toimipaikka kuului, Saksan
verojarjestelmalld peruutettiin tdméd veroetu ja "kohdeltiin — — téltd osin sellaisia [Saksassa] asuvia
yhtioitd, joilla on kiinted toimipaikka Itévallassa, verotuksessa epdedullisemmin kuin [Saksassa] asuvia

yhtioitd, joilla on kiinted toimipaikka Saksassa”.”

49. Tama padtelmd edellytti niiden yleistd etua koskevien pakottavien syiden tutkimista, joilla
sijoittautumisvapauden rajoittaminen voitiin mahdollisesti oikeuttaa.”

b) Oikeutuksen olemassaolo

50. Ensinndkin tuomiossa Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07,
EU:C:2008:588) todettiin, ettd tappioiden lisdédminen voittoihin tilanteessa, jossa ulkomaiselle kiintedlle
toimipaikalle, jolle tappiot olivat syntyneet, syntyi voittoja, oli oikeutettavissa tarpeella taata Saksan
verotusjirjestelmidn johdonmukaisuus.” Lisiksi toimenpide soveltui timidn pdamiérin saavuttamiseen
ja oli siihen nihden oikeasuhteinen.”

51. Mainitun tuomion mukaan ndet “péddasiassa kyseessd olevassa saksalaisessa verojdrjestelmassa
sdddettyd tappioiden lisadmistd ei voida erottaa ndiden tappioiden aikaisemmasta huomioon
ottamisesta. — — tdllainen lisddminen tilanteessa, jossa yhtiolld on toisessa valtiossa sijaitseva kiinted
toimipaikka, jonka osalta kyseisen yhtion asuinvaltiolla ei ole mitddn verotusvaltaa, heijastaa ——
symmetristd logiikkaa. Péddasiassa kyseessd olevan verojirjestelmédn kahden osatekijan vélillda on titen
vdliton, henkilollinen ja aineellinen yhteys, koska mainittu lisdédminen tdydentdd johdonmukaisesti

aiemmin my6nnettyd vihennystd”.*

52. On todettava, ettd sama symmetrinen logiikka patee tilanteeseen, jossa ulkomailla sijaitseva kiinted
toimipaikka luovutetaan.

23 — Tuomion 43 kohta.

24 — Ibidem (tuomion 44 ja 45 kohta).

25 — Ibidem (tuomion 35 kohta).

26 — Tuomio Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, 37 kohta).

27 — Ibidem (tuomion 40 kohta). Ks. tiltd osin myos tuomio Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 35 kohta) ja tuomio A (C-123/11,
EU:C:2013:84, 33 kohta).

28 — Tuomion 43 kohta.
29 — Ibidem (tuomion 44 ja 45 kohta).
30 — Tuomio Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, 42 kohta).
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53. Yhteisojen = tuomioistuin  totesi itsekin jo tuomiossa Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588), ettd ’padtelmdd siitd, ettd mainitusta
verojarjestelmastd aiheutuva rajoitus on oikeutettavissa tarpeella taata kyseisen jarjestelman
johdonmukaisuus, ei voida kyseenalaistaa myoskdan silla — — seikalla, ettd yhtio, jolle puheena oleva
kiinted toimipaikka kuuluu, on luopunut siitd ja ettd samaisen kiinteén toimipaikan koko olemassaolon
aikainen tulos on kokonaisuudessaan tappiollinen”.* On nidet niin, ettdi “kiintein toimipaikan
tappioiden suuruisen méirdn lisddminen sen yhtion tulokseen, jolle kyseinen toimipaikka kuuluu,

tdydentdd erottamattomasti ja johdonmukaisesti néiden tappioiden aiempaa huomioon ottamista”.*

54. Toiseksi on niin, ettd vaikka ei tarvitakaan useampia oikeuttamisperusteita, jotta voitaisiin paatells,
ettd sijoittautumisvapauden rajoitus ei ole ristiriidassa EUT-sopimuksen kanssa,® siihen verotusvallan
tasapainoiseen jakoon tdhtddvadn tavoitteeseen, jolla "pyritddn siilyttiméddn voittojen verotusoikeuden
ja tappioiden vidhennysmahdollisuuden vilinen symmetria”’, kuten unionin tuomioistuin toisti
tuomiossa Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087),* voidaan ndhdékseni vedota myds
Saksan lainsddddnndssd sdddetyn tappioiden tulouttamisen oikeuttamiseksi tilanteessa, jossa kiinted
toimipaikka luovutetaan.®

55. On ndet niin, ettd jos jasenvaltiolla (nyt kasiteltdvdssa asiassa Saksan liittotasavallalla) “ei olisi
mahdollisuutta lisdtd luovuttavana toimivan [saksalaisen] yhtion verotettavaan voittoon ndin
vahennettyja tappioita, vaikka se on menettinyt mahdollisuuden verottaa mahdollisia tulevia voittoja,
kuvatunkaltaisella jarjestelylld nakerrettaisiin keinotekoisesti sen veron perustaa ja ndin ollen

vaikutettaisiin [Saksan ja Itdvallan] verosopimuksessa mairittyyn verotusvallan jakoon”.*

56. Kuten unionin tuomioistuin selittid tuomiossa Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087),
"tarve sdilyttdd tdméd symmetria edellyttda sitd, ettd tappioiden vahentdminen kiintedn toimipaikan
perusteella on voitava kompensoida verottamalla kyseisen toimipaikan voittoja, jotka ovat syntyneet
tamén jasenvaltion verotusvallan alaisuudessa, eli sekd voittoja, jotka ovat syntyneet koko sind aikana,
jolloin kiinted toimipaikka oli kotimaisen yhtion alaisuudessa, ettd voittoja, jotka ovat syntyneet

toimipaikan luovutushetkelld”.”

57. Toisin kuin sen Tanskan lainsdddénnon kohdalla, joka antoi aiheen tuomioon Nordea Bank
Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), Itdvallassa sijaitsevan kiintedn toimipaikan luovutuksesta
mahdollisesti syntyvid voittoja ei tdssd tapauksessa voida verottaa Saksassa. On siis loogista liséta
aiemmin huomioon otetut tappiot tulokseen tdmén luovutuksen yhteydessa.

58. Unionin tuomioistuin on niin ikddn katsonut, ettd jdsenvaltioiden viliseen verotusvallan
tasapainoiseen jakoon tdhtddvé tavoite voisi vaarantua, jos verovelvollisilla olisi “mahdollisuus valita,
otetaanko niiden tappiot huomioon siind jasenvaltiossa, johon ne ovat sijoittautuneet, vai jossakin
toisessa jdsenvaltiossa ——, koska veron madrdytymisperuste kasvaisi ensimmadisessd valtiossa ja
pienenisi jalkimméisessd valtiossa siirrettyjen tappioiden mairaa vastaavasti”.*® Nihdikseni sama pitee
myos silloin, kun verovelvollinen voi, kun kyse on mahdollisuudesta lisatd sen ulkomailla sijaitsevan
kiintedn toimipaikan voitot aiemmin vihennettyjen tappioiden rajoissa, tdysin vapaasti paattda kyseisen
toimipaikan luovutushinnasta ja siten estdd jdsenvaltiota kayttdmésta toimivaltaansa kyseisen
toimipaikan myohempien voittojen lisadmiseksi verovelvollisen verotettaviin tuloihin.

31 — Tuomion 53 kohta.

32 — Ibidem (tuomion 54 kohta).

33 — Tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 40 kohta).
34 — Tuomion 32 kohta oikeuskéytintoviittauksineen.

35 — Verotuksen johdonmukaisuuteen ja verotusvallan tasapainoiseen jakoon liittyvit vaatimukset kattavat ndet toinen toisensa (ks. tdltd osin
tuomio National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, 80 kohta).

36 — Tuomio Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, 30 kohta). Tdmé asia koski Tanskan kuningaskuntaa.
37 — Tuomion 33 kohta. Kursivointi tassa.
38 — Tuomio Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 46 kohta).
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59. Kolmanneksi lisddn vield viittauksen veronkierron ehkéisemisen tavoitteeseen, joka on yhteydessa
verotusvallan tasapainoisen jaon tavoitteeseen, kuten oikeuskiytinnéssid on todettu.®

60. "Menettelytavat, joissa luodaan tdysin keinotekoisia jarjestelyjd, jotka eivdt vastaa taloudellista
todellisuutta, tarkoituksena vélttdd vero, joka tavallisesti pitdisi maksaa kotimaassa harjoitetun
toiminnan tuottamista voitoista, ovat omiaan vaarantamaan jdsenvaltioiden oikeuden kayttda
verotusvaltaansa ndiden toimintojen osalta ja haittaamaan verotusvallan tasapainoista jakautumista

jasenvaltioiden valilla”.*

61. Kun otetaan huomioon konserniavustusten arvon maédrittdmisen vaikeus ja ndisséd olosuhteissa
noudatettava markkinaehtoisuuden periaate, ulkomailla sijaitsevan kiintedn toimipaikan luovutus
saman konsernin sisélld sen jidlkeen, kun sen tappiot on védhennetty, voisi vastata edelld kuvailtua
tilannetta.

62. Niin ollen minusta vaikuttaa, ettd padasiassa kyseessd olevan kaltainen lainsdddénté on oikeutettu
asian kannalta merkityksellisen verotusjirjestelmén johdonmukaisuuden kannalta. Téhédn yleistd etua
koskevaan pakottavaan syyhyn voidaan tarvittaessa yhdistdd syyt, jotka koskevat verotusvallan
tasapainoista jakoa ja veronkierron ehkdisemista.

¢) Oikeasuhteisuus ja Marks & Spencer -poikkeuksen soveltamatta jattiminen
63. Vield on tutkittava kyseessd olevan lainsadddnnon oikeasuhteisuus.

64. Jos jasenvaltiolla ei ole mitdén mahdollisuutta verottaa niitd mahdollisia voittoja, jotka syntyisivit
sen ulkomailla sijaitsevan kiintedn toimipaikan luovutuksesta, jolle tappiot ovat syntyneet, padasiassa
kyseessd olevan kaltainen kansallinen lainsdddédntd vaikuttaa minusta paitsi sille asetettujen
tavoitteiden saavuttamiseen soveltuvalta myos niihin nidhden oikeasuhteiselta.

65. On totta, ettd tuomiossa Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) todettiin, ettd kyseesséd oleva
rajoittava toimenpide oli suhteeton. Kyseisen tuomion mukaan sijoittautumisvapautta loukattiin, kun
verotuksellisesti toisessa jdsenvaltiossa asuva tytaryhtio oli kéyttdnyt loppuun kaikki sen asuinvaltiossa
saddetyt tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet eika lisaksi ollut mitdan keinoa ottaa
niitd huomioon tulevaisuudessa.” 0Tassd poikkeustapauksessa kotimaiselle emoyhticlle on taattava
mahdollisuus vihentda tillaisen ulkomaisen tytdryhtion tappiot tuloista, joista verotetaan sen omassa
asuinvaltiossa.

39 — Tuomio Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, 62 kohta).

40 — Idem. Yleisen edun mukaisia pakottavia syitd, jotka on hyvaksytty perusteiksi kansallisille lainsdddénnoille, joissa hyldtdadn ulkomailla
harjoitettavaan toimintaan liittyvdn tappion huomioon ottaminen silloin, kun kyseistd toimintaa itseddn ei veroteta, on todellisuudessa vield
enemmain ja ne yhdistyvat unionin tuomioistuimen oikeuskéytinnossa vaihtelevin tavoin. Asiassa komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta
(C-172/13, EU:C:2014:2321) esittimissdan ratkaisuehdotuksessa julkisasiamies Kokott teki yhteenvedon téstd oikeuskdytdnnosta.
Julkisasiamies Kokottin mukaan "unionin tuomioistuin [voi kutsua] titd 'verojirjestelmén johdonmukaisuuden takaamiseksi’ [ks. tuomio K
(C-322/11, EU:C:2013:716, 64-71 kohta)], ’jasenvaltioiden vilisen verotusvallan jaon siilyttdmiseksi’ [ks. tuomio Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, 45 kohta); tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 31 kohta); tuomio X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89, 28 kohta); tuomio A (C-123/11, EU:C:2013:84, 42 kohta); tuomio K (C-322/11, EU:C:2013:716, 55 kohta) ja tuomio Nordea
Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, 32 kohta)], ’'symmetrian sdilyttimiseksi’ voittojen verotusoikeuden ja tappioiden
viahennysmahdollisuuden valilld [ks. tuomio National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, 58 kohta) ja tuomio Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087, 32 kohta oikeuskéytintoviittauksineen)], 'tappioiden kaksinkertaisen kiyton’ estdmiseksi [ks. tuomio Marks &
Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 47 ja 48 kohta); tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 35 ja 36 kohta) ja tuomio A (C-123/11,
EU:C:2013:84, 44 kohta)] tai 'veronkierron’ estamiseksi [ks. tuomio Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 49 kohta) tuomio Lidl
Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 35 et 36 kohta) ja tuomio A (C-123/11, EU:C:2013:84, 45 kohta)]. [Ks. myds tuomio National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785, 80 kohta) ja tuomio K (C-322/11, EU:C:2013:716, 72 kohta), joissa verojirjestelman johdonmukaisuutta ja
verotusvallan jaon sdilyttdmistd koskevia oikeuttamisperusteita pidetddn ainakin osittain identtisind.] Tdmén oikeuskédytdnnon vahvistavat
lisdksi tilanteiden objektiivista rinnastettavuutta koskevat unionin tuomioistuimen lausumat, joissa — kuten edelld totesin — — — olennaisen
tirkednd pidetddn sitd, kantaako jasenvaltio ulkomaisesta toiminnasta veroa vai ei” (tuomion 31 kohta).

41 — Tuomion 55 kohta.
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66. Ennakkoratkaisua ~ pyytdnyt  tuomioistuin ~ on  ilmaissut  tyytymdttomyytensi  tdhén
sijoittautumisvapauden rajoittamisen oikeuttamista koskevaan poikkeukseen, jota vakiintuneessa
oikeuskdytdnnossd on sovellettu tuomiosta Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) alkaen.
Tiettyjen julkisasiamiesten viimeaikaiset titd koskevat kannanotot,” ongelmaa Kkisittelevin
ammattikirjallisuuden méard® seki eri jasenvaltioiden ja komission nyt esilld olevassa asiassa esittamat
kirjalliset huomautukset vahvistavat timén poikkeuksen soveltamisen vaikeuden. Unionin tuomioistuin
on kuitenkin dskettdin nimenomaisesti vahvistanut sen soveltamisen.

67. Joka tapauksessa on todettava, ettd Itdvallan tasavallan véliintulo poisti kaikki epdilykset lopullisten
tappioiden olemassaolosta. Pidasiassa kyseessd olevat tappiot eivit ole lopullisia,* eikd mainitun
poikkeuksen soveltamisen tai soveltamatta jattamisen mahdollisuutta siis ole tarpeen enempéa tutkia.

68. Lisdksi, vaikka kansallisella tuomioistuimella onkin toimivalta tdssd kysymyksessd, unionin
tuomioistuimelle toimitetusta asiakirja-aineistosta ei mitenkddn ilmene, ettd verovelvollinen olisi
esittanyt vastanayttoa.

3. Toinen ennakkoratkaisukysymys

69. Toisella kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin tiedustelee, onko SEUT 49 artikla
esteend Saksan ja Itdvallan vilisen sopimuksen 23 artiklan 1 kappaleen a kohdan kaltaiselle
madrdykselle, jonka mukaan saksalaisen veron laskentaperusteesta suljetaan pois Itdvallasta saadut
tulot, jos niitd saadaan verottaa Itdvallassa, kun saksalaisen padomayhtion itdvaltalaiselle kiintedlle
toimipaikalle aiheutuneita tappioita ei voida endd Itdvallassa ottaa huomioon sen vuoksi, ettd
toimipaikka on luovutettu itdvaltalaiselle pddomayhtiolle, joka kuuluu samaan konserniin kuin
saksalainen padomayhtio.

70. Yhdyn Ranskan hallituksen kirjallisissa huomautuksissaan sekd 1.7.2015 pidetyssd istunnossa
esittiméddn ndkemykseen, jonka mukaan tdmén kysymyksen ldahtokohtana on virheellinen oletus siit4,
ettd padasiassa kantajana olevan yhtion itdvaltalaiselle toimipaikalle syntyneitd tappioita ei endd voida
Itavallassa ottaa huomioon silld perusteella, ettd kyseinen toimipaikka on luovutettu itdvaltalaiselle
padomayhtiolle.

71. Itavallan hallituksen kirjallisissa huomautuksissaan antamista tiedoista ilmenee néet kiistattomasti,
ettd padasiassa kyseessd olevat tappiot eivit olleet lopullisia.

72. Téssd tilanteessa toisen kysymyksen tarkoitukseksi voidaan ymmaértdd sen tiedusteleminen, onko
SEUT 49 artikla esteend pddasiassa kyseessd olevan kaltaiselle jasenvaltion verojdrjestelmalle, joka on
esteend kyseisten toimipaikkojen tappioiden huomioon ottamiselle, koska se perustuu kaksinkertaisen
verotuksen vilttamiseksi tehtyyn sopimukseen, jossa vapautetaan toisena sopimuspuolena olevassa
jasenvaltiossa sijaitsevien kiinteiden toimipaikkojen tulot verosta.

42 — Ks. télta osin julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotukset A (C-123/11, EU:C:2012:488, 47—54 kohta) ja komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta
(C-172/13, EU:C:2014:2321, 49-53 kohta) seka julkisasiamies Mengozzin ratkaisuehdotus K (C-322/11, EU:C:2013:183, 63—89 kohta).

43 — Tuore yritys tehdé yhteenveto Marks & Spencer -poikkeukseen liittyvistd hankaluuksista suhteessa unionin tuomioistuimen oikeuskaytdnnon
kehitykseen kymmenen viime vuoden aikana on julkaisussa Lang, M., "Has the Case Law of the ECJ on Final Losses Reached the End of the
Line?”, European Taxation, joulukuu 2014, s. 530—-540. Yritys madritelld lopullisten tappioiden késite unionin tuomioistuimen viimeaikaisen
oikeuskéytdnnon kannalta on etenkin julkaisussa Pezella, D., "Final Losses under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach”, European
Taxation, helmi-maaliskuu 2014, s. 71-79.

44 — Ks. tuomio komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta (C-172/13, EU:C:2015:50, 33-36 kohta).

45 — Itdavallan hallituksen kirjallisten huomautusten mukaan itdvaltalaisen kiintedn toimipaikan vuoteen 2005 asti kertyneet tappiot olivat
periaatteessa hyodynnettivissd ja ne oli mahdollista vdhentdd muina verovuosina. Edellisten verovuosien tappiot voitaisiin ndin kohdistaa
mahdolliseen luovutusvoittoon, ja mahdollinen jaannos siilyisi periaatteessa rajoittamattoman ajan Timac Agron edellisten verovuosien
tappioiden muodossa. Ne voitaisiin ndin ollen kdyttdd myohemmin siind tapauksessa, ettd padasian kantaja aloittaisi uudelleen toimintansa
Itdvallassa (Itdvallan hallituksen kirjallisten huomautusten 44 kohta). Tappiot voitaisiin myds siirtdd ostajana olevalle padomayhtiolle, jos
kiinted toimipaikka saatettaisiin “verotuksellisesti neutraaliksi” (Itdvallan hallituksen kirjallisten huomautusten 46 kohta).
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a) Ensisijaisesti: tilanteiden objektiivisesti arvioitu vertailukelvottomuus ja rajoituksen puuttuminen

73. Saksan ja Itdvallan vilisen sopimuksen 7 artiklan 1 kappaleen ja 23 artiklan 1 kappaleen mukaisesti
ja toisin kuin tilanteessa, joka vallitsi vuotta 1999 edeltineiden verovuosien osalta, Saksan liittotasavalta
luopui lakimuutoksella siitd verotusvallasta, jota se aiemmin kaytti tappioihin, jotka liittyivat
"ulkomailla sijaitsevasta kiintedstd toimipaikasta [saatuihin elinkeinotuloihin, jotka] on kaksinkertaisen
verotuksen vilttimiseksi tehdylld sopimuksella vapautettu tuloverosta”.*

74. Koska veroetua ei voi olla ilman verotusvaltaa,” Timac Agron kaltaisen yhti6n tilanne ei niin ollen
ole ndhddkseni rinnastettavissa sellaisen yhtion tilanteeseen, joka on sijoittautunut Saksaan ja jolla on
siella kiinted toimipaikka.

75. Kun lisdksi otetaan huomioon Saksan ja Itdvallan vilisessd sopimuksessa madritty verotusvallan
jako, en nde, milld toimenpiteilld Saksan liittotasavalta voisi taata tappioiden vahennyskelpoisuudelle
asetetun tavoitteen, joka on Saksan hallituksen mukaan vdiliaikaisen kassatilanteeseen vaikuttavan edun
myontdminen. Ellei sen toimipaikan, jolle tappiot ovat syntyneet, mahdollisia my6hempid voittoja voida
verottaa, kun kyseinen toimipaikka sijaitsee Itdvallan alueella, tilanteet eivit ole rinnastettavissa.

76. Koska tilanteet eivdt ole objektiivisesti rinnastettavissa, kyseessd olevan kaltainen lainsdddénto ei
muodosta sijoittautumisvapauden rajoitusta.*

b) Toissijaisesti: oikeuttamisperusteen olemassaolo

77. Mikali unionin tuomioistuin kuitenkin pééttelee, ettd tilanteet ovat toisiinsa rinnastettavissa ja ettd
rajoitus on olemassa, katson, ettd tdma rajoitus olisi oikeutettu.

78. Oikeuskéytinnossd on ndet jo jouduttu tarkastelemaan yleistd tappioiden huomiotta jdttamisen
mekanismia tuomiossa Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278). Kyseisessd asiassa kansallinen
tuomioistuin halusi selvittdd, oliko SEUT 49 artikla esteend kansalliselle verojérjestelmaille, jonka
mukaan maassa asuva yhtio ei voi tuloksensa madrittdmisessd ja veronalaisen tulonsa laskemisessa
ottaa huomioon toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan ja sille kuuluvan kiintedn toimipaikan tappioita,
vaikka samaisessa verojdrjestelmdssd myonnetddn tdllainen mahdollisuus maassa asuvan kiintedn
toimipaikan tappioiden osalta.

79. Kyseisessd tuomiossa kuitenkin todettiin, ettd yleistd etua koskevat pakottavat syyt, jotka liittyivat
yhtdaltd tarpeeseen siilyttdd verotusvallan jako kyseisten jasenvaltioiden valilld ja toisaalta tarpeeseen
estdd vaara tappioiden kaksinkertaisesta kiytostd, olivat perusteltuja.*

80. Saman tuomion mukaan tdméantyyppinen verotusjarjestelmd oli omiaan takaamaan edelld
mainittujen tavoitteiden toteutumisen® ja se oli oikeasuhteinen,” koska kyseinen yhtié ei ollut
osoittanut, ettd sen ulkomailla sijaitseva sivuliike olisi kayttinyt loppuun kaikki sen
sijoittautumisjésenvaltiossa syntyneiden tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet
kyseisen verovuoden seké aikaisempien verovuosien osalta ja ettd ei olisi olemassa mahdollisuuksia
ottaa mainitun sivuliikkeen tappiot huomioon mainitussa valtiossa tulevien verovuosien aikana.>

46 — EStG:n, sellaisena kuin sitd sovelletaan verovuosiin 1997 ja 1998, 2 a §:n 3 momentin ensimméinen virke.

47 — Tuomion Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087) 24 kohdassa ilmaistu periaate, jota on aiemmin sovellettu tuomiossa Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773).

48 — Kohtelun erilaisuus perustuu todellisuudessa ”[jasenvaltioiden] valtaan vahvistaa verotustoimivallan jakoperusteet kaksinkertaisen verotuksen
poistamiseksi” (tuomio Gilly, C-336/96, EU:C:1998:221, 30 kohta), silld verotusvallan jako tapahtuu viistdmittd ennen verotusvallan kéyttoa.

49 — Tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 30—37 kohta).

50 — Ibidem (tuomion 43 kohta).

51 — Ibidem (tuomion 53 kohta).

52 — Muistettakoon, etté kyseessd ovat tuomion Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763) 55 ja 56 kohdassa ilmaistut edellytykset.
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81. Tamén perusteella samassa tuomiossa paételtiin, ettd "[SEUT 49] artikla ei ole esteeni sille, ettd
jasenvaltioon sijoittautunut yhtio ei voi vihentdd veron maddrdytymisperusteestaan sille kuuluvan ja
toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan tappioita sikdli kuin kaksinkertaisen verotuksen
valttamiseksi tehdyn sopimuksen nojalla kyseisen toimipaikan tuloja verotetaan tdssa toisessa
jasenvaltiossa, jossa kyseessd olevat tappiot voidaan ottaa huomioon samaisen kiintedn toimipaikan

tuloverotuksessa tulevina tilikausina”.>

82. On todettava, ettd kaikki tdhdn péadtelméddn johtaneet osatekijit esiintyvdt pédasiassa kyseessd
olevassa jérjestelmdssd ja ettd unionin tuomioistuimen olisi vastattava samoin.

V Ratkaisuehdotus

83. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Finanzgericht Kolnin
esittdimiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1)  SEUT 49 artikla ei ole esteend kansalliselle verojarjestelmalle, jossa hyviksytddn se, ettd sellaiselle
kiintedlle toimipaikalle aiheutuneet tappiot, joka sijaitsee muussa jasenvaltiossa kuin yhtion, jolle
kyseinen kiinted toimipaikka kuuluu, sijoittautumisvaltiossa, voidaan ottaa huomioon kyseisen
yhtion tuloveron laskennassa, ja sdddetddn mainittujen tappioiden lisddmisestd verotuksessa
tulona tulokseen silld perusteella, ettd kyseinen toimipaikka luovutetaan toiselle pddomayhtiolle,
joka kuuluu samaan konserniin kuin luovuttaja.

2) SEUT 49 artikla ei ole esteend kansalliselle verojirjestelmélle, jonka mukaan maahan
sijoittautunut yhtio ei voi vidhentdd veron perusteestaan sille kuuluvalle ja muussa jésenvaltiossa
sijaitsevalle kiinteélle toimipaikalle syntyneitéd tappioita, kun tdimén kiinteén toimipaikan tulot on
kaksinkertaisen verotuksen valttimiseksi tehdyn sopimuksen nojalla vapautettu verosta
ensimmadisessd jasenvaltiossa ja niitd verotetaan toisessa.

53 — Tuomio Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, 54 kohta ja tuomiolauselma).
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