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keda toetavad
Saksamaa Liitvabariik
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Madalmaade Kuningriik
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Maksuoigusnormid — Asutamisvabadus — ELTL artikkel 49 ja EMP lepingu artikkel 31 —
Riiklik juriidilise isiku tulumaks — Kontserni maksustamine — Kontsernisisene mahaarvamine (group
relief) — Kontserni mitteresidendist éritthingute kahjumi mahaarvamine — Nn Marks & Spencer’i
erand — Kahjumi tulevikus muul moel arvessevotmise voimaluse puudumise kindlakstegemise ajahetk

I. Sissejuhatus

1. Kéesolevas eelotsusetaotluses kisitletakse taas kohtuotsuse Marks & Spencer” tdlgendamist.
Nimetatud kohtuotsuses nigi Euroopa Kohus Uhendkuningriigi diguse niitel ette tingimused, mille
taitmisel peab liikmesriikides kehtiv kasumi maksustamist puudutav 6igus vdimaldama kontsernis
kahjumi mahaarvamist ka piiriiileselt, tegemist on nn Marks & Spencer’i erandiga.

2. Kahjuks ei ole need tingimused kaugeltki selged. Seda on eelkdige mérgata kohtuasjadest, milles
Euroopa Kohus on pidanud kisitlema nende tingimuste kohaldamist iiksikjuhtumitel®. Lisaks on nii
kohtujurist Geelhoed kui ka kohtujurist Mengozzi vilja 0Oelnud, et nende arvates on
Marks & Spencer’i erandi kohaldamise tingimused ja mote ebaselge®. Seda seisukohta ei jaga mitte
ainult mina ise’, vaid ka suur hulk digusteaduslike to6de autoreid, kes tdlgendavad Marks & Spencer’i
erandit viga erinevalt®.

1 — Algkeel: saksa.
2 Kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).

3 — Vt eelkdige kohtuotsused Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278), A (C-123/11, EU:C:2013:84) ja K (C-322/11, EU:C:2013:716); vt ka
pooleliolev kohtuasi Timac Agro Deutschland (C-388/14).

4 — Vt kohtujuristi ettepanek, Geelhoed, kohtuasi Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:139, punkt 65)
ja kohtujuristi ettepanek, Mengozzi, kohtuasi K (C-322/11, EU:C:2013:183, punktid 87 ja 88).

5 — Vt minu ettepanek kohtuasjas A (C-123/11, EU:C:2012:488, punktid 47-60).

6 — Euroopa Kohus on seni registreerinud 142 teaduslikku publikatsiooni, milles on otseselt puudutatud nimetatud kohtuotsuseid, vt kohtuasjade
andmebaas aadressil: curia.europa.eu.
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3. Nii ei ole imekspandav, et ka Euroopa Komisjoni ning Suurbritannia ja Pohja-liri Uhendkuningriigi
vahel puudub iiksmeel selles, kuidas tuleks kohtuotsust Marks & Spencer digesti tdita, ehkki selle
kohtuotsuse langetamisest on tdnaseks moddunud juba peaaegu itheksa aastat.

I1. Oiguslik raamistik

4. Uhendkuningriigis maksustatakse juriidiliste isikute tulu. Euroopa Majanduspiirkonda kuuluvas
kontsernis on iihel kontserni &riithingul vdimalik kanda maksustamisperioodil tekkinud kahjum iile
kontserni teisele dritihingule, et viimane saaks voora kahjumi enda tulust maha arvata (nn group relief;
edaspidi ,kontserni maksusoodustus”).

5. Kui kahjum on tekkinud iihel kontserni é&ritihingul, mille asukoht on liidu teises liikmesriigis voi
EFTA osalisriigis, mis kuulub Euroopa Majanduspiirkonda, siis kehtivad kontserni maksusoodustuse
suhtes aga eritingimused, mis on kéesolevas asjas tahtsust omaval ajahetkel reguleeritud Corporation
Tax Act 2010 (2010. aasta seadus juriidiliste isikute tulumaksu kohta; edaspidi ,CTA 20107)
artiklis 111 ja sellele jargnevates artiklites. Nende tingimuste hulka kuulub vastavalt CTA 2010
artikli 119 loikele 2, et ei kontserni mitteresidendist dritthingul ega ka teistel maksukohustuslastel ei
tohi olla voimalik maha arvata sellist kahjumit voimalikust tulevasest tulust kahjumi tekkimise aastale
jargnevatel maksustamisperioodidel vilismaal aset leidva maksustamise raames. Sellise voimaluse
olemasolu tuleb CTA 2010 artikli 119 l6ike 4 kohaselt kindlaks teha vahetult parast kahjumi tekkimise
aasta loppemist.

III. Kohtuvaidluse taust ja menetlus Euroopa Kohtus

6. Uhendkuningriik kehtestas kontserni maksusoodustuse seoses kontserni mitteresidendist
ariithingutega — algul fuusiliste ja juriidiliste isikute 1988. aasta tulumaksuseaduse (Income and
Corporation Taxes Act 1988) muudatustega, mis joustusid 1. aprillil 2006 —, et tdita liidu Gigusest
seoses asutamisvabadusega tulenevaid néudeid. Need tulenesid Uhendkuningriigi suhtes kohtuotsusest
Marks & Spencer, mis tehti 13. detsembril 2005. Selles otsuses leidis Euroopa Kohus”:

,Kehtiva ithenduse diguse kohaselt ei ole EU artiklitega 43 ja 48 vastuolus liikmesriigi seadusandlus,
mis vilistab ldiselt residendist emaettevotja voimaluse arvata oma maksustatavast kasumist maha
teises liikmesriigis asuva tiitarettevotja selles liikmesriigis tekkinud kahjumi, samas kui ta voimaldab
residendist tiitarettevotja kahjumi maha arvamist. Sellele vaatamata on EU artiklitega 43 ja 48
vastuolus vilistada sellise voimaluse kasutamine residendist emaettevotja poolt olukorras, milles
esiteks mitteresidendist tiitarettevotja on ammendanud tema asukohajirgses liikmesriigis voimalikud
kahjumi arvesse votmise vdimalused maksude alandamise taotluses késitletava maksustamisperioodi
ning eelnevate maksustamisperioodide osas ja milles teiseks ei saa sellist kahjumit tema elukohajérgses
liikmesriigis arvesse votta kas tema enda voi kolmanda isiku tulevaste eelarveaastate osas, seda eelkoige
tutarettevotja miiimisel kolmandale isikule.”

7. Komisjon kahtles, kas Briti diguse uued sitted on kooskolas kohtuotsusega Marks & Spencer, ja
andis Uhendkuningriigile 19. juuli 2007. aasta kirjas véimaluse selles osas enda seisukoha
viljendamiseks. 23. septembri 2008. aasta pohjendatud arvamuses heitis komisjon Uhendkuningriigile
ette asutamisvabaduse rikkumist, kuna viimane ei ole viidetavalt piisavalt arvestanud kohtuotsuse
Marks & Spencer noudeid. Rikkumine seisneb viidetavalt eelkodige selles, et kahjumi muul moel
arvessevotmise voimaluse ile tulevikus tuleb otsustada juba iga maksustamisperioodi 16pus ning uusi
sdtteid ei kohaldata enne 1. aprilli 2006. 25. novembril 2010 esitati veel tdiendav pohjendatud arvamus
seoses vastu voetud uue seadusega CTA 2010, mis vottis seni vaidluse esemeks olnud Income and
Corporation Taxes Act 1988 sitted sisuliselt muutumatul kujul iile.

7 — Kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, resolutsioon).
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8. Pirast seda kui Uhendkuningriik ei jirginud komisjoni néuet muuta enda digust selleks miiratud
kahekuulise tdhtaja jooksul, esitas komisjon 5. aprillil 2013 ELTL artikli 258 teisele loigule tuginedes
Euroopa Kohtule hagi ja palub:

— tuvastada, et kuna Uhendkuningriik kehtestas kontsernidele kahjumi piiriiilese tasaarvestamise
korra, mis muudab maksusoodustuse saamise praktikas sisuliselt voimatuks, ja piiras selle
soodustuse kasutamist 1. aprillile 2006 jirgneva ajavahemikuga, siis on Uhendkuningriik rikkunud
ELTL artiklist 49 ja EMP lepingu artiklist 31 tulenevaid kohustusi;

— maista kohtukulud vilja Uhendkuningriigilt.
9. Uhendkuningriik palub:

— jdtta komisjoni hagi rahuldamata ja

— moista kohtukulud vilja komisjonilt.

10. Saksamaa Liitvabariigile, Hispaania Kuningriigile, Madalmaade Kuningriigile ja Soome Vabariigile
anti luba menetluses osalemiseks. Nad toetavad kostja noudeid.

11. Poolte ja menetlusse astujate vahel toimus esmalt kirjalik menetlus ning 15. juulil 2014 leidis aset
kohtuistung.

IV. Hinnang

12. Komisjon heidab Uhendkuningriigile ette, et viimane on rikkunud asutamisvabadust, mis on ette
ndhtud nii Euroopa Liidu toimimise lepingus kui ka Euroopa Majanduspiirkonna lepingus. Ta esitab
hagis kaks viidet.

13. ELTL artiklis 49 koostoimes ELTL artikliga 54 ja EMP lepingu artiklis 31 koostoimes EMP lepingu
artikliga 34 keelatakse asutamisvabaduse piirangud pohimotteliselt identselt®. Seepérast ei tee ma hagi
vdidete uurimisel nendel normidel vahet.

A. Hagi esimene vdide: kontsernis kahjumi piiriiilese mahaarvamise praktiline voimatus

14. Hagi esimeses viites leiab komisjon, et asutamisvabadust on rikutud, kuna Uhendkuningriigi diguse
jargi on kontsernis piiriiilene mahaarvamine praktiliselt voimatu.

15. Kohtuotsuse Marks & Spencer jérgi ei ole liidu diguses kiill pohimotteliselt ette nahtud kontsernis
kahjumi piiriiilest mahaarvamist. Erand kehtib aga sellise juhtumi osas, kus mitteresidendist
tiitarettevotja maksustamise raames vilismaal ei saadud tema kahjumit arvestada ei eelnevatel ega
jargnevatel maksustamisperioodidel. CTA 2010 artikli 119 léikes 4 on aga ette ndhtud, et juba selle
maksustamisperioodi 16pus, kus kahjum tekib, tuleb kindlaks teha, kas kahjumit ei saa tulevikus muul
moel arvesse votta. Sel ajahetkel on aga vdimalik seda tuvastada iiksnes juhul, kui tiitarettevotja
asukohariik ei luba kahjumit jargmisesse maksustamisperioodi tile kanda voi kui kahjumi tekkimise
aastal alustatakse tiitarettevotja likvideerimisega. Eelkoige on sellega kahjumi mahaarvamise voimalus
vdlistatud juhul, kui tiitarettevotja tegevus lopetatakse pdrast kahjumi tekkimise aastat. Nende

8 — Vt kohtuotsus A (C-48/11, EU:C:2012:485, punkt 21 ja seal viidatud kohtupraktika).
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digusnormide tulemina saab seetottu iile kanda ka iiksnes {ithe maksustamisperioodi kahjumi.
Kohtuotsuse Marks & Spencer kohaselt tuleb aga kahjumi muul moel arvessevotmise voimalust
jargnevatel maksustamisperioodidel kontrollida alles kontserni maksusoodustuse taotluse esitamise
ajahetkel.

16. Uhendkuningriik vdidab aga, et piiriiilese maksusoodustuse saamine kontsernis ei ole praktiliselt
voimatu. Vastavad tingimused on kill piiravad, kuid see on iiksnes Euroopa Kohtu praktika tagajérg.
Eelkoige tuleb selle kohtupraktika kohaselt kahjumi muul moel arvessevotmise véimalust kontrollida
just maksustamisperioodi 16pus. See ei vilista aga, et kontrollimisel saab arvesse votta ka
majandustegevuse lopetamist voi maksustamisperioodi 10pus esinevat kavatsust alustada peagi
likvideerimisega. Uhtlasi tooks kontrollimine alles kontserni maksusoodustuse taotluse esitamise
ajahetkel kaasa selle, et maksukohustuslane saab vastuolus kohtupraktikaga valida, millises liikmesriigis
tema kahjumit arvesse voetakse. Ta voib nimelt enne taotluse esitamist kujundada enda olukorra nii, et
tema taotluse esitamise ajahetkel ei ole enam voimalik kahjumit muul moel arvesse votta.

17. Minu arvates on hagi esimene vidide eelkodige eksitavalt sonastatud. Nimelt heidab komisjon
Uhendkuningriigile ette, et CTA 2010 artikli 119 16ike 4 kohaselt on kahjumi mahaarvamine voimalik
vaid siis, kui tiitarettevotja asukohariik ei luba kahjumit jargmisesse maksustamisperioodi iile kanda
voi kui kahjumi tekkimise aastal alustatakse tiitarettevotja likvideerimisega. Kuna eelkdige just
viimasena nimetatud juhtumit tuleb praktikas kahtlemata ette, ei pea komisjon kokkuvottes silmas
seda, et kahjumi piiriiilene tasaarvestamine ei ole Uhendkuningriigi diguse kohaselt praktiliselt
voimatu, vaid et holmatud ei ole koik juhtumid, mida asutamisvabadus tema arvates vdoimaldab.

18. Seepdrast tuleb hagi esimese viite raames uurida, kas CTA 2010 artikli 119 loige 4 rikub
asutamisvabadust, kuna selle sitte kohaselt ei ole kahjumi piiriiilene mahaarvamine tulevikus tekkivate
muude voimaluste kontrollimise ajastamise tottu piisavas ulatuses lubatud. Lisaks tuleb selgitada, et
vastavalt komisjoni esitatud seisukohtadele on esiteks hagi ese iiksnes mitteresidendist tiitarettevotja,
mitte aga teiste kontserni driithingute kahjumi ilekantavus, ja teiseks puudutab hagi iiksnes
vilismaisest tegevusest tekkivat kahjumit, mitte kahjumit, mis tekkis mitteresidendist tiitarettevotjal
Uhendkuningriigis asuvas piisivas tegevuskohas’.

1. Asutamisvabaduse piirang

19. Vaidlustatud  digusnormid  piiravad asutamisvabadust, kuna need seavad kontserni
maksusoodustuse eeliste kasutamisele suuremad takistused, kui emaettevotja asub koos tiitarettevotjaga
vilismaal, vorreldes olukorraga, kui nad asuksid kodumaal ™.

20. See piirang puudutab kontserni maksusoodustuse kahte eelist, mida tuleb jargneva uurimise tarvis
eristada. Esiteks on tegemist rahalise eelisega, kuna kontserni maksusoodustus kiirendab kahjumi
tasaarvestamist {ihe kontserni raames''. Nii kaua kuni kontserni driithingud saavad kasumit, ei maksa
kontsern Uhendkuningriigis kontserni maksusoodustuse pakutavate voimaluse téttu ceteris paribus
kill mitte vihem makse, kuid ta teeb seda hiljem. Nimelt kaasneb tiitarettevotjalt emaettevotjale
kahjumi tilekandmisega ka see, et tiitarettevotja kisutuses ei ole enda hiljem maksustatavast kasumist
mahaarvamist vodimaldavat eelnevatest maksustamisperioodidest iile kantud kahjumit. Seega
kompenseeritakse =~ emaettevotja  thel = maksustamisperioodil  vdhendatud maks  hilisemal
maksustamisperioodil tiitarettevotja korgema maksuga.

9 — Vt piisiva tegevuskoha kahjumi kohta kohtuotsus Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532).

10 — Vt kohtuotsused ICI (C-264/96, EU:C:1998:370, punktid 20-23), Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 28-34) ning
Felixstowe Dock ja Railway Company jt (C-80/12, EU:C:2014:200, punktid 17-21).

11 — Vt kohtuotsused Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 32) ning Felixstowe Dock ja Railway Company jt (C-80/12,
EU:C:2014:200, punkt 19).
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21. Kontserni maksusoodustusel on veel teine, olulisem eelis. Kui tiitarettevotja tegevuse koikide
maksustamisperioodide saldo on alati kahjumis (edaspidi ,kogukahjum”), on kontserni
maksusoodustus midagi enamat kui rahaline eelis. Sellisel juhul ei maksa emaettevotja kahjumi
mahaarvamise tottu enda tulult tiitarettevotja kogukahjumi suuruse osas iildse maksu ja seda loplikult.
Sama olukord tekib, kui tiitarettevotja majandustegevus on kiill korras, kuid tema voimalus kahjumit
jargmisesse maksustamisperioodi iile kanda on 6iguslikult piiratud ja seetottu tekkinud kahjumit ei saa
maksustamisel arvesse votta.

22. CTA 2010 artikli 119 loikes 4 toodud asutamisvabaduse piirang on vastavalt viljakujunenud
kohtupraktikale lubatav iiksnes siis, kui see puudutab olukordi, mis ei ole objektiivselt sarnased (selle
kohta kohe jirgnevalt 2. jagu), voi kui see on iilekaaluka iildise huviga pdhjendatud™ (selle kohta
3. jagu).

2. Objektiivselt sarnased olukorrad

23. Koigepealt tuleb seega selgitada, kas selline emaettevotja, kelle residendist tiitarettevotja kahjum
kantakse kontserni maksusoodustuse raames iile, ja selline emaettevotja, kelle mitteresidendist
tiitarettevotja kahjumiga tuleks samamoodi toimida, on objektiivselt sarnases olukorras. See on
kaheldav, kuna Uhendkuningriik maksustab péhimétteliselt iiksnes residendist tiitarettevotja tegevust,
mitte aga mitteresidendist tiitarettevotja tegevust.

24. Selle kohta leidis Euroopa Kohus otsuses Marks & Spencer veel, et ainuiiksi asjaoluga, et liikmesriik
ei maksusta mitteresidendist tiitarettevotjate tegevust vastupidi residendist tiitarettevotjate tegevusele,
ei ole kontserni maksusoodustuse piiramine ainuiiksi residendist tiitarettevotjate kahjumiga veel
pohjendatud .

25. Seisukoha seab aga kahtluse alla hiljuti langetatud kohtuotsus Nordea Bank Danmark, mis
puudutab teises liikmesriigis asuvate piisivate tegevuskohtade kahjumi arvestamist. Selles kohtuotsuses
sonastas Euroopa Kohus esimest korda pohimotte, et liikmesriigi kehtestatud meetmete suhtes
topeltmaksustamise véltimiseks ei ole teises liikmesriigis asuvad piisivad tegevuskohad sarnases
olukorras residendist piisivate tegevuskohtadega. Euroopa Kohus asus kill loppkokkuvottes
seisukohale, et tegemist on objektiivse sarnasusega, seda siiski ainult seetottu, et asjaomane liikmesriik
oli otsustanud maksustada ka teises liikmesriigis asuvad piisivad tegevuskohad .

26. Arvestades seda piisivaid tegevuskohti puudutavat seisukohta, tuleb argumentum a fortiori oletada,
et residendist ja mitteresidendist tiitarettevotjad ei ole liikmesriikidevahelist maksustamisvolituse
jaotust arvestades ammugi sarnases olukorras. Nimelt kui teises liikmesriigis asuv piisiv tegevuskoht
allub rahvusvaheliselt tunnustatud maailmatulu pohimétte' kohaselt kiill &riithingu asukohariigi
maksustamispddevusele ja see riik voib seda maksustada, ei kehti sama pohimotteliselt éritihingu teises
liilkmesriigis asuvate tiitarettevotjate suhtes. Nende puhul maksustatakse emaettevotja asukohariigis
tiksnes nende tegevus samas liikmesriigis ja teatavatel juhtudel maksustatakse erandina tulu
omistamise kaudu kuritarvituste viltimiseks '*. Need erandid ei ole aga kiesoleva hagi ese.

12 — Vt kohtuotsus Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 23 ja seal viidatud kohtupraktika).

13 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 40); sellele kohtuotsusele tugineb ka kohtuotsus A (C-123/11,
EU:C:2013:84, punktid 34 ja 35).

14 — Vt kohtuotsus Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24).
15 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 39).
16 — Vt kohtuotsus Cadbury Schweppes ja Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544).
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27. Kohtuotsuses Nordea Bank Danmark sonastatud pohimottel on ka seetottu eriline téhtsus, et ma
tegin Euroopa Kohtule enne seda ettepaneku lopetada tdielikult olukordade objektiivse sarnasuse
kontrollimine . Selle pohimotte tagajérjel peab liikmesriik vilismaisest tegevusest tekkivat kahjumit
arvesse votma vaid siis, kui ta seda tegevust ka maksustab. See on kooskélas nii enne kohtuotsust
Marks & Spencer kahjumi arvessevotmist puudutava kohtupraktikaga kui ka teisi maksudiguse
valdkondi puudutava kohtupraktikaga. Esiteks tuvastas Euroopa Kohus juba 1997. aastal kohtuotsuses
Futura Participations ja Singer, et teises liikmesriigis asuva driithingu piisiva asukoha puhul iiksnes
siseriikliku kahjumi arvessevotmine vastab maksustamise territoriaalsuse pohimattele ja seetottu ei ole
tegemist diskrimineerimisega'®. Teiseks selgitati alles hiljuti kohtuotsuses Kronos International
dividendide maksustamise osas, et dividendide maksmisel tasutud maksu arvessevotmisel ei ole
residendist ja mitteresidendist tiitarettevotjad sarnases olukorras, kui liikmesriik ei maksusta
mitteresidendist tiitarettevotja dividendide jaotamist ™.

28. Lisaks tuleb olukordade objektiivset sarnasust vastavalt viljakujunenud kohtupraktikale hinnata
asjaomaste digusnormide eesmirki silmas pidades®. Kontsernide maksustamise digusnormide eesmirk
on vdimaldada ithe kontserni driithingutele selline — erinevas ulatuses — maksustamine, nagu oleks
tegemist the maksukohustuslasega®. Ka seda eesmirki arvestades tundub mulle residendist ja
mitteresidendist tiitarettevotjate kahjumi objektiivne sarnasus kaheldav. Nimelt tundub vale kohelda
residendist emaettevotjat ja mitteresidendist tiitarettevotjat iihe maksukohustuslasena, kui
mitteresidendist tiitarettevotjat selles liikmesriigis tildse ei maksustata ja ta ei ole ise seetottu iildsegi
maksukohustuslane.

29. Sellest hoolimata ei tee ma ettepanekut eitada kdesolevas asjas olukordade objektiivset sarnasust.
Olukordade objektiivse sarnasuse kontrollimine peaks nimelt vilja selgitama tiksnes sellise ebavordse
kohtlemise, mis on ilmselgelt ja kahtlemata pohjendatud. Toodud erisus emaettevotja olukorras
vastavalt sellele, kas tema tiitarettevotja on resident voi mitteresident, on kindlasti kaalukas, kui mitte
lausa otsustav asutamisvabaduse rikkumise kontrollimisel. Siiski ei vilista see sellist rikkumist taiesti
ilmselgelt, nagu nditab juba Euroopa Kohtu vastupidine seisukoht kohtuotsuses Marks & Spencer.
Seega tuleb kontrollida, kas seda erisust voib kasutada pohjendusena, ja see kontroll hélmab
riigisiseste digusnormide proportsionaalsuse kontrolli.

3. Pohjendatus

30. Jarelikult tuleb uurida, kas mitteresidendist tiitarettevotjate kahjumi mahaarvamist piirav tingimus
on lilekaaluka iildise huviga pdhjendatud.

31. Asjaolu, et mitteresidendist tiitarettevotja vilismaist tegevust Uhendkuningriigis ei maksustata,
kujutab endast sellist pohjendust. Nimelt peab liikmesriik niitid juba véljakujunenud kohtupraktika
kohaselt arvesse votma vilismaisest tegevusest tekkinud kahjumit pohimatteliselt vaid siis, kui ta seda
tegevust ka maksustab, olenemata sellest, kas Euroopa Kohus on nimetanud seda ,maksusiisteemi
tihtsuse tagamiseks”?, liikkmesriikide vahel maksustamispiadevuse jaotuse tagamiseks”?, kasumi
maksustamise ja kahjumi mahaarvamise vahelise ,stimmeetria kaitsmiseks”*, ,kahjumi topelt

17 — Vt minu ettepanek kohtuasjas Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153, punktid 21-28).
18 — Kohtuotsus Futura Participations ja Singer (C-250/95, EU:C:1997:239, punktid 21 ja 22).
19 — Vt kohtuotsus Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, punkt 81).

20 — Vt nt kohtuotsused X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 22) ning SCA Group Holding jt (C-39/13, C-40/13 ja C-41/13,
EU:C:2014:1758, punkt 28).

21 — Vt Madalmaade fiscale eenheid’i kohta: kohtuotsus SCA Group Holding jt (C-39/13, C-40/13 ja C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 51).
22 — Vt kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punktid 64-71).

23 — Vt kohtuotsused Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 45), Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 31), X Holding
(C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 28), A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 42), K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 55) ning Nordea Bank
Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 32).

24 — Vt kohtuotsused National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 58) ning Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 32
ja seal viidatud kohtupraktika).
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arvessevotmise” takistamiseks* voi ,maksustamise viltimise”*® drahoidmiseks®. Seda kohtupraktikat

kinnitab veelgi Euroopa Kohtu seisukoht olukordade objektiivse sarnasuse kohta, mis omistab, nagu
eespool niha®, erilise tihtsuse asjaolule, kas liikkmesriik maksustab vilismaist tegevust voi mitte.

32. Seega on Uhendkuningriik péhimétteliselt digustatud mitte ainult seadma suuremaid takistusi
mitteresidendist tiitarettevotjate vilismaise tegevuse kahjumi arvestamisele kontserni maksusoodustuse
raames, vaid ta voib selle ka tdielikult vilistada.

33. Kiill peab Uhendkuningriik jirgima ka proportsionaalsuse péhimétet. Selle kohaselt peavad
liilkmesriigid votma meetmeid, mis voimaldades kiill tulemuslikult jouda riigisisese digusega taotletava
eesmirgini, kahjustavad voimalikult viahe asjassepuutuvates liidu digusaktides sdtestatud eesmirke ja
pohimotteid ».

34. Selle kohta leidis Euroopa Kohus otsuses Marks & Spencer, et mitteresidendist tiitarettevotjate
taielik valistamine kontserni maksusoodustusest ldaheb ,enamiku” taotletavate eesmairkide
saavutamiseks vajalikust kaugemale, ja pani sellega aluse Marks & Spencer’i erandile®. Lithidalt
Oelduna on selle erandi kohaselt mitteresidendist tiitarettevotja kahjum emaettevotjale iile kantav siis,
kui seda kahjumit ei saa arvesse votta mitte kusagil mujal, ei kdimasoleval, eelneval ega ka jargneval
maksustamisperioodil, kusjuures tdendamiskoormis lasub maksukohustuslasel ning liikmesriigid voivad
takistada selle erandi kuritarvitamist®".

35. Hagi esimene viide puudutab just kiisimust, kas Uhendkuningriigi vaidlusalune erand
mitteresidendist tiitarettevotjate kahjumi tlekandmise kohta vastab nendele proportsionaalsuse
nouetele, kui CTA 2010 artikli 119 ldike 4 kohaselt on kahjumi arvessevotmise voimaluse osas
tulevikus otsustavaks vastava kahjumi tekkimise perioodi lopus valitsevad tingimused.

Marks & Spencer’i erandit puudutav kohtupraktika
36. Euroopa Kohtu senise praktika alusel ei saa sellele kiisimusele vastata.

37. Kohtuotsusest Marks & Spencer ei tulene midagi selle kohta, millistel juhtudel on voéimalus
tulevikus kahjumit arvesse votta vilistatud, ega selle kohta, millisel ajahetkel see tuleb kindlaks teha.
Uhest kiiljest véis selle otsuse aluseks olla kiill méte mitte anda emaettevotjale kontserni
maksusoodustusega rahalist eelist, voimaldades seevastu aga lopliku eelise kahjumi mahaarvamise
kaudu tiitarettevotja kogukahjumi puhul*. Sellise tolgenduse korral oleksid vaidlusalused digusnormid
vastuolus kohtuotsusega Marks & Spencer. Nimelt ei saaks selle alusel identifitseerida tiitarettevotja
kogukahjumit, kuna seda saab kindlaks teha alles tema tegevuse lopus, koiki maksustamisperioode
arvesse vottes. Teisest kiiljest ei ole aga kohtuotsuses mainitud, et arvestada tuleks kogukahjumit.
Euroopa Kohus leidis hoopis, et asutamisvabadust piirab juba rahalise eelise andmata jitmine *.

25 — Vt kohtuotsused Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 47 ja 48), Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punktid 35 ja 36),
A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 44).

26 — Vt kohtuotsused Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 49), A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 45).

27 — Vt ka kohtuotsused National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 80) ning K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 72), milles leiti, et
maksustisteemi ithtsuse ja maksustamispédevuse jaotuse pohjendused on vihemalt osaliselt identsed.

28 — Vt eespool, ettepaneku punktid 25-28.

29 — Vt nt kohtuotsus BDV Hungary Trading (C-563/12, EU:C:2013:854, punkt 30 ja seal viidatud kohtupraktika).
30 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 55).

31 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 56 ja 57).

32 — Vt eespool, punktid 20 ja 21.

33 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 32).
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38. Euroopa Kohtu jirgnev praktika on lisaks piiranud Marks & Spencer’i erandi kohaldamisala nii
vaga, et kokkuvottes on mul raske leida juhtumit, mille suhtes seda erandit tildse kohaldada saaks. See
saab selgeks ka komisjoni esimese viite alusel. Selle kohaselt on Briti digusnormid liiga piiravad, kuna
need voimaldavad kahjumi piiriiilest mahaarvamist vaid siis, kui tiitarettevotja asukohariik ei luba
kahjumit jargmisesse maksustamisperioodi iile kanda voi kui kahjumi tekkimise aastal alustatakse
tiitarettevotja likvideerimisega. Kadesoleva kohtuasja pooled tunduvad olevat iiksmeelel selles, et
viahemalt moélemal nimetatud juhul saab kohaldada Marks & Spencer’i erandit. Euroopa Kohtu
hilisema kohtupraktika jargi ei ole sellega aga tegemist.

39. Esiteks ndahtub kohtuotsusest K, et liikmesriik ei pea arvesse votma vilismaisest tegevusest tekkivat
kahjumit, kui kahjumi arvesse votmine on tegevuse toimumiskohas oiguslikult vilistatud®. Kui
mitteresidendist tiitarettevotjal ei ole tema asukohariigi oiguse jargi voimalik kahjumit jargmisesse
maksustamisperioodi iile kanda, siis ei ole seal kiill enam voimalik kahjumit tulevikus arvesse votta,
samas ei noua pohivabadused, et kahjumit peab saama iile kanda emaettevotjale. Siinkohal on mérgata
sellise kohtupraktika suuna méju, mis on arenenud alles parast kohtuotsust Marks & Spencer. Euroopa
Kohus  vottis  selle  kohtupraktika  suuna  kohtuotsuses  Krankenheim  Ruhesitz —am
Wannsee-Seniorenheimstatt esmakordselt kokku nii, et riiki ei saa kohustada kompenseerima oma
maksuseaduste kohaldamisel teise liikmesriigi o6igusnormide ,eripdrast” tulenevaid negatiivseid
tagajirgi . Millistel juhtudel on teise liikmesriigi maksudigusnormid erilised eeltoodud tihenduses —
nditeks kuna need kalduvad korvale kahjumi jargmisesse maksustamisperioodi iilekandmise suhtes
kehtivatest liidu standarditest, mis tuleb veel sisuliselt mdaratleda —, ei ole sellega kiill veel
ammendavalt selgitatud. Saksamaa korgeim maksukohus on seda kohtupraktikat aga niiteks juba
tolgendanud nii, et kahjumi jargmisesse maksustamisperioodi {iilekandmise igasuguste oiguslike
piirangutega ei kaasne voimatus kahjumit mingil muul moel arvesse votta Marks & Spencer’i erandi
tahenduses **.

40. Teiseks eeldas Euroopa Kohus kohtuotsuses A, et sellise tiitarettevotja likvideerimisest, mis on oma
majandustegevuse sisuliselt lopetanud, ei piisa selleks, et saaks eeldada, nagu ei esineks tema
asukohariigis enam vdimalust tema kahjumi arvessevotmiseks. See kehtib ilmselt isegi tihinemisel,
mille kédigus kaotab tiitarettevotja isegi juriidilise isiku staatuse. Samas néib, et asukohariigis kahjumi
veel olemasoleva arvessevotmise voimaluse eeldamiseks piisab, et tiitarettevotjal oleks juhul, kui teda ei
likvideeritud, viahemalt minimaalne sissetulek®”. Majandustegevuse lopetamisest ei piisa iseenesest
Marks & Spencer’i erandi esinemiseks, kui tildse saadakse veel mingisugust sissetulekut. Selline on aga
olukord nii tiitarettevotja vabatahtliku likvideerimise voi ka tema vara suhtes pankrotimenetluse
algatamise korral, kuna &riithingu vara miitimisel saadakse tavaliselt veel sissetulekut. Ka tiitarettevotja
likvideerimise alustamine ja isegi mitte hilisem juriidilise isiku staatuse kaotamine ei ndita kohtuotsuse
A jargi Marks & Spencer’i erandi esinemist.

41. Hagi esimesele viitele saab seetottu anda hinnangu vaid siis, kui Euroopa Kohus selgitab kéesoleva
kohtuotsuse raames proportsionaalsuse pohimottest tulenevalt, kas Marks & Spencer’i erand veel
kehtib, ning kui see on nii, siis milline on selle erandi sisu.

34 — Vt kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punktid 76-81).

35 — Vt kohtuotsus Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, punkt 49), mis tugineb kohtuotsustele
Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:754, punkt 51) ja Deutsche Shell (C-293/06, EU:C:2008:129, punkt 42); vt seejirel ka
kohtuotsus K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 79).

36 — Vt Bundesfinanzhof, 9. juuni 2010. aasta kohtuotsus, I R 100/09, punkt 11, ja 9. juuni 2010. aasta kohtuotsus, I R 107/09, punkt 17.
37 — Vt kohtuotsus A (C-123/11, EU:C:2013:84, punktid 51-53).
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Marks & Spencer’i erandi uuesti labi vaatamine

42. Arvestades common law stisteemis kehtivat pohimotet stare decisis et non quieta movere, tuleks
eelnevast kohtupraktikast pohimétteliselt kinni pidada. Kohtuotsus Marks & Spencer ei suutnud aga
luua quieta olukorda, kuna selle toime jdi alati ebaselgeks®. Seetdttu pean ma véimalikuks ja ka
vajalikuks uuesti labi vaadata Marks & Spencer’i erandi mottekus ™.

43. Selle erandi loomisega kohtuotsuses Marks & Spencer soovis Euroopa Kohus tiita liinka. Ta leidis,
et liidu seadusandja iilesanne on reguleerida kahjumi piiriiilest mahaarvamist kooskdlas
pohivabadustega®. Seni aga peaksid kontserni maksusoodustuse eelised kehtima piiriiileselt
tegutsevate kontsernide suhtes vihemalt osaliselt ja nimelt just sellisel juhul, kui neil ei ole mingit
muud voimalust kahjumit maksustamisel arvesse votta.

44. Need juhised ei ole siiski osutunud otstarbekaks. Seetottu ei kaitse need siseturu huve ega ole
jarelikult vahem piirav vahend liikmesriikide maksustamispddevuse tagamiseks. Nimelt ei holbusta
need kokkuvottes piirilileste  kontsernide tegevust, vaid on ammendamatuks allikaks
maksukohustuslaste ja liikmesriikide maksuametite vahelistele vaidlustele. Selleks on peamiselt neli
pohjust.

45. Esiteks on kahjumi muul moel arvessevotmise voimalus praktikas tdiesti viélistatud vaid siis, kui
tiitarettevotjat enam oiguslikult ei eksisteeri. Alles siis, kui tiitarettevotja on varatu ega saa enam vara
omandada, on kindel, et enam ei saa tekkida ka kasumit, millest saaks veel kahjumit maha arvata.
Tiitarettevotja téieliku likvideerimise draootamine voib votta kaua aega. Nii saab selgitada katseid tuua
see ajahetk ettepoole, majandustegevuse lopetamise voi likvideerimise alguse juurde, mille tagajérjel
tuleb aga kahjumi muul moel arvessevotmise vdimatus kindlaks teha esialgselt. Seda on eriti selgelt
ndha kdesolevas menetluses esitatud komisjoni ettepanekust votta tiitarettevotja hilisemat ootamatut
kasumit arvesse emaettevotja kasumi korrigeerimisel ning sellest, et komisjon eristab kasumi muul
moel arvessevotmise ,reaalset” ja ,teoreetilist” voimalust. Euroopa Kohus liikkas komisjoni ettepaneku
korrigeerimismenetluse kohaldamiseks kohtuotsuses Marks & Spencer juba tagasi®; eristamine
sreaalse” ja ,teoreetilise” voimaluse vahel annab aga vaid tdendosuse, mis ei paku oma olemusest
tulenevalt veel diguskindlust.

46. Teiseks on juhul, kui tiitarettevotja asukohariigis on kahjumi arvessevotmine oiguslikult vilistatud,
Marks & Spencer’i erand vastuolus kohtupraktika teise suunaga. Ehkki tiitarettevotja asukohariigis
kahjumi jargmisesse maksustamisperioodi iilekandmise 6iguslikul vélistamisel peaks nditeks tegemist
olema Marks & Spencer’i erandi selge kohaldamisalaga, on see Euroopa Kohtu arvates nédhtavasti
vastuolus pohimottega, mis on kohtupraktikas kinnistunud parast kohtuotsust Marks & Spencer .

47. Kolmandaks voib maksukohustuslane ise tekitada meelevaldselt muul moel kahjumi arvessevotmise
vdimatuse. See véimalus on aga vastuolus ka Uhendkuningriigi viidatud kohtupraktikaga, mille kohaselt
ei ole maksukohustuslasel valikut, millisele maksusiisteemile alluda®. Seetdttu andis Euroopa Kohus
juba kohtuotsuses Marks & Spencer ka liikmesriikidele vdimaluse takistada kunstlikke skeeme
maksustamise viltimiseks*. Millal toimub aga niiteks tiitarettevotja likvideerimine maksustamise
huvides ja millal mitte, on iiksikjuhtumil raske selgitada.

38 — Vt eespool, punkt 2 ning punktid 37-40.

39 — Vt enda kohtupraktika uuesti ldbivaatamise kohta kohtuotsus Keck ja Mithouard (C-267/91 ja C-268/91, EU:C:1993:905, punktid 14-16).
40 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 58).

41 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punktid 54—58).

42 — Vt eespool, punkt 39.

43 — Vt kohtuotsus X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punktid 29-32 ja seal viidatud kohtupraktika).

44 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 57).
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48. Neljandaks on emaettevotja liikmesriik vastavalt asutamisvabadusele kohustatud vaid vordseks
kohtlemiseks. Kahjumi igasuguse piirililese mahaarvamise osas tuleks seega tagantjiarele kindlaks teha,
kuidas oleks tulnud mitteresidendist tiitarettevotjat maksustamise seisukohalt kohelda siis, kui tema
asukoht oleks olnud selles riigis. Vastavalt asjaoludele voib osutuda vajalikuks tuvastada maksustamise
seisukohast fiktiivne olukord aastakiimnete pikkuse ajavahemiku jooksul.

Marks & Spencer’i erandist loobumine

49. Siseturu tarvis mitteresidendist tiitarettevotjate kahjumi otstarbeka arvessevotmisega oleks tegemist
vaid siis, kui seda tehakse jooksvalt koostoimes hilisema kasumi juurdearvestamisega, nagu arutati juba
kohtuotsuses Marks & Spencer®. Selline lahendus tagaks emaettevétjale nii rahalise eelise kui ka eelise
kogukahjumi arvessevotmisega®. Lahendusega kaasneks aga mitteresidendist ja residendist
tiitarettevotjate kahjumi kaugeleulatuv vordne kohtlemine. Sellega oleks tiiesti sisutithi kohtupraktikas
kinnistunud pohiméte, mille kohaselt peab liikmesriik arvesse votma valismaisest tegevusest tekkinud
kahjumit vaid juhul, kui ta seda tegevust ka maksustab®.

50. Eeltoodut arvestades oleks Marks & Spencer’i erandist loobumine koige tasakaalustatum lahendus,
kuna see kaitseb nimetatud kohtupraktika pohimotet ja selleks puudub ka — arvestades
Marks & Spencer’i erandi kirjeldatud puudusi — vdahem piirav vahend. Marks & Spencer’i erandist
loobumise kasuks radgivad lisaks kolm muud pohjust.

51. Esiteks lahendab see vastuolud Euroopa Kohtu iilejadnud praktikaga maksuodiguse valdkonnas, mis
ndeb ette liikmesriikide maksustamispddevuse selge piiritlemise. Nii leidis Euroopa Kohus otsuses
National Grid Indus, et liikmesriik voib driiihingu asukoha viimisel teise liikmesriiki maksustada vara
vadrtuse realiseerimata juurdekasvu ega pea arvesse votma kahjumit, mis on é&riithingul tekkinud
pérast asukoha iileviimist tema vara vihenemise tottu. See kehtib ka siis, kui teine liikmesriik sellist
kahjumit arvesse ei vota, kuna arvestada tuleb kasumi maksustamise diguse ja kahjumi mahaarvamise
voimaluse vahelist siimmeetriat*. Sama selgelt leidis Euroopa Kohus otsuses X Holding, et
Madalmaade Kuningriigil on oigus tdielikult ja ilma eranditeta vélistada mitteresidendist
tutarettevotjad sellisest kontserni maksustamise siisteemist, kus voetakse samuti arvesse tiitarettevotja
kahjumit®.

52. Teiseks jargib see lahendus oiguskindluse tagamise nouet, mis kujutab endast liidu oiguse
{ildpohimétet. Oiguskindluse pshimédte nduab, et digusnormid oleksid selged ja tipsed ning et nende
kohaldamine oleks isikutele ettendhtav®. Sama kehtib ka oigusnormide suhtes, mis tulenevad
pohivabaduste todlgendamisest Euroopa Kohtu poolt. Nagu niditavad moddunud aastad, ei vasta
Marks & Spencer’i erand oiguskindluse tagamise ndudele, vaid muudab investeerimise tingimused
mitteettendhtavaks ja vaidlusi tekitavaks.

53. Kolmandaks ei riku Marks & Spencer’i erandist loobumine ka maksumaksmisvoime pohimotet,
nagu viitis kohtuistungil komisjon. Nimelt on kdesolevas asjas tegemist erinevate maksukohustuslaste
fiktiivse kohtlemisega iithe maksukohustuslasena. Ema- ja tiitarettevotjaid ei maksustata aga
pohimotteliselt ihiselt, kuna nad on nimelt erinevad oigussubjektid, millel on igaiihel erinev
maksumaksmisvoime. Ja vihemalt tiitarettevotjal puudub ka juurdepédds emaettevotja varale. Eeltoodut
arvestades ei ole kontserni maksustamise siisteem minu arvates maksumaksmisvoimest tulenevalt juba
algusest saadik vajalik.

45 — Vt kohtuotsus Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 54).

46 — Vt eespool, punktid 20 ja 21.

47 — Vt eespool, punkt 31.

48 — Kohtuotsus National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punktid 58 ja 61).

49 — Kohtuotsus X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89).

50 — Vt nt kohtuotsus Alands Vindkraft (C-573/12, EU:C:2014:2037, punkt 127 ja seal viidatud kohtupraktika).
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Jareldus
54. Jarelikult on seega ka mitteresidendist tiitarettevotjaga kahjumi mahaarvamise tdielik keeld
proportsionaalsuse pohimottega kooskolas. Tiitarettevotjaga kahjumi piiritilese mahaarvamise

igasugune piirang on seega pohjendatud maksusiisteemi iihtsuse ja liikmesriikide vahel
maksustamispiddevuse jaotuse tagamisega’'.

4. Jareldus hagi esimese viite kohta
55. Kuna Uhendkuningriigi vaidlusalused &igusnormid lihevad kontserni maksustamise raames seega

lausa kaugemale liidu diguse nouetest, nidhes monel juhul ette kahjumi piiriiilese mahaarvamise, ei ole
need asutamisvabadusega vastuolus. Esimene viide tuleb seega tagasi liikata.

B. Hagi teine vdide: kontsernis kahjumi piiriiilese mahaarvamise ajaline piirang

56. Hagi teises viites leiab komisjon, et asutamisvabadusega on vastuolus ka kontserni
maksusoodustuse piiriiilese kohaldamise voimaluse ajaline piiramine selle kahjumiga, mis tekkis pérast
1. aprilli 2006.

57. Ka hagi teine viide tuleb tagasi liikata, kuna Uhendkuningriigil ei ole liidu digusest tulenevalt iildse
kohustust muuta enda oigust kontserni maksusoodustuse kohta.

C. Jdreldus ja kohtukulud
58. Seega tuleb hagi téies ulatuses rahuldamata jétta, kuna hagi kumbki viide ei ole pdhjendatud.

59. Poolte kohtukulude osas tuleb otsus langetada kodukorra artikli 138 16ike 1 ja menetlusse astuja
kohtukulude osas kodukorra artikli 140 16ike 1 alusel.

V. Ettepanek

60. Seega teen Euroopa Kohtule ettepaneku teha komisjoni hagi suhtes Uhendkuningriigi vastu
jargmine otsus.

1. Jatta hagi rahuldamata.
2. Moista kohtukulud vélja Euroopa Komisjonilt.

3.  Saksamaa Liitvabariik, Hispaania Kuningriik, Madalmaade Kuningriik ja Soome Vabariik
kannavad enda kohtukulud ise.

51 — Vt eespool, punkt 31.
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