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Tiivistelma:

Tutkielmassa kasitellddn Euroopan unionin komission 22.12.2021 antamaa ehdotusta direktiiviksi koskien sellaisten
yhtididen tunnistamista, joita perustetaan padasiassa verotuksellisista syistd ja jotka ulkoistavat ydintoimintonsa, koska
niilla ei ole riittdvasti omia resursseja, eli substanssia yhtioén ydintoimintojen hoitamiseen. Euroopan unioni on jo
aikaisemmin saatényt direktiivejd, joiden tarkoitus on estdé verovilppid ja jasenvaltioiden vélistd epatervettd verokilpailua
ja sen seurauksena tapahtuvaa valtioiden veropohjien rapautumista, mutta nyt annettu direktiiviehdotus on ensimmaéinen
yritys luoda koko unionin alueelle yhtendiset saénnot, jotka kohdentuvat ns. kuoriyhtiéiden tunnistamiseen.

Direktiiviehdotuksesta annettiin ~ komissiolle  lausuntoja, joissa esitettiin  kritiikki& koskien ehdotuksen
tarkoituksenmukaisuutta, ehdotuksen tulkinnanvaraisten termien mahdollista siséltéd sek& ehdotuksen mahdollista
ristiriitaa EU:n primé&drioikeuden kanssa. Tutkielmassa kasitell4an edelld mainittuja kolmea teemaa direktiiviehdotuksen
ulkoistamista koskevien 6, 7 ja 9 artiklojen osalta. Kyseisten artiklojen avulla on tarkoitus tunnistaa ns. riskiyhtiot,
tarkastella niiden substanssia sekd antaa verovelvolliselle mahdollisuus kumota olettama Kkuoriyhtiosta.
Tarkoituksenmukaisuutta arvioidaan ehdotuksesta annettujen lausuntojen perusteella painottaen muutamaa lausunnoissa
esiin nostettua teemaa. Samanlaista arviointia tehddan véhdisessa maarin myos direktiiviehdotuksesta kansallisesti
annettujen asiantuntijalausuntojen perusteella. Direktiiviehdotuksen termien mahdollista sisaltod tarkastellaan kédyttden
apuna direktiiviehdotuksessa mainittuja lahteitd. Direktiiviehdotuksen mahdollista ristiriitaa EU:n primé&arioikeuden
kanssa arvioidaan EU-tuomioistuimen ratkaisukdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden kannanottojen perusteella.

Direktiiviehdotuksen substanssin arviointi perustuu yhtididen tarkasteluun ennalta méériteltyjen kiinteiden edellytysten
perusteella. Tallainen rakenne ei l&htdkohtaisesti ota huomioon eri toimialojen tai erityyppisten yhtididen erilaisia
liiketaloudellisia tarpeita ja tilanteita. Direktiiviehdotuksen mukaan tapauskohtainen arviointi ja poikkeussédéntdjen
soveltaminen on kyllakin mahdollista, mutta johtuen joidenkin termien tulkinnanvaraisesta muotoilusta seké substanssia
koskevien vaatimusten poikkeamisesta EU-tuomioistuimen ratkaisukdytannosta ja direktiiviehdotuksen lahteistd, ei
direktiivia tulevaisuudessa soveltava taho voi varmuudella tietdd mihin tilanteisiin direktiivi soveltuu.
Direktiiviehdotuksen substanssia koskevat vaatimukset ovat myds mahdollisesti vastoin EU-tuomioistuimen
ratkaisukdytannossddn maarittamia ehtoja, joiden mukaan ennalta madaritellyt Kiintedt ehdot eivét ole sallittuja, vaan
jokainen verovelvollista koskeva ratkaisu taytyy tehda tapauskohtaisen arvioinnin perusteella.
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Lyhenteet

BEPS Base erosion and profit shifting

ECOFIN Economic and Financial Affairs Council

ETA Euroopan talousalue

EU Euroopan unioni

EU-tuomioistuin Euroopan unionin tuomioistuin

FHTP Forum on Harmful Tax Practices

G20 The Group of Twenty

HAO Hallinto-oikeus

HE Hallituksen esitys

HR Human Resources

IBFD The International Bureau of Fiscal Documentation
KHO Korkein hallinto-oikeus

KVL Keskusverolautakunta

OECD The Organisation for Economic Co-operation and Development
SEU Sopimus Euroopan unionista

SEUT Sopimus Euroopan unionin toiminnasta
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1. Johdanto

1.1. Aiheen tausta

Joulukuun 22. péivana 2021 Euroopan unionin komissio antoi direktiiviesityksen kuoriyhtididen
verotustarkoituksiin tapahtuvan véarinkayton estdamistd koskevista s&&nnoistd ja direktiivin
2011/16/EU muuttamisesta.! Esitys oli jatkoa Euroopan unionin kamppailussa veronkiertoa vastaan,
ja se oli saanut varsinaisen lopullisen sysayksen Euroopan unionin parlamentin kehotettua komissiota
toimimaan tehokkaammin sellaisia veronkiertotoimia kohtaan, joissa verovelvolliset perustavat
asuinpaikkaansa n&hden toisiin jasenvaltioihin yrityksid, joihin kanavoidaan pienemman
verorasituksen takia muissa jasenvaltioissa syntyneiti tulovirtoja.? Parlamentin vaatimuksen taustalla
oli tutkimukset, joissa oli paljastunut, ettd EU-kansalaisilla oli seka EU:n alueella, ettd sen
ulkopuolella eri valtioissa ns. kuoriyhtioitd, joiden yleisend piirteend on aktiivisen taloudellisen
toiminnan olemattomuus. Liséksi komissio painotti direktiiviehdotuksessa Covid-19-pandemian
negatiivista vaikutusta koko EU:n alueen taloudelliseen toimintaan, mihin liittyen komissio oli
antanut tiedonannon 2000-luvun verotuksesta vankan, toimivan ja oikeudenmukaisen
verojarjestelman edistamiseksi Euroopan unionissa.® Tiedonanto sisiltaa seka pitkén ettd lyhyen
aikavélin vision siit4, miten covid 19-pandemian jalkeen varmistetaan julkisten tulojen riittavyys
tulevaisuudessa. Tassa tutkielmassa kasiteltdva komission direktiiviehdotus on yksi lyhyen aikavélin

aloitteista oikeudenmukaisen ja tehokkaan verojarjestelman luomiseksi.

Komission mukaan aikaissmmat verotusta koskevat direktiivit* ovat olleet merkityksellisia ja edella

mainittuja veropoliittisia tavoitteita on saavutettu niiden avulla, mutta ongelmana on edelleen se, etta

! Direktiiviehdotus (22.12.2021). Ks. myés komission lehdistétiedote ehdotuksesta (22.12.2021) sekd vaikutusten
arviointiraportti (16.12.2021).

2 pPAATOSLAUSELMAESITYS Pandoran papereiden vaikutuksista rahanpesun, veropetosten ja veronkierron torjuntaan.
18.10.2021 - (2021/2922(RSP), Yleisia huomioita, kohta 10.

3 KOMISSION TIEDONANTO EUROOPAN PARLAMENTILLE JA NEUVOSTOLLE 2000-luvun yritysverotus (18.5.2021). Ks.
my0s sitd koskeva lehdistotiedote (18.5.2021).

4 NEUVOSTON DIREKTIIVI (EU) 2016/1164, annettu 12 péivana heindkuuta 2016, sisimarkkinoiden toimintaan suoraan
vaikuttavien veron kiertdmisen kdytantdjen torjuntaa koskevien saantdjen vahvistamisesta ja NEUVOSTON DIREKTIIVI
2011/16/EU, annettu 15 paivana helmikuuta 2011, hallinnollisesta yhteistyosta verotuksen alalla ja direktiivin
77/799/ETY kumoamisesta.



ne eivat kohdistu juuri kuoriyhtididen toimintaan ja sen takia oikeushenkildita, joilla ei ole
vahimmaissubstanssia ja jotka eivéat harjoita taloudellista toimintaa, voidaan edelleen kayttaa
verovilppiin ja veronkiertoon. Komission mukaan kuoriyhtititd koskevan erityissdantelyn
puuttuminen saa aikaan sen, ettd jotkut verovelvolliset kiertdvat verolainsdddanndon mukaisia
velvollisuuksiaan tai kéyttavat kuoriyhtidita verolainsdaddannon tarkoituksen vastaisesti. Tallaisissa
tapauksissa kyseisten verovelvollisten verorasite pienenee ja siirtyy toisten verovelvollisten

kannettavaksi, ja tima taas saa aikaan sisamarkkinoiden vaaristymisen.®

1.2. Tutkimuksen tarkoitus

Direktiiviehdotus asettaa EU:n alueelle sijoittautuneille yrityksille® velvollisuuden arvioida, onko
niilla sellaisia tiettyjd ominaisuuksia, jotka viittaavat substanssiin ja joiden puuttuminen on
direktiiviehdotuksen mukaan merkki yrityksestd, joka ei todellisuudessa harjoita sellaista
taloudellista toimintaa, mita liiketaloudellisin perustein perustetulta yritykseltad voidaan odottaa.’
Yksi tallainen ominaisuus tai piirre, joka direktiiviehdotuksen mukaan voi olla merkki siité, etta
tarkasteltava yritys ei harjoita toimintaa liiketaloudelliselta pohjalta, vaan toimii pé&aasiassa vain
tulovirtojen lapivirtausyksikkond, on hallinnon ja paatoksenteon ulkoistaminen. Ulkoistamisella
viitataan ehdotuksessa sellaisiin seikkoihin kuten, onko kyseisell& yritykselld ulkoistettu paivittaisen
toiminnan hallinnointi ja merkittavia toimintoja koskeva paatoksenteko ja hoitaako yritys itse ns.
ydintoimintansa. Myds yksinomaan yrityksen toimintaa harjoittavien tyontekijoéiden maaralla voi olla

merkitysta arvioitaessa sitd, onko yritys ulkoistanut toimintonsa vai ei.

Direktiiviehdotus rakentuu tarkasteltavilta osin siten, etté 6 artiklassa yrityksen tulee ensiksi arvioida
tiettyja ulkoistamisen tunnusmerkkien olemassaoloa ja jos ne tayttyvat kahden muun edellytyksen
kanssa, joita ei tarkastella tassd tutkimuksessa,® katsotaan yritys ns. riskiyritykseksi, jolloin se on 7
artiklan mukaan velvollinen ilmoittamaan vuotuisessa veroilmoituksessaan mahdollisten
vahimmaissubstanssin indikaattorien olemassaolo. Kyseisia indikaattoreita on myos kolme, joista

kaksi ensimmaista koskee vaatimusta yrityksen toimitiloista ja pankkitilistd. Kolmas indikaattori

5> Direktiiviehdotus, s. 1.

6 Pois lukien direktiiviehdotuksessa erikseen mainitut yhteisot.

7 Komission antama direktiiviehdotus perustuu osittain sidosryhmille esitettyyn 32 kysymykseen, joiden avulla pyrittiin
selvittdmaan mm. kuoriyhtididen keskeisia piirteita, joita voidaan kayttaa vaarin verotustarkoituksiin.
Direktiiviehdotus, s. 4-5.

8 Direktiiviehdotus 6 artiklan 1 kohdan a-b alakohdat.



liittyy henkiloston ulkoistamiseen. Se koskee yrityksen johtajien mahdollista asumista yrityksen
kanssa samassa maassa tai riittdvan lahella tehtavien asianmukaisen hoitamisen varmistamiseksi.
Samassa artiklassa tarkastelun kohteena on myas johtajan patevyys ja toimien hoitamisen aktiivisuus.
Myos tyontekijoita voidaan arvioida samantyyppisten kriteerien suhteen. Jos yritys ei tayté kaikkia 7
artiklan kolmea vahimmaisindikaattoria henkiloston, toimitilojen ja pankkitilin osalta, voidaan
direktiiviehdotuksen mukaan olettaa, ettd kyseisella yrityksellda ei ole vahimmaissubstanssia

kyseisend verovuotena.

Ennen kuin yritysté pidettdisiin kuoriyhtiond, silla olisi kuitenkin 9 artiklan mukaan mahdollisuus
kumota téallainen olettama toimittamalla lisandyttod liiketoiminnastaan. Tallin olisi siis kyseessa
tilanne, missé toisaalta vaikuttaisi tarkasteltujen edellytysten puuttuessa olevan yritys, joka ei
tosiasiassa itsendisesti harjoita liiketoimintaa aktiivisesti asuinvaltiossaan, mutta toisaalta on
mahdollista, etta on sellaisia tapauskohtaisia asianhaaroja, kuten esimerkiksi eri toimialojen yritysten
erilaiset liiketoimintamallit, jolloin yrityksen substanssia tulisi arvioida eri Kkriteerein ja
kuoriyhtioolettama voitaisiin kumota.

Ulkoistamisedellytysten osalta 9 artiklan tarkoittamaa lisandytt6a voidaan toimittaa tyontekijakunnan
profiilista, mihin kuuluu tyontekijoiden tyokokemus, padtoksentekovaltuudet koko organisaatiossa,
rooli ja asema organisaatiokaaviossa, tydsopimuksen tyyppi, patevyys ja tydsuhteen kesto. Seka
konkreettinen nayttd siitd, ettd huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa koskevat paatokset

tehdaan yrityksen jasenvaltiossa.

Direktiiviehdotuksessa ei kuitenkaan madritella sitd, mitd hallinnon ulkoistamisella tarkoitetaan, eika
ehdotuksessa mydskaan selitetd, mitd tarkoitetaan esimerkiksi johtajien tai tyontekijoiden
patevyyksilla tai seikkaperdisesti perustella, miksi esimerkiksi edelld mainittujen tahojen
asuinvaltiolla olisi merkitysta arvioitaessa sitd, onko kyseessé liiketoimintaa harjoittava itsenéinen
yritys vai veronvélttelyn takia perustettu kuoriyhtid. Sen jalkeen, kun direktiiviehdotus on hyvéksytty
mahdollisine muokkauksineen,® se annetaan kaikille jasenvaltioille, jolloin myds Suomi on
velvollinen implementoimaan sen lainsdéddantoonsa siten, ettd direktiivin tavoitteet toteutuvat.
Suomen perustuslain 81 §:n mukaan valtion verosta sdddetddn lailla, joka sisaltdd s&&nnokset
verovelvollisuuden ja veron suuruuden perusteista sekd verovelvollisen oikeusturvasta.'”
Perustuslakia koskevassa hallituksen esityksessa todettiin, ettd laista tulisi yksiselitteisesti ilmet&

verovelvollisuuden piiri.** Lain saannosten tulisi myos olla silla tavoin tarkkoja, etta lakia soveltavien

912.12.2022 paatetdan direktiivin lopullinen versio alkuperdisen aikatauluarvion mukaan.
10 Kunnallisesta verotusoikeudesta sdddetidan perustuslain (731/1999) 121 §:n 3 momentissa.
1 Aima 2014, s. 67.



viranomaisten harkinta veroa maarattaessa olisi sidottua harkintaa.'? Lain tulisi siis olla sellaista, etta
se tayttdd sekd oikeusvarmuus- ettd ennustettavuusperiaatteiden vaatimukset. Verovelvollisen
nakokulmasta tdma tarkoittaa sité, ettd hanen tulisi voida etukéteen tiet&d, tai suurella varmuudella
ennakoida, millaisiin verotuksellisiin seurauksiin hénen taloudellinen kayttaytymisensa kulloinkin
johtaa.’® Veroviranomaisen kannalta olennaisen tirkeda on sekd oikeusvaltio- ettd
legaliteettiperiaatteen toteutuminen. Edellinen tarkoittaa sité, ettd kaikessa julkisessa toiminnassa on
noudatettava tarkoin lakia ja jalkimmainen sit4, ettd veroviranomaisen soveltaessa verolainsdadantoa,

on hanen laillisuusharkintansa sidottua kaikilta osin.

Vaikka kyseesséd on direktiiviendotus, joka voi vield muuttua ennen lopullista ehdotusta, on
néhdakseni verovelvollisten oikeusturvan kannalta tarkedd tarkastella, mit4 eri merkityssisaltoja
hallinnon ulkoistamista koskevat tulkinnanvaraiset termit ja muut substanssin olemassaoloon liittyvét
termit voivat saada Suomen tai muiden jasenmaiden tulevassa lainsaadédnndssa ja mahdollisessa
tulevaisuuden verotus- ja oikeuskaytdnngssa. Taman tarkastelun yhteydessa voidaan myds arvioida
direktiiviehdotuksen  tarkoituksenmukaisuutta ~ nostaen  esiin  mahdollisia  ristiriitoja
direktiiviehdotuksen vaatimusten ja liike-elaman toimintatapojen Vélilla. Direktiiviehdotuksen
yhtena taustasyyna ja tavoitteena on EU:n tahto poistaa erilaisia verotuskaytantdja eri jasenmaiden
kasitellessda EU-taustaista verolainsdddantda. Jos direktiiviendotuksen tulkinnanvaraiset termit
pysyvat sellaisenaan myo6s lopullisessa direktiivissa, eikd niiden soveltamisesta anneta tarkempaa
ohjeistusta, on kuitenkin vaarana, ettd jasenvaltiot implementoivat ulkoistamista koskevat artiklat
lainsdadantoonsa eri  merkityssisaltdisind. Sama ongelma koskee myds eri jasenvaltioiden
veroviranomaisten ja tuomioistuinten mahdollisia k&ytantderoja niiden soveltaessa direktiivin

pohjalta saddettyd kansallista oikeutta.

Suomalaisen verovelvollisen nakdkulmasta tallaisessa tilanteessa olisi myds hyddyllista saada
arvioita siit4, miten toiset jasenvaltiot ja niiden veroviranomainen ja tuomioistuimet mahdollisesti
tulevat tulkitsemaan ulkoistamista. Direktiiviehdotuksen mukaan se maa, jossa tarkasteltava yritys
sijaitsee, lopulta péattaa siitd onko tarkasteltavassa tilanteessa kyseessd kuoriyhtid. Kun otetaan
huomioon, ettd kuoriyhtidilla viitataan samantyyppisiin yhtidihin, joita véliyhteisdlaki Suomessa
my0s késittelee, olisi suomalaisen yksittdisen verovelvollisen kannalta hyddyllista tietad, kuinka ne
maat tulkitsevat tulevaa direktiivid ulkoistamisen osalta, joissa suomalaisilla todennakdisimmin on

mahdollisia kuoriyhtigita.

12HE 1/1998 vp, s. 134,
13 Niskakangas — Viitala — Hokkanen 2020, s. 18.



Liséksi kaiken EU:n sekund&érioikeuden tulee olla primé&érioikeuden mukaista eli esimerkiksi
direktiivi ei voi olla ristiriidassa EU:n perussopimusten kanssa.'* Kyseisessé direktiiviehdotuksessa
on ulkoistamista koskevia kohtia, joita on syyté tarkastella myds EU:n primé&rioikeuden valossa.
Direktiiviehdotuksessa ulkoistamista tarkastellaan niin sanotun substanssitestin kautta 6, 7 ja 9
artikloissa ja niissa on elementteja, jotka vaikuttavat mahdollisesti rajoittavan tai estdvan EU:n
perusvapauksien kayttamisté. Tallaiselle toimelle taytyy olla unionin oikeuden mukaan hyvaksyttava
syy ja valitut keinot tulee olla EU:n oikeusperiaatteiden mukaisia.

Tutkielman tarkoitus on siten selvittad direktiiviehdotuksen valittujen ulkoistamista koskevien
artiklojen tarkoituksenmukaisuus, niiden siséltd sek& mahdollinen ristiriita EU:n primaarioikeuden

kanssa.

1.3. Tutkimuskysymykset ja rajaus

Tutkielmassa tarkastellaan direktiiviehdotuksen seuraavia ulkoistamista koskevia 6, 7 ja 9 artikloja.
6 artikla (Raportointivelvolliset yritykset)®

1: “Jdsenvaltioiden on edellytettivd, ettd seuraavat edellytykset téiyttdvit yritykset raportoivat

jasenvaltion toimivaltaisille viranomaisille 7 artiklan mukaisesti:

c) ”yritys on ulkoistanut edeltdvana kahtena verovuonna paivittaisen toimintansa hallinnoinnin ja

1

merkittdvid toimintoja koskevan pdcdtoksenteon.’

2: "Poiketen siitd, mitd 1 kohdassa sdddetdcdn, jdasenvaltioiden on varmistettava, ettei 7 artiklan

mukaisia vaatimuksia sovelleta seuraaviin luokkiin kuuluviin yrityksiin:”

e) ’yritykset, joilla on vahintddn viisi kokoaikaista tyontekijad tai henkiloston jasentd, jotka

harjoittavat yksinomaan huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa.”),

14 Raitio — Tuominen 2020, s. 80: “Sekundaarinormit eli johdettu oikeus konkretisoi primaarinormeissa esitettyjé
arvoja, tavoitteita ja periaatteita.”

15 Huom. 6 artiklan osalta ei tarkastella alakohtia a ja b, jotka koskevat yhtién passiivitulojen osuutta sen kaikista
tuloista seka yhtion ulkomailta saamia tuloja suhteessa koko liikevaihtoon.
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7 artikla (Verotuksellisen vahimmaissubstanssin indikaattorit)

1: Jasenvaltioiden on edellytettava, ettd 6 artiklan 1 kohdassa asetetut edellytykset tayttavét yritykset
ilmoittavat vuotuisessa veroilmoituksessaan kunakin verovuonna, tayttavatkd ne seuraavat

vahimmaissubstanssin indikaattorit:

a) yrityksella on jasenvaltiossa omat toimitilat tai yksinomaan yrityksen kaytdssa olevat toimitilat;
b) yrityksella on unionissa vahintaan yksi oma pankkitili, joka on aktiivinen;
c) jokin seuraavista indikaattoreista:

1) yksi tai useampi yrityksen johtaja, joka

1) asuu verotuksellisesti yrityksen jasenvaltiossa tai niin lahella kyseista
jasenvaltiota, ettd se mahdollistaa johtajan tehtdvien asianmukaisen
hoitamisen;

2) on pateva ja valtuutettu tekemaan yrityksen huomioon otettavia tuloja
tuottavaa toimintaa tai yrityksen omaisuutta koskevia paatoksia;

3) kayttaa saannollisesti 2 alakohdassa tarkoitettua valtuutta aktiivisesti ja
itsenaisesti;

4) ei ole tyontekijana yrityksessa, joka ei ole etuyhteydessa oleva yritys,
eika toimi johtajana tai muussa vastaavassa asemassa muissa yrityksissa,
jotka eivét ole etuyhteydessa olevia yrityksi;

ii) valtaosa yrityksen kokoaikaisista tyontekijoista asuu verotuksellisesti
yrityksen jasenvaltiossa tai niin lahelld kyseista jasenvaltiota, etta se
mahdollistaa heidan tehtaviensa asianmukaisen hoitamisen, ja tallaisilla
tyontekijoilla on patevyys yrityksen huomioon otettavia tuloja tuottavan

toiminnan harjoittamista varten.



2: Edellda 1 kohdassa tarkoitettujen yritysten on toimitettava asiakirjandyttdé veroilmoitustensa

liitteend. Asiakirjandyton on sisallettava seuraavat tiedot:

a) toimitilojen osoite ja tyyppi;

b) bruttotulojen maara ja tyyppi;

c) liiketoimintakulujen méara ja tyyppi;

d) huomioon otettavien tulojen tuottamiseksi harjoitetun liiketoiminnan tyyppi;

e) johtajien maara, patevyys, valtuudet ja verotuksellinen kotipaikka tai huomioon otettavia tuloja
tuottavaa liiketoimintaa harjoittavien kokoaikaisten tyOntekijoiden maara, patevyys ja

verotuksellinen kotipaikka;
f) ulkoistetut litketoiminnot

g) pankkitilin numero, myonnetyt pankkitilin kayttdoikeudet ja oikeudet kayttda tai antaa

maksutoimeksiantoja seka naytto tilitapahtumista.

9 artikla (Olettaman kumoaminen)

1. Jasenvaltioiden on ryhdyttdva asianmukaisiin toimenpiteisiin, jotta yritykset, joiden osalta
oletetaan 8 artiklan 2 kohdan nojalla, ettei niilla ole vahimmaissubstanssia, voivat kumota taméan

olettaman toimittamalla lisdndytdn huomioon otettavat tulot tuottavasta liiketoiminnastaan.
2 Edella olevan 1 kohdan soveltamiseksi yritysten on toimitettava seuraava lisanaytto:
a) asiakirja, jonka avulla voidaan varmistaa yrityksen perustamisen taustalla olevat kaupalliset syyt;

b) tiedot tydntekijakunnan profiilista, mukaan lukien tydntekijoiden  tydkokemus,
paatoksentekovaltuudet koko organisaatiossa, rooli ja asema organisaatiokaaviossa, tyésopimuksen

tyyppi, patevyys ja tydsuhteen kesto;

c) konkreettinen naytto siita, ettd huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa koskevat paatokset

tehd&aan yrityksen jasenvaltiossa

Tutkielmassa tarkastellaan ja arvioidaan, mitd mahdollisia sisallollisesti erilaisia tulkintavaihtoehtoja

mainitut 6,7 ja 9 artiklat voivat saada ja millaisiin ongelmatilanteisiin ne voivat johtaa sekd vastataan



kysymykseen, tayttavatkd kyseiset artiklat direktiiviehdotuksen tavoitteet mukaan lukien
yksiselitteisyyden vaatimuksen, mité direktiiviehdotuksen toisella sivulla painotettiin syyna uuden
verotusta koskevan direktiivin tarpeelle. Lopuksi arvioidaan onko direktiiviehdotus ylipaatdédn EU:n

veropoliittisten tavoitteiden ja primaarioikeuden mukainen.

Tutkielma on rajattu kasittdmaan vain mainitut ulkoistamista koskevat osat, joten siind ei kasitella
kaikkia substanssivaatimuksia eika esimerkiksi verotuksellisia seurauksia koskevia artikloja.'® 6
artiklasta ei siten késitella 1 kohdan a ja b alakohtia. A alakohdan mukaan yrityksen
raportointivelvollisuus tayttyy, jos yritys on viimeisen kahden vuoden aikana saanut yli 75 prosenttia
huomioon otettavia tuloja eli ns. passiivituloja ja b alakohdan mukaan, jos yli 60 prosenttia yrityksen
kiintedsta omaisuudesta tai Kirjanpitoarvoltaan yli miljoonan euron arvoisesta irtaimesta
omaisuudesta sijaitsi ulkomailla, tai vahintdan 60 prosenttia huomioon otettavista tuloista saadaan
rajat ylittavista liiketoimista. Kaikkia artikloja ja niiden osia ei késitell& keskenaén yhta laajasti, vaan

artikloja kasitellaan kokonaisuutena painottaen 6 ja 7 artikloja.

Rajaus on tehty silla perusteella, mitkéd direktiiviehdotuksen substanssin maarittelyyn liittyvista
vaatimuksista ovat tulkinnanvaraisimpia ja siten mahdollisesti vastoin direktiiviehdotuksen
julkilausuttua tavoitetta verotuksen yhtendistdmisestd unionin alueella ja myds EU:n yleisen
veropolitiikan tavoitteiden vastaisia. Rajaukseen vaikuttaa myds se seikka, etta yrityksen substanssin
maéarittely on ollut kansallisesti eri jasenvaltioissa sekd EU:ssa ja sen tuomioistuimessa esilla
viimeisten vuosikymmenten aikana ja osa tutkielmassa tarkasteltavista substanssia koskevista
vaatimuksista vaikuttaa olevan sisalloltdan erilaisia, kuin EU-tuomioistuin on ratkaisuissaan

linjannut.

1.4. Tutkielman metodi

Hirvonen katsoo, etté oikeustieteessa ei ole mitéén sellaista todettua ja standardisoitua yleispatevaa
metodisdanndstdd, jonka avulla tutkimuksesta saataisiin tieteellistd luetettavaa tietoa pelkastaan
asettamalla oikeus tutkimuskohteena tdhan metodisaanndstoon.t” Tutkimuksen metodologiaa taas on

kuvailtu poluksi, jonka mukaan tutkimus etenee.’® Vaikka oikeustieteen tutkimusmenetelmille on

16 6 artiklan osalta ei kasitelld kaikkia kolmea gateway-indikaattoria, mutta 7 artiklan kaikki kolme substanssi-
indikaattoria kasitellaan.

7 Hirvonen 2011, s. 7.

18 valimaki 2014, s. 69.



usein tyypillistd metodinen pluralismi, voidaan vaittad, ettd vero-oikeudellisen tutkimuksen
metodologinen polku on usein oikeusdogmaattinen eli lainopillinen. T&ta voidaan selittd4 lainopin
pitkilla perinteilld ja tutkimuksen kohteella. Keskeisend kohteenahan lainopillisessa tutkimuksessa

on voimassa oleva oikeus ja sita ilmentavat normit, eli oikeussaannot ja -periaatteet.'®

Tassa tutkielmassa tarkastelun kohteena ei kuitenkaan ole voimassa olevaa oikeutta ilmentévat
oikeussadnnot, vaan EU:n lainsdadantdehdotus eli direktiiviehdotus. Vaikka kyseista
direktiiviehdotusta tarkastellaan kyllakin peilaten sitd muuhun voimassa olevaan oikeuteen ja
arvioidaan sen ristiriidattomuutta muun voimassa olevan oikeuden kanssa, ei tutkimusta kuitenkaan
voida mielekkaéasti tehda pelkéstaan lainopillisin keinoin. Tdmé johtuu siité, etta lainopissa tutkijan
nakokulma tutkittavaan on sidottu sisaiseen ndkokulmaan, mika tarkoittaa sitd, ettd han on sitoutunut
voimassa olevaan oikeuteen.?® Tutkittaessa direktiiviehdotuksen sisaltod ei kuitenkaan tulkita ja
systematisoida voimassa olevaa oikeutta, vaan vasta ehdotettua “oikeutta”. Nakokulma tarkasteluun
on siten pdadosin oikeuden ulkoinen. Perusmetodina tutkielmassa kaytettiinkin empiirist,
oikeuspoliittista tai tarkemmin ilmaistuna veropoliittista metodia, jota tdydennettiin lainopillisella
metodilla. Empiirinen tutkimus voi olla laadullista eli kvalitatiivista tai maarallista eli kvantitatiivista.
Tassa tutkielmassa kaytettiin laadullista tutkimusta, joka voidaan ymmartéa karkeimmillaan aineiston
ja analyysin muodon kuvaukseksi, mika ei ole numeraalista kuvailua?® Muodon kuvaus tarkoittaa
tassé tutkielmassa tarkasteltavien artikloiden siséllon kuvausta, mika perustuu paaséantoisesti
aineistoon, joka on saatu kysely- ja haastattelututkimuksella. Nama tutkimukset on tehty seka
avoimena kyselynd,?? ettd harkinnanvaraisella otannalla.?®> Tukena perusmetodille oli aihetta
kasitteleva oikeuskirjallisuus ja oikeuskaytantd seké vahdisessa méarin muut internetlahteet. Nailta
osin aineisto valittiin harkinnanvaraisesti sen mukaan, miten oikeuskirjallisuus ja oikeuskayténto ovat
kéasitelleet relevantteja tutkimukseen vaikuttavia vero-oikeuden asioita. Veropoliittinen tutkimus
voidaan jaotella normatiiviseen ja positiiviseen tutkimussuuntaukseen. Normatiivisessa
tutkimuksessa tarkastelu kohdentuu siihen, millainen veropoliittinen vaihtoehto pitdisi omaksua tai
miten veropolitiikassa verotuksen painopiste tulisi asettaa. Positiivisessa veropoliittisessa
tutkimuksessa kysymyksenasettelu liittyy siihen, minkalaisia vaikutuksia jo saadetyilld tai

saadettaviksi aiotuilla verovaihtoehdoilla on tai mitkd tekijat vaikuttavat omaksuttuihin

1% Kaunisto 2022, s. 7.

20 Hirvonen 2011, s. 26.

21 Eskola — Suoranta 1998, s. 11.

22 Komission avoin lausuntopyynt® annetusta direktiiviehdotuksesta kevailld 2022,

23 Valtiovarainministerién direktiiviehdotuksesta pyytamat lausunnot ja valtioneuvoston U-kirjeestd eduskunnan
valiokunnille annetut asiantuntijalausunnot kevaalla 2022 seka tutkielman tekijan haastattelututkimukset.
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veropoliittisiin  vaihtoehtoihin.?* Tutkielman p&aimetodia voisi siten luonnehtia positiiviseksi
veropoliittiseksi metodiksi kysymysten asettelun pyrkiessa selvittdm&an niitd vaikutuksia, joita
direktiiviehdotuksen ulkoistamista koskevilla artikloilla mahdollisesti on verotuksen kannalta
direktiivin tullessa voimaan ehdotetun siséltdisend. Veropoliittinen metodi voidaan Myrskyn mukaan
kiteyttdd muotoon: “Veropolitiikan kannalta voidaan verolainsaadantda tarkastella muutoksessa
olevana ilmiona ja pyrkida analysoimaan voimassa olevan oikeustilan ja parhaan mahdollisen
saavutettavissa olevan lainsdadannon eroja. Taman seurauksena on mahdollista esittéé perusteltuja
ehdotuksia lainsddddnnon  kehittimiseksi.”®® Tutkielmassa tarkastellaan direktiiviehdotusta
vastaavalla tavalla, minkéd pohjalta pyritddn antamaan perusteltuja ehdotuksia direktiiviehdotuksen
sisallon  suhteesta  direktiiviehdotuksen  julkilausuttuihin ~ tavoitteisiin -~ sek&d  sen

primadrioikeudenmukaisuuteen.

Tutkielmassa on tarkoitus selvittda tarkastelun kohteena olevan saantelyn tulkinnanvaraisuudesta
johtuvia erilaisia mahdollisia merkityssiséltdja. Tassé kohdin kaytetddn apuna EU:n komissiolle
direktiiviehdotuksesta annettuja lausuntoja, sek& vahdisessd madrin myO6s Suomessa
valtiovarainministerion saamia asiantuntijalausuntoja ja valtioneuvoston U-kirjeestd eduskunnan
valiokunnille annettuja asiantuntijalausuntoja. Ndiden lausuntojen pohjalta arvioidaan sitd, kuinka
tarkastellut artiklat ja sitd kautta koko direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuus vastaa
direktiiviehdotuksen alussa lausuttuja veropoliittisia tavoitteita ja nykyaikaista tapaa jarjestella
kansainvélinen liiketoiminta. Lausuntoja komissiolle annettiin 45 kappaletta, joista suurin osa eli noin
40 oli englanninkielisid. Tarkastelu kohdistetaan osaan englanninkielisistd lausunnoista.
Lausunnonantajat edustivat paaséantdisesti Euroopan eri valtioista tulevia oikeushenkil6itd, joiden
omia tai pddmiestensé taloudellisia intressejé kyseessa oleva direktiiviehdotus koski. Téhén joukkoon

sisaltyi lahinna konsultti-, laki- ja sijoitusalan yrityksia tai muita yritysten etujarjestoja.

Lis&ksi tutkielmassa kaytettiin vahadisessa madrin haastatteluaineistoa, jota keréttiin tutkielmaa varten
muutamasta EU:n jasenmaasta sahkopostin vélitykselld tehdyll& haastattelututkimuksella. Lausuntoja
pyydettiin Luxemburgista yhdeltd yliopistolta, Hollannista seitseméaltd yliopistolta ja Irlannista
neljalta yliopistolta. Lausuntopyyntdja lahetettiin kaikkiaan 12 yliopistolle, mutta lausuntoja saatiin
vain yksi kappale. Ulkomaiset lausuntopyynnén kohteet valittiin sellaisista maista, joissa

suomalaisilla oletettavasti olisi sellaisia yrityksia tai muita taloudellisia yhteenliittymid, joihin

24 M35tta 2007, s. 7.

25 Myrsky 2013, s. 5. Ks. myds Ervasti 2007, s. 382: “Oikeuspoliittinen tutkimus voidaan mddritelld tutkimukseksi, jolla
on pyrkimys tai kyky vaikuttaa oikeuspoliittiseen pddtéksentekoon, lainvalmisteluun, suunnitteluun, linjausten
muotoiluihin ja kdytdntéihin.”
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direktiivi tullessaan voimaan mahdollisesti soveltuisi.?® Lausuntoja varten pyydettiin vastauksia
kysymyksiin, jotka oli muodostettu niistd aihepiireistd, joita komission saamissa lausunnoissa
painotettiin mahdollisina direktiiviendotuksen ongelmakohtina. Kysymyksilla oli tarkoitus selvitta,
miten kyseisessd maassa mahdollisesti tultaisiin direktiivia soveltamaan tietyilta osin, jos direktiivi
tulee voimaan komission alkuperdisen ehdotuksen mukaisena. Direktiiviehdotuksen siséltoa
tarkasteltiin vertaamalla sitd niihin lahteisiin, jotka direktiiviehdotuksessa erikseen mainittiin.
Direktiiviehdotuksen  EU-oikeudenmukaisuutta  selvitettiin ~ lisdksi  tarkastelemalla EU-

tuomioistuimen oikeuskéytantda seka oikeuskirjallisuutta.

1.5. Tutkielman rakenne

Tutkielman rakenne jakautuu varsinaisesti kolmeen osaan siten, ettd ensin késitelldén
direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuutta, sitten aineellista sisalt6d ja lopuksi ehdotuksen EU-
oikeudenmukaisuutta. Johdantoluvun jalkeen luvuissa 2,3 ja 4 tarkastellaan direktiiviehdotuksen
ulkoistamista koskevia 6,7 ja 9 artikloja eli ns. substanssitestid direktiiviehdotuksesta annettujen
lausuntojen valossa. Lausunnoissa esitetadn arvioita siitd, miten tuleva direktiivi toimii erilaisissa
tilanteissa verovelvollisen ndkdkulmasta, jos direktiivi tulee voimaan esitetyn sisaltdisend. Luvut 2,3
ja 4 jaksottuvat siten, ettd luvun alussa esitetdén kasiteltavén artiklan direktiiviendotuksen johdanto-
osassa annetut perustelut ja tdman jalkeen esitetddn kyseisestd artiklasta lausunnoissa esitettyja
huomioita. 2 luvussa (artikla 6) huomion kohteena on substanssitestin ensimmaéinen osa, eli ns.
riskiyritysten tunnistaminen kolmen edellytyksen perusteella. 3 luvussa (artikla 7) kasitellaan
tallaisten riskiyritysten mahdollisen minimisubstanssin olemassaoloa. 4 luvussa (artikla 9) on kyse
tilanteesta, missa yritys on katsottu riskiyritykseksi eika silld ole minimisubstanssia, mutta silla on
vield mahdollisuus kumota 6 ja 7 artiklan perusteella syntynyt olettama kuoriyhtiosta. 5 luvussa
direktiiviehdotusta arvioidaan kansallisten lausuntojen perusteella. 6 luvussa pyritddn muodostamaan
lausuntojen perusteella kuva direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuudesta.
Tarkoituksenmukaisuutta arvioidaan peilaten direktiiviehdotuksen julkilausuttuja tavoitteita paaosin

elinkeinoeldmda edustavien lausunnonantajien arvioihin. Luvussa keskitytddn muutamaan

26 Ko. maita on kasitelty mediassa usein ns. veroparatiiseina. Ks. esim. Ylen MOT-ohjelma: LuxLeaks 2014: EU-komissio
tutkii kolmen maan veropaatdksia ja Politico: Oxfam: Luxembourg, Ireland, Netherlands among worst tax havens.
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lausunnoissa esitettyyn péaasialliseen ongelmakohtaan. 6 luvussa kasitelladn myos tutkielmaa varten

ulkomaille l&hetettyja lausuntopyyntdja.

7 luvussa kasitelladn direktiiviehdotuksessa mainittuja oikeusléhteitd tarkoituksena I0ytééd niista
mahdollista sisalt6d ulkoistamista koskeville artikloille. 8 luvussa késitelldan lyhyesti myds muita
direktiiviehdotuksessa mainittuja l4hteitd, jotka vaikuttivat direktiiviendotuksen taustalla.

9 luvussa arvioidaan direktiiviehdotuksen EU-oikeudenmukaisuutta. Tarkastelu tehdaan vertaamalla

direktiiviehdotusta EU:n primé&érioikeuteen ja EU-tuomioistuimen ratkaisukaytantoon.

10 luvussa tarkastellaan direktiiviendotuksen kehityskulkua ennen sen voimaantuloa. Kehityskululla
viitataan EU:n  toimielinten  direktiiviehdotuksesta antamiin  sen  sisaltéd  koskeviin
muutosehdotuksiin. Né&itd ehdotuksia ei ole mahdollista tarkastella laajasti, vaan niiden sisalt6a
késitella&n suppeasti ja vain siltd osin, kuin ne liittyvéat tutkielmassa kéasiteltyihin artikloihin.

11 luvussa tehdaén yhteenveto aikaisemmissa luvuissa késitellyistd teemoista ja esitetdan mahdollisia

johtopaatoksia.

2. Raportointivelvolliset yritykset

2.1. 6 artiklan 1 kohdan c alakohdan tausta

Substanssitestin ensimmaisessd vaiheessa 6 artiklassa tunnistetaan riskiyritykset, joihin liittyy riski
puutteellisesta substanssista ja véaarinkdytosta verotustarkoituksiin. Tamé tapahtuu selvittamalla,
onko yritykselld kolmea sellaista piirrettd, joita direktiiviehdotuksen mukaan on yleensa yrityksilla,
joilla ei ole riittavaa substanssia. Naita piirteitd kutsutaan gateway-perusteiksi. Testissa on tarkoitus
tunnistaa sellaiset yritykset, jotka: 1. harjoittavat maantieteellisesti liilkkuvaa rajat ylittavaa toimintaa,
2. saavat ison osan tuloistaan ns. passiivituloina ja 3. kdyttavat ulkopuolisia tahoja eri toiminnoissaan,
eli ulkoistavat toimintansa. Direktiiviehdotuksen mukaan téllaisella ulkoistamisella tarkoitetaan
erityisesti kolmansia osapuolia olevia ammattimaisia palveluntarjoajia tai muita vastaavia yrityksia.?’
Riskiyritysten tunnistamisvaihe on ensimmainen ja tarked vaihe substanssitestissd, silld niiden
yritysten, jotka eivat taytd vahintdan yht& kolmesta edellytyksestd, katsotaan olevan véhariskisia

yrityksid ja jadvan automaattisesti direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.

27 Direktiiviehdotus, s. 10.
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Kolmannen gateway-perusteen, eli ulkoistamista koskevan ominaisuuden selvittamiselld, pyritaan
havaitsemaan sellaiset yritykset, joilla ei ole yleensa riittdvasti omia resursseja keskeisten
johtotehtdvien hoitamista varten. Tallaiset yritykset kayttavat yleensd hallintoon, johtamiseen,
yhteydenpitoon ja sdé&nndsten noudattamiseen liittyvia palveluja tarjoavia kolmansia osapuolia tai
etuyhteys-tahoja muodostaakseen ja sailyttdakseen oikeudellisen ja verotuksellisen lasnéolon.?
Direktiiviehdotuksen johdannon mukaan ulkoistaminen tarkoittaa tarkeimpien tehtdvien
ulkoistamista eli esimerkiksi kirjanpitopalvelujen osalta tuo ehto ei direktiiviehdotuksen mukaan
tayttyisi. Riskiyritysten tunnistaminen perustuu ensisijaisesti yritysten itsensi tekemaan arvioon?®
edelld mainittujen ohjeiden ja kyseisen 6 artiklan 1 kohdan c alakohdan tekstin “yritys on ulkoistanut
edeltavana kahtena verovuonna paivittaisen toimintansa hallinnoinnin ja merkittavia toimintoja

koskevan pddtoksenteon”, perusteella.

Direktiiviehdotuksen ulkoistamista koskevassa 6 artiklassa, eikd johdanto-osassa, ole tarkennettu
mité ulkoistamisella tarkalleen ottaen tarkoitetaan. T&sté johtuen samanlaiset tilanteet voivat teoriassa
johtaa toisessa jasenmaassa kuoriyhtioksi katsomiseen ja toisessa vapauttavaan paatokseen.

Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa kasiteltiin tapoja, joilla verotuksellisia etuja tavoittelevat
yritykset ulkoistamisen yleensd jarjestelevat. Komission mukaan kuoriyhtiot kayttavat
hallinnoinnissaan muita yrityksid, erityisesti kolmansia osapuolia eli ns. ammattimaisia

palveluntarjoajia tai muita vastaavia yrityksia.*

Johdanto-osan 5. kohdassa tét4 selvennettiin vield siten, etta: “Yritykset, joilla ei ole riittdvid omia
resursseja, kayttavat yleensa hallintoon, johtamiseen, yhteydenpitoon ja sdédnndsten noudattamiseen
liittyvia palveluja tarjoavia kolmansia osapuolia tai tekevat etuyhteydessa olevien yritysten kanssa
asianmukaisia sopimuksia tallaisten palvelujen tarjoamisesta, jotta ne voivat muodostaa ja sailyttaa
oikeudellisen ja verotuksellisen lasndolon. Yritys ei tayta tatd ehtoa, jos se ulkoistaa vain tietyt
oheispalvelut, kuten pelkat kirjanpitopalvelut, mutta sailyttaa itsellaan tarkeimmat tehtavat. Vaikka
tallaisia palveluntarjoajia voidaan saannelld muissa verotukseen liittymattémissa tarkoituksissa,
niiden tallaisiin muihin tarkoituksiin liittyvat velvollisuudet eivat riita aina hillitsemaan riskia siitg,
ettd tallaiset palveluntarjoajat mahdollistavat veronkiertoon ja verovilppiin kaytettavien yritysten

perustamisen ja yllipitimisen. !

28 Direktiiviehdotus, s. 19.
29 Direktiiviehdotus, s. 23.
30 pirektiiviehdotus, s. 10.
31 Direktiiviehdotus, s. 19.
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Euroopan unionin komission direktiiviehdotuksesta pyytdman palautteen pohjalta, selvisi useita

mahdollisia ongelmatilanteita, joita artiklan tulkinnanvaraisesta muotoilusta voi seurata.*

2.2. Lausunnot 6 artiklan 1 kohdan c alakohdasta

Komissiolle annetuissa lausunnoissa kaésiteltiin direktiiviendotusta yleisesti ja nostettiin esille
mahdollisia ongelmia, joita direktiiviehdotukseen voi siséltyd. Ulkoistamisesta useimmat lausujat
esittivat, ettd konsernin sisélld tapahtuvan ulkoistamisen tulisi olla hyvéksyttava liiketoimi.
Lausunnoissa esitettiin, ettd monikansalliset konsernit rakentavat yleensa liiketoimintamallinsa
konsernin eri yritysten valilla siten, ettd tietyt toiminnot, kuten esimerkiksi HR-, rahoitus- ja
hallintopalvelut keskitetd&n yksittaisiin yhtioihin, jolloin konsernin muut yritykset voivat ostaa

tarpeensa mukaan palveluita nailta yrityksilta.

Deloitten mukaan konsernit tekevét tallaista keskittdmistd joko alueellisesti tai maakohtaisesti.
Tallainen strategia ei kuitenkaan johdu verotuksellisista syistd, vaan silld tavoitellaan
liiketaloudellisia etuja, kuten synergian vaikutuksia kulujen pienentyessa toimintojen keskittdmisen
seurauksena.®* Epra huomautti, ettd monikansallisen konsernin kohdalla on epétavallista ja
epéakaytannollistd yleensékaén jarjestelld liiketoimintaa siten, ettd jokaisessa yrityksessa olisi ns. in-
house hallinto.®® KPMG:n lausunnossa todettiin konsernien ulkoistavan useasti joitain toimintojaan
myds silloin, kun ne pyrkivét laajentumaan uusille alueille.>® AmCham katsoi, etta konsernien sisélla
tapahtuvan ulkoistamisen ei tulisi kuulua ehdotetun direktiivin soveltamisalaan ylipddnsa senkaan
vuoksi, ettd siirtohinnoittelun markkinaehtoisuuden vaatimusten seuranta toteutuu muutenkin
OECD:n siirtohinnoitteluohjeiden mukaan.®” Ferrovial totesi, ettd konsernien sisélla tapahtuva
ulkoistaminen eli toimintojen keskittdminen on liiketaloudellisesti perusteltua toimintaa ja téllaisen
sisallyttaminen direktiiviehdotuksen ulkoistamisen soveltamisalaan olisi vastoin taloudellisen

tehokkuuden perusperiaatteita.®

Baker McKenzien mukaan on myo6s olemassa erilaisia tilanteita, jolloin yritykset ulkoistavat

toimintojansa muista kuin verotuksellisista syistd. Tallainen tilanne on kasilla mm. silloin, kun juuri

32 Direktiiviehdotuksesta annettiin lausuntoja komission pyynndsta aikavélilld 23.12.2021 — 6.4.2022.
33 Esim. lausunto, Macfarlanes, s. 2.

34 Lausunto, Deloitte, s. 6.

35 Lausunto, Epra, s. 2.

36 Lausunto, KPMG member firms in the EU, s. 16.

37 Lausunto, AmCham EU, s. 3.

38 | qusunto, Ferrovial, s. 3.
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perustettu yritys ulkoistaa joitain hallinnollisia ja pdatoksentekoa koskevia toimintojaan samalla kun
se palkkaa tyontekijoitd ja aloittelee liiketoimintaansa. Samankaltaisia liiketaloudellisia tarpeita voi
tulla myos yritykselle, joka jarjestelee uudelleen toimintojaan. Direktiiviendotus ei ota huomioon
erilaisia tilanteita, joihin yritykset voivat joutua eika siind ole mydskaan mitdan de minimis -saantoa

tai siirtymaaikaa uusille yrityksille.

Irish Fundsin lausunnossa esitettiin, ettd sijoitusala erityisesti vaatisi erilaista lahestymistapaa kuin
miten direktiiviehdotus on muotoiltu. Johtuen sijoitusalan yritysten toiminnallisista erityispiirteista,
niiden kohdalla on tapana kayttaa hallinnollisten toimintojen ulkoistamista rahastonhoitajalle, joka
saattaa olla joko samassa maassa kuin kyseinen rahasto, tai sitten jossain toisessa maassa.*’
MacFarlanes painotti sitd tosiasiaa, etta holdingyhti6illa itselladn ei monestikaan ole paljoa aktiivista
toimintaa verrattuna normaaliin kaupalliseen myyntia harjoittavaan yritykseen, mutta tamén ei tulisi
heikentdd kuitenkaan sitd tarkeda ja laillista roolia, mika holdingyhti6illa markkinoilla on.
Lausunnossa huomautettiinkin, ettd olisi tarke&d, ettd direktiiviendotuksessa erotettaisiin vield
paremmin sellaiset yritykset toisistaan, jotka tosiasiassa palvelevat taloudellista toimintaa sellaisista,

jotka eivat palvele.*

IBFD:n lausunnossa esitettiin hypoteettinen tilanne, missé yritys myisi jaatel6d muihin EU:n
jasenmaihin niissé sijaitsevien jalleenmyyjien kautta ja saadakseen tietdd kunkin maan suosituimmat
jaatel6t, jarjestéisi jalleenmyyjien kautta internetissa tehtadvan asiakaskyselyn ja sitten noudattaisi
kyselyn tuloksia kohdentaessaan eri makuja eri maihin. Artiklan sanamuoto ei kerro olisiko tallaisessa
tilanteessa ollut kyseessd merkittdvid toimintoja koskeva péaatdksenteko” tai oliko kenties aikaisempi

paitos jarjestaa kyseinen asiakaskysely merkitsevaa arvioitaessa paatoksenteon hetkea.*?

Merkittdvid toimintoja koskevan pé&atoksenteon uskottiin  MEDEF:n lausunnossa viittaavan
todennékdisesti yrityksen hallituksen tai vastaavan elimen tekemiin p&&toksiin ja tdman osalta
painotettiin sitd, ettd yrityksilla on normaalina tapana asettaa yrityksen tai konsernin ulkopuolisia
henkil6ita hallitukseen ja olisi tarkeaa, etta direktiivissa nimenomaisesti rajattaisiin tallaiset tilanteet

sen soveltamisalan ulkopuolelle.*®

Lausunnoissa oltiin myods huolissaan siita, ettd direktiiviehdotus ei nykymuodossaan ota riittavasti

huomioon erityyppisten yritysten erilaisia liiketaloudellisia malleja, joiden mukaan niiden toiminnot

39 | qusunto, Baker McKenzie, s. 5.
40 Lausunto, Irish Funds, s. 2.

41 Lausunto, MacFarlanes, s. 2.

42 Lausunto, IBFD, s. 21.

43 Lausunto, MEDEF, s. 5.
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on jarjestetty. INREV esitti muun muassa, ettd ulkoistamista koskeva vaatimus tulisi mukauttaa

kulloinkin tarkasteltavana olevan yrityksen alan normeihin.**

Lausunnoissa kritiikki kohdistui pé&éasiassa siihen, ettd direktiiviehdotus ei ota huomioon niita
litketaloudellisia syita, joiden vuoksi konsernit ulkoistavat toimintojaan joko konsernien sisalla tai
jollekin ulkopuoliselle kolmannelle yritykselle. Syyt konsernien ulkoistamiselle eivat siten ole
verotuksellisia, vaan perustuvat sellaisiin liiketaloudellisiin syihin, joiden mukaan konsernit
nykymaailmassa ovat konsernirakenteensa perustaneet. 6 artikla ei siis lausuntojen mukaan huomioi
sellaisia syitd, jotka eivat ole verotuksellisia, vaan liiketaloudellisia ja siten hyvaksyttavid, minka

johdosta my0ds konserniyritykset ovat vaarassa joutua direktiivin soveltamisen piiriin.

Samoin 6 artikla ei huomioi muiden yritysten tarpeita ulkoistaa joitain toimintojaan erilaisissa
tilanteissa, kuten yritysté perustettaessa tai toimintojen uudelleenjarjestelyssa. Erityyppisié yrityksié
tulisi arvioida erilaisten vaatimusten mukaan ulkoistamisen osalta. Holdingyhti6illa ja muilla
sijoitusalan yhtidilla koko liiketoiminta on rakennettu eri lailla kuin ns. normaaleilla tuotantoalan

yrityksilla, jolloin myds ulkoistamista tulisi arvioida erilaisin kriteerein.

2.3. 6 artiklan 2 kohdan e alakohdan tausta

Direktiiviehdotuksen kyseinen kohta "yritykset, joilla on vahintaan viisi kokoaikaista tydntekijaa tai
henkiloston jasentd, jotka harjoittavat yksinomaan huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa.”,
on poikkeuss&anto tilanteessa, jossa 6 artiklan kaikki kolme gateway-perustetta tayttyvat, mutta siita
huolimatta yritysta ei pideta riskiyrityksena eika se joudu tarkastelemaan, onko silla kaikki 7 artiklan

mukaiset vahimmaissubstanssin indikaattorit.*®

Direktiiviehdotuksessa poikkeukseen viitataan sidosryhmien kuulemisen tuloksilla, joissa nostettiin
esiin yhteisid piirteitd, joita sellaisilla kuoriyhtiéilld on, joihin liittyy riski vaarinkaytosta
verotustarkoituksiin. Kuulemisissa ei saavutettu laajaa yksimielisyytta siitd, onko tyontekijoiden
maaran kaltaisilla seikoilla sinansa merkitysta kuoriyhtion piirteiden kannalta.*® Asiaa sivuttiin myos
johdanto-osan kohdassa 6 toteamalla, ettd ”My0s yritysten, joilla on riittdva maara kokoaikaisia ja

4 Lausunto, INREV - European Association for Investors in Non-Listed Real Estate Vehicles, s. 2.

4 Indikaattoreilla tarkoitetaan sité, onko yritykselld omat toimitilat/yksinomaisessa kdytdssa olevat toimitilat,
vahintaan yksi aktiivinen pankkitili EU:n alueella ja vahintaan yksi johtaja tai enemmisto tyontekijoista, joka/jotka
asuvat samassa valtiossa tarkasteltavan yhtion kanssa tai niin Iahella sita, ettd heidan tyotehtdviensd asianmukainen
hoitaminen on mahdollista.

46 Direktiiviehdotus, s. 5.
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yksinomaan Kkyseisessa yrityksessa tyoskentelevia tyontekijoita yrityksen toiminnan harjoittamista
varten, substanssin olisi katsottava olevan vahimmaistason mukainen.”.#’ Direktiiviehdotuksessa ei

6 artiklan 2 kohdan e alakohdan poikkeussaant6d tdiman laajemmin kasitelty tai perusteltu.

2.4. Lausunnot 6 artiklan 2 kohdan e alakohdasta

Komissiolle annetuissa lausunnoissa poikkeussaannon tarkoitusta pidettiin tervetulleena. Sen
tulkinnanvaraisuuden tosin arvioitiin johtavan erilaisiin haasteisiin. Termejd “tyontekijd” (”own
employees”) ja ’huomioon otettavia tuloja tuottava toiminta” tulisi selventdd. TyOntekijamaaraa tulisi
arvioida suhteellisesti ottaen huomioon holding- ja sijoitusyhtididen erityispiirteet ja se ei myodskaan
saisi johtaa siihen, ettd pienempia maita syrjittaisiin mairavaatimuksen johdosta.*® Pirola Pennuto
Zei & Associati katsoi myos termin “henkiloston jdsen” kaipaavan tarkennusta siltd osin, ettd
tarkoitetaanko termilla pelkastaan tyosuhteisia henkiloita vaiko myo6s itsendisia palvelujen tuottajia,*®
joilla on tarkasteltavan yrityksen kanssa muu kuin tydsopimusoikeudellinen suhde.>® Gatti Pavesi
Bianchi Ludovici GPBL:n lausunnossa painotettiin sitd, ettd arvioitaessa onko kyseessa artiklassa

tarkoitettu tyontekija, tulisi arviointi tehdd kyseisen maan sisaisen lainsaadannon perusteella.>

Irish Tax Instituten lausunnossa poikkeus&annon tarkoituksenmukaisuutta ei hyvaksytty ja valittua
tyontekijaméaaraa pidettiin lahinnd mielivaltaisena. Tata perusteltiin sillg, etta riippuen liiketoiminnan
tyypistd, huomioon otettavia tuloja tuottavan toiminnan voi yrityksessa tehda pienempikin méaara
tyontekijoitd. Lisaksi yksinomaisuuden vaatimus voisi tuottaa ongelmia monelle konsernin
yritykselle, koska tarkasteltavilla tyontekijoilla voi olla myds jotain muita tehtdvid tai toimintaa, kuin

pelkéstadn huomioon otettavia tuloja tuottava toiminta.>?

Taxand vaati lausunnossaan artiklaa selvennettavan siten, ettd tyontekijévaatimusta ei tarkasteltaisi
yrityskohtaisesti, vaan lukuun laskettaisiin my6s muut saman konsernin samassa maassa olevat
tyontekijat. Artiklaa esitettiin tulkittavan siten, ettd sijoitusalalla mukaan laskettaisiin kaikKi

rahastoyhtididen sisélla olevat tydntekijat. Yleisesti tyontekijamaaraa tulisi pitaa riittavana, vaikka se

47 Direktiiviehdotus, s. 19.

48 | qusunto, Deloitte, s. 6-7.

49 Ks. tydntekijoiden ja sopimussuhteisten eroista Yhdysvalloissa esim. U.S. Department of Health and Human Services,
What's the Difference Between an Independent Contractor and an Employee? (23.10.2018).

50 Lausunto, Pirola Pennuto Zei & Associati, s. 3.

5! Lausunto, Gatti Pavesi Bianchi Ludovici GPBL, s. 7.

52 | qusunto, Irish Tax Institute, s. 15.
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olisi alle viisi, jos méaaré- ja laatuvaatimukset olisivat OECD:n siirtohinnoitteluohjeiden mukaiset.
Samassa lausunnossa painotettiin lopuksi, ettd niin substanssivaatimusten kuin poikkeussd&dnndosten
soveltaminen ei voimassa olevan EU:n oikeuskdytannén mukaan voi perustua mihinkaan kiinteisiin,
ennalta maaritettyihin kriteereihin, vaan arvio mahdollisesta substanssin puuttumisesta tulisi tehda
tapauskohtaisesti. Taman  takia tarvittaisiinkin ~ ohjeistusta  siitd, kuinka erilaisiin

liiketoimintamalleihin — sisaltaden sijoitusalan eri tilanteet — tulisi tapauskohtaista arviointia tehda.>

Tyontekijoiden maarda koskevan vaatimuksen katsottiin Step:n mukaan olevan mielivaltainen ja
johtavan siihen, ettd moni laillista liiketoimintaa harjoittava holdingyhti¢ ei paédse poikkeussaannon
piiriin. Monet holdingyhtitt tekevét paatdksensé ja toimintansa johtoryhmatasolla, jolloin muita
tyontekijoitda ei ole tarvetta palkata.>® Fortum esitti lausunnossaan konkreettisen esimerkin
tyontekijoiden méaardvaatimuksesta aiheutuvasta ongelmasta. Uusiutuvan energian kaynnistyvissa
projekteissa energiayhtid etsii usein muitakin padomasijoittajia mukaan projektiin. Tallaisissa
tilanteissa on tyypillistd, etta projektiin liittyvélla holdingyhti6lla ja ns. operatiivisilla yhtioilla ei ole
montaa omaa tyontekijaa, vaikka taustalla onkin aito liiketoiminnallinen tarkoitus uuden projektin
kaynnistamiseksi. Jos poikkeussdantoa ei tulkita siind kontekstissa, missé toiminta kulloinkin

tapahtuu, arvio mahdollisesta vaarinkaytosta perustuu riittamattomiin perusteisiin.>

3. Verotuksellisen vahimmaissubstanssin indikaattorit

3.1. 7 Artiklan 1 kohdan tausta

Jos tarkasteltava yritys tayttda 6 artiklan 1 kohdan kaikki kolme edellytystd, eiké se kuulu 6 artiklan
2 kohdan tyontekijoita koskevan poikkeussaannon piiriin,®® sen tulee ilmoittaa vuotuisessa
veroilmoituksessaan tayttadkd se 7 artiklan vahimmaissubstanssin indikaattorit. Kyseessa on

substanssitestin tarkein osa.®’

Indikaattoreita on kolme ja myds niiden tayttymista tarkastellaan kumulatiivisesti eli yrityksen tulee

tayttad kaikki kolme indikaattoria, ettd sill4 katsottaisiin olevan riittavéasti sellaista substanssia, mité

53 Lausunto, Taxand, s. 3-4.

54 Lausunto, Step, s. 10.

55 Lausunto, Fortum, s. 2.

56 6 artiklan 2 kohdassa on tydntekijapoikkeuksen lisdksi 4 muutakin poikkeustilannetta, jolloin 7 artiklaa ei sovelleta.
57 Direktiiviehdotus, s. 10. Ensimmainen osa on 6 artiklassa kisitelty riskiyritysten tunnistaminen.
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direktiiviehdotuksen mukaan itsendisesti toimivalla ja liiketaloudellisista syistd perustetulla
yritykselld normaalisti on. 7 artiklassa siis tarkastellaan yritysté sellaisessa tilanteessa, jossa iso 0sa
sen tuloista on ns. passiivituloa, iso osa sen tuloista tulee rajan yli toisista maista ja sen paivittainen
hallinto ja merkittava paatoksenteko on ulkoistettu. Téallaisessa tilanteessa oleva yritys katsotaan
riskiyritykseksi, jonka tulee toimittaa maansa veroviranomaiselle asiakirjandyttoa siitd, onko silla
tilanteesta huolimatta kuitenkin sellaista omaa liiketaloudellista aktiviteettia osoittavaa substanssia,
ettd sité ei katsottaisi kuoriyhtioksi. 7 artiklan 1 kohdan mukaan yrityksell4 taytyy olla jasenvaltiossa
omat toimitilat tai yksinomaan yrityksen kaytdssa olevat toimitilat, unionissa vahintdan yksi oma
pankkitili, joka on aktiivinen, ja vahintddn yksi sen johtajista tai enemmistd kokoaikaisista
tyontekijoista asuu verotuksellisesti yrityksen jé&senvaltiossa tai riittavan ldhelld toimien

asianmukaisen hoitamisen varmistamiseksi.>®

Direktiiviehdotuksen mukaan sidosryhmien kuulemisessa vallitsi laaja yksimielisyys siitd, etta
sellaisten kuoriyhtiéiden, joihin liittyy riski vaarinké&ytostd verotustarkoituksiin, yhteinen piirre on
oman pankkitilin puuttuminen, sekd ettei enemmisté yhtion johtajista asu samassa maassa, missé
tarkasteltava yhteiso sijaitsee.>® Tatd edellytysta tarkennettiin siten, ettd yrityksella tulee olla yksi
johtaja, joka asuu lahella yritysta ja on omistautunut sen toiminnalle tai vaihtoehtoisesti riittavd maara
tyontekijoitd, jotka asuvat ldhella yritystd ja osallistuvat yrityksen keskeiseen tuloja tuottavaan
toimintaan. Johtajan omistautumista arvioitaisiin hanen patevyytensa kautta, minka olisi
mahdollistettava aktiivinen osallistuminen paatoksentekoon. Merkityksellistd arviossa olisi myds

johtajan viralliset valtuudet ja todellinen osallistuminen yrityksen tavanomaiseen liiketoimintaan.

Jos téllaista johtajaa ei ole, voitaisiin kuitenkin katsoa yrityksell& olevan riittavé side verotukselliseksi
kotipaikaksi ilmoitettuun jasenvaltioon, jos enemmistélld tavanomaisesta toiminnasta vastaavista
tyontekijoista olisi verotuksellinen kotipaikka lahella kyseista jasenvaltiota. Liséksi vaaditaan, ettd
myos paatoksenteko tapahtuisi yrityksen jasenvaltiossa. Toimitiloja koskevaa vaatimusta perusteltiin

ainoastaan toteamalla sen olevan tarke&a.®°

Direktiiviehdotuksessa todetaan ndiden erityisten osatekijoiden valitun verotuksellisesti merkittavaa
taloudellista  toimintaa  koskevan  kansainvélisen  standardin  perusteella.®*  Lisaksi
direktiiviehdotuksen  sivulla 20 todetaan  minimisubstanssin ~ maarittelystd  seuraavaa:

”Vahimmaistason mukaisten resurssien puuttumisen voidaan katsoa viittaavan puutteelliseen

58 Ks. tarkemmat vaatimukset 1.3 tutkimuskysymykset ja rajaus.
59 Direktiiviehdotus, s. 5.

80 Direktiiviehdotus, s. 10.

61 Direktiiviehdotus, s. 10-11.
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substanssiin, jos yrityksen osalta on jo olemassa riski verotuksellisen substanssin puuttumisesta. Jotta
varmistetaan yhteensopivuus asianmukaisten kansainvélisten standardien kanssa, yhteisen
vahimmaistason olisi perustuttava haitallisia verokaytantoja kasittelevan foorumin puitteissa
kehitettyihin nykyisiin eurooppalaisiin ja kansainvélisiin standardeihin, jotka koskevat merkittavaa
taloudellista toimintaa etuuksiin oikeuttavien verojarjestelmien tai puuttuvan yhteisdverotuksen
yhteydessa”. Kyseisilld standardeilla viitataan EU:n sekd OECD:n toimesta kehitettyihin

saantelykehikoihin, joiden avulla substanssivaatimusta on arvioitu ns. veroparatiiseissa.®

3.2. Lausunnot 7 artiklan 1 kohdasta

Lausunnoissa esitettiin erilaisia ongelmia, joita 7 artiklan 1 kohdasta voi aiheutua. Osa Kritiikista
koski artiklan epéselvaa, tulkinnanvaraista muotoilua ja osa sitd, etta direktiivin vaatimukset eivét ole
tarkoituksenmukaisia. Joissain lausunnoissa Kritisoitiin artiklan olevan mahdollisesti myds EU:n

primadrioikeudenvastainen.

Vaatimusta omista toimitiloista ei lausunnoissa yleisella tasolla juurikaan kritisoitu, vaan sité pidettiin
lahtokohtaisesti  oikeutettuna  substanssivaatimuksena EU-tuomioistuimen  oikeuskdytannon
valossa,®® mista monet jasenmaat lisiksi ovat myos kansallisesti saitaneet.5* Tarkennusta kaivattiin
lahinna sen selventdmiseksi, tuleeko yrityksen omistaa toimitilat vai tayttyyko vaatimuksen edellytys,
jos yritys on tehnyt leasing-sopimuksen tai vuokrannut toimitilat. Vaatimuksen
tarkoituksenmukaisuutta Kritisoitiin véittden sen olevan vanhanaikainen eika vastaavan nykyista
yleisesti kéytettya liiketaloudellista mallia, missa konsernin sisall&” toimitila on yhden konsernin
yrityksen omistama ja muut konsernin yritykset vuokraavat myos samaa toimitilaa.®® Tallainen malli
mahdollistaa taloudellisesti ja operatiivisesti tehokkaamman toimitilojen kdytdon, kun konsernin
jokaisen yrityksen ei tarvitse omistaa omia toimitiloja.® Jos toimitiloja koskevaa vaatimusta
arvioitaisiin konsernikohtaisesti, eika yrityskohtaisesti, se olisi my®@s ristiriidaton ja yhteensopiva 7
artiklan 1 kohdan c alakohdan i alakohdan 4 alakohdan vaatimuksen kanssa, minka mukaan johtaja

voi olla tyontekijana tai johtajana myds toisessa yrityksessa, jos Kyseinen yritys on etuyhteydessa

52 Neuvoston paasihteeristd, 9637/18 FISC 241 ECOFIN 555, Code of Conduct (Business Taxation), Guidance on the
interpretation of the third criterion ja OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Countering Harmful Tax
Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance, Action 5: Final Report.

63 Lausunto, Pirola Pennuto Zei & Associati, s. 5.

64 Lausunto, Ferrovial, s. 5.

85 Esim. lausunto, Irish Tax Institute, s. 16.

%6 Lausunto, Invest Europe, s. 10.
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arvioitavan yrityksen kanssa.t’ Toimitiloja koskeva kritiikki koski lahinna artiklan muotoilua, minka
mukaan artiklan vaatimus tayttyisi yrityksen omistaessa toimitilat, vaikka se jakaisi ne usean muun
yrityksen kanssa, kun vuokratilanteessa toimitilat tulisi olla yrityksen yksinomaisessa kéytossa.
Lisé&ksi samassa lausunnossa kritisoitiin toimitilavaatimusta siitd, ett4 se ei huomioi sité tosiasiaa, etta
nykyddn moni tyd tehddadn etdnd kotoa kasin, jolloin yrityksellda ei vélttdmattd ole tarvetta

toimitiloille.%8

Pankkitilid koskevan edellytyksen osalta kaivattiin tarkennusta termin “aktiivinen” osalta ja
perusteluita, miksi juuri pankkitili on oikea mittari substanssin olemassaolon arvioinnin kannalta.
Samassa lausunnossa epdiltiin  holdingyhtididen karsivan kyseisestd edellytyksestd, koska
holdingyhtididen pankkitilit eivat valttdmatta ole sdannollisessa kaytossa. Tietyilla sijoitusaloilla on
myo6s tavallista, ettd EU:n alueelle ei avata omaa pankkitilia esimerkiksi USA:sta Eurooppaan
sijoitettaessa.®® Jos sijoittajalla on pankkitili jossain EU:hun verrannollisessa maassa kuten
Yhdysvalloissa tai Isossa-Britanniassa, ei pankkitilin puuttumista EU:n alueelta tulisi pitdd merkking
riskin kasvusta.”® Vaatimuksen Katsottiin olevan mahdollisesti my6s vastoin padomien vapaata
liikkuvuutta. SEUT:n 63 artiklassa sédadelty padomien vapaa liikkuvuus soveltuu myds suhteessa
EU:n ulkopuolisiin maihin, joten jos kolmansien maiden osalta ei ole lisdedellytyksend riittavaa
tietojenvaihtoa jdsenmaan ja kolmannen maan viranomaisten vélilla, on pankkitilid koskevaa

vaatimusta vaikeaa perustella EU-oikeudella.”

7 artiklan’? vaatimuksen, johtajan tai valtaosan tyontekijéiden asumisesta samassa valtiossa tai niin
lahelld, ettd se mahdollistaa heiddn tehtdvienséd asianmukaisen hoitamisen, Katsottiin olevan
ensinnakin subjektiivinen vaatimus ja lisdksi todenndkoisesti vaihtelevan sen mukaan, mink&
tyyppinen yritys on kyseessa ja milld alalla yritys yleensakin toimii. Jos kyseessa on yritys, joka
sijaitsee maantieteellisesti etaalla muista tai jos kyseessé on pinta-alaltaan tai vaestomaaraltaan pieni
maa, on todennékoistd, ettd molemmissa tapauksissa patevan ja oikean henkiloston 16ytaminen vaatii
etsintdd omaa valtiota laajemmalta alueelta. On myos tosiasia, ettd nykyisessa modernissa tyonteon
ymparistossa seka tyontekijat ettd johtajat voivat hoitaa monia tydtehtdvia etdnd ja toisaalta mainitut
tahot voivat matkustaa nopeasti eri lainkayttdalueiden valilla, joten on vaikea ymmartad, miksi

direktiivin mukaan asumispaikan etéisyydelld yrityksen jasenvaltiosta olisi ylipddnsa relevanssia

67 Lausunto, Deloitte, s. 7.

68 | qusunto, IBFD, s. 27.

9 Lausunto, Irish Tax Institute, s. 16.

70 Lausunto, Irish Funds, s. 4.

7! Lausunto, IBFD, s. 28.

727 artiklan 1 kohdan c alakohdan i alakohdan 1 alakohta ja ii alakohta.
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arvioitaessa vahimmaissubstanssin olemassaoloa. Kyseisten asuinpaikkaa koskevien vaatimusten

katsottiinkin mahdollisesti olevan EU:n perusoikeuksien seka yleisten periaatteiden vastaisia.”

IBFD:n lausunnossa esitettiin, ettd vaatimuksessa asuinpaikasta on tapahtunut sekaannus substanssin
ja asuinpaikan vélill4, mika ei vaikuta olevan direktiiviehdotuksen tarkoituksena. Sellainen vaatimus
on selvéa syrjintdd, missa tarkasteltavan yrityksen kanssa samassa maassa asuva henkilo tayttaa
vahimmaissubstanssin vaatimuksen, kun taas toisessa jadsenmaassa asuva henkil® tayttad vaatimuksen
vain, jos hanen verotuksellinen asuinpaikkansa on niin lahella yritysta, ettd se mahdollistaa toimien
asianmukaisen hoitamisen. Esimerkiksi Lillessd, Ranskassa olevan yrityksen Belgiassa asuva johtaja
asuisi 25-230 kilometrin etéisyydelld yrityksesté riippuen siitd, missa péin Belgiaa h&n asuisi ja
direktiivin mukaisesti joutuisi “tai niin ldhelld kyseistd jdsenvaltiota” -testiin, mutta toisaalta
Perpignanissa, Ranskassa asuva johtaja ei joutuisi samaan testiin, vaikka etdisyys asuinpaikan ja

yrityksen valilla on yli tuhat kilometria.™

On myos tavallista, ettd samassa maassa toimivalla konsernilla on useita yrityksia, mutta kaikilla
niistd ei ole omia tyontekijoita, vaan esimerkiksi yhdella yritykselld on tyontekijoitd, joita se vuokraa
muille konsernin yrityksille. Té&llainen jarjestely on tarkoituksenmukainen muun muassa, jos
yritykselld ei ole s&anndllistd toimintaa vuoden ympéri ja tdmén johdosta yrityksen tarve omille
tyontekijoille ja/tai johtajalle on myds rajoittunutta. Tallaisessa tilanteessa olisi siten merkityksellista

substanssia kyseisessd maassa konsernitasolla, mutta ei valttamatta yrityskohtaisella tasolla.”

7 artiklassa on vaatimus tyontekijoiden ja johtajan patevyydesté ja johtajan valtuuden aktiivisesta ja
itsendisestd kayttamisestd, mutta direktiiviehdotus ei tarjoa mitddn ohjeistusta siitd, kuinka tata
vaatimusta arvioidaan. Taméa todennakdisesti johtaa epajohdonmukaiseen tilanteeseen, missa eri
valtioissa tulkitaan kyseista artiklan kohtaa keskenaén eri lailla. Artiklan maarays, ettd johtaja ei voi
olla johtajana tai muussa vastaavassa asemassa yrityksessd, joka ei ole tarkasteltavan yrityksen kanssa
etuyhteydessd, ei ole oikeudenmukainen ottaen huomioon sen tosiasian, ettd monella johtajalla on
muitakin vastaavia asemia sisaltden yritysten, hyvantekevaisyysjarjestdjen ja valtion lautakuntien
hallituspaikat.”® Jos t4td vaatimusta tulkitaan tiukasti, se tarkoittaisi, ettd kaikki hallitustehtavat/-
paikat olisivat kiellettyja yrityksen tai konsernin ulkopuolella, vaikka kyseessd olisi voittoa

tavoittelemattoman yrityksen, toimialaryhman tai puolivaltiollisen tahon hallitustehtava. Lisaksi

73 Lausunto, Irish Tax Institute, s. 16.
74 Lausunto, IBFD, s. 28-29.
7> Lausunto, IBFD, s. 16-17.
76 Lausunto, Irish Tax Institute, s. 17.
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nimitykset taméantyyppisiin hallitustehtéviin varataan yleensa henkildille, joilla on merkittavaa

osaamista, joka itseasiassa tukee tarkasteltavan yrityksen operatiivista substanssia.’’

Tyontekijoiden osalta artikla vaatii, ettd tyontekijoilla on patevyys yrityksen huomioon otettavia
tuloja tuottavan toiminnan harjoittamista varten, mutta sitd ei vaadita, etta tyOntekijat tosiasiassa
harjoittaisivat tallaista toimintaa. He voivat artiklan sanamuodon mukaan siis tehda esimerkiksi
siivoojan toitd, kunhan heilld on péatevyys huomioon otettavia tuloja tuottavan toiminnan
harjoittamista varten. Lisdksi verrattaessa 7 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan tyontekijoita koskevaa
kohtaa 6 artiklan 2 kohdan e alakohtaan, on huomioitava jalkimmaéisessa olevan vaatimuksena “viisi
kokoaikaista tyOntekijdd tai henkiloston jisentd” kun edellisessd puhutaan pelkéstiin
“tyOntekijoistd”. Toisaalta téllainen muotoilu vahvistaa 7 artiklan vaatimusta, koska vain
tyosuhteessa olevilla henkil6illa on merkitysta edellytyksen tayttymista arvioitaessa, mutta toisaalta
se mahdollistaa artiklan vaatimuksen kiertamisen silld, ettd yritys voi muun tyévoiman kohdalla

paittaa kayttad pelkastadan sopimusperusteisia palvelun tuottajia.”

On myos tarkeda huomata, etta yritys ei voi paattaa tyontekijoidensa tai johtajiensa verotuksellisesta
asuinpaikasta eika langettaa negatiivisia seurauksia asuinpaikan vaihdoksen johdosta. Yritys voi
kyllakin velvoittaa henkilon olemaan fyysisesti paikalla tyoaikana tietyssd paikassa, mutta
henkildston verotukselliseen asuinpaikkaan silld ei ole keinoja vaikuttaa. Yrityksessa voi olla siten
kéasilla tilanne, missa tyontekija muuttaa kesken verovuoden toiseen asuinpaikkaan ja sen johdosta
yritykselld ei ole enéa tarvittavaa maaraa tyontekijoité yrityksen kanssa samassa maassa tai saa aikaan
sen, etta yritys joutuu todistamaan kyseisen tydntekijan olevan niin lahella yrityksen jasenvaltiota,

ettd se mahdollistaa hanen tehtiviensa asianmukaisen hoitamisen.”®

Toisessa lausunnossa sivuttiin samaa asiaa todeten, ettd yritystasolla tehtava tarkastelu on liian
tiukkaa, eikd ota huomioon nykyajan liiketoimintarakenteiden kompleksisuutta ja niitd mekanismeja,
joita on kehitetty varmistamaan téllaisten liiketoimintarakenteiden lain- ja muiden saantojen
mukaisuus. Samalla kuitenkin todetaan, ettd jos kyseessa on johtaja, jolla on monessa eri yrityksessa
johtajan asema, ei hdn pysty hoitamaan mandaattiaan asianmukaisesti ja talléin voitaisiin ajatella
vahimmaissubstanssin puuttuvan. Joka tapauksessa itsendisen johtajan®voidaan hyvin olettaa

pystyvan hoitamaan johtajan toimensa asianmukaisesti kohtuullisessa maaréssa yrityksia.®*

77 Lausunto, KPMG, s. 18.

78 Lausunto, IBFD, s. 30-31.

72 Lausunto, IBFD, s. 30-31.

80 T3113 termill3 lausuja viittaa sellaiseen johtajaan, joka hoitaa johtajan tehtévia eri yrityksissa, jotka eivit ole
etuyhteydessa toisiinsa.

81| qusunto, Deloitte, s. 7.
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7 artiklan 1 kohdan c alakohdan i alakohdan 4 alakohdan mukaan johtaja ei ole tyontekijana
yrityksessa, joka ei ole etuyhteydessé oleva yritys, eikd toimi johtajana tai muussa vastaavassa
asemassa muissa yrityksissa, jotka eivit ole etuyhteydessa olevia yrityksia.8? Tallainen muotoilu
mahdollistaa tilanteen, missé matalan verotuksen maassa sijaitsevalla yritykselld on johtajana trustin
manageri, joka johtaa tai hallinnoi kenties tuhansia muitakin yrityksia.2® Direktiiviehdotuksen
termien méarittelysté aiheutuu, ettd kaikkia ndité yrityksia pidetédan etuyhteydessa olevina yrityksina.
Tosiasiassa siis “kumileimasimen” roolissa toimivaa johtajaa pidettdisiin direktiivin mukaan
patevdnd ja johtuen hénen johtajan roolistaan, noita yrityksia pidettaisiin etuyhteydessa olevina
yrityksind, mika olisi vastoin artiklan vaatimuksen todellista tarkoitusta. Jos kyseinen johtaja on myos
virallisesti trustin johtaja, myos tuo trusti on etuyhteydessa johtajan hallinnoimien tuhansien yritysten
kanssa. Tulevaisuudessa trustit voivat palkata ”kontraktoreita” tai palvelun tuottajia kiertd&kseen ndin

direktiivin vaatimuksen tyontekijan palkkaamisesta.®*

4. Olettaman kumoaminen

4.1.9 artiklan tausta

Yrityksen, joka katsotaan 6 artiklassa késitellyn gateway-perusteen tayttymisen perusteella
riskitapaukseksi ja jonka 7 artiklassa raportoimien tietojen perusteella todetaan liséksi, ettd silta

puuttuu ainakin yksi asiaankuuluvista substanssia koskevista tekijoistd, oletetaan olevan tdssa

Lausunto, Irish Funds, s. 5: Maat, joissa on muodostunut kaytant6 kdyttda NED: ja (Non-Executive Director) monien eri
yritysten hallituksissa, karsivat erityisesti asuinpaikkavaatimuksesta suhteessa isompiin maihin, joiden
maantieteellinen koko mahdollistaa yksinomaisten johtajien palkkaamisen.

82 Etuyhteydessd olevalla yrityksell3 tarkoitetaan direktiiviehdotuksen 5 artiklan mukaan henkilé3, joka liittyy toiseen
henkiloon milla tahansa seuraavista tavoista: a) henkil6 osallistuu toisen henkilon johtamiseen olemalla asemassa,
jossa voi kayttaa huomattavaa vaikutusvaltaa tdhan toiseen henkil66n; b) henkil6 osallistuu toisen henkilon
maaradysvaltaan hallitsemalla yli 25:ta prosenttia ddnioikeuksista; c) henkilo osallistuu toisen henkilon pddomaan
omistusoikeudella, joka suoraan tai valillisesti ylittda 25 prosenttia padomasta; d) henkil6lld on oikeus 25 prosenttiin
tai enempaan toisen henkilon voitoista. Ks. tarkemmin direktiiviehdotus, s. 26.

83 KHO 2013:51: ”Trusti on oikeudellinen jdrjestely, jossa asettaja (settlor) antaa omaisuuden edunvalvojalle (trustee),
joka pitdd omaisuutta edunsaajien (beneficiaries) hyvéksi. Edunvalvojan toimintaa sddtelevdt asettajan mddrdykset.
Kun omaisuus siirretéén edunvalvojalle, asettajalla ei ole oikeutta puuttua omaisuudesta tehtyihin pddtoéksiin tai
omaisuuden hallinnointiin. Edunsaagjilla ei ole oikeutta puuttua edunvalvojan tekemiin pdétéksiin ja omaisuuden
hallinnointiin.”

Ks. myds KPMG:n blogi: Trustit — Luottamus instituutiona.

84 Lausunto, IBFD, s. 29-30.
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direktiiviehdotuksessa tarkoitettu kuoriyhtio eli yhtid, jonka substanssi on puutteellinen ja jota

kéytetadn vaarin verotustarkoituksiin.®

Sellaisen yrityksen osalta, joka on riskitapaus, mutta jonka raportoimat tiedot osoittavat sen tayttavan
kaikki merkitykselliset substanssin osatekijat, olisi oletettava, ettei se ole tdssa direktiivissa
tarkoitettu kuoriyhtio. Tdma olettama ei kuitenkaan sulje pois sitg, ett4 veroviranomaiset katsovat
silti, etté tallainen yritys 1. on téssa direktiivissa tarkoitettu kuoriyhtio, koska raportoituja tietoja ei
voida vahvistaa toimitetun asiakirjandyton perusteella; tai 2. on téstd direktiivista poikkeavien
paikallisten sadntdjen mukaan kuoriyhtié tai yhtio, joka ei harjoita merkittdvaa taloudellista
toimintaa, kun otetaan huomioon toimitettu asiakirjandytto ja/tai muut osatekijat; tai 3. ei ole mink&an

sille maksettujen tulojen tosiasiallinen omistaja ja edunsaaja.

Edelld sanotulla tarkoitetaan sitd, ettd jos tarkasteltava yritys on katsottu 6 artiklan perusteella
riskiyritykseksi, eika sill4 ole 7 artiklan mukaista vahimmaissubstanssia, yrityksen oletetaan olevan
kuoriyhtid, jota kdytetddn vaarin verotustarkoituksiin. Myaos silloin yritys oletetaan kuoriyhtioksi, jos
se ei pysty toimittamaan tarvittavaa asiakirjandyttéa veroviranomaiselle vahimmaissubstanssista.®®
Tallaisessa tilanteessa yritykselld on kuitenkin mahdollisuus kumota tuo kuoriyhtidolettama
todistamalla silld olevan tarvittavaa substanssia tai ettei sitd ainakaan kayteta vaarin
verotustarkoituksiin. Direktiiviehdotuksen mukaan téllainen mahdollisuus on térkedd, koska
indikaattoreihin perustuvan substanssitestin perusteella ei valttaméattd kyetd huomioimaan erilaisiin
yrityksiin liittyvia erityisia tosiseikkoja ja olosuhteita. Kumotakseen olettaman, yrityksen on

toimitettava konkreettista naytt6a harjoittamastaan toiminnasta.®’

Esitettavan ndyton olisi sisallettava tietoja siitd, minka kaupallisten (eli muiden kuin verotuksellisten)
syiden vuoksi ne ovat perustaneet ja pitdneet toiminnassa yrityksen, joka ei tarvitse omia toimitiloja
ja/tai pankkitilig ja/tai yritykselle omistautunutta johtoa tai tyontekijoitd. Todisteiden olisi myods
sisallettdva tietoja resursseista, joita tallainen yritys kayttdd toimintansa tosiasialliseen
harjoittamiseen. Lisaksi todisteiden olisi sisallettdva tietoja, joiden avulla voidaan vahvistaa, ettéd
yrityksen ja sen verotukselliseksi kotipaikakseen ilmoittaman jasenvaltion valilla on side, eli etta

yrityksen arvoa tuottavaa toimintaa koskevat keskeiset paatokset tehdain kyseisessa jasenvaltiossa.®

85 Direktiiviehdotus, s. 11.

8 Huom. Direktiiviehdotus ei est3 jasenvaltioita soveltamasta omaa lainsdadantdaan ja katsomasta sen perusteella,
ettd kyseessa on kuitenkin kuoriyhtid, kunhan kansallinen sadantely muuten on direktiivin mukaista. Ks. myos
Direktiiviehdotus, s. 20.

87 Direktiiviehdotus, s. 11-12.

88 Direktiiviehdotus, s. 12.
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Edelld mainitut tiedot ovat olennaisia tietoja, jotka olettaman kumoamista pyytavan yrityksen on
toimitettava, mutta se voi toimittaa pyyntonsa tueksi myos muita lisatietoja. Seuraavaksi yrityksen
verotukselliseksi kotipaikakseen ilmoittaman jasenvaltion veroviranomaisen olisi arvioitava nama
tiedot. Jos veroviranomainen katsoo yrityksen kumonneen tyydyttavalla tavalla olettaman siitd, etté
se olisi tassd direktiivissa tarkoitettu kuoriyhtid, viranomaisen olisi voitava todistaa
kumoamismenettelyn tulos kyseessé olevan verovuoden osalta. Koska kumoamismenettely aiheuttaa
todennékoisesti rasitteen sekd yritykselle ettd veroviranomaiselle, siind todetun verotuksellisen
vahimmaissubstanssin perusteella tehdyn kumoamispaatdksen voimassaoloa voidaan jatkaa viidell&
vuodella (eli se voi olla voimassa enintddn kuusi vuotta) kyseessa olevan verovuoden jalkeen, jos
yrityksen todistamissa oikeudellisissa ja tosiasiallisissa olosuhteissa ei tapahdu muutoksia. Tdmén
ajanjakson jalkeen yrityksen on halutessaan uusittava kumoamismenettely.°

Direktiiviehdotuksen johdanto-osan perusteluissa kohdassa 10 tarkennetaan olettaman kumoamista
seuraavasti: ”On yleisesti tunnustettu, ettd tosiseikat ja olosuhteet maarittavat viime kadessa sen,
harjoittaako yritys todella verotuksellista taloudellista toimintaa vai kaytetdanko sita padasiassa
veronkiertoon tai verovilppiin. Tama olisi arvioitava tapauskohtaisesti kunkin yrityksen osalta. Nain
ollen yrityksilla, joiden osalta oletetaan, ettei niilla ole verotuksellista vahimmaissubstanssia, olisi
oltava oikeus osoittaa toisin, mukaan lukien oikeus osoittaa, ettei niiden avulla pyritd paaasiassa
saavuttamaan verotukseen liittyvia tavoitteita, ja oikeus kumota téllainen olettama. Kun yritykset
ovat tayttdneet tdman direktiivin mukaiset raportointivelvollisuutensa, niiden olisi toimitettava
lisatietoja sen jasenvaltion viranomaiselle, jossa niilléa on verotuksellinen kotipaikka. Vaikka yritykset
voivat toimittaa mité tahansa asianmukaisina pitamidan lisatietoja, on kuitenkin téarkeda vahvistaa
yhteiset vaatimukset siitd, millainen nayttd voidaan katsoa asianmukaiseksi lisandytoksi, jota olisi
siten edellytettéva kaikissa tapauksissa. Jos jasenvaltio katsoo tallaisen lisanayton perusteella, etta
yritys on kumonnut tyydyttavalla tavalla olettaman puutteellisesta substanssistaan, jasenvaltion olisi
voitava tehdd paatds sen vahvistamiseksi, ettd yrityksen verotuksellinen substanssi on tassa
direktiivissa tarkoitetun vahimmaistason mukainen. Tallainen pa&tds voi sailya voimassa niin kauan
kuin yritystd koskevat tosiseikat ja oikeudelliset olosuhteet sailyvat muuttumattomina, kuitenkin
enintddn kuusi vuotta paatoksen tekemisestd. Tama auttaa rajoittamaan sellaisia tapauksia varten
osoitettavien resurssien maaraa, joissa on osoitettu, ettei yritys ole tassa direktiivissa tarkoitettu

kuoriyhtig.”%

8 Direktiiviehdotus, s. 12.
% Direktiiviehdotus, s. 20-21.
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4.2. Lausunnot 9 artiklasta

Lausunnoissa toivotettiin olettaman kumoamismahdollisuus verovelvollisen kannalta tervetulleeksi,
mutta samalla kaivattiin selvennysté artiklan termeihin. Kuten 7 artiklassa, mydské&an olettaman
kumoamisen osalta ei 9 artiklasta selvid miten veroviranomainen tulee artiklaa tulkitsemaan.
Esimerkiksi vaatimuksessa tyontekijoiden kokemuksesta ei ole tarkennusta sen sisallostd. Tdéman
kaltainen tulkinnanvaraisuus tulee todenndkdisesti johtamaan artiklan ep&johdonmukaiseen
tulkintaan eri jasenvaltioissa. Huomioitavaa on myos se, ettd jokainen yritys, joka ei lapaise 6 artiklan
gateway-, eli riskiyritys-testid, joutuu ensin suorittamaan 7 artiklan vdhimmaissubstanssitestin ja
vasta tdman jalkeen sill4& on mahdollisuus kumota olettama kuoriyhtiosta. Kaikki tama tarkoittaa
huomattavaa hallinnollista taakkaa verovelvolliselle kulujen muodossa ja sama koskee myds
veroviranomaista.! Invest Europe huomautti, etta tekstistd ei myoskaan selvia miti tarkoitetaan 2
kohdan a alakohdan kaupallisilla syilla ja 3 kohdassa mainituilla méaraysvallassa pitamisella ja

riskien kantamisella.??

Véaarinkayton tapauksissa EU-tuomioistuin on selvésti linjannut, ettd nayttdtaakka mahdollisissa
vadrinkaytostapauksissa on lahtokohtaisesti veroviranomaisella koskien myés kuoriyhtiditd. Nyt
kuitenkin direktiiviehdotuksessa nayttdtaakka on prima facie sélytetty verovelvolliselle. Tallaisen
k&annetyn nayttovelvollisuuden legitiimisyys on epdilyttdvd ottaen huomioon, ettd vditetty

vahimmaissubstanssin puuttuminen ei valttamatta viittaa vadrinkaytokseen.%

Indikaattoreihin perustuva yleinen olettama vaarinkdytostd ja siihen perustuva verovelvollisen
nayttotaakka on vastoin EU-tuomioistuimen linjaa ja vaikuttaisi myos estdvdn EU:n
perusvapauksien® kayton tavalla, mika ulottuisi pidemmalle kuin vaarinkaytostapaukset, jotka on
todennettu tapauskohtaisessa arvioinnissa. Vaikkakin verovelvollisella on mahdollisuus esittaa
todisteita kaupallisista tarkoituksista, ainoa keino kumota olettama on todistaa, etta yritys ei ollut
kuoriyhtio ja silla oli madrdysvalta tuloja tuottavaan toimintaan ja se kantoi siihen liittyvét riskit.
Olettamaa ei ole mahdollista kumota silla perusteella, ettd yritystd ei ole kéytetty vaarin
verotustarkoituksiin. On fakta, ettd jos yritys katsotaan kuoriyhtioksi direktiiviehdotuksen

tarkoittamalla tavalla, se riittd4 ehdotuksen myohemmissé artikloissa méériteltyihin verotuksellisiin

1 Lausunto, Irish Tax Institute, s. 18.

92 Lausunto, Invest Europe, s. 11.

%3 Lausunto, Pirola Pennuto Zei & Associati, s. 7.
9 Esimerkiksi sijoittautumisvapaus.
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seurauksiin ja tdma taas vaikuttaisi olevan vastoin voimassa olevia EU:n ja kansainvalisen oikeuden

vaarinkaytossaannoksia. >

EU-tuomioistuimen oikeuskaytdnnon mukaan, kun vaarinkayttd on todettu, verovelvolliselle tulisi
antaa mahdollisuus esittdd nayttoa siitd, ettd jarjestelyn taustalla on kaupalliset syyt.
Direktiiviehdotuksen epasopivuus EU-tuomioistuimen oikeuskaytannon kanssa on kuitenkin selvaa
ottaen huomioon, ettd kuoriyhtiddirektiivi vaatii paljon muutakin kuin vain kaupallisten syiden
olemassaolon. Vield tarkedampaa on se seikka, ettd olettaman kumoamisen koko rakenne on jotenkin
viallinen. Aikaisempien artiklojen perusteella on ensin todettu, ettd yrityksella ei ole vaadittua
substanssia ja se on kuoriyhtid, mutta kuitenkin koko olettaman kumoaminen tiivistyy sen
nayttdmiseen, ettd substanssia kuitenkin on. Jos yritys on joutunut 9 artiklan kumoamismenettelyyn
on selvaa, ettd silla on jotain ongelmia esimerkiksi péaatoksentekoa koskevan vaatimuksen tai
tyontekijoitd koskevan vaatimuksen kanssa, silla jos tallaisia ongelmia ei olisi, ei kyseinen yritys olisi

kuoriyhtidolettaman kumoamismenettelyssa.®

Koko kumoamismenettelyn luonnetta tulisi muuttaa siten, ettd lahtokohtana olisi toteamus
kuoriyhtion olemassaolosta, mutta verovelvolliselle annettaisiin mahdollisuus esittad ndyttoa siita,
ettd vaikka kyseesséd todellakin on kuoriyhtio, ei sitd ole perustettu verotuksellisista syista vaan
kaupallisten syiden takia. Tallainen paattely saa tukea EU:n oikeuskéytannosté (esimerkiksi Centros-
ratkaisusta, tuomion kohta 26)%, jossa hyodynnettiin yhti6lain vahimmaispddomavaatimusta, tai
ajatellen tilannetta, jossa kuoriyhtittd haluttaisiin hyddyntaad jostain muusta kuin verotuksellisista

syistd, kuten esimerkiksi omaisuuden suojaamiseksi velkojilta.%

Direktiiviehdotuksen mukaan lopullinen paatdsvalta verovelvollisen esittdmén nayton riittdvyydesta
on kyseessd olevalla jasenvaltiolla tapauskohtaisen harkinnan perusteella. T&mé& aiheuttaa
kysymyksen  verovelvollisen oikeusvarmuudesta ja myos direktiivin - implementaation
johdonmukaisuudesta jasenvaltioiden valilla, tai jopa jasenvaltioiden sisalla ottaen huomioon
tapauskohtaisen arvioinnin tulkinnanvaraisuuden. Liséksi ehdotus vaikuttaa olevan vastoin EU-
tuomioistuimen linjaa, jonka mukaan oikeus perusvapauksien kayttoén ei voi riippua
hallintoviranomaisen harkintavallasta. Baker McKenzie:n lausunnossa ehdotetaankin olettaman
kumoamista koskevan artiklan laajentamista siten, ett4 verovelvollisen olisi mahdollista kumota

olettama silla perusteella, ettd kasillad ei ole motiivia veronvélttelyyn ottaen huomioon kaikki

%> Lausunto, Baker McKenzie, s. 6-7.
%6 Lausunto, IBFD, s. 35.

%7 C-212/97.

%8 L ausunto, IBFD, s. 35.
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relevantit faktat ja tapauksen olosuhteet. Faktoja ja olosuhteita voitaisiin arvioida samanlaisten
perusteiden mukaan kuin arviointia tehdain Principal Purpose -testissa,®® kuten oliko paisyy
yrityksen perustamiselle ilman vahimmaissubstanssia ei-verotuksellinen tai oliko kyseessé tilanne,

missd yrityksen perustamishetkelld ei verotukselliset edut olleet verovelvollisen nahtavissa.

Direktiivin tullessa voimaan ehdotetun siséltdisend johtaa siihen, ettd verovelvollisten ja
veroviranomaisten kanssakayminen tulee lisddntymaan EU:n alueella huomattavasti. Tdma johtuu
osittain siitd, ettd yrityksia tullaan olettamaan kuoriyrityksiksi, jolloin yritykset joutuvat yrittdmaan
olettaman kumoamista. Vaikka 9 artiklassa linjataan sitd tapaa, miten yrityksen tulee toimia olettaman
kumoamisessa, niin jasenvaltion osalta artiklassa todetaan ainoastaan, ettd jasenvaltion tulee ryhtya
“asianmukaisiin  toimenpiteisiin” arvioidessaan yrityksen toimittamaa nayttéd olettaman
kumoamiseksi. Direktiiviehdotuksessa ei ole aikavaatimusta jasenvaltion veroviranomaisen
arviointitoimien suhteen, eika siind myoskaan mainita tuleeko verovelvollisella olla mitadan keinoa
riitauttaa veroviranomaisen p&aatostd olettaman kumoamisesta. KPMG painottaakin, ettéd
direktiiviehdotuksessa tulisi olla ohjeistusta niistda muutoksenhakukeinoista, joita verovelvollinen voi
kayttdd, koski ohjeistus sitten aikarajoituksia oikaisuvaatimuksen tekemiseen tai vain yleista

oikeusturvaa.l®!

5. Kansalliset asiantuntijalausunnot

Suomessa direktiiviehdotuksesta pyydettiin lausuntoja ensin valtiovarainministerion ja sitten
eduskunnan  valiokuntien  toimesta.  Eduskunnan  valiokunnat kuuntelivat  annetusta
direktiiviehdotuksesta asiantuntijalausuntoja alkuvuoden 2022 aikana, valtioneuvoston annettua
eduskunnalle niin sanotun U-kirjeen.'%? Valtiovarainministerio oli jo aiemmin pyytanyt

asiantuntijalausuntoja direktiiviendotuksesta joulukuun 2021 lopun ja tammikuun 2022 alun valisen&

% Principal Purpose -testissa arvioidaan, oliko paasyy kyseiseen lilketoiminnalliseen paatdkseen verotuksellinen. Ks.
lisda testista OECD:n malliverosopimuksesta (2017) sivulta C (1)-93, paragraph 61. seka Elisa Veikkolan vaitoskirjasta:
Monenvilisen yleissopimuksen Principal Purpose Test, Tutkimus verosopimusten vadrinkdyton vastaisesta sdannosta
erityisesti Suomen verosopimusten kannalta.

100 | ausunto, Baker McKenzie, s. 7.

1011 qusunto, KPMG, s. 18. Huom. Vield vuonna 2007 komissio painotti tiivistelmassiin tiedonannosta (KOM (2007)
785 lopullinen) koskien vaarinkdyton vastaisten toimenpiteiden soveltamista valittdmassa verotuksessa EU:ssa, etta:
”Jotta seuraamuksia ei kohdistettaisi lailliseen toimintaan, veroviranomaisten on toimittava tapauskohtaisesti, ja jos
oletetaan olevan kyse tdysin keinotekoisesta jdrjestelystd, jokaisen verovelvollisen on kyettdvd perustelemaan
toteuttamansa jérjestelyt. Veroviranomaisten arviointituloksista on voitava tehdd riippumaton oikeudellinen arviointi.”
102 yaltioneuvoston kirjelma eduskunnalle ehdotuksesta neuvoston direktiiviksi koskien péytélaatikkoyhtididen
vaarinkayton estdmista verotuksessa, Asian kasittelytiedot U 11/2022 vp.
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aikana.%?

U-kirjeestd lausuntoja annettiin  tai  julkaistiin yhteensa 15 kappaletta ja
valtiovarainministerid sai lausuntopyyntdonsa 16 vastausta. Lausunnoissa kommentoitiin
direktiiviehdotusta suppeasti verrattuna komission saamiin lausuntoihin ja l&hinna vain yleisemmaésta
néakokulmasta ollen paasaantdisesti samaa mieltd direktiiviehdotuksen tavoitteen kanssa, mutta
kritisoiden ehdotuksen mahdollista pééllekkaisyyttd aiemmin annetun EU-saantelyn kanssa.
Kansallisissa lausunnoissa ei juurikaan paneuduttu artiklakohtaisiin yksityiskohtiin, kuten
ulkoistamiseen. Joissakin lausunnoissa ulkoistamista tai muita substanssivaatimuksia kuitenkin

kasiteltiin.

Suomen Asianajajaliiton mukaan ulkoistamista koskevat tilanteet liittyvat henkildiden ulkomailla
omistamiin yhtiihin, joiden kautta he kanavoivat muihin valtioihin omistuksiaan ja joita ndma
henkilét eivat itse péaédse hallinnoimaan, vaan hankkivat palveluita ulkopuolisilta, usein
ammattimaisilta yhtiopalvelujen tarjoajilta. Tarkoitus on selvé ja kannatettava, mutta kieliasu on liian
tulkinnanvarainen ja voi johtaa ongelmiin. Lausunnossa mainitaan muun muassa sijoitusneuvonta,
neuvonanto ja varainhoitopalvelu toimialoiksi, joita voidaan mahdollisesti pitdd paivittaisena
hallintona ja merkittavana paatdksentekona. Ulkoistamisen osalta vaadittiin lopullisessa direktiivissa
tarkasti maarattavan, ettd vain tiettyjen funktioiden ostaminen ammattimaiselta yhtiépalveluiden
tarjoajalta Kkatsottaisiin kielletyksi ulkoistamiseksi. Ja talloinkin lisdedellytyksend tulisi olla, ettd
yhti6ll4 ei ole ollenkaan omia henkildita jontamistehtavissa. 1%

6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan maaritelméaa hallinnon ulkoistamisesta pitaisi tdsmentéaa siten, etta
artiklan soveltamisen ulkopuolelle ja& sopimusten tekeminen tavanomaisista palveluista kuten
kirjanpidosta, normaalista varainhoitopalvelusta, pankkipalveluista, rahastosopimuksista ja
tilintarkastuksesta. Mydskaan oikeudellisten asiantuntijapalveluiden kayttéa ei voi pitaa hallinnon
ulkoistamisena. Artiklan soveltamisala pitaisi koskea vain tilanteita, joissa ulkoistetaan
hallintopalvelusopimuksella pdivittdiset tehtdvat sekd koko yhtion hallinto ja p&atoksenteko.
Lausunnossa painotettiin myds sitg, etta kansainvélisten konsernien maakohtaisten holdingyhtididen
tulisi jaada artiklan ulkopuolelle, vaikka niiden hallinnointi olisi ulkoistettu toisille konserniyhtidille,
koska kansainvalisissa konserneissa on tavanomaista, ettd kunkin maan operatiiviset yhtiét omistaa
maakohtainen holdingyhtio. Tallaisella rajaamisella turvattaisiin sisdmarkkinoiden hairiottdmén
toiminnan jatkuminen. 9 artiklan kuoriyhtidolettaman kumoamisen osalta Suomen Asianajajaliitto
katsoi, ettd verovelvollisen esittdmé&é ndyttod arvioitaessa tulee ottaa huomioon EU-tuomioistuimen

oikeuskaytanto, eli verovelvollisen tulisi pystyd kumoamaan oletus poytalaatikkoyhtidisté tilanteissa,

103 yaltiovarainministeri®, hankesivu, VM187:00/2021 SAADOSVALMISTELU.
104 | qusunto U 11/2022 vp, Suomen Asianajajaliitto, s. 3.
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joissa ei ole kyse EU-tuomioistuimen oikeuskéytannossé tarkoitetulla tavalla taysin keinotekoisesta

jérjestelysta.10®

Viitala katsoi lausunnossaan selvaksi ulkoistamiseksi tilanteet, joissa yksikolla ei ole tyontekijaa,
mutta paivittainen toiminta vaatii tyontekijoitd. Tulkinnanvaraisempi tilanne on kasilla silloin, jos
tarkasteltava yksikkd on holdingyhtio, joka saa kerran vuodessa osinkoa ja ainoa paatoksenteko
koskee vuosittaista osingonjakamista. Talldin arvioitavaksi tulee kysymys siitd, onko paatdksenteko
ulkoistettu, jos osingon jakamispéaatoksen tekee hallitus. Direktiivin kdytdnnén toimimisen
nékokulmasta ulkoistamista koskevalla kohdalla on olennaisin merkitys, joten sité tulisi tismentaa
jatkovalmistelussa. Toisaalta lausunnossa huomautetaan Suomessa siirtohinnoittelusdénndsten,
valiyhteisolainsdddannon seka direktiivien ja verosopimusten véarinkaytosartiklojen avulla
mahdollisesti jo saavutetun tilanteen, misséd ulkoistamisesta on seurannut vastaavantyyppisia
negatiivisia veroseuraamuksia kuin mihin kasiteltavalla direktiiviehdotuksella pyritaan, jolloin on
mahdollista, ettd ainakin konserneissa asiat on jo jarjestetty siten, ettd niiden kohdalla
ulkoistamisedellytys ei tayty.%®

Knuutisen mukaan yrityksen substanssin arvioiminen taloudellisen aktiviteetin perusteella on
erityisen hankalaa holdingyhtididen kohdalla, silla niiden keskeinen tehtdva on usein nimenomaan
omistaa, ei niinkaan tehda aktiivisesti kauppaa esimerkiksi osakkeilla tai muilla arvopapereilla.
Holdingyhtididen keskeinen substanssi onkin omistaminen, joten voidaan kysyd, voiko passiivinen
omistaminen edustaa taloudellista aktiviteettia. Jos holdingyhtiditd arvioidaan direktiivissa
substanssin  tai taloudellisen aktiviteetin kriteereilld, rajanveto ja perusteltujen syiden
asianmukaisuuden arviointi voi olla hankalaa, ottaen huomioon sen direktiiviehdotuksessakin
esitetyn tosiasian, etta holdingyhtididen kéaytolle on useissa tapauksissa olemassa perusteltavissa
olevia liiketaloudellisia syitd. On my0ds tarkedd muistaa, etté erilaisten holdingyhtididen kéayttd on
ollut niin kotimaisesti kuin kansainvélisesti yleistd, ja tallaiset yhtiot ovat olleet vero-oikeudellisesti
ja verotuskaytannossa varsin pitkdan hyvéksyttavia. 7 artiklan varsinaisista substanssivaatimuksista
Knuutinen katsoi, ettd oman pankkKitilin vaatiminen on sindlldan hyvaksyttava kriteeri, mutta onko
sen ehdottomuus tarkoituksenmukainen huomioiden sen tosiasian, etta verovelvollinen voi tayttaa
kyseisen vaatimuksen aika helpolla ja luoda jopa tarpeetonta rahaliikennettd sen kautta. Johdon
sijaintia koskeva vaatimus ei ole tarkoituksenmukainen, koska maailmanlaajuisesti on varmaan iso

joukko yhti6ita, joita joko osin ja ainakin tosiasiallisesti johdetaan toisista maista k&sin, eika syyné

1051 qusunto valtiovarainministeriélle, Suomen Asianajajaliitto, s. 1-2.
106 | qusunto U 11/2022 vp, Kauppatieteiden tohtori Viitala Tomi, s. 2-3.
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tdhén ole laheskdan aina verotus. Lisaksi useissa veroparatiisiyhtidissd nimellistekninen johto on

nimenomaan paikallinen, vaikka maaraysvalta tosiasiallisesti on muualla.?’

Verohallinnon mukaan ainakin osa Suomessa verotuksellisesti asuvista holding- tms yhti6ista voisi
kuulua ehdotetun saantelyn mukaisen raportoinnin ja mygs veroseuraamusten piiriin. Direktiivin
tausta-aineistosta ei ilmene, onko valmistelussa selvitetty erilaisia eri valtioissa olemassa olevia
kuori- ja holdingyhtittilanteita seka ndihin liittyvid mahdollisia vaarinkaytoksia ja arvioitu,
millaisiin eri tilanteisiin ehdotetun saéntelyn on tai ei ole tarkoitettu kohdistuvan. Jatkovalmistelussa
voisi olla tarpeen pyrkia selvittémaan asiaa ja tdsmentamaan tarvittaessa direktiivin sisaltoa siten,
etta sdantely kohdistuisi tdsmallisesti niihin yhtidihin, joihin sen on direktiivin tavoitteen pohjalta
tarkoitettu kohdistuvan. Tama mahdollistaisi sen, ettd saantelystda esimerkiksi Verohallinnolle
syntyvéa hallinnollinen taakka olisi oikeassa suhteessa jéirjestelmdn kéytostd saataviin hyétyihin. "%
Lausunnollaan Verohallinto ik&an kuin vahvisti sen kritiikin, mitd sekd komission saamissa
lausunnoissa ettd myGs kansallisesti oli direktiiviehdotuksesta esitetty, eli direktiivista
veroviranomaiselle ja verovelvollisille syntyvad liiallista hallinnollista taakkaa. Kuvaavaa
direktiiviehdotuksen sisallon ymmarrettavyyden kannalta on myds, jos edes Verohallinto ei
direktiiviehdotusta lukemalla ymmarra miten sen artikloita on syyta tulkita, jolloin voidaan kysya

kuinka verovelvollinen pystyisi siihen.

6. Direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuus

Edella on késitelty direktiiviehdotuksen substanssitestid, eli ulkoistamista koskevia 6, 7 ja 9 artikloja,
sekd niistd komissiolle ja kansallisesti annettuja lausuntoja. Lausuntojen perusteella voidaan tehda
jonkinlaista arviota direktiiviehdotuksen substanssitestin tarkoituksenmukaisuudesta suhteessa
direktiiviehdotuksen julkilausuttuihin tavoitteisiin. Tarkoituksenmukaisuutta voidaan arvioida
tarkastelemalla tulkinnanvaraisia artikloja, jolloin tavoitteena on perustella sitd, minka siséaltdiseksi
kyseista artiklaa tulisi muuttaa tai miten artiklaa tulisi tulkita. Tarkastelua voidaan myds suunnata
sindnsa selvésti muotoiltuihin artiklan osiin, mutta talloin tarkastelun tavoitteena ei ole
tarkoituksenmukaisen sisallon ”16ytdminen™”, vaan kyseisen artiklan tarkoituksenmukaisuuden
arvioiminen. Tarkoituksenmukaisuutta on arvioitu padosin elinkeinoeldman nakokulmasta ottamalla

kantaa siihen, toimiiko substanssitesti tarkoituksensa mukaisesti paljastaen vain kuoriyhtiot vai onko

107 | qusunto valtiovarainministeriolle, Knuutinen, s. 1-4.
108 | qusunto valtiovarainministeridlle, Verohallinto, s. 9.
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kenties vaarana, ettd myods taloudellista toimintaa harjoittavat yritykset joutuvat direktiivin

soveltamisalaan.

Lausunnoissa esitettiin - mahdollisia erilaisia ongelmallisia tilanteita, mihin tarkastellut
tulkinnanvaraiset  artiklat ~ voivat  johtaa ja  kyseenalaistettiin  direktiiviendotuksen
tarkoituksenmukaisuus ottaen huomioon konsernien ja erityyppisten yritysten toisistaan poikkeavat
liiketoimintarakenteet ja niiden vaatima erilainen substanssin tarkastelu. Johtajien ja tydntekijoiden
asuinpaikan merkitysté yrityksen substanssin arvioinnissa kritisoitiin myos ja katsottiin, ettd se ei

vastaa sitd todellisuutta, miten tyénteko on nyky-yhteiskunnissa jérjestetty.

Hyvésté tarkoituksesta huolimatta, direktiiviehdotuksen ulkoistamista koskevat osat on Kirjoitettu
niin avoimeen muotoon, ettd eri jasenmaiden viranomaiset tulevat mahdollisesti tulkitsemaan
keskendan poikkeavasti samoja artikloja, jolloin direktiiviehdotuksen tavoite verotuksen
yhtenaistamisesta jasenmaiden valill4 ei toteutuisi. Tulkinnanvaraisuudesta seuraa my0s se, etta
verovelvolliset eivat pysty ennakkoon arvioimaan toimiensa verotuksellisia seurauksia, minka on
katsottu esimerkiksi Suomessa niin tarkedksi verovelvollisen oikeudeksi, ettd asiasta on séadetty

perustuslain tasolla.%® Lausuntojen sisallén voi tiivistad muutamaan padkohtaan.

6.1. Konsernien lilketoimintarakenne ja eri alojen erityistarpeet

Konkreettisin ongelma ulkoistamisen suhteen on se, ettd direktiiviehdotus ei ota huomioon
konsernien, olivatpa ne sitten kansallisia tai monikansallisia, tavanomaista rakennetta, missé kulujen
pienentamiseksi ja taloudellisen tehokkuuden varmistamiseksi eri toiminnot on usein keskitetty
konsernin yksittaisiin yrityksiin, jotka sitten tarjoavat palveluja konsernin muille yrityksille.
Tallaisten toimien markkinaehtoisuus on varmistettu siirtohinnoittelusdédnnoksilla,  joten

lahtokohtaisesti tallaista konsernirakennetta ei tulisi pitad veronvalttelyn ominaispiirteend.

109 perustuslaki (731/1999) 81 §. Ks. myds alaviitteet 11-13. Voidaan myds kysya, mika vaikutus epéselvélla direktiivilla
voi olla yritysten sijoituspadtoksiin EU:n alueelle. Ks. esim. Kari S. Tikka 1996, s. 469: “Markkinatalouden toiminta
edellyttdd, ettd verotuksen perusteet ovat ennalta tiedossa. Etenkin yritys- ja pddomatulojen kohdalla myés
veropohjan muodostuminen — josta kansainvdilisesti kilpaillaan — riippuu yritysten pitkén aikavdlin sijoittautumis- ja
investointipddtoksistd sekd yritystoimintaa rahoittavien tahojen sijoituspddtéksistd. Verojdrjestelmdn kansainvdlisen
kilpailukyvyn yksi osatekijé on jérjestelmdn toiminta ennustettavalla ja oikeusvarmuutta toteuttavalla tavalla.
Vaatimus lakiin nojautumisesta tuo ennakoitavuutta ja oikeusvarmuutta verotukseen ja sitd kautta pienentdd
vdlillisesti taustalla olevaan taloudelliseen toimintaan (esimerkiksi rahoitukseen ja sijoituksiin) liittyvid riskejd.”

110 Tilastokeskus, artikkelit (15.4.2010), EU-maissa tehdyn tutkimuksen mukaan ydinliike- tai tukitoimintojaan
ulkomaille siirtaneista yrityksista itse asiassa noin 70—80 prosenttia oli siirtanyt niitd ulkomailla toimivalle
tytaryritykselle ja vain 40 prosenttia oli aidosti ulkoistanut toimintojaan konsernin ulkopuolella toimivalle yritykselle.
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Ulkoistamisella voidaan sanamuotonsa mukaan viitata toiminnon ulkoistamiseen ulkopuoliselle
yritykselle, jolla ei ole taloudellista kytkentad tarkasteltavan yrityksen kanssa, mutta sen voidaan
tulkita tarkoittavan my0ds esimerkiksi samaan konserniin  kuuluvia muita yrityksia.
Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa ikdén kuin vihjataan myds konsernin sisélld tapahtuvan
ulkoistamisen olevan osa paheksuttavaa kuoriyhtididen kayttdda, mutta itse 6 artiklan 1 kohdan c
alakohdasta ei selvig, tarkoitetaanko silla myos konsernin siséllé tapahtuvia ulkoistamisia. Mydsk&aan
sithen artikla ei anna vastausta, olisiko kyseesséd 6 artiklan riskiedellytyksen tdyttyminen, jos
ulkoistaminen olisi tapahtunut konsernin sisalla ja samassa jasenvaltiossa kuin tarkasteltava yritys
sijaitsisi, eli tilanteessa, missa samassa valtiossa sijaitsisi konsernin toinenkin yritys, jonka

hoidettavaksi jokin liiketoiminta olisi ulkoistettu.'!

Direktiiviehdotuksessa ei ole myoskdaan madritelty toimintojen ulkoistamisen suhteen
poikkeussaantoja tilanteita varten, joissa yhtid on vasta perustettu tai yhtid on laajentamassa
liiketoimintaansa uuteen maahan. Ehdotuksen poikkeussaannot koskevat ainoastaan tietyn tyyppisia
aloja, joita sdannellddn tarkasti, mutta poikkeussadntoja ei ole ulotettu koskemaan erilaisia

liiketoimintaan liittyvi4 tilanteita.'?

Edelld mainittuihin ulkoistamisen véitettyihin syihin kiteytyy tietyilt4 osin koko teoreettinen Kiista
siitd, mika on kussakin tilanteessa ulkoistamisen todellinen ja pééasiallinen syy ja miten yhtididen
esittdmia liiketaloudellisia perusteita tulisi arvioida ja “punnita” suhteessa ulkoistamisella samaan
aikaan mahdollisesti saataviin veroetuihin. Kysymys on haastava, koska yhtiot oletettavasti yrittavéat
ulkoistamisella pienent&d verorasitustaan, mutta samaan aikaan niilla on ulkoistamiselle sellaisia
liiketaloudellisia syitd, jotka on yleisesti hyvaksytty yhtididen ja konsernien liikkeenjohdollisten
strategioiden perusteiksi. Komission saamien lausuntojen mukaista kantaa tukee mm.
Tilastokeskuksen lokakuussa 2022 julkaisema tilasto suomalaisten yhtididen tekemisté

ulkoistamisista ulkomaille ja ulkoistamisen syista.*®

Kyseisen tilaston mukaan vuosina 2018-2020 Suomessa toimivista yli 50 henked tyollistavista

yhtidistd ulkomaille ulkoisti toimintojaan 260 yhtiotd, mikd on noin seitsemdn prosenttia

111 OECD/G20 on linjannut substanssia koskevassa ”Action 5” -raportissaan (s. 29-30), ett3 arvioitaessa mahdollisten
ulkoistettujen tutkimus- ja kehityskulujen hyvaksi lukemista tulojen kohdentamisessa tietylle yritykselle, ainoastaan
sellaiset kulut tulisi hyvaksyd, mitka johtuvat ulkoistamisesta ei-etuyhteydessa olevalle taholle.

112 ks, Tilisanomat, Tytdryhtidtalouden verokysymyksid (26.11.2021): Liiketoimintojen eriyttdminen omaksi erilliseksi
osake-yhtioksi on liiketaloudellisesti usein perusteltua esimerkiksi seuraavin syin: liikketoimintariskin eriyttaminen
(esimerkiksi uudet toimialat tai maantieteellinen laajentuminen), rahoitusratkaisujen eriyttaminen (esimerkiksi
lahtokohtaisesta rahoitusrakenteesta poikkeavat ratkaisut), omistusrakenteen eriyttdminen (esimerkiksi eri yhtioissa
eri omistusrakenne) ja liiketoimintojen hallinnoinnin selkeyttdminen.

113 Tilastokeskus: Globaalit arvoketjut ja toimintojen ulkoistaminen, EU-maat yleisimpia ulkoistamisen kohdealueita ja
globaalien arvoketjujen kiintopisteita yrityksille (10.10.2022).
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kohdejoukosta. 93 prosentin osalta ei ollut tapahtunut ulkoistamisia tarkkailuvuosina, mutta on
mahdollista, etta ulkoistamisia oli tapahtunut aiemmin. Ulkoistaneista yhtioistd 202 ulkoisti
tukitoimintojaan ja 118 ydintoimintojaan. Tyypillisesti yhtiot ulkoistivat hallintopalveluita seka
myyntiin, jalleenmyyntiin ja markkinointiin liittyvia palveluita. 96 yhtiota ulkoisti hallintopalveluita
ja 90 yhti6td myyntiin liittyvid palveluita. Yhtiét eivat juurikaan ulkoistaneet insindori- ja
teknisluonteisia palveluita tai tutkimus- ja kehitystoimintojaan. Tilastossa arvioitiin, ettd hallintoon
ja myyntiin liittyvét toiminnot ovat mahdollisesti muita liiketoimintoja helpommin siirrettavissa
ulkomaille. Yhtiot eivat juurikaan ulkoistaneet kaukomaille, vaan suurin osa ulkoistamisista tapahtui
eurooppalaisiin maihin ja nimenomaan Euroopan unionin jasenmaihin, joihin toimintojansa ulkoisti
209 yritystd. Motivaatiotekijoind ulkoistamisille tilastossa listattiin kymmenen eri syytd, joista
konsernijohdon tekemat strategiset paatokset, tyévoimakustannusten alentaminen, sek& muiden kuin

tyévoimakustannusten alentaminen olivat kolme suosituinta syyta.

Suomea ei yleisesti pidetd verotuksellisesti houkuttelevana kohteena, mihin verovelvolliset
verotuksellisten etujen saamiseksi sijoittaisivat yhtion, johon tulovirtoja ohjattaisiin toisista valtioista.
Voidaan siis sanoa, ettd Suomi ei ole kuoriyhtididen kannalta merkityksellinen sijaintimaa. Edella
kéasitellyn tilaston mukaan Suomeen sijoittuneista yli 50 hengen yhtidista noin seitseman prosenttia
eli 260 oli ulkoistanut toimintojaan ulkomaille, joista 118 oli ulkoistanut ydintoimintojaan ja 96
yhtioté ulkoisti hallintopalveluita. Direktiiviehdotuksen mukaan ydintoimintojen ulkoistaminen on
nimenomaan merkki kuoriyhtiosta ja 6 artikla koskee paivittdisen toiminnan hallinnoinnin ja
merkittdvid toimintoja koskevan paatdksenteon ulkoistamista, mika viittaa ainakin osaltaan
hallintopalveluihin. On ongelmallista mm. verovelvollisten yhdenvertaisen kohtelun kannalta, jos
Suomeen sijoittuneiden yhtididen ulkomaille ulkoistamisen aidoiksi syiksi hyvaksytdan edelléd
mainitut liiketaloudelliset perusteet, jos matalamman verorasituksen EU-maahan sijoittuneen yhtion
kohdalla vastaavia syitd ei pidettéisi aitoina. Se ei poista kyseistd ongelmaa, vaikka direktiivin tullessa
voimaan suomalaisiakin yhtidita pidettéisiin samoin perustein kuoriyhtiding, silla kyse on
enemmankin siitd, minkalaisia syitd on pidetty hyvaksyttavind ulkoistamisen syind. Eli jos
korkeamman verorasituksen maassa hyvéksytyt ulkoistamisen syyt ovat direktiiviehdotuksessa
esitetty objektiivisina merkkeind kuoriyhtion tunnistamisen kannalta, voidaan Véittaa
direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuuden olevan "’hataralla pohjalla”. Toki on syytd huomioida,
ettd direktiiviendotuksessa riskiyhtion tunnistamista koskevassa 6 artiklassa tarkastellaan
ulkoistamisen lisdksi myds kahden muun edellytyksen tayttymista, eli onko yhtion tuloista vahintééan
tietty suhteellinen osuus rajat ylittdvaa tuloa ja ns. passiivituloa. Ulkoistaminen ei siten yksin riit4

riskiyhtioksi katsomiseksi. Tilastokeskuksen tilasto kuitenkin selke&sti osoittaa sen, etta ei voida
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sanoa tiettyjen toimintojen ulkoistamisen itsessaan indikoivan kuoriyhtiosta, jolloin pelkélle

ulkoistamiselle ei tulisi myOsk&an antaa itseisarvoa edes direktiiviendotuksen johdanto-osassa.

6.2. Holdingyhtiot

Konsernien liséksi direktiiviehdotus ei huomioi mydsk&éan erityyppisten yhtididen erilaisia
substanssia koskevia tarpeita. Holdingyhti6illa ei useinkaan ole niin aktiivista liiketoimintaa, kuin
myynti- tai tuotantotoimintaa harjoittavilla yhti6illa, jolloin niilla ei ole tarvetta, tai koosta riippuen
edes taloudellista mahdollisuutta, yll&pitda tyontekijoita ja muita kiinteitd rakenteita, kuten omia

toimitiloja yhtion verotuksellisessa asuinmaassa.

Holdingyhtididen osalta substanssin maarittely on ollut haasteellista aiemminkin. EU-tuomioistuin
on ratkaisuissaan méaritellyt niitd rajoja, joiden perusteella yritysten substanssia voidaan arvioida ja
esimerkiksi Suomessa on muokattu valiyhteisolakia ja veroviranomaisen ohjeita EU-tuomioistuimen
linjausten mukaiseksi.!** Cadbury Schweppes -ratkaisun'®® jalkeen lakia muutettiin ja sita koskevassa
hallituksen esityksessé sanottiin, ettd holdingyhtididen perustamiselle voi olla liiketaloudellinen
peruste ja painotettiin, ettd valiyhteisolain tarkoituksena ei voi olla holdingyhtididen kategorinen
luokittelu valiyhteisoiksi. Liséksi hallituksen esityksessa todettiin, ettd holdingyhtidille on myds
ominaista hyvin véhdinen toiminta kuten esim. osakkeiden hallinta ja kauppa, ja viitattiin komission
tiedonantoon KOM (2007) 785 lopullinen, missa sivulla 5 todetaan, ettd ei ole tdysin varmaa, miten
konsernin sisdisten rahoitusyhtididen ja holdingyhtididen toiminnan objektiivisia tekijoitd pitéisi
arvioida. Komission mukaan néiden yhtididen toiminta ei yleensd vaadi merkittdvaa fyysista

lasndoloa. 16

Knuutinen on tulkinnut Cadbury Schweppes -ratkaisun tarkoittavan sitd, ettd kovin paljon aitoa
liiketoimintaa tai muuta substanssia ei valttaméattd edellytettdisi, jotta esimerkiksi sijoittautumisen
johonkin toiseen valtioon voitaisiin katsoa aidoksi.''’ Urpilainen tosin on katsonut, etti ratkaisu oli

holdingyhtididen kannalta ongelmallinen ja saattoi merkita sitd, ettd lahtokohtaisesti niiden

114 viliyhteisélain (VYL) (Laki ulkomaisten véliyhteisdjen osakkaiden verotuksesta (1217/1994)) kansallisella tulkinnalla
on merkitysta arvioitaessa direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuutta, koska sen soveltamisala kohdentuu samaan
ongelmaan kuin direktiiviehdotus. Lisaksi valiyhteisolakia on muokattu yhteensopivaksi EU-tuomioistuimen
substanssia koskevan ratkaisulinjan kanssa.

115 C-196/04.

116 HE 74/2008 vp, s. 8.

117 Knuutinen 2020, s. 308.
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toiminnan luonnetta olisi pidettava taysin keinotekoisena, koska niill& ei normaalisti ole tarvetta kovin

suurelle henkilostélle, toimitiloille ja kalustolle.!8

Suomen veroviranomainen muutti kyseisen EU-tuomioistuimen ratkaisun jalkeen omaa ohjeistustaan
todeten ensin yleisesti, ettda taloudellisen toiminnan tosiasiallisuutta ja todellista sijoittautumista
asuinvaltioon arvioidaan kokonaisuudessaan toiminnan objektiivisesti havaittavien tunnusmerkkien
perusteella. Arvioinnin lahtokohtana pidetddn valiyhteison asuinvaltiossa sijaitsevia ja toiminnan
kannalta tarpeellisia toimitiloja, henkilostod sekd kalustoa. Ratkaisu kuitenkin perustuu
kokonaisarvioon, missa harjoitettu toiminta kuitenkin maérittelee ne tunnusmerkit, joita edellytetaan
kyseisessd toiminnassa aidon taloudellisen toiminnan harjoittamiselta. Pelkk&a sijoitusten
hallinnointia ja yrityksen passiivista tulonmuodostusta (esim. osinkotulot) ei laht6kohtaisesti pideta
taloudellisen toiminnan tosiasiallisena harjoittamisena, koska objektiivisesti havaittavat tunnusmerkit

toiminnan tosiasiallisesta harjoittamisesta valiyhteison asuinvaltiossa yleensé puuttuvat.®

Myoéhemmin vuonna 2021 Verohallinto on tarkentanut ohjeistustaan holdingyhtididen osalta todeten,
ettd niille on ominaista, ettd niiden toiminta voi olla véhdistd eikd toiminta ole useinkaan
objektiivisesti arvioiden erityisen ulospéin ndkyvaa. Véliyhteisolaissa ei ole erityisid holding-yhtitita
koskevia sd&nnoksié ja lahtokohtaisesti holdingyhtididen véliyhteisbasemaa arvioidaan VYL 3 8:n 3
momentin Kriteerien perusteella samoin kuin muidenkin ulkomaisten yksikoiden asemaa.'?° Lisaksi
ohjeessa sanotaan, etta se, milloin ulkomaisen holdingyhtion voidaan katsoa harjoittavan tosiasiallista

taloudellista toimintaa, arvioidaan tapauskohtaisesti.*?*

Suomessa viliyhteisOlainsdadantod ja veroviranomaisen ohjeita on muutettu vastaamaan aina
direktiivien ja EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannén muodostamaa oikeustilaa.*?® Voidaan sanoa,
ettd holdingyhtididen osalta Suomessa on katsottu EU:n oikeustilan olevan epéselva substanssin
maéarittelyn suhteen ja t&std johtuen seka hallituksen esityksessd, ettd veroviranomaisen ohjeissa on

painotettu tapauskohtaista harkintaa ja kategorisen valiyhteisoksi katsomisen kiellon olemassaolon

118 Urpilainen 2008, s. 541.

119 Verohallinnon ohjeet 16.5.2007. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen (EYT) ratkaisun vaikutus Suomen
valiyhteisdlain soveltamiseen.

120 y3liyhteisélain 3 §:n 3 momentin mukaan ulkomainen yksikké on 1 momentissa tarkoitetulla tavalla asettautunut
verotuksellisen kotipaikkansa lainkdyttoalueelle ja harjoittaa siella taloudellista toimintaa, kun yksikén harjoittaman
toiminnan luonne huomioon ottaen:

1) yksikolla on kaytettavanaan lainkayttoalueella, jolla se sijaitsee, toimintansa harjoittamiseksi tarpeelliset toimitilat
ja kalusto seka varoja;

2) yksikolla on kaytettavanaan lainkdyttoalueella, jolla se sijaitsee, riittdva henkilokunta, joka on toimivaltainen
itsendisesti harjoittamaan yksikon liikketoimintaa; ja

3) yksikén henkilokunta tekee itsenaisesti yksikon paivittaistd toimintaa koskevat paatokset.

121 yerohallinon ohjeet 20.12.2021. Viliyhteisétulon verotus Suomessa.

122 Esim. HE 218/2018 vp, s. 17.
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tarpeellisuutta. Annettu direktiiviehdotus ei kuitenkaan tee eroa holdingyhtiéiden ja muun tyyppisten
yhtididen valilla mitd tulee substanssin arvioimiseen.?® Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa
kyllakin sanotaan erilaisten tilanteiden vaativan tapauskohtaista arviointia, mutta siella sanotaan
myos, ettd kaikkien substanssin tarkasteluiden tulee téyttdd kansainvalisen standardin asettamat

yhteiset vahimmaisvaatimukset.'?*

Direktiivin voimaantuleminen edellyttad, ettd kaikki jasenvaltiot hyvéksyvat sen sisallon, joten
ehdotus voi vielda muuttua, mutta talla hetkelld on epéselvaa vastaako direktiiviehdotuksen sisalté
esimerkiksi komission vuoden 2007 ndkemysta holdingyhtididen substanssin tarkastelusta. Kun
holdingyhtididen substanssin olemassaoloa arvioidaan direktiiviendotuksen 6 ja 7 artikloissa samoin
perustein kuin muidenkin yhtididen, voidaan kysyd, onko direktiiviehdotuksen tarkoitus arvioida

holdingyhtididen substanssia muuttunut siita, mité se oli aikaisemmin,

Toisaalta Suomessakin on katsottu, ettd valiyhteisolain taloudelliseen toimintaan perustuvaa
poikkeusta ei voitu soveltaa tilanteessa, jossa sijoitustoimintaa harjoittavalla luxemburgilaisella
yhtiolla ei ollut Luxemburgissa toimitiloja, kalustoa tai itsendisesti yksikon péivittaista toimintaa
koskevia paitoksia tekevaa henkilostoa. Yhtion varallisuutta ei hallinnoitu aktiivisesti.!?® Lisaksi
veroviranomaisen mukaan holdingyhtididen véliyhteisbasemaa arvioidaan  Suomessakin
valiyhteisdlain mukaan lahtokohtaisesti samoin perustein, kuin muidenkin yhtididen.
Direktiiviehdotus my6s mahdollistaa tapauskohtaisen arvioinnin 9 artiklan kuoriyhtidolettaman
kumoamismahdollisuuden kautta ja johdanto-osassa sivulla 12 todetaan olevan mahdollista, etté voi
olla sellaisia kaupallisia syitd, mink& takia yritys ei valttaméattd tarvitse omia toimitiloja ja/tai
pankkitilid ja/tai yritykselle omistautunutta johtoa tai tyontekijoita.

Huomionarvoista on kuitenkin se seikka, ettd direktiiviehdotuksessa on asetettu sellaisia kiinteita
vaatimuksia substanssin osalta, mita valiyhteisolaissa ei ole, kuten 7 artiklan vaatimus omien tai
yksinomaan omassa kéytdssa olevien toimitilojen olemassaolosta, kun véliyhteisolaissa puhutaan

“tarpeellisista” toimitiloista sekd 6 artiklan viiden tyontekijdn poikkeussaantd substanssin

123 p|, tilanteet, missé seka holdingyhtid ettd sen omistama omaisuus sijaitsee samalla lainkiyttéalueella.

124 Ks. lis33 7.3.5.

125 Ks. KVL 35/2019. Ks. myds Tokola 2019, s. 65: “Oikeuskdytdnnéssd on katsottu, etté vdliyhteisélakia voitiin soveltaa
ETA-alueella esimerkiksi vakuutusyhtiéén, jolla ei ollut asuinvaltiossaan omaa henkil6kuntaa eiké toimitiloja, ja joka oli
ulkoistanut liiketoimintansa paikalliselle yhtiélle. Sen sijaan esimerkiksi ainoastaan sijoitusvarallisuutta hallinnoivia
yhtiéitd koskien ei vastaavaa rajanvetoa ole toistaiseksi oikeuskdytdnndssd tehty. Euroopan unionin tuomioistuimen
oikeuskdytdnndn valossa vaikuttaa siltéd, ettd ainakaan tulojen kertyminen pelkdstddn passiivisesta liiketoiminnasta,
kuten varojen tai immateriaalioikeuksien hallinnoinnista, ei sellaisenaan voi merkitd, etté kyseessd olisi ilman
taloudellista todellisuuspohjaa oleva téysin keinotekoinen jdrjestely.” Tokola viittaa ratkaisuihin: Helsingin HAO
14/0365/4 ja EUT:n C-504/16 ja C-613/16 Deister Holding ja Juhler Holding.
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riittivyydestd,  kun  viliyhteisdlaissa ~ puhutaan  riittivédstd”  henkilokunnasta.*?®

Direktiiviehdotuksessa tapauskohtainen arviointi tapahtuu siten vasta 9 artiklan olettaman
kumoamismahdollisuuden kautta, kun valiyhteisOlaissa tapauskohtainen arviointi on ikdan kuin
sisallytetty jo kyseiseen pykélédan, misséa on vaatimus toimitiloista ja henkil6kunnasta. Voi toki olla,
ettd ero on pelkkaa semantiikkaa, mutta kun otetaan huomioon, ettd direktiiviehdotuksen taustalla
olevissa lahteissa sama vaatimus on muotoiltu, kuten valiyhteisolaissa, eika direktiivienhdotuksessa
ole erityisesti perusteltu valittua muotoilua, jaa direktiivid tulkitsevalle taholle epéselvaksi onko
substanssivaatimusta tarkoitus soveltaa jotenkin tiukemmin holdingyhtididen kohdalla, kuin

aikaisemmin on EU:n tasolla ohjeistettu.'?’

6.3. Yhtion paatoksenteko

Direktiiviehdotuksesta ei selvid, mitd tarkoitetaan pdivittdisen toiminnan hallinnoinnilla” ja
“merkittavia toimintoja koskevalla paatoksenteolla”. Sanamuodon mukainen tulkinta viittaisi
edellisen kohdalla mahdollisesti alemman tason johdon toimintaan, kun taas jalkimmaéinen
kuulostaisi liittyvéan yrityksen johtoryhmén toimintaan. Paatoksenteon osalta tulisi voida arvioida
myos, koskeeko paatoksenteko ainoastaan muodollista paatoksentekoa vai mahdollisesti pitk&akin
prosessia, missé eri tahot ovat de facto olleet vaikuttamassa lopullisen p&&atoksen sisaltéon.

Taman osalta merkittava kysymys koskee sitd, minkélaista nayttda yrityksen tulee toimittaa
veroviranomaiselle todistaakseen merkittdvia toimintoja koskeneen paatoksenteon tapahtuneen
yrityksen 7sisdlld”. Voidaan véittdd, ettd merkittdvid toimintoja koskeva pditoksenteko tapahtuu
ainakin yhtiokokouksen ja hallituksen kokouksen liséksi liikesopimuksia tehdessa. Tulisiko yritysten
siten toimittaa sopimusasiakirjoja veroviranomaiselle paljastaen mahdollisia liikesalaisuuksia.*?®

Tamakéaan ei tosin valttamatta riitd, jos paatoksenteko on todellisuudessa tapahtunut jossain muussa

126 Direktiiviehdotus 6 artiklan 2 kohta ja 7 artiklan 1 kohdan a alakohta seki véliyhteisélaki 3 § 3 mom. 1 ja 2 kohdat.
Ks. myo6s 7.3.4: Direktiiviehdotuksen taustalla vaikuttavissa lahteissa on valiyhteisolain kanssa yhteneva muotoilu.

127 Ns. veronkierron vastaisessa direktiivissa ((EU) 2016/1164) on 7 artiklan 2 kohdassa kaytetty muotoilua “Tétd
alakohtaa ei sovelleta, jos asiaan liittyvistd tosiseikoista ja olosuhteista kdy ilmi, ettd ulkomainen vdliyhtié harjoittaa
merkittdvdd taloudellista toimintaa, johon liittyy henkiléstéd, laitteita, varoja ja tiloja”.

128 | ausunto, IBFD, s. 8. Johtuen 6 ja 7 artiklojen tulkinnanvaraisuudesta, verovelvollisella ei ole selkeitd ohjeita, joiden
perusteella kuoriyhtidolettaman voisi kumota ja tdma voi johtaa suhteettomiin verovelvolliseen kohdistuviin
vaatimuksiin: “Rebuttal may require a disproportionate (voluntary) invasion on privacy beyond what should be needed
for tax purposes.”
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tilanteessa. Tosiasiallinen péaatoksenteko voidaan tehd& niin monessa eri tilanteessa yrityksen

omistajien tai sen johtoportaan toimesta, ettd sen dokumentointi ja todistaminen voi olla vaikeaa.

6 artiklan tekstista ei mydskaan varmuudella selvid, tayttyyko ulkoistamisen kriteeri vain silloin kun
seké paivittaisen toiminnan hallinnointi ettd my6s merkittavid toimintoja koskeva paatoksenteko ovat
molemmat ulkoistettu samalla ajanjaksolla. Tarkastelu koskee kahta edellistd verovuotta, joten
vaaditaanko molempien toimintojen ulkoistamista kahden edellisen verovuoden aikana vai riittaako,
ettd ainakin toinen edellytyksista tayttyy molempien vuosien aikana. Lisaksi voidaan kysyé, tuleeko
ulkoistamisen kestéa kahden vuoden yhtédmittainen aika vai onko riittdvaa, ettd kahden vuoden aikana
ulkoistamista tapahtuu ns. pisteittdin aikajanalla. Direktiiviendotus ei siten kerro mikd on sen
tarkoittamaa pé&atoksentekoa ja minkélaista dokumentointia verovelvollisen tulee esittaa

todistaakseen paatdksenteon tapahtuneen juuri tarkasteltavan yrityksen toimesta.

On myos tarkedd huomata, etté ulkoistamista koskevissa artikloissa tai direktiiviehdotuksen johdanto-
osassa ei ohjeisteta, miten ja milla perusteella yrityksen ydintoiminnot valitaan ja méaaritellaan.t?®
Johdannossa esitetdan, ettd vaatimus koskisi keskeisid johtotehtéavia, joihin kuuluisivat esimerkiksi
hallinto, yhteydenpito ja sd&dnndsten noudattaminen. On ongelmallista, ettd ehdotus ei ota kantaa
esimerkkeja tarkemmin eri alojen ydintoimintojen maérittelyyn, varsinkin kun merkittavia toimintoja

koskevaa paitoksentekoakaan ei ole maéritelty. 30

6.4. Rajat ylittava toiminta, asuinpaikka ja tyontekijat

Kritiikin kohteena oli myds direktiiviehdotuksen taustaoletus siitd, etté rajat ylittava toiminta — koski
se sitten yrityksen tiettya liiketoimintaa tai johtajien ja tyontekijoiden asumista — viittaisi sellaisenaan
veronvalttelytarkoitukseen. Talta osin kritiikki& perusteltiin silla, ettd ensiksikin nykyaikana ihmisten
paivittainen matkustaminen eri maiden vélilld on normaalia ja toisekseen direktiiviehdotuksen
vaatimus paatoksentekemisestd ja tyoskentelystd konkreettisesti yrityksen tiloissa, ei vastaa sita

tilannetta, minka etatyoskentelymahdollisuudet nykyaikana tarjoavat.’3! Direktiiviehdotuksessa ei

129 Termilla ”ydintoiminnot” viitataan tassa keskeisiin johtotehtéviin. Direktiiviehdotuksen englanninkielisessa
versiossa kaytetaan termia "core”.

130 Hyom. Yrityksen ”ydintoiminnoilla” voidaan tarkoittaa direktiiviehdotuksessa kahta eri asiaa. Termilla viitataan
mahdollisiin ulkoistettaviin eri alojen toimintoihin ja toinen merkitys liittyy 6 artiklan 1 kohdan c alakohdan
”pdivittaisen toiminnan hallinnointiin ja merkittavia toimintoja koskevaan paatdksentekoon”. Ks. luku 7.3.3.

131 Thé Freire 2023, s. 42. Direktiiviehdotuksen vaatimus tydntekemisen paikasta ei ole nykyaikainen ja se on irrallaan
todellisuudesta.
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missaan kohdin konkreettisesti perustella sitd, miksi juuri rajat ylittava toiminta koskien johtajien tai
tyontekijOiden asumista, viittaisi substanssin puuttumiseen ja verotuksellisesti véarénlaiseen
toimintaan. Ehdotusta tarkasteltaessa tuntuukin, ettd valituissa keinoissa on ehka mennyt sekaisin
verotuksellinen asuinpaikka ja substanssivaatimus. Kun otetaan huomioon edelld mainittu
digitalisoituneen ty6elaméan ns. uusi normaali eli etatyd, voidaan vdittaa, etta yrityksella voi olla
substanssia, vaikka sen johtajat tai tyOntekijat asuisivat eri maissa. Vaatimus yrityksen kanssa
samassa maassa tai riittdvan lahelld asumisesta ei auta yleissaantona yrityksen substanssin
arvioinnissa. Liséksi on syytd huomata, ettd alakohtaisesti suhteellisesti iso o0sa nykyajan
tyotehtavista suoritetaan kokonaan tietokoneen avulla tydpaikalla tai etanéd esimerkiksi kotoa kasin,
joten tastakin l&htokohdasta kasin on erikoista, etta johtajan tai tyontekijan asuinpaikalla tai -maalla

voisi olla merkitysti arvioitaessa heidan tehtaviensa hoitamisen asianmukaisuutta.'*?

Jos lopullisessa direktiivissd halutaan pitdd kiinni periaatteesta, ettd henkiloston ml. johtajien
asuinmaalla on relevanssia arvioitaessa vahimmaissubstanssia, olisi sd&ddanndllisesti selkedampaa ja
siten myos tarkoituksenmukaisempaa, jos johtajien osalta tarkasteltaisiin yrityksen tosiasiallista
johtopaikkaa, jolloin ratkaisevaa olisi sen sijoittuminen tietylle lainkayttoalueelle.*®® 6 artiklan
mukaanhan ei vaadita merkittdvan paatoksenteon ulkoistamista toiseen maahan, vaan pelkka
ulkoistaminen riittd4, vaikka saman jasenmaan sisalla. Talloin 7 artiklan vahimmaissubstanssin
indikaattoreita arvioitaessa tarkasteltaisiin vain tosiasiallista johtopaikkaa, jolloin johtajien
asumisella samalla lainkdyttdalueella tai niin lahelld, ettd se mahdollistaa heidan tehtéviensa
asianmukaisen hoitamisen, ei olisi merkitysta. Kuten lausunnoissa tuotiin esille, ei direktiiviehdotus
ensinndkaan kerro miten niin ldhelle, ettd” -ehtoa pitdisi arvioida ja johtuen eri kokoisista maista,
voisi tuo ehto johtaa tilanteeseen, missé toisessa maassa asuvalla johtajalla on lyhyempi tydmatka,
kuin yrityksen kanssa samassa maassa asuvalla ja tastd huolimatta, veroviranomainen voisi katsoa,
ettd toisessa maassa asuvan osalta kyseinen ehto ei tayty ja tarkasteltava yritys katsottaisiin

kuoriyhtioksi vahimmaissubstanssin puuttumisen takia.34

132 EY-komissio painotti etdtydn merkitysti toukokuussa 2020 antamassaan tiedonannossa, s. 14-16. Tiedonannon
taustalla ei ollut pelkdstdaan covid-19-pandemiasta johtuvat terveydelliset syyt, vaan myos taloudelliset ja ympaériston
suojeluun tahtdavat perusteet. Direktiiviehdotus kuitenkin saa aikaan vastakkaisen vaikutuksen asettaessaan etdtyon
tekemiselle negatiivisia seurauksia.

Liikenne- ja viestintdvirasto Traficomin Suomessa vuonna 2021 tekema kyselytutkimus myds paljasti etatyon suosion
jatkuvan pandemiarajoitusten poistamisen jalkeenkin.

133 OECD:n 2017 vuoden malliverosopimuksen paivityksessa (artikla 4 (3)) siilytettiin tosiasiallinen johtopaikka niiden
kriteerien joukossa, joiden perusteella veroviranomainen voi arvioida yrityksen asuinpaikkaa verosopimusten etujen
saamisen suhteen. s. 78.

Ks. myds OECD ACTION 6: 2015 Final Report, verosopimusten etujen myontamatta jattamisista.

134 Ks. lausunto, IBFD, s. 22.
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Tyontekijoiden osalta 7 artiklaa tulisi mahdollisesti muuttaa siten, ettd asuinmaalla ei ole vélig, tai
ainakin “niin ldhelld, ettd” -ehto olisi syytd poistaa. Jos tulevassa direktiivissa tai myohemmaéssa EU-
lains&dadannossa hyvaksyttaisiin se, etta johtajien ja tyontekijoiden etatydskentely on kansainvélisesti
niin yleistd, etta sit ei voitaisi tarkastella osana yrityksen substanssivaatimusta, voi télla olla
kuitenkin merkitysta kiintedn toimipaikan syntymisen ja kiintedan toimipaikkaan liittyvéan verotuksen
arvioinnin kannalta.'® Tallaisessakin tilanteessa johtajien ja tyontekijoiden asumispaikalla ei pitaisi
olla mitaan tekemista itse yhtion substanssin kannalta, vaan se voisi ainoastaan vaikuttaa arvioon
siitd, mik& maa on yhtion verotuksellinen asuinpaikka ja miten tulojen katsotaan jakautuvan yhtion
ja kiintean toimipaikan valilla.** Kiinte4n toimipaikan valtiolla olisi kuitenkin verotusoikeus vain

tuloihin, jotka ovat syntyneet kyseisessi valtiossa.t3’

Direktiiviehdotuksen ulkoistamista koskevien artiklojen on tarkoitus auttaa sen selvittdmisessa, onko
tarkasteltavalla yrityksella riittavasti substanssia, minké on kansainvélisessa veropolitiikassa katsottu
liittyvdn yhtion mahdolliseen keinotekoisuuteen. 6 artiklan “gateway”’-edellytyksid ja 7 artiklan
“indikaattori”-edellytyksi& tarkastellaan kumulatiivisesti, eli merkitsevaa on tilanteet, missé kaikki
kolme edellytysté tayttyvat kerralla. Kuitenkin 6 artiklan poikkeussaantd koskien viiden tydntekijan
olemassaoloa ik&an kuin romuttaa tuon kumulatiivisuuden vaatimuksen. Téllaisella rakenteellisella
valinnalla direktiiviehdotus rikkoo EU-tuomioistuimen aikaisempaa ratkaisukdytantda koskien
yritysten  substanssivaatimusten arviointia. Esimerkiksi Cadbury  Schweppes-ratkaisussa,
tuomioistuin arvioi véliyhteison fyysisen olemassaolon tasoa toimitilojen, henkiléston ja kaluston
osalta, mutta 6 artiklan poikkeussaannon avulla tarkasteltava yritys kuitenkin selvittéisi 6 artiklan
testin, vaikka suurin osa sen tuloista olisi ulkomailta, suurin osa sen tuloista olisi ns. passiivista tuloa,
ja sen padivittaisen toiminnan hallinnointi ja merkittavia toimintoja koskeva paatoksenteko olisi
ulkoistettu.’3® Tallainen lainsaadantdtekninen valinta on merkittdvda senkin takia, etta
direktiiviehdotuksen johdanto-osassa mainittiin, ettd sidosryhmien kuulemisessa ei edes oltu

yksimielisid siitd, onko tyontekijoiden mé&aran kaltaisilla seikoilla edes merkitystd yrityksen

135 Kiintesn toimipaikan syntymisen edellytyksistd poikkeustilanteessa ks. OECD:n tiedote: OECD Secretariat analysis of
tax treaties and the impact of the COVID-19 crisis (3.4.2020).

136 | qusunto, IBFD, s. 7.

137 Suomessa kiintedn toimipaikan verotuksesta sdddetidin tuloverolain (1535/1992) 13 a §:ssé.

Tokolan 2019, s. 22 mukaan, verotuskadytanndssa on katsottu olevan tulkinnanvaraista, voidaanko Suomessa verottaa
lainkaan Suomesta johdettua ulkomaista yhtiota (kiintea toimipaikka muodostunut yhtién ainoan omistajan ja
johtohenkilon kotiin), jonka tulot kertyvat ainoastaan passiivisesti hallinnoidusta sijoitusvarallisuudesta. Huom.
vuoden 2021 alusta alkaen Suomessa tuli voimaan laki tuloverolain muuttamisesta (1188/2020), jonka nojalla
Suomessa voidaan verottaa my6s ulkomailla perustettua tai rekisterditya yhteis6a, jonka tosiasiallinen johtopaikka
sijaitsee Suomessa.

138 C-196/04, kohta 67.
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substanssin médrittelyn kannalta.®®® EU ei toki ole muodollisesti sidottu EU-tuomioistuimen
aikaisempaan oikeuskaytantoon koskien yrityksen substanssin arviointia, vaan se voi séatdé uusista
substanssivaatimuksista kunhan se pysyy perussopimusten ja muun priméarioikeuden sisalla.
Direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuuden kannalta voidaan kuitenkin vaittdd, ettd viiden

tyontekijan vaatimukselle ei ole perusteita.

6.5. EU:n primaarioikeus

Toinen merkittdva asia, mistd lausunnoissa direktiiviehdotusta kritisoitiin, oli sen mahdollinen EU-
oikeuden vastaisuus. Ehdotuksen katsottiin asettavan yleisen ennakkokriteerin, mink& perusteella
yritysten substanssia arvioidaan ja téllainen tapa voi olla vastoin EU-tuomioistuimen
ratkaisukaytannossaan tekemaa linjausta, jonka mukaan arvioitaessa yritysten asettautumista tiettyyn
maahan ja siella harjoittamaa taloudellista toimintaa, tulee arviossa ottaa huomioon kaikki asiaan
vaikuttavat seikat. Yleiset ennakkokriteerit eivat siten olisi sallittuja, silla jos yritys tdyttda ko.
kriteerit, voidaan katsoa, ettd on syntynyt olettama veronvélttelytarkoituksesta ja olettaman
syntyminen voi tosiasiassa vaikuttaa siihen kenelld on néyttotaakka ratkaistessa kiistaa
veroviranomaisen ja verovelvollisen vélilla. Tehtéessa arviota verovelvollisen johonkin jasenmaahan
asettautumisen todellisista syistd on myds syytd painottaa, ettd kokonaisarviointi on olennainen osa
lansimaista oikeusjarjestelmé&a. Joissain lausunnoissa véitettiin direktiiviehdotuksen myds tosiasiassa
johtavan tilanteeseen, jossa EU:n perusvapauksista sijoittautumisvapautta, padaomien vapaata
liilkkuvuutta ja tyontekijoiden vapaata liikkuvuutta mahdollisesti rikotaan. Kappaleessa 9.

tarkastellaan kyseistd asiaa EU-tuomioistuimen oikeusk&ytannon valossa.

Lausuntojen perusteella voidaan arvioida, ettd tullessaan voimaan ehdotuksen mukaisena, tuleva
direktiivi ei tule ensimmaisind vuosina yhtendistdimadn jasenmaiden verotusta, vaan saa aikaan
erilaisia tulkintoja eri jasenmaissa. EU-oikeudessa on kyll&dkin ominaista, ettd vasta EU-tuomioistuin
tekee sellaisia ratkaisuja, jotka muotoavat ja konkretisoivat EU-direktiivien sisalt6a.?*® Tallainen
piirre oikeusjarjestyksessa ei edesauta direktiiviehdotuksen tavoitetta verotuksen yhtendistdmisesta.
Kun lausunnoissa esitettyja mahdollisia tulkintaongelmia tapahtuu j&senmaissa, joutuu

verovelvollinen ensin kdymaan I4pi todennékdisesti monivuotisen ja monitasoisen oikeusprosessin

139 Direktiiviehdotus, s. 5.

140 Ojanen 2016, s. 49: “EU-tuomioistuimen oikeuskéytinnén merkityksestd on omiaan kertomaan se, ettid moni EU-
oikeuden keskeinen periaate ei ole lainkaan luettavissa kirjoitetusta EU-oikeudesta. Sitd vastoin ne ovat muotoutuneet
ja kehittyneet EU-tuomioistuimen yksittdisissd ratkaisuissa vuosikymmenien aikana.”
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omassa maassaan, ennen kuin kyseisen maan ylin tuomioistuin pyytdd EU-tuomioistuimelta
ennakkopéatosta direktiivin - pohjalta annetun kansallisen lain tulkitsemisesta direktiivin
mukaisesti.}*! EU-tuomioistuimen paatoksen saamisessakin kestda aikansa, joten ennen kuin tuleva
direktiivi saavuttaa verotuksen yhtenaistdmistavoitteensa, voi siihen menné suhteellisen pitké&kin

aika. 42

6.6. Lausunnot ulkomailta

Tutkielmaa varten direktiiviehdotuksesta pyydettiin lausuntoja Luxemburgista, Hollannista ja
Irlannista. Lausuntopyynnot lahetettiin eri yliopistoille kyseisissd maissa ja pyynndissa esitettiin
samat viisi kysymysta, mitka kasittelivat direktiiviehdotuksen muutamaa tulkinnanvaraista kohtaa ja
lausujan arviota siitd, kuinka kyseisessdé maassa mahdollisesti tultaisiin mainittuja substanssia
koskevia kohtia tulkitsemaan, mikali direktiiviehdotus tulisi voimaan komission alkuperéisen
ehdotuksen mukaisena. Lausuntopyyntdja lahetettiin 12 yliopistolle, mutta vastauksia saatiin vain
yhdeltd yliopistolta. Muutama lausuntopyynnon vastaanottaja ei reagoinut pyyntéon mitenkaan,
mutta suurin osa Kieltaytyi vastaamasta esitettyihin kysymyksiin vedoten direktiiviehdotuksen
keskenerdisyyteen, mista johtuen pyynnon vastaanottaja ei halunnut spekuloida mahdollisella
kansallisella tulkinnalla tai siihen, ettd pyynnon vastaanottajalla ei ndkemyksensd mukaan ole
tarvittavaa erityisosaamista juuri kyseisen aihepiirin osalta. Lausuntopyynt6on vastasi Rotterdamin

Erasmus yliopiston kansainvélisen ja Eurooppa-vero-oikeuden professori Maarten de Wilde.'#3
Lausuntopyyntd sisélsi seuraavat kysymykset:

Jos direktiiviehdotus hyvaksytaan neuvostossa komission alkuperaisen ehdotuksen mukaisena, miten
te arvioitte Hollannin implementoivan ja soveltavan direktiivin substanssia koskevia 6, 7 (ja 9)

artikloja, koskien seuraavia tilanteita:

141 EU-tuomioistuin antoi oikeusohjeen Cilfit -ratkaisussa (283/81), milloin jasenvaltioiden viimeisen oikeusasteen
tuomioistuin voi olla antamatta ennakkoratkaisupyyntéa EU-tuomioistuimelle. Tama tulee kyseeseen jos: 1. Yhteison
oikeuden kiistelty normi ei ole merkityksellinen asian ratkaisun kannalta; 2. EY:n tuomioistuin on jo aikaisemmin
ratkaissut vastaavan tapauksen; tai 3. Yhteison oikeuden oikeasta tulkinnasta ei ole epatietoisuutta, ottaen huomioon
yhteison oikeuden erityispiirteet seka tarpeen valttaa erilaisia tulkintoja ja paatoksia eri jasenvaltioissa (tuomion
kohdat 13-17).

142 EU-tuomioistuimen vuosikertomus 2021, s. 224. EU-tuomioistuimen keskim&arainen juttujen kasittelyaika oli
vuonna 2021 16,6 kuukautta.

143 De Wilden vastaus toimitettu tutkielman ohjaajalle.
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1. Direktiivin johdanto-osassa nimetddn muutama toiminto, joita kuoriyhtiot yleensd ulkoistavat
(’Yritykset, joilla ei ole riittdvid omia resursseja, kayttdvdt yleensd hallintoon, johtamiseen,
yhteydenpitoon ja sddnnosten noudattamiseen liittyvié palveluja tarjoavia kolmansia osapuolia tai
tekevat etuyhteydessd olevien yritysten kanssa asianmukaisia sopimuksia téllaisten palvelujen
tarjoamisesta, jotta ne voivat muodostaa ja sdilyttaa oikeudellisen ja verotuksellisen lasndolon. Yritys
ei tayta tat4 ehtoa, jos se ulkoistaa vain tietyt oheispalvelut, kuten pelkét kirjanpitopalvelut, mutta

sdilyttdd itselladn tirkeimmaét tehtavat”).

1.1. Direktiivissa kyseisia eri toimintoja ei ole kasitelty artiklatasolla. Eri toimialoilla eri toimintojen
merkitys yrityksen kannalta voi vaihdella. Miten Hollanti tulee tulkitsemaan johdanto-osan kyseista
kohtaa?

1.2. 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan mukaan yritys on ulkoistanut edeltdvéna kahtena verovuonna
paivittaisen toimintansa hallinnoinnin ja merkittavia toimintoja koskevan paatdksenteon. Miten

Hollanti tulee maarittamaan kyseiset edellytykset?

Miten edellytyksia tullaan soveltamaan ulkomailta omistetun (mahdollisesti passiivisen)
holdingyhtion kohdalla, jos ainoa p&atoksenteko on ulkomailla tehty yhtion hallituksen paatos esim.

osingonjaosta?

2. 7 artiklan mukaan,

a) yrityksell& on jasenvaltiossa omat toimitilat tai yksinomaan yrityksen kaytdssé olevat toimitilat;
b) yrityksella on unionissa véhintaan yksi oma pankkitili, joka on aktiivinen;

c) jokin seuraavista indikaattoreista:

1) yksi tai useampi yrityksen johtaja, joka 1) asuu verotuksellisesti yrityksen jésenvaltiossa tai niin
lahelld kyseista jasenvaltiota, ettd se mahdollistaa johtajan tehtdvien asianmukaisen hoitamisen; 2) on
patevé ja valtuutettu tekeméaan yrityksen huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa tai yrityksen
omaisuutta koskevia paatoksia; 3) kayttda saannollisesti 2 alakohdassa tarkoitettua valtuutta
aktiivisesti ja itsendisesti; 4) ei ole tyontekijana yrityksessd, joka ei ole etuyhteydessa oleva yritys,
eik& toimi johtajana tai muussa vastaavassa asemassa muissa yrityksissa, jotka eivét ole etuyhteydessa
olevia yrityksia;

il) valtaosa yrityksen kokoaikaisista tyontekijoista asuu verotuksellisesti yrityksen jasenvaltiossa tai
niin lahelld kyseista jasenvaltiota, ettd se mahdollistaa heidén tehtéviensd asianmukaisen hoitamisen,
ja tallaisilla tyontekijoilla on péatevyys yrityksen huomioon otettavia tuloja tuottavan toiminnan
harjoittamista varten.

2.1. Miten Hollanti tulee tulkitsemaan 7 artiklaa holdingyhtididen kohdalla?
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2.2. Miten Hollanti tulee tulkitsemaan ¢ kohtaa koskien johtajan/tyontekijoiden asumispaikkaa

ja "tai niin l1dhella kyseistd jasenvaltiota”-vaatimusta?

Lausunnossaan de Wilde ei myodskaan halunnut ottaa kantaa yksittaisiin kysymyksiin perustellen tata
epéatietoisuudella mahdollisesta kansallisesta implementoinnista, veroviranomaisen tulevasta
ohjeistuksesta seké tuomioistuinten tulevista tulkinnoista. Lausunnossa esitettiin, ettad k&ytannossa
merkityksellistd Hollannin kannalta kuitenkin on, minka siséltdisend ulkoistamisvaatimus lopulta
hyvaksytaan ja sallitaanko ulkoistaminen konsernien sisélld, jolloin riittdvaa olisi substanssin
olemassaolo jollakin Hollantiin sijoittuneella konserniin kuuluvalla yhtiélla (’Fiscal unity”).24
Toinen merkittavd kysymys on, sovelletaanko Hollantiin sijoittuneisiin osinko- ja muita
osakeomistuksiin perustuvia tuloja saaviin kuoriyhtiéihin ns. Participation exemption -sdénto4, jonka
mukaan Hollantiin sijoittunut yhtid, joka omistaa véhintaan viisi prosenttia sijoituskohteesta, saa

tiettyjen edellytysten tayttyessa kyseisesta sijoituksesta johtuvat tuloerat taysin verovapaasti.}*

Edella esitettyjen aiheiden lisaksi lausunnossa tuotiin esiin Hollannin nykyiset substanssivaatimukset,
joiden mukaan yhti6lla tulee olla 100 tuhannen euron henkildston palkkakulut, toimitilat kahden
vuoden ajanjaksoa tarkastellen seka riittdva yhteys Hollantiin. Yleisesti ottaen substanssivaatimusta
tarkastellaan samalla tavalla kuin siirtohinnoittelua, missa huomio kohdennetaan toiminnalliseen ja
tosiasialliseen analyysiin. Substanssivaatimus on ik&&n kuin mekanismi, minkd mukaan
todistustaakka jakautuu veroviranomaisen ja verovelvollisen valilla. Jos tarkasteltavassa tapauksessa
on substanssia, on veroviranomaisen velvollisuus osoittaa vaarinkdyton olemassaolo ja jos
substanssia ei ole, on verovelvollisen velvollisuus osoittaa, ettd véarinkéyttda ei kuitenkaan
kyseisessa tilanteessa ole. Mekanismia koskeva kansallinen ohjeistus annettiin Hollannissa EU-

tuomioistuimen annettua ratkaisunsa ns. Tanskalaistapauksissa.'4®

Tarkasteltu lausunto ei varsinaisesti sisalloltadn antanut tutkielman kannalta juurikaan
merkityksellista tietoa koskien esitettyja kysymyksia. Sindnsé lausunnossa esiin nostetut aihepiirit
voivat toki olla hyvinkin merkityksellisid Hollantiin sijoittuneiden yhtididen ja myds Hollantiin
sijoittaneiden suomalaisten verovelvollisten kannalta. Lisdksi komission saamissa lausunnoissa

esitettiin yhtend pééasiallisena huolenaiheena de Wilden tavoin myds kysymys ulkoistamisen

144 Fiscal Unityll3 tarkoitetaan tilannetta, missa kansallisen konsernin emoyhtié omistaa vihintdan 95 prosenttia
tytaryhtion osakkeista, jolloin tietyissa olosuhteissa konserni voi antaa vain yhden veroilmoituksen, eli konsernia
kohdellaan verotuksellisesti kuten se olisi yksittdinen yhtio. Lisaa aiheesta esim. PwC, Netherlands, Corporate - Group
taxation, Fiscal unity regime. Lausunnossa viitattiin Hollannin elinkeinotuloverolakiin ("fiscale eenheid; article 15”).
145 |isa3 aiheesta esim. PWC, Netherlands, Corporate - Income determination. Lausunnossa viitattiin Hollannin
kansalliseen sadadokseen “Article 13 NL CITA”.

146 L uvussa 9 kisitelldan suppeasti kyseistd EU-tuomioistuimen ratkaisua.
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sallittavuudesta konsernien sisélla. Direktiiviendotuksen tarkastelussa hyddyllista voi kuitenkin olla
myo6s kieltdytymiseen johtaneet syyt. Osa lausuntopyynnon saaneista ei halunnut vastata, koska
direktiiviehdotus voi vield& muuttua ennen sen lopullista hyvaksymista. Direktiiviehdotus voi toki
viela muuttua, mutta on epatodennékaistd, ettd lopullisesta direktiivistd olisi poistettu kaikki ko.
kysymyksiin liittyva tulkinnanvaraisuus, jolloin lausujan nakemys esimerkiksi aikaisemman
séantelyn, EU-tuomioistuimen substanssia koskevan linjanvedon ja kansallisen veroviranomaisen
ohjeiden ja niiden tulkinnan merkityksesta direktiiviendotuksen ja esitettyjen kysymysten osalta
voisivat olla hyddyllistd ”spekulaatiota” verovelvollisen kannalta. Jos aikaisemmalla substanssia
koskevalla lainsaadannélld ja oikeuskaytannolla ei edes teoriassa voisi olla mitddn vaikutusta
lopullisen direktiivin tulkinnanvaraisten artiklojen tulkinnan ja soveltamisen kannalta, olisi direktiivi
EU:n lainsdddannossé ikdan kuin oma suljettu ’saarekkeensa” ja téllainen tulkinta ei ole mahdollista.
Jos EU-tuomioistuin saa ennakkoratkaisupyyntdja Kkyseisestd direktiivista ja substanssin
arvioimisesta, se todennakdoisesti viittaa ratkaisussaan johonkin aikaisempaan ratkaisuunsa ja siina

luotuun oikeusohjeeseen.

Toisaalta syyt voivat liittyd myos tutkielman tekijasta riippuviin seikkoihin, kuten esimerkiksi
kysymysten muotoiluun. Kysymyslomakkeen liséksi kaikille lausuntopyynnon saaneille lahetettiin
ns. saatekirje, jossa painotettiin kysymyksilla tarkoitetun ainoastaan lausujan omaa arviota
mahdollisesta kansallisesta tulkinnasta, joten varsinaisten kysymysten sanatarkasta muodosta
riippumatta, tarkoituksena oli saada vain” lausujan asiantuntemukseen perustuva spekulatiivinen
arvio kunkin kysymyksen osalta. Tallainen arvio mahdollisesta direktiivin tulkinnasta voi perustua
esimerkiksi EU-tuomioistuimen ja kansallisten tuomioistuinten ratkaisukaytantdon, mitka voivat olla
edelld esitetylla tavalla merkityksellisia myds uuden direktiivin kohdalla siltd osin kuin kyseiset
vanhemmat oikeuslahteet kasittelevat tai sivuavat samaa aihetta, mista direktiivin tulkinnanvaraisessa
artiklassa sadannellaan. Eli tilanteessa, missa direktiivin artikla on muotoiltu niin tulkinnanvaraiseksi,
ettd se ei anna lukijalle vastausta, voitaisiin hakea oikeuslahdeapua my6s aikaisemmasta
oikeuskéytadnnosté. Direktiivin voimaantulon jélkeen varsinkin ensimmaéisten vuosien aikana ennen
EU-tuomioistuimen antamaa mahdollista oikeusohjetta, voisi kansallinen oikeuskéaytantd tai jopa

veroviranomaisen ohjeet olla merkityksellisia ldhteita verovelvollisen kannalta.'4’

147 de Wilde viittasi vastauksessaan myds muutamaan substanssiaihetta sivuavaan kansalliseen asiakirjaan, joita ei ole
mahdollista kasitella tassa tutkielmassa.
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7. Direktiiviehdotuksen substanssivaatimusten tausta ja mahdollinen sisaltd

Edellisessé kappaleessa on selvitetty, etta direktiiviehdotuksen substanssivaatimusten sisalté on
paikoin epéselva ja mahdollisesti epatarkoituksenmukainen ainakin lausunnonantajien nakékulmasta
tarkasteltuna. Direktiiviehdotuksesta ei selvia, miksi 6, 7 ja 9 artiklojen substanssivaatimus on juuri
valitun siséltinen. Ehdotuksen johdanto-osassa on viitattu verotuksellisesti merkittdvad toimintaa
koskevaan kansainvaliseen standardiin, sitd enempéd kuitenkaan yksiloimatta.X*® Myohemmin
direktiiviehdotuksen johdanto-osassa viitataan EU:n neuvoston péasihteeriston ”Code of Conduct” -
ohjeistukseen koskien yritysverotusta sekd OECD:n/G20:n BEPS-projektia koskevaan vuoden 2015
raporttiin.}*® Direktiiviendotuksen lopussa todetaan lisaksi, ettd “Aloite on uusi mekanismi.
Vaikutusten arvioinnissa parhaaksi arvioitu vaihtoehto perustuu l&hestymistapaan, jota EU
noudattaa, kun se arvioi substanssia asiaankuuluvissa kolmansissa maissa osana menettelya, jonka
tuloksena laaditaan ja pidetdan ajan tasalla veroasioissa yhteistydhaluttomia lainkayttdalueita
koskeva EU:n luettelo. Vaihtoehdon tavoitteena on jaljitell4 joitakin taman menettelyn piirteitd. ">
Seuraavassa kasitelladn direktiiviehdotuksen edelld mainittuja l&hteitd siltd osin  mit4

substanssivaatimuksia ne pitavat sisallaan ja mita piirteité direktiiviehdotus mahdollisesti jaljittelee.

7.1. Yritysverotuksen kaytannesaannot

Yritysverotuksen kaytdnnesdannét on EU:n instrumentti, joka on kehitetty edistamééan reilua
verokilpailua sekd EU:n sisalla etta sen ulkopuolella.®® Alun perin siitd sovittiin vuonna 1997
valtiovarainministereiden vélill& ei-oikeudellisesti sitovaksi, minka tarkoituksena oli havainnoida ja
arvioida sellaisia valtioiden verojarjestelmid, jotka tarjoavat keskiméaraista matalampia verokantoja
ja jotka voivat olla haitallisia. Téhén liittyen Yritysverotuksen kéytdnnesddnnot -ryhman parissa
laadittiin vuonna 2017 lista EU:n ulkopuolisista maista, jotka eivat EU:n mukaan ole riittavan

yhteisty6kykyisia verotuksellisissa asioissa. Listaa paivitetaan vuosittain.'>2

148 Direktiiviehdotus, s. 10—-11.

149 Direktiiviehdotus, s. 20.

150 Direktiiviehdotus, s. 42.

151 | hteend kiytetty asiakirja on nimeltdan Code of Conduct (Business Taxation), Guidance on the interpretation of
the third criterion, mutta jatkossa kdytetdaan paaasiassa suomenkielistd nimitysta Yritysverotuksen kdytdannesaannot.
152 Eyroopan unionin neuvosto, Code of Conduct Group (Business Taxation), What is the EU Code of Conduct?
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Arvioitaessa onko jonkin maan tai lainkdyttdalueen verojarjestelmd mahdollisesti kansainvéliselle
verokilpailulle haitallinen, tehd&an arvio alkuperaisessd vuodelta 1999 olevassa raportissa seuraavien
kriteerien mukaan: Myonnetaanko edut ainoastaan verovelvollisille, jotka eivat asu lainkayttoalueella
tai vain sellaisille liiketoimille, joiden toisena osapuolena on téllainen verovelvollinen. Onko edut
suojattu (ring-fenced”) kotimaan markkinoilta, jolloin ne eivét vaikuta kansalliseen veropohjaan.
Myonnetadnko verotukselliset edut kyseisesséd maassa, vaikka verovelvollinen ei harjoittaisi todellista
taloudellista toimintaa eik& verovelvollisella olisi substanssia. Poikkeavatko monikansallisen
konsernin voitonmadarittdmista koskevat sadnnot kansainvalisesti hyvéksytyistd periaatteista ja
erityisesti OECD:n sdanndista. Puuttuuko jarjestelmén verotustoimenpiteista lapinakyvyys, jolloin
esim. saannoksia lievennetaan hallinnollisella tasolla lapinakymattomalla tavalla.'>® Nyt kasiteltava
ohjeistus tarkastelee edelld mainittua substanssia koskevaa kriteerié.

Substanssivaatimusta tarkastellaan raportissa siten, ettd ensin méaaritetaén tietyt edellytykset koskien
todellista taloudellista toimintaa. Jos lainkdyttalue tayttdd nama edellytykset, substanssia ei tutkita
enempéaa pois lukien ns. Nexus-vaatimus.®* Jos taas lainkayttoalue ei tayta todellisen taloudellisen
toiminnan vaatimuksia, otetaan tarkastelun kohteeksi kyseisen lainkéyttéalueen substanssia koskevan

saantelyn sisalto.

7.1.1. Todellisen taloudellisen toiminnan vaatimukset

Todellisena taloudellisena toimintana pidetaan: Jos lainkdyttdalue myontaa veroetuja tietynlaisiin
toimintoihin, kuten valmistukseen ja tuotantoon. Veroetuja saavat toiminnot eivat sisalla yhtaan rajat
ylittdvid toimintoja. Tai veroedut liittyvat suoraan investointeihin aineellisiin omaisuuseriin, kuten

rakennuksiin, tyokoneisiin jne.*>®

Kun lainkayttoalueen verojarjestelmé: Ei méérittele todellisia taloudellisia toimintoja koskevia
vaatimuksia, joiden avulla voi saada verotuksellisia etuja. Lainkdyttoalueen verojérjestelméssa on
nimenomainen velvollisuus harjoittaa liiketoimintaa lainkdyttéalueen ulkopuolella tai tallaisen
liiketoiminnan harjoittamiselle kyseisella lainkéyttdalueella on oikeudellinen tai muu tosiasiallinen

este. Verojdrjestelman voidaan katsoa suunnitellun houkuttelemaan rajat ylittdvia padomia. Tai

153 Council of the European Union, Code of Conduct (Business Taxation), SN 4901/99, Brussels, 23 November 1999, s.
3.

154 T3ss3 yhteydessd Nexus -vaatimuksella tarkoitetaan sité, ettd verotuksellisia etuja saavien yritysten suorittaman
taloudellisen toiminnan ja verotuksellisten etujen valilla tulee olla riittava oikeudellinen ja tosiasiallinen yhteys.

155 Guidance on the interpretation of the third criterion, s. 27.
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verojarjestelma sallii sellaisia toimintoja, joita voidaan tietyissa olosuhteissa pitaé toimintoina, jotka

eivat muodosta todellista taloudellista toimintaa;

verojarjestelman ei voida katsoa edellyttavan todellista taloudellista toimintaa ja sitd tulee arvioida
tarkemmin  koskien sen  substanssivaatimuksia ottaen  huomioon minkd tyyppiset

substanssivaatimukset ovat relevantteja juuri tarkasteltavan tyyppiselle verojarjestelmalle.t*

Raportti esittelee esimerkinomaisen listan sellaisista toiminnoista, joita olisi syytd arvioida

tarkemmin.*®” Téllaisiin toimintoihin kuuluvat:

1. Tietyt rahoitusalan toiminnot, sisaltden konsernin sisdiset rahoitusta koskevat palvelut, kuten

rahoitusehdoista sopimisen, seurannan, sopimusten tarkistamisen seka riskienhallinnan.

2. Konsernin sisdisen captive-vakuuttamisen, jolloin oleellisia toimintoja olisivat riskien arviointi ja

laskeminen, vakuuttaminen ja jalleenvakuuttaminen seka asiakaspalvelun tarjoaminen.

3. Konsernin sisdinen holdingtoiminta, siséltden sellaiset toiminnot, jotka liittyvat korkojen,

vuokratulojen ja rojaltien muodostukseen.

Huomionarvoista on, ettd sellaiset ”puhtaat” holdingyhtiot, jotka pelké&stdédn omistavat osakkeita ja
saavat tuottoa osingoista, osakkeiden myyntivoitoista tai satunnaisista tuotoista, on jatetty
riskiyritysten ulkopuolelle. Téallaisten holdingyhtididen kohdalla vaatimuksena on, ettd niiden on
noudatettava kaikkia sovellettavia yhtidoikeudellisia ilmoitusvaatimuksia tayttaakseen substanssia
koskevat vaatimukset. Raportissa ehdotetaan, ettd niilla tulisi olla tarvittava henkildsto ja toimitilat
holdingtoiminnan ja p&iomien hallinnoinnin pyorittdmiseen. Lisaksi raportissa painotetaan, ettd
koska verotuksellisia etuja tarjoavia verojarjestelmid perustetaan kaksinkertaisen verotuksen
valttdmiseksi, ei tulisi olla mitd&n odotuksia koskien mahdollisia korrelaatioita verotuksellisten etujen

ja holdingyhtitiden tuloja tuottavan toiminnan valilla.

4. Koordinointikeskukset, siséltden toiminnot kuten johtamispaatdsten tekemisen, kulujen kattamisen

konserniin kuuluvan yrityksen puolesta seka konsernin toimintojen koordinointi.

Raportissa painotetaan, ettd edelld esitelty lista ei ole absoluuttinen eika tyhjentéva, vaan jokainen
taloudellista toimintaa koskeva tarkastelu tulee tehda tapauskohtaisesti, ottaen huomioon kyseisen

lainkdyttbalueen verojarjestelmén erityispiirteet.

156 Guidance on the interpretation of the third criterion, s. 27.
157 |bid. s. 28.
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7.1.2. Substanssivaatimukset

Jos toimintoja koskevan tarkastelun johdosta on herdnnyt epéilyksid siit4, voidaanko kyseisid
toimintoja pitdd todellisina taloudellisina toimintoina, tulee seuraavaksi arvioida kyseisen
lainkéyttdalueen verojérjestelmén substanssin olemassaoloa koskevia vaatimuksia. Téllainen
arviointi  kohdistuu padasiassa verojarjestelman vaatimuksiin riittavastd tyontekijamaarasta
tarpeellisilla patevyyksilla ja riittdvasta kulujen madréstd suhteessa tuloja tuottavaan merkittavaan
toimintaan. Arvioitaessa edelld mainittuja substanssivaatimuksia, voidaan ottaa huomioon seuraavia
tekijoita: Tilastollinen analyysi keskimaaréisesta tyontekijoiden maarasta, missa merkityksellistd on
my6s kyseisen toiminnan tai toimialan ominaispiirteet, eli onko Kkyseessd esimerkiksi
tyontekijavetoinen ala vai enemman p&iomiin perustuva toiminta, analyysi siitd, koskeeko
verojarjestelman vaatimukset kokoaikaisia vai o0sa-aikaisia toitd, analyysi siitd, vaatiiko
verojarjestelma tyontekijoiden patevyyksien liittyvan merkitykselliseen tuloja tuottavaan toimintaan,
yrityksen johdon ja hallinnoinnin laadullisia ja méaaréllisia seikkoja koskeva analyysi, ja analyysi
tarkasteltavaan toimintaan liittyvien toimitilojen luonteesta ja riittdvyydesta sellaisen toiminnan
kannalta, milla tarkoitetaan esimerkiksi investointeja, jotka on tehty toimintoja varten seka
organisaatiorakennetta, mukaan lukien johdonmukaista resurssien hallintaa, toiminnan luonne

huomioon ottaen.

Tatakaan listaa ei voida pitaa tyhjentdvand, vaan arvioitaessa eri lainkayttdalueiden verojarjestelmia,
tulee huomioida lainkayttdalueiden verojarjestelmien keskenaan erilaiset piirteet, joten arvioitaessa
miten verojdrjestelman substanssivaatimusta sovelletaan kullakin lainkayttoalueella, tulee ottaa
huomioon kyseisen verojérjestelmén ominaispiirteet. Raportin mukaan tdméa tarkoittaa sitd, ettd
jonkin lainkédyttoalueen verojarjestelman substanssivaatimus voi olla riittdvd, mutta vastaava
substanssivaatimus ei vélttamatta olisi riittdva jonkin toisen lainkayttdalueen verojarjestelman

osalta.1%8

Lainkayttoalueiden verojarjestelmien substanssia koskevaa seurantaa tehtdisiin sekd EU:n
jasenvaltioiden ettd kolmansien maiden osalta, jos niiden verojarjestelmia olisi syytéd tarkastella
raportin edelld mainittujen edellytysten tdyttymisen perusteella. Seuranta kohdistuisi valtioiden

Yritysverotuksen kdytannesaannot -ryhmalle toimittamiin asiakirjoihin, joiden mukaan pystyttaisiin

158 |bid. s. 29.
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arvioimaan kuinka verojarjestelméat toimivat ja ettd yrityksen ydintoiminnoista huolehtii kyseinen

verovelvollinen.1®®

Raportin substanssia koskevan osan lopussa todetaan, ettd véhentdakseen hallinnollista taakkaa ja
valttadkseen kaksinkertaista tyotd, substanssivaatimusten seurantaa olisi koordinoitava OECD:n
haitallisia verokaytantoja kasittelevan foorumin rinnakkaisen seurannan kanssa siind méaarin kuin se
on asiaankuuluvaa. Samoin raportissa huomautetaan, ettd asiakirjoja tulisi toimittaa vain sellaisten
yritysten osalta, jotka ovat osa monikansallista konsernia, jonka vuosittainen liikevaihto on véhintaan
750 miljoonaa euroa, ellei Yritysverotuksen kéytannesddnnot -ryhma ole erityisten riskien takia
paattanyt toisin. Merkittdvdd on my0s maininta siit4, ettd jos verojdrjestelmastda hyd6tyvien
verovelvollisten mééaré on pieni, seurantaa ei vaadittaisi, jos se merkitsisi sité, etté tallainen seuranta
paljastaisi verovelvollisen henkil6llisyyden. Lainkéayttdalueet voisivat siis soveltaa verovelvollisten
madran suhteen ns. de minimis -saantdd. Erikseen myds painotettiin, ettd puhtaat” holdingyhtiot eivat

joutuisi substanssia koskevien tarkastelujen kohteeksi ylempina tekstissa mainittujen syiden takia.'®

7.2. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (Action 5)

Vuonna 1998 OECD julkaisi haitallista verokilpailua koskevan raportin.’®! Raportti Kasitteli
globalisaatiosta aiheutuvia ongelmia kansainvalisessd verotuksessa, mitka liittyvat erityisesti
maantieteellisesti liikkuviin toimintoihin, kuten rahoitustoimintoihin ja muihin palvelutoimintoihin
sisaltden my0Os aineettomiin omaisuuseriin liittyvat toiminnot. Raportissa jaettiin haitalliset
verotukselliset toimet kolmeen osa-alueeseen: Verotuksellisia etuja tarjoavat verojarjestelméat OECD-

maissa, veroparatiisit ja muut kuin OECD-maat.'6?

Verotuksellisia etuja tarjoavalla verojarjestelmalla (Preferential Tax Regime) tarkoitetaan sellaista
maan tai laink&yttoalueen verojarjestelmad, minké tarkoitus on houkutella maantieteellisesti helposti
liikuteltavia toimintoja kyseiseen maahan verotuksellisista syista. Ollakseen téllainen jarjestelma, sen
tulee olla muualta tuleville toiminnoille verotuksellisesti edullisempi kuin puhtaasti kotimaisille
toiminnoille. Jos esimerkiksi jarjestelmé tarjoaa 10 prosentin efektiivisen veroasteen toiminnoille,

mitkd se saa houkuteltua omaan maahansa toisista maista, mutta oman maansa vastaaville

159 1bid. s. 30.

160 |bid. s. 31.

161 OECD (1998), Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue.
162 OECD/C20, Action 5: 2015 Final Report, s. 15.
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toiminnoille 15 prosentin efektiivisen veroasteen, voidaan ko. jarjestelmaa pitaé verotuksellisia etuja
tarjoavana verojarjestelmand. Edellytyksen tayttymiseksi ei siten riit4, jos kyseisessd maassa on

yleisesti matalampi veroaste kuin sen verrokkimaissa.'®®

Raportin yhteydessa perustettiin haitallisten verotuskaytantojen foorumi FHTP!4 arvioimaan ovatko
tarkasteltavat verojarjestelmat haitallisia muiden maiden veropohjille. Raportissa my0s asetettiin
nelja avaintekijaa ja kahdeksan muuta tekijaé, joiden pohjalta FHTP arvioi eri lainkayttdalueiden
verojérjestelmien mahdollista haitallisuutta muiden lainkayttdalueiden veropohjille.*®® Nelja

avaintekijaa ovat:

1. Verojarjestelmd ei aseta rajat ylittaville rahoitus- tai muille palvelutoiminnoille tosiasiallisia

verokantoja tai ne ovat matalat.

2. Verojérjestelmé on eristetty muulta saman lainkéyttéalueen taloudelliselta toiminnalta (Ring

fencing?6®).

3. Verojérjestelmastd puuttuu avoimuus. Esimerkiksi jarjestelmad tai sen soveltamista koskevat

yksityiskohdat eivat ole selkeité ja jarjestelméé koskeva viranomaisvalvonta on riittdmatonta.

4. Jarjestelméa koskevaa tehokasta tietojenvaihtoa ei ole.

Kahdeksan muuta tekijaa ovat:

1. Veropohja madritetaan keinotekoisesti.

2. Kansainvalisi& siirtohinnoitteluperiaatteita ei noudateta.
3. Ulkomailta saatu tulo on vapautettu asuinmaan verosta.
4. Verotuksen taso tai veropohja on neuvoteltavissa.

5. Salassapitosédanndsten olemassaolo.

6. Paasy laajaan verosopimusten verkostoon.

7. Verojarjestelm&a mainostetaan verojen minimointi -tyokaluna.

163 |bid. s. 19-20.

164 Eorum on Harmful Tax Practices (FHTP).

165 OECD/G20, Action 5: 2015 Final Report, s. 20.

166 Ks. lisaa Ring fencingistd esim. OECD (2004a), Consolidated Application Note: Guidance in Applying the 1998 Report
to Preferential Tax Regimes, OECD, s. 20-28.
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8. Verojarjestelma kannustaa sellaiseen toimintaan tai jérjestelyihin, mitk&d on tehty puhtaasti

verotuksellisista syista eivatké sisélla merkittavad toimintaa.

Seuraava merkittava askel vuoden 1998 raportin jalkeen oli OECD:n vuonna 2013 julkaisema BEPS-
raportti.'®” Raportti oli jaettu 15 kohdan toimintasuunnitelmaan haitallisten verotuskaytant6jen
vastaisessa kamppailussa. Kohdan viisi toimintasuunnitelman ”Counter harmful tax practices more
effectively, taking into account transparency and substance” mukaan, verovelvolliset ovat alkaneet
kayttdd kolmansissa maissa ns. véliyhteisoja, joiden kautta konsernit siirtdvat tulojaan. Taméan takia
kansallisia ja kansainvélisia verosédantdja tulisi muokata siten, ettd tulot kohdennettaisiin niihin

toimintoihin, jotka tosiasiassa saavat aikaan kyseisen tulon.%®

Kaksi vuotta myéhemmin 15 kohdan toimintasuunnitelma oli saatu sisall6ltaan valmiiksi ja OECD
julkaisi substanssia koskevan toimintasuunnitelman kohdan viisi lopullisen raportin. P&&saannon
mukaisesti tulojen katsottaisiin kohdentuvan sinne, missa tuloja koskeva toiminta ja arvonluonti olisi

tapahtunut.'6®

Kyseisessd raportissa substanssia tarkastellaan jakaen verojérjestelmét kahteen eri kategoriaan:
immateriaalioikeus-verojarjestelmiin  (IP-verojarjestelmd) ja muut kuin immateriaalioikeus-

verojarjestelmat (muut kuin IP-verojarjestelma).t’°

7.2.1. IP-verojarjestelmat

FHTP:n mukaan IP-tulot liittyvéat usein tilanteeseen, missa tulot siirtyvat maasta toiseen ja vaikuttavat
siten maiden veropohjien muodostumiseen. Toisaalta on huomattava, etta IP-sektori on nykyaan
paasyy taloudelliselle kasvulle ja ty6llisyyden kasvulle, jolloin maiden on saatava tarjota IP-sektorille
veroetuja tilanteissa, joissa IP-tulot liittyvat tutkimus- ja kehitystoimintaan, kunhan ko. veroedut ovat
FHTP:n hyvaksymien periaatteiden mukaisia. FHTP:II4 oli kolme eri vaihtoehtoa, miten arvioida
substanssia IP-verojarjestelmissa: i) Arvonluontiin perustuva arviointi, ii) Siirtohinnoitteluun
perustuva arviointi ja iii) Nexus-arviointi. Kaksi ensimmaisté eivat saaneet tarpeeksi kannatusta, joten

Nexus-arviointi valittiin tavaksi lahestya kyseisté verotuksellista ongelmaa.'™

167 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting.
168 |bid. s. 18.

169 OECD/G20, Action 5: 2015 Final Report, s. 3.

170 1bid. s. 23-45.

71 1bid. s. 24.
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Valitussa arviointitavassa tarkastellaan tutkimus- ja kehitystoimintaan menneitd kuluja, naiden
kulujen  merkitystd tietyn immateriaalioikeuden arvon muodostuksessa ja Kkyseisesta
immateriaalioikeudesta saatavan tulon suhdetta kahteen edelliseen siltd osin kuin tdhan tuloon
kohdentuu arvioitavan verojarjestelmén myontamia verotuksellisia etuja. Eli peruslahtékohta Nexus-
arvioinnissa on, etta verojarjestelmé voi myontaa verotuksellisia etuja immateriaalituloille vain silta
suhteelliselta tulon osalta, mikd on muodostunut kyseisessa maassa tai lainkayttdalueella saman
verovelvollisen toimesta tehdyn tutkimus- ja kehitystoiminnan ansiosta. Jos esimerkiksi
verovelvollinen ei ole ostanut immateriaalioikeutta, vaan on kehittanyt sen kokonaan itse, on kaikKi
siita saatavat tulot Nexus-arvioinnin mukaan sallittuja verohelpotuksille.r’> Nexus-arviointia voidaan
soveltaa vain sellaisiin IP-verojarjestelmiin, jotka liittyvat patentteihin ja muihin patentinkaltaisiin

immateriaalioikeuksiin, joille voidaan saada oikeudellista suojaa muilta verovelvollisilta.!"®

Direktiiviehdotuksessa ei substanssia ole arvioitu kyseiselld tavalla, joten Nexus-arviointiin ei
direktiiviehdotuksessa todennakdisesti viitattu ulkoistamisen ja laajemmin koko substanssiarvion
tekemisen lahteend, joten Nexus-arviointia ei tassa tutkielmassa tata laajemmin tarkastella.*’

7.2.2 Muut kuin IP-verojarjestelmat

FHTP:n mukaan muissa kuin IP-verojérjestelmissa tulee kayttdd samanlaista lahestymistapaa silta
osin, ettd verojérjestelmin tulee myontdd veroedut vain niissd rajoissa, missd ’core income
generating activities”,*%eli ydintoiminnot oli suoritettu kyseisen verovelvollisen toimesta ja
verojarjestelman veroedut koskevat sellaisia tuloja, joita ei olisi saatu ilman edelld mainittuja
toimintoja. Verojarjestelmia tarkastellaan niiden ominaispiirteiden mukaan, milla tarkoitetaan sita,
ettd arvioitaessa verojarjestelmien substanssivaatimuksia, tulee ottaa huomioon minka tyyppisia

toimintoja kyseiset jarjestelmat ja veroedut koskevat.

172 |pid. s. 25.

173 |bid. s. 26.

174 Direktiiviehdotuksessa lilketoimintakulujen maara ja tyyppi on mainittu 7 artiklan 2 kohdan c alakohdassa yhteni
vaatimuksena veroviranomaiselle veroilmoituksella toimitettavasta asiakirjandytosta 7 artiklan substanssin
tayttymisen osalta, mutta silld ei ole liityntda tutkimus- ja kehitystoimintaan, vaan yleista nayttéarvoa yrityksen
taloudellisesta toiminnasta.

175 Huom. direktiiviehdotuksen 6 artiklan 1 kohdan c alakohdassa kaytetddn termia “the administration of day-to-day
operations and the decision-making on significant functions”, ”paivittdisen toiminnan hallinnointi ja merkittavia
toimintoja koskeva paatoksenteko”.
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Vuoden 1998 raportissa esitettiin, ettd muiden kuin IP-verojarjestelmien ollessa kyseessa, core- eli
ydintoiminnot koskevat rahoitustoimintoja tai muita maantieteellisesti liikkuvia palvelutoimintoja.
Tallaisten toimintojen ja arvioitavien tulojen vélilla ei kuitenkaan vélttamaétta ole selvéaa yhteytta, silla
palvelutoimintojen voidaan katsoa hyodyttavan yleisesti verovelvollista arvioitavien tulojen
saamisessa. Arvioitaessa miké on sellaista ydintoimintaa, joka verovelvollisen pitdisi itse hoitaa, on
otettava huomioon ensinnékin tarkasteltavan verojérjestelman erityispiirteet eli minka valittujen
tulotyyppien mukaan verojérjestelmd myontdd veroetuja ja toisekseen verojarjestelman
substanssivaatimuksen arvioinnissa tulee huomioida erot eri maiden verojarjestelmien soveltamisen
valilla. Kunkin maan verojérjestelman substanssivaatimuksen hyvéksyttavyyden arvioinnissa tuloa
tuottaneiden ydintoimintojen arviointi tulisikin tehdd juuri sen ajanhetken kontekstissa ottaen
huomioon kyseisen verojarjestelman ominaispiirteet.!’® Tapauskohtaisen arvioinnin painottamisesta
huolimatta FHTP kuitenkin esitti raportin sivuilla 37-40 esimerkinomaisen listan veroetuuksia

tarjoavien erilaisten verojarjestelmien mahdollisista ydintoiminnoista:
A. Paakonttori-jarjestelma

Kyseinen jérjestelmé tarjoaa verotuksellisia etuja verovelvollisille, jotka tarjoavat liiketoiminnan
johtamis-, koordinointi- tai valvontapalveluita koko konsernille tai joillekin konsernin yhtioista

jollain tietylla maantieteellisella alueella.

Ydintoiminnot voisivat siséltdd merkittdvien johtamispaatosten tekemistd, kulujen kantamista

konsernin muiden yhtididen puolesta ja konsernin toimintojen koordinointia.
B. Jakelu- ja palvelukeskus -jarjestelméa

Jakelukeskusjarjestelma tarjoaa veroetuja yrityksille, joiden p&éasiallisena tai ainoana toimintana on
raakamateriaalin ja valmiiden tuotteiden ostaminen konsernin muilta yrityksilta ja niiden myyminen

pienellé voitolla eteenpéin.

Palvelukeskusjarjestelma tarjoaa veroetuja yrityksille, joiden péaéasiallinen tai ainoa toiminta on
palveluiden tarjoaminen konsernin muille yrityksille. Tallaisilla jarjestelmilla saattaa olla piirteita,
jotka viittaavat veroetuja saavan toiminnan sulkemiseen ja suojaamiseen muilta samalla
lainkdyttoalueella toimivilta verovelvollisilta (”ring-fencing features”) sekd keinotekoisen
veropohjan madrittelyyn. Arviointi ko. piirteistd tulisi tehd& objektiivisesti havaittavien tekijéiden

perusteella, vaikka se ei vélttamatta riita kyseisen ongelman poissulkemiseen.

176 OECD/C20, Action 5: 2015 Final Report, s. 37.
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Ydintoiminnot voivat sisaltda tuotteiden kuljetusta ja varastointia, varastoinnin hallinnointia ja

johtamista seké konsultointi- ja muiden hallinnointipalveluiden tarjoamista.
C. Rahoitus- tai leasing -jarjestelma

Tallaisten jarjestelmien kohdalla voi olla samanlaisia piirteitd ring-fencingista tai keinotekoisen
veropohjan madrittelystd, kuin jakelu- ja palvelukeskus -jarjestelmélla. Arviointi piirteiden

mahdollisesta olemassaolosta tulisi tehdd samoin perustein.

Ydintoiminnot rahoitus- tai leasingyrityksessé voivat siséltdd rahoitusehdoista sopimista, kuten
vuokrattavan omaisuuden identifiointi ja hankkiminen, rahoitus- tai leasing -sopimuksen ehtojen ja
keston maéérittdaminen, sopimuksen toteutumisen seuranta, sopimusten tarkistaminen sekéa

mahdollisten riskien hallinta.
D. Rahaston hallinnointi -jarjestelma

Jérjestelmé tarjoaa veroetuja sellaisille tuloille, jotka on saatu rahaston hoitajan/johtajan (fund
manager) toimesta. Rahaston hoitaja saa korvauksen toimistaan ennalta sovitun laskentaperusteen
mukaan. Jarjestelméssa ei tarkastella rahaston saamia tulovirtoja tai rahaston arvonnousua eiké

rahastoon sijoittaneita, vaan padpaino on rahaston hoitajan rahastolta saamissa korvauksissa.

Ydintoiminnot voivat siséltdd paatdsten tekemista sijoitusten pitdmisesta ja myymisestd, riskien ja
varausten laskemista, péatosten tekemistd valuutta- ja korkovaihteluiden perusteella seka
suojauspositioista (hedge), ja erilaisten asiakirjojen ja raporttien laatimista viranomaisille ja
sijoittajille.

E. Pankki- ja vakuutusjérjestelmal’’

F. Laivaus-jarjestelma

Ydintoiminnot voivat siséltdd miehiston hallinnointia eli palkkauksen, palkanmaksun ja valvonnan,
laivojen hinaamisen ja huollon, toimitusten valvonnan ja seurannan sekd tilausten logistiikan

hoitamisen.
G. Holdingyhti6-jarjestelma

Holdingyhtio-jarjestelmét voidaan jakaa kahteen kategoriaan: i) Jotka tarjoavat veroetuja sellaisille

holdingyhtidille, jotka omistavat monentyyppistd omaisuutta ja saavat erityyppisia tuloja (esim.

177 Kyseinen toiminta kuuluu direktiiviehdotuksen 6 artiklan 2 kohdan poikkeuslistaan, joten sité ei tarkastella tissa.
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korko-, vuokra- ja rojaltitulot) ja ii) Jotka tarjoavat veroetuja vain sellaisille holdingyhtidille, jotka
hallinnoivat osakeomistuksia ja saavat tuloja vain osingoista ja osakkeiden arvonnousuista

(luovutusvoitoista).

1) Olettaen, ettd ko. yritykset eivét saa tuloja osingoista ja osakkeiden arvonnousuista, substanssia
koskevan aktiivisen toiminnan vaatimuksen tulisi siséltad ehto, ettd kyseinen verovelvollinen on

osallistunut niihin ydintoimintoihin, jotka liittyvat kyseisen tulotyypin muodostumiseen ja saamiseen.

i) Téllaisia jarjestelmid tulee arvioida poliittisesti eri nakokulmasta, kuin muita veroetuuksia
myontavia verojarjestelmia, koska kyseiset jarjestelmat ovat paasaantoisesti tarkoitettu taloudellisen
kaksinkertaisen verotuksen lieventdmiseen. Tamén takia kyseiset jarjestelmat eivat valttamatta vaadi
paljoa substanssia osinko- ja myyntivoittotuloja saavilta holdingyhtidilta. Tarkastelua ei tulisikaan
kohdistaa suoraan substanssiin liittyviin seikkoihin, silld eri maiden huolena onkin enemmén
tallaisten verojarjestelmien l&pindkyvyys ja niiden Kkyvyttdmyys tunnistaa osinkotulojen
tosiasiallinen edunsaaja. Huolenaiheena on myds ollut kysymys siita, mahdollistaako verojérjestelmé
tulon maksajan ja tulon saajan hydtymisen kyseisen maan verosopimusten mahdollistamista
veroeduista sellaisissa olosuhteissa, jotka eivat olisi kasilla ilman kyseistd holdingyhtiota sekd onko

jarjestelmalla mahdollinen ring-fencing-vaikutus.

A-G-kohdissa kasiteltyja eri verojarjestelmien ongelmia on voitu kasitelld jo muissa tilanteissa tai

muiden tekijoiden perusteella, kuten esimerkiksi seuraavien instrumenttien kautta:

1. Tietojenvaihtostandardi, joka sisaltad pyynnosta tapahtuvan tietojenvaihdon liséksi paasyn
sellaisiin tietoihin kuten omistajuus-, pankki- ja tilitiedot. Standardia yllapitdd OECD:n Global Forum

on Transparency and Exchange of Information on Tax Purposes.

2. BEPS action 6, minka tarkoitus on estdd verosopimusten vaarinkayttoa. Se sisdltdd sddnnoksia ja
suosituksia eri maiden sisdisen lainsaadannon muokkaamiseksi sellaiseksi, ettd verosopimusten
veroetujen saaminen ei olisi mahdollista sellaisissa olosuhteissa, mitka eivét vastaa taloudellista
todellisuutta. Taman toimintasuunnitelma 6:en olisi tarkoitus kohdistua holdingyhtididen

kayttdmiseen verosopimusten veroetujen saamiseen.

3. BEPS action 2, minka tarkoitus on estdd hybrid mismatch -jarjestelyiden vaikutukset. Se on
johtanut suosituksiin evatd osinkoja koskevat vapautukset ja muun tyyppiset helpotukset, joita on
myonnetty taloudellisen kahdenkertaisen verotuksen keventdmiseksi vahennyskelpoisten maksujen

osalta.
4. Ring Fencing-sdannosto.
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5. Muut keinot, kuten BEPS action 3, minkd pohjalta tehdyn tydn on tarkoitus vahvistaa
valiyhteisélainsaadantoja.

Edelld 1-5 kohdissa mainittujen keinojen mahdollisen kéytén jélkeen, ei tulisi olla epailyksia
holdingyhtio-verojarjestelmien kéaytosta keinotekoisiin tulonsiirtoihin. Tdmén vuoksi osinko- ja
luovutusvoittotuloja saavien holdingyhtididen ollessa kyseessd, vahimmaisvaatimus substanssin
osalta tayttyisi, jos yritys tayttéisi yhtidoikeutta koskevat ilmoitusvaatimukset (”corporate law filing
requirements”) ja yrityksella olisi tarvittava substanssi hoitaakseen holdingyhtion pééasiallisen
toiminnan, eli osakkeiden hallinnoinnin. Substanssivaatimus voisi esimerkiksi tayttyd nayttamalla
yrityksella olevan tarvittavat toimitilat ja henkildstd mainittujen toimien hoitamiseen. Tallaiset
vaatimukset sulkisivat pois mahdollisuuden, ettd postilaatikkoyhtiot hyotyisivat holdingyhtio-

verojérjestelméan tarjoamista veroeduista.'’®

7.3. Yhteenveto Yritysverotuksen kaytannesaanndt ja OECD BEPS Action 5 -
substanssivaatimuksista

7.3.1. Yleista

Yritysverotuksen kdytannesddnnot ohjeistuksen (”Saannot”) ja OECD:n BEPS-projektia koskevan
raportin (”Action 5”) pohjalta voidaan tehda jonkinlaista varovaista arviointia direktiiviehdotuksen
sisallén kannalta. Direktiiviehdotuksessa ei kuitenkaan tarkemmin tdsmennetty, miten mainittuja
lahteitd on kaytetty direktiiviehdotuksen substanssia koskevien osien muotoamisessa, joten
seuraavassa arviossa verrataan direktiiviehdotusta ja edelld mainittuja lahteitd niiden valisten

eroavaisuuksien ja yhtélaisyyksien osalta.

Substanssin arvioimismenetelma direktiiviehdotuksessa on rakenteeltaan erilainen kuin S&&nnoissé
tai Action 5:ssa. Direktiiviehdotuksessa arviointi perustuu kyseiseen yritykseen ja tapahtuu
lahtokohtaisesti yleisten ennalta madriteltyjen kiinteiden kriteerien mukaan. Jalkimmaisissa arviointi
kohdistuu kyseiseen verojérjestelmaén ja arvioinnissa painotetaan vahvemmin etukéateen tapahtuvaa

tapauskohtaista harkintaa ottaen huomioon eri alojen erilaiset liiketoimintarakenteet.’®

178 OECD/C20, Action 5: 2015 Final Report, s. 37-40.
179 Direktiiviehdotuksessa tapauskohtainen harkinta toteutuu teoriassa 9 artiklan kuoriyhtiéolettaman
kumoamismahdollisuuden kautta.
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Substanssin  osalta kaikissa kolmessa kasitelladn tyontekijoiden madrad ja toimitiloja.
Direktiiviehdotuksessa toimitilavaatimus on l&dhtokohtaisesti tiukempi, kuin Saanndissé ja Action
5:ssa, eikd se ota huomioon erityyppisten yritysten erilaisia toimitiloihin liittyvia tarpeita. Samoin
tyotekijoiden maaréé ei ole S&annoissa ja Action 5:ssa méaaritelty kiintedsti, vaan niisséd puhutaan
’riittdvastd” madrastd. Direktiiviehdotuksessa tarvittavan substanssin osoittava méérd on sidottu 6

artiklassa viiteen tyontekijaan.

Saannoissa substanssin arviointi on kaksiosainen. Ensin tarkastellaan tayttaako maa tai lainkayttdalue
todellisen taloudellisen toiminnan vaatimuksia ja tarvittaessa tdman jélkeen tarkastellaan
lainkayttoalueen substanssia koskevia vaatimuksia. S&annoissé esitetdan lista sellaisista yritysten
toiminnoista, jotka ovat riskialttiita substanssin kannalta. Téallaisia ovat mm. konsernin sisalla
tapahtuva palvelutoiminta ja toiminnot, jotka perustuvat passiivitulojen saamiseen.
Direktiiviehdotuksessa 6 artiklan riskiyritysten tunnistaminen perustuu osaltaan myaos rajat ylittdvien
passiivitulojen saamiseen ja johdanto-osassa esitettiin, ettd ydintoimintojen ulkoistamista pidetdan
merkkin& yrityksen substanssin puutteesta.

7.3.2. Tyontekijat

Itse substanssin osalta Saadnndissd mainitaan yrityksen riittdvd tyontekijamaara tarpeellisilla
patevyyksilla ja kulujen suhde huomioon otettaviin tuloihin. Direktiiviehdotus ei perustu
tarkasteltavan yrityksen kulujen ja huomioon otettavien tulojen suhteen tarkasteluun substanssin
arvioinnissa.’®®  Sainnodissd tyontekijamadran arvioinnissa voidaan ottaa huomioon Kyseisen
toimialan ominaispiirteet, kuten esimerkiksi onko kyseessd tyontekijavetoinen vai paaomiin
perustuva ala. Direktiiviehdotuksessa tyontekijamaard mainitaan 6 artiklan viiden tydntekijan
poikkeustilanteessa (yritykset, joilla on vahintaan viisi kokoaikaista tyontekijaa tai henkildston
jasentd, jotka harjoittavat yksinomaan huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa™) sekd 7
artiklassa, missa riskiyritykseksi 6 artiklan perusteella katsottu yritys voi nayttad omaavansa riittavan
substanssin, jos vahintadn yksi sen johtajista tai enemmistd tydntekijoista asuu yrityksen kanssa
samassa maassa (“’valtaosa yrityksen kokoaikaisista tyontekijoistd asuu verotuksellisesti yrityksen
jasenvaltiossa tai niin l&hella kyseistd jasenvaltiota, ettd se mahdollistaa heidan tehtaviensa

asianmukaisen hoitamisen, ja téllaisilla tyontekijoilla on péatevyys yrityksen huomioon otettavia

180 p|, 7 artiklan 2 kohdan c alakohta. Ks. myds 7.2.1. Kulujen m&éarilld on vain yleistd ndyttéarvoa substanssin
arvioinnissa.
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tuloja tuottavan toiminnan harjoittamista varten.”). Sdannoissa mainitaan myas tyontekijéiden koko-
tai osa-aikaisuus seka patevyys koskien merkityksellistd tuloja tuottavaa toimintaa mahdollisesti
merkityksellisiné seikkoina substanssia arvioitaessa.

Suurin ero direktiiviendotuksen ja Saant6jen valilla substanssiarviossa on siten Sdanndissé oleva
tarkasteltavan toimialan vaikutus vaatimukseen tyontekijamaéarasta seka direktiiviehdotuksessa oleva
vaatimus tyontekijoiden asuinpaikasta. Direktiiviehdotus perustuu yleisesti madariteltyihin yhtiota
koskeviin indikaattoreihin, eika eri toimialojen eroavaisuuksille anneta s&addstasolla mitéén
merkitystd. 9 artiklassa tosin on madritelty vyleiselld tasolla mahdollisuudesta kumota
kuoriyhtidolettama, johtuen eri alojen yritysten vaatimasta erilaisesta substanssista, mutta senkin
osalta on johdanto-osassa painotettu, ettd kaikkien alojen yritysten resurssien tulee tayttdd yhteiset
vahimmaisvaatimukset kaikissa olosuhteissa. S&anndissd painotetaan useaan otteeseen
tapauskohtaista arviointia, mikd voi perustua eri verojarjestelmien tai tarkasteltavan toiminnan

ominaispiirteisiin.

7.3.3. Yrityksen ydintoiminnot

Action 5:ssa substanssia koskeva arviointi perustuu myos verojarjestelmien arviointiin, mutta itse
arviointi on lahempané direktiiviehdotusta, kuin Sdanndissa. Action 5:ssa verojarjestelmét oli jaettu
immateriaalituloja koskeviin verojarjestelmiin sekd muihin verojarjestelmiin. Direktiiviehdotuksessa
ei tallaista erottelua ole tehty, vaan tarkastelu kohdistuu samoin perustein kaikkiin soveltamisalaan
kuuluviin yrityksiin. Ero on siltd osin huomattava, ettd Action 5:ssa immateriaalitulojen veroetujen

tarkastelussa merkityksellistd on kulujen suhde veroetuja saaviin tuloeriin.

Muissa kuin immateriaalijarjestelmissé tarkastellaan sellaisia verovelvollisen itse suorittamia
ydintoimintoja, jotka saavat aikaan veroeduista hyotyvia tuloerid. Tamad on siltd osin
samansuuntainen edellytys, kuin direktiiviehdotuksen 6 artiklan ulkoistamista koskeva vaatimus,
mink& mukaan verovelvollisen on itse taytynyt suorittaa yrityksen péivittdisen toiminnan
hallinnoinnin ja merkittdvid toimintoja koskevan paatoksenteon. Action 5:ssa kuitenkin painotetaan
eri maiden verojarjestelmien eroavuuksien ja ominaispiirteiden huomioon ottamista substanssia
koskevien vaatimusten maéarittelyssé. Direktiiviehdotuksessa kaikkia EU:n jasenmaita tarkastellaan
samanlaisin kriteerein, eli mahdollisille eroille niiden verojarjestelmissa ei anneta merkitysté

direktiivin soveltamisen kannalta.
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Action 5:ssa esitetddn esimerkinomainen lista mahdollisista eri toimialojen ydintoiminnoista. Niita ei
ole syytd tassé toistaa tai tarkastella laajemmin, mutta huomionarvoista on se seikka, ettd
direktiiviehdotuksessa ei anneta vastaavaa listaa yrityksen ydintoimintojen madarittelyn avuksi, eika
siind myoskaan viitata esimerkiksi Action 5:n listaan.'® Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa
kyllakin yleisella tasolla esitetddn, ettd hallinto, johtaminen, yhteydenpito ja saanndsten
noudattaminen ovat sellaisia palvelumuotoja, joita ulkoistetaan sellaisten yritysten toimesta, joilla ei
ole riittdvia omia resursseja. Lisaksi mainitaan kirjanpitopalvelut sellaisina oheispalveluina, jotka
eivit ole tarkeita ulkoistamisen osalta.’®? Minkaanlaista erottelua eri toimialoilla toimivien yritysten
valilla ei kuitenkaan tehdd. Direktiiviehdotuksesta ei selvida syytd valitulle tavalle. Yhtena
direktiiviehdotuksen tavoitteena oli eri jasenvaltioiden verotuskaytantdjen yhtendistaminen ja nyt
valittu tapa mahdollisesti johtaa juuri péinvastaiseen lopputulokseen, jos jasenvaltiot itse paattavat
késiteltdvéan yrityksen ydintoiminnot, siltd osin kuin EU-tuomioistuimen vanha ratkaisukaytanto ei

anna siihen ohjeistusta.*®®

Direktiiviehdotuksessa yrityksen ydintoimintojen tarkastelu tarkoittaa siis kahta eri asiaa. Ensinnédkin
silld viitataan johdanto-osassa kasiteltyihin eri alojen toimintoihin, joita kuoriyhtiét yleensa
ulkoistavat ulkopuolisille. Direktiiviehdotuksessa artiklatasolla naitd toimintoja ei ole kuitenkaan
jostain syystd sdannelty ollenkaan. Taman liséksi ydintoiminnoilla tarkoitetaan myds 6 artiklan
paivittaisen toiminnan hallinnointia ja merkittavia paatoksia koskevaa paatoksentekoa. 84

7.3.4. Holdingyhtiot

Samoin on syytd huomioida, ettd Saannodissé ja Action 5:ssa holdingyhtidt on jaettu puhtaisiin
holdingyhtidihin ja niihin, jotka omistavat osakkeiden lisdksi muitakin omaisuuslajeja ja saavat
muitakin tuloja kuin osinkotuloja ja osakkeiden luovutusvoittoja. Direktiiviehdotuksessa tallaista
erottelua ei ole tehty.18 Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa sivulla 19 on kylldkin maininta, etti
direktiivi ei sovellu puhtaisiin holdingyhtitihin, mutta vaatimuksena on lisaksi, ett4 ko. holdingyhtio

181 Myds Saanndissd on lyhyt lista toiminnoista, joihin liittyy riski ja joita olisi syyta tarkastella tarkemmin.

182 pjrektiiviehdotus, s. 6.

183 Tojsaalta Action 5:n tarkoitus on ollut, ettd veroparatiisit velvoitetaan lainsdadanndssadn maarittamaan eri
toimialojen ydintoiminnot. Ks. esim. OECD (2018), s. 11-13.

184 | qusunto, IBFD, s. 32.

185 T3laista tulkintaa tukee se, ettd direktiiviehdotuksen 4 artiklassa (“huomioon otettavat tulot”) osingoista ja
osakkeiden luovutuksista saatavat tulot ovat rojalteista tai muista teollis- ja tekijanoikeuksista saatavien tulojen
kanssa samassa asemassa.
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sijaitsee samalla lainkéyttdalueella kuin sen tytaryhtio ja holdingyhtion tosiasiallinen omistaja ja
edunsaaja. 6 artiklan 2 kohdan d alakohdassa tarkennetaan vaatimusta siten, ettd holdingyhti6lla on
oltava verotuksellinen kotipaikka samassa jasenvaltiossa kuin yrityksen osakkeenomistajilla tai koko
konsernin emoyritykselld. Direktiiviehdotuksessa ei siten anneta puhtaille holdingyhtidille etua
substanssin arvioinnissa samalla perusteella kuin Saanndissé ja Action 5:ssa. S&antdjen mukaan
puhtaat holdingyhtiot tayttaisivat substanssivaatimuksen, jos ne tayttaisivat kaikki yhtidoikeudelliset
ilmoitusvaatimukset ja niilla olisi tarvittava henkil0sto ja toimitilat. Erikseen painotettiin sitg, ettd
substanssin arvioinnissa ei olisi mitddn merkitysta silla onko saatavat veroedut liittyneet
tarkasteltavaan toimintaan. Action 5:n mukaan puhtaat holdingyhti6t eivat valttamatta vaadi paljoa
substanssia. Tarkastelua tulisi kohdistaa substanssin sijaan tosiasiallisen edunsaajan tunnistamiseen
ja sen estamiseen, ettd tallaisia holdingyhtititd perustettaisiin kyseisen maan verosopimusten
veroetujen saamiseksi taysin keinotekoisessa tilanteessa sekd ring fencing-ilmion estdmiseen. Ja
koska kansainvalisesti on tehty erilaisia toimia naiden ilmididen tunnistamiseksi ja estdmiseksi,
riittaisi puhtaiden holdingyhtididen osalta, etta niilla olisi tarvittavat toimitilat ja henkilsto ja lisaksi,

ettd ne tayttaisivat yhtidoikeutta koskevat ilmoitusvelvollisuudet.18®

7.3.5. Lopuksi

Direktiiviehdotuksessa on joitain samankaltaisia elementteja kuin Yritysverotuksen kaytannesaannot
-ohjeistuksessa ja OECD:n BEPS:n pohjalta tekemdssé raportissa, joko sellaisenaan tai muokattuna.
Direktiiviehdotuksesta ei selvia, mitd osia kyseisistd lahteistd on kaytetty direktiivin taustalla.
Johdanto-osassa todetaan olevan yleisesti tunnustettua, ettd erilaiset toiminnot voivat edellyttda
eritasoisia tai -tyyppisid resursseja, mutta niiden olisi kuitenkin oltava yhteisen vahimmaistason
mukaisia kaikissa olosuhteissa. Tamén yhteisen véahimmadistason olisi perustuttava edelld
késiteltyihin Yritysverotuksen kaytdnnesaannoét-ohjeistukseen ja OECD:n BEPS-raporttiin, jotka
ilmentavat nykyisia eurooppalaisia ja kansainvalisia standardeja.'®’ Substanssia koskevilta osilta
mainitut lahteet eivat kuitenkaan anna mitédén yksiselitteistd ehdotonta vaatimusta “’standardin”
sisallostd, vaan enemmankin ohjeistusta ja suosituksia mahdollisista seikoista, joita voidaan tai tulisi

ottaa huomioon arvioitaessa substanssin olemassaoloa liittyen joko yrityksen itsensa harjoittamaan

186 Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on Preferential Regimes, s. 41. BEPS Action 5:ssa puhtaiden
holdingyhtididen osalta substanssivaatimukset eivat siten perustu vaatimukseen arvonluonnista yhtion itsensa
toimesta.

187 Direktiiviehdotus, s. 19-20.
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toimintaan tai yrityksen verotuksellisessa asuinvaltiossa oleviin resursseihin. Lisaksi standardi
painottaa tapauskohtaisen arvioinnin tekemistd substanssia tarkasteltaessa hieman eri tavalla, kuin
direktiiviehdotuksessa on tapauskohtainen arviointi huomioitu. Standardi sanana ymmaérretaan
yleiskielessa viittaavan jonkinlaiseen maaritelmaéan siitd, miten jokin asia tulisi tehdd. BEPS-raporttia
koskevat kansainvéliset standardit tulisikin mahdollisesti ymmartéé artiklakohtaisten ehdottomien
vaatimusten sijaan enemmankin koko direktiiviehdotusta koskeviksi tulkintaohjeiksi ja suosituksiksi,
joiden pohjalta tapauskohtainen arviointi tehddan. Urpilainen on katsonut, ettd BEPS-hankkeen
jalkeen  kansainvalisestd vero-oikeudesta on aiempaa helpompaa tunnistaa sellaisia
verosopimusmaéarayksid, tulkintaohjeita ja suosituksia, jotka on tarkoitettu verokohtelua ja
verotuskaytantdd koskeviksi kansainvalisiksi standardeiksi. Téllaisia standardeja voidaan kutsua
myds verojarjestelmien sisaltéa ohjaaviksi periaatteiksi.'®

Standardia koskevat varsinaiset vaatimukset kohdistuvat lainkdyttdalueisiin koskien muita kuin
immateriaalituloja. Niiden tulee standardin mukaan mé&érittdd lainsaddanndssaan ydintoiminnot
jokaisen maantieteellisesti liikkuvan palvelutoiminnan osalta, varmistaa, ettd kyseiset ydintoiminnot
toteutetaan tarkasteltavan yrityksen toimesta (tai samalla lainkéayttdalueella), vaatia, ettd yrityksella
on riittdvd maara kokoaikaisia tyontekijoita tarpeellisilla pétevyyksilld, joiden palkkakulut ovat
riittavat, ja lisaksi lainkéyttoalueilla tulee olla sellainen l&pindkyvad mekanismi, mika varmistaa

saantdjen noudattamisen ja tarvittaessa pakottaa yritykset noudattamaan siantoja. 8®

Direktiiviehdotuksessa substanssilla tarkoitetaan laajassa muodossa koko substanssitestia sisédltéen 6
artiklan riskiyritysten tunnistamisen, 7 artiklan varsinaisen substanssivaatimuksen sekd 9 artiklan
kuoriyhtioolettaman kumoamismahdollisuuden. Kansainvalisen standardin osalta
direktiiviehdotuksen johdanto-osassa kuitenkin viitataan vain 7 artiklaan sisaltyviin osatekijoihin, eli
toimitiloja, pankkitilia ja henkilostod koskeviin edellytyksiin substanssin vahimmaistason
maéarittdmisessa. Direktiiviehdotuksesta ei selvid, onko edell& kasiteltyja direktiiviehdotuksen lahteité
ollut tarkoitus kayttad myos ulkoistettavien eri toimialojen toimintojen, eli yhtion ydintoimintojen
maarittelyn lahteind. N&hdakseni on perusteltua, ettd ko. ldhteiden esimerkinomaisia listoja eri
toimialojen ydintoiminnoista voitaisiin kayttda ohjeina kansallisella tasolla esim. veroviranomaisen
arvioidessa yrityksen substanssia, koska direktiiviendotuksen 7 artiklaan tehdysté viittauksesta
huolimatta, Action 5 koskevalla standardilla tarkoitetaan yleisesti koko Action 5:en substanssin

madrittelya.’®®  Lisdksi myos direktiiviehdotuksen johdanto-osassa on  esitetty lyhyt

188 Urpilainen 2021, s. 1317-1322.

189 Resumption of application of substantial activities factor to no or only nominal tax jurisdictions OECD 2018, s. 11-
12.

190 Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on Preferential Regimes, s. 48.
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esimerkinomainen lista eri toiminnoista ja tuo lista on samansuuntainen kuin mainituissa lahteisséa
késitellyt listat. Muutenkin direktiiviendotuksen tulkinnanvaraisia artikloja tulisi arvioida
kokonaisuutena, silla substanssin olemassaolon arvioinnissa 6, 7 ja 9 artiklat linkittyvét kiinteésti
toisiinsa.'®* Huomioitava on myos, etté direktiiviendotuksessa viitattu kansainvélinen standardi eroaa
direktiiviehdotuksen 7 artiklan sanatarkasta toimitiloja ja henkilostod koskevista vaatimuksista,
jolloin  kyseisia vaatimuksia ei voi perustella sellaisenaan kansainvélisella standardilla.
Direktiiviehdotuksessa mainittu kansainvéliseen standardiin perustuva “yhteinen vdhimmaistaso”
tarkoittaisi siten esimerkiksi 7 artiklan osalta niitd poikkeustilanteita, jolloin tapauskohtaisen
arvioinnin perusteella Kkatsottaisiin, etta yhtid on nayttanyt silla olevan sellaiset hyvaksyttavéat

liiketaloudelliset perusteet miksi se ei tarvitse esimerkiksi omia toimitiloja.

8. Direktiiviehdotuksen muut lahteet

Direktiiviehdotuksen mukaan komissio hyodynsi kahta tutkimusta maarittdesséan sellaisia
erityispiirteitd, joita on yrityksilla, joihin liittyy riski véarinkdytosta verotuksellisten etujen
saamiseksi. Toista tutkimusta ei direktiiviehdotuksessa nimet4,’®> mutta toinen on IBFD:n
(International Bureau of Fiscal Documentation) tekemd tutkimus, jossa madritetddn toimenpiteité,

joilla torjutaan kuoriyhtididen verotustarkoituksiin tapahtuvaa vaarinkaytta. %3

8.1.IBFD 2021

IBFD:n tutkimuksessa késiteltiin suhteellisen laaja-alaisesti kuoriyhtidihin liittyvien tosiseikkojen
maarittelya. Itse substanssivaatimuksen sisélto oli jaettu kolmeen osaan: Vaatimuksiin, joilla ei ole
yhteytta vaarinkéytostoimiin, vaatimuksiin, joilla on yhteys véarinkdytdstoimiin, mutta jotka ovat

selvisti suhteettomia, ja mahdollisiin substanssivaatimuksiin.'%

191 1BFD katsoi lausunnossaan (s. 18) myés direktiiviehdotuksen 6 ja 7 artiklat rakenteellisesti kiinnittyneeksi toisiinsa
siten, ettd substanssin tarkastelua tulee tehda arvioimalla niitd yhdessa.

192 Kyseessd on mahdollisesti ICF Consulting Services Ltd:n (Morel et al.) kirjoittama, heindkuussa 2021 julkaistu
tutkimus komission kayttoon, jossa kaydaan lapi postilaatikkoyhtio (letterbox) ilmioté ja olemassa olevia kansainvalisia
ja EU:n jasenmaiden kansallisia ratkaisuja ongelman poistamiseksi. Kyseisessa tutkimuksessa ei maaritella itse
substanssin sisaltda tarkemmin, joten tutkimusta ei kasitelld tassa tutkielmassa.

193 Direktiiviehdotus, s. 6.

194 1BFD 2021, On the European Commission Consultation on fighting the use of shell entities and arrangements for tax
purposes, s. 29-34.
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Vaatimukset eivat saisi koskea sellaisia seikkoja, jotka viittaavat vain taloudelliseen toimintaan
liittyviin indikaattoreihin, kuten yrityksen liikevaihtoon, tulokseen tai kokonaispddoman tuottoon, tai

velan ja padoman suhteeseen eli velkaantumisasteeseen. %

Myoskadn sellaisia substanssivaatimuksia ei tulisi kayttdd, joilla ei ole luontaista yhteyttd
veronvalttelyyn, mutta jotka lisaksi johtavat overkilling”-efektiin eli jos etuk&teen voidaan néhda,
ettd vaatimus tulisi ulottamaan vaikutuksensa oletettujen kuoriyhtididen lisdksi moneen sellaiseen
yritykseen, jotka eivat ole kuoriyhti6ité. Tallaisia olisivat esimerkiksi vaatimukset siita, ettd yrityksen
omaisuudesta ei saa olla yli 75 prosenttia kiinteistbomaisuudessa tai immateriaaliomaisuudessa.
Vaatimuksia ei saisi mydskaan kohdentaa verohyvityksiin, silld ne liittyvat usein rajat ylittaviin
passiivituloihin. Téallainen olisi esimerkiksi vaatimus, ettd verohyvitykset eivat saisi ylittad tiettya
prosenttiosuutta yrityksen kokonaistuloista. Myos sellaiset vaatimukset olisivat ongelmallisia, mitka
keskittyvat tietyntyyppiseen toimintaan, kuten esimerkiksi sopimusvalmistukseen, joka ei
sellaisenaan ole merkki veronvilttelystd. Vaatimuksena ei mydsk&an voisi olla, ettd kyseisestd

toiminnasta saatavista tuloista vain tietty prosenttiosuus johtuisi ulkoistamisesta.!%

Mahdolliset sallitut vaatimukset on jaettu kyseiseen yritykseen liittyviin vaatimuksiin seka yrityksen
toimintaan liittyviin vaatimuksiin.'®" Yritykseen liittyvat vaatimukset on lisaksi jaettu absoluuttisiin
vaatimuksiin koskien yrityksen olemassaoloa, suhteellisiin vaatimuksiin koskien yrityksen
olemassaoloa, vaatimuksiin koskien yrityksen asuinmaata, ja vaatimuksiin koskien kolmansissa

maissa sijaitsevia yrityksia®®e.
Absoluuttisia vaatimuksia ovat:

e Yrityksen tydvoimakustannukset ovat vahintdén 15 prosenttia yrityksen liikevaihdosta.

e Vaatimus toimitiloista yrityksen asuinmaassa, jolloin irrelevanttia edellytyksen tayttymisen
kannalta olisi, jos yritys jakaisi toimitilat usean yrityksen kanssa tai jos yrityksella olisi vain
yksi/muutama tyontekijd, joiden olemassaoloa voitaisiin pitadé pelkastdadn muodollisena.

e Vaatimus oman pankkitilin hallinnasta.

195 |BFD 2021, s. 29-30.

1% |BFD 2021, s. 31.

197 |BFD 2021, s. 31-34. Yrityksen toimintaan liittyvid vaatimuksia ei kisitelld, koska ne eivit ole olennaisia
direktiiviehdotuksen kanssa. IBFD:n maaliskuussa 2022 antamassa lausunnossa kritisoitiin komissiota, koska
alkuperaisesta suunnitelmasta poiketen, direktiiviehdotus rakentuu vain kuoriyhtion maarittelemiseen kuoriyhtion
lilketoimien maarittelyn sijaan. Kyseisen lausunnon sivun 5 alaviitteessa todetaan, etta ”The authors are unclear as to
whether the Commission has abandoned tackling instances of shell transactions or if this current directive proposal will
be followed by another directive proposal targeting shell transactions. In any case, the authors suggest that the
Commission publicly disclose the reasons for the different scope of this proposal as compared to the initially planned
action.”.

198 T5t3 vaatimusta ei kisitell3, koska silla ei ole yhteytta direktiiviehdotukseen.
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e Vaatimus, ettd yhdelldk&an yrityksen hallituksen jasenista ei saisi olla hallituspaikkoja muissa
yrityksissé erikseen méériteltavaa lukuméaarad enempaa.
e Vaatimus, ettd yksikddn yrityksen hallituksen jdsen ei tyoskentele tai toimi muuten “trust

service providerina”
Suhteellisia vaatimuksia koskien yrityksen olemassaoloa ovat:

e Kansainvéliseen konserniin kuuluvat yritykset saavat korkeintaan 90 prosenttia tuloistaan
niiltd konsernin muilta yrityksilta, jotka sijaitsevat toisella lainkayttoalueella.

e Kansainvéliseen konserniin kuuluvat yritykset maksavat edelld mainituista tuloista
korkeintaan 90 prosenttia eteenpdin konsernin muille jasenille, jotka sijaitsevat toisella
lainkéyttoalueella. Tallaisia maksuja ei tarkasteltaisi verovuosikohtaisesti.

o Jarjestelméllisid tappioita ei hyvéksyttéisi. Tam& vaatimus koskisi yrityksid, jotka
kirjanpidollisista syisté olisivat olleet tappiollisia vahintddn kymmenen vuoden ajan.

e Yrityksid, joissa vahintadn yksi seuraavista ei toteutuisi: yhtid, jonka tuloista véhintdan 80
prosenttia on passiivituloa ja joka toimii sellaisen konsernin emoyhtion, jonka liikevaihdosta
vahintaan 80 prosenttia tulee eri lainkdyttdalueelta.

e Vaatimus, ettd yrityksen Kirjanpito ja tilinpdatés on tarkastettu riippumattomien

tilintarkastajien toimesta.
Yrityksen asuinmaata koskevat vaatimukset ovat:

e Yrityksen hallituksen jasenten enemmiston kotipaikka taytyy olla sama kuin yrityksen
verotuksellinen kotipaikka.

e Yrityksen ylimman ja keskijohdon tapaamisista yli puolet jarjestetddn siind maassa, missé
yrityksella on verotuksellinen asuinpaikka.

e Enemmistd hallituksen jasenistd osallistuu yli puoleen hallituksen kokouksista
henkil6kohtaisesti, eika elektronisia valineita kayttaen pl. force majeure -tapaukset.

e Yrityksen henkilostostd enemmisto tyoskentelee (“are located”) samassa maassa, missé
yrityksella on verotuksellinen asuinpaikka.

e Yrityksen maksamien palkkojen ja palkkioiden seké yrityksen liikevaihdon valill4 ei saa olla
epasuhtaa.

e Yrityksen toiminnan tdytyy tapahtua sen asuinvaltiossa.

e Yritykselld on aina ollut tunnettu asuinvaltio.
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Direktiiviehdotuksessa on osin samoja substanssia koskevia vaatimuksia. IBFD:n absoluuttisia
vaatimuksia koskien direktiiviendotuksen 7 artiklassa on vaatimus, ettéd yritykselld taytyy olla omat
tai yksinomaan omassa kéytossd olevat toimitilat jasenvaltiossa. Tyontekijoiden méaarastd on 6
artiklassa viitta tyontekijaa koskeva poikkeus, minkd mukaan viisi kokoaikaista tyontekijaa tai
henkil6ston jasenta riittéisi oletukseksi siitd, etta yrityksella on riittavasti substanssia ja yritysta ei ole
syyté pitaa riskiyrityksend. 7 artiklassa on vaatimuksena myds, ettd yritykselld on EU:n alueella
vahintdadn yksi oma aktiivinen pankkitili. Direktiiviehdotuksen artikloissa ei puhuta suoraan
hallituksen jasenista, mutta 7 artiklassa on vaatimuksena, etta yrityksen asuinmaassa tai lahella asuva
johtaja ei toimi johtajana tai muussa vastaavassa asemassa muissa yrityksissd, jotka eivét ole
etuyhteydessé olevia yrityksid. IBFD:n ehdotuksesta poiketen direktiiviehdotuksen mukaan johtajalla
voisi siten olla hallituspaikka toisessa yrityksessd, jos se on etuyhteydessé olevassa yrityksessa.
Toisaalta IBFD:n versiossa hallituksen jasenelld voisi olla erikseen méaériteltdva maara
hallituspaikkoja muissa yrityksissad riippumatta siitd, onko Kkyseiset yritykset etuyhteydessa

tarkasteltavan yrityksen kanssa vai ei.
Suhteellisten vaatimusten osalta direktiiviehdotuksessa on samankaltaisia vaatimuksia 6 artiklassa.®®

IBFD:n yrityksen asuinmaata koskevista vaatimuksista direktiiviendotuksen 7 artiklassa on
vaatimuksena, ettd vahintaan yksi sen johtajista asuu yrityksen asuinmaassa tai niin lahellg, etté se
mahdollistaa hénen tehtdviensa asianmukaisen hoitamisen. Vaihtoehtoisesti edellytys tayttyy, jos
enemmistd tyontekijoistd tdyttdd saman asuinpaikkavaatimuksen. IBFD:n vaatimuksessa
asuinpaikkavaatimus koskisi siten varsinaisesti vain hallituksen enemmistdd eikd muodollisesti
tyontekijoitd. Tosin tyontekijoiden osalta asuinpaikka olisi todennékdisesti de facto sama, koska

heidéan osaltaan vaatimuksena on, etta he tydskentelevét yrityksen asuinmaassa.

8.2. IBFD 2022

IBFD lausui direktiiviehdotuksesta kevaalla 2022 ja osia kyseisestd lausunnosta késiteltiin muiden
lausuntojen joukossa aikaisemmissa luvuissa 6, 7 ja 9 artiklojen tarkoituksenmukaisuutta

arvioitaessa. Direktiiviendotuksessa kuitenkin mainittiin erikseen yhtend ehdotuksen lahteena

199 Direktiiviehdotuksen 6 artiklan 1 kohdan a-b alakohdassa tarkastellaan, kuinka suuri suhteellinen osa yrityksen
tuloista on passiivituloa ja tulee rajat ylittavista liiketoimista tai toisessa jdsenmaassa olevasta omaisuudesta. Tdssa
tutkielmassa ko. artikloita ei tarkastella.
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IBFD:n vuoden 2021 raportti, joten on syyté tarkastella suppeasti IBFD:n vuoden 2022 lausuntoa
direktiiviehdotuksesta sen substanssia koskevilta osin.

Lausunnossa  Kritisoitiin ~ direktiiviehdotusta kahdesta syystd. Ensinnékin komissio jatti
direktiiviehdotuksesta pois yritysten toiminnan tarkastelun arvioitaessa yritysten liiketoiminnallista
aitoutta. Direktiiviehdotus keskittyy pelkastaan yrityksen itsensa tarkasteluun.?® Lisaksi lausunnossa
esitettiin, etta direktiiviehdotuksesta ei selvid, mitka s&annot nimenomaisesti estavat verovelvollisten
vaarinkaytoksiltd. Kuten komissio itsekin johdanto-osassa myonsi, kuoriyhtiditd voidaan kayttaa
todella laaja-alaisesti ja osa naisté kayttotavoista ei johda vaarinkaytoksiin. On myds todella vaikeaa,
ellei mahdotonta, asettaa Kkiinteitd substanssivaatimuksia, jos vaatimuksia ei muotoilla
kontekstisidonnaisiksi ja eri toimialojen erityisvaatimukset huomioiden. Maéritellessé riittavia
substanssivaatimuksia, merkityksellista on tarkasteltavan liiketoiminnan aktiivisuus, mika vaihtelee
huomattavasti eri alojen vélilla. Direktiiviehdotuksen onnistumisen kannalta olisikin vélttaméatonta
sen rakenteellinen selkeys ja ristiriidattomuus suhteessa sen tavoitteisiin ndhden. Muussa tapauksessa
lopputuloksena on monia ongelmia liittyen direktiivin tulkintaan ja soveltamiseen, mika itsessaan
vahentééa oikeusvarmuutta. Vaikka ehdotuksen tarkoitus ja tavoite on teoriassa selvé, se ei kuitenkaan
ole sitd kaytannossé. Johdanto-osassa esiintuotuja seikkoja voidaan kéyttaa hyvéksi vain, jos ne ovat

selvisti ja asianmukaisesti sidottu artiklojen sanamuotojen kanssa.?%t

Direktiiviehdotuksessa substanssin tarkastelu on kuitenkin rakenteellisesti erotettu 6 artiklan
riskiyritysten tunnistamiseen (gateways) ja 7 artiklan substanssin tunnistamiseen (indicators), vaikka
ndma kaksi artiklaa eivat ole keskendan sellaisessa syy-seuraussuhteessa, mika loogisesti auttaisi
kuoriyhtion tunnistamisessa. Molemmat artiklat toimivat yksittdin indikaattoreina kuoriyhtion
tunnistamiseksi. Komissiolla on mahdollisesti ollut tarkoituksena, ettd 6 artikla poimisi helposti
konemaisesti tulkittavien indikaattorien avulla ne yritykset, joiden on syytd raportoida 7 artiklan
perusteella substanssistaan, mutta 6 artiklan 1 kohdan c alakohdan tulkinnanvarainen muotoilu
vesittad tuon tarkoituksen. Indikaattorit ovat patevia vain silloin, kun niiden sanallinen muotoilu
heijastelee tarkoituksenmukaista taustaolettamaa ja auttaa seulomaan erilaisia tilanteita
tapauskohtaista laadullista menetelmaa kayttaen. Téallaiset indikaattorit eivét korvaa todisteita eivatka

ne myoskadn etukateen maéaritd substanssia koskevaa vahimmaissiséltod sellaiseksi, ettd

200 |BFD viittasi toiminnan tarkastelulla samanlaiseen |dhestymistapaan, mitd on kiytetty viliyhteisdjen tarkastelussa.
Yhtena osa-alueena valiyhteis6tulon maarittamisessa on pidetty arviointia tulon luonteesta tai yrityksen toiminnan
laadusta. Ks. aiheesta esim. Viherkenttad 2014, s. 421-423.

201 qusunto, IBFD, s. 6. Vertaa esim. edelld kisiteltyjen Code of Conduct/Yritysverotuksen kiytdnnesddnnét ja OECD:n
BEPS Action 5 substanssivaatimusten sisdllon maarittelyyn, missa merkityksellistd on nimenomaan eri alojen erilaiset
lilketoimintamallit, mitka vaikuttavat myos tapauskohtaisesti arvioitaessa tarvittavaa substanssia.
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todellisuudessa olemassa olevaa substanssia ei hyvaksyttaisi. Indikaattorit eivét siten voi muuttaa
veronvalttelyksi jotain sellaista, miké ei ole sit4 luonteensa puolesta. Arvioitaessa indikaattoreiden
patevyyttd on lisdksi syytd huomauttaa, ettd EU-tuomioistuimen ratkaisun perusteilla
Tanskalaistapauksissa voi olla merkitystd vield mydhemmin arvioitaessa nyt tarkasteltavan
direktiiviehdotuksen indikaattoreiden péatevyyttd. IBFD painottaa, ettd sellaiset verovelvollisen
vadrinkayttoon liittyvat seikat, jotka voivat indikoida valiyhteisostd, ovat kovin samanlaisia kuin
direktiiviehdotuksen substanssin olemassaolosta kertovat indikaattorit.?%?

9. Direktiiviehdotus ja EU:n primaarioikeus

Osassa komissiolle annetuista lausunnoista nostettiin esille kysymys direktiiviehdotuksen unionin
primaarioikeudenmukaisuudesta.?®® Kritiikki kohdistui direktiiviehdotuksen 6 ja 7 artikloihin, jotka
lausuntojen mukaan asettavat standardoidun yleisen kriteerin arvioitaessa vahimmaissubstanssin
puuttumista, mikd johtaa tdyttyessadn olettamukseen tallaisen substanssin puuttumisesta. EU-
tuomioistuimen oikeuskaytannén mukaan jasenvaltiot eivét voi asettaa yleisia kriteereja, joiden
perusteella tietyt yritykset Kkatsottaisiin kuoriyrityksiksi, vaan jokainen yritys tulee arvioida
tapauskohtaisesti. Liséksi lausunnoissa katsottiin, ettd ulkoistamista koskevat artiklat voivat olla
ristiriidassa EU:n perusvapauksista sijoittautumisvapauden ja tyontekijoiden vapaan liikkumisen

kanssa.

Kansallisen lainsdéddannon ja EU:n sekund&érisen oikeuden tulee olla EU:n priméé&rioikeuden
mukaista eli se ei saa olla EU:n perusvapauksien tai yleisten periaatteiden vastaista.?%* EU-
tuomioistuimen oikeuskéaytannosséa on kehitetty oppi siité, etta sellainen verosaantely, mika rajoittaa
perusvapauksia ei saa mennd tarpeettoman pitkélle. Oikeuttaakseen tallaisen perusvapauksia —
esimerkiksi sijoittautumisvapautta tai pddomien vapaata liikkuvuutta — rajoittavan verosdantelyn,
tulee edellytyksena olla, ettd kyseinen sdantely kohdistuu vailla taloudellista todellisuuspohjaa
olevaan, taysin keinotekoiseen jarjestelyyn, jonka paasyy tai yksi paasyista on verotuksellisten etujen
saaminen.?® Perusvapauksista on sadnnelty EU:n perussopimuksissa ja EU-tuomioistuin on

ratkaisukdytanngsséan kasitellyt veronkiertoa koskevan olettaman syntymistd. Seuraavaksi

202 | qusunto, IBFD, s. 18-19.

203 Esim. Lausunnot CFE Tax Advisers Europe, s. 3-5, Pwc, s. 4-6, KPMG, s. 9-14, IBFD, s. 33-36 ja Pirola Pennuto Zei &
Associati, s. 7.

204 Esim. C-620/18, kohdat 104-117 ja C-97/09, kohta 50.

205 C-196-04.
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tarkastellaan EU-oikeutta peilaten perussopimusten artikloja ja unionin tuomioistuimen
ratkaisukaytant6d suhteessa lausunnoissa esitettyihin véitteisiin direktiiviehdotuksen mahdollisesta

EU-oikeuden vastaisuudesta.

9.1. Perusvapaudet ja syrjintakielto

Euroopan unionin kansalaisuus perustuu jasenvaltioiden kansalaisuuteen, eli unionin kansalaisuuden
perusteella samassa tilanteessa olevat jasenvaltioiden kansalaiset voivat saada SEUT:n aineellisella
soveltamisalalla osakseen saman oikeudellisen kohtelun kansalaisuudestaan riippumatta.°®
Samanlaista kohtelua edellytetdan, jollei nimenomaisesti maaratyista poikkeuksista muuta johdu.2%’
Jasenvaltion lainsd&ddanndn mukaisesti perustetut yhtiot, joiden sd&ntomaardinen Kkotipaikka,
keskushallinto tai padtoimipaikka on unionin alueella, rinnastetaan luonnollisiin henkil6ihin, jotka
ovat jasenvaltion kansalaisia.?®® SEUT 18 artiklassa on kaiken syrjinnan kattava yleissadannos, joka
soveltuu rajat ylittaviin tilanteisiin.?®® Artikla soveltuu tilanteisiin, missa EU-kansalainen on
kayttanyt jotain SEUT:n takaamista perusvapauksista. Kyseinen artikla on kuitenkin yleissdannos ja
toissijainen suhteessa perusvapauksia séénteleviin artikloihin, joten SEUT 18 artiklaa ei tarkastella

téssd laajemmin.2%0

Sopimuksessa Euroopan unionista artiklojen 3-6 mukaan, sisamarkkinoiden toteutuminen merkitsee
tavaroiden, henkil6iden, palveluiden ja pd&omien vapaan liikkuvuuden esteiden poistamista
jasenvaltioiden valilla.?** SEUT:n perusvapaudet takaavien artiklojen mukaan verotus on SEUT:n
vastaista, jos se rajoittaa EU-valtioiden Vélilld tavaroiden vapaata liikkumista (28 artikla),
henkildiden vapaata liikkumista,?!? palveluiden vapaata tarjoamista tai vastaanottamista (56 artikla),
tai pddomien ja maksujen vapaata liikkumista (63 artikla). Perusvapauksia koskevien artiklojen
soveltaminen edellyttda myds rajat ylittavaa tilannetta.?*® Perusvapaudet takaaviin artikloihin voidaan

vedota suoraan kansallisissa tuomioistuimissa, jos kansallisen lainsdddannon katsotaan olevan niiden

206 Sopimus Euroopan unionin toiminnasta (SEUT), tehty 13 p3ivana joulukuuta 2007 — konsolidoitu toisinto (EUVL C
202.).

207.¢-318/05, kohta 125.

208 SEUT 54 artikla.

209 C-403/03, kohta 20.

210 c-443/06, kohta 28.

211 Sopimus Euroopan unionista (SEU).

212 Henkildiden vapaa liikkuminen sisdltdd EU-kansalaisten vapaan likkkumisen (21 artikla), tyéntekijéiden vapaan
liilkkumisen (45 artikla) ja sijoittautumisoikeuden vapauden (49 artikla).

213 C-403/03, kohta 20.
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kanssa ristiriidassa.?** Perusvapaudet takaavat vapaan liikkuvuuden jasenvaltioiden vililla ja
vaatimuksen tasa-arvoisesta kohtelusta alkuperésté tai kansalaisuudesta riippumatta. Syrjintékielto
koskee sek& suoraa ettd valillista syrjintéd ja sité sovelletaan sisallon osalta lahtokohtaisesti samalla
lailla kuin SEUT:n syrjintda koskevaa yleissaannosta.?!® Paaomien vapaan liikkuvuuden osalta
SEUT:n 65 artiklassa painotetaan, etta erilainen verotus ei saa merkitd mielivaltaista syrjintéa tai
padomien vapaan liikkuvuuden peiteltyé rajoittamista. Epasuora syrjinta tai peitelty rajoitus voi EU-
tuomioistuimen ratkaisukaytannon perusteella olla kiellettya kuitenkin myds muissa tilanteissa.?*®
SEUT:n perusvapauksia koskevat artiklat soveltuvat EU-tuomioistuimen mukaan myds tapauksiin,

joissa ei ole kysymys syrjinnasta, jos kyseessé on kuitenkin perusvapauksien rajoittaminen.?t’

Perusvapauksia koskevien artiklojen soveltamisala on siis laajempi kuin SEUT:n yleisen
syrjintasaannoksen. Arvioitaessa sitd onko joku toimi perusvapauksien vastainen, riittdvaa on, etta
kyseessa on rajat ylittdvd toimi ja toimesta johtuen perusvapauksien kayttd ei ole yhta
houkuttelevaa.?'® Eli perusvapauksien vastaista voi olla verotus, joka esta tai rajoittaa verovelvollista
muuttamasta asuinvaltiota tai sijoittautumista ulkomaille. Esimerkiksi sellainen verosainto, joka
kyllakin soveltuu taysin erotuksetta kotimaisiin ja rajat ylittaviin tilanteisiin, ollen muodollisesti ei-
syrjiva, voi olla perusvapauksien vastainen, jos se asettaa sellaisia edellytyksid, jotka on mahdotonta
tai vaikeata tayttaa rajat ylittdvéssa tilanteessa.?!® Eli jos jasenmaan verotus tosiasiassa esta tai
rajoittaa EU-kansalaista muuttamasta toiseen jasenvaltioon, eikd tallaiselle verotukselle ole
oikeutusta eli sitd ei voida perustella yleisen edun mukaisilla pakottavilla syilla, on verotus
perusvapauksien ja SEUT:n vastainen.??° Sijoittautumisvapauksiin liittyvét tapaukset ovat monesti

jollain tavalla liittyneet myds paaomien ja palveluiden vapaaseen liikkuvuuteen.??

9.2. Sijoittautumisvapaus

Sijoittautumisvapaudella tarkoitetaan oikeutta harjoittaa vastaanottavassa jasenvaltiossa pysyvasti
harjoitettavaa itsendistd taloudellista toimintaa. Sijoittautumisvapautta koskevat 49-54 artiklat

214 Helminen 2018, s. 74.

215 SEUT 18 artikla.

216 Helminen 2018, s. 75.

217.C-251/98, kohta 28.

218 €-157/07, kohta 30: ”Liséiksi vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan téllaisina rajoituksina on pidettévé kaikkia
toimia, joilla kielletdén kyseisen vapauden kdyttéminen, haitataan sitd tai tehdddn se vihemmdén houkuttelevaksi” .
213 Helminen 2022, s. 2.2.1.

220 C-442/02, kohdat 11 ja 17, C-210/06, kohta 113 ja 81/87, kohta 16.

221 Raitio 2013, s. 541.

72



takaavat EU-kansalaisille oikeuden sijoittautua suoraan mihin tahansa jasenvaltioon ja harjoittaa
siell4 toimintaa itsendisend yrittdjand tai sinne perustetun yrityksen vélityksell4d. Tatd kutsutaan
ensisijaiseksi sijoittautumiseksi. EU-kansalaisilla on myds oikeus toimia missa tahansa EU-valtiossa
edustuksen, sivuliikkeen tai  tytaryhtion  vdlityksellda. Tatd kutsutaan toissijaiseksi
sijoittautumiseksi.??®>  Sijoittautumisoikeus késittdd oikeuden ryhtyd harjoittamaan itsendista
ammattia sek& oikeuden perustaa ja johtaa yrityksié niilla edellytyksilla, jotka sijoittautumisvaltion
lainsaadannon mukaan koskevat sen kansalaisia.??®> EU-kansalaisten on saatava vapaasti harjoittaa
tata oikeutta, eli jasenmaat eivat saa verotuksella rajoittaa EU-kansalaisten vapautta ldhted misté
tahansa jasenmaasta ja sijoittautua toiseen jasenmaahan. Kielto koskee sekd lahtomaan ettéd
sijoittautumismaan verotusta.?** Kiellettyja rajoituksia ovat kaikki sellaiset toimet, joilla kielletaan
sijoittautumisvapauden kayttaminen, haitataan sita tai tehdain se vdhemman houkuttelevaksi.??®
Sijoittautumisvapaudessa on siten pohjimmiltaan kyse konkreettisesta oikeudesta harjoittaa rajojen
yli suuntautuvaa liiketoimintaa EU:n alueella.??® Sijoittautumisvapaus kieltda sekd suoran etti
epasuoran syrjinnan. Kiellettyd on kahden samanlaisen tapauksen kohteleminen eri lailla ja kahden
erilaisen tapauksen kohteleminen samalla lailla. Huomionarvoista on myos se, ettd jos esimerkiksi
verovelvollisen asuinpaikka johtaa samaan lopputukokseen kuin kansalaisuuteen perustuva syrjinta,
voi se olla myos kiellettya.??” Myos sellaiset jasenvaltion toimet, jotka eivat ole syrjivid, mutta jotka
muuten rajoittavat rajat ylittdvéa toimintaa, saattavat olla Kkiellettyjd. Sijoittautumisvapauden
rajoitukseksi riittdd, ettd se on omiaan rajoittamaan jasenvaltiossa sitd, miten toiseen jasenvaltioon
sijoittautuneet yhtiét voivat ensiksi mainitussa jasenvaltiossa kédyttda kyseista vapautta, eikad ole
tarpeen osoittaa, ettd kyseessa olevasta lainsaadéanndsta on tosiasiallisesti seurannut, etté jotkin yhtiot

ovat luopuneet yhtion hankinnasta, perustamisesta tai pitamisesta toisessa jasenvaltiossa.??8

9.3. Direktiiviehdotus ja perusvapaudet

Komissiolle annetuissa lausunnoissa esitettiin, ettd direktiiviehdotus olisi ulkoistamista koskevilta
osin EU-oikeuden vastainen, koska se tosiasiassa estad tai rajoittaa EU:n perusvapauksien kayttoa,

222 pohjankoski 2014, s. 118.

223 C-446/03, kohta 30.

224 -360/06, kohta 26.

225.C-442/02, kohta 11.

226 Stein 1971, s. 24.

227.c-385/12, kohta 30.

228 C-231/05, kohta 42 ja C-524/04, kohta 62.
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eiké se anna niiden estdmiselle tai rajoittamiselle EU-oikeuden mukaan hyvéksyttya syyta. Erityisesti
lausunnoissa viitattiin sijoittautumisvapauden ja pddomien vapaan liikkuvuuden rajoituksiin. Myas

tyontekijoiden liilkkumisvapaus nostettiin esille.??°

Lausunnoissa ei tarkemmin selostettu sen siséltdd, millaisissa tilanteissa kyseiset perusvapauksien
rajoitukset realisoituisivat, mutta lausunnoissa viitattiin yleisesti direktiiviehdotuksen 6 ja 7
artikloissa tarkasteltaviin yrityksen minimisubstanssin olemassaolon arviointiin ja 9 artiklassa
sadanneltavaan kuoriyhtidolettaman kumoamiseen. Talla tarkoitetaan siis sitd, ettd 6 ja 7 artikloissa on
yleiset indikaattorit eli ehdot, minkd pohjalta lahtokohtaisesti ratkeaa, onko tarkasteltavalla
yritykselld sellaista substanssia, mita terveelld liiketaloudellisella pohjalla toimivalla yrityksella
oletettavasti on, eli omaa aineellista tai ei-aineellista sisélt6d. Jos tdmén tarkastelun tuloksena
katsotaan, ettd yrityksellda ei ole minimisubstanssia, sen oletetaan olevan kuoriyhtio, jolle
direktiiviehdotuksen mukaan on seurauksena verotuksellisesti negatiivisia seurauksia, eli yrityksen
sijaintivaltio ei saa myontaa sille EU-oikeuden mukaisia verotuksellisia etuja, kuten esimerkiksi emo-
tytaryhtiodirektiivin - edut tai  korko-rojaltidirektiivin  edut ja lisdksi seurauksena on
direktiiviehdotuksen mukaan ns. sakko, joka on viisi prosenttia yrityksen liikevaihdosta.
Tarkasteltava yritys voi kuitenkin 9 artiklan mukaan kumota téllaisen olettaman toimittamalla
veroviranomaiselle riittdvan ndyton siitd, ettd kokonaisuutta tarkastellen yritys kuitenkin on
perustettu liiketaloudellisin syin eli se on itse harjoittanut huomioon otettavia tuloja koskevaa

toimintaa ja kantanut liiketoimintaan liittyvat riskit.

Lausuntojen mukaan direktiiviehdotuksen mukainen tilanne voi johtaa siihen, ettd henkil6t eivét enda
uskalla sijoittaa ulkomaisiin yrityksiin tai perustaa ulkomaille yrityksid, koska pelkona on se, ettd
kyseinen yritys katsottaisiin kuoriyhtioksi. Samanlainen lopputulos voisi seurata tilanteessa, missa
kotimaiseen yritykseen sijoittanut tai kotimaisen yrityksen perustanut henkild muuttaa ulkomaille.
Direktiiviehdotuksen vaatimus tyontekijoiden asuinpaikasta taas voi teoriassa johtaa siihen, ettd
yritykset eivét uskalla palkata ulkomaisia tyontekijoitd, koska heidan kohdallaan voi olla suurempi
riski ndiden muuttamisesta yrityksen sijaintivaltioon nahden toiseen maahan. Tallainen riski on
mahdollisesti suurempi varsinkin maantieteellisesti pienempien maiden kohdalla. Téallgin olisi
kysymys mahdollisesta epdsuorasta syrjinndstd, jonka perusvapaudet kieltdvat myds.
Direktiiviehdotus voi siis teoriassa rajoittaa myo6s tyontekijoiden vapaata liikkumista.

Huomionarvoista on, ettd kyseessa ei siis tarvitse olla syrjintdd, vaan jos verotus tosiasiassa estaa tai

229 Ks. lausunnot luvuista 2,3 ja 4.
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rajoittaa perusvapauksien kayttod, eiké sille ole EU-oikeuden mukaista oikeutusta, on sellainen

verotus EU-oikeuden vastaista.

Perusvapauksien kéayttdminen ei ole kutenkaan absoluuttinen oikeus, vaan niitakin voidaan rajoittaa
EU-oikeudessa madritellyilla perusteilla ja tavoilla. Se, kuinka téllaista rajoitusta
direktiiviehdotuksessa tehdéan, on lausuntojen mukaan EU-tuomioistuimen ratkaisukdytannossaan
luomien tulkintasdéntjen vastainen. Direktiiviehdotuksen 6 ja 7 artiklat maarittavat yleiset ehdot,
joiden tayttymista tarkastellaan yksittaisen yrityksen kohdalla. Ehdoissa siis madritetadan yleisella
tasolla niita seikkoja, jotka ovat merkityksellisid ja itse asiassa ratkaisevat sen, katsotaanko yritys
liiketaloudellisin perustein toimivaksi ja sellaiseksi, joka tekee itse liiketoimiaan koskevat paatokset,
vai onko kyseessa yritys, joka on perustettu vain verotuksellisten etujen saamiseksi. 9 artiklan mukaan
verovelvollisella on kuitenkin mahdollisuus lisdndyttéa toimittamalla kumota tallainen olettama
kuoriyhtiostd, mikd on syntynyt perustuen ennalta maéaritettyihin yleisiin ehtoihin, eli
ennakkokriteereihin. Lausunnoissa katsotaan, ettd EU-tuomioistuin on ratkaisuissaan kieltanyt
sellaisen lainsdad&nnon tai muun sédéntelyn, mika asettaa sellaisia ennakkokriteereja, joiden pohjalta
voidaan ratkaista se, onko yritys perustettu veronvalttelyn tai veronkierron takia. Kritiikin mukaan
silld ei ole asiassa merkitysta, ettd verovelvollinen voi kumota téllaisen kuoriyhtiéolettaman 9 artiklan
mukaisin toimenpitein, koska EU-tuomioistuimen mukaan jasenvaltion tulee arvioida jokainen tapaus
erikseen ottaen huomioon asian ratkaisemisen kannalta kaikki relevantit seikat, jolloin yleisten
ennakkokriteerien kayttaminen ei olisi sallittua. Taman johdosta direktiiviehdotuksen katsottiin
olevan suhteellisuusperiaatteen vastainen, eli tavoiteltaviin padmaariin nahden valittu keino ei ole

oikeassa suhteessa keinosta johtuvaan haittaan.

9.4. Rule of Reason -oikeuttamisperusteet

Arvioitaessa verotuksen mahdollista suoraa tai epasuoraa syrjivyyttd, tulee ensin selvittdd ovatko
tapaukset keskendan silla lailla vertailukelpoisia, ettd niitd tulisi kohdella samalla lailla ja tdman
jalkeen tulee vield selvittad, onko syrjiva kohtelu kuitenkin oikeutettua jostakin syysta. Erilainen
kohtelu voi olla oikeutettua joko siitd syystd, ettd tapaukset ovat keskendan erilaisia, tai siksi, ettd on
olemassa jokin oikeuttamisperuste.? Suora kansalaisuuteen perustuva syrjinta tai perusvapauksien

rajoitus on sallittua vain, jos se on erikseen priméaéarioikeuden poikkeusmaarayksella sallittu. Tallaisia

230 Helminen 2022, s. 2.3.1.
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hyvaksyttavia syitd ovat esimerkiksi kansanterveys, yleinen jarjestys ja yleinen turvallisuus.?®

Talloinkin valitun keinon on téytettdva oikeasuhteisuuden edellytys ja sen téytyy vastata
tavoitteeseen johdonmukaisella ja jarjestelmallisella tavalla.?*?

Jos kyseessa on epasuora syrjinté tai ei-syrjivd perusvapauksia rajoittava verotus, voi sekin olla
sallittua EU-tuomioistuimen oikeuskaytannon perusteella, vaikka sitd ei olisi erikseen SEUT:ssa
sallittu. Jos verotuksella pyritdédn SEUT:n mukaiseen sallittuun tavoitteeseen, jota voidaan perustella
yleista etua koskevilla pakottavilla syilla, on kyseessé Rule of Reason -periaate. Lisdksi edellytyksena
on, ettd toimenpide soveltuu kyseisen tavoitteen saavuttamiseen eika toimenpiteella yliteta sitd, mikéa
on tarpeellista kyseisen tavoitteen saavuttamiseksi. Sellaiset perusvapauksia rajoittavat
verosadnnokset eivat ole hyvaksyttavid, joiden sijaan voitaisiin kayttaa sellaisia menettelyjd, joilla
sama tavoite voitaisiin saavuttaa perusvapauksia vahemman rajoittavalla tavalla, eli valitun keinon
tulee olla vahimman haitan periaatteen mukainen. Verotuksen tulee tayttdd myos
suhteellisuusperiaatteen vaatimuksen siitd, ettd keinosta aiheutuva haitta ei saa olla kohtuuton

menettelyll4 turvattavaan etuun nahden.?3

EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannon perusteella sallittuja perusvapauksia rajoittavia syitd voivat
olla esimerkiksi verovalvonnan tehokkuuden turvaaminen, veron kantamisen tehokkuuden
turvaaminen, veron Kiertdmisen estaminen, jasenvaltioiden valisen verotusvallan tasapainoisen
jakautumisen turvaaminen, tarve estda tappioiden kayttdminen kahteen kertaan, verojarjestelman
sisdisen eheyden turvaaminen sekd territoriaali- eli alueperiaate.?* Kiellettyja syitd
oikeuskaytdnndssa on muun muassa sellaiset syyt, jotka eivat ole noudattaneet vdhimman haitan
periaatetta tai suhteellisuusperiaatetta.?> Myos sellaiset syyt, joiden EU-tuomioistuin ei ole katsonut
olevan yleisen edun vaatimia pakottavia syitd, ovat estdneet perusvapauksien rajoittavan saantelyn.
Oikeuskéaytannossé ei ole hyvaksytty perusvapauksia rajoittaviksi syiksi esimerkiksi verohallinnolle
aiheutuvaa hallinnollista taakkaa,?3® verotulojen vahentymista, ' verolakien
harmonisoimattomuutta,®®®tai ~ verovapautta  toisessa  valtiossa.?®®  EU-tuomioistuimen

oikeuskaytannossa on epaselvaa, voiko sellaisten syiden kumulatiivinen vaikutus riittdé oikeuttamaan

21 Yhdistetyt asiat C-344/13 ja C-367/13, kohta 38.

232 C-64/08, kohta 35.

233 C-55/94, kohta 37, C-250/95, kohta 26, C-482/18, kohta 49 ja C-196/04, kohta 47.
234 Helminen 2022, s. 2.3.1.

235C-80/94, C-118/96 ja C-250/95.

236 C-326/12, kohta 56.

237 C-446/03, kohta 44 ja C-484/19, kohta 68.

238 270/83, kohta 24.

239 C-303/07, kohta 51.
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perusvapauksien rajoituksen, jotka yksittaisind syina eivat riittisi.?*°Samoin oikeuskirjallisuudessa
on Kkatsottu, ettd oikeuskaytannostd ei l10ydy yksiselitteistd vastausta siihen, kelpaisivatko jo
aikaisemmin hylatyt syyt yhdessa pakottavaksi rajoitusperusteeksi.?*!

9.5. Rule of Reason ja artiklat 6 ja 7

Direktiiviehdotuksen ensimmaiselld sivulla ehdotuksen perusteluissa ja tavoitteissa, kerrotaan
veronkiertdmisen estdmisen olevan direktiiviehdotuksen tarkoituksena. Voidaan siis sanoa, ettd
tarkoitus on muodollisesti EU-tuomioistuimen oikeuskéytdanndsséd hyvaksyman perusvapauksien
rajoituksen perusteen mukainen. Aikaisemman tarkastelun tuloksena téssé tutkielmassa tultiin siihen
johtopaatokseen, ettd ainakin teoriassa direktiiviendotus voi ulkoistamista koskevilta osin johtaa
tilanteisiin, joissa EU:n perusvapauksia rajoitetaan. Edellisen kappaleen perusteella taas voidaan
sanoa, ettd direktiiviehdotuksen tarkoitus on EU-oikeuden mukainen. Seuraavaksi tulee tarkastella
sit4, onko kyseisen tarkoituksen saavuttamiseksi direktiiviehdotuksessa valittu sellainen keino, joka

on my®0s suhteellisuusperiaatteen ja vahimman haitan periaatteen mukainen.

Lausunnoissa yleisin kritiikki ehdotuksen EU-oikeuden vastaisuudesta kohdistui kuitenkin
vditteeseen, jonka mukaan jasenmaat eivét voi asettaa EU-tuomioistuimen oikeuskaytdnndssa luoman
oikeusohjeen mukaan yleisid ennakkokriteereitd, joiden pohjalta voidaan tehdd oletus
veronkiertamisestd tai veronvalttelystd. Kysymys oikeudesta asettaa jasenvaltion tai
sekundaarilainsaadannon toimesta tallaisia yleisia ennakkokriteereja, liittyy vahvasti myos siihen,
kummalla osapuolella verotusta koskevissa tapauksissa on néyttdtaakka; veroviranomaisella vai
verovelvollisella. Veroviranomaisen véittdessa verovelvollisen rikkoneen verolainsdédéantoa,
nayttotaakka rikkomuksesta on veroviranomaisella. VVeroviranomaisen tulee siis esittdd se naytto,
mika osoittaa verovelvollisen syyllistyneen vditettyyn tekoon. Jos jasenvaltio séataa yleisista
ennakkokriteereistd, joita sovelletaan kulloinkin tarkasteltavaan verovelvolliseen eli yhtioon ja
noiden kriteerien mukaan yhtio vaikuttaa syyllistyneen esimerkiksi veron vélttelyyn, kdy kuitenkin
niin, etta tuo nayttotaakka siirtyykin yhtiolle.

Lausunnoissa vaitettiin, ettd téllaisessa tilanteessa veroviranomainen ei ole tarkastellut kaikkia
mahdollisia relevantteja yhtioon liittyvia seikkoja, joiden pohjalta veroviranomaisen tulisi nayttonsa

rakentaa, vaan veroviranomainen ikaan kuin itse pé&attd4d ennakkoon sellaisista yleisluontoisista,

240 C-446/03.
241 Lang 2006, s. 59.
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vaitetysti merkityksellisista seikoista, joiden pohjalta sill4 on oikeus tehda olettama rikkomuksesta,
mink& seurauksena ndyttotaakka siirtyykin verovelvolliselle. Lausuntojen mukaan, téllainen
mielivaltainen  toiminta on ristiriidassa EU-tuomioistuimen ratkaisukdytannon kanssa.
Ratkaisukaytanndssa on linjattu, ettd sellainen verotuksellinen saantely, joka rajoittaa
perusvapauksia, ei saa menna pidemmalle, kuin on Vvéalttdmatontd oikeutetun tavoitteen
saavuttamiseksi. Tallaisen toiminnan tai valitun verotuksellisen sdéntelyn tulee siis olla suhteellisuus-
ja vahimman haitan periaatteen mukainen. Lausunnoissa siis véitetaan, ettd direktiiviehdotuksen
mukaiset minimisubstanssia koskevat ennakkokriteerit (6 ja 7 artikla) eivat ole EU-oikeuden
mukaisia, vaikka ennakkokriteerien pohjalta syntynyt olettama kuoriyhtitstd on verovelvollisen
toimesta mahdollista kumota 9 artiklan nojalla. Oikeuttaakseen sellaisen verosééntelyn, joka rajoittaa
sijoittautumisvapautta tai padomien vapaata liikkuvuutta, ennakkovaatimuksena on, ettd ongelma,
johon saantelylla pyritadn vaikuttamaan, koskee verotuksellisista syistd perustettuja, tdysin
keinotekoisia yrityksia.?*? Seuraavaksi tarkastellaan, ovatko direktiiviehdotuksen ulkoistamista
koskevat, ennakkokriteereitd minimisubstanssin olemassaolosta asettavat 6 ja 7 artiklat EU-
oikeuskaytannon valossa suhteellisuus- ja vahimman haitan periaatteen mukaisia, eli kohdentuvatko
ne vailla taloudellista todellisuuspohjaa oleviin, taysin keinotekoisin perustein perustettuihin

yhtiéihin ja vain niihin.

9.5.1. Nayttotaakka ja vyleiset ennakkokriteerit EU-tuomioistuimen
oikeuskaytanndssa

Néayttotaakka voidaan perinteisesti jakaa kahteen eri osaan. Ensimmainen koskee sitd, kenelld on
velvollisuus esittda todisteita eli ndytt0d jostakin asiasta ja toinen sitd, kuka kantaa riskin ndyton
riittdvyydesta. Riski konkretisoituu, jos esitetyt argumentit ja todisteet eivét riitd vakuuttamaan asiaa
ratkaisevaa tuomioistuinta, jolloin se ratkaisee asian vastapuolen hyvéksi.?*® Lahtokohtaisesti
nayttotaakan lankeamista pidetdan epédedullisena. EU-tuomioistuin on useassa veroratkaisussa
huomauttanut, ettd ndyttdtaakan lankeaminen verovelvolliselle on sellainen haitta, mikd voidaan
riitauttaa SEUT:n perusvapauksien perusteella, jos kansallinen saantely takaa téysin kansallisissa

veroratkaisuissa edullisesmman nédyttotaakan jakautumisen verovelvollisen kannalta, kuin sellaisissa

242.C-484/19, C-196/04, erityisesti kohta 51 ja yhdistetyt asiat C-398/16 ja C-399/16.

243 J, Thayer 1896, s. 313-322. Ryyninen 2001, s. 265: ”... verovelvollisen jéttdessd myétdvaikuttamisvelvollisuutensa
tdyttdmdttd vaikuttaa tdmd ndytén arviointiin siten, ettd tdydeksi ndytéksi saatetaan hyvéksyd heikompi ndyttd kuin
sellaisessa tapauksessa, jossa verovelvollinen on tdyttdnyt velvollisuutensa.”.
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veroratkaisuissa, joihin liittyy rajat ylittdvaa toimintaa.?** EU-tuomioistuimen mukaan ratkaistessa
mahdollisen verotuksellisen vaarinkdyton olemassaoloa, kaikki merkitykselliset seikat — niin

subjektiiviset kuin objektiiviset — tulee ottaa arvioinnissa huomioon.?4

Edes tilanteissa, joissa verotuksellista hyotyd saa sellainen oikeushenkild, joka ei ole taloudellisesti
aktiivinen, el veroviranomainen voi automaattisesti olettaa, etté verotuksellisten etujen saaminen oli
valitun yhtiérakenteen pééatarkoitus. Tdma johtuu siitd, ettd yritykset ja sijoittajat arvioivat monia eri
seikkoja paattdessadn seké liiketoimintarakenteen muodosta ettd maasta, johon kyseinen yritys tai
muu oikeushenkilé perustetaan.*® Tilanteissa, joissa veroviranomaisella on nayttotaakka ja se on
osannut perustella vaditteenséd verovelvollisen vadrinkdytostd riittdvan vakuuttavalla tavalla,
verovelvollinen todenndkoisesti hévida jutun, jos han ei tee mitéan riitauttaakseen vditteen. Jos
verovelvollinen Kkuitenkin vastineessaan osaa perustella miksi véite vaarinkdytosta ei pida
paikkaansa, tilanne voi kaantya siten, ettd todisteiden ollessa riittavasti ristiriidassa, nayttotaakan
kantava osapuoli hédvidd. Se, ettd tietyn jarjestelyn taustalla olevaa tarkoitusta on usein vaikea
todistaa, viittaisi siihen, ettd on monia tilanteita, jolloin veroviranomaisen ja verovelvollisen todisteet
ovat keskenaan ristiriidassa. Juuri tdma erityisominaisuus erottaa monet vaarinkayton estamista

koskevista saannoista muista verotukseen liittyvisti saannoista.?’

Arvioitaessa nayttotaakan jakautumista, merkityksellistd on siten se, kumman osapuolen tulee
osoittaa riittdvan vakuuttavasti vaarinkdyton olemassaoloa tai ettei sitd ole. EU-tuomioistuin on
useaan otteeseen kaésitellyt viimeisten vuosikymmenten aikana néyttotaakan jakautumista. Leur
Bloem -ratkaisussa, tuomioistuin paatti, ettd arvioitaessa taloudellisten syiden merkitysta tiettyjen
toimintojen taustalla, veroviranomaiset eivat kuitenkaan saa tyytya soveltamaan ennalta mééarattyja
yleisia arviointiperusteita, vaan niiden on tapaus tapaukselta tutkittava liiketoimi

kokonaisuudessaan.24®

Cadbury Schweppes -ratkaisussa EU-tuomioistuin tuntui hieman linjanneen kantaansa eri lailla Leur
Bloem -tapaukseen ndhden. Tuomioistuimen mukaan: Asianomaiselle kotimaiselle yhti6lle, joka on
taltd osin parhaassa asemassa, on annettava tilaisuus esittdd ulkomaisen valiyhteison maahan

asettautumisen todellisuutta ja sen toiminnan tosiasiallisuutta koskevat selvitykset”.?*® Tuomioistuin

244 ¢-55/98, kohdat 22,25 ja 26 ja C-318/10, kohdat 21-28.

25 Yhdistetyt asiat C 115/16, C118/16, C119/16 ja C299/16, kohdat 139-142.

246 Huom. luku 6.2. ja holdingyhtiét. Cadbury Schweppes ratkaisun jilkeen viliyhteisdlakia uudistettaessa hallituksen
esityksessa painotettiin, ettd holdingyhtioita ei voi kategorisesti luokitella valiyhteisoiksi niiden passiivisuudesta
huolimatta.

247 Ravelli — Franconi 2021, s. 441.

248 C-28/95, kohta 41.

249 C-196/04, kohta 70.
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siis vaikutti muuttaneensa kantaansa kymmenen vuoden aikana siten, ettd verovelvollinen on se
osapuoli, jolla on parhaat edellytykset esittd4 nayttéa oman kantansa tueksi ja tdmé olisi ratkaisevaa.
Talla tavalla tuomioistuin ikaan kuin hyvéksyi veroviranomaisen jonkinlaiseen nayttdon perustuvan
olettaman valiyhteisdstd, kunhan verovelvollisella on mahdollisuus esittdd vastandyttoa.
Néyttotaakka asian kaikkien ratkaisevien seikkojen toteenndyttamisestd asetettiin ratkaisussa

verovelvolliselle.?°

Tuomioistuin jatkoi samalla linjalla Thin Cap -ratkaisussaan lausuen: ”kun kansallinen lainsaadanto
perustuu objektiivisten ja tarkistettavissa olevien seikkojen tutkimiseen sen selvittdmiseksi, onko
litketoimi luonteeltaan pelkassa verotuksellisessa tarkoituksessa toteutettu taysin keinotekoinen
jarjestely, tallaisen lainsdadannon osalta on katsottava, ettei se ylitd sit4d, mikd on tarpeen
vaarinkaytosten estamiseksi silloin, kun ensinnékin kussakin tapauksessa, jossa saattaa olla kyse
tallaisesta jarjestelysta, verovelvollinen saa mahdollisuuden esittdd joutumatta noudattamaan
litallisia hallinnollisia velvoitteita ndytt6a niista mahdollisista liiketaloudellisista syista, joiden takia
kyseinen liiketoimi on tehty.”?! EU-tuomioistuin ei erikseen perustellut sita, miksi se oli muuttanut
kantaansa kahdessa viimeisessé ratkaisussa Leur Bloem -ratkaisuun nahden, mutta tosiasiassa se oli

siirtanyt nayttotaakkaa verovelvolliselle.

Muutamaa vuotta my6hemmin Foggia-ratkaisussa, tuomioistuin tuntui jalleen muuttaneen kantaansa.
Tosin Foggia-tapaus oli Leur Bloem -ratkaisun kanssa samantyyppinen fuusiota koskeva ratkaisu,
joten oli luonnollista, ettd naita tapauksia tarkasteltiin mahdollisesti samantyyppisesti. Tosiasiassa
tuomioistuin kuitenkin siirsi ndyttotaakkaa takaisin veroviranomaiselle todeten tuomion kohdassa 37
seuraavaa: ”Unionin tuomioistuimen oikeuskaytannosta ilmenee, ettéd kun kansalliset viranomaiset
valvovat, onko suunnitellulla liiketoimella téllainen tarkoitus, ne eivat saa tyytya soveltamaan
ennalta maarattyja yleisia arviointiperusteita, vaan niiden on tapaus tapaukselta tutkittava liiketoimi
kokonaisuudessaan. Sellaisen yleisesti sovellettavan sd&annon antaminen, jolla automaattisesti

evataan verotuksellinen etu tietyilta liiketointen ryhmiltd riippumatta siitd, onko todella kyse

20 yiherkenttd 2014, s. 427-429. Tuomion antamisen aikaan unionin sekundairilainsdadantéon ei kuulunut
valiyhteis6saannostda, mutta unionin oikeudella oli suuri vaikutus jasenvaltioiden valiyhteis6saantelyyn, perustuen
primaarioikeuden saannoksiin. Nayttotaakan jakautumisesta huolimatta, tuomiolla oli positiivisia vaikutuksia
verovelvollisten kannalta monessa jasenmaassa. "Monien maiden séénnéstét ovat olleet soveltamisalaltaan laajempia
kuin minkd tuomio nédyttdéd mahdollistavan. Eri jdsenvaltioissa onkin muutettu sddnnéksié Cadbury Schweppes -
ratkaisun ottamiseksi huomioon kirjoitetussa laissa. Ratkaisun johdosta myds korkein hallinto-oikeus hyvéksyi asiassa
KHO 2011:38 harvinaisella tavalla omaa vuosikirjapddtdstdédn KHO 2002:26 koskeneen purkuhakemuksen.”

251 C-524/04, kohta 82.
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veropetoksesta tai veron kiertamisestd, nimittain ylittda sen, mika on valttdmatonta veropetosten tai

veron kiertamisen estamiseksi, ja silla vahingoitetaan direktiivin 90/434 tavoitteita. %2

Tuomioistuin jatkoi Siat-ratkaisussa samalla linjalla todeten tuomion kohdassa 27, ettd ”Kyseisen
poikkeussaannon soveltamisalaa ei nain ollen ole maaritetty edelté kasin riittdvan tasmallisesti,” ja
jatkoi kohdissa 55-58: ”Kuten julkisasiamies toteaa ratkaisuehdotuksensa 71 kohdassa, kyseisella
poikkeussaanndlla belgialainen verovelvollinen velvoitetaan osoittamaan systemaattisesti, etta
kaikki suoritukset ovat todellisia ja ne on toteutettu vilpittéméassa mielessd, ja todistamaan, etta kaikki
niistd maksetut korvaukset ovat tavanomaisia, ilman ettéd veroviranomaisilla olisi velvollisuutta
esittdd edes alustavaa nayttoa veropetoksesta tai veronkierrosta. Poikkeussaantda voidaan nimittain
soveltaa, vaikkei olemassa ole minkaanlaista objektiivista ja ulkopuolisten tarkistettavissa olevaa
perustetta, joka voisi osoittaa, ettd on toteutettu ilman taloudellista todellisuuspohjaa olevia
puhtaasti keinotekoisia jarjestelyja sen veron kiertdmiseksi, joka olisi normaalisti maksettava
asianomaisen jasenvaltion alueella harjoitetusta toiminnasta syntyneista voitoista, koska huomioon
otetaan vain palvelujen tarjoajan verotuksen taso siind jasenvaltiossa, johon se on sijoittautunut.
N&in on todettava, ettd — kuten tamén tuomion 27 kohdassa on katsottu — kyseisen poikkeussaannon
soveltamisalaa ei maaritetd siind edeltda kasin riittdvan tasmallisesti ja ettda se jattaa jaljelle
epavarmuuden siita, onko sitd sovellettava. Tallainen s&anto ei néin ollen tayta oikeusvarmuudelle
asetettuja vaatimuksia, joiden mukaan oikeusséantjen on oltava selvid, tasmallisia ja
vaikutuksiltaan ennakoitavia erityisesti silloin, kun ne saattavat aiheuttaa yksityishenkildiden ja

yritysten kannalta epaedullisia seurauksia.”?%

Samantyyppisia ratkaisuja annettiin useita seuraavina vuosina,®* joista yhdistetyissa ratkaisussa
Deister Holding — Juhler Holding, tuomioistuin maéritteli sitd, minkalaisia seikkoja asiaa ratkaistessa
tulisi ottaa huomioon. Lopputuloksen tulisi perustua kokonaisarviointiin, jossa merkityksellisid
seikkoja ovat organisatoriset, taloudelliset ja muut merkittdvat ominaispiirteet sekd kyseisen

konsernin rakenteet ja strategiat.?>®

Niin sanotuissa Tanskalaistapauksissa tuomioistuin kasitteli ndyttotaakan jakautumista hieman
tyhjentdvammin.?® Ensiksi tuomioistuin totesi, ettd jasenvaltion viranomaisilla on oikeus vaatia
verovelvolliselta sellaista ndyttdd, mink& viranomainen katsoo tarpeelliseksi ja oikeus olla

myontamatta verotuksellisia etuja, jos verovelvollinen ei toimita téllaista ndytt6a. Sitten tuomioistuin

252 C-126/10, kohta 37.

23 C-318/10.

254 C-14/16, C-6/16 ja C-504/16.

235 C-504/16, kohta 74.

256 C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16
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kuitenkin tdsmensi nayttdtaakan kohdentumista todeten, ettd veroviranomaisen on naytettava toteen
tallaisen vaarinkayton tunnusmerkistotekijoiden olemassaolo ottaen huomioon kaikki asiaan
vaikuttavat seikat ja erityisesti sen tosiseikan, ettei yhtio, jolle korot on maksettu, ole niiden
tosiasiallinen edunsaaja.”?®’ Tuomioistuimen mukaan veroviranomaisen ei tarvitse nayttaa siti kuka
on mainittu tosiasiallinen edunsaaja, mutta sen tulee siis esittaa riittdva naytto siitd, ettd kuka ei ole

tosiasiallinen edunsaaja.

Oikeuskirjallisuudessa ~ Rodriguez  on  katsonut, ettd  EU-tuomioistuimen  ratkaisu
Tanskalaistapauksissa heijastelee timanhetkisté verotuksen proseduuria ja logiikkaa. VVerovelvolliset
soveltavat voimassa olevaa verolainsaadantod, ja heilla on oikeus luottaa lainsdadannon perusteella
tekeméanséd arvioon toimistaan. Veroviranomaisen velvollisuutena on todistaa verovelvollisen
laittomien tai muiden vaarinkaytostoimien olemassaolo. Todistustaakan jakautumisen suhteen
tuleekin ottaa huomioon seké edelld sanottu ja sen vaikutus siihen, miten verovelvolliselle voidaan
asettaa oikeudellisia ja hallinnollisia velvoitteita, jotka saattavat vaikuttaa myos EU-oikeuden
takaamiin perusvapauksiin.?®® De Broe ja Gommers ovat samalla kannalla todeten, etta vaikka
veroviranomaisen ei Tanskalaistapauksissa tarvinnut todistaa tosiasiallista edunsaajaa, niin sen taytyi
kuitenkin todistaa vaarinkaytoksen olemassaolo ottaen huomioon kaikki asiaan liittyvét
merkitykselliset seikat. He toteavat téllaisen tuomioistuimen ratkaisun olevan myds linjassa sen
aiempien ratkaisujen kanssa.?®® Ravelli ja Franconi painottavat myos, etta arvioitaessa EU-
tuomioistuimen eri aikoina antamien ratkaisujen merkitysta ja keskindista painoarvoa todistustaakan
jakautumisen kannalta, tulee ottaa huomioon, ettd Tanskalaistapauksissa ratkaisu tehtiin suuren
jaoston kokoonpanossa, minka voidaan tulkita korostavan ratkaisun merkittavyytta ja mahdollisesti
tarkoittavan, ettd se ylittd4d mahdollisessa linjausten ristiriitatilanteessa aikaisemmat ratkaisut koskien

todistustaakan jakautumista verovelvollisen ja veroviranomaisen valill4.2°

9.5.2. Direktiiviehdotuksen primaarioikeudenmukaisuus

Edelld kasiteltyjen ratkaisujen perusteella voidaan arvioida, ettd vuoden 2010 ratkaisuista lahtien,
EU-tuomioistuin on enenevassd madrin asettanut nadyttotaakkaa veroviranomaiselle. Jasenvaltion

veroviranomainen ei voi ratkaisua tehdessadn perustaa ndyttoadn ennalta maariteltyihin, yleisiin

257 Tuomion kohdat 141 ja 142.

258 Rodriguez 2020, s. 79.

259 De Broe — Gommers 2019, s. 286.
260 Ravelli — Franconi 2021, s. 443.
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kriteereihin, vaan sen on tutkittava jokainen tapaus kokonaisuudessaan ja téllaisen kokonaisharkinnan
tuloksena naytettdva vaarinkayton tunnusmerkistotekijoiden olemassaolo. Veroviranomaisella on
siten naytttaakka vaarinkaytosta. Arvioitaessa direktiiviendotuksen 6 ja 7 artiklojen asettamia
ennakkokriteereja ja 9 artiklan mahdollistamaa kuoriyhtidolettaman kumoamista EU-tuomioistuimen

ratkaisukdytannon valossa, voidaan tehda seuraavia huomioita.

Direktiiviehdotuksen EU-oikeudenmukaisuutta voidaan perustella tukeutuen Cadbury Schweppes -
ratkaisun oikeusohjeeseen, koska 9 artiklan mukaan verovelvolliselle annetaan oikeus esittaa
vastandyttoa vaarinkaytdsolettamaa vastaan. EU-tuomioistuin ei Kyseisessé ratkaisussa kuitenkaan
tdsmentanyt, mitd tallaisen vastandyton pitdisi sisaltdd. Ratkaisun mukaan ndyton pitéisi osoittaa
maahan asettautumisen todellisuutta ja sen toiminnan tosiasiallisuutta koskevat selvitykset. Siita
tuomioistuin ei kuitenkaan lausunut, voiko jasenvaltio etukateen maaritell& vaadittavan selvityksen

konkreettisen sisallon.

Ratkaisun kohdassa 72 tuomioistuin toteaa, ettd jos jdsenvaltiolla on kdytossd “motiivitesti”, jonka
tuloksena voidaan havaita ainoastaan puhtaasti keinotekoiset jarjestelyt, on tallainen testi EU-
oikeuden mukainen. Jos testin mukaan kyseessd on keinotekoinen jarjestely, mutta sellaiset
objektiiviset tekijat kuitenkin puuttuvat, jotka todella osoittaisivat puhtaasti keinotekoisen jarjestelyn,
on testi unionin oikeuden vastainen. Osan direktiiviehdotuksen 9 artiklassa méaaritellysté vaadittavan
vastandyton siséllosta voidaan vaittad olevan kiistanalaisia objektiivisuuden suhteen. Esimerkiksi
vaatimus tiedoista koskien tyontekijakunnan profiilia ja vaatimus konkreettisesta naytosta, etta
yrityksen huomioon otettavia tuloja tuottavaa toimintaa koskevat paatokset tehdadn yrityksen
jasenvaltiossa, ovat kiistanalaista niiden objektiivisuuden suhteen, kun huomioidaan 2,3 ja 4 lukujen
lausunnoissa  esiintuodut ~ mahdolliset ~ ongelmat  péatdksenteon  ja  tydntekijoiden

paitoksentekovaltuuksien osalta.?6!

Toisaalta 9 artiklassa annetaan verovelvolliselle mahdollisuus toimittaa myds ennalta
maarittelematonta nayttda olettaman kumoamiseksi. Verovelvollinen voi toimittaa asiakirjan, jonka
avulla voidaan varmistaa yrityksen perustamisen taustalla olevan kaupalliset syyt.?%? Artiklassa ei
maéaritell4, mitd tietoja tuon asiakirjan tulee sisaltdd, joten vaatimusta ei voida pitdd ennalta

méaariteltynd yleisena kriteerina.

On kuitenkin syytd huomioida, ettd 9 artiklassa lisandyttdéa arvioidaan kumulatiivisesti, eli

verovelvollisen tulee toimittaa kaikki edelld mainittu lisdndyttd kuoriyhtidolettaman kumoamiseksi,

261 g artiklan 2 kohdan b ja ¢ alakohdat.
262 g artiklan 2 kohdan a alakohta.
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joten vaatimukseen lisdndytosta kuuluu sekd ennalta méériteltyja yleisia kriteereja, ettd sellaista
naytt64, jonka sisallon verovelvollinen artiklan sanamuodon mukaan voi itse paattaé. Se, osoittaako
9 artiklan yleiset kriteerit sellaisia objektiivisia tekijoitd, joiden perusteella voidaan osoittaa puhtaasti
keinotekoisia jarjestelyitd, ei ole selvédd. Cadbury Schweppes -ratkaisussa tuomioistuin ei lausunut
kaikista sellaisista seikoista, joilla voi olla merkitystd arvioitaessa nyt késiteltavan
direktiiviehdotuksen 6, 7 ja 9 artiklojen asettamien ennakkokriteerien EU-oikeudenmukaisuutta,
mutta sen perusteella mité ratkaisussa sanottiin, voitaisiin tulkita direktiiviehdotuksen olevan EU-

oikeuden mukainen.

Thin Cap -ratkaisun oikeusohjeeseen tukeutuen, jos 6 ja 7 artikla katsottaisiin sellaiseksi
lainséadannoksi, joka perustuu objektiivisten ja tarkistettavissa olevien seikkojen tutkimiseen sen
selvittamiseksi, onko liiketoimi luonteeltaan pelkéssd verotuksellisessa tarkoituksessa toteutettu
taysin keinotekoinen jarjestely, niin direktiiviehdotuksen voitaisiin katsoa olevan EU-oikeuden
mukainen. Jos siis tarkastelun tuloksena 6 ja 7 artiklojen ulkoistamista koskevat kriteerit katsottaisiin
objektiivisiksi, voisi Thin Cap -ohje soveltua. Lausuntojen mukaan 6 ja 7 artikla eivat ole
objektiivisia, koska ne eivét ole riittdvan tarkasti méaariteltyja, eli verovelvollinen ei pysty artiklojen
perusteella arvioimaan oman toimintansa lainmukaisuutta. Komissio on antanut direktiiviehdotuksen,
joten se katsoo artiklojen tayttdvan objektiivisuusvaatimuksen. EU-tuomioistuin tulee ratkaisemaan
tdman kysymyksen mahdolliseen ennakkoratkaisupyynto6n vastatessaan, jos direktiiviehdotus tulee
voimaan esitetyn sisaltdisend. Vaikuttaisi silta, ettd 6 artiklan ulkoistamista koskeva vaatimus seké 7
artiklan johtajan tai muun henkilokunnan asumista koskeva vaatimus ei kuitenkaan perustu

objektiivisten ja tarkistettavissa olevien seikkojen tutkimiseen.

Leur Bloem -ratkaisussa sekd mydhemmissa ratkaisuissa, ndyttétaakan kohdentumisessa painotettiin
sitd, ettd veroviranomainen ei voi perustaa ratkaisuaan ennalta madréattyihin, yleisiin
arviointiperusteisiin, jos niita ei ole méaritelty riittdvan tdsmallisesti. Tuomioistuin on myds antanut
esimerkkeja seikoista, joita pitdisi ottaa huomioon arvioinnissa, kuten organisatoriset, taloudelliset ja
muut  merkittdvat ominaispiirteet sekd kyseisen konsernin rakenteet ja  strategiat.
Tanskalaistapauksissa tuomioistuin tarkensi vield roolijakoa ndyton esittdmisessd todeten, ettd
veroviranomainen voi kyllakin vaatia selvitysté verovelvolliselta, mutta sen tulee lopulta ndytta4 ne

tunnusmerkistotekijat, jotka osoittavat verovelvollisen toimineen véérin.

Direktiiviehdotuksen 6 artiklassa s&annelld&n yrityksen pdivittdisen toiminnan hallinnoinnin ja
merkittavia toimintoja koskevan paatoksenteon ulkoistamisesta. Artikla ei ota mitenk&d&n huomioon
sitd tosiseikkaa, etta erityyppisilla yrityksilla liiketoiminnot mukaan lukien paatoksenteko on
rakennettu eri lailla niiden erilaisten tarpeiden mukaan, eikd ulkoistamisen termeja ole muotoiltu
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riittdvan selviksi. Kuten 2,3 ja 4 lukujen lausunnoissa tuli esille, artiklan muotoilu on

tulkinnanvarainen, joten voidaan vaittaa, ettd 6 artiklaa ei ole maaritelty riittdvan tasméllisesti.

6 artiklan viittd tyontekijaé koskeva poikkeussaéntt on kyllakin maaritelty tasmallisesti, mutta koska
tyontekijoiden maaran merkitystd substanssin kannalta ei ole perusteltu siten, ettd sen
tarkoituksenmukaisuus olisi selvinnyt direktiiviehdotuksesta, on poikkeussadntd mahdollisesti
suhteellisuusperiaatteen vastainen. Tallaista tulkintaa tukee sekin tosiseikka, ettd ennen
direktiiviehdotuksen antamista, edes viiteryhmien kuulemisessa ei oltu yksimielisid siitd, onko

tyontekijoiden mééaran kaltaisilla seikoilla merkitysta.

7 artiklan vaatimuksen johtajan ja/tai tyontekijoiden enemmiston asumisesta yrityksen jasenvaltiossa
tai niin lahelld, ettd se mahdollistaa heidan tehtéviensd asianmukaisen hoitamisen, voidaan myods
vaittad olevan liian tulkinnanvaraisia ja toisekseen myos suhteettomia siihen tavoitteeseen nahden,
mitd direktiiviendotuksella tavoitellaan. Samoin vaatimus johtajan valtuuksien kayttdmisesta
aktiivisesti ja itsendisesti koskien paatoksien tekemistd yrityksen huomioon otettavia tuloja

tuottavasta toiminnasta, on epamaarainen.

Edella on Kkasitelty komissiolle annetuissa lausunnoissa esitettyd kritiikkid koskien
direktiiviehdotuksen mahdollista EU-oikeudenvastaisuutta. Kritiikin mukaan direktiiviehdotuksen 6
ja 7 artiklat muodostavat sellaisen yleisen arviointiperusteen, minka perusteella syntyy olettama
kuoriyhtiostd, mink& johdosta néyttdtaakka siirtyy verovelvolliselle. Kritiikin mukaan tallainen
lainséadannollinen rakenne on EU-tuomioistuimen mukaan kielletty, jos téllaisia ennalta maaritettyja
yleisia arviointiperusteita ei ole maaritelty riittavan tdsmallisesti. EU-tuomioistuin on 2000-luvulla
ottanut asiaan kantaa muutamassa ratkaisussa. Késiteltavat tapaukset ovat olleet toisistaan hieman
poikkeavia, mutta tuomioistuin on kuitenkin maaritellyt niitd reunaehtoja, joiden siséll& jasenvaltion
tulee liikkua muotoillessaan véarinkdytoksen paljastavia s&antdja. EU-tuomioistuimen
ratkaisukdytantda tulee arvioida kokonaisuudessaan eika tuijottaa vain yhta ratkaisua ja sen
perusteluja.?8® Voidaan kuitenkin todeta, ettd nayttotaakka verotuksellisesta vaarinkaytoksesta on
jasenvaltiolla eli veroviranomaisella ja tdmé& ndyttOtaakka ei tule tdytetyksi tilanteessa, jossa
jasenvaltio on saatdnyt sellaisia yleisia ennakkokriteereja, jotka ovat liian tulkinnanvaraisia.

Tallaisten arviointiperusteiden kayttdminen olisi siten ristiriidassa unionin primaarioikeuden kanssa.

Jos direktiiviehdotus tulee voimaan esitetyn siséltoisend, voidaan olettaa, ettd EU-tuomioistuin tulee
saamaan vuosien kuluessa ennakkoratkaisupyyntdja eri jasenmaiden tuomioistuimilta koskien

direktiivin tulkintaa ja sen mahdollista ristiriitaa EU:n primadrioikeuden kanssa. Edell& kasitellyista

263 Calderdn — Ribeiro 2020, s. 78.
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EU-tuomioistuimen ratkaisuista selvidg, ettd substanssitestin EU-oikeudenmukaisuutta voidaan
perustella sek& puolesta etta vastaan, riippuen siitd, mitd tuomioistuimen ratkaisua arviossa
painotetaan. Kuten oikeuskirjallisuudessa on todettu, se, ettd ratkaistavassa asiassa j&senvaltion
tuomioistuin voi viitata EU-tuomioistuimen oikeuskéytantdon, ei sellaisenaan poista tarvetta
ennakkoratkaisun pyynnélle EU-tuomioistuimelta, jos “palapelin kokonaiskuva” voi vield olla
hahmottumatta.?®* Ratkaistavana ongelmana tulee silloin todennikdisesti olemaan kysymys siiti,
muodostavatko direktiiviendotuksen 6, 7 ja 9 artiklat sellaisen kielletyn yleisen ennakkokriteerin,
minké perusteella ei EU-oikeuden mukaan voida ratkaista sitd, onko kyseessa kuoriyhti6. Vai onko
mainitut artiklat muotoiltu siten, ettd niiden pohjalta tehdyn tapauskohtaisen arvioinnin voidaan
katsoa ottavan riittavasti huomioon kaikki kyseiseen yhtioon liittyvat relevantit ominaispiirteet,
jolloin tosiasiallisesti ei olisi kyse yleisista ennakkokriteereistd, vaan tapauskohtaisesta arvioinnista.

Samalla ratkaistaisiin se, ovatko kyseiset artiklat suhteellisuusperiaatteen mukaisia.

EU-tuomioistuin on se taho, joka joutuu lopullisen arvion tekemé&én siit4, ’poimiiko” 6 ja 7 artikla
vain kuoriyhtiot pois kaikkien yhtididen joukosta ja jos noissa artikloissa yksind&n on vikaa, niin
korjaako 9 artiklan olettaman kumoamismahdollisuus tdmén vian. Siind prosessissa varmasti erilaiset
intressipiirit tulevat lausumaan puolesta ja vastaan koskien sitd, minkalaiset liiketoimintarakenteet ja

liiketaloudelliset syyt ylipaataan tulisi hyvaksya Euroopan unionin alueella.

Perustuen komissiolle esitettyihin lausuntoihin ja edelld késiteltyyn EU-tuomioistuimen
ratkaisukaytantoon sekd aihetta sivuavaan oikeuskirjallisuuteen, voidaan kuitenkin todeta, etta
direktiiviehdotus on télla hetkella mahdollisesti EU-oikeuden vastainen, koska osa sen substanssia
madrittelevista indikaattoreista ei ole objektiivisesti tarkasteltuna riittdvan selkeitd, jolloin
verovelvollinen ei sen perusteella tieda mita hénelta vaaditaan ja lisaksi osa substanssia koskevista
vaatimuksista on selvyydestdadn huolimatta sellaisia, joiden tarkoituksenmukaisuutta substanssin
olemassaolon arvioinnin  kannalta ei ole direktiiviendotuksessa perusteltu riittavasti.
Direktiiviehdotusta lukemalla ei siten pysty arvioimaan miten verovelvollisen tulee yhtiénsa kanssa
toimia ja miksi tietyt rakenteet olisivat sellaisenaan merkki vaarinkaytosta. Nain ollen, voidaan
vaittaa, etta direktiiviehdotus perustuu sellaisiin ennalta maariteltyihin yleisiin arviointiperusteisiin,
jotka eivat ota riittavalla tavalla huomioon tapauskohtaista arviointia ja ovat siksi EU-oikeuden

vastaisia.

264 M33tta 2014, s. 207.
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10. Talous- ja raha-asioiden valiokunnan lausunnot

Euroopan parlamentin talous- ja raha-asioiden valiokunta antoi vuoden 2022 aikana kaksi ehdotusta
mahdollisista lisdyksistd direktiiviehdotukseen.?®® Toukokuussa julkaistussa ehdotuksessa oli
muokattu tarkasteltuja artikloja siltd osin, etta 6 artiklan ulkoistamista koskevaan tekstiin ”in the
preceding two tax years, the undertaking outsourced the administration of day-to-day operations and
the decision-making on significant functions to an entity that is not an associated enterprise within
the same jurisdiction as the reporting undertaking.”, oli lisatty tarkennus, ettd ulkoistaminen ei kasita
tilanteita, joissa ulkoistaminen on tapahtunut etuyhteydessa olevalle yritykselle, joka sijaitsee samalla
lainkayttoalueella kuin tarkasteltava yritys. Ehdotettu lisdys tarkoittaisi direktiiviehdotuksen
muuttumista selkeammaksi ja edullisemmaksi verovelvollisen kannalta, koska nyt konsernin sisélla
tapahtuva ulkoistaminen ei johtaisi riskiyritykseksi katsomiseksi olettaen, ettd myods tuo konsernin

toinen yritys sijaitsisi tarkasteltavan yrityksen kanssa samalla lainkéyttdalueella.

Samoin 6 artiklan 2 kohdan viiden tyontekijan poikkeustilannetta koskevaan tekstiin undertakings
with at least five own full-time equivalent employees or members of staff exclusively carrying out the
activities generating the relevant income and working in the jurisdiction where the undertaking is
resident for tax purposes;”, oli lisatty vaatimus, ettd poikkeus koskisi vain tilanteita, joissa mainitut
viisi tyOntekijad tyoskentelisivat samalla lainkaytt6alueella, missa tarkasteltavalla yrityksella on
verotuksellinen kotipaikka. Tamé lisdys olisi tiukennus verovelvollisen kannalta ja ndenndisesta
selvennyksesta huolimatta, ei poista tyontekijoitd koskevaa tulkinnanvaraisuutta, silla lisdys
tarkoittaisi vain sitg, etta jos yrityksen kanssa samalla lainkdyttoalueella olevia, huomioon otettavia
tuloja tuottavaa toimintaa yksinomaan tekevid tyOntekijoitd on vdhemméan kuin viisi, ei
poikkeussdantd  soveltuisi ja  tyontekijoitd tarkasteltaisiin  mahdollisesti 7  artiklan
vahimmaissubstanssia koskevien indikaattorien yhteydessa. 7 artiklan mukaanhan riittavaa oli, etta
valtaosa yrityksen kokoaikaisista tyontekijoistd asuu verotuksellisesti yrityksen jasenvaltiossa tai niin
lahelld kyseisté jasenvaltiota, ettd se mahdollistaa heidén tehtdviensa asianmukaisen hoitamisen, ja
tallaisilla tyontekijoilla on patevyys yrityksen huomioon otettavia tuloja tuottavan toiminnan
harjoittamista varten. Ongelma koskien sitd, mika on niin ldhelld kyseisté jasenvaltiota, ettd”, sailyisi
edelleen. Kokonaisuuden kannalta olisi ollut tarkoituksenmukaista, ettd samalla olisi selvennetty
tyontekijoiden asumista koskevaa 7 artiklan kohtaa tai kokonaan poistettu se.

265 Committee on Economic and Monetary Affairs, Draft Report 2021/0434(CNS) (12.5.2022) ja 2021/0434(CNS)
(8.9.2022).
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7 artiklaa oli ehdotuksessa muokattu vain siten, ettd 7 artiklan 1 kohdan c alakohdan i alakohdan 3
alakohta oli poistettu kokonaan. Tdma kohta “actively and independently use the authorisation
referred to in point (2) on a regular basis;” oli siis yksi niistd 7 artiklan vaatimuksista, jossa
maéariteltiin vahimmaissubstanssia johtajan/ien osalta suhteessa tarkasteltavaan yritykseen. Tama
muutos poistaisi tulkinnanvaraisuutta, kun yritysten, veroviranomaisten ja jasenvaltioiden ei tarvitsisi

punnita, mik& on johtajan “aktiivista ja itsendistd” valtuuden kayttoa.

Syyskuussa annetussa ehdotuksessa, valiokunnassa monet eri tahot lausuivat oman késityksensa
artiklojen sisallosta. Niitd ei tarkastella tdsséa kokonaisuudessaan, mutta on syytd mainita, ettd
ulkoistamisen osalta 6 artikla pysyi aiemmin toukokuussa ehdotetun mukaisena, paitsi
poikkeusséantoa eli viiden tyontekijan vaatimusta ehdotettiin useimmissa lausunnoissa kokonaan
poistettavaksi. Sen liséksi sitd ehdotettiin muutettavan joko siten, ettd viiden tyontekijan sijaan
yritykselld tulisi olla kohtuullinen maara tyontekijoita tai kolme tydntekijaa. Kohtuullinen maara
viittaisi “riittdvadn”, mitd esim. EU-oikeudessa ja kansallisesti on aikaisemmin kdytetty substanssin
arvioinnissa. Samanlaista arviointia on kaytetty myds direktiiviehdotuksen l&hteissd, joita ké&siteltiin

7 luvussa.

Mainittava muutosehdotus on myos 7 artiklan johtajaa koskeva edellytys?®, jonka mukaan yksi tai
useampi yrityksen johtaja, joka “ei ole tydntekijana yrityksessa, joka ei ole etuyhteydessa oleva yritys,
eikd toimi johtajana tai muussa vastaavassa asemassa muissa yrityksissd, jotka eivat ole
etuyhteydessa olevia yrityksid;”.?%” Kyseiseen kohtaan ehdotettiin lisittiviksi lausetta “except under
Article 5(1), point (a);”. 5 artikla méadrittelee etuyhteydessd olevaa yritystd ja kohta 1 a ”henkil
osallistuu toisen henkilon johtamiseen olemalla asemassa, jossa voi kayttdd huomattavaa
vaikutusvaltaa tdhan toiseen henkildon;” tulisi lausujan mielesta lisatd 7 artiklaan siitd syystd, ettd
”Without this exception this point would allow one director to be the director of a thousand
undertakings which are associated by virtue of him being the director of all of them.”. Tité lausuntoa
ei perustella tarkemmin, mutta voidaan olettaa sill& tarkoitetun sellaista trust-yhtion johtajaa koskevaa
tilannetta, mista IBFD lausunnossaan 7 artiklan muotoilua myds kritisoi.?®® Lisayksella olisi siis
tarkoitus tdsmentéaa ja kiristaa etuyhteysvaatimusta siten, ettd etuyhteys tayttyisi vahintdan yhden
johtajan kohdalla vain sellaisissa tapauksissa, joissa kyseisell& johtajalla on t&ssa toisessa yrityksessa
huomattavaa vaikutusvaltaa. Taémé& selkeyttdisi arvioinnin tekemista esimerkiksi juuri trustien
kohdalla.

266 7 artiklan 1 kohdan c alakohdan i alakohdan 4 alakohta.
267 Draft-raportin sivulla 67.
268 Ks, 3.2. Lausunnot 7 artiklan 1 kohdasta.
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7 artiklan 1 kohdan a alakohtaa the undertaking has own premises in the Member State, premises
for its exclusive use or premises shared with entities of the same group;”?®° oli muokattu ehdotuksessa
siten, ettd konserniin kuuluvat yritykset voisivat kayttaa sellaisia toimitiloja, jotka joku konserniin

kuuluva yritys omistaa.

Myo6s johdanto-osan 8. kohtaan oli lisatty etdtyon merkityksen kasvun huomioonottaminen
arvioitaessa vaatimusta yrityksen toimitiloista: ”The requirement relating to premises in a Member
State has to take into account the growing prevalence of remote working, for which legitimate
enterprises downscale their premises and move away from retaining exclusive premises.” Téllaisella
lisdyksella olisi térkedd periaatteellista merkitystd arvioitaessa, onko tydnteon paikalla
nykymaailmassa merkitystd yhtion substanssin kannalta ja tdmd& tulisi huomioida myQs
holdingyhtididen kohdalla eika pelkastdadn ns. tuotantoyhtididen tai palveluyhtididen ollessa

kyseessa.

Euroopan parlamentti hyviksyi lainsdadantopaatoslauselman 17. tammikuuta 2023.27° Euroopan
neuvostolla on paatosvalta direktiivin lopullisesta siséllostd ja se voi noudattaa parlamentin
hyvaksymaa versiota, mutta se voi myos paattéa toisin. Tata kirjoitettaessa (4.4.2023) neuvosto ei
ollut viel& hyvaksynyt direktiiviehdotusta.

11. Johtopaatokset

Edella on tarkasteltu direktiiviehdotusta arvioiden sen tarkoituksenmukaisuutta, mahdollista siséltoa
sekda mahdollista ristiriitaa EU:n priméaarioikeuden kanssa. Tarkastelun perusteella voidaan esittaa

Seuraavaa.

11.1. Tarkoituksenmukaisuus, sisalto ja EU-oikeus

Direktiiviehdotuksessa on ensimmaistd kertaa madaéritelty Euroopan unionin tasolla yrityksen

substanssia konkreettisemmin. Ehdotuksessa esitettiin yhtena tarkoituksena yhtendistéé substanssin

269 Kursivoitu teksti on ehdotettu lisdys.

270 Eyroopan parlamentin lainsdadantdpaatdslauselma 17. tammikuuta 2023 ehdotuksesta neuvoston direktiiviksi
kuoriyhtididen verotustarkoituksiin tapahtuvan vaarinkdyton estamista koskevista sadnnoista ja direktiivin
2011/16/EU muuttamisesta (COM(2021)0565 — C9-0041/2022 — 2021/0434(CNS)).
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maéadrittely jasenvaltioissa. Tavoitteen saavuttamisen kannalta ongelmallista on kuitenkin
direktiiviehdotuksen tulkinnanvarainen artiklojen muotoilu, mika saa aikaan mahdollisesti sen, etté
eri maissa direktiivid tulkitaan keskenaan eri lailla. Ehdotuksessa on kaytetty sellaisia termej4, jotka
ovat tuttuja ennestdén substanssin arvioinnissa esim. kansallisella tasolla, mutta ehdotuksessa on
kaytetty myos sellaisia termejd, joiden siséltd ei ole selvdd. Esimerkiksi 6 artiklassa kaytetty
’pdivittdisen toiminnan hallinnointi” voidaan ymmaértié tarkoittavan samaa, kuin viliyhteisolain 3
8:n 3 momentin 3 kohdan ’yksikon henkilokunta tekee itsendisesti yksikon paivittdista toimintaa
koskevat paatokset”. 6 artiklaan on kuitenkin lisdtty myOs “merkittdvid toimintoja koskeva
paitoksenteko”, minka sisiltod ei ole méadritetty. Direktiiviehdotuksen johdanto-osassa tai 6 artiklassa
ei ole myoskaan minkaanlaista ohjeistusta siitd, miten kyseista artiklaa tulisi tulkita. Tdman lisaksi
direktiiviehdotuksessa ei ole saddetty tai ohjeistettu, miten Kkyseiset 6 artiklan vaatimukset
mahdollisesti linkittyvat ydintoimintojen, eli eri toimialojen méaarittelyyn arvioitaessa tarkasteltavan

yrityksen substanssia.

6 artiklassa ei ole mydsk&én otettu huomioon sit4, miten konsernit globalisaation takia ovat eri
toimintojansa eriyttaneet konsernin sisélla mm. tehokkuussyisté tai miten erilaiset tilanteet koskien
esim. uusien yritysten perustamista tai liiketoiminnan laajentamista uusiin maihin, tulisi substanssin
arviossa huomioida. Samoin 6 ja 7 artikloissa ei ole huomioitu erilaisten yritysten toiminnassaan

tarvitseman eritasoisen substanssin merkitysté.

Holdingyhtididen substanssin arviointi on ollut aikaisemminkin haasteellista ja direktiiviehdotuksen
valittu muotoilu ei ndhtavésti ainakaan helpota arvion tekemistd jatkossakaan. Jos tulevassa
direktiivissd on tarkoituksena jotenkin Kkiristdd tai muuttaa oikeuskdytannodssa hyvéksyttyjen
holdingyhtidrakenteiden verotuksellista kohtelua, se tulisi tehda laadullisen lainséadéntéprosessin
kautta, eika siten, ettd tulkinnanvaraisen direktiivin sisallon maarittaminen jaa aluksi kansallisen
implementoinnin ja tulevan verotuskdytdnnon ratkaistavaksi. Voidaan myds kysyd, onko
tarkoituksenmukaista, ettd ratkaisu direktiivin lopullisesta tulkinnasta ja& tulevaisuuteen EU-
tuomioistuimen tehtdvaksi. Vaikka EU-tuomioistuin silloin tulkitsisi substanssivaatimuksia
yhtenevasti aikaissmman ratkaisulinjansa kanssa, menee kyseiseen ajankohtaan monta vuotta ja tdna

aikana verovelvolliset ehtivat saada monta keskend&n mahdollisesti poikkeavaa ratkaisua.

Ongelmallista on myds 7 artiklan muotoilu koskien johtajien tai tydntekijoiden asumispaikkaa.
Artikla ei ole niin selvd, ettd sitd tulkitseva jasenvaltion veroviranomainen tekisi samansisaltoisen
paatoksen, kuin samanlaista tapausta ratkaiseva toisen jasenvaltion veroviranomainen. VVoidaan myds
vaittaa, ettd johtajien ja tyontekijoiden asuinpaikkaa koskevalla vaatimuksella ei ole relevanssia
yrityksen substanssin arvioinnissa, kun huomioidaan se tosiasia, ettd nykymaailmassa mainittujen
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tahojen tydntekopaikkakin on siirtynyt yh& useammassa tapauksessa tyontekijan kotiin tai muuhun

etatyGskentelypaikkaan.

Direktiiviehdotuksen tarkoituksenmukaisuuden arvioinnissa merkityksellistd on myos sen artiklojen
sisaltd. Kun verrataan direktiiviehdotusta EU-tuomioistuimen substanssin madrittelyd koskevaan
oikeuskaytantoon, vaikuttaa siltd, ettd direktiiviehdotuksessa on tiukemmat vaatimukset. EU-
tuomioistuimen ratkaisuissa on esim. toimitiloja ja henkilostéd koskevaa vaatimusta méaritelty
termeilld “riittdva” tai “tarpeellinen”, kun direktiivichdotuksessa on 7 artiklassa vaatimuksena omat
tai yksinomaan omassa kaytossé olevat toimitilat ja 6 artiklassa méaritetaan riittavaksi maaréksi viisi
tyontekijéa. Toisaalta direktiiviehdotuksen johdannossa sanotaan, etta jos tilanne on sellainen, ettd
lilketoiminnan ominaispiirteistd  johtuen vahempikin riittdd, niin téllaisten perusteiden
toteenndyttdminen tapahtuu 9 artiklan kautta. Ongelmallista on, ettd direktiiviehdotuksessa ei
perustella mitenkaan, miksi substanssia koskevien artiklojen sanamuoto poikkeaa EU-
tuomioistuimen ratkaisuissaan kayttamistd sanamuodoista. Direktiivid tulkitseva viranomainen ei
direktiivia lukemalla siten tiedd, onko tarkoitus, ettd substanssivaatimusta tulisi arvioida aikaisempaa

tiukemmin.

Jos tarkoituksena on ollut jatkaa EU-tuomioistuimen ratkaisuissaan mééarittdmissa raameissa, se tulisi
selvita direktiiviehdotuksen artikloista ja johdanto-osan perusteluista. Téllaista tulkintaa tukee se, etta
direktiiviehdotuksessa mainituissa lahteissa toimitiloja ja henkilstod koskeva vaatimus on muotoiltu
yhtenevasti EU-tuomioistuimen kayttdmén sanamuodon kanssa. Muilta osin kyseisten lahteiden
kayttamistd mahdollisena tulkinta-apuna direktiiviehdotuksen sisallon méaarittdmisessd on vaikea
arvioida. Lé&hteissa substanssin arviointi perustui osaltaan erilaisten verojdrjestelmien
ominaispiirteiden huomioonottamiseen tapauskohtaisesti, kun direktiiviehdotuksessa jasenvaltioiden
mahdolliset erot eivat vaikuta ratkaisun sisaltoon. Merkittava kysymys on myos lahteissa listattujen
eri toimialojen ydintoimintojen mahdollinen kayttd tapauskohtaista arviointia tehtdessa. Katson
olevan perusteltua, ettd lahteiden esimerkkilistoja voitaisiin kéyttda ohjeellisena apuna, silla myos
direktiiviehdotuksessa on esitetty hieman vastaava lista, vaikka direktiiviehdotuksessa ei olekaan

artiklatasolla tehty minkaanlaista erottelua eri toimialoilla toimivien yritysten ydintoiminnoissa.

Direktiiviehdotuksessa on siten elementtejd, joiden tarkoituksenmukaisuus on selkedsti kiistanalaista.
Taman lisdksi siind on elementtejd, joiden tarkoituksenmukaisuus méaardytyy riippuen
tulkinnanvaraisten artiklojen sisallosta. Jos 6, 7 ja 9 artikloja tulee arvioida kokonaisuutena, kuten
direktiiviehdotuksen l&hteissd substanssia on arvioitu, vastaa direktiiviehdotus ndhdakseni monin
paikoin voimassa olevaa oikeustilaa ja EU-tuomioistuimen ratkaisulinjaa yrityksen substanssin
arvioinnissa.
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Huomionarvoista on kuitenkin se seikka, ettd direktiiviehdotuksen tulkinnanvaraisinta, ulkoistamista
koskevaa vaatimusta ei ole muotoiltu riittdvan selvasti vaikka direktiiviehdotus perustuu juuri
tavoitteeseen estdd yritysten harjoittama vaaranlainen ulkoistaminen ja tdmé todennékoisesti
merkitsee sitd, ettd ainakaan lyhyella aikavélilld direktiiviehdotuksen tavoite verotuskayténttjen

yhtendistamisesta kaikissa jasenvaltioissa tuskin toteutuu.

Merkittdvdd on myos useassa direktiiviehdotuksesta annetussa lausunnossa esitetty Kritiikki
ehdotuksen primaarioikeudenvastaisista osista, joita on kasitelty 9 luvussa.?’* Edella esitetyn
perusteella vaikuttaisi siltd, ettd direktiiviehdotuksen 6 ja 7 artiklat mahdollisesti muodostavat
sellaisen kielletyn ennalta yleisesti maaritellyn kriteerin, mik& olisi EU:n primé&arioikeuden vastaista.
Jos jasenvaltiot hyvaksyvat komission alkuperéisen direktiiviehdotuksen, niin EU-tuomioistuin on se
taho, joka tulevaisuudessa mahdollisen ratkaisun direktiiviehdotuksen EU-oikeudenmukaisuudesta
tulee tekeméan. Direktiiviehdotuksessa tapauskohtainen arviointi tapahtuu osin vasta 9 artiklassa. Jos
erityyppisten yritysten erilaiset rakenteet ja liiketaloudelliset tilanteet olisi otettu huomioon jo 6 ja 7
artiklojen siséllossé ja muotoilussa, voidaan kysya, olisiko EU:n priméarioikeutta koskevaa ongelmaa

lainkaan.

11.2. Rakenteellinen haaste

Direktiiviehdotuksen suurimmat ongelmat koskevat sen tulkintaa johtuen sekd epamadréisista
termeisté ettd myos omintakeisesta rakenteesta. Direktiiviehdotus rakentuu siten, ettd 6 artiklan on
tarkoitus osoittaa sellaiset riskiyritykset, joiden varsinaista substanssin sisaltod on syyta tarkastella 7
artiklan edellytysten mukaan. Seka 6 artiklassa etté 7 artiklassa on kdytetty samankaltaisia substanssia
koskevia vaatimuksia, kuin EU-tuomioistuin on hyvéksynyt ratkaisuissaan kéaytettavaksi substanssin
arvioinnissa. Teoriassa direktiiviehdotuksen kdyttdma “suppilomalli” onkin toimiva. Ongelmallista
on kuitenkin 6 ja 7 artikloissa kaytetty termien tulkinnanvaraisuus sekd 6 artiklan 2 kohdan e
alakohdan viittd kokoaikaista tyontekijaa tai henkiloston jasentd koskeva poikkeustilanne. Jos
tarkasteltava yritys joutuu 7 artiklan edellytysten tarkasteluun, se joutuu todistamaan, etta silla on
toimitilat, pankkitili ja lahelld asuvat johtaja tai enemmisto tyontekijoistd. 6 artiklan poikkeustilanne
kuitenkin mahdollistaa sen, etté jos yritykselld on viisi tyontekijad, sen ei tarvitse tayttyy 7 artiklan

vaatimuksia. Tyontekijoiden osalta ei ehdotuksessa ole vaatimuksia tydskentely- tai asuinpaikasta,
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joten esim. suomalaisen verovelvollisen ulkomailla omistama yritys ei kuuluisi direktiivin
soveltamisalaan, jos yrityksella on viisi kokoaikaista tyontekijdd ja ndma tyoskentelevét esim.
Suomesta kasin. Pienten yritysten ei mahdollisesti kannata pelk&stdén veroetujen saamiseksi palkata
viittd tyontekijéa, mutta suurempien yritysten kohdalla palkkaaminen tuskin on kynnyskysymys.
Tallainen direktiiviehdotuksen rakennetta koskeva ratkaisu tuntuu epatarkoituksenmukaiselta
varsinkin, kun otetaan huomioon 7 artiklan sanamuoto, mika vaikuttaa olevan substanssin arvioinnin
kannalta tiukempi kuin EU-tuomioistuimen ratkaisukéytanto seka sen pohjalta muokattu kansallinen
lainsdadantd. Suppilomallissa on siten viiden tyontekijan mentédva “aukko”, miké voi johtaa siihen,
ettd isommat yritykset pystyvat edelleen siirtdmaan voitot sellaiseen jasenmaahan missa on edullisin
verorasite. Toki kannattaa muistaa, ettd EU:n neuvosto voi halutessaan poistaa kyseisen poikkeuksen
lopullisesta direktiivistd tai muokata sitd. 6 artiklan 2 kohdan e alakohta kuitenkin omalta osaltaan

todistaa sen miten epdaonnistunut direktiiviehdotus rakenteeltaan ja sisalléltaén osittain on.

N&hdakseni edelld tarkasteltu direktiiviendotus on osa paljon laajempaa EU:ta koskevaa haastetta,
kuin mitd oikeustieteen maisterin tutkielmassa voi kasitelld. Tutkielmassa esiintuodut
direktiiviehdotusta koskevat haasteet ja ongelmat johtuvat siitd, etta EU:ssa yritetddn samaan aikaan
saavuttaa kahta sellaista tavoitetta, jotka ovat kesken&én ainakin osittain ristiriidassa. EU perustuu
ajatukselle, ettd jasenmaiden valilla tavaroiden, palveluiden, pd&domien ja ihmisten liikkumiselle ei
saa jasenmaiden taholta asettaa keinotekoisia esteitd. Tamé tarkoittaa mm. sitd, ettd EU-kansalaiset
voivat perustaa yrityksia haluamiinsa jasenmaihin ja sijoittaa pddomia eri jasenmaihin samalla tavalla
kuin kyseisen maan omat kansalaiset saavat tehda. Yksittdisten henkildiden lisaksi tima nakyy myds
siind, miten konsernit nykyaikana kansainvélisen kilpailun takia ovat konsernirakenteensa
suunnitelleet. EU:n tavoite on siis toimia kuin yksi iso valtio, missé sen toimijat voivat vapaasti
kilpailla toisiaan ja EU:n ulkopuolisia toimijoita vastaan. Ongelma tuon tavoitteen toteutumisen
kannalta piilee kuitenkin siind, ettd EU ei ole yksi valtio, vaan se muodostuu useasta suvereenista
valtiosta, joilla on kesken&an eri siséltdiset kansalliset sddnnot ja erilaiset intressit. Tallainen tilanne
saa aikaan sen, ettd EU-kansalaiset luonnollisesti kayttavat eri jasenmaita siten, kuin se taloudellisesti
heille on hyodyllisintd. Seurauksena on myds epéatoivottavaa kayttaytymistd, missd EU:n séantoja
hyvaksikayttamalla verovelvollinen saa aikaan keinotekoisen tilanteen, minké johdosta tdma hyotyy
taloudellisesti. Kun téllaisia keinotekoisia tilanteita yritetd&n estaa ja paljastaa, on tarkeda tunnustaa
se tosiasia, ettd tilanteet vaihtelevat, jolloin merkityksellistd on tapauskohtainen arviointi.
Liiketoiminta ei myosk&an ole mikaan staattinen késite, vaan se kehittyy ja muuttuu jatkuvasti.
Téaman takia EU-tuomioistuin on ratkaisukdytdnnossaan arvioinut substanssia painottaen eri

ratkaisuissa hieman eri tekijoitd sekd kokonaisarvion tekemisen merkitystd. Kun EU:ssa yritetaan
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sovittaa yhteen sekd tehokkaita sisdmarkkinoita ettd eri jasenmaiden intressejd, on EU-
tuomioistuimen tapauskohtainen arviointi ndhdakseni ainoa toimiva tapa saavuttaa mahdollisimman
pitkélle molemmat tavoitteet seké estdd noiden kahden erisuuntaisen tavoitteen liiallinen ristiriita.
Tasta syystd myos direktiiviehdotusta tulisi muokata sellaiseksi, ettd tapauskohtainen arviointi olisi
selkedsti luettavissa jo artiklatasolla ja substanssia koskevat vaatimukset olisivat sellaisia, mitd EU-

tuomioistuinkin on hyvaksynyt ratkaisuissaan.

EU:ssa ja yleensdkin kansainvélisesti olisi kyettdva ratkaisemaan myo6s kysymys koskien
holdingyhtididen ja muiden samankaltaisten padomien hallintaan ja omistuksiin perustuvien
yhtididen olemassaolon oikeutuksesta. Holdingyhtiot on kansainvalisesti ollut hyvéksyttava tapa
tehda liiketoimintaa jo vuosikymmenid. Kiristynyt kansainvélinen verokilpailu on kuitenkin saanut
aikaan sen, ettd ne wvaltiot joihin holdingyhtiditd ei perusteta, ovat vaatineet tiukempaa
substanssivaatimusten arviointia holdingyhtididen kohdalla. Tamé ei kuitenkaan saisi vaikuttaa siten,
ettd holdingyhtitiltd alettaisiin vaatia sellaista keinotekoista substanssia, mitd ne eivat
liiketoiminnassaan tosiasiassa tarvitse. Tamén haasteellisen tilanteen kannalta on myds
merkityksellistd, miten etatydskentelyyn aletaan verotuksellisesti suhtautua tulevaisuudessa ottaen
huomioon, ettd monet holdingyhtiét ovat ns. passiiviyhtititd, joiden liiketoiminnan hoitaminen
onnistuu etand tietoyhteyksié kayttden. Selvaa on, etté jos etatydskentely hyvéksytédan perinteisten
tuotantoalan yritysten kohdalla, ei sit4 voida kieltdd mytskaan holdingyhtididen kohdalla. Toinen
vaihtoehto on tietysti se, ettd EU:n jasenmaiden lainsdddannot ja verosopimukset yhtendistetaan,
jolloin verovelvolliset eivat voi enda hyotyé eri maiden erilaisista sdéédnndistd, mutta taméa vaihtoehto

ei taida olla kovinkaan todennakdinen.

Suomalaisille yrityksille direktiivi aiheuttaisi voimaan tullessaan hallinnollisen taakan kasvua.
Suomea ei Yleisesti pideta verotuksellisesti erityisen houkuttelevana maana, jonne kannattaisi
perustaa ns. lapivirtausyhtioitd, mutta osaa suomalaisista holdingyhtidisté direktiivin soveltamisala
todennakoisesti  koskisi, kuten verohallinto lausunnossaan arvioi.?’? Direktiivin sisallon
epaselvyydesta johtuen, laaja joukko Suomessa kotipaikkaansa pitavista yrityksista joutuisi kuitenkin
varmistamaan oman verotuksellisen tilanteensa seka siséisin keinoin ettd myds veroviranomaisen
kanssa yhteisty6ssd. Osa suomalaisista yrityksistd, joilla on tytaryhti6ita toisissa jasenmaissa, joutuisi
selvittdmaan myos tytdryhtididensa tilanteen ja vaikutuksen omaan verotukseensa. Téllaista selvitysté
voitaisiin  joutua tekemdan myods pééllekkdin soveltaen sekd kuoriyhtiodirektiivid ettd

valiyhteistlakia. Direktiivindn ei estd kansallista veroviranomaista katsomasta kyseista yritysta
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valiyhteisoksi, vaikka tarkastelun tuloksena yritystd ei  Katsottaisi  kuoriyhtioksi.
Direktiiviehdotuksesta annetuissa lausunnoissa esitettiinkin direktiivin aikaansaamien hallinnollisiin
kustannuksiin liittyvien negatiivisten vaikutusten olevan merkittdvia. Oma tutkimusaiheensa voisikin

muutaman vuoden kuluttua olla vertailu direktiivilla saavutettujen etujen ja siitd aiheutuneiden
haittojen valilla.
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