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TIVISTELMA:

Tutkielmassa kasitellddn Euroopan unionin tuomioistuimen C-446/03 Marks & Spencer -tuomi-
ossa luotua lopullisten tappioiden kasitetta. Tutkielman menetelma on oikeusdogmaattinen ja
tutkielmassa pyritaan siten selvittamaan, mita lopulliset tappiot ovat, millainen on voimassa ole-
van oikeuden tila ja miten siihen on paadytty. Lopullisten tappioiden kasitteeseen liittyy olen-
naisesti myos se, miten niiden olemassaolo voidaan nayttaa toteen. Tutkielmassa etsitdaan siksi
myo0s vastausta siihen, millaisissa olosuhteissa tappioiden vahentamista vaativa yhti6 voi nayt-
taa toteen niiden lopullisuuden.

EUT on tuonut esiin ja maaritellyt lopullisten tappioiden kasitteen ensimmaista kertaa Marks &
Spencer -tuomiossa, jonka mukaan konserninsisdisen rajat ylittavan tappionsiirron rajoittami-
nen on sijoittautumisvapautta loukkaava jarjestely, jolle ei ole hyvaksyttavia suhteellisuusperi-
aatetta noudattavia oikeuttamisperusteita silta osin, kun kyse on lopullisista tappioista. Lopulli-
silla tappioilla tarkoitetaan yksinkertaistettuna tappiota, jossa tytaryhtio on kayttanyt loppuun
kaikki tappion hyodyntamismahdollisuudet sen verotuksellisessa kotipaikassa ja muualla aiem-
pina ja tulevina vuosina seka kuluvana vuonna eikda mydskaan kolmannella ole tai ole ollut mah-
dollisuutta hyddyntaa tappioita.

Suomessa konserninsisdinen tappiontasaus on ollut mahdollista vuodesta 1987 lahtien konser-
niavustusta kayttden. Konserniavustusjarjestelman EU-oikeudenmukaisuus on kuitenkin ky-
seenalaistettu jo vuosia sitten, silld konserniavustuslaissa (825/1986) edellytetaan seka avustuk-
sen antajan etta saajan olevan kotimaisia yhti6ita. Vuonna 2019, ldhes 15 vuotta Marks & Spen-
cer -tuomion jalkeen, Euroopan komission aloittama rikkomusmenettely Suomea vastaan pa-
kotti Suomea uudistamaan konserniverotuksen lainsdadant6a silta osin, kun kyse oli lopullisten
tappioiden vdahentamisen mahdollistamisesta. Suomen lainsdaadannon saattamiseksi EU-oikeu-
den vaatimusten mukaiseksi sdadettiin uusi laki Euroopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion
konsernivihennyksestd (1198/2020).

Lopullisten tappioiden kasite on ongelmallinen sen tarkasti maarittelemattémien vaatimusten
vuoksi. Jotta tappio voitaisiin osoittaa lopulliseksi, on emoyhtion tai vastaanottavan yhtion nay-
tettava toteen tappioiden lopullisuus useasta eri nakokulmasta sekd usean vuoden ajalta. Kay-
tannossa tappion lopulliseksi osoittaminen tarkoittaa, ettd on voitava ndyttaa toteen, etta tap-
pion hydédyntaminen on ollut ja on tulevaisuudessa mahdotonta. Asian ongelmallisuutta lisaa se,
ettd edellytykset tappion lopulliseksi katsomiselle ovat tiedossa EUT:n oikeuskadytantdon ripo-
teltuina, mutta edellytyksia ja konkreettista vaatimukset tayttavaa tilannetta tosiseikkoineen ei
ole yhdistetty oikeuskaytannossa. Suomen oikeuskaytannossa ei toistaiseksi ole ollut tapausta,
jossa tappion on katsottu olevan EU-oikeuden edellyttamalla tavalla lopullinen.
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1 Johdanto

1.1 Tutkimusaiheen kuvaus

Yritystoiminnan kehitys valtioiden rajat ylittdvaksi on aiheuttanut muutospaineita Suo-
men verojarjestelmaan. Verolainsdadantoa on tullut vuosien varrella muokata huomioi-
maan myos kansainvalisia tilanteita seka erilaisia yritysmuotoja. Yrityksen kansainvalis-
tyessa on pohdittava sitd, milla tavalla toisissa valtioissa yritystoimintaa kannattaisi har-
joittaa. Usein ulkomaille perustetaan tytaryhtio tai kiintea toimipaikka. Tytaryhtiota pe-
rustettaessa muodostuu myos konserni. Konserni muodostaa yhden taloudellisen koko-
naisuuden, mutta jokaista konsernin yhtiota verotetaan Suomessa kuitenkin erillisena
verovelvollisena. Tama perustuu nakdkulmaan siita, etta konsernin yhtiét ovat oikeudel-

lisesti itsenaisia subjekteja.

Euroopan unionin sisdamarkkinat pyrkivat varmistamaan sujuvan yritystoiminnan Euroo-
pan sisdlld jasenvaltioiden rajat ylittavissa tilanteissa. Sisamarkkinoiden toimivuus perus-
tuu Euroopan unionin perustamissopimuksessa maariteltyihin neljaan vapauteen: tava-
roiden, palveluiden, padomien ja henkildiden vapaaseen liikkuvuuteen?®. Sijoittautumis-
vapaus ja palveluiden tarjoamisen vapaus mahdollistavat elinkeinon- ja ammatinharjoit-
tajille seka oikeushenkildille vapauden tarjota ja suorittaa palveluita kaikissa jasenvalti-
oissa?. Euroopan unionin jasenvaltioilla on velvollisuus toteuttaa perustamissopimuksen
maarayksid, mutta perustamissopimuksen kdaytanndn soveltaminen jatkuvasti kehitty-

vaan yritystoimintaan ja kdaytannon tilanteisiin aiheuttaa valilla tulkintakysymyksia.

Suomen konserniverotusjarjestelma kohtelee konsernin yhti6ita erillisind verovelvolli-
sina, joten voi olla mahdollista, etta toiset yhtiét konsernissa ovat tappiollisia ja toiset

voitollisia. Mahdollisuus tappioiden tasaamiseen niiden syntyvuoden verotuksessa on

! Tyé- ja elinkeinoministerié, n.d.
2 Euroopan parlamentti, 12/2021.



merkittava asia, silla jos tappioita ei voitaisi tasata konserniyhtididen valilla verovuoden
aikana, aiheuttaisi se konsernille monia epdedullisia tilanteita. Voitollinen yhtio joutuisi
maksamaan verot voitosta ja tappiollisen yhtion tappio jaisi sille kuluvarannoksi odotta-
maan mahdollisia myohempia voittoja. Tappion kadyttaminen vasta myéhempina vuosina
on myos konsernille korkohaitta. Tappion kdyton rajoituksista ajallisesti tai omistajan-
vaihdosten vuoksi on myds mahdollista, ettd tappio saattaa jadada kokonaan tai osittain
kdyttamatta ja yhtion kokonaisverorasitus kasvaa. Konsernin yhtiéiden valilla tapahtuva
tappiontasaus on etu, jossa korostuu ajatus konsernin kohtelusta yhtena taloudellisena

kokonaisuutena.

Konsernin sisdlla tappioiden siirtdmismahdollisuudet yhtiolta toiselle vaihtelevat valtioit-
tain. Mahdollisuudet tappionsiirtoon on ryhmitelty konserniavustusjarjestelmiin, kon-
sernin tappiontasausjarjestelmiin sekd konsernin yhteisverotukseen. Konserniavustus-
jarjestelmadssa yhtiot voivat siirtaa tietyin edellytyksin konsernin sisalla tulostaan toisille
yhtidille. Suomessa kaytdssa konserniavustus kuuluu tahan ryhmaan. Yleensa konser-
niavustusjarjestelmissa edellytetdan varojen tosiasiallista siirtamista taikka vahintaan
kirjaamista yhtididen kirjanpidossa saamiseksi ja velaksi. Konsernin tappiontasausjarjes-
telmdssa tappio voidaan siirtda konserniyhtiolta toiselle niin, etta tappio vahennetdan
toisen tuloksesta eikd tappiota tehnyt yhtid pysty itse kdyttamaan tappiota. Konsernin
yhteisverotusjdrjestelmassa konsernin tulokset ja tappiot lasketaan yhteen muodostaen
konsernin kokonaistulos. Kokonaistulos muodostetaan jonkun konsernin yhtién, yleensa

emoyhtion, alle ja tita yhtiota verotetaan konsernin lopullisesta kokonaistuloksesta.*

Konsernin sisdinen tappiontasaus on ollut Suomessa kotimaisten yhtididen kesken mah-
dollista konserniavustuksen avulla jo verovuodesta 1987 Iahtien, kun laki konserniavus-
tuksesta verotuksessa (825/1986) on tullut voimaan. Konserniavustuslain 3 §:n mukaan
konserniavustuksen antaminen on mahdollista vain tilanteessa, jossa sen antaja ja saaja

ovat molemmat kotimaisia yhtidita. Konsernit, joissa on yrityksida useassa eri valtiossa

3 Malmgren, 2013, s. 147.
4 Malmgren, 2013, s. 148.



eivat taten voi kayttaa konserniavustusta jasenvaltioiden rajat ylittavasti tappioiden siir-
tamiseen. Vaikka tappiontasauksen toteuttamistapa riippuu valtiosta, tulee tavan olla

kuitenkin EU-oikeuden kanssa yhteensopiva.

Euroopan komissio kdynnisti vuoden 2019 maaliskuussa rikkomusmenettelyn Suomea
vastaan. Syyna menettelylle oli, ettd KonsAvL 3 §:n yhtididen kotimaisuusvatimusta pi-
dettiin sijoittautumisvapauden vastaisena, kun niin sanottujen lopullisten tappioiden va-
hentaminen ei ollut sallittua rajat ylittavissa tilanteissa. Lopullisten tappioiden vahenta-
mismahdollisuuden puuttuminen rajat ylittavilta tilanteilta asetti eri jasenvaltioissa ole-
vat konserniyhtiot epatasa-arvoiseen asemaan vailla hyvaksyttavaa ja oikeasuhteista pe-
rustetta.® Sijoittautumisvapauden loukkauksen toteamisen taustalla oli useita EUT:n tuo-
mioita, joissa on kasitelty rajat ylittavaa tappiontasausta sijoittautumisvapauden nako-
kulmasta. Merkittdva ja asiassa ensimmainen tuomio on C-446/03 Marks & Spencer, joka
nosti esiin kokonaan uuden kasitteen, lopulliset tappiot. Mikdli emoyhtio pystyy osoitta-
maan tytaryhtiolladn kayttamatta olevien tappioiden olevan Marks & Spencer -tuomi-
ossa tarkoitetulla tavalla lopullisia, on EUT:n mukaan suhteellisuusperiaatteen vastaista
evata niiden vdahentaminen, vaikka muita tappioita koskien sijoittautumisvapauden ra-

joitus olisikin hyvaksyttava.

Rikkomusmenettelyn seurauksena Suomella oli velvollisuus uudistaa konserniverolain-
saadantdaan ja saddettiin laki Euroopan talousalueella sijaitsevan tytdaryhtion lopullisen
tappion konsernivahennyksestad (1198/2020), jossa mahdollistettiin rajat ylittavien tap-
pioiden vahentaminen tilanteessa, jossa on EUT:n oikeuskdytdanndssa maaritellyn mukai-
sesti kyse lopullisista tappioista. Tappion lopulliseksi katsomisen edellytyksia ja niiden
vahennysoikeuden soveltamisedellytyksia on kasitelty ennen lain sdatamista usean vuo-
den ajan oikeuskirjallisuudessa. Konsernivahennyslakia kuitenkin sovelletaan ensimmai-
sen kerran vuoden 2021 verotuksessa, joten lopullisten tappioiden kasitteen tarkastelu

ei voi olla tdman ajankohtaisempaa.

>HE 185/2020 vp., luku 2.5.



Lopullisen tappion kasite on varsin uusi Suomen vero-oikeudessa eika oikeuskaytantoa
ole kuin muutamalta vuodelta. Lopullisten tappioiden kasite on mielenkiintoinen, silla
kotimaiseen verolainsdaadantédmme sisdllytettyna se on kuitenkin tiiviisti yhteydessa
EU-oikeuteen. EUT:n tuomioilla on merkittava asema tappioiden lopullisuuden arvioin-
nissa, silla kasite ja sen sisalté on EUT:n tuomioiden luoma ja KHO on perustellut vahvasti
EUT:n pdatosten kautta lopullisiin tappioihin liittyvia tuomioitaan. Erityisesti tdssa vai-
heessa, kun asiaan liittyva kotimainen lainsdadadanto ja oikeuskdytantd on erittdin tuo-

retta, ei EUT:n asemaa tarkastelussa voida sivuuttaa.

Kokonaisuudessaan EUT on antanut lopullisista tappioista useita tuomioita. Tuomiot kos-
kevat konserniverotusta®, rajat ylittavissd sulautumisissa tapahtuvaa lopullisten tappioi-
den siirtdmista’ sekd ulkomaisen kiintedn toimipaikan tappioita®. Tappioiden lopullisiksi
osoittaminen vaatii emoyhtidlta merkittavaa panostusta, silla sen tulee pystya osoitta-
maan, ettei tytaryhtio tai kolmas ole voinut tai pysty tulevaisuudessa kdyttamaan tappi-
oita hyddykseen. Emoyhtidoon kohdistuvan ndyttotaakan voidaan katsoa olevan suuri,
mutta vahintdaan yhta suuri kysymysmerkki on myo6s se, miten kdytdanndssa lopullisten

tappioiden todeksi osoittaminen on mahdollista.

1.2 Tutkielman tavoite

Tutkielman tavoite voidaan tiivistda kahteen tutkimuskysymykseen:
- Mita lopullisella tappiolla tarkoitetaan?

- Millaisia olosuhteita tappion lopulliseksi katsominen edellyttaa?

Tutkielman tavoitteena on tutkimuskysymysten kautta selvittaa, millainen vaikutus lo-

pullisilla tappioilla on Suomen verojarjestelmdssa. Vastaus |6ydetaan tutkimalla, millaisia

6 Ks. esim. C-446/03 Marks & Spencer, C-172/13 Komissio vs. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt
kuningaskunta ja C-608/17 Holmen.

7 Ks. esim. C-123/11 A Oy ja C-607/17 Memira Holding.

8 Ks. esim. C-414/06, Lidl Belgium; C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee; C-48/13, Nordea Bank;
C-388/14, Timac Agro, ja C-650/16, A/S Bevola ja Trock.



edellytyksia tappion lopullisuuteen liittyy ja millaisessa tilanteessa lopullisia tappioita
voidaan kdytanndssa padsta hydédyntamadan suomalaisen yrityksen verotuksessa. Kes-
keista lopullisten tappioiden kdsitteen ymmartamisessa on myds hahmottaa mille poh-
jalle kasite on rakennettu ja mitka asiat ovat vaikuttaneet kasitteen Suomen lainsaadan-

toon implementoinnissa.

Lopullisen tappion maaritelmaan liittyy olennaisesti sijoittautumisvapaus ja sen rajoitta-
minen, silld lopulliset tappiot EUT:n ndkemyksen mukaan poikkeus, jossa tappio tulisi
saada siirtaa rajat ylittdvassa tilanteessa. Taten tutkielmassa syvennytdaan myds siihen,
mita sijoittautumisvapaudella tarkoitetaan sekda miten sita voidaan rajoittaa ja rajoituk-

sen hyvaksyttavyytta arvioida.

1.3 Tutkimusmenetelma ja lahdeaineisto

Tutkielmassa kaytetty tutkimusmetodi vero-oikeuden tutkimuksessa vallalla oleva oi-
keusdogmaattinen eli lainopillinen menetelma. Oikeusdogmaattisen tutkimuksen tavoit-
teet voidaan jakaa tulkinta- ja systematisointitehtaviin. Tulkintatehtdva on tutkimuksen
ensisijainen tavoite, jonka nakokulmasta oikeusdogmaattisen tutkimuksen tarkoituksena
on selvittdd voimassa olevan oikeuden tila ja [6ytaa ratkaisuja oikeusnormien tulkinta-
ongelmiin. Systematisointitehtavalla pyritaan jatkamaan lainsdatdjan tyota ja saamaan
aikaan selkeampi kokonaisuus oikeudellisesta ldhdemateriaalista.® Koska lopullisten tap-
pioiden vahentaminen on Suomen lainsaddanndssa tuore aihe, mutta EUT:n oikeuskay-
tantda on paljon, on perusteltua ldhtea tutkimaan aihetta selvittimalla voimassa olevaa
oikeustilaa Suomea vahvasti velvoittavan EU-oikeuden kautta. Aiheen tuoreudesta ai-
heutuu myos se, ettd KHO:n tuomioissa on tukeuduttu tiukasti EUT:n oikeuskdytanndssa

esitettyihin perusteluihin.

 Myrsky, 2011, s. 49-50 ja s. 181.
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Tutkielman aineisto valikoidaan ensisijaisesti oikeuslahdeopin avulla, josta yleisimmassa
tavassa oikeusldhteet jaetaan vahvasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin
sen mukaan, millainen merkitys ja painoarvo laintulkinnassa oikeusldhteelle tulisi antaa.
Oikeuslahdeoppi myds ohjaa laintulkitsijaa asettamaan oikeuslahteet keskendan etusija-
jarjestykseen. Tatda suomalaisessa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa omaksuttua oppia
kutsutaan peczenikildis-aarniolaiseksi oikeusldhdeopiksi. Jaottelu vahvasti ja heikosti vel-
voittaviin oikeuslahteisiin on saanut vuosien varrella kritiikkid, mutta se on edelleen suuri
merkitys oikeuslahteiden systematisoinnissa.? Aarnio on esittanyt ensimmaiset kasityk-
set oikeusldahdeopistaan jo viime vuosituhannen puolella, joten on luonnollista, etta oi-
keuslahteiden kategorioiden sisdltd on vaatinut padivittdmista muun muassa Suomen lii-
tyttyd Euroopan unionin jaseneksi'!. Oikeusldhdeopin kantava idea velvoittavuuden mu-
kaan jaottelussa on kuitenkin sdilynyt. Vahvasti velvoittavien oikeusldahteiden, kuten Eu-
roopan unionin oikeuden ja lain, noudattaminen on lainkdyttajdlle pakollista, heikosti
velvoittaviin oikeuslahteisiin, kuten hallituksen esityksiin, tukeutuminen lisda laintulkin-
nan oikeudellista vakuuttavuutta ja sallitut oikeusldhteet, kuten reaaliset argumentit,

vahvistavat tulkinnan perusteluja.!?

Tutkielman aineistona kdytetdan lainsaadantdad, lainvalmisteluaineistoa, oikeuskirjalli-
suutta, vero-oikeuden alan artikkeleita sekd oikeuskdytantda. Oikeuskdytannélla on
vero-oikeudessa korostettu merkitys oikeuslahteiden joukossa, jonka vuoksi ne on huo-
mioitu keskeisena Iahdeaineistona myds tassa tutkielmassa. Oikeuskdytannon avulla voi-
daan havaita, miten voimassa olevan oikeuden mukaan lakia on tarkoitus tulkita. Lisaksi
saadaan tasmallisempi kasitys ratkaisulinjasta tai sen puuttumisesta seka vallitsevasta

oikeustilasta.’®

Oikeuskadytantoa, erityisesti KHO:n ratkaisuita, ldhteenad kaytettdaessa on kuitenkin muis-

tettava, ettda oikeuden kasittely eivat sisalla ainoastaan oikeudellisten ongelmien

10 M35ttE & Paso, 2022, s. 16.

11 Aarnio, 2006, s. 291-292.

12 Karhu, 2003, s. 792; Aarnio, 2006, s. 292.
13 Myrsky, 2011, s. 53-54.
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ratkaisua, vaan kasittelyssa ovat yhteisvaikutuksessa lainsaadanto, esitetty aineisto seka
argumentointi. Asiassa on ratkaistava usein se, mika on relevantti oikeustosiseikka ja mil-
lainen vaikutus silld on sovellettavan normin kannalta. Oikeusldhteet ja tapaukseen liit-

tyvat faktat siis vaikuttavat toisiinsa ja ovat taten toisiinsa sidottuja.*

Tutkielman ydinaineistoa on erityisesti Euroopan unionin tuomioistuimen ennakkorat-
kaisut. Lopullisten tappioiden maaritelma ja arvioinnin edellytykset on luotu EUT:n tuo-
mioissa, joten myds kotimainen lopullisia tappioita koskeva oikeuskdytantd nojautuu
EUT:n madrittelemien perusteiden varaan. Ainoastaan EUT:n oikeuskdytdannon kautta
voidaan todella selvittda lopullisten tappioiden kasitteeseen liittyvat [ahtékohdat. Myds
tutkielmassa kaytetty vero-oikeudellinen kirjallisuus ja lainopilliset artikkelit pohjautuvat
hyvin pitkalti EUT:n ratkaisuihin ja niista tehtyihin tulkintoihin, joten EUT:n ratkaisujen
roolia ei voi korostaa liikaa. EUT:n oikeuskadytantd on myos oikeuslahdeopillisesti korke-
assa asemassa, silla se on vahvasti velvoittavaa ja silla on ensisijaisuusperiaatteen mu-
kaisesti etusija kansalliseen lainsdadanté6n nahden normien ristiriitatilanteessa®>. EUT:n
ratkaisut sisaltavat kuitenkin usein tulkinnanvaraisia seikkoja eika kaikkeen anneta suo-
raa vastausta. Taman vuoksi tutkielmassa on valttamatonta etsia ratkaisuja tutkimusky-
symyksiin tdydentavista oikeusldhteista ja tulkita EU-oikeutta kansallisen lainsdadadannon

kautta.

Koska tutkielmassa keskitytdaan lopullisten tappioiden kasitteeseen erityisesti Suomen
vero-oikeudessa, on perusteltua kdyttda lahteenda myos kansallista lainsaadantoa seka
siihen liittyvaa lainvalmisteluaineistoa. Lainvalmisteluaineiston avulla voimme saada sel-

ville lainsdatajan tahdon eli sen, mihin lainsdadannélla on pyritty.1®

14 Myrsky, 2011, s. 24-25.
15 Myrsky, 2011, s. 28.
16 Myrsky, 2011, s. 40.
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1.4 Tutkielman rakenne ja rajaus

Tutkielman kasittely on rajattu kdsittelemaan rajat ylittavia tilanteita koskevaa lopullisen
tappion kasitetta ja sen vaikutuksia yksinomaan Suomen verojarjestelmassa. Tutkielman
rakenteella on kuitenkin pyritty saavuttamaan mahdollisimman kattava ymmarrys lopul-
listen tappioiden taustasta, nykyisesta oikeustilasta ja sen muodostumisesta Suomen ve-
rojarjestelmadssa. Tutkielmasta on rajattu pois lopullisten tappioiden kasittely muiden ja-
senvaltioiden verojarjestelmissa lukuun ottamatta muutamaa tilannetta, jossa se on oi-
keustapauksen kannalta relevanttia. Tutkielmasta on myds rajattu pois lopullisista tappi-

oista muodostuvan konsernivahennyksen maaran laskeminen.

Tutkielma koostuu kuudesta eri paaluvusta. Tutkielma alkaa johdannolla, jossa esitellaan
tutkittavan aiheen taustaa, tutkimuskysymykset sekd kdytettava aineisto ja tutkielman
rakenne. Toisessa pdaluvussa keskitytdaan kadsittelemaan EU-oikeutta lopullisten tappioi-
den kasitteen taustalla. Luvussa kasitelladn EU-oikeuden oikeuslahteita ja niiden merki-
tysta seka soveltamista kansallisen lainsdadannon rinnalla. Oikeuslahteista tarkastelussa
on erityisesti suhteellisuusperiaate, joka on keskeisessa roolissa lopullisia tappioita kos-
kevissa EUT:n ratkaisuissa. Luvussa kasitelladan myds lopullisten tappioiden kasitteen syn-
tyyn vaikuttanutta SEUT 49 artiklassa saddettya sijoittautumisvapautta seka sen rajoitta-
misen edellytyksia ja hyvaksyttavyyden arviointia. Sijoittautumisvapaus on lopullisten
tappioiden vahennysoikeuden taustalla oleva perusoikeus, jonka mukaan puhtaasti koti-
maisia ja ulkomaisia jarjestelyja on kohdeltava samalla tavalla, elleivat ne ole objektiivi-
sesti tarkasteltuna erilaisessa asemassa ja erilaiselle kohtelulle on olemassa hyvaksytta-

vat seka oikeasuhtaiset oikeuttamisperusteet.

Kolmannessa pdaluvun alussa kasitelldan aikaa ennen konsernivdahennyslain saatamista
konserniavustuksen ollessa ainoa konsernin sisdinen tappiontasauskeino. Luvussa syven-
nytaan myos C-446/03 Marks & Spencer tuomioon, jossa EUT toi esiin ja maaritteli en-
simmaista kertaa lopullisten tappioiden kadsitteen sekd Suomen konserniavustusjarjestel-
masta annettuun C-231/05 Oy AA tuomioon, joka pohjautui pitkalti ensimmaisend mai-

nittuun tapaukseen. EUT ei kuitenkaan nostanut Oy AA:n ratkaisussa esiin lopullisten
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tappioiden kasitetta. Luvussa kasitellaan lisaksi EU:n komission Suomea vastaan kdynnis-
tamaa rikkomusmenettelya seka sen seurauksena luodun konsernivahennyslain tavoit-

teita, riskeja ja osapuolia.

Neljas paaluku keskittyy vastaamaan suoraan siihen, miten lopullisten tappioiden kasite
voidaan madritelld ja millaisissa tilanteissa tappioiden lopullisuudesta voi olla kyse. Lo-
pullisten tappioiden maaritelmaa lahdetaan selkeyden vuoksi purkamaan osiin kasittele-
malla aluksi Suomen konsernivdahennyslainsdaadannon eli toisessa jasenvaltiossa asuvan
tytaryhtion lopullisten tappioiden vahentamiseen emoyhtion verotuksessa konserniva-
hennyksena. Lopullisten tappioiden kasitetta laajennetaan sen jdlkeen koskemaan myds
EU-oikeuden mahdollistamia kiinteisiin toimipaikkoihin ja sulautumisiin liittyvia tappioi-
den siirtoja. Viides paaluku keskittyy tappioiden lopullisuuden osoittamiseen ja vaadit-
tavan ndytén pohdintaan. Kuudes luku on yhteenveto, jossa tutkimuskysymysten vas-

taukset ja niista tehdyt paatelmat esitetaan.
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2 EU-oikeus lopullisten tappioiden kasitteen taustalla

2.1 EU-oikeuden lahteet ja tulkinta

EU-vero-oikeuden normien taustalla on EU:n pdaamadrien, kuten toimivien sisamarkki-
noiden, tasapainoisen talouskasvun ja hintavakauden, varmistaminen!’. Tama tapahtuu
perustamissopimuksessa muun muassa padaoman, henkildiden, tavaroiden ja palvelui-
den vapaan liikkuvuuden varmistamisella ja niihin kohdistuvien veroesteiden poistami-
sella jasenvaltioiden valilta. EU:n paamaarien toteutumisen varmistamiseksi jasenvalti-
oiden lainsdaadantda voidaan yhtendistdaa unionin toimesta tarpeen mukaan. Verolain-
saadannon integraatio voi olla joko negatiivista tai positiivista. Naista ensimmaisella tar-
koitetaan EU-oikeuden saanndsten vastaisen lainsaadannon poistamista jasenvaltion toi-
mesta, kun taas positiivinen integraatio tarkoittaa unionin aloitteesta tapahtuvaa vero-

lainsdddannon yhdenmukaistamista esimerkiksi direktiivien tai asetusten avulla.®

EU-oikeuden ldhteet jaetaan primaarioikeuteen ja sekundaarioikeuteen eli unionin joh-
dettuun oikeuteen®®. Primaarioikeus on Euroopan unionin ylintd oikeutta, joka luo pe-
rustan unionin toiminnalle. Primaarioikeuteen kuuluvat unionin perustamissopimukset,
perustamissopimusten poytakirjat, liittymissopimukset, Euroopan unionin perusoikeus-
kirja sekd EU-oikeuden yleiset oikeusperiaatteet?’. Primaarioikeus on siis sopimuksia,
jotka jasenvaltiot ovat keskendan solmineet unionin perustamiseksi ja mihin unionin toi-

minta perustuu.?!

EU-oikeudelliset oikeusperiaatteet ovat niin EU-vero-oikeuden kehityksen, soveltamisen
kuin tulkinnan kannalta erittdin keskeisia oikeuslahteita. EU-vero-oikeuden oikeusperi-

aatteiden perustana voidaan nahda joukko perusperiaatteita, jotka ovat tuttuja niin

17 Euroopan unioni, n.d.

8 Helminen, 2021.

19 Euroopan parlamentti, 10/2021.
20 Helminen, 2021.

2! Raitio & Tuominen, 2020, s. 72.
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Euroopan ihmisoikeussopimuksesta kuin jasenvaltioiden perustuslaeista seka rakenteel-
lisia periaatteita, jotka maarittelevat unionin suhdetta jasenvaltioihin. Perusperiaatteista
mainittakoon esimerkiksi vapaus, syrjinnan kielto, yksityisyyden ja omaisuuden suoja, oi-
keusvaltioperiaate, kansanvalta, tasa-arvo ja perus- ja ihmisoikeuksien suoja. Rakenteel-
lisia periaatteita taas ovat esimerkiksi suora sovellettavuus, valitén vaikutus, ensisijai-
suus ja autonomisuus. EU-oikeudessa vaikuttaa myds joukko hallinnollisia ja prosessuaa-

lisia periaatteita, kuten kuulemisperiaate, luottamuksensuoja ja oikeusvarmuus.??

Eri oikeusperiaatteiden painoarvo vaihtelee merkittavasti, mutta periaatelahtéinen ar-
gumentaatio on EU-oikeuden laintulkinnassa kuitenkin korostetussa roolissa kotimai-
seen oikeuteen verrattuna. Oikeusperiaatteiden luonteeseen kuuluu, ettd ne eivat voi
suoraa olla toistensa kanssa loogisessa ristiriidassa, toisin kuin oikeusnormit, joten ne
eivat sovellettaessa suoraa sulje toisiaan pois. EUT:n ennakkoratkaisut sisaltavat paljon
erilaisiin periaatteisiin ja tavoitteisiin liittyvaa argumentaatiota, jotka ovat yhteydessa
perustamissopimuksen maarayksiin.?3 Periaate voi olla vaikutukseltaan muun muassa
lainsaatamisperiaate, laintulkintaperiaate tai niiden valilta. Lainsdadatamisperiaatteella
tarkoitetaan, etta kyseessa on lakiin kirjoitettu periaate, jonka mukaan kyseista lakia on
saddetty. Laintulkintaperiaatteella taas tarkoitetaan periaatetta, jonka mukaan kyseista
laki on tulkittava. On kuitenkin olemassa periaatteita, joilla on seka lainsdaatamis- etta
laintulkintaperiaatteen piirteita. Ndista mainittakoon neutraliteettiperiaate, joka voi-
daan nahda molempien tyyppien periaatteena seka kokonaisemman ymmarryksen luo-

jana lain tulkinnan ja sdatamisen valill3.2*

Sekundaarioikeuteen kuuluvat perustamissopimusten valtuutuksen perusteella EU:n toi-
mielinten antamat direktiivit ja asetukset. Sekundaarioikeudesta kdytetaan joskus termia

johdettu oikeus, silla sekundaarioikeuden normit on johdettu primaarioikeudesta EU:lle

25

annetun toimivallan perusteella. Asetukset ovat jdsenvaltioissa valittdmasti

22 Helminen, 2021.

23 Raitio, 2013, s. 224-225.

24 M4atta, 2013, s. 189.

25 Raitio & Tuominen, 2020, s. 72-73.
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sellaisenaan samanlaisena voimaantulevia saadoksia?®. Direktiivit ovat valittomasti ja-
senvaltioita sitovia lainsaadantovelvoitteita, joiden maardykset jasenvaltion on maara-
ajassa implementoitava omaan lainsaadantoonsa seka varmistettava direktiivin saavan
tdyden vaikutuksen kayttden SEUT 288 artiklan mukaisesti jasenvaltion viranomaisten
valitsemia keinoja ja muotoa. Jasenvaltiolle on direktiivin implementoinnissa asetettu
tietyt tavoitteet ja vaatimukset, jotka sen tulee toteuttaa, mutta jasenvaltio saa paattaa
itsendisesti direktiivin tdytantddnpanevan lainsdddannon yksityiskohdista.?” Unioni on
valtuutettu antamaan direktiiveja SEUT 115 artiklan nojalla yksimielisella paatoksella sel-
laisista kansallisen lainsdaadannén maaradyksista, jotka vaikuttavat valittdmasti sisamark-

kinoiden toteutumiseen ja toimintaan.

2.2 EU-oikeuden asema ja tulkinta kansallisen lainsdaadannon rinnalla

EU-jasenyydesta ja solmituista kansainvalisista sopimuksista aiheutuvat velvoitteet luo-
vat Suomelle lainsddadantovelvoitteita ja ovat laajasti muokanneet oikeusjarjestel-
mamme normihierarkiaa. Suomi ei kuitenkaan ole luopunut lain sdadtamisen suvereni-
teetistaan kansainvalisen verotuksen suhteen kokonaan, vaan EU:n vero-oikeudella oh-
jataan kuitenkin jasenvaltioiden verolainsaadantda ainoastaan siind maarin kuin se on
valttdmatonta unionin tavoitteiden toiminnan kannalta. Tata kutsutaan toissijaisuuspe-

riaatteeksi.?®

Jasenvaltioiden on tulkittava lainsdadantddan ja verosopimuksiaan EU-oikeuden mukai-
sesti johtuen EU-oikeuden etusijasta sekd SEUT 4 artiklan lojaliteettivelvoitteesta?®. EU-
oikeus on etusijalla kansalliseen lainsdadantéon nahden, vaikka siita ei ole olemassa ni-
menomaista sddnnosta. EUT:n ratkaisukdytannosta3 periaate kay kuitenkin selvasti ilmi.

Etusijaperiaate koskee laajasti niin EU:n perustamissopimuksia kuin direktiiveja.

26 Myrsky, 2011, s. 27.

27 Helminen, 2021.

28 Helminen, 2021.

2% Helminen, 2021.

30 Ks. esim. C-314/08 Filipiak, kohdat 81-85.
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Kdytdannossa EU-oikeuden etusijasta seuraa, ettd EU-oikeuden normi syrjayttaa minka
tahansa sen kanssa ristiriidassa olevan kansallisen lainsaadanndén normin, riippumatta
yleisista lex specialis ja lex posterior -kollisionormeista. EU-oikeuden etusija koskee myds
tilannetta, jossa kansallinen normi olisi saddetty perustuslain saatamisjarjestyksessa.
Normien ristiriitatilanteessa jasenvaltiolla on velvollisuus muuttaa lainsadadanténsa EU-
oikeuden mukaisiksi.?! Kansallisen oikeusjarjestelman ollessa ristiriidassa unionin oikeu-
den kanssa, EU-oikeuden vilpittdman yhteistydn periaate on korostetussa asemassa ja

konkretisoituu jasenvaltion velvollisuutena ryhtya toimiin ristiriidan poistamiseksi3?.

EU-oikeuden erityispiirre on sen valiton vaikutus ja suora sovellettavuus eli se on osa
jokaisen jasenvaltion oikeusjarjestysta ilman erillisia kansallisia lainsaddantétoimia. EU-
oikeus aiheuttaa siis automaattisesti oikeuksia ja velvollisuuksia jasenvaltioille ja niiden
kansalaisille sekd EU:n toimielimille. EU-oikeuden valiton vaikutus aiheuttaa sen, etta
kansallisessa tuomioistuimessa voidaan vedota valittdmasti vaikuttavaan periaatteeseen.
EU-oikeuden ensisijaisuus, suora sovellettavuus ja valiton vaikutus liittyvat keskeisesti
toisiinsa. Voidaan ajatella, ettd ensisijaisuusperiaatteella mahdollistuu EU-oikeuden
suora sovellettavuus ja valiton vaikutus. Siten voidaan ajatella my6s valittdman oikeus-

vaikutuksen edellyttavin ensisijaisuusperiaatetta ja suoran sovellettavuutta.’?

EU-oikeuden tulkinnassa oikeuslahteiden kaytto ja niille annettu merkitys eroaa pohjois-
maisesta tavasta3*. Eurooppaoikeuden tulkinnassa on olennaista sen jatkuva vuorovai-
kutteisuus perustamissopimusten, sekundaarinormien ja EUT:n oikeuskdytannon valilla.
Tulkinnan suunnannayttdjana toimii EUT:n oikeuskdytanto, jolle on vakiintunut huomat-
tava merkitys, vaikka ennakkoratkaisu onkin sitova vain sen pyytdjalle. EUT:n ennakko-
ratkaisu nahdaan lainsoveltajien keskuudessa sitovana oikeusohjeena pidettavana EU-

oikeuden tulkinnan kannanottona, joka ohjaa tehokkaasti lainkdyttétoimintaa.3®> EUT:n

31 Helminen, 2021.

32 Raitio & Tuominen, 2020, s. 207.

33 Raitio & Tuominen, 2020, s. 241-242.
34 Helminen, 2021.

35 Raitio & Tuominen, 2020, s. 74-75.
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ennakkoratkaisujen merkitysta nostaa myos se, etta yhteisén oikeus on etusijalla kansal-
liseen oikeuteen verrattuna. EU-oikeuden normien valjan muotoilun on myds katsottu
olleen osasyy sille, miksi EUT:n ratkaisuille on syntynyt niin korostunut merkitys. EUT:n
tulkintaratkaisuissa korostuu teleologinen eli tavoitteet, kuten sisamarkkinoiden toimi-

vuuden toteutumisen, huomioon ottava tulkintatapa.3®

Eurooppaoikeuden laintulkinnassa oikeusperiaatteisiin nojautuvalla argumentaatiolla on
merkittava rooli®’. Yleisia oikeusperiaatteita kiytetddn usein apuna EU:n primaari- ja se-
kundaarioikeuden tulkinnassa3®. Oikeusperiaatteille on ominaista, ettei niiden soveltu-
vuutta voida usein tarkasti maarittdaa, vaan ne soveltuvat tilanteisiin enemman tai va-
hemman, joten ne eivat ristiriitatilanteissa sulje toisiaan taysin pois. Oikeusperiaatteiden
ristiriitaa varten ei mydskaan ole olemassa kollisionormeja, ja niiden soveltamiseen liit-

tyy aina kokonaisharkintaa.

Yleiselld tasolla lain tulkintaongelmissa on yleensa kyse siita, ettei tiedetd, miten vero-
lainkohdan voidaan tulkita soveltuvan yksittaistapaukseen. Tulkintaongelmissa tulee pa-
lata oikeuslahdeopin darelle ja tunnistaa, mita oikeusldhteita tapauksessa on ja missa
jarjestyksessa niitd on sovellettava. Normit voidaan oikeuskirjallisuudessa jaotella tark-
karajaisiin ja joustaviin.3® Tarkkarajainen normi ei anna lainsaatajalle tulkintavaraa yhta
paljon kuin joustava normi, jossa valta lain tulkinnasta jaa suurelta osin sen soveltajalle.
Kaikki normit ovat kuitenkin enemman tai vdhemman joustavia, silla taydellista lakia ei
ole olemassa. Talle syyna on esimerkiksi erilaisten maailmantilojen ja yksil6llisten olo-
suhteiden runsaus, oikeuden dynaamisuus seka lainkiertamisen estaminen. Moni nor-
meista voidaan ndhd3 myos puolijoustavana.*® Vero-oikeuden korostuneesta legaliteet-
tiperiaatteesta johtuen normien tulisi olla tarkkarajaisia, mutta ndin ei usein todellisuu-

dessa ole*!. Tama voidaan huomata myés lopullisten tappioiden sadntelyssa.

36 Helminen, 2021.

37 Raitio, 2013, s. 224.

38 Raitio & Tuominen, 2020, s. 270.
39 M44tts, 2013, s. 178.

40 Maatts, 2012, s. 101-103.

41 Maatts, 2013, s. 178.
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Lahtdkohtana tulkinnassa on yleensa tiettya asiaa sadnteleva sekundaarinormi ja siihen
liittyva kdytannon tilanne, joita tulkitaan perustamissopimusten ja aikaisemman EUT:n
oikeuskaytannén valossa®?. Ennakkoratkaisussa EUT ottaa kantaa EU-oikeuden sdadok-
sen tulkinnasta tapaukseen sekd selventda ja tasmentda oikeussadnnén merkitysta.
EUT:n paatoksen seurauksena kansallinen tuomioistuin ratkaisee asian tosiseikkojen,
kansallisen lainsaadannon ja EUT:n kannanoton perusteella eika jasenvaltion tuomiois-
tuin voi poiketa ennakkoratkaisukysymyksen tulkinnasta. Koska ennakkoratkaisu on sen
hakijalle sitova, voidaan varmistua siita, ettd unionin oikeutta sovelletaan jasenvaltioissa
yhdenmukaisesti.*® Joskus uuden EUT:n tuomion perusteella kodifioidaan sekundaa-
rinormia antamalla uusi saados, jossa aiempaan sadadokseen tehdyt muutokset asete-
taan voimaan. Usein EUT:n ratkaisuissa punnitaan direktiivin artikloita peilaten niita
unionin arvoihin ja ndin oli myos esimerkiksi yhdistetyssa tapauksessa C-331/16 ja C-

366/16, K ja H.F. 4

2.3 Suhteellisuusperiaate

Keskeinen periaate EU:n toimivallan soveltamisessa on suhteellisuusperiaate, jonka na-
kdkulmasta unionin kaiken toiminnan sisallollista hyvaksyttavyytta voidaan arvioida.
Suhteellisuusperiaatteella tarkoitetaan SEUT 5 artiklan mukaan, ettd unionin toiminnan
on oltava oikeassa suhteessa silla tavoiteltuihin paamaariin ndhden. Periaatteeseen liit-
tyy olennaisesti vaatimus toimien kohtuullisesta, tarpeellisesta ja oikeasuhtaisesta mi-
toittamisesta ottaen huomioon tapauksen tilannekohtaiset tekijat. Suhteellisuusperiaat-
teen toteutumisen arviointi ei tapahdu yksindaan, vaan se on valittdmassa vaikutuksessa
muihin EU-oikeuden periaatteisiin. Periaatteen soveltamisala on taten laaja ja sen sisalto

asiayhteydesta riippuvainen. Soveltamisala on laaja myds siksi, ettd periaatteen

42 Raitio & Tuominen, 2020, s. 74.
43 Myrsky, 2011, s. 29-30.
44 Raitio & Tuominen, 2020, s. 74.
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vaikutukset suuntautuvat moniin eri tahoihin: jasenvaltioihin, unionin toimielimiin ja yk-

sityisiin tahoihin.*®

Suhteellisuusperiaatetta voidaan katsoa EU-oikeudessa kolmesta ndakékulmasta. Ensim-
maisessa nakokulmassa suhteellisuusperiaate ohjaa toissijaisuusperiaatteen kanssa
EU:n toimivallan kaytt6d*®. Suhteellisuusperiaatteen yhteys toimivallan kadyttéén ilme-
nee selvimmin SEUT 5 artiklan 4 kohdassa, jonka mukaan: “Suhteellisuusperiaatteen mu-
kaisesti unionin toiminnan sisélté ja muoto eivdt saa ylittéd sitd, mikd on tarpeen perus-
sopimusten tavoitteiden saavuttamiseksi”. SEUT 5 artiklan 1 kohdan mukaisesti suhteel-
lisuusperiaate toimii toissijaisuusperiaatteen kanssa yhdessa toimivallan syvemmissa ar-
viointikysymyksissa. Toissijaisuusperiaate maarittaa, voiko unioninlaajuisia toimia kayt-
taa asiassa vai tulisiko toimet ohjata jasenvaltioiden tasolle. Mikali vastaus unionin laa-
juisille toimille on mydnteinen, suhteellisuusperiaate maarittda minkalaisiin toimiin ta-
pauksessa voidaan ryhtya. Toissijaisuusperiaatteen nakokulmassa korostuu enemman
poliittinen harkinta, kun taas suhteellisuusperiaatteen arvioinnissa on kyse sisall6llisesta
harkinnasta.*” Tata ajatustapaa periaatteiden suhteesta voidaan kutsua toissijaisuus-

suhteellisuudeksi®®.

Toisesta nakdkulmasta suhteellisuusperiaate on keskeinen myds yleisena oikeusperiaat-
teena EU:n toimenpiteiden sisallollisessa rajoittamisessa®®. Toimet voivat liittyd esimer-
kiksi perusoikeuksien rajoittamisen arviointiin, joiden osalta periaate mainitaan myds
perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohdassa, jonka mukaan perusoikeuksien rajoituksia voi-
daan tehda vain, jos: “ne ovat vilttdmdttémid ja vastaavat tosiasiallisesti unionin tun-
nustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta suojella muiden henkildiden oi-
keuksia ja vapauksia”. Mydskaan perusoikeuteen kohdistuvalla rajoituksella ei saa ylittaa

sitd, mika on valttamatonta rajoitustoimella tavoitellun padamaaran saavuttamiseksi.

45 Raitio, 2013, s. 315-317.

46 Raitio & Tuominen, 2020, s. 274.

47 Raitio & Tuominen, 2020, s. 220 ja 222-224.
48 Kosta, 2019, s. 5.

49 Raitio & Tuominen, 2020, s. 274.
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Lisaksi rajoituksen hyvaksyttavyys suhteellisuusperiaatteen ndakdkulmasta edellyttaa,
ettei rajoituksen tavoite ole saavutettavissa perusoikeuteen vihemman puuttuvilla toi-
milla. Hyvaksyttavyydessa on arvioitava myds rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnal-
lisen intressin, kuten veronkierron estamisen, merkittavyytta suhteessa rajoitettavaan
perusoikeuteen.*® Kolmanneksi suhteellisuusperiaatetta voidaan kéyttaa arvioitaessa ja-

senvaltioiden kansallisten toimien hyvaksyttavyytta EU-oikeuden nikokulmasta®?.

EU-tuomioistuimen arvioidessa suhteellisuusperiaatteen toteutumista, sisaltda se
yleensa kolme vaihetta. Ensimmaisessa vaiheessa arvioidaan toimenpiteen sopivuutta
padmaadran toteuttamiseksi muun muassa punnitsemalla sen vaikutusten ja silla tavoi-
teltavan paamaaran tehokkuutta ja asianmukaisuutta. Toisessa vaiheessa arviointia kes-
kitytdan toimen tarpeellisuuden ja valttamattomyyden tarkasteluun ottaen huomioon
erityisesti sen nakékulma, jonka etuihin ja oikeuksiin toimi kohdistuu. Kolmatta vaihetta
kutsutaan joskus varsinaiseksi suhteellisuusharkinnaksi, silla vasta siinad vaiheessa punni-
taan toimenpiteen oikeasuhteisuutta eli sitd, onko toimi paras mahdollinen tavoitteen
toteuttamiseksi ottaen huomioon toimenpiteen vaikutukset, kuten yksityiseen kohdistu-

van perusoikeuden rajoituksen.>?

2.4 Sijoittautumisvapaus ja sen rajoittaminen

2.4.1 Yleista sijoittautumisvapaudesta

Tutkielman aiheen kannalta keskeisin EU:n neljaan perusvapauteen kuuluvasta henkil6i-
den vapaan liikkuvuuden osa-alueesta on sijoittautumisvapaus eli vapaa sijoittautumis-
oikeus, joka turvataan SEUT 49-54 artikloissa. Vapaus takaa EU:n kansalaiselle oikeuden
sijoittautua harjoittamaan yritystoimintaa mihin tahansa EU-valtioon seka oikeuden toi-

mia toisessa EU-valtiossa tytaryhtion, sivuliikkeen tai muun edustuksen kautta samoilla

50 peVM 25/1994, s. 5.
5! Raitio & Tuominen, 2020, s. 274.
52 Raitio & Tuominen, 2020, s. 275.
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oikeuksilla kuin sijoittautumisvaltion lainsaadantd antaa kansalaisilleen. Sijoittautumis-
vapaus turvaa sen, ettei jasenvaltioiden verotus saa rajoittaa EU:n kansalaisen mahdol-
lisuuksia harjoittaa toimintaansa itse valitsemassaan valtiossa ja oikeudellisessa muo-
dossa. >3 SEUT 54 artiklan 1 kohdan mukaan EU:n kansalaisiin rinnastetaan taten myés
EU-valtion lakien mukaan perustetut yhtiot ja yritykset, joiden saantdmaardinen koti-
paikka, keskushallinto tai paatoimipaikka on jossakin EU-valtiossa riippumatta siita,

minkd maan kansalaisia yhtion omistajat ovat.

SEUT 49 artiklan sanamuoto kieltda jasenvaltion kansalaiseen kohdistuvat sijoittautumis-
oikeuden rajoitukset ja taten vaikuttaa viittaavan ainoastaan kansalaisuuteen perustu-
vaan syrjintdan. Kuitenkin varsinaisen syrjinnan lisaksi SEUT:n perusvapaudet suojaavat
syrjinnan lisaksi myos kaikkia vapaata liikkuvuutta uhkaavia rajoituksia, jotka eivat varsi-
naisesti sisalla syrjintda. Verotus on siis sijoittautumisoikeutta loukkaavaa, mikali se te-

kee perusteettoman rajoituksen vapaalle sijoittautumiselle toiseen EU-valtioon.>*

Kaytanndssa vapaa sijoittautumisoikeus tarkoittaa esimerkiksi sitd, ettei kansallinen lain-
sadadanto saa aiheuttaa emoyhtiolle epdaedullisempaa kohtelua sen perusteella, etta ty-
taryhtié on perustettu toiseen EU-valtioon kotimaan sijaan®>. Mydskdan samassa maassa
asuvia tytaryhtioita ei saa kohdella eri tavalla niiden emoyhtion kotipaikan vuoksi, jos se
on omiaan aiheuttamaan sen, etta muihin jasenvaltioihin sijoittautuneille yhtidille on va-

hemman houkuttavaa perustaa tai hankkia tytaryhtio valtiosta®®.

Sijoittautumisvapauden toteutumisen arviointi ja taten SEUT 49 artiklan soveltaminen
edellyttaa rajat ylittdvaa tilannetta, jossa EU-valtion kansalainen on sijoittautunut toi-
seen valtioon®’. Sijoittautumisen kasite on EUT:n mukaan laaja ja se tarkoittaa ”pysyvais-

luonteista taloudellisen toiminnan tosiasiallista harjoittamista toisessa jasenvaltiossa

53 Helminen, 2021 ja C-446/03 Marks & Spencer, kohta 30.
54 Helminen, 2007, s. 489.

55 C-231/05 Oy AA kohta 43.

56 Helminen, 2020, s. 539, ja C-231/05 Oy AA, kohta 39 ja 43.
5" Helminen, 2021.
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sijaitsevasta kiintedsta toimipaikasta késin”.>® Toiminnan tosiasiallisena harjoittamisena
voidaan pitaa yleensa esimerkiksi asettautumista toiseen valtioon tytdaryhtion tai sivu-

liikkeen valitykselld, mutta my6s passiivinen toimintakin on hyvaksytty>°.

Sijoittautumisvapauteen sisaltyy myos oikeus lahted, jonka seurauksena jasenvaltion ve-
rotus ei myoskaan saa estda tai rajoittaa kotimaisten yhtididen sijoittautumista toisiin
EU-valtioihin®. Sijoittautumisvapaus ei koske pelkastdan sita, ettd kahdesta eri jasenval-
tiosta olevaa kansalaista on kohdeltava samoin, vaan kiellettya on my6s kohdella eri ase-
massa olevia eri jasenvaltioiden kansalaisia samalla tavalla asettaen toinen epdedulli-
sempaan asemaan®l. Kotimaisten ja rajat ylittdvien tilanteiden on oltava objektiivisesti

toisiinsa rinnastettavissa samanlaisen kohtelun edellyttamiseksi®2.

Esimerkiksi kotimaisen ja ulkomaisen yrityksen katsotaan olevan objektiivisesti tarkastel-
len samanlaisessa asemassa ja erilainen kohtelu on kiellettyd, jos ulkomaisella yhti6lla
on kiinted toimipaikka kotimaisen yhtion jasenvaltiossa. EU-jdsenvaltiossa asuvan yhtion
toisessa jasenvaltiossa olevan kiintedn toimipaikan tulisi saada samanlaista verokohtelua
sen sijaintivaltiossa kuin kyseisessa valtiosta asuvien yhtididen riippumatta siita, vaikka
kyseessa onkin rajoitetusti verovelvollinen. Ulkomaisen yhtion rajoitetun verovelvolli-
suuden ei myodskaadn katsota olevan sellainen syy, joka oikeuttaisi asettamaan sen ylei-

sesti verovelvollisen yhtién kanssa erilaiseen asemaan.®3

Sijoittautumisvapauden loukkaamisen raja on hadilyva. Kielletysta syrjinndsta ei esimer-
kiksi ole kyse tilanteessa, jossa jasenvaltion verojarjestelma on edullisempi kuin toisella

valtiolla. Ei mydskdan ole kiellettyd joko yksipuolisesti tai verosopimusten avulla jakaa

58 C-221/89 Factorame Il, kohta 20.

9 Helminen, 2021. Passiivisesta toiminnasta ks. C-81/87 Daily Mail, kohta 17.

60 Helminen, 2021; C-446/03 Marks & Spencer, kohta 33 ja C-538/20 W, kohta 15.
61 Helminen, 2021.

2 HE 185/2020 vp. s. 7-8.

63 Helminen, 2007, s. 491-492.
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verotusoikeutta jasenvaltioiden valilla niin, etta toisen valtion verotuksesta muodostuu

ankarampaa kuin toisen, kunhan erilainen kohtelu ei perustu kansalaisuuteen. %*

2.4.2 Sijoittautumisvapauden rajoittaminen

Sijoittautumisvapaus ei ole absoluuttinen oikeus, vaan SEUT 52 ja 53 artikloissa on maa-
ratty, etta sitd saa rajoittaa syysta, joka liittyy yleiseen jarjestykseen, turvallisuuteen tai
terveyteen taikka muusta yleisen edun vaatimasta pakottavasta syysta rule of reason -
periaatteen nojalla®. Periaate tarkoittaa, ettd sijoittautumisvapauden rajoittamista voi-
daan pitaa perusteltuna vain, jos sille on yleista etua koskeva pakottava syy ja se perus-
tuu SEUT:n mukaiseen lailliseen tavoitteeseen®®. Toimenpiteen tulee kuitenkin oikeutta-
misperusteen lisdksi tdyttaa edelld mainitun suhteellisuusperiaatteen vaatimukset: sen
tulee olla soveltuva tavoitteen saavuttamiseen ja rajoituksella ei saa ylittaa sita, mika on

tilanteessa valttamatonta®’.

Oikeuttamisperusteiksi verotukseen liittyvissa sijoittautumisvapauden rajoittamistilan-
teissa on esitetty muun muassa veronkierron estamistd, alueperiaatetta, vaara tappioi-
den viahentdamisesta kahteen kertaan, verovalvonnan tehokkuuden turvaamista seka ve-
rotusvallan jaon tasapuolinen jakautumista®®. EUT on jattanyt oikeuttamisperusteiksi hy-
vaksymatta esimerkiksi verotulojen vahenemisen, muut valtiontalouteen liittyvat syyt,

verolakien harmonisoimattomuuden ja haitan kompensoivan edun®®.

64 Helminen, 2007, s. 491

65 Helminen, 2007, s. 490

6 HE 185/2020 vp., s. 7, C-231/05 Oy AA, kohta 44 ja C-414/06 Lidl Belgium, kohta 27;
Helminen, 2007, s. 493

57 Helminen, 2007, s. 493

®8Helminen, 2007, s. 493; Tarpeesta estda tappioiden kdyttaminen kahteen kertaan C-446/03 Marks &
Spencer, kohta 51; Verovalvonnan tehokkuuden turvaamisesta C-250/95 Futura, kohta 31; Verojarjestel-
man sisdisen eheyden turvaamisesta C-204/90 Bachmann, kohta 35 Veronkierron estamisesta C-315/02
Lenz, kohta 27; Jasenvaltioiden vélisen verotusvallan tasapuolisesta jakautumisesta C-446/03 Marks &
Spencer, kohta 51.

8 Helminen, 2007, s. 493-494; Verotulojen vihentymisesta esim. C-168/01 Bosal, kohta 42, muista valti-
ontalouteen liittyvista syista esim. C-484/93 Svensson ja Gustavsson, kohta 15 seka verolakien harmoni-
soimattomuudesta ja haittaa kompensoivasta edusta C-270/83 Komissio v. Ranska (avoir fiscal) kohdat 21
ja 24.
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EUT:n mukaan perusoikeuden rajoittamisen oikeuttamisperusteiden hyvaksyttavyytta
on tarkasteltava yhdessa. Tilanteessa on tutkittava, onko olemassa sellaisia tilanteeseen
liittyvia objektiivisia seikkoja, joiden valossa sijoittautumisoikeuden rajoittaminen ja siita
saatavan edun epaaminen olisi perusteltua.’® Oikeuttamisperusteiden yhteistarkaste-
lussa on todettu, ettd vaikka jokin perusteista ei yksindan riittdisi perusvapauden rajoi-
tuksen vaatimaksi yleisen edun mukaiseksi pakottavaksi syyksi, voi se yhteistarkastelussa
muiden perusteiden kanssa oikeuttaa perusoikeuden rajoituksen’!. Hyvaksyttavyys rat-

kaistaan siis perusteiden muodostaman kokonaisuuden valossa.

EUT:n on ottanut kantaa oikeuttamisperusteiden kelvollisuuteen myds jonkin verran yk-
sittdin. EUT on katsonut, etta sijoittautumisvapauden rajoittamista voidaan perustella
hyvaksyttavasti veronkiertoon liittyvien riskien poistamisella tilanteissa, joissa on kyse
taysin keinotekoisten, vailla todellisuuspohjaa olevien, jarjestelyiden estamisesta. Kui-
tenkaan pelkdstaan veronkierron estamista ei pideta hyvaksyttavana oikeuttamisperus-
teena sijoittautumisvapauden rajoittamiselle.’? Oikeuttamisperusteeksi ei EUT:n mu-
kaan voida hyvaksya, ettd jasenvaltiossa asuvalta tytaryhti6lta, jonka toisessa jasenvalti-
ossa asuvan emoyhtion tuloja ei voida verottaa tytaryhtion asuinvaltiossa, evataan kaikki
veroedut. Sita vastoin EUT on katsonut, etta hyvaksyttdva oikeuttamisperuste voi olla
olemassa, kun yritysten sijoittautumisjdrjestely on omiaan vaarantamaan jdsenvaltion

oikeuden verottaa sen omalla alueella tapahtuvia toimia. 3

Mikali sijoittautumisvapauden rajoittamiselle on hyvaksyttava syy, on EUT:n mukaan tar-
kasteltava seuraavaksi sitd, tayttadako rajoitus suhteellisuusperiaatteen vaatimukset eli

toimenpiteilld ei ylitetd sitd, mik3 on valttamatonta padmaaran saavuttamiseksi’®. Se

70 C-446/03 Marks & Spencer, kohdat 38 ja 51.

Y Helminen, 2020, s. 634.

2 Yhdistetyt asiat C-39/13, C-40/13 ja C-41/13 SCA Group Holding ym., kohta 42; Helminen, 2020, s. 541
73 C-231/05 Oy AA kohta 53-54.

74 C-446/03 Marks & Spencer, kohdissa 35-51 késitellddn oikeuttamisperusteita, jonka jalkeen, kun hyvik-
syttdvien perusteiden olemassaolo on todettu, siirrytddn kasittelemadn toimien oikeasuhteisuutta koh-
dasta 53 lahtien.
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ettda perusoikeuden rajoitus on ylittanyt suhteellisuusperiaatteen asettaman oikeasuh-
teisuuden rajat, on ollut EUT:n tuomioissa usein syy sille, miksi rajoitus on katsottu pe-

rusoikeuksia loukkaavaksi’>.

75 Ks. aiheesta esim. tapaukset C-250/95 Futura, C-80/94 Wielockx ja C-264/96 IC, kohta 28.
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3 Lopullisten tappioiden kasitteen kehittyminen osaksi Suo-

men verolainsaadantoa

3.1 Konserniavustuslaki konsernivihennyslain taustalla

Yritystoimintaa harjoitetaan nykyaan usein monen yhtién muodostamassa konsernissa.
Konserniavustus mahdollistaa konsernissa toimivien osakeyhtididen ja osuuskuntien
konserninsisdisen tuloksentasauksen. lIman konserninsisadisid tuloksentasausmahdolli-
suuksia voisi verotus olla konsernissa raskaampaa kuin yhtena yhtiona toimiminen, silla
mikali joku konserniyhtidista olisi tappiollinen, ei tappiota paastaisi hyddyntamaan vero-

tuksessa ilman tuloksentasausmahdollisuutta yhtiéiden valill4.”®

Verotuksen keskeinen tavoite on neutraalisuus, jolla tavoitellaan toimintavaihtoehtoja,
jotka ovat verotuksessa taloudellisesti yhta kannattavia. Neutraali verotus ei siis saisi vai-
kuttaa esimerkiksi yritys- tai rahoitusmuotoa taikka investointeja koskeviin paatéksiin.”’
Mikali konsernimuodossa toimiminen johtaisi suurempaan verorasitukseen, olisi tama
neutraalisuustavoitteen kanssa ristiriidassa’®. Laki konserniavustuksesta verotuksessa
(1986/825, KonsAvlL) eli konserniavustuslaki on ollut Suomessa voimassa vuoden 1987
alusta lahtien. Konserniavustuksen taustalla olevana ajatus on mahdollistaa konsernin
yhtididen vadlinen tuloksentasaus niin, ettd konserniavustuksen antaja saa vahentaa
avustuksen kuluna ja sen saaja kirjaa suorituksen tuloksi symmetrisyysperiaatteen mu-

kaisesti.

Konserniavustusjarjestelman tarkoituksena on siis poistaa konsernimuodossa toimimi-
sesta aiheutuvia verohaittoja. Jos konsernissa on seka voitollisia etta tappiollisia yhtigita,

saadaan konserninsisaista tulosta tasattua. Konsernirakenne asetetaan samalle viivalle

76 Andersson & Penttild, 2014, s. 895-897 ja 907.
77 Aim3, 2011, s. 99.
78 Andersson & Penttild, 2014, s. 897.
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yhdessa yhtiéssa toimivan liiketoiminnan kanssa konsernin etujen puolustamiseksi. 7°
Konserniavustusta koskevassa hallituksen esityksessa nostettiin esille myds konser-
niavustuksen saatamista puoltava nakdkulma siitd, ettda avustuksen antaminen heikosti
menestyvalle yhtidlle konsernissa voi auttaa sitda turvaamaan toimintansa ja paranta-
maan toimintaedellytyksia jatkossa. Pitkalla tahtdimelld avustetun konserniyhtion toi-
minnan elpyessa tama toisi yrityksilta lisda tuloverotuloja.8® Samaisessa hallituksen esi-
tyksessa nostettiin esille myos se tosiseikka, ettd ennen konserniavustuslain saatamista
konsernissa tuloksentasausta on tapahtunut peitellysti esimerkiksi sisdisen hinnoittelun
kautta. Huomatessa ongelma esimerkiksi verotarkastustilanteessa, tulee sen selvittami-
sesta ja oikaisemisesta hallinnollisia haasteita.?! Lisdksi esityksessa konserniavustuslain
sadtamisen tavoitteet liittyvat pitkalti verotuksen neutraalisuustavoitteeseen seka liike-

taloudellisiin ndkdékohtiin®2.

Konserni on maadritelty lainsddadanndssa usealla toisistaan poikkeavalla tavalla. Konser-
nin yhtidoikeudellinen maaritelma sisaltyy osakeyhtitlain (2006/624) 8 luvun 12 §:dan.
Sekda konserniavustuslain 3 §:ssda ettd elinkeinotulon verottamisesta annetun lain
(360/1968) 6 b.7 §:ss3 on tastd poikkeavat mairitelmat.82 OYL 8 luvun 12 §:n mukaan
konsernirakenne muodostuu tilanteessa, jossa osakeyhtidlla on kirjanpitolain
(1336/1997) 1 luvun 5 §:ssa tarkoitettu maaraysvalta toisessa kotimaisessa tai ulkomai-
sessa yhteisOssa tai saatiossa. Maadraysvalta voi saman OYL 8:12:n mukaan muodostua
myds osittain tai kokonaan valillisesti toisten tytaryhteisdéjen maardysvallan hallinnan
kautta. Kirjanpitolain 1 luvun 5 §:n mukaan maaraysvalta voi muodostua kolmessa erilai-
sessa tilanteessa: kun kirjanpitovelvollinen omistaa vahintaan puolet toisen yrityksen
osakkeiden tai omistusten tuottamasta aanimaarasta, se voi nimittaa tai erottaa enem-
mistdn toisen yrityksen hallituksesta tai muusta vastaavassa toimielimessa tai se voi

muuten kdyttdd maardysvaltaa yrityksessa.

79 C-231/05 Oy AA, kohta 22.

80 HE 92/1986 vp., s. 2-3.

81 HE 92/1986 vp., s. 2-3.

82 Andersson & Penttild, 2014, s. 900.

83 Andersson & Penttild, 2014, s. 898-899.
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Konserniavustuslain konsernilta edellytetdadan osakeyhtidlain maaritelmasta poiketen
suurempaa omistusta sekd osapuolina olevien yritysten kotimaisuutta. Konsernilla tar-
koitetaan konserniavustuslain 3.1 §:n mukaan kotimaista osakeyhti6ta tai osuuskuntaa,
jossa emoyhteisé omistaa vahintadan yhdeksan kymmenesosaa tytaryhteison osakepaa-
omasta tai osuuksista. KonsAvL 3.2 §:n mukaan omistus voi kertya myos valillisesti. Omis-
tusosuus voi kertya valillisesti myds ulkomaisten yhtididen kautta KonsAvL 3.1 §:n koti-
maisuusvaatimuksesta huolimatta, silla on katsottu, ettd EU:n syrjintdkiellon perusteella
ei ole sallittua evata suomalaisen tytaryhtion ja suomalaisen emoyhtion valilla annettua
konserniavustusta silla perusteella, ettd emoyhtié omistaa tyttaren valillisesti ulkomai-

sen konserniyhtion kautta.?

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa konserniavustusjarjestelman EU-oikeudenmukai-
suus kyseenalaistettu monesti jo vuosia sitten®. Keskeisin ongelma on ollut, ettd konser-
niavustuslain sanamuoto edellyttda sen 3 §:n mukaan seka konserniavustuksen antajan
ettd saajan olevan suomalaisia yhti6it48®. Yhtiéiden kotimaisuusvaatimusta on ei ole pe-
rusteltu konserniavustuslain saatamista koskevassa hallituksen esityksessa lainkaan,
mutta koska kyseessa on vanha saados ajalta, jolloin Suomi ei vield ollut EU:n jdsen, on
ymmarrettavad, miksi ndakokohtaa ulkomaisesta konsernista ei ole otettu huomioon.
Esiin on kuitenkin nostettu kotimaisuusvaatimuksen puolesta esimerkiksi se ndkokulma,

ettd vaatimuksella voidaan estdi voitonsiirto ulkomaille Suomen verotusvallan alta.?”

84 Andersson & Penttild, 2014, s. 904-906. Ks. myds tapaukset KHO 1992 B 509 ja KHO 1992 B 510, joissa
on katsottu, ettd konserniavustuksen vahennyskelpoisuuteen ei vaikuta se, tayttyyko valillinen omistus-
osuus ulkomaisten tytaryhtididen kautta.

8 Helminen, 2020, s. 535. Helminen kertoo ilmaisseensa ajatuksensa konserniavustuslain ongelmallisuu-
desta EU-oikeuden kannalta jo vuonna 1992 ilmestyneessa julkaisussaan. Myos Penttild, Mattila & Ranta-
Lassila, 2005 ovat pohtineet konserniavustusjarjestelman EY-oikeuden mukaisuutta jo ennen C-446/03
Marks & Spencer -tuomion ratkaisua.

86 Helminen, 2020, s. 536.

87 Andersson & Penttild, 2014, s. 906.
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Rajat ylittavasta tuloksentasausmahdollisuudesta EU:n alueella on ollut keskustelussa jo
pitkdan ja aiheesta on tehty EY-direktiiviesitys®® jo vuonna 1990. Direktiiviesityksessa
pyrittiin sdatamaan mahdollisuudesta ottaa huomioon eri jasenvaltioissa olevien kiintei-
den toimipaikkojen ja tytaryhtididen tappiot toisessa jasenvaltiossa asuvan emoyhtion
verotuksessa. Harmonisointitoimenpiteita ei kuitenkaan ole saatu aikaan, vaan direktii-
viesitys hylattiin vuonna 2001. Rajat ylittavat tuloksentasausmahdollisuudet ovat edel-
leen tallakin hetkelld riippuvaisia EUT:n sen oikeuskdytanndssa asettamista nakemyksista
sijoittautumisvapauden suhteen. 8 Kansainvilisissd konserneissa tavanomainen on-
gelma on ollut se, ettei valtioiden tuloksentasausjarjestelmia ole ulotettu rajat ylittaviin
tilanteisiin soveltuvaksi. Kuitenkin vuonna 2005 oikeustilaan tuli merkittava muutos, kun
EUT nosti tuomiossaan C-446/03 Marks & Spencer esiin nakokulman, jossa tappiot tulisi
hyvaksya siirrettavaksi myos rajat ylittdvissa tilanteissa, kun tappioita voitaisiin pitaa lo-

pullisina tuomiossa maéritellylla tavalla®.

3.2 Lopullisten tappioiden kasitteen synty Marks & Spencer -tuomiossa

Vuonna 2005 annetussa C-446/03 Marks & Spencer -tuomiossa EUT®! on ottanut ensim-
maista kertaa kantaa rajat ylittavaan tuloksentasaukseen. Tapauksessa oli kyse Iso-Bri-
tannialaisen konserniverojarjestelméan tappioiden siirrosta (group relief), jossa emoyh-
tion oli mahdollista vdahentaa tytaryhtionsa tappioita omista voitoistaan vain siina tilan-
teessa, jossa tytaryhtio sijaitsi Isossa-Britanniassa®2. Tapauksessa oli ratkaistavana, onko
sijoittautumisvapautta hyvaksyttavaa rajoittaa niin, etta tytaryhtion asuinvaltio vaikuttaa
tappioiden vahennysoikeuteen. Arvioinnin kohteena oli, voidaanko toisessa jasenvalti-

ossa verotuksellisesti asuvan tytaryhtion karsimien tappioiden vdhennysoikeus

8 Direktiiviesitys Proposal for a council directive concerning arrangements for taking into account by en-
terprises of the losses of their permanent establishments and subsidiaries situated in other Member States,
CoM (90) 595 final [91/C53/03].

89 Helminen, 2007, s. 491.

90 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 59.

91 EUT oli tuomion antamisaikaan vield nimeltddn Euroopan yhteiséjen tuomioistuin.

92 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 12.



31

perustellusti evata EY 43 ja EY 48 artikloita®® loukkaamatta vai tuleeko tappiot hyvaksya

vahennettivaksi emoyhtion asuinvaltiossa sijoittautumisvapauden vaikutuksesta.%

EUT katsoi paatdksessaan konsernin sisdisen tappiontasausmahdollisuuden olevan yhti-
Oille veroetu, jonka epaaminen sen vuoksi, etta tytaryhtié asuu toisessa jasenvaltiossa,
on sijoittautumisoikeuden rajoitus. Tallainen rajoitus voidaan hyvaksya ainoastaan, jos
sille on hyvaksyttava oikeuttamisperuste, joka on oikeasuhteinen, perustamissopimuk-
sen mukainen ja se on perusteltavissa yleistd etua koskevilla pakottavilla syilld.%> Tapauk-
sessa oikeuttamisperusteiksi sijoittautumisvapauden rajoittamiselle oli esitetty veron-
kierron vaara, vaara tappioiden vahentamisesta kahteen kertaan seka verotusvallan ta-

sapuolinen jakautuminen voittojen ja tappioiden epasymmetrisen kohtelun vuoksi®®.

EUT on perusteluissaan katsonut, ettei verotusvallan epatasapainoisesta jakautumisesta
johtuvaa verotulojen vdahentymista voida pitda yleista etua koskevana pakottavana
syyna®’. EUT ilmaisi, ettd mikali jokin jarjestely antaa yhti6lle annetaan mahdollisuuden
valita, missa jasenvaltiossa sen tappiot otetaan huomioon, vaarantaisi se huomattavasti
verotusvallan tasapainoista jakautumista. Tappioiden kaksinkertaisen kdytén vaaran EUT
mydntda olevan olemassa tilanteissa, joissa myds toisessa jasenvaltiossa asuvien tytar-
yhtididen tappioihin laajennetaan konsernin sisdisen tappiontasauksen mahdollisuus.
Mahdollisuus siirtda toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion tappioita toisessa jasen-
valtiossa asuvalle yhtidlle on myds omiaan aiheuttamaan EUT:n mukaan vaaran siita, etta
tappioita siirretdan korkean verokannan valtioihin, joissa tappioista konserni voi eniten
hyotya. EUT tunnisti seka veronkierron etta tappioiden kaksinkertaista vahentamista es-

tavaksi seikaksi sen, ettei toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion tappioita voisi siirtaa

93 EY 43 ja EY 48 artiklat vastaavat SEUT 49 ja 54 artikloita.

94 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 27.

9 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 32-35.

% C-446/03 Marks & Spencer, kohta 42—43.

97 C-319/02 Manninen, kohta 49 ja C-446/03 Marks & Spencer, kohta 44.
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toiseen jasenvaltioon. %8 Jasenvaltioiden tulee saada estaa tillainen tappioiden kaksin-

kertaisen kdyton vaara seka varmistaa verotusvallan tasapuolinen jakautuminen®.

Sijoittautumisvapauden ei katsottu olevan esteena lainsaadanndlle, jossa emoyhtio ei
saa vahentaa toiseen jasenvaltioon sijoittautuneen tytaryhtion tappioita, vaikka tama
olisi sallittua vastaavassa tilanteessa, jossa tytaryhtio olisi kotimainen!®. Oikeuttamispe-
rusteiden yhteistarkastelussa EUT totesi, ettd tapauksessa ilmenevalle sijoittautumisva-
pauden rajoittamiselle tytdaryhtion tappioiden jasenvaltion rajat ylittdvan siirron osalta
on yleista etua koskevat pakottavat syyt, sallitut tavoitteet ja tappionsiirtoa rajoittavalla

lainsdadannolld voidaan saavuttaa tavoitellut pdamaaratlol,

Vaikka EUT:n mukaan sijoittautumisvapauden rajoittamista koskevalle lainsadadanndlle
oli hyvaksyttavat oikeuttamisperusteet, ei suhteellisuusperiaatteen kuitenkaan katsottu
toteutuneen tilanteissa, joissa kyse oli niin sanotuista lopullisista tappioista. Lopullisten
tappioiden tilanteessa jasenvaltiosta toiseen olevan tappionsiirron rajoittamisella ylitet-
tiin EUT:n mukaan se, mika oli tarpeen rajoituksella tavoiteltavien paamaarien saavutta-
miseksi.1%2 Sijoittautumisvapauden vastaista on EUT:n mukaan evati tietyssa jasenvalti-
ossa verotuksellisesti asuvalta emoyhtidlta mahdollisuus vahentaa verotettavasta tulos-
taan toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion tappiot, mikali emoyhti6 osoittaa asuin-
valtionsa veroviranomaisille tappioiden olevan EUT:n maarittelemalla tavalla lopullisiat®3,
Lopullisten tappioiden osalta suhteellisuusperiaatteen vaatimukset eivat tayttyneet,
vaan EUT katsoi, etta kielto tappioiden vahentamisesta oli talta osin liian pitkalle meneva
ja rajoituksella tavoiteltavat paamaarat olisivat saavutettavissa vahemman rajoittavilla

sdannoksilla1o4,

%8 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 45-50.
% Malmgrén, 2013, s. 152.

100 Malmgrén, 2013, s. 152.

101 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 51.
102 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
103 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 56.
104 penttils, 2009, s. 463.
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EUT maarittelee tuomion 55. kohdassa ensimmaista kertaa lopullisten tappioiden edel-
lytykset luoden madritelman, johon on taman jalkeen tukeuduttu oikeuskdytanndssa lu-
kuisia kertojal®. Tuomion periaatteet ovat mybhemmin laajentuneet seka kiinteita toi-
mipaikkoja koskevaksi, rajat ylittaviin sulautumisiin sekd padaoman vapaata liikkuvuutta

koskeviin tapauksiin.

EUT:n kannan mukaan ei taten ole sijoittautumisvapauden vastaista saataa lainsaadan-
t04, jossa toisessa jasenvaltiossa asuvan tytdryhtion tappiot eivat lahtokohtaisesti ole
siirrettavissa toisessa jasenvaltiossa asuvalle emoyhtiélle verotuksessa hyodynnettavaksi.
Kuitenkin sijoittautumisvapauden vastaisena voidaan pitaa jarjestelyd, jossa tytaryhtion
tappioita ei voida vahentda edes sellaisessa tilanteessa toiseen jasenvaltioon sijoittautu-

neen yhtién verotuksessa, kun kyse on lopullisista tappioista.1%

Lopullisten tappioiden vahentdaminen rajat ylittavassa tilanteessa voi syntya tilanteessa,
jossa sijoittautumisvapauden rajoittamiselle ei ole olemassa hyvaksyttavaa oikeuttamis-
perustetta, ja rajat ylittava tilanne on objektiivisesti rinnastettavissa kansalliseen tilan-
teeseen kansallisella verolainsaadanndlla tavoitellut paamaarat huomioiden. EUT on
mydhemmin ilmaissut, ettei kaikkien Marks & Spencerin oikeuttamisperusteiden tarvitse
tayttya, jotta sijoittautumisvapautta rajoittava kansallinen lainsdadantod olisi perus-
teltul?’, Rajat ylittdvien tappioiden siirtdmisen vahennysoikeus voi koskea myos tilan-
netta, jossa oikeuttamisperusteet ovat olemassa, mutta ne eivat tayta suhteellisuusperi-

aatteen vaatimuksia.1%8

Lopullisten tappioiden vahentamisen sallimisen on ajateltu perustuvan siihen, etta tap-
pioiden ollessa lopullisia, eivat oikeuttamisperusteet enda ole riittavia eika suhteellisuus-
periaatteen vaatimus tayty. Tappioiden ollessa lopullisia, ei ole enda vaaraa sen kaksin-

kertaisesta  vahentamisestd, ja verotusvallan tasapainoinen jakautuminen

105 ks. esim. tapaukset C-607/17 Memira Holding AB ja C-231/05 Oy AA.
106 C-446 Marks & Spencer, kohta 59.

107 C-414/07 Lidl Belgium, kohdat 38—40.

108 Haapaniemi, 2021, s. 4.
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jasenvaltioiden valilla on paremmin turvattu. Lisaksi EUT linjasi Marks & Spencer -tuo-
mion 56. kohdassa, ettd lopullisten tappioiden hyvaksyminen koskee vain tytaryhtion
tappion vahentamista emoyhtion verotuksessa. Tallaisessa tilanteessa valinnanmahdol-
lisuus tappioiden kdyttévaltiosta on rajattu ja vaara tappionsiirrosta korkean verokannan

valtioihin on vihaisempi, joka pienentdd myos vaaraa veronkierrosta.1%?

Lopullisten tappioiden osoittamisen vastuu on vahennysta vaativalla emoyhtiolld, jonka
tulee osoittaa valtionsa veroviranomaisille tuomiossa maariteltyjen edellytysten taytty-
van tappioiden lopullisuudestal?. EUT ei kuitenkaan ole tapauksessa kommentoinut tar-
kasti sitd, millaisen konkreettisen ndyton katsotaan olevan kokonaisuudessaan riittavaa,
vaan ottanut kantaa ainoastaan ennakkoratkaisuille ominaisesti tapauskohtaisiin olosuh-

teisiin.

3.3 Suomen konserniavustusjarjestelma EUT:n arvioitavana tapauksessa

Oy AA

Suomen konserniavustusjarjestelma on ollut silloisen Euroopan yhteiséjen tuomioistui-
men (nykyisen EUT:n) tarkasteltavana Marks & Spencer -tuomion jalkeen vuonna 2007
annetussa ennakkoratkaisussa C-231/05 Oy AA. Tapauksessa suomalainen Oy AA aikoi
antaa konserniavustuksen sen valillisesti omistavalle emoyhtiélle, jonka kotipaikka oli Yh-
distyneessa kuningaskunnassa. Kysymys oli siitd, voiko Oy AA vahentda verotuksessaan
antamansa konsernivdahennyksen, kun kaikki muut edellytykset vahennyskelpoisuudesta
tayttyvat saajan kotipaikkaa lukuun ottamatta. 1'* Tapauksessa oli siis ratkaistava rajoit-
taako konserniavustuslaissa saddetty vaatimus konserniavustuksen saajan ja antajan ko-
timaisuudesta sijoittautumisvapautta seka onko rajoituksella hyvaksyttavaa, suhteelli-

suusperiaatteen vaatimukset tayttavaa, oikeuttamisperustetta.

109 penttils, 2009, s. 463.
110 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 56.
111 ¢-231/05 Oy AA, kohdat 2 ja 15-16; Penttild, 2009, s. 463.
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Suomen konserniavustusjarjestelmassa konserniavustuksen antajan ja saajan on molem-
pien oltava kotimaisia yhtidita. Lainsdadanndssa on siis evatty mahdollisuus siihen, etta
toisessa jasenvaltiossa asuvalle emoyhtidlle annetun konserniavustuksen saisi vahentaa
kotimaisen tytdaryhtion verotuksessa kuluna. Tama asettaa Suomessa asuvat tytaryhtei-
s6t eriarvoiseen asemaan verotuksessa riippuen niiden emoyhtién asuinvaltiosta.!? Ku-
ten aikaisemmin on jo todettu, voidaan tallaista rajoitusta pitaa sijoittautumisvapauden
rajoittamisena, silld se on omiaan aiheuttamaan sen, ettd saannos tekee epahoukuttele-
vammaksi muihin jasenvaltioihin sijoittautuneille yhtidille perustaa, hankkia tai pitaa ty-
taryhtiéta Suomessa. Konserniavustusjdrjestelmaa pidettiin siis sijoittautumisvapautta

rajoittavana.!!3

Oy AA:n tapauksessa konserniavustuslain vaatimusta seka tytdr- etta emoyhtion kotimai-
suudesta on perusteltu olevan oikeutettu verojarjestelman johdonmukaisuuden turvaa-
misen tarpeen, alueperiaatteen seka jasenvaltioiden verotusvallan jakautumisen ja ve-
ronkierron estamisen takiall®. Kdytannossa tapauksessa ehdotettiin oikeuttamisperus-
teiksi lahes kaikkia samoja perusteita, joita EUT on aikaisemmin hyvaksynyt sijoittautu-
misvapauden rajoittamiselle!!®>. Suomen konserniavustusjirjestelmasta esitetyt oikeut-
tamisperusteet pohjautuvat lisdaksi vahvasti Marks & Spencer -tapauksessa hyvaksyttyi-

hin oikeuttamisperusteisiin.

Alueperiaatteen oikeuttamisperusteeksi lukeminen perustuu Suomen hallituksen mu-
kaan siihen, etta periaate ja siihen perustuva jarjestelma pohjautuvat ajatukseen vero-
tusvallan tasapuolisesta kansainvalisesta jakautumisesta ja siihen liittyvasta yhteisym-
marryksestd. Mikali konserniavustus voitaisiin antaa toisessa jasenvaltiossa asuvalle yh-
tiolle, saisi verovelvollinen valita verottavan jasenvaltion. Tahan kytkeytyy olennaisesti

myds jasenvaltioiden verotusvallan tasapuolisen jakautumisen loukkaaminen, kun

112.c-231/05 Oy AA, kohta 31-32.

113 C-231/05 Oy AA, kohdat 39 ja 42-43.
114 C-231/05 Oy AA, kohta 46.

115 Helminen, 2007, s. 493—494.
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jasenvaltio menettaisi oikeutensa kdyttaa verotusvaltaa omalla alueellaan alueperiaat-

teen vastaisesti. 11°

Suomen konserniavustusjdrjestelman peruselementteihin kuuluu KonsAvL 4 ja 5 §:n mu-
kaan se, etta avustus kirjataan sen saajan verotuksessa tuloksi ja edellisen toteutuessa
myds antajan verotuksessa vahennyskelpoiseksi kuluksi. EUT nostaa ratkaisussaan esiin,
ettd mikali konserniavustusta voitaisiin antaa jasenvaltioiden rajat ylittavasti, ei avustuk-
sen antajan jasenvaltio voi varmistaa, ettd avustus on tosiasiallisesti kirjattu tuloksi toi-
sessa jasenvaltiossall’. Tilanteessa Suomen ja muiden maiden hallitukset ovat nostaneet
esiin vaaran siitd, etta tytaryhtion voittoa ei lopulta veroteta lainkaan!®, EUT ei ottanut
tdhan uhkaan kuitenkaan ratkaisussaan lainkaan nimenomaisesti kantaa, mutta seikan
voidaan katsoa olevan tiiviisti yhteydessa veronkierron vaaraan ja verotulojen tasapuo-

lisen jakautumisen oikeuttamisperusteiden tarkasteluun.

Suomen ja muiden maiden hallitusten mukaan olemassa myds realistinen uhka veron-
kierrosta, ettd konserni jarjestetaan tavalla, jossa Suomessa veronalaiset voitot siirrettai-
siin toisessa jasenvaltiossa varta vasten tata varten perustetulle yhtidlle pienemmalla ve-
rokannalla verotettavaksi.’® My6s EUT mydnsi uhan olemassaolon ratkaisussaan ja vah-
visti vaaran todennakdisyytta myos silla, ettei Suomen konserniavustusjarjestelma edel-
lytd tappion kertymistd.12° Koska Suomen jarjestelmassi ei ole kyse tappioiden vahenta-
misestd, ei vaara tappioiden kaksinkertaisesta vahentamisesta ole oikeuttamisperuste
konserniavustussaantelyssa olevalle sijoittautumisvapauden rajoittamiselle!?’. EUT on
esitetyista oikeuttamisperusteista todennut Marks & Spencer -tapauksen tavoin, etta yh-
tidille annettu valinnanvapaus tappioiden kdyttovaltiosta vaarantaa huomattavasti vero-
tusvallan tasapuolista jakautumista. Yhtio saisi tall6in suoraa vaikuttaa siihen, missa val-

tiossa voitot verotetaan. Tama aiheuttaa, ettd tytaryhtion jasenvaltion tulisi

116 C-231/05 Oy AA, kohdat 47-48.
117.C-231/05 Oy AA, kohta 35-36.
118 C-231/05 Oy AA, kohta 49.

119 C-231/05 Oy AA, kohta 50.

120 ¢.231/05 Oy AA, kohta 58.

21 Helminen, 2007, s. 495.
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mahdollisesti luopua oikeudestaan verottaa tytaryhteisdn voittoa emoyhtion jasenval-

tion hyvéaksi konsernin valinnan perusteella.1??

Oikeuttamisperusteiden yhteistarkastelussa EUT totesi, ettd Suomen konserniavustus-
jarjestelman vaatimus yhtididen kotimaisuudesta on omiaan estamaan veron valttamista
tavoittelevia jarjestelyja ja turvaa verotusvallan tasapuolista jakautumista. Talla tavoitel-
laan perustamissopimuksessa sallittuja yleista etua koskeviin pakottaviin syihin liittyvia
pdaamadria. Rajaamalla konserniavustuksen soveltaminen vain kotimaisiin yhti6ihin, voi-
daan varmistaa tavoitteiden tehokas toteutuminen.!?® Konserniavustusjarjestelman voi-
daan katsoa olevan tehokas estamaddn eri jasenmaiden veropohjien ja verokantojen

eroista hydtyvia jarjestelyita yhtididen kotimaisuusvaatimuksen avulla®?4,

EUT my0s totesi konserniavustusjarjestelman olevan suhteellisuusperiaatteen mukainen.
Vaikka ratkaisussa tunnistettiin, etta kotimaisuusvaatimus rajoittaa myds muita kuin ve-
ron valttamiseksi luotuja taysin keinotekoisia jarjestelyja, katsottiin konserniavustuslain-
saadannon olevan oikeasuhtainen tavoiteltuihin paamaariin ndahden. Konserniavustus-
lainsdadadannon laajentaminen rajat ylittdviin tilanteisiin aiheuttaisi sen, etta konserni
saisi vapaasti valita, missa valtiossa sen voittoja verotetaan. 12> Timén voidaan katsoa
olevan liian suuri riski veronkierron ja jasenvaltioiden verotusvallan tasapuolisen jakau-
tumisen kannalta, joten tuomiossa paadyttiin lopputulokseen, ettd Suomen konser-
niavustusjarjestelma ei ollut EU-oikeuden vastainen sijoittautumisvapauden nakokul-
mastal?®, Sijoittautumisvapauden rajoituksella saavutettavia tavoitteita ei katsottu ole-
van mahdollista saavuttaa suppeammilla rajoituksilla?’. Suomen konserniavustusjarjes-
telma on taten EUT:n mukaan sijoittautumisvapautta loukkaava, mutta sallittu yleisen

edun vaatimista pakottavista syisti28,

122.¢.231/05 Oy AA, kohta 55-56 ja C-446/03 Marks & Spencer, kohta 46.
123 C-231/05 Oy AA, kohdat 58—60 ja 62.

124 Helminen, 2007, s. 499.

125¢-231/05 Oy AA, kohdat 44, 60-63.

126 C-231/05 Oy AA, kohta 67.

27 Helminen, 2007, s. 500.

128 Helminen, 2007, s. 488.
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Ennakkoratkaisun johdosta on tulkittu, ettd EUT suhtautuu vakavasti jarjestelyihin, joihin
liittyy uhka veronkierrosta tai jasenvaltioiden verotusvallan tasapainoisen jakautumisen
vaarantuminen. Vaikka vapaa sijoittautumisoikeus tulee olla turvattu, ei sen voida tulkita
olevan niin absoluuttinen oikeus, etta sille ei voitaisi asettaa rajoja valtioiden verotusval-
lan suojaksi. EUT:n sijoittautumisoikeutta rajoittavat paatokset, mukaan lukien Marks &
Spencer seka Oy AA, ovat pohjautuneet pitkalti tilannekohtaisten seikkojen arviointiin,
joka on aiheuttanut epavarmuutta siita, minka katsotaan olevan hyvaksyttava ja oikea-

suhteinen peruste sijoittautumisoikeuden rajoittamiselle.?°

Oy AA -tapauksesta on mydhemmin nostettu esiin kysymys siitd, miksi suhteellisuusarvi-
oinnissa on paadytty eri lopputulokseen kuin Marks & Spencerin tapauksessa. Marks &
Spencer -tuomion kohdassa 55 todettiin rajoitusten olevan suhteellisuusperiaatteen vas-
taisia silta osin kuin kyse on tappioista, joiden voidaan katsoa olevan lopullisia. On siis
epaselvaa, miksi Oy AA:n tapauksessa perusteluissa ei nostettu esiin lopullisten tappioi-
den vahentamismahdollisuutta paatyen Marks & Spencerin kanssa samanlaiseen loppu-
tulokseen. On kuitenkin pohdittu my®ds sitd, voisiko vaikutusta perustelun poisjattami-
seen olla myos silld, ettd tapauksessa Oy AA kasiteltiin perustelujen 64—65 mukaan aino-
astaan tytaryhtion emoyhtidlleen antamaa konserniavustusta eikd tapauksessa ollut
mainintaa emoyhtiélta tytaryhtidlle annettavasta konserniavustuksesta. Tasta voitaisiin
tulkita, ettei emoyhtidlle tyttaren antama konserniavustus olisi vdhennyskelpoista rajat
ylittavissa tilanteissa edes lopullisten tappioiden kattamiseksi, kun taas tilanteessa, jossa
avustuksen antaja on emoyhtié ja saajana tytaryhtio, tulisi vdhennyskelpoisuutta arvi-

oida Marks & Spencerin perusteluiden valossa.!3°

Toisaalta on my0ds nostettu esiin tulkinta siita, tulisiko EUT:n ratkaisua Oy AA:n peruste-
luiden 64-65 valossa tulkita niin, etta Suomen konserniavustusjarjestelma katsottaisiin

EUT:n kokonaisuudessaan hyvdksymaksi. Toisaalta samoista perusteluista on pohdittu

129 Helminen, 2007, s. 501.
130 penttils, 2009, s. 464.
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myds, voisiko perusteluista 64—65 paatelld, etta EUT olisi muuttanut linjaansa niin, ettei
enai edellyttiisi lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuutta.’3! Tiss3 vaiheessa kuiten-

kin tieddmme jdlkimmaisen vaihtoehdon olevan virheellinen tulkinta perusteluista.

Ennakkoratkaisun pohjalta annetussa tuomiossa KHO 2007:92 ei hyvaksytty Yhdisty-
neessa kuningaskunnassa asuvalle konserniyhtidlle annettavaa konserniavustusta va-
hennyskelpoiseksi sen suomalaisen tytaryhtion verotuksessa, silla vaikka kyseessa oli
niin sanottujen lopullisten tappioiden kattamiseksi annettu konserniavustus, eivat tap-
piot olleet samalla tavoin esilla asiassa C-231/05 Oy AA kuin tapauksessa C-446/03 Marks
& Spencer. Tapauksessa C-231/05 Oy AA ei vedottu lainkaan siihen, ettei ulkomaisella
tytaryhtiolla ollut muuta tapaa tappioiden kdyttamiseksi kuin konserniavustus. KHO:n
mukaan asiassa ei taten ollut naytetty toteen olevan kyse sellaisista olosuhteista, joissa

Marks & Spencer -tuomion lopullisten tappioiden kasitteell3 olisi vaikutusta asiaan.3?

On tulkittu, ettd KHO:n esittamat perustelut ratkaisulleen viittaavat siihen, ettd KHO olisi
tulkinnut EUT:n kokonaisuudessaan hyvdksyneen Suomen konserniavustusjarjestelman
rilppumatta siita onko emo- vai tytaryhtié avustuksen antajana vai saajana eikda Marks &
Spencerissa kuvatuilla lopullisilla tappioilla olisi vaikutusta asiaan. KHO:n kasityksen mu-
kaan tapauksessa Oy AA eivat siis olleet esillda Marks & Spencer -tuomiosta tutut niin
sanotut lopulliset tappiot.?3® Tuomion jilkeen jai titen vield epaselvéksi, tulisiko rajat
ylittava konserniavustus hyvaksya vahennyskelpoiseksi, jos se on annettu lopullisten tap-
pioiden kattamista varten. Tiivistettyna voidaan todeta, ettei Oy AA:n ratkaisu Marks &
Spencer -tuomion perustelut huomioiden tarjonnut ratkaisuja kaikkiin asiassa ilmennei-
siin asioihin, silla EUT vastaa tuomiossaan ainoastaan ennakkoratkaisuhakemuksessa esi-
tettyihin kysymyksiin eika taten voida olla varmoja, mihin lopputuloksiin ratkaisuissa olisi

paadytty, jos olosuhteet tai ennakkoratkaisukysymykset olisivat olleet hieman erilaiset.

131 penttils, 2009, s. 464.
132 KHO 2007:92 ja Andersson & Penttild, 2014, s. 908.
133 penttils, 2009, s. 466.
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KHO on Oy AA tuomion pohjalta antanut edelld mainitun ratkaisun KHO 2007:92 lisaksi
my0s vuosikirjaratkaisun KHO 2007:93, jossa on ratkaistu, ettd konserniavustus on va-
hennyskelpoista tilanteessa, jossa sen osapuolina ovat suomalainen yhtio seka ruotsalai-
sen yhtién Suomessa oleva kiintea toimipaikka. KHO perusteli paatostaan sijoittautumis-
vapaudella seka erityisella kiinteiden toimipaikkojen syrjintdakieltomaaraykselld, joka pe-
rustuu Pohjoismaiden vilisen tulo- ja varallisuusverosopimuksen.3* Ratkaisu on ymmar-
rettava, silla Suomessa olevan ulkomaisen yrityksen taytyy maksaa Suomeen veroa tulo-
verolain (1992/1535) 9.3 §:n mukaan kiintedan toimipaikkaan kuuluvaksi luettavista tu-
loista. Paatdsten KHO 2007:92 ja KHO 2007:93 jalkeen on tulkittu konserniavustuksen
olevan vahennyskelpoista ulkomaiselle yhtidlle ainoastaan siina tilanteessa, kun silla on

Suomessa kiintea toimipaikka, jolle avustus annetaan.

3.4 Suomea vastaan kaynnistetty rikkomusmenettely

EU:n komissio voi kdynnistaa perustamissopimusten mukaisen rikkomusmenettelyn sita
jasenvaltiota vastaan, joka ei tdytda EU-lainsaadannon mukaisia velvoitteita. Vaikka Suo-
men konserniavustusjarjestelma todettiin paatokselld C-231/05 Oy AA EU-oikeuden mu-
kaiseksi niilta osin kuin EUT otti siihen kantaa, Euroopan unionin komissio kdynnisti maa-
liskuussa 2019 Suomea vastaan rikkomusmenettelyn Euroopan unionin toiminnasta teh-
dyn sopimuksen rikkomisesta®®®>. Syyna rikkomusmenettelylle oli, ettd komissio katsoi
Suomen konserniavustuslain olevan SEUT 49 artiklan sijoittamisvapauden ja ETA-sopi-
muksen 31 artiklan vastainen siltd osin kuin siind vaaditaan seka tytar- etta emoyhtion
kotipaikan olevan Suomessa eika lopullisten tappioiden vahennyskelpoisuus ollut lain
mukaan mahdollistal3®, Rajat ylittdvien konserniavustusten vidhennyskelpoisuuden puut-
tuminen on omiaan aiheuttamaan avustuksen antajan verorasituksen nousua ja taten

tekee suomalaiselle yhteisélle epdedullista perustaa tytdryhtiota toiseen

134 Malmgren, 2013, s. 153.
135 Euroopan komission rikkomusasia INFR(2018)4041.
136 Ulkoministeri®, 2020, s. 41; HE 185/2020 vp., s. 14.
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jasenvaltioon®3’. Konserniavustusjarjestelma asettaa titen komission mukaan muussa
jasenvaltiossa tai ETA-valtiossa kuin Suomessa asuvat tytaryhtiot eriarvoiseen asemaan
vahennyskelpoinen konserniavustus tulisi sallia myds niille lopullisten tappioiden

osalta’3s.

Komission mukaan konserniavustuksen tulisi olla vahennyskelpoinen annettaessa se toi-
sessa jasenvaltiossa tai ETA-valtiossa asuvalle konserniyhtidlle, jos konserniyhtiolla on
EUT:n oikeuskaytannén mukaisia lopullisia tappioital3®. Lopullisten tappioiden viahenta-
misen mahdollisuus rajat ylittavissa tilanteissa ei tuolloin sisdltynyt Suomen lainsaadan-
toon. EUT:n asiassa Marks & Spencer tehdyt huomiot lopullisten tappioiden hylkddmisen
suhteellisuusperiaatteen vastaisuudesta nayttavat rikkomusmenettelyn mukaan siis kui-
tenkin soveltuvan myds Suomen verojdrjestelmaan. Taten Suomessa asuvan yhteisén ul-
komaisen tytaryhteisdn lopullisten tappioiden vahennysoikeuden epaaminen ylittdisi ko-
mission mukaan sen, mika on valttamatonta ja oikeasuhteista konserniavustusjarjestel-
man kotimaisuusvaatimuksen oikeuttamisperusteiden, verotusoikeuden tasapuolisen

jakautumisen seka veronkierron ehkiisemisen, saavuttamiseksi.14°

Rikkomusmenettelyn pohjalta Suomelle tuli velvollisuus uudistaa konserniavustusjarjes-
telmaansa ja saadettiin konsernivahennyslaki eli laki Euroopan talousalueella sijaitsevan
tytaryhtion lopullisen tappion konsernivahennyksesta (1198/2020). Alun perin tarkoituk-
sena oli uudistaa Suomen konserniverojarjestelmaa kokonaisuudessaan ja samalla liittaa
siithen rajat ylittavan lopullisen tappion vahentdamisen kasite. Komissio kuitenkin katsoi,
ettd lainsdaadantomuutokset tulisi tehda suunnitelmaa nopeammalla aikataululla. Uudis-
tus lopullisten tappioiden suhteen tehtiin sdatamalla kokonaan uusi laki konserniavus-
tuslain laajentamisen sijaan. Tama johtui hallituksen esityksen mukaan siitd, etta konser-

niavustuksen antamisessa tulee tosiasiallisesti siirtda varoja kirjaamalla avustus velaksi

137 HE 185/2020 vp., s. 14.
138 Euroopan komission rikkomusasia INFR(2018)4041.
139 Haapaniemi, 2021, s. 2.
140 HE 185/2020 vp., s. 14.
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ja saamiseksi tai maksamalla avustus seka tosiasiallisesti tekemalla nama meno- ja tulo-

kirjaukset kirjanpidossa.4!

Lopullisten tappioiden vahentaminen paatettiin saatdaa huomioitavaksi erillisena konser-
nivihennyksend, jonka suuruus perustuu lopullisten tappioiden maaraan'42. Tappioiden
lopullisuuden arvioinnissa tulee muun muassa todistaa, ettei tytaryhtiolla ole mahdolli-
suutta saada vahaisidkdan tuloja asuinvaltiostaan#3. Konserniavustuksessa siirrettavasta
tulosta johtuen voisi syntya tilanne, jossa tytaryhti6 voisikin saada esimerkiksi vastaavia
korkotuloja ja tdma aiheuttaisi sen, ettei tappioita enaa voitaisi pitaa EUT:n oikeuskay-
tannon edellyttdmalla tavalla lopullisina. 14 Emoyhtién verotuksessa lopputulos on sama
seka konsernivahennyksessa etta -avustuksessa. Erilainen toimintatapa on kotimaisten
ja rajat ylittavien tilanteiden verotuksessa sallittua eikd merkitse sijoittautumisoikeuden
rajoitusta, silla rajat ylittavia tilanteita ei aseteta huonompaan asemaan kotimaisten ti-

lanteiden kanssal.

3.5 Konserniviahennyssaantelyn tavoitteet ja riskit

Konsernivahennyssaantelyn ensisijaisena tavoitteena on ollut poistaa kansallisen lain-
saadannon konsernin tuloksentasaussadntelya koskeva ristiriita EU-oikeuden kanssa ke-
hittamalla lainsaddantéa, jolla ulkomaisen tytdaryhtion lopulliset tappiot voidaan ottaa
huomioon. Konsernivahennyssadantelyn mahdollistama rajat ylittava konsernin sisdinen
tappiontasaus voidaan nahda veroetuna, joka sekd parantaa konsernin kokonaistalou-
dellista tilannetta ettd nopeuttaa tappioiden vahentamista. EU-oikeuden ja kansallisen

lainsdaddannon ristiriidan  lisdksi  konsernivdhennyslakia koskevassa hallituksen

141 HE 185/2020 vp., s. 15-16.

142 HE 185/2020 vp., s. 16.

143 C-172/13 Euroopan komissio v. Iso-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36.
144 HE 185/2020 vp., s. 16.

145 Helminen, 2020, s. 545.
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esityksessa on kuitenkin nostettu esiin myds tavoite luoda Suomen veropohjaa turvaava

saantely?®.

Konsernin tuloksentasauksen ulottaminen Suomessa asuvien yhtiéiden ulkopuolelle on
omiaan aiheuttamaan laajempia veroriskeja, joita ovat muun muassa tappioiden kaksin-
kertainen vahentaminen emo- ja tytaryhtion jasenvaltioissa, veronkierto siirtamalla tap-
pioita korkeamman verokannan valtioihin seka tappioiden keinotekoinen kasvattaminen.
EUT on nimennyt kaksi ensimmaista sekd verotusvallan tasapuolisen jakautumisen kol-
meksi oikeuttamisperiaatteeksi, joilla rajat ylittavan tappiontasauksen ja sijoittautumis-
vapauden rajoitus voidaan tietyin edellytyksin hyvaksya.'4” Verotusvallan tasapuolisen
jakautumisen osalta EUT on kuitenkin huomauttanut, etta jasenvaltioiden verotusvallan
jaon sdilyttdminen voi johtaa siihen, etta tapaukseen sovelletaan ainoastaan yhden val-

tion verosaanndksia voittojen ja tappioiden osaltal®.

Tappioiden keinotekoisen kasvattamisen uhka on otettu huomioon myds konsernivahen-
nyssadntelyssa. Esiin on nostettu jarjestely, jossa keinotekoisilla liiketoimilla kasvatettai-
siin ulkomaisen tytaryhtion lopullisten tappioiden maaraa kdyttamalla apuna esimerkiksi
etuyhteysyrityksia ja tama tappio siirrettdisiin vahennettavaksi kotimaisen emoyhtion
verotuksessa. Taten on paddytty saatamaan rajoituksista koskien vastikkeettomia ja ali-
hintaisia luovutuksia: lopullisen tappion maarasta vahennetadn edellisen viiden vuoden
aikana tapahtuneista tytaryhtion etuyhteysyritykselle tekemista alihintaisen tai vastik-
keettoman luovutuksista verraten saamatta jadneen tulon ja markkinaehtoista hinnoit-
telua. Samoilla tavoitteilla on toteutettu sadntelyd myds Isossa-Britanniassa ja Ruot-

sissa.1® Tastd on myéhemmin muodostunut konsernivahennyslain 10 §.

146 HE 185/2020 vp., s. 15.

147 Haapaniemi, 2021, s. 3.

148 C-414/06, Lidl Belgium, kohta 30-31; Marks & Spencer, kohta 45.
149 HE 185/2020 vp., s. 26-27.
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3.6 Konsernivihennyksen osapuolet

Konsernivahennyslakia sovelletaan sen 1.1 §:n mukaan edellytyksistd, joiden tayttyessa
Suomessa yleisesti verovelvollinen osakeyhtié tai osuuskunta voi vahentda verotetta-
vasta tulostaan Euroopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion laissa tarkoitettuja lopul-
lisia tappioita vastaavan maaran konsernivahennyksend. Lakia sovelletaan sen 1.2 §&:n
mukaan osakeyhtidihin ja osuuskuntiin, jotka voivat olla myds konserniavustuksen anta-

jina tai saajina.

Konsernivahennyksen tekijan maaritelma on sama kuin konserniavustuslaissa maaritel-
lyn konserniavustuksen antaja tai saaja lukuun ottamatta tytaryhteisén kotimaisuusvaa-
timusta. Konsernivahennyslain 2 § ja 3 § sisaltavat erityiset maaritelmat siita, mita laissa
tarkoitetaan emo- ja tytaryhtidilla seka konsernivahennyksen maaralla. Konsernivahen-
nyslain 2.1.1 §:n mukaan emoyhtiolta edellytetdan, etta se on kotimainen osakeyhtio tai
osuuskunta, joka omistaa valittdmasti vahintdaan yhdeksan kymmenesosaa tytaryhtion
osakepadomasta tai osuuksista. Lisdksi konsernivahennyslain 2.1.1 §:n mukaan emoyh-

tion verotuksellisen kotipaikan on oltava verosopimusten mukaan Suomessa.

Konsernivahennyslain 2.2 §:ssa rinnastetaan kotimaiseen osakeyhtioon ja osuuskuntaan
myds Euroopan talousalueella olevan valtion lainsaadanndn mukaan perustettu yhtio,
joka on Suomessa yleisesti verovelvollinen ja sen sdadantdmaardinen kotipaikka, keskus-
hallinto tai paatoimipaikka on ETA-alueella. Emoyhteisdn tulee siis tayttaa kaikki kolme
vaatimusta ja yhdenkin puuttuminen poistaa oikeuden konsernivahennykseen. Se, etta
emoyhteisdn tulee olla ETA-valtion lainsaadannon mukaan perustettu ja sen sadntomaa-
rdinen kotipaikka, keskushallinto ja paatoimipaikka on ETA-alueella, pohjautuu siihen,
ettd yhteiso voi vedota SEUT 54 artiklan 1 kohdan sijoittautumisoikeuteen ja sen pohjalta
on oikeutettu lopullisten tappioiden vihentiamiseen!>°. Taten vaikka yhteisé olisi Suo-
messa yleisesti verovelvollinen, se ei kuitenkaan voi tehda konsernivahennysta, mikali se

on perustettu ETA-valtion ulkopuolella. Mydskdaan ulkomainen yhteis6, jolla on

150 HE 185/2020 vp., s. 17.
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Suomessa vain kiintea toimipaikka eli on rajoitetusti verovelvollinen, ei voi tehda konser-
nivahennysta Suomessa riippumatta siitd, minka toisen valtion lakien mukaan yhteisé on
perustettu.r>! Tama3 siis tarkoittaa kdytanndssa sitd, ettei ETA-valtion lainsdadannén mu-

kaan perustettu yhtio saa automaattisesti oikeutta Suomen konsernivahennykseen.

Konsernivahennyslakiin on otettu vaatimus emoyhtion yleisestd verovelvollisuudesta
Suomessa. Tietyissa olosuhteissa, kun voidaan katsoa objektiivisesti tilanteiden olevan
erilaisia, rajoitetusti verovelvollisen ja yleisen verovelvollisen erilainen kohtelu on oikeu-
tettua.'>? Verotuksellinen asuinpaikka voi joissain olosuhteissa, ei siis kaikissa tilanteissa,
olla hyvaksyttava syy asianomaisessa jasenvaltiossa ja toisessa jasenvaltiossa verotuksel-
lisesti asuvan erilaiseen kohteluun®3, Kun ottaa huomioon, ettd konsernivahennyslain
tavoitteena on ollut poistaa Suomen lainsaddanndn EU-oikeuden vastaisuus sijoittautu-
misvapauden osalta siltd osin, kun on kyse toisessa EU-valtiossa asuvan tytaryhtion lo-
pullisista tappioista, voidaan pitaa perusteltuna, ettei soveltamisalaa ole laajennettu kos-

kemaan rajoitetusti verovelvollisia, kun emoyhteisdn vaatimukset ovat pysyneet samana.

Konsernivahennyslain tytaryhtiolla tarkoitetaan konsernivahennyslain 2.1.2 §:n mukaan
Euroopan talousalueella asuvaa yhteisdd, jossa yhtiolla on myds kyseisen valtion vero-
lainsdaddannon mukaan kotipaikka. Yhtion tulee my6s tyypiltddan rinnastua kotimaiseen
osakeyhtioon tai osuuskuntaan eika yhtion kotipaikan saa olla verosopimusten mukaan

Euroopan talousalueen ulkopuolisessa valtiossa.

Konsernivahennyslain 2 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan emoyhtion tulee omistaa va-
littdmasti vahintadan yhdeksan kymmenesosaa tytaryhtion osakepadaomasta tai osuuk-
sista. Omistussuhteen tulee konsernivahennyslain 5.1.5 §:n mukaan olla voimassa tap-
piovuoden alusta yhtion purkuhetkeen saakka. Vaikka konsernivahennyslain 2 §:n 1 mo-

mentin 1 kohdassa nimenomaisesti mainitaan, ettda emoyhtion omistus tytaryhtiosta

151 Verohallinto, 2021.
152 Malmgrén, 2011, s. 77.
153 C-446/03, Marks & Spencer, kohta 37.
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tulisi olla valitdn, sallitaan konsernivahennyslain 3 §:ssa myds valillinen omistus. Valilli-
sen omistuksen tilanteissa konsernivahennyksen voi 3 §:n mukaan tehda kuitenkin vain,
jos emoyhtion ja tytaryhtion valissa oleva yhtion tai yhtididen verotuksellinen kotipaikka
on tytaryhtion kanssa samassa Euroopan talousalueeseen kuuluvassa valtiossa eika yh-
tion tai yhtididen kotipaikan ei kaksinkertaisen verotuksen valttamista koskevan sopi-
muksen mukaan katsota olevan toisessa valtiossa. Valitonta omistusta koskevaa paa-
sadntda luodessa on pyritty estamaan tilanne, jossa tappioiden kdyttdvaltio voitaisiin

paattaa konsernin sisalla®>*,

Konsernivahennyksen antaminen toisessa ETA-valtiossa sijaitsevalta tappiolliselta tytar-
yhtiolta sen suomalaiselle sisaryhtiolle ei ole mahdollista. Vahennyksen antaminen on
siis sallittua vain tytaryhtiolta emoyhticlle. Sisaryhtidlle annettava konsernivahennyksen
mahdollisuus on suljettu pois konserniavustuksen osapuolia koskevassa tapauksessa KVL
23/2018 (ei muutosta KHO 11.6.2020 T 2571), silla on katsottu, ettei sijoittautumisva-
paus ole esteend vihennyksen epdamiselle.’>® Tama3 johtuu siitd, ettei suomalainen ty-
taryhtio ole kolmannessa jasenvaltiossa asuvansa sisaryhtion emoyhtio tai muutenkaan

sijoittautunut kyseiseen kolmanteen jasenvaltioon®®®,

Valillista omistusta toisen tytaryhtion kautta on kasitelty tapauksessa C-608/17 Holmen
AB, jonka perusteluissa nousi ilmi vaara siitd, etta mikali tytaryhtio ja tyttaren tytaryhtio
tai -yhtiot asuisivat eri valtiossa, konsernissa voitaisiin valita, missa jasenvaltiossa lopul-
liset tappiot tullaan hyédyntamaan ja tasta voisi seurata verotusvallan jakautumisen epa-

157 EUT on nostanut esi-

tasapainoa ja riski tappioiden vdahentamisesta useaan kertaan
merkiksi tapauksessa C-231/05 Oy AA esiin sen, ettd verotusvallan tasapainoisen jakau-
tumisen vaarantuu huomattavasti tilanteessa, jossa yhtiot saavat valita, missa valtiossa

tappiot huomioidaan®®®. EUT katsoo siis, ettei ole sijoittautumisvapauden vastaista evita

154 HE 185/2020 vp., s. 19.

155 J3rvinen, 2021, s. 416-417.

156 HE 185/2020 vp., s. 17.

157 €-608/17, Holmen AB, kohdat 26-28.
158 C-231/05, Oy AA, kohta 55.
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lopullisten tappioiden siirtamista tilanteessa, jossa jasenvaltiossa asuva emoyhtioé omis-
taa toisessa jasenvaltiossa asuvan tytaryhtion kolmannessa jasenvaltiossa asuvan tytar-
yhtion kautta. Tallaisessa tilanteessa verotusvallan tasapainoisen jaon vaarantuminen ja
riski tappioiden vahentamisesta kahteen kertaan voidaan katsoa olevan niin merkittavia,

etta sijoittautumisvapautta voidaan rajoittaa.
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4 Lopullisten tappioiden maaritelma ja muodot

4.1 Lopullisten tappioiden maaritelma

Lopullisten tappioiden maaritelma pohjautuu pitkalti sen ensimmaisen kerran esiin tuo-
neeseen C-446/03 Marks & Spencer -tapaukseen, jossa kysymyksend on toisessa jasen-
valtiossa asuvan tytdryhtion lopullisten tappioiden vahentaminen emoyhtion verotuk-
sessa. Lopullisten tappioiden kasite on sisallytetty Suomen verolainsdadanndssa kuiten-
kin ainoastaan konsernivahennyslakiin. Suomessa ei siis ole olemassa erillista lainsaa-
dantéa lopullisten tappioiden siirtymisesta kiinteiden toimipaikkojen tai tytaryhtidsulau-
tumisten osalta rajat ylittavissa tilanteissa. EUT:n oikeuskdytanndsta kuitenkin ilmenee,
ettd sijoittautumisvapauden vastaista on evata myos lopullisten tappioiden siirtaminen
toisessa jasenvaltiossa olevan kiintedn toimipaikan osalta tai rajat ylittavassa sulautumi-
sessa’®®. EU-oikeuden oikeusldhdeopillisesta asemasta johtuen EUT:n oikeuskaytantd
ohjaa kuitenkin vahvasti Suomen verolainsaadannon tulkintaa ja taten lopullisten tappi-
oiden voidaan katsoa olevan siirrettavissa myos toisessa jasenvaltiossa olevan kiintean

toimipaikan lopettamisessa ja rajat ylittavissa sulautumisissa.

Lopullisen tappion madritelma on sisallytetty konsernivahennyslain 4 §:33n, jonka mu-
kaan: “Lopullisina tappioina pidetdan sellaisia tytaryhtion tappioita, joita tytaryhtio tai
mikddan muu taho ei ole voinut eika voi kayttaa tytaryhtion verotuksellisessa kotipaikassa
tai muualla.” Konsernivdahennyslakiin sisdllytetty sindnsa yksinkertainen maaritelma on
aiheuttanut monikerroksisuudellaan kuitenkin monia kysymyksia siitd, miten tappion lo-
pullisuus voidaan kdytanndssa arvioida ja todistaa. Lopullisten tappioiden madritelma
maaradytyy pitkalti EU-oikeuden nojalla, jossa kasitteen sisdltd on luotu. Kasitteen olen-
nainen kytkds EU-oikeuteen aiheuttaa my0s sen, etta kasitteen kansalliseen sisaltéon

vaikuttaa olennaisesti niin nykyinen kuin tuleva EUT:n oikeuskaytdnto.16°

159 Ks. aiheista esimerkiksi tapaukset C123/11 A Oy ja C-650/16 A/S Bevola ja Trock.
160 HF 185/2020 vp, s. 21.
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C-446/03 Marks & Spencer -tapauksen mukaan tappiot ovat lopullisia, kun toisessa ja-
senvaltiossa asuva tytdryhtié on kadyttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet tappioiden
kayttamiseksi sen asuinvaltiossa niin kyseisen verovuoden kuin aikaisempien verovuo-
sienkaan osalta koskien myds tarvittaessa tappioiden siirtamista kolmannelle taikka va-
hentamall tappiot tytaryhtién aiempien verovuosien voitoistal®l. Taten lopullisten tap-
pioiden maaritelma suuntautuu voittoihin aikaisemmilta vuosilta ja tulevilta vuosilta kat-
taen tappioiden vahennystavoista seka loss carry back etta loss carry forward -jarjestel-
méat62, Lisdksi tappion lopullisuudessa edellytetaan, ettei ole olemassa mahdollisuutta,
jossa ulkomainen tytaryhtio itse taikka joku kolmas etenkin siind tapauksessa, etta tytar-
yhtié on myyty sille, voisi ottaa tappiot huomioon tytaryhtion asuinpaikkavaltiossa tule-
vien verovuosien aikanal®3. Tappioiden lopullisuuden arvioinnissa painotetaan kolmea
eri ajankohtaa: aiempia verovuosia, nykyista verovuotta seka tulevia verovuosia. Lisaksi
arvioinnissa on kolmen ajankohdan lisaksi kaksi nakdkulmaa, josta jokaista ajankohtaa

tulisi tarkastella: tytaryhtio itse sekd kolmas osapuoli.

Konsernivahennyslain 5 § sisaltaa lisaedellytyksia tappion lopullisuuden arviointiin. Edel-
lytyksena sille, etta tappioita voidaan pitda lopullisina 4 §:ssa tarkoitetulla tavalla, on li-
saksi, etta:
1) tytdryhtién toiminta on lopetettu;
2) tytdryhtio on asetettu selvitystilaan tai sitd vastaavaan menettelyyn kotivaltiossaan ja sel-
vitystila tai sité vastaava menettely on saatettu loppuun viimeistddn toiminnan lopettamis-
vuotta seuraavan verovuoden aikana;
3) tappiot ovat olemassa tytdryhtién kotivaltion verolainsddddnnén mukaan;
4) tappioiden kdyttdmdttd jadminen tytdryhtidssd ei johdu siitd, ettd se ei ole ollut oikeudel-
lisesti mahdollista tai ettd tappioiden kéyttd on ollut ajallisesti rajoitettu;
5) emoyhtié on omistanut tytdryhtién osakkeet tai osuudet 2 §:n 1 momentin 1 kohdassa tai

3 §:ssd tarkoitetulla tavalla tappiovuoden alusta lukien; seké

161 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
162 penttils, 2009, s. 463.
163 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
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6) emoyhtié osoittaa, ettd tytdryhtié tai mikddn muu taho ei ole voinut eikd voi kéyttdd tap-

pioita tytéryhtién verotuksellisessa kotipaikassa tai muualla.

Poiketen siitd, mitd 1 momentin 2 kohdassa sdddetddn selvitystilan tai sité vastaavan menet-
telyn loppuunsaattamisen ajankohdasta, emoyhtié voi antaa selvityksen tytdryhtién kotival-
tion lainsdddédnnén mukaisesta pidemmdsté selvitysmenettelyyn tai sitd vastaavaan menet-

telyyn tarvittavasta ajasta, jota sovelletaan mainitussa kohdassa sdéddetyn ajankohdan sijaan.

Tappioiden kdyttamiselld tarkoitetaan kdytannossa mitd tahansa tapaa hyddyntaa tap-
piot ja sitd arvioidaan tytaryhtion omien tappionkayttomahdollisuuksien lisdksi myds
kolmannen osapuolen mahdollisuuksia hyotya tappioista. Lisdksi tappioiden kayttoa ar-
vioidaan useasta eri ajankohdasta: aiempien vuosien, kuluvan vuoden seka tulevien vuo-

sien nikékulmasta.*

4.1.1 Tytaryhtion on mahdotonta hyddyntaa tappiota itse

Tappioiden hyvaksyminen lopullisiksi edellyttaa, etta emoyhtio osoittaa tytaryhtion kayt-
taneen loppuun kaikki mahdolliset keinot hyddyntaa tappio verotuksellisessa asuinval-
tiossaan tai muuallal®. Tulevina vuosina tytaryhtio ei saa tuloja asuinvaltiostaan eika ole
mahdollisuutta siihen, ettd tulevina vuosina tytaryhti6 voi ottaa tappiot huomioon®, Ei
ole mahdollista, etta tytaryhtid voisi ottaa tappiot huomioon tulevaisuudessa esimerkiksi
varojen veronalaisen arvonnousun kautta tai niitd ei voida vahentaa aikaisempien vero-

vuosien voitoistal®’.

Konsernivahennyslain 5 &§:n 1 momentin 1 ja 2 kohdissa saddetdan siitd, etta tappio voi-
daan katsoa olevan lopullinen vasta, kun tytaryhtion toiminta on lopetettu ja tytaryhtio

purettu. Konsernivahennys tehddan sinad vuonna, kun tytaryhtié on purettu. Tama on

164 \lerohallinto, 2021.

165 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.

166 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55 ja C-172/13 Euroopan komissio v. Iso-Britannian ja Pohjois-Irlannin
yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36.

167.C-123/11 A Oy, kohta 53 ja C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.
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linjassa tuomion C-172/13 Komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt ku-
ningaskunta kanssa, jonka mukaan tappio on lopullinen vasta, kun ulkomailla asuva ty-
taryhtid ei voi saada tuloja asuinvaltiostaan. Niin kauan, kun tytaryhtio voi saada edes
vahaisia tuloja, voidaan tulkita olevan olemassa mahdollisuus siihen, etta tytaryhtio voisi
kayttaa tappioita tulevista voitoista. Toiminnan lopettamisella ja yhtion purkamisella var-

mistetaan se, ettei yhtiolle voi endi kertya tuloja. 168

Kdytdannossa niin kauan, kun yhtio on olemassa ja silla on edes vahaisia tuloja tai varoja,
ei tappioiden voida katsoa olevan lopullisia. Vahaiset tulot voivat aiheuttaa sen, etta yh-
tiolle kertyisi verotettavaa tuloa, josta tappioita voitaisiin myéhemmin vahentaa. Yhtion
asettaminen selvitystilaan ja purkaminen on edellytys tappioiden lopullisuudelle, silla
niin kauan, kun yhtié on olemassa, on mahdollista, ettd sen toiminta aloitetaan uudel-
leen ja tappioita voitaisiin padsta hyodyntamaan.’®® EUT:n mukaan se, ettei tytaryhtio
voi saada enda edes vahaisia tuloja, voidaan varmistaa ndyttamalla toteen, etta tytaryh-
tio on valittdémasti lopettanut liiketoimintansa sekda myynyt tai muuten luovuttanut kai-
ken tuloja tuottavan omaisuutensa heti sen verovuoden jdlkeen, jona tappiot ovat syn-

tyneet. 170

Yhtion purkamiselle on saadetty konsernivahennyslain 5 §:n 1 momentin 2 kohdassa ai-
karaja, jonka mukaan purkamismenettely on saatettava loppuun viimeistdaan toiminnan
lopettamisvuotta seuraavan verovuoden aikana. Talla on pyritty estamaan se, ettei kon-
sernissa voitaisi viivyttda yhtion purkamista ja siten paattaa mina vuonna konserniva-
hennys tehtaisiin’1. Kuitenkin jasenvaltioiden veronlainsdadannon eroista johtuen, on
mahdollista esittda selvitys pidemmasta selvitysmenettelyn vaatimasta ajasta konser-

nivahennyslain 5.2 §:n mukaisesti.

168 C-172/13 Komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36-37; C-
388/14 Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 54.

169 HE 185/2020 vp., s. 21.

170 ¢-172/13 Komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36-37.

171 HE 185/2020 vp., s. 21.
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4.1.2 Tappioiden hyodyntaminen on oikeudellisesti mahdollista

Kuten konsernivahennyslain 5 §:n 3 ja 4 kohdissa on sdaddetty, ei tappio voi olla lopullinen,
jos tytdryhtion asuinvaltiossa tappio ei koskaan ole ollut olemassa tai se ei ole ollut jos-
tain syysta oikeudellisesti mahdollista. Jos tappion vahentaminen ei jostain syysta ole
ollut mahdollista tytaryhtion jasenvaltiossa, ei toisessa jasenvaltiossa asuva emoyhtio
ole velvollinen hyvaksymaan tappioita siirrettavaksi syysta, joka johtuu tyttaren jasenval-

tion lainsdadannon erityispiirteistal’2,

Tappion vdhennysoikeus oli menetetty esimerkiksi tapauksessa KHO 2020:36, jossa A
Oy:n kokonaan omistama ruotsalaisen tytaryhtié B AB:n tappioita ei saanut vahentda A
Oy:n antamaa konserniavustusta vastaan verovuonna 2019, silla tappiot olivat syntyneet
jo tilikausina 2001-2003 ja 2008, eivatka ne tdlla perusteella olisi vastaavassa kotimai-
sessa tilanteessa vahennyskelpoisia TVL 119 §:n 1 momentin 10 vuoden maardajan no-
jalla. Tytaryhtion toiminta oli tilanteessa paattynyt vuoteen 2008 eika yhti6lla ollut enaa
tuloja, mutta korkein hallinto-oikeus valttyi ottamasta kantaa tappioiden lopullisuuteen
niiden vanhentumisen vuoksi. KHO painotti tilanteessa sitd, etta ulkomaisen yhtion tap-
pioiden vahentaminen edellyttda, etta tappiot olisivat vahennyskelpoisia kotimaisessa
tilanteessa. Tytdryhtion asuinvaltiossa vanhentuneiden tappioiden vahentdamisen epa-

amisen ei mydskdan katsota olevan sijoittautumisvapauden rajoittamista.l’3

EUT on erotellut tappioiden lopullisuuden syyt tapauksessa C-172/13 Komissio v. Ison-
Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta tosiasiallisiin syihin (factual rea-
sons) ja lainsdadanndllisiin syihin (legal reasons) linjaten, ettei lainsdaadannollisista syista
lopullisiksi tulleita rajat ylittavia tappioita voida vdahentaa. Tytdaryhtion jasenvaltion lain-
saadannollisista syista johtuvien lopullisten tappioiden sallimisen ei nahda olevan tar-

peellista emoyhtién jasenvaltion kustannuksella. 74 Jos tytdryhtiolld ei ole sen

172 \Jande Velde, 2016, s. 135; C-322/11 K, kohdat 75-79.
173 KHO 2020:36.
174 Haapaniemi, 2021, s. 12.
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asuinvaltion lainsaddanndn mukaan ollut missaan vaiheessa mahdollisuutta kayttaa tap-
piota tai tappion hyodyntdamismahdollisuus on jostain syystd, esimerkiksi omistajanvaih-
doksen tai tappion vanhentumisen vuoksi, menetetty, ei tappion katsota olevan rajat ylit-
tavia tilanteita koskeva vahennyskelpoinen lopullinen tappio’>. EUT on myés tapauk-
sessa C-322/11 K katsonut, ettei verovelvollisen voida katsoa kadyttaneen loppuun kaikkia
tappioiden hyddyntamismahdollisuuksia, jos tappion hyddyntamismahdollisuudesta ei
ole sdddetty toisen jasenvaltion lainsddadanndssa ja taten tosiseikkoja koskevat olosuh-

teet ovat merkityksettémial’e.

Tuomiossa C-607/17 Memira Holding AB EUT linjasi myds siitd, mika merkitys tappioiden
lopullisuuden arvioinnissa on annettava sille, ettei tappioiden siirtdminen sulautumi-
sessa ollut mahdollista tytaryhtién kotimaisen lainsdadannén mukaan!’’. Tapauksessa
oli tarkoitus sulauttaa saksalainen tytaryhtio ruotsalaiseen emoyhtioon eika Saksan lain-
sadadanto sallinut tappioiden siirtoa sulautumisessa. EUT:n mukaan pelkalla tappioiden
siirtorajoituksella tytaryhtion asuinvaltiossa ei kuitenkaan ole ratkaisevaa merkitysta
tappioiden lopullisuuden arvioinnissa. Siirtorajoituksella voi kuitenkin olla vaikutusta sen
asian todistamisessa, ettei tappioita voitaisi hydédyntaa kolmannen osapuolen kautta tu-
levina verovuosina myymalla yhti6.1’8 Jos tytaryhtion asuinjasenvaltiossa ei ole mitdan
mahdollisuutta tappioiden siirtdmiseksi, voi emoyhtidn asuinvaltio suoraan evata tappi-
oidentasauksen yhtiéiden valilld sijoittautumisvapautta loukkaamattal’®. EUT:n ratkai-
sun C-608/17 Holmen AB mukaan myoskaan tytaryhtion asuinvaltion lainsdadanndssa
olevilla tappioiden siirtorajoituksilla yhtion purkamisen yhteydessa likvidaatiovuoden ai-

kana ei yksindan ole ratkaisevaa merkitysta arvioidessa tappioiden lopullisuutta.

175 C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 55; C-172/13, Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja
Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 33.

176 Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 542; C-322/11, K, kohdat 75-79.

177.C-607/17 Memira Holding AB, kohdat 11 ja 19. Lisdksi EUT on ilmaissut saman asian myés tapauksissa
tapausten C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta
kohdassa 33 ja C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH kohdassa 55.

178 C-607/17 Memira Holding AB, kohdat 27-28; HE 185/2020 vp., s. 22.

179 C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 33;
Helminen 2020, s. 540.
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Kuitenkin samoin kuten Memira Holding AB:n tapauksessa, voi tadllaisella rajoituksella
olla merkitysta arvioitaessa emoyhtion mahdollisuuksia hydtya tappioista kolmannen

kautta.180

4.1.3 Tappiota on mahdotonta hyédyntda kolmannen osapuolen kautta

Tappion lopullisuuden edellytyksena on myds, ettd edes kolmannen ei ole mahdollista
ottaa huomioon tytaryhtion tappioita tulevien verovuosien aikana tytaryhtion asuinval-

tiossa tai muualla®!

. Talla tarkoitetaan EUT:n oikeuskdytanndén mukaan esimerkiksi ti-
lannetta, jossa tytaryhtio myydaan kolmannelle ja hinnassa huomioidaan ostajalle tule-
vasta tappioiden kdyttdmahdollisuudesta saatava veroetul®?. Osittainen este tappioiden
hyédyntdaminen kolmannen osapuolen kautta voi muodostua silloin, kun voidaan osoit-
taa, ettei tytaryhtion asuinvaltion tai kiintean toimipaikan sijaintivaltion lainsaadanto

salli minkdanlaisia mahdollisuuksia tappioiden siirtamiseksi esimerkiksi myyntitilan-

teessa.

Tuomion C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt
kuningaskunta kohdassa 33 kdytetddan nimenomaista ilmaisua, ettei tappioiden lopulli-
suus voi johtua seikasta, ettei tytaryhtion jasenvaltio salli minkdanlaista mahdollisuutta
tappioiden siirtdmiseksi*®. EUT:n kdyttamaa sanavalintaa siirtimisesta voidaan pitaa tul-
kinnanvaraisena siitd, tarkoitetaanko siirtamisella myds muita yritysjarjestelyita kuten
sulautumista. On siis epdselvaa, voidaanko tappiota pitaa lopullisena, jos tappio ei siir-

tyisi tytdryhtion asuinvaltion verolainsdddannén mukaan esimerkiksi sulautumisessa.®*

180 C.698/17 Holmen AB, kohdat 39-40. Vrt. myés kohtaa 40 tapauksen C-607/17 Memira Holding AB koh-
taan 28.

181 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.

182 C-608/17 Holmen AB, kohdat 37-38 ja C-607/17 Memira Holding AB, kohdat 24-26.

183 C-172/13, Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 33.
184 Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 542.
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Emoyhtion tulisi siis osoittaa, ettd tappiot ovat mahdottomia hyddyntaa taloudellisesti
edes kolmannelle luovuttamisen kautta tavalla, jossa kolmas voisi hyédyntaa tappiot ve-
rotuksessa tulevien vuosien aikana'®. Tappioita ei mydskdan voida hyvaksya lopullisiksi,
jos ne olisi ollut aikaisempina verovuosina mahdollista siirtaa kolmannelle ja sita kautta
saada hyédynnetyksi'®®. Kolmannelle osapuolelle myynnin mahdollisuuksissa tulee huo-
mioida myds tytdryhtién asuinvaltioon jaavan toiminnan vaikutus tappioiden hyédynta-
misessa. Mikali asuinvaltioon jaa esimerkiksi toinen saman konsernin yhti6 tai kiintea
toimipaikka, tulee pystya osoittamaan, ettei tama yhtio voisi hyddyntaa tytaryhtiolta jaa-
neitd tappioita esimerkiksi valtion sisdisessa lainsadadanndssa madriteltyjen konsernin
tuloksentasausmahdollisuuksien kautta. Kolmannella voidaan siis ulkopuolisen toimijan

lisdksi myds saman konsernin yrityksia.

EUT:n tuomiota C-172/13 Euroopan komissio v. Iso-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdis-
tynyt kuningaskunta voidaan pitaa jatkumona C-446/03 Marks & Spencer tapaukselle ja
ensiksi mainittua kutsutaankin usein nimelld Marks & Spencer Il. Tuomio C-172/13 on
annettu Euroopan komission nostamasta kanteesta, jonka mukaan Ison-Britannia ja Poh-
jois-Irlanti ovat Marks & Spencer tuomion perusteella asettaneet tappioiden lopullisuu-
delle suhteettomia edellytyksia, jotka tekevat lahes mahdottomaksi niiden soveltami-
sen'®”. Huomionarvoista on myds prosessin pitka kesto, silla tuomio C-172/13 Euroopan
komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta on annettu 10
vuotta tuomion C-446/03 Marks & Spencer jalkeen, joka osoittaa asian lopullisten tappi-

oiden kasitteen seka niiden vahennyskelpoisuuden tulkinnanvaraisuuden.88

185 C-607/17 Memira Holding AB, kohta 28.

186 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55.

187C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 1.
188Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 540.
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4.2 Kiinteiden toimipaikkojen lopulliset tappiot

Rajoitetusti verovelvollisella yhteisélla voi olla Suomessa elinkeinon harjoittamista var-
ten kiintea toimipaikka eli TVL 13 a §:n mukaan erityinen liikepaikka tai paikka, jossa on
ryhdytty erityisiin jarjestelyihin. Kiintea toimipaikka voi olla TVL 13 a §:n mukaan esimer-
kiksi yhtion toimisto, sivuliike, johto, tuotantolaitos, myymala taikka muu pysyva osto-
tai myyntipaikka. Mikali ulkomaiselle yhteis6lle muodostuu Suomeen elinkeinon harjoit-
tamiseen liittyva kiintea toimipaikka, on se velvollinen suorittamaan veroa Suomeen kai-
kista toimipaikan tuloista. Kiintea toimipaikka on vastoin TVL 9 §:n 1 momentin 2 kohdan
ja 2 momentin rajoituksia velvollinen maksamaan veroa myds niihin liittyvista tuloista,

jos tulot luetaan kuuluvan kiintedlle toimipaikalle.

SEUT 49 artiklan sijoittautumisvapaus edellyttaa, ettd objektiivisesti katsottuna saman-
laisessa asemassa olevien ulkomaisten ja kotimaisten yritysten on saatava yhta edullista
verokohtelua, vaikka kyseessa olisikin rajoitetusti verovelvollisen verotus. Toisessa EU-
valtiossa kuin yrityksen kotijasenvaltiossa olevan kiintedn toimipaikan olemassaoloa voi-
daan pitaa asiana, joka asettaa kiintedn toimipaikan ja kiintedan toimipaikan kanssa sa-
massa jasenvaltiossa asuvan yhtion objektiivisesti tarkasteltuna samanlaiseen ase-

maan.1&

EUT on linjannut kiinteiden toimipaikkojen olevan verotuksellisesti samanlaisessa ase-
massa ja niiden olevan oikeutettu yhta edulliseen verokohteluun kuin sen sijaintivaltion
kotimaiset yhtiot saavat ensimmaisen kerran tapauksessa C-311/97 Royal Bank of Scot-
land. Asiassa oli kyse siitd, voidaanko Yhdistyneessa kuningaskunnassa asuvan yhtion
Kreikassa pankkitoimintaa harjoittava kiintedan toimipaikka katsoa rinnastettavaksi Krei-
kan tuloverolain tarkoittamaksi ulkomaiseksi yhtidksi, joka oikeuttaa soveltamaan siihen
korkeampaa verokantaa. EUT vahvisti tuomiossa toisessa jasenvaltiossa asuvan yhtion
toiseen jasenvaltioon perustaman kiintedn toimipaikan olevan objektiivisesti tarkastel-

tuna samassa asemassa jasenvaltiossa asuvien yhtididen kanssa ja taten ulkomaisille

89 Helminen, 2021.
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yhtidille suunnattua korkeamman verokannan soveltamista pidetdan sijoittautumisva-
pauden vastaisena syrjintdna.!®0 EUT on vahvistanut tapauksessa C-18/11 Philips Elec-
tronics jasenvaltiossa asuvan yhtidn toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintedan toimipai-
kan olevan oikeutettu siirtdmaan tappiot sen kanssa samassa jasenvaltiossa sijaitsevalle
konserniyhtitlle samoin edellytyksin kuin se olisi mahdollista samassa valtiossa tdysin

kotimaisessa tilanteessa’®?.

Tytaryhtididen ja kiinteiden toimipaikkojen yhta edullinen verokohtelu koskee siis seka
tytdryhtion asuinjdsenvaltiota etta kiintean toimipaikan sijaintivaltiota. Kuitenkin [ahto-
valtiolla on oikeus kohdella ulkomaisia tappioita eri tavalla riippuen siita, onko kyseessa
ulkomainen tytaryhtio vai kiinted toimipaikka.®? Toiseen jasenvaltioon perustettu kiin-
tedn toimipaikan ja tytaryhtion ei katsota olevan samanlaisessa asemassa niin, etta emo-
yhtiota seka kiintedn toimipaikan perustanutta yritysta tulisi aina kohdella niiden asuin-
valtiossa samalla tavalla. Ulkomaisiin kiinteisiin toimipaikkoihin seka ulkomaisiin tytaryh-
tidihin ei taten tarvitse soveltaa samaa verojarjestelmaa. On sallittua, etta emoyhtion
asuinjdsenvaltiot saavat paattaa erilaisten ulkomaillesijoittautumismuotojen verokohte-
lusta, kunhan ulkomaille sijoittautuvia emoyhtidita ei syrjita asettamalla niita epaedulli-

sempaan asemaan kuin taysin kotimaahan sijoittautuneet emoyhti6t!93,

Emoyhtion asuinvaltion oikeutta kohdella ulkomaisen tytaryhtion ja ulkomaisen kiintedn
toimipaikan tappioita eri tavalla on késitelty tapauksessa C-337/08 X Holding, jossa EUT
on perustellut erilaisuutta silld, etta ulkomainen kiintea toimipaikka ja ulkomainen tytar-
yhtio jakavat verotusvaltaa eri tavoin: ulkomainen kiintea toimipaikka ei ole yleisesti ve-
rovelvollinen sijaintivaltiossaan toisin kuin sielld asuva tytaryhtio. Taten esimerkiksi koti-

maisen emoyhtion verotuksessa ei tarvitse saada huomioida toisessa jasenvaltiossa

190 ¢-311/97 Royal Bank of Scotland.

%1 Helminen, 2020, s. 537.

192 Helminen, 2020, s. 537.

193 Helminen, 2021; yhdistetyt asiat C-439/07 ja C-499/07 KBC Bank, kohdat 80-82.
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olevan tytaryhtion tappioita, vaikka tappiot voitaisiin huomioida toisessa jasenvaltiossa

olevan kiintedn toimipaikan osalta.1®*

Tapauksessa C-293/06 Deutsche Shell oli kyse kiintedn toimipaikan lopettamisesta aiheu-
tuneiden valuuttakurssitappioiden kdyttamisesta, kun saksalaisen yhtion Italiassa oleva
kiintea toimipaikka lopetettiin eika tappioita voitu ottaa huomioon kummassakaan valti-
ossa. EUT ilmaisi tapauksen perusteluissa, ettei sijoittautumisvapautta tule ymmartaa
niin, etta jasenvaltion tulisi laatia kansallinen verolainsdadantonsa niin, etta siind huomi-
oitaisiin kaikissa tilanteissa toisen valtion verojarjestelman eroavuudet. Lisdksi tuomi-
ossa todetaan, ettei jasenvaltiota voida edellyttaa ottavan toisessa jasenvaltiossa sijait-
sevan kiintedn toimipaikan tappioita huomioon pelkdstaan siita syysta, ettei niitd voida

verotuksessa huomioida siina jasenvaltiossa, jossa kiintea toimipaikka sijaitsee.1%

Kuitenkin tilanne on erilainen silloin kun on kyse kiintedn toimipaikan lopullisista tappi-
oista. Lopullisten tappioiden vahentamiseen rajat ylittavissa tilanteissa liittyvat periaat-
teet soveltuvat tytaryhtio-emoyhtio-suhteen lisdaksi myds kiinteisiin toimipaikkoihin. Ta-
pauksessa C-414/07 Lidl Belgium EUT linjasi, etta toisessa jasenvaltiossa sijaitseviin kiin-
teisiin toimipaikkoihin soveltuvat samat sijoittautumisvapauden periaatteet tappioiden
sdilymisestd kuin muissa rajat ylittavissa tilanteissa.'® On taten SEUT 49 artiklan sijoit-
tautumisoikeuden vastaista evata toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan kiintean toimipaikan
tappioiden rajat ylittava siirtyminen, mikali toisessa jasenvaltiossa asuva yhtid ndyttaa
toteen tuomion Marks & Spencer 55 kohdassa maariteltyjen lopullisten tappioiden ole-
massaolon. Kiintedn toimipaikan tappioiden lopullisuutta arvioidaan siis samoin vaati-
muksin kuin tytdryhtién tappioita ja tappioiden lopullisuus voidaan todeta vasta, kun
kiintea toimipaikka ei saa enda mitaan tuloja sen sijaintivaltiosta. Tappioiden lopullisuus
ei siis voi aiheutua siitd, ettei jasenvaltion, jossa kiinted toimipaikka sijaitsee, lainsaa-

danto salli mitdan mahdollisuutta tappioiden vahentamiselle. 197

194 Helminen, 2021; C-337/08 X Holding, kohdat 37-40.

195 €-293/06 Deutsche Shell, kohdat 42—-43.

196 C-414/06 Lidl Belgium, kohdat 18-20.

197 C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 53-55.
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Konsernivahennys on taten mahdollista tehda myos sellaisen Suomessa sijaitsevan kiin-
tedn toimipaikan verotuksessa, jonka perustajayhtio asuu toisessa jasenvaltiossa. Tama
johtuu jo aiemmin todettuna siita, ettei Suomessa ulkomaisen yhtion perustaman kiin-
tedn toimipaikan verotus saa olla epdedullisempaa kuin Suomessa yleisesti verovelvolli-

sen verotus.

Tapauksessa C-650/16 A/S Bevola ja Trock oli kyse Suomessa sijaitsevan kiintedn toimi-
paikan tappioiden vahentamisesta Tanskassa. Tapauksessa EUT on linjannut, etta lopul-
lisiin tappioihin liittyvaa oikeuskaytantoa C-446/03 Marks & Spencer ja C-172/13 Euroo-
pan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta osalta voi-
daan soveltaa analogisesti ulkomaisiin kiinteisiin toimipaikkoihin%, Taten myos kiintei-
den toimipaikkojen tappiot voidaan katsoa lopullisiksi, mikali toimipaikan omistava yhtio
tai mikdan muu taho ei ole voinut eika tulevaisuudessa voisi kdyttaa tappioita kiintean
toimipaikan sijaintijasenvaltiossa tai muualla eikda toimipaikalla ole minkdanlaisia tu-
loja'®. Kotimaisen yhtién omistaman ulkomaisen kiintean toimipaikan lopulliset tappiot
eivat siis EUT:n mukaan ole eri asemassa verrattuna kotimaisen yhtién omistamaan ko-
timaiseen kiinteddn toimipaikkaan?. Suomessa yleisesti verovelvollisen verotus ei saa
olla lievempaa kuin EU- tai ETA-valtiosta olevan emoyhtion Suomessa sijaitsevan kiintean
toimipaikan verotus?®l. Ulkomaisen kiintedn toimipaikan omistaja voi siis ”’maahantuoda”
toisessa jasenvaltiossa muodostuneita lopullisia tappioita vahennettavaksi omassa kan-

sallisessa verotuksessaan?®2.

EUT on kuitenkin tuomiossa C-405/18 Aures Holding a.s. todennut, ettei A/S Bevola ja
Trock -tapauksen ndakdkulmaa kiintedn toimipaikan lopullisen tappion osalta voida sovel-

taa siihen, ettd yhtio siirtaa johtopaikkansa ja taten asuinpaikkansa toiseen jasenvaltioon

198 )3rvinen, 2021, s. 416.

199 C-650/16 A/S Bevola ja Trock, kohta 64 ja Weckstrém, 2019, s. 20.

200 C-650/16 A/S Bevola ja Trock, kohta 38.

201 Helminen, 2020, s. 545.

202 cordewener, 2018, s. 230. Asiasta kirjoittanut myés Weckstrém, 2019, s. 20.
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ja saisi vdhentdaa ensimmaisessa jasenvaltiossa aikaisemmalla verokaudella syntyneet

tappiot, jotka yksinomaan olivat ensimmaisen jasenvaltion verotusvallan alla?%,

4.3 Tytaryhtion sulautumisessa siirtyvat lopulliset tappiot

Lopullisten tappioiden vahentamisen on katsottu EUT:n oikeuskdytdanndssa olevan mah-
dollista my6s rajat ylittavissa sulautumisissa SEUT 49 ja 54 artiklojen nojalla. Lopullisten
tappioiden siirtyminen sulautumisissa on ollut esilla esimerkiksi tapauksissa C-123/11 A
Oy, C-607/17 Memira Holding AB ja C-608/17 Holmen AB. Oikeuskaytannosta ei erikseen
kay ilmi, koskeeko lopullisten tappioiden siirto ainoastaan tytaryhtiosulautumista, jossa
vastaanottava yhtio omistaa kaikki tytaryhtion osakkeet ja muut osakkeisiin liittyvat eri-
tyiset oikeudet. Missadn edelld mainitussa kolmessa tuomioista asiaan ei ole otettu suo-
raan kantaa, mutta tapauksessa A Oy on nimenomaisesti mainittu emoyhtion omistavan
tytaryhtion kokonaan, jota taas Memira Holding AB:n ja Holmen AB:n tapauksissa ei ole

tehty.

Verolainsddadanndon mukaisessa EVL 52 a §:ssa maaritellyssa sulautumisessa yksi tai use-
ampi yhtio purkautuu selvitysmenettelytta siirtaen kaikki varansa ja velkansa vastaanot-
tavalle yhtidlle. Sulautuvan yhtion osakkeenomistajat saavat EVL 52 a §:n mukaan sulau-
tumisessa vastineeksi vastaanottavan yhtion osakkeita omistettujen osakkeiden mukai-
sessa suhteessa. Vastineeksi voi saada myds rahaa, mutta sen enimmaismaara on 10 %
vastineena annettavien osakkeiden nimellisarvosta tai vastaavasta osuudesta osakepaa-
omaa. Tytaryhtiésulautuminen on absorptiosulautumisen erikoismuoto ja samalla suo-
situin sulautumisen muoto, jossa sulautumiseen osallistuva emoyhtiot omistavat kaikki
sulautuvan tytaryhtion osakkeet ja osakkeiden erityiset oikeudet. Taten esimerkiksi su-

lautumisvastiketta ei anneta. Tytdryhtidsulautumisen suosiota selittdada sen

203 C-405/15 Aures Holding a.s., kohdat 44-45 ja 48.
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yksinkertaisempi menettely, silla kaikkien osakkeiden ollessa vastaanottavan yhtion

omistuksessa, ei tarvitse huolehtia vahemmistéosakkeenomistajien oikeuksista. 204

Rajat ylittavat sulautumiset ovat olleet mahdollisia EU-asetuksen (2157/2001) mukaisten
eurooppayhtididen osalta 8.10.2004 ja muiden yhtididen osalta EU:ssa 15.12.2007 lah-
tien, jolloin direktiivin EU:n pddomayhtididen rajat ylittdvista sulautumisista
(2005/434/EY) oli implementoitava jasenvaltioiden lainsdadantoon?%. Rajat ylittavien
yritysjarjestelyjen verottamisen puitteet on luotu alun perin jo vuonna 1990 annetussa
EY:n yritysjarjestelydirektiivissa (90/434/ETY), jota on my6hemmin muutettu vuonna

2005 ja direktiivi on kodifioitu nykymuotoonsa muutosdirektiivilld (2009/133/EY).2%

Yritysjarjestelydirektiivin tavoitteena on poistaa verotuksen esteita jasenvaltioiden rajat
ylittavilta yritysjarjestelyilta mahdollistamalla tietyin edellytyksin verotuksen lykkaanty-
minen omaisuuden luovutusajankohtaan jatkuvuusperiaatteen mukaisesti. Lisdksi direk-
tiivin perusteissa korostetaan verotuksen neutraalisuutta, jonka toivotaan edistavan
koko EU:n alueella yritysten kansainvalista kilpailukykyd, tuottavuutta ja kilpailuolosuh-

teita mahdollistamalla jasenvaltioiden rajat ylittavia yritysjarjestelyita. 27

Sulautumisen verovaikutuksista saddetdan EVL 52-52 b §:ssd, jotka pohjautuvat yritys-
jarjestelydirektiiviin. Yritysjarjestelydirektiivin Iahtokohtana on, ettei rajat ylittavia jarjes-
telyja kohdeltaisi verotuksessa ankarammin kuin puhtaasti kotimaisia jarjestelyja. Yritys-
jarjestelydirektiivia koskevassa hallituksen esityksessa elinkeinoverolain muutoksesta on
nostettu esiin nakokulma siitd, etta mikali kansainvaliset yritysjarjestelyt saisivat ve-
roetuja, joita kotimaisessa yritysjarjestelyssa lainsaadanto ei mahdollistaisi, voisi syntya
houkutus kayttaa ulkomaisia yhti6ita hoitamaan tosiasiassa vain kotimaahan suuntautu-

vaa toimintaa. Yritysjdrjestelydirektiivin vaikutukset on paadytty ulottamaan Suomessa

204 Immonen, 2022, s. 239-240.
205 Helminen, 2001.

206 Immonen, 2022, s. 302.

207 Immonen, 2022, s. 303-305.
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koskemaan my6s puhtaasti kotimaisia jarjestelyja.2% Taten myoskdan kotimaisten jarjes-
telyjen tulkinnassa voida tadysin sivuuttaa EU-oikeudellista nakékulmaa, kuten direktiivin

valmisteluaineistoa?®®.

Ennen sulautumiseen liittyvaa lopullisten tappioiden siirtymisen arviointia on tutkittava,
tayttyvatko sulautumisen muodolliset seka liiketaloudelliset edellytykset. Mikali sulau-
tuminen tdyttaa EVL 52 a §:n vaatimukset, jarjestely ei aiheuta valittdmia veroseuraa-
muksia. Sulautuva yhti6 purkautuu selvitysmenettelytta ja sen kaikki varat ja velat siirty-
vat vastaanottavalle yhtidlle. Varsinaisesti yhtio ei siis purkaannu verotuksessa, vaan va-
rojen ja velkojen siirtymisessa noudatetaan jatkuvuusperiaatetta niin osakkeenomista-
jien kuin yhtididen verotuksessa. Omaisuus siirtyy yhtiolta toiselle samoista arvoista,
omaisuuden hankinta-ajankohdat pysyvat samoina, fuusiotulos ei ole veronalaista tuloa
tai tappio vahennyskelpoista, poistot eivat palaudu, varaukset eivat purkaudu ja hankin-
tamenot sekd muut vahennyskelpoiset menot saadaan vahentaa vastaanottavan yhtion

verotuksessa aivan kuten ne olisi saatu sulautuneen yhtién verotuksessa viahent33.21°

Mikali EVL 52 a §:ssa maaritellyt edellytykset eivat tayty tai sulautumisjarjestelyyn tulee
soveltaa EVL 52 h §:n veronkiertosdaanndsta, ei TVL 123 §:n sulautumista koskevaa tap-
pioiden siirtosaannodsta voida soveltaa?!!. Oikeuskdytanndssa on todettu tappioiden siir-
tymisen TVL 123 §:n tavalla edellyttavan sitd, etta sulautuminen katsotaan EVL 52 a §&:n
mukaiseksi 212, Koska tappioiden lopullisuuden edellytyksena on se, etté tappiot ovat oi-
keudellisesti kdytettdvissa myOs vastaavassa kotimaisessa tilanteessa, on myds
EVL 52 a § edellytys tappioiden lopullisuudelle Suomen lainsdddann6ssa?!3. Jos jarjestely
ei tayta EVL 52 a §:n vaatimuksia, verotuksessa sulautuminen kasitelldaan sulautuvan yh-

tion purkautumisena.

208 HE 177/1995 vp., s. 7.

209 Immonen, 2018, s. 303.

210 Helminen, 2001.

211 Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 543.

212 KHO 2012:23 mukaan TVL 123 §:n 2 momentin mukaisena sulautumisena ei voida pitia sulautumista,
joka ei tayta EVL 52 a §:n edellytyksia.

213 KHO 2020:36
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Tappioiden siirtyminen sulautumisissa on erikseen sadnnelty, eika jatkuvuusperiaate nii-
den siirtymisen osalta aina toteudu. EVL 52 a §:n vaatimukset tayttavdssa sulautumisessa
sulautuvan yhtion tappiot siirtyvat kotimaisessa sulautumisessa vastaanottavalle yhtidlle,
mikali tappioyhtion omistus ei vaihdu liikaa TVL 122 ja 123 §:n edellytysten mukaisesti.
Yleisesti tappion siirtymistda omistajanvaihdostilanteissa koskee TVL 122 §, mutta lisaksi
varsinaisesta sulautuvan yhtion tappioiden siirtymisesta sulautumisessa saddetaan TVL

123 §:ssa.

Vastaanottavan yhtididen tappioista ei ole olemassa sulautumista koskevia erityisia saan-
noksid, vaan siihen sovelletaan TVL 122 §:n omistajanvaihdoksen periaatteita. Kotimai-
sen sulautumisen jalkeen vastaanottava yhtié menettdaa sulautumisessa saatujen tappi-
oiden kayttooikeuden, mikali tappiovuoden aikana tai sen jalkeen yli puolet osakkeista
tai osuuksista vaihtaa omistajaa muun saannon kuin perinnén tai testamentin valityk-
sella eika Verohallinto anna erillista poikkeuslupaa tappioiden kayttamiselle. My&s mikali
tappioyhtiosta yli 20 % omistavan yhtion omistuksessa tapahtuu vastaava yli puolen
osakkeiden omistajanvaihdos, tappioiden vahennysoikeus menetetdan. Julkisen kaupan-
kdynnin kohteena olevan yhtion osakkeiden omistajanvaihdokselle on maaritelty TVL

123.2 §:ssd lievempid maarayksia. 24

TVL 122 §:n ja 123 §:n mukaan sulautuvan yhtion tappioiden siirto edellyttaa, etta vas-
taanottavan yhtion tai sen osakkaiden on tullut omistaa yli puolet sulautuvan yhtion
osakkeista tai osuuksista tappiovuoden alusta. Yritysjdrjestelydirektiivi ei maarittele sita,
voidaanko suomalaiseen yhtiodn sulautuvan ulkomaisen yhtion tappioita vahentaa vas-
taanottavan yhtion verotuksessa, joten vahennysoikeus on riippuvainen jasenvaltioiden
sisdisesta lainsdadannosta. Suomen verolait eivat suoraa tee eroa kotimaisen sulautumi-
sen ja rajat ylittavan sulautumisen valille tappion siirron osalta TVL 123 §:ss3, mutta saa-

doksessa viitataan TVL 119 §:3an, jonka perusteella voitaisiin paatelld, ettd vain Suomen

2% Immonen, 2022, s. 333-334.
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verolainsddadiannon mukaan vahvistetut tappiot voisivat siirtyd vahennettaviksi.?!> Tasta
poikkeuksen muodostaa kuitenkin ulkomaisen yhtién Suomessa sijaitsevaan kiintedan
toimipaikkaan liittyvat tappiot, joiden verotus ei saa olla epdedullisempaa kuin Suo-

messa asuvan yleisesti verovelvollisen verotus.

Vapaan sijoittautumisoikeuden vastaista on kuitenkin evata rajat ylittavassa sulautumi-
sessa sellaisen sulautuvan yhtion tappioiden siirtyminen kotimaisia tilanteita vastaavalla
tavalla, kun vastaanottava yhti6 osoittaa tappioiden olevan lopullisia?®. Tappioiden lo-
pulliseksi katsomisen edellytykset sulautumisessa vastaavat C-446/03 Marks & Spencer
tuomiossa maariteltyja edellytyksia. Vastaanottavan yhtion tulee ndyttaa toteen, etta su-
lautuva yhtio on kdyttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet tappioiden kdyttamiselle sen
verotuksellisessa kotipaikassa ja muualla, aiempina ja tulevina vuosina seka kuluvana
vuonna eikda myoskaan kolmannella ole ollut tai ole mahdollisuutta hyddyntaa tappioita.
EUT on ratkaissut nayttovelvollisuuden tappioiden lopullisuudesta olevan myds sulautu-

misissa tappioiden hyddyntamista hakevalla taholla eli vastaanottavalla yhti6ll&2t’.

Samalla tavalla kuin rajat ylittavdssa tappiontasauksessa konsernivdhennyksen kautta,
jotta tappioiden voitaisiin katsoa olevan lopullisia, sulautuvalla yhtiolla ei saa olla enda
tuloja, joista sen tappioita voitaisiin vahentaa. Jos tuloja ei ole, taytyy tappion lopulli-
suutta arvioidessa ottaa huomioon kuitenkin se mahdollisuus, voisiko sulautuva yhtio
saada tuloja sellaisessa tilanteessa, jossa se sulauttamisen sijaan purettaisiin ja purkami-
sessa saataisiin mahdollista verotettavaa tuloa, josta tappioita voisi vahentaa. On myos
huomioitava seikka, onko sulautuvalla yhti6lla sen asuinvaltiossa avoinna esimerkiksi ve-
rotuksen muutoksenhakutapauksia, joista verotettavaa tuloa voisi mahdollisesti viela

saada.?18

215 Helminen, 2001.

216 Helminen, 2001.

217.C-123/11 A Oy, kohdat 54-55; C-607/17 Memira Holding AB, kohdat 26-27.
218 Ahonen, Pykdnen & Salmikivi, 2016, s. 542.
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My®os sulautumisessa tappioiden ei katsota olevan lopullisia, jos sulautuvan yhtion tap-
piot sen sijaintivaltion lainsdaddanndssa eivat ole olleet vahennyskelpoisia. Sulautuvan
yhtion tappioiden lopullisuutta arvioidaan samalla tavalla kuin tytaryhtididen seka kiin-
teiden toimipaikkojen tappioita. Kynnys tappioiden lopulliseksi katsomiseksi on verrat-
tain korkea.?!® Myés lopullisten tappioiden kdyttdmahdollisuus voidaan kuitenkin me-
nettdd Suomessa TVL 122 §&:n ja 123 §:n kaltaisissa tilanteissa, joissa yhtion omistus

muuttuu liian paljon.

Tapauksessa C-123/11 A Oy oli kyse suomalaisen emoyhtion Ruotsissa sijaitsevan tap-
piollisen tytaryhtié B AB:n sulauttamisesta tytaryhtiosulautumisella emoyhtiéon. A:lla ei
olisi tdman jalkeen enda Ruotsissa kiinteda toimipaikkaa tai muuta tytaryhtiota. Ennak-
koratkaisuhakemuksessa KHO on todennut, ettei Suomen lainsdadanté mahdollista tap-
pioiden siirtamista sulautumisessa silloin, kun sulautuva yhti6é asuu toisessa jasenvalti-
ossa. 220 Asiassa oli siis ratkaistavana se, onko SEUT 49 ja SEUT 54 artikloiden vastaista,
etta rajat ylittdvassa sulautumisessa vastaanottava kotimainen emoyhtio ei saa vahentaa
toisessa jasenvaltiossa asuneen sulautuneen tytaryhtion edellisten verovuosien tappi-
oita, vaikka se on mahdollista muuten vastaavassa tilanteessa, mutta tytaryhtio olisi ko-

timainen.

EUT on tuomiossaan C-123/11 katsonut, ettd kyseesséa on sijoittautumisvapauden rajoi-
tus ja sille on olemassa hyvaksyttavat oikeuttamisperusteet, joilla tavoitellaan perusta-
missopimuksen kanssa yhteensopivia, yleistda etua koskevia pakottavia syita koskevia
pdaamaaria, ja toimilla voidaan taata ndiden paamaarien toteutuminen. Sulautumisessa
tapahtuvan tappioiden siirtomahdollisuuden epaamisen tilanteessa, jossa sulautuva yh-
tid on toisessa jasenvaltiossa asuva, ei katsota olevan suhteellisuusperiaatteen mukai-
nen, kun on kyse lopullisista tappioista. Lahtokohtaisesti siis SEUT 49 ja SEUT 54 artiklat
eivat siis ole esteena kansalliselle lainsaadanndlle, jossa evatdaan tytaryhtion tappioiden

siirtyminen rajat ylittavassa sulautumisessa, vaikka se olisi mahdollista kotimaisten

213 Helminen, 2001.
220 C-123/11 A Oy.
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yhtididen valisessa sulautumisessa. Lopulliset tappiot muodostavat tasta kuitenkin poik-
keuksen ja ne tulisi hyvaksya rajat ylittavissa sulautumisen jalkeen kotimaisen emoyhtion

verotettavasta tulosta vihennettiviksi.??!

EUT:n tuomion C-123/11 A Oy mukaan tappioiden lopullisuuden osoittamiseksi ei kui-
tenkaan yksin riita se, etta sulautumisen jalkeen kotimaisella emoyhtiélla ei ole sulautu-
neen yhtidn asuinvaltiossa tytaryhtiota tai kiinteda toimipaikkaa??2. Tastd voidaan paa-
telld, ettd mikali emoyhtidlle jaa sulautumisen jalkeen tytaryhtion jasenvaltioon kiintea
toimipaikka tai toinen konserniyhti®, on erittdin epatodenndkdista, ettda emoyhtio voisi
osoittaa tappioiden olevan lopullisia niin, ettei kiintea toimipaikka tai konserniyhtio voisi
hyotya niista toisessa jasenvaltiossa. Voidaan myds pohtia, mikd painoarvo tulee antaa
tilanteelle, jossa sulautuva yhti6 olisi voitu sulauttaa sen kanssa samassa asuinvaltiossa
olevaan saman konsernin yhtié6n ja taten aiempien verovuosien tappiot olisivat voineet

siirtya sinne.??

Korkein hallinto-oikeus on antanut tapauksessa KHO 2013:155 tuomion EUT:n ennakko-
ratkaisussa C-123/11 A Oy kasitellystd asiasta. KHO on paatoksessaan lausunut, ettd A
Oy saa vahentda B AB:n sulauttamisen jalkeen B AB:n vanhat tappiot, mikali A Oy osoit-
taa, ettd B AB on kayttanyt loppuun kaikki mahdollisuudet tappioiden huomioimiseksi
sen asuinvaltiossa ja muualla eikd ole olemassa tilannetta, jossa joku kolmas voisi ottaa
tappiot huomioon. Tapauksessa KHO ei kuitenkaan ottanut kantaa siihen, tayttyvatko su-

lautumisissa tapahtuvan tappionsiirron yleiset TVL 122 §:n ja 123 §:n edellytykset.??*

Rajat ylittavassa sulautumisessa tytaryhtion tappioiden siirron edellytykset muodostuvat
kotimaisen lainsadadanndn seka EU-oikeuden summasta. Kotimainen lainsaadantdé muo-
dostaa tappioiden siirtymisen perusedellytykset, silla vahennysoikeus on riippuvainen

jasenvaltioiden sisdisesta lainsdaadanndsta. Sulautumisessa tappioiden siirto

221 C-123/11 A Oy.

222 c-123/11 A Oy kohdat 50-51.

223 Ahonen, Pykdnen, Salmikivi, 2016, s. 540-541.
224 KHO 2013:155
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kotimaisessa tilanteessa vaatii yritysjarjestelydirektiivin mukaisen EVL 52 a §:n mukaisen
jarjestelyn, tytaryhtion omistusosuuksien sdilyvan TVL 122 ja 123 §:ssd edellytetylla ta-
valla. Mikali kotimaisen lainsaadannon edellytykset tappion siirrolle sulautumisessa ei-
vat tayty, ei tappioiden voida katsoa olevan lopullisia, silla lopullisuuden edellytyksena
on tappion olevan oikeudellisesti kdytettavissa. Vasta kun voidaan todeta tappioiden ole-
van kotimaisen lainsddadannon nakokulmasta siirrettavissa, voidaan arvioida tappioiden

lopullisuuden edellytysten tayttymista vastaavalla tavalla, kuten tappiot voivat siirtya ty-

taryhtiota purkaessa.
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5 Tappioiden lopullisuuden osoittaminen

Lopullisten tappioiden olemassaolon ndyttévelvollisuus on emoyhti6lla, jonka taytyy
nadyttaa toteen Marks & Spencer -tuomion 55. kohdan edellytysten tayttyminen?2>, Emo-
yhtion ndyttévelvollisuus ilmenee myds konsernivahennyslaista, jonka 5 §:n 1 momentin
6 kohdan mukaan emoyhtion tulee, jotta tappioita voidaan pitaa lopullisena osoittaa,
ettd tytaryhtio tai mikdadn muu taho ei ole voinut eikd voi kdyttaa tappioita tytaryhtion
verotuksellisessa kotipaikassa tai muualla. Emoyhtidn tulee ndyttaa tappioiden olemas-
saolo ja niiden lopullisuus toteen EUT:n oikeuskdytdannossa maaritetylla tavalla sulkien

pois mahdollisuus siit3, etta tappiot voitaisiin muulla tavalla kaytta522°.

EUT:n oikeuskdaytanndn mukaisesti lopullisten tappioiden osoittamisessa on ndytettava
toteen, ettei tytdaryhtio itse tai kolmas osapuoli voi tai ole voinut kdyttaa tappioita hyo-
dykseen. Lopullisuutta osoittaessa on taten huomioitava kolme eri ajankohtaa, aikaisem-
mat verovuodet, kuluva verovuosi seka tulevat verovuodet??’. Kaytanndssa emoyhtion
tulee taten osoittaa kuudesta eri nakékulmasta tappioiden lopullisuus:

1) Tytdryhtio ei ole voinut kadyttaa tappioita aikaisempina verovuosina

2) Tytaryhtio ei ole voinut kayttda tappiota kuluvana verovuonna

3) Tytaryhtio ei voi kdyttaa tappiota seuraavina verovuosina

4) Kolmas osapuoli ei ole voinut kayttda tappioita aikaisempina verovuosina

5) Kolmas osapuoli ei ole voinut kdyttaa tappioita kuluvana verovuonna

6) Kolmas osapuoli ei voi kdyttaa tappioita seuraavina verovuosina

Tappion lopullisuuden osoittamista voidaan tarkastella myos hieman toisenlaisesta na-
kdkulmasta, kuin ylla esitettyjen nakdkulmien kautta. Lopullisuuden voidaan katsoa tu-

levan naytetyksi myds, jos verovelvollinen voi osoittaa, ettd tappio on olemassa, sen

225 C-446/03 Marks & Spencer, kohta 56.
226 HE 185/2020 vp., s. 23
227 J3rvinen, 2021, s. 418.
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hyddyntaminen olisi teoreettisesti mahdollista, mutta tosiasiallisesti sita olisi mahdo-

tonta kayttas.2%®

EUT on tapauksessa C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin
yhdistynyt kuningaskunta hyvaksynyt nakemyksen siita, etta sijoittautumisvapauden mu-
kaisena voidaan pitdaa Yhdistyneen kuningaskunnan lainsdaadanndn vaatimusta siitd, etta
emoyhtidn on voitava osoittaa tappioiden lopullisuus erikseen verovuosittain. Tuomi-
ossa EUT oli kiristanyt tulkintalinjaansa aikaisemmasta tulkinnasta, jonka mukaan pidet-
tiin mahdollisena, etta ndyttd tappioiden lopullisuudesta voidaan toimittaa sen jdlkeen,
kun tytaryhtié on lopetettu ja purettu.?? EUT:n aikaisemman tuomion C-123/11 A Oy
ratkaisussa tuotiin selvasti esille, etta lopullisena tappiona vahennettavaksi voitaisiin hy-
vaksya my0s aikaisempien kuin viimeisimman verovuoden tappioita. EUT ei kuitenkaan
ole antanut selkeda kannanottoa siitd, onko verovuosikohtainen tappioiden lopullisuu-
den ndyttaminen valttamaton vaatimus tappioiden lopulliseksi katsomiselle vai ainoas-
taan seikka, jota jasenvaltiolla on oikeus vaatia. Jalkimmaisen vaihtoehdon sallittavuutta
voidaan pohtia sijoittautumisvapauden valossa. Toisaalta voidaan pohtia myds sitd, miksi
EUT ei ole esimerkiksi ennen tuomiota C-172/13 maarannyt asiasta tuomioidensa perus-

teluissa.

Tuomion C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt
kuningaskunta ja siina hyvaksytyn tiukan linjan tappioiden lopulliseksi osoittamisen ajan-
kohdasta merkitysta on pohdittu myds oikeuskirjallisuudessa. On katsottu, etta joko Yh-
distyneen kuningaskunnan omaksuma linja on vahimmaisvaatimus, Yhdistyneen kunin-
gaskunnan linja on suopeampi kuin EU:n vahimmaisvaatimus tai tappioiden osoittamis-
ajankohdasta ei voida tehdi yleistyksia tuomion valossa?3°. Todenn&koisimmalta vaihto-
ehdolta vaikuttaa myohemmin katsottuna viimeinen vaihtoehdoista, silla tappion lopul-

lisuuden todentaminen vdlittdmasti verovuoden paattymisen jdlkeen aiheuttaa

228 pinetz & Spies, 2015, s. 313.
223 \Vande Valde, 2016, s. 136.
230 pinetz & Spies, 2015, s. 314.
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ongelmia, jotka ovat ristiriidassa oikeuskirjallisuuden seka muun myéhemman EUT:n oi-
keuskaytannon kanssa. Lisdksi Yhdistyneen kuningaskunnan rajat ylittavan tappionta-
sauksen sadntelyn erityispiirteista johtuen EUT:n ei ole tarvinnut ottaa tuomiossa muihin
verovuosiin kantaa. Epdselvyys tappioiden lopullisuuden ndyttamisen ajankohdasta on
nostettu esille myds konsernivahennyslakia koskevassa hallituksen esityksessa, jossa pi-
dettiin mahdollisena, etta EUT pitaa lopullisten tappioiden kasitettda myds oikeu-
denalasta ja kansallisesta sadnnoksesta riippuvaisena, jolloin johtopaatoksia ei voida

tehda?3t.

Kun yllda mainittuun kuuden kohdan listaukseen tappioiden lopullisuuden toteen ndytta-
misessa huomioitavista nakdkulmista yhdistetdaan viela se, etta tappion lopullisuus tulisi
mahdollisesti osoittaa verovuosikohtaisesti, voidaan havaita lopullisuuden osoittamisen
olevan todella tyolasta. Tapauksessa C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja
Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta on jaanyt epaselvaksi, tuleeko lopullisina tap-
pioina vahennettavaksi hyvaksya vain viimeisen verovuoden aikana kertyneet tappiot vai
voiko vahvistettuja lopullisia tappioita kertyd kumulatiivisesti monen vuoden ajalta?32.
Vaikka tapauksessa EUT on hyvdksynyt lahtékohdan siitd, etta tappion lopullisuus voi-
daan arvioida valittdmasti tappiovuoden jdlkeen, on voinut asiaan vaikuttaa myos se,
ettd Isossa-Britanniassa rajat ylittava tappiontasaus voi kuitenkin ylipdataan koskea vain

viimeisen verovuoden lopullisia tappioita2®3.

Tuomiosta C-172/13 jai epaselvaksi myods EUT:n kanta siitd, voidaanko kyseessa olevissa
tilanteissa edellyttaa tappioiden lopullisuuden arviointia erikseen jokaisen tappiovuo-
den jalkeen. Mikali tappiot tulisi ndayttaa lopulliseksi jokaisen tappiovuoden paattymisen
jalkeen erikseen, ei muita kuin viimeisena verovuonna syntyneita tappioita voida nayttaa
valittdmasti tappiovuoden loppumisen jalkeen lopulliseksi. Tama johtuu siitd, ettei tap-

pion voida katsoa olevan lopullinen, kun tytaryhtié edelleen jatkaa toimintaansa.

21 HE 185/2020, vp. s. 20.
22 Haapaniemi, 2021, s. 12.
233 HE 185/2020, vp., s. 19-20.
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Aikaisemmin pohdittu tappion verovuosikohtainen lopulliseksi toteamisen voidaan tasta
nakokulmasta katsoa olevan merkityksetdntd, jos ainoastaan viimeisen vuoden tappiolla
on tosiasiassa mahdollisuus olla lopullinen. Taten vaatimus tappion lopullisuuden vero-
vuosikohtaisesta osoittamisesta vaikuttaa [ahinna merkityksettomalta vaatimukselta, jo-
ten tallaista nayttoa tuskin edellytetdan. EUT on lopullisia tappioita koskevissa tuomi-
oissa tuonut esiin vaatimuksen siitd, etta tappion voidaan katsoa olevan lopullinen niin,
ettei tappiota ole voitu hyddyntaa kolmena eri ajankohtana: menneina verovuosina, ku-
luvana verovuotena tai tulevina verovuosina. Linja ei kuitenkaan ole tdysin selked, silla

EUT on antanut ratkaisun, jossa on viitattu ainoastaan tuleviin verovuosiin.?3*

Myos oikeuskirjallisuudessa on katsottu tapausten C-338/14 Timac Agro Deutschland
GmbH ja C-608/17 Holmen osoittavan, ettd lopullinen tappio voi tarkoittaa myos aikai-
sempien verovuosien tappioita?3. Voisi siis olla perusteltua ajatella, ett3 ei tappioiden
lopullisuutta tarvitsisi osoittaa jokaisen verovuoden osalta valittdmasti kyseisen vuoden
padttymisen jalkeen tilanteessa, jossa lopullisiksi voitaisiin katsoa my&s muiden vuosien
kuin viimeisimman verovuoden tappioita. Vaatimus tappioiden lopulliseksi osoittami-
sesta valittdmasti viimeisimman tilikauden loppumisen jalkeen on todettu erittdin ongel-
malliseksi, silla on Idahes mahdotonta nayttaa, etta yritys on lopettanut tai lopettaa liike-
toimintansa ennen toiminnan tosiasiallista lopettamista?3®. On myds epaselvad, minka
aikavalin tarkkuudella tappioiden lopullisuus tulee osoittaa ja riittaako tarkasteluun esi-
merkiksi menneisyyden, nykyisyyden ja tulevaisuuden nakékulmat. Todennakdisimmalta
vaikuttaa, ettda emoyhtid tai vastaanottava yhtio voisi osoittaa oikeudellisesti kaytetta-
vissa olevien, mutta kdyttamatta jaaneiden tappioiden lopullisuuden tappioiden rajat
ylittavaa siirtamista koskevassa verotuksessa luvun alussa mainittujen kuuden nakdkul-

man kautta.

234 EUT on viitannut kolmeen eri ajankohtaan esimerkiksi tuomiossa C-446/03 Marks & Spencer, kohta 55
ja C-650/16 A/S Bevola ja Trock, kohta 62. Kuitenkin tuomion C-123/11 A Oy kohdassa 56 EUT mainitsee
vain tulevien verovuosien ndkokulman.

235 Vande Velde, 2016, s. 136.

236 pinetz & Spies, 2015, s. 318.
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Emoyhtion on myo6s voitava osoittaa, ettei tytaryhtiolla ole tai ole ollut omaa mahdolli-
suutta kdyttaa tappioita sen verotuksellisessa kotipaikassa tai muualla. Tytaryhtiolla ei
saa olla kdytanndssa mitdan mahdollisuutta saada edes vahaisia tuloja tappioiden lopul-
lisuuden hyvaksymiseksi. EUT on katsonut, ettd ainut tapa todistaa se, ettei tyttarelld ole
tulevaisuudessa mitdadan mahdollisuutta kayttaa tulevia tappioita on lopettaa tyttdren lii-
ketoiminta, myyda tai luovuttaa sen kaikki omaisuus seké purkaa yhti6?3’. Emoyhtién on
myds voitava osoittaa, ettei tytaryhtiolla ole ollut mahdollisuutta aikaisemminkaan kayt-

taa tappioita.

EUT:n oikeuskaytanndsta voidaan paatella tytaryhtion tuloja ja varallisuusasemaa koske-
valla selvitykselld olevan merkittava painoarvo tappioiden lopullisuuden arvioinnissa.
Esimerkiksi tuomioissa C-172/13 Euroopan komissio v. Iso-Britannian ja Pohjois-Irlannin
yhdistynyt kuningaskunta, C-388 Timac Agro Deutschland GmbH, C-123/11 A Oy EUT on
paatynyt lopputulokseen, jossa toimitettu nayttd tytaryhtion tuloista ja varallisuudesta
ei ole riittanyt tappioiden lopullisuuden osoittamiseksi johtuen mahdollisuudesta saada
vahaisia tuloja. Taten emoyhtion tulisi siis kiinnittaa erityistd huomiota varallisuusase-

masta ja tuloista annettavaan selvitykseen.

EUT on paatoksissdadan antanut kansallisille tuomioistuimille tehtdvan maaritelld sen,
onko tappioiden lopullisuus katsottu naytetyksi?3®. Korkein hallinto-oikeus on vuoden
2020 antanut muutamia lopullisia tappioita koskevia paatoksia, joista mainittakoon eri-
tyisesti vuosikirjaratkaisu KHO 2020:51 sekda KVL 2021/8 (ei muutosta KHO
28.9.2021/H3271). Jokaisessa paatoksista KHO on ratkaissut asian niin, ettei tapauksessa
ole naytetty EUT:n oikeuskdytannon edellyttamalla tavalla tappioiden lopullisuutta. Ta-
pauksissa emoyhtiot eivat olleet nayttaneet, etta tytaryhtio oli kayttanyt loppuun kaikki

tappion hyédyntamismahdollisuudet.?%

237 C-172/13 Komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36-37
238 Ks. esim. C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 57 ja C-123/11 A, kohta 54.
239 HE 185/2020 vp., s. 23
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EUT:n tuomiota C-123/11 A Oy ja sen johdosta annettua korkeimman hallinto-oikeuden
padtdsta KHO 2020:51 voidaan pitdada merkittavana ratkaisuna koskien emoyhtién nayt-
tovelvollisuutta tappioiden lopullisuudesta. Tapauksessa Latviaan vuonna 2006 perus-
tettu yhtio A AS haluttiin sulauttaa sen kokonaan omistamaan emoyhtioon A Oy. Yhtion
toiminta oli tappiollista ja sen kaikki vaihto- ja kdyttdomaisuus oli myyty ja liiketoiminta
lopetettu vuonna 2017. Yhtiota ei oltu purettu, vaan emoyhtidodn sulautumisen katsot-
tiin olevan helpompi toteuttaa. Varat nadyttivat kuitenkin sulautumissuunnitelman luon-

noksen mukaan ylittavan sen velat. 24°

Konsernissa A AS:n myynnin ei katsottu olevan varteenotettava vaihtoehto, koska yhti-
0lla ei ole omaisuutta tai toimintaa, joka kolmatta voisi kiinnostaa. Lisaksi Latvian vero-
lainsdaddannon mukaan tappiot voidaan omistajanvaihdostilanteessa menettaa, jos yh-
tion paadasiallinen toiminnan luonne muuttuu niin, ettd yhtion pdaasiallisen tulon ldhde
muuttuu verrattuna siihen, mita se oli omistajanvaihdosta edeltavat kaksi vuotta. Lisaksi
sulautumisessa tappiot siirtyvat Latvian lainsaadannon mukaan ainoastaan, jos maarays-

valta sdilyy samalla taholla seké sulautuvalla ettd vastaanottavalla yhtiolla.24!

A Oy oli tapauksessa esittanyt Latvian verolainsaddanndn tappionsiirtorajoitukset mer-
kityksellisena seikkana tappioiden lopullisuuden kannalta. Kuitenkin KHO katsoi taman
seikan olevan merkityksetdon vedoten EUT:n oikeuskdytantdon siita, ettei tappioiden lo-
pullisuuden kannalta ole merkitysta silla, ettei tytaryhtion asuinvaltion lainsaadanto salli

minkaanlaisia mahdollisuuksia tappioiden siirtdmiseksi.?*2

A AS:n myynti ei emoyhtion mukaan ollut vaihtoehto eika tappioiden hyddyntamista kol-

mannen kautta ollut selvitetty, joten KHO katsoi, ettei tapauksessa ole ndytetty toteen,

240 KHO 2020:51

241 KHO 2020:51

242 KHO 2020:51; KHO on perustellut lainsdddannéstd johtuvan tappioiden siirtorajoituksen merkitykset-
tomyytta tapausten C-172/13 Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kunin-
gaskunta kohdan 33 ja C-388/14 Timac Agro Deutschland GmbH kohdan 55 avulla.
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etteikd kolmas osapuoli voisi ottaa tappioita huomioon siind tapauksessa, etta esimer-
kiksi A AS myytaisiin sille. A AS:n esittdamat Latvian verolainsaadanndén tappion siirtora-
joitukset eivat yksindan riittaneet osoittamaan, ettei tappioita voisi hydédyntaa kolman-
nen kautta myymalla yhtié kolmannelle. Merkitysta ei ollut silla, ettd A AS:n toiminnan
oli tapauksessa kerrottu olevan sellaista, joka ei kiinnostaisi ulkopuolisia. Taten tappioita

ei voitu pitaa lopullisina EUT:n oikeuskdytanndssa maaritellylla tavalla.?*

A AS:n tapauksesta voidaan paatellda myyntimahdollisuuksien ndyttamisen koostuvan ty-
tarvaltion lainsaadanndén myyntitapahtumassa mahdollisten tappionsiirtotapojen tar-
kastelusta seka tosiasiallisista mahdollisuuksista myyda yhtié kolmannelle. Tapauksessa
toinen tarkasteltavista nakdkulmista eli kolmannen osapuolen tappioiden siirtyminen
kolmannelle myyntitilanteessa oli jatetty nayttamatta. EUT:n paatoksesta jaa avoimeksi,
vaaditaanko tappion lopulliseksi katsomiselle, ettd molemmat nakdkulmista tayttyvat vai
onko tosiasiallinen mahdollisuus myyda tytaryhtio ulkopuoliselle vain lisdpainoa tuot-

tava seikka eika lainkaan ratkaiseva.

Tappioiden lopullisiksi katsomista vastaan on myds se, etta A AS:n sulautumissuunnitel-
man luonnoksessa ilmoitetut varat ylittivat sen velkojen maaran, joten myds taman sei-
kan valossa KHO katsoi, ettd A Oy ollut osoittanut, etteikd A AS voisi saada asuinvaltios-
taan enaa edes vahaisiad rahoitus- tai muita tuloja*4. EUT:n oikeuskdytannén mukaan va-
haistenkin tulojen saamisen mahdollisuus tekee sen, ettei tappioiden voida katsoa ole-
van lopullisia, koska mahdollisuus tappioiden vahentdaminen tulevista voitoista on edel-

leen olemassa?*>.

Mydoskin tapauksessa KVL 2021/8 (ei muutosta KHO 28.9.2021/H3271) katsottiin, ettei
emoyhtid ollut tarpeeksi luotettavasti osoittanut, ettei tappioiden hyédyntamiselle ole

mitddn muuta tapaa. Tapauksessa A Oyj omisti Espanjasta tytaryhtionsa B S.A:n, yhtion

243 KHO 2020:51

244 KHO 2020:51

245 C-172/13, Euroopan komissio v. Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta, kohta 36
ja C-388/14, Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 54.
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C ja C:n tytaryhtio D. Yhtion B S.A. toiminta oli ollut voitollista vuodesta 2017 alkaen,
mutta silla oli vanhoja tappioita osittain kayttamatta vuosilta 2012—-2016. Emoyhti6 A Oy
halusi lopettaa B S.A:n toiminnan ja purkaa yhtion. Koska Espanjaan jai kuitenkin kaksi
muuta konsernin yhtiota ja Espanjan verolainsaddanndssa paikallisten konserniyhtididen
oli mahdollista kayttaa toistensa tappioita kondolisoimalla yhtiét niin sanotuksi veroryh-
méksi. 246

KVL katsoi ratkaisussaan, ettei emoyhtio ollut osoittanut tappioiden lopullisuutta. A
Oy:Ita oli jadnyt osoittamatta, ettei tappioita voitu kdyttda uudelleenjarjestelemalla Es-
panjan konserniyhtididen toimintaa eika sitd, ettei A S.A. voinut saada edes vahaisia tu-
loja tulevaisuudessa, joista tappioita voisi vahentaa. 24’ Tapauksesta on huomattavasti
selkedmmin havaittavissa A Oy:n toimittama puutteellinen selvitys tappioiden lopulli-
suudesta. A S.A:n toiminta oli ollut voitollista tappiovuosien jdlkeen, joten on perusteltua
katsoa, etteivat vuosina 2012-2016 kertyneet tappiot ole lopullisia, silla niita oli osittain

jo vahennetty jo voitollisina vuosina yhtion verotuksessa.

246 KVL 2021/8
247 KVL 2021/8
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6 Yhteenveto

Oikeuskirjallisuudessa on lukuisia kertoja kasitelty lopullisiin tappioihin liittyvia haas-
teita?®®. Ylivoimaisesti suurimpana haasteena on nihty lopullisen tappion kasitteen mo-
niulotteisuus sekd se, miten kdytannon tilanne voidaan ndyttaad vaadittuja olosuhteita
vastaavaksi. EUT:n oikeuskaytanndlla on keskeinen merkitys lopullisten tappioiden kasit-
teen muodostumisessa ja siihen tukeudutaan myos kotimaisten oikeustapausten perus-
teluissa. Toistaiseksi Suomen oikeuskaytanndssa ei olla vield paadytty tilanteeseen, jossa
tappioita olisi pidetty lopullisina konsernivdhennyslain EU-oikeuden edellyttamalla ta-

valla.

EUT on ratkaisuissaan antanut kansallisille tuomioistuimille vallan arvioida tappioiden
lopullisuuden edellytysten tayttymista. Muiden jasenvaltioiden oikeustapauksista voi-
daan ottaa vain varovaisesti suuntamerkkeja erilaisesta kansallisesta verolainsaadan-
nosta johtuen. Koska tappion lopullisuuden ei ole vielda Suomen oikeuskadytanndssa kat-
sottu tayttyvan, ei ole tarkkaa tietoa siita, millainen naytto riittdisi osoittamaan tappion
lopullisuuden. On vain tietoa siita, millainen ndytto ei ainakaan ole riittavaa ja millaisia
vaatimuksia muiden jasenvaltioiden verojarjestelmissa on. Lopullisten tappioiden koh-
telu Suomen verotuksessa on siis suuri kysymysmerkki. Tilanne on erityisen ongelmalli-
nen, silla vallitsevassa tilanteessa verovelvollisen on erittdin haastava ennakoida omaa

verotuskohteluaan.

Tutkielman tarkoituksena oli selvittaa, mita lopullisilla tappioilla tarkoitetaan seka millai-
sia olosuhteita tappion lopulliseksi katsominen edellyttaa. Lopullisten tappioiden maari-
telma on moniulotteinen eika tapauskohtaisten tilanteiden vuoksi voida tyhjentavasti
maaritelld, mita kaikkea lopullisuus tarkoittaa. Tama on myds lopullisten tappioiden ka-
sitteen suurin ongelma. Oikeuskdytdannostd, lainsaadanndsta ja muista oikeuslahteista

on luotu rajauksia sille, mita tappion lopulliseksi katsominen vaatii. Oikeusnormin

248 Esim. Ahonen, Pykénen & Salmikivi, 2016, s. 539-551; Penttild, 2009, s. 461-473; Helminen, 2020, s.
535-550.
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soveltumista jokaiseen yksittdiseen tilanteeseen ei kuitenkaan voida tietaa etukateen.
Lopullisten tappioiden maaritelman valjyys on sekd hyva etta huono asia. Hyvaksi maa-
ritelman tekee se, ettd merkittavaa painoarvoa annetaan tapauksen tosiasiallisille olo-
suhteille. Kasitteesta huonon tekee kuitenkin sen absoluuttisuus: monen eri nakékulman
kautta tappion hyddyntdamisen mahdottomaksi osoittaminen on seka tyolasta etta haas-

tavaa.

Jotta tappio voidaan katsoa lopulliseksi, on emoyhtion tai vastaanottavan yhtién nadytet-
tava toteen tappioiden lopullisuus useasta eri ndakdokulmasta ja usean vuoden ajalta.
Nayttokynnys tappioiden lopullisuudelle on siis erittdin korkea ja todistustaakka lopulli-
suudesta on yksiselitteisesti verovelvollisella. Tappioiden lopullisuuden nayttdminen
edellyttaa tapaukseen liittyvien olosuhteiden poikkeuksellisen kattavaa selvittdmista niin
verovelvollisen kuin Verohallinnon nakékulmasta. Kaikkien osapuolten on tosiseikkojen
lisdksi perehdyttava tytaryhtion verolainsaadantoon seka EUT:n ja KHO:n oikeuskdytan-
toon. Tappioiden lopullisuuden arvioinnista aiheutuva hallinnollinen taakka on taten

merkittava eika asian yksinkertaisuudesta ole tietoakaan.

Tappion lopullisuuden edellytyksia tutkielmassa aiemmin tarkasteltaessa, on huomattu
tappion lopullisuuden maaritelman olevan varsin tiukka, mutta kdytannon toteutus on
epamaadrdinen. Marks & Spencer -tapausta on julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotuk-
sessa kuvailtu synonyymeiksi kaaokselle ja epatoivolle. Julkisasiamies on lisdaksi kyseen-
alaistanut sitd, onko edes mahdollista, etta lopullisen tappion muottiin sopiva tilanne
joissain olosuhteissa olemassa.?*° Edellytykset tappion lopulliseksi katsomiselle ovat
EUT:n oikeuskdytdantdon ripoteltuina tiedossa, mutta edellytyksid ja konkreettista vaati-
mukset tayttavaa tilannetta tosiseikkoineen ei ole yhdistetty. EUT:n ja KHO:n oikeuskay-
tanndsta saa vaikutelman, etta jokaisessa tapauksessa on olemassa jokin seikka, jota ei

ole osattu huomioida ndyttda toimitettaessa.

249 C-123/11, A Oy, julkisasiamies Juliane Kokottin ratkaisuehdotus, kohdat 1-2.
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Viimeaikaiset kehityslinjat ovat osoittaneet, ettd monenlaisissa rajat ylittavissa tilan-
teissa niin tytaryhtididen, sulautumisten kuin kiinteiden toimipaikkojen suhteen on ole-
massa mahdollisuus vahentaa tappioita, mikali onnistuu osoittamaan ne lopullisiksi. Lo-
pullisten tappioiden doktriini on vuosien varrella laajentunut konsernin sisdisesta tappi-
ontasauksesta sulautumisiin seka kiinteisiin toimipaikkoihin. Tama on avannut lopullisten
tappioiden kasitteeseen uusia ulottuvuuksia, silla tappion siirron tavat ja saannodkset
saattavat vaihdella riippuen siitd, onko kyse tytdaryhtion sulautumisesta, tytaryhtion lo-
pettamisesta vai kiintedsta toimipaikasta. Myds jasenvaltioiden sisdisten lainsadadantdjen
eroavaisuudet tuovat lopullisten tappioiden kasitteen soveltumisen ennakoitavuuteen

haasteita.

Lopullisten tappioiden siirtotilanteissa heraa myos kysymys siitd, millainen merkitys on
annettava konsernin yritysjarjestelyille tai toiminnan uudelleenjarjestelyille, jotka on
tehty ennen toiminnan lopettamista tytaryhtion tai kiintean toimipaikan asuinvaltiossa.
Teoriassa voisi olla mahdollista, ettd toisessa jasenvaltiossa asuva tytaryhtio jarjestelisi
toimintaansa niin, etta saisi siirrettya itselleen suuremman tappion, jonka myéhemmin
hakea vahennettavaksi lopullisena tappiona Suomessa. Lopullisten tappioiden maaritte-
lyssa ei esimerkiksi ole otettu huomioon sitd, miten kasitellaan tilannetta, jossa tappiota
on kasvatettu jasenvaltion sisdisilla tappionsiirtotoimilla ennen tappioiden siirtamista
valtion rajojen ylitse tai tarkoituksellisesti luotu tytdaryhtion asuinvaltioon tilanne, joka

tukee myéhemmin osoitettavaksi tulevaa tappioiden lopullisuutta.

Koska kyseessa on kotimaisessa oikeuskdytanndssa suhteellisen tuore asia ja konserniva-
hennyslakia sovelletaan ensimmaisen kerran vasta vuoden 2021 verotuksessa, on syyta
uskoa, etta lahivuosina lopullisen tappion maaritelma ja vaadittava naytto tulee varmasti
tasmentymaan tulevan oikeuskdytannon myo6ta. Ajan kuluessa voidaan tehda laajempaa
tutkimusta lopullisuuden osoittamiseksi vaadittavasta konkreettisesta ndytdstd, mutta
asiasta ei ole talla hetkelld tarpeeksi oikeuskdytantoa. Tuomiosta C-446/03 Marks &
Spencer on kuitenkin talla hetkella reilusti yli kymmenen vuotta aikaa, mutta oikeustila

on edelleen epdselvd, joten voidaan siis pohtia, voiko oikeustila koskaan selkeytya ja
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onko lopullisten tappioiden mahdollisuus taysin teoreettinen? Oikeuskirjallisuudessa lo-
pullisten tappioiden kasitetta on kritisoitu voimakkaasti jopa ehdottamalla koko kasit-

teesta luopumista tai soveltamisalan supistamista darimmaisen rajoiteuksi?*.

EU:n komission kdynnistdessa rikkomusmenettely Suomea vastaan, perustettiin Suo-
meen my0s konserniverotuksen uudistamista ja lopullisten tappioiden verokohtelua sel-
vittava tyoryhma. Tyéryhman toimikausi on paattynyt vuoden 2021 tammikuussa, mutta
251

tyoéryhma ei ole tahan pdivaan mennessa julkaissut minkdanlaista selvitysta asiasta.

Myds tama kertoo siitd, kuinka monimutkaisesta ja epdselvasta aiheesta on kyse.

Hyvan verojdrjestelman tulisi sisaltdaa tehokkuuden, oikeusvarmuuden, ennakoitavuu-
den, hallinnollisen yksinkertaisuuden, neutraaliuden, joustavuuden seka kansainvalisen
niveltyvyyden ja kilpailukyvyn piirteet?>2. Perinteisemmastd nakékulmasta hyva verojar-
jestelma on yksinkertainen, oikeudenmukainen, hallinnollisesti toimiva seka tehokas 2°3.
Tiivistettyna voidaan todeta, etta lopullisiin tappioihin liittyva saantely on monien asioi-
den osalta ristiriidassa siitd, mita hyvalta verojarjestelmalta voidaan edellyttaa. Lopullis-
ten tappioiden osalta ennakoitavuuden seka hallinnollisen yksinkertaisuuden ei voida
katsoa toteutuvan. Talla hetkelld verovelvollisen on erittdin haastava arvioida oman ti-

lanteensa soveltumista tappioiden lopullisuuden maaritelmaan ja hyvaksymiseen vaa-

dittava ndyttd on kattava.

Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti verovelvolliseen kohdistettavien ndyttévaatimusten
on oltava oikeasuhteisia ja asianmukaisia eivatka ne saa olla ylimitoitettuja tai kohtuut-
tomia2>4. Kuitenkin lopullisten tappioiden osalta verovelvolliselta vaadittava naytto sisal-
taa lukuisan eri skenaarion mahdottomaksi todistamisen, mutta pienikin epailys esimer-

kiksi vahaisista tulevista tuloista saattaa estdaa lopullisuuden tdyttymisen. Oman

250 Kofler, 2020, s. 111.

251 yM 163:00/2019.

252 Aim3, 2011, s. 99.

253 Myrsky, 2013, s. 131.
254 Ryyninen, 2001, s. 263.
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verotuskohtelun ennakointi on haastavaa myds siksi, ettei tilannetta, jossa tappioiden
katsottaisiin olevan lopullisia, ole toistaiseksi olemassa. Taten verovelvollisen on ldhes
mahdoton arvioida oman ndytténsa riittavyytta. Voidaan myos kyseenalaistaa, kannat-
taako korkean nayttokynnyksen vuoksi edes alkaa keraamaan vaadittavaa selvitystd, jos

kaikki aikaisemmat oikeustapaukset ovat johtaneet hylkdavaan lopputulokseen.
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