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1. Tribunal de grande instance de Paris har
stéllt tva tolkningsfragor om franska skatte-
bestimmelsers forenlighet med foérdragen. I
dessa nationella bestammelser gors, i fraga
om undantag fran skatt pa fast egendom som
ags av juridiska personer, skillnad mellan om
den skattskyldige har platsen for sin verk-
liga ledning i tredjeland eller i en medlems-
stat. I forevarande mal foreligger dessutom
den sérskilda omsténdigheten att den plats
dér bolaget i fraga har sin verkliga ledning &r
Brittiska Jungfrudarna, vilka som bekant inte
ar nigot tredjeland utan ett utomeuropeiskt
territorium, som omfattas av de sdrskilda
bestimmelserna i artikel 198 och f6ljande
artiklar i férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt.

2. Foljaktligen ankommer det hir pa domsto-
len att tolka bestimmelserna om fri rérlighet
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for kapital mot bakgrund av sdrdragen i be-
stimmelserna om “de utomeuropeiska lan-
derna och territorierna” (nedan kallade ULT),
sarskilt nir medlemsstaterna gor gillande att
den fria rorligheten far begrinsas for att be-
kémpa undandragande av skatt.

3. Den hinskjutande domstolens fragor
stélls i ett ssmmanhang som redan ar bekant
féor EU-domstolen. Den hade nyligen i mélen
ELISA och Etablissements Rimbaud? tillfille
att prova samma bestdmmelser som ér i fraga
i forevarande mal, dven om det dér handlade

2 — Dom av den 11 oktober 2007 i mél C-451/05 (REG 2007,
s. [-8251), och av den 28 oktober 2010 i méal C-72/09 (REU
2010, s. I-10659).
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om restriktioner avseende andra medlems-
stater respektive EES-stater. Domstolen fir
till slut tillfille att komplettera sin rattspraxis
och besvara de sérskilda fragor som ULT ger
upphov till.

I - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

4. I artiklarna 63—65 FEUF foreskrivs foljan-
de betriffande den fria rorligheten for kapital:

”Artikel 63

1. Inom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel ska alla restriktioner for kapitalrorel-
ser mellan medlemsstater samt mellan med-
lemsstater och tredje land vara forbjudna.

2. Inom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel ska alla restriktioner for betalningar
mellan medlemsstater samt mellan medlems-
stater och tredje land vara forbjudna.
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Artikel 64

1. Bestdmmelserna i artikel 63 ska inte pa-
verka tillimpningen gentemot tredje land
av restriktioner som é&r i kraft den 31 de-
cember 1993 enligt nationell lagstiftning
eller unionsratt for sddana kapitalrorelser
till eller fran tredje land som géller direkt-
investeringar, inbegripet investeringar i fast
egendom, etablering, tillhandahéllande av
finansiella tjénster eller emission och intro-
duktion av viardepapper pa kapitalmarknader.
I fraga om restriktioner som &r i kraft enligt
nationell lagstiftning i Bulgarien, Estland och
Ungern ska det relevanta datumet vara den
31 december 1999.

Artikel 65

1. Bestdmmelserna i artikel 63 ska inte pa-
verka medlemsstaternas ritt att

a) tillimpa sddana bestammelser i sin skat-
telagstiftning som skiljer mellan skatte-
betalare som har olika bostadsort eller
som har investerat sitt kapital pa olika
ort,

b) vidta alla n6dvindiga atgarder for att for-
hindra overtradelser av nationella lagar
och andra forfattningar, sarskilt i fraga
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om beskattning och tillsyn 6ver finansin-
stitut, eller att i administrativt eller sta-
tistiskt informationssyfte faststalla forfa-
randen for deklaration av kapitalrorelser
eller att vidta atgdrder som dr motiverade
med hénsyn till allmén ordning eller all-
man sékerhet.

3. De atgirder och forfaranden som avses i
punkterna 1 och 2 fir inte utgoéra ett medel
for godtycklig diskriminering eller en fortdckt
begréinsning av den fria rorligheten for kapi-
tal och betalningar enligt artikel 63.

4. I avsaknad av étgirder enligt artikel 64.3
far kommissionen eller, om ett beslut av kom-
missionen saknas tre ménader efter den be-
rorda medlemsstatens ansokan, ridet anta
ett beslut som foreskriver att restriktiva skat-
teatgirder som en medlemsstat vidtar med
avseende pa ett eller flera tredjeldnder ska
anses forenliga med férdragen om de &r be-
rattigade med hénsyn till ndgot av unionens
mal och forenliga med en vil fungerande inre
marknad. Radet ska besluta med enhéllighet
pa ansokan av en medlemsstat”

5. Bestimmelserna om ULT aterfinns i fjarde
delen i FEUF. I forevarande mal bor sarskilt
foljande bestimmelser beaktas:

”Artikel 198

Medlemsstaterna dr ense om att med unio-
nen associera de utomeuropeiska linder och
territorier som upprétthaller séarskilda forbin-
delser med Danmark, Frankrike, Nederldn-
derna och Forenade kungariket. Dessa lander
och territorier, i det foljande kallade "linder
och territorier;, dr fortecknade i bilaga II.

Syftet med associeringen ska vara att framja
den ekonomiska och sociala utvecklingen i
dessa lander och territorier samt att uppratta
ndra ekonomiska forbindelser mellan dem
och unionen som helhet.

I 6verensstimmelse med principerna i in-
gressen till detta fordrag ska associeringen
av dessa ldnder och territorier i forsta hand
framja invanarnas intressen och vélstand for
att pa sa sitt fora dem mot den ekonomis-
ka, sociala och kulturella utveckling som de
efterstrévar.

Artikel 199

Associeringen ska ha féljande mal:
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1) Medlemsstaterna ska i handeln med
dessa ldnder och territorier tillimpa
samma regler som de enligt fordragen
tillampar inbordes.

2) Varje land eller territorium ska i handeln
med medlemsstaterna och med de 6v-
riga ldnderna och territorierna tillimpa
samma regler som det tillimpar gente-
mot den europeiska stat med vilken det
upprétthéller sédrskilda forbindelser.

3) Medlemsstaterna ska bidra till de inves-
teringar som behovs for den gradvisa ut-
vecklingen av dessa lander och territorier.

4) For investeringar som finansieras av
unionen ska deltagande i anbud och le-
veranser vara oppet pa samma villkor for
alla fysiska och juridiska personer som ar
medborgare respektive hemmahorande i
medlemsstaterna eller i dessa linder och
territorier.

5) Ifoérbindelserna mellan medlemsstaterna
och dessa linder och territorier ska eta-
bleringsritten for medborgare och bolag
regleras enligt de bestimmelser och den
ordning som anges i kapitlet om etable-
ringsrédtt samt pd icke-diskriminerande
grund om inte annat foljer av sarskil-
da bestimmelser som antagits enligt
artikel 203.
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Artikel 203

Réadet ska med utgédngspunkt i de resultat
som uppnatts inom ramen for dessa landers
och territoriers associering med unionen och
pé grundval av principerna i fordragen, en-
hilligt och pa forslag av kommissionen, anta
bestimmelser om de narmare riktlinjerna fér
och forfarandet vid dessa landers och territo-
riers associering med unionen. Om bestim-
melserna antas av radet i enlighet med ett sédr-
skilt lagstiftningsforfarande, ska radet besluta
med enhillighet, pa forslag av kommissionen
och efter att ha hort Europaparlamentet”

6. Bilaga II till FEUF, om ULT pa vilka be-
staimmelserna i fjarde delen i fordraget ska
tillaimpas, innefattar bland annat Brittiska
Jungfrubarna.

7. Genom radets beslut 91/482/EEG av den
25 juli 1991 om associering av ULT med Eu-
ropeiska ekonomiska gemenskapen,® antog
den davarande Europeiska ekonomiska ge-
menskapen sérskilda bestimmelser om for-
bindelserna med ULT. Beslutet i fraga var i
kraft fram till den 1 december 2001.

3 — EGT L 263, s. 1; svensk specialutgava, omrade 11, volym 8,
s.3.
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8. Betriffande rorligheten for kapital fore-
skrevs foljande:

" Artikel 180

1. Nér det giller kapitalrorelser, forbundna
med investeringar, och l6pande betalningar
skall de ansvariga myndigheterna i ULT och
[gemenskapens medlemsstater] avsta fran
atgiarder inom omradet for transaktioner
med utldndsk valuta som skulle vara ofor-
enliga med deras forpliktelser enligt detta
beslut vilka foljer av foreskrifterna rérande
handel med varor och tjinster, etablering
och industriellt samarbete. Dessa forpliktel-
ser skall emellertid inte hindra antagande av
nodvandiga skyddsatgarder om dessa skulle
rattfardigas av faktorer relaterade till all-
varliga ekonomiska svarigheter eller svara
[betalningsbalansproblem].

2. Nir det giller transaktioner med utlandsk
valuta, forbundna med investeringar och 16-
pande betalningar, skall de ansvariga myn-
digheterna i ULT & ena sidan och medlems-
staterna 4 den andra sa langt som mojligt
undvika att vidta diskriminerande atgédrder
mot varandra eller bevilja tredje linder gynn-
sammare behandling, under fullt hénsyns-
tagande till att det internationella monetara
systemet befinner sig i stindig utveckling och
till att det finns sérskilda monetéra regler och
betalningsbalansproblem.

I den héndelse att sddana étgérder eller sa-
dan behandling skulle bli oundvikliga skall de
upprétthéllas eller inforas i 6verensstimmel-
se med accepterade internationella monetira
regler, och alla anstrédngningar skall géras for
att minska de ogynnsamma verkningarna for
de berdrda parterna”

9. Den 2 december 2001 triddde radets be-
slut 2001/822/EG av den 27 november 2001
om associering av ULT med Europeiska ge-
menskapen *i kraft. I detta beslut, som ersatte
beslut 91/482, finns ocksa en sérskild bestam-
melse om kapital:

”Artikel 47

Lopande betalningar och kapitalrorelser

1. Utan att det paverkar tillimpningen av
punkt 2

a) skall medlemsstaterna och myndigheter-
naildnderna och territorierna inte inféra
nagra restriktioner for betalningar i fritt
konvertibel valuta som avser lopande
transaktioner mellan medborgare i [ge-
menskapen] och ULT.

4 — EGTL314,s.1.
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b) Niar det giller transaktioner rérande be-
talningsbalansens kapitalrakning, skall
medlemsstaterna och myndigheterna
i landerna och territorierna inte infora
nédgra restriktioner for den fria rorlig-
heten for kapital som ror direktinveste-
ringar i foretag som é&r bildade i enlighet
med lagstiftningen i den mottagande
medlemsstaten eller det mottagande lan-
det eller territoriet, och sdkerstilla att
tillgdngar som hérrér fran en siddan in-
vestering, liksom varje vinst ddrav, kan
realiseras och aterforas.

2. Gemenskapen, medlemsstaterna och ULT
skall ha rétt att vidta de atgérder som i till-
lampliga delar anges i artiklarna 57-60 samt
301 i fordraget i enlighet med de villkor som
faststélls i detta ... Ndar myndigheterna i lan-
derna och territorierna, medlemsstaten eller
gemenskapen vidtar sddana atgirder skall de
omedelbart underritta varandra om detta
och sa snart som majligt ldgga fram en tids-
plan for avveckling av dessa atgarder”

B — Tillamplig nationell rétt

10. Enligt artikel 990D forsta stycket i Code
général des impots (den franska allménna
skattelagen, nedan kallad CGI) ska juridiska
personer som, direkt eller via ett mellanled,
ager en eller flera fastigheter beldgna i Frank-
rike eller har sakritter i sidana fastigheter
varje ar erligga en skatt pa tre procent av
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fastigheternas eller sakritternas marknads-
virde. Denna skatt ska erldggas av alla slags
juridiska personer, inbegripet bolag, stiftelser
och foreningar.

11. Enligt artikel 990E CGI far foljande un-
dantag goras:

“Den skatt som avses i artikel 990D ska inte
tillampas pa f6ljande personer:

1. Juridiska personer, vars tillgdngar i form
av fast egendom, i den mening som av-
ses i artikel 990D, beldgen i Frankrike,
utgér mindre &n 50 procent av deras
franska tillgangar. Vid tillimpningen av
denna bestimmelse omfattar tillging-
arna i form av fast egendom inte sddana
tillgangar som de juridiska personer som
avses i artikel 990D, eller de personer
som utgor mellanled, anvénder i sin egen
néringsverksamhet, om denna inte utgor
fastighetsverksamhet.

2. Juridiska personer, som har sitt sdte i ett
land eller inom ett territorium som har
ingétt ett avtal med Frankrike om hand-
rickning, i syfte att bekdimpa undandra-
gande av skatt och forhindra skatteflykt,
och som dérfor senast den 15 maj varje
ar, pa den plats som faststills i den for-
ordning som anges i artikel 990F, limnar
deklaration avseende fast egendom som
innehades per den 1 januari, med uppgift
om dennas lége, karaktir och virde, namn
och adress avseende bolagsmannen i den
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juridiska personen vid ndmnda tidpunkt
liksom antalet aktier eller andelar som
respektive bolagsman éger.

3. Juridiska personer, vars verkliga ledning
har site i Frankrike, och andra juridiska
personer, som med stod av ett avtal inte
far bli foremal for en hardare beskattning
om de varje ar underréttar skattemyndig-
heten om lage och karaktér avseende fast
egendom som dgdes per den 1 januari,
namn och adress avseende aktiedgare,
bolagsmaén eller andra delédgare i den juri-
diska personen, antal aktier, andelar eller
andra réttigheter for var och en av dem,
samt styrkande av deras skatterdttsliga
hemvist, eller om de atar sig och iakttar
atagandet att pa skattemyndighetens be-
gédran lamna ndmnda uppgifter till denna
myndighet. Atagandet gors vid den tid-
punkt d& den juridiska personen forvér-
var den fasta egendomen eller sakritt i
densamma, eller det andelsinnehav som
avses i artikel 990D eller, betrdffande
egendom, sakritter eller andelar som
redan innehades per den 1 januari 1993,
senast den 15 maj 1993 ..”

II - Bakgrund

12. Sarl Prunus (nedan kallat Prunus) ar ett
bolag med site i Paris i Frankrike. Prunus &gs
till 100 procent av SA Polonium (nedan kallat
Polonium), ett holdingbolag med séte i Lux-
emburg. Polonium ags i sin tur till 50 procent

av Lovett Overseas SA (nedan kallat Lovett)
och till 50 procent av Grebell Investments SA
(nedan kallat Grebell), bdda med site i Brit-
tiska Jungfrudarna.

13. Under éren 1998—2002 var Prunus dgare
till tre fastigheter i Paris och iakttog sin skyl-
dighet att deklarera dem till den franska skat-
temyndigheten. I enlighet med artikel 990E
CGI undantogs Prunus fran plikten att betala
skatt om tre procent pa fastigheter som &gs
av juridiska personer. I egenskap av indirekta
dgare till andelar i Prunus forpliktades bo-
lagen Lovett och Grebell diremot att betala
denna skatt till hélften var, eftersom inget av
villkoren i artikel 990E CGI var uppfyllda.
Den 7 maj 2003 forelade darfor den franska
skattemyndigheten de bada bolagen att betala
skatten i fraga for aren 2001 och 2002.

14. De franska myndigheterna forelade dér-
efter Prunus, som var solidariskt betalnings-
ansvarig, att betala skatteskulden fér Lovett
och Grebell. Prunus begirde omproévning
av beslutet, men begiran avslogs den 12 de-
cember 2006. Prunus vickte talan mot detta
avslagsbeslut vid Tribunal de grande instance
de Paris, vilken i enlighet med artikel 267
FEUF har framstéllt forevarande begdran om
férhandsavgorande till EU-domstolen.
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III — Forfarandet vid EU-domstolen och
tolkningsfragorna

15. Tribunal de grande instance de Paris be-
gdran om forhandsavgérande inkom till dom-
stolens kansli den 29 september 2009. I be-
gdran stilldes tva fragor med f6ljande lydelse:

”1) Utgor artikel 56 och foljande artiklar i
EG-fordraget hinder for att tillimpa en
sadan lagstiftning som den som f6ljer
av artikel 990D och féljande artiklar i
Code général des imp6ts, enligt vilka en
juridisk person som har platsen for sin
verkliga ledning i Frankrike, eller, sedan
den 1 januari 2008, i en medlemsstat i
Europeiska unionen, kan undantas fran
den omtvistade skatten, medan juridiska
personer som har platsen for sin verkliga
ledning i tredjeland bara har ratt till ett
sddant undantag om Frankrike och den-
na stat har slutit ett avtal om handrack-
ning i syfte att bekdmpa undandragande
av skatt och skatteflykt eller om den juri-
diska personen, enligt ett avtal som inne-
héller en bestimmelse om icke-diskrimi-
nering pa grund av nationalitet, inte far
beskattas hérdare &n juridiska personer
som har platsen for sin verkliga ledning
i Frankrike?

2) Utgor artikel 56 och foljande artiklar i
EG-fordraget hinder for att tillimpa en
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sddan lagstiftning som den som foljer av
artikel 990F i Code général des impots,
enligt vilken skattemyndigheterna kan
halla juridiska personer, som utgor mel-
lanled till den eller dem som é&r betal-
ningsskyldiga for skatt och fast egendom
eller rattigheter avseende fast egendom,
solidariskt ansvariga for betalning av
den skatt som foreskrivs i artikel 990D
och foljande artiklar i Code général des
impots?”

16. Skriftliga yttranden har ingetts av fo-
retrddarna for Prunus och Polonium, Re-
publiken Frankrike, Konungariket Belgien,
Konungariket Danmark, Republiken Estland,
Konungariket Spanien, Republiken Italien,
Konungariket Nederlinderna, Konungariket
Sverige, Forenade konungariket Storbritan-
nien och Nordirland samt kommissionen.

17. Forhandling i malet holls den 23 septem-
ber 2009, vid vilken foretrddarna for Prunus
och Polonium samt ombuden f6r Republiken
Frankrike, Konungariket Sverige, Forenade
kungariket Storbritannien och Nordirland
samt kommissionen nérvarade.

IV — Den forsta tolkningsfragan

18. Den hinskjutande domstolen tar i den
forsta fragan upp en situation dér bolaget
som dr skyldigt att betala den omtvistade
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skatten har platsen for sin verkliga ledning i
tredjeland. 1 forevarande mél ror den verkliga
fragan emellertid inte den omsténdigheten
att bolaget i fraga har sitt site i tredjeland,
utan den omsténdigheten att bolaget har sitt
sdte i ett ULT. Denna sérskilda omstandighet
och den speciella stéllning som dessa linder
och territorier har, kréver en annan provning
dn om det hade rort sig om ett tredjeland i
egentlig mening. Det handlar hir saledes
snarast om att fa klarhet i huruvida en skatt
genom vilken det infors skillnader i behand-
ling for juridiska personer som har platsen for
sin verkliga ledning i ett ULT é&r férenlig med
unionsratten.

A — Inledande anmdrkningar

19. Utover ovanndmnda klargérande kréaver
svaret pd den forsta av de fragor som Tribu-
nal de grande instance de Paris har stllt vissa
inledande klargéranden, dels rérande sérdra-
gen hos den fria rorligheten for kapital, dels
rérande de utomeuropeiska lindernas och
territoriernas karaktdr och deras associering
med EU.

1. Den fria rorligheten for kapital och dess
yttre dimension

20. Till skillnad fran de ovriga friheterna
har den fria rorligheten for kapital savil ett

internt tillimpningsomrade for unionen, vil-
ket syftar till att virna om finansiella tillgang-
ars rorlighet mellan medlemsstater, som ett
externt tillimpningsomréade, som handlar om
att uppratthalla ett fritt flode av kapital mel-
lan medlemsstater och tredjeldnder.

21. Det finns olika skl for att undanréja ex-
terna hinder for kapital: att undvika ensidigt
inflode av kapital via medlemsstater som har
mer liberala regler for inforsel, att stdrka den
gemensamma valutan och att frimja globala
finanscentra inom unionen.® Strivan efter att
uppna dessa mal for emellertid &dven med sig
ett behov av att skydda sig mot negativa fe-
nomen till f6ljd av liberaliseringen. Samtidigt
som det i fordragen foreskrivs en fri rorlighet
for kapital i forhallande till tredjeland, omges
denna fria rorlighet déarfor dven av sirskilda
undantag som skiljer sig avsevirt fran dem
som foreskrivs for de évriga friheterna.®

22. Den omstdndigheten att tillampnings-
omradet for den fria rorligheten for kapital
och malen med denna skiljer sig s& patag-
ligt fran de oOvriga rattigheterna betraffande
fri rorlighet, forklarar varfor domstolen har
vissa svarigheter att tillimpa sin traditionella

5 — Se Hinojosa Martinez, L.M., La regulacion de los movimien-
tos de capital desde una perspectiva europea, McGraw Hill,
Madrid, 1997, s. 11 och f6ljande sidor. Domstolen har ocksa
sjalv framhallit de skdl som denna liberalisering grundas
pé i sin dom av den 18 december 2007 i mal C-101/05, A
(REG 2007, s. I-11531), punkt 31.

6 — Seartiklarna 64—66 FEUF, samt artikel 75.1 och 75.2 FEUE.
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praxis nir den stélls infor artikel 63 och f6l-
jande artiklar i FEUF.” Det ir detta allmdnna
perspektiv som ska tillimpas vid provningen
i forevarande mal, men det maste i viss méin
anpassas till den fria rorligheten for kapital.

2. ULT och deras rittsliga stéllning i
unionsratten

23. Den andra aspekten som inledningsvis
ska tas upp ror ULT:s rittsliga stdllning. Detta
mot bakgrund av att det “tredjeland” som
ndmns i den forsta tolkningsfragan och dér
det bolag som é&r skyldigt att erlagga den om-
tvistade skatten har sitt séte utgors av ett ULT,
ndrmare bestdmt Brittiska Jungfrudarna. In-
nan en tolkning gors av artikel 63 FEUF ar det
lampligt att kort berdra dessa territoriers sar-
skilda placering och stéllning i unionsrétten.

24. P& initiativ av Republiken Frankrike be-
slutade man redan vid konferensen i Venedig

7 — For en kritisk granskning se Terra, B. och Wattel, P., Euro-
pean Tax Law, 4 uppl., Kluwer, Haag, s. 52.
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den 29-30 maj 1956, med den efterfoljande
utformningen av foérdraget om Europeiska
ekonomiska gemenskapen i atanke, att ge de
territorier tillhdrande signatdrstaterna med
vilka det fanns speciella historiska, sociala och
politiska band en sérskild stéllning. Forslaget
antogs sa smaningom och férdes in i EEG-
fordraget.® Detta tog sig uttryck i ett sirskilt
kapitel som dgnades at ULT. Samtidigt angavs
det vilka territorier som f6ll inom ramen for
denna kategori® och en tillimpningskonven-
tion, dér forbindelserna mellan dessa territo-
rier och den davarande EEG nérmare reglera-
des, undertecknades och ratificerades. °

25. Sedan dess har grunderna for ULT:s
rattsliga stéllning i fordragen forblivit mer
eller mindre of6éridndrade genom arens lopp,
dven om det har gjorts enstaka dndringar be-
triffande antalet territorier som berdrs och
de ndrmare tillimpningsforeskrifterna. Till-
lampningskonventionerna har ersatts av pa
varandra foljande beslut som radet har anta-
git med stod av artikel 203 FEUE." Banden
mellan dessa territorier och nagon av med-
lemsstaterna, och i forlingningen unionen

8 — Artiklarna 131-136 i EEG-férdraget, i dess ursprungliga
lydelse, samtidigt som det intressant nog kan konstateras
att det inte infordes nagra motsvarande bestimmelser for
EKSG eller Euratom.

9 — Se bilaga IV till EEG-fordraget, i dess ursprungliga lydelse.

10 — Tillampningskonvention av den 25 mars 1957, underteck-
nad av de sex medlemsstater som grundade gemenskaperna.

11 — Rédet har hittills antagit en rad sadana beslut, av vilka de
senaste ar beslut 2001/822, vilket géller nu och Iéper ut den
31 december 2011.
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som helhet, har till sin karaktir i stort sett
forblivit oforandrade fram till véra dagar.

26. Ikorthet &r ULT inte suveréna stater som
ar internationella réttssubjekt, utan “terri-
torier” knutna till en medlemsstat pd grund
av speciella historiska, sociala och politiska
band. Trots att det handlar om politiska ge-
menskaper som formellt sett ingar i den med-
lemsstat med vilken de har unika band, ges
de i fordragen en sirskild stéllning just pa
grund av unionsrittens territoriella tilldmp-
ningsomréde. I artikel 355 FEUF anges det
att utover bestimmelserna i artikel 52 FEU (i
vilka de medlemsstater som har undertecknat
fordraget riaknas upp for att ange dess terri-
toriella tillimpningsomrade) ska flera andra
bestimmelser tillimpas, bland annat de som
aterfinns i artikel 52.2, enligt vilka ULT ska
omfattas "av den sirskilda associeringsord-
ning som faststallts i fjarde delen”.

27. Kombinerar man artiklarna 52 FEU
och 355 FEUF ger det upphov till mer fréa-
gor dn svar, eftersom det dr uppenbart att
fordraget har lamnat vissa principiella fragor
Oppna, sévil betriffande tillimplig rédtt som

12 — Betriffande ULT:s historia, utveckling och nuvarande stll-
ning, se Tesoka, L. och Ziller, J. (red.), Union Européenne et
outre-mers. Unis dans leur diversité, Presses Universitaires
d’Aix-Marseille, Marseille, 2008.

betriffande forhallandet mellan ULT och
unionen.

28. Genom att det i artikel 355 FEUF anges
att artikel 52 FEU och, utover denna, den sar-
skilda associeringsordningen ska tillimpas, &r
det oklart huruvida férdragen innehéller en
allmén ordning som ger foretrade for den sér-
skilda ordningen for ULT eller om denna sér-
skilda ordning 4r den enda som ér tillaimplig
pa ULT. Med andra ord maste det konstateras
att fordraget inte klargér huruvida ULT om-
fattas av en ordning som utgor ett sjélvstdin-
digt regelverk inom unionsritten, eller om
den helt enkelt dr en lex specialis som ersitter
fordragets allménna bestimmelser.

29. Samtidigt kan artikel 355 FEUF inte hel-
ler sdgas placera ULT i en sirskild kategori
av rittssubjekt. Visserligen dr ULT inte sta-
ter som &r sjilvstindiga réttssubjekt, men
den sarskilda ordning som tillimpas pa dem
ar att jamstélla med en associeringsordning
motsvarande de slag som finns fér andra
tredjeldnder som unionen har speciella band
med. ®® Denna ordning, vilken innehéller sir-
skilda bestammelser som syftar till att skapa

13 — Uttrycket "associering” har hir en annan innebérd én vad
det har i de internationella 6verenskommelser med samma
namn som unionen har ingatt med tredjeldnder. I fallet
med ULT handlar det snarast om en associering som har
beviljats ensidigt och som med tiden allt mer har kommit
att fa karaktdren av ett partnerskap, enligt Dormoy, D.,
"Association des Pays et Territoires d'outre-mer (PTOM) a
la Communauté Européenne’; JurisClasseur Europe Traité,
2007, s. 25.
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en integrerad marknad mellan unionen och
territorierna, rattfiardigar att ULT i vissa av-
seenden har stéllning som tredjeldnder i ma-
teriellt om dn inte i formellt hinseende. Det
giller exempelvis artikel 64.1 FEUF, dar det
hénvisas till "tredje land”. Det dr en kategori
som enligt kommissionen ska tillimpas pa
ULT.

30. Svaret pa dessa fragestallningar kan en-
dast erhallas genom att en systematisk tolk-
ning gors av fordragen. Det ar sirskilt artik-
larna i fjdrde delen i FEUF som kan ge ett svar,
men det forutsitter att man tolkar dem mot
bakgrund av andra bestammelser i férdraget.

31. Till att bérja med ges ULT i artikel 198
stillning som ett hybridsubjekt, ett mellan-
ting mellan ett tredjeland och ett territorium
som ingar i unionen. I ndmnda artikel anges
det att ULT "associeras” "med unionen’; sam-
tidigt som de beskrivs som "utomeuropeiska”
territorier. Den sistndmnda beskrivningen ar
naturligtvis snarare av geografisk dn av rétts-
lig och politisk art, men den visar samtidigt
tydligt att associeringsbanden mellan ULT
och unionen ir av ett eget slag.

32. Vidare &r syftet med associeringen att
upprétta "nédra ekonomiska forbindelser mel-
lan [ULT] och unionen som helhet”. Detta ska
ske ”i Overensstimmelse med principerna i
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ingressen [till FEUF]" Med utgangspunkt i
detta foreskrivs det i artikel 199 FEUF att ”[m]
edlemsstaterna ska i handeln med dessa lidn-
der och territorier tillimpa samma regler som
de enligt fordragen tillimpar inbérdes”. Dér-
efter foreskrivs i artikel 200 FEUF sérskilda
atgédrder betréffande den fria rorligheten for
varor, och slutligen anges det i artikel 203 att
radet ska anta ndrmare bestimmelser.

33. Mot bakgrund av ovanstdende &r det
svart att hdvda att den rattsliga ordning som
ska tillimpas pa ULT ér ett sjalvstandigt re-
gelverk som s att sdga dr oemottagligt for
all paverkan fran fordragen. Att sésom Re-
publiken Frankrike har gjort i férevarande
mal hédvda att regelverket ar helt sjalvstandigt,
skulle innebéra att ULT omfattas av en egen
ordning i unionsrétten i vilken enbart artik-
larna 198-204 FEUF ér relevanta, jamte de
beslut som har antagits rorande tillampning-
en av dessa artiklar. Enligt det synsittet skulle
de unionsrittsliga bestimmelserna om ULT
fungera som ett "inkapslat” regelverk inom
unionsratten, som i kraft av sin sjalvstandig-
het blir “immunt” mot tillimpning av andra
bestdmmelser i fordraget d4n de ovanndmnda
artiklarna 198-204 FEUF.

34. En ordagrann tolkning av artikel 355
FEUF visar att denna stindpunkt inte &r
héllbar. Till att borja med anges det i denna
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artikel att "ut6ver bestimmelserna i artikel 52
FEU” ska ULT omfattas av "den sérskilda as-
socieringsordning som faststdllts i fjarde
delen” Ordet "ut6ver” visar att unionsrétten
tillimpas pa medlemsstaterna och vad betréf-
far ULT tillkommer en sdrskild ordning. Det
ar naturligtvis en ordning som ska beaktas
och som fungerar som en lex specialis som
ersitter fordragets allménna bestdmmelser,
men det innebér inte att det dr en sjélvstindig
ordning som dr immun mot all pdverkan fran
primarritten.

35. Det ar dock inte bara det sprékliga ar-
gumentet som talar mot att ULT skulle ha
en helt sjalvstandig stéllning i unionsrétten,
utan dven de praktiska konsekvenserna av en
tolkning som den ovan beskrivna. Om ULT
omfattades av ett sjilvstidndigt regelverk som
star utanfor resten av unionsritten, skulle
ULT i avsaknad av bestimmelser 6verges for
att hamna i ett slags réttsligt limbo. Det finns
ocksé risk for att tredjeland skulle kunna be-
handlas mer férmanligt 4n ULT trots de néra
band som dessa har med unionen. Denna
sistndmnda faktor manar till sarskild vaksam-
het nir fordragets allmidnna bestimmelser
handlar om tredjeland. Det ér just i sadana
fall som ULT riskerar att utsittas for minst
sagt vanskliga tolkningar, eftersom de for-
mellt sett varken kan hénforas till kategorin
medlemsstater eller till kategorin tredjeland.

36. Det dr for att undvika det sistndimnda
som domstolen i sin praxis har varit mycket
pragmatisk da den har behandlat ULT:s ka-
raktér och fragan huruvida de ska betecknas
som tredjeland eller som territorier associe-
rade med (men inte integrerade i) unionen.

37. I mélet Kaefer och Procacci slog domsto-
len fast att domstolarna i Franska Polynesien
var behoriga att begéra forhandsavgoranden i
enlighet med artikel 267 FEUF. Det star in-
genstans i fjarde delen i fordraget att bestam-
melserna dér ska tillimpas av domstolarna i
ULT, men trots det ndjde sig domstolen med
att fastsld att den hénskjutande domstolen
var en “fransk domstol” och att begéiran f6lj-
aktligen kunde tas upp till sakprévning.' I
domen i mélet Eman och Sevinger slog dom-
stolen fast att en medborgare i en medlems-
stat som har hemvist i ett ULT kan &beropa
de rattigheter som tillerkdnns unionsmed-
borgare enligt artikel 18 och foljande artiklar
i FEUFE. Det innebdr att rétten att rosta i val
till Europaparlamentet omfattar den som har
hemvist i ett ULT pa samma sétt som den som
har hemvist i en medlemsstat. "* Senare fann
domstolen, i domen i mélet N, att ett bolag
med sdte pd Nederlindska Antillerna, som

14 — Domavden 12 december 19901 de forenade méalen C-100/89
och C-101/89, Kaefer och Procacci (REG 1990, s. 1-4647),
punkterna 8—10. Domstolen bekriftade senare detta i dom
av den 12 februari 1992 i mal C-260/90, Leplat (REG 1990,
s. 1-643), i vilket en begdran om forhandsavgérande hade
framstillts av en fredsdomstol i Papeete.

5 — Dom av den 12 september 2006 i mal C-300/04, Eman och
Sevinger (REG 2006, s. I-8055).
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utovade faktisk kontroll 6ver ett annat bolag
i Forenade kungariket, omfattades av tillimp-
ningsomrédet for etableringsfriheten, och att
Nederldndska Antillerna skulle betraktas som
en del av en medlemsstat. '

38. I andra fall har domstolen ddremot fun-
nit att ULT ska behandlas pa samma sétt som
ett tredjeland. I domen i malet Van der Kooy
kvalificerades inforseln till Nederlainderna
av varor som omsattes fritt i Nederldndska
Antillerna som en inforsel till gemenskapen
fran tredjeland.” I malet DADI och Douane-
Agenten provade domstolen anyo inforsel av
varor fran Nederlindska Antillerna, denna
ging mot bakgrund av direktiv 92/46/EEG *%,
och kom éter till slutsatsen att varorna fran

16 — Dom av den 7 september 2006 i mal C-470/04, N
(REG 2006, s. 1-7409), punkterna 11 och 28. Som framgar
av domen flyttade N ut sitt hemvist fran Nederlanderna till
Forenade kungariket. Vid tidpunkten for utflyttningen var
han ensam &gare till tre bolag med begrénsat ansvar enligt
den nederlindska lagstiftningen (besloten vennootschap-
pen), vars faktiska ledning sedan detta datum befann sig
pa Curagao (Nederldndska Antillerna). Det 4r troligt att det
resultat som domstolen kom fram till har att géra med den
omsténdigheten att det var en medlemsstats lag som skulle
tillimpas pa de tre bolagen, men det &r odiskutabelt att N
betraktades pa samma satt som vilken aktiedgare som helst
skulle ha betraktats vars bolag ér etablerat i en medlemsstat.

17 — Dom av den 28 januari 1999 i mal C-181/97, Van der Kooy
(REG 1999, s. 1-483), punkterna 34-39.

18 — Radets direktiv 92/46/EEG av den 16 juni 1992 om faststal-
lande av hygienregler for produktion och utslippande pa
marknaden av rd mjolk, virmebehandlad mj6lk och mjélk-
baserade produkter (EGT L 268, s. 1, svensk specialutgava,
omrade 3, volym 45, s. 3).
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ULT motsvarade varor fran tredjeland.”

Samma sak framgar av domstolens yttranden
rorande internationella avtal, dar den vid tva
olika tillfallen har slagit fast att ULT inte om-
fattas av unionsrittens tillimpningsomrade
och dérfor "befinner sig ... i forhallande till
gemenskapen i samma situation som tredje
land”*®

39. Dessa tva linjer i rdttspraxis kan forefalla
helt of6renliga, men sa ér i sjilva verket inte
riktigt fallet. I de mél som faller inom ramen
for den forstndmnda linjen har domstolen
provat situationer dir det inte anges tydligt
i fordraget i vilken mén detta &r tillaimpligt.
Detta giller begiran om férhandsavgorande,
europeiska medborgarskapsrattigheter och
etableringsfrihet. Betrdffande den sistndmn-
da linjen dédremot tenderar malen att handla
om den fria rorligheten for varor, dér savil
fjarde delen i fordraget som de beslut som
radet hittills har fattat innehaller en full-
standig reglering som gor att domstolen kan
prova saken pa andra grunder. Allt detta visar
att fragan huruvida ULT ska betecknas som
medlemsstater eller tredje stater inte kan be-
svaras kategoriskt, utan svaret &r i varje en-
skilt fall beroende av vilka bestimmelser som

19 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-106/97, DADI och
Douane-Agenten (REG 1999, s. I-5983), punkterna 35-37.

20 — Domstolens yttrande 1/78 av den 4 oktober 1979
(REG 1979, s. 2871; svensk specialutgava, volym 4, s. 527),
punkterna 61 och 62, och domstolens yttrande 1/94 av den
15 november 1994 (REG 1994, s. I-5267; svensk specialut-
gava, volym 16, s. I-233), punkt 17.
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ar tillimpliga och stor hédnsyn maste tas till
malen med den sérskilda associeringsordning
som foreskrivs i fjarde delen i FEUF.

3. Sammanfattning

40. Mot bakgrund av ovanstiende argumen-
tation anser jag att den sdrskilda ordningen
for ULT ersétter unionens allménna bestdm-
melser och att den bestar av egna primir-
rattsliga (artiklarna 198-204 FEUF) och se-
kundérrattsliga bestimmelser. I de fall det
finns luckor kan fordragen vara tillimpliga
forutsatt att malen med associeringen inte
asidositts, vilket innebér att den direkta ef-
fekten av den &beropade bestimmelsen méaste
provas mot bakgrund av artiklarna 198-204
FEUE. Som jag tidigare papekat dr det dess-
utom nodvindigt att fista sérskild uppmark-
samhet vid de bestimmelser i fordraget som
ror tredjeland for att inte asidosdtta malen
med fjarde delen i férdraget. Sa ar just fallet
med den fria rorligheten for kapital och jag
ska nu overga till att préva huruvida den ér
tillamplig pa ULT.

B — Huruvida artikel 63 FEUF dr tilldmplig
pa ULT

41. Det dr nu dags att prova den standpunkt
som intagits avkommissionen och Republiken
Frankrike, vilka, om dn med olika argument,

har gjort gillande att artikel 63 FEUF inte &r
tillamplig i forevarande mal. Forenade kunga-
riket har & sin sida hévdat att den frihet som
ar i fraga i detta mél inte 4r den fria rorlighe-
ten for kapital utan etableringsfriheten.

42. Jag ska forst prova den brittiska stand-
punkten som jag av nedan angivna skl anser
saknar grund. Dérefter dr jag mot bakgrund
av de argument som redovisats i punkter-
na 31-39 i detta forslag till avgérande dven
bendgen att avvisa de standpunkter som
kommissionen och Republiken Frankrike har
intagit.

1. Tillimpning av den fria rorligheten for ka-
pital eller av etableringsfriheten

43. Forenade kungariket har gjort géllande
att det dr etableringsfriheten i artikel 49 FEUF
som dr tillimplig i férevarande mal och inte
den fria rorligheten for kapital i artikel 63
FEUE
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44. Det kan sjalvfallet konstateras att grén-
sen mellan dessa bada friheter ar diffus och
att det dven finns vissa 6verlappningar. I f6-
revarande mal framgar det emellertid klart
att etableringsfriheten inte dr tillimplig, &t-
minstone inte mot bakgrund av de faktiska
omsténdigheter som har redovisats i malet.
Domstolen har redan tidigare slagit fast att
for att bestimmelserna om etableringsritt
ska bli tillimpliga krdvs i princip en stdn-
dig nérvaro i virdmedlemsstaten och, i fall
av forvirv och innehav av fast egendom, att
forvaltningen av denna egendom utgdr en
aktiv verksamhet.”" Det kan inte férnekas att
Prunus star under kontroll av Polonium och
i forlingningen av Lovett och Grebell, och
att det dr en juridisk person som, enligt vad
som framgar av beslutet att begdra féorhands-
avgorande, har en stdndig nirvaro pa franskt
territorium. Alla uppgifter som nu foreligger
i malet talar emellertid for att dgandet av de
fastigheter som beskattningen i fraga avser
utgor en direktinvestering i fastigheter. Det
handlar foljaktligen om fastigheter som ut-
nyttjas ekonomiskt, i vilka det enligt de upp-
gifter som tillhandahéllits inte bedrivs ndgon
materiell verksamhet som har anknytning till
moderbolagens verksamhetsomridden. Det
ror sig saledes om en direktinvestering dér

21 — Se, generellt, domstolens dom av den 21 juni 1974 i
mal 2/74, Reyners (REG 1974, s. 631; svensk specialut-
gava, volym 2, s. 309), punkt 21, av den 30 november 1995 i
mél C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. I-4165, punkt 25, och,
mer specifikt, domstolens dom av den 14 september 2006
i mal C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer
(REG 2006, s. 1-8203), punkt 18, dar domstolen gjorde fol-
jande analys utifran denna forutséttning: ”.. For att bestdm-
melserna om etableringsritt skall bli tillimpliga krévs dock
i princip en stindig nirvaro i virdmedlemsstaten och, i fall
av forvéarv och innehav av fast egendom, att forvaltningen
av denna egendom utgér en aktiv verksamhet. Beskriv-
ningen av omsténdigheterna i férevarande mal visar dock
att stiftelsen inte har nagra lokaler i Tyskland for att bedriva
sin verksamhet och att de tjanster som uthyrningen av den
fasta egendomen fordrar tillhandahalls av en tysk fastig-
hetsforvaltare. ... Domstolen finner dirmed att de bestim-
melser som styr etableringsfriheten inte &r tillimpliga
under sadana forhallanden som rader i tvisten i mélet vid
den nationella domstolen” (punkterna 19 och 20).
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kontrollen 6ver Prunus &r ett sétt att genom-
fora den fria rorligheten for kapital, det vill
sdga en investering.

45. Detta ar for 6vrigt den slutsats som dom-
stolen kom fram till i domen i méalet ELISA,
d& den provade samma argument tillimpat
pé artikel 990 E CGI. Domstolen fann dar mot
bakgrund av de faktiska omstiandigheter som
hade redovisats att etableringsfriheten inte
var tillimplig. *

46. Etableringsfrihetens avldgsenhet bekrif-
tas i forevarande mal dven av den omstdn-
digheten att moderbolaget har sitt séte i ett
ULT. Det kan alltsé finnas anledning att prova
huruvida artikel 49 FEUF eller besluten fran
1991 och 2001 utstracker etableringsfriheten
till att omfatta bolag med site i Brittiska Jung-
frudarna och dotterbolag i en medlemsstat. >
Mot bakgrund av att det redan har konsta-
terats att etableringsfriheten inte ens &r till-
lamplig i ett mal mellan medlemsstater, fore-
faller det inte nédvandigt att fordjupa sig mer
i denna andra aspekt av problemet.

22 — Den ovannimnda domen i mélet Elisa, punkterna 63-65.

23 — Se harvidlag, om én i ett sammanhang som rorde tredje-
land och inte ett ULT, den ovannimnda domen i mélet A,
punkt 29, samt den ovan i fotnot 16 nimnda domen i malet
N, med de preciseringar som domstolen dér har gjort.
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47. Mot bakgrund av de uppgifter som har
tillhandahallits i forevarande mal delar jag sé-
ledes inte Forenade kungarikets standpunkt,
utan foreslar att domstolen enbart ska prova
de hinskjutna tolkningsfrdgorna mot bak-
grund av den fria rorligheten for kapital.

2. Huruvida artikel 63.1 FEUF inte ar tillamp-
lig till f6ljd av besluten 91/482 och 2001/822

48. Republiken Frankrike menar att den om-
standigheten att fjarde delen i FEUF och be-
sluten om associering av ULT inte innehéller
nagra foreskrifter om den fria rorligheten for
kapital innebdr att unionen, i sina forbindel-
ser med dessa territorier, inte har foreskrivit
négra atgirder for liberalisering inom detta
omrade. Republiken Frankrike menar att det-
ta ocksa innebdr att ULT inte kan jamstéllas
med tredjeland, eftersom ordningen for dessa
territorier dr av sjalvstindig karaktér.

49. Det kan till att borja med konstateras att
Republiken Frankrike har ritt da den fram-
haller att saval artikel 180 i beslut 91/482 som
artikel 47 i beslut 2001/822 &r av betydelse i
forevarande mal. Det dr just dessa bestimmel-
ser som i princip skulle kunna vara tillimp-
liga i ett fall som detta, eftersom de innehéller

sarskilda villkor for rorligheten for kapital
mellan ULT och unionen. Mot bakgrund av
de tidpunkter da de olika besluten tridde i
kraft och upphévdes var beslut 91/482 gil-
lande ritt for den skatt som pafordes 2001,
medan beslut 2001/822 var tillampligt f6r den
skatt som pafordes aret darpd. **

50. Som Republiken Frankrike med ritta
har pépekat koncentreras uppmérksamheten
betraffande kapital framst p& kapitalrorelser
fran medlemsstaterna till ULT i besluten om
associering av dessa. Med andra ord handlar
det om en frihet som &dr mer ensidig 4n 6m-
sesidig och som motiveras av en strdvan att
framja europeiska investeringar i ULT. Detta
synsitt tog sig sarskilt uttryck i artikel 168 e
i beslut 91/482, enligt vilken myndigheterna
skulle underlitta "ett 6kat och stabilare flode
av resurser fran gemenskapens privata sek-
tor till ULT”* 1 beslut 2001/822 dndrades
lydelsen av denna bestimmelse och dess
ensidiga karaktdr togs bort. I artikel 47.1 b
foreskrevs emellertid ater sirskilda atgar-
der for att skydda kapitalinvesteringar fran
unionen till ULT. Enligt denna bestimmelse
ar det inte tillatet med nagra restriktioner
for den fria rorligheten for kapital "som rér

24 — Artikel 63 i beslut 2001/822, enligt vilken beslutet tridde i
kraft den 2 december 2001, innebar att beslut 91/482 upp-
horde att galla dagen fore.

25 — Min kursivering.
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direktinvesteringar i foretag som ar bildade i
enlighet med lagstiftningen i den mottagande
medlemsstaten eller det mottagande landet
eller territoriet” *

51. Att besluten é&r inriktade pa kapitalro-
relser till ULT innebdr emellertid inte nod-
véandigtvis att tillampningsomradet for fjarde
delen i FEUF eller besluten endast och ute-
slutande avser en riktning: fran centrum till
periferin. Daremot visar de ovanndmnda
bestammelserna att regelverket om kapital
for ULT tenderar att vara mer inriktat pa ka-
pitalfloden till dessa, men det innebér inte
att denna frihet inte kan uppfattas som dub-
belriktad. Med andra ord foreskrivs det i den
sdrskilda ordningen for ULT konkreta atgir-
der for att med storre garantier sékerstilla
det europeiska flodet av kapital till ULT, men

26 — Denna bestimmelse vicker vissa fragor pd grund av de
olika Gversittningarna av den. I den franska versionen
star det att "les Etats membres et les autorités des PTOM
n'imposent aucune restriction aux libres mouvements des
capitaux concernant les investissements directs réalisés
dans des sociétés constituées conformément au droit de
UEtat membre du pays ou territoire daccueil” (min kursi-
vering). I den spanska versionen, och i vissa andra sprak-
versioner (exempelvis den engelska och den tyska), dar det
talas om "sociedades constituidas de conformidad con la
legislacion del Estado miembro, pais o territorio de aco-
gida’, antyds det att de berorda foretagen ar saidana som ar
bildade i enlighet med lagstiftningen i en medlemsstat eller
enligt lagstiftningen i ett ULT. I den franska versionen anges
raka motsatsen. Dér dr det uppenbart att bestimmelsen
avser foretag som har bildats enligt lagstiftningen i en med-
lemsstat och som har sitt séite i ett ULT med vilket medlems-
staten i fraga har sérskilda band som férenar dem. Detta ger
stdd for den franska regeringens tolkning av bestimmelsen,
niamligen att det handlar om en enkelriktad frihet avsedd
for ULT. Denna skillnad kan &ven noteras i andra sprakver-
sioner, vilket innebér att domstolen maste ta stillning for
nagon av dessa. Mot bakgrund av hur ULT-besluten har
utvecklats tyder emellertid allt pa att den franska versionen
ar den korrekta.
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det innebér inte pa nagot sitt att ett flode i
den andra riktningen skulle strida mot denna
ordning.

52. Vi ska steg for steg visa hur denna dub-
belriktade karaktr tar sig uttryck.

53. Den forsta aspekten som ska beaktas dr
den ordagrannalydelsen av besluten fran 1991
och 2001. Vad betriffar beslut 91/482 innebér
den omstandigheten att kapitalrorelserna en-
dast avser transaktioner med utlandsk valuta,
att de faktiska omsténdigheterna i férevaran-
de mal inte kan anses omfattas av dess till-
lampningsomrade. Svaret dr ndgot mer kom-
plicerat vad betréffar beslut 2001/822, dar
artikel 47 inte &r inriktad p& nagon konkret
verksamhet utan ordagrant avser “direktin-
vesteringar” inom ramen for “transaktioner
rorande betalningsbalansens kapitalriakning”.
Som jag visat i punkt 50 i detta forslag till
avgorande avser ovanndmnda artikel direkt-
investeringar i bolag som bildats i ULT, och
dess tillimpningsomrade éar saledes begran-
sat till kapitalfléden fran medlemsstater till
territorierna. Det innebér att slutsatsen kan
dras att inget av besluten &r tillimpligt pa de
faktiska omsténdigheterna i férevarande mal,
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utan att de ror andra typer av verksamheter
och kapitalfloden.

54. Den omstindigheten att det i beslu-
ten inte foreskrivs nagot betraffande ett fall
som det hér aktuella, innebér emellertid inte
noédvéndigtvis att unionsrétten inte skulle ha
négon funktion hér. Som framgar av punkter-
na 31-39 i detta forslag till avgérande utgor
de bestammelser som ér tillimpliga pa ULT
inte nagot sjélvstindigt regelverk som &r im-
munt mot paverkan fran férdragens allménna
bestammelser. Tvartom bor det sa snart det
konstaterats att de sdrskilda bestimmelserna
inte &r tillimpliga i ett visst fall, mot bakgrund
av mélen med fjarde delen i FEUF, undersokas
huruvida det gar att tillimpa nagon bestam-
melse i fordraget som ror tredjeland. I foreva-
rande mal inskrénker sig fragan till att utrona
huruvida artikel 63 FEUF &r en bestimmelse
som mot bakgrund av artikel 198 FEUF och
foljande artiklar ar tillimplig pa en nationell
atgird som begrinsar den fria rorligheten for
kapital fran ett ULT till unionen.

55. Som jag tidigare har visat foreskrivs i ar-
tikel 63 FEUF att det ska rida fri rorlighet for
kapital, inte bara mellan medlemsstater utan
dven mellan medlemsstater och tredjeland.
Det innebiér att den fria rorligheten for kapi-
tal, pa ett ndgot annorlunda sitt d4n de andra
friheterna, dven utgor hinder for nationella

atgarder som forsvarar inforsel och utforsel av
kapital till och fran tredjeland. Utifran denna
forutsattning anser jag att artikel 63 FEUF,
tolkad mot bakgrund av artikel 198 FEUF och
foljande artiklar, &r tillimplig pa ULT.

56. Betraktas den fria rorligheten for kapital
som en ordning som dr 6ppen mot omvérlden
maéste den ses som allméngiltig. Kapitalmark-
naderna Oppnas inte var och en for sig, utan
generellt for att uppna vilkdnda mal som har
tydliggjorts. > Att uppfatta det som att denna
frihet inte skulle vara tillaimplig pd ULT skulle
strida mot den tanke som ligger bakom den
nuvarande lydelsen av artikel 63 FEUF, efter-
som det skulle innebéra ett uppseendeviack-
ande undantag som under alla forhéallanden
borde ha angivits uttryckligen. >

57. Vidare skulle syftet med den sirskilda
ordningen f6r ULT, ndrmare bestdmt att fram-
ja deras ekonomiska och sociala utveckling,

27 — Se punkt 21 i detta forslag till avgorande.

28 — Sa har exempelvis Nederldndernas hogsta domstol tolkat
detisin dom av den 13 juli 2001 (nr 35 333, BNB 2001/323),
vilket senare har bekriftats i dom av den 12 augusti 2005
(nr 39 935, BNB x). Se, hirvidlag, Smits, D.S., "The posi-
tion of the EU Member States’ associated and dependent
territories under the freedom of establishment, the free
movement of capital and secondary EU law in the field of
company taxation’, Intertax, nr 12, 2010.
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kunna ifragasittas om unionen tilldt inforsel
av kapital fran andra medlemsstater till ULT
samtidigt som den starkt begrinsade inforsel
fran dessa. Mélen, att frimja den ekonomiska
och sociala utvecklingen och uppritta “"nira
ekonomiska forbindelser” mellan ULT och
unionen, forefaller inte vara foérenliga med
en fri rorlighet for kapital som utesluter ULT
samtidigt som den innefattar tredjeland. Ban-
den mellan ULT och unionen réttfardigar just
en associeringsordning som befister de eko-
nomiska férbindelserna mellan de bada om-
radena. Denna ordning kan i vissa fall inne-
béra att det infors restriktiva &tgérder som
ibland motverkas av andra bestimmelser.*
Det ar emellertid en sadan avviagning som i
synnerhet beslut 2001/822 syftar till att fa till
stand, liksom de andra réttsakter som fore-
gick det. Om ingenting annat féreskrivs mas-
te det uppfattas sd att en allmén frihet som
foreskrivs i fordraget, och som pa ett hogst
specifikt satt ar tillamplig pa alla tredjelédnder
utan undantag, dven bor omfatta ULT.

58. Sammanfattningsvis anser jag att det
argument som har anforts av Republiken
Frankrike inte kan godtas. Mot bakgrund av
ovanstaende anser jag saledes att artikel 63
FEUF ér tillamplig pa ULT i avsaknad av sér-
skilda bestammelser i associeringsbesluten.

29 — Se exempelvis betriffande den fria rorligheten for varor
artikel 200.3 FEUF, enligt vilken ULT far "uppbira tullar
som ér nodvindiga for deras utveckling och industrialise-
ring eller som har till syfte att 6ka statsinkomsterna”.
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3. Huruvida stand still-klausulen i artikel 64.1
FEUF gor att artikel 63 FEUF inte ér tillamplig

59. Enligt kommissionen omfattas den om-
tvistade franska bestimmelsen av tillimp-
ningsomradet for artikel 64.1 FEUF, eftersom
det ror sig om en bestimmelse som for det
forsta géllde den 31 december 1993, for det
andra ror kapitalrorelser fran tredjeland och
for det tredje handlar om en direktinvestering
i fastigheter. Om dessa villkor ar uppfyllda ger
artikel 64.1 FEUF upphov till ett slags stand
still-effekt, som innebér att den fria rorlighe-
ten for kapital inte géller for nationella atgér-
der som uppfyller ovanndmnda villkor.

60. Kommissionen har ritt da den hiavdar att
den skatt som foreskrivs i CGI, sisom den ér
tillamplig i forevarande mal, dr en dtgérd som
“var i kraft” den 31 december 1993. Domsto-
len har haft tillfille att uttala sig betrédffande
detta®, och jag instimmer i kommissionens
uppfattning att skatten i fraga uppfyller

30 — I den ovanndmnda domen i mélet A slog domstolen fast
att "begreppet restriktioner som var i kraft den 31 decem-
ber 1993 [forutsitter] att de bestimmelser som den ifraga-
varande restriktionen grundar sig pa oavbrutet har ingatt
i den berérda medlemsstatens réttsordning alltsedan detta
datum. I annat fall skulle en medlemsstat vid varje tidpunkt
kunna aterinféra restriktioner for kapitalrorelser till eller
fran tredjeldnder som var i kraft i den nationella rattsord-
ningen den 31 december 1993, men som darefter inte bibe-
hallits” (punkt 48). Se dven dom av den 12 december 2006
i mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
(REG 2006, s. I-11753), punkt 192, och av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbéck (REG 2007, s. 1-4051), punkt 41.
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villkoren for att betraktas som en atgérd som
var i kraft” vid ovanndmnda tidpunkt. Sam-
ma sak kan sdgas om den karaktir av "direkt-
investering” som krévs enligt 64.1 FEUF, ef-
tersom det handlar om en bestimmelse om
en skatt som tas ut pé investeringar i fast
egendom som gjorts med kapital som kom-
mer frén tredjeland.® Den omstindigheten
att kapitalet har forflyttats stegvis genom en
kedja av foretag frantar inte den omtvistade
bestammelsen dess funktion att begrénsa di-
rektinvesteringar i fast egendom.

61. Kommissionen anser avslutningsvis att
Brittiska Jungfrudarna i egenskap av ULT é&r
att betrakta som ett "tredjeland” for tillimp-
ning av artikel 64.1 i FEUF. For att motivera
sin standpunkt har kommissionen hénvisat
till yttrandena 1/78 och 1/94, i vilka dom-
stolen slog fast att ULT i forhallande till
unionsritten befinner sig i samma situation

31 — Iradets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genom-
forandet av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5; svensk
specialutgéva, omrade 10, volym 1, s. 44) definieras direkt-
investeringar i fast egendom som "kép av byggnader och
mark samt uppforande av byggnader i privat regi i vinst-
syfte eller for personligt bruk. I denna kategori ingér &ven
nyttjanderdtter, servitut och byggritter” Denna definition
har betydelse for tolkningen av vad som avses med begrep-
pet "direktinvesteringar i fast egendom” inom omradet fri
rorlighet for kapital, vilket domstolen har slagit fast vid
flera tillfillen (se dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97,
Trummer och Mayer (REG 1999, s. 1-1661, punkt 21, av den
11 januari 2001 i mal C-464/98, Stefan (REG 2001, s. I-173),
punkt 5, domen i det ovannimnda mélet Centro di Musi-
cologia Walter Stauffer, punkt 22, och domen i det ovan-
nidmnda malet Elisa, punkterna 33 och 34).

som tredjeland, eftersom de inte omfattas
av fordragets tillimpningsomride.** Som jag
har visat i punkt 38 i detta forslag till avgo-
rande, finns det dven andra domar som visar
att domstolen har en benégenhet att jamstélla
ULT med tredjeland, samtidigt som den i an-
dra fall har valt en annan 16sning.

62. Kommissionens standpunkt betraffan-
de detta tredje villkor &r svar att acceptera
utan vidare, eftersom den innebér en alltfor
forenklad syn pa ULT:s stéllning. Som visats
ovan har ULT sdrdrag som omojliggor kate-
goriska losningar. Eftersom fordraget inne-
héller andra bestimmelser om tredjeland &n
dem som finns i fjirde delen, bor det som jag
tidigare har papekat i varje enskilt fall prévas
huruvida bestimmelsen i fraga ar tillaimplig
p& ULT eller inte. I sjilva verket forefaller
domstolen sedan en tid tillbaka folja denna
linje i sin praxis, och utéver de beslut som
kommissionen har pekat pa for att visa att
ULT och tredjeland ska jamstillas, finns det
dven andra avgoranden dér det slas fast att sa
inte ar fallet.*

63. Vad betriffar artikel 64.1 FEUF maste en-
ligt min uppfattning hénvisningen till "tredje

32 — Det ovanndmnda yttrandet 1/78, punkt 62, och det ovan-
nédmnda yttrandet 1/94, punkt 17.

33 — Se punkt 37 i detta forslag till avgorande och den rittspraxis
som det dar hanvisas till.
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land” tolkas mot bakgrund av de sérskilda
mal som efterstrdvas med denna bestimmel-
se. I sjilva verket syftar denna bestimmelse
till att ge medlemsstaterna och unionen ritt
att ensidigt besluta om att upphéva atgérder
som strider mot artikel 63 FEUF, forutsatt
att de hérror fran tiden fére den 31 decem-
ber 1993. Det handlar med andra ord om
ett frivilligt stand-still-villkor till formén for
medlemsstaterna och unionen, som bygger
pa den historiska tidpunkt da den europeiska
monetira politiken inleddes och den fria ror-
ligheten for kapital fordes in i fordragen som
ytterligare en frihet.* Det kunde d& férutses
vilka positiva foljder liberaliseringen av kapi-
tal skulle f4, men ocksa att det fanns en risk for
negativa effekter, vilket kunde rattfardiga att
da befintliga atgérder bibeholls som ett skydd
mot eventuella obalanser i kapitalrorelserna.

64. Som alla villkor som innebédr undantag
fran en allmin frihet bor artikel 64.1 FEUF
tolkas restriktivt.*® Bestimmelsens begrin-
sande karaktir tar sig i sjilva verket uttryck i
den omsténdigheten att den inte omfattar alla
former av kapitalrorelser utan endast sadana
som innebdr direktinvesteringar, etablering,
tillhandahallande av finansiella tjanster eller
emission och introduktion av virdepapper
pa kapitalmarknader. Dessutom giller un-
dantaget endast och uteslutande inforsel av

34 — Betriffande denna bestimmelse, se Hindelang, S., The
Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment,
Oxford University Press, Oxford, 2009, s. 275 och foljande
sidor.

35 — Se hdrvidlag Hindelang, S., anfort arbete, s. 280-291.
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kapital fran tredjeland, som en reaktion pa
det speciella sirdrag hos den fria rorligheten
for kapital som karaktériserar frihetens yttre
dimension.

65. Ser man vidare till syftet med att skapa
en sérskild ordning f6r ULT i férdraget, dr det
uppenbart att det fraimst handlar om att stirka
de politiska, sociala och ekonomiska banden
mellan territorierna och unionen. Aven om
de formellt sett inte &r territorier "i” unionen,
ar ULT som jag tidigare har papekat knutna
“till” unionen pa ett sddant sitt att deras stall-
ning ibland mer liknar en medlemsstats dn ett
tredjelands. Eftersom de inte heller ar tred-
jeldnder genom att de inte 4r suveréna stater
som dr internationella réttssubjekt, bor deras
anknytning till unionen alltid ses i ett integra-
tionsperspektiv. Det handlar visserligen om
en stegvis integrering som ér annorlunda &n
den som sker mellan medlemsstater, men det
ar likvél en integrering.

66. Som jag har visat i punkt 56 i detta for-
slag till avgérande ska den fria rorlighet for
kapital som foreskrivs i artikel 63 FEUF till-
lampas pa ULT. I annat fall skulle den para-
doxala situationen uppsta att en frihet som
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omfattar tredjeland skulle fornekas territorier
med vilka unionen har sarskilda forbindelser.
Mot den bakgrunden bor méjligheten att till-
lampa ett undantag till den frihet som enbart
ar forbehallen tredjeland tolkas synnerligen
forsiktigt nér det galler territorier som ULT.
Den omstidndigheten att de inte dr stater
i egentlig mening och att de omfattas av en
sdrskild ordning som skyddas i fordraget, mo-
tiverar enligt min uppfattning att undantaget
i artikel 64.1 FEUF inte ar tillaimpligt pa dessa
territorier.

67. Denna slutsats ér avslutningsvis den som
stdimmer bést 6verens med fordragets syste-
matik, eftersom den i sjdlva verket ger ULT
den rattsliga stillning som de har enligt fjirde
delen i FEUF: territorier som omfattas av en
ordning som gor det mojligt att géra undantag
fran fordragets allménna bestimmelser, men
som om ingenting foreskrivs kan omfattas av
dessa bestimmelser, sérskilt de som handlar
om tredjeland. Mot bakgrund av allt detta
kan det konstateras att artikel 64.1 FEUF inte
medger att ULT jamstdlls med tredjeland.
Denna artikel ror en sirskild problematik be-
tingad av vissa omsténdigheter och om den
omfattade ULT skulle det strida mot fordra-
gens malsattningar dér dessa territorier anses
ha sirskilda politiska, ekonomiska och sociala
band med unionen.

68. Som svar pa kommissionens argument
anser jag foljaktligen att artikel 64.1 FEUF
inte &r tillimplig pa en atgard som den som
foreskrivs i artikel 990 E CG], tillimpad pé en
juridisk person som har platsen for sin verk-
liga ledning pa Brittiska Jungfrudarna.

C - Asidosdttande av artikel 63 FEUF

69. Efter att ha besvarat ovanstaende fragor
aterstér det att prova huruvida den ifragasatta
franska atgirden ér forenlig med den fria ror-
lighet for kapital som foreskrivs i artikel 63
FEUF. Ar si inte fallet méste det prévas hu-
ruvida atgdrden kan motiveras av nagot av de
skél som anges i artikel 65 FEUF.

1. Huruvida det finns en restriktion fér den
fria rorligheten for kapital

70. Redan i den ovannimnda domen i ma-
let ELISA* fick domstolen tillfille att préva

36 — Den ovannimnda domen i malet Elisa.
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huruvida artikel 990E CGI stred mot arti-
kel 63.1 FEUF, dven om det malet handlade
om en skattskyldig juridisk person som hade
platsen for sin verkliga ledning i Luxemburg.
I mélet ELISA provades sdledes huruvida den
franska skatten var tilliten i ett ssammanhang
dar det forekom kapitalrorelser mellan med-
lemsstater. Liksom i férevarande mal gjorde
Republiken Frankrike gillande att villkoret att
det ska finnas ett avtal om handrackning i syf-
te att bekdmpa undandragande av skatt och
skatteflykt eller ett avtal som sékerstéller att
diskriminering inte sker mellan olika skatt-
skyldiga, var rimligt och inte utgjorde nagot
hinder for den fria rorligheten for kapital.

71. Domstolen godtog inte Republiken
Frankrikes argument utan fann att ett vill-
kor som det ovannidmnda, genom att det
forutsatter ett bilateralt beslut av de berorda
medlemsstaterna, de facto kan leda till en
permanent ordning dir undantag frén den
omtvistade skatten aldrig medges for juridis-
ka personer som har platsen for sin verkliga
ledning i en annan medlemsstat dn Frankrike.
Enligt domstolen utgjorde lagstiftningen i
fraga "en restriktion for principen om fri ror-
lighet for kapital, som principiellt sett &r for-
bjuden enligt ... fordraget”*

72. Trots domstolens tydliga svar pa fréa-
gan angdende restriktionen i domen i malet

37 — Den ovannamnda domen i mélet Elisa, punkt 78.
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ELISA, aterstar det fortfarande att préva hu-
ruvida detta svar kan tillimpas i ett fall dar
den juridiska personen har platsen for sin
verkliga ledning i tredjeland eller i ett terri-
torium utanfor unionen och inte i en med-
lemsstat. Svaret pa denna fraga finner man,
dtminstone delvis, i domen i malet A.*®

73. I det malet stilldes fragan till domstolen
huruvida begreppet restriktioner for kapi-
talrorelser i artikel 63.1 FEUF ska tolkas pa
samma sétt i forhallandet mellan medlems-
staterna och tredjeland som i forhéllandet
mellan medlemsstaterna. Till skillnad frén
vad som gjordes gillande av flera av de reger-
ingar som yttrade sig i malet, drog domstolen
slutsatsen att restriktionsbegreppet i princip
ar detsamma, dven om domstolen papekade
att det ska beaktas att det i fordraget fore-
skrivs vissa undantag for kapitalrorelser till
eller fran tredjeland,® samt att de bestim-
melser som ska tillampas skiljer sig fran dem
som tillimpas mellan medlemsstaterna till
foljd av deras medverkan i den europeiska
ekonomiska integreringsprocessen.” I linje
med vad domstolen hade kommit fram till re-
dan i mélet Test Claimants,* godkinde den

38 — Den ovannimnda domen i malet A.
39 — Seartiklarna 64.1 FEUF, 66 FEUF, 75.1 och 75.2 FEUF.
40 — Domen i det ovannimnda malet A, punkterna 35-38.

41 — Domen i det ovannimnda malet Test Claimants in the FII
Group Litigation, punkt 171.
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saledes en tolkning som gjorde det mojligt
att, om dn med vissa modifieringar, tillampa
dess rittspraxis rorande kapital pa situationer
mellan medlemsstater. *

74. Aven om malen A och Test Claimants
handlade om skatteatgirder rérande utdel-
ning fran bolag som var hemmahoérande i en
annan medlemsstat, har domstolen senare
bekriftat sin staindpunkt men da betriffande
just artikel 990E CGI, vilken nu ater ifré-
gasitts. I malet FEtablissements Rimbaud*®
fick domstolen mojlighet att prova huruvida
nimnda bestimmelse innebdr en restrik-
tion, om en juridisk person har platsen for
sin verkliga ledning i tredjeland, ndrmare be-
stamt en stat i Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomridet. Visserligen var det rittsliga
sammanhanget formellt sett ett annat i det
malet, eftersom artikel 63 FEUF inte var till-
lamplig, utan artikel 40 i EES-avtalet. I den
sistndmnda bestdimmelsen dterges dock lydel-
sen av artikel 63.1 FEUF, och den rittspraxis
som har utvecklats betriffande tolkningen av
denna artikel tillimpas i princip &dven pa dess

42 — I sitt forslag till avgorande i malet A uttryckte generalad-
vokaten Bot detta pa ett klart och tydligt satt: "I fordraget
anges inte varfor tillimpningsomradet fér nimnda frihet
har utvidgats till att omfatta tredje linder. Det &r allmént
erkint att denna utvidgning av tillimpningsomradet skall
sdttas i relation till utvecklingen av gemenskapens mone-
téra politik. Om medlemsstaterna hade 6nskat att denna
skillnad i malsittning skulle atfoljas av en skillnad i rack-
vidden av denna liberalisering nér det géller deras forhal-
lande till tredje ldnder, borde de logiskt sett ha avfattat
principen om fri rorlighet for kapital i olika ordalag nir
det giller férhallandet mellan medlemsstaterna respektive
forhallandet till stater utanfér gemenskapen, som tidigare
var fallet. Att medlemsstaterna trots denna skillnad vad gil-
ler malsittningarna valde att avfatta denna fria rorlighet i
identiska ordalag och i samma artikel i fordraget, kan enligt
min mening bara forklaras av att de avsag att ge principen
samma rickvidd i bada dessa fall” (punkt 77).

43 — Den ovannimnda domen i mélet Etablissements Rimbaud.

artikel 40 for att sdkerstilla en si enhetlig
tolkning som mgjligt av detta avtal.* Under
sddana forhallanden har domstolen dragit
slutsatsen att en lagstiftning som den fran-
ska, provad mot bakgrund av EES-avtalet,
gor investeringar i fast egendom i Frankrike
mindre attraktiva for bolag som saknar hem-
vist i landet, exempelvis bolag med hemvist i
Liechtenstein. *®

75. Som jag tidigare har visat maste forhal-
landet mellan ULT och tredjeland bedomas
mot bakgrund av den sdrskilda stéllning
som ULT har i egenskap av territorier med
néra band till unionen. Det innebér att dven
om domstolens domar i malen A och Test
Claimants inte kan tillimpas automatiskt i
ett mél som forevarande, kan det heller inte
fastslas kategoriskt att det handlar om en si-
tuation som den i malet Elisa eller den i malet
Etablissements Rimbaud. Tvirtom innebir
den omsténdigheten att den juridiska person
som dr skyldig att betala den franska skat-
ten har platsen for sin verkliga ledning péa
Brittiska Jungfrubarna att detta territoriums
sarstdllning maste beaktas vid en tolkning av
artikel 63.1 FEUFE. De 6verviaganden som jag

44 — Se dom av den 23 september 2003 i mél C-452/01,
Ospelt och Schlossle Weissenberg (REG 2003, s. 1-9743),
punkt 29, av den 1 april 2004 i mél C-286/02, Bellio Elli
(REG 2004, s. 1-3465), punkt 34, av den 23 februari 2006
i mal C-471/04, Keller Holding (REG 2006, s. 1-2107),
punkt 48, av den 11 juni 2009 i mal C-521/07, kommissio-
nen mot Nederldnderna (REG 2009, s. 1-4873), punkt 15, av
den 23 oktober 2008 i mél C-157/07, Krankenheim Ruhe-
sitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (REG 2008, s. I-8061),
punkt 24, och av den 19 november 2009 i mal C-540/07,
kommissionen mot Italien (REG 2009, s. I-10983), punkt 65.

45 — Den ovannimnda domen i malet Etablissements Rimbaud,
punkterna 25-29.
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redan har tagit upp bor kunna bidra till svaret
pé denna fraga.

76. Som jag tidigare visat i punkterna 31-39
i detta forslag till avgorande ér artikel 63.1
FEUF tillimplig pa ULT. Mot bakgrund av
detta bor det, sasom domstolen gjorde i ma-
len A och Test Claimants, pdpekas att kapital-
rorelser till eller fran Brittiska Jungfru6arna
sker i ett annat réttsligt ssmmanhang an de
som dger rum inom unionen. * Aven om den-
na skillnad i tillimpliga bestaimmelser kan ha
en avgorande betydelse vid bedéomningen av
huruvida en atgdrd som den hédr omtvistade
kan vara berittigad, hindrar den inte domsto-
len fran att direkt och rakt pa sak fastsla att
det foreligger en restriktion i den mening som
avses i artikel 63.1 FEUF.

77. 1 detta hianseende ger savil domen i ma-
let Elisa som domen i malet Etablissments
Rimbaud viss anvindbar vigledning, efter-
som bada dessa mal handlar om samma be-
stimmelse som den hiar omtvistade. I dessa
mal slog domstolen tveklost fast att ett sys-
tem som det som foreskrivs i artikel 990E
CGI utgor en restriktion fér principen om

46 — Den ovannamnda domen i mélet A, punkterna 36 och 37,
och den ovannimnda domen i mélet Test Claimants, punk-
terna 170 och 171.
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den fria rorligheten for kapital, eftersom det
de facto leder till en permanent ordning dar
undantag fran den omtvistade skatten aldrig
medges for juridiska personer som har plat-
sen for sin verkliga ledning utanfor franskt
territorium. ¥ Jag ser inga skl till att svaret
skulle bli annorlunda bara for att platsen for
den verkliga ledningen, sdsom i forevarande
madl, finns i ett ULT, nér det vél har slagits fast
att artikel 63.1 FEUF ar tillimplig.

78. Ovanstaende visar att en bestimmelse
som den i artikel 990 E CGlI, enligt vilken juri-
diska personer som inte har sitt séte i Frank-
rike, till skillnad fran 6vriga skattskyldiga, ska
uppfylla ett extra villkor, ndmligen att ett av-
tal ingatts mellan Republiken Frankrike och i
forevarande fall ett ULT, utgor en restriktion
som i princip &r forbjuden enligt artikel 63.1
FEUE

2. Huruvida restriktionen &r berattigad

79. Det bor hir till att borja med papekas att
artikel 65.1 och 65.2 FEUF utgor en variant
av de rittfirdigandegrunder som foreskrivs

47 — Den ovannimnda domen i malet Elisa, punkterna 75-78,
och den ovannimnda domen i malet Etablissements Rim-
baud, punkterna 25-29.
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for de fria rorligheterna i primarrétten. En-
ligt ovanndmnda artikel medges tre allménna
undantag, vilka darefter begréinsas. Slutre-
sultatet blir emellertid att medlemsstaternas
handlingsutrymme Okar. Enligt artikel 65.1 a
ar det tillatet med skattemdssiga atgérder
som skiljer mellan situationer som inte &r
objektivt jamforbara, och enligt artikel 65.1 b
har medlemsstaterna generellt ritt att vidta
atgarder som bland annat dr motiverade med
héansyn till allmén ordning. Artikel 65.2 beror
sdrskilt restriktioner for etableringsfriheten.

80. Jag ska borja med att granska den forsta
rattfirdigandegrunden, det vill siga den som
foreskrivs i artikel 65.1 a FEUE. Som bekant
hade denna grund, vilken enbart handlar
om nationella bestimmelser i "skattelagstift-
ningen” som innebér skillnader i behand-
ling, provats av domstolen redan innan arti-
kel 65 FEUF triadde i kraft. Som domstolen
konstaterade i domen i mélet Verkooijen,*
hade det redan innan artikel 65 FEUF (tidi-
gare artikel 73D EG) trddde i kraft slagits
fast i réttspraxis, framfor allt fran och med
domen i malet Schumacker,® att nationella
skattebestimmelser som stadgar vissa skill-
nader vilka i synnerhet grundas pa de skatt-
skyldigas bostadsort, kunde vara forenliga

48 — Dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen
(REG 2000, s. I-4071), punkt 43.

49 — Dom av den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker
(REG 1995, 5. 1-225).

med unionsréitten om de var tillimpliga pa
situationer som inte var objektivt jamforba-
ra. Saledes tillimpar domstolen nu lydelsen
av artikel 65.1 a FEUF, men den gor det mot
bakgrund av sin tidigare réttspraxis och med
hjélp av ett dubbelt zest.

81. Till att borja med gors det en prévning av
huruvida den nationella bestimmelsen eller
det nationella beslutet ror objektivt jamfor-
bara situationer. Om domstolen finner att sa
inte ar fallet, maste atgirden anses vara till-
laten.*® Ar resultatet det motsatta gors i stil-
let en andra prévning: nér det har konstate-
rats att situationerna dr jamforbara provar
domstolen huruvida det foreligger tvingande
skal av allménintresse som mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen kan rattfirdiga at-
giarden.® I detta andra steg kan sddana ritt-
fardigandegrunder aberopas som exempelvis
ror skattesystemets inre sammanhang® eller
en effektiv bekdmpning av undandragande av
skatt *.

82. Som framgar av de uppgifter som forelig-
ger i mélet innebdr den omtvistade franska

50 — Sedom av den 8 september 2005 i mil C-512/03, Blanckaert
(REG 2005, s. I-7685), punkt 39, och av den 20 maj 2008 i
mal C-194/06, Orange European Smallcap Fund (REG 2008,
s. 1-3747), punkt 65.

51 — Se den ovannimnda domen i malet Verkooijen, punk-
terna 56-61, och dom av den 7 september 2004 i
mal C-319/02, Manninen (REG 2004, s. I-7477), punkt 52.

52 — Dom av den 15 juli 2004 i mél C-242/03, Weidert och Pau-
lus (REG 2004, s. I-7379), punkt 17.

53 — Domen i det ovannimnda malet Centro di Musicologia
Walter Stauffer, punkt 47.
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skatten ett enhetligt skattesystem i vilket
skatt tas ut pa fast egendom som &gs av juri-
diska personer. Enligt det allménna villkoret
for skattskyldigheten befinner sig juridiska
personer som har platsen for sin verkliga led-
ning i Frankrike och de som har den utanfor
Frankrike i samma position, vad betréffar
beskattningen av fast egendom.** Nir sir-
behandlingen medfor en relativ skattefordel
handlar det om en jamforbar situation som
innebdr en diskriminering och som séledes
inte omfattas av artikel 65.1 a FEUFE.

83. Det aterstar nu att avgora huruvida skill-
naden i behandling kan rattfirdigas av tving-
ande skil av allménintresse, nirmare bestimt
behovet av en effektiv bekdmpning av undan-
dragande av skatt, vilket de medlemsstater
som har yttrat sig i mélet har gjort géllande.

84. 1 domen i malet ELISA erinrade domsto-
len om att enligt rattspraxis far bekdmpning-
en av skatteundandragande aberopas som en
grund for réttfirdigande bara om den avser
fiktiva upplagg for att kringgd skattelagstift-
ningen®, och domstolen angav tva skil fér

54 — Se, hirvidlag, #dven generaladvokaten Mazéks forslag
till avgérande i det ovannimnda mélet ELISA, punk-
terna 87-91, i vilket det uttryckligen hénvisas till den ovan-
namnda domen i mélet Manninen, punkt 36.

55 — Den ovanndmnda domen i malet ELISA, punkt 91, i vil-
ken det dven hénvisas till dom av den 26 september 2000
i mal C-478/98, kommissionen mot Belgien (REG 2000,
s. 1-7587), punkt 45, av den 4 mars 2004 i mal C-334/02,
kommissionen mot Frankrike (REG 2004, s. 1-2229),
punkt 27, och av den 12 september 2006 i mal C-196/04,
Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas
(REG 2006, s. 1-7995), punkt 50.
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slutsatsen att artikel 990E CGI, tillimpad pé&
en kapitalrorelse mellan medlemsstater, inte
omfattades av denna rittfirdigandegrund.
For det forsta pekade domstolen pa att di-
rektiv 77/799/EEG om 6msesidigt bistand av
medlemsstaternas behoriga myndigheter pa
direktbeskattningens omrade *® innehller all-
ménna bestimmelser om samarbete och ut-
byte av information, som gor det mojligt for
myndigheterna att bekdmpa skatteundandra-
gande i griansoverskridande sammanhang. *
Direfter pekade domstolen pa att det i arti-
kel 8.1 i direktiv 77/799 medges ett undantag
fran skyldigheten att samarbeta som var till-
lampligt pa de faktiska omstdndigheterna i
maélet Elisa och understrok att det enligt fast
rittspraxis inte finns nagot som hindrar att
de berorda skattemyndigheterna kréver att
en skattskyldig person foreter den bevisning
som myndigheterna anser dr nodvindig for
att mojliggora ett korrekt paférande av beror-
da skatter och avgifter samt, i forekommande
fall, nekar undantag fran skatten eller avgif-
ten om denna bevisning inte foretes, dven om
det slagits fast att bestimmelsen i friga ar
tillimplig. **

85. Betriffande denna grund fastslog dom-
stolen i domen i malet ELISA att artikel 990E
CGI var oférenlig med fordraget och att det
inte forelag nagra tvingande skal av allménin-
tresse i syfte att bekdmpa undandragande av

56 — Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om
omsesidigt bistand av medlemsstaternas behériga myndig-
heter pa direktbeskattningens omrade (EGT L 336, s. 15;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 64).

57 — Domen i det ovanndmnda malet ELISA, punkterna 92-94.

58 — Den ovannimnda domen i malet ELISA, punkterna 95
och 96, i vilken det hénvisas till dom av den 30 januari 2007
i mal C-150/04, kommissionen mot Danmark (REG 2007,
s. 1-1163), punkt 54. Detta synsitt boérjade emellertid
utvecklas i domstolens rittspraxis fran och med domen av
den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann (REG 1992,
s. 1-249; svensk specialutgava, tilldgg, s. 31), punkt 20.
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skatt.” Aven om domstolen medgav att det
kunde bli svart for de franska skattemyndig-
heterna att fa fram alla relevanta uppgifter
for att kunna bestimma skatten eller gora
en eventuell kontroll, 1ag problemet med det
franska systemet i dess automatik, vilken inte
tillat de berorda bolagen att forete handlingar
for att styrka identiteten hos de egna aktie-
dgarna eller annan information som de fran-
ska myndigheterna anser &r nédvéndig. Ett
undantag av den hér karaktdren, som Over
huvud taget inte tillater att den skattskyldige
samarbetar med myndigheterna och som
ddrmed skapar ett slags presumtion om un-
dandragande som dr omojligt att bemota, var
enligt domstolen orimligt och stred séaledes
mot férdragen. ©

86. I forevarande mal finns en vésentlig skill-
nad betrdffande vilka bestimmelser som é&r
tillampliga. Hér har den juridiska personen
platsen for sin verkliga ledning i ett ULT, nar-
mare bestdmt pé Brittiska Jungfrudarna, dir
unionens sekundérritt inte dr tillimplig om
det inte uttryckligen foreskrivs. Som jag tidi-
gare har visat méste en prévning av huruvida
unionsréatten &r tillaimplig pa ULT ske fran fall
till fall, om bestdmmelserna ingér i priméarrét-
ten. I sekundérratten méste det ddremot fin-
nas uttryckligen angivet att den ér tillimplig

59 — Domen i det ovannimnda malet ELISA, punkterna 100
och 101.

60 — Domen i det ovannidmnda malet ELISA, punkterna 97-99.

pé ett eller flera ULT om den ska ha verkan
dér.

87. Sa dr inte fallet med direktiv 77/799 péa
Brittiska Jungfruéarna. Som kommissionen
och flera av de medlemsstater som har ytt-
rat sig i forevarande mal har konstaterat, &r
ndmnda direktiv inte tillimpligt i ett sam-
manhang som det hér aktuella, i vilket en
medlemsstat, Republiken Frankrike, kraver
administrativt samarbete pd skatteomridet
av ett ULT, i det hér fallet Brittiska Jungfruo-
arna. Jag fick éven tillfille att fraga Forenade
kungarikets ombud om det finns, eller vid
tidpunkten for de faktiska omsténdigheterna
i malet fanns, nagot avtal om samarbete pa
skatteomradet mellan Forenade kungariket
och Brittiska Jungfruéarna. Svaret var ne;j.
Saledes ror det sig om ett ULT som omfattas
av ett eget regelverk och som inte har nigra
instrument for administrativt samarbete pa
skatteomradet ens med den medlemsstat som
territoriet har sérskilda band med.

88. Att Brittiska Jungfrudarna har en sadan
marklig stéllning far i viss man sin férklaring i
rittspraxis rorande den fria rorligheten for ka-
pital i forhéllande till linder utanf6ér unionen.
Det kan har vara lampligt att 4n en gang han-
visa till domen i malet A, i vilken domstolen i
ett fall som rorde tredjeland understrok bety-
delsen av gemenskapens harmonisering med
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avseende pa bolagens bokforing.® Att bolag
som dr hemmahorande i unionens medlems-
stater omfattas av gemensamma bokforings-
regler ger, enligt domstolen, den skattskyl-
dige "en mojlighet att ta fram tillforlitliga och
kontrollerbara uppgifter avseende strukturen
eller verksamheten i ett bolag hemmahoran-
de i en annan medlemsstat”®* Négon sadan
mojlighet garanteras ddremot inte den skatt-
skyldige "nér det ror sig om ett bolag som hor
hemmai ett tredjeland som inte ar skyldigt att
tillimpa dessa gemenskapsbestimmelser”
Om en sddan avsaknad av harmonisering pa
redovisningsomradet dven foreligger i ett fall
som ror Brittiska Jungfrudarna, anser jag att
det svar som domstolen gav i malet ELISA,
i vilket de franska myndigheterna klandrades
for att de inte gav den skattskyldige mojlighet
att forete skatteuppgifter, maste modifieras i
ett fall som det férevarande.

89. Mot bakgrund av ovanstaende &r det up-
penbart att en medlemsstat som Republiken
Frankrike inte kan utnyttja direktiv 77/799.
Om den skattskyldige ges majlighet att forete
bevisning, ér det i ett fall som det férevarande
inte heller sdkert att det finns harmoniserade
bokforingsuppgifter att tillgd, ndr den skatt-
skyldiga juridiska personen hade platsen for

61 — Den ovannidmnda domen i mélet A, punkt 62. Generalad-
vokaten Bot uttalade sig i denna mening i punkterna 141—
143 i sitt forslag till avgrande i ovannamnda mal.

62 — Ibidem.

63 — Ibidem.
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sin verkliga ledning pa Brittiska Jungfru-
Oarna. Om det var i ett sddant rattsligt sam-
manhang som tvisten mellan Prunus och de
franska skattemyndigheterna utspelade sig,
framgar det av domstolens réttspraxis att Re-
publiken Frankrike med fog far hénvisa till
tvingande skl av allménintresse for att be-
kdampa skatteundandragande.

90. Detta forefaller vidare vara den 16sning
som domstolen nyligen kom fram till, d& den
an en ging provade artikel 990E CGI i ett
mal dér den utldndska anknytningen fanns
i Liechtenstein. I den ovanndmnda domen i
malet Etablissements Rimbaud vinnlade sig
domstolen om att skilja mellan omstidndig-
heterna i detta mal och dem i mélet ELISA
och pekade upprepade ganger pa skillnader-
na i tillimpliga bestdmmelser mellan de bada
madlen.* Dessutom konstaterade domstolen
i domen i malet Etablissements Rimbaud att
direktiven om bolagens bokféring var till-
lampliga i Liechtenstein enligt bilaga XXII
till EES-avtalet,% och dven i det fallet fann
domstolen att det fanns fog for att hinvisa
till tvingande skal av allménintresse for att
bekdmpa undandragande av skatt. Domen
ger intryck av att den avgoérande faktorn vid
provningen av sakfrigan inte var harmo-
niseringen pa bokféringsomradet, utan att

64 — Den ovannimnda domen i malet Etablissements Rimbaud,
punkt 46.

65 — Den ovannimnda domen i malet Etablissements Rimbaud,
punkt 42.
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direktiv 77/799 inte var tillimpligt i detta
EES-sammanhang. *

91. I forevarande mal foreligger bada dessa
faktorer: direktiv 77/799 dr inte tillampligt
och det har inte framgatt att det skulle fore-
ligga nagon harmonisering betriffande bo-
lagens bokforing. De franska myndigheterna
far inte anvénda sig av de samarbetsmekanis-
mer som foreskrivs i direktivet och om den
skattskyldige skulle fi mojlighet att forete
skriftlig bevisning, skulle myndigheterna fa
svart att kontrollera att bevisningen &r san-
ningsenlig och lagenlig. I avsaknad av sddana
instrument for samarbete som finns mellan
medlemsstaterna, dr det rimligt att godta att
Republiken Frankrike for att bevilja undantag
fran skatten stéller som villkor att det finns
ett avtal om handriackning for att bekampa
undandragande av skatt eller ett avtal som
sakerstdller principen om att diskriminering
inte far ske mellan olika skattskyldiga.

92. Som svar pé den fraga som Tribunal de
grande instance de Paris har stillt, anser jag
saledes att artikel 63 FEUF ska tolkas sa, att
den inte utgor hinder for att tillimpa en sé-
dan lagstiftning som den som f6ljer av arti-
kel 990D och foljande artiklar i CGI, enligt
vilka en juridisk person som har platsen f6r
sin verkliga ledning i Frankrike, eller, se-
dan den 1 januari 2008, i en medlemsstat i

66 — Se dven, betriffande den fria rorligheten for kapital mellan
Republiken Italien och Norge, Island och Liechtenstein,
domstolens dom av den 19 november 2009 i mal C-540/07,
kommissionen mot Italien (REG 2009, s. 1-10983),
punkterna 66—73.

Europeiska unionen, kan undantas fran den
omtvistade skatten, medan juridiska per-
soner som har platsen for sin verkliga led-
ning i tredjeland, bara har ritt till ett sidant
undantag om Frankrike och denna stat har
slutit ett avtal om handridckning i syfte att
bekdmpa undandragande av skatt och skat-
teflykt eller om den juridiska personen, enligt
ett avtal som innehaller en bestimmelse om
icke-diskriminering pa grund av nationalitet,
inte far beskattas hardare én juridiska perso-
ner som har platsen for sin verkliga ledning i
Frankrike.

93. Ndar det nu har konstaterats att den
rattfairdigandegrund som foreskrivs i arti-
kel 65.1 a FEUF foreligger och de argument
som hittills har anforts ér tillrdckliga for att ge
ett anvdndbart svar pa den forsta tolknings-
fragan, finner jag inte nagot behov av att ga
vidare och prova de 6vriga undantag som fo-
reskrivs i ovanndmnda bestimmelse.

V — Den andra tolkningsfragan

94. 1 den andra tolkningsfragan undrar Tri-
bunal de grande instance de Paris huruvida en
sddan lagstiftning som den som foljer av arti-
kel 990F i Code général des impots — enligt
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vilken skattemyndigheterna kan hélla juridis-
ka personer, som utgor mellanled till den eller
dem som ir betalningsskyldiga for skatt och
fast egendom eller rittigheter avseende fast
egendom, solidariskt ansvariga for betalning
av den skatt som foreskrivs i artikel 990D och
foljande artiklar i Code général des impots —
ar forenlig med artikel 63 och f6ljande artik-
lar i FEUF.

95. Svaret pa denna fraga framgar av det f6-
reslagna svaret pa den forsta tolkningsfragan.
Om en medlemsstat far infora restriktioner
for den fria rorligheten for kapital som dem
som har ar féremal for prévning och det sker
i enlighet med fordragen, kan det inte finnas
négot som hindrar att den statens lagstiftning
innehaller bestimmelser om solidariskt an-
svar for betalning av skatt. Forutsatt att dessa
bestimmelser dr proportionerliga, icke-
diskriminerande och syftar till att uppna ett
berittigat mal av allménintresse, strider de i
princip inte mot artikel 63.1 FEUFE.

96. Ett system med solidariskt ansvar pa om-
radet for indirekta skatter, vilket syftar till
att sdkerstélla betalning av skatteskulder och
foljaktligen till att bekdmpa undandragande
av skatt, har i sjidlva verket godtagits av uni-
onslagstiftaren. Som bekant ska medlems-
staterna, enligt artikel 22.7 i direktiv 77/388/
EEGY, vidta "nédvéndiga atgirder for att de

67 — Radets sjitte direktivav den 17 maj 1977 om harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittnings-
skatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig
berakningsgrund (EGT L 145, s. 1).

I - 3354

personer som ... dr att anse som betalnings-
skyldiga for skatten i stallet for en skattskyldig
person som dr etablerad i négot annat land,
eller som dr solidariskt ansvarig[a] for betal-
ningen, skall uppfylla sina skyldigheter enligt
ovanstdende avseende deklaration och betal-
ning” Eftersom mekanismen med solidariskt
ansvar utgor ett instrument for medlemssta-
terna att driva in skattefordringar, innebér
den inte nodvéndigtvis en restriktion for den
fria rorligheten for kapital.

97. Denna slutsats bekréftas om ansvarsbe-
staimmelserna tillimpas pa ett icke-diskrimi-
nerande sitt pd situationer dér det inte finns
ndgon anknytning till unionsrétten. Om det i
den franska lagstiftningen foreskrevs en be-
staimmelse om solidariskt ansvar i fraga om
skatter for rent nationella férhéllanden, kan
det foljaktligen inte goras gillande att det
foreligger en restriktion i ett fall som det hér
aktuella. Det ankommer pé den hénskjutande
domstolen att prova detta.

98. Samma sak kan hévdas mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen. En atgiard genom
vilken det infors en bestimmelse om solida-
riskt ansvar pa skatteomradet, och som utgor
ett instrument for att bekdmpa undandragan-
de av skatt, dr lamplig och nédvandig for att
uppna dessa mal. Om det genom den franska
bestimmelsen kan faststillas vilka bolag som
berdrs av skattskyldigheten si att ansvaret
kan ldggas pa koncernen som helhet, kan at-
gédrden inte anses vara sa ingripande att den
kan betraktas som oproportionerlig. Under
sddana forhéllanden ankommer det ocksa pa
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den hénskjutande domstolen att avgéra huru-
vida den franska skattelagstiftningen séker-
stiller att det solidariska betalningsansvaret
endast laggs pa de juridiska personer som kan
hénforas till en helhet.

99. Foljaktligen foreslar jag att domstolen ska
besvara den andra tolkningsfragan pa sa sitt

VI - Forslag till avgorande

att artikel 63 FEUF ska tolkas s4, att den inte
utgor hinder for att tillimpa en sadan lag-
stiftning som den som foljer av artikel 990F i
Code général des impdts, enligt vilken skatte-
myndigheterna kan halla juridiska personer,
som utgor mellanled till den eller dem som é&r
betalningsskyldiga for skatt och fast egendom
eller rittigheter avseende fast egendom, so-
lidariskt ansvariga for betalning av den skatt
som foreskrivs i artikel 990D och foljande ar-
tiklar i Code général des impots, forutsatt att
denna lagstiftning tilldimpas pa ett proportio-
nerligt och icke-diskriminerande sitt.

100. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen svarar
Tribunal de grande instance de Paris pa f6ljande satt:

”1. Artikel 63 FEUF ska tolkas s§, att den inte utgor hinder for att tillimpa en sadan
lagstiftning som den som f6ljer av artikel 990D och foljande artiklar i Code gé-
néral des impdts, enligt vilka en juridisk person som har platsen for sin verkliga
ledning i Frankrike, eller, sedan den 1 januari 2008, i en medlemsstat i Europeiska
unionen, kan undantas fran den omtvistade skatten, medan juridiska personer
som har platsen for sin verkliga ledning i tredjeland bara har ritt till ett sddant
undantag om Frankrike och denna stat har slutit ett avtal om handréckning, i
syfte att bekdmpa undandragande av skatt och skatteflykt, eller om den juridiska
personen, enligt ett avtal som innehéller en bestimmelse om icke-diskriminering
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pé grund av nationalitet, inte far beskattas hardare én juridiska personer som har
platsen for sin verkliga ledning i Frankrike.

2. Artikel 63 FEUF ska tolkas s§, att den inte utgor hinder for att tillimpa en sddan
lagstiftning som den som foljer av artikel 990 F i Code général des impdts, enligt
vilken skattemyndigheterna kan hélla juridiska personer, som utgér mellanled
till den eller dem som &r betalningsskyldiga for skatt och fast egendom eller rit-
tigheter avseende fast egendom, solidariskt ansvariga for betalning av den skatt
som foreskrivs i artikel 990D och foljande artiklar i Code général des impots,
forutsatt att denna lagstiftning tillimpas pa ett proportionerligt och icke-diskri-
minerande sitt”
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