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Tutkielmassa arvioidaan lopullisten tappioiden kasitetta ja lopullisille tappioille oikeuskadytan-
nossa asetettuja edellytyksia. Tutkielma on oikeusdogmaattinen, jonka avulla pyritaan selvitta-
maan voimassa olevan oikeuden mukainen tilanne rajat ylittdvan sulautumisen tappioiden ve-
rokohtelun osalta. Tarkoituksena on selvittaa, millaisilla edellytyksilla ulkomaisen tytaryhtion
tappiot ovat vahennyskelpoisia kotimaisen vastaanottavan yhtion verotuksessa.

Lopullisen tappion kasite perustuu EU-oikeuteen ja EU -tuomioistuimen tarkemmin maariteltyi-
hin kriteereihin. Euroopan yhteis6jen tuomioistuimen tuomio C-446/03 Marks & Spencer on
keskeisin rajat ylittdvaan tappiontasaukseen liittyva ratkaisu, jossa mainittiin ensimmaisen ker-
ran lopullisen tappion kasite. EU-tuomioistuin katsoi ratkaisussaan, etta sijoittautumisvapautta
rajoittava saannos oli sallittua muun muassa jasenvaltioiden verotusvallan tasapainoisen jakau-
tumisen perusteella. Rajoittava sdannos ei kuitenkaan tayttanyt suhteellisuusperiaatteen vaati-
muksia, jonka perusteella lopullisten tappioiden osalta tulee jasenvaltion sallia vahennysoikeus.
Tuomiossa madriteltiin lopulliset tappiot siten, ettd kun toisessa jasenvaltiossa asuva tytaryhtio
on kayttanyt loppuun kaikki sen mahdollisuudet tappioiden hyodyntamiseksi asuinvaltiossaan
eikd ole mahdollisuutta, ettd kolmas osapuoli voisi ottaa ne huomioon. Tuomio jatti kuitenkin
jalkeensa tulkintaongelmia tappioiden lopullisuuden edellytyksistda. Marks & Spencer tuomion
jalkeisissa tuomioissa EU-tuomioistuin on pyrkinyt tdsmentdamaan lopullisten tappioiden kasi-
tettd muun muassa tytdryhtion asuinvaltion lainsaddanndsta johtuvien lopullisten tappioiden
osalta, tytaryhtion asuinvaltion tulojen merkityksesta sekd mahdollisuudesta siirtda tappiot kol-
mannelle osapuolelle.

Tutkielmassa kdydaan lapi sita, ettd milloin ulkomaisen sulautuvan yhtion tappiot ovat vihen-
nyskelpoisia kotimaisen vastaanottavan yhtion verotuksessa. Suomessa lopulliset tappiot ovat
vahennyskelpoisia rajat ylittdvissa sulautumisissa korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisun
2013:155 myota. EU-oikeuskaytanndn mukaan nayttovelvollisuus tappioiden lopullisuudesta on
vastaanottavalle yhtidlle ja ndayttévelvollisuus tappioiden lopullisuudesta on korkea. Tata linjaa
nayttda korkeimman hallinto-oikeuden myds noudattavan ratkaisussaan KHO 2020:51. Vastaan-
ottavan yhtion tulee osoittaa tappioiden lopullisuuden olemassaolo tytaryhtion asuinvaltiossa
seka poissulkea mahdollisuudet tappioiden hyodyntamiseksi tytaryhtion itse tai kolmannen osa-
puolen toimesta tulevaisuudessa.

EU-tuomioistuimen ja korkeimman hallinto-oikeuden oikeuskdytannon perusteella voidaan sa-
noa, etta lopullisten tappioiden kasite on edelleen tulkinnanvarainen, ja sen sisalto vaatii edel-
leen tulkintaa verovelvollisilta ja tuomioistuimilta. Tappioiden lopullisuuden arvioinnissa tulee
tutkia EU-tuomioistuimen ja KHO:n oikeuskaytantoa.

AVAINSANAT: EU-oikeus, lopulliset tappiot, kansainvalinen vero-oikeus, rajat ylittava sulau-
tuminen
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1 Johdanto

1.1 Tutkielman tausta

Konserniyhtididen valinen tappioiden tasaaminen on merkittava asia niin kansallisissa
kuin rajat ylittavissa tilanteissa. Verovelvollinen pystyy tasaamaan tulostaan vahenta-
malla tappioita, ja vahentamattomat tappiot halutaankin huomioida yritysjarjestelyissa.
Vuonna 2018 vahvistettuja tappioita oli 96 500 yhteisolld, ja verovuoden vahvistettujen
tappioiden kokonaismaara kaikista tulolahteista oli yhteensa hieman alle 7,2 miljardia
euroa 1. Suomessa on ollut 34 vaatimusta tappioiden vahentdmisesta rajat ylittdvassa
sulautumisessa vuosina 2005-2020. Vaatimusten yhteissumma on ollut noin 790 miljoo-
naa euroa. Kuitenkin rajat ylittavien sulautumisten tappioita on hyvaksytty emoyhtioi-
den viahennettiviksi vain yhteensi noin 180 miljoonaa euron arvosta.? Jos tappiot me-

netetaan yritysjarjestelyssa, se voi estda koko yritysjarjestelyn toteuttamisen.

Sulautuminen on yksi yritysjarjestelymuoto, jonka avulla yhtiét voivat yksinkertaistaa
konsernirakennettaan 3. Verotus ohjaa laajasti yritysjarjestelyiden toteuttamistapaa *.
Yritysjarjestelydirektiivi tarjoaa veroneutraaleja saant6ja sulautumiseen silloin, kun su-
lautuminen on tehty sen asettamien edellytysten puitteissa. Yritysjarjestelydirektiivin
saannokset sisallytettiin elinkeinoverolain 52-52 g &:iin. Lahtokohtana yritysjarjeste-
lysaannoksissa on, etta sdddetyssa muodossa tehdyt yritysjarjestelyt voidaan tehda il-
man vélittdmid tuloveroseuraamuksia. ° Yritysjarjestelydirektiivi ei kuitenkaan vastaa
kaikkiin verotuksellisiin ongelmiin, kuten tappioiden siirtymiseen vastaanottavalle yhti-
Olle rajat ylittavassa sulautumisessa. Yritysjarjestelysaantojen direktiivitausta antaa yri-
tysjarjestelyille kuitenkin EU-oikeudellisen ulottuvuuden, ja tulkinnoissa tuleekin ottaa

laajasti huomioon sdaannosten direktiivitausta.

L verohallinnon tilastoja: Yritysten verovuoden tulos seki yhteisdjen tuloverot vuonna 2018
2 HE 185/2020, s. 28

3 Honkaméki, Kujanpas & Pennanen, 2018, s. 121

4 Mahdnen ja Seppo, 2009, s. 7

> Helminen, 2018, s. 192



Verotustappio voi siirtya padsaantoisesti vain kotimaisten yhtididen valilla, mutta se voi
tietyin ehdoin siirtyd myos rajat ylittavissa sulautumisissa. Suomessa sulautuminen on
tehtava elinkeinoverolakia noudattaen. Tappioiden siirtyminen ratkeaa sulautumisissa
TVL 122 ja 123 §:n mukaisesti. TVL 123 § maarittaa sdannokset tappioiden siirtymisesta
sulautumisessa sulautuvalta yhtiéltd vastaanottavalle yhtiélle. ® Tappiot eivat saa muo-
dostua kauppatavaraksi, jonka takia on sddadetty TVL 122 §, jossa on saantely omistajan-
vaihdosten vaikutuksesta tappioiden siirtymiseen. Ndin ostaja ei voi hyotya edellisen
omistajan aikana syntyneistd tappioista. ’ Tuloverolaissa ei ole saannoksia ulkomaisten
yhtididen tappioiden siirtymisesta eri jasenvaltioissa asuvien yhtididen valisissa sulautu-
misissa. Tuloverolain 123 §:ssa viitataan kuitenkin TVL 119 §:3an, jonka perusteella ai-
noastaan elinkeinoverolain mukaan vahvistetut tappiot olisivat vahennettavissa. Ulko-
maisella yhtiolla ei voi olla elinkeinoverolain mukaan vahvistettua tappiota, jolloin ulko-
maisen yhtion tappiot eivat olisi viahennettavissa rajat ylittdvan sulautumisen yhtey-
dessa. & Tilanne on n3in EU-oikeuden ndkdkulmasta ongelmallinen, kun vastaavassa ko-

timaisessa sulautumisessa tappiot siirtyisivat.

Jasenvaltioiden verotuksen tarkoituksena on turvata verotusvaltansa rajat ylittavissa yri-
tysjarjestelyissa. EU:n saannoksia ja perusvapauksia on noudatettava, kun rajat ylittavat
yritysjarjestelyt tapahtuvat EU:n alueella. EU-oikeutta ei ole harmonisoitu valittdman
verotuksen alalla, ja se kuuluukin jasenvaltioiden yksinomaiseen toimivaltaan. Jasenval-
tioiden kayttdessa tata toimivaltaa tulee niiden noudattaa EU:n perussopimuksia ja
niista johdettuja velvoitteita. ° Rajat ylittdvissa tappiontasauksessa on EU:n primé&érioi-
keutta pidettava vahvasti velvoittavana oikeuslahteena. Tappioiden siirtymista yhtidista
toiseen rajat ylittdvissa tilanteissa on taten arvioitava SEUT:n ja sen takaaman sijoittau-
tumisvapauden pohjalta. EU-tuomioistuimen oikeuskaytannén mukaan kansallisia ja ra-

jat ylittavia tilanteita on kohdeltava samalla tavalla. Sdannos on sijoittautumisvapautta

% Immonen, 2018, s. 276-277
7 Penttil3, 2019

8 Penttild, 2013, s. 2

% Helminen, 2018, s. 25-26



rajoittava, jos samanlaista kansallista ja rajat ylittdvaa tilannetta kohdellaan eri tavalla
verotuksessa. Oikeuskaytanndn mukaan rajoittava saannds voidaan kuitenkin hyvaksya,
jos rajoittavalle saannokselle |6ytyy hyvaksyttavia oikeuttamisperusteita ja sdannos on
suhteellisuusperiaatteen mukainen. 1° EU-tuomioistuimen ratkaisuilla on korostunut
asema EU-oikeuden tulkinnassa niin kotimaisissa kuin rajat ylittdvissa tilanteissa *. EU-
tuomioistuin toimii perusvapauksien suojaajana, ja pyrkii valittdman verotuksen ratkai-
suissaan tasapainottelemaan sisdmarkkinoille tarkeiden perusvapauksien suojan ja ja-

senvaltioiden fiskaalisten tavoitteiden valilla 12.

Rajat ylittavien tappioiden verokohtelu on ollut pitkdan epaselva oikeudellinen kysymys
Euroopan unionissa, silla yritysjarjestelydirektiivin sdaantelyn ulkopuolelle jaa tilanne,
jossa rajat ylittdvan sulautumisen jalkeen sulautuvan yhtion sijaintivaltioon ei jaa vas-
taanottavan yhtion kiinteata toimipaikkaa. Aihe nousi varsinaisesti esille vasta vuonna
2005, kun silloinen Euroopan yhteisdjen tuomioistuin antoi ennakkoratkaisun asiassa C-
446/03 Marks & Spencer. Ratkaisussa ensimmaista kertaa tuomioistuin otti esille kasit-
teen lopullisista tappioista, jota se on siitad asti pyrkinyt tdsmentamaan ratkaisuissaan.
Tuomioistuin katsoi, etta suhteellisuusperiaatteen mukaisesti lopulliset tappiot ovat va-
hennyskelpoisia vastaanottavan yhtion verotuksessa rajat ylittavassa tappiontasauk-
sessa. Kuitenkin se maaritelma, ettd mita nailla tappioilla tarkoitetaan, on jaanyt epasel-
vaksi. Oikeuskirjallisuudessa mainitaan, ettd Marks & Spencer sanojen olevan jo syno-
nyymeja kaaokselle ja epatoivolle. Tuomio jatti jalkeensa tulkintakysymyksia, kuten mi-
ten pitkalle lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuuden poikkeus ulottuu ja milloin voi-

daan katsoa tappioiden olevan lopullisia. 13

10 Malmgrén, 2013, 5.150-151

11 verohallinnon ohje: Yritysjarjestelyt ja verotus — sulautuminen, kohta 1. Yleistd yritysjarjestelyista
12 ks. Urpilainen, 2012, s. 64-65

13 Asia C-123/11, A Oy, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Juliane Kokott, EU:C:2012:488, kohta 1



Hyvan verojarjestelman yksi ominaisista piirteista on sen ennustettavuus. Se luo edelly-
tykset arvioida verokohtelua tulevaisuudessa, ja siten vaikuttaa yritysten tekemiin paa-
toksiin. 14 Lopullisen tappion kasite haastaa verotuksen ennustettavuutta, silld se on jaa-
nyt edelleen tulkinnanvaraiseksi kasitteeksi. Taman pohjalta yritysten on vaikea arvioida
siihen liittyvaa verokohtelua tulevaisuudessa. Oikeusvarmuutta ja ennustettavuutta li-
sdisi se, etta jasenvaltioiden verolainsaadantdja harmonisoitaisiin rajat ylittavien sulau-
tumisen tappioiden siirtymisessa. Tallainen harmonisointi voi kuitenkin kestda kauan,
silla jasenvaltioiden valilla verojarjestelmat poikkeavat toisistaan paljon ja uusien saan-
tojen asettaminen on haasteellista, kun otetaan huomioon jasenvaltioiden ja EU:n poik-
keavat tavoitteet. Jasenvaltiot haluavat pitaa kiinni verosuvereniteetistaan ja turvata ve-
ropohjaansa, johon rajat ylittavien tappioiden vahennysoikeuden salliminen olisi fiskaa-

lisesti merkittava asia 1°.

1.2 Tutkielman tarkoitus

Tutkielman tarkoituksena on selvittaa tappioiden vahennysoikeutta rajat ylittavissa su-
lautumisessa seka kotimaisissa sulautumisissa ja tutkia vahennysoikeutta rajoittavia te-
kijoita. Tutkielmassa kdaydaan lapi kotimaiset sdanndkset vahvistetun tappion siirtymi-
sestd sulautumisen yhteydessa. Tutkielmassa kdydaan lapi EU-oikeuskaytannon kehityk-
seen vaikuttaneita syita seka tarkastellaan EU-tuomioistuimen antamia ratkaisuja EU-
oikeuden periaatteiden ja sijoittautumisvapauden valossa. Tutkielma pyrkii selvitta-
maan oikeustapauksille annettuja oikeuttamisperusteita seka suhteellisuusperiaatteen
soveltamista. Tutkielmassa selvitetdaan tamanhetkinen oikeustila tappioiden verokohte-

lusta rajat ylittavissa sulautumisissa, kun vastaanottavana yhtiona on kotimainen yhtio.

Tutkielmassa vastataan seuraaviin tutkimuskysymyksiin:

- Mita tarkoitetaan lopullisilla tappioilla?

14 Myrsky, 2013, s. 95
15 valtionvarainministeri® asettamispaatds VN/1189772019, s. 2
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- Milla edellytyksilla kotimainen vastaanottava yhtio voi hyodyntaa
omassa verotuksessaan toisessa jasenvaltiossa olevan sulautu-

neen yhtion tappiot?

Lopullisten tappioiden tarkastelu on aiheena ajankohtainen, silla komissio kehotti maa-
liskuussa 2019 Suomea muuttamaan konserniavustusta koskevaa lainsaadantoa. Komis-
sio katsoi, ettd Suomen lainsdaadanto ei ole EU-oikeuden mukainen, silla Suomi ei salli
toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan tytaryhtion konserniavustusten vahennyskelpoi-
suutta. Taman takia hallitus antoi eduskunnalle esityksen laiksi Euroopan talousalueelle
sijaitsevan tytaryhtion lopullisen tappion konsernivahennyksesta ja laiksi elinkeinotulon
verottamisesta annetun lain 18 a §:n muuttamisesta, jonka eduskunta hyvaksyi. Laki si-
saltaa maaritelman tappioiden lopullisuudesta. Konsernivdahennyslaissa otetaan huomi-
oon lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuus, joten niin kuin lain valmisteluaineis-
tossa mainitaan, olisi perusteltua konserniverolain lisaksi saataa lopullisten tappioiden

viahennysoikeudesta rajat ylittavissa sulautumisessa. °

Korkein hallinto-oikeus antoi 15.5.2020 useamman paatoksen, joissa ratkaistiin sitd, etta
saako kotimainen vastaanottava yhti6 sulautumisessa vahentda verotuksessaan sulau-
tuneen yhtion asuinvaltiossa syntyneet tappiot. Paatoksissa ratkaistiin myos sita kysy-
mysta, ettd onko sulautuneen yhtion toisessa jasenvaltiossa syntyneet tappiot lopullisia
niin kuin EU-tuomioistuimen oikeuskdytanndssa vaaditaan. Kaikissa tapauksissa korkein
hallinto-oikeus katsoi, ettd kotimainen vastaanottava yhtio ei ole osoittanut sita, etta
tytaryhtion tappiot ovat tosiasiallisesti lopullisia tappioita. Taman perusteella on ajan-
kohtaista selvittaa milloin kotimainen vastaanottava yhtio voi vahentaa sen toisessa ja-
senvaltiossa asuvan tytaryhtion tappioita sulautumisen yhteydessa ja tarkastella vas-
taanottavalle yhtidlle asetetun nayttovelvollisuuden edellytyksia tappioiden lopullisuu-

desta.

6 HE 185/2020 vp, s. 15
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1.3 Tutkimusmetodi ja kdytetty aineisto

Tutkielmassa kaytettava tutkimusmetodi on oikeusdogmaattinen. Oikeusdogmaattisella
eli lainopilla tarkoitetaan tutkimustapaa, jonka ensisijaisena tehtavana on selvittaa voi-
massa olevan oikeuden mukainen tilanne. Lainopilla on tulkintatehtava seka systemati-
sointitehtava. Lainopilla esitetdaan tulkintakannanotto oikeusnormin merkityssisallosta
ja siten se esittda normikannanoton siitd, ettd kyseinen oikeusnormi kuuluu voimassa
olevaan oikeuteen. 7 Voimassa olevan oikeustilan tutkiminen keskittyy ennakkopa&tds-
ten tutkimiseen ja paatésten merkitysten arvioimiseen 8. Lainopillisen tutkimusmeto-
din avulla pyritdan tutkielmassa kartoittamaan sulautumisen tappioiden siirtymiseen
liittyvien sdantojen soveltamismahdollisuudet ja toisaalta soveltamisen rajoitukset. Tut-
kimuksessa kadytettyjen oikeuslahteiden avulla saadaan tietoa voimassa olevan oikeu-

den sisallosta.

Vero-oikeudessa ennakkopaatoksilla on vahva ohjaava rooli, silla verolain tulkinta voi
muuttua myos ilman, etta sita vastaava laki muuttuu. Taman takia oikeuslahteiden jou-
kossa ennakkopadatdkset ovat avainasemassa. Saannon sisalté tasmentyy, kun valitaan
tietty tulkinta muista tulkintavaihtoehdoista, ja tdstd seuraa tasmennettyja sdaantoja.
Kun tasmennettyja saantoja kdytetdaan johdonmukaisesti ja ratkaisulinja vakiintuu, syn-
tyy niin sanottu vallitseva oikeustila. Kirjoitettujen sdaantodjen tunteminen ei vield anna
tasmallista kuvaa oikeusjarjestyksesta vaan vallitsevan oikeustilan tunteminen antaa yk-
sityiskohtaisemman kuvan oikeusjarjestyksesta. 1° Vero-oikeudellisten ennakkoratkai-
sujen tarkedan aseman takia niita tutkimalla voidaan muodostaa kasitys vallitsevasta tul-
kintakdytanndsta. Taman takia tutkimuksen tarkeimpina oikeusldahteina toimivat KHO:n
ennakkopaatokset, joista tutkielmalle keskeisimpinad on ratkaisut KHO 2020:51 ja KHO
2013:155.

7 Hirvonen, 2011, s. 21-25
18 Myrsky, 2011, 5.50 & 181-182
1% Myrsky, 2011, s. 54
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Lopullisten tappioiden kasite perustuu EU-tuomioistuimen oikeuskaytantdon, jonka ta-
kia on tarkeata selvittaa kasitteen Iahtokohdat ja periaatteet. EU-tuomioistuimen rat-
kaisut ovat merkittdvdssa asemassa tutkielmassa, jonka takia ne muodostavat suurim-
man osan kaytetysta lahdeaineistosta. Tutkielmassa tutkitaan tarkemmin EU-tuomiois-
tuimen ratkaisuja asioissa C-446/03 Marks & Spencer, C-123-11 A Oy, C-172/13 Euroo-
pan komissio vs. Ison Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta seka C-
607/17 Memira Holding. EU:n perussopimukset ovat my6s keskeinen oikeuslahde, joista
erityisesti nousee keskiodn Sopimus Euroopan unionin toiminnasta ja siina turvattu si-

joittautumisvapaus.

Vero-oikeudellisen kirjallisuuden avulla pystytaan selvittamaan vallitsevaa oikeustilaa
esittdmalld perusteltuja kannanottoja tutkielmassa. Tutkimuksessa hyodynnetaankin
monipuolisesti Verotus -lehden julkaisuja seka Verohallinnon ohjeita, joihin verotuspaa-
tokset usein pohjautuvat. Kirjallisuuden avulla pystytdaan hahmottamaan vero-oikeudel-
linen todellisuus ja sen avulla pyritdan antamaan kuva voimassa olevasta oikeudesta. 2°
Tarkedna lahteena tutkimuksessa toimii myos hallituksen esitys eduskunnalle laiksi Eu-
roopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion lopullisen tappion vahennyksesta ja laiksi

elinkeinotulon verottamisesta annetun lain 18 a §:n muuttamisesta.

1.4 Tutkielman rakenne ja rajaus

Tutkielma jakautuu kuuteen eri paalukuun, joista toisesta luvusta alkaa tutkielman var-
sinainen tarkastelu. Ensimmaisessa luvussa johdatellaan lukija aiheeseen ja esitetdan
tutkimuskysymykset. Johdantoluvussa kdaydaan myos lapi tutkielmassa kaytetty tutki-

musmenetelma seka tutkielmassa kaytetty aineisto.

20 Myrsky, 2011, s. 52-53
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Toisessa paaluvussa perehdytdaan EU-vero-oikeuteen ja EU-oikeuden suhteeseen kansal-
liseen saantelyyn. Luvussa tutkitaan EU:n primaarioikeuteen kuuluvaa sijoittautumisva-
pautta ja sen rajoittamisen hyvaksyttavyytta oikeuttamisperusteita vastaan. Kasitellyn
aiheen keskiéon nousee yritysjarjestelydirektiivi, joka kaydaan lapi myos toisessa lu-
vussa. Taman lisdksi toisessa luvussa sivutaan EU-tuomioistuimen ennakkoratkaisume-
nettelya seka oikeuskaytanndn kehitysta. Toinen luku muodostaa kokonaisuuden EU-
vero-oikeudesta, jonka avulla pystytddan hahmottamaan tutkielman edetessa EU-tuo-
mioistuimen antamien ratkaisuihin vaikuttavia tekij6ita. Kolmannessa luvussa kaydaan
lapi sulautumista ja sulautumisen tappioiden vahennysoikeuteen vaikuttavia kansallisia

saannoksia kayttaen avuksi oikeustapauksia.

Neljannessa luvussa tutkitaan tarkemmin rajat ylittavan sulautumisen tappion vahenta-
mista ja tutkitaan lopullisen tappion kasitetta. Luvussa kdaydaan yksityiskohtaisesti lapi
EU-tuomioistuimen ratkaisu asiassa C-446/03 Marks & Spencer, jossa ensimmaisen ker-
ran maariteltiin lopullisen tappion kasite. Taman jalkeen kaydaan lapi ratkaisun jalkeen
annettuja EU-tuomioistuimen ratkaisuja, jotka tdsmentavat lopullisen tappion kasitetta.
Viidennessa paaluvussa tutkitaan tarkemmin korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuja
rajat ylittavan sulautumisen tappion siirtymisesta vastaanottavalle kotimaiselle yhtiolle.
Taman kautta pyritddn tuomaan esille vallitseva oikeustila rajat ylittavan sulautumisen
tappioiden vahentamisesta kotimaisissa tilanteissa. Kuudennessa paaluvussa tehdaan

tutkielman pohjalta yhteenvetoa ja vastataan tutkimuskysymyksiin.

Yritysjarjestelydirektiivin 6 artiklassa sadadetaan tappioiden siirtymisesta sulautuvan yh-
tion asuinvaltioon syntyvalle vastaanottavan yhtion kiintedlle toimipaikalle. Sdannds
kuitenkin soveltuu vain tilanteisiin, joissa vastaanottavalle yhtidlle syntyy kiintea toimi-
paikka sulautuvan yhtion jasenvaltioon. Tappioiden siirtyminen kiinteiden toimipaikko-
jen osalta on jatetty tutkielman ulkopuolelle, joten tutkielmassa tutkitaan vain tilanteita,
joissa sulautuvan yhtion jasenvaltioon vastaanottavalle yhtiolle ei synny kiinteata toimi-

paikkaa.
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Tutkielman aihetta sivuaa my0s rajat ylittdvan konserniavustuksen vahennyskelpoisuus
silloin, kun konserniavustus on annettu ulkomaisen konserniyhtion tappioiden katta-
miseksi. Konserniavustus voi olla vahennyskelpoinen EU tai ETA- valtiossa sijaitsevalle
tytaryhtiodlle, jos se katsotaan annettavan EU- tuomioistuimen oikeuskaytanndssa tar-
koitettujen lopullisten tappioiden kattamiseksi. Molemmissa aihepiireissa joudutaan
ndin pohtimaan lopullisen tappion kasitetta. Konserniavustusta koskevia oikeustapauk-
sia sivutaan tutkielmassa ja aiheen liitynta nostetaan esille luvussa 5.3, mutta muutoin

aihe on rajattu tutkielman ulkopuolelle.
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2 EU-vero-oikeus ja EU:n perusvapaudet rajat ylittavissa yritys-
jarjestelyissa

2.1 Jasenvaltioiden verosuvereniteetti

Perussopimukset?! ja niiden nojalla EU:lle siirretyn lainsdddantodvallan perusteella anne-
tut oikeudelliset normit muodostavat EU-oikeuden 22. EU:lla on oma itsendinen oikeus-
jarjestyksensa, jota on kuvailtu myos ylikansalliseksi, joka eroaa seka kansallisesta etta
kansainvilisestd oikeudesta 23. EU-oikeus vaikuttaa jasenvaltioiden kansallisiin verojar-
jestelmiin ennen kaikkea Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen ja siihen
nojautuvien oikeusperiaatteiden, Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskaytannoén ja
verotusta koskevien direktiivien kautta 2. EU:n veropolitiikan paatavoitteina on sisa-

markkinoiden ha3iri6ton toiminta 2.

EU-jasenvaltiot ovat sdilyttaneet laajan suvereniteetin valittéman verotuksen osalta.
Tama tarkoittaa sita, etta jasenvaltiot toteuttavat verotusvaltaansa kansallisten verola-
kien ja saadosten puitteissa. Jasenvaltioiden kayttdaessa valittoman verotuksen toimival-
taa on niiden noudatettava EU:n perussopimuksia ja niista johdettuja velvoitteita. Tama
velvoite on tunnustettu useissa EU-tuomioistuimen ratkaisuissa kuten, C-270/83 Komis-
sio vastaan Ranska, C-279/93 Schumacker ja C-311/97 Royal Bank of Scotland %¢. EU-
vero-oikeus vaikuttaa kunkin jasenvaltion kansalliseen verolainsadadantéon vain siina
maarin kuin se on tarpeen sisamarkkinoiden toteutumisen kannalta. Jasenvaltioiden

lainsaadantoja on pyrittdava harmonisoimaan silta osin kuin ne vaikuttavat suoraan sisa-

211.12.20009 Lissabonin sopimukseen perustuvat perussopimukset, Sopimus Euroopan unionin toimin-
nasta (SEUT) ja Sopimus Euroopan unionista (SEU)

22 Helminen, 2016, s. 24

B Wikstrém, Ossa & Urpilainen, 2015, s. 51

24 Knuutinen, 2020, s. 301

25 KOM (2001) 0260 lopullinen, s.1

26 Asia C-270/83, Komissio vastaan Ranska, EU:C:1986:37, kohta 24, asia C-279/93, Schumacker,
EU:C:1995:31, kohta 21 & asia C-311/97, Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216, kohta 19
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markkinoiden toteuttamiseen. EU:n neuvoston antamat direktiivit ovat tarkeimpia har-
monisoinnin vadlineita valittdman verotuksen alalla. Direktiivit ovat sitovia lainsaadanto-
ohjeita, jotka jasenvaltioiden tulee implementoida omaan kansalliseen lainsaadan-
to66nsa maaraajan puitteissa. Sisamarkkinoiden toiminnan kannalta on valttamatonta,

ettd jasenvaltioiden verolainsaadantdja harmonisoidaan. 27

Verotus eri muodoissaan on rajat ylittdvan kaupan ja taloudellisen liikkuvuuden este,
joka aiheuttaa lisaksi yksityisille hallinnollisia kustannuksia. Aitoja sisamarkkinoita ei
voida saavuttaa niin kauan kuin eri jasenvaltiossa sovelletaan erilaisia verosdaantéja. Ta-
man takia verotuksen riittdvaa harmonisointi on sisaimarkkinatavoitteen toteutumisen
kannalta valttamatonta. 22 Huomattavaa on, ettd muut EU-oikeuden alat ovat enemman
harmonisoituja kuin EU-vero-oikeus. Tama johtuu siitd, ettd lainsdadantotoimet EU-oi-
keudessa vaativat jasenvaltioiden yksimielisyytta, jota hankaloittaa jasenvaltioiden halu

pitaa kiinni verosuvereniteetistaan. 2°

Verotuksen avulla valtiot pystyvat takaamaan yhteiskunnan tehokkaan toiminnan. Ja-
senvaltiot paattavat itsendisesti verojarjestelmiensa peruselementeista, kuten veropoh-
jasta ja verokannoista. EU-vero-oikeudellisen saantely perustuu sisdamarkkinatavoitteen
turvaamiseen, kun taas jasenvaltioiden kansallinen verolainsaadanto keskittyy turvaa-
maan niiden fiskaaliset tavoitteet. 3° Jisenvaltioiden verotusvallan tasapainoinen jakau-
tuminen on yksi hyvaksyttava oikeuttamisperuste EU-oikeuskdytanndssa, jonka kautta
veropohjan turvaaminen on ainakin joiltain osin tunnistettu EU-oikeuskaytannossa. Ja-
senvaltioiden verotusvallan tasapainoisen jakautumisen perusteella on voitu pitda hy-
vaksyttavana verovelvollisten erilainen kohtelu, jotta jasenvaltio pystyy turvaamaan ve-
rotusvaltansa sen alueella toteutettujen toimintojen osalta. 3! EU:n sisdmarkkinatavoit-

teiden ja jasenvaltioiden fiskaalisten intressien yhteensovittaminen ei ole kuitenkaan

27 Kaila, 2006, s. 1030-1031

28 Urpilainen, 2012, s. 22

2 Wikstrém, Ossa & Urpilainen, 2015, s. 52

30 Wikstrém, Ossa & Urpilainen, 2015, s. 52

31 Asia C-347/04, Rewe Zentralfinanz, EU:C:2007:194, kohta 42
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taysin ongelmatonta, jonka seurauksena kansainvaliseen yritysverotukseen EU-alueella

liittyy edelleen avoimia olevia kysymyksia 32.

EU-vero-oikeudella on huomattava vaikutus vahaisesta harmonisoinnista huolimatta ja-
senvaltioiden kansalliseen vero-oikeuteen muun muassa yritysjarjestelydirektiivin seka
EU-tuomioistuimen ratkaisujen kautta. Tata vaikutusta rajoittaa kuitenkin toissijaisuus-
periaate. SEUT 5 artiklan mukaan EU puuttuu jasenvaltioiden verolainsdaadantojen yhte-
ndistamiseen vain, jos tarpeellinen yhtendistaminen ei toteudu riittavasti jasenvaltioi-
den omilla toimilla. Periaatteen Iahtokohtana on, ettd paatdsvallan kayttaminen ja toi-
meenpano on ensisijaisesti jasenvaltioiden vastuulla. Kuitenkin jos 16ytyy hyvid perus-
teita, voidaan ne fokusoida EU-tasolle 33. EU-vero-oikeuden tarkoituksena ei ole taydel-
lisesti harmonisoida verolainsdddantoja, jonka takia vain, jos kyseinen yhtendistaminen

ei muutoin toteudu, EU puuttuu siihen 34,

Toissijaisuusperiaate liittyy vahvasti suhteellisuusperiaatteeseen. SEU 5 artiklan mukaan
EU:n toiminta ei saa ylittda sitd, mika on tarpeen perussopimuksissa maariteltyjen ta-
voitteiden saavuttamiseksi. EU- tuomioistuimen mukaan suhteellisuusperiaate edellyt-
taa, etta kyseisilla toimenpiteilld ei saa ylittaa sita, mika on tarkoituksenmukaista ja tar-
peellista asianomaisella lainsdddanndlla tavoiteltujen pddméaarien toteuttamiseksi.
Suhteellisuusperiaatteen arvioiminen on tarkedssa asemassa siind, kun arvioidaan pe-
rusoikeuksien rajoittamista. Suhteellisuusperiaatteen mukaan rajoituksen on oltava
valttamaton ja oikeasuhtainen. Valttamattomyyden vaatimus liittyy siihen, etta tietyn
perusvapauden rajoituksen tulee olla valttamaton jonkin hyvaksyttavan tarkoituksen
saamiseksi. Oikeasuhteisuuden vaatimus liittyy siihen, etta jokin rajoitus on sallittu ai-
noastaan, jos tavoitetta ei ole saavutettavissa perusoikeuteen vihemman puuttuvin kei-

noin. 36

32 Malmgrén, 2008, s. 40

33 Mienpas, 2011, s. 294

34 Helminen, 2018, s. 26

35 Asia C-101/98, UDL, EU:C:1999:615, kohta 30
36 Ojanen, 2006, s. 51



18

2.2 EU-oikeuden suora soveltaminen

Kunkin jasenvaltion kansallinen vero-oikeus koostuu EU-vero-oikeudesta, jasenvaltion
solmimista verosopimuksista seka kyseisen valtion kansallisesta verolainsaadanndsta.
Nama kolme saanndskokonaisuutta voi aiheuttaa ristiriitoja, kun ne otetaan huomioon
yhta aikaa. Naiden ristiriitojen ratkaisemisessa tulee ottaa huomioon niiden keskindinen

suhde ja etusijajarjestys. 3’

EU-oikeuden ja jasenvaltioiden kansallisen lainsadadannon keskindisesta suhteesta ei
[6ydy nimenomaista saannosta. EU-oikeuden etusijaperiaate on lahtoisin EU-tuomiois-
tuimen ratkaisukdytannosta. C-6/64 Costa v. Enel ratkaisussa ensimmaista kertaa yhtei-
sOjen tuomioistuin otti huomioon yhteisén oikeuden ensisijaisuuden verrattuna jasen-
valtioiden kansalliseen oikeuteen. 38 Tuomioistuin katsoi ratkaisussaan, ettei kansallisia
saannoksia voida asettaa tuomioistuimessa etusijalle perustamissopimukseen perustu-
vaan oikeuteen nahden, koska muuten perustamissopimuksen nojalla annettu lainsaa-
dantoé menettda yhteisdluonteensa ja itse yhteison oikeudellinen perusta saatetaan ky-
seenalaiseksi 3°. Etusijaperiaatteen mukaan EU-oikeuden normit syrjayttavat sen kanssa
ristiriidassa olevan kansallisen lainsdadanndn normin. Periaate estda myos jasenvaltioita
saatamasta lakeja, jotka ovat ristiriidassa EU-oikeuden kanssa. Valiton verotus kuuluu
jasenvaltioiden toimivaltaan, mutta niiden on noudatettava EU-oikeuden sdaantdéja ja pe-

riaatteita kayttdessadan tita toimivaltaa “°.

EU-oikeuden etusija, EU-oikeuden suora sovellettavuus ja EU-oikeuden valitén vaikutus

ovat tarkeita periaatteita vaikuttaen EU-oikeuden ja kansallisen oikeuden keskindiseen

37 Helminen, 2018, s. 26-27

38 Wikstrém, Ossa & Urpilainen, 2015, s. 42

39 Asia C-6/64, Costa v. ENEL, EU:C:1964:66, kohta 3
40 Helminen, 2018, s. 28
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suhteeseen 1. Suora sovellettavuus tarkoittaa, ettd EU-oikeuden sddnnds on osa jasen-
valtion oikeusjarjestysta ilman erityisia muuntamistoimia #2. Valitén oikeusvaikutus tar-
koittaa, ettd saannds voi sellaisenaan perustaa velvollisuuksia ja oikeuksia verovelvolli-
selle, joihin verovelvollinen voi vedota verotusasioissaan. Valittdman oikeusvaikutuksen
vaatimuksena on kuitenkin, ettd EU-oikeuden saannds on riittdvan selva, tasmallinen ja
ehdoton. Verovelvollisten verotus voidaan ratkaista EU-oikeuden saanndsten mukai-
sesti kansallisesta sdannoksesta poikkeavalla tavalla, mutta ratkaisu ei voi olla [dhtékoh-
taisesti epdedullisempi kuin kansallisen sdannéksen mukainen ratkaisu. 43 Viliton oi-
keusvaikutus koskee verotuksen osalta ennen kaikkea SEUT:n syrjintikieltoartiklaa®* ja
perusvapauksia takaavia artikloja®® seka direktiiveja, kuten yritysjarjestelydirektiivin,
riittavan yksityiskohtaisia sdannoksia %6, Direktiiveilld on valitén oikeusvaikutus, joihin
voidaan vedota kansallisia sdanndksia vastaan silloin, jos direktiivia ei ole implementoitu
asianmukaisesti osaksi kansallista lainsaadantoa ja direktiivin sdanndkset ovat sisaltonsa

osalta ehdottomia ja riittavan tasmallisia 4’.

2.3 EU:n sisamarkkinatavoite

2.3.1 Sisamarkkinoita turvaavat perusvapaudet

EU-oikeuden perustan muodostavien perustamissopimusten keskeisina tavoitteina on
jasenvaltioiden taloudellinen yhtendistaminen ja sisamarkkinoiden luominen ilman ve-

roesteitd 4. Nama3 tavoitteet edellyttdvit ennen kaikkea sit3, ettd tavaroiden, henkildi-

41 penttils, 2012, s. 30

42 Helminen, 2018, s. 30

43 penttil3, 2012, .30

44 SEUT 18 artikla

4 SEUT 21,45, 49, 56 ja 63 artikla

%6 Helminen, 2018, s. 29-30

47 Yhdistetyt asiat C-6/90, C-9/90, Francovich, EU:C:1991:428, kohta 11
48 KOM (2001) 582 lopullinen, s. 1
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den, palveluiden ja pddomien vapaata liikkuvuutta rajoittavat esteet poistetaan jasen-
valtioiden valiltd 4°. Sisamarkkinoilla tarkoitetaan aluetta, jolla ei ole sisdisia rajoja ja jolla
tavaroiden, henkiléiden, palvelujen ja padomien vapaa liikkuvuus turvataan perussopi-
muksen méaardysten mukaisesti °°. SEUT:n takaamia vapauksia kutsutaan taloudellisiksi
perusvapauksiksi. EU:n taloudellisten perusvapauksien asema on hyvin vahva, joka ilme-
nee jo siita, etta perusvapauksia turvaavat artiklat 16ytyvat EU:n perussopimuksista. Niin
kuin edelld mainittiin, valiton verotus kuuluu lahtokohtaisesti jasenvaltioiden toimival-
taan, mutta toimivaltaa tulee kayttaa niin ettei sisamarkkinoiden toteutumista tai pe-
rusvapauksien kayttamista haitata. EU:n sisamarkkinatavoitteen toteutumisen kannalta
avainasemassa on taloudelliset perusvapaudet seka perustamissopimukseen sisaltyva
syrjintakielto. Tappioiden siirtymista rajat ylittavissa sulautumisissa on arvioitava SEUT:n

pohjalta.

Rajat ylittavassa tappiontasauksessa korostuu EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannossa
erityisesti sijoittautumisvapaus taloudellisista perusvapauksista >2. Sijoittautumisvapau-
den takaava SEUT 49 artikla kieltda rajoitukset, jotka koskevat jasenvaltion kansalaisen
vapautta sijoittautua toisen jasenvaltion alueelle. My6s kielletdan rajoitukset, jotka es-
tavat jasenvaltion alueelle sijoittautuneita jasenvaltion kansalaisia perustamasta kaup-
paedustajan liikkeita, sivuliikkeitd ja tytaryhtioita. Jollei padomia koskevan luvun maa-
rayksista muuta johdu, sijoittautumisvapauteen kuuluu oikeus ryhtya harjoittamaan it-
senaistd ammattia seka oikeus perustaa ja johtaa yrityksid, niilld edellytyksilld, jotka si-
joittautumisvaltion lainsdadannon mukaan koskevat sen kansalaisia. Sijoittautumisva-
paus soveltuu jasenvaltioihin, joiden alueelle sijoittaudutaan. Se soveltuu myos silloin

kuin jasenvaltion kansalainen sijoittautuu toiseen jasenvaltioon. 2

49 SEUT 18, 21, 45, 56 ja 63 artiklat

50 Myrsky, 2013, s. 285

51 Weckstréom, 2019, s. 18

52 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohta 31
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SEUT 54 artiklassa laajennetaan tata sijoittautumisvapauden soveltamisalaa niin, etta
jasenvaltion lainsaadannon mukaisesti perustetut yhtiot, joiden saantomaarainen koti-
paikka, keskushallinto tai paatoimipaikka on unionin alueella, rinnastetaan taman luvun
maarayksia sovellettaessa luonnollisiin henkildihin, jotka ovat jasenvaltion kansalaisia.
EU-jasenvaltion kansalainen tulee kayttda oikeuttaan sijoittautua toiseen jasenvaltioon,

jotta sijoittautumisvapautta voidaan soveltaa tilanteeseen.

EU- kansalaiset saavat vapaasti valita, missa EU- jasenvaltiossa ja missa oikeudellisessa
muodossa he harjoittavat liiketoimintaansa. Tata valintaa ei saa rajoittaa jasenvaltioiden
verotuksella. >3 Jasenvaltion verolainsdddantd ei saa kohdella kotimaista emoyhtiéta
huonommin, jos silla on toisessa jasenvaltiossa tytaryhtio verrattuna tilanteeseen, etta
sill3 olisi tytaryhtid samassa jasenvaltiossa. °* EU- tuomioistuimen mukaan kansallisia ja
rajat ylittavia tilanteita on kohdeltava samalla tavalla, jos tilanteet ovat samanlaisia. Jos
tilanteet ovat kuitenkin erilaisia, on erilainen verotus sallittua. SEUT:n mukainen kiel-
letty rajoitus tulee kyseeseen, jos tilanteet ovat samanlaisia, mutta verotus on erilaista.
> Jasenvaltioiden on annettava samanlaiset veroedut kaikille alueelleen toimiville. Ta-

loudelliset perusvapaudet soveltuvat myos ETA-valtioihin ETA-sopimuksen perusteella

56

SEUT:n vastaisen saannoksen ei tarvitse olla syrjiva vaan riittaa, etta se rajoittaa talou-
dellisten perusvapauksien toteutumista >’. Toimet, jotka kieltavat, haittaavat tai tekevat
perusvapauksien kaytén vaihemman houkuttelevaksi muodostavat kielletyn rajoituksen
vakiintuneen oikeuskidytannén mukaan 2. Taloudelliset perusvapaudet ovat EU- oikeu-

den yleisia oikeusperiaatteita, joita EU-tuomioistuin suojaa. Huomattava osa verotuksen

53 Asia C-231/05, Oy AA, EU:C:2007:439, kohta 40 & Asia 270/83, komissio vastaan Ranska,
EU:C:1986:37, kohta 22

54 Helminen, 2007, s. 489

% Malmgrén, 2013, s. 151

56 Helminen, 2018, s. 73

57 Helminen, 2018, s. 75

58 Asia C-157/07, Krakenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, EU:C2008:588, kohta 30.
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yhdentymisesta perustuu EU-tuomioistuimen perussopimusten ja taten perusvapauk-

sien tulkinnoista. *°

2.3.2 Syrjintdkielto ja rule of reason — testi

Kaikki kansalaisuuteen perustuva syrjinta on kiellettyd, jonka yleissdannos on saadetty
SEUT 18 artiklassa. Yritysjarjestelyiden verotuksessa syrjintakieltoa koskeva tilanne on,
kun on kyse rajat ylittavasta yritysjarjestelysta ja kaytetaan jotakin SEUT:n takaamaa ta-
loudellista perusvapautta esimerkiksi sijoittautumisvapautta. Syrjintakiellon soveltami-
nen on hyvin vahaista valittoman verotuksen alalla, silla taloudelliset perusvapaudet
ovat ensisijaisia suhteessa syrjintakieltoon. Syrjinnadsta voi olla kyse, jos kahta saman-
laista tilannetta kohdellaan eri tavalla tai jos kahta erilaista tilannetta kohdellaan samalla
tavalla, niin etta toinen joutuu epdedullisempaan asemaan. Syrjinnan tutkimisessa teh-
daan verrannollisuusanalyysi, jossa verrataan tilanteita toisiinsa. Rajat ylittavan tilan-
teen poikkeava verokohtelu verrattuna samanlaiseen kotimaiseen tilanteeseen on kiel-
lettya. Poikkeava verokohtelu on kuitenkin sallittua, jos rajat ylittava tilanne ei ole ver-

tailukelpoinen kotimaiseen tilanteeseen verrattuna. %

Syrjinta ja perusvapauksien rajoittaminen voi kuitenkin joissakin tilanteissa olla hyvak-
syttavaa EU-tuomioistuimen oikeuskaytanndssa kehittyneen rule of reason -testin mu-
kaan. Se on hyvaksyttdavaa, jos toimenpiteelld pyritdan perustamissopimuksen mukai-
seen, sallittuun tavoitteeseen ja jos se voidaan perustella yleista etua koskevilla pakot-
tavilla syilla. Taman lisaksi toimenpiteen tulee olla sovelias kyseisen tavoitteen saavut-
tamiseksi, eika talla toimenpiteelld saada ylittaa sitd, mika on valttamatonta kyseisen
tavoitteen saavuttamiseksi. ®* Ensimmaisen lauseen yleistd etua koskevat pakottavat

syyt tarkoittavat oikeuttamisperusteita. Toinen lause ilmentda suhteellisuusperiaatteen

59 Asia 29/69, Stauder, EU:C:1969:57, kohta 7
60 Helminen, 2018, s. 66-68
61 Asia C-250/95, Futura, EU:C:1997:239, kohta 26 & asia C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, kohta 37
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vaatimuksia siita, etta saanndsten pitaa olla kohtuullisessa suhteessa yleiseen etuun. Oi-
keuttamisperusteet ovat tarkea valine EU-tuomioistuimelle taloudellisten perusvapauk-

sien ja fiskaalisten tavoitteiden yhteensovittamisen kannalta 2.

Rule of reason -testia tuomioistuin sovelsi ensimmaisen kerran tavaroiden vapaata liik-
kuvuutta liittyvassa C-120/78 Cassis de Dijon ratkaisussa. Ratkaisussa tuomioistuin tun-
nusti muiden kuin perustamissopimuksessa nimenomaisesti mainittujen syrjintaperus-
teiden olemassaolon. Tuomioistuin kehitti ratkaisussa pakottavien syiden opin, jonka
mukaan jasenvaltioiden lainsdaadantdjen valisista eroista johtuvat vapaan liikkuvuuden
rajoitukset ovat hyvaksyttavia silta osin, kun niitd voidaan pitda valttamattomina sellais-
ten yleista etua koskevien tavoitteiden saavuttamiseksi, ja joille on annettava etusija va-
paaseen liikkuvuuteen nihden.  Ratkaisun jalkeen oikeuttamisperusteiden luettelo on
oikeuskaytannon kehityksen avulla laajentunut, ja niita on myéhemmin sovellettu syrji-
van ja perusvapauksia rajoittavan sadannoksen hyvaksymiseen valittéman verotuksen

alalla 6.

Jasenvaltio voi siis vedota johonkin hyvaksyttavaan syyhyn, joka oikeuttaa perustamis-
sopimuksissa kielletyn rajoituksen. Jasenvaltiot voivat argumentoida sdadanndksiensa
puolesta tukeutuen yhteen tai useampaan oikeuttamisperusteeseen 8>, Hyvaksyttaviad
oikeuttamisperusteita valittdoman verotuksen alalla on EU-tuomioistuimen oikeuskay-

tannon mukaan muun muassa:

1. verovalvonnan ja veronkannon tehokkuuden turvaaminen ¢

2. veron kierron estidminen ©’

62 Urpilainen, 2012, s. 81

83 Asia C-120/78, Cassis de Dijon, EU:C:1979:42, kohta 8

64 Aim4, 2003, s. 49 & 199

5 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohta 51 & asia C-337/08, X Holding, EU:C:2010:89,
kohta 33

66 Esim. asia C-250/95, Futura, EU:C:1997:239, kohta 31

57 Esim. asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohta 49, jossa katsottiin, ettad veronkierron
estaminen on hyvaksyttava oikeuttamisperuste yhdessa vaaran tappioiden kayttamisesta kahteen ker-
taan ja jasenvaltioiden valisen verotusvallan tasaisen jakautumisen kanssa.
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3. jasenvaltioiden vélisen verotusvallan tasainen jakautuminen 8
4. tappioiden kahdenkertaisen kdytdon estaminen ©°

5. alue- eli territoriaaliperiate 7°

Oikeuskaytannon mukaan hyvaksyttdva oikeuttamisperuste perusvapauksia rajoitta-
valle sddnndkselle ei voi olla puhtaasti taloudellinen 71, Hyviksyttavien oikeuttamispe-
rusteiden loytymisen jdlkeen perusvapauksia rajoittavan sdaannoksen on oltava vield
suhteellisuusperiaatteen mukainen eli saanndksen tulee olla kohtuullisessa suhteessa
yleiseen etuun. EU-tuomioistuimen useiden ratkaisujen perusteella voidaan todeta, etta
rule of reason -periaatteeseen vetoaminen on useissa tilanteissa johtanut hylkdaavaan

ratkaisuun, koska rajoittava saannos ei ole ollut suhteellisuusperiaatteen mukainen. 72

2.4 Yritysjarjestelydirektiivi

Sisamarkkinoiden toimintaan liittyvaan lainsaadantdon voidaan antaa direktiiveja, jotka
kuuluvat EU-oikeuden sekundaarioikeuteen. Huolimatta valittdman verotuksen vahai-
sestd harmonisoinnista, on rajat ylittaviin yritysjarjestelyihin annettu direktiivi. Tietyt
yritysjarjestelyt, niin kuin sulautuminen omaavat oman direktiivipohjaisen lainsaadan-
non. Yritysjarjestelydirektiivi on vuonna 1990 saadetty. Direktiivid muutettiin vuonna

200573, jota kutsutaan muutosdirektiiviksi. Muutosdirektiivilla yritysjarjestelydirektiiviin

%8 Esim. asia asia C-337/08, X Holding, EU:C:2010:89, kohta 33, jossa jasenvaltioiden vilisen verotusval-
lan tasainen jakautuminen oli yksin hyvaksyttava oikeuttamisperuste rajoittavalle sdannokselle.

89 Esim. asia C-414/06, Lidl Belgium, EU:C:2008:278 , kohta 42, jossa rajoittava sddnnés oli perusteltua
jasenvaltioiden verotusvallan tasaisen jakautumisen ja tappioiden kahdenkertaisen kdytén estamisella.
70 Esim. asia C-480/16, Fidelity, EU:C:2018:480, kohta 70

7 Esim. asia C-325/85, Bond van Adveteerders, EU:C:1988:196 & asia C-398/95, SETTG, EU:C:1997:282,
kohta 23

2 Helminen, 2018, s. 133-134

732005/19/EC/17.2.2005
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tarkennettiin alkuperéaisen direktiivin sdanndsten tarkoitusta. 7* Direktiivi kodifioitiin ny-
kyiseen muotoon vuonna 2009. Yritysjarjestelydirektiivin perusteella on saadetty koti-

maiset yritysjarjestelysaannokset EVL 52-52 g §. 7°

Yritysjarjestelydirektiivi koskee yritysrakenteiden uudelleenjarjestelyja, joissa osapuo-
lena ovat kahdessa tai useammassa Euroopan unionin jasenvaltiossa sijaitsevat yhtiot
76, Yritysjarjestelydirektiivin johdanto-osan 2 kohdan mukaan eri jasenvaltioissa sijaitse-
via yhtioita koskevat sulautumiset, jakautumiset, osittaisjakautumiset, varojensiirrot ja
osakkeiden vaihdot ovat tarpeellisia, jotta pystytdan luomaan toimivat sisamarkkinat ja
pystytdaan turvaamaan sen toimivuus. Jotta tallaiset sisdmarkkinat pystytaan luomaan,
ei ylla mainittuja toimia saa estda jasenvaltioiden verosaannoksilla. Tallaisia estavia te-
kijoita jasenvaltioiden verosdadannoksissd on rajoittavat, haittaavat tai vaaristavat saan-
nokset. Tasta syysta yritysjarjestelydirektiivissa on otettu kayttéon veroneutraaleja
saantoja, jotta yrityksilla on mahdollisuus parjata sisamarkkinoilla, kasvattaa tuottavuut-
taan ja vahvistaa kansainvalista kilpailukykyaan. Direktiivin tavoitteena on poistaa vero-
tuksellisia esteita yritysjdrjestelyilta EU-alueella kuitenkin niin, etta jasenvaltioiden fis-
kaaliset tavoitteet eivat vaarannu. Direktiivin mukaisista yritysjarjestelyista ei aiheudu
valittomia veroseuraamuksia yritysjarjestelyihin osallistuville yrityksille tai niiden omis-

tajille, jotta pystytdan saavuttamaan direktiivin tavoite. 7’

Yritysjarjestelydirektiivia sovelletaan jarjestelyihin, joissa on osallisina yhteisot, joilla on
kotipaikka kahdessa tai useammassa EU:n jasenvaltiossa. Direktiivi ei koske yritysjarjes-
telyja, joissa on kyse yhden valtion sisdisesta jarjestelysta. Kuitenkin jasenvaltiot, jotka
ovat implementoineet direktiivin sdannokset, ovat samalla ottaneet lainsaadantoonsa
huomioon samat verotukselliset hyodyt koskemaan kotimaisia yritysjarjestelyita kuin ra-

jat ylittavia jarjestelyita. Niin kuin esimerkiksi kotimaisissa yritysjarjestelyissa myoénne-

74 HE 247/2006 vp, s.2

7> Andersson & Penttild, 2014, s. 710

76 Viitala ja muut, 2000, luku 21. Yritysjarjestelyt
77HE 177/1995 vp, s. 5
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tddan samat verotukselliset hyodyt, jotka direktiivi edellyttda annettavaksi rajat ylitta-
vissa jarjestelyissa. Pdasyita tdahan on, etta ei syntyisi houkutuksia kayttaa ulkomaisia
yhtiéita yritysjarjestelyissd kotimaisten yhtididen sijaan. 78 Direktiivi soveltuu my®ds sil-
loin kun yritysjarjestelyiden osallisena on Euroopan talousalueeseen kuuluva maa sijoit-

tautumisoikeuden perusteella 7°.

Yritysjarjestelydirektiivin merkitys on jaanyt yleissaantelyksi, silla on pitdnyt ottaa huo-
mioon sen sopeuttamisessa eri jasenvaltioiden poikkeavat verolainsaadannét. Yleis-
saantely jattaa jasenvaltioille harkintavaltaa ja mahdollisuuden sopeuttaa direktiivi
omaan kansalliseen lainsaadantdéonsa niin kuitenkin, ettd direktiivin tavoite eli valitto-

mien veroseuraamuksien lykkddntyminen yritysjarjestelyissa toteutuu. &

Yritysjarjestelydirektiivi asettaa vahimmaisedellytykset yritysjarjestelyiden verotukselle
niin, ettd kansallisessa verolainsddadannossa ei saa saataa direktiivia ankarampaa vero-
kohtelua. Direktiivi ei esta jasenvaltioita maaraamasta lainsaadanndssdaan pidemmalle
menevista veron lievennyksista. Jarjestelysta, joka ei taas kuulu direktiivin soveltamis-
alaan, voi jasenvaltiot verottaa direktiivid ankarammin. & Direktiivin johdanto-osan 13
kohdan mukaan direktiivia ei tarvitse soveltaa, jos yritysjarjestelyn tarkoituksena on yk-
sinomaan kiertaa tai valttaa vero. Yritysjarjestelydirektiivin |ahtokohtana on, etta rajat

ylittavia jarjestelyita kohdellaan yhta edullisesti kuin kotimaisia jarjestelyja 2.

Yritysjarjestelydirektiivi ei vastaa kaikkiin yritysjarjestelyihin liittyviin verotuskysymyk-
siin, joista yksi on tappioiden siirtyminen yritysjarjestelytilanteissa 8. Yritysjarjestelydi-
rektiivin 6 ja 10 artikloissa saadetaan direktiivissa tarkoitettujen yritysjarjestelyiden tap-

pioiden verokohtelusta. Artiklassa 6 saddetaan sulautuvan yhtion vahentamatta olevien

78 HE 177/1995 vp, 5. 5

7® Helminen, 2013, s. 368 ja ks. KVL 2007/38.
80 penttils, 2012, s. 32-33

81 Immonen, 2018, s. 248

82 Helminen, 2018, s. 192

8 Andersson & Penttils, 2014, 5.873
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tappioiden siirtymisesta sulautuvan yhtion jasenvaltion alueelle syntyvalle vastaanotta-
van yhtion kiintedlle toimipaikalle. Saannds kuitenkin soveltuu vain tilanteisiin, joissa
vastaanottavalle yhtiolle syntyy kiinted toimipaikka sulautuvan yhtion sijaintivaltioon.
Direktiivin 10 artikla koskee kiintedan toimipaikan tappioiden palauttamista tuloon kiin-
tedn toimipaikan siirtyessa pois jasenvaltion verotusvallasta 8. Yritysjarjestelydirektii-
vissa ei saadeta yhdessa jasenvaltiossa syntyneiden tappioiden siirtymista toiseen jasen-
valtioon vahennettavaksi rajat ylittavan sulautumisen myota. Jasenvaltioiden verosaan-
telyt yritysjarjestelysaantdjen osalta on toisistaan poikkeavia, silla direktiivissa ei ole
saannelty rajat ylittavien yritysjarjestelyiden verokohtelusta. Yritysjarjestelydirektiivia

on sovellettava SEUT:n takaamien perusvapauksien mukaisesti.

2.5 EU -tuomioistuin perusvapauksien suojaajana

2.5.1 Negatiivinen integraatio

EU-oikeus valittdman verotuksen alalla on ensisijaisesti tuomioistuinvetoista, oikeuskay-
tantdon pohjautuvaa oikeutta &. EU-vero-oikeuden tulkinnassa on EU-tuomioistuimen
ratkaisuilla korostunut asema niin kotimaisissa kuin rajat ylittavissa tilanteissa . EU-
tuomioistuimen tulkinta selventda ja tasmentaa saannoksen merkitysta. Tuomioistui-
men tulkinnasta tulee esille se, miten oikeussdant6a taytyy tai olisi taytynyt tulkita ja

soveltaa. &

Vilittoman verotuksen alalla negatiivinen integraatio perustuu EU-tuomioistuimen

kautta tapahtuvaan lainsdaadanndllisen harmonisointiin. Negatiivinen integraatio on si-

84 Suomessa TVL 123 b:ssé on saidelty vastaava sddnnos yritysjarjestelydirektiivin 10 artiklasta

8 Urpilainen, 2012, s. 45

8 Verohallinnon ohje: Yritysjarjestelyt ja verotus — sulautuminen, kohta 1. Yleist3 yritysjarjestelyista
87 Asia C-453/00, Kiihne & Heitz, EU:C:2004:17, kohta 21
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samarkkinoita suojaavien kieltojen kautta etenevaa oikeudellista verotuksen integraa-
tiota . Suurin osa negatiivisesta integraatiosta toteutuu ennakkoratkaisumenettelyssa.
Euroopan unionista tehdyn sopimuksen 19 artiklan mukaan EU- tuomioistuimen tehtava
on huolehtia siitd, etta perussopimusten tulkinnassa ja soveltamisessa noudatetaan la-
kia. Jasenvaltioiden tuomioistuimilla on oikeus pyytaa EU-tuomioistuimelta ennakkorat-
kaisua EU-oikeuden tulkinnasta. Ylimmilld tuomioistuimilla, kuten korkeimmalla hal-
linto-oikeudella, on velvollisuus pyytdaa ennakkoratkaisua epaselviin EU-oikeuden tulkin-
takysymyksiin. Ennakkoratkaisumenettelylla on kolme keskeista tavoitetta: tae EU-oi-
keuden yhtenaiselle tulkinnalle ja soveltamiselle jasenvaltioissa, EU:n toimielinten toi-
minnan laillisuuden valvonta seka kansallisen oikeuden EU-oikeuden mukaisuuden val-

vonta. &

Valittoman verotuksen alalla syrjintakiellon ja taloudellisten perusvapauksien sovelta-
minen perustuu perussopimusten ja EU-tuomioistuimen oikeuskaytannén tulkintaan °°.
EU-oikeuden tulkintakysymyksesta ei tarvitse hakea ennakkoratkaisua, jos kansallisessa
tuomioistuimessa esille tulleesta EU-oikeuden kysymyksesta on jo olemassa EU-tuomio-
istuimen kdytantoon perustuva selkea tulkintaohje (acte éclairé) tai jos ratkaisu on muu-
ten ilmeinen kansalliselle tuomioistuimelle (acte clair). Ennakkoratkaisu sitoo ratkaisua
pyytanytta kansallista tuomioistuinta sekda muita kansallisia muutoksenhakuviranomai-
sia niiden kasitellessa samaa asiaa. Etusijaperiaatteen mukaisesti EU-oikeutta sovelle-
taan, jos EU-oikeus ja kansallinen lainsdaadant6 on ristiriidassa. Taten EU-tuomioistui-
men ratkaisuilla on merkitysta lain soveltamisessa. EU-tuomioistuin tuo esille EU-oikeu-
den tulkintaan liittyvat tekijat, joiden perusteella kansallinen tuomioistuin pystyy arvioi-
maan kansallisen lainsdadadannon yhteensopivuutta EU-oikeuden kanssa. EU-tuomiois-
tuin ei tuo esille sitd, onko kansalliset oikeussaannot yhteensopivia EU-oikeuden saan-

nosten kanssa. °* EU-tuomioistuimen ratkaisut eivat sisalla suoria vastauksia siihen, ett3

8 Urpilainen, 2012, s. 23

8 Qjanen, 2006, s. 218-219

%0 Urpilainen, 2012, s. 24

91 Helminen, 2018, s. 384-386 & asia C-443/06, Hollman, EU:C:2007:600, kohta 18
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millaisia saantelyja tulisi tulla kiellettyjen verotuksellisten toimenpiteiden tilalle. Ratkai-
sussa ilmaistut periaatteet on sopeutettava jasenvaltion verojarjestelmaian sopivaksi. 2
EU-tuomioistuimen paatokset rajoittavat yha useammin jasenvaltioiden paatoksente-

koa, silla EU-tuomioistuimen paatdksid on noudatettava kaikissa jasenvaltiossa 3.

Lainsaadannon kautta tapahtuvan jasenvaltioiden verolainsadadantdjen harmonisointi
on vaistynyt negatiivisen integraation tieltd. Tama antaa EU-tuomioistuimille ja niiden
ratkaisuille entista tarkeamman aseman. Valittdman verotuksen keskeiset periaatteet
ovat tiiviisti sidoksissa EU-tuomioistuimen tulkintoihin ja ratkaisuihin. °* Negatiivisen in-
tegraation avulla pystytdaan purkamaan sisamarkkinoita haittaavia verotuksellisia es-
teita. EU:n perussopimus luo EU-tuomioistuimelle riittavan toimivaltaperustan negatii-
viselle integraatiolle. EU-tuomioistuimen vastuulla on yksin sisamarkkinatavoitteen tul-

kinta, ja taten myds taloudellisten perusvapauksien tulkinta. °

2.5.2 Oikeuskaytannon kehitys

Vilittoman verotuksen alalla oikeuskaytanto kehittyi vasta myohaisessa vaiheessa. En-
simmadinen sijoittautumisvapautta koskeva ratkaisu oli asiassa 270/83 komissio vastaan
Ranska vuonna 1985. Tapaus yleisimmin tunnetaan nimella Avoir fiscal, ja sitd usein ku-
vaillaan valittéman verotuksen oikeuskaytannén alkupisteena. Tapauksessa Ranskan
katsottiin jattdneen noudattamatta jasenyysvelvoitteitaan, kun se ei ulottanut eraita
lehtien kustantajille suunnattuja verohelpotuksia Ranskan ulkopuolella painettuihin jul-
kaisuihin. Kyseessa oli ensimmainen valitonta verotusta koskeva tapaus, jota tuomiois-
tuin kasitteli nimenomaan taloudellisten perusvapauksien kannalta. Taman jalkeen tuo-
mioistuin antoi vain yhden tai kaksi valitonta verotusta koskevaa ratkaisua vuoteen 2006

asti. Alkuvaiheen ratkaisuissa korostettiin taloudellisten perusvapauksien merkitysta ja

92 Urpilainen, 2012, s. 24

9 Myrsky, 2013, s. 282

% Urpilainen, 2012, s. 46-47
% Urpilainen, 2012, s. 51
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useissa tapauksissa paadyttiinkin verovelvolliselle myonteiseen lopputulokseen, joissa
jasenvaltion verolainsaadanto katsottiin syrjivaksi tai perusvapauksia rajoittavaksi. Syr-
jiville tai perusvapauksia rajoittaville verosaanndksille oli erittdin harvoin I16ydettavissa

tuomioistuimen EU-oikeudellisesti hyvaksyttavas oikeuttamisperustetta. %

EU-tuomioistuimen tulee valittdman verotuksen tapauksissa punnita jasenvaltioiden fis-
kaalisia tavoitteita ja toisaalta EU:n sisdamarkkinatavoitetta. Maduro kuvailee tata tasa-
painoa kahden neutraliteetin saannolla. Kansallisten verosadanndsten on oltava mahdol-
lisimman neutraaleja liikkumisvapauden harjoittamisen kannalta. Toisaalta liikkumisva-
pauden kdyttamisen tulee olla mahdollisimman neutraalia jasenvaltioiden verojarjestel-

mien kannalta. %’

Ratkaisussa C-446/03 Marks & Spencer vuonna 2005 tuomioistuin katsoi, ettei yrityksilla
ole sijoittautumisvapauteen perustuvaa oikeutta rajoittamattomaan rajat ylittavaan
tappiontasaukseen ja tulkitsi oikeuttamisperusteita jasenvaltiolle myodnteisempaan
suuntaan. Ratkaisussa tuomioistuin omaksui tulkintasuunnan, joka on aikaisempaa ta-
sapainohakuisempi EU:n sisamarkkinatavoitteiden ja jasenvaltioiden fiskaalisten tavoit-
teiden vilisestd suhteesta. ° Ratkaisussa rajoittavan sdannoksen hyviksyttavina oikeut-
tamisperusteina oli jasenvaltioiden valisen verotusvallan tasapainoinen jakautuminen,
vaara tappioiden kayttamisesta kahteen kertaan seka veronkierron vaara. Tuomion jal-
keen annetuissa tuomioissa muun muassa C-231/05 Oy AA, C-607/17 Memira Holding,
C-123/11 A Oy, C-608/17 Holmen AB ja C-337/08 X Holding sijoittautumisvapauden ra-
joitukselle oli I6ydettdvissa yksi tai useampi hyvaksyttava oikeuttamisperuste. Tapauk-
sessa X Holding jasenvaltion verotusvallan tasapainoinen jakautuminen yksin toimi hy-

vaksyttaviana oikeuttamisperusteena perusvapauksia rajoittavalle verokohtelulle. °° Ra-

% Urpilainen, 2012, s. 56 & s. 62

97 Asia C-446/03, Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus M. Poiares Maduro,
EU:C:2005:201, kohta 67

% Urpilainen, 2012, s. 63

% Helminen, 2018, s. 142
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jat ylittavien tappioiden verokohtelua koskeva oikeuskdytantd on vaihtanut painopis-
tettd perusvapauden rajoituksen tulkitsemisesta kohti suhteellisuusperiaatteen tulkitse-

mista 100,

100 | ang, 2014, s. 530
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3 Tappioiden siirtyminen sulautumisessa

3.1 Sulautuminen elinkeinoverolaissa

Verotuksen kehitys EU:ssa ja Suomen liittyminen EU:n jaseneksi sai aikaan, etta yritys-
jarjestelyiden verotusta muutettiin 1.1.1996 lukien voimaan tullessa EVL:n muutok-
sessa. Tata aikaisemmin yritysjarjestelyista |6ytyi vaan hajanaisia sdanndksia. Muutok-
sen taustalla on EY:n direktiivikehitys, josta yritysjarjestelydirektiivi teki mahdolliseksi
jasenvaltioiden rajat ylittavan yritysjarjestelyiden verottamisen. Suomessa direktiivi
pantiin taytantdéon vuoden 1996 alusta lukien. Yritysjarjestelydirektiivin saannokset si-
sallytettiin EVL 52-52 g §:iin. 19 Yritysjarjestelydirektiivin voimaan saattaminen lisasi sel-
vasti yritysjarjestelymahdollisuuksia, ja se merkitsi myos rajat ylittavien yritysjarjestelyi-
den mahdollistamista EU-jasenvaltioiden osalta. Yritysjarjestelydirektiivi koskee vain ra-
jat ylittavia tilanteita, mutta direktiiviin perustuvien sdaantdjen tulkinnassa tulee ottaa
huomioon direktiivi, sen tavoitteet ja direktiivin tulkintaa koskevat EU-tuomioistuimen
ratkaisut. EVL yritysjarjestelysddannosten soveltamisessa on kyse EU-oikeuden vilillisesta

soveltamisesta. 102

Yritysjarjestely kasitteena on alun perin otettu kdytto6n vero-oikeudessa. Tuloverolaissa
yritysjarjestelyista tehtiin legaalitermi, silla se esiintyy lain 2 osan luvun 4 otsikkona. Elin-
keinoverolaissa ei kdytetd nimenomaisesti yritysjarjestely kasitettd, mutta siihen liittyvia
sdannoksia EVL 52-52 h kutsutaan vakiintuneesti EVL:n yritysjarjestelysddnndksiksi. 193
Yritysjarjestelyilld tarkoitetaan tavallisesta EVL 52-52h §:ssd sdanneltyja jarjestelyita: su-
lautuminen, jakautuminen, liiketoimintasiirto ja osakevaihto seka rekisterdidyn kotipai-
kan siirtyminen toiseen jasenmaahan. EVL:n yritysjarjestelysaannokset luovat tietynlai-

sen kehikon, johon jarjestely tulee sopeuttaa. Lahtékohtana EVL:n yritysjarjestelysaan-

101 Malmgrén & Myrsky, 2020, s. 397
102 penttils, 2012, s. 29-30
103 |mmonen, 2018, s. 18
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noksissa on, ettd sdddetyssda muodossa tehdyt yritysjarjestelyt voidaan tehda ilman va-
littdmia tuloveroseuraamuksia. Jarjestelyssa siirtyneiden varojen tai vastikkeiden vero-
tus siirtyy siihen, kunnes jarjestelyissa saadut osakkeet luovutetaan edelleen. Tall6in voi-
daan puhua jarjestelyiden olevan veroneutraaleja tai verotehokkaita. 1% Yritysjarjeste-
lysdannokset pyrkivat takaamaan myds veronsaajien fiskaalisia etuja, niin ettei verotuk-
sellinen hydty muodostuisi lopulliseksi 9. Verotuksessa on asetettu tiukat vaatimukset
sille, milloin jarjestely on hyvaksyttava ja sita kautta tuottaa yhtidlle verotehokkaita seu-
rauksia. Tiukat vaatimukset johtavat siihen, etta yritysjarjestelyistd on paljon tulkintaa
ja sen seurauksena myods huomattavasti oikeuskdytantoa. 10 EVL yritysjarjestelysaan-

nésten tulkinnassa tulee ottaa huomioon saintojen direktiivitausta 197,

Sulautumisessa eli fuusiossa sulautuvan yhtion tai yhtididen varat ja velat siirtyvat vas-
taanottavalle yhtidlle. Paaasiallisesti sulautumisesta maksetaan sulautumisvastiketta,
joka on vastaanottavan yhtidon osakkeita. Sulautumisvastike voi myds olla rahaa. 18 Su-
lautumisessa sovelletaan jatkuvuusperiaatetta, joka tarkoittaa sitd, ettda verotuksessa
sulautuvan yhtion ei katsota purkautuvan. Sulautumisessa siirtyneiden hyddykkeiden
hankintamenot ja muut menot vahennetdan vastaanottavat yhtion verotuksessa, niin
kuin ne vdhennettiisiin sulautuvan yhtion verotuksessa. 1%° Jatkuvuusperiaatteen mu-
kaisesti sulautuvan yhtion varaukset eivat purkaudu eika hankintamenoista tehdyt pois-
tot palaudu 19, Jatkuvuusperiaate merkitsee my®os sitd, ettei sulautumisen vuoksi ta-

pahdu tuloutuksia yhtién viimeisessa verotuksessa 1.

EVL 52 b § 1 momentin mukaan verotuksessa ei synny vahennyskelpoista sulautumis-
tappiota tai veronalaista sulautumisvoittoa. Fuusiosaanndkset ovat nykyisin EVL 52a-b

§:ssa. Verotuksessa hyvaksyttavan sulautumisen edellytykset saddetaan EVL 52 a §:ssa,

104 Ossa, 2020, s. 298

105 |mmonen, 2018, s. 30

106 Ossa, 2020, s. 299

7 Immonen, 2018, s. 248-249

108 Honkamaiki, Kujanp&a ja Pennanen, 2018, s. 121
109 HE 177/1995 vp, s.4

110 Malmgrén & Myrsky, 2020, s. 461

111 Andersson & Penttild, 2014, s. 737
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jonka jalkeen siihen sovelletaan EVL 52 b:ssd madariteltya sulautumisen verokohtelua.
Mikali sulautuminen toteutetaan niin ettei EVL:n fuusiosaanndsten edellytykset tayty,
jatkuvuusperiaatetta ei sovelleta ja katsotaan yhtion verotuksellisesti purkautuvan, jol-
loin poistoja palautuu tuloon, realisoitumattomat arvonnousut tulotuvat ja varaukset

purkautuvat. 12

Verotuksessa hyvaksytddn vain osakeyhtidlain mukaisesti toteutettu sulautuminen,
mutta kaikkia osakeyhti6lain mukaisesti toteutettuja sulautumisia ei hyvaksyta 3. Ab-
sorptiosulautuminen, tytaryhtiésulautuminen ja kombinaatiosulautuminen ovat hyvak-
syttdvia sulautumistapoja verotuksessa. Osakeyhti6laissa on maaritelty kolmikanta-
sulautuminen, jossa muu taho kuin vastaanottava yhti¢ antaa sulautumisvastikkeen su-
lautuvan yhtion osakkeenomistajille. Tatd sulautumistapaa ei hyvaksyta verotuksessa,
koska se ei tayta EVL 52 a § edellytyksia siitd, etta sulautumisvastike tulee olla annettu
vastaanottavan yhtion toimesta. 11* Tuloverolaissa ei ole sulautumissdannéstda vaan sil-
loin tulee sovellettavaksi TVL 28 §:33. TVL 28 § mukaan yhteisdjen ja yhtymien sulautu-
essa sovelletaan soveltuvin osin EVL sulautumissaannoksia, vaikka yhtiot eivat kuuluisi

elinkeinoverolain piiriin 11°,

112 Malmgrén & Myrsky, 2020, s. 462-463

113 ks. KVL 2020/20. Paatdksessa katsottiin, ettd kun sulautuminen ei ollut osakeyhtiélain 16 luvussa tar-
koitettu sulautuminen, jolloin tapaukseen ei voitu soveltaa EVL:n sulautumissdanndoksia.

114 |mmonen, 2018, s. 255-256

115 Andersson & Penttild 2014, s. 723
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3.2 Vahvistetun tappion siirtyminen

3.2.1 Yleiset edellytykset

Tappiontasauksessa kaytetaan carry over -jarjestelma, jonka mukaan tappiot vahenne-
taan seuraavien verovuosien tulosta ¢, EVL 119 §:n mukaan elinkeinotoiminnan vero-
vuoden tappio vahennetaan elinkeinotoiminnan tuloksesta seuraavan 10 verovuoden
aikana sitd mukaan kuin tuloa syntyy. Sulautuvalla yhti6lla voi olla jadanyt vahentamatta
olevia tappioita, joiden siirtyminen vastaanottavalle yhtiolle edellyttaa, etta sulautumi-
nen on tehty EVL:n yritysjarjestelysaanndsten mukaisesti. Tilanne oli esilla ratkaisussa
KHO 2012:23, jossa korkein hallinto-oikeus katsoi, etta sulautuminen ei tayttanyt EVL 52
a §:ssa asetettuja edellytyksia eikd nain voitu soveltaa sulautumiseen sulautumissaan-
noksid. Talléin sulautuminen verotetaan kuin yhtio olisi purkautunut ja sovelletaan EVL

51 b §:3aa.

Sulautuneen yhtion omistus tappiovuodesta alkaen vaikuttaa siihen, miten verotuksessa
vahvistetut tappiot siirtyvat vastaanottavalle yhtiolle. Tappioiden siirtymiseen sovelle-
taan TVL 122 ja 123 §:33, joista TVL 123 § varsinaisesti maarittelee tappioiden siirtymi-
sen sulautumisessa. TVL 122 §:ssd on saannds omistajanvaihdosten vaikutuksesta tap-
pioiden siirtymiseen. 117 TVL:ss3 ei ole sdanndksia tappioiden siirtymisestd, kun toisesta
jasenvaltiosta oleva yhtio sulautuu kotimaiseen yhti6éon, vaan talléin tappioiden siirty-

mista on arvioitava TVL 123 §:n ja EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnndn perusteella 118,

116 viitala, Tikka, Nykidnen & Juusela, 2000, luku 23. Tappiontasaus
17 Immonen, 2018, s. 277
118 penttils, 2009, s. 469
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3.2.2 Vastaanottavan yhtion omistusedellytys sulautuvasta yhtiosta

Lahtokohtaisesti vastaanottava yhtio saa vahentaa verotuksessaan sulautuneen yhtion
tappiot. Vahennyskelpoisuutta on kuitenkin supistettu TVL 123.2 § saannokselld, jonka
mukaan yhteison sulauduttua on vastaanottavalla yhteisélla oikeus vdahentaa verotetta-
vasta tulostaan sulautuneen yhteisén tappio TVL 119 ja 120 §:ssa saadetylla tavalla, mi-
kali vastaanottava yhteiso taikka sen osakkaat tai jasenet taikka yhteiso ja sen osakkaat
tai jasenet yhdessa ovat tappiovuoden alusta lukien omistaneet yli puolet!!® sulautu-
neen yhteison osakkeista tai osuuksista. Korkeimman hallinto-oikeuden vuosikirjapaa-
toksen perusteluissa KHO 2019:51 katsottiin, etta TVL 123.2 §:n sdanndksen tarkoituk-
sena on estaad se, ettd vastaanottava yhteiso voisi kayttaa hyvakseen sellaisen sulautu-
van yhteisdn tappion, joka on syntynyt aikana, jolloin sulautunut yhteiso ei ole kuulunut
vastaanottavan yhteison intressipiiriin. Sddnndksen tavoitteena on estaa se, etta tap-
piolliset yhtiot tulisivat kauppatavaraksi seka se, etta kierrettdisiin omistajanvaihdok-
seen liittyva TVL 122 § sdannos 29, Korkeimman hallinto-oikeuden vuosikirjaratkaisuissa
KHO 1994-B-515 ja KHO 1997:17 katsottiin, ettd sulautumisjarjestykselld on merkitysta
niin, ettei sulautuvan yhtion osakkuusasema tappiollisessa osakeyhtiéssa voi sulautumi-
sessa siirtya TVL 123.2 §:n nakdkulmasta. Tama johtaa siihen, etta tappiot ovat vahen-
nyskelpoisia, jos tappiolliset yhtiét sulautetaan alkaen rakenteen alimman portaan yhti-

osta 121,

Saannoksen edellyttama omistus voi olla myos vastaanottavan yhtion oman omistuksen
lisiksi vastaanottavan yhtién osakkeenomistajan omistus sulautuvassa yhtiéssa 22.
Omistus lasketaan sulautuvan yhtion kaikkien osakkeiden lukumaarasta, jolloin osakkei-

den tuottamalla aanivallalla ei ole merkitystd omistuksen arvioinnissa. Osakkeiden

119 KVL 1976/306. Ratkaisussa mairiteltiin, ettd omistuksen tulee olla yli puolet eikd siddnnéksen edelly-
tys tayty, jos omistus on tasan puolet.

120 Andersson & Penttild, 2014, s. 875

121 Nyotio, 2020, s. 270

122 Nuotio, 2012, s. 304
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enemmiston siirtyminen estdaa tappioiden vahentamisen estymisen, vaikka maarays-
valta ei siirtyisikdan. 1?3 Vastaanottava yhtid ei saa vihentaa tappioita, jos sulautuvan
yhtion osakkeet on hankittu vasta sulautumisvuonna vaan omistuksen tulee olla alkanut
siitd asti, kun tappiot on syntyneet 124, Hyvaksyttdvaa on myos, jos vastaanottava yhtio

on perustettu sulautuvan yhtién tappiovuoden alun jalkeen 123,

Sulautuvalla yhtiolla on itselldan oltava myds oikeus vahentaa tappiot, jotta ne siirtyisi-
vat vastaanottavalle yhtidlle. Ratkaisussa KHO 2002:72 sulautuvan yhtién tappiot, jotka
se oli menettanyt omistajanvaihdoksen vuoksi, ja joiden vahentamiseksi ei sulautuva yh-
tio6 ollut hakenut kayttolupaa, eivat siirtyneet sulautumisessa suoraan vastaanottavan
yhtion tulosta vahennettavaksi. Jos sulautuvalla yhtiolla ei ole ollut oikeutta kayttaa
tappioita, ei vastaanottava yhtio voi saada seuraajana oikeutta tappioiden vahentami-
seen. Ratkaisussa KHO 2019:131 vastaanottavalle yhtiodlle siirtyi sulautumisessa sulau-
tuvan yhtion tappiot, joihin sulautuvalla yhtiolla oli Verohallinnon myontama poikkeus-
lupa. Vastaanottava voi hyodyntaa sulautuvan yhtion tappiot, jos TVL 123.2 §:ssd maa-
ritelty omistusta koskeva edellytys tayttyy ja jos sulautuvassa yhtiossa ei ole tapahtunut
tappion vahentamisen estavaa TVL 122.1 §:ssda maariteltyd omistajanvaihdosta. TVL
122.1 §:ssa maaritelty omistajanvaihdos ei taysin esta tappion hyodyntamista, jos sulau-
tuvalla yhtiolla on TVL 122.3 §:ssa maaritelty poikkeuslupa tappioiden hyodyntamiseen

omistajanvaihdoksesta huolimatta.

123 Kukkonen & Walden, 2010, s. 35
124 M3ahénen & Seppo, 2009, s. 581 ja KHO 1994-B-515
125 Immonen, 2018, s. 280
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3.2.3 Omistajanvaihdosten vaikutus tappioiden vdhennysoikeuteen

Omistajanvaihdossaannoksen eli TVL 122 §:n mukaan yhteison ja elinkeinoyhtyman tap-
piota ei vahennetd, jos tappiovuoden aikana tai sen jalkeen yli puolet sen osakkeista tai
osuuksista on muun saannon kuin perinnon tai testamentin vuoksi vaihtanut omistajaa
tai yli puolet sen jasenista vaihtunut. Niin kuin valittdmissa omistajanvaihdoksissa, myos
vélilliset omistajanvaihdokset voivat vaikuttaa tappioiden menettamiseen. Vilillisella
omistajanvaihdoksella tarkoitetaan, jos tappiollisen yrityksen osakkeista tai osuuksista
vahintdan 20 prosenttia omistavan yhteison tai yhtyman osakkeista tai osuuksista yli
puolet on vaihtanut omistajaa. Tilanteessa otetaan huomioon vain valittémat omista-

janvaihdokset tappiollisen yrityksen osakasyhtidssa.1%®

Sulautuvan yhtion tappioiden vahentdaminen vastaanottavassa yhteisén verotuksessa
edellyttda, etta tappiot olisivat olleet sulautuvan yhteison itsensa kaytettavissa. Taten
jos sulautuvassa yhtitssa on tapahtunut omistajanvaihdos ennen sulautumista, tappi-
oita ei voi vahentaa ilman poikkeuslupaa, vaikka TVL 123.2 §:n edellytykset tayttyisivat.
Sama tilanne on, jos vastaanottavassa yhtidssa on tapahtunut omistajanvaihdos sulau-
tuvan yhtion tappiovuoden aikana tai sen jalkeen, jolloin vastaanottavalla yhtiolla ei ole
oikeutta vahentaa sille sulautumisen kautta siirtyneita tappioita ilman poikkeuslupaa.
Tallainen tilanne voi tulla kyseeseen esimerkiksi, jos vastaanottavassa yhtiossa tapahtuu
sulautumisen yhteydessa 122 §:ssa tarkoitettu omistajanvaihdos, jos sulautumisvastike-
osakkeina annetut osakkeet ovat yli puolen vastaanottavan yhtion osakkeiden kokonais-
maarasta. Tall6in vastaanottava yhtio ei saa kayttaa sille aiemmin vahvistettuja tappioita
hyvakseen. Yhtio voi kuitenkin hakea poikkeuslupaa naissa tilanteissa Verohallinnolta
tappioiden hyddyntamisests, vaikka yhtiéssa on tapahtunut omistajanvaihdos. 2 KHO
1979-B-11-527 katsottiin, ettd sulautuminen ei ole omistuksen vaihtava saanto, jolloin

sita ei pideta TVL 122 §:n tarkoittamana omistajanvaihdoksena.

126 yerohallinnon ohje: Vahvistettu tappio ja omistajanvaihdos, kohta 1. Omistajanvaihdoksen vaikutus
tappioiden vdahentamiseen, alakohta 1.7 Vilillinen omistajanvaihdos
127 Honkamaiki, Kujanpdi & Pennanen, 2018, s. 162
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Verohallinto voi antaa poikkeusluvan tappioiden kayttamiseksi TVL 122 § tarkoitetun
omistajanvaihdoksesta huolimatta. Poikkeusluvan saamiseksi tulee kuitenkin olla erityi-
sia syita seka tappion kayttamisen on yhteisén toiminnan jatkumisen kannalta oltava
tarpeellista. 122 TVL 123 §:ss3 ei ole maaritelty poikkeusluvan myéntdmisesta tappioiden
kayttamiseksi. Sulautuvalla yhti6lla voi olla poikkeuslupa hyddyntaa tappiot omistajan-
vaihdoksesta huolimatta, mutta jos TVL 123 §:ssa maaritelty omistusedellytys ei tayty,
tappiot eivat siirry vastaanottavalle yhti6lle 12°. Vastaanottavalle yhti6lle voi siirtya su-
lautuvan yhtion poikkeuslupa silloin, kun TVL 123 §:ssa maaritellyt edellytykset ovat
tayttyneet. Tapauksessa KHO 2003:23 yhti6 oli ennen sulautumista saanut poikkeuslu-
van tappioidensa vahentamiseen omistajanvaihdoksesta huolimatta, mutta tappiot ei-
vat siirtyneet vastaanottavalle yhtidlle, silla TVL 123.2 § mukainen omistusedellytys ei

tayttynyt.

3.2.4 Vastaanottavan yhtion oikeus kadyttada tappioita

Sulautuvan yhtion tappiot vahennetdan samalla tavalla vastaanottavan yhtion verotuk-
sessa kuin ne olisi vahennetty sulautuvan yhtién verotuksessa 3. Sulautuvan yhtién ve-
rotuksessa vahvistetun tappion saa vastaanottava yhtio kayttaa tappion jaljelld olevana
vahentamisaikana, jota sulautuminen ei pidenna eika lyhenna. Vastaanottava yhtio voi
kayttaa siirtyneen tappion samalla tavalla kuin omat tappionsa. 13! Sulautuvan yhtién
toimintaa ei tarvitse vastaanottavan yhtion jatkaa eika edellytyksena ole, ettd sulautu-
valla yhti6lla tarvitsisi olla enda ollenkaan toimintaa, jotta tappiot olisivat vahennyskel-

poisia vastaanottavan yhtion verotuksessa 132,

28 Immonen, 2018, s. 283

129 Honkamiki, Kujanpdi & Pennanen, 2018, s. 157

130 yerohallinnon ohje: Yritysjarjestelyt ja verotus — sulautuminen, kohta 3.5 Tappioiden siirtyminen, ala-
kohta 3.5.1 Sulautumisen vaikutus tappioiden vahentdmiseen

131 M3hénen & Seppo, 2009, s. 580 ja Immonen, 2018, s. 279

132 |mmonen, 2018, s. 278



40

TVL 119 ja 120 §:n mukaan kunkin tuloldhteen tappio vahennetdan saman tuloldhteen
tulosta. EVL 1 § 2 momentin mukaan, jos yhtion toimintaa verotetaan suoraan yhteiso-
muodon perusteella EVL:n mukaan, yhtiolla ei ole nykyisin enda henkilokohtaista tulo-
lahdetta. Jos tappiot ovat syntyneet 2019 vuonna tai aiemmin, niin tallaisen yhtion omat
seka sulautumisessa siirtyneet tappiot on mahdollista vahentada elinkeinotoiminnan tu-
lolahteessa. Kuitenkin jos tappiot ovat syntyneet tuloldhdejaon poistamisen jalkeen, ei-
vat henkilokohtaisen tuloldhteen tappiot ole vahennyskelpoisia, vaikka ne olisivat siirty-

neet sulautumisen seurauksena vastaanottavalle yhtiélle. 133

EVL 52h §:n veronkiertosddannoksen avulla pyritaan estamaan se, etta yritykset saisivat
verotuksellisen hydédyn matalin perustein tai ilman liiketaloudellista syyta. Sen avulla py-
ritdan estamaan yritysjarjestelysadannoksien sisaltyvien verotuksellisten etujen saami-
nen silloin, kun verotukselliset tekijat ovat jarjestelyn yksinomainen tai yksi paaasialli-
sista tarkoituksista. 134 Jos katsotaan, ettd sulautuminen tehddin vain sen takia, etta
pystytdaan hyédyntamaan tappiot, voidaan tapaukseen soveltaa yleisia veronkiertamis-
sdannoksia. Yleisien veronkiertdmissadannosten soveltamiseen ei vaikuta se, ettd TVL
123.2 §:n mukainen omistusedellytys tayttyisi tai, etta vastaanottavalla yhti6lla olisi
muutoin oikeus kayttaa sille siirtynyt tappio. Ratkaisussa KHO 1995-B-507 katsottiin,
ettd sulautumisen toteuttamisen paasyyna oli sulautuvan yhtion vahvistettujen tappioi-

den hyddyntaminen, jonka takia hylattiin vaatimus tappioiden vihentamisestd 13°,

Ratkaisussa KHO 2013:126 tappiot siirtyivat vastaanottavalle yhtiélle, koska vastaanot-
tava yhtio esitti sulautumisjarjestelylle verotuksesta riippumattomia taloudellisia syita
eika ollut ilmeista, etta jarjestelyiden yksinomaisena tai yhtena paaasiallisista tarkoituk-
sista ollut veron kiertaminen tai veron valttaminen EVL 52 h:ssa tarkoitetulla tavalla. Su-
lautumisen ei katsottu tuovan yritysjarjestelya koskevien saanndsten vastaista veroe-

tua. Ratkaisu asetti linjauksen siitd, ettd toimimattomien tai melkein toimimattomien

133 verohallinnon ohje: Yritysjarjestelyt ja verotus — sulautuminen, kohta 3.5 Tappioiden siirtyminen, ala-
kohta 3.5.1 Sulautumisen vaikutus tappioiden vahentdmiseen

134 Ossa, 2020, 5.300

135 Ratkaisu KHO 1995-B-507 on vanhojen sulautumissddnnésten ajalta. Veron kiertdmisesta on nykyis-
ten sulautumista koskevien sadanndsten ajalta hyvin vahan.
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yhtididen sulauttaminen ja siten niiden tappioiden siirtyminen vastaanottavalle yhtiolle

on sallittua.3¢

136 Andersson & Penttild, 2014, s. 881
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4 Tappioiden siirtyminen rajat ylittavissa sulautumisissa EU-
tuomioistuimen oikeuskaytannon mukaan

4.1 Lopullisen tappion kasitteen lahtokohdat

Yritysjarjestelydirektiivi sddntelee tappioiden siirtymista sulautumisissa varsin suppe-
asti. Direktiivi sdantelee tappioiden vahentamistd vain niin, etta sulautuvan yhtion si-
jaintivaltioon muodostuu vastaanottavalle yhtidlle kiinted toimipakka. Sdannds nain so-
veltuu vain tilanteisiin, joissa vastaanottavalle yhtiolle syntyy kiintea toimipaikka sulau-
tuvan yhtion asuinvaltioon. Yritysjarjestelydirektiivissa ei ole sadanndksia siita, etta miten
ja milla edellytyksilla sulautuvan yhtion asuinvaltiossa vahvistetut tappiot siirtyvat rajat

ylittavissa sulautumisessa vastaanottavalle yhtiélle.

EU-tuomioistuin on hyvaksynyt sen lahtokohdan, etta emoyhtiélla ei ole yleisesti mah-
dollisuutta vahentda toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan tytaryhtion tappioita. Jos ky-
seessa on kuitenkin lopulliset tappiot, on vahennysoikeus mahdollinen. Lopullisten tap-
pioiden kasite on saanut alkunsa EU-oikeudesta sekd EU-tuomioistuimen tarkemmin
madritellyista edellytyksistd. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen (EYT*3?) tuomio asi-
assa C-446/03 Marks & Spencer on keskeisin ratkaisu rajat ylittavasta tappiontasauk-
sesta, jossa ensimmadisen kerran otettiin kdyttoon kasite lopullisista tappioista. Tuomio-
istuin asetti ratkaisullaan rajat ylittavaan tappiontasaukseen periaatteita, joita EU-tuo-
mioistuin on sen jalkeen annetuissa tuomioissa pyrkinyt tismentamaan. 38 Jotta lopul-
liset tappiot voidaan kayda kattavasti lapi, on sen ymmartamiseksi tutkittava tarkemmin

Marks & Spencer ratkaisua.

Isossa-Britanniassa on kdytdssa niin sanottu group relief -sdaanto, jossa konserniyhtit saa

verotuksessaan viahentaa toisen konserniyhtion tappion. Vahennyksen edellytyksena on

1371.12.2009 alkaen Euroopan unionin tuomioistuin EUT
138 HE 185/2020 vp, s. 15
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se, ettd tappion siirtava yhtio on Isossa-Britanniassa asuva yhtio. Marks & Spencer paatti
lopettaa Belgiassa ja Saksassa sijanneiden tytaryhtididen tappiollisen liiketoiminnan
vuonna 2001. Yhtioé haluaa vahentda Ison-Britannian verotuksessa liiketoimintansa lo-
pettaneiden tytaryhtididen tappiot. Ison-Britannian group relief -sadannén mukaan tap-
piot olisivat olleet emoyhtion verotuksessa vahennyskelpoisia, jos yhtiot olisivat olleet

kotimaisia yhtioita.

EY-tuomioistuin katsoi Marks & Spencerin kayttaneen sijoittautumisvapauttaan, kun yh-
tio oli perustanut tytaryhtiot Saksaan ja Belgiaan. Sijoittautumisvapaus on sisamarkki-
noiden hairiottdman toiminnan kannalta tarkea, jonka osalta jasenvaltioiden on kunni-
oitettava sita. EY-tuomioistuin katsoi, etta Ison-Britannian lainsaadanto rajoitti tata EY:n
perustamissopimuksen 43 artiklan turvaamaa yritysten vapaata sijoittautumissoikeutta,
silla kohdellaan verotuksessa eri tavalla Isossa-Britanniassa olevan tytaryhtion tappioita
ja toisessa jasenvaltiossa olevan tytdryhtion tappioita. Tallaiselle perustamissopimuk-
sessa kielletylle rajoitukselle tulee olla hyvaksyttava oikeuttamisperuste, jotta rajoitus

on jasenvaltiossa sallittua. 13°

Rajoittavalle sdannokselle oli kuitenkin I6ydettavissa kolme hyvaksyttavaa oikeuttamis-
perustetta. Ensimmaiseksi se vaarantaisi jasenvaltioiden vélisen verotusvallan tasapai-
noisen jakautumisen, jos emoyhtio saisi ilman rajoituksia valita valtion, jonka perusteella
sen tuloja verotettaisiin. Toiseksi se vaarantaisi tappioiden kayttamisen kahteen ker-
taan, jos emoyhtio saisi rajoituksetta vahentaa tytaryhtididen tappioita verotuksessa ja
ne saatettaisiin vahentaa niin emoyhtion kuin tytaryhtion verotuksessa. Kolmanneksi oi-
keuttamisperusteeksi ilmaistiin veronkierron vaara, joka voisi nousta esille, jos emoyhti6
saisi valita sen tulojen verotusmaan. Tama saattaisi johtaa siihen, etta tappiot kohden-

nettaisiin maahan, jossa niiden arvo olisi suurin. 14°

139 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohdat 30-35
140 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohdat 43, 46-49 & 51
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Lopullisten tappioiden vahennysoikeutta on hyva arvioida oikeuttamisperusteiden ta-
voitteita vastaan. Suhteellisuusperiaate vaatii, etta pitaa valita vahemman rajoittava toi-
menpide, joka ei kuitenkaan vaaranna hyvaksytyn oikeuttamisperusteen taustalla ole-
vien tavoitteiden saavuttamista. Penttilan mukaan se, etta kysymyksessa on lopulliset
tappiot, vaikuttavat siihen, ettd oikeuttamisperusteen liittyvien tekijoiden merkitys su-
pistuu. Ensinnakin vaaraa siitd, etta tappiot vahennettaisiin kahteen kertaan poistuu,
kun kyse on lopullisista tappioista. Toiseksi tapauksessa oli kyse tytaryhtion tappion va-
hentamisestda emoyhtion verotuksessa, jolloin emoyhtion mahdollisuus valita, etta
missa jasenvaltiossa tappiot vdhennetdan, on rajattu. Veronkierron vaara myoés vahe-
nee. Lopullisten tappioiden osalta vahennysoikeus ei vaikuta niin paljoa jasenvaltioiden

verotusvallan tasapainoiseen jakautumiseen. 4

Sijoittautumisvapautta rajoittava saannos ei kuitenkaan tayttanyt suhteellisuusperiaat-
teen kriteereita. Oikeuttamisperusteiden tarkoitukset rajoittavan sdannoksen hyvaksyt-
tavyydelle voidaan saavuttaa vahemman rajoittavalla toimenpiteella. Taman takia ra-
joittava saannos oli liian pitkalle meneva. Silloin jasenvaltion on sovellettava tdta vahem-
man rajoittavaa toimenpidetta nykyisten saannosten sijaan. Tuomioistuimen mukaan
suhteellisuusperiaate edellytti, ettd Ison-Britannian tulee sallia lopullisten tappioiden
vihentdminen. %2 EY-tuomioistuin maaritteli lopullisten tappioiden edellytykset ratkai-

sun 55 kohdassa seuraavalla tavalla:

- verotuksellisesti toisessa jasenvaltiossa asuva tytaryhtié on kayttanyt loppuun kaikki
sen asuinvaltiossa olemassa olevat tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdol-
lisuudet tappiontasausta koskevassa hakemuksessa tarkoitetun verovuoden ja aikai-
sempien verovuosien osalta siirtamalla kyseiset tappiot tarvittaessa kolmannelle tai
vahentamalld mainitut tappiot tytaryhtidlle aikaisempien verovuosien aikana toteu-
tuneista voitoista, ja

- eiole olemassa mahdollisuutta siihen, ettd joko ulkomainen tai tytaryhtio itse tai kol-
mas etenkin siina tapauksessa, etta tytaryhtio on myyty sille, voi ottaa kyseisen tytar-
yhtion tappiota huomioon sen asunvaltiossa tulevien verovuosien aikana.

141 penttils, 2009, s. 463
142 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohta 59



45

Tappioiden lopullisuutta tulee nain arvioida kolmen ajankohdan mukaan. Ensimmaiseksi
tytaryhtid ei pysty hydédyntamaan tappioita aiempina verovuosina. Toisekseen se ei
pysty hyodyntdmaan niita tappiontasauksesta annetun hakemuksen verovuonna. Kol-
manneksi se ei pysty hydodyntamaan tappioita tulevina verovuosina. Jos tytaryhtio ei
pysty hyodyntamaan naita tappioita ndina kolmena ajankohtana, voidaan tappioita pi-
taa lopullisina. Taman lisaksi huomioon tulee ottaa kolmannen osapuolen mahdollisuus
hyddyntaa tappiot. 143 EU-oikeudessa on katsottu, etta toisessa jasenvaltiossa olevan ty-
taryhtion tappiot tulee saada vahentaa toisessa jasenvaltiossa olevan emoyhtién vero-
tuksessa, silta osin, kun kyse on edelld kuvatuista lopullisista tappioista. Emoyhtién on
osoitettava asuinvaltionsa veroviranomaisille tappioiden lopullisuuden edellytysten
tayttyminen. Nain kansallisen tuomioistuimen ratkaistavaksi jaa emoyhtion nayttovel-

vollisuuden arvioiminen. 144

Yksi valittoman verotuksen perusongelmista on konsernien rajat ylittavan tappionta-
saukseen liittyvat kysymykset niin EU:n sisamarkkinatavoitteiden, etta jasenvaltioiden
verotusvallan kannalta 1#°. Jdsenvaltioiden oikeus verottaa alueellaan tapahtuvaa talou-
dellista toimintaa edellyttdaa tasapainoa kunkin jasenvaltion vahennyskelpoisten meno-

jen ja sielld veronalaisten tulojen valilla. Se edellyttdd myos, ettd tama tasapaino sai-

|yy 146

Marks & Spencer tuomiossa tuomioistuin katsoi, ettad jasenvaltioiden valisen verotusval-
lan jaon sadilyttaminen johtaa siihen, etta yhdessa jasenvaltiossa sijoittuneen yhtion ta-
loudelliseen toimintaan on tarpeen soveltaa pelkastdaan kyseisen valtion verosaantoja
niin voittojen kuin tappioidenkin osalta. Verotusvallan tasapainoista jakautumista jasen-
valtioiden valilla vaarantaa huomattavasti se, etta yhtiolle annetaan mahdollisuus valita

missa valtiossa tappiot otetaan huomioon, koska veron maaraytymisperuste kasvaisi en-

143 HE 185/2020 vp, s. 19

144 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohdat 56-
145 Urpilainen, 2012, s. 131

146 Urpilainen, 2012, s. 125
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simmaisessa valtiossa ja pienenisi jalkimmaisessa valtiossa siirrettyjen tappioiden maa-
raa vastaavasti. 14’ Jasenvaltioiden verojen maaraan seki verotuksen valvontaan voi vai-
keuttaa se, ettd verovelvollisella on oikeus vahentaa sellaisia kustannuksia, joita vastaa-
vaan tuloon jasenvaltiolla ei ole ollut verotusvaltaal#®. EU-tuomioistuimen oikeuskay-
tannosta pystytaan tekemaan johtopaatoksia siita, ettd jasenvaltioiden verotusvallan ta-
sapainoinen jakautuminen on saanut korostetun aseman rajat ylittavien tappioiden va-

hennysoikeuden rajoittamista koskevaksi oikeuttamisperusteeksi 14°.

EU-tuomioistuimen antama tuomio asiassa Marks & Spencer jatti jalkeensa tulkintaon-
gelmia liittyen lopullisen tappion kasitteeseen esimerkiksi se, etta milloin tappioiden lo-
pullisuuteen asetetut edellytykset tytaryhtiolle tappioiden loppuun kayttamisesta tule-
vat tayteen 1°0. EU-tuomioistuin on pyrkinyt Marks & Spencer -tuomion jilkeen anne-
tuissa tuomioissa tasmentamaan niita edellytyksia milla tavalla tappioiden lopullisuutta

tulee arvioida 1°1,

4.2 Lopullisen tappion rajoituksia

4.2.1 Tytaryhtion tulot asuinjdsenvaltiossa

Marks & Spencer tuomion jalkeen kiistat jatkuivat vield pitkdan Isossa-Britanniassa yh-
tion ja verohallinnon valilla. Euroopan komissio nosti kanteen asiasta, silla perusteella,
ettd Isossa-Britanniassa asetetaan EU-oikeuden vastaisia edellytyksia lopullisten tappi-
oiden vahentamiselle. EU-tuomioistuimen antaman Marks & Spencer tuomion jalkeen

verolainsdadantoa oli muutettu Isossa-Britanniassa niin, etta rajat ylittava tappionta-

147 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohdat 45-46
148 Urpilainen, 2012, s. 124

149 Haapaniemi, 2021, s. 18

150 Haapaniemi, 2021, s. 4

151 HE 185/2020 vp, s. 18
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saus olisi mahdollista tietyin edellytyksin. Komissio katsoi kuitenkin, ettd Marks & Spen-
cer tuomion jalkeen tehtyjen verolainsaadannon muutosten jalkeenkin Ison-Britannian
tappiontasausta koskeva jarjestelma ei ollut EU-oikeuden mukainen. 12 EU-tuomiois-
tuin tasmensi ratkaisussaan, etta tappioiden lopullisuus voidaan todeta vasta, kun tytar-
yhtio ei enda saa mitdan tuloja asuinjasenvaltiostaan. Jos tytdryhtio saa edes vahaisia
tuloja, on olemassa mahdollisuus sille, ettd syntyneet tappiot voidaan vahentaa sen
asuinjasenvaltiossaan tulevaisuudessa tuottamista voitoista. >3 EU-tuomioistuimen rat-
kaisussa C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH otettiin my6s kantaa tytaryhtion tu-
loihin asuinjdsenvaltiossa. Jos kiintea toimipaikka saa edes vahaisia tuloja, on olemassa
mahdollisuus, ettd syntyneet tappiot voidaan kompensoida sen itsensa tai kolmannen

toimesta kyseisessa asuinjdsenvaltiossa tulevaisuudessa tuottamista voitoista. *>*

EU-tuomioistuin on ratkaisuissaan vahvistanut ankaraa linjaansa siita, etta tytaryhtio ei
saa saada tulevaisuudessa edes minimaalisia tuloja. Tytaryhtiolla ei saa olla mitdan mah-
dollisuutta tuloihin, jotta ulkomaisen tytaryhtion tappioita voitaisiin pitaa lopullisina.
Tama tarkoittaa sitd, etta niin kauan kuin tytaryhtiolla on edes jotain toimintaa tai va-
roja, on silla mahdollisuus pieniin tuloihin, joista tappiot pystyttaisiin tulevaisuudessa
kuittaamaan. Tytaryhtion toiminta tulee olla ndin kokonaan lopetettu eika tytaryhtiolla

saa olla mitaan varoja, jotta tappiot olisivat lopullisia. 1>

4.2.2 Lainsdaadanndlliset syyt

Marks & Spencer tuomion jalkeen keskustelua syntyi oikeuskirjallisuudessa siita, etta

miksei lopullisia tappioita maaritelty tarkemmin tuomiossa. Erotus pitaisi tehda tosiasi-

152 Asia C-172/13, Euroopan komissio vs. Ison Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta,
EU:C:2015:50, kohdat 3-8

153 Asia C-172/13, Euroopan komissio vs. Ison Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta,
EU:C:2015:50, kohta 36

154 Asia C-388/14, Timac Agro Deutschland GmbH, EU:C:2015:829, kohta 55

155 HE 185/2020 vp, s. 21
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alliselle tappiolle (factual reasons) ja lainsaadanndlliselle tappiolle (legal reasons). Oi-
keuskirjallisuudessa esitettiin nakemyksia, jonka mukaan lopullisuuden kasite tulisi ra-
jata koskemaan vain sellaisia tappioita, jotka ovat tulleet lopullisiksi tosiasiallisista syista
eika niita tappioita, jotka eivat ole olleet sulautuneen yhtion kdytettavissa johtuen lain-
saadannollisista syistda. Taman nakemys tukee sita ndakdkulmaa, etta jasenvaltion ei tar-
vitsisi sallia tappioita vahennettavaksi, jos nadita tappioita ei voida vahentaa toisessa ja-
senvaltiossa taman valtion lainsaadanndsta johtuvista syista. Asiasta annettiin kuitenkin
toisenlaisia nakemyksia oikeuskirjallisuudessa, joiden mukaan seka tosiasialliset etta

lainsaddannadlliset syyt voivat aiheuttaa tappioiden lopullisuuden. *°®

EU-tuomioistuimen antamassa tuomiossa C-172/13 Euroopan komissio vastaan Ison-
Britannian kuningaskunta vahvisti periaatetta, etta tappioiden lopullisuus ei voi aiheu-
tua lainsaadannosta johtuvista syista. Tappioiden lopullisuus ei voi siis johtua siitd, etta
kyseisen tytdaryhtion asuinvaltio ei salli minkaanlaista mahdollisuutta tappioiden siirta-
miseksi tuleville verovuosille tai tappioiden vahentaminen ei ole mahdollista tappioiden
viahentdamisen asetetun aikarajoituksen takia. Silloin kuin tytaryhtion asuinvaltio ei ole
saatanyt mahdollisuudesta ottaa huomioon tappioita, ei tallaista mahdollisuutta ei ole
milloinkaan ollut. Tallaisessa tilanteessa emoyhtion asuinjasenvaltio voi kieltaytya hy-
vaksymasta rajat ylittavan tappioiden vahentamisoikeuden eika tallaisessa tilanteessa

riko sijoittautumisoikeutta. 1>’

EU-tuomioistuin korosti paatoksessaan asiassa C-322/11 K tytaryhtion asuinvaltion lain-
saadannon merkitysta. Tuomioistuin totesi ratkaisussaan, etta tilanteessa, jossa toinen
jasenvaltio ei ole saatanyt mahdollisuutta ottaa huomioon kyseessa olevia tappioita, tal-

laista mahdollisuutta ei milloinkaan ole edes ollut. Tosiseikoilla, joiden mukaan tappio

156 Ahonen, Pykénen & Salmikivi, 2016, s. 541
157 Asia C-172/13, Euroopan komissio vs. Ison Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta,
EU:C:2015:50, kohta 33
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saattaisi olla lopullinen, ei ole vaikutusta padasiassa kyseessa olevan rajoittavan toimen-
piteen oikeasuhteisuuteen. 1> Lopullisten tappioiden edellytyksend on néin se, ettd su-
lautuneen yhtidn asuinvaltion verolainsdaadannén mukaan tulee olla kdytettavissa olevia
tappioita silloin, kun sulautuminen toteutetaan. Tappiot, jotka sulautunut yhtié on me-
nettanyt esimerkiksi kdyttoajan rajoitusten tai omistajanvaihdosten vuoksi, ei voida pi-
ta4 EU-tuomioistuimen oikeuskaytdnndssa tarkoitettuina lopullisina tappioina. **° Tama
on looginen linjaus, silla jos sulautuvan yhtion asuinvaltion verolainsadadannén mukaan
tappiot eivat olisi vdahennyskelpoisia eika otettaisi huomioon tdman valtion verolainsaa-
dantoa, olisi mahdollisuus sille, ettd vahennyskelvoton tappio muuttuisi vahennyskel-
poiseksi tappioksi rajat ylittavassa sulautumisessa 0. Kayttdajan rajoitusten tai omista-
janvaihdosten vuoksi menetettyjen tappioiden siirtyminen tarkoittaisi rajat ylittavan ti-

lanteen edullisempaa kohtelua verrattuna kotimaiseen tilanteeseen 162,

EU-tuomioistuin ei madritellyt tarkemmin sitd, ettd milloin tappioiden lopullisuus tulisi
osoittaa. EU-tuomioistuin salli tuomiossa sen, etta lopullisuutta voidaan arvioida vero-
vuosikohtaisesti aina sen mukaisten olosuhteiden perusteella. Timan perusteella emo-
yhtion tulee pystya osoittamaan tappioiden lopullisuuteen tarpeellisen ndayton verovuo-
sikohtaisesti. Haapaniemen mukaan tama supistaa merkittavasti tappioiden vahenta-
misoikeutta silloin, kun yhtio lopettaa pitkdan jatkuneen tappiollisen toimintansa vasta
useiden vuosien kuluttua. Vastaanottavan yhtion tulee pystya osoittamaan tallaisten
tappioiden lopullisuus, joka voi olla hyvin hankalaa johtuen siitd, ettd tappiot voidaan
todeta vasta, kun yritys on lopettanut toimintansa tai silloin, kun ei ole endaa mahdolli-

suutta, ett sille kertyy tuloja. 162

158 Asia C-322/11, K, EU:C:2013:716, kohdat 76-77 & 81
159 Ahonen, Pykénen & Salmikivi, 2016, s. 542

160 Ahonen, Pykénen & Salmikivi, 2016, s. 551

161 Helminen, 2020b, s. 543

162 Haapaniemi, 2021, s. 12
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4.2.3 Kolmannen osapuolen mahdollisuus hyddyntaa tappiot

EU-tuomioistuimen periaatteen mukaan voi siirtya vain sellainen tappio, jonka sulau-
tuva yhtio on kayttanyt loppuun kaikki silla asuinvaltiossa kaytettdvissa olevat keinot
tappion vdhentdamiseen. Huomioon ei oteta pelkdstddan tytaryhtion omia tappioiden
kayttomahdollisuuksia, vaan myos se, olisiko kolmas osapuoli voinut hyédyntaa tappiot.
Huomioon tulee ottaa myos se, etta olisiko kolmas osapuoli voinut ottaa huomioon tap-
piot tulevaisuudessa. EU-tuomioistuin selvensi ratkaisuissaan asioissa C-607/17 Memira
Holding ja C-608/17 Holmen sitd, milloin tappiot ovat Marks & Spencer tapauksessa tar-

koitetulla tavalla lopullisia.

Asiassa C-607/17 Memira oli kysymys tappioiden siirtdmisesta sulauttamalla saksalainen
tytaryhtio ruotsalaiseen emoyhtioon. Saksalaisen tytaryhtion tappiot olivat 7,6 miljoo-
naa euroa. Ruotsin lainsaadannén mukaan sulautuvan yhtion vahvistetut tappiot voitiin
vahentaa vastaanottavassa yhtiossda, kun on kyse kansallisesta sulautumisesta. Saksan
lainsdadannon mukaan ei ole mahdollista siirtaa tappioita sulautumisen yhteydessa toi-

seen Saksassa verovelvolliseen yritykseen. 163

Ruotsin keskusverolautakunta katsoi, ettd tappioiden vahentaminen Ruotsissa ei ole
mahdollista kyseessa olevassa sulautumisessa Ruotsin lainsdddannon nojalla, koska ty-
taryhtio ei ollut verovelvollinen Ruotsissa. Ruotsin keskusverolautakunnassa erimieli-
syyttd aiheutti se, ettd onko tytaryhtion tappioiden lopullisuutta arvioitaessa otettava
huomioon tytaryhtion sijaintivaltion saantelyn muille oikeussubjekteille asettamat rajoi-
tukset ja jos on, miten tdma sdantely on otettava huomioon emoyhtién sijaintivaltiossa.
Myos erimielisyytta aiheutti se, ettd jos ensimmaisen kysymyksen osalta on rajoitus

otettava huomioon, niin onko otettava huomioon se, etta tytaryhtion sijaintivaltiossa on

163 Asia C-607/17, Memira Holding, EU:C:2019:510, kohdat 6 & 10-13
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olemassa toinen subjekti, joka olisi voinut vahentaa tappiot, jos vahentaminen olisi sal-
littu. Naiden kahden kysymyksen osalta Ruotsin korkein hallinto-oikeus esitti EU-tuo-

mioistuimelle ennakkoratkaisupyynnén. 164

EU-tuomioistuin katsoi asiassa, etta pelkastaan se seikka, etta tytaryhtion sijaintivaltio
ei salli tappioiden siirtymista sulautumisen yhteydessa ei yksindan merkitse sita, etta
tappiot olisivat lopullisia. Jos emoyhtioé pystyy muutoin osoittamaan, ettd sen on mah-
dotonta hyodyntaa tappiot taloudellisesti esimerkiksi myymalla siten, etta tappiot voi-
daan hyddyntaa kolmannen osapuolen verotuksessa tulevien verovuosien aikana, tap-
piot voidaan katsoa lopullisiksi. EU-tuomioistuin huomautti myods, etta vaikka
ndytettaisiin toteen kaikki muut tuomion Marks & Spencer 55 kohdassa mainitut tilan-
teet, mutta on mahdollisuus, ettd tappiot voidaan kayttaa taloudellisesti hyvaksi siir-
tamalla ne kolmannelle, ei tappioita voisi pitaa lopullisena. Mahdollista on, etta joku
kolmas osapuoli voi hyodyntaa tytaryhtion tappiot verotuksessaan tytaryhtion asuinval-
tiossa esimerkiksi tytaryhti¢ voidaan myyda hintaan, jossa tappioiden vahentamismah-
dollisuudesta saatu etu ostajalle on otettu huomioon. 18> Se, ett3 Saksan lainsdddadnndn
mukaan tappiot eivat ole vahennyskelpoisia toiselle saksalaiselle yritykselle sulautumi-
sessa, ei ole ratkaisevaa merkitysta. Emoyhtion tulee nayttaa, ettei toisen yrityksen ole
mahdollista kdyttaa tappioita muulla tavalla, kuten luovutuksen kautta. Asiaan ei tehnyt
vaikutusta myoskaan se, etta tytaryhtion asuinvaltiossa ei ole muita subjekteja, joille ty-
taryhtion tappiot olisi voitu siirtda sulautumisen yhteydessa, mikali vahentdaminen olisi

ollut sallittua. 16°

Tappioiden lopullisuuden arviointiin ei vaikuta se, ettd tappioita ei voida kayttaa tytar-
yhtion asuinvaltion lainsdadannén mukaan tdssa valtiossa. Jos tappioiden hyoédynta-
mista ei sallita oikeudellisesti tytaryhtion asuinvaltiossa, ei kyseiset tappiot ole lopullisia.

Tytaryhtion tulee olla kayttanyt loppuun kaikki sen mahdollisuudet tappioiden hyodyn-

164 Asia C-607/17, Memira Holding, EU:C:2019:510, kohdat 9-13
165 Asia C-607/17, Memira Holding, EU:C:2019:510, kohdat 22-27
166 Haapaniemi, 2021, s. 13
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tamiseksi asuinvaltiossaan, joihin kuuluu myds tappioiden realisointi siirtamalla ne kol-
mannelle, jotta tappiot katsottaisiin lopullisiksi. Julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa
katsotaan, ettd naihin mahdollisuuksiin kuuluu myés tappioiden realisointi sulautumalla
kolmannen kanssa, joka ei tapauksessa ollut mahdollista Saksassa. Mahdollisuuksiin
kuuluu myos realisointi myymalla yhtio kolmannelle, joka on tapauksessa rajoitetusti
mahdollinen, mutta tata mahdollisuutta Memira ei kayttanyt. Ndiden perusteiden takia
julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa katsotaan, ettd tapauksessa kyseessa olevia tap-

pioita ei voida pitda lopullisina. 16’

EU-tuomioistuin antamassa ratkaisussa asiassa C-608/17 Holmen AB totesi my®és, etta
tappiollisen yhtion asuinvaltiolla ei ole aina merkitysta, kun kyseessa on kolmannen osa-
puolen mahdollisuus ottaa tappiot huomioon. Asuinvaltio on saattanut rajoittaa kol-
mannen osapuolen mahdollisuuksia ottaa huomioon tappiot, jolloin emoyhtién tulee
osoittaa, ettei tappiota ole mahdollista ottaa huomioon esimerkiksi luovuttamalla tytar-
yhtio hintaan, jossa otetaan huomioon sen veroedun arvo, joka saadaan voitaessa va-

hent&3 tappiot tulevina vuosina. 168

Tappiot eivat ole lopullisia, jos on olemassa mahdollisuus kayttaa ne taloudellisesti hy-
vaksi siirtdmalla ne kolmannelle osapuolelle. EU-tuomioistuin totesi molemmissa ratkai-
suissa, ettad ei voida suoralta kadelta sulkea pois kolmannen osapuolen mahdollisuutta
hydédyntaa tappiot verotuksessaan tytaryhtién asuinvaltiossa °. EU-tuomioistuin antaa
ndin merkitysta sille, ettda mahdollisuus tappioiden hyédyntamisesta kolmannen osa-
puolen toimesta voitaisiin sulkea pois, kun arvioidaan kolmannen osapuolen mahdolli-

suutta kayttaa tappiot taloudellisesti hyvakseen 170,

167 Asia C-607/17, Memira Holding, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Juliane Kokott, EU:C2019:8, kohdat
77 & 79

168 Asia C-608/17, Holmen AB, EU:C:2019:511, kohdat 38-39

169 Asia C-607/17, Memira Holding, EU:C:2019:510, kohdat 25-26 & asia C-608/17, Holmen AB,
EU:C:2019:511, kohta 38

170 HE 185/2020 vp, s. 23
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Ratkaisevaa ei ole tytaryhtion asuinvaltion muille oikeussubjekteille asetetut rajoitteet
siitd, ettd voidaanko tappiot vahentaa ja nain eivat ole merkityksellisid, kun arvioidaan
tappioiden lopullisuutta. EU-tuomioistuimen mukaan tappiot voivat tulla lopullisiksi, jos
emoyhtid pystyy nayttamaan toteen, etta sen on mahdotonta hyédyntaa tappiot talou-

dellisesti esimerkiksi luovutuksen kautta. 171

71 Haapaniemi, 2021, s. 14-15
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5 Rajat ylittavan sulautumisen tappioiden verokohtelu koti-
maisessa oikeuskaytannossa

5.1 Lopullisen tappion periaatteiden laajentuminen rajat ylittaviin sulau-
tumisiin

Suomen lainsdadanto on tulkinnanvarainen sen suhteen, etta voidaanko ulkomaisen ty-
taryhtion tappioita ottaa huomioon kotimaisen yhtion verotuksessa sulautumisen yh-
teydessa. Tuloverolaissa sdddetaan tappioin siirtymisen edellytyksia sulautumisessa. Tu-
loverolain 123 § ei tee eroa suomalaisten ja ulkomaisten yhtididen valilla. Siina viitataan
kuitenkin TVL 119 §:3an, jonka perusteella ainoastaan elinkeinoverolakien mukaan vah-
vistetut tappiot olisivat vahennettavissa. Sijoittautumisvapaus kuitenkin edellyttaa jos-
sain tapauksissa ulkomaisen tytaryhtién tappioiden vahentdmista. 172 EU-tuomioistui-
men oikeuskdytannolla on korostunut asema arvioitaessa ulkomaisen tytaryhtion tappi-
oiden vahennysoikeutta kotimaisen vastaanottavan yhtién verotuksessa. EU-tuomiois-
tuimen oikeuskdytanndn mukaan ulkomaisten tytaryhtididen tappioiden on tietyissa ti-
lanteissa katsottu siirtyvan rajat ylittavassa sulautumisessa vastaanottavalle yhtidlle. Ul-
komaisen sulautuvan yhtion tappioiden siirtymista kotimaiselle vastaanottavalle yhticlle
on ollut esilla ratkaisuissa KHO 2013:155, johon korkein hallinto-oikeus pyysi EU-tuomio-

istuimelta ennakkoratkaisua.

KHO 2013:155 oli kyse siita, ettda saako suomalainen emoyhtié A Oy vahentda verotuk-
sessaan sen ruotsalaiselle tytaryhticlle B AB:lle Ruotsin verolainsdaadanndén mukaan vah-
vistetut tappiot tuloverolain 123§: 2 momentin mukaisesti, jos tytaryhtio sulautuu emo-
yhtioon. Korkeimman hallinto-oikeuden mukaan A Oy saa vahentaa siihen sulautuvalle
ruotsalaiselle tytaryhtiolle vahvistetut tappiot Suomen verolainsdadannén mukaisesti,
jos emoyhtio nayttda toteen, etta ruotsalainen tytaryhtié on kayttanyt loppuun mahdol-
lisuudet kyseisten tappioiden huomioon ottamiseksi eikd ole mahdollisuutta siihen, etta
joko tytaryhtio itse tai kolmas osapuoli saisi ottaa ne huomioon Ruotsissa tulevien vero-
vuosien osalta. Vahentamisen edellytyksena oli, etta tappiot voitaisiin vahentaa vastaa-
vassa suomalaisten yhtididen valisessa sulautumisessa.

172 Helminen, 2021, kohta 13. Kansainviliset yritysjarjestelyt, alakohta Sulautumisen veroseuraamukset
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Ruotsalaisen tytaryhtion vahvistetut tappiot vuosilta 2001-2007 olivat noin 44,8 miljoo-
naa kruunua. Keskusverolautakunnan ennakkoratkaisun mukaan suomalainen emoyhti6
ei saa vahentaa verotuksessaan sen ruotsalaisen tytaryhtion Ruotsissa vahvistettuja tap-
pioita sulautumisessa. Keskusverolautakunta perusteli paatéstaan tukeutuen tulovero-
lain 119 §:n 2 momentin kohtaan, jonka mukaan elinkeinotoiminnan tappiolla tarkoite-
taan elinkeinotulon verottamisesta annetun lain mukaan laskettua tappiollista tulosta.
Ulkomaisella yhtiolla ei voi olla EVL:n mukaan laskettua tappiollista tulosta muuta kuin
taalla sijaitsevan kiintean toimipaikan osalta, minka perusteella keskusverolautakunta
katsoi, ettei Ruotsin verolainsaadannon mukaan vahvistettuja tappioita voida pitaa tu-
loverolain 119 §:n 2 momentin tarkoitettuina tappioina. Verovelvollinen valitti ratkai-
sustaan korkeimpaan hallinto-oikeuteen, joka pyysi asiassa ennakkoratkaisua EU-tuo-

mioistuimelta.

Tilanne on EU-oikeuden nakdkulmasta ongelmallinen, kun vastaavassa kotimaisten yh-
tididen valisessa sulautumisessa tappiot siirtyisivat vastaanottavalle yhtidlle. Korkein
hallinto-oikeus totesi EU-tuomioistuimelle, ettd Suomen laki ei mahdollista sulautuvan
tytaryhtion tappioiden vahentamista silloin, kun sulautuva yhtio sijaitsee toisessa jasen-
valtiossa. Korkein hallinto-oikeus pyysi EU-tuomioistuimelta ennakkoratkaisua juuri sii-
hen, ettd rajoittaako TVL:n sddnndstd SEUT:n takaamaa sijoittautumisvapautta. Tapauk-
sessa tytaryhtion toiminta oli lopetettu ja sulautumisessa oli kysymys taman jalkeisesta
tytaryhtion olemassaolon lopettamisesta, josta tuli ratkaistavaksi, etta kuuluuko tallai-
nen lainkaan sijoittautumisvapauden soveltamisen piiriin. EU-tuomioistuin katsoi, etta
rajat ylittdvissa sulautumisissa on kyse erityisesti sijoittautumisoikeuden kayttomuo-
dosta, jonka takia sijoittautumisvapautta tulee soveltaa tilanteessa ’3. Suomalainen
emoyhtio on kayttanyt sen sijoittautumisvapautta koskevaa oikeutta, kun on perustanut
tytaryhtion Ruotsiin. EU-tuomioistuin totesi, etta sulautuvan yhtion tappioiden kasittely
rajat ylittavassa tilanteessa kotimaisista sulautumisista poikkeavalla tavalla on sijoittau-

tumisvapauden rajoittamista /4.

173 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohta 24
174 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohdat 31-32
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Tallainen erilainen kohtelu on sallittua, jos se koskee tilanteita, jotka eivat ole objektii-
visesti arvioituna rinnastettavissa toisiinsa tai se on perusteltua yleista etua koskevasta
pakottavasta syysta. EU-tuomioistuin toteaa, ettd emoyhtion tilanne, jossa haluaa su-
lautua samassa maassa olevan tytaryhtion kanssa tai toisessa jasenvaltiossa olevan ty-
taryhtion kanssa ovat objektiivisesti rinnastettavissa toisiinsa 17>. Ndin kotimaisen tytar-
yhtion ja ulkomaisen tytaryhtion sulautumista kotimaiseen vastaanottavaan yhtiéon pi-
detdaan samanlaisina tilanteina, jolloin EU- tuomioistuimen oikeuskaytannon mukaan ve-
rotuksen on oltava samanlainen, jos erilaiselle verotukselle ei |6ydy oikeuttamisperus-

tetta ja suhteellisuusperiaate ei toteudu.

EU-tuomioistuimen mukaan oli |0ydettdvissa vastaavat oikeuttamisperusteet kuin
Marks & Spencer tuomiossakin, johon kuului jasenvaltioiden verotusvallan tasapainoi-
sen jakautumisen sailyttdminen, tappioiden kaksinkertaisen kdyton vaara sekd veron-
kiertoon liittyvien vaarojen estidminen /6. Jisenvaltioiden valisen verotusvallan tasapai-
noisen jakautumisen sdilyttaminen tulee kyseeseen, koska Suomi ei ole voinut verottaa
ruotsalaisen tytaryhtion tuloja niin vastaavasti ruotsalaisen tytaryhtion menot ei voisi
olla vahennyskelpoisia. Kotimaisen sulautuvan tytaryhtion osalta Suomi olisi voinut ve-
rottaa sen tuloa elinkeinoverolain mukaisesti, jolloin vastaavasti tappiot olisivat vahen-

nyskelpoisia. 1”7

Tilanteessa, jossa ulkomaisen sulautuvan yhtion tappiot siirtyisivat sulautumisessa vas-
taanottavalla kotimaiselle yhtidlle, annettaisiin yhtidlle vapaus valita, ettd missa jasen-
valtiossa tappiot vahennetdan. Tamanlainen valinnanvapaus olisi omiaan vaarantamaan

verotusvallan tasapainoista jakautumista jasenvaltioiden vililla. Tilanteessa, jossa kon-

175 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohta 35
176 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohta 40
77 Malmgrén, 2013, s. 157
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sernilla olisi enemman yhtioita sulautuvan yhtion asuinvaltiossa ja sulautuminen toteu-
tetaan rajat ylittden toisessa jasenvaltiossa olevaan konserniyhtiodn, yhtion mahdolli-

suus valita verotusmaa korostuu.1’8

Vaarana rajat ylittavassa tappiontasauksessa on myos tappioiden kayttdminen kahteen
kertaan. Tappioiden kayttaminen kahteen kertaan olisi mahdollista silloin, kun yhtié ar-
vostaa siirtyvat varansa kdypadan arvoon ja vahentadisi siitad syntyneesta voitosta sulautu-
van yhtion tappioita. Tappiot kdytettaisiin ndin kahteen kertaan, jos Ruotsissa vdhenne-
tyt vahvistetut tappiot vahennettaisiin myds Suomessa. Vaarana on myds veronkierto,
jonka riskit nousevat, jos emoyhtié saa valita verotusmaan. *’° Julkisasiamiehen mukaan
ratkaisevana tekijana rajoittavan saannoksen oikeuttamisella on vain se, ettad kansalli-
sella sdannokselld pyritaan sailyttdamaan verotusvallan jakautuminen. Silld on itsendinen
merkitys, jota tappioiden kaksinkertaisen kayton estamista koskevalla tavoitteella taas
ei ole. Julkisasiamies katsoo, ettd sijoittautumisvapauden rajoittaminen kieltdmalla ul-
komaisten tappiontasausten siirtdminen on valttdamatonta verotusvallan jakautumisen

sailyttamista koskevan tavoitteen kannalta. 8°

Sijoittautumisvapautta rajoittava saannds ei kuitenkaan tayttanyt suhteellisuusperiaat-
teen vaatimuksia. Oikeuskaytannon mukaan rajoittavalla sdanndksella ylitetdaan se, mika
on tarpeen kyseisen toimenpiteen tavoitteiden saavuttamiseksi olennaisilta osin niiden
tappioiden osalta, jotka tytaryhtio on kayttanyt loppuun kaikki olemassa olevat tappioi-
den huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet. EU-tuomioistuin sovelsi tapaukseen
nain C-446/03 Marks & Spencer asetettuja lopullisille tappioille asetettuja edellytyksia
181 Asiassa huomautuksia teki muun muassa Saksan hallitus, joka katsoi, etta tytdryhtion

vahvistetut tappiot voitiin vahentaa sellaisista tuloista, joita tytaryhtio sai Ruotsissa, jol-

178 Malmgrén, 2013, s. 157

179 Malmgrén, 2013, s. 158

180 Asia C-123/11, A Oy, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Juliane Kokott, EU:C:2012:488, kohdat 49 & 54
181 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohdat 55-56, joissa maaritelty lopullisten tappioi-
den edellytykset



58

loin tappiota ei voitaisi katsoa olevan lopullisia. EU-tuomioistuin naytti hyvaksyvan ta-
man nakemyksen. 182 Huomionarvoista on se, etta julkisasiamiehen antama ratkaisueh-
dotus on ristiriidassa tdman EU-tuomioistuimen antaman ratkaisun kanssa. Julkisasia-
miehen ratkaisuehdotuksen mukaan ei ole yritysjarjestelydirektiivin tai sijoittautumis-
vapauden vastaista sellainen kansallinen sdannos, jonka mukaan kotimainen vastaanot-
tava yhtio ei saa verotuksessaan vahentaa siihen sulautuneen toisessa jasenvaltiossa
asuneen yhtion tappioita silloin, kun kyseinen toiminta on toisen jasenvaltion yksinomai-

sen verotusvallan piirissa. 183

EU-oikeuskaytdanndssa on vahvistettu, ettd jasenvaltion kansallisen tuomioistuimen teh-
tava on maarittaa se, etta onko emoyhtio osoittanut riittavan nayton tappioiden lopul-
lisuudesta 84, Kansallisen tuomioistuimen tehtdva on ratkaista se, ettd onko emoyhtié
osoittanut tosiasiallisesti, etta tytaryhtio on kayttanyt loppuun tappioiden huomioon ot-
tamista koskevat mahdollisuudet. Jos emoyhtio on tdyttanyt sen nayttévelvollisuuden,
on sijoittautumisvapauden vastaista hylata emoyhtion mahdollisuus vahentada ulko-
mailla sijaitsevan tytaryhtion tappiot sulautumisen yhteydessa. 18 EU- tuomioistuin jatti
kansalliselle tuomioistuimelle sen vaikeimman osuuden eli ennustamisriskin ja todenna-
koisyysarvioinnin, joiden lainkadytto ei ole yhteensopiva oikeusvarmuuden toteutumisen
kanssa. Tulkinnanvaraiseksi jaa se, ettd milloin vastaanottavan yhtion voidaan katsoa

tayttaneen nayttovelvollisuutensa tappioiden lopullisuudesta.8¢

Korkeimman hallinto-oikeuden ennakkoratkaisupyynndssa kysyttiin myos sita, etta tu-
leeko mahdollinen vahennettdva tappioiden maara laskea Suomen lainsddadannén mu-
kaan vai pidetdaanko vahennettdavana maarana sulautuvan yhtion sijaintivaltiossa vahvis-
tettujen tappioiden maaraa. EU-tuomioistuin totesi vain, ettd sulautumisessa siirtyvat

ulkomaisen tytaryhtion tappiot tulee laskea yhdenvertaisesti verrattuna siihen, etta su-

182 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohta 53

183 Asia C-123/11, A Oy, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Juliane Kokott, EU:C:2012:488, kohta 69
184 Esim. asia C-388/14, Timac Agro Deutschland GmbH, EU:C:2015:829, kohta 57

185 Asia C-123/11, A Oy, EU:C:2013:83, kohdat 54-55

186 Haapaniemi, 2021, 5. 9
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lautuva yhtio olisi kotimainen yhti6. Korkeimman hallinto-oikeuden viimeisessa paatok-
sessd, joka pohjautui EU-tuomioistuimen ennakkoratkaisuun, etta ruotsalaisen tytaryh-
tion tappiot tulee laskea niiden vahentamista varten elinkeinotulon verottamisesta an-

netun lain saannosten mukaisesti.

Tappioiden laskeminen EVL:n mukaan tarkoittaa sitd, etta tappio tulee selvitettavaksi
jalkikateen ja sen voi edellyttdad EVL:n mukaisen tuloksen selvittamista pitkaltakin ajalta.
Ruotsalaisen tytaryhtion tappion selvittamisessa joudutaan myos ottamaan huomioon
valuuttakurssien muutosten vaikutus, joka voi johtaa poikkeavaan tappion maaraan ver-
rattuna siihen, joka sulautuvalla yhtiolld on vahentamatta asuinvaltionsa verotuksessa.
Kun siirtyvien tappioiden maara tulee laskea EVL:n mukaan, voi olla, etta tappiot voidaan
vdahentda Suomessa myos siltd osin kuin ne ylittavat sulautuneen yhtion asuinvaltion
lainsaadannon mukaisten tappioiden maaran. Penttila kuitenkin katsoo, ettd kun ote-
taan huomioon vain lopulliset tappiot, voidaan katsoa, ettei tdlta osin tappiot mene lo-
pullisten tappioiden maaritelmaan eikd niin voisi olla vahennyskelpoisia. ¥’ Penttildn
nakemysta tukee myds EU-tuomioistuimen ratkaisuissa ilmi kdyva periaate siitd, etta
tappiot eivat ole lopullisia siltd osin, kun niita ei ole voitu ottaa huomioon tytaryhtion
lainsddddnndsta johtuvista syistd 8. N&in ollen voidaan katsoa, ettd Suomessa vihen-
nettavien tappioiden enimmadaismaarana voidaan pitda sulautuneen yhtion asuinvalti-

0ssa syntyneita tappiota.

Verohallinnon kannan mukaan elinkeinoverolain mukaiseen laskentaan otetaan huomi-
oon vain niiden verovuosien sulautuvan yhtion tappiot, jotka on sulautuvan yhtion
asuinvaltion verotuksessa vahvistettu. Enimmaismaarana sulautuvan yhtion tappioista
pidetdan sitd maaraa tappiosta, jotka on vahvistettu sulautuvan yhtion asuinvaltiossa.
Tappiot tulee vahentda 10 vuoden kuluttua niiden muodostumisesta sulautuvalle yhti-

dlle eikd sulautuminen pidenn tata vihentdmisaikaa vastaanottavassa yhtidssa. 18°

187 penttila, 2013, s. 3-4

188 Asia C-322/11, K, EU:C:2013:716, kohdat 75-79

189 yerohallinnon ohje: Yritysjarjestelyt ja verotus — sulautuminen, kohta 3.5 Tappioiden siirtyminen, ala-
kohta 3.5.3 Tappioiden siirtyminen rajat ylittavissa sulautumisissa
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Korkein hallinto-oikeus kumosi aiemman ennakkoratkaisun ja uuden ennakkoratkaisun
mukaan suomalainen emoyhti6 sai vahentaa siihen sulautuvalle ruotsalaiselle tytaryhti-
Olle vahvistetut tappiot Suomen verolainsaadanndn mukaisesti, jos emoyhtidé nayttaa
toteen, etta ruotsalainen tytaryhtio on kayttanyt loppuun mahdollisuudet kyseisten tap-
pioiden huomioon ottamiseksi eika ole mahdollisuutta siihen, etta joko tytaryhtio itse

tai kolmas osapuoli saisi ottaa ne huomioon Ruotsissa tulevien verovuosien osalta.

Vahentamisen edellytyksena oli, etta tappiot voitaisiin vahentda vastaavassa kotimais-
ten yhtididen valisessa sulautumisessa. Nain ollen vastaanottavalla kotimaisella yhti6lla
on oikeus vahentaa sulautuneen ulkomaisen yhtion tappiot niilta vuosilta, joiden osalta
TVL 123 §:ssa saadetty omistusedellytys tayttyy. Korkein hallinto-oikeus perusti ratkai-
sunsa EU-tuomioistuimelta asiassa pyydettyyn ennakkoratkaisuun. Korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisussa ei ratkaistu kysymysta tappioiden vahentamiselle Suomen
lainsaadannossa asetettujen edellytysten tayttymisesta. Suomen verolainsdaadanndssa
yleisesti asetettujen edellytysten tayttymistd on arvioitava yhtididen toiminnan luon-
teen, aiempien omistajanvaihdosten ja muiden seikkojen valossa 1°°. Korkein hallinto-
oikeus perusteli tata silla, etta keskusverolautakunnan ja osapuolten lausumisissa ei ole
tahan kysymykseen esitetty tosiasiatietoja ja oikeudellisia ndkdkohtia. Taltd osin Penttild
kyseenalaistaa EU-tuomioistuimelle asetetun ennakkoratkaisupyynnén tarpeellisuuden,

jos tdssa tilanteessa tappiot eivat olisi siirtyneet kotimaisessakaan sulautumisessa *°1.

EU-tuomioistuimen asiassa annettu tuomio on olennaisilta osilta samanlainen kuin asi-
assa C-446/03 Marks & Spencer annettu tuomio, laajentaen sijoittautumisvapauden ra-
joituksen soveltamisalaa konserninsisdisesta tappiontasauksesta eri jasenvaltioiden va-
lilld toteutettuihin sulautumisien tappioiden siirtymiseen. Perustuen EU-tuomioistui-

men ennakkoratkaisuun Suomen on sijoittautumisvapauden nojalla hyvaksyttava toi-

190 Ahonen, Pykénen & Salmikivi, 2016, s. 539
191 penttils, 2013, s. 4
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sessa jasenvaltiossa sijaitsevan tytaryhtion tappioiden siirtaminen kotimaiselle vastaan-
ottavalle yhtidlle sulautumisen yhteydessa silloin, kun kyse on emoyhtion nayttamista
lopullisista tappioista. Muutoin Suomen lainsadadantd on ristiriidassa EU-oikeuden
kanssa. EU-tuomioistuin maaritteli ratkaisussa oikeudellisia ja tosiasiallisia syita sille,
milloin tappioita ei voida pitda lopullisina. Taman perusteella ei edellyteta taytta var-
muutta siita, etta tappiot voidaan ottaa huomioon tytaryhtion asuinvaltiossa, vaan riit-
tavan suuri todennakoisyys siihen estda tappioiden vahentdamisen rajat ylittavasti. Tap-
pioiden lopullisuuden arvioinnissa tulee ottaa huomioon tytaryhtion pienetkin tulot
asuinjasenvaltiossa, joka voi tarkoittaa tappioiden vahentamista pitkankin aikajanteen

kuluessa. Tahéan liittyy useita epdvarmuustekijoita. 1°2

Tama kotimainen ratkaisu on merkittava ja vaatimuksia ulkomaisen tytaryhtididen lo-
pullisten tappioiden vahentamisesta kotimaisissa tilanteissa on tullut suurimmaksi
osaksi vasta vuosikirjaratkaisun KHO 2013:155 julkaisemisen jalkeen 3. KHO 2013:155
ratkaisuun liittyva ennakkoratkaisu annettiin jo vuonna 2009, mutta lopullinen ratkaisu
tapaukselle saatiin vasta vuonna 2020. Tallaiset pitkat oikeusprosessit ovat omiaan hei-

kentdamaan verotuksen ennustettavuutta ja oikeusvarmuutta.

5.2 Vastaanottavan yhtion ankara nayttovelvollisuus

Emoyhtion on pystyttdva osoittamaan lopullisten tappioiden olemassaolo tytdryhtion
asuinjasenvaltiossa 1%4. Taman lisdksi ndyttovelvollisuus edellyttids, ettd emoyhtion tu-
lee osoittaa, ettd tappiot ovat lopullisia EU-tuomioistuimen oikeuskaytanndssa tarkoite-

tulla tavalla sekd pystya poissulkemaan mahdollisuus tappioiden kayttamisestd 19>,

192 Haapaniemi, 2021, s. 8-9

193 HE 185/2020 vp, s. 13

194 Asia C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, kohta 56, jossa todetaan emoyhtién velvollisuu-
desta osoittaa kohdan 55 mukaisten edellytysten tayttyminen.

195 HE 185/2020, s. 23
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Nayttovelvollisuuteen EU-tuomioistuin on ottanut kantaa ratkaisuissaan C-607/17 Me-
mira Holding ja C-608/17 Holmen, joissa emoyhtitn oli pystyttdava osoittamaan tappioi-
den lopullisuus EU-tuomioistuimen oikeuskdytannossa tarkoitetulla tavalla *°6. Korkein
hallinto-oikeus on vastaavasti tarkentanut ratkaisussaan KHO 2020:51 verovelvollisen

ndyttovelvollisuutta tappioiden lopullisuudesta.

KHO 2020:51 tapauksessa oli kyse, siita saiko sulautumisessa suomalainen vastaanottava
yhtio vahentaa verotuksessaan sulautuneen yhtion toisessa jasenvaltiossa syntyneet tap-
piot, silloin kun TVL 123 §:n asettamat omistajuusedellytykset tappioiden siirtymisesta
tayttyivat. A AS oli A-konsernin emoyhtiodn Latviaan vuonna 2006 perustama osakeyhtio,
jonka osakekannan A-konsernin emoyhtio oli vuonna 2013 luovuttanut kokonaan omis-
tamalleen tytdaryhtio A Oy:lle. A AS:n toiminta oli ollut tappiollista, ja yhtidn toiminta oli
lopetettu vuonna 2017, ja samana vuonna yhti6 oli myynyt kaiken vaihto- ja kdayttdomai-
suutensa. A AS oli tarkoitus sulauttaa emoyhtioonsa A Oy:66n. A AS varojen maara ylitti
yhtion velkojen maaran sulautumissuunnitelmaan mukaan. Latvian verolainsdadannossa
oli asetettu rajoituksia tappion vahennysoikeuden sailymiselle tilanteessa, jossa tappiol-
lisen yhtion omistus muuttuu, ja tilanteessa, jossa tappiollinen yhtié sulautuu. Verohal-
linnon vuonna 2017 antaman ennakkoratkaisun mukaan emoyhtio voi vahentaa verotuk-
sessaan tytaryhtionsa verovuosien 2008-2017 lopulliset, EVL:n mukaisesti lasketut tap-
piot TVL 119§:ssa tarkoitetulla tavalla tytaryhtion sulauduttua EVL 52-52 b §:n mukaisesti
emoyhtioon. Hallinto-oikeus oli hylannyt Veronsaajien oikeudenvalvontayksikon valituk-
sen.

Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettd A Oy:n oli ndytettava toteen, ettd A AS oli kdyttanyt
loppuun kaikki sen asuinvaltiossaan olemassa olevat tappioiden huomioon ottamista
koskevat mahdollisuudet. Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei A Oy ole osoittanut, ettei
A AS voisi saada asuinvaltiossaan tulevien vuosien aikana edes vahaisia rahoitus- tai
muita tuloja eika sitd, ettei ollut olemassa mahdollisuutta siihen, etta kolmas taho voisi
ottaa huomioon A AS:n tappioita Latviassa tulevien verovuosien aikana. Naiden peruste-
luiden kautta korkein hallinto-oikeus lausui uutena ennakkoratkaisuna, ettei A Oy voi va-
hentaa verotuksessaan tytaryhtionsa A AS:n verovuosien 2008-2017 tappioita A AS:n su-
lauduttua Oy:606n.

Verohallinnon ennakkoratkaisussa katsottiin, ettd latvialaisen tytaryhtion tappiot ovat
lopullisia ja ndin kotimainen vastaanottava yhtio voisi ne vahentaa verotuksessaan su-
lautumisen yhteydessa. Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko valitti Verohallinnon

paatoksesta perustellen, etta tytaryhtion tappioita ei voida pitda lopullisina, silla tytar-

196 Asia C-607/17, Memira Holding, EU:C:2019:510, kohta 30 & asia C-608/17, Holmen AB,
EU:C:2019:511, kohdat 38-39
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yhti6lla on ollut vield sulautumisvuonna tuloja Latviassa. Nain tappiot pystyttaisiin hyo-
dyntamaan kuittaamalla ne tulevien vuosien tuloista, jos Latviassa aloitettaisiin uusi toi-
minta. Hallinto-oikeus hylkadsi VOVA:n valituksen ja katsoi, etta tytaryhtio ei voi vihentaa
tappioita mahdollisista tulevista voitoistaan eika niitd voitu mydskadan siirtaa toiselle
konserniyhtidlle Latviassa tai muullekaan kolmannelle taholle, joka olisi voinut ottaa
huomioon nama tappiot verotuksessaan. Hallinto-oikeus arvioi tilannetta EU-tuomiois-
tuimen oikeuskdytannon kanssa samansuuntaisesti niin, etta oikeuttamisperusteet eivat
oikeuta hylkdamaan tappioiden vahennysoikeutta silloin kun tappiot on osoitettu olevan
lopullisia. Taten hallinto-oikeus katsoi, etta tytaryhtion hakemuksessa kuvatuissa olo-
suhteissa olevia tappioita tulee pitda lopullisina, jotka vastaanottava yhtio voisi EVL:n
mukaisesti verovuosikohtaisesti laskettuina vahentaa verotuksessaan. VOVA valitti asi-
asta korkeimpaan hallinto-oikeuteen vaatien, etta hallinto-oikeuden paatoés ja Verohal-

linnon antama ennakkoratkaisu kumotaan.

Korkein hallinto-oikeus katsoi ensinnakin, etta tytaryhtion Latviassa toimitetussa vero-
tuksessa kertyneet tappiot eivat ole EVL:n mukaan laskettuja tappioita eika niita voida
sen perusteella vihentaa emoyhtion verotettavasta tulosta. KHO tukeutui TVL 119 §:n 2
momentin maaritelmaan, jonka mukaan elinkeinotoiminnan tappiolla tarkoitetaan aino-
astaan EVL:n mukaan laskettua tappiollista tulosta. Tytdryhtion Latviassa toimitetussa
verotuksessa kertyneet tappiot eivat ole EVL:n mukaan laskettuja tappiota, eika niita
siten voida vahentaa TVL:n nojalla. Tallaisen ulkomaisen tytaryhtion tappioiden vahen-
tamiseen liittyva veroedun epaaminen tarkoittaa sijoittautumisvapauden rajoittamista,

joka on perusteltua tietyin oikeuttamisperustein.

Oikeuttamisperusteiksi KHO toteaa muun muassa jasenvaltioiden verotusvallan tasapai-
noisen jakautumisen, tappioiden kaksinkertaisen kayttamisen estamisen seka veron
kierron vaaran. EU-oikeuden suhteellisuusperiaatteen mukaan oikeuttamisperusteet ei-
vat oikeuta sijoittautumisvapauden rajoittamiseen siltd osin, kun kyseessd on EU-tuo-
mioistuimen ratkaisukdytanndssa tarkoitetut lopulliset tappiot. Niin kuin tapauksissa C-

123/11 A Oy ja C-607/17 Memira Holding, on kansallisen tuomioistuimen maaritettava,
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onko kotimainen vastaanottava yhtio nayttanyt tosiasiallisesti toteen, ettd ulkomainen
tytaryhtio on kayttanyt loppuun kaikki sen asuinjasenvaltiossaan olemassa olevat tappi-

oiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet.

EU -tuomioistuimen oikeuskaytanndn mukaan niin kauan kuin tytaryhti¢ saa edes va-
haisa tuloja on silla mahdollisuus vahentaa syntyneet tappiot sen asuinjasenvaltiossaan
tulevaisuudessa tuottamista tuloista, joka tarkoittaa, ettei tappioita voisi tallaisessa ta-
pauksessa katsoa lopullisiksi. Tytaryhtiolla on ollut tuloja vuonna 2017 Latviassa seka
sulautumissuunnitelman luonnoksen mukaan sen varojen maara on ylittanyt velkojen
maaran. KHO toteaa, ettd nama seikat osoittavat, ettd emoyhtio ei ole nayttanyt tosiasi-
allisesti toteen, ettei tytaryhtio olisi voinut saada asuinjasenvaltiossaan vahaisia tuloja

tulevien vuosien aikana eika ndin voida katsoa tappioiden olevan lopullisia.

EU-tuomioistuimen oikeuskdaytannon mukaan myoskaan ulkomailla olevan tytaryhtion
tappioiden lopullisuus ei voi johtua siita, etta tytaryhtion asuinjdasenvaltio ei salli min-
kdanlaista mahdollisuutta tappioiden siirtdmiseksi. Nain ollen Latvian verolainsaadan-
nossa tappion vahentamiselle asetetut rajoitukset eivat vield osoita, ettei ole mahdolli-

suutta siihen, etta kolmas taho ottaisi nama tappiot huomioon tulevina verovuosina.

Naiden perustelujen kautta KHO hyvaksyi VOVA:n valituksen ja kumosi hallinto-oikeu-
den paatoksen sekd Verohallinnon ennakkoratkaisun lausuen uutena ennakkoratkai-
suna, etta lopullisten tappioiden edellytykset eivat tayty edella esitettyjen olosuhteiden
perusteella eika siten suomalainen vastaanottava yhtio voi vahentaa latvialaisen tytar-
yhtion vahvistettuja tappioita verotuksessaan sulautumisen yhteydessa. Ratkaisua ei
paatetty korkeimmassa hallinto-oikeudessa yksimielisesti, silla ddnestyksessa yksi oli eri
mieltd. A3dnestyslausunnossa eri mieltd olleen mukaan hallinto-oikeuden paatéksen pe-
rustelut ja sen soveltamat oikeusohjeet seka KHO:ssa esitetyt vaatimukset ja asiassa saa-
dun selvityksen mukaan hallinto-oikeuden paatoksen muuttamiseen ei ole perusteita.
Se, miksi hallinto-oikeus ja korkein hallinto-oikeus paatyi eri ratkaisuihin, on niiden eri-

laisessa suhtautumisessa tytaryhtion saamiin tuloihin asuinvaltiossaan. Hallinto-oikeus
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katsoi, etta tytaryhtio ei saa sellaisia tuloja asunvaltiossaan, joista tappiot voitaisiin va-
hentaa. KHO taas katsoi, etta tytaryhtion saamat vahaiset tulot osoittavat, etta tytaryh-
tion on mahdollista vahentaa tappiot verotuksessaan tulevina vuosina, vaikka tytaryhtio
oltiin sulauttamassa emoyhtioonsa ja siten kaytannossa sellaista mahdollisuutta ei to-

denndkdisesti enaa ollut.

Hallituksen konsernivdahennyslain esityksessa onkin todettu, ettd EU-tuomioistuin on
asettanut emoyhtiolle hyvin ankaran nayttévelvollisuuden siita, etta tytaryhtion tappi-
oita ei voida hyddynt3a tulevaisuudessa '%7. T4td samaa EU-oikeuden asettamaa kor-
kean nayttovelvollisuuden linjaa voidaan katsoa KHO:n noudattavan ratkaisussaan KHO
2020:51 %8, Verohallinnon ja Helsingin hallinto-oikeuden ratkaisuissa emoyhtié olisi saa-
nut vahentaa tytaryhtion lopulliset tappiot, jonka korkein hallinto-oikeus kuitenkin hyl-
kasi perustellen emoyhtion puutteellista nayttéa tappioiden lopullisuudesta. Huomion-
arvoista on se, ettd Verohallinnolla sekd hallinto-oikeudella oli tapauksessa myodnty-
vampi ratkaisu tappioiden lopullisuudesta kuin aiemmassa kotimaisessa ratkaisussa

KHO 2013:155.

Vuosikirjaratkaisun KHO 2020:51 lisaksi korkein hallinto-oikeus ratkaisi 15.5.2020 use-
amman paiatoksen °°. Kaikissa tapauksissa oli kyse siitd, saiko sulautumisessa kotimai-
nen emoyhtio vdahentda verotuksessaan toisessa jasenvaltiossa syntyneet tytaryhtion
tappiot silloin, kun TVL 123 § maarittamat edellytykset tappioiden siirtymisesta tayttyi-
vat. Tapauksissa ratkaistiin sitd, etta oliko sulautuneen yhtion jasenvaltiossa syntyneet
tappiot EU-tuomioistuimen oikeuskadytanndssa tarkoitetulla tavalla lopullisia. Ratkaista-
vana oli kaikkiaan viisi tapausta mukaan lukien edelld lapi kaydyn KHO 2013:155 ratkai-

sua koskeva valitus. 290

197 HE 185/2020 vp, s. 24

198 Helminen, 2020b, s. 541

199 Tapaukset ovat julkaisemattomia: KHO 15.5.2020 taltio 2104, KHO 15.5.2020 taltio 2015, KHO
15.5.2020 taltio 2106 ja KHO 15.5.2020 taltio 2107.

200 HE 185/2020 vp, s. 24
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Kaikista paatoksista tekee mielenkiintoisen se, ettd KHO hylkasi kotimaisen vastaanot-
tavan yhtion oikeuden vahentaa ulkomaisen sulautuneen yhtion tappiot. KHO katsoi kai-
kissa paatoksissa, etta kotimainen vastaanottava yhtio ei ole osoittanut, etta tytaryhtio
oli kayttanyt loppuun kaikki sen asuinvaltiossaan olemassa olevat tappioiden huomioon
ottamista koskevat mahdollisuudet. 2°! Korkeimman hallinto-oikeuden perusteluissa
ensinnakin katsottiin, etta sulautuneen yhtion varallisuusaseman perusteella ei oltu nay-
tetty toteen ettei sulautunut yhtié voinut saada asuinvaltiossaan edes vahaisia tuloja
tulevien verovuosien aikana. Toisekseen ei ndytetty toteen, ettei kolmas voinut ottaa
huomioon sulautuneen yhtion tappioita siind tapauksessa, etta sulautunut yhtié olisi

myyty sille. 202

Verovelvollisen on tdman perusteella vaikeata arvioida, milloin lopulliset tappiot saa-
daan vahentaa yksittdisessa tapauksessa ja sita, etta milloin nayttévelvollisuus lopulli-
sista tappioista tayttyy. Oikeuskdytannossa on lahinna esimerkkeja siita, milloin tappi-
oita ei ainakaan voida katsoa lopullisiksi eika siita, milloin tappioita olisi pidetty lopulli-
sina. Tappioiden lopullisuuden arvioimisessa tulee ottaa huomioon EU-tuomioistuimen
ja KHO:n oikeuskaytanto. Taman lisaksi tulee selvittda sulautuvan yhtién asuinvaltion
lainsdaadantd. Nama toimet aiheuttavat huomattavaa hallinnollista taakkaa seka Vero-

hallinnolle ett3 verovelvolliselle. 293

5.3 Lopullisen tappion kasite kansallisessa verolainsadadannossa

Komissio on kehottanut Suomea muuttamaan konserniverojarjestelmaa. Komissio kat-
soi, ettd Suomen lainsdadanto ei ole EU-oikeuden mukainen, silla Suomi ei salli toisessa
jasenvaltiossa sijaitsevan tytaryhtion konserniavustusten vahennyskelpoisuutta. Taman
takia hallitus teki esityksen eduskunnalle laiksi Euroopan talousalueella sijaitsevan tytar-

yhtion lopullisen tappion konsernivahennyksesta ja laiksi elinkeinotulon verottamisesta

201 HE 185/2020 vp, s. 12 & 23
202 J5rvinen & Torkkel, 2020
203 Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 551
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annetun lain 18 a §:n muuttamisesta. 2% Hallituksen esitys hyvaksyttiin eduskunnassa,
ja 30.12.2020 astui voimaan laki Euroopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion lopulli-

sen tappion konsernivdahennyksesta.

Tuloverolaissa tai muualla Suomen lainsdaadanndssa ei olla ennen konsernivahennyslain
voimaantuloa erikseen maaritelty lopullisten tappioiden kasitetta. Konsernivahen-
nykseksi kutsutaan sitd maaraa, joka voidaan vahentda emoyhtion veronalaisesta elin-
keinotoiminnan tuloksesta tytaryhtion lopullisten tappioiden maaran perusteella. Kon-
sernivahennyslain 4 §:ssa saadetdan, milloin tappioita pidetaan lopullisina ja 5 §:ssa
maaritellaan niiden lopullisuuden arvioinnista. Tama antaa lopullisille tappioille legaali-
termin aseman Suomen verolainsaadanndssa. Konsernivahennyslain 4 § maarittelee lo-

pulliset tappiot seuraavasti:

” Lopullisina tappioita pidetddn sellaisia tytéryhtién tappioita, joita tytéryhtié tai mikddn
muu taho ei ole voinut eiké voi kéyttdd tytdryhtion verotuksellisessa kotipaikassa tai
muualla.”

EU-tuomioistuimen oikeuskaytannon perusteella on |6ydettavissa tiettyja edellytyksia
lopullisen tappion maarittamiselle, jotka on sisdllytetty konsernivahennyslain 5 §:3an.

Muun muassa seuraavat edellytykset on maaritelty lopullisten tappioiden kriteereiksi:

1) Tytdryhtién toiminta on lopetettu

2) Tappiot ovat olemassa tytdryhtién kotivaltion verolainsdddédnnén mu-
kaan

3) Tappioiden kdyttdmdttd jadminen tytdryhtidssé ei johdu siitd, ettd se ei
ole ollut oikeudellisesti mahdollista tai ettd tappioiden kdytté on ollut
ajallisesti rajoitettu

4) Emo yhtié osoittaa, etté tytdryhtié tai mikdédn muu taho ei ole voinut
eikd voi kdyttdd tappioita tytdryhtién verotuksellisessa kotipaikassa tai
muualla.

Tappioiden lopullisuuden kasite konsernivahennyslaissa perustuu vakiintuneeseen EU-

oikeuskaytantoon, jota on esitelty aiemmin tutkielmassa. Tappioita voidaan siirtda myos

204 HE 185/2020, s. 15
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sulauttamalla toisessa jasenvaltiossa sijaitseva tytaryhtio kotimaiseen emoyhtioon. Kon-
sernivahennyslaissa otetaan huomioon lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuus, jo-
ten niin kuin lain valmisteluaineistossa mainitaan, olisi perusteltua konserniverolain li-
saksi saataa lopullisten tappioiden vahennysoikeudesta rajat ylittavissa sulautumi-

sessa.?0>

Valtionvarainministerité on kuitenkin tehnyt asiantuntijatydryhman, jonka tehtavana on
selvittdaa konserniverotuksen uudistamista seka lopullisten tappioiden verokohtelua.
Konserniavustusjarjestelman lisaksi ulkomaisten tytaryhtididen tappioita pystytaan siir-
tdmaan sulauttamalla ulkomainen tytaryhtio kotimaiseen emoyhtidoon. Taman takia asi-
antuntijatyéryhma selvittda myds sulautumiseen liittyvia tappioiden siirtymista koskevia
saannodksid. Tarkemmin lopullisten tappioiden osalta tyéryhma selvittaa milla edellytyk-
silla ulkomaisten tytaryhtididen lopulliset tappiot olisivat vahennyskelpoisia Suomessa.
Asiantuntijaryhma selvittaa myos sita, ettd miten mahdollistettaisiin lopullisten tappioi-
den vahentaminen EU-oikeuden edellyttamalla tavalla niin kuitenkin, etta turvattaisiin

samalla Suomen veropohja ja verotuksen ennakoitavuus. 2%°

Rajat ylittavan sulautumisen tappion siirtymiseen liittyvan problematiikan riittavaksi rat-
kaisuksi ei riitda oikeuskdaytannon tasmentyminen. EU-oikeuden vaatimukset tulisi ottaa
huomioon lainsdadanndssa, niin kuin EU-oikeus ja oikeusvarmuus sita edellyttavat. 207
Hallituksen esitysluonnokseen annetuissa lausunnoissa mainittiin myds, etta lopullisten
tappioiden siirtymisesta rajat ylittavissa sulautumisissa olisi ollut hyva saannelld samaan
aikaan, kun valmisteltiin ja saddettiin konserniviahennyslaki 2°%. Kuitenkaan nyt saadetty
laki ei sisalla saanndksia siihen liittyen, mutta vastaavia muutoksia on hallituksen esityk-
sen perusteella odotettavissa. EU-tuomioistuimen oikeuskaytantoon tulee koko ajan li-

saa tapauksia, mutta siitd huolimatta lopullisten tappioiden kasite on edelleen epaselva

205 HE 185/2020, s. 15

206 yaltionvarainministerié asettamispaatés VN/1189772019, s. 1
207 Helminen, 2020b, s. 544

208 HE 185/2020, s. 36
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209 Haapaniemen mukaan ei ole odotettavissa, ett tulisi sellaista uutta EU-tuomioistui-

men oikeuskaytantda, joka taydentaisi timanhetkisen sdantelyn puutteellisuuden 210,

209 vjitala, 2020, kohta 1. Yleisarvio ja tarve muutokselle
210 Haapaniemi, 2021, s. 18
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6 Johtopaatokset

Yritysjarjestelydirektiivi tarjoaa pohjan rajat ylittaville yritysjarjestelyille. Kuitenkin sen
saantelyn ulkopuolelle jaa tappioiden siirtyminen vastaanottavalle yhtidlle rajat ylitta-
vassa sulautumisessa. EU-tuomioistuimen oikeuskaytannon mukaan saannds, joka estaa
rajat ylittavan tappiontasauksen, muodostaa sijoittautumisvapauden rajoituksen. Rajoi-
tus voi kuitenkin olla sallittua, jos sille on l0ydettavissa hyvaksyttavia oikeuttamisperus-
teita. Naista EU-tuomioistuimen oikeuskaytannon perusteella on havaittavissa, etta ja-
senvaltioiden verotusvallan tasapainoinen jakautuminen on saanut korostuneen ase-

man.

EU-tuomioistuimen oikeuskaytannolla on suuri merkitys jasenvaltioille, silla sen avulla
jasenvaltiot pystyvat turvaamaan jasenvaltioidensa alueellisen verotusvallan. Nain ja-
senvaltiot pystyvat rajoittamaan niiden tappioiden vahentamistd, joiden tuloille jasen-
valtioilla ei ole ollut verotusvaltaa. Taysivaltaista rajoittamista estda kuitenkin tuomiossa
C-446/03 Marks & Spencer luotu periaate lopullisista tappioista. Marks & Spencer tuo-
miossa katsottiin, ettd ulkomaisten tappioiden vahennyskelvottomuutta voidaan pitaa
suhteellisuusperiaatteen vastaisena. EU-tuomioistuin katsoi, ettd suhteellisuusperiaat-
teen mukaan lopullisten tappioiden osalta vahennyskelpoisuus tulee sallia. Lopullisilla
tappioilla tarkoitetaan tappioita, joiden osalta tytaryhtio on kayttanyt loppuun kaikki sen
asuinjasenvaltiossa olevat tappioiden huomioon ottamista koskevat mahdollisuudet.
EU-tuomioistuin on Marks & Spencer tuomion jalkeisissa tuomioissa vahventanut tata

lopullisten tappioiden periaatetta ja pyrkinyt tdsmentamaan sita.

EU-tuomioistuimen vahvisti linjaansa ratkaisussaan asiassa C-172/13 komissio vastaan
Yhdistynyt kuningaskunta, etta tappioiden lopullisuus ei voi johtua lainsaadanndllisista
syistd. Tappioiden lopullisuus ei voi johtua siitd, etta tytaryhtion asuinvaltion lainsaa-
danto ei salli minkaanlaista mahdollisuutta tappioiden siirtdmiseksi tai jos tappiot on
menetetty niiden kayttoaikaa koskevien rajoitusten vuoksi. Samaisessa tuomiossa tuo-

mioistuin korosti myds sita nakemysta, etta tappiot eivat voi olla lopullisia, jos tytaryhtio
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saa edes vahaisia tuloja asuinvaltiossaan. EU-tuomioistuimen ratkaisuissa C-607/17 Me-
mira Holding ja C-608/17 Holmen vahvistettiin sitd nakemysta, etta pelkastaan silla sei-
kalla, etta tytaryhtion asuinvaltion lainsadadanto ei mahdollista yhtion tappioiden siirta-
mistd, ei tee tappioista lopullisia. Emoyhtion on osoitettava, ettei sen ole mahdollista
hyodyntada kyseisia tappioita niin, ettd kolmas osapuoli voi ottaa tappiota huomioon tu-

levien verovuosien verotuksessa.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisun KHO 2013:155 mukaan lopullisten tappioiden
siirtymisen edellytyksena on, etta ne olisi voitu vahentaa myos vastaavassa kotimaisessa
sulautumisessa. Tuloverolain 117-120 § tappioiden vahentamistad koskevissa saannoissa
maaritelldaan, etta ainoastaan elinkeinoverolain mukaan vahvistetut tappiot olisivat va-
hennettdvissa. Ulkomaisella yhtiolla ei voi olla elinkeinoverolain mukaan vahvistettua
tappiota. Tuloverolain 123 §:n mukaan vastaanottavalla yhtiolla on oikeus vdahentaa ve-
rotettavasta tulostaan sulautuneen yhtion tappiot TVL 119 ja 120 §:ssa saadetylld tavalla,
mikali vastaanottavan yhtion tai sen osakkaat tai nama yhdessa ovat tappiovuoden
alusta lukien omistaneet yli puolet sulautuneen yhtio osakkeista tai osuuksista. Joissain
tilanteissa sijoittautumisvapaus voi kuitenkin edellyttaa ulkomaisen tytaryhtion tappioi-

den vahentamisoikeuden myoéntamista.

KHO 2013:155 ratkaisun perusteella kotimainen vastaanottava yhtié saa vahentaa siihen
sulautuvan tytaryhtion tappiot TVL 123 §:ssa maariteltyjen edellytysten tayttyessa myos
silloin, kun sulautuva yhti6 on toisesta EU- tai ETA-valtiosta. Edellytyksena tappioiden
vahentamiseen on kuitenkin, etta vastaanottava yhtio osoittaa, etta tappiot ovat lopul-
lisia. Edelld kuvatun mukaisesti nailla tarkoitetaan niita tappioita, joiden huomioon ot-
tamiseksi tytaryhtio on kayttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet eikd ole olemassa mah-
dollisuutta siihen, ettd joko tytaryhtio itse tai kolmas osapuoli pystyisi ottamaan ne huo-
mioon tytdryhtion asuinjasenvaltiossa tulevina verovuosina. Nayttotaakka tappioiden

lopullisuudesta lankeaa siis verovelvollisella.
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Nayttétaakka uusimpien EU-tuomioistuimen ratkaisujen mukaan on laaja kokonaisuus,
jossa verovelvollisen tulee pystya osoittamaan, ettei ole mitdaan mahdollisuutta muiden
edellytysten lisaksi siihen, ettd kolmaskaan ei pystyisi hyédyntamaan sulautuvan yhtion
tappiota. Tata samaa EU-tuomioistuimen asettamaa korkean nayttovelvollisuuden linjaa
voidaan katsoa korkeimman hallinto-oikeuden noudattavan ratkaisuissaan KHO
2020:51. Ratkaisun perusteella voidaan paatelld, etta tytaryhtion vahaisetkin tulot
asuinvaltiossaan voivat muodostaa esteen tappioiden katsomiseksi lopullisiksi seka paa-
t0s asetti ankaran nayttovelvollisuuden emoyhtidlle tappioiden lopullisuuden osoitta-
misesta. Korkein hallinto-oikeus on antanut useamman paatdksen vuosikirjaratkaisun
KHO 2020:51 lisaksi, joissa kaikissa selvitettiin sitd, etta oliko sulautuneen yhtion jasen-
valtiossa syntyneet tappiot EU-tuomioistuimen oikeuskaytannoéssa tarkoitetulla tavalla
lopullisia. Kaikissa KHO:n ratkaisemissa tapauksissa hylattiin kotimaisen vastaanottavan
yhtion oikeus vahentaa sulautuneen yhtion tappiot, silla kotimainen vastaanottava yhtio
ei ole ndyttanyt tosiasiallisesti toteen tappioiden lopullisuutta. Selkeaa linjanvetoa ei ole
vedetty siita, ettd milloin nayttovelvollisuus lopullisista tappioista tayttyy, jonka joh-
dosta verovelvollisen on vaikea arvioida, milloin lopulliset tappiot saadaan vahentaa yk-

sittdisessa tapauksessa.

Hyvan verojarjestelman yksi piirteistda on sen ennustettavuus, jota ei voida liittdaa lopul-
lisen tappion kasitteeseen. Lopullisen tappion kasite vaatii edelleen tulkintaa niin vero-
velvollisilta kuin tuomioistuimilta. Vahennyskelpoisuuden arvioiminen edellyttda EU-
tuomioistuimen ja KHO:n oikeuskaytannon selvittamista seka sulautuvan yhtion lainsaa-
dannon tuntemusta. Odotettavissa on, ettd jatkossakin tulee uutta oikeuskaytantoa,
jossa lopullisen tappion kasitetta tullaan viela joiltain osin selventamaan. Oikeuskirjalli-
suudessa on kuitenkin nostettu esille, etta sellaista oikeuskaytantoa ei ole odotettavissa,

joka korvaisi saantelyn puutteellisuuden.

Jasenvaltioiden lainsaddantdjen harmonisoiminen lisdisi oikeusvarmuutta ja ennustet-

tavuutta rajat ylittavien sulautumisen tappioiden siirtymisessa. Suomessa ei ole viela
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asetettu saanndksia ulkomaisen tytaryhtion lopullisten tappioiden vahentamisesta koti-
maisen vastaanottavan yhtion verotuksessa. Ndissa mahdollisissa saantelymuutoksissa
tulee ottaa huomioon EU-vaatimukset sekd samalla pyrkia turvaamaan Suomen vero-
pohja. Tarkasteltaessa rajat ylittavaa tappioiden vahentamista on selvaa, etta tappiot
tulisi voida aina vahentda jossain. Tama tulisi olla keskeinen peruslahtokohta EU:ssa.
Weckstrom katsoo, etta lopullisten tappioiden doktriinista tulisi jo luopua ja tehda ja-

senvaltioiden rajat ylittdvastd konsolidoinnista sitova normi. 21
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