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Tutkielmassa kasitellddn Suomessa vuoden 2021 alussa voimaan tullutta konsernivahennyslakia (laki Euroo-
pan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion lopullisen tappion konsernivahennyksesta, 1198/2020). Laki sdadet-
tiin vastauksena Euroopan komission Suomea vastaan kohdistamaan rikkomusmenettelyyn. Suomen konser-
niverojarjestelma, tarkemmin sanottuna konserniavustusjarjestelma, on ollut ristiriidassa SEUT 49 artiklassa
tarkoitetun sijoittautumisvapauden kanssa silta osin, kun ulkomaisten tytaryhtididen lopullisten tappioiden va-
hentaminen ei ole ollut mahdollista kotimaisen emoyhtién verotuksessa.

Tutkielmassa tarkastellaan unionin tuomioistuimen jasenvaltioiden konserniverojarjestelmiin liittyvaa oikeus-
kaytantéa. Jasenvaltion lainsdadanté on sijoittautumisvapautta rajoittava, jos rajat ylittavissa tilanteissa ei ole
mahdollisuutta samanlaiseen tappiontasaukseen kuin kotimaisissa tilanteissa. Yleensa tallainen rajoitus on
kuitenkin sallittua, jotta voidaan sailyttda verotusvallan tasapainoinen jakautuminen jasenvaltioiden valilla. Hy-
vaksyttavia oikeuttamisperusteita rajoituksille ovat olleet myds esimerkiksi kaksinkertaisen vahentamisen es-
taminen seka veronkierron estaminen. Poikkeuksena tahan ovat ne tilanteet, joissa tappioiden kaytté tytaryh-
tidn asuinvaltiossa tai muualla ei ole mahdollista, eli ne ovat niin sanotusti lopullisia. Tutkielmassa on pyritty
selvittdmaan tappioiden lopullisuuden kasitetta seka unionin tuomioistuimen oikeuskaytannoén etta sille kon-
sernivahennyslaissa annetun merkityksen kautta. Konsernivahennyslain 5.1 §:ssa on annettu kuuden kohdan
lista kriteereista, joiden mukaan tappioiden lopullisuus arvioidaan. Tutkielmassa on havaittu, ettd nama kriteerit
vastaavat l8hes taysin unionin tuomioistuimen oikeuskaytanndssa kehittyneita periaatteita. Ainoastaan vaati-
mus tytaryhtién asettamisesta selvitystilaan seka tappioiden kertymisesta omistusaikana eivat perustu unionin
tuomioistuimessa lausumaan. Tilanteet, joissa tappiot katsottaisiin lopullisiksi, jaavat kriteerien tiukkuuden
vuoksi todennakadisesti erittain harvinaisiksi. Se, mita nayttda emoyhtién olisi esitettava siita, ettei tytaryhtio tai
mikaan muu taho voi kayttaa tytaryhtion asuinvaltiossa tai muualla, ei ole taysin selvaa. Nayttékynnys on muo-
dostunut KHO:ssa lopullisia tappioita sulautumisen yhteydessa koskevissa ratkaisuissa korkeaksi.

Tutkielmassa on myds selvitetty konsernivAhennyksen mahdollisuutta muissa kuin lakitekstin mukaisessa ti-
lanteessa. Konsernivdhennys on lain mukaan mahdollinen vain kotimaiselle emoyhtidlle sen ulkomaisen tytar-
yhtién tappioiden perusteella. Tutkielmassa on paadytty siihen, ettd sijoittautumisvapaus edellyttda kiintedn
toimipaikan tekeman konsernivahennyksen sallimista silloin, kun tappiollisen tytaryhtién osakkeet liittyvat kiin-
tedan toimipaikkaan. Myds verosopimusten kiinteiden toimipaikkojen syrjintakielto edellyttdnee samaa ainakin
niiden verosopimusten osalta, jotka on solmittu ennen vuotta 2008. Silloin OECD:n malliverosopimuksen kom-
mentaariin tehtiin lisdys, jonka mukaan kiinteita toimipaikkoja ei tarvitse ottaa osaksi konsernin tappiontasausta
niiden sijaintivaltiossa. Tutkielmassa havaittiin liséksi, ettéa ulkomaisten yhteiséjen yleiseen verovelvollisuuteen
liittyviad kysymyksia ei ole taysin huomioitu konsernivahennyslaissa. My6s verosopimuksen syrjintakiellon vaa-
tima ETA:n ulkopuolella perustetun yleisesti verovelvollisen yhtidn oikeus konsernivdhennykseen on sivuu-
tettu. Lisaksi havaittiin, etta lopullisten tappioiden kertymistd omistusaikana ei ole rajattu konserniavustuslakia
vastaavasti siihen, kun ulkomainen yhteis6 on ollut Suomessa yleisesti verovelvollinen.
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1 Johdanto

1.1 Tutkimusaiheen tausta

Konserni on erityisesti kansainvélisesti toimiville yrityksille tarkein litketoiminnan orga-
nisoitumismuoto. Konsernina toimimiselle on pidasiassa verotuksesta riippumattomia
syitd, kuten vastuu-, riski- tai rahoituskysymykset taikka eri liiketoimintojen jakaminen
eri yhtioihin. Vaikka konserniyhtiot ovat juridisesti erillisid yhtiotd, ne muodostavat ta-
loudellisen kokonaisuuden.! My®s verotuksessa konserniin kuuluvat yhtiot ovat erillisii
verovelvollisia. Toimiminen konsernina voi olla epiedullista verrattuna yhtena yksikkona
toimimiseen esimeriksi silloin, kun konserniin kuuluu tappiollinen yritys, ja tappioita ei
voi kéyttda toisen konserniyhtion voittoja vastaan. Télloin verotuksen neutraalisuus, eli
pyrkimys siihen, ettei verotus ohjaa valintoja taloudellisessa toiminnassa, ei toteudu.
Konsernina toimimisen neutraalisuutta pyritddn useissa valtioissa parantamaan séénte-

lylld, joka huomioi konsernina toimimisen.>

Useimmissa Euroopan unionin (EU) jdsenvaltioissa onkin kdytdssd jokin jirjestelmi,
joka mahdollistaa voittojen ja tappioiden tasaamisen kotimaisten konserniyhtididen va-
lilld. Suomessa on vuodesta 1987 alkaen ollut kiytdssd konserniavustusjirjestelma, josta
on sdddetty lailla konserniavustuksesta verotuksessa (21.11.1986/825, jatkossa konser-
niavustuslaki). Konserniavustus mahdollistaa avoimen tuloksentasauksen konsernissa’.
Konserniavustuslain mukaan konserniin kuuluva yhti6 voi tiettyjen edellytysten taytty-
essd antaa toiselle konserniyhtidlle konserniavustuksen, joka on antajan verotuksessa vé-
hennyskelpoinen ja saajan verotuksessa veronalainen. Konserniavustus annetaan usein
tappioiden kattamiseksi, mutta se voidaan antaa myds esimerkiksi tytdryhtididen voitto-
jen kerdimiseksi emoyhtioon®. Myos Ruotsissa on kiytdssd vastaava jirjestelmi. Kon-
serniavustusjarjestelmén lisdksi EU-jdsenvaltioissa on kdytosséd esimerkiksi group relief
-jarjestelma (Iso-Britannia), jossa tappioita voidaan siirtdd toiselle konserniyhtiolle ja fis-

cal unity -jarjestelma (Alankomaat), jossa konsernissa voidaan valita konserniyhtiéiden

! Ranta-Lassila 2002, s. 1-4.

2 Andersson & Penttili 2014, s. 897-898.
3ks. esim. HE 92/1986 vp., s.2.

4 Andersson & Penttild 2014, s. 902.



erillinen verotus tai yhteisverotus®. Edelli kuvatut jirjestelmit kuitenkin rajoittuvat pii-
asiassa kotimaisten yhtididen vililld sovellettavaksi. Myods Suomen konserniavustusjéar-
jestelma soveltuu vain kotimaisiin tilanteisiin joitakin rajattuja poikkeuksia lukuun otta-
matta. Kun kyseessd on kansainvilisesti toimiva konserni, rajat ylittdvin tappiontasaus-
mahdollisuuden puuttuminen johtaa siihen, ettd kokonaistulokseltaan negatiivinen kon-
serni maksaa kuitenkin veroja niissd valtioissa, joihin sijoittautuneet yhtiot tekevét voittoa
ja toisissa valtiossa syntyneet tappiot jadvat kayttimattd. Voidaan ajatella, ettd rajat ylit-
tdvdn tappiontasausmahdollisuuden puutteesta on eniten haittaa pienissa jdsenvaltioissa,
joissa yritysten kotimarkkinat ovat pienet. Silloin on epitodennikdisempéé, ettd seki voi-
tot ettii tappiot syntyvit saman jisenvaltion alueella.® Tappiontasausmahdollisuuden
puuttumisella voi olla kielteinen vaikutus rajat ylittdviin investointeihin ja kilpailuun
markkinoilla, miki ei edesauta esimerkiksi innovointia’. Veronsaajan osallistuminen epi-
onnistuneen kansainvilistymisyrityksen kustannuksiin myos liséisi yritysten riskinotto-

kykya®.

Suuret yritykset pitdvit kotimarkkinanaan koko EU:ta, ja rajat ylittdvien tappioiden vi-
hennysmadollisuuden puuttuminen haittaa niiden toimintaa. Komission mukaan rajat ylit-
tdvé tappioiden tasaus on yksi liike-eldmaélle tdrkeimmisti kysymyksistd. Samalla se on
sisimarkkinoita haittaavista veroesteistii vaikeimmin ratkaistavissa.” Konserniverotusta
koskevissa tilanteissa, joissa yrityksilld olisi tarve rajat ylittivddn tappioiden hyodynti-
miseen, on tasapainoteltava kansainvélisessd vero-oikeudessa yleisesti kdytdssd olevan
alueperiaatteen ja EU:n sisdmarkkinoiden neutraalisuustavoitteen vililli. Alueperiaatteen
mukaan kunkin valtion verotuksessa huomioidaan tulot ja menot, jotka liittyvét valtion
alueella tapahtuvaan toimintaan. Neutraalisuutta taas ilmentdd EU:ssa pyrkimys rajat ylit-
tdvisti toimivien yritysten yhdenvertaiseen kohteluun.!® Aidon tarpeen lisiksi rajat ylit-
tdvien tappioiden vdhentdmiseen liittyy vaara siitd, ettd tappioita siirrettdisiin vahennet-
taviksi korkeamman verokannan valtioihin tai samoja tappioita vihennettéisiin useissa

valtioissa.

5 Laaksonen & Virolainen 2013, s.77.

¢ Terra & Wattel 2005, s. 655—656.

7 ks. KOM (2006) 824 lopullinen, s. 3.

& ks. KPMG 2019.

% ks. KOM (2001) 582 lopullinen, s. 4, 13.

10ks. Schon 2015, luku 2.1. Neutrality between domestic and cross-border activities ja 3.1. Respect for
territoriality in EU law.



EU-oikeus, tarkemmin sanottuna sijoittautumisvapaus, edellyttdi, ettd rajat ylittdva ti-
lanne ei saa joutua verotuksellisesti ankaramman kohtelun kohteeksi kuin kotimainen ti-
lanne. Sijoittautumisvapaus taataan EU-kansalaisille Euroopan unionin toiminnasta teh-
dyn sopimuksen (SEUT) 49 artiklassa. EU:n jédsenvaltiot ovat ymmarrettdvasti olleet vas-
tahakoisia hyviksyméén niiden verotusvallan ulottumattomissa syntyneitd tappioita vé-
hennettdvéksi, mikd havainnollistuu esimerkiksi lukuisissa Euroopan unionin tuomiois-
tuimessa (EUT) kisitellyissa rajat ylittdvien tappioiden kohtelua koskevissa tapauksissa.
Tilanteeseen on vaikea 10ytdd ratkaisua, koska siithen liittyy vastakkaisia intressejd. Eu-
roopan komissio on jo vuonna 1990 antanut direktiiviehdotuksen rajat ylittdvien tappioi-
den huomioimisesta, mutta téllainen harmonisointi vaatisi kaikkien jasenvaltioiden yksi-
mielisyyttid. Direktiiviehdotus hyléttiin vuonna 2001. Positiivisen integraation puuttuessa
tappioiden vihentdmistd ohjaa EUT:n tuomioissa méérityt periaatteet. Tdmé negatiivinen
integraatio tapahtuu siten, ettd EUT toteaa jésenvaltion lainsdédddnnon olevan EU-oikeu-
den vastaista, eli tdssd yhteydessi sijoittautumisoikeutta rajoittavaa. Silld ei kuitenkaan
ole toimivaltaa antaa méérdyksié siitd, miten asiaa koskeva lainsdddanto tulisi tarkalleen
toteuttaa, vaan se vastaa esitettyyn kysymykseen.!! Yleensi jisenvaltioiden esittimét en-
nakkoratkaisukysymykset on muotoiltu niin, ettd niissd kysytdén, onko tietty kansallinen

saannos ristiriidassa EU-oikeuden kanssa.

EUT:n oikeuskdytdnndssd on muodostunut niin sanottu lopullisten tappioiden doktriini,
joka merkitsee poikkeusta sithen pddsddntoon, ettei jasenvaltioiden ldhtokohtaisesti tar-
vitse hyvéksyd vihennettdviksi toisessa jdsenvaltiossa harjoitetusta toiminnasta atheutu-
neita tappioita. Lopullisten tappioiden kisite tuotiin ensimmaéisen kerran sovellettavaksi
vuonna 2005 asiassa C-446/03, Marks & Spencer (Marks & Spencer I). Marks & Spencer
I:n 55 kohdassa luodusta lopullisten tappioiden huomioimisesta kdytetddn erityisesti kan-
sainvilisessd kirjallisuudessa termeja Marks & Spencer -exception ja M&S-exception.
Téssd tutkielmassa samassa merkityksessd kdytetddn termid lopullisten tappioiden poik-

keus tai puhutaan vain lopullisista tappioista.

Tutkimusaihe on erittdin ajankohtainen, silld Euroopan komissio, joka valvoo lainsdddén-

non noudattamista EU:n jdsenvaltiossa, kdynnisti vuonna 2019 Suomea vastaan rikko-

1ks. Terra & Wattel 2005, s. 28-29.



musmenettelyn katsottuaan konserniavustuslain olevan ristiriidasta suhteessa sijoittautu-
misvapauteen. Komission virallisen huomautuksen mukaan Suomen konserniavustusjar-
jestelmadd koskeva lainsdéddanto rikkoo SEUT 49 artiklan mukaista sijoittautumisvapautta
siltd osin, kun se ei mahdollista konserniavustuksen vihennyskelpoisuutta silloin, kun se
annetaan toisessa jasenvaltiossa sijaitsevalle yhtidlle lopullisten tappioiden kattamiseksi.
Komissiolle vastattiin Suomen muuttavan lainsiidinto4in. '2 Hallitusohjelmaan kirjattiin
tavoite uudistaa konsernien tuloksentasausta ja mahdollistaa lopullisten tappioiden vé-
hentdminen, seki todettiin pidemmén aikavélin tavoite konsernien verottamisesta yhtena
kokonaisuutena'®. Lainsdidinndn uudistamista varten asetettiin tydryhmd, jonka tehti-
vana oli selvittdd konserniverotuksen uudistamista ja lopullisten tappioiden verokohte-
lua'*. Toukokuussa 2020 komissio lihetti Suomelle perustellun lausunnon, jonka mukaan
Suomen oli annettava ehdotus lain muuttamisesta neljan kuukauden kuluessa. Komission

mukaan tarvittava muutos koski rajattua tilannetta eiké jirjestelmiin kokonaisuudistusta.'’

Asiaa koskeva hallituksen esitys eduskunnalle laiksi Euroopan talousalueella sijaitsevan
tytaryhtion lopullisen tappion konsernivihennyksesti ja laiksi elinkeinotulon verottami-
sesta annetun lain 18 a §:n muuttamisesta annettiin 22.10.2020 ja vuoden 2021 alusta
alkaen Suomessa sovelletaan lakia Euroopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion lopul-
lisen tappion konsernivihennyksestd (1198/2020, jatkossa konserniviahennyslaki). Kon-
sernivihennyksen kautta suomalainen emoyhtid voi laissa médritettyjen edellytysten tayt-

tyessd vihentdd toisessa jasenvaltiossa sijaitsevan tytdryhtionsé lopulliset tappiot.

1.2 Kysymyksenasettelu ja tutkielman rakenne

Tutkielmassa pyritddn selvittiméién, missa tilanteissa ja milld edellytyksilld konsernin ra-
jat ylittidva tappiontasaus on mahdollinen Suomen kansallisen lainsddddnnon mukaan, ja
mitd vaatimuksia EU-oikeus ja toisaalta verosopimusoikeus asettavat Suomen konserni-

verojarjestelmaille. Aihetta ldhestytddn seuraavien tutkimuskysymyksien kautta:

12 Virallinen huomautus 8.3.2019 (2018/4041), ks. Ulkoministeric 2019, s. 28.
13 Marinin hallitus 2019, s. 21 ja 192.

14 ks. VM163:00/2019.

15 ks. HE 185/2020 vp, s. 14-15 ja Euroopan komissio 2020.



1. Mikd merkitys SEUT 49 artiklan vapaalla sijoittautumisoikeudella on rajat ylit-
tdavdn tappiontasauksen kannalta ja milloin sijoittautumisoikeutta voidaan EUT:n

ratkaisukdytannon mukaan rajoittaa?

Tadma kysymys on ldhtokohtana sen arvioinnille, miltd osin Suomen jarjestelma ei ole
ollut riittivd EU-oikeuden kannalta. Sijoittautumisvapautta ja sen oikeuskdytdnnosta
ilmenevia rajoituksia tarkastelemalla pyritddn saamaan ensinnikin késitys siitd, miksi
rajat ylittdva tappioiden vihentdminen on ongelmallista. Toisaalta tappiot tulisi aina
voida vihentdi jossain, mutta se on ristiriidassa esimerkiksi verotusvallan tasapainoi-
sen jakautumisen kanssa. Toiseksi, kysymykseen vastaamalla pyritddn selvittiméén,
milloin jdsenvaltioiden ei tarvitse hyviksyé toisessa jisenvaltiossa syntyneiden tappi-
oiden vdhentdmistd. Vastaamalla tdhin kysymykseen hahmotetaan myos konsernivé-
hennyksen taustaa ja niitd ongelmia, joihin uudella lailla vastataan. Kysymykseen vas-
tataan pidasiassa tutkielman luvussa 2, jossa késitellddn sijoittautumisvapautta ja tap-

pioiden rajat ylittdvdd vihentdmistd koskevaa EUT:n oikeuskdytdntoa.

2. Milloin ulkomaisen tytdryhtion tappiot voidaan todeta lopullisiksi siten, ettd ne voi-

daan huomioida emoyhtion verotuksessa konsernivihennyksend?

Se, mitd pidetddn lopullisina tappioina ei muun muassa EUT:n myohemmaén oikeuskay-
tdnnon valossa ole niin selkedd kuin Marks & Spencer I -tuomion kohdan 55 perusteella
voisi olettaa. Tappioiden lopullisuutta pyritddn selvittdiméan ja midrittelemddan huomioi-
den kaksi késitteeseen liittyvad ulottuvuutta: EUT:n oikeuskdytdntd ja konsernivahennys-
laissa sdddetyt tappioiden lopullisuuden arvioinnin kriteerit. Lopullisten tappioiden késite
on perdisin EU-oikeudesta ja EUT on Marks & Spencer I:n jilkeen antanut tuomioita,
joissa késitettd on tapaus tapaukselta madritelty 1ahinnd osoittamalla seikkoja, joiden pe-
rusteella tappiot eivét ole lopullisia. Osa EUT:n lopullisia tappioita koskevista tuomioista
liittyy rajat ylittdviin yritysjdrjestelyihin, eikd suoraan konserniavustukseen tai muiden
jasenvaltioiden tarkoitukseltaan vastaaviin jirjestelmiin. Néilld ratkaisuilla on kuitenkin
merkitystd lopullisten tappioiden maarittelyssé, joten myds niitd késitelldédn soveltuvin
osin. Konsernivihennyslaissa puolestaan annetaan kuuden kohdan lista edellytyksista,

joiden on tiytyttavé, jotta lopullisten tappioiden konsernivdhennys on mahdollinen. Tdma



on ensimmdiinen kerta, kun lopullisista tappioista sdddetdén kansallisella tasolla Suo-

messa. Téahin kysymykseen lopullisten tappioiden méaarittelysti vastataan luvuissa 4 ja 5.

3. Miten konsernivihennyslaki vastaa EU-oikeuden ja verosopimusten syrjintdkieltoi-
hin liittyvid vaatimuksia?
Konsernivihennyslain tarkoitus on mahdollistaa rajat ylittdva tappiontasaus EU-oikeuden
edellyttimalld tavalla, eli silloin kun ulkomaisen tytdryhtion tappiot ovat lopullisia. Uusi
lains4ddintd on toteutettu Suomen veropohjaa turvaavasti'S. Koska konsernivihennyksen
soveltumisedellytykset ovat osittain tiukemmat kuin konserniavustuksen edellytykset, on
mahdollista, etti se ei ole tiysin linjassa EU-oikeuden kanssa. Lisdksi on huomioitava
verosopimukset ja erityisesti niiden kiinteit toimipaikkoja koskevat syrjintikiellot.!” Ti-
hén kolmanteen kysymykseen vastataan EU-oikeuden osalta luvussa 3 ja verosopimusten
osalta luvussa 6, seki yhteen vetden luvussa 7. Rajat ylittdvia tilannetta tulee aina verrata
kotimaiseen, ja jotta esimerkiksi sijoittautumisvapauden mahdollisesta rajoituksesta voi-
daan tehdé padtelmid, konsernivihennystd on verrattava konserniavustukseen. Konser-
niavustusta ei kuitenkaan késitelld kaiken kattavasti tdssé tutkielmassa. Sen soveltumisti-
lanteita on kuitenkin médritettdvd, koska EU-oikeus edellyttda rajat ylittivad tappionta-
sausta vain samassa laajuudessa, kuin se on mahdollinen jisenvaltiossa asuville yhtidille.
Liséksi niiltd osin, kun konserniavustus soveltuu rajat ylittdvadn tilanteeseen, konserniva-

hennysti ei tarvitse ulottaa samoihin tilanteisiin.

Tutkielman péddpaino on EU-oikeudessa ja tytiryhtididen tappiossa. Kuitenkin, koska ra-
jat ylittdva tappiontasaus on olennainen myds kiinteiden toimipaikkojen kannalta ja lo-
pullisten tappioiden doktriinia sovelletaan my®s niihin, ei kiinteisiin toimipaikkoihin liit-
tyvid kysymyksid ole rajattu tutkielman ulkopuolelle. Koska kaksinkertainen verotus
poistetaan Suomen verosopimuksien mukaan ainoastaan muutamaa poikkeusta lukuun
ottamatta hyvitysmenetelmailld, kotimaisten yhtididen muualla sijaitsevien kiinteiden toi-
mipaikkojen tappioihin ei liity samanlaista ongelmaa kuin tytdryhtididen tappioihin'®,
Sen sijaan suurempi merkitys on ulkomaisen yhteison tdilld olevan kiintedn toimipaikan
oikeudella tappiontasaukseen. Luvussa 6 kisitellddn verosopimusten vaikutusta konser-

nivihennykseen. Konsernivihennyslakiin liittyy kysymyksia, joissa verosopimusoikeus

16 HE 136/2020 vp, s. 15.
17 ks. Malmgrén 2020, s. 2.
18 ks. kiinteiden toimipaikkojen tappioista Nuotio 2012, s.111-112.



saattaa kdytdnnon tilanteissa tulla sovellettavaksi. Verosopimusten syrjintdkiellot on
tuotu esille my®ds hallituksen esityksen lausuntokierroksella'®, ja tissd tutkielmassa tar-
kastellaan sitd mahdollisuutta, ettd verosopimusten syrjintdkiellot saattavat laajentaa kon-

sernivdhennyksen soveltamisalaa.

1.3 Metodit ja liihdeaineisto

Tutkielmassa selvitetddn sekd Suomen kansallisen lainsdddannon ettd EU- ja verosopi-
musoikeuden asettamia vaatimuksia rajat ylittdville tappioiden vdhentimiselle. Koska
tarkoitus on tutkia voimassa olevaa oikeutta, tutkimusmenetelméni on oikeusdogma-
tiikka eli lainoppi. Lainoppi tutkii, mikd on voimassa olevaa oikeutta, seké lain ja oikeus-
lahteiden merkitysti. Tutkimuksessa selvitetdin konsernivihennyksen soveltumista ja lo-
pullisen tappioiden madritelmaé lain, lain esitdiden ja oikeuskdytdnnon pohjalta. Lain-
oppi kuvaa oikeutta, mutta kuvaukset ovat myds kannanottoja siitd, miten voimassa ole-
vaa oikeutta tulkitaan ja systematisoidaan. Lainopin menetelmilld paistddn oikeusldh-
teistd ja tosiseikoista tulkintakannanottoon. Voimassa olevan oikeuden tulkinnassa ja sys-
tematisoinnissa hyodynnetdén oikeusldhdeoppia, joka médrittda kaytettdvissd olevat oi-

keuslihteet ja niiden keskiniisen jérjestyksen.?’

Pohjoismaisen oikeusldhdeopin mukaan oikeusléhteet jaetaan vahvasti velvoittaviin, hei-
kosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeuslihteisiin?!. Tdmi ei ole ainoa tapa jaotella oikeus-
lahteitd, mutta sen selkeyden vuoksi sitd kdytetddn tdssd tutkimuksessa ldhdeaineiston
valinnan apuna. Tdma tutkimuksen kannalta tirkeitd vahvasti velvoittavia oikeusléhteitad
ovat laki konserniavustuksesta verotuksessa (myohemmin konserniavustuslaki) ja laki
Euroopan talousalueella sijaitsevan tytaryhtion lopullisen tappion konsernivihennyksesta
(myShemmin konsernivdhennyslaki). Lakien merkitystd oikeusldhteend ja siten myds
tutkielman ldahteend korostaa perustuslain mukainen legaliteettiperiaate, jonka mukaan

verotuksesta on sdddettdvd lailla. Legaliteettiperiaatteen vuoksi vero-oikeudessa ldhto-

19 ks. Malmgrén 2020, s. 2-3.
20 Hirvonen 2001, s.21-26, 38, 41.
2 Miidittéi 2014, s. 13.



kohtana on lain sanamuodon mukainen tulkinta. My6s Euroopan unionin oikeus on vah-
vasti velvoittavaa ja normiristiriitatilanteessa silld on etusija suhteessa kansalliseen la-
kiin.?? Kansallista lainsdidéntod on tulkittava ja sovellettava EU-oikeuden vaatimusten
mukaisesti, ja EU-oikeuden vastaiset sddnnokset on muutettava vastaamaan EU-oikeuden
vaatimuksia ristiriidan tullessa ilmi®*. Till4 on olennainen merkitys tutkimusaiheen kan-
nalta, koska Suomen konserniavustusjéirjestelmén katsottiin olevan ristiriidassa EU-oi-

keuden kanssa. Sen seurauksena sdddettiin konsernivdhennyslaki.

Hallituksen esitykset kuuluvat heikosti velvoittaviin oikeusldhteisiin. Hallituksen esityk-
sistd ilmenee yleensi lain tarkoitus ja tavoite, ja niithin voi sisdltyd esimerkkeja siitd, mi-
ten lakia on tarkoitus soveltaa.>* Tdmin tutkimuksen yhteni keskeiseni lihteeni on hal-
lituksen esitys eduskunnalle laeiksi Euroopan talousalueella sijaitsevan tytdryhtién lopul-
lisen tappion konsernivdhennyksesté ja elinkeinotulon verottamisesta annetun lain 18 a
§:n muuttamisesta (HE 185/2020 vp). Hallituksen esitys laiksi konserniavustuksesta ve-
rotuksessa (HE 92/1986 vp) on oleellinen 1dhde konserniavustuksen tarkoituksen selvit-

tamisessa.

Vero-oikeudessa ennakkopiitoksilld on huomattava rooli. Ennakkopditoksind voidaan
pitdd korkeimman hallinto-oikeuden julkaistuja ratkaisuja. Vuosikirjaratkaisut ovat vel-
voittava oikeuslidhde, tosin heikosti velvoittava.>> Tutkimuksessa kisitelldin KHO:n rat-
kaisuja, joista olennaisia ovat muun muassa lopullisia tappioita koskevat vuosikirjarat-

kaisut KHO 2020:36 ja KHO 2020:51.

EU-oikeudessa verotuksessa olennaisin on EU:n priméérioikeuteen sisdltyvd Sopimus
Euroopan unionin toiminnasta (SEUT). EU-oikeus voi rajoittaa kansallista itsendistéd ve-
rotusoikeutta 1dhinna silloin, kun kyseisessi tilanteessa on liittyméa useampaan kuin yh-
teen jisenvaltioon.’® EU-vero-oikeudessa EUT:n ratkaisuilla on korostunut asema.

EUT:n ratkaisuissa miéritetddn, mikd merkitys EU-oikeudella ja SEUT:lla on kansalli-

22 Méidittéi 2014, s. 65-66, 185.
23 Helminen 2018, s. 27-28.

24 Méidittéi 2014, s. 166-167.

25 Meiditti 2014, 5. 224, 226.

26 Helminen 2018, s. 24.



seen verotukseen jdsenvaltioissa. Ratkaisuilla pyritdin siihen, ettd EU-oikeutta sovelle-
taan jisenvaltioissa samalla tavalla.?” Tissi tutkimuksessa kisitelld4n laajasti EUT:n kon-
serniverojarjestelmii ja lopullisia tappioita koskevia ratkaisuja, joista tarkeimpiné voi-
daan mainita lopullisten tappioiden doktriinin aloittanut C-446/03, Marks & Spencer,
Suomen konserniavustusjérjestelmaa koskeva C-231/05, Oy A4 ja lopullisten tappioiden

kisitteen tulkinnassa merkittivit tapaukset C-322/11, K ja C-608/17, Holmen AB.

Verosopimukset saatetaan Suomessa voimaan lailla, ja ne ovat siten osa kansallista lain-
sdddantod. Suomen solmimat verosopimukset perustuvat padosin OECD:n malliveroso-
pimukseen, ja niiden tulkinnassa kdytetiin yleisesti apuna OECD:n malliverosopimuksen
kommentaaria. Kommentaarilla on kansainvilisesti merkittdvi asema ja myods Suomessa
KHO kiyttd sitd verosopimusten tulkinnassa®®. Samoin EUT on hyviksynyt sen, etti
jasenvaltiot seuraavat OECD:n malliverosopimusta ja kansainvilisiikiytintdji*°. Kom-
mentaari ei kuitenkaan ole velvoittava oikeuslédhde, vaan sitd voidaan pitéé valtionsopi-
muksien tulkintaa ohjaavan Wienin yleissopimuksen 32 artiklan mukaisena verosopimus-
ten valmistelutdihin verrattavana tdydentivini tulkintakeinona®®. OECD:n malliveroso-
pimus kommentaareineen on olennainen l&hde erityisesti verosopimusoikeutta kisittele-

vassa luvussa 6.

Tutkielmassa hyddynnetdédn edelld mainittujen lisdksi sekd kotimaista ettd ulkomaista kir-
jallisuutta ja tutkimusta. Oikeuskirjallisuus kuuluu sallittuihin oikeuslihteisiin®!. Koti-
maisesta kirjallisuudesta ldhteend kédytetddn muun muassa Marjaana Helmisen aiheeseen
liittyvaa kirjallisuutta, josta tdrkeimpind voidaan mainita teos EU-vero-oikeus (2018) ja
useista Helmisen konsernien tappiontasausta késittelevistd artikkeleista esimerkkind Ve-
rotus-lehdessa julkaistu Sijoittautumisoikeuden vapaus ja konserniavustusta koskeva ta-
paus C-231/05 Oy AA. My0s laajasti EU-j a verosopimusoikeutta késittelevd Ahti Vapaa-
vuoren Eurooppaoikeus ja kansainvdilinen verotus antaa tutkielmalle aiempaan tutkimuk-

seen perustuvaa pohjaa. Tutkimusaiheen EU-oikeudellisen ja kansainvilisen luonteen

27 Helminen 2018, s. 62.

B ks. esim. KHO 2002:26.

29 C-336/96, Gilly, kohta 31.

30 Nieminen 2014, s. 114 ja Wienin yleissopimuksen artikla 32. On my®ds esitetty, ettd kommentaari voi-
taisiin rinnastaa Wienin yleissopimuksen 31 artiklassa mainittuihin verosopimuksen liiteasiakirjoihin, jol-
loin sen asema olisi ensisijaisena tulkinta ldhteend vield merkittdvampi. Ks. Vapaavuori 2012, s. 48 ala-
viitteineen.

31 Midittii 2014, 's. 15.



vuoksi tutkielman térkeitd 1&hteitd ovat verotukseen keskittyvissé vertaisarvioiduissa jul-
kaisuissa (European Taxation, EC Tax Review, ja Intertax) kansainviélisesti julkaistut ar-
tikkelit. Artikkeleista merkittdvind 1dhteind voidaan mainita esimerkiksi EUT:n tuomioita
kasittelevit Erik Pinetzin ja Karoline Spiesin ‘Final Losses’ after the Decision in Com-
mission v. UK (‘Marks & Spencer II’) ja Michael Langin Has the Case Law of the ECJ
on Final Losses Reached the End of the Line?
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2 EU-oikeus ja konserniverojirjestelmat
2.1 EU-oikeuden syrjintikielto ja sijoittautumisvapaus

Vilitontd verotusta ei ole harmonisoitu EU:ssa. Vaikka jasenvaltiot ovat sdilyttdneet su-
vereniteetin vilittdman verotuksen alalla, niiden tulee soveltaa siithen liittyvaa kansallista
lainsdddédntod EU-oikeuden mukaisesti. Vilittomén verotuksen osalta EU-oikeuteen kuu-
luu direktiivit ja perussopimuksen miéraykset. Konsernien rajat ylittdvén tappiontasauk-
sen kannalta ndisti olennainen on perussopimus ja siithen siséltyvit mdardyksen syrjinté-
kiellosta ja sijoittautumisvapaudesta. Perussopimuksessa ei viitata suoraan verotukseen,
mutta perussopimus on jokaisella oikeudenalalla jdsenvaltioita sitovaa EU-oikeutta.*
Nykyisilla direktiiveilld ei ole merkitystd kisiteltdvdn aiheen kannalta. Vaikka esimer-
kiksi emo-tytdryhtiddirektiivi liittyykin konsernien sisdiseen voitonjakoon, rajat ylitta-

vissi tappiontasauksessa ei ole kyse direktiivissi tarkoitetusta voiton verokohtelusta®>.

EUT:1la on yksinomainen oikeus tulkita perussopimuksia, ja jasenvaltioiden tuloverojér-
jestelmien integraatio tapahtuu padasiassa EUT:n oikeuskéytdnnon vaikutuksesta. Integ-
raatio onkin ollut pitkélti negatiivista integraatiota, eli se on tapahtunut perussopimuksen
tulkinnan kautta niin, ettd jdsenvaltion lainsddddntd todetaan perussopimuksen vas-
taiseksi.** Juuri niin on tapahtunut rajat ylittivin tappiontasauksen kohdalla, kun EUT
on arvioinut jasenvaltion konserniverojirjestelmid sijoittautumisvapauden kannalta. Si-
samarkkinoiden tavoite ilmenee SEUT 26 artiklasta, jonka mukaan sisdmarkkinat késit-
tavit alueen, jolla ei ole sisdisid rajoja ja jolla tavaroiden, henkil6iden, palvelujen ja péa-
omien vapaa litkkuvuus taataan perussopimusten madrdysten mukaisesti. Sijoittautumis-
vapaus edistdd sisdmarkkinoiden tavoitteita mahdollistamalla esimerkiksi yritysten toi-
mimisen eri jdsenvaltioissa, mutta on samaan aikaan ristiriidassa jisenvaltioiden pyrki-

mykseen suojata omaa veropohjaansa.

32 Malmgrén 2008, s. 42-43.
33 ks. C-231/05, Oy AA, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 13 ja 14.
3% Vapaavuori 2003, s. 4.
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Euroopan unionin toiminnasta tehtyyn sopimukseen (SEUT) siséltyy kahdenlasia syrjin-
tikieltoja: SEUT 18 artiklan kansalaisuuteen perustuva syrjintékielto ja perusvapauk-
siin® liittyvit, eli erityiset syrjintiikiellot. SEUT 18 artiklassa kielletiéin kaikki kansalai-
suuteen perustuva syrjintd. EU:n kansalaisia ovat paitsi kaikki jonkin jdsen valtion kan-
salaisia olevat luonnolliset henkilot, myds kaikki jonkin EU-valtion lakien mukaan pe-
rustetut yhtidt, joilla on sddntoméaardinen kotipaikka, pddtoimipaikka tai keskushallinto
EU-alueella. Yhtioilla tarkoitetaan voittoa tavoittelevia siviili- ja kauppaoikeudellisia yh-
ti6itd, osuustoiminnallisia yhtioitd sekd muita julkis- tai yksityisoikeudellisia oikeushen-
kiloitd. SEUT 18 artiklan syrjintdkielto on yleissddannds. Se tulee yksindén sovellettavaksi
vain tilanteissa, jothin SEUT:n perusvapauksia koskevat artiklat, eli erityiset syrjintdsdin-
nokset, eivit sovellu. Se soveltuu vain rajat ylittdviin tilanteisiin, eika kielld jisenvaltioi-
den omien kansalaisten, jotka eivit ole kéyttdneet perusvapauksiaan, epdedullisempaa
kohtelua suhteessa rajat ylittiviin tilanteisiin.’® Kansalaisuuteen perustuva, eli suora syr-
jintd ei voi koskaan olla sallittua verotuksessa, silld se voidaan oikeuttaa vain yleisen jér-
jestyksen tai turvallisuuden tai kansanterveyden perusteella®’. My®s esimerkiksi sellainen
pohjimmiltaan kansalaisuuteen perustuva syrjintd, jossa erilainen kohtelu perustuu asuin-
paikkaan mutta johtaa samaan tulokseen kuin suoraan kansalaisuuteen perustuva syrjinté,
on kiellettyd. Kyseessd on kielletty syrjintd, jos samassa asemassa olevia kohdellaan eri

lailla tai toisaalta eri asemassa olevia kohdellaan samalla tavalla.’®

Erityisista syrjintékielloista tisséd yhteydessé oleellinen on SEUT 49 artiklan vapaa sijoit-
tautumisoikeus. Artiklassa kielletdédn rajoitukset, jotka koskevat jasenvaltion kansalaisen
vapautta sijoittautua toisen jasenvaltion alueelle ja jotka estévit jdsenvaltion alueelle si-
joittautuneita jdsenvaltion kansalaisia perustamasta kauppaedustajan liikkeitd, sivuliik-
keitd ja tytiryhtioitd. Artiklan mukaan sijoittautumisvapauteen kuuluu myos oikeus ryh-

tyd harjoittamaan ja harjoittaa itsendistd ammattia seké oikeus perustaa ja johtaa yrityksid

35 1. tavaroiden vapaa liikkuvuus (SEUT 28), 2. henkildiden vapaa liikkuvuus, sis. EU-kansalaisten ja
tyontekijoiden vapaan liikkuvuuden (SEUT 21 ja 45) seké sijoittautumisoikeuden vapauden (SEUT 49-
54), 3. palveluiden vapaa tarjoaminen ja vastaanottaminen (SEUT 56) ja 4. pddomien ja maksujen vapaa
litkkkuminen (SEUT 63, soveltuu myos suhteessa kolmansiin valtioihin).

36 Helminen 2018, s. 66, 68. ks. myds Malmgrén 2008, s. 47, jonka mukaan EY:n perustamissopimuksen
12 artiklaa (eli SEUT 18) ei ole sovellettu EY:n tuomioissa verotukseen liittyen.

37 ks. samoin Helminen 2007, s. 493.

38 ks. Helminen 2018 s.67—69.
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niilld edellytyksilld, jotka koskevat sijoittautumisvaltion kansalaisia. Jdsenvaltioiden si-
sdinen lainsdddinto ei saa rajoittaa EU-kansalaisten vapaata valintaa liittyen sithen, missi
jasenvaltiossa ja oikeudellisessa muodossa he harjoittavat liiketoimintaa®. T#llainen kiel-
letty rajoitus voi yksinkertaisimmillaan olla kyseessd esimerkiksi silloin, jos kansallinen
lainsdédantd kohtelee kotimaista emoyhtidtd epdedullisemmin silloin, kun emoyhtiolla
on toisessa jdsenvaltiossa tytdryhtid verrattuna siihen, ettd tytdryhtid olisi emoyhtion
asuinvaltiossa. Sijoittautumisvapaus merkitseekin paitsi sité, ettei jasenvaltiossa saa koh-
della sinne muualta sijoittautuvaa verovelvollista epdedullisemmin kuin jdsenvalion omia
kansalaisia, niin myo0s sitd, ettei omia kansalaisia saa estdd sijoittautumasta muuhun ja-
senvaltioon®®, Voidaan puhua oikeudesta tasa-arvoon markkinoilla sekii oikeudesta
padstd markkinoille*!. Kansallinen lainsdidintd on sijoittautumisoikeutta rajoittava jo
silld perusteella, ettd se on omiaan rajoittamaan sijoittautumisoikeuden kdyttamista. Sillé,
onko kansallisesta lainsdddédnnosté tosiasiallisesti seurannut se, ettd yhteen jdsenvaltioon
sijoittautuneet yhtiot ovat luopuneet tytaryhtion hankkimisesta tai perustamisesta toiseen

jésenvaltioon, ei ole ratkaisevaa merkitysti.*?

My®s sijoittautumisoikeutta voidaan yleisesti rajoittaa yleisen jarjestyksen tai turvallisuu-
den taikka kansanterveyden perusteella®’. Lisiksi vapaata sijoittautumisoikeutta, kuten
muitakin perusvapauksia, voidaan rajoittaa rule of reason -periaatteen mukaan, eli jos
rajoitukselle on yleisen edun vaatimia pakottavia syitd. EU:n tuomioistuinkdytanndssa
hyviéksyttiavid oikeuttamisperusteita ovat olleet esimerkiksi verovalvonnan tehokkuuden
turvaaminen, tarve estdd tappioiden kédyttdminen kahteen kertaan, verojirjestelmén siséi-
sen eheyden turvaaminen, alueperiaate, veronkiertimisen estiminen ja jasenvaltioiden
vélisen verotusvallan tasapainoisen jakautumisen turvaaminen. Silloinkaan, kun rajoitta-
miselle on oikeuttamisperiaate, rajoituksella ei saada ylittda sitd, mikd on tarpeen SEUT:n

mukaisen sallitun tavoitteen saavuttamiseksi. Suhteellisuusperiaatteen mukaan kaytettd-

3 Helminen 2018, s. 91.

4 Helminen 2018, s. 94.

4 ks. Terra & Wattel 2005, s. 48. Kirjoittajat kiiyttivit termejd market equality ja market access.

42 esim. C-231/05 Oy AA kohta 42.

43 ks. SEUT 52 artikla. Témé EU-oikeudessa yleensi, mutta nimi perusteet eivit liity verotukseen ja ei-
vit siten ole relevantteja tdmén tutkimuksen kannalta.
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vien keinojen ja tavoiteltavien padmaddrien tulee olla oikeassa suhteessa toisiinsa. Suh-
teellisuusperiaate voi toteutua vain, jos vihemmain rajoittavaa keinoa ei ole kaytettavissa.

Lisiksi kiytetyn keinon tulee soveltua tavoitteen saavuttamiseen.**

Syrjintékieltojen yhteydessd on arvioitava, onko kyseessd suora vai epdsuora syrjintd tai
perusvapauden rajoitus. Tima on olennaista, koska oikeuttamisperusteita voidaan sovel-
taa vain jalkimmaisiin. Luonnollisten henkildiden osalta suora ja epésuora syrjintd ovat
selkedammin erotettavissa kuin oikeushenkildiden osalta, koska on selkedmpai, johtuuko
se asuinpaikasta vai kansalaisuudesta.* Yhtididen kotipaikka méérittii niiden kuulumi-
sen jasenvaltion oikeusjérjestykseen vastaavasti, kuin kansalaisuus luonnollisten henki-
16iden osalta*®. Yleinen ja rajoitettu verovelvollisuus perustuvat yleensi asumiseen.
Usein yleisesti verovelvollisen ja rajoitetusti verovelvollisen voidaan katsoa olevan eri
tilanteissa, jolloin erilainen verotus on sallittua. Kuitenkin, jos objektiivisesti katsottuna
kyseessé ei ole erilainen tilanne, erilainen kohtelu on kiellettyd syrjinté, jollei sille ole
hyviksyttivii oikeuttamisperustetta.*’ Lihtokohtaisesti yleisesti ja rajoitetusti verovel-
volliset ovat samassa asemassa*®. Asiassa C-279/93, Schumacker todettiin, etti ulko-
mailla asuva on samassa asemassa ldhdevaltiossa asuvan kanssa silloin, kun hin saa ldhes
kaikki tulonsa lahdevaltiosta. Tapauksessa oli kyse henkilostd, joka asui yhdessd jésen-
valtiossa, mutta sai pddosan tuloistaan toisesta jisenvaltiosta. Asuinvaltio ei voinut tulo-
jen vdhyyden vuoksi huomioida verovelvollisen henkil6- ja perhekohtaista tilannetta ve-
rotuksessa, vaikka se ldhtokohtaisesti olisi asuinvaltion velvollisuus. Tapauksen olosuh-
teissa siitd, ettd tyoskentelyvaltio ei mydntiisi rajoitetusti verovelvolliselle samoja hen-
kilo- ja perhekohtaiseen tilanteeseen perustuvia veroetuja kuin yleisesti verovelvollisille,
muodostui kiellettyi syrjinti4.*> Sama todettiin myShemmin my®ds tapauksessa C-169/03,

Wallentin’°.

4 Helminen 2007, s. 493-494.

% Vapaavuori 2003, s. 232-233.

46 ks. esim. Komission v. Ranska (avoir fiscal), kohta 18.

47 Helminen 2018, s. 67—72. Esimerkiksi yleisesti verovelvollisen progressiivinen verotus ja rajoitetusti
verovelvollisen lahdeverotus on sallittua erilaista kohtelua.

® Terra & Wattel 2005, s. 89.

49 C-279/93, Schumacker, kohdat 31, 32, 36, 37 ja 41. Tapauksessa sovellettava perusvapaus oli henkildi-
den vapaa liikkuvuus.

0 ks. C-169/03, Wallentin, kohdat 17, 18 ja 24. Kyseessi oli jisenvaltiossa asuva opiskelija, joka ty®s-
kenteli lyhyen ajan toisessa jdsenvaltiossa. Asuinvaltiosta saadut tulot olivat sen valtion lainsdéddédnnon
mukaan verovapaita.
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Samoin kuin luonnollisten henkildiden kohdalla, myds ulkomaisen ja kotimaisen yhtién
erilainen kohtelu on sallittua vain, jos ne ovat objektiivisesi katsottuna eri asemassa. Ra-
joitettu verovelvollisuus ei tarkoita eri asemaa. Erityisesti ulkomaisen yhtion kiinted toi-
mipaikka on yleensd samassa asemassa, kuin jédsenvaltiossa asuvat yhtiot. Kiinted toimi-
paikka nimittéin on sijaintivaltiossaan verovelvollinen kaikesta siihen liittyvisti tulosta’’,
ja siten pitkalti samassa tilanteessa kuin yleisesti verovelvolliset. Vaikka kiintedd toimi-
paikkaa ei olisi, rajoitetusti verovelvollinen voi kuitenkin olla samassa asemassa kuin ja-
senvaltiossa asuva yhtio.>? Kiinteén toimipaikan tulos on yleensd my®ds osa péiliikkeen
tulosta, joten se ei siind eroa kotimaisesta sivuliikkeestd. Toisiinsa ovat rinnastettavissa
esimerkiksi jdsenvaltiossa asuva yhtio ja ulkomaisen yhtion téssi jasenvaltiossa sijaitseva
kiinted toimipaikka sekd yhtion kotimainen toimipaikka ja ulkomainen kiinted toimi-
paikka™. Tytiryhtididen osalta rinnastettavuuden periaate on hieman erilainen. Tytiryh-
tioitd tulee lahtokohtaisesti kohdella yhtéd edullisesti riippumatta siitd, onko niiden emo-
yhti6 samassa vai eri jisenvaltiossa®*. Saman aseman arvioinnissa on huomioitava asiaan
liittyvén kansallisen lainsdddédnnon tavoite, joka konserniverojirjestelmien yhteydessd on
verotuksen neutraalisuus riippumatta siitd, harjoitetaanko toimintaa yhtend yhtioné vai
konsernina®’. Rinnastettavuutta on arvoitu useissa Unionin tuomioistuimen ratkaisuissa,
ja sitd kédsitellddn myos myOhemmissd luvuissa muun ohella, koska silld on merkittdva

rooli lopullisten tappioiden doktriinin muodostumisessa.

Konserniverojarjestelméa arvioidaan sijoittautumisvapauden eikd esimerkiksi pddomien
vapaan litkkkuvuuden perusteella. EU-kansalaisen katsotaan kdyttdvin sijoittautumisva-
pautta silloin, kun kansalaisella on méirdysvalta toisessa jdsenvaltiossa olevassa yhtidssa.
Konserniavustuksen omistusosuusvaatimuksesta seuraa se, ettd konserniavustuksen osa-

puolien vililli toisella on miiriysvalta®®. SEUT 49 artikla ei tule sovellettavaksi silloin,

5! Esimerkiksi OECD:n malliverosopimuksen mukaan yrityksen harjoittaessa liiketoimintaa toisessa valti-
ossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan kautta, timén toiminnan tulosta verotetaan kiinteén toimipaikan si-
jaintivaltiossa (Artikla 7(1)).

32 Helminen 2007, s. 491-492.

3 ks. C-141/99, AMID, kohdat 25-31. Tim4 tosin ei pide kaikissa tilanteissa, silld rinnastettavuudessa
on huomioitava kansallisen lain tarkoitus.

54 ks. esim. C-231/05, Oy AA, kohdat 38-39.

55 ks. esim. C-231/05, Oy AA, kohta 22.

56 Omistusosuusvaatimus 90 %, médrdysvalta voi syntyd myds 100, 75, 66,66, 50 tai 25 % omistusosuu-
della (suora omistus). ks. Malmgrén 2008, s. 55.
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kun sijoittautumisvapautta ei ole kiytetty. Esimerkiksi keskusverolautakunnan ratkai-
sussa KVL 2018/23%7, jossa oli kyse siiti, voiko toisessa EU-valtiossa sijaitsevan emoyh-
tion suomalainen tytdryhtié antaa konserniavustusta kolmannessa EU-valtiossa olevalle
sisaryhtidlleen, ei tullut arvioitavaksi, kohteleeko Suomen konserniavustusjérjestelma
epdedullisemmin tapauksessa kyseessd ollutta tilannetta kuin sellaista tilannetta, jossa
konserniavustuksen saaja ja konserniavustuksen antaja ovat molemmat kotimaisia yhti-
0itd. Suomalainen yhti6 ei ollut kolmanteen jdsenvaltioon sijoittautuneen yhtion emoyh-
ti6 eikd se ollut muutenkaan sijoittautunut tdhén kolmanteen valtioon. Konserniavustuk-
sella olisi katettu sisaryhtion tappioita, mutta sijoittautumisvapauden rajoittamista ei tar-
vinnut arvioida Suomessa vaan se olisi voinut tulla tehtéviksi sijoittautumisvapautta kayt-

tdneen emoyhtion sijaintivaltiossa.

Konserniavustusjérjestelmén, tai muun vastaavaan jarjestelmin, mahdollista sijoittautu-
misvapauden vastaisuutta arvioitaessa edetddn EUT:n tuomioissa, hyvédné esimerkkind C-
231/05, Oy AA, péaéasiassa seuraavalla tavalla: Ensimméiseksi on kysyttévi, onko sijoit-
tautumisvapautta kiytetty ja kohdellaanko toisiinsa rinnastettavia tilanteita eri tavalla. Jos
edelld esitetyt pitdvit paikkaansa, on arvioitava, onko erilaisella kohtelulle, eli toisin sa-
noen sijoittautumisvapauden rajoitukselle hyviksyttdd oikeuttamisperustetta. Jos oikeut-
tamisperustetta ei ole, kansallinen lainsdddéntd on SEUT 49 artiklan vastaista. Jos taas
rajoitus voidaan oikeuttaa, on vield arvioitava, onko rajoitus suhteellisuusperiaatteen mu-
kainen ja padstdanko silld tavoiteltuun paddmaariaén. Seuraavassa luvussa kasitelldén kon-
serniverojdrjestelmid koskevia EUT:n tuomioita tarkoituksena osoittaa, miten edelld ku-
vatun kautta on paddytty sithen lopullisten tappioiden doktriiniin, jonka seurauksena Suo-

menkin konserniavustusjirjestelmié oli muutettava.

2.2 Konserniverojiarjestelmiat EUT:n oikeuskiytinnossa

2.2.1 Marks & Spencer I

Konsernien rajat ylittdvén tappiontasauksen kannalta ensimmaéisessd ja merkittavéssé ta-

pauksessa C-446/03, Marks & Spencer (Marks & Spencer I) oli kyse siitd, voiko isobri-

57 Ennakkoratkaisu verovuodelle 2018, KHO 11.6.2020 T 2571 (ei muutosta).
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tannialainen emoyhtio vihentdd Iso-Britanniassa verotettavasta voitostaan Belgiaan, Sak-
saan ja Ranskaan sijoittautuneille tytdryhtidilleen syntyneet tappiot. Tapaus koski Iso-
Britannian lainsdadannon mukaista group relief -jarjestelméaa, jossa tappiontasaus toteu-
tetaan siirtdmaélld tappiollisen konserniyhtion tappiot voitolliselle konserniyhtidlle siind
madrin, kuin silld on voittoa. Jarjestelma soveltuu lahtokohtaisesti vain kansallisiin tilan-
teisiin.’® My®ds ulkomaisen yhtion Iso-Britanniaan sijoittautuneen kiintefin toimipaikan

tappiot voidaan siirtii toiselle konserniyhtidlle vihennettiviksi ja toisin pdin®.

Tapauksessa verrattiin Marks & Spencerin tilannetta, jossa tytdryhtidien tappiot olivat
syntyneet toisissa jdsenvaltioissa tilanteeseen, jossa tytiryhtiot olisivat sijoittautuneet Iso-
Britanniaan ja tappiot olisivat siten syntyneet sielld. Asiassa huomautuksia esittineiden
jasenvaltioien mukaan tilanteet eivit olisi rinnastettavissa tappiontasausjérjestelman kan-
nalta. Alueperiaatteen mukaan tappiot kuuluvat niiden valtioiden verotusvaltaan, joissa
tytaryhtiot harjoittavat taloudellista toimintaa. Vaikka alueperiaate on tunnustettu myos
yhteison oikeudessa, se ei automaattisesti johda siihen, ettei my6s ulkomailla syntyneiti
tappioita tulisi hyviksyd konsernin sisdiseen tappiontasaukseen. Koska kyseessé oli si-
joittautumisoikeuden rajoitus, tuli arvioida, oliko rajoitukselle hyviksyttivia oikeuttamis-
perusteita. Niitd esitettiin kolme: verotusvallan tasapainoinen jakautuminen, tappioiden
kahdenkertaisen kdyton vaara ja veronkierron vaara. Néilld kolmella oikeuttamisperus-
teella yhdessid on perussopimuksen mukainen sallittu tavoite, ja yleisesti ei ole EU-oikeu-
den vastaista, ettei emoyhtio voi vihentéa toisessa jasenvaltiossa olevan tytiryhtion tap-
pioita. Iso-Britannian lainsddddnndstd johtuva rajoitus ei kuitenkaan ollut suhteellisuus-
periaatteen mukainen siltd osin, kun emoyhtio osoittaa, etti tytiryhtio on kdyttdnyt asuin-
valtiossaan kaikki mahdollisuudet tappioiden kéyttdmiseksi eikd tytiryhtio itse tai kolmas
voi tulevaisuudessa ottaa tappioita huomioon asuinvaltiossa.®® T#ll4 suhteellisuusperiaat-

teen soveltamisella luotiin lopullisten tappioiden kisite ja nithin perustuva poikkeus.

EUT on useissa Marks & Spencer I:een perustuvissa ratkaisuissa todennut, asuinvaltion
el tarvitse hyviksyé tappioiden vihentdmistd, jos ne liittyvét toimintaan toisessa jdsen-
valtiossa ja verotusoikeus vastaaviin voittoihin on vain Idhdevaltiolla. Ndin on esimer-

kiksi silloin, kun kyseessé on itsendisen tytaryhtidn tappio tai kiinteiden toimipaikkojen

38 Laaksonen & Virolainen 2013, s. 77-78.
39 ks. C-446/03, Marks & Spencer, kohta 17.
60 ks. ks. C-446/03, Marks & Spencer, kohdat 36-56.

17



osalta verosopimuksen mukaan sovelletaan vapautusmenetelmi#.’! Tama on passaanto,
johon poikkeuksena on lopullisten tappioiden tilanteet, joissa rajat ylittdva tappiointasaus
on hyvéksyttavd samoin edellytyksin kuin kansallisiin tilanteisiin sovellettavissa konser-

niverojérjestelmissa.

Marks & Spencer I ratkaisun jilkeen Iso-Britannian oli muutettava jéarjestelmédnsa niin,
ettd se mahdollistaa lopullisten tappioiden vdhentdmisen. Sitd, tayttikd uusi jirjestelméa
EU-oikeuden vaatimukset, arvioitiin tapauksessa C-172/13, komissio v. Yhdistynyt ku-
ningaskunta (Marks & Spencer II). Ratkaisussaan EUT piti lopullisten tappioiden poik-
keuksen voimassa, mutta antoi uusia tiukempia kriteereji sen soveltumiselle.®® Lopullisia

tappioita késitelldin laajemmin luvuissa 4 ja 5.

2.2.2 C-231/05, Oy AA ja E-15/16, Yara International ASA

Suomen konserniavustusjéirjestelméd koskevassa tapauksessa C-231/05, Oy AA, oli kyse
siitd, voisiko suomalainen konserniyhti6 vihentdd Suomessa verotuksessaan Iso-Britan-
niassa asuvalle emoyhtidlleen annettavan konserniavustuksen. Emoyhtio AA Ltd omisti
Oy AA:n vilillisesti kokonaan ja kaikki konserniavustuslain edellytykset lukuun otta-
matta kotimaisuusvaatimusta tayttyivit. KHO pyysi asiassa EUT:Ita ennakkoratkaisua
siitd, ovatko Euroopan yhteison perustamissopimuksen 43 ja 56 artiklat (SEUT 49 ja 63)
esteend Suomen konserniavustusjérjestelmaille, jossa konserniavustuksen vdhennyskel-
poisuuden edellytyksend verotuksessa on se, ettd sekéd konserniavustuksen antaja ettd sen

saaja ovat kotimaisia yhteisdjé.

EUT katsoi tuomiossaan, ettd Suomen jérjestelmé on sijoittautumisvapautta rajoittava.
Konserniavustusjéirjestelmén tavoite on poistaa konsernirakenteen verohaittoja siten, ettd
se toimii tuloksentasauskeinona konsernissa, johon sisiltyy sekd voitollisia ettd tappiolli-
sia yhtioitd. Rajat ylittdviassé tilanteessa el voida varmistaa, ettd saatu avustus luetaan

saajan verotettavaan tuloon ja tavoite toteutuu. Kuitenkaan jérjestelmén tavoite huomioon

61 Schén 2015, luku 5.2. Cross-border loss compensation.
62 ks. esim Danish 2015, luvut 1 ja 4.
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ottaen ei voida erotella toisistaan tilanteita, joissa suomalaisen tytdryhtion emo on sijoit-
tautunut Suomeen, tai toiseen jasenvaltioon eiké ole siten Suomessa verovelvollinen. Toi-

siinsa rinnastettavien tilanteiden erilainen kohtelu on sijoittautumisoikeuden rajoitus.®?

Tapauksessa vedottiin sijoittautumisvapauden rajoittamisen oikeuttamisperusteina vero-
jarjestelmin johdonmukaisuuteen, jasenvaltioiden verotusvallan tasapainoiseen jakautu-
miseen, veronkierron ehkdisemiseen, alueperiaatteeseen ja tappioiden kaksinkertaisen vé-
hentdmisen estdmiseen. Ndistd EUT hyvéksyi verotusvallan tasapainoisen jakautumisen
javeronkierron ehkdisemisen. Ne liittyvét toisiinsa, koska keinotekoiset jarjestelyt, joilla
pyritddn vélttdmédn asuinvaltiossa harjoitettavasta toiminnasta tavallisesti maksettavaksi
tuleva vero, vaarantavat jisenvaltioiden oikeuden kiyttdd verotusvaltaansa ja haittaavat
verotusvallan tasapainoista jakautumista jisenvaltioiden vililli.%* Yleensi veronkiertoon
ei voida puuttua perusvapauksia rajoittavasti, jos jarjestely ei ole puhtaasti keinotekoinen
tai sen padasiallisena tarkoituksena ei ole veron minimointi, eli jarjestelylld on olemassa
taloudellinen todellisuuspohja. Tuomio kuitenkin osoittaa, ettd veronkierron ehkdisemista
voidaan pitdd hyvaksyttdvani oikeuttamisperusteena silloinkin, kun kyse ei ole keinote-

koisesta jérjestelysti, jos rajoitukselle on muitakin perusteita.®®

Toisena oikeuttamisperiaatteena ratkaisussa on verotusvallan tasapainoinen jakautumi-
nen jisenvaltioiden vilillad. Toiseen valtioon annetun konserniavustuksen vdhentdmisen
hyvéksyminen tarkoittaisi kdytdnndssd tulonsiirron sallimista jdsenvaltioiden valilla,
miki horjuttaa verotusvallan tasapainoista jakautumista.®® Silloin konsernissa voitaisiin
vapaasti valita, missd jdsenvaltiossa sen voittoa verotetaan ja siten valtion oikeus verottaa
sen alueella harjoitetun toiminnan tuloa sivuutettaisiin. Konserneilla olisi laajat mahdol-
lisuudet valita missd verotus tapahtuu, vaikka rajat ylittdvén tappiontasauksen ehtona olisi

konserniavustuksen saajan taloudellinen tilanne.5’

Myos muissa konserniverojérjestel-
mid koskevissa tapaukissa EUT on huomioinut sen, ettd verovelvolliset eivét perusva-

pauksista huolimatta saa vapaasti siirtdd veropohjaa lainkdyttdalueiden vélilld esimerkiksi

63 C-231/05. Oy AA kohdat 35, 36, 38, 39 ja 43.

64 C-231/05, Oy AA kohdat 45, 60 ja 62.

8 Helminen 2007, s. 498-499. Helmisen mukaan veronkierron ehkédiseminen on saanut tuomioistuinkay-
tdnndssd aiempaa vahvemman aseman oikeuttamisperusteena.

6 Helminen 2007, s. 499.

67 ks.C-231/05, Oy AA, kohdat 64 ja 65
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niin, ettd voitot siirretddn matalan verotuksen alueelle ja tappiot korkeamman verotuksen

alueelle®®.

Namaé oikeuttamisperusteet huomioon ottaen se, ettd suomalainen tytdryhtio voi vahentdd
emoyhtidlleen antamansa konserniavustuksen vain, jos emoyhtion kotipaikka on Suo-
messa, ei ole ristiriidassa sijoittautumisvapautta koskevan artiklan kanssa. Suomen kon-
serniavustusjirjestelmén tavoitteet ovat SEUT:n mukaisia ja rajoittavat toimenpiteet ovat

tehokkaita pddmaarien saavuttamiseksi.

Koska Marks & Spencer I koski group relief -jarjestelmii eiké asiaan otettu kantaa Oy
AA:n tapauksessa, ei ollut varmuutta, tuleeko lopullisten tappioiden poikkeusta soveltaa
my®6s muihin konserniverojérjestelmiin®. Tamai ratkaistiin Efta-tuomioistuimen’® Norjan
konserniavustusjirjestelmii koskevassa asiassa E-15/16, Yara International ASA, jossa
norjalainen emoyhtio antoi konserniavustuksen liettualaiselle tytdryhtiolleen. Tapauk-
sessa kisiteltiin samoja oikeuttamisperusteita kuin edelld késitellyissékin tapauksissa,
esimerkiksi verotusvallan tasapainoista jakautumista ja veronkiertdmisen ehkdisemista.
Tuomiossa kuitenkin todettiin, ettd konserniavustusjirjestelmin vaatimus molempien
osapuolten kotimaisuudesta ei ole suhteellisuusperiaatteen mukainen silloin, kun tytéryh-

tididen tappiot ovat lopullisia.”!

2.2.3 C-337/08, X Holding

Alankomaissa on kéyt0ssa fiscal unity -jarjestelma, jossa konserniyhtiot voivat vuosittain
hakea yhteisverotusta, jossa ne muodostavat verotettavan yksikon (fiscal unity). Yksik-
koon kuuluvien konserniyhtididen verotettavat tulokset lasketaan yhteen eika niille vah-
visteta erillisii verotettavia tuloksia.”” Tapauksessa C-337/08, X Holding oli kyse siiti,

tuliko alankomaalaisen yhtion omistama Belgiassa asuva yhtio hyviksyé osaksi verotet-

8 ks. Schon 2015, luku 4.2.3. Balanced allocation of taxing powers.

9 ks. esim. KHO 2007:92, kohdasta Valtiovarainministerién lausunto.

70 ETA-sopimuksen perusvapaudet vastaavat SEUT:n perusvapauksia. Sopimusta tulkitaan EUT:n o0i-
keuskdytdnnon mukaisesti, kunhan sopimusten sdédnnot vastaavat sisillollisesti toisiaan. SEUT 49 artik-
lana vastaa ETA-sopimuksen 31 artikla. Ks. Helminen 2018, s. 48.

"'ks. E-15/16, Yara International ASA, kohta 55.

2 Laaksonen & Virolainen 2013, 's. 77.
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tavaa yksikkod. Alankomaiden lainsdddénnon mukaan yksikon voivat muodostaa sellai-
set verovelvolliset, joihin sovelletaan samoja sddnnoksié voiton laskemiseksi, eli kiytan-
nossd Alankomaissa asuvat yhtiot. EUT:n tuomion mukaan jarjestelma on sijoittautumis-
vapautta rajoittava. Tilanteet, joissa emoyhti6 haluaa muodostaa yksikon samassa jdsen-
valtiossa olevan tytdryhtion kanssa ja toisessa jdsenvaltiossa olevan tytiryhtion kanssa
ovat objektiivisesti rinnastettavissa, kun otetaan huomioon jarjestelméan tarkoitus. Sijoit-
tautumisvapauden rajoitus oli kuitenkin hyvéksyttéva, koska se mahdollisti verotusvallan
tasapainoisen jakautumisen sdilymisen erityisesti tilanteessa, jossa yksikon muodostami-
sesta voidaan péattdad vuosittain ja siten tappioihin sovellettava sééntely ja se missi tap-

piot viihennetin, voitaisiin aina vapaasti valita.”?

2.2.4 Kiinteit toimipaikat

Kiintedn toimipaikan mairitelma siséltyy kansalliseen lainsdddéntoon sekd verosopimuk-
siin. Suomen lainsdddédnndssa kiinteélld toimipaikalla tarkoitetaan TVL 13a §:n mukaista
pysyvia elinkeinonharjoittamista varten perustettua liikepaikkaa tai muuta paikkaa, jossa
esimerkiksi liikkeen johto tai sivuliike sijaitsee. OECD:n malliverosopimuksen mukainen
kiinted toimipaikka on 5 artiklassa maaritetty kiinteédksi litkepaikaksi, josta yrityksen toi-
mintaa kokonaan tai osaksi harjoitetaan. Kiinteiden toimipaikkojen tappiota tarkastelta-
essa on huomioitava se, ettd kiintedn toimipaikan tuloa voidaan verottaa paitsi sen sijain-
tivaltiossa, eli ldhdevaltiossa, niin myos pailitkkeen asuinvaltiossa eri tavalla kuin tytér-
yhtidin tuloa. Jos asuinvaltio verottaa maailmanlaajuisista tuloista, tappiotkin huomioi-
daan asuinvaltiossa. Jos taas asuinvaltio verottaa vain sen alueella syntyvii tuloa, se ei
huomioi toisessa valtiossa muodostuvaa kiinteén toimipaikan tappiota. Silloin tappioiden
vihentdminen viivastyy tai niitd ei voida vdhentdd ollenkaan. Kysymys on lopulta sama
kuin tytaryhtididenkin tappioiden osalta — jos jdsenvaltio ei verota tuloa, miksi sielld pi-

tdisi saada vihentii tappiotakaan.”

Asiassa C-414/06, Lidl Belgium oli kyse tilanteesta, jossa saksalaisella yhtiolla oli kiinted

toimipaikka Luxemburgissa. Kiintedn toimipaikan tulos oli tappiollinen, ja saksalainen

73 C-337/08, X Holding kohdat, 19, 24 ja 31-34.
" ks. CFE 2009, luku 1. Generalities on the International Tax Background.

21



yhti vaati tappioiden huomioimista sen verotuksessa Saksassa. Kiintedén toimipaikkaan
sovellettiin verosopimuksen mukaan vapautusmenetelmii’>. Se, ettd yhtion asuinvalti-
ossa ei voida vihentdd ulkomailla olevan kiintedn toimipaikan tappioita mutta samassa
maassa olevan kiintedn toimipaikan tappiot voidaan, on sijoittautumisvapauden rajoitus.
Rajoitus on kuitenkin oikeutettu, koska jirjestelmilld voidaan estii se, ettd yhtio voisi
valita kiytetddnko tappiot asuinvaltiossa vai kiintedn toimipaikan sijaintivaltiossa. Li-
siiksi ilman rajoitusta tappiot saatettaisiin vihentii molemmissa valtioissa.’® Kiintein toi-
mipaikan tappioita ei siis tarvitse hyvéksya asuinvaltiossa, jos verosopimuksen mukaan
sovelletaan vapautusmenetelméé. Tilannetta voidaan verrata tytiryhtion tappioihin. Ta-
pauksessa ei ollut kyse lopullisista tappioista. Jos olisi ollut, niin Marks & Spencer I'n
mukainen poikkeus olisi tullut tuomion perusteluista paitellen sovellettavaksi. Myos asi-
assa C-48/13, Nordea Bank Danmark oli kyse kiinteiden toimipaikkojen tappioista. Ta-
pauksessa tanskalaisella yhtiolld oli kiinteitd toimipaikkoja muissa Pohjoismaissa. Uu-
delleenjérjestelyn yhteydessa kiinteiden toimipaikkojen toiminta lopetettiin ja toimintaa
jatkettiin ndissd maissa olevien muiden konserniyhtididen kautta. Edellé késitellysti ta-
pauksesta Lidl Belgium poiketen, kiinteisiin toimipaikkoihin sovellettiin verosopimuksen
mukaisesti hyvitysmenetelméé, ja siten niiden tappioita oli vihennetty Tanskassa. Kun
kiinteiden toimipaikkojen toiminnat luovutettiin muille yhtidille, aiemmin vdhennetyt
tappiot lisdttiin tanskalaisen yhtion verotettavaan voittoon. Samanlaista lisdysta ei olisi
tehty, jos kiinted toimipaikka olisi my0s ollut Tanskassa. Vaikka ulkomaiset ja kotimaiset
kiintedt toimipaikat eivit lahtokohtaisesti ole rinnastettavissa jésenvaltion kaksinkertai-
sen verotuksen poistamiseksi tekemien toimenpiteiden (verosopimukset) kannalta, tdssi
tapauksessa ne olivat rinnastettavia, koska Tanska oli verottanut myds ulkomaisia kiin-
teitd toimipaikkoja. Tapauksessa ei ollut mydskddn hyvéksyttivid oikeuttamisperus-

teita.”’

5 Vapautusmenetelmélla poistetaan kahdenkertainen verotus siten, ettd esimerkiksi kiintedn toimipaikan
tuloa ei veroteta lainkaan pailiikkeen asuinvaltiossa eivitkd menot ole vihennyskelpoisia. Toinen ylei-
sesti kdytetty tapa kaksinkertaisen verotuksen poistamiseen on hyvitysmenetelmi. Hyvitysmenetelméaa
sovellettaessa kiintedn toimipaikan tulot ja menot huomioidaan osana péiliikkeen verotusta, ja kiintedn
toimipaikan sijaintivaltioon maksettu vero vihennetdédn pailiikkeen tuloverosta. Ks. tarkemmin esim.
Nuotio 2012, s. 111-112.

76 ks. C-414/06, Lidl Belgium, kohdat 26, 32, 36 ja 52.

7 ks. C-48/13, Nordea Bank Danmark, kohdat 3—5, 10-13, 21, 24 ja 40.
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Asiassa C-18/11, Philips Electronics UK oli puolestaan kyse Alankomaissa asuvan yhtion
Yhdistyneissd kuningaskunnissa sijaitsevan kiinteén toimipaikan tappioiden vahentdmi-
sestd samaan konserniin kuuluvan Yhdistyneissd kuningaskunnissa asuvan yhtién vero-
tuksessa. Ratkaisun mukaan jdsenvaltiossa asuvan yhtion ja ulkomailla asuvan yhtion ja-
senvaltiossa olevan kiintedn toimipaikan katsotaan olevan objektiivisesti arvioituna toi-
siinsa rinnastettavia konsernin tappiontasauksen osalta. Siten kiinteiden toimipaikkojen
osalta ei voida edellytté sitd, ettd tappioita ei voida kéyttdd ulkomailla silloin, kun sitd ei
edellytetd myOskddn jdsenvaltioissa asuvan yhtion sielld tekemien tappioiden siirtd-
miseksi. My0s téssd tapauksessa arvioitiin oikeuttamisperusteina jdsenvaltioiden verotus-
vallan tasapainoista jakautumista ja tappioiden kahdenkertaisen vihentdmisen estamista.
Silld, ettd kiinteén toimipaikan tappiot, jotka liittyvét jdsenvaltiossa harjoitettuun liiketoi-
mintaan, vihennetddn samassa jasenvaltiossa asuvan konserniyhtion tulosta, ei ole vaiku-
tusta verotusvallan jakautumiseen. Koska tappiot kuuluvat joka tapauksessa kiinteén toi-
mipaikan sijaintivaltion verotuksen piiriin, jisenvaltion verotusoikeuden kannalta ei ole
merkitystd, vaikka tappiot voitaisiinkin huomioida myds toisen valtion verotuksessa. Si-
joittautumisvapauden rajoitukselle ei ollut tapauksessa hyviksyttdvad oikeuttamisperus-

tetta.’”®

Verotusvallan erilaisen méérdytymisen takia ulkomaisia tytiryhtiditd ja ulkomaisia kiin-
teitd toimipaikkoja ei tarvitse kohdella samalla tavalla, koska ne eivét ole rinnastettavissa
toisiinsa”’. Tdmi koskee nimenomaan sen jisenvaltion lainsdidéntdd, jossa asuva yhtio
perustaa tytidryhtion toiseen jdsenvaltioon tai sijoittautuu toiseen jasenvaltioon kiintedn
toimipaikan kautta. Sijoittautumisvapauteen sindnsd SEUT:n mukaan kuuluu oikeus va-
lita sopivin oikeudellinen muoto toiminnalle, eikd valintaa saa rajoittaa verotuksen kei-
noilla. Kuitenkin erilainen kohtelu voidaan perustella silld, ettd kiinted toimipaikka ei ole
erillinen juridinen yksikko, mutta tytéryhtio on. Jos néitéd oikeudellisen muodon valintoja
kohdeltaisiin aina samalla tavalla, valinta menettdisi merkityksensa silld se tehdddn juuri

erilaisen verotuksen perusteella.®

8 ks. C-18/11, Philips Electronics UK, kohdat 19, 20, 25-27 ja 31.

" ks. C-337/08, X Holding BV, kohdat 38—40. Koska fiscal unity -jérjestelmissi ulkomailla sijaitseva
kiinted toimipaikka voi olla osa yksikkd4, arvioitiin tapauksessa my®ds sité, tuleeko ulkomainen tytéryhtio
ja ulkomainen kiinted toimipaikka rinnastaa toisiinsa.

8 Terra & Wattel 2005, s. 148—149.
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2.2.5 Passiivinen omistus

EUT:n oikeuskdytinnon mukaan konsernisuhteen muodostumisessa on huomioitava
my0s passiivinen omistus. Asiassa C-418/07, Papillon, oli kyse toisessa jdsenvaltiossa
asuvan yhtion kautta muodostuvasta konsernisuhteesta. Tapauksessa ranskalainen yhtio
Papillon omisti kokonaan alankomaalaisen yhtion, joka puolestaan omisti 99,99 prosent-
tisesti toisen ranskalaisen yhtion. Ranskassa oli mahdollista muodostaa keskitetty kon-
serni, johon voitiin sisdllyttdd yhtion valillisesti tai vélittomasti vahintddn 95 prosentti-
sesti omistamat yhtiot. Verotus tapahtui konserniin kuuluvien kokonaistuloksen perus-
teella. Koska Papillonin tapauksessa viélillinen omistus tapahtui alankomaalaisen yhtion
kautta, siltd evéttiin keskitetyn konsernin muodostaminen alankomaiden kautta omistetun
yhtion kanssa. Ranskan jérjestelmé johti erilaiseen kohteluun sen perusteella, muodos-
tuuko emoyhtion vilillinen omistus Ranskassa vai ulkomailla asuvan tytiryhtion kautta.
Jélleen Ranskan lainsdddédnnon paamédrd, eli konserniyhtididen tulosten konsolidointi,
huomioon ottaen, ndmaé tilanteet ovat kuitenkin rinnastettavissa toisiinsa eiké erilainen
kohtelu siten ole hyvéksyttyd. Tappiot olisi kirjattu ja vihennetty samassa jésenvaltiossa,
hyviksyttivii oikeuttamisperusteita sijoittautumisvapauden rajoittamiselle ei ollut.®!
Konserniyhtididen tulosten konsolidointi on siis hyviksyttivd my0s silloin, kun omistus
tapahtuu passiivisesti toisessa jdsenvaltiossa asuvan yhtion kautta. Konserniavustuksen
kannalta tdimé merkitsee sitd, ettd passiivinen omistus tulee ottaa huomioon konserniavus-

tuslain kotimaisuusvaatimuksesta huolimatta.

Ruotsin konserniavustusta koskevassa tapauksessa C-200/98, X AB ja Y AB, puolestaan
oli kyse siitd, onko sijoittautumisvapautta koskevan artiklan perusteella tarvittavan omis-
tusosuuden tiyttymisessd huomioitava sellainen omistus, joka syntyy useassa eri jésen-
valtiossa, joiden kanssa Ruotsilla oli syrjintékiellon sisdltdvd verosopimus, asuvien yhti-
Oiden kautta. Veroetu myonnettiin silloin, kun omistus tapahtui sellaisten yhtididen
kautta, jotka asuivat Ruotsissa tai yhdessé jasenvaltiossa, jonka kanssa Ruotsilla oli syr-
jintdkiellon siséltdvd verosopimus. Olisi ollut sijoittautumisoikeuden rajoittamista, jos

useammassa valtiossa syntyvii omistusta ei olisi huomioitu.®?

81 ks. C-418/07, Papillon, kohdat 3, 7-8, 22, 28, 30, 39 ja 61-62.
82 ks. C-200/98, X AB ja Y AB, kohta 31.
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2.3 Oikeuttamisperusteet ja sijoittautumisvapauden rajoittaminen

Kuten edelld késitellyisti EUT:n tuomioistakin ilmenee, useissa jdsenvaltioissa lainsda-
didnnon tarkoitus ei ole mahdollistaa rajat ylittdvad tappiontasausta. Jarjestelmait ovat 1dh-
tokohtaisesti sijoittautumisvapautta rajoittavia, mutta rajoitukselle on EUT:n oikeuskéy-
tannossa ollut soveltuvia oikeuttamisperusteita. Edelleen on syytd muistaa, ettd silloinkin
kun rajoitukselle on olemassa oikeuttamisperuste, myos suhteellisuus- ja tehokkuusperi-
aatteiden tulee toteutua. Marks & Spencer I osoittaa sen, ettd oikeuttamisperusteista huo-
limatta suhteellisuusperiaate mairdd lopulta, katsotaanko jdsenvaltion lainsdddantd

SEUT:n vastaiseksi.

Asiassa Marks & Spencer I todettiin, ettd verotusvallan tasapainoisen jakautumisen sdi-
lyttdmiseksi ja kaksinkertaisen vdhennyksen uhan sekd veronkierron estdmiseksi sijoit-
tautumisvapautta voidaan rajoittaa. Namé kolme oikeuttamisperustetta yhdessda muodos-
tivat hyviksyttdvin yleisen edun vaatiman pakottavan syyn. Kaikkien kolmen ei kuiten-
kaan tarvitse toteutua kaikissa tilanteissa. Esimerkiksi asiassa C-414/06, Lidl Belgium,
rajoituksen perusteeksi riittivdt verotusvallan tasapainoinen jakautuminen ja tappioiden
kahdenkertaisen kiyttdmisen riski. Kahdenkertaisen viahennyksen vaara voidaan estdi
Hallinnollisen yhteistyon direktiivin 2011/16/EU mukaisen tietojenvaihdon avulla. Ve-
ronkierron vélttiminen oikeuttamisperusteena taas soveltuu pafasiassa silloin, kun jésen-
valtion lainsddddnnon nimenomainen tarkoitus on estdi tdysin keinotekoiset jarjestelyt.
Siten ndma kaksi oikeuttamisperustetta eivit yksindin riitd, mutta voivat kuitenkin vah-
vistaa sijoittautumisvapauden rajoituksen oikeutusta yhdessd verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen kanssa.®* Vain verotusvallan tasapainoinen jakautuminen voi yksini#n olla
suhteellisuusperiaatteen mukainen. Tdma todettiin asiassa C-157/07, Krankenheim, jossa
tosin merkittdvand osana rajoituksen oikeuttamista oli my0s verojérjestelman johdonmu-
kaisuus®®. Verotusvallan tasapainoinen jakautuminen ja verojirjestelmin johdonmukai-

suus ovat jossain mérin piillekkisid oikeuttamisperusteita®.

8 ks. Pezzella 2014, luku 2.2. "Taken together", but in the right order.
84 C-157/07, Krankenheim, kohdat 41-45.
8 ks. C-371/10, National Grid Indus BV, kohta 80 ja julkisasiamiehen ratkaisuehdotus kohta 99.
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Johdonmukaisuutta arvioitaessa EUT:n oikeuskédytdnndssé on tapauksia, joissa oikeutta-
misperusteen hyvéksyttdvyys on edellyttinyt sité, ettd veroetu ja -haitta kohdistuvat sa-
maan verovelvolliseen ja samaan tuloon®®. Tapauksessa Marks & Spencer I taas rajoitus
olisi voitu oikeuttaa muiden perusteiden ohella voittojen ja tappioiden symmetrialla,
vaikka tissd vaatimus samasta verovelvollisesta ei tiyty®’. Samoin kuin group relief -
jarjestelmissé, konserniavustuksessakaan veroetu ja -haitta eivét liity samaan verovelvol-
liseen. Vaikuttaa olevan riittdvaa, ettd veroedun ja -rasitteen vililld on suora yhteys, mutta

niiden ei tarvitse toteutua saman verovelvollisen verotuksessa®®.

Suomen konserniavustusta koskevassa asiassa C-231/05, Oy AA, oikeuttamisperusteina
hyviksyttiin verotausvallan tasapainoinen jakautuminen ja veronkierron estiminen. Ta-
pauksessa vedottiin myds tappioiden kahdenkertaisen vihentdmisen estimiseen, aluepe-
riaatteeseen ja verojarjestelmin johdonmukaisuuteen. Vaikka saadulla konserniavustuk-
sella voidaankin kattaa tappioita, konserniverojirjestelmé ei koske tappioiden vihenti-
misté ja tappioiden kahdenkertaisen vihentdmisen estimistd ei hyvéksytty oikeuttamis-
perusteeksi. Tuomioistuin ei ottanut kantaa alueperiaatteeseen eikd johdonmukaisuuteen.
Jos alueperiaate hyviksyttiisiin yksinddn oikeuttamisperusteeksi, sallittaisiin samalla

lihtokohtaisesti yleisesti ja rajoitetusti verovelvollisen erilainen kohtelu.’

Verovalvonnan tehokkuuden turvaamista ei ole hyvéksytty vilitontd verotusta koskevissa
tapauksissa, koska samoin kuin tappioiden kahdenkertaisen kayttimisen osalta, jisenval-
tioita koskee virka-apudirektiivi, joka mahdollistaa tietojen saamisen®’. Yleisen edun
vaatimiksi pakottaviksi syiksi ei ole hyviksytty mydskdén verotulojen vihentymisté tai
muita valtiontalouteen liittyvid syitd, haitan kompensoivan edun myontédmista eikd vero-
lakien harmonisoimattomuutta.’! Yritykset voivat vapaasti valita mihin jisenvaltioon si-
joittautuvat, ja esimerkiksi se, ettd tytdryhtion sijoittautumisvaltiossa sovelletaan mata-

lampaa verokantaa ei oikeuta jdsenvaltioita poistamaan titd etua emoyhtion ankaram-

malla kohtelulla®?. Verosopimustilanteissa sopimusvaltiot ovat vastavuoroisesti sopineet

86 Helminen 2007, 5.495.

87 C-446/03, Marks & Spencer plc, kohdat 34 ja 51.

8 ks. C-231/05, Oy AA, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 31.
8 Helminen 2007, s. 494-497.

0 Helminen 2007, s. 494.

1 Helminen 2007, s. 494.

%2 ks. esim C-196/04, Cadbury Schweppes, kohta 49.
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luopuvansa osittain tai kokonaan kansalliseen lainsdédédntoonsé perustuvasta verotusoi-
keudesta. Vastavuoroisuusperiaate ei ole hyvéksyttivi oikeuttamisperiaate rajat ylittavin

tilanteen ankarammalle kohtelulle.”?

% Malmgrén 2008, s. 187.
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3 Suomen konserniverojirjestelméi

3.1 Konserniavustus

Ennen vuotta 2021 konserniyhtididen vilinen tappiontasaus on ollut mahdollinen vain
konserniavustuslain mukaisesti. Vaikka konserniavustuslakia on pidetty toimivana rat-
kaisuna konsernina toimimisen neutraliteetin edistdmisessd, sithen on aina liittynyt on-
gelmia kansainvilisesti toimivien konsernien kannalta. Konserniavustukseen liittyvét on-
gelmat ovat korostuneet EU-oikeuden oikeuskdytdnnossd tapahtuneen kehityksen
my6td.** Suomalaisen konserniavustuksen soveltamisala on kansallisissakin tilanteissa
suppea, eiki se ole kaikkien konsernien tai konserniyhtididen kiytettivissi®>. Konser-
niavustuslaissa sdddetyt edellytykset konserniavustuksen vihennyskelpoisuudelle antajan
verotuksessa koskevat sekd puhtaasti kotimaisia ettd rajat ylittivia tilanteita. Edellytykset
koskevat elinkeinoverolain soveltamista, omistusosuutta, kotimaisuutta, kirjanpidon kir-
jauksia, konsernisuhteen kestoa ja tilikausia®®. Tissi yhteydessi kisitelldéin tarkemmin
vain niitd konserniavustuksen edellytyksid, joilla on erityistd merkitysté rajat ylittdvissa
tilanteissa. Tallaisia edellytyksid ovat konserniavustuslain 3 §:n omistusosuutta ja niin

sanottua kotimaisuusvaatimusta koskevat miirdykset.

Konserniavustuslain 3§:n 1 momentin mukaan, jos kotimainen osakeyhtio tai osuuskunta
(emoyhteisd) omistaa vihintdén yhdeksdn kymmenesosaa toisen kotimaisen osakeyhtion
tai osuuskunnan (tytdryhteisd) osakepddomasta tai osuuksista, emoyhteisd saa vihentdd
tytiryhteisdlleen suorittamansa konserniavustuksen veronalaisesta elinkeinotulosta. Suo-
ritetun konserniavustuksen mééra luetaan tytdryhteison veronalaiseksi elinkeinotuloksi.
Tamai konserniavustuslain mukainen yhdeksdn kymmenesosan omistusosuus toisesta yh-
tidstd on yksi verotuksessa yleisesti kilytettivistd konsernimaritelmisti®’. Omistusosuu-
den laskeminen perustuu osake- tai osuuspiiomaan. Ainimaérilli ei ole omistusosuuden
kannalta merkitystd. Tytiryhteisond pidetddn konsernivihennyslain 3 §:n 2 momentin

mukaan myos sellaista osakeyhtiotd tai osuuskuntaa, jonka osakepddomasta tai osuuksista

% ks. Helminen 2020a, s. 1.

% Leppiniemi & Walden 2000, Tavoitetulos ja kuluvarasto, Konserniavustus.

% ks. viihennyskelpoisen konserniavustuksen edellytyksisti yleisesti esim. Andersson & Penttilii 2014, s.
985 alkaen.

97 Ranta-Lassila 2002, s. 9. Vrt. konsernin muodostumista esim. OYL 8:12 ja KPL 1:5.
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emoyhteisd yhden tai useamman tytiryhteisonsd kanssa omistaa vdhintddn yhdeksdn
kymmenesosaa. Epdsuoraa omistusta laskettaessa huomioidaan emo- ja tytéryhtididen
omistukset kokonaisuudessaan, eiké suhteellisina osuuksina. Kuitenkin vain niiden tytér-
yhtididen, joista emo omistaa vihintddn yhdeksédn kymmenesosaa, kautta tapahtuva véa-
lillinen omistus lasketaan mukaan.”® My®s tytiryhtid voi konserniavustuslain 3 §:n 3 mo-
mentin mukaan antaa konserniavustusta sekd emoyhtidlle ettd emoyhtion toiselle tytér-

yhtislle.

Kuten edelld esitetystd konserniavustuslain 3 §:n 1 momentista ilmenee, konserniavus-
tuksen osapuolien tulee nimenomaisesti olla kotimaisia yhteisojd. Tamé kotimaisuusvaa-
timus on sisdltynyt lakiin sen voimaantulosta asti, mutta sitd ei oikeastaan ole perusteltu
lain esitoissd (HE 92/1986 vp.). Kotimaisuusvaatimus kuitenkin takaa sen, ettd se vihen-
nyksen maird, joka tehdddn Suomen verotuksessa, vastaavasti tuloutuu saajan verotuk-
sessa Suomessa verotettavaksi’’. Konserniavustusjirjestelméhén perustuu myos kotimai-
sissa tilanteissa symmetrisyysperiaatteeseen; antajan verotuksessa tehtidvi vihennys tu-
loutuu saajan verotuksessa. My0s kotimaisuusvaatimus ilmentda osaltaan tdtd symmetri-
syysperiaatetta. Rajat ylittdvissa tilanteissa, 1ahinni silloin kun konserniavustus annetaan
Suomesta ulkomaille, seki tulo ettd vihennys eivit vaikuta Suomen verotuksen piirissa,
vaan Suomessa verotettava tulo pienenee ilman vastaavaa lisdystd. Konserniavustuksen
tarkoitus ei olekaan mahdollistaa voitonsiirtoa pois Suomen verotusvallasta.'”® Kotimai-

suusvaatimus on siten ennen kaikkea Suomen veropohjaa turvaava sdanngs.

Kotimaisen yhteison médritelméd ei ole aiemmin perustunut lakiin, mutta sen vakiintu-
neena médritelménd on pidetty perustamista Suomen lainsdddannon mukaan ja rekiste-
rointid Suomeen. Vuoden 2021 alusta ldhtien timé maéritelma on sisdltynyt tuloverola-
kiin. Samalla tuloverolakia muutettiin niin, ettd ulkomaista yhteis6a pidetdan yleisesti ve-
rovelvollisena, jos ulkomaisen yhteisdn tosiasiallinen johtopaikka sijaitsee télla.'°! Vuo-
desta 2021 alkaen konserniavustuslain 2.2 §:n mukaan konserniavustuksen osapuolena
voikin olla yleisesti verovelvollinen ulkomainen yhteisd, joka rinnastuu kotimaiseen osa-

keyhtioon tai osuuskuntaan.

% Andersson & Penttili 2014, s. 903.

9 ks. esim. Penttili 2009, s. 461.

190 gpdersson & Penttild 2014, s. 906-907.
101 HE 136/2020 vp, s. 6, 31.
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Konserniavustuslaista on vield lyhyesti tuotava esille joitakin perustavanlaatuisia seik-
koja. Konserniavustus on vihennyskelpoinen vain, jos vastaavat meno- ja tulokirjaukset
on tehty antajan ja saajan kirjanpidossa. Konserniavustuksella ei voi tehdd tappioita,
koska sen méaérd voi olla korkeintaan antajan elinkeinotoiminnan tulos ennen konser-
niavustuksen védhentdmistd. Vihennys ja tulo kuuluvat sille verovuodelle, jona konser-
niavustus on suoritettu. Lisdksi edellytetdin, ettd konsernisuhde (yli yhdeksdn kymme-
nesosan omistus) on kestdnyt koko verovuoden, ja antajan ja saajan tilikaudet pééttyvit
samanaikaisesti'®%. Jos kyseessi on ulkomainen yleisesti verovelvollinen yhteisd, konser-
nisuhteen kestoa laskettaessa huomioidaan vain se aika, jona yhteisd on ollut yleisesti

verovelvollinen.'?

Kotimaisuusvaatimuksen takia tappiontasaus ei ole yleensd mahdollinen rajat ylittdvissa
tilanteissa. Poikkeuksena tdhdn ovat sellaiset kansainviliset tilanteet, joissa konser-
niavustus on hyviksytty ulkomaisen vélillisen omistuksen vuoksi tai kun kyseessé on ol-
lut ulkomaisen yhtion Suomessa sijaitseva kiinted toimipaikka. Konserniavustuksen rajat
ylittavit soveltumistilanteet ovat muodostuneet oikeuskdytdnndssi ldhinnd verosopimuk-

sien syrjintikieltojen perusteella!®*

, mutta vaikutusta on kiinteiden toimipaikkojen osalta
olut myds SEUT:n sijoittautumisvapaudella. Ne tilanteet, joihin liittyy rajat ylittavia piir-

teitd, ja joissa konserniavustus on madollinen ovat:

1. konserniavustuksen osapuolina ovat suomalainen yhtid ja verosopimus- tai EU-

valtiossa sijaitsevan yhtion Suomessa sijaitseva kiinted toimipaikka'®>,

2. 90 prosentin omistusosuusvaatimus tayttyy EU- tai verosopimusvaltiossa asuvan

tai asuvien yhteisdjen kautta,

3. 90 prosentin omistusosuusvaatimus tdyttyy muun kuin EU- tai verosopimusvalti-
ossa asuvan tai asuvien yhteisdjen kautta, mutta konsernin emoyhti6 on verosopi-

musvaltiossa.'%

102 ks. esim. KHO 1995 B 509. Konsernin kaikkien yhtiiden tilikausi oli kalenterivuosi, ja emoyhtid osti
tytaryhtion osakkeet 1. tammikuuta. Konsernisuhteen ei katsottu kestidvin koko verovuotta.

103 Nima edellytykset konserniavustuslain 4-7 §. Tilikausien pdittymiseen voi hakea poikkeusta kirjanpi-
tolautakunnalta.

104 Verosopimuksiin liittyvid seikkoja ksitelldén tarkemmin luvussa 6.

105 ks. KHO 2003:79. Tillaisessa tilanteessa konserniavustusjirjestelmin symmetrisyysperiaate ei vaa-
rannu, koska sekd tulo ettd vihennys kohdistuvat edelleen veropohjaan Suomessa.

196 Helminen 2001, luku 9, alaluku Tappiontasausmahdollisuudet.
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Sen sijaan ulkomaisten tytaryhtididen tilanteissa konserniavustusta ei ole hyvaksytty. Jo
esimerkiksi vuonna 2013 julkaistussa elinkeinoverotuksen asiantuntijatydryhmén rapor-
tissa on erikseen mainittu, ettd ETA:lla sijaitsevan ulkomaisen tytiaryhtion lopullisten tap-
pioiden osalta Suomen konserniavustusjarjestelmidn EU-oikeuden mukaisuus on epa-
selvi!%’. Konserniavustusta, joka annetaan konserni yhtididen vilill4 niin, etti toinen osa-
puolista on kotimainen mutta toinen taas on sijoittautunut muuhun jdsenvaltioon, kasitel-
tiin ratkaisuissa KHO 2007:92 ja KHO 2007:93. Ratkaisuista jdlkimmdiinen liittyy
KHO:n pyytdméadn ennakkoratkaisuun ja EUT:n tuomioon asiassa C-231/05, Oy AA. Ta-
pausten ldahtdasetelmissa on yksi oleellinen ero, nimittéin suunta, jossa konserniavustusta
aiottiin antaa. Tapauksessa KHO 2007:93 suomalainen tytéryhtio olisi antanut konser-
niavustusta toisessa jasenvaltiossa asuvalle emoyhtidlleen. Kuten edelld EUT:n tuomion
késittelyn yhteydessé on todettu, Suomen konserniavustusjirjestelma katsottiin sijoittau-
tumisoikeutta rajoittavaksi, koska konserniavustus olisi ollut mahdollinen samassa relaa-
tiossa, jos myos emoyhtio olisi ollut kotimainen. EUT kuitenkin piti rajoitusta oikeutet-
tuna ja oikeasuhteisena. EUT:n tuomion jidlkeen KHO hylkési verovelvollisen valituksen
Keskusverolautakunnan ennakkoratkaisusta, jonka mukaan kyseessé ei ollut vihennys-
kelpoinen konserniavustus. Asiassa ei ollut kyse siitd, ettd Suomen konserniavustuslaki
estdisi tytdryhtion sijoittautumisvapauden kayttod vaan ennemminkin siité, ettd laki tekee

emoyhtidlle epdedullisemmaksi perustaa tytaryhtié Suomeen.

EUT:n ennakkoratkaisun jialkeen KHO antoi ratkaisun KHO 2007:92, jossa myds hylét-
tiin verovelvollisen vaatimus konserniavustuksen vihennyskelpoisuudesta. Tapauksessa
suomalainen yhtio olisi antanut isobritannialaiselle samaan konserniin kuuluvalle yhtidlle
konserniavustuksen padomatappioiden kattamiseksi. Suomalainen yhtidé omisti valilli-
sesti Iso-Britanniassa olevan yhtion. Verovelvollinen vetosi Marks & Spencer I tuo-
mioon, mutta KHO ratkaisi tapauksen C-231/05, Oy A4:n perusteella siten, ettd Suomen
konserniavustusjirjestelmai ei ole EU-oikeuden vastainen eiké konserniavustus ole kysei-
sessd tilanteessa yhtidlle vihennyskelpoinen. Sitd, oliko tapauksessa kyseessi lopulliset
tappiot, ei ratkaistu. On huomioitava, ettd C-231/05, Oy AA koski tilannetta, jossa kon-
serniavustuksen antaja oli suomalainen tytaryhtio eikd emoyhtid, eiké asetelma siten vas-

tannut Marks & Spencer I -tapauksessa eika liioin my0skadn ratkaisussa KHO 2007:92

107 ks. Valtiovarainministerio 2013, s. 31.
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kyseessad ollutta tilannetta. Tosin EUT on sittemmin todennut, ettd vilillisen omistuksen
tilanteissa on hyvéksyttavaa, ettd vain tytiryhtion kanssa samassa jésenvaltiossa asuvien
muiden yhtididen vilillinen omistus huomioidaan, ja tdssd kisitellyssd tapauksessahan

omistusketju kulki useamman valtion kautta.

Vaikuttaa siltd, ettd asiassa C-231/05, Oy A4 annettua tuomioita on tulkittu niin, ettd EUT

108 Kun otetaan

on hyvéksynyt Suomen konserniavustusjarjestelmén kokonaisuudessaan
huomioon myShemmin annettu tuomio asiassa E-15/16, Yara International ASA, jossa
lopullisten tappioiden poikkeuksen vahvistettiin koskevan my0s konserniavustusjarjes-
telmid, seké erityisesti komission rikkomusmenettely Suomea vastaan, tulkinta ei ole ol-

lut taysin linjassa EU-oikeuden kanssa.

Esimerkiksi Ruotsissa, jossa konserniavustusjdrjestelmi on pitkélti samanlainen kuin
Suomessa, otettiin jo vuonna 2010 Marks & Spencer I ja Oy AA -tapausten seki erdiden
Ruotsin korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisujen perusteella lainsdddéntoon erillinen
konsernivihennys, jolla ulkomaisen tytdryhtién lopullisten tappioiden vdhentiminen
mahdollistettiin. Ruotsin hallinto-oikeus antoi vuonna 2009 kymmenen rajat ylittdvaa
konserniavustusta koskevaa ratkaisua, joissa se totesi Marks & Spencer I:seen perustuen,
ettd Ruotsin jirjestelmi sellaisenaan oli SEUT 49:n vastainen. Ruotsalaisen konser-
niavustuksen edellytysta siité, ettd konserniavustuksen saajan pitdé olla Ruotsissa vero-
velvollinen, ei pidetty suhteellisuusperiaatteen mukaisena, jos kyseessd on ETA:1la sijait-

sevan tytiryhtion lopulliset tappiot.'%

3.2 Konsernivihennys

3.2.1 Konsernivihennyslaki

EU-oikeuden vaatimus ulkomaisten tytdryhtididen lopullisten tappioiden vihentimisesti
on toteutettu lailla Euroopan talousalueella sijaitsevan tytéryhtion lopullisen tappion kon-

sernivihennyksestd. Laki tuli voimaan 1.1.2021 ja sitd sovelletaan ensimméisen kerran

108 ks. Penttild 2009, s. 466.
109 ks. Edvinsson 2010, luku 3. Supreme Administrative Court Decisions.
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vuoden 2021 verotuksessa. Konserniviahennys tehdidén suomalaisen emoyhtion verotuk-
sessa yhtion vaatimuksesta, jos kaikki sille laissa asetetut edellytykset tayttyvat. Muutok-
sella ei sindnsd ole vaikutusta konserniavustuslakiin tai sen soveltamiseen, mutta tytaryh-
tididen lopullisten tappioiden vihentdmistai ei enéé tarvitse arvioida sen kontekstissa vaan
sovellettavaksi tulee konsernividhennyslaki. EU-oikeus sallii eri jarjestelmien soveltami-
sen kotimaiseen ja rajat ylittdvédan tilanteeseen, kunhan ne johtavat rajat ylittdvén tilan-
teen vihintdédn yhtd edulliseen kohtelun. Konsernivahennyksen edellytykset vastaavat pit-
kalti konserniavustuksen edellytyksid, mutta ovat joiltain osin tiukempia. Tarkoitus ei ole,
ettd konsernivdhennys olisi kdytettdvissd laajemmin kuin tappiontasaus on mahdollinen

kotimaisten konserniyhtididen vilill.'°

Uusi sdéntely vastaa ldhes tdysin Ruotsissa jo kymmenen vuotta kédytdssé ollutta konser-
nivihennysti (koncernavdrag). Ruotsin konsernivihennysjérjestelma on jo ollut EUT:n
arvioitavana, mutta on jdlleen huomioitava, ettd EUT vastaa vain sille esitettyyn kysy-
mykseen eikd yksittdisistd tuomioista sindnsd voi vetdd sellaista johtopédétosta, ettd tietty
lainsdddénto olisi kokonaisuudessaan hyvéksytty myos sellaisten seikkojen osalta, jotka
eivit ole olleet esilld tuomiossa. Huomionarvoista on se, ettid konsernivihennyksen kri-
teerit ovat sekd Suomessa ettd Ruotsissa tietyiltd osin my0s helpommat tiyttda kuin kon-
serniavustuksen. Konsernivihennys ei edellytd kummassakaan maassa vastaavia kirjan-
pidollisia toimia kuin miti konserniavustuksen vihennyskelpoisuus edellyttdd. Suomessa
konserniavustus on vihennyskelpoinen vain, jos varat on todellisuudessa siirretty tai kir-
jattu velaksi. Konsernivihennys ei edellytéd tulo- ja menokirjauksia kirjanpidossa. Tdma
liittyy siihen, miksi rajat ylittdvén tappiontasauksen keinoksi on valittu erillinen vihennys
konserniavustuksen sijaan. Jos ulkomaisen tytéryhtion tulisi tehdé tulokirjaus, sille voisi
realisoitua tuloa, joka estii tappioiden muodostumisen lopullisiksi.'!! Vaatimus varojen
siirrosta merkitsisi myos hallinnollista taakkaa verovelvolliselle, mika ei sovi rajat ylitta-
viin tilanteisiin!!'2. Niissd Ruotsin tuomioistuimen p#toksissi, joihin Ruotsin konsernivi-

hennystd koskevat sdédnnot perustuvat, on myos todettu, ettei silld, ettd konserniavustus

10 ks. Helminen 2021, luku 8. The Future of the Finnish Group Contribution System.
11 ks. Regeringens proposition 2010, s. 19 ja HE 185/2020 vp, s. 16.
112 ks. Edvinsson 2010, luku 4. New Rules on Group Deduction.
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edellyttdd, ettd saatu konserniavustus lasketaan saajan veronalaiseen tuloon, ole merki-
tysti konsernivihennyksen kannalta'!3, Sama pitee my6s suomalaiseen konsernivihen-
nykseen. Vihennys tehddén emoyhtion verotuksessa eiké tytaryhtidlle muodostu siité tu-

loa toisin kuin jos se saisi konserniavustuksen.

EUT:n oikeuskdytdnndssd on todettu, ettd jdsenvaltioilla on oikeus kansalliseen lainsdi-
diantéon, joka sulkee veroedun ulkopuolelle keinotekoiset jirjestelyt, joilla pyritédén kier-
tdmaan verolainsdddéntod. Veroetu voidaan eviti, jos jarjestelylla ei ole litketaloudellisia

114

perusteita’ '“. Vaikka konsernivihennyslaki jo itsessédn asettaa todella tiukat vaatimukset

sen soveltumiselle, mahdollisiin vairinkdytostilanteisiin voidaan puuttua verotusmenet-

telystd annetun lain (VML) 28 §:n perusteella!’s.

3.2.2 Konsernivihennykseen oikeutetut yhteisot

Konsernivihennyksen voi tehdd Suomessa yleisesti verovelvollinen emoyhtio sen
ETA:lla sijaitsevan tytiryhtion lopullisten tappioiden perusteella. Vuodesta 2021 alkaen
my0s ulkomainen yhteiso, jonka tosiasiallinen johtopaikka on Suomessa, on tiélla ylei-
sesti verovelvollinen, ja voi edellytysten tayttyessd tehdd konsernivahennyksen. Emoyh-
tion tulee olla my®s verosopimuksen mukaan Suomessa asuva.''® Konsernivihennyslain
2.2 §:n mukaan téllaisen emoyhtion tulee olla ET A-valtion lainsddddnndn mukaan perus-
tettu ja sen sddntOmdadrdisen kotipaikan, keskushallinon tai pddtoimipaikan tulee olla
ETA-valtiossa. Tytdryhtiolld, jonka tappioiden perusteella vihennys tehddin, tulee olla
kotipaikka ETA-valtiossa. Konsernivihennyslain mukaan sekd emoyhtion ettéd tytdryh-
tion tulee olla konserniavustuslaissa konserniavustuksen antajaksi tai saajaksi sallittuja
yhtiditd, eli niiden on oltava tai rinnastuttava suomalaiseen osakeyhtidon tai osuuskun-

taan, ja ne eivit saa olla talletuspankkeja taikka luotto-, vakuutus- tai elidkelaitoksia.

Lakien vililld on eroja siind, miten vélillinen omistus huomioidaan. Konsernivihennys-

lain 2.1 §:n 1 kohdan mukaan emoyhtion tulee omistaa valittdmésti vihintddan 90 % ty-

13 ks. Brodic 2007, s. 154.

114 ks. esim C-196/04, Cadbury Schweppes, kohta 55.
15 ks. Helminen 2020a, s. 4.

116 ks, HE 257/2018 vp.
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tiryhtion osakepddomasta tai osuuksista. Lain 3 §:n mukaan vélillinen omistus huomioi-
daan ainoastaan silloin, jos vilillinen omistus muodostuu tytiryhtion kanssa samassa ji-
senvaltiossa olevan yhtion tai yhtididen kautta. Konsernivdhennyslain vaatimusta valitto-
mastid omistuksesta tai tytidryhtion kanssa samassa jasenvaltiossa olevan yhtion kautta pe-
rustellaan silld, ettd muutoin verovelvolliset voisivat vapaasti valita missd valtiossa tap-

piot hyddynnetién'!”.

Ruotsin konsernivihennysti koskevassa lainsddddnndssid on samalainen vaatimus vilit-
tomastd omistuksesta kuin nyt Suomessakin. Vaatimusta arvioitiin asiassa C-608/17, Hol-
men AB. Tapauksessa oli kyse konsernista, jolla oli ruotsalainen emoyhtio ja espanjalaisia
tytiryhtioitd ja tytdryhtididen tytdryhtioitd. Tuomiossaan EUT totesi, ettd on sijoittautu-
misoikeuden vastaista, jos konsernivihennysté ei hyvéksytd emoyhtion verotuksessa ty-
taryhtion tytaryhtion lopullisten tappioiden perusteella tilanteessa, jossa tytiryhtid ja sen
tytdryhtiod ovat sijoittautuneet samaan jasenvaltioon. Silloin jdsenvaltioiden verotusvallan
tasapainoinen jakautuminen ei vaarannu sen enempdd kuin tilanteessa, jossa kyse olisi
suoraan omistetusta tytdryhtidistd. Télloin rajoitus ei ole suhteellisuusperiaatteen mukai-

nen.'!8

Sen sijaan silloin, kun vélillinen omistus tapahtuu kolmannen tai useampien jdsenvaltioi-
den kautta, konsernivihennysta ei tarvitse hyvéksyd. Talld rajoituksella voidaan estda se,
ettd konsernissa voitaisiin esimerkiksi verokantojen perusteella valita, missd valtiossa
tappioita vihennetidin. Rajoituksella voidaan estdd verotusvallan tasapainoisen jakautu-
misen vaarantuminen sekd mahdollinen samojen tappioiden kidyttd useassa valtiossa.
Tappiot voidaan lopullisten tappioiden poikkeuksen perusteella huomioida siind jésen-
valtiossa, jossa tappiollisen alatytiryhtion omistaja sijaitsee. Siten rajoitus ei ylitd suh-
teellisuusperiaatetta.'!!® Tilanteet, joissa konsernisuhde muodostuu muissa jisenvaltioissa
asuvien yhtididen kautta, on EU-oikeuden mukaisesti rajattu konsernivihennyksen ulko-

puolelle.

Konserniavustuksessa omistusosuutta laskettaessa huomioidaan konsernivahennysté laa-

jemmin vélillinen omistus. Konserniavustuksen vaatima konsernisuhde voi muodostua

T HE 185/2020 vp., s. 18.
118 ks5.C-608/17, Holmen AB, kohdat 30-32.
119 ks5.C-608/1,7 Holmen AB, kohdat 26-29.
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niin, ettd emoyhtion 90 prosenttisesti omistamat tytaryhtidt omistavat konserniavustuksen
osapuolena olevasta yhtidsti yhteensd 90 prosenttia.'”® Omistusosuuteen voidaan sisil-
lyttdd myds ETA- tai verosopimusvaltioissa asuvien konserniyhtididen omistukset. Kon-
serniavustuksen vaatima omistusosuus lasketaan siten, ettd emoyhtion ja niiden tytiryh-
teisdjen omistukset, jotka ovat 90 prosentin omistuksessa, omistusosuudet lasketaan yh-
teen eiki kéytetd suhteellisia osuuksia. Konserniavustus voi siis olla mahdollinen tilan-
teissa, joissa emoyhtid ei varsinaisesti edes omista konserniavustuksen toista osa-
puolta.'?! Konsernivihennyslaissa tai sen esitdissi ei puolestaan oteta kantaa, miten omis-
tusosuus lasketaan silloin, kun omistusketjussa on toinen tytiryhtid samassa jasenvalti-
ossa. Esimerkiksi siitd, tuleeko timén toisen tytéryhtion olla 90 prosenttisesti emoyhtion

omistuksessa, ei ole mainintaa.

Konsernivihennyksen voi tehdd vain emoyhtion verotuksessa sen tytaryhtion lopullisten
tappioiden vdhentdmiseksi. Tdmé poikkeaa konserniavustuksen soveltamisalasta, silld
myds tytdryhtio voi antaa konserniavustusta emo- tai sisaryhtiolleen. Kun konsernivéhen-
nyksen soveltumistilanteita verrataan konserniavustukseen, on selvéé, ettd konserniavus-
tuksen soveltamisala on laajempi. Sekd suomalaiselle emoyhtidlle ettd ulkomaiselle emo-
yhtidlle sijoittautuminen tytéryhtididen muodossa my0s muihin jasenvaltioihin, kuin ai-
noastaan Suomeen, on ollut vihemmén houkuttelevaa tappiontasausmahdollisuuksien
kannalta!??, Tdmi ei muuttunut konsernivihennyksen kiyttéonoton jilkeenkiin. Voi-
daankin pitda tulkinnanvaraisena sité, tulisiko konsernivihennys hyvéksyd myds sisaryh-

tididen valilla'>,

Tarkastellaan seuraavaksi sisaryhtitilanteita, joissa konsernivdhennystd vaadittaisiin
Suomessa tytiryhtion verotuksessa sen sisaryhtion lopullisten tappioiden perusteella. Jos
myds konsernin emoyhtid olisi suomalainen, konsernivdhennys voitaisiin tehdé sen ve-
rotuksessa. Vaikka emolla itsellddn ei olisi tarpeeksi verotettavaa tuloa, josta tehdd vi-
hennys, Suomessa sijaitseva tytéryhtid voisi antaa sille konserniavustusta. Lopputulos

olisi sama kuin jos vdhennys tehtdisiin suomalaisen tytdryhtion verotuksessa. Jos taas

120 Verohallinto 2021a. Luku 3.1 Konsernisuhteen muodostuminen.
121 Verohallinto 2021a, Luku 3.2 Omistusosuuden laskeminen.

122 ks. Helminen 2005, s. 599.

123 ks. Helminen 2020a, s. 3.
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emoyhtio olisi toisessa jasenvaltiossa, sen tytdryhtion lopulliset tappiot pitdisi 1&htokoh-
taisesti viahentéa sielld. EUT:n oikeuskdytdnnon perusteella on selvii, ettei verovelvolli-
silla ole oikeutta vapaasti valita missé tappiot vihennetéén ja hyodyntéa siten esimerkiksi

eroja verokannoissa'?*

. Myoskdan Ruotsin korkein hallinto-oikeus ei pitdnyt sijoittautu-
misvapauden vastaisena sitd, ettei tappiontasaukseen ollut mahdollisuutta sisaryhtiéiden
viélilld. Ruotsin korkein hallinto-oikeus perusteli tdmin silld, EUT:n ratkaisussa C-
231/05, Oy AA, katsottiin ettei kotimaisen yhtion sen toisessa jdsenvaltiossa sijanneelle
emoyhtidlle antamaa konserniavustusta tarvinnut hyviksyi.'? Sisaryhtididenkéin vililla

ei ole kyse niiden sijoittautumisoikeudesta.

Kun konserniavustus edellyttdd varojen tosiasiallista siirtoa, pohdittavaksi tulee SEUT 63

artiklan p4domien ja maksujen vapaa liikkuvuus'2

. Vaikka vastaavaa varojen siirtoa ei
edellytetd konsernivihennyksessd, pddomien ja maksujen vapaa litkkuvuus voisi tulla so-
vellettavaksi koska kotimaisessa tilanteessa konserniavustus on vihennyskelpoinen mutta
rajat ylittdvissd tilanteessa samaa mahdollisuutta ei ole. On siis jélleen verrattava koti-
maista ja rajat ylittdvai tilannetta. Konsernien tappiontasauksen yhteydessd sovellettava
perusvapaus on sijoittautumisvapaus, koska téllaisissa tilanteissa omistusosuus on niin
suuri, ettei kyseessé ole pddomien vapaa liikkuvuus. Sisaryhtididen kohdalla niin ei ole,
ja pddomien vapaa liikkuvuus voisi tulla kyseeseen. Vaikka pddomien vapaa litkkuvuus
tulisikin sovellettavaksi, voisi my0s sen rajoittamiselle olla hyvéksyttavid oikeuttamispe-
rusteita, kuten verotusvallan tasapainoinen jakautuminen, kahdenkertaisen vihentamisen
vaara ja veronkierron vilttiminen'?’. Pdiomien ja maksujen vapaan liikkuvuuden sovel-
tamisala on sijoittautumisvapautta laajempi. Se koskee pddomien ja maksujen liikkeitd
paitsi jasenvaltioiden vélilld, myds jdsenvaltioiden ja kolmansien maiden vililld. Jos si-
saryhtididen vilinen konsernividhennys olist SEUT 63 artiklan perusteella EU-oikeuden
vaatimuksesta hyviksyttivé, konsernien tappiontasaus laajenisi téltd osin myos EU-val-
tioiden ulkopuolelle'”®. EUT:n oikeuskiytinndssi on viitattu siihen, etti piiomien va-
paan liikkkuvuuden rajoittaminen jdsenvaltioiden ja kolmansien valtioiden vililld voi olla

perusteltua silloinkin, kun se ei sitd olisi jdsenvaltioiden vililld. Tama johtuu erityisesti

124 ks. esim. C-231/05, Oy AA, kohta 55 ja C-414/06, Lidl Belgium, kohta 32.

125 Gerson 2011, s. 279.

126 ks. Helminen 2020Db, s. 543.

127 ks. Helminen 2021, luku 7. Relevance of Final Losses in Relation to the Finnish Group Contribution.
128 ETA-sopimuksen vastaava artikla 40 ei kuitenkaan sovellu suhteessa EU:n ja ETA:een ulkopuolisiin.
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kansallisten veroviranomaisten yhteistydti koskevasta EU:n siéntelystd.'?® Jos kyseessi
olisi tilanne, jossa tappiollinen osapuoli on sijoittautunut EU:n ulkopuolelle, erityisesti
kahdenkertaisen vihentdmisen riski olisi suurempi kuin EU-alueella, koska hallinnollisen

yhteistyon direktiivi ei koske kolmansia valtioita.

Toisen, edelld  kasiteltyd  merkittdivimmdn EU  oikeudellisen = ongelman
konsernivihennyksen soveltamisalassa muodostaa se, ettei konsernivdihennys ole
konsernivihennyslain sanamuodon mukaan mahdollinen sellaisen ulkomaisen yhteison
Suomessa sijaitsevalle kiintedlle toimipaikalle, johon tytéryhtion osakkeet liittyvit.
Silloin tdmin kiintedn toimipaikan verotus on ankarampaa kuin tddlld yleisesti
verovelvollisen yhteison.!** Tapausta, jossa olisi ollut kyseessid vastaava tilanne ei
tiettdvésti ole kisitelty EUT:ssa. EU-oikeus kuitenkin selkedsti edellyttdd kiinteén
toimipaikan yhtd edullista kohtelua kotimaiseen yhtioon verrattuna. Tdmé on todettu
myds Suomen kansallisessa  oikeuskédytdnnossd  kiintedd  toimipaikkaa ja
konserniavustusta koskevassa ratkaisussa KHO 2003:79. Jos ulkomaisen tappiollisen
tytdryhtion osakkeet eivdt liity Suomessa olevaan kiinteddn toimipaikkaan, vastuu
tappioiden huomioimisesta on vain emoyhtion asuinvaltiolla. Kiintedn toimipaikan
oikeutta konsernivihennykseen késitellddn verosopimusten syrjintdkieltojen kannalta

luvussa 6.

129 ks. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, kohdat 170 — 171.
130 ks. Helminen 2020a, s. 3.
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4 Lopulliset tappiot EU:n oikeuskaytinnossa
4.1. Lihtokohta tappioiden lopullisuuden arvioinnille

EUT loi lopullisten tappioiden késitteen vuonna 2005 asiassa C-446/03, Marks & Spencer
(Marks & Spencer I). Tuomion 55 kohdan mukaan asiassa kyseessé ollut Iso-Britannian
lainsdddanndstd aiheutuva sijoittautumisvapauden rajoitus ei ole suhteellisuusperiaatteen
mukainen silloin, kun 1) ”verotuksellisesti toisessa jdsenvaltiossa asuva tytdryhtié on
kayttanyt loppuun kaikki sen asuinpaikkavaltiossa olemassa olevat tappioiden huomioon
ottamista koskevat mahdollisuudet tappiontasausta koskevassa hakemuksessa tarkoitetun
verovuoden ja aikaisempien verovuosien osalta tarvittaessa siirtdimaélld kyseiset tappiot
kolmannelle tai vahentdmailld mainitut tappiot tytiryhtidlle aikaisempien verovuosien ai-
kana toteutuneista voitoista” , ja 2) “’ei ole olemassa mahdollisuutta siihen, ettd joko ul-
komainen tytdryhtio itse tai kolmas etenkin siind tapauksessa, ettd tytiryhtié on myyty
sille, voi ottaa kyseisen tytdryhtion tappiot huomioon sen asuinpaikkavaltiossa tulevien

verovuosien aikana.”!3!

Niyttovelvollisuus edellytysten tiyttymisesti on emoyhtiolli!®?. Marks & Spencer I -
tapauksen jdlkeen EUT on tismentényt tappioiden lopullisuuden kriteerejd, ja on yhi vai-
keampaa pédtya tilanteeseen, jossa tappiot katsottaisiin lopullisiksi. Iso-Britannian lain-
sdadantod muutettiin Marks & Spencer I'n jilkeen niin, ettd se sallii tappioiden vihenté-
misen, jos kaikki mahdollisuudet tappioiden hyddyntdmiseksi asuinvaltiossa verovuonna
ja aiempina verovuosina on kiytetty, tappioiden lopullisuus nédytetddn vilittomaisti sen
verovuoden jédlkeen, jona tappiot ovat syntyneet ja hakemus tehddan kahden vuoden ku-
luessa siitd verovuodesta.'*® Niiti ehtoja arvioitiin asiassa C-172/13, komissio v. Yhdis-

tynyt kuningaskunta (Marks & Spencer II).

Komission mukaan se, ettd tappioiden lopullisuus tulee ndyttdd vilittomasti, tekee tappi-
oiden vdhentdmisen kdytdnndssd mahdottomaksi. Komission mukaan tappiot voitaisiin

kayttdd vain, jos tytdryhtion asuinvaltiossa ei ole lainkaan mahdollista siirtda tappioita tai

131 C-446/03, Marks & Spencer, kohta 55. Tiéhin liittyen tappioiden kiyttomahdollisuuksien arvioinnista
kéaytetddn usein termié “no possibilities test”.

132 C-446/03, Marks & Spencer, kohta 56.

133 Pinetz & Spies 2015, s. 310-311. ks. myos Corporation Tax Act 2010 119§.
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jos tytiryhtid on asetettu purkamismenettelyyn jo tappiovuonna.'** EUT hylkisi komis-
sion kanteen, koska aiemman oikeuskiytdnnon perusteella tappiota ei tarvitse hyviaksyéi
emoyhtion asuinvaltiossa, jos tytdryhtion asuinvaltion lainsdddénto ei mahdollista tappi-
oiden siirtoa. Lisdksi Iso-Britannian lainsdddannon sanamuoto ei edellytd purkamisme-
nettelyd. Sité, asetetaanko tappiollinen yhtid purkamismenettelyyn pian verovuoden péét-
tymisen jélkeen tai aikomusta purkaa yhtio ylipddtddn tarkastellaan vain osana kaikkia
merkityksellisid seikkoja, joiden perusteella lopullisuus arvioidaan. Tuomio perustui jos-
sain madrin siithen, ettei komissiolla ollut ndytt6d rajoituksesta. Iso-Britanniassa oli ollut
ainakin yksi esimerkkitapaus, jossa rajat ylittavét tappiot oli saatu vihentdi, ja siten vas-

takkaiseen kantaan oli esitettivissi niyttod. 3

Periaatteet, joiden perusteella lopullisuutta arvioidaan ovat muodostuneet EUT:n oikeus-
kaytannossd. EUT ei kuitenkaan tuomioissaan varsinaisesi ota kantaa siihen, ovatko tap-
piot lopullisia kyseisessa tilanteessa. Lopullisuuden arviointi jdé jasenvaltioiden kansal-

listen tuomioistuimien tehtdavaksi'3®.

4.2 Oikeudelliset ja tosiasialliset syyt

EUT:n oikeuskdytdnndssd on eroteltu toisistaan oikeudelliset syyt ja tosiasialliset syyt
sille, ettei tappioita voi kayttdd niiden lahdevaltiossa. Tappioiden lopullisuus ei voi aiheu-
tua oikeudellisista syistd, joilla tarkoitetaan sitd, ettd tappiot eivét ole ldhdevaltion lain-
saddannon mukaan vihennettivissd ollenkaan tai vihennysoikeus on pééttynyt tappioi-
den vanhentumisen takia'*’. Tdmai rajaus kaventaa merkittévisti tilanteita, joissa tappioita

voidaan pitdd lopullisina.

Oikeudellisten syiden merkitystd arvioitiin asiassa C-322/11, K. Asiassa oli kyse suoma-
laisesta luonnollisesta henkildsté, joka oli myynyt kiinteiston Ranskassa tappiolla. Rans-
kan lainsddddnnon mukaan myyntitappioita ei voi vidhentda lainkaan. Jos K olisi myynyt

kiinteiston Suomessa, tappiot olisi voinut vihentdd pddomatuloista. Suomen ja Ranskan

134 ks. C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 15.

135 ks. C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 18, 33-35, 37 ja 43.

136 ks. C-388/14, Timac Agro Deutschland GmbH, kohta 57.

137ks. C-322/11, K, kohdat 77-81, ks. my®s edellinen alaviite ja Pezzella 2014, luku 3.3.2. Losses that can
no longer be utilized for legal reasons.
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vilisen verosopimuksen mukaan kiinteiston myynnistd saatava pddomatulo verotetaan
Ranskassa ja kaksinkertainen verotus poistetaan Suomessa vapautusmenetelmailld, eika
tappiota siten saa vihentdd Suomessa. Téssé toteutuu symmetriaperiaate, silld tappiot olisi
voinut vihentii vain, jos verovelvollisella olisi ollut vastaavasti tuloja ulkomailta'*%. K
ei ollut voinut kéyttdd kaikkia mahdollisuuksia tappioiden vdhentdmiseksi Ranskassa,
koska mahdollisuutta ei ollut lainkaan. Tappiota ei tarvinnut hyvaksyd vihennettaviaksi
Suomessa, koska jasenvaltioiden ei tarvitse ottaa huomioon toisten jésenvaltioiden lain-
s#ddiannon haitallisia vaikutuksia.'*® Jos Ranskassa olisi ollut lainsééidinnéllinen mahdol-
lisuus huomioida tappiot, olisi tilanne ollut toinen ja lopullisuutta olisi jélleen pitdnyt ar-
vioida. Tapaus kuului pddomien vapaan liitkkuvuuden soveltumisalaan, mutta se pitee

myds sijoittautumisvapautta koskeviin tilanteisiin.

Kiintedn toimipaikan tappioita koskevassa asiassa C-157/07, Krankenheim, oli kyse sak-
salaisesta yhtiosti, jolla oli Itdvallassa kiinted toimipaikka vuosina 1982-1994. Kiintedn
toimipaikan tappiota vuosien 1982-1990 ajalta oli huomioitu Saksassa. Krankenheim
luopui kiintedstd toimipaikasta vuonna 1994. Vuosina 1991-1994 kiinted toimipaikka oli
voitollinen, ja nditd voittoja vastaava maara lisittiin Saksassa Krankenheimin tuloon. Ité-
vallassa tappioiden vihentdminen sallittiin vain, jos niitd ei voitu vihentdi siini valtiossa,
johon yhtio, jolle kiinted toimipaikka kuului, oli sijoittautunut. Tappioita koski seitsemén
vuoden carry forward -rajoitus. Siirtomahdollisuutta sovellettiin kiinteiden toimipaikko-
jen tappioihin vain, jos yhtion, jolle kiinted toimipaikka kuului, maailmanlaajuinen tulos
et ollut voitollinen. EUT katsoi, ettd Itdvallan lainsdddédnto ei sallinut tappioiden siirtd-
mistd seuraavilla verovuosille, eikd Saksassa siten ollut velvollisuutta huomioida niitd

vaan tappioiden lisdiminen tuloon Saksassa oli oikeutettua.'*’

Asiassa C-608/17, Holmen AB, tappiollisen alatytdryhtion asuinvaltion (Espanja) lainsaa-
dédnndén mukaan likvidaatiovuoden aikana tappiota ei voitu siirtdd muille. Tappioita ei
voitu pitdd lopullisina sen perusteella, ettd tytdryhtion asuinvaltion lainsddddnndssé ei
sallita tappioiden siirtdmistd likvidaatiovuoden aikana. Jasenvaltion lainsdddanndssé

oleva siirtorajoitus ei kuitenkaan ole sellainen oikeudellinen syy, jonka vuoksi tappiot

138 Helminen 2011, luku 3. Relevant Domestic Law and Tax Treaty Provisions.
13945 C-322/11, K, kohdat 77-81.
140 ks. C-157/07, Krankenheim, kohdat 1117 ja 47-55.
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menettéisivit kokonaan lopullisuuden mahdollisuuden (/egally exhausted’) samoin kuin

jos ne olisivat esimerkiksi vanhentuneet.'#!

Tappioiden lopullisuus voi perustua vain tosiasiallisiin syihin, eli sithen, ettd tytaryhtio ei
saa tulevaisuudessa yhtdin tuloja 1dhdevaltiosta eikd tappioita siten voi vihentédd sielld,
vaikka ldhdevaltion laki mahdollistaisi tappioiden vihentdmisen tulevina vuosina. Vaati-
musta siitd, ettd tytiryhtiolla ei saa olla vdhiisidkddn tuloja asuinvaltiossaan, tulkitaan
tiukasti. Esimerkiksi voimassa oleva vuokrasopimus voi tuottaa tuloja, joista tappioita

142

voisi myohemmin vidhentdd *“. Vuokrasopimusten lisdksi muutkin liikesuhteet tulee lo-

pettaa ja tytdryhtion varat tulee myyda. Kaytdnndssa se, ettei tulevaisuudessa saada mi-

t4in vihiisidkiin tuloja, voidaan osoittaa vain, jos tytiryhtid puretaan.'*

Asiassa C-650/16, A/S Bevola, tosiasiallisia mahdollisuuksia kdyttda tappiot arvioitiin
Tanskan valinnaisen kansainvélisen yhteisverotuksen kannalta. Tanskan lainsdaddnnon
mukaan konsernit, joiden emoyhti6 asuu Tanskassa, voivat valita kotimaisen yhteisvero-
tuksen sijaan kansainvilisen yhteisverotuksen, jossa kaikkia konserniin kuuluvia yhtigita
ja kiinteitd toimipaikkoja verotetaan niiden tuloista Tanskassa, ja niiden tappiot huomioi-
daan Tanskan verotuksessa. Valintaa sovelletaan yleensd kymmenen vuotta kerrallaan.
Tanskalaisella yhti6lld oli Suomessa kiinted toimipaikka, jonka tappioita ei voitu enda
sivuliikkeen sulkemisen jidlkeen vihentdd Suomessa. Konsernissa ei ollut valittu kansain-
valistd yhteisverotusta. Tuomiosta on péateltdvissd, ettei se, ettd tappiot olisi voitu vdhen-
tad Tanskassa, jos verovelvollinen olisi valinnut kansainvélisen yhteisdverotuksen, tar-
koittanut, ettei kaikkia tosiasiallisia keinoja tappioiden kdyttamiseksi olisi kdytetty. Asi-
assa todettiin myos se, ettd lopullisiin tappioihin liittyva oikeuskdyténtod sovelletaan ana-

logisesti my®s kiinteisiin toimipaikkoihin.'#*

Voidaan ajatella, ettd kun tappiot ovat lopullisia tosiasiallisista syisté, verotusvallan tasa-

painoinen jakautuminen ei vaarannu. Voitollisessa tilanteessa tytdryhtion voittoa verotet-

141 C-608/1,7 Holmen AB, kohdat 9 ja 40.

142 ks. C-123/11, A Oy, kohta 53. Tosin tihiin vetosivat asiassa huomautuksia esittineet jisenvaltiot. EUT
ei sindnsi ottanut kantaa tappioiden lopullisuuteen tai vuokrasopimuksen vaikutukseen, vaan se jdi kan-
sallisen tuomioistuimen tehtévéksi. EUT on kuitenkin myShemmin viitannut tdhén, esimerkiksi Marks &
Spencer II -tapauksessa.

13 niin Pinetz & Spies 2015, s. 312-313.

144 ks. C-650/16, A/S Bevola, kohdat 26-29 ja 64.
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taisiin emoyhtion asuinvaltiossa osinkoina tai pddomavoittona (capital gain). Jos taas ky-
seessi on kiinted toimipaikka, tappiota voidaan pitii investointitappiona.'#> Toisaalta on
esitetty, ettd tappioiden lopullisuus pitdisi hyviksyd myos oikeudellisten syiden perus-
teella. Kun vain tosiasialliset syyt voivat johtaa lopullisuuteen, tytdryhtididen tai kiintei-
den toimipaikkojen toiminta on lopetettava ennen kuin tappiot vanhenevat, vaikka se
voisi vield jatkossa kiintyi voitolliseksi'*®. Vaikka on selvid, etti tappioiden lopullisuu-
den osoittamisen kannalta on olemassa kannustin toiminnan lopettamiseen ja yhtididen
purkamiseen, toiminnan lopettaminen on merkittdva liiketaloudellinen péaédtés milld on
taloudellisia vaikutuksia muuhunkin kuin vain tappioiden vihentimiseen'?’. Voidaan
myds ajatella, ettd tappioiden vdhentdmisen rajoitus johtuu emoyhtion asuinvaltion syrji-
vistd lainsdddannostd, ja siten olisi sen jdsenvaltion velvollisuus hyviksyd myos téllaiset
tappiot'*®. Kuitenkin, jos asuinvaltion pitiisi hyviksyi vihennettiviksi lihdevaltiossa
vanhentuneet tappiot, asuinvaltio joutuisi kantamaan seuraukset 1ihdevaltion lainsdadan-

nostd. EUT:n kanta tdhéin on jo ratkaistu.

4.3 Tappioiden kertymisaika

Kysymykset siitd, kuinka monen vuoden tappiot voivat olla lopullisia ja milloin lopulli-
suus tulee osoittaa, liittyvét toisiinsa. EUT:n oikeuskdytdnndsté ei suoraan ilmene, milta
ajalta kertyneet tappiot voivat muodostua lopullisiksi. Kuten jo todettu, Iso-Britannian
jarjestelmédssé tappioiden lopullisuus on pitényt osoittaa vélittomasti tappiovuoden pait-
tyessd. Tdma johtaa sithen, ettd vain viimeisen vuoden tappiot voivat olla lopullisia.
Aiempien vuosien tappiot puolestaan eivit voi olla lopullisia, koska tytdryhtion jatkaessa
toimintaa, edellytys siitd, ettei tulevaisuudessa kerry tuloja, ei tdyty. EUT on hyviksynyt
tdmin Marks & Spencer II -tuomiossa.'*’ Vaikka Iso-Britannian lain sanamuoto ei edel-
lyttéisi yhtion purkamista, toiminta on kuitenkin pitényt lopettaa ja kaikki varat luovuttaa

valittdmasti tappioiden syntymisvuoden paityttyd, koska lopullisuutta arvioidaan niiden

145 pezzella 2014, luku 4. Conclusion.

146 Boulogne & Slavnic 2012, luku 5.2. Legal or factual exhaustion. Ks. myds Pinetz & Spies 2015, s.
316.

147 ks. esim. Pezzella 2014, luku 3.3.2. Losses that can no longer be utilized for legal reasons.

148 ks. Boulogne & Slavnic 2012, luku 5.2. Legal or factual exhaustion.

149 C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 3 ja 40.
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olosuhteiden ja faktojen perusteella, jotka vallitsevat silld hetkelld. Jos nédyttoa ei silloin

ole, mahdollisuus tappioiden lopullisiksi toteamiseen menetetiin pysyvisti.!'>

Jos vain viimeisen verovuoden tappioita pidetdén lopullisina, voisi useimmissa tilanteissa
suurin osa tytdryhtion tappiosta jaidda kayttimaéttd. On todenndkdisempid, ettd toiminta
lopetettaisiin useamman vuoden kuin yhden vuoden tappiollisuuden perusteella. Se,
minka verran tappiota kohdistuisi juuri viimeiselle vuodelle ei vélttamittd kuvaa kovin
hyvin tytdryhtion tilannetta kokonaisuudessaan. Nimenomaisesti ne tappiot, jotka johta-

vat selvitystilan aloittamiseen, jdisivit vihentdmatta'>!.

Marks & Spencer Il -tuomiosta on esitetty ainakin kolmenlaisia ndkemyksié. Yksi ndko-
kulma on, ettd Iso-Britannian sddntely on minimivaatimus, eli jisenvaltioiden olisi pakko
sallia vain viimeisen vuoden lopullisten tappioiden vdhentdminen. Toisaalta, koska Iso-
Britanniassa ulkomaisen tytaryhtion varoja oli myyty vield tappioiden syntymisti seuraa-
vana vuonna ja siten vield saatu tuloja, voidaan ajatella, ettd Iso-Britanniassa saikin vé-
hentdd tappiota laajemmin kuin EU-oikeus edellyttdd. Voisi myds olla mahdollista, ettd
lopullisten tappioiden mééritelma olisi erilainen eri tilanteissa, kuten konsernin tappion-
tasauksessa ja sulautumisessa. Tdma nikemys perustuu vertailuun Marks & Spencer II:n
ja tappioiden siirtymistd sulautumisen yhteydessd koskevaan asian C-123/11, 4 Oy, vé-
lilld. Jalkimmaisessd tapauksessa tytidryhtion toiminta lopetettiin 2008 ja kyseessé oli use-

ammalta vuodelta kertyneet (2001-2007) tappiot.'>?

My6skddan myohemmaéssi oikeuskdytdnndssd EUT ei ole viitannut siithen, ettd lopullisuu-
den pitdisi olla selvilld heti verovuoden péétyttyd ja etteivit edellisiltd vuosilta kumuloi-
tuneet tappiot voisi olla lopullisia. Vdhennyksen rajoittaminen viimeisen vuoden tappioi-
hin Marks & Spencer Il -tapauksessa liittyikin Iso-Britannian lainsddddnnon piirteisiin.
Lopullisuus oli arvioitava vilittdmaisti ja vihennysvaatimus oli tehtdvd kahden vuoden

4133, Esimerkiksi EUT:n vuonna 2019 antamasta tuo-

sisdlld verovuoden pédttymisest
mioista C-608/17, Holmen AB, on péételtdvissa, ettd useammilta vuosilta kertyneet tap-

piot voivat yhtd lailla olla lopullisia.

150 Pinetz & Spies 2015, s. 314.

151 Haslehner 2015, kappale The future of foreign loss relief in the EU.
152 Pinetz & Spies 2015, s. 314-317. ks. myos C-123/11, A Oy, kohta 11.
153 Pinetz & Spies 2015, s. 310-311.
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4.4 Kolmannen mahdollisuus hyodyntia tappiot

Marks & Spencer I'n 55 kohdassa viitataan myos kolmannen tahon mahdollisuuteen hy6-
dyntdd tappiot. Tatd mahdollisuutta tulisi tarkastella eritysesti, jos ulkomainen tytaryhtio
on myyty kolmannelle osapuolelle. Tdméi johtunee siitd, ettd asiassa kyseessd olleessa
tilanteessa yksi tappiollisista ulkomaisista tytéryhtioistd oli myyty. Ennakkoratkaisuky-
symykseen sisiltyi kysymys siitd, onko sijoittautumisoikeuden rajoittamista, jos tappion-
tasausta ei hyvéksyttéisi silloin, kun toisessa jdsenvaltiossa verotuksellisesti asuva tytér-
yhtié on myyty kolmannelle ja ostaja voi timén jésenvaltion lainsddddnndn mukaan tie-
tyin edellytyksin kayttii tappiot, mutta ei ole selvédd, onko tappioita kiytetty ndin. Lisdksi
kysyttiin, mikd merkitys olisi sill4, jos olisi ndytt6a siitd, ettd on tappiontasaus mydnnetty
siind jdsenvaltiossa, jossa tytiryhtid verotuksellisesti asuu, ja onko silld vaikutusta, etti

tappiontasauksen sai sittemmin ulkopuolinen konserni, jolle tytiryhtid myytiin.!>*

Kolmannella tarkoitetaan ulkopuolisia ostajia tai muita konserniyhtioiti!>. Tappioiden
hyddyntdmien voisi olla mahdollista niin, ettd tappiot siirtyvét uudelle omistajalle ja tap-
pioista saatava hyoty huomioidaan kauppahinnassa siten, ettd myyja saisi korkeamman
hinnan osakkeistaan!*¢. Tappioiden kiyttimisti kolmannen osapuolen verotuksessa kiisi-
teltiin esimerkiksi Ruotsin konsernivihennysté koskevassa tapauksessa C-608/17, Hol-

men AB ja sulautumista koskevassa tapauksessa C-607/17, Memira Holding AB.

Asiassa C-608/17, Holmen AB oli kyseessd ruotsalainen emoyhtid, jolla oli tytaryhtio Es-
panjassa ja sen vélitykselld useita alatytaryhtiditd sielld. Yhden tytaryhtion useiden vuo-
sien tappioiden takia Holmenin oli tarkoitus lopettaa toiminta Espanjassa. Tapauksessa
arvioitiin, oliko Holmenilla oikeus tehda konsernivihennys lopullisten tappioiden perus-
teella selvitysmenettelyn padtyttyd. Espanjassa konserniyhtiot voivat tasata voittoja ja
tappioita keskenddn. Kayttimittomait tappiot saatiin aiemmin siirtdd ilman rajoituksia
seuraaville vuosille, mutta vuoden 2011 jélkeen vanhoja tappioita on voinut kiyttdd vain

osaa verovuoden tuloa vastaan. Espanjan lainsdddannon mukaan jéljelld olevat tappiot

154 ks. C-446/03, Marks & Spencer, kohta 26, kysymys 2.
155 Niin esim. julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa asiassa C-608/17 Holmen AB, kohta 49.
156 ks. esim van den Broek 2020, luku 3.3.2. Alternative scenarios to enable third parties to use the losses.

45



jaetaan niille yhtigille, joissa ne ovat syntyneet, jos konserniin kuuluva yhtio likvidoi-
daan. Likvidaatiovuoden aikana vain yhtid itse voi kiyttdd tappioita.'>” Tdma ei tehnyt
tappioista lopullisia. Jotta tappiota pidettiisiin lopullisina, emoyhtion olisi osoitettava,
ettd ei ole mahdollista, ettd kolmas voisi hyodyntda tappiot tytéryhtion asuinvaltiossa esi-
merkiksi siten, ettd tappioiden vihentdmisesti tulevina vuosina muodostuva veroetu huo-

mioidaan tytéryhtién luovutushinnassa.'>®

Samoihin aikoihin annetussa tuomiossa C-607/17, Memira Holding AB oli kyse tilan-
teesta, jossa ruotsalaisella yhtiolld oli Saksassa tappiollinen tytiryhtid, joka aiottiin su-
lauttaa emoyhtioon. Saksan lainsdddantd ei mahdollista kotimaisessa tilanteessa tappioi-
den siirtymistd sulautumisessa vastaanottavalla yhtiolle. Ruotsissa siirto sallittaisiin koti-
maisessa sulautumisessa. Samoin kun edelld kéasitellyssd Holmenin tapauksessa, EUT
totesi, ettei tytdryhtion lainsdddannon rajoitus yksindén riitd osoittamaan, ettd tappiot oli-
sivat lopullisia. Myoskdén se, ettd siirtiminen on mahdollista emoyhtion jésenvaltiossa
kotimaisten yhtididen sulautumisen yhteydessi, ei ollut ratkaisevaa. Téssdkin tapauk-
sessa emoyhtion olisi tullut ndyttdi, ettd sen ei ole mahdollista hyodyntéé tappioita var-
mistamalla esimerkiksi luovutuksen kautta, ettd kolmas ottaa tappiot verotuksessa huo-
mioon tulevien verovuosien aikana.'>® Saksan lains4id4nndssi nimittiin on kiytdssi niin
sanottu saneerauslauseke. Kun omistus siirretdén vaikeuksissa olevan yhtion saneeraa-
miseksi, uusi osakas voi hyddyntii osuutensa mukana siirtyvit tappiot.'®® Tdmén avulla
kolmas voisi mahdollisesti saneerauslausekkeen ehtojen tdyttyessd hyddyntdéd tappiot.
Verovelvollinen on kuitenkin valinnut tytaryhtion purkamisen, ja jéattdnyt timan mahdol-
lisuuden kayttdméttd. Kun kaikkia mahdollisuuksia tappioiden hyodyntdmiseksi niiden

ldahdevaltiossa ei ole kdytetty, tappiot eivit voi olla lopullisia.

Yritysjirjestelydirektiivi (2009/133/EY)'®! ei siitele siti, siirtyvitko tappiot vastaanotta-

van yhtion asuinvaltiossa vihennettdvaksi, vaan se maddrdytyy kussakin jdsenvaltiossa sen

157 ks. C-608/17, Holmen AB, kohdat 6-9 ja 21.

158 ks. C-608/17, Holmen AB, kohdat 37—40.

159 C-607/17, Memira Holding AB kohdat 27 ja 28.

160 C-607/17, Memira Holding AB, julkisasiamichen ratkaisuehdots, kohta 64. Ks. saneerauslausekkeesta
ja sen soveltamisedellytyksistd esim. asia C-203/16, P - Andres (faillite Heitkamp BauHolding) v. komis-
sio, kohdat 4-9 (valitus).

161 Neuvoston direktiivi 2009/133/EY, annettu 19 pdivini lokakuuta 2009, eri jisenvaltioissa olevia yhti-
6itd koskeviin sulautumisiin, jakautumisiin, osittaisjakautumisiin, varojensiirtoihin ja osakkeiden vaihtoi-
hin sekd Eurooppayhtion (SE) tai Eurooppaosuuskunnan (SCE) sdédntomaérdisen kotipaikan siirtoon ja-
senvaltioiden vélilld sovellettavasta yhteisestd verojarjestelmasta.
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kansallisen lainsddddnnon mukaa. Kuten edelld asiassa Memira Holding AB on todettu,
se ettei tappioiden kdyttd esimerkiksi sulauttamalla tappiollinen yhti6 toiseen ole mah-
dollista tytiryhtion sijaintivaliossa, ei vield tarkoita, ettd tappiot olisivat lopullisia. Tap-
pioiden hyddyntdmien voisi siis olla mahdollista niin, ettd tappiot siirtyvat uudelle omis-
tajalle ja tappioista saatava hyoty huomioidaan kauppahinnassa siten, ettd myyja saisi

korkeamman hinnan osakkeistaan'®?

. On kuitenkin vaikea méérittda tilannetta, jossa kol-
mas tosiasiassa voisi kdyttdd tappiot hyddykseen, koska tappioiden siirtymistd myos yri-
tyskauppojen yhteydessd yleensd rajoitetaan. Useissa jdsenvaltioissa tappioiden siirty-
misté on rajoitettu, jotta tappiollisia yrityksid ei ostettaisi vain verotussyisti. Jos tillainen
rajoitus koskisi vain rajat ylittidvia tilanteita, se olisi 1htokohtaisesti sijoittautumisvapau-
den vastainen, mutta tappioiden siirtymisti rajoitetaan yhta lailla myds kotimaisissa ti-
lanteissa.'®® Suomessa tillaisesta rajoituksesta siddetdin TVL 122 §:ssi, jonka tarkoitus
on estii tappioiden kiyttd kauppatavarana'®*. Esimerkiksi asiassa Holmen AB konser-
nivihennyksen tekeminen ei ollut mahdollista, ellei emoyhtié néyttdisi, etti ei ole mah-
dollista huomioida tappioiden mairdd myyntihinnassa, jos tytaryhtid myytdisiin kolman-
nelle. Jos kaksi viimesijaista keinoa tappioiden vihentdmiseksi ovat konsernivihennys ja
vield siihen etusijalla tappioiden huomioiminen myyntihinnassa, voidaan pohtia, onko
kyseessd itse asiassa tilanne, jossa kaupan pédasiallinen tai jopa ainoa tarkoitus on tap-

piollisen tytiryhtion kédyttd kauppatavarana. Silloin poikkeuslupaa tappioiden vihentdmi-

selle omistajan vaihdoksen jilkeen ei ainakaan Suomessa my&nnettiisi'.

Kolmas voisi hyodyntdd tappiot myos konserniavustuksen kautta, jos kolmas osapuoli
kuuluu samaan konserniin tappiollisen yhtion kanssa. Asiassa C-123/11, 4 Oy, oli kyse
tappiollisesta ruotsalaisesta tytaryhtiostd, joka sulautui suomalaiseen emoyhtioon. EUT
totesi, ettei se, ettd emoyhtiolle ei jadnyt Ruotsiin muuta tytiryhtioti tai kiintedd toimi-
paikkaa, vield yksindén riittdnyt osoittamaan, ettei tappioita olisi voinut hyodyntii lain-
kaan Ruotsissa. Julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksen mukaan yhti6 oli itsekin todennut,

ettd olisi ollut mahdollista siirtdd tappiot muille ruotsalaisille konserniyhtidille Ruotsin

162 ks. esim van den Broek 2020, luku 3.3.2. Alternative scenarios to enable third parties to use the losses.
163 Bezzina 2002, s. 58.

164 ks. Immonen 2018, s. 119.

165 ks. Verohallinto 2020, luku 2.1 Poikkeusluvan mydntimisen edellytykset.
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lainsidAdinndn mukaan.'%® Vaikka toimintaa Ruotsissa jatkaneet yhtiot olisivatkin tappiol-
lisia, ne voivat kuitenkin tulevaisuudessa mahdollisesti olla voitollisia ja antaa konser-

niavustusta tappioiden vdhentdmisté varten.

4.5 Lopulliset tappiot johtopaikan siirtimisen yhteydessa

EUT antoi vuonna 2020 tuomion asiassa C-405/18, Aures Holdings a.s., jossa arvioitiin
tappioiden vdhentdmistd johtopaikan siirtimisen jidlkeen. Asiassa oli kyseessd Alanko-
maiden oikeuden mukaan perustetun yhtion seuraaja, jonka sdéntoméaardinen kotipaikka
ja tosiasiallinen liikkeenjohto sijaitsivat Alankomaissa, ja se oli siten verotuksessa Alan-
komaissa asuva. Yhtio (Aures Holdings) oli vuona 2007 tappiollinen. Vuonna 2008 se
perusti TSekkiin kiintednd toimipaikkana pidettdvin sivuliikkeen. Vuonna 2009 Aures
Holdingsin tosiasiallinen johto siirrettiin TSekkiin, jolloin sen verotuksellinen kotipaikka
siirtyi sinne. Yhtion sdédntoméaariinen kotipaikka sdilyi Alankomaissa. Yhtio pyysi, ettd
se voisi vihentdd vuonna 2007 Alankomaissa syntyneen tappion vuoden 2012 verotuk-
sessa TSekissd, mutta sielld katsottiin, ettei tappiota voi vihentda koska se ei ole aiheutu-
nut taloudellisesta toiminnasta TSekissd eikd sitd ole vahvistettu TSekin lainsdaddnnon

mukaisesti. Yhti ei jatkanut liiketoimintaa Alankomaissa.'®’

Tapauksessa verrattiin tilannetta, jossa jasenvaltiossa asuvalle yhtidlle on syntynyt tappi-
oita sielld, tilanteeseen, jossa johtopaikkansa jésenvaltioon siirtidneelle yhtidlle on ennen
siirtoa muodostunut tappioita eri jdsenvaltiossa. Johtopaikan uuden sijaintivaltion lain-
sdadénnon tarkoitus oli verotusvallan tasapainoisen jakautumisen sdilyttdminen ja tappi-
oiden kahdenkertaisen vdhentdmisen estdminen. Taémé huomioiden tilanteet eivit olleet
rinnastettavissa. Asetelma oli hyvinkin erilainen kuin esimerkiksi Bevolan tapauksessa,
jossa yhtio ja sen kiinted toimipaikka sijaitsivat saman verovuoden aikana eri jasenvalti-
oissa, ja siten voitot ja tappiot syntyivit yhté aikaa. Aures Holdingsin tapauksessa tapah-
tumien kulku oli se, etté tappiot olivat ensin syntyneet Alankomaissa yhtion sdantomaa-

rdisen kotipaikan ja tosiasiallisen johtopaikan ollessa sielld. Yhtidlla ei ollut vield silloin

166 C-123/11, A Oy, kohdat 51 ja 52 ja julkisasiamiehen ratkaisuehdotus kohta 59.
167 C-405/18, Aures Holdings a.s, kohdat 5-11 ja julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 9.
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toimintaa TSekissi, eikd Tsekill4 siten ollut verotusvaltaa. Yhtio kuului perdkkiin kahden

jisenvaltion verotusvallan piirin. '

Julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa tappioiden lopullisuuden doktriinia pohdittiin laa-
jemmin, ja lopputuloksena paadyttiin siithen, ettei sitd tulisi laajentaa kyseessé ollutta vas-
taaviin tilanteisiin. Julkisasiamies Kokott esitti tille nelja perustetta. Ensinnékin lopul-
listen tappioiden kisite on epéselvi. Koska aiempi oikeuskdyténto ei kata tilannetta, jossa
olisi kyse saman verovelvollisen verokauden ylittdvisté tappioista, lopullisten tappioiden
poikkeusta ei tulisi endd laajentaa. Toinen ja kolmas peruste liittyivét yhtion mahdolli-
suuteen vihentdd tappiot tulevina verovuosina. Tappiot olivat vihennyskelpoisia Alan-
komaiden yhdeksén vuoden carry forward -sdénndn mukaan, eiké niitd siten voitaisi pitda
lopullisina. Lisdksi Aures Holdingsilla oli mahdollisuus aloittaa toiminta uudelleen Alan-
komaissa ja vahentda tappiot sielld syntyvistd voitoista. Vaikka Aures Holdings oli lopet-
tanut liiketoiminnan Alankomaissa johtopaikan siirtdmisen yhteydessé, sen sddntomaa-
rdinen kotipaikka oli Alankomaissa ja se oli edelleen rekisterdity Alankomaiden kauppa-
rekisteriin. Viimeisend julkisasiamies pohti vield ristiriitaa maastapoistumisverotuksen
kanssa. Jos Aures Holdings siirtdisi my0s sdédntoméérdisen kotipaikkansa pois Alanko-
maista, Alankomaat voisi silloin verottaa sielld syntyneestd realisoitumattomasta arvon-
noususta ja tappiot voitaisiin vihentdd maastapoistumisveron yhteydessi. Tappio ei siten
muodostuisi lopulliseksi. EUT:n oikeuskédytdnndssd on todettu symmetriaperusteen mu-
kaisesti, ettd ennen maastamuuttoa syntyneet voitot ja tappiot kuuluvat 1ahtovaltion vero-
tusvaltaan. Tdllaisissa tapauksissa tappioiden pitdminen lopullisina ja vastaanottavan ja-
senvaltion velvoittaminen huomiomaan ne, olisi ristiriidassa maastapoistumisverotusta

koskevan oikeuskiytdnnon kanssa. !¢’

Asiassa huomioitiin my0s se vaara, ettd yhtio vaatisi tappiota vihennettaviksi molem-

missa valtioissa!”?

. Verrattuna tilanteeseen, jossa péiliike lopettaisi toisessa jasenvalti-
ossa sijaitsevan kiintedn toimipaikan tai tytiryhtion toiminnan ja védhentiisi niiden (lo-
pulliset) tappiot, kyseessd olleessa tilanteessa riski tappioiden kahdenkertaisesta vihen-

tdmisestd on suurempi. Tuomion mukaan jésenvaltioiden ei tarvitse hyviksyéd vdahennet-

168 ks. C-405/18, Aures Holdings a.s., kohdat, 36-39 ja 44-54.
169 ks. C-405/18, Aures Holdings a.s., julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdasta 55 alkaen.
170 ks. C-405/18, Aures Holdings a.s., kohta 42.
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taviksi sellaisia tappioita, jotka ovat syntyneet toisessa jasenvaltiossa aikana ennen tosi-
asiallisen johtopaikan siirtoa, eli silloin, kun télld vastaanottavalla jasenvaltiolla ei ole

ollut verotusvaltaa, kun siintomiirdinen kotipaikka siilyy toisessa jiasenvaltiossa'’!.

4.6 Lopullisten tappioiden doktriinin vaihtoehto — recapture-saanto

Erityisesti oikeuskirjallisuudessa on keskusteltu melko laajasti siité, oliko Marks & Spen-
cer I ja siiti seurannut lopullisten tappioiden doktriini virhe EUT:n oikeuskiytinndssi!’2.
Kyseisessd tuomiossa lopullisuuden kriteerit vaikuttavat selkeiltd, mutta kdytdntd on
osoittautunut toiseksi ja myohempi oikeuskdytiantd on supistanut poikkeuksen soveltu-

mista' 3

. Vaikka poikkeuksen tarkoitus alun perin olikin mahdollistaa tappioiden huomi-
oiminen aina jossain, eli edistdé sisdmarkkinoiden tavoitteita, liikketoiminnan lopettami-
seen ja tytiryhtididen purkamiseen kdytdnnossd pakottava EU-oikeuden tila ei kuitenkaan

vastaa tité tarkoitusta!”*

. Marks & Spencer II -tapauksen yhteydessi julkisasiamies Ko-
kott esitti poikkeuksesta luopumista. Koska poikkeuksen soveltamisala ei ole vuosien-
kaan jilkeen selvi, se ei vélttimattd edesauta rajat ylittdvaa toimintaa. Tappioiden lopul-
lisuus maédritetddn todenndkoisyysarvioilla, miké ei edistd oikeusvarmuutta. Oikeusvar-
muuden periaatteen mukaan lainsddddnnon oltava selvdi ja yksiselitteistd siten, ettd yk-
sityinen voi ennakoida sen soveltamista.!”> Oikeusvarmuuden periaate ei vaikuta toteutu-
van lopullisen tappioiden yhteydessd. My0s suhteellisuusperiaatteen toteutumista voi-
daan pohtia silld se vaikuttaa jossain madrin jadvan lopullisuuden tiukkojen edellytysten
jalkoihin etenkin siind, ettd aivan védhiisinkin mahdollinen mydhempi tulo estdé lopulli-

suuden kokonaan'’®

. Vihiisienkin tulojen huomioiminen perustuu kutenkin nimenomaan
EUT:n tuomioihin, esimerkiksi Marks & Spencer I:een, eikd se siten voi jasenvaltioiden

kannalta olla sovellettavan suhteellisuusperiaatteen vastaista.

On my0s katsottu, ettd lopullisten tappioiden poikkeus védristiisi sijoittautumisvapautta,

koska toiseen jdsenvaltioon sijoittautuva, sen lainsdddannon tunteva verovelvollinen saa

171 ks. C-405/18, Aures Holdings a.s., kohta 55.

172 ks. esim. Lang 2014, luku 4. Conclusions.

173 ks. esim. Weckstrom 2019, s. 29.

174 ks. esim. Haslehner 2015, luku The future of foreign loss relief in the EU.

175 ks. C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus kohdat 4 ja 52.
176 ks. vastaavasti konsernivihennykseen liittyen 4sianajajaliitto 2020, s. 1.
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verohelpotuksen emoyhtion asuinvaltiossa, jos toiminta osoittautuu tappiolliseksi. Kui-
tenkaan silloin, jos toisen jisenvaltion verojérjestelmé on edullisempi, emoyhtion asuin-

valtiossa ei voida verottaa tytiryhtion ylimaériisia voittoja.!””’

Yhdeksi mahdolliseksi haitaksi lopullisten tappioiden doktriinista saattaa muodostua se,
jos jasenvaltiot pyrkivét turvaamaan omaa veropohjaansa niin, ettd ne rajoittavat myos
kansallisen tappiontasauksen mahdollisuuksia pienentéékseen vaaraa vaatimuksista vé-
hentdd ulkomaisia tappioita. Rajoitus voisi liittyd tappioiden siirtomahdollisuuksiin kon-
sernissa tai tuleville verokausille siirtdmiseen (carry forward). Tama ei edistiisi konser-
nien, eikd etenkddn vihentdmisajan rajoitusten osalta mydskddn yksittdisten yhtididen,
veronmaksukykyisyyteen perustuvaa verotusta. Esimerkiksi Espanjassa on luvussa 4.4
Kolmannen mahdollisuus hyodyntdid tappiot kuvatulla tavalla rajoitettu tappioiden kayt-
tod konserniyhtididen vililld, ja vaatimukset lopullisten tappioiden vihentdmisestd voisi-

vat osaltaan kannustaa jasenvaltioita vastaavanlaisiin rajoituksiin.

Vaihtoehdoksi lopullisten tappioiden poikkeukselle on ehdotettu, ettd tytdryhtion tappiot
voitaisiin vihentii juoksevasti ja mahdolliset myohemmat voitot sisdllytettdisiin verotet-

tavaan tuloon'”®

. Voisikin olla selkedmpéié, jos tytiryhtididen tappioihin sovellettaisiin
samanlaista recapture-sdantdd, kun kiinteiden toimipaikkojen tappioihin. Recapture-
sadntd koskee niitd kiinteitd toimipaikkoja, joihin sovelletaan verosopimuksen mukaan
vapautusmenetelmad. Jos samaa sdantod sovellettaisiin tytdryhtididen tappioihin, vdhen-
nys voitaisiin tehdd heti ja sama maéara lisittdisiin myohemmin tulokseen, jos voittoja
syntyisikin. Tédssd olisi huomioitu myds se, ettd tappioiden arvo on sitd suurempi mitd
aikaisemmin ne saadaan vihentii!”®. Konsernin sisdinen tappiontasaus aina sini vero-
vuonna, jolloin tappiota syntyy, vaikuttaa positiivisesti koko konsernin kassatilantee-
seen'®". EUT on my®ds todennut, etti kassavirtaedun epiiminen voi olla sijoittautumisva-
pauden vastaista'®!. Jos Marks & Spencer I:n yhteydessi olisi verrattu toiseen jisenvalti-

oon sijoittautunutta tytiryhtiotd ja toisessa jdsenvaltiossa olevaa kiintedd toimipaikkaa,

177 ks. C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, julkisasiamiehen ratkaisueh-
dotus, kohta 65.

178 ks. esim. C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat
45 ja 49.

179 ks. tarkemmin Lang 2006, s. 8.

180 ks. C-172/13, C-172/13, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus
kohta 20.

181 ks. C-436/00, X ja Y, kohta 38.
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olisi voitu péityi tihin lopputulokseen'®?. Julkisasiamies Maduro hylkisi timén lihesty-
mistavan ratkaisuehdotuksessaan, silld sijoittautumisvapaus ei ole esteend eri jirjestel-
mien soveltamiselle erilaisissa tilanteissa oleville, eli tdssd tapauksessa eri oikeudellisen
muodon valinneille. Ainoa olennainen vertailu tuli tehda siitd ndkokulmasta, oliko emo-
yhtio, jolla on ulkomainen tytéryhtio epdedullisemmassa asemassa kuin jos tytiryhtio

olisi samassa valtiossa.'®®> Tuomioistuin ei ottanut lainkaan kantaa tihin vertailupariin.

Vaikka recapture-siant6 voisi olla lopullisten tappioiden poikkeusta helpommin sovel-
lettavissa, kddntopuolena se olisi vihemmaén edullinen emoyhtion asuinvaltiolle. Lopul-
listen tappioiden vdhentdminen voidaan evétd, jos on edes pieni mahdollisuus, ettd ne
voitaisiin vield kdyttda valtiossa, jossa ne ovat kertyneet. Recapture-sdinndon mukaan taas
tappiot vihennetédédn ja vihennys perutaan vain, jos tuloa myds todellisuudessa saadaan.
Samankaltaista menettelyé esitettiin myos komission rajat ylittdvié tappioita koskevassa
direktiiviehdotuksessa. Siind ulkomaisiin tytéryhtidihin ehdotettiin sovellettavaksi mene-
telmad, jossa tytdryhtididen tappiot saisi vihentdd samana verovuonna emoyhtioén vero-
tettavasta tulosta, ja tytdryhtion mahdolliset tulevat voitot lisdttdisiin vastaavan suuruisina
emoyhtion tuloon. Jos tytdryhtio ei olisi jatkossakaan voitollinen, emoyhtion verotuk-
sessa vihennetty maéra liséttdisiin emoyhtion tuloon viiden vuoden jélkeen. Lisdys teh-
tdisiin myds siind tapauksessa, jos tytdryhtio myydéién, puretaan tai muutetaan kiintedksi
toimipaikaksi taikka emoyhtién omistus tytiryhtiosti laskisi tietyn rajan alle.'®* Tdmikin
saantely voisi kuitenkin johtaa siihen, ettei tappiota lopulta voisi vihentdd missdén, jos

tytaryhtio ei ole my6hemmin voitollinen.

182 Lang 2014, luku 3.4. The proportionality assessment and the most moderate means.
183 ks. C-446/03, Marks & Spencer, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 48-50.
184 ks. COM (90) 595 final, s. 23-24.
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5 Tappioiden lopullisuus konserniviahennyslain mukaan

5.1 Kriteerit lopullisuuden arvioinnille

Konsernivdhennyslain 4 ja 5 §:ssd midritellddn edellytykset, joiden perusteella tappioi-
den lopullisuutta arvioidaan. My0s lain 7 § on olennainen lopullisuuden mérittelyssa.
Konsernividhennyslain 4 §:n mukaan lopullisina tappioina pidetéédn sellaisia tytéryhtion
tappioita, joita tytdryhtio tai mik&d4n muu taho ei ole voinut eikd voi kéyttda tytdryhtion
verotuksellisessa kotipaikassa tai muualla. Tama vastaa pitkélti Marks & Spencer I -tuo-
mion 55 kohdan médritelmi4. Huomioon otetaan tytdryhtion omat ja kaikkien muiden
tahojen mahdollisuudet hyodyntia tappiot. Muuta tahoa ei ole méadritelty, mutta sitd kéy-
tetddn samassa yhteydessd kuin EUT:n oikeuskéytdnnossd termid kolmas. Kohta ei ole
voinut eikd voi viittaa tappioiden kdyttomahdollisuuksiin kyseisend verovuonna, ja sekd
aiempina ettd tulevina verovuosina. Sen liséksi, ettd tappiota ei voi eiki ole voinut kadyttaa
tytdryhtion asuinvaltiossa, kdyttomahdollisuutta ei saa olla minién ajankohtana muualla-

kaan. Siten voidaan estiii vaara tappioiden kahdenkertaisesta viihentimisesti'®>.

Konsernivdhennyslain 5.1 §:ssd sdddetdén tarkemmista kriteereistd, joiden perusteella lo-
pullisuutta arvioidaan. Kaikkien 1-6 kohdissa annettujen edellytysten tulee tiayttya. Edel-
lytykset noudattavat pitkdlti EUT:n oikeuskdytdnndssa todettuja periaatteita. Kynnys tap-
pioiden lopullisuudelle on pykildssé asetettu korkealle. Seuraavaksi kisiteltdvien kuu-
den lopullisuuden arvioinnin kriteerin lisdksi lain 5 §:4dn harkittiin otettavaksi ehtoa,
jonka mukaan tytdryhtion asuinvaltiossa ei saisi olla etuyhteysosapuolta likvidisaation

pattyessi!®

. Ruotsissa téllainen ehto on, ja sitd on kritisoitu useammasta syysti. Se esi-
merkiksi kannustaa vetdytymédn kokonaan kyseisen valtion markkinoilta, mitd monikan-
salliset yhtidt eiviit ehki tee, ja siten ne eviit voi hydtyi konsernivihennyksesti.'®” Suo-
messa titd edellytystd ei lopulta otettu lakiin, eikd se olisikaan ollut tarpeen silld emoyh-

tion on jo muutenkin osoitettava, ettei muu osapuoli voi hyddyntiii tappioita'®®,

185 HE 185/2020 vp, s. 39.

136 HE 185/2020 vp, luonnos, s. 36

187 ks. Edvinsson 2010, luku 4. New Rules on Group Deduction.
188 ks. Urpilainen 2020, s.4.
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Konsernividhennyslain 5.1 §:n ensimmaisen kohdan mukaan tytiryhtion toiminnan tulee
olla lopetettu. Jotta tappiot voivat olla lopullisia, tytéryhtiolld ei saa olla minkddnlaista
toimintaa eikd varoja. Pelkéstddn toiminnan lopettaminen ei takaa, ettei tappioita olisi
mahdollista vihentdd myohemmin tytdryhtion asuinvaltiossa. Jos tytéryhtio on juridisesti
olemassa, toiminta on mahdollista aloittaa uudelleen ja siitd voidaan saada tuloa, jota vas-
taan tappiot voitaisiin kiyttdd.!s® Konsernivihennyslain 5.1 §:n 2 kohdan mukaan tytér-
yhtid on pitényt asettaa selvitystilaan tai sitd vastaavaan menettelyyn kotivaltiossaan. Sel-
vitystilalla tarkoitetaan Suomessa osakeyhtidlain mukaista yhtion purkamiseen paattyvaa
menettelyd, jossa selvitetddn yhtion varallisuusasema, muutetaan tarvittaessa yhtion
omaisuus rahaksi ja maksetaan velat, ja jaetaan ylijiimi osakkaille!”’. Edellytys purka-
misesta vastaa EUT:n oikeuskdytintod siitd, ettei tytdryhtiolld saa tulevaisuudessa olla
mahdollisuutta tuloihin. Marks & Spencer I1:n yhteydessi kisiteltiin vaatimusta tytéryh-
tion purkamisesta, mutta Iso-Britannian lainsdddédnndssa sitd ei vélttimattd edellytetty.
Purkaminen otettiin huomioon yhteni tekijéni, joka voi osoittaa, ettei tytdryhtid voi vé-
hentédd tappioita tulevaisuudessa. Purkamisen ongelmallisuus liittyi komissio kanteessa
sithen, ettd kunkin verovuoden tappioiden lopullisuus tuli arvioida vélittomasti tappio-
vuoden pédttyessi, jolloin vain viimeisen vuoden tappiot voisivat Iso-Britanniassa olla

lopullisia. Suomessa néin ei ole, joten samanaista ongelmaa purkamisen suhteen ei ole.

Suomessa osakeyhtion purkaminen selvitysmenettelylld kestdd vihintién viisi kuukautta.
Koska selvitysmenettelyd koskeva lainsdddantd, esimerkiksi sen selvitysmenettelyn kes-
ton osalta, vaihtelee jdsenvaltioissa, verovelvollinen voi toimittaa selvityksen tytaryhtion
asuinvaltion lainsddddnndstd johtuvasta pidemmasté ajasta. Kun emoyhtid vaatii konser-
nivihennysti, sen tulee osoittaa, etti tytiryhtié on purettu.'®! Selvitystila tai vastaava me-
nettely pitdd saattaa loppuun viimeistéén toiminnan lopettamisvuotta seuraavan verovuo-
den aikana. Selvitysmenettelyn paittamiselle on asetettu aikaraja, jotta ei olisi mahdolli-

192 Kun otetaan huomioon

suutta padttdd mind verovuonna konsernivihennys tehdiddn
konsernivdhennyksen méérin rajoittaminen emoyhtion verovuoden verotettavaan tu-

loon'??, ilman aikarajaa viihennysti voitaisiin siirtdi mydhemmille verovuodelle, jolloin

18 HE 185/2020 vp, s. 21.

190 Immonen 2018, s. 291-292.
YI'HE 185/2020 vp s. 21, 39.
192HE 185/2020 vp s. 21.

193 ks. tdimén tutkielman sivu 59.

54



emoyhtion verotettava tulo ja siten konsernivihennysestd saatava hyoty olisi mahdolli-

sesti suurempi.

Kuitenkaan tytdryhtion purkaminen ei vield riitd osoitukseksi siitd, ettei tappioita voitaisi
kayttda asuinvaltiossa tai muualla yhtion itsensé tai kolmannen verotuksessa. Kdytdnnon
ongelmaksi voisi muodostua se, jos verovelvollinen on pitényt tappioita lopullisina ja yh-
tid on purettu. Vaikka kolmannen mahdollisuudet tappioiden kéyttdmiseksi ovat tappioi-
den siirtymistd koskevien rajoitusten vuoksi melko epidtodennikdisid, voisi kuitenkin
olla, etté tappioiden lopullisuus hyléttdisiin timén perusteella. Koska purkaminen olisi jo
tehty, ei tappioiden siirtiminen kolmannelle endé kaytinndssa olisi mahdollista, vaikka
sithen olisikin ennen purkamista ollut toisen jdsenvalionlainsddddnnoén mukaan mahdol-

lisuus.

Konsernividhennyslain 5.1 §:n 3 kohdan mukaan tappioiden tulee olla olemassa tytiryh-
tidn asuinvaltion lainsddddnndn mukaan. Konsernivihennyksen tekeminen ei edellyta,
ettd kyseisessi valtiossa tappiot pitdisi esimerkiksi olla vahvistettuna verotuspaitoksessa.
Riittdvaa on, etti tappiot perustuvat verotettavan tulon laskentaan ja kyseiset tappiot tun-
nistetaan tappioiksi asuinvaltion verolainsiidinnossi.'** Konsernivihennyslain 5.1 §:n 4
kohdassa sdddetédn, ettei tappioiden kiyttaméttd jddminen tytdryhtidssé saa johtua siitd,
ettd se ei ole ollut oikeudellisesti mahdollista tai ettd tappioiden kayttd on ollut ajallisesti
rajoitettu. Tdstd seuraa, ettei esimerkiksi toisessa jdsenvaltiossa vanhentuneita tappiota
voi viahentdd Suomessa konsernivdhennyksend. Ndma 3 ja 4 kohtien edellytykset vastaa-
vat molemmat niin sanotusti oikeudellisista syistd asuinvaltiossa vihentdmatta jaavia tap-
pioita, ja ovat suoraan johdettavissa EUT:n oikeuskdytinnostd, esimerkiksi asiasta C-
322/11, K, jossa on todettu, ettei jasenvaltioiden tarvitse omalla lainsddddnnollaan poistaa

toisen jdsenvaltion lainsdddanndsté koituvaa haittaa.

Konsernivdhennyslain 5.1 §:n viidennen kohdan mukaan konsernivdhennys on mahdol-
linen vain sellaisten tappioiden perusteella, jotka ovat syntyneet aikana, jolloin emoyhtio

on omistanut tytdryhtion. Jotta vdhennys voidaan tehdi, emoyhtion tulee omistaa ulko-

194 HE 185/2020 vp., s. 39.
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maisen tytdryhtion osakkeista vahintdén yhdeksédn kymmenesosaa itse tai vélillisesti ty-
taryhtion kanssa samassa valtiossa olevan yhtion kanssa vihintddn tappiovuoden alusta

lukien. Omistuksen tulee kestii# selvitysmenettelyn loppuun asti'®>.

Kotimaisissakaan tilanteissa tappiota ei tuloverolain 122.1 §:n mukaan voi vihentéd, jos
tappiovuoden aikana yli puolet osakkeista tai osuuksista on vaihtanut omistajaa. Sama
vaikutus on myos vililliselld omistajanvaihdoksella, jos yhtion omistavan yhtion omis-
tuksesta 20 prosenttia on muuttunut. Kotimaisissa tilanteissa verovelvollinen voi kuiten-
kin tuloverolain 122.3 §:n mukaan hakea Verohallinnolta poikkeuslupaa tappioiden vé-
hentédmiselle omistajanvaihdoksesta huolimatta. Poikkeuslupa yleensd myonnetiin, kun-
han tappioita ei kdytetd kauppatavarana. Edellytyksend kuitenkin on, etti toimintaa jat-
ketaan ja tappioiden kiiyttiiminen on tarpeen liiketoiminnan jatkamiseksi.!’® P4dsidinnon
mukaan tappioita ei voi viahentdd enempidi kuin yhtion verovuoden tulon verran ja tdhin
tuloon ei lasketa yhtion saamia konserniavustuksia. Tuloverolain 122.4 §:n mukaan Ve-
rohallinto voi kuitenkin myo6ntédd luvan tappioiden vihentdmiseksi my0s saatua konser-
niavustusta vastaan. Lupa voidaan myontié, jos konserniavustuslain vaatimus 90 prosen-
tin omistuksesta on tdyttynyt jo ennen omistajanvaihdosta ja vihentdmiselle on erityisii
syitd. Erityisilld syilld tarkoitetaan samoja syitd kuin poikkeusluvan myoOntdmisessa,
mutta lisdksi kiinnitetdén erityisesti huomiota sddnndksen tarkoitukseen, eikd lupaa siten
myOnnetd, jos tarkoitus on kierrdttdd konserniavustus uudelta omistajalta tappiolliselle

yhtislle!”.

Tappioiden lopullisuuden médritelmédn sisiltyy se, ettd ne ovat syntyneet sellaisena ve-
rovuonna, jonka alusta 1dhtien emoyhtié on omistanut tytdryhtion. Konsernivdhennyksen
osalta kyseeseen voisi timdn vuoksi tulla vain TVL 122.3 §:n poikkeuslupamenettely va-
lillisestd omistajanvaihdoksesta huolimatta. Tétd ei kuitenkaan pidetty tarkoituksenmu-
kaisena, eiki poikkeuslupaa voi saada.'® Sill4, ettei poikkeuslupamenettely ole ulotettu
koskemaan konsernivihennysté, voidaan vélttdd jérjestelyjd, joilla suomalaisten yhtidi-

den omistukseen hankittaisiin tappiollisia yhtiditd tappioiden hyodyntdmistd varten.

195 HE 201/1998 vp., s. 40.

196 Ks. poikkeusluvan myontimisestd tarkemmin esim. Immonen 2018 s. 125-127.
YTHE 201/1998 vp., s. 3.

198 ks. Asianajajaliitto 2020, s.2 ja HE 185/2020 vp., s. 40-41.
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Siithen, miten omistusaika lasketaan, jos kyseessé on tosiasiallisen johtopaikan perusteella
yleisesti verovelvollinen yhtid, ei oteta kantaa konsernivdahennyslaissa eikd sen esitdissa.
Konserniavustushan edellyttdd, ettd vaadittava yhdeksdn kymmenesosan omistusosuus
on kestdnyt koko vuoden. Konserniavustuslain 7.2 §:n mukaan konsernisuhteen katsotaan
olleen olemassa vain sen ajan, jona ulkomainen yhteisoé oli Suomessa yleisesti verovel-
vollinen. Kun otetaan huomioon se, ettd konsernivihennyslain tarkoitus on mahdollistaa
lopullisten tappioiden vdhentdminen konserniavustusta vastaavasti, voidaan kysyéd missa
madrin konserniavustuslaissa sdédetty rajoitus vaikuttaa konsernivihennykseen. Jos kon-
sernivihennykseen sovelletaan samaa periaatetta, se rajoittaisi konsernivihennyksessa
huomioitavien tappioiden miérad kahdella tavalla. Jos yleinen verovelvollisuus alkaa
kesken sen vuoden, jonka aikana tytiryhtid puretaan, konsernivdhennysti ei voitaisi tehda
lainkaan. Silloin mikddn osa tytiryhtion tappioista ei ole kertynyt sellaisena omistusai-
kana, jolloin emoyhtio olisi ollut koko vuoden yleisesti verovelvollinen. Jos taas tytiryh-
ti0 puretaan myohempénd vuonna kuin yleinen verovelvollisuus alkaa, sellaisia tappioita,
jotka ovat kertyneet ennen emoyhtion yleistd verovelvollisuutta, ei voitaisi vihentdi kon-

sernivihennyksena.

Konsernividhennyslain 7 §:n mukaan tappio voi olla lopullinen vain, jos se olisi véhen-
nettdvissd myos kotimaisessa tilanteessa tuloverolain 117, 119, 120, 122, 123, 123 a ja
123 b §:n mukaisesti'®. Edellytys vastaa siti, ettei jisenvaltioiden tarvitse hyviksyi ul-
komaisia lopullisiakaan tappioita vihennettaviksi, jos vastaavia tappioita ei saa vihentaa
puhtaasti kotimaisessakaan tilanteessa, eikd kotimaista tilannetta siten suosita verrattuna
rajat ylittdvéan tilanteeseen. Pohjimmiltaan samaa kysymysté arvioitiin tapauksessa KHO
2020:36 jossa oli kyse siitd, saiko suomalainen emoyhtid antaa tappiolliselle ruotsalai-
selle tytaryhtiolleen vahennyskelpoisen konserniavustuksen verovuonna 2019. Tytéryh-
tidn toiminta oli lopetettu 2008, ja sillé ei ollut ollut mitdén transaktioita 2016 tilikaudesta
lahtien. Asiassa verovelvollinen esitti, ettei se, ettd konserniavustusta ei annettaisi liike-
toimintaa varten, voi olla esteend rajat ylittdvassa tilanteessa, jos kyse on lopullisista tap-

pioista. Kuitenkin litketoiminnan lopettamisesta aiheutuneet kulut ovat elinkeinoverolain

Y9 TVL 117-121 §: Ansio- ja pddomatulolajien, elinkeinotoiminnan ja maatalouden sekd yhteison, elin-
keinoyhtymén ja yhteisetuuden muun toiminnan tappion vihentdminen tappiovuotta seuraavien 10 vuo-
den aikana. TVL 122-123 §: Omistajanvaihdosten sekd sulautumisen ja jakautumisen vaikutus tappioiden
vahentdmiseen. TVL 123 a— 123 b §: Kiinteiden toimipaikkojen tappioita koskevat sdédnndkset.
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mukaan vadhennyskelpoisia, ja KHO:n mukaan liiketoiminnan kisitettd ei tule konser-

200

niavustuksen kannalta tulkita eri tavalla®™”. Vihennyskelvottomuutta ei siten voi perus-

tella liiketoimintaedellytyksella2°!.

Oli siis arvioitava, oliko kyse lopullisista tappioista. Tuloverolain 119 §:ssd on sééddetty
tappioiden vanhentumisesta 10 vuodessa. Verovelvollisen mukaan tilld rajoituksella ei
ollut merkitysté, koska se ei kotimaisessa tilanteessa vaikuta mahdollisuuteen antaa kon-
serniavustusta. Vaikka konserniavustuksella ei voisikaan kotimaisessakaan tilanteessa
kattaa vanhentuneita tappioita, se voitaisiin kuitenkin antaa. Asiassa kuitenkin oli kyse
juuri tytiryhtion tappioiden véhentdmisestd. Rajat ylittdvien tappioiden vdhentdmisen
kontekstissa on aina verrattava toisiinsa rajat ylittdvaa tilannetta ja vastaavaa puhtaasti
kotimaista tilannetta. Vanhentuneiden tappioiden vihentdminen saatua konserniavustusta
vastaan ei ole mahdollista suomalaisten yhtididen verotuksessa. EUT:n oikeuskdytdnnon
mukaan merkitystd on sillé, olisiko tappiot voitu vihentéd, jos konserniavustus olisi an-

nettu kotimaiselle konserniyhtiolle?®?

. Koska tappiot olisivat olleet tuloverolain mukaan
vanhentuneita, niitd ei olisi voitu vidhentdd kotimaisessakaan tilanteessa. Siten kyseessd
ei ollut sijoittautumisvapauden rajoittaminen. Samoin perustein my0skiin konsernivi-

hennysti ei voisi tehdi tapauksessa kyseessi olevien tappioiden perusteella.

Edell4 esitetty lopputulos perustuu siihen, ettei tappioiden lopullisuutta oikeastaan tar-
vitse téllaisessa tapauksessa edes arvioida. Sijoittautumisvapautta ei rajoiteta, koska rajat
ylittavaa tilannetta ei kohdella eri tavalla. KHO:n ratkaisussa todetaankin: ™ Ndin ollen
asiassa ei ole kysymys sijoittautumisvapauden rajoittamisesta, --- "> Vaikka tapauk-
sessa ei siis oikeastaan ratkaistu tappioiden lopullisuutta, siind kuitenkin suljettiin lopul-
listen tappioiden késitteen ulkopuolelle tappiot, joita ei voitaisi hyodyntidd konserniavus-

tustakaan vastaan, eli tissd TVL:n mukaan vanhentuneet tappiot>**.

Suomessa on pédddytty siithen ratkaisuun, ettid lopullisina tappioina voidaan pitdd myds

muita kuin tytéryhtion viimeisen vuoden tappioita. Lain esitdissd syyksi télle on mainittu

200 ks, myods KHO 2019:150.

201 T4td edellytysti ei enii ole tulolihdejaon muuttumisen jilkeen, vaan antajaan ja saajaan tulee soveltaa
elinkeinoverolakia.

202.C-446/03, Marks & Spencer, (johon viitataan myds KHO:n mainitsemassa asiassa C-608/17, Holmen
AB), kohta 55.

203 ks. ratkaisun KHO 2020:36 viimeinen kappale.

204 ks. Nykdinen 2020, s. 5.
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EU-oikeudellinen tulkinnanvaraisuus ja lopullisuuden kisitteen tiukkarajaisuus®®. Se,
ettei aiempien vuosien tappioita pidettdisi lopullisina voisikin olla ongelmallista. Vaikka
Marks & Spencer II -tuomiossa vain viimeisen vuoden tappiot saattoivat olla lopullisia,
EUT:n linja on useissa ratkaisuissa kuten, Marks & Spencer [ ja A Oy, sekd uudemmissa
tuomioissa Holmen AB ja Memira, ollut pikemminkin pdinvastainen®*®. Joka tapauksessa
se, ettd TVL 119 § rajoittaa tappioiden vihentdmisajan kymmeneen vuoteen rajoittaa
myos sitd, milld aikavélilld syntyneet tappiot voivat olla lopullisia kansallisen maaritel-

man mukaan.

5.2. Konsernivihennyksen méara

Konsernivihennyksen méiré ei voi konsernivdhennyslain 9 §:n mukaan ylittdad emoyh-
tidn verovuoden verotettavan elinkeinotulon médrii. Konsernivihennyksen avulla ei siis
voida tehdé tappiota emoyhtidlle. Samoin on myds konserniavustuksessa. Voi olla, ettd
emoyhtion verotettava tulo ei vihennyksen tekovuonna riitd siihen, ettd tytaryhtion lopul-
liset tappiot voitaisiin kokonaisuudessaan vahentda, ja osa tappiosta jai kayttamétti. Jos
emoyhtion kanssa samaan konserniin kuuluu my®os sellaisia yhtiditd, jotka voivat antaa
sille konserniavustusta, emoyhtié voi tehdd konsernivihennyksen myds samana vero-

vuonna itse saamastaan konserniavustuksesta.?’’

Suomalaisten yhtidéiden tappiot voidaan TVL 119 §:n mukaan vihentdi elinkeinotoimin-
nan tulosta seuraavien kymmenen vuoden aikana. Kotimaisissa tilanteissa tappioita voi-
daan vihentdd kymmenen vuoden aikana esimerkiksi vuosittain saatavaa konserniavus-
tusta vastaan. Ulkomaisen tytdryhtion tappioita taas ei voida saada kymmenen vuoden
vihentdmisajan piiriin, vaan ne on vahennettdvé yhtend vuotena ja jos verotettava tulo ei
riitd, tappiot jadvit kiyttamattd. Suomeen “tuotuihin lopullisiin tappioihin ei sovelleta
lainkaan 10 vuoden carry forward -sdantda, vaikka tappioiden syntymisesti olisikin alle

kymmenen vuotta. Tosiasiallinen mahdollisuus ulkomaisen tytiryhtion lopullisten tappi-

205 ks. HE 185/2020 vp, s. 21.

206 ks. van den Broek 2020, luku 4.2.4. Can losses that have been carried forward be final? Van der Broe-
kin mukaan ei ole epdilystdkédén siitd, etteivdtkd aiempien vuosien tappiot voisi olla lopullisia, ks. luku
4.3. Conclusions.

207 HE 185/2020 vp, s. 25.
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oiden vihentédmiselle on konsernivdhennyslain 9 §:n perusteella tiysin riippuvainen emo-
yhtion yhden vuoden verotettavan tulon mééristé ja siitd, onko konsernissa mahdolli-
suutta antaa emoyhtidlle konserniavustusta samana vuonna ja jos on, niin minké ver-
ran?%®. My®ds Ruotsissa konsernivihennyksen méiri on rajoitettu samalla tavalla emoyh-

tién verotettavan tulon maaraan®.

Eri jasenvaltioissa sekd voittojen ettd tappioiden madrd lasketaan eri sdéntdjen mukaan.
Tappion arvo ei siten aina ole sama. On jopa mahdollista, ettd erd, joka yhdessa jasenval-
tiossa lasketaan tappioksi, on toisen jisenvaltion verolainsididinndssi voittoa.>!’ Kun on
kyse lopullisten tappioiden vdhentdmisestd, tulee selvittdd, mitd sdantdjd vahennettivin
midrdn laskemiseksi kédytetddn. Konsernividhennyksen méairidn laskemisesta sdddetddn
konsernivihennyslain 8 §:ssd. Yritysten on tehtdvé neljd laskelmaa lopullisten tappioiden
maérén, ja siten mahdollisen konsernividhennyksen mairén, selvittimiseksi. Laskelmien
pieninté tulosta pidetddn lopullisten tappioiden madrédnd. Lopullisten tappioiden maira

lasketaan

1. Suomen lainsddddnnon mukaan tytdryhtion viimeisen kokonaisen verovuoden
paattyessa,

2. tytdryhtion asuinvaltion lainsdddédnnon mukaan tytéryhtion viimeisen kokonaisen
verovuoden pédttyessd,

3. Suomen lainsddddnnoén mukaan selvitysmenettelyn péaattymishetkelld ja

4. tytdryhtion asuinvaltion lainsddddnnon mukaan selvitysmenettelyn péaattymishet-
kella.

Tappioiden laskeminen seki elinkeinoverolain ettd ulkomaisen tytiryhtion sijaintivaltion
lain mukaan perustuu sithen, ettd EUT ei ole tuomioissaan madrittdnyt, ettd lopullisten
tappioiden mddrd tulisi nimenomaisesti laskea jommankumman lainsddddnnén mukai-
sesti’!!. Sulautumisen yhteydessi siirtyvien tappioiden viihentimisti koskevassa tapauk-
sessa C-123/11, 4 Oy, EUT totesi, ettd kéytetty laskutapa ei saa johtaa epdedullisempaan

lopputulokseen kuin silloin, jos kyseessé olisi kotimainen tilanne. Arviointi tulee tuomion

208 ks. Urpilainen 2020, s. 3.

209 ks. Inkomstskattelag (1999:1229) luku 35, 7§.

210ks. Lang 2014, luku 3.1. The relevant tax regime for determining the losses.
211 ks. HE 185/2020 vp, s.24.
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mukaan tehdé tapauskohtaisesti. Julkisasiamiehen mukaan tappiot tulisi ldhtdkohtaisesti
laskea vastaanottavan valtion lainsdddénnoén mukaan, koska muutoin rajat ylittévén tilan-
teen kohtelu voi olla epdedullisempaa kuin kotimaisen. Tosin joissain tilanteissa voisi olla
perusteltua laskea tappiot asuinvaltion lainsdddannon perusteella, kuten esimerkiksi sil-
loin, jos vastaanottavassa valtiossa on suurempia poistoja koskevaa tukisdintelyi.?!? Jos
lahdetdin SEUT:n perusvapauksista syrjintékieltoina, emoyhtion asuinvaltion lainsda-
ddnnén mukainen mairé on se, joka johtaa kotimaisen ja rajat ylittdvéan tilanteen saman-
laiseen kohteluun?!®. Liséksi ndin voidaan varmistaa, ettei vihennettivin tappion méiri
ylitd kansallisen lainsddddnnon mukaista tappioiden méarda. Myoskééan Iso-Britanniassa
lopullisten tappioiden mééra ei voinut ylittda kansallisen lainsddddnnon mukaan lasketta-
vaa midrad. Tdma seikka ei kuitenkaan ollut arvioinnin kohteena Marks & Spencer 1II -
tapauksessa.?!* KHO ratkaisi asian tapauksessa KHO 2013:155%!3 siten, ettii tappioiden
mairé tuli laskea elinkeinoverolain mukaan. Tama on perusteltua, koska siten maéra las-

ketaan samalla tavalla kotimaisessa ja rajat ylittdvassa tilanteessa.

Kuitenkin, jos tappiot laskettaisiin aina elinkeinoverolain sdinndsten mukaan, joissakin
tilanteissa Suomessa voisi tulla viahennettivdksi enemman tappioita kuin mitd voitaisiin
vihentdi siind valtiossa, jossa tappiot ovat syntyneet ja jossa ne ensisijaisesti tulisi vé-
hentdd. EUT:n ratkaisukdytdnnon mukaan jésenvaltioiden ei tarvitse omalla lainsdédén-
nolladn huomioida muiden jdsenvaltioiden lainsdddént6jé siten, ettd kaikki kansallisista
verolainsiidinndisti johtuvat eroavuudet poistuisivat?!®. Samoin kun jisenvaltioiden ei
tarvitse hyviksyé ulkomaisia tappioita vahennettidvéksi silloin, kun niité ei toisen jésen-
valtion lainsddddnnon mukaan ole olemassa, on perusteltua, ettd tappioita ei tarvitse hy-

viksyd myoskdidn enempid kuin niitd on tytidryhtion asuinvaltion lainsddddnnon mukaan.

Kun tappiot lasketaan molempien lainsdddéntdjen mukaan ja valitaan pienempi maara,
ulkomaisen tytdryhtion lopullisina tappioina voidaan vihentda joko 1) sama méaird kuin

kotimaisessa tilanteessa (kun EVL:n mukainen tappio on pienempi) tai 2) sama méard

212ks.C-123/11, A Oy, kohdat 58-61 ja julkisaisamiehen ratkaisuehdotus, kohdat 73—-75.

213 ks. ndin Lang 2014, luku 3.1. The relevant tax regime for determining the losses. Jos taas korostetaan
tappioiden kayttdmistéd (vdhintdén) yhden kerran, Langin mukaan voitaisiin oikeana laskutapana pité4 léh-
devaltion sidintoja.

214 ks. Danish 2015, luku 3.1. What role does domestic law play in loss calculation?

215 EUT:n ennakkoratkaisu C-123/11, A Oy, liittyy téhidn samaan tapaukseen.

216 esim. C-157/07, Krankenheim, kohta 50.
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kuin tytiryhtion asuinvaltiossa olisi ollut mahdollista vdhentdd (kun asuinvaltion lainsda-
dédnnén mukainen tappio on pienempi). Koska konserniavustuksen edellytykseni on an-
tajan ja saajan tilikausien paittyminen samaan aikaan®!’, konserniavustusta ei voi antaa
tytdryhtion purkamisvuonna. Jotta konsernivdhennyksen madird ei voisi olla suurempi
kuin vastaavan konserniavustuksen, tappioiden miéra lasketaan sekd selvitysmenettelyn
péittymishetkelle etti tytdryhtion viimeiselle kokonaiselle verovuodelle.?!'® Konsernivi-
hennyslaissa ei ole edellytysta tilikausien yhtdaikaisesta paattymisestd, koska se estéisi

konsernivihennyksen tekemisen, kun samalla edellytetddn tytdryhtion purkamista.

Niissé laskelmissa, jotka koskevat viimeisen verovuoden lopun tilannetta, tytéryhtion va-
rat tulee konsernividhennyslain 8.1 §:n mukaan arvostaa todennikodiseen luovutushintaan.
Jos poistamattoman hankintamenon vdhentdmisen jdlkeen lopputulos on positiivinen, sen
madrd vdhentdd lopullisten tappioiden maardd. Mahdolliset kdyttdomaisuusosakkeiden
luovutustappiot eivit vaikuta lopullisten tappioiden madrdén, koska niitd et EVL 6 b§:n
mukaisesti voisi vihenti kotimaisessakaan tilanteessa.?'® Lopullisten tappioiden méi-
rdstd on vahennettdvd myos konsernivihennyslain 8.2 §:n mukaisesti myods emoyhtion jo

aiemmin tytaryhtididen osakkeiden hankintamenosta mahdollisesti tekemat vihennykset.

Konsernivihennyksen méérdssd huomioidaan mahdolliset keinotekoiset toimet, joiden
avulla tappioiden miirii on kasvatettu. Lain 10 §:n mukaan etuyhteydessi*?’ olevalle
taholle vastikkeetta tai alihintaan konsernivihennyksen tekemistd edeltineiden viiden
vuoden aikana tehtyjen varojen siirtojen vaikutus tappion madrdin pienentdd konserniva-
hennyksen méérad. Ruotsissa huomioidaan selvitystilaa edeltdneiden kymmenen vuoden
aikana tai selvitystilan aikana etuyhteydessi oleville osapuolille tehdyt alihintaiset luo-

vutukset ja verotettavasta tulosta vihennetyt osingot. Liséksi Ruotsissa konsernivdhen-

217 Tosin kirjanpitolautakunta voi myontii luvan emo- ja tytiryhtion tilikausien eriaikaiselle péadttymi-
selle. Silloin konserniavustus voisi olla mahdollinen, kunhan se luetaan tuloksi ja vihennetdin samana
verovuotena. Ks. Verohallinto 2021, 3.4 Tilikausien paittyminen, ja KHO 1991 B 514.

218 HE 185/2020 vp., s. 24.

219 ks. HE 185/2020 vp., s. 41.

220 Etuyhteydelld tarkoitetaan verotusmenettelysti annetun lain (VML 18.12.1995/1558) 31.2 §:n mu-
kaista etuyhteyttd, eli madrdysvaltaa.
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nyksen miirdé pienentidvit emoyhtiolle annetut konserniavustukset, jotka kasvattavat ty-
tiryhtion tappiota.??! Suomessa valittiin kuitenkin viiden vuoden aika, koska olisi epito-
denndkoistd, ettd tytdryhtion lopullisia tappioita olisi tarkoituksella kasvatettu jo kymme-

nen vuotta etukiteen®?2.

Konsernivihennykseen voidaan tehdd muutoksia, jos myohemmin osoittautuu, etteivit
tappiot lain mukaan tehdystd arvioinnista huolimatta olleetkaan lopullisia tai jos niiden
madrd osoittautuu muuksi. Konsernivihennyslain 11 § sdddetidin recapture -menetelméaa
muistuttavasta lisdyksestd. Sen mukaan, tehty konsernivihennys palautetaan vihennys-
vuoden verotettavaan tuloon, jos myohemmin ilmenee mahdollisuus kayttdd tappiot ty-
tiryhtion asuinvaltiossa tai muualla. Kuitenkin, jos téllainen mahdollisuus ilmenee sen
jélkeen, kun vdhennyksen tekovuodesta on kulunut viisi vuotta, lisdysta ei tehdd. Kun
otetaan huomioon todella tiukat edellytykset sille, ettd tappiot on alun perinkédin katsottu
lopullisiksi seké haitta, joka yritykselle koituu epdvarmuudesta siitd, onko vihennys py-
syvd, seuranta-ajan rajaaminen on perusteltua. Lain esitdissé tilanteesta, jossa 11 § voisi
tulla sovellettavaksi mainitaan palautuksen teko silloin, jos konserni aloittaa uudelleen

223

toiminnan samassa valtiossa““”. Uuden toiminnan aloittamisen sopivalla ajoituksella voi-

taisiin valttdd vihennyksen palauttaminen.

Silloin, jos tytdryhtion tappioiden méddrd muuttuu sen asuinvaltion verotuksessa tehtdvéin
muutoksen vuoksi, konsernivihennysta voidaan lain 12 §:n mukaan oikaista. Konsernivé-
hennyksen muutos oikaistaan sind verovuonna, jona tytdryhtion asuinvaltiossa on annettu
lainvoimainen péétds tappioiden méédrdn muutoksesta. Jos méérd pienenee, emoyhtion
tuloon lisdtddn muutosta vastaava maérd. Silloin, kun tappioiden méird kasvaa, emoyh-
tidn on vaadittava méddrdn muutosta vastaava vihennys. Alkuperdisen konsernivdhen-
nyksen méérd ja myohemmin konsernivihennyksen lisdyksend vihennettavad mééra ei saa

ylittdd emoyhtion verotettavaa tuloa alkuperdisend vdahennysvuotena.

221 ks. Edvinsson 2010, luku 4. New Rules on Group Deduction ja Skatteverket 2020, Storleken pé kon-
cernavdraget.

22 HE 185/2020 vp., s. 27.

23 HE 185/2020 vp., s. 42.
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5.3 Emoyhtion nayttovelvollisuus ja niyttokynnys

Lopullisten tappioiden doktriinissa keskeiseksi kysymykseksi on muodostunut se, milloin
tappioiden lopullisuudesta katsotaan annetuksi riittdva ndyttd. Konsernivihennyslain 5.1
§:n kuudennen kohdan mukaan emoyhtion tulee osoittaa, ettd tytiryhtio tai mikdén muu
taho ei ole voinut eikd voi kayttda tappioita tytdryhtion verotuksellisessa kotipaikassa tai
muualla. Lain esitdiden mukaan emoyhtion tulee ndytolladn poissulkea EUT:n oikeus-
kiytinnon mukaiset mahdollisuudet tappioiden kiyttimiselle.?** Niyttdvelvollisuus tap-
pioiden lopullisuudesta kuuluu EUT:n oikeuskiytinndén mukaan verovelvolliselle?*.
Myos verotusmenettelylain (Laki verotusmenettelystd, 18.12.1995/1558) 26.4 §:n mu-
kaan selvittamisvelvollisuus on Idhtokohtaisesti verovelvollisella silloin, kun oikeustoi-
men toinen osapuoli ei asu Suomessa. Emoyhtion on siis ndytettiva mahdollisuuden puut-
tuminen, miké on jo ldhtdkohtaisesti vaikeampaa kuin olemassa olevan seikan osoittami-

nen??%. Vaatiessaan konsernivihennysti emoyhtién on annettava veroilmoituksen liit-

teeni vapaamuotoinen selvitys ETA-alueella asuvan tytiryhtién lopullisesta tappiosta®?’.

Tilanteesta, jossa tappiot todella olisivat lopullisia, ei ole annettu esimerkkejé lain esi-

toissd. Riittdvasti ndytdstd hallituksen esityksessd todetaan:

”Tilanteessa, jossa tappiot ovat kdytettdvissd tytdryhtion omassa verotuksessa,
mutta tytdryhtion kotivaltion lainsddddnto ei salli minkddnlaista oikeudellista tap-
pioiden siirtomahdollisuutta kolmannelle osapuolelle, voisi esimerkiksi olla ole-
massa riittdvd ndytto siitd seikasta, ettd tappioita ei voida kdyttdid kolmannen osa-
puolen toimesta tilanteessa, jossa tytdaryhtion osakkeet myydddn. Tdmd ei kuiten-
kaan sulje pois sitd, ettd olisi arvioitava lisdksi muut tappioiden kdyttomahdolli-

suudet yhtion itsensd tai kolmannen tahon osalta.”**

Téssdkddn yhteydessé ei ole kuitenkaan annettu lainkaan tarkempaa esimerkkia siitd, mité

ndyttdd muista kdyttomahdollisuuksista tulisi antaa tai mitd erityisesti kolmannen muut

224 HE 185/2020 vp, s. 23.

225 ks. esim. C-446/03, Marks & Spencer, kohta 56.

226 ks. Danish 2015, luku 2.2.3. Factual possibilities, not legal possibilities, matter, jossa viitataan Iso-Bri-
tannian tuomioistuimen huomioon “the difficult task of proving a negative”, eli vaikeuteen ndyttda mah-
dollisuuden puuttuminen.

227 Verohallinto 2021b, 3 luku Yhteison ja yhteisetuuden veroilmoituksessa annettavat tiedot.

228 HE 185/2020 vp, s. 24.
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kayttomahdollisuudet olisivat. Myoskdédn KHO ei ole antanut ennakkopditostd, jossa tap-
pioiden lopullisuus olisi néytetty riittavélla tavalla. Siten Suomen oikeuskéytannostikéan

el ole 10ydettavissd esimerkkid tilanteesta, jossa tappiot olisi saatu vihentaa.

Vuonna 2020 KHO antoi kerralla viisi sulautumista koskevaa ratkaisua ja hylkasi kaikissa
vaatimukset tappioiden viihentimiseksi??’. Konsernivihennyslain edellytykset tappioiden
lopullisuudelle eivit koske sulautumistilanteita vaan ainoastaan konsernivihennysti. Su-
lautuva yhtio purkautuu ilman selvitysmenettelyé, eika tédllainen tilanne siten voisi muu-
tenkaan tdyttdd konsernivdhennyslain 5.1 §:n 2 kohdan edellytysté selvitysmenettelysta
ja sen loppuun saattamisesta. Vastaavasti konsernivihennyksen yhteydessa tappioiden lo-
pullisuutta on ensisijaisesti arvioitava konsernivihennyslain kriteerien valossa. Kuitenkin
ndistd KHO:n ratkaisuista voidaan etsid selvennystd sithen, miten emoyhtion antamaa
ndyttdd arvioidaan. Molemmissa yhteyksissd on kuitenkin kyse samasta EUT:n oikeus-

kaytdnnossd muodostuneesta lopullisten tappioiden késitteesta.

Julkaistussa vuosikirjapdédtoksessi KHO 2020:51 ja samaan aikaan annetuissa julkaise-
mattomissa paatoksissa oli kaikissa kyse siitd, voiko vastaanottava yhtio viahentda sulau-
tuvan yhtion toisessa jdsenvaltiossa syntyneitd tappioita. Kaikissa ndissd tapauksissa
KHO katsoi, etteivét tappiot ole lopullisia, koska emoyhtidt eivit olleet osoittaneet, ettei
tappioita ole muuten mahdollista kdyttdd. Tappioita oli tapauksissa kertynyt 5—10 vuo-

delta.

Tapauksissa Helsingin hallinto-oikeus olisi hyvéksyt tappiot lopullisiksi. Ratkaisun KHO
2020:51 yhteydessi se katsoi, ettd tappiot olivat lopullisia, koska asiassa esitetyn perus-
teella tappiollinen yhtid ei olisi itse voinut vdhentéa tappioita tulevista voitoista tappiol-
lisen toiminnan loputtua ja tappioita ei olisi voitu siirtdd toiselle konserniyhtidlle sen
asuinvaltiossa tai millekdin kolmannelle taholle, joka olisi voinut huomioida ne vertouk-
sessaan. Helsingin hallinto-oikeuden mukaan silld, ettd yhtio sai vield sulautumisvuonna
tuloja, et ollut merkitystd. Sulautumisvuoden tulos oli tappiollinen. Merkitysté ei ollut
my06skéén silld, ettd tappiot olisi voitu tulevaisuudessa vihentdd asuinvaltiossa, jos sielld

aloitettaisiin uusi toiminta. Koska asuinvaltiossa ei olisi endd muodostunut verotettavaa

229 Ratkaisut ddnestykselld 4-1.
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tuloa eika liiketoimintaa tultasi ennakkoratkaisuhakemuksen mukaan jatkamaan, Helsin-
gin hallinto-oikeus ei muuttanut Verohallinnon antamaa ennakkoratkaisua, jonka mukaan
tappiot olisi saatu vdhentdd suomalaisen emoyhtion verotuksessa sulautumisen jilkeen,
jos Verohallinto myontid poikkeusluvan tappioiden kdytolle omistajanvaihdoksesta huo-
limatta. Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd kuitenkin haki valituslupaa Helsingin
hallinto-oikeuden pédtokseen, ja toi esille EUT:n oikeuskdytinnon linjan vahaisistikin

tuloista asuinvaltiossa.

KHO:ssa arvioitiin ensinnékin sitd, olisiko tytiryhtion asuinvaltiossa mahdollista saada
tulevaisuudessa edes véhiisia tuloja, joita vastaan tappioita olisi mahdollista kayttdi. Ta-
pauksessa KHO 2020:51 tytdryhti6 oli antanut varallisuudestaan selvityksen, jonka mu-
kaan sen varojen méérd ylitti velkojen mééran. Se oli myynyt kaiken vaihto- ja kaytto-
omaisuuden. Tapauksessa KHO 15.5.2020 T 2104 (julkaisematon) tytaryhtidlla oli ollut
sulautumisvuonna korkotuloja noin 3 500 euroa. Tapauksessa KHO 15.5.2020 T 2105
(julkaisematon) tytéryhtiolla oli ollut sulautumisvuonna tuloa. Lopullisina tappioina vi-
hennettidviksi oli vaadittu vain sitd osaa tappioista, mikd ylitti nima tulot. Ratkaisuissa
KHO 2020:51 seka taltioissa 2104 ja 2105 todettiin, ettd yhtididen varallisuusasemista
annetut selvitykset huomioiden emoyhtiot eivit olleet ndyttaneet, etteivét tytiryhtiot olisi
voineet saada asuinvaltiossaan tulevien vuosien aikana edes véhiisiéd rahoitus- tai muita

tuloja.

Tapauksessa KHO 15.5.2020 T 2107 (julkaisematon) tytiryhtion litketoiminta oli ajettu
alas sulautumisvuotta edeltdvédni vuotena ja sen kiinteistot oli sovittu myytdvian ulkopuo-
liselle sulautumisvuotta edeltdvin vuoden loppupuolella. Yhti6lli ei ollut mitédén tuotto-
odotuksia. Sille ei jddnyt kiintedd toimipaikkaa asuinvaltioon. Toiminnan lopettaminen ja
omaisuuden myynti eivit olleet riittdvd osoitus siitd, ettei tulevaisuudessa olisi voinut
saada edes tuloja. Tapauksessa KHO 15.5.2020 T 2106 (julkaisematon) emoyhtion pal-
veluksessa aloitti sulautumisvuoden jédlkeen tytiryhtion asuinvaltiossa henkild, jonka toi-
minta oli Veronsaajien oikeudenvalvontayksikon mukaan samantyyppistd kuin tytéryh-
tion toiminta oli ollut. Oikeudenvalvontayksikon mukana kyse ei ollut toiminnan lopet-
tamisesta tytdryhtion asuinvaltiossa, vaan niiden jérjestamisestd uudelleen. KHO katsoi,
ettd emoyhtid ei ollut osoittanut, ettei tytéryhtio olisi voinut saada asuinvaltiossaan tule-
vien vuosien aikana edes vidhdisid tuloja harjoittamastaan liiketoiminnasta. Tytiryhtion

asuinvaltiossa harjoittamasta litketoiminnasta olisi voinut edelleen kertya tuloja, koska
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sielld jatkettiin toimintaa. Yhdessd tapauksista tytdryhtion asuinvaltiossa oli muitakin
konserniyhtiditd, jotka olivat myds tappiollisia. Tdma tappiollisuus ei kuitenkaan osoitta-
nut sitd, etteivit konserniyhtiot voisi tulevaisuudessa antaa konserniavustusta, jota vas-

taan tappiot voitaisiin vihentaa.

Tapauksissa arvioitiin lisdksi, oliko olemassa mahdollisuutta siithen, ettd kolmas taho
siind tapauksessa, ettd kukin tytiryhtio olisi myyty kolmannelle, olisi voinut huomioida
tappiot tulevaisuudessa. Kaikissa tapauksissa tytdryhtididen asuinvaltioissa tappioiden
siirtymistd oli rajoitettu lainsdéddannolld. Tapauksessa KHO 2020:51 emoyhtio oli esitté-
nyt, ettd tytiryhtiolld ei ollut omaisuutta tai toimintaa, mistd ulkopuolinen olisi kiinnos-
tunut eikd tytdryhtion myyminen siten ollut konkreettinen vaihtoehto. Erddssé tapauksista
taas oli esitetty, ettd tytdryhtion osakkeille ei saataisi positiivista myyntihintaa eiki kol-
mas olisi voinut hyodyntda tappioita. Toisessa tapauksessa emoyhtio esitti, ettd osakkei-
den myyminen olisi erittiin vaikeaa, koska tuotto-odotuksia ei ollut eivétka tappiot olisi
lainsddddannoén mukaan siirtyneet ostajalle. Kolmannessa tapauksessa osakkeille ei ollut
16ytynyt ostajaa tappiollisuuden vuoksi, ja koska liiketoiminta oli lopetettu tappiot eivét
olisi tytiryhtion lainsddddnnon mukaan siirtyneet kaupassa uudelle omistajalle. KHO:n
mukaan emoyhtidt eivit olleet ndyttineet, ettei olisi olemassa mahdollisuutta siihen, ettd
kolmas taho siind tapauksessa, ettd tytdryhtid myydéain sille, voisi ottaa tappiot huomioon

tytidryhtion asuinvaltiossa tulevien verovuosien aikana.

Edella kasitellyistda KHO:n ratkaisusta ilmenee, ettd ndyttovelvollisuuden tiyttdminen ei
ole emoyhtidlle helppo tehtdva. Riittdvana ndyttond siitd, ettei tytdryhtid voi itse tulevai-
suudessa hyOdyntdd tappioita, ei ole pidetty yhtion toiminnan lopettamista ja kaiken
omaisuuden myyntid, eika sitd, ettei silld ole mitdédn tuotto-odotuksia. Kun arvioitiin niyt-
tod kolmannen mahdollisuudesta hyodyntdd tappiot etenkin, jos tytdryhtid myytéisiin
sille, ndytoksi ei ndissd tapauksissa riittdnyt esimerkiksi se, ettei tytdryhtion osakkeista
saada positiivista hintaa tai se ettei ostajaa ole 10ydetty lainkaan. Kolmannen mahdolli-
suudesta kdyttdd tappiot on edelleen muistettava myos, ettei lopullisuuden perusteena
voida pitédd sitd, ettd tytdryhtion jisenvaltion lainsddddnnon mukaan tappioiden siirtimi-

nen kolmannelle ei ole mahdollista.
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6 Verosopimusten syrjintikiellot ja konsernivihennys

Rajat ylittdvissé tilanteissa on otettava EU-oikeuden lisdksi huomioon my6s verosopi-
mukset. Verosopimukset ovat osa kansallista verojarjestelmédd. EU:n jdsenvaltiot eivit
lojaliteettivelvoitteen vuoksi saa solmia sellaisia verosopimuksia, jotka johtavat SEUT:n
vastaiseen verotukseen. Jos verosopimus on ristiriidassa EU-oikeuden kanssa, EU-oi-
keutta sovelletaan ensisijaisesti.>*? Se, etti jisenvaltioilla on kahdenvilisid verosopimuk-
sia, joiden edut koskevat vain ndiden jdsenvaltioiden kansalaisia, ei ole SEUT:n vastaista
syrjintdd*!. EUT on tuomioissaan todennut, etti verotusvallan jakamisen kannalta on jér-
kevii, ettd jdsenvaltiot seuraavat kansainvélistd kdytint6d ja etenkin OECD:n mallisopi-

232

muksia““. Vaikka OECD:n malliverosopimus tai sen kommentaari eivét ole velvoittavaa

oikeutta, my6s EUT on viitannut niihin tuomioissaan®**. Jisenvaltioiden verosopimusten

tulkitseminen ei varsinaisesti kuulu EUT:n toimivaltaan®**.

Lopullisten tappioiden doktriini velvoittaa vain EU:n jdsenvaltioita. Koska konsernivi-
hennys tehdddn suomalaisen yhtion verotuksessa, verosopimusten syrjintdkiellot saatta-
vat edellyttdd samaa kohtelua myos muille Suomessa asuville yhtidille. Tarkastellaan seu-
raavaksi OECD:n malliverosopimuksen syrjintékieltoartiklaa ja sen valossa kahta tilan-
netta: tosiasiallisen johtopaikan perusteella Suomessa yleisesti verovelvollisen, ETA:n
ulkopuolella perustetun yhtion oikeutta konsernivihennykseen ja ulkomaisen yhteison

taalla sijaitsevan kiintedn toimipaikan oikeutta konsernivihennykseen.

Pédosa Suomen verosopimuksista sisdltdd OECD:n malliverosopimuksen 24 artiklan
mukaisen syrjintékieltoartiklan joko sellaisenaan tai ainakin osittain. Kansalaisuuteen
perustava syrjintd kielletdin malliverosopimuksen 24 artiklan 1 kappaleessa, jonka
mukaan sopimusvaltion kansalainen ei saa joutua raskaamman tai muunlaisen verotuksen
tai sithen liittyvédn velvoituksen kohteeksi, kuin toisen verosopimusvaltion kansalainen

joutuu tai saattaa joutua samoissa olosuhteissa. Olosuhteilla tarkoitetaan erityisesti

239 Malmgrén 2008, s. 185-186. Ennen EU-jdsenyyttd solmitut verosopimukset voivat olla perustamisso-
pimuksen/SEUT:n vastaisia, jisenvaltioiden tulee kuitenkin pyrkid muuttamaan ne. Ks. EU-oikeuden etu-
sijasta myds esim. C-170/05, Denkavit Internationaal and Denkavit France, kohta 44.

B! Lang 2018, s. 187.

232 ks. esim. C-414/06, Lidl Belgium, kohta 22.

233 ks. Lang 2018, s. 185.

234 Ks. verosopimuksista EUT:n oikeuskiytinndssd Lang 2018.
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asuinpaikkaa koskevia olosuhteita. Tamai tarkoittaa sitd, ettd esimerkiksi Suomi ei saa
verottaa tddlla asuvaa toisen valtion kansalaista ankarammin kuin tdalld asuvaa Suomen
kansalaista. Malliverosopimuksen 3 artiklan madritelmien mukaan kansalaisella
tarkoitetaan paitsi luonnollista henkil6d, jolla on sopimusvaltion kansalaisuus, my0s
oikeushenkilod, yhtymdd tai muuta yhteenliittymdd, joka on muodostettu tdssé
sopimusvaltiossa voimassa olevan lainsddddnndn mukaan. Luonnollisten henkildiden
erilainen kohtelu perustuu useimmiten asuinvaltioon eikd kansalaisuuteen.
Oikeushenkildiden kansalaisuuden madritelméan takia taas ei ole aina selvid, johtuuko
erilainen kohtelu kansalaisuudesta vai asuinvaltiosta.?3* Verosopimusten syrjintikiellossa
olennaista on asuminen verosopimusvaltiossa. Malliverosopimuksen mukainen
syrjintdkieltoartikla ei velvoita sopimusvaltioita kohtelemaan yleisesti ja rajoitetusti
verovelvollisia samalla tavalla, koska ulkomailla asuvat eivdt ole samanlaisissa
olosuhteissa. Tosin verovelvollisuus madrdytyy yleensd asumisen, eikéd kansalaisuuden,
mukaan.?*® Siten 24 artiklan 1 kappaleen syrjintikielto ei yleensi tule sovellettavaksi®’.
Kansalaisuuteen perustuva SEUT:n  syrjintdkielto on  malliverosopimuksen
syrjintikieltoa laajempi. SEUT:n osaltahan yleisesti ja rajoitetusti verovelvolliset ovat

lihtdkohtaisesti yhdenvertaisia.?*®

Konsernividhennyslaki on kuitenkin ongelmallinen juuri yleisen syrjintdkiellon osalta,
silld se mahdollistaa vain ETA-valtion lainsddddnnén mukaan perustetun yhtion
tytiryhtion lopullisten tappioiden vihentdmisen. Konsernivdhennyslain 2.2 §:n mukaan
emoyhtiolld tarkoitetaan kotimaisen emoyhtion lisdksi myds Euroopan talousalueeseen
kuuluvan valtion lainsddddnnén mukaan perustettua, kotimaiseen osakeyhtioon tai
osuuskuntaan rinnastuvaa yhtioti, jonka sdédntomaérdinen kotipaikka, keskushallinto tai
padtoimipaikka on Euroopan talousalueella, ja jota pidetdin Suomessa yleisesti
verovelvollisena. Sellaiset yhtiot, jotka on perustettu ETA:n ulkopuolella mutta ovat
johtopaikan perusteella yleisesti verovelvollisia, jddvdat konsernivihennyksen

soveltamisalan ulkopuolelle. T&lloin kohdellaan eri tavalla kahta tosiasiallisen

235 Helminen 2001, luku 3. alaluku Kansainvilisen vero-oikeuden keskeiset taustaperiaatteet.

28 Vapaavuori 2003, s. 60-61, 231. Huom. erityisesti malliverosopimuksen sanamuoto in particular with
respect to residence.

27 Helminen 2001, luku 3. alaluku Kansainvilisen vero-oikeuden keskeiset taustaperiaatteet

28 Malmgrén 2008, s. 177.
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johtopaikan perusteella Suomessa yleisesti verovelvollista sen mukaa, onko yhtio
perustettu Suomen tai muun ETA-valtion lainsddaddnnén mukaisesti vai ETA:n

ulkopuolisen valtion lainsdidinndén mukaisesti>>.

Konsernivdhennyslain kanssa
samoihin aikoihin valmistellussa hallituksen esityksessd ulkomaisten yhteis6jen yleisesta
verovelvollisuudesta todetaan, etti verosopimusvaltiossa perustetut tai rekisterdidyt
yhteisot, jotka ovat Suomessa yleisesti verovelvollisia, ovat verotuksessa oikeutettuja
samoihin etuihin kuin yleisesti verovelvolliset kotimaiset yhteis6t?*’. Tdmi laajentaa
konsernivihennyslain soveltumisalaa myods ETA:n ulkopuolisissa verosopimusvaltioissa

perustettuihin tosiasiallisen johtopaikan perusteella Suomessa yleisesti verovelvollisiin

yhteisoihin.

Konsernien tappiontasauksen kannalta olennainen on myds OECD:n malliverosopimuk-
sen 24 artiklan 3 kappaleen kiinteitd toimipaikkoja koskeva syrjintékielto. Artiklan mu-
kaan verotus, joka kohdistuu sopimusvaltion yritykselld toisessa sopimusvaltiossa ole-
vaan kiintedin toimipaikkaan, ei saa siind valtiossa olla epdedullisempi kuin verotus, joka
kohdistuu siind valtiossa olevaan samanlaista toimintaa harjoittavaan yritykseen. Suomen
tulee siis kohdella ulkomaisen yrityksen tddlld olevaa kiintedd toimipaikkaa samalla ta-
valla kuin suomalaisia yrityksid. Verotus saa perustua eri sddantoihin, mutta ne eivét saa
johtaa ankarampaan lopputulokseen®*!. Konsernivihennyksen kannalta tulee arvioida,
edellyttddko kiinteiden toimipaikkojen syrjintikielto, ettd ulkomaisen yhtion Suomessa
sijaitseva kiinted toimipaikka voisi tehdi konserniviihennyksen®*?. Suomessa yleisesti ve-
rovelvollinen yhti6 voi tehda konsernivihennyksen ulkomaisen tytéryhtionsé lopullisten
tappioiden perusteella, mutta tiilla yleisesti verovelvollinen kiinted toimipaikka ei voi.
Tilanteisiin ei sovelleta samoja sdintdjd, ja Suomessa yleisesti verovelvollisen (kiinted
toimipaikka tai tddlld asuva yhtio) ja sithen liittyvén tytdryhtion yhteistuloksen verokoh-

telu on erilainen naissa tilanteissa.

OECD:n malliverosopimuksen kommentaarissa todetaan, etti kiintedlla toimipaikalla on

oltava sama oikeus tappioidensa siirtoon myShemmille tai aiemmille verovuosille kuin

9 Malmgrén 2020, s. 3.
240 ks. HE 136/2020 vp, s. 33.

241 Helminen 2001, luku 3. alaluku Kansainvilisen vero-oikeuden keskeiset taustaperiaatteet.
242 ks. Malmgrén 2020, s. 2.
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samassa valtiossa asuvilla yhtidille on. Kommentaarissa tdsmennetdan, ettd tillainen oi-
keus koskee nimenomaan kiinteéin toimipaikan omista liiketoimista johtuvia tappioita.
Samoin siiné selvennetiin, ettd 24 artiklan 3 kappaleessa mairatty tasapuolisen kohtelun
periaate pdtee vain kiintedn toimipaikan oman toiminnan verotukseen. Yhtd edullisen
kohtelun vertailu on tehtdavé vain vertaamalla kiintedn toimipaikan oman toiminnan vero-
tusta koskevia sdantdjé niihin sdintdihin, jota sovelletaan valtiossa asuvan yleisesti vero-
velvollisen yksittdisen yrityksen (an independent resident enterprise) vastaavan toimin-
nan verotukseen. Kommentaarin mukaan vertailua ja kiintedn toimipaikan samanlaista
kohtelua ei tarvitse ulottaa sddntdihin, jotka koskevat kotimaisten yhtididen verottamista
osana etuyhteydessi olevien yritysten ryhmai (konsernia). Tappioiden siirtdminen ja kon-

solidointi mainitaan esimerkkeini tillaisesta siintelysti.?*

Kun otetaan huomioon edelld kasitelty OECD:n kommentaarissa esitetty, kiinteiden toi-
mipaikkojen jattaminen konsernivdhennyslain soveltumisalan ulkopuolelle ei vaikuttasi
olevan kiinteiden toimipaikkojen syrjintdkiellon vastaista. Konsernivihennyslaissahan
otetaan nimenomaisesti huomioon kahden yrityksen vélinen suhde, kun tietyn omistus-
osuuden perusteella emoyhtio saa vihentdd tytaryhtion lopulliset tappiot. Asia ei kuiten-
kaan ole ndin suoraviivainen, koska tdsmennys, jonka mukaan tappioiden siirtdmisté kos-
kevia sddntojé tarvitse ulottaa kiinteisiin toimipaikkoihin on lisétty vasta vuoden 2008
péivityksessé OECD:n kommentaariin. Mielenkiintoinen kysymys on, onko lopullisten
tappioiden doktriini ja OECD:n jdsenmaiden, joista suuri osa on myods EU-maita, halut-
tomuus laajentaa rajat ylittdvaa tappiontasausta entisestiin, vaikuttanut tdhan lisdykseen.
Kommentaarin edellinen versio on nimittéin vuodelta 2005, ja Marks & Spencer I tuomio

on annettu vasta sen julkaisun jélkeen.

Asiaa on kisitelty KHO:ssa konserniavustuksen kannalta vuonna 2003. Silloin kiinteén
toimipaikan syrjintikielto soveltui eikdi OECD:n kommentaarissa ollut vield muuta oh-
jeistusta. Vuosikirjaratkaisussa KHO 2003:79 oli kyse tilanteesta, jossa samaan konser-
niin kuului suomalainen ja ruotsalainen osakeyhtid. Ruotsalaisella osakeyhti6lld oli Suo-
messa kiinted toimipaikka. Keskusverolautakunta oli antanut asiassa ennakkoratkaisun,
jonka mukaan suomalainen osakeyhti6 ja ruotsalaisen yhtion Suomessa sijaitseva kiinted

toimipaikka saivat antaa toisilleen vihennyskelpoista konserniavustusta. Perusteena tille

243 OECD 2017, Commentary on Article 24, kappaleet 40.c) ja 41.
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oli Pohjoismaiden vililld tulo- ja varallisuusveroja koskevan kaksinkertaisen verotuksen
valttdimiseksi tehdyn sopimuksen (Sops 25/1997) kiinteiden toimipaikkojen syrjinté-
kielto. Ratkaisevaa oli myos SEUT:n sijoittautumisvapaus. KHO ei muuttanut Keskusve-
rolautakunnan ennakkoratkaisua. Tama tilanne tosin eroaa konsernivdhennyksesti siin,
ettd konserniavustus myds tuloutui Suomessa. Samoin ratkaisun KHO 2007:30 mukaan
ulkomaisen yhtion Suomessa oleva kiinted toimipaikka sai antaa vahennyskelpoisen kon-
serniavustuksen suomalaiselle konserniyhtiolle asiassa sovelletun Suomen ja Luxembur-
gin vilisen verosopimuksen (SopS 18/1983) kiintedn toimipaikan syrjintdkiellon perus-

teella.

Lihtokohtaisesti OECD:n malliverosopimusta noudattavien verosopimusten tulkinnassa
kiytetddn sitd kommentaarin versiota, joka on ollut julkaistuna sopimuksentekohetkelld,
ja kansalliset tuomioistuimet yleensad noudattavatkin titi niin sanottua staattista tulkinta-
tapaa. Tosin sopimusosapuolet ovat voineet sopia, ettd myds aiempia tai myohempii ver-
sioita voidaan hyddyntdd. OECD suositteleekin ldhestymistapaa, jossa ratkaisua haetaan
uudemmista kommentaareista.** T#l16in muuttuva toimintaympéristd pystytdin huomi-
oimaan paremmin. Suomessa korkein hallinto-oikeus on kdyttdnyt verosopimusten tul-
kinnassa kommentaarin my6hempia versioita. KHO on todennut viliyhteisolain soveltu-
mista koskevassa ratkaisussa KHO 2002:26, ettd vaikka tulkinnassa annetaan erityisti
painoarvoa niille kommentaarin sanamuodoille, jotka ovat olleet voimassa verosopimusta
neuvoteltaessa, myds kommentaarin myohemmilld muutoksilla on merkitysta tulkinta-

apuna.

Merkitystd on my®os silld, onko kommentaarin muutos vain selventdvé vai onko kyse asia-
muutoksesta. Tydsuhdeoptioita koskevassa ratkaisussa KHO 2013:93 sovellettiin Suo-
men ja [talian vilistd verosopimusta (SopS 55/1983), joka on tullut voimaan jo vuonna
1983. Tyosuhdeoption kertymisaikaan liittyvd muutos taas on tehty kommentaariin
vuonna 2006. KHO ratkaisi asian kommentaarin uuden version mukaisesti. Se, oliko tdssa
245

kyseessd kommentaarin tdismennys vai asiamuutos, ei ole yksiselitteista. Kiinteiden

toimipaikkojen syrjintikieltoon liittyen kommentaarin aiemmissa versiossa ainakin vuo-

244 Nieminen 2014, s. 184, 192-195.
245 ks. Helminen 2014, s. 21-24, jossa my0s tarkemmin ratkaisusta KHO 2013:93.
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den 1992 verisoista ldhtien todetaan, ettd carry forward -sdintdja sovelletaan vain kiin-
tedn toimipaikan oman liiketoiminnan tappioihin. Edelld esitetyn perusteella voisi olla
mahdollista tulkita kiinteiden toimipaikkojen syrjintékieltoartiklaa niin, ettei ulkomaisten
yhteisdjen Suomessa sijaitsevilla kiinteilld toimipaikoilla olisi oikeutta konsernivdhen-
nykseen etenkin, jos konserniin sovellettavaa tappiontasausta koskeva lisdystd pidettdi-
siin tdsmennyksend siihen, mitd kiinteén toimipaikan tappiontasauksesta yleisesti on sa-

nottu jo aiemmissa versioissa.

Jotta legaliteettiperiaatteeseen sisdltyvin ennustettavuuden vaatimus toteutuu, Helmisen
mukaan KHO:n aiempi oikeuskéytidntd tulisi asettaa tulkinnassa etusijalle suhteessa
OECD:n malliverosopimuksen kommentaarin lisdykseen. Ratkaisussa KHO 2013:93 tul-
kintalinjan muutos oli verovelvolliselle edullisempi, ja siten se ei ollut kyseissé tilanteessa
niin ongelmallinen suhteessa legalitettiperiaatteeseen. Sama tulkinta voisi kuitenkin toi-
sessa tapauksessa olla verovelvolliselle epiedullinen.?*® Jos kiintedin toimipaikan syrjin-
takieltoon liittyvédn oikeuskdytdnnon linjaa muutettaisiin vastaamaan OECD:n vuoden
2008 péivitystd, uusi tulkintalinja olisi verovelvollisille epdedullinen. Kun asiaan on jo
otettu kantaa oikeuskdytdnnossd, linjan muuttaminen erityisesti ennen vuotta 2008 sol-
mittujen verosopimusten osalta vaikuttaa ennustettavuuden vaatimuksen vuoksi epito-

dennakoiselta.

246 Helminen 2014, s. 24-25.
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7 Johtopaatokset

Tassd tutkielmassa on tarkasteltu EUT konserniverojdrjestelmii ja sijoittautumisvapautta
koskevaa oikeuskiytidntdd ja siind muodostunutta lopullisten tappioiden késitettd, seka
Suomessa 1.1.2021 voimaan tullutta ulkomaisten tytéryhtiéiden lopullisten tappioiden
viahentdmisen mahdollistavaa konsernivdhennyslakia. Tutkielman toisessa luvussa on
vastattu kysymykseen SEUT 49 artiklan sijoittautumisvapauden merkityksestd ja sen
mahdollisesta rajoittamisesta. Rajat ylittdvén tappiontasausmahdollisuuden puuttuminen
tekee vihemmin houkuttelevaksi sijoittautumisen toiseen jdsenvaltioon. EUT:n
oikeuskdytdnnon perusteella jdsenvaltion lainsdddantd, joka sallii konserniyhtididen
vilisen tappiontasauksen kotimaisessa tilanteessa, mutta ei rajat ylittdvissa tilanteissa, on
lahtokohtaisesti sijoittautumisvapautta rajoittava. Rajoitus voi kuitenkin olla sallittu, jos
sille on hyvéksyttivd oikeuttamisperuste ja suhteellisuusperiaatteen mukainen.
Tarkeimmaéksi oikeuttamisperusteeksi on muodostunut verotusvallan tasapainoinen
jakautuminen. Toisen jdsenvaltion verotusvallan piirissd olevan tytdryhtion tappioiden
vihentdminen emoyhtion verouksessa on poikkeus, joka seuraa vain mahdottomuudesta
kéyttad tappioita tytiryhtion asuinvaltiossa tai muualla. Sama koskee my0s kiinteiden

toimipaikkojen tappioita.

Tutkielmassa yhden keskeisen kokonaisuuden muodostavat luvut 4 ja 5, joissa on
tarkastelu kysymystd siitd, milloin tappiot katsotaan lopullisiksi. Konsernivdhennyslain 5
§ sinénsd antaa varsin tarkat kriteerit lopullisuuden arvioinnille. Lopullisten tappioiden
késitteen tulkinnassa on huomioitava EUT:n sille antamat merkitykset, mikd tosin on
pitkdlti taattu jo konsernivdhennyslain 5 §:84 seuraamalla, silld sen yksityiskohdat
perustuvat pitkélti EUT:n oikeuskédytdntoon. Konsernivdhennyslain mukaan tappiot ovat

lopullisia, jos kaikki seuraavat toteutuvat:

1. Tytdryhtio ei itse voi hyddyntdd tappiota aiempina verovuosina, nykyisend

verovuotena eikd tulevina verovuosina. Tamia 4 §:n sdddetty edellytys vastaa suoraan
Marks & Spencer I -tuomion 55 kohdassa todettua. Téhan liittyvat myos 5.1 §:n 1-2
kohtien edellytykset, joiden mukaan tytiryhtidin toiminnan pitdé olla lopetettu ja sen
tulee olla asetettu selvitystilaan, joka pdittyy viimeistddn toiminnan lopettamisvuotta

seuraavana vuonna. Ndin voidaan varmistaa, ettéd tytdryhtiolld ei ole endd mahdollisuutta
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saada véhiisintdkdén tuloa, jota vastaan tappioita voisi kiyttdd. Tytdryhtion purkamisen
edellyttiminen ei sindnsd ole EUT:n oikeuskdytdnndssd muodostunut edellytys, eiké sen
hyvéksyttivyyteen ole otettu EUT:n tuomioissa kantaa. Marks & Spencer II -asiassa sité

sivuttiin, mutta Iso-Britannian lainsdddénto ei edellyttdnyt purkamista.

2. Kolmas, etenkin jos tytdryhtio myyddcdn sille, ei voi hyodyntdd tappioita.

Myos téstd edellytyksestd sdddetdédn 4 §:ssé ja se vastaa EUT:n oikeuskéytdantod. Kolmas
voisi hyodyntdd tappiot, jos ne siirtyvét sille esimerkiksi kaupan yhteydessd. Useissa
valtioissa kuitenkin rajoitetaan tappioiden siirtymisté, jolloin kolmas ei voisi vdhentdd
niitd. Tytiryhtion myymiseen liittyy my6s mahdollisuus, etti tappiot voitaisiin hyodyntaa
huomioimalla ne myyntihinnassa. Myyntihintaa nostaisi tappioiden vidhentdmisesta
saatava verohyoty. Kun tappioiden kiyttd kauppatavarana yleensd pyritdén estiméén,
avoimeksi jid, miten téllaista mahdollisuutta voi tosiasiassa hyddyntdd. Kolmannella
voidaan tarkoittaa my0s konserniin kuuluvaa yhti6ti, ja siten on arvioitava my0ds voiko

tappioita siirtdd asuinvaltion konserniverojirjestelmén kautta tillaiselle yhtidlle.

3. Tappioiden olisi oltava vihennyskelpoisia vastaavassa kotimaisessa tilanteessa.

Sijoittautumisvapaus ei edellytd, ettd tappioita saisi vdhentdd rajaat ylittdvésti sen
laajemmin, kuin mitd kotimaisessa tilanteessa voidaan vihentdd. Taméa edellytys sulkee
pois ensinndkin tytdryhtion yli 10 vuotta vanhat tappiot, mutta liittyy myds muihin
edellytyksiin. Edellytys perustuu konsernivdhennys lain 7 §:44n ja vanhentuneiden
tappioiden vihennyskelvottomuus rajat ylittdvassd konserniavustuksessa on todettu myos

ratkaisussa KHO 2020:36.

4. Tappioiden on oltava vihennyskelpoisia tytdryhtion asuinvaltiossa.

Tappioiden tulee perustua tytdryhtion asuinvaltion verolainsdddantoon ja olla sen mukaan
tunnistettu  verotuksessa  tappioiksi. Lisdksi asuinvaltion lainsddddnndén on
mahdollistettava tappioiden vahentdminen, eivitka tappiot saa olla sielld vanhentuneita.
Niistd oikeudellisiin syihin liittyvistd edellytyksistd on sdddetty konsernivihennyslain
5.1 §:n 3—4 kohdissa, ja edellytykset perustuvat EUT:n oikeuskdytinnossd todettuun
periaatteeseen, jonka mukaan jdsenvaltioilla ei ole velvollisuutta huomioida omassa

lainsdddidnndssddn toisen jdsenvaltion lainsddddnndstd aiheutuvaa mahdollista haittaa.
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Myo6s tappioiden méddrdn laskennassa on huomioitava tytdryhtion asuinvaltion
lainsdddédntd. Verovelvollisen on tehtdvé neljd laskelmaa tappioiden médristd: EVL:n ja
toisen valtion lainsddddnnon mukaan laskettuna kahdelle ajankohdalle, eli viimeisen
kokonaisen verovuoden paédttyessd ja selvitysmenettelyn paittyessa.
Konsernivihennyksend voidaan vdhentdd pienintd tulosta vastaava midrd. Tappioita ei
siis voi missddn tilanteessa vidhentdd enempdd kuin mitd niitd on olemassa tytaryhtion

lainsdadannon mukaan laskettuna.

5. Emoyhtio on omistanut 90 % tytdryhtion osakkeista tappiovuoden alusta Idhtien itse
tai vdlillisesti tytdaryhtion kanssa samassa jdsenvaltiossa olevien yhtididen kautta
selvitystilan pddttymiseen asti. Taiméa on selvitysmenettelyyn asettamisen ja purkamisen
liséksi ainoa edellytys, joka ei suoraan perustu EUT:n tuomioihin. Konsernivdhennysté
varten ei voi saada TVL 122.3 §:n mukaista poikkeuslupaa. Kun tappioiden on pitinyt
kertyd omistusaikana, voidaan vilttia tilanteita, joissa tappiollisia yhtiditd hankittaisiin
tappioiden védhentdmistd varten. Vaikka sijoittautumisvapaus yleensd edellyttdd, ettd
tappiontasauksessa huomioidaan my0ds passiivinen omistus, EUT on ruotsalaista
konsernivihennystd koskevassa asiassa C-608/17, Holmen AB pitinyt sallittuna rajata
vilillisen omistuksen vain tappiollisen tytiryhtion kanssa samassa valtiossa olevien
yhtididen kautta muodostuvaan omistukseen. Muuten tappioiden vidhennysvaltio

voitaisiin valita konsernissa niiden valtioiden vililtd, joiden kautta omistusketju kulkee.

Vaikka kaikki kohtien 1-5 edellytykset tayttyisivéit, konsernivihennys voidaan evéti, jos
tappioiden vihentdmiseksi on tehty keinotekoisia jarjestelyjd. Tdméa on mahdollista seka
EU-oikeuden ettd kansallisen lainsddddnnén (VML 28 §) nojalla. Lopullisuuden
kriteerejd ei kuitenkaan ole helppoa tdyttdd, joten myds keinotekoisten jérjestelyjen
mahdollisuus lienee pieni. Tillaisia jarjestelyjd vaikeuttaa huomattavasti vaatimus
tappioiden kertymisestd omistusaikana. Veronkierto voisi kuitenkin tulla arvioitavaksi
esimerkiksi liittyen mahdollisuuksiin siirtdd Suomessa vdhennettdvéksi tappioita sen
avulla, ettd ulkomaisesta yhtidstd voi tulla Suomessa yleisesti verovelvollinen. Téllaisia

mahdollisuuksia saattaa liittyd sekd konsernivihennykseen ettd -avustukseen.
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Kohtiin 1 ja 2 liittyy olennaisesti emoyhtion velvollisuus néyttdd, ettei tappioiden
kayttomahdollisuuksia ole, ja kdytdnndsséd tappioiden vdhennysvaatimukset vaikuttavat
kaatuvan tdhén. Kansallisessa lainsdddanndssa tappioiden lopullisuuden ndyttdmiselle on
jo muodostunut korkea kynnys esimerkiksi KHO:n vuonna 2020 antamissa sulautumisiin
liittyvissd ratkaisuissa, joita on kasitelty luvussa 5.3. Kuten tdhédnkin asti, asiaa koskevia
tapauksia tullaan luultavasti arvioimaan sekd kansallisella tasolla ettd EU-
tuomioistuimessa. Néhtdvdksi jd4, miten tappioiden lopullisuuden arviointi vield
mahdollisesti kehittyy KHO:n tai toisaalta EUT:n ratkaisujen perusteella. Lain
esitoissikin todetaan, etti ei ole todenndkdisti, ettd edellytys tappioiden lopullisuudesta

tayttyisi usein®*’.

Korkean ndyttokynnyksen liséksi lopullisten tappioiden védhentdminen voi estyd, jos
emoyhtion verotettava tulo ei riitd tappioiden véhentdmiseksi eikd muiden
konserniyhtididen ole mahdollista antaa sille konserniavustusta. Jos tappiot on todettu
lopullisiksi, emoyhtiéon yhden verovuoden verotettavasta tulosta aiheutuvaa
sattumanvaraisuutta voisi korjaa se, ettd tappiot olisivat vdhennettdvissd esimerkiksi
samalla tavalla 10 vuoden aikana kuin kotimaisetkin tappiot. Tosin, kun osittain EU-
oikeuden epdvarman oikeustilan vuoksi konsernivdhennysjirjestelméssd on paidytty
sithen, ettd muutkin kuin tytdryhtion viimeisen vuoden tappiot voivat olla lopullisia, voisi

vanhentumisaikojen seuraaminen olla raskasta.

Kotimaisessa  tilanteessa ~ konsernin  tappiontasaus toteutetaan  edelleen
konserniavustuslain perusteella. Konsernivihennys mahdollistaa erittdin rajatuissa
tapauksissa samaan lopputulokseen tdhtadvan tappiontasauksen emoyhtion ja tappiollisen
ulkomaisen tytiryhtion vililld. Eri jérjestelmien soveltaminen on EU-oikeudellisesti
sallittua, kunhan rajat ylittdvéan tilanteen kohtelu ei ole epdedullisempaa. Kysymykseen
siitd, miten konsernivihennys vastaa EU-oikeuden vaatimuksia, on tappioiden
lopullisuuden méiérittelyn ohella vastattu padasiallisesti tutkielman kolmannessa luvussa
pohtimalla tilanteita, joissa myos muulla taholla kuin kotimaisella emoyhti6lld voisi olla
mahdollisuus konsernivihennykseen. Arvioitaessa konsernivihennyslain EU-oikeuden

mukaisuutta, on ensinnikin todettava, etti komission Suomea vastaan kohdistama

24THE 185/2020 vp., s. 20.
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rikkomusmenettely koski nimenomaan ulkomaisten tytiryhtididen lopullisia tappioita.
Kun konserniavustusjirjestelmdn muuttaminen viivéstyi, komissio totesi antamassaan
perustellussa lausunnossa, ettd vaadittava muutos ei ole monimutkainen ja Suomen
konserneithin  soveltaman tappiontasausjirjestelmén saattaminen EU-oikeuden
mukaiseksi ei vaadi jirjestelmin yleistd uudistamista.?*® Siten voidaan pitii perusteltuna,
ettd konsernivihennys on mahdollinen vain emoyhtion verotuksessa sen ulkomaisen

tytaryhtion lopullisten tappioiden osalta.

Vaikka komission minimivaatimus on nyt tdytetty, Suomen konserniverojérjestelma ei
ole tiysin linjassa EU-oikeuden kanssa. Ulkomaisen yhtion Suomessa sijaitsevan kiintedn
toimipaikan suomalaisen yhtion kohtelusta poikkeava kohtelu on ristiriidassa EU-
oikeuden kanssa. Vaikka lopulliset tappiot vihennetddn EUT:n oikeuskédytdnnon mukaan
emoyhtion jdsenvaltiossa, tulee tillaisessa tilanteessa ulkomaisen yhtion kiinteda
toimipaikkaa kohdella yhta edullisesti kuin kotimaista yhtiotd. Muutoin rajat ylittdvissi
tilanteissa konsernivihennyksen rajaaminen siten, ettd se vastaa vain emoyhtion
tytaryhtiolle antamaa konserniavustusta, on kuitenkin perusteltua koska vain silloin
emoyhtié on kéyttinyt sijoittautumisoikeutta. Vaikka pddomien vapaan liikkuvuuden
vaatimuksella voisi olla merkitystd jdsenvaltiossa sijaitsevan yhtion oikeuteen viahentda
sen sisaryhtion tappiot, EUT ei tiettdvisti ole ottanut kantaa tdllaiseen tilanteeseen.
Lopullisia tappioita koskevissa tapauksissa on ollut kyse emoyhtion asuinvaltion
velvollisuudesta hyviksya tappiot vihennettiviksi. Lopullisten tappioiden vdhentdmisen
rajaaminen vain emoyhtion asuinvaltiota koskevaksi velvollisuudeksi on perusteltua. Jos
konsernivihennys olisi mahdollinen myos sisaryhtidille tai ylipddtaan muissa relaatioissa,
voisi konserneissa olla tilanteita, joissa tappioiden vihennysvaltio valittaisiin esimerkiksi

verokannan mukaan.

Tutkielman luvuissa 2—5 on keskitytty 1dhinnd EU-oikeuteen ja Suomen kansalliseen
lainsdddintoon sen kannalta. Tutkielman mahdollisesti tdrkein huomio liittyy kutenkin
kuudennessa luvussa kisiteltyyn verosopimusoikeuteen. Verosopimusoikeuden kannalta
on tarkasteltu konsernivihennyksen suhdetta verosopimusten syrjintékieltoihin.

Todenndkdisend on pidetty verosopimusten kiinteiden toimipaikkojen syrjintdkiellon

248 ks. HE 185/2020 vp., s. 14-15.
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vastaisuutta. Vuoden 2008 OECD:n malliverosopimuksen kommentaarissa on selvésti
otettu se kanta, ettei konsernin tappiontasausta tarvitse ulottaa koskemaan kiinteitd
toimipaikkoja. Monet Suomen verosopimukset ovat kuitenkin sitd vanhempia. Ennen
vuoden 2008  malliverosopimuksen = kommentaarin ~ péivitystd  solmittujen
verosopimuksien osalta jddnee oikeuskdytdnnossd selvitettdviksi, mikd merkitys
kommentaarin piivitykselle annetaan. Vaikka verosopimusten tulkinnassa padpaino on
silld malliverosopimuksen ja sen kommentaarin versiolla, joka on ollut verosopimuksen
pohjana, myo0s myOhempid kommentaareja kidytetddn tulkinta-apuna. KHO:n
oikeuskiytanndssa on katsottu, etti kiinted toimipaikka voi syrjintdkiellon perusteella olla
konserniavustuksen osapuolena. Suomessa oikeuskdytinnossd linjaa on kuitenkin
aiemminkin muutettu OECD:n kommentaarin péivityksen mukaisesti. Joka tapauksessa
SEUT:n vapaa sijoittautumisoikeus edellyttdd kiintedlle toimipaikalle yhtd edullista
kohtelua kuin kotimainen yhtio saa, jos sen pailiike on perustettu EU- tai ETA-valtiossa.
Molempien kannalta olennaista on se, ettd tappiollisen tytdryhtion osakkeet todella
liittyvét kiintedéin toimipaikkaan eivétkd toisessa valtiossa sijaitsevaan pailiikkeeseen.
Tytéryhtidosakkeiden kohdentamista kiintedlle toimipaikalle ei ole késitelty tdssd

tutkielmassa aiheen rajauksesta johtuen.

Tutkielmassa on tehty havaintoja liittyen ulkomaisten yhtididen yleiseen
verovelvollisuuteen. Lakimuutos ulkomaisten yhtididen yleisestd verovelvollisuudesta
tosiasiallisen johtopaikan perusteella tuli voimaan vuoden 2021 alussa, eli samaan aikaan
konsernivdhennyslain kanssa. Mahdollisesti tdstd johtuen vaikuttaisi siltd, ettei sen
vaikutuksia konsernivihennyslakiin ole kaikin puolin huomioitu. Se, ettd yleisen
verovelvollisuuden méadritelmdd on laajennettu koskemaan myos ulkomaisia yhteisojé,
joiden tosiasiallinen johtopaikka on Suomessa, johtaa konsernivihennyksen
soveltumiseen laajemmin kuin mitd lakitekstistd ilmenee. Myds ETA:n ulkopuolella
perustettujen yhtididen on OECD:n malliin perustuvien verosopimusten yleisen
syrjintdkiellon vuoksi oltava oikeutettuja konsernivihennykseen samoin ehdoin kuin
kotimaiset ja ETA:lla perustetut yhtiot ovat. Toisena havaintona yleisesti verovelvollisiin
ulkomaisiin yhtidithin liittyen on todettu, ettd konsernivdhennyksen osalta ei ole
madritelty, mikd merkitys emoyhtion verovelvollisuusaseman muutoksella on siihen,

miltd ajalta kertyneet tytdryhtion tappiot voidaan huomioida konsernivihennykseni.
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Ratkaisuna tidhdn voisi olla konserniavustuslaissa sdddetty rajoitus, jonka perusteella
konsernisuhteen katsotaan olevan olemassa vain siltd ajalta, kun emoyhtié on ollut
yleisesti verovelvollinen. Taméd vastaisi hallituksen esityksessd mainittua tavoitetta
toteuttaa tytdryhtididen lopullisten tappioiden vidhentdminen Suomen veropohjaa

turvaavasti.

Suomen konserniverojdrjestelmai on tulevaisuudessa tarkoitus uudistaa laajemminkin.
Téahin kokonaisarviointiin viitataan my6s konserniavustuslain esitdissé, ja niiden mukaan
esimerkiksi verosopimusten syrjintékieltojen vaikutusta kiinteiden toimipaikkojen ja
ETA:n ulkopuolella perustettuihin yhtidihin tullaan arvioimaan jatkovalmistelussa.?*’
Lisdksi komissio on antanut vuonna 2016 CCCTB- direktiiviehdotuksen, joka ratkaisisi
rajat ylittivin tappiontasauksen ongelman koordinoidusti jisenvaltioissa®>’. Tillainen
ratkaisu edellyttiisi kutenkin jisenvaltioiden yhteisymmarrystd esimerkiksi siitd, milld

perusteella yhdistetystd veropohjasta jaettaisiin verotettava tulo kullekin jdsenvaltiolle,

eikd direktiivin nopea eteneminen toteutukseen ole todennédkoista.

24 HE 185/2020 vp., 17.
250 ks. KOM (2016) 683 lopullinen ja KOM (2016) 685 lopullinen.

80



