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Ennakkoratkaisupyynté — Sijoittautumisvapaus — Viliton verotus — Siirtohintojen soveltaminen
kotimaisten ja ulkomaisten yhtididen vilisiin liiketoimiin

I. Johdanto

1. Hornbach-Baumarkt AG (jiljempand Hornbach) antoi vakuusilmoitukset (Patronatserklédrung)
pankeille ja velkojille sen erdiden ulkomaisten tytaryhtididen vastuiden vakuudeksi. Se ei saanut
tytdryhtioiltd vakuusilmoituksista mitddn vastiketta. Verotuspéitoksessd Finanzamt Landau (Landaun
verotoimisto, Saksa; jdljempdnd Finanzamt) totesi, ettei vakuusilmoituksia ollut annettu
markkinaehdoilla. Finanzamt nidin ollen korotti Hornbachin elinkeinoveroa (Gewerbesteuer). Tama
vastasi fiktiivistd korvausta, jonka riippumaton kolmas osapuoli olisi sen mielestd normaalisti
maksanut Hornbachille vastikkeena vakuusilmoituksista.

2. Hornbach riitautti Finanzamtin pédédtoksen ennakkoratkaisua pyytdneessd tuomioistuimessa
nostamallaan kanteella. Se viittdd Saksan lainsddddannodn, jossa sdddetddn ldhipiiriin kuuluvien
yhtididen vilisten liiketoimien verotuksen oikaisusta markkinaehtojen mukaisiksi, rikkovan
EUT-sopimuksen sijoittautumisvapautta koskevia madrdyksid. Erityisesti verotusta oikaistaan tdmédn
sadnnon perusteella ainoastaan silloin, kun kyseessd ovat ulkomaiset ldhipiiriin kuuluvat yhtiot. Lisaksi
verovelvolliset eivdt voi timédn sddnnon mukaisesti esittdd perusteluja liiketoimille, joita ei ole tehty
markkinaehtojen mukaisesti.

3. Tassa tilanteessa Finanzgericht Rheinland-Pfalz (Rheinland-Pfalzin osavaltion verotuomioistuin,

Saksa) tiedustelee, onko Saksan oikeuden kyseinen sddnt6 EUT-sopimuksessa tarkoitettujen
sijoittautumisvapautta koskevien maardysten mukainen.

1 Alkuperdinen kieli: englanti.

FI

ECLLEU:C:2017:974 1




RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BOBEK — Asia C-382/16
HoRNBACH-BAUMARKT

II. Oikeudellinen kehys

4. Kansallisen tuomioistuimen mukaan silloin, kun verovelvollisen tulot liikesuhteista hénen
lahipiiriinsd kuuluvan henkilon kanssa jaavdat pienemmiksi sen vuoksi, ettd hdn sopii téllaisten
ulkomaisten liikesuhteiden yhteydessd ehdoista, jotka poikkeavat ehdoista, joista toisistaan
rilppumattomat kolmannet olisivat sopineet keskenddn samoissa tai samankaltaisissa olosuhteissa,
sovelletaan verotuksen ulkomaansuhteista annetun lain (Auflensteuergesetz), sellaisena kuin se on
muutettuna veroetujen ja poikkeussddnnosten poistamisesta 16.5.2003 annetulla lailla (Gesetz zum
Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen; BGBL. I, 2003, s. 660; jiljempand AStG),
1 §in 1 momentin sddnnostd. Tamén sddannoksen mukaan tulot on maddritettdva sellaisiksi kuin ne
olisivat muodostuneet toisistaan riippumattomien kolmansien sopimien ehtojen perusteella.

5. Kyse on verovelvollisen lahipiiriin kuuluvasta henkilostd muun muassa silloin, kun verovelvollinen
omistaa siitd valittomasti tai valillisesti vahintdén neljanneksen.

II1. Tosiseikat, asian kisittelyn vaiheet ja ennakkoratkaisukysymykset

6. Hornbach (jaljempand kantaja) on osakeyhtid, jonka kotipaikka on Saksassa. Yhtion tarkoituksena on
harjoittaa rautakauppaa Saksassa ja ulkomailla.

7. Kantajalla oli riidanalaisena vuonna 2003 sekd toisissa Euroopan unionin jasenmaissa ettd
kolmansissa maissa omistusosuuksia useissa yhtioissd, joiden velkojille tai pankeille se oli antanut
kulloinkin vakuusilmoituksia vastikkeetta. Se omisti muun muassa tytdryhtionsé Hornbach
International GmbH:n ja tdmén tytaryhtion Hornbach Holding BV:n kautta vilillisesti 100 prosenttia
Hornbach Real Estate Groningen BV:std ja Hornbach Real Estate Wateringen BV:std (jdljempéana
ulkomaiset konserniyhtiot), joiden molempien kotipaikka on Alankomaissa.

8. Kantaja oli antanut 25.9.2002 maksutta vakuusilmoitukset ulkomaisten konserniyhtitiden
rahoittajana toimineelle pankille. Tama johtui siitd, ettd ulkomaisten konserniyhtididen oma pddoma
oli negatiivinen ja ne joutuivat ottamaan liiketoimintansa jatkamista seké rauta- ja puutarhakaupan
suunniteltua perustamista varten 10057000 euron (Hornbach Real Estate Groningen BYV)
ja 14800000 euron (Hornbach Real Estate Wateringen BV) suuruiset pankkilainat. Rahoittava pankki
asetti lainojen myontdmisen ehdoksi, ettd kantaja antaa vakuusilmoitukset.

9. Kantaja sitoutui rahoittavalle pankille 25.9.2002 antamissaan vakuusilmoituksissa siihen, ettei se
luovu omistusosuudestaan Hornbach Holding BV:ssd tai tee siihen muutoksia. Lisdksi se sitoutui
varmistamaan, ettei myoskddn Hornbach Holding BV luovu omistusosuuksistaan ulkomaisissa
konserniyhtitissd tai tee niihin muutoksia ilmoittamatta pankille tillaisesta luopumisesta tai
muutoksesta kirjallisesti véahintdadn kolme viikkoa aiemmin. Lisdksi kantaja sitoutui peruuttamattomasti
ja ehdoitta varmistamaan, ettd ulkomaisten konserniyhtiéiden rahoitustilanne sdilyy sellaisena, ettd ne
kykenevit tdayttdmadn kaikki velvoitteensa. Kantajan oli nédin ollen hankittava tarvittaessa ulkomaisille
konserniyhtioille tarvittavat taloudelliset varat, jotta ne kykenevit tdyttimddn velvoitteensa pankille.
Lisaksi kantajan oli huolehdittava siitd, ettd ndma varat kéytetddn velkojen maksamiseen pankille.

10. Finanzamt (jdljempénd vastaaja) katsoi verotuspéadtoksessd, ettd kantajan ja ulkomaisten
konserniyhtididen viliset sopimusehdot poikkesivat siitd, mitd toisistaan riippumattomat kolmannet
olisivat sopineet samoissa tai samankaltaisissa olosuhteissa. Toisistaan riippumattomat liikekumppanit
sopisivat nimittdin vakuusilmoituksen antamisesta takaajalle maksettavasta vastikkeesta siihen liittyvén
vastuuriskin vuoksi. Koska kantaja ei sopinut ulkomaisten konserniyhtididen kanssa vakuusilmoitusten
antamisesta maksettavasta vastikkeesta, sen tulot liikesuhteista ldhipiiriin kuuluvien tahojen kanssa
vihentyivit.
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11. Nédin ollen Finanzamt muun muassa oikaisi tuloja 15253 eurolla ja 22447 eurolla, jotta ne
vastaisivat fiktiivistd tuloa, jonka kantaja olisi saanut, jos kyseiset liiketoimet olisi tehty
markkinaehdoilla. Kantaja teki oikaisuvaatimukset, jotka koskivat vuonna 2003 tehtyja paatoksié
elinkeinoverosta ja elinkeinoveron laskentaperusteena kaytettyd mé&drdad. Finanzamt hylkédsi ne
perusteettomina. Téstd paatoksestd nostettu kanne on nyt ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
kasiteltdvana.

12. Kantaja vdittdd kanteellaan, ettd vastaajan tekemd sen veronalaisten tulojen maédrdn korotus
(fiktiivisten) vakuudesta maksettavien korvausten verran on kiellettyd, silli se on unionin oikeuden
vastainen. Sen mukaan AStG:n 1 § johtaa koti- ja ulkomaisten tilanteiden erilaiseen kohteluun, silla
selkedsti kotimaisessa tilanteessa tuloja ei koroteta fiktiivisesti, kun taas vakuussitoumuksen
myontdmisestd ulkomaisille tytaryhtidille "rangaistaan”.

13. Kantaja viittaa ndkemyksensé tueksi erityisesti unionin tuomioistuimen tuomioon SGI.” Kantajan
mukaan tdssd tuomiossa todetaan, ettd sijoittautumisvapauden rajoittaminen voiton oikaisua koskevalla
sadnnokselld, jota sovelletaan etujen myontamiseen etuyhteydessd olevalle ulkomaiselle yritykselle, on
suhteellisuusperiaatteen mukaista vain, jos verovelvollinen saa tilaisuuden esittdd nayttod
liiketaloudellisista syistd toimenpiteille, jotka saattavat olla markkinaehtoperiaatteen vastaisia. AStG:n
1 §:sséd ei sdddetd nimenomaisesti mahdollisuudesta esittda liiketaloudellisia syitda markkinaehdoista
poikkeaville liiketoimille. Kantajan mukaan se on ndin ollen suhteellisuusperiaatteen vastainen.
Riidanalaisten vakuusilmoitusten vastikkeeton antaminen ei johtunut verotukseen liittyvistd syista.
Kyse oli pikemminkin tukitoimenpiteistd, joiden tarkoituksena oli korvata omaa péddomaa.
Vakuusilmoituksesta maksettavia korvauksia ei ndin ollen pitdisi unionin oikeudesta johtuvista syista
ottaa huomioon, silld luottosuojan vastikkeettomuus johtui liiketaloudellisista syisté.

14. Vastaaja esittdd taltd osin lahinni, ettd unionin tuomioistuin on todennut tuomiossa SGI, joka koski
AStG:n 1 §:44 jossain maidrin vastaavaa Belgian verosddnnostd, ettd EY 43 ja EY 48 artikla eivét ole
lahtokohtaisesti esteend jésenvaltion téllaiselle lainsdddanndlle. Vastaaja myontéd, ettd AStG:n 1 §:dén
ei sisdlly itsendistd sddnnostd, joka koskee mahdollisten liiketaloudellisten syiden osoittamista. Se katsoo
kuitenkin, ettd verovelvollisella on aina mahdollisuus esittdd ndyttéd toimenpiteiden
asianmukaisuudesta. Jos toimenpiteille on liiketaloudellisia syitd, jotka oikeuttavat poikkeamaan
muutoin asianmukaisesta kaytdnnostd, ne voitaisiin ottaa huomioon myos AStG:n 1 §:n yhteydessa.
Lisdksi Saksan oikeuden mukaan verovelvollisen on mahdollista hakea verotuspddtokseen muutosta
sekd hallintoteitse ettd tuomioistuimessa.

15. Edelld esitetyn perusteella Finanzgericht Rheinland-Pfalz on esittdnyt unionin tuomioistuimelle
seuraavan kysymyksen:

"Onko Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (EUT-sopimus) 49 artikla, luettuna yhdessa
sen 54 artiklan kanssa, (aiemmin: Euroopan yhteison perustamissopimuksen (EY:n perustamissopimus)
43 artikla, luettuna yhdessa EY 48 artiklan kanssa) esteend jasenvaltion sddnnokselle, jonka mukaan
tdssd jasenvaltiossa asuvan verovelvollisen tulot liikesuhteista toisessa jdsenvaltiossa asuvaan yhtioon,
josta se omistaa vélittomasti tai valillisesti vdhintddn neljanneksen ja jonka kanssa se on sopinut
ehdoista, jotka poikkeavat ehdoista, joista toisistaan riippumattomat kolmannet olisivat sopineet
samoissa tai samankaltaisissa olosuhteissa, on mairitettdvd sellaisiksi kuin ne olisivat muodostuneet
toisistaan riippumattomien kolmansien sopimia ehtoja sovellettaessa, kun liikesuhteista kotimaiseen
yhtioon saatavia tuloja ei oikaista vastaavasti eikd sddnnoksessd anneta kotimaiselle verovelvolliselle
mahdollisuutta osoittaa, ettd ehdot on sovittu liiketaloudellisista syistd, jotka liittyvdt sen asemaan
osakkaana toisessa jasenvaltiossa asuvassa yhtiossa?”

2 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

ECLILEU:C:2017:974 3



RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BOBEK — Asia C-382/16
HoRNBACH-BAUMARKT

16. Kantaja, Saksan ja Ruotsin hallitukset sekd Euroopan komissio ovat esittineet kirjallisia
huomautuksia. Menettelyn kirjalliseen vaiheeseen osallistuneet osapuolet esittivit suulliset lausumansa
27.9.2017 pidetyssé istunnossa.

IV. Arviointi

17. Voiko jésenvaltio estad yhtioita siirtdimasté tuloja verotusvaltansa ulkopuolelle vaatimalla, ettd tulot
on madritettdvd “markkinaehtojen mukaisesti”? Voiko se asettaa téllaisen vaatimuksen ainoastaan rajat
ylittdvien mutta ei kotimaisten (eli kahden kotimaisen yhtion vilisten) liiketoimien osalta rikkomatta
sijoittautumisvapautta koskevia EUT-sopimuksen sddntoja?® Tdmd on padasiallisesti kansallisen
tuomioistuimen kasiteltdvassa asiassa esittdma kysymys.

18. Kasiteltdvissa asiassa ytimekds vastaukseni on myontdvd molempien kohtien osalta. Tama johtuu
siitd, ettd mielestdni kyseiset kansalliset sddnnot eivit mitenkddn rajoita sijoittautumisvapautta. Silta
osin kuin ne kuitenkin merkitsevit tillaista rajoitusta, ne ovat mielestdni oikeutettavissa.

19. Aloitan esittdmalld A jaksossa erditd yleisida huomautuksia, jotka koskevat verotuksen alueellisuutta
ja unionin tuomioistuimen sijoittautumisvapautta koskevien EUT-sopimuksen maédrdysten osalta
omaksumaa ldhestymistapaa. Muistutan B jaksossa unionin tuomioistuimen pédasiallisista
toteamuksista tuomiossa SGI, joka on tdrkein ennakkotapaus késiteltavin asian kannalta, ja vastaan
sitten kansallisen tuomioistuimen kysymykseen.*

A. Alueellisuus, syrjintd, rajoitukset ja rinnastettavaus

1. Alueellisuus, voittojen siirtdminen ja veropohjan rapautuminen

20. Valtion verotusvallan alueperiaate on tunnustettu kansainvilisesti, my0s unionin tuomioistuimen
oikeuskiytinnossd.” Tdmin periaatteen mukaan jdsenvaltio voi verottaa kyseisessd jisenvaltiossa
verotuksellisesti asuvia yhtioita niiden maailmanlaajuisista voitoista (asuinpaikkaan perustuva verotus)
ja toisessa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvia yhtioitd voitoista, jotka perustuvat niiden toimintaan
mainitussa valtiossa (lahdeverotus).

21. Yksi alueperiaatteen seurauksista on se, ettd yhtiot eivét voi vapaasti siirtdd voittojaan ja tappioitaan
verotuspaikasta toiseen valitsemallaan tavalla. Tdma on toistuvasti tunnustettu unionin tuomioistuimen
oikeuskaytdnnossd, erityisesti soveltamalla ”jasenvaltioiden vilisen verotusvallan tasapainoisen jaon”
kisitettd.® Titd kasitettd soveltamalla unionin tuomioistuin on vahvistanut, etti jos jisenvaltioiden olisi

3 Kyseisid kansallisia sddntoja sovelletaan 25—-100 %:n omistusosuuksiin, joihin selkedsti liittyy "selvd vaikutusvalta” (ks. esim. tuomio 13.11.2012,
Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707). Liséksi kantajalla on kisiteltidvissd asiassa 100 %:n omistusosuus
ulkomaisista konserniyhtidistd. Kansallisen tuomioistuimen kysymykset koskevat ainoastaan sijoittautumisvapautta. Téstd syystd ja padoman
vapaata liikkuvuutta koskevien sddntdjen mahdollista sovellettavuutta késiteltavdssd asiassa pois sulkematta kansallisia sédntojd tarkastellaan
tdssd ainoastaan sijoittautumisvapautta koskevien EUT-sopimuksen madrdysten valossa. Sijoittautumisvapauden osalta kansallisen
tuomioistuimen kysymyksissé viitataan EY 43 ja EY 48 artiklaan sekd SEUT 49 ja SEUT 54 artiklaan. Tapauksen tosiseikat tapahtuivat vuonna
2003. Tastd syystd merkitykselliset sijoittautumisvapautta koskevat perussopimuksen maéraykset ovat tarkkaan ottaen EY 43 ja EY 48 artikla,
vaikka talld ei ole aineellista vaikutusta kasiteltavassa asiassa.

4 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

5 Tuomio 15.5.1997, Futura Participations ja Singer (C-250/95, EU:C:1997:239, 22 kohta) ja tuomio 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763, 39 kohta).

6 Tuomio 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 46 kohta); tuomio 29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785,
45 kohta) ja tuomio 6.9.2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, 23 kohta).
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hyviksyttavd kyseisessd jdsenvaltiossa verotuksellisesti asuvien yhtididen voittojen vapaa siirtdminen
jasenvaltion verotusvallan ulkopuolelle, sen ”olisi luovuttava oikeudestaan verottaa tdmén yhtion
asuinvaltiona samaisen yhtion tuloa, ja tdma tapahtuisi mahdollisesti etuuksia saavan yhtion kotipaikan

jasenvaltion hyviksi”.”

22. Tastd toteamuksesta seuraa luonnollisesti, ettd jasenvaltiot voivat lainmukaisesti toteuttaa
toimenpiteitd, joiden tarkoituksena on estdd niiden veropohjan rapautuminen, joka johtuu voittojen
siirtdmisestd niiden verotusvallan ulkopuolelle. Ne voivat toteuttaa toimenpiteitd varmistaakseen, ettd
voitot kohdennetaan asianmukaisesti.®

23. Valtion veropohjan rapautuminen voi tapahtua esimerkiksi siten, ettd kyseisessd valtiossa
verotuksellisesti asuvat yhtiot toimittavat tavaroita tai palveluita toisessa valtiossa asuville yhtioille
alihintaan tai vastikkeetta, jolloin niiden verotettavat tulot asuinvaltiossa vdhentyvit. Jasenvaltio voi
estdd tdmdn oikaisemalla kyseisessd jasenvaltiossa asuvan yhtion veropohjaa sellaiseksi kuin se olisi
muodostunut, jos liiketoimi olisi tehty markkinaehdoilla (”siirtohintojen” soveltaminen).
Markkinaehtoperiaate on kansainvdlinen standardi, joka vahvistetaan OECD:n ja Yhdistyneiden
kansakuntien malliverosopimusten 9 artiklassa ja jota useimmat verohallinnot kayttdvét eri puolilla
maailmaa.’

24. Selvennin, ettd markkinaehtoperiaatteen mukaisesti maaritettyja siirtohintoja ei kaytetd yhtion
veropohjan oikaisemiseen ainoastaan silloin, kun on kyse keinotekoisista tai vilpillisistd ehdoista, joilla
pyritdédn tarkoituksellisesti veron kiertamiseen. Niitd kdytetddn myos yleisesti ja lainmukaisesti keinona
voittojen kohdentamisen johdonmukaisen perustan varmistamiseksi (ja kaksinkertaisen verotuksen
valttamiseksi). Taméd on mielesténi tirkedd muistaa nyt kasiteltavéssa tapauksessa, koska kasittadkseni
kantajaa ei ole syytetty veronkierrosta tai vilpillisestd menettelysta.

25. Markkinaehdoista poikkeavien liiketoimien osalta, jotka on tehty samassa valtiossa asuvien
toisiinsa etuyhteydessd olevien yhtididen vililld, ei tule esiin veropohjan rapautumiseen liittyvad
huolenaihetta, kuten rajat ylittdvissa tilanteissa. Tallaisissa tapauksissa voitot eivdt "karkaa” valtion
verotusvallasta ulkomaille. Ne ainoastaan siirtyviat saman veroalueen sisilld, ja niitd voidaan verottaa
toisaalla — verotus kohdistuu toiseen verovelvolliseen mutta tapahtuu yhd samalla veroalueella.
Siirtohintojen soveltaminen ei ndin ollen ole tarpeen (tai se ei ainakaan lahtokohtaisesti palvelisi samaa
tarkoitusta) niissé tilanteissa, joissa on selkeisti kyse kotimaisista liiketoimista. '

26. Padasiassa Saksan hallitus vidittdad, ettd se ndistd syistd soveltaa kyseisid siirtohintoja koskevia
sddntojd ainoastaan rajat ylittdvisséd tilanteissa. Kotimaisten ja rajat ylittdvien liiketoimien vélinen ero
sekd siirtohintoja koskevien sddntojen rajoittaminen koskemaan vain jalkimmadisia on ndin ollen
kansallisen tuomioistuimen esittimén kysymyksen ytimena.

27. Tama ero puolestaan tuo esiin kysymykset, jotka koskevat rajat ylittavien ja kotimaisten tilanteiden
rinnastettavuutta, rinnastettavuuden roolia sijoittautumisvapautta koskevien sdéntojen soveltamisessa ja
laagjemmin sité tapaa, jolla nditd sddntoja sovelletaan vilittomén verotuksen alalla. Késittelen seuraavaksi
nditd kysymyksia.

7 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 63 kohta).

8 Taltd osin OECD on tirkein foorumi siirtohintoja sekd veropohjan rapautumista ja voitonsiirtoa koskevalle keskustelulle ja niitd koskevien
sddntojen kehittdmiselle. Ks. http://www.oecd.org/tax/beps/ ja http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/

9 Ks. esim. OECD:n vuoden 2012 julkaisu Dealing effectively with challenges of transfer pricing, s. 14, saatavilla internetosoitteessa
http://www.oecd.org/publications/dealing-effectively-with-the-challenges-of-transfer-pricing-9789264169463-en.htm

10 Ks. esim. Farmer, P., "Direct Taxation and the Fundamental Freedoms”, The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University
Press, Oxford, 2015, s. 812 ("Néma4 sdannoét rajoittuvat yleensé rajat ylittaviin tilanteisiin, koska ne olisivat tarpeettomia kotimaisissa tilanteissa”).
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2. Kaksi lihestymistapaa ja niiden yhdistelmd

28. Unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnossdé on sovellettu kahta erilaista ldhestymistapaa
arvioitaessa tilanteita, joissa on viitetysti kyse sijoittautumisvapauden loukkaamisesta valittomén
verotuksen alalla: syrjintddn perustuvaa lahestymistapaa ja rajoituksiin perustuvaa lahestymistapaa.
Oikeuskirjallisuudessa on tunnustettu, ettd unionin tuomioistuin on jo pitkddn horjunut néiden
lahestymistapojen vililld. '

a) Syrjintddn perustuva lahestymistapa

29. Jotta syrjintddn perustuvan ldhestymistavan mukaan voitaisiin todeta, ettd kansallinen toimenpide
on sijoittautumisvapauden vastainen, toisiinsa rinnastettavia tilanteita on kohdeltava eri tavalla
sijoittautumisvapautta kayttdavien yhtididen vahingoksi. Esimerkiksi tilanteiden, joissa on kyse yhtaélta
kotimaisesta emoyhtiostd, jolla on ulkomainen tytdryhtio, ja toisaalta kotimaisesta emoyhtiostd, jolla
on kotimainen tytdryhtié, on oltava rinnastettavissa ja ensimmaiistd on kohdeltava epdedullisemmin
kuin jalkimmaista.

30. Kun kyse on kansallisista ja monikansallisista konserneista ja vélittoméstd verotuksesta,
rinnastuksen tekeminen ei ole helppoa. Tilannetta monimutkaistaa erityisesti se, ettd asiaan liittyy
useita oikeushenkil6itd. Tdma voi johtaa toisenlaiseen painotukseen vertailussa.

31. Oikeudellisessa arvioinnissa voidaan aluksi vertailla esimerkiksi emoyhtivitd ja todeta, ettd niitd
kohdellaan samalla tavalla voittojen verotuksessa, ja seuraavaksi vertailla (kotimaisia ja ulkomaisia)
tytdaryhtioitd ja todeta, ettd niitd kohdellaan eri tavalla jonkin edun (kuten veronhyvitystd koskevan
oikeuden) osalta.’ Vastaavasti vertailu voidaan aloittaa kotimaisten ja ulkomaisten tytdryhtividen
tasolta ja lopettaa kansallisten ja monikansallisten konsernien vertailuun. '

32. Jalkimmadisen vertailun osalta voidaan esittdd merkittavd johtopéddtds. Konsernien verotusta ja
sijoittautumisvapautta koskevien kysymysten osalta oikeushenkildiden vertailua ei suoriteta tdysin
eristyksissd. Olosuhteita ja ldhipiiriin kuuluvien oikeushenkiloiden kohtelua ei jitetd niiden vertailussa
taysin huomiotta. Olosuhteet ja kyseisten ldhipiiriin kuuluvien oikeushenkiloiden kohtelu on sité
vastoin huomioitava ja sisillytettavd oikeudelliseen arviointiin.

33. Tama toteamus on olennainen nyt késiteltévisséa asiassa. Kaikki osapuolet ovat tosiaan yhtd mielta
siitd, ettd yksittdisten oikeushenkiloiden osalta asiassa on kysymys erilaisesta kohtelusta. Saksan
hallituksen keskeisiin vditteisiin kuuluu kuitenkin se, ettd rajat ylittavien liiketoimien osalta
epédedullista kohtelua ei esiinny konsernin tasolla — tdméa on "nollasummaa” koskeva viite, johon palaan
jaljempédna.

11 Ks. esim. Barnard, C., The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, 5. painos, Oxford University Press, Oxford, 2016, s. 399 ja sitd
seuraavat sivut, sekd Kingston, S., "The Boundaries of Sovereignty: The ECJ’s controversial role applying internal market rules to direct tax
measures”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, osa 9, 2006.

12 Tuomio 28.1.1986, komissio v. Ranska (270/83, EU:C:1986:37, 20 ja 27 kohta).

13 Ndin ollen esim. tuomiossa Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation todettiin, ettd "kun pédasiassa kyseessd olevan kaltaisessa
lainsdddénnossd kohdellaan ulkomailla asuvien emoyhtididen tytdryhtioitd ja maassa asuvien emoyhtididen tytaryhtioitd eri tavalla, tima voi
rajoittaa sijoittautumisvapautta, vaikka rajat ylittdvin konsernin verotuksellinen asema ei olekaan rinnastettavissa sellaisen konsernin asemaan,
jonka kaikki yhtiot asuvat samassa jdsenvaltiossa”. Tuomio 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161, 59 kohta). Ks. myos jéljempana 42 kohta.
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b) Rajoituksiin perustuva lihestymistapa

34. Syrjintddn perustuvaan ldhestymistapaan verrattuna rajoituksiin perustuva ldhestymistapa on paljon
lagjempi. Tavanomaisen kaavan mukaan se kattaa kaikki sddnnot, jotka “voivat tosiasiallisesti tai
mahdollisesti rajoittaa yhteison sisdistd kauppaa suoraan tai vilillisesti”.'* Tdma kaava on ajan kuluessa
kehittynyt. Uudemman muotoilun mukaan rajoitus ymmarretdédn yleisesti kansalliseksi toimenpiteeksi,
"[joka voi] haitata perustamissopimuksessa taattujen perusvapauksien kayttdmistd tai tehdd ndiden
vapauksien kiyttimisestdi vihemmin houkuttelevaa”.’® On kuitenkin selvdd, ettd rajoituksiin

perustuvan lihestymistavan mukaan jopa syrjimittomit rajoitukset on oikeutettava. '

35. Ndin ollen wunionin tuomioistuin katsoi esimerkiksi tuomiossa SGI, ettd vaikka
sijoittautumisvapautta koskevien médrdysten “tarkoituksena on niiden sanamuodon mukaan varmistaa
se, ettd muista jasenvaltioista tulevia kohdellaan vastaanottavassa jdsenvaltiossa samalla tavalla kuin
sen omia kansalaisia, niiden vastaista on myos se, ettd jasenvaltio estdd omaa kansalaistaan tai oman
lainsdddéntonsd mukaisesti perustettua yhtiotd sijoittautumasta toiseen jasenvaltioon” (korostus
tissd). "’

36. Niin ollen rajoituksiin perustuvan ldhestymistavan mukaisesti ei ole ainakaan teoriassa tarpeen
suorittaa vertailua tai yksiloidéd suhteellisesti epdedullista kohtelua.

37. Suurimpana haasteena rajoituksiin perustuvan ldhestymistavan soveltamiselle valittomén
verotuksen osalta on se, ettd jdsenvaltioilla on suvereniteetti tdlld alalla. Jasenvaltioilla on vapaus
madritelld veropohja ja sovellettavat verokannat. Kansallisten jarjestelmien talld tavalla maddritelty ja

sdannelty rinnakkaisuus johtaa luonnollisesti sijoittautumisvapauden “rajoituksiin”.*®

38. Adrimmaiiseni esimerkkini jasenvaltiossa A, jossa sovelletaan 10 prosentin yhteiséverokantaa, asuva
yhtio saattaisi luopua perustamasta tytaryhtiotd jasenvaltioon B, jossa sovelletaan 20 prosentin
verokantaa. Jos rajoituksiin perustuvaa ldhestymistapaa sovellettaisiin loogiseen johtopéétokseen asti, jo
tdllainen ero verokannoissa merkitsisi sijoittautumisvapauden rajoitusta ja edellyttdisi, ettd jasenvaltio B
oikeuttaa korkeamman verokantansa.

¢) Yhdistetty lihestymistapa

39. Ainakin osittain niiden vaikeuksien vuoksi, jotka liittyvdt “pelkdn” rajoituksiin perustuvan
lahestymistavan soveltamiseen vilitontd verotusta koskevien sddntojen osalta, tahdn lahestymistapaan
on yhdistetty joitakin syrjintdd koskevia elementtejd. Lopputuloksena on joskus varsin erikoinen
yhdistelma.

40. Nédin ollen unionin tuomioistuin on useasti todennut esimerkiksi, ettd kyseessdé on vapaan
liilkkuvuuden rajoitus, joka “voidaan hyvaksyd vain, jos se koskee tilanteita, jotka eivit ole
objektiivisesti arvioituina toisiinsa rinnastettavissa, tai jos se on oikeutettu yleistd etua koskevan
pakottavan syyn johdosta” (korostus tdssd)."” Téllaisissa tapauksissa kidytetddn rajoituksia koskevia
ilmaisuja, mutta paéttely perustuu lopulta syrjintdédn: rinnastettavuuden puuttuminen poistaa tarpeen
tarkastella oikeuttamisperusteita.

14 Tuomio 11.7.1974, Dassonville (8/74, EU:C:1974:82, 5 kohta).

15 Tuomio 30.11.1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, 37 kohta). Ks. myds tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 56 kohta).
16 Tuomio 15.5.1997, Futura Participations ja Singer (C-250/95, EU:C:1997:239).

17 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 39 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

18 Farmer, P. ja Lyal, R., EC Tax Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, s. 28: "Johdonmukaisena padtelménd olisi, ettd pikemminkin rajoituksen
kayttoon kuin syrjintddn keskittyvd ldhestymistapa toisi kaikki kansallisen verolainsddddnnon mukaiset verotukselliset toimenpiteet
perustamissopimuksessa tarkoitettuja vapauksia koskevien méaérdysten soveltamisalaan”.

19 Tuomio 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, 26 kohta).
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41. Vaihtoehtoisesti erilainen kohtelu huomioidaan, mutta rinnastettavuutta koskevaa arviointia ei
suoriteta. Tadmén jidlkeen todetaan, ettd kyseessd on “rajoitus”. Téllainen ldhestymistapa voi johtaa
epéselvyyteen siitd, perustuuko arviointi syrjintidn vai rajoituksiin (kuten esimerkiksi tuomiossa SGI,”
jota tarkastellaan tarkemmin jaljempéanad).

42. Toisissa tilanteissa rinnastettavuuden puuttuminen todetaan nimenomaisesti ja viitataan samalla
erilaiseen kohteluun, kuten edelld mainitussa tuomiossa Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation.”

43. Téllainen ldhestymistapa merkitsee sitd, ettei syrjintd ole valttaméttd oikeudellisena edellytyksend
sijoittautumisvapauden rikkomisen toteamiselle, mutta silld, ettd kahta tilannetta kohdellaan eri tavalla,
on kuitenkin jotakin merkitysta.

44. Todettakoon yhteenvetona, ettd syrjintddn ja rajoituksiin perustuvien ldhestymistapojen
soveltamiseen vilittomadn verotukseen sijoittautumisvapauden alalla liittyy erityisid vaikeuksia. Siltd
osin kuin kyseessd on syrjintddn perustuva ldhestymistapa, rinnastettavuus ja erityisesti se, mité
oikeussubjekteja on vertailtava ja milld tasolla vertailu on tehtdvd, ei ole tdysin ristiriidatonta.
Rajoituksiin perustuvaan ldhestymistapaan liittyy vield suurempia ongelmia: erityisesti jos sité
sovelletaan loogiseen johtopddtokseensd saakka, mikd tahansa ero vilittomédssd verotuksessa voi
merkitd sijoittautumisvapauden rajoitusta. Jdsenvaltiot olisivat periaatteessa aina velvollisia
oikeuttamaan veropolitiikkansa. Nadmé vaikeudet johtuvat erityisesti unionin tuomioistuimen
vahvistamasta alueperiaatteesta ja yleisemmin jdsenvaltioille tdlld alalla kuuluvasta suvereniteetista.
Kuten jiljempéna todetaan, nditd vaikeuksia tulee esiin myos késiteltdvassa tapauksessa.

B. Kansallisen tuomioistuimen kysymys

1. Tuomio SGI

45. Ennakkoratkaisupyynnossé viitataan tuomioon SGI* ja siihen viittaavat myos kaikki kirjallisia ja
suullisia huomautuksia esittineet osapuolet. Aloitan ndin ollen muistuttamalla tdmén tuomion
tosiseikoista ja keskeisista padatelmista.

46. SGI oli Belgiaan sijoittautunut yhtio. Se myonsi korottoman lainan Recydemille, joka oli samaan
konserniin kuuluva yhtio. SGI sai tarkistetun veropédtoksen, jossa sen veron perusteeseen oli lisatty
Recydemille annetun lainan 5 prosentin fiktiivinen korko. Téma tarkistus perustui tuloverolain (Code
des impo6ts sur le revenu) 26 §:adan. Tamin sddnnoksen perusteella poikkeukselliset tai vastikkeettomat
etuudet lisdttiin niiden antajan omiin voittoihin verotuksessa, ”paitsi jos etuudet otetaan huomioon
edunsaajien veronalaisia tuloja maédritettdessd”. Siind sdddettiin myo0s, ettd etuudet onm lisdttdvd niiden
antajan omiin voittoihin erdissd tapauksissa, kuten silloin, kun vastaanottajana on lahipiiriin* kuuluva
ulkomainen yhtio.

47. Unionin tuomioistuin katsoi, ettd Belgiassa asuvat yhtiot, jotka myonsivit poikkeuksellisia tai
vastikkeettomia etuuksia ldhipiiriinsd kuuluville ulkomaisille yhtiéille, olivat epdedullisessa asemassa
verrattuna sellaisiin yhtioihin, jotka myonsivit etuja lahipiiriinsd kuuluville Belgiassa asuville yhtioille.
Tama tilanne saattoi johtaa siihen, ettd Belgiaan sijoittautunut yhtié voi paittda luopua "hankkimasta,
perustamasta tai pitdmastd tytdryhtiotd toisessa jasenvaltiossa tai luopua hankkimasta tai omistamasta
huomattavaa omistusosuutta tdhén toiseen valtioon sijoittautuneesta yhtiostd sen verorasituksen

20 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

21 Ks. lainaus edelld, alaviite 13.

22 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26).

23 Tiassa yhteydessa tarkoitettiin yhteisia etuja tai keskindista riippuvuussuhdetta.
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vuoksi, joka rajat ylittdvassd tilanteessa kohdistuu padasiassa kyseessd olevassa sddnnostossa
tarkoitettujen etuuksien myontidmiseen”.** Lisiksi se saattoi johtaa siihen, ettd yhtiot paattivit luopua
hankkimasta, perustamasta tai omistamasta huomattavaa omistusosuutta Belgiassa sen verorasituksen
vuoksi, joka sielld kohdistui etuuksien myontdmiseen. Tamé merkitsi sijoittautumisvapauden rajoitusta.

48. Tata rajoitusta voitiin kuitenkin perustella hyviksyttavalla tavoitteella pyrkid sdilyttimaan
verotusvallan tasapainoinen jako. Hyviksyttavien tavoitteiden osalta unionin tuomioistuin viittasi myds
veronkierron estimiseen. Koska tdhdn perusteluun ei ole vedottu nyt késiteltdvissd asiassa, en
tarkastele sitd tdssa tarkemmin.

49. Yhtiot eivdt voi vapaasti siirtdd voittojaan ja tappioitaan jdsenvaltioiden vélillda verotaakkansa
minimoimiseksi. Jos kotimaiset yhtiot voisivat myontdd poikkeuksellisia tai vastikkeettomia etuuksia
lahipiiriinsd kuuluville ulkomaisille yhtitille, timé voisi heikentdd verotusvallan tasapainoista jakoa
pakottamalla "lahjoittajan” jasenvaltion luopumaan oikeudestaan verottaa kyseisessd valtiossa asuvan
yhtion tuloja.*

50. Unionin tuomioistuin totesi myos, ettd jollei kansallisen tuomioistuimen tekemaéstd lopullisesta
arvioinnista muuta johtunut, toimenpide oli oikeasuhteinen siltd osin kuin verotukselliset
oikaisutoimenpiteet vastasivat markkinaehtoja ja verovelvollisella oli mahdollisuus esittda
liiketaloudellisia syitd ehdoille, jotka eivit suoraan vaikuttaneet markkinaehtojen mukaisilta.

2. Kasiteltavd asia: sijoittautumisvapauden rajoitus?

51. Nyt kasiteltdvdssd asiassa kantaja antoi vastikkeetta vakuusilmoituksen sen ulkomaisten
konserniyhtididen vastuiden takaamiseksi. Se ndin ollen myonsi niille markkinaehdoista poikkeavan
edun.

52. AStG:n 1 §:n 1 momentin mukaan kantajan veron perustetta korotettiin vastaamaan niitd
verotettavia tuloja, jotka se olisi saanut, jos liiketoimet olisi suoritettu markkinaehdoilla.

53. On riidatonta, ettd Saksan lainsdddannon mukaan tillaiset oikaisut tehdddn ainoastaan, jos
vastaanottava yhtio on sijoittautunut toiseen jasenvaltioon. Sitd vastoin Saksassa asuvan yhtion
verokantaa ei oikaista, jos se myontdd edun ldhipiiriinsd kuuluvalle henkilolle, joka on myos
sijoittautunut Saksaan.

54. Unionin tuomioistuimen tuomiossa SGI soveltaman péaittelyn mukaisesti® tdstd seuraisi, ettd
Saksassa asuvan yhtion, joka kantajan tavoin myontdd markkinaehdoista poikkeavat edulliset ehdot
lahipiiriinsd kuuluvalle toiseen jdsenvaltioon sijoittautuneelle yhtiolle, verotuksellinen asema on
epédedullisempi kuin silloin, jos se olisi myontényt tdllaisen edun ldhipiiriinsd kuuluvalle Saksaan
sijoittautuneelle yhtiolle.

55. Katson kuitenkin, ettei tdllainen tuomion SGI ratkaisun suora soveltaminen ole asianmukaista
kahdesta syystd: kasiteltdvissd asiassa a) ei ole kysymys syrjinndstd rinnastettavuuden ja epéedullisen
kohtelun puuttumisen vuoksi eikd b) rajoituksiin perustuvaa ldhestymistapaa voida soveltaa.
Tarkastelen kumpaakin ndisté syistd jaljempéana.

24 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 44 kohta).
25 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 63 kohta, ks. koko lainaus edelld 47 kohdassa).
26 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 43 kohta).
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a) Syrjinndn puuttuminen

1) Rinnastettavuuden puuttuminen

56. Kasiteltava asia ja tuomio SGI eroavat toisistaan merkittavasti siltd osin, ettd tuomiossa SGI ei
ilmeisesti kasitelty tilanteiden rinnastettavuutta. Tuomiossa SGI tunnustettiin erilainen kohtelu, mutta
rinnastettavuutta koskevaa arviointia ei suoritettu. Saksa kuitenkin vdittdd nimenomaisesti
kasiteltdvissa asiassa, ettd rinnastettavuus puuttuu, joten unionin tuomioistuimen on tarkasteltava tita
kysymysta.

57. Vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan rajat ylittdvdan tilanteen rinnastettavuutta sisdiseen
tilanteeseen on tarkasteltava kyseiselld kansallisella saannokselld tavoitellun pédmddrdn kannalta.”

58. Kasiteltavdssa asiassa Saksan kirjallisten huomautusten perusteella kansallisen oikeuden kyseisten
sddnnosten pdamaddrand on ndhddkseni varmistaa, ettei Saksassa syntyneitd voittoja siirretd
verottamattomina Saksan verotusvallan ulkopuolelle sellaisilla toimenpiteilld, jotka eivit ole
markkinaehtojen mukaisia.

59. Télld perusteella néyttéisi olevan selvid perusteita katsoa, ettei rajat ylittavéaa ja kotimaista tilannetta
voida tosiasiallisesti rinnastaa toisiinsa késiteltdvassa asiassa. Rajat ylittdvéssd tilanteessa verokannan
jattdiminen oikaisematta markkinaehtojen mukaiseksi merkitsisi sitd, ettd Saksa joutuisi luopumaan
oikeudestaan verottaa yhtion asuinvaltiona kaikkia sen tuloja. Tdma poikkeaa kotimaisesta tilanteesta,
jossa tulot pysyvit veroalueen sisalla.

60. Nédin ollen tdma viite koskee padasiallisesti sitd, ettd kun tarkastellaan erityistd paamaaraa
varmistaa, ettd verot eivat karkaa jasenvaltion verotusvallasta, ulkomaisia ja kotimaisia tytdryhtioitd ei
voida rinnastaa toisiinsa tdmédn padmaédrdn kannalta. Kyseinen sddnnos annettiin erityisesti siksi, ettei
niitd pidetd samanlaisina. Alueperiaate ja mahdottomuus verottaa ulkomaisia tytdryhtiditd tekee ndista
kahdesta tilanteesta objektiivisesti erilaisia. Eriarvoisuutta ei ole pelkéstddn se, ettd samanlaisia
tilanteita kohdellaan eri tavalla, vaan my0s se, ettd objektiivisesti erilaisia tilanteita kohdellaan samalla
tavalla.*

61. Tassd yhteydessd on syytd korostaa kahta seikkaa. Ensinndkin tdstd argumentista ilmenee selvisti
yleiselld tasolla, mutta ehkd jopa enemméin tdmédn asian erityisissd olosuhteissa, kuinka tiiviisti
rinnastettavuuden arviointi ja oikeuttaminen tosiasiassa liittyvdt toisiinsa. Vaikka ne esitetddn
arvioinnin kahtena erillisend osana, kdytdnnon soveltamisessa rinnastettavuuden selvittimisessa
otetaan usein huomioon kansallisen lainsddddnnon tavoite madritettdessd tertium comparationis.
Samaa tavoitetta kdytetddn myos jasenvaltioiden toiminnan oikeuttamiseksi. Toiseksi téllainen
rinnastettavuuden ja oikeuttamisen paallekkdisyys on tavallista arvioitaessa kansallisten toimenpiteiden
unionin oikeuden mukaisuutta. Edellyttien, ettei kyseista kansallista toimenpidettd ole laadittu
aiheettoman suppealla tai kohtuuttomalla tavalla, kansallisen oikeuden mukaiset rinnastettavuuden
arviointipuitteet todennikoisesti sisdllytetddn myos unionin oikeuden mukaiseen rinnastettavuuden
arviointiin silld edellytykselld, ettd kansallisella lainsdddédnnolld tavoiteltu padmaddrd on sindnsd
hyviksyttavissi unionin ndkokulmasta. Télld tavalla kansallisen lainsddddnnon puitteet otetaan
lahtokohdaksi unionin oikeuden mukaista rinnastettavuutta arvioitaessa, vaikka ne eivét valttamatta
olekaan ratkaisevia.”

27 Ks. esim. tuomio 18.7.2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, 38 kohta) ja tuomio 25.2.2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, 22 kohta).

28 Vuotuisen veron osalta, jota kannetaan ulkomaisilta ja kansallisilta yhteissijoitusyrityksiltd, ks. ratkaisuehdotukseni NN (L) International
(C-48/15, EU:C:2016:45, 57 kohta).

29 Ks. vastaavasti valtiontukien yhteydessd valikoivuutta koskevien pohdintojen osalta, jotka koskevat my6s rinnastettavuutta, ratkaisuehdotukseni
Belgia v. komissio (C-270/15 P, EU:C:2016:289, 40—46 kohta).
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62. Kasiteltdavassa tapauksessa on kysymys juuri téllaisesta tilanteesta. Jos hyvaksytddn (verotuksen)
alueperiaate ja "verotusvallan tasapainoisen jaon sdilyttdmisen” tavoite (joka kdytinnossd tarkoittaa
samaa asiaa ilmaistuna “oikeuttamisen” tasolla), tilloin kotimaisten ja ulkomaisten tytaryhtididen
tilanteita ei voida rinnastaa toisiinsa.

63. Mielestdni Saksa katsoo ndin ollen asianmukaisesti, ettd rajat ylittdvid ja kotimaisia tilanteita ei
yksinkertaisesti voida rinnastaa toisiinsa. Tavoite, jonka vuoksi tdllainen erottelu otettiin kayttoon
kansallisessa oikeudessa, on lainmukainen unionin oikeuden nédkokulmasta ja tdmé kansallisen
oikeuden mukainen erottelu on jarkeva. Olisi ristiriitaista, jos unionin tuomioistuin tunnustaisi vakaasti
“kansainvilisessé vero-oikeudessa vahvistetun ja yhteisén oikeudessa tunnustetun alueperiaatteen”” ja
katsoisi samanaikaisesti, ettd tulojen siirtdminen jasenvaltion veroalueen ulkopuolelle voidaan tdysin
rinnastaa kyseisen jdsenvaltion veroalueen sisdisiin siirtoihin.

64. Myoskaan unionin tuomioistuimen oikeuskaytdannosta ei 10ydy tukea téllaiselle rinnastukselle.

65. On totta, ettd mahdollisuudella vedota jasenvaltioiden vilisen voittojen siirtdmisen estdmiseen ei
anneta avointa valtakirjaa. Se ei merkitse sitd, ettd "sddnnot, jotka jasenvaltio on antanut nimenomaan
rajat ylittdavien konsernien tilannetta varten, [eivdt voi] tietyissd tapauksissa merkitd kyseessd olevien
yhtididen sijoittautumisvapauden rajoitusta”.®® Kuitenkin rajoituksen toteamiselle asetettujen
edellytysten tulee tosiasiallisesti tdyttyd. Rinnastettavuus ja epédedullinen kohtelu on tosiasiallisesti
voitava osoittaa. ™

66. Mielestdni rinnastettavuutta ei voida todeta kasiteltdvdssa asiassa, kun otetaan erityisesti huomioon
kyseisten kansallisten sdéntdjen tarkoitus. Ndin ollen késiteltdva asia eroaa tilanteista, joissa unionin
tuomioistuin on tarkastellut alueperiaatetta, johon on vedottu sellaisen toimenpiteen osalta, jota ei ole
erityisesti tarkoitettu koskemaan tilannetta, jossa verotettavat tulot vuotavat rajojen yli.*

67. Unionin tuomioistuin on myos katsonut useissa tapauksissa, ettd rinnastettavuuden madrittelyssé
avaintekijand on se, ettd jasenvaltio pyrkii verottamaan maassa asuvia ja ulkomailla asuvia
oikeussubjekteja samalla tavalla. Néin ollen esimerkiksi silloin, kun jasenvaltio "kantaa tuloveroa seka
maassa asuvilta osakkeenomistajilta ettd ulkomailla asuvilta osakkeenomistajilta osingoista, joita nama
saavat maassa asuvalta yhtioltd, mainittujen ulkomailla asuvien osakkeenomistajien tilanne muistuttaa

maassa asuvien osakkeenomistajien tilannetta”.**

68. Kuten Saksan hallitus huomauttaa, késiteltdvéssd asiassa ei ole pyrkimyksend verottaa ulkomailla
asuvia verosubjekteja. Veroja kannetaan markkinaehtoperiaatteen mukaisesti ja ndin ollen ainoastaan
voitoista, jotka ovat syntyneet Saksassa. Tdlld perusteella rajat ylittdvid ja kotimaisia tilanteita ei
taaskaan voida rinnastaa toisiinsa.

30 Tuomio 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, 39 kohta).

31 Tuomio 13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, 60 kohta).

32 Jos unionin tuomioistuin tahtoisi nimenomaisesti omaksua ”pelkéstddn” rajoituksiin perustuvan lahestymistavan sijoittautumisvapauden ja
valittomén verotuksen alalla, téllainen kehitys poistaisi véitetysti tarpeen tarkastella lisiksi rinnastettavuutta ja epdedullista kohtelua. Téastd
seuraisi kuitenkin kaikkien edelld mainittujen haittojen ohella myds se, ettd se olisi vastoin unionin tuomioistuimen oikeuskdytannossd viime
vuosina pdinvastaiseen suuntaan tapahtunutta kehitystd. Taltd osin 5.7.2005 annettua tuomiota D (C-376/03, EU:C:2005:424) pidetddn usein
“kadnnekohtana” (ks. esim. Kingston, S., "The Boundaries of Sovereignty: The ECJ’s controversial role applying internal market rules to direct
tax measures”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, osa 9, 2006, s. 303).

33 Tuomio 18.7.2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439).

34 Ks. esim. tuomio 12.12.2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, 68 kohta).
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69. Edelld esitetyn perusteella en katso, ettd kasiteltdvassa tapauksessa kotimaisten yhtididen, joilla on
ulkomaisia tytaryhtioitd, ja kotimaisten yhtididen, joilla on kotimaisia tytdryhtioitd, tilanteet olisivat
toisiinsa  rinnastettavissa arvioitaessa sitd, onko kyse syrjinnéstd, joka saattaa rikkoa
sijoittautumisvapautta. Tilanteet ovat objektiivisesti erilaisia. Tédma tarkoittaa, ettd niitd ei voida
kohdella samalla tavalla, jos kunnioitetaan sijoittautumisvapautta koskevien sdéntojen taustalla olevaa
syrjintdkiellon periaatetta.

2) Epdedullisen kohtelun puuttuminen

70. Jos kuitenkin todettaisiin, ettd rajat ylittdvit ja kotimaiset tilanteet ovat toisiinsa rinnastettavissa
kasiteltdvassd tapauksessa, mielestdni on vahvoja perusteita katsoa, ettei kysymys ole syrjinnéstd siten,
ettd ensimmaisid kohdeltaisiin epdedullisemmin kuin jalkimmaéisia.

71. Tamd perustuu padasiallisesti Saksan hallituksen esittimddn argumenttiin. Viittaan siihen
"nollasummaa” koskevana viitteend. Sen mukaan on niin, ettd kun markkinaehdoista poikkeavat
liiketoimet toteutetaan sellaisten emo- ja tytaryhtion vililld, jotka molemmat ovat Saksassa asuvia,
voitoista ei veroteta emoyhtiotd vaan tytdryhtiotd. Lopputuloksena on, ettd kokonaisuutena
tarkasteltuna konsernin verotaakka pysyy samana. Emo- ja tytdryhtion (jos molemmat ovat
sijoittautuneet Saksaan) veropohjan oikaisemiselle markkinaehtojen mukaiseksi ei ole syytd, koska
tama olisi hallinnollisesti raskasta ja johtaisi kidytdnnossd samaan lopputulokseen.

72. Toisin sanoen Saksan hallitus vaittaa, ettd kysymys ei ole erilaisesta kohtelusta, koska kummassakin
tapauksessa kansallisella alueella syntyneitd voittoja verotetaan kerran — eli aina ja ainoastaan yhden
kerran.

73. Tuomiossa SGI esitettiin samantapainen viite. Unionin tuomioistuin vastasi siithen tunnustamalla
implisiittisesti, ettd (100 prosentin omistusosuuden tapauksissa) nollasummaviite voi pitdi paikkansa.®

74. Unionin tuomioistuin ei kuitenkaan tarkastellut tdtd vaitettd yksityiskohtaisesti, koska asiassa oli
joka tapauksessa kyse kaksinkertaisen verotuksen vaarasta. Tamad johtui siitd, ettd asiassa SGI yhtion,
joka myonsi etuuden Belgiassa, veron perusteen korottaminen ei valttdmaittd johtanut vastaanottajana
olevan  yhtion = veron  perusteen alentamiseen Ranskassa. Mahdollisuus soveltaa
sovittelumenettely-yleissopimusta 90/436/ETY kahdenkertaisen verotuksen vélttdmiseksi ei poistanut
titd vaaraa, koska timin yleissopimuksen soveltamisesta aiheutui kustannuksia ja viivistystd.*® Talla
perusteella vahvistettiin, ettd kyseessd oli sijoittautumisvapauden rajoitus.

75. Kaksinkertaisen verotuksen vaaran osalta katson, ettd tdmé padttely on erittdin ongelmallista nyt
kasiteltdavan asian kannalta. Kuten edelld on todettu, alueperiaatteen mukaan jasenvaltio voi verottaa
kyseisessd jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvia yhti6itd niiden maailmanlaajuisista voitoista
(asuinpaikkaan perustuva verotus) ja toisissa jasenvaltiossa verotuksellisesti asuvia yhtioitd voitoista,
jotka ne saavat toiminnastaan mainitussa valtiossa (ldhdeverotus). Naistd kahdesta rinnakkaisesta
asuinpaikkaan ja ldhteeseen perustuvasta kriteeristd, jotka ovat verotusoikeuden perusteena, seuraa
muun muassa kaksinkertaisen verotuksen vaara. Jdsenvaltiossa B olevaa verovelvollista, joka saa
osinkoa jdsenvaltiosta A, voidaan verottaa kahteen kertaan. Jasenvaltiossa A (ldhde) voidaan perié
lihdevero ja niitd voittoja voidaan sitten verottaa osingonsaajan asuinvaltiossa, jisenvaltiossa B.*’

35 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, 45 kohta).

36 Kaksinkertaisen verotuksen poistamisesta etuyhteydessd keskenddn olevien yritysten tulonoikaisun yhteydessd 21.7.1990 tehty yleissopimus
(EYVL 1990, L 225, s. 10) siséltdad sovittelumenettelyt, joilla pyritddn tallaisen kaksinkertaisen verotuksen viélttamiseen (ks. taltd osin tuomio
21.1.2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, 54 kohta).

37 Farmer, P., "Direct Taxation and the Fundamental Freedoms”, The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University Press, Oxford,
2015, s. 812.

12 ECLILEU:C:2017:974



RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BOBEK — Asia C-382/16
HoRNBACH-BAUMARKT

76. Tasta kaikesta huolimatta unionin tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan
lihdevaltiolla ei ole velvollisuutta myontid verovapautusta tillaisissa tapauksissa.®® Niin ollen
kaksinkertainen verotus tai sen vaara ei sulje pois alueperiaatetta. Se ei estd jdsenvaltioita verottamasta
voittoja veroalueellaan.

77. Kuitenkin paattely tuomiossa SGI mielestdni vaikuttaisi merkitsevan painvastaista. Tdssa tuomiossa
katsottiin tilanteessa, jossa jasenvaltio vaatii oikeutta verottaa sen alueella syntyneitéd voittoja, ettd tdma
oli haitallista kaksinkertaisen verotuksen vaaran vuoksi.

78. Jos tdtd padttelya sovelletaan loogiseen johtopdatokseensd asti nyt kasiteltavisséd asiassa, sen sisdiset
epdjohdonmukaisuudet korostuvat.

79. Kasiteltavassd asiassa (kuten tuomiossa SGI) tdrkeimpénd toistuvana huolenaiheena on
markkinaehtojen mukaisten hintojen soveltaminen rajat ylittdviin mutta ei kotimaisiin tilanteisiin.
Mielestdni ongelmana on kaksinkertaisen verotuksen vaaraa koskevan viitteen osalta se, ettd vaikka
erilainen kohtelu poistettaisiin, timé vaara on edelleen olemassa. Jos siis kasiteltdvissd asiassa Saksan
hallitus olisi valinnut siirtohintojen soveltamisen rajat ylittaviin ja kotimaisiin liiketoimiin, kohtelu ei
olisi ollut erilaista. Kuitenkin kaksinkertaisen verotuksen vaara olisi yhd ollut teoreettisesti olemassa
rajat ylittdvissd tilanteissa, mutta ldhtokohtaisesti tdtd vaaraa ei yksinkertaisesti ole olemassa
kotimaisten liiketoimien osalta.

80. Mielesténi kasiteltdvissa asiassa todellisena kysymyksend on pikemminkin "nollasummaa” koskevan
vditteen pdtevyys. Jos tdma vdite pitdd paikkansa, mielestdni kaksinkertaisen verotuksen vaara johtuu
pelkastdan erilaisten verojérjestelmien rinnakkaisesta olemassaolosta ja alueperiaatteesta itsestdén. Se
olisi olemassa missé tahansa tilanteessa.

81. Jollei kansallisen tuomioistuimen mahdollisista tarkastuksista muuta johdu, kasiteltdvissa asiassa
nollasummaviite néyttdisi pitdvan paikkansa. Huomautan tiltd osin seuraavaa.

82. Ensinndkddn kantaja ja komissio eivat vakavasti kyseenalaistaneet tdtd viitettd unionin
tuomioistuimen istunnossa. Missddn vaiheessa ei ole riitautettu sitd, ettd markkinaehtoja koskevien
kriteerien = soveltaminen my6s kotimaisiin  liiketoimiin  kasvattaisi  kotimaisten yhtididen
kokonaisverotaakkaa tai ettd sen soveltamatta jattdminen keventiisi niiden verotaakkaa.

83. Toiseksi nollasummaviite edellyttdd selvdsti konsernin verotuksen kokonaistarkastelua. Edelld
30-33 kohdassa esitetyistd syistd on mielestdni perusteltua (ja oikeuskdytdnnossd tavallista), ettei
syrjinnédn arviointia rajoiteta koskemaan yksittdisten oikeushenkiloiden erityisid olosuhteita.

84. Kolmanneksi unionin tuomioistuimen tuomiossa SGI todettiin epédsuorasti ja julkisasiamiehen
ratkaisuehdotuksessa laajemmin,” ettd nollasummaviite pédtee ainoastaan silloin, kun kysymys on
100 prosentin omistusosuudesta. Tallaisissa tapauksissa ei ole merkitystd, mihin konsernin yhti6ista
verotus kohdistuu. Jos kysymys on pienemmaéstd omistusosuudesta, timé ei kuitenkaan ole niin selvaa.

85. Vastaan tdhdn viitteeseen ainoastaan, ettd kasiteltdvissd asiassa kantaja omistaa vilittomasti tai

vilillisesti 100 prosenttia ulkomaisista konserniyhtioistd. Kuten unionin tuomioistuin itse paatteli
tuomiossa SGI, kysymys on néin ollen tilanteesta, jossa nollasummaviite ldhtokohtaisesti "toimii”.

38 Tuomio 14.11.2006, Kerckhaert ja Morres (C-513/04, EU:C:2006:713, 22—24 kohta).
39 Julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotus SGI (C-311/08, EU:C:2009:545, 45 kohta).
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86. Edella esitetyn perusteella katson, ettd nyt kisiteltiavissd asiassa tilanteet eivit ole toisiinsa
rinnastettavissa tai vaihtoehtoisesti, jos niitd pidetdén rinnastettavina, asiassa ei kuitenkaan ole
kysymys epdedullisesta kohtelusta. Niin ollen kyseinen kansallinen toimenpide ei johda
sijoittautumisvapauden vastaiseen syrjintdaan.

b) Rajoituksen puuttuminen

87. Edella a kohdassa oletetaan, ettd kasiteltdvissd asiassa sovelletaan “syrjintddn perustuvaa
lahestymistapaa”. Jos kuitenkin katsotaan, ettd olisi sovellettava rajoituksiin  perustuvaa
lahestymistapaa, periaatteessa vertailua ei tarvitsisi tehdé eika epdedullista asemaa yksiloida.

88. Tallaiseen oletukseen liittyy kuitenkin erds monimutkainen periaatteellinen kysymys: voidaanko
yhtioille asetettua vaatimusta médrittdd veron perusteensa markkinaehtojen mukaisesti todella pitaa
sijoittautumisvapauden rajoituksena?*

89. Mielesténi ei voida. Kyseessd on ainoastaan verotuksen alueperiaatteen ilmentymd, joka heijastaa
valtion oikeutta verottaa sen veroalueella syntyneitd voittoja.*' Jos ndin ei olisi ja veron perusteen
oikaisemista markkinaehtojen mukaiseksi pidettdisiin sijoittautumisvapauden rajoituksena, tilloin mita
tahansa jasenvaltion soveltamaa nollaverokannan ylittdvdda verotusta voitaisiin viitetysti myos pitdd
tillaisena rajoituksena. Toisin sanoen rajoituksiin perustuvaan malliin vélittoméssd verotuksessa
liittyvdt ongelmat tulevat uudelleen esiin.

90. Téssd vaiheessa on mielestdni myos tarkedd tarkastella tuomiossa SGI “ehkiisevan vaikutuksen”
osalta esitettyja viitteitd. Olen selittdnyt nditd edelld 47 kohdassa. Ajatuksena on pédasiallisesti, etté
markkinaehtojen soveltaminen voi jotenkin johtaa siihen, ettd (tdssé asiassa) saksalaiset yhtiot luopuvat
aikeistaan perustaa tytdryhtioitd ulkomaille ja muut kuin saksalaiset yhtiot aikeistaan perustaa
tytdaryhtioitd Saksaan.

91. Kasiteltavadn asiaan sovellettuna tdméa padtelmd johtaisi kuitenkin mielestdni ainoastaan (varsin
kyseenalaiseen) olettamaan. Milld tavoin vaikutus olisi ehkdisevd? Tdméd olettama ndyttdisi riippuvan
ratkaisevasti toisesta merkittavastda oletuksesta eli siitd, ettd yhtio luopuisi kayttdmasta
sijoittautumisvapauttaan siksi, ettd sen tdytyisi maksaa veroa kaikista voitoistaan, joita on oikaistu
markkinaehtojen mukaisiksi.” Jos alueperiaatteelle ja jasenvaltioiden suvereniteetille vilittomissa
verotuksessa on lainkaan méadrd jaddd merkitystd, tdméd ei mielestdni vaikuttaisi lainmukaiselta
perusteelta sijoittautumisvapauden rikkomista koskevalle toteamukselle.

92. Niistd syistd ja siksi, ettei kysymys ole toisiinsa rinnastettavien tilanteiden syrjivéstd kohtelusta,
katson, ettei sitd, ettd Saksa oikaisee kotimaisten yhtididen veropohjaa rajat ylittdvien liiketoimien
osalta markkinaehtojen mukaiseksi, voida sellaisenaan pitda sijoittautumisvapauden rajoituksena.

93. Jos unionin tuomioistuin kuitenkin tulisi toiseen lopputulokseen, katson, ettd rajoitus on
oikeutettavissa.

40 Huomautan myos, ettd komission nyt késiteltavassd asiassa tdltd osin omaksuma kanta vaikuttaisi mielesténi olevan ristiriidassa sen valtiontukien
alalla omaksuman siirtohintoja koskevan lahestymistavan kanssa. Téltd osin se on aktiivisesti nostanut kanteita useita jasenvaltioita vastaan
nimenomaan siksi, ettd ne ovat viitetysti jattdneet asianmukaisesti soveltamatta siirtohintoja rajat ylittdviin liiketoimiin silld seurauksella, ettd
kotimaisia yhtiditd verotettiin liian vihdn. Mielestdni tdsta syystd ehdotus, jonka mukaan Saksa voisi jarkevésti ratkaista tilanteen joko
soveltamalla siirtohintoja kaikkiin (rajat ylittdviin ja kotimaisiin) liiketoimiin tai jattdd ne kokonaan soveltamatta, on sitékin yllattavampi.

41 Ks. edellda 20-27 kohta.

42 Tama edellyttad tietysti, ettd erilainen kohtelu voidaan tdysin sulkea pois, koska silla on merkitystd syrjintdédn perustuvan mallin yhteydessa.
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3. Oikeuttaminen

94. Sijoittautumisvapauden rajoitukset voidaan hyviksyd ainoastaan, jos niilld tavoitellaan hyviksyttavaa
tavoitetta ja jos niitd voidaan pitdd oikeutettuina yleistd etua koskevista pakottavista syistd. Niiden
soveltamisella on voitava taata pddmaidrdn toteutuminen eikd niilld saada ylittad sitd, mikd on
tarpeen.

a) Hyvdksyttdivd tavoite

1) Verotusvallan tasapainoinen jako

95. Késiteltdvassa asiassa Saksan hallitus vetoaa ainoastaan yhteen oikeuttamisperusteeseen eli
jasenvaltioiden vilisen verotusvallan tasapainoiseen jakoon.

96. Unionin tuomioistuin on todennut useaan otteeseen, ettd mainittua syytd voidaan pitdd
hyviksyttiavina tavoitteena, jolla voidaan perustella sijoittautumisvapauden rajoituksia. **

97. Taustalla olevan logiikan mukaisesti jélleen kerran yhtiot eivdt voi vapaasti siirtdd voittojaan
valintansa mukaan veroalueiden vililld, koska timé voisi rapauttaa tiettyjen jdsenvaltioiden veropohjan
ja ndin ollen ”vaarantaa huomattavasti verotusvallan tasapainoisen jaon jdsenvaltioiden valilld, koska

veron madrdytymisperuste kasvaisi yhdessa valtiossa ja pienenisi toisessa valtiossa”.*

98. Téta logiikkaa voidaan mielestdni selvésti soveltaa kasiteltdvassda asiassa. Kyseinen kansallinen
sddannds on tarkoitettu erityisesti estimddn verotettavien tulojen “vuotaminen” Saksan verotusvallan
ulkopuolelle toisiinsa etuyhteydessd olevien vyhtididen ulkomailla tekemien markkinaehdoista
poikkeavien liiketoimien vuoksi. *

2) Etuuksien myontdminen ja voittojen siirtdminen

99. Komissio on viittdnyt erityisesti, ettd verotusvallan tasapainoista jakoa ei voida soveltaa
oikeuttamisperusteena nyt kasiteltdvissa asiassa (tai ettd sen soveltaminen on suhteetonta) kyseessd
olevan liiketoimen luonteen vuoksi. Paaasiallisesti vaite koskee sitd, etti toisin kuin esimerkiksi suoran
rahansiirron tai korottoman lainan osalta kisiteltdvassa asiassa etuus ei ole ndin ilmeinen tai ainakin
sen hinnoittelu on vaikeaa.

100. Mielestdni tdmd ndkemys on kyseenalainen useastakin syystd. Ensinndkin on mielestdni
mahdotonta kieltdd sitd, ettd kantajan vakuusilmoituksessaan antaman kaltaisella vakuudella on
todellista taloudellista arvoa ja ldhipiiriin kuulumattomat yhtiot maksaisivat siitd vastiketta. Tama
seikka vahvistetaan nimenomaisesti OECD:n siirtohinnoitteluohjeissa® ja valtiontakauksien osalta
komission omassa valtiontukia koskevassa tiedonannossa.*

43 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 56 kohta oikeuskiytantoviittauksineen).
44 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 60 kohta oikeuskaytintoviittauksineen).
45 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 62 kohta oikeuskaytintoviittauksineen).

46 Tuomiossa SGI unionin tuomioistuin katsoi, ettd verotusvallan tasapainoinen jako ja veronkierron estiminen olivat hyviksyttdvia tavoitteita,
“kun niitd arvioidaan yhdessd”. Kuitenkin muusta oikeuskdytannostd ilmenee myos, ettd verotusvallan tasapainoiseen jakoon voidaan vedota
yksittdisend perusteena (ks. tdltd osin esim. tuomio 18.7.2007, Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439). My6s komissio myonsi tdmén seikan
istunnossa.

47 OECD:n laatimat monikansallisten yritysten ja verohallintojen vuoden 2017 siirtohinnoitteluohjeet, 7.13 kohta. Istunnossa keskusteltiin
vakuusilmoituksen tai aiesopimuksen tdsmallisestda merkityksestd. Sielld todettiin, ettd kisiteltdvdssd asiassa kirje sisélsi vakuuden, joka oli
oikeudellisesti tédytantoonpanokelpoinen kantajaa vastaan.

48 EY:n perustamissopimuksen 87 ja 88 artiklan soveltamisesta valtiontukiin takauksina annettu komission tiedonanto (EUVL 2008, C 155, s. 10).
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101. Toiseksi niiden mahdollisten vaikeuksien osalta, joita liittyy tallaisten takauksien arvostamiseen,
on olemassa selvid hinnoitteluohjeita. Niitd 10ytyy muun muassa erityisesti OECD:n laatimista ohjeista.
Myo6s edella mainittu komission tiedonanto koskee jasenvaltioiden myontimien vakuuksien
hinnoittelua.

102. Lisdksi istunnossa Saksan hallitus totesi ilman, ettd kantaja olisi sitd kiistanyt, ettd kasiteltdvassa
asiassa erimielisyys liittyy periaatteisiin eikd hintaan. Padasian osapuolet ovat yhtd mieltd
sovellettavasta hinnasta, jos katsotaan, ettd siirtohintojen soveltaminen tillaisissa tapauksissa on
unionin oikeuden mubkaista.

103. Edella esitetyn perusteella katson, ettd pddasiassa kyseessd olevan kaltaisella sddannokselld
tavoitellaan hyvaksyttivia tavoitteita, jotka ovat SEUT 49 artiklan mukaisia ja joita voidaan pitdd
yleisen edun mukaisina pakottavina syind, ja ettd se on omiaan takaamaan ndiden pédmadrien
toteutumisen.

b) Oikeasuhteisuus

104. Jotta sijoittautumisvapautta rajoittavaa toimenpidettd voidaan lahtokohtaisesti pitdd oikeutettuna,
ei riitd, ettd silla tavoitellaan hyviksyttdvdd pdaamddrdd, vaan sen on oltava myoOs oikeasuhteinen.
Keinoilla ei saa ylittaa sitd, mitd on tarpeen timén pddmuddrdn saavuttamiseksi.

105. Vilittoman verotuksen alalla timé nostaa esiin kiperdn kysymyksen. Vero on joko oikeutettu, tai
sitten se ei ole. Ei ole olemassa “keskitieti”. Jos tavoitteena on verottaminen, keinona on veron
médradminen ja kantaminen — koko veron eikd mitddn muuta. Mitéd tdllaisessa yhteydessd voidaan
tarkoittaa "vihemmaén rajoittavalla keinolla” saman pddmddran saavuttamiseksi? Olisiko verotettava
ainoastaan puolta tuloista? Olisiko myonnettavd esimerkiksi 20 prosentin osittainen verohuojennus?
On varsin selvdd, ettd tdllainen keskustelu voisi nopeasti johtaa verokantojen madrdédmiseen
tuomioistuinten toimesta.

106. Palaan tdhdn laajempaan kasitteelliseen kysymykseen jdljempand viimeisessd jaksossa. Kantaja ja
komissio ovat esittidneet kirjallisissa ja suullisissa huomautuksissaan kolme otsikon ”oikeasuhteisuus”
alla olevaa viitettd, joista yksikddn ei mielesténi tosiasiassa koske oikeasuhteisuutta mutta joita
kuitenkin késittelen erikseen jaljempéna.

1) Markkinaehtoperiaatteen soveltaminen vakuusilmoituksiin

107. Istunnossa komissio katsoi péadasiallisesti, ettd markkinaehtoperiaatteen soveltaminen oli hieman
"liioiteltua”,* koska kyseessd oli pelkkd vakuusilmoitus. Tastd nakokulmasta “oikeasuhteisuus” ndin
ollen tarkoittaisi epédsuorasti erddnlaista ”lainsdddénnollista oikeasuhteisuutta” — jasenvaltioiden tulisi
oletettavasti antaa lainsddddnt6d ainoastaan suorista rahansiirroista ja jdttdd asia muilta osin

lainsdddéannon ulkopuolelle.
108. Kuten edelld on todettu,™ tillaisilla ilmoituksilla (ainakin siltd osin kuin ne ovat oikeudellisesti

sitovia ja koskevat taloudellisia vakuuksia, kuten kisiteltdvissd asiassa) on selvisti taloudellista arvoa.
Komissiokin myonsi tdimén lopulta.

49 Muotoilu tassa.
50 Ks. edelld timéan ratkaisuehdotuksen 100 kohta.
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109. Pelkdstaan tdlla perusteella en nde mitddn syytd Lkatsoa, ettd markkinaehtoperiaatteen
soveltaminen olisi ndissd erityisissé tilanteissa jotenkin liioiteltua. Liséksi ja jélleen vastoin komission
viitteitd ei ole minkédédnlaisia perusteita viittdd, ettd markkinaehtoperiaatteen soveltaminen olisi
suhteetonta tapauksissa, joissa nditd ehtoja on vaikea arvioida.

110. Mielestédni nditd ei ole pohjimmiltaan pidettivd oikeasuhteisuutta koskevina kysymyksind.
Markkinaehtoperiaate (mahdollisine huonoine puolineen) joko hyviksytdédn tai sitten ei. Kysymys on
luonteeltaan binaarinen. Jos mahdollisia kdytdnnon vaikeuksia, joita liittyy tdmén periaatteen
soveltamiseen tietyissd yksittdistapauksissa — tapauksissa, joista lisdksi sdddetddn nimenomaisesti asiaa
koskevissa kansainvilisissi ohjeissa® — pidettiisiin pétevind perusteina sen torjumiselle suhteettomana,
téstd aiheutuisi darimmaistd oikeudellista epdvarmuutta.

2) Taloudelliset perustelut

111. Yksi kantajan ja komission kirjallisissa huomautuksissaan esiin tuoma oikeasuhteisuutta koskeva
kysymys on se, missdé maddrin liiketoimille voidaan esittdd taloudellisia perusteluja ja millaisia
taloudellisia perusteluja voidaan pitdd hyviksyttavina.

112. Kasiteltdvdassd asiassa nayttdisi pikemminkin olevan kysymys siitd, millaisia taloudellisia
perusteluja voidaan hyviksyd ja hyviksytddn. Téltd osin kantajan ja komission ndkemyksend on
padasiallisesti, ettd yhtididen pitdisi voida perustella tekemiensd liiketoimien ehdot ottaen huomioon
niiden erityissuhde liiketoimen toiseen osapuoleen. Toisin sanoen niilld tulee olla mahdollisuus vélttaa
veron perusteensa oikaiseminen perustelemalla edullisten taloudellisten ehtojen myontdminen tarpeella
varmistaa tytaryhtion menestyminen.

113. Mielesténi tama viite ei selvéstikddn ole paikkansapitéva. Jos ndin olisi, markkinaehdoilla tehdyn
liilketoimen kasitteelld ei olisi endd mitddn merkitystd. Se merkitsisi tosiasiassa vain tytdryhtididen
kanssa tehtyjen liiketoimien suoraviivaista ja tdydellistd poissulkemista periaatteen soveltamisalalta,
koska emoyhtion intressissi on aina tytiryhtion menestyminen. Perustelu olisi ndin ollen aina
olemassa.

114. Toisin sanoen on olemassa sovittamaton ristiriita yhtaéltd olettaman, jonka mukaan jdsenvaltiot
voivat oikaista liiketoimia vastaamaan fiktiivisid ehtoja, jotka olisi hyvaksytty toisistaan tdysin
riippumattomien oikeussubjektien vililld, ja toisaalta sen, ettd osapuolet voivat kiistdd tdméan
vaittamallg, ettd ehdot olivat erilaisia ja perusteltuja nimenomaan oikeussubjektien vilisen yhteyden ja
toisistaan riippuvien intressien takia, valilla.

115. Lopuksi ndmi eivit mielesténi jalleen kerran ole oikeasuhteisuutta koskevia kysymyksida vaan
pikemminkin kysymyksid, jotka koskevat joko a) periaatteen todellista merkitystd (ja kuten edelld on

todettu, mielestini timé ei kata konsernin sisdisid intressejd) tai b) sitd, onko periaatetta sovellettu
asianmukaisesti yksittdisessd tapauksessa.

3) Oikeasuhteisuus ja erilainen kohtelu
116. Palaan nyt kysymykseen, joka koskee kotimaisten ja rajat ylittavien liiketoimien erilaista kohtelua.
Kasiteltavéssa asiassa vedottiin téhdn erilaiseen kohteluun ensinndkin rajoitusta koskevan toteamuksen

tueksi.

117. Istunnossa siihen vedottiin jilleen oikeasuhteisuutta koskevan arvioinnin yhteydessa: kyseistd
sddnnostd on pidettidva suhteettomana, koska sen mukaisesti liiketoimia kohdellaan eri tavalla.

51 Ks. edella alaviite 47.
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118. Mielesténi tdmaé viite ei ole vakuuttava useasta syysta.

119. Ensinnédkin viittaan jélleen tuomioon SGI. Téssd asiassa oli kysymys veron perusteen
oikaisemisesta vastaamaan markkinaehtoja ainoastaan rajat ylittdvien liiketoimien osalta.” Tama
erilainen kohtelu ei estinyt jdsenvaltiota vetoamasta verotusvallan tasapainoiseen jakoon
hyviksyttavdnd tavoitteena. Se ei myoskddn estdnyt toteamusta, ettd toimenpide oli oikeasuhteinen.
Tuomiossa SGI unionin tuomioistuin ei oikeasuhteisuutta koskevassa arvioinnissaan tosiasiassa edes
mainitse erilaista kohtelua.

120. Ytimekkddammin todettuna on episelvdd, kuinka erilainen kohtelu johtaa péédtelmadn, jonka
mukaan toimenpiteelld ylitetddn se, mikd on tarpeen verotusvallan tasapainoisen jaon saavuttamiseksi
tai mitd muita ja vihemmain rajoittavia toimenpiteitd olisi voitu toteuttaa. Taltd osin en kasita sitd,
kuinka toimenpiteestd tulisi sijoittautumisvapautta vaihemman rajoittava, jos sitd sovellettaisiin myos
kotimaisiin liiketoimiin.

121. Ainakin teoriassa siirtohintojen soveltaminen niin, ettd korotetaan saksalaisten yhtitiden, joilla on
ulkomaisia tytdryhtioitd, veron perustetta, voi johtaa téllaisten tytdryhtididen hankinnasta,
perustamisesta tai pitimisestd luopumiseen.” Siirtohintojen soveltaminen myds saksalaisten
etuyhteydessa olevien yhtididen vilisiin liiketoimiin ei kuitenkaan vaikuttaisi mitenkddn vahentévin tai
poistavan tétd ehkdisevad vaikutusta.

122. Téhén voitaisiin vastata, ettd kysymys on pikemminkin "suhteellisesta” ehkéisevista vaikutuksesta
tai haitasta, joka johtuu erilaisesta kohtelusta. Jos toisin sanoen saksalainen yhtié voi valita yhtaélta
ulkomaisen tytdryhtion perustamisen (mikd voi johtaa sen veron perusteen oikaisemiseen tdmén
tytaryhtion kanssa tehtyjen markkinaehdoista poikkeavien liiketoimien osalta, kuten kasiteltavassa
asiassa) ja toisaalta saksalaisen tytdryhtion perustamisen (jolloin téllaista oikaisua ei tehdd) vililld, se
todennékoisesti valitsee jalkimmadisen.

123. Tamén viitteen osalta perusongelmana on, ettd sen mukaisesti keskitytddn keinotekoisesti
emovyhtion verotukseen ja jitetddn tytiryhtio huomiotta.” Tietysti on niin, ettd jos emoyhtién veron
perustetta voidaan korottaa ainoastaan ulkomaisten tytaryhtididen kanssa tehtyjen markkinaehdoista
poikkeavien liiketoimien osalta, emoyhtio, jolla on kotimainen tytdryhtio, saa teoriassa "veroedun”.
Kuitenkin emoyhtion alemmasta veron perusteesta johtuva veroetu tasoittuu tytdryhtion korkeamman
veron perusteen vuoksi. Toisin sanoen palataan Saksan hallituksen késiteltdvissa asiassa esittiméédn
"nollasummaa” koskevaan viitteeseen. >

124. On syytd muistuttaa, ettd "nollasummaa” koskeva viite esiintyy myos tuomiossa SGI (vaikkakaan
ei talla nimelld). Néin ollen kyseisesséd asiassa Belgian lainsdddanndsséa sdddettiin, ettd “maassa asuvaa
yhtiotd ei veroteta [epdtavallisesta tai vastikkeettomasta] etuudesta, jos se on mydnnetty toiselle
maassa asuvalle [ldhipiiriin kuuluvalle] yhtiolle ——, kunhan timd etuus otetaan huomioon
jélkimmdisen yhtion veronalaisia tuloja mddritettiessd”.” Toisin sanoen lainsdddannossé edellytettiin
nimenomaisesti siirron nollasumman luonnetta verotuksellisesta ndkokulmasta. Belgia ei aikonut

verottaa emoyhtiotéd “siirretyistd voitoista”, jos tytdryhtiotd verotettiin niistd Belgiassa.

52 Kuten 21.1.2010 annetun tuomion (C-311/08, EU:C:2010:26) 42 kohdassa todetaan, “etuudet, jotka maassa asuva yhti6 myontdd [lahipiiriin
kuuluvalle] yhtiélle, — — lisétdén ensin mainitun yhtién omiin voittoihin vain, jos etuudet saava yhtio on sijoittautunut toiseen jdsenvaltioon”
(kursivointi tissé).

53 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 44 kohta oikeuskidytantoviittauksineen).

54 Téllainen lihestymistapa on mielestdni my6s sisdisesti ristiriitainen. Sijoittautumisvapauden rajoituksia arvioidaan etujen ja haittojen kannalta,
joita liittyy erillisen yksikon (sivuliikkeen tai tytdryhtion) perustamiseen ulkomaille. Rajoitusten perustelujen osalta arvioinnin odotetaan
kuitenkin rajoittuvan itse emoyhtiélle aiheutuviin etuihin ja haittoihin.

55 Ks. edelld 71 ja 72 kohta.

56 Tuomio 21.1.2010 (C-311/08, EU:C:2010:26, 42 kohta). Kursivointi tassa.
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125. Mikali olen ymmartanyt asian oikein, on totta, ettd kisiteltdavéssd asiassa Saksan lainsddddnnossa ei
ole vastaavaa edellytystdi. Nain ollen péddasiassa kyseessd olevassa Saksan lainsddddnnossd ei
muodollisesti vaadita, ettd Saksaan sijoittautunutta tytaryhtiotd on verotettava sille ’siirretyisté
voitoista”, jotta emoyhtion veron perustetta ei oikaistaisi. Ei ole kuitenkaan esitetty mitddn vakuuttavaa
perustelua sille, ettd vastaanottajaa ei verotettaisi (tai sitd verotettaisiin vidhemmidn tai alemman
verokannan mukaisesti) tdllaisista saksalaisten yhtididen vélisista markkinaehdoista poikkeavista

liiketoimista johtuvista “siirretyista voitoista”.”

4) Oikaisun mddrd

126. Lopuksi ymmartddkseni Saksan soveltamat verotukselliset oikaisutoimenpiteet nyt kasiteltdvan
asian kaltaisissa tapauksissa rajoittuvat siihen, milld ylitetdén se, misté olisi sovittu, jos yhtiot eivit olisi
keskindisessd riippuvuussuhteessa toisiinsa. Kysymys ei ole “ylikorjaamisesta”, jolla keinotekoisesti
paisutettaisiin Saksaan sijoittautuneen yhtién veron perustetta.*® Jilleen kerran katson kuitenkin, ettei
titd voida pitdd oikeasuhteisuutta koskevana kysymyksend eikd osana kansallisen toimenpiteen
oikeuttamista vaan pikemminkin markkinaehtoperiaatteen asianmukaiseen soveltamiseen liittyvana
kysymyksena. *

4. Pddtelmdit

127. Edella esitetyn perusteella mielesténi késiteltédvissa asiassa kyseessd olevan kaltaisen sdadnnoksen ei
ole katsottava merkitsevédn sijoittautumisvapauden rajoitusta. Kuitenkin siltd osin kuin sen katsotaan
merkitsevdn tillaista rajoitusta, se voidaan oikeuttaa silld perusteella, ettd silla pyritddn siilyttdmédn
verotusvallan tasapainoinen jako jasenvaltioiden vililld, eika silld ylitetd sitd, mikd on tarpeen tdmin
tavoitteen saavuttamiseksi, edellyttden tietenkin, ettei kansallisen tuomioistuimen toteuttamasta
selvityksestd muuta johdu.

5. Loppusanat

128. Tassa ratkaisuehdotuksessa on esitetty kaksi vaihtoehtoa. Jos ensinndkin hyviksytddn syrjintdén
perustuva logiikka, rinnastettavuus puuttuu. Arviointi voidaan lopettaa tdhdn. Jos toiseksi hyviksytdan
rajoituksiin perustuva ldhestymistapa, kysymys voisi teoriassa olla haitasta hyvin laajan niakemyksen
mukaan (josta olisi kuitenkin erditd hankalia seurauksia valittomén verotuksen alalla). Tdma haitta on
kuitenkin perusteltavissa.

129. Molemmat ndistd vaihtoehdoista perustuvat oletukseen, jonka mukaan hyviksytddn verotuksen
alueperiaate ja siihen nojautuva verotusvallan tasapainoinen jako jdsenvaltioiden vililld. Unionin
tuomioistuimen oikeuskéytinnossd vahvistetaan selkedsti, ettd jasenvaltioilla on valta kantaa vélittomid
veroja ja ettd ne voivat kantaa niitd veroalueellaan syntyneistd voitoista alueperiaatteen mukaisesti.
Lisaksi markkinaehtoperiaate on kansainvilisesti tunnustettu pédteviksi voittojen maantieteellisen
jakamisen keinoksi.

57 Tytaryhtididen jakamien osinkojen mychemméstd verottamisesta kéytiin keskusteluja. Tdmd on kuitenkin mielesténi tdysin erillinen asia.
Komissio my0s esitti ajatuksen, ettd emoyhtididen verottaminen voitoista tytaryhtididen sijasta voisi johtaa voittojen siirtimiseen osavaltioiden
vilillg, joissa sovelletaan eri verokantoja. Vaikka mitdén tasmallisid tietoja ei ole esitetty, liittovaltion perusyhteis6verokanta ei kuitenkaan ole
progressiivinen, ja se on sama koko Saksassa.

58 Tuomio 21.1.2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, 72 kohta oikeuskéaytantoviittauksineen).

59 Ks. talta osin edelld 115 kohta.
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130. Kun ldhdetadn tistd yleisestd olettamasta, ndmd kaksi vaihtoehtoa eroavat toisistaan siltd osin,
miten tdmd periaate sisdllytetddn arviointiin. Syrjintddn perustuvan lahestymistavan mukaan tima
tapahtuu siind vaiheessa, kun arvioidaan rinnastettavuutta. Rajoituksiin perustuvan ldhestymistavan
mukaan se suljetaan ensin pois, koska rinnastettavuudella ei ole merkitystd tdssd yhteydessd. Samaa
alueperiaatetta sovelletaan kuitenkin jélleen tdysimédrdisesti oikeuttamisvaiheessa ("verotuksen
tasapainoisen jaon” muodossa).

131. Téssa ratkaisuehdotuksessa tarkoituksellisesti noudatetulla argumentatiivisella “vaihtoehtojen
tarkastelulla” tuodaan esiin useita perustavanlaatuisia kasitteellisia ongelmia, joita unionin
tuomioistuimen oikeuskaytintoon liittyy télla alalla. Yksi ndistd erottuu selvasti: koska unionin
tuomioistuimen tulkinta on ollut epdselvdd ja horjuvaa syrjintdédn perustuvan ldhestymistavan,
rajoituksiin perustuvan lahestymistavan ja niiden yhdistelman valilld, saattaa kdydd niin, ettd nama
kaksi vaihtoehtoa sekoittuvat toisiinsa. Arvioinnin eri vaiheissa tarkastellaan toistuvasti samaa
argumenttia ja kdydddn samaa keskustelua. Kuten tdstd tapauksesta erityisesti ilmenee, tosiasiallisesti
samaan argumenttiin vedottiin ja samaa keskustelua kaytiin rinnastettavuuden ja oikeuttamisen
yhteydessda sekd komission ja kantajan viitteiden johdosta myos oikeasuhteisuuden arvioinnin
yhteydessd, minka takia koko viite vaikuttaa hieman kehdpaatelmalta.

132. Edella esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin esittdisi kaksi tdsmennysté.
Ensinndkin sen olisi selkedsti todettava, mitd léhestymistapaa noudatetaan sijoittautumisvapauden
osalta valittomédn verotuksen alalla. Useista tdssd ratkaisuehdotuksessa esittimistdni syistd tdmén
taytyisi mielesténi olla syrjintddn perustuva ldhestymistapa.

133. Toiseksi katson, ettd jos syrjintddn perustuva ldhestymistapa hyviksytddn ja sitd sovelletaan
kasiteltdvdssd asiassa, arviointi tulisi pédattdd rinnastettavuutta koskevaan vaiheeseen. Systeemisestd
ndkokulmasta jasenvaltioiden vaatimuksen verottaa rajat ylittdvia liiketoimia verotuksen
alueperiaatteen ja kansainvilisesti tunnustettujen tilla alalla sovellettavien periaatteiden nojalla ei
mielesténi voida katsoa edellyttdvian mitddn perusteluja. Tatd pddatelmdd ei muuta pelkéstddn se, ettei
voittoja oikaista samaan jdsenvaltioon sijoittautuneiden yhtididen vililla markkinaehtojen mukaisiksi.

134. Tilanne voisi olla toinen ainoastaan silloin, jos kotimaisten yhtididen wvilisid liiketoimia
verotettaisiin yleisesti kevyemmin. Jos erilaisten sovellettavien sddntdjen vuoksi esiintyisi verotuksen
vadristymistd, tdmd merkitsisi verosyrjintdd. Kuitenkin jopa silloin tulisi esiin kysymys siitd, mihin
tdma veroetu nimenomaisesti perustui. Kasiteltdvassd tapauksessa ei ole yksiloity mitddn yleisid
veroetuja, jotka perustuisivat markkinaehtoperiaatteen soveltamatta jéittdmiseen kotimaisten
tytaryhtividen osalta.

V. Ratkaisuehdotus

135. Edella esitetyn perusteella ehdotan, ettd wunionin tuomioistuin vastaa Finanzgericht
Rheinland-Pfalzin esittiméédn kysymykseen seuraavasti:

Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (EUT-sopimus) 49 artikla, luettuna yhdessd sen
54 artiklan kanssa, (aiemmin: Euroopan yhteison perustamissopimuksen (EY:n perustamissopimus)
43 artikla, luettuna yhdessa EY 48 artiklan kanssa) ei ole esteend jasenvaltion sddnnokselle, jonka
mukaan kotimaisen verovelvollisen tulot liikesuhteista toiseen jasenvaltioon sijoittautuneeseen yhtioon,
josta se omistaa vilittomasti tai vilillisesti vdhintddn neljanneksen ja jonka kanssa se on sopinut
ehdoista, jotka poikkeavat ehdoista, joista toisistaan riippumattomat kolmannet olisivat sopineet
samoissa tai samankaltaisissa olosuhteissa, on mairitettavd sellaisiksi kuin ne olisivat muodostuneet
toisistaan riippumattomien kolmansien sopimia ehtoja sovellettaessa, vaikka liikesuhteista kotimaiseen

60 Veroetujen olemassaolo myohemmassa vaiheessa ja erillisten liiketoimien (esim. osinkojen jakamiseen) perusteella on toinen kysymys.
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yhtioon saatavia tuloja ei oikaista vastaavasti eikd sddnnoksessd anneta kotimaiselle verovelvolliselle
mahdollisuutta osoittaa, ettd ehdot on sovittu liiketaloudellisista syistd, jotka liittyvdt sen asemaan
osakkaana toiseen jasenvaltioon sijoittautuneessa yhtiossa.
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