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1 YRKANDEN I HOVRATTEN

Fortum Sweden AB (Fortum) har yrkat att hovrétten ska bifalla bolagets talan. Fortum
har dven yrkat att hovritten ska befria bolaget fran skyldigheten att ersitta statens
rattegdngskostnad vid tingsratten och i stillet forplikta staten att ersitta bolagets kost-
nader dir. Fortum har ocksa yrkat att hovrétten ska inhdmta ett forhandsavgorande fran

EU-domstolen.

Staten har motsatt sig att tingsrattens dom éndras och att forhandsavgérande inhdmtas.

Parterna har begért erséttning for rittegdngskostnader 1 hovrétten.

2 PARTERNAS TALAN OCH UTREDNINGEN I HOVRATTEN

Parterna har aberopat samma grunder och utvecklat sin talan pa i huvudsak samma sétt

som antecknats i tingsrittens dom.

Staten har klargjort att den kausalitetsinvindning som staten har fort fram avser endast
den del av Fortums talan som ror skadestand pd EU-réttslig grund (se s. 17 1 tingsrétt-

ens dom).

Staten har vidare till utveckling av sin talan fortydligat att staten inte gor gillande att
Fortumkoncernens omstrukturering eller finansieringsupplagg varit rent fiktivt, men att
koncernens agerande i nu angivna avseenden varit skatteméssigt drivna i sddan grad att

det har varit forenligt med etableringsfriheten att neka Fortum ridnteavdrag.

Fortum har till stod for att hovritten ska inhdmta ett forhandsavgdrande anfort {6l;-
ande. Det stdr 1 och for sig klart att EU-rétten har den innebdrd som Fortum gor géll-
ande. Om hovritten skulle komma till en annan slutsats och om EU-rétten bedoms
oklar pd ett sitt som har betydelse for malets utgidng bor dock ett forhandsavgorande

inhdmtas.
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Parterna har dberopat samma utredning som i tingsrétten. Déarutover har Fortum &be-
ropat tva skrivelser frdn EU-kommissionen, daterade den 9 juni 2021 och den 28 juli
2022. Hovritten noterar att vittnesforhoret med som tingsritten
omnamnt i sin dom aterkallades under huvudforhandlingen i tingsrétten och att for-

horet alltsa inte holls. Hovrétten har saledes tagit del av forhoren fran tingsratten med

3 HOVRATTENS DOMSKAL

3.1 Inledande anmérkningar

Tingsrétten har 1 sin dom pa ett utforligt sétt redogjort for bakgrunden till tvisten som
alltsd ror frdgor om vissa regler 1 inkomstskattelagen om rénteavdragsbegransningar

inom intressegemenskaper och den unionsrittsliga etableringsfriheten.

Fortum for en skadestandstalan mot staten pa i férsta hand unionsréttslig grund och

i andra hand enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen.

Hovrétten kommer inledningsvis att prova fragan om skadestand ska utga péa grund av
att staten genom klara overtriddelser av den unionsréttsliga etableringsfriheten enligt
artikel 49 fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) har orsakat Fortum
den pastddda skadan. Utgangspunkten for Fortums talan och den centrala frdgan i méal-
et &r om 2009 érs regler om rianteavdragsbegriansningar i inkomstskattelagen har inne-
burit en inskrdankning i etableringsfriheten 1 strid med artikel 49 FEUF. Domskalen 1
denna del kommer dérfor huvudsakligen att dgnas 4t frdgan om artikel 49 FEUF har
overtratts. Om hovritten finner att det finns skél att ga vidare 1 provningen, kommer
dérefter frigan om den péstadda dvertradelsen &r tillrdckligt klar for att medfora ett
skadestdndsansvar for staten att provas och 1 forekommande fall frigan om orsaks-
samband och dvriga frdgor om skadan. Forst hédrefter kan det finnas skél for hovritten
att prova fragan om staten genom fel och forsummelse vid myndighetsutdvning har

orsakat Fortum skada.



Sid 4
SVEA HOVRATT DOM T 9992-21
Avdelning 02

3.2 Fragan om skadestind p4 unionsrittslig grund

3.2.1 Riittsliga utgangspunkter och inledande bedomningar

Det framgér av EU-domstolens praxis, vilken tingsrétten redogjort for, att skadestdnd
pa unionsrittslig grund kan utga under tre forutsittningarna (se EU-domstolens dom
den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame, i de forenade mélen C-46/93

och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 51 och tingsréttens dom s. 65 f.), ndmligen att:

1. den rittsregel som har overtritts har till syfte att ge enskilda réttigheter,

2. oOvertrddelsen ar tillrdckligt klar, och

3. det finns ett direkt orsakssamband mellan asidoséttandet av medlemsstatens

skyldighet och den skada som de drabbade personerna har lidit.

Redan 1 detta inledande skede av provningen kan hovritten konstatera att hovrétten
delar tingsrittens bedomning att det inte foreligger ndgot direkt orsakssamband mellan
Skatteverkets omprovningsbeslut och Fortums péstadda skada (se tingsréttens slutsats-
er pa s. 73 1 tingsrittens dom). Enligt hovritten kan inte heller riksdagens inforande av
de omstridda reglerna ensamt ha givit upphov till nagra réttsverkningar for Fortum
som kan grunda rétt till skadestdnd. Fortums talan till den del den grundas pa overtrad-

elser av Skatteverket och riksdagen kan séledes inte vinna bifall.

Den centrala frigan i malet & om Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 2 mars
2018 att inte bevilja Fortum provningstillstaind — varvid kammarréttens dom stod fast
och tillimpningen av 2009 &rs regler uppréttholls — uppfyller de forutsittningar som

kravs for att adra staten skadestandsansvar.
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3.2.2 Frdagan om en riittsregel som har till syfte att ge enskilda rittigheter har

overtritts

Utgdangspunkter for provningen

Det stér klart att artikel 49 FEUF har till syfte att ge enskilda rittigheter (se bl.a. EU-
domstolens dom den 13 mars 2007, Thin Cap, C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 117).
En Overtradelse av etableringsfriheten kan alltsa i och for sig medfora en rétt till skade-

stand.

Fragan dr om etableringsfriheten har 6vertritts genom Hogsta forvaltningsdomstolens
beslut att inte bevilja provningstillstdnd i1 Fortums fall. Genom detta vann kammar-

rattens dom laga kraft.

For att beslutet ska anses ha inneburit en overtrddelse av etableringsfriheten maste tre
villkor vara uppfyllda (se hdr den prévning och den prévningsordning som EU-
domstolen anvisat 1 t.ex. EU-domstolens dom den 20 januari 2021, Lexel, C-484/19,
EU:C:2021:34, punkt 34), ndmligen att:

1. det foreligger en skillnad i behandling mellan Fortums situation och en rent

inhemsk situation,

2. Fortums situation &r objektivt jamforbar med den rent inhemska situationen,

och

3. skillnaden 1 behandling inte kan motiveras av tvingande hédnsyn till

allménintresset, dvs den kan inte anses réttfirdigad.

Fortum har gjort géllande att skillnaden 1 behandling uppkommit eftersom Fortum
hade fatt gora rinteavdrag om bolaget hade tagit ett lan frén en ldngivare inom in-
tressegemenskapen som hade haft hemvist 1 Sverige eftersom den svenska bolags-
skatten Overstiger tio procent, men nu nekats motsvarande avdrag eftersom skatte-

satsen for det ldngivande bolaget etablerat i Belgien understeg tio procent. Aven om
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Fortum har gjort géllande att 2009 ars regler generellt strider mot etableringsfriheten
har bolaget alltsé sérskilt anfort att det ar den s.k. tioprocentsregeln som har medfort en
skillnad 1 behandling. Hovréitten konstaterar dven i detta sammanhang att syftet med
den s.k. ventilen 1 2009 &rs regler var att undanrdja oonskade effekter till f61jd av tio-
procentsregeln i gransoverskridande situationer (se prop. 2008/09:65 s. 68 f. och 87).
Att det har varit tioprocentsregeln, och inte ventilen, som stétt i fokus vid provningen
av regelverkets forenlighet med etableringsfrihet framgér dven av Hogsta forvaltnings-

domstolens avgorande 1 HFD 2011 ref. 90 II-V.

Hovritten kommer dérfor forst att prova om tioprocentsregeln varit diskriminerande 1
forhdllande till Fortum. Forst om en sddan diskriminering kan konstateras finns det
skél att prova om ventilen medfor att tioprocentsregeln dnda kan anses forenlig med

etableringsfriheten vid den tillimpning av bestimmelserna som skett i Fortums fall.

Fragan om skillnad i behandling

Inledningsvis kan konstateras att 2009 érs regler i och for sig dr neutralt utformade i sa
matto att de inte stiller upp nagot krav pa hemvist eller motsvarande vilket skulle
kunna vara direkt diskriminerande. Nar det giller statens argumentation avseende de
kommunala bolagsstrukturerna finner hovritten att &ven om det i och for sig star klart
att tillimpningen av 2009 ars regler ocksa omfattar sddana strukturer &r den omstén-
digheten av mindre relevans vid bedomningen av om reglerna utgdr en inskrankning
av Fortums etableringsfrihet. Detta eftersom kommunala bolag lyder under ett sirskilt
regelverk och ddrmed inte kan nyttja den fria etableringsritten pa samma sitt som en
privat aktor. Vid provningen av frigan om det foreligger en skillnad i behandling
bedomer hovritten darfor — 1 likhet med tingsritten — att det forhdllandet att Fortum
nekats ranteavdrag for rdantebetalningar till det 1 Belgien etablerade koncernbolaget ska
jdmforas med en situation dér Fortum i stéllet gjort rantebetalningar till ett koncern-
bolag etablerat 1 Sverige (se tingsrattens slutsatser pa s. 55 i tingsréttens dom och Lexe/
punkterna 40 och 41). Eftersom den effektiva skattesatsen pé ranteinkomster i Sverige
overstiger tio procent hade Fortum fétt gora avdrag for de aktuella rdntorna om den
langivande aktoren varit ett svenskt dotterbolag till Fortum Oy. Det foreligger darfor

en skillnad i behandling vad giller rétten till rinteavdrag som kan vara indirekt
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diskriminerande mellan det fall dér Fortum betalar rénta till ett svenskt dotterbolag i
Fortumkoncernen och det fall dér riantebetalningen sker till ett koncernbolag etablerat i

Belgien.

Fragan om jamforbarhet

Som tingsritten angett ska frdgan om situationerna ar jaimforbara avgoras med beakt-
ande av bestimmelsernas syfte och innehall (se s. 55 i tingsrittens dom med dér gjorda

hanvisningar till EU-domstolens avgdranden 1 bl.a. Lexel).

Hovritten delar dock inte tingsréttens stéllningstagande att den jimforbarhetsprovning
som EU-domstolen gjorde 1 Lexel kan 6verforas pa den provning som nu ska gdéras och

som avser 2009 ars regler.

Den undantagsregel som tradde 1 kraft 2013 och som EU-domstolen underkénde 1
Lexel ingick 1 ett regelverk som hade en annan utformning &n det generella réinteav-
dragsforbud inom intressegemenskaper som medforde att Fortum inte beviljades rante-
avdrag enligt 2009 ars regler. Den negativa effekt som uppstatt i Fortums fall var att
tioprocentsregeln — som hade medgett Fortum réanteavdrag — inte var tillamplig efter-
som rdntebetalningen hade skett till ett koncernbolag etablerat i ett land dér réntein-

komsten beskattades med en skattesats understigande tio procent.

2013 ars regler hade till syfte att ytterligare skérpa kraven for att bevilja ranteavdrag
inom intressegemenskaper. Aven om riinteinkomsten hos det langivande bolaget skulle
ha beskattats med minst tio procent om foretaget bara haft den inkomsten, dvs. dven
om den skattskyldige uppfyllde tioprocentsregeln, s& kunde 2013 ars undantagsregel,
efter ett motivtest — som innebar en provning av om skulden uppkommit for att f4 en
vésentlig skatteformén — medfora att avdrag 4nd4 inte beviljades. Rintebetalningar
som erlagts till konventionellt beskattade svenska aktiebolag kunde déremot aldrig
triffas av undantagsregeln eftersom motivtestet aldrig var uppfyllt till f61jd av hur de
svenska reglerna om koncernbidrag var utformade. Undantagsregeln kunde alltsa
aldrig medfora att rinteavdrag nekades i en jimforbar inhemsk situation men kunde

déremot, beroende pa vilka motiv som ldg till grund for lanekonstruktionen mellan
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koncernbolagen i en gransdverskridande situation, komma att tillimpas pa samma typ
av lan oavsett om det langivande bolaget som var etablerat utomlands beskattades med
11 procent, 34,43 procent, som var fallet i Lexel, eller en dn hogre skattesats. Den
effekt 1 form av olika behandling som uppstod vid tillimpningen av undantagsregeln
var alltsd en f6ljd av hur reglerna utformats i den svenska rittsordningen och den in-
traffade oberoende av hur reglerna for beskattning var utformade i det land dér 1an-
givaren var etablerad. Det svenska regelverket for ranteavdrag diskriminerade alltsd i

sig mot varje gransoverskridande rantebetalning inom intressegemenskaper.

Tioprocentsregeln har ett annat syfte och innehall 4n undantagsregeln i 2013 ars regler.
Enligt 2009 érs regler var utgdngspunkten att ranteavdrag inte beviljas inom intresse-
gemenskaper. 2009 ars regler inneholl dock tvi alternativa villkor under vilka rénte-
avdrag trots allt kunde beviljas. Det ena villkoret aterfanns 1 den s.k. tioprocentsregeln
och det andra 1 den s.k. ventilen. Villkoret i tioprocentsregeln innebar att rinteavdrag
alltid medgavs om beskattning av rédnteinkomsten skedde med minst tio procent hos
langivaren. Villkoret i tioprocentsregeln kom dirigenom alltid att vara uppfyllt for 14n
mellan svenska konventionellt beskattade bolag. Den kunde dock, beroende pa hur
skattereglerna var utformade i det land dir langivaren var beskattad, vara tillimplig
aven 1 gransoverskridande situationer dir ldngivaren var etablerad 1 ett annat land.
Forutsdttningen for att kunna tillimpa tioprocentsregeln var alltsa avhiangigt av hur
lagstiftningen var utformad i langivarens land; 1 Fortums fall avgjordes frdgan om ratt
till ranteavdrag forelag enligt tioprocentsregeln av beskattningsnivan i Belgien till foljd

av de belgiska s.k. NID-reglerna.

Hovritten finner att den jamforbarhetsbeddmning som EU-domstolen gjorde och de
slutsatser som domstolen drog i Lexel/ avseende 2013 ars undantagsregel inte kan
overforas pa tioprocentsregeln 1 2009 &rs regler. Enligt hovritten ger EU-domstolens
avgorande 1 Lexel alltsd inte svar pa fragan om tioprocentsregeln utgor en inskrankning
1 etableringsfriheten. Det ankommer ddrmed pé hovrétten att gora en sjilvstindig be-

domning av den fragan.

Hovritten kan inledningsvis konstatera att EU-domstolens praxis pa omrédet dr om-

fattande och komplex. Nationella regler pd skatteomradet ingér i en storre systematik
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och samspelar — nér det dr fraga om bolagsbeskattning — med associationsréttslig
lagstiftning. Det dr déarfor i manga fall svart att hitta avgéranden frdn EU-domstolen
dér de faktiska omstandigheterna dr sé snarlika att de ger en tydlig vigledning i jam-

forbarhetsprovningen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i sitt avgérande HFD 2011 ref. 90 II-V funnit

att 2009 ars regler inte utgor en inskrankning i etableringsfriheten. I sin analys av
EU-domstolens dom den 12 december 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00,
EU:C:2002:749 fann Hogsta forvaltningsdomstolen dérvid att EU-domstolens resone-
mang i det avgorandet inte dr direkt dverforbart pa de svenska avdragsbegransnings-
reglerna eftersom den svenska tioprocentsregeln inte stéller upp négot krav pé att be-
skattningen av rdntorna ska ske 1 Sverige utan genom regeln omfattas dven réntor som

beskattas 1 den utldndska mottagarens hemland.

Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade vidare att vid beddmningen av om 2009 ars
regler utgor en inskrankning i etableringsfriheten dr EU-domstolens avgéranden av den
18 juli 2007, Oy A4, C-231/05, EU:C:2007:439 och av den 12 juli 2005, Schempp,
C-403/03, EU:C:2005:446 av intresse. Nar det giller det forstnimnda avgorandet
pekade Hogsta forvaltningsdomstolen pé att EU-domstolen uttalat att en medlemsstat
kan villkora rétten till avdrag for koncernbidrag genom att uppstilla krav betrdaffande
hur koncernbidraget ska behandlas i mottagarens hemstat (se Oy A4, punkt 37). Aven
om uttalandet tog sikte pa koncernbidragsregler ansag Hogsta forvaltningsdomstolen
att uttalandet fick anses ha viss relevans dven nér det géller andra avdragsbestdmmel-
ser. Med hidnvisning till vad EU-domstolen uttalat 1 Schempp anforde Hogsta forvalt-
ningsdomstolen vidare att de negativa skattemissiga konsekvenser som ér en foljd av
olikheter i medlemsstaternas lagstiftning inte kommer i konflikt med fordragsbe-
stimmelserna om fri rorlighet. Hogsta forvaltningsdomstolens slutsats blev, med dessa
uttalanden frdn EU-domstolen som utgangspunkt, att det forhallandet att avdragsbe-
gransningsreglerna &r tillimpliga pa réntebetalningar till mottagare i linder dér réantor
beskattas ldgre én med tio procent, men inte pa rintebetalningar till mottagare i
Sverige som betalar full bolagsskatt pd mottagna réintor, fick anses vara just en sddan

f6ljd av olikheter 1 medlemsstaternas lagstiftning.
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Hogsta forvaltningsdomstolens slutsats blev dédrmed att en tillimpning av de svenska

avdragsbegransningsreglerna inte innebar en inskriankning i etableringsfriheten.

I detta sammanhang kan dven nimnas att Kammarritten i Stockholm i tva fall har gjort
bedomningen att de svenska rénteavdragsbegransningsreglerna fran 2013, bortsett fran
undantagsregeln, inte strider mot EU-rdtten (se Kammarrittens i Stockholm domar den
7 december 2022 i médlen 8860-21 och 8861-21). I dessa avgoranden uttalade kammar-
ratten att Lexel och Hogsta forvaltningsdomstolens avgéranden 1 HFD 2021 not. 10
och HFD 2021 ref. 68 enligt kammarréttens mening ar vigledande i frdga om tillimp-
ningen av undantagsregeln 1 2013 ars regler, men att Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande HFD 2011 ref. 90 II-V fortfarande har giltighet vad géller de delar som var
aktuella for kammarréttens provning. Kammarréttens slutsats var dérfor att de svenska
avdragsbegransningsreglerna, bortsett frain undantagsregeln, inte strider mot EU-rétten.
Aven Kammarritten i Goteborg har gjort motsvarande beddmning (se Kammarrittens i

Goteborg dom den 16 maj 2023 i mal 2183-2187-22).

Det kan alltsé konstateras att forvaltningsdomstolarna har ansett att tioprocentsregeln

ar forenlig med EU-rétten dven efter EU-domstolens avgorande 1 Lexel.

Enligt hovritten ger de avgoéranden fran EU-domstolen som Fortum hénvisat till inte
tillracklig anledning att ifragasdtta den analys av EU-domstolens praxis som Hogsta
forvaltningsdomstolen gjorde 1 HFD 2011 ref. 90 1I-V. Mycket talar darfor for att den
nackdel som Fortum drabbats av — till f61jd av att tioprocentsregeln inte kunde till-
lampas 1 Fortums fall — ar att bedoma som en effekt av olikheter i ldndernas lagstift-

ning och inte en effekt av olika behandling av jamforbara situationer.

Det ska i detta sammanhang dock sirskilt uppmérksammas att EU-domstolen i sitt av-
gorande av den 5 juli 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415 ansett att friheten att till-
handahélla tjanster var inskrankt ndr en medlemsstat nekade avdrag for vissa kostnader
pa grund av att motsvarande intdkter omfattades av visentligt forménligare skatteregler
an dem som géllde i medlemsstaten i fraga. Utdver att mdlet inte avsag etableringsfri-

heten framgér att en avgorande faktor for EU-domstolens bedomning var att det inte pa
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forhand var exakt faststéllt vad som var att anse som viasentligt formanligare skatte-
regler (se SIAT, punkterna 27 och 28). De villkor for att rétt till rdnteavdrag ska fore-
ligga enligt tioprocentsregeln ér till skillnad fran den situation som var for handen 1
SIAT exakt faststéllda i forvag, 14t vara att det i vissa fall kan ha funnits svarigheter att
faststélla vilken skattesats som ranteinkomsten skulle ha beskattats med enligt lagstift-

ningen i den stat dir det ldngivande koncernbolaget horde hemma.

Som hovritten gett uttryck for ovan édr det en komplex bedomning att ta stéllning till
om 2009 ars avdragsbegriansningsregler dr forenliga med EU-rétten. De dvervidganden
som hovriétten nu gjort leder dock till slutsatsen att det inte kan slds fast att 2009 érs

regler utgor en inskrdnkning 1 etableringsfriheten.

Aven om den nu dragna slutsatsen innebir att hovritten skulle kunna stanna i sin prov-
ning och konstatera att Fortums talan genom den gjorda bedomningen inte kan vinna
bifall, kan det samtidigt konstateras att 2009 &rs rédnteavdragsbegrinsningsregler aldrig
har underkastats EU-domstolens prévning. Med héinsyn till fraigans komplexitet och
inte minst for att kunna ta stillning till behovet av att inhdmta ett forhandsavgorande
fran EU-domstolen, vilket Fortum har begirt, véljer hovritten att ga vidare 1 prov-

ningen.

For det fall att det, i motsats till vad hovritten nu funnit, alltsa skulle kunna slas fast att
2009 ars regler utgor en inskrédnkning av etableringsfriheten provar hovritten darfor
dven om det finns nagra godtagbara hidnsyn som skulle kunna réttfardiga inskrank-

ningen.
Fragan om en eventuell inskrdnkning dr rdttfdardigad
Om den nackdel som drabbat Fortum pd grund av att tioprocentsregeln skulle bedomas

utgora en inskridnkning i den EU-rittsliga etableringsfriheten finns det alltsa anledning

att ta stéllning till om inskridnkningen dndé kan vara rattfirdigad.
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En sadan inskrdnkning dr bara tilldten om den kan motiveras av tvingande skél av
allménintresse. Det krivs dirutover att inskrdnkningen &dr dgnad att sékerstilla for-
verkligandet av de mél som efterstrivas. Inskrankningen féar inte heller g utdver vad

som dr nddvéndigt for att uppna detta mal.

Som tingsritten redogjort for var det uttalade syftet med avdragsbegrinsningsreglerna
att motverka skatteplanering med hjélp av ranteuppligg inom intressegemenskaper och
tioprocentsregeln bedomdes vara en vilavviagd regel for att motverka skatteundandrag-
ande och skatteflykt. Ett starkt skil for att reglerna infordes var att motverka en urholk-
ning av den svenska skattebasen genom ranteuppldgg inom intressegemenskaper. (Se
tingsrittens doms. 57 f. och 61 med dér gjorda hdnvisningar till lagstiftningens for-

arbeten.)

Staten har gjort géllande att en eventuell inskrdnkning i etableringsfriheten kan motiv-
eras eftersom Fortumkoncernens uppldgg och sirskilt den valda finansieringsmodellen
har varit skattedriven i sddan grad att inskrdnkningen kan réttfardigas dven om det inte
varit frdga om rent fiktiva atgirder. Staten har primart argumenterat for att tioprocents-
regeln kan motiveras med stod av ett gemensamt beaktande av intressena av att dels
bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt, dels sékerstilla en vialavvéagd fordel-

ning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.

Tingsrétten har utforligt redogjort for EU-domstolens praxis nér det giller vad som
skulle kunna motivera en eventuell inskrédnkning i etableringsfriheten (se tingsréttens
dom s. 58 ff. med dir gjorda hdnvisningar). Enligt hovrétten finns det uttalanden 1 EU-
domstolens praxis som talar mot att de skédl som forts fram fran statens sida for att ratt-
firdiga den eventuella inskrinkningen skulle kunna godtas. A andra sidan finns det

uttalanden som ger stod for att inskrdnkningen skulle kunna vara motiverad.

Tingsrétten har med hinvisning till EU-domstolens avgoranden i1 Lexel, punkt 49, och i
dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Over-
seas, C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 55, konstaterat att en inskrdnkning i artikel

49 FEUF som motiveras enbart utifran intresset att bekdmpa skatteundandragande och
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skatteflykt endast kan rattfardigas ndr upplidgget ér rent fiktivt. Nar det géller bedom-
ningen av 2009 ars regler kan hovritten konstatera att de lagtekniskt dr utformade pa
ett sadant sitt att de dven kan triffa situationer dér det inte ar friga om rent fiktiva
upplagg. Staten har i mélet inte gjort géllande att det i Fortums fall skulle rora sig om
ett rent fiktivt upplagg. Det stér saledes klart att avdragsbegrinsningsreglerna till-
lampats 1 Fortums fall trots att det alltsé inte varit frdga om ett rent fiktivt upplagg.
Hovritten delar déarfor tingsréttens slutsats att den eventuella inskrdnkning som drabbat
Fortum inte kan motiveras ensamt av intresset att bekdmpa skatteundandragande och

skatteflykt.

Det f6ljer dock av EU-domstolens praxis att ett rattfirdigande kan motiveras dven av
ett gemensamt beaktande av intresset att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt
tillsammans med andra motiv sdsom t.ex. intresset av att bevara den vilavviagda be-
skattningsritten mellan medlemsstaterna utan krav pa att den inskrdankande atgiarden
enbart ska avse rent fiktiva uppligg (se EU-domstolens dom i Oy 44, punkt 63, och
EU-domstolens dom den 13 december 2005, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, punkt
51). EU-domstolen har i detta sammanhang uttalat att malsdttningarna att upprétthalla
en vil avvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och att forhin-
dra skatteflykt hdanger ihop och att ageranden som bestar i att skapa fiktiva uppligg,
som inte dr affirsmédssiga, 1 syfte att undvika skatt som normalt skulle ha erlagts pa
vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet kan dven-
tyra medlemsstaterna rétt att utdva sin skatteméssiga behorighet nér det géller denna
verksamhet och rubba den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrétten mellan

medlemsstaterna (se Oy A4, punkt 62).

Nér det kommer till intresset av att bevara en vilavvigd beskattningsritt mellan
medlemsstaterna framstar det enligt hovritten emellertid som tveksamt om detta in-
tresse skulle kunna motivera den eventuella inskrdnkningen i det nu aktuella fallet.
Detta sdrskilt mot bakgrund av EU-domstolens uttalanden i Lexel (se punkterna 69—
76). EU-domstolen uttalade i punkten 76 i1 Lexe/ att den atgérd som det var friga om 1
maélet inte kunde motiveras av ett gemensamt beaktande av behovet av att sdkerstilla
en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och behovet av

att bekdmpa skatteflykt i en situation dir den berdrda medlemsstaten, vilket enligt
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domstolen var fallet i Lexel, inte med framgang kunde gora gillande behovet av att
sdkerstélla en vilavvidgd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna som
motivering. Det maste dock i detta sammanhang beaktas att 2009 ars regelverk, oaktat
vilka slutsatser man drar i frigan om reglerna i sig utgor en inskrénkning i etablerings-
friheten, inte dr diskriminerande pa samma sétt som den undantagsregel i 2013 ars
regler som var foreméal for EU-domstolens provning i Lexel. Vidare bor beaktas att un-
dantagsregeln 1 2013 ars regler tillimpades oavsett vilken procentsats det langivande

bolaget som var etablerat utomlands beskattades med; 1 Lexels fall 34,43 procent.

Det finns, som ndmnts, & andra sidan uttalanden i EU-domstolens praxis som talar for
att de skil som forts fram frén statens sida for att réttfardiga den eventuella inskrank-
ningen skulle kunna godtas. I detta sammanhang kan sirskilt ndmnas EU-domstolens
dom den 21 januari 2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26 dédr domstolen uttalade att om
bolag ges ritt att vélja om deras forluster eller vinster ska beaktas 1 den medlemsstat
dér de har hemvist eller 1 en annan medlemsstat, skulle detta pdtagligt kunna dventyra
en vil avvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, eftersom
beskattningsunderlaget 6kas 1 den forsta staten och minskas i den andra, med ett be-
lopp motsvarande de forluster eller vinster som overforts (se SGI, punkt 62, med dér

gjorda hdnvisningar till bl.a. Marks & Spencer, punkt 46 och Oy AA, punkt 55.)

EU-domstolen har hirutéver i Marks & Spencer uttalat nir det giller risken for skatte-
undandragande, att mojligheten att 6verfora forluster fran ett dotterbolag med hemvist
1 en annan medlemsstat till ett moderbolag med hemvist i den berérda medlemsstaten
medfor en risk att dverforingen av forluster organiseras pa ett sddant sétt inom kon-
cernen att den riktas till bolag som dr hemmahdrande i de medlemsstater som tillimpar
de hogsta skattesatserna och i vilka vérdet pé forlusterna ur skattesynpunkt foljaktligen
ar hogst. Vidare uttalade domstolen i detta sammanhang att genom att inte tillata kon-
cernavdrag for forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i en annan med-
lemsstat hindras denna typ av forfaranden som kan vara foranledda av de vésentliga
skillnader som foreligger mellan de skattesatser som tillimpas i de olika medlems-

staterna. (Se Marks & Spencer, punkternas 49 och 50.)
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Med stdd av dess uttalanden skulle det kunna argumenteras for att en ovillkorad rétt till
rdnteavdrag inom intressegemenskaper i en gransoverskridande situation skulle ge bo-
lag en mojlighet att helt sjdlva bestimma var beskattningen skulle ske, vilket skulle
undergrdva den vilavvéigda fordelningen av beskattningsrétten mellan medlemsstat-
erna. Som hovritten pekat pa har EU-domstolen uttalat att malséttningarna att upp-
riatthilla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och
att forhindra skatteflykt hdanger ihop och enligt hovrittens mening utesluter EU-dom-
stolens praxis inte att 2009 ars ranteavdragsbegriansningsregler skulle kunna rattfar-

digas just pa dessa gemensamt beaktade grunder.

Det ér dock staten som har att fora fram tillrdckliga skél for att inskrdnkningen ska
anses motiverad. Som framgétt finns det skil som talar bade for och emot att inskrank-
ningen har varit réttfairdigad. Hovréttens slutsats dr darfor att det inte med erforderlig
grad av sdkerhet kan slds fast att ett nekande av rdnteavdrag for Fortum har varit rétt-
fardigat, vid bedomningen att 2009 ars regler 1 Fortums fall utgér en inskréankning 1

etableringsfriheten.

3.2.3 Fragan om den pastadda overtriidelsen dr tillrickligt klar

Utgangspunkter for provningen

Hovrétten gar hérefter vidare 1 provningen med utgangspunkt i vad som krévs for att
en stats overtrddelse av EU-rdtten genom beslutsfattande av en domstol som déomer 1

sista instans ska anses ha varit tillrickligt klar.

Forutséttningarna for att en sddan overtrddelse ska anses vara tillrackligt klar, och
ddrmed av sddan art som krévs fOr att staten ska ha adragit sig skadestdndsansvar,
framgar av EU-domstolens avgdrande 1 Kobler (dom den 30 september 2003, Kobler,
C-224/01, EU:C:2003:513). EU-domstolen uttalade att staten kan adra sig skade-
standsansvar pd grund av en Overtridelse av gemenskapsritten genom ett avgorande av
en nationell domstol som domer 1 sista instans endast 1 undantagsfall, dd den nationella

domstolen pé ett uppenbart sétt har dsidosatt gillande ritt (se Kébler, punkt 53).
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I detta sammanhang kan det finnas anledning att ndgot nirmare analysera vad som
avses med att den pastddda dvertradelsen ska vara tillrdckligt klar. Som hovritten
redogjort for uttalade EU-domstolen i Brasserie du pécheur och Factortame att en av
forutsittningarna for skadestand ar bl.a. att 6vertradelsen ar tillrackligt klar (se punkt
51 i domen). Det i den svenska sprakversionen valda uttrycket "tillrackligt klar” mot-
svaras i den franska versionen av “’suffisamment caractérisée”, i den engelska version-
en av sufficiently serious” och i den tyska versionen av "hinreichend qualifiziert”. En
jamforelse av de olika sprakversionerna kan ge anviandbar ledning vid tolkningen av
uttrycket “tillrackligt klar” och utdver att uttrycket ska spegla 6vertradelsens svarig-
hetsgrad kan det dven sdgas innefatta ett slags uppenbarhetskrav (hdrom och betraft-
ande vilka 6vervidganden som gjordes 1 frigan hur det franska begreppet ldmpligen
borde oversittas till svenska, se Mats Melin 1 Frdn Francovich och framdt — om
medlemsstaternas EG-rdttsliga skadestandsansvar 1 Festskrift till Johan Hirschfeldt,
2008, 251 ff.). Av EU-domstolens uttalanden 1 punkt 55 1 domen foljer att en forutsatt-
ning for att Overtradelsen dr att bedoma som tillrackligt klar, r att en medlemsstat
uppenbart och allvarligt har missbedomt grianserna for sitt utrymme for skonsméassig

beddmning.

Vid bedéomningen av frdgan om statens skadestandsansvar ska hénsyn tas till alla om-
standigheter som kdnnetecknar situationen 1 fraga. Till dessa omstédndigheter hor sér-
skilt den overtrddda regelns grad av klarhet och precision, dvertrddelsens avsiktliga
karaktér, den ursaktliga eller oursdktliga karaktiren av réttsvillfarelsen, den standpunkt
som en gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit och den aktuella domstolens
underldtenhet att fullgora sin skyldighet att begira ett forhandsavgorande. En dvertrad-
else av gemenskapsritten &r 1 vilket fall som helst tillrdckligt klar d4 avgdrandet i fraga
uppenbart har fattats i strid med domstolens réttspraxis pd omradet. (Se Kobler, punkt-

erna 55 och 56.)

Fortum har i malet, med hinvisning till likvirdighetsprincipen, argumenterat for att
den presumtionsverkan vid bristande redovisning av analys 1 domskdl som Hogsta
domstolen anvisat i NJA 2013 s. 842 ska gélla dven for krav som direkt grundas pa

Overtriadelser av unionsratten.
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EU-domstolen angav i Kébler, punkt 58, att med forbehall for sjilva rétten till skade-
stdnd, vilken grundas direkt pad gemenskapsritten da dessa forutséttningar &r uppfyllda,
ar det inom ramen for den nationella skadestandsrétten som staten skall ersétta foljd-
erna av den vallade skadan, forutsatt att de villkor som faststélls i nationell skade-
stdndslagstiftning inte 4r mindre formanliga dn de som avser liknande ersittningsan-
sprak grundade pa nationella forhallanden eller 4r utformade pa ett sddant sitt att det i

praktiken blir omdjligt eller orimligt svart att f& skadestand.

Enligt hovritten maste detta uttalande forstas pé sé sitt att sjdlva grunden for skade-
stind foljer av unionsritten. Ovriga villkor som stélls upp méaste dock vara lika for-
ménliga som for andra liknande ersittningsansprék. Innebdrden av likvirdighetsprin-
cipen dr alltsa att de processuella villkoren méste vara lika formanliga som for nation-
ella ansprék (se t.ex. Karin Wistrand, Statens utomobligatoriska skadestandsansvar —
ndgra utvecklingslinjer, SVIT 2019 s. 118 och Ulf Bernitz, Skadestandsansvar enligt
unionsrdtten, JT 2020-21, s. 820).

Hogsta domstolens uttalanden 1 NJA 2013 s. 842 avsag den presumtionsverkan som en
bristfillig analys 1 domskal kan ha p& den culpabeddmning som ska goras enligt 3 kap.
2 § skadestandslagen. Enligt hovréttens mening kan dessa uttalanden inte tillampas pa
en skadestandstalan mot staten som fors direkt pa unionsréttslig grund med anledning
av beslut fattade av en nationell domstol som domer i sista instans. For att en sddan
overtrddelse ska anses klar méste den uppfylla de krav som framgér av EU-domstolens

dom 1 Kobler.

Den overtrddda regelns grad av klarhet och precision

Av samma skél som tingsritten angett (se s. 74—76 i tingsréttens dom) finner hovritten
att det inte rimligen gér att dra slutsatsen att artikel 49 FEUF 1 forhéllande till den
fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen hade att prova var klar och precis. Som hov-
ritten 1 det foregdende sérskilt pekat pa ér det icke-harmoniserade omradet for direkt
skatt och dess forhallande till framst den unionsrittsliga etableringsfriheten ett kom-

plext och svarbedomt réittsomrade. Som framgétt av hovréttens beddmningar i fragan
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om det foreligger en Overtriddelse av unionsritten, kan det i manga fall vara en grann-
laga uppgift att bedoma om det 6ver huvud taget dr fradga om en inskridnkning, inte
minst i de fall dér det inte dr fraga om direkt diskriminerande nationella bestimmelser.
For det fall den nationella regleringen beddms utgora en inskrédnkning i etableringsfri-
heten finns dértill ett antal rattfirdigandegrunder som kan medfora att inskrankningen
anda ar tillaten. Rattfardigandegrunderna har utvecklats i praxis fran EU-domstolen.
Dessa rittfardigandegrunder har tillimpats bade separat och gemensamt vilket medfor
att EU-domstolens avgdranden ofta blir svartolkade (se Kristina Stdhl m.fl., EU-
skatterdtt, 3:e uppl., s. 152 och 167). Nar det sérskilt giller rattfirdigandegrunden som
avser att bevara den vélavvigda fordelningen av beskattningsrétten har EU-domstolen
forklarat att eftersom unionsrétten inte innehdller allménna kriterier for fordelningen
av beskattningsritten ar det rimligt att linderna 1 stillet anvdnder de kriterier som till-
lampas 1 den internationella skatterétten, daribland OECD:s modellavtal (se t.ex. EU-
domstolens dom den 12 maj 1998, Gilly mot Directeur des services fiscaux du Bas-
Rhin, C-336/96, EU:C:1998:221, punkt 31). Dessa omstédndigheter medfor samman-
taget att det ofta dr forenat med betydande svarigheter att avgora om en eventuell

inskréankning dr réttfardigad.

Sammanfattningsvis anser hovrétten att tillimpningen av artikel 49 FEUF 1 forhéllande
till den nationella skatterdtten ger utrymme for tolkning i sddan utstrackning att

bestimmelsens grad av klarhet och precision inte kan anses vara sérskilt hog.

Den instdllning som en gemenskapsinstitution intagit

Hovritten instdmmer 1 tingsréttens beddmning att EU-kommissionen 1 sin pilotforfrag-
an fran januari 2013 synes ha riktat kritik &ven mot 2009 &rs réanteavdragsregler. EU-
kommissionen angav i forfragan att den inte ansig att Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoranden 1 HFD 2011 ref. 90 var dvertygande. De argument i sak som EU-kommiss-
ionen sedan forde fram var emellertid att det framstod som osannolikt att inhemska
koncernlan nigonsin skulle kunna anses ha uppkommit for att fa en vésentlig skatte-
forman (se s. 4 och 5 i EU-kommissionens pilotforfrigan). Aven kritiken i pilotfor-
fragan tog alltsa sikte pa den effekt som uppstod till f61jd av undantagsregeln 1 2013

ars regler. Samma kritik framfordes direfter i den efterfoljande formella underrittelsen
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(se s. 4 och 6 i EU-kommissionens formella underrattelse daterad den 26 november

2014).

Sammanfattningsvis star det klart att EU-kommissionen i tiden fore Hogsta forvalt-
ningsdomstolens beslut den 2 mars 2018 i och for sig intagit stindpunkten att den
undantagsregel som kom att bli foremal for EU-domstolens provning i Lexe/ och som
Hogsta forvaltningsdomstolen sedermera underkénde 1 HFD 2021 not. 10 och HFD
2021 ref. 68, utgjorde en otillaiten inskrankning i etableringsfriheten. Daremot kan det
inte sdgas sta klart att EU-kommissionen intagit en stdndpunkt som gett Hogsta for-
valtningsdomstolen anledning att betvivla tioprocentsregeln eller ventilens forenlighet
med etableringsfriheten. Den stdndpunkt som en gemenskapsinstitution intagit 1 frigan
ger alltséd inte ndgot stod for slutsatsen att Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den

2 mars 2018 skulle utgéra en klar dvertradelse.

Domstolens underlatenhet att fullgora sin skyldighet att begdra ett forhandsavgorande

Det f6ljer av EU-domstolens avgdrande 1 Kobler att en av de omstédndigheter som ska
beaktas vid bedomningen av om en overtrddelse av ett lands hogsta domstol ska anses
vara tillrackligt klar dr den aktuella domstolens underlatenhet att fullgora sin skyldig-

het att begédra ett forhandsavgdrande.

Fortum har med hénvisning till EU-domstolens dom den 16 juli 2015, Diageo Brands,
C-681/13, EU:C:2015:471 sérskilt pekat pa allvaret 1 att Hogsta forvaltningsdomstolen
—1ien situation dir de aktuella regelverkets forenlighet med EU-rétten var ifragasatt —
pa ett sa bristfilligt sidtt motiverat sitt beslut att inte inhdmta forhandsavgorande frén

EU-domstolen.

Tingsrétten har utforligt redogjort for under vilka forutsittningar som en domstol som
domer 1 sista instans kan underléta att inhdmta forhandsavgdrande och hur en sddan
underlatenhet ska beaktas vid provningen av statens skadestdndsansvar (se s. 78 ff. 1
tingsrittens dom). Hovrétten ansluter sig till och delar tingsrittens uppfattning av hur

rittslaget kan beskrivas. Nar det géller vilka slutsatser man i det nu aktuella fallet kan
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dra utifran dessa réttsliga utgangspunkter gér dock hovritten en annan beddomning 4n

den som tingsritten har gjort.

Som hovritten redogjort for i det foregdende har EU-domstolen i Kobler ocksa under-
strukit — med hénsyn till den domande verksamhetens sérdrag och de berittigade krav-
en pa rattssdkerhet — att staten kan adra sig skadestdndsansvar pa grund av en overtrad-
else av gemenskapsritten genom ett avgorande av en nationell domstol som domer 1
sista instans endast i undantagsfall, d& den nationella domstolen pa ett uppenbart sétt

har asidosatt géllande ratt (se Kobler, punkt 53).

Hovrétten delar tingsrédttens bedomning att en underlatenhet att inhdmta forhandsav-
gorande inte sjdlvstandigt kan grunda en ritt till skadestidnd (se tingsrdttens dom s. 79).
Enligt hovritten innebdr det med nddvéandighet ocksa att den nu bedomda omstiandig-
heten inte heller kan fa en alltfor stor sjilvstdndig inverkan pa frigan om den pastddda

Overtradelsen ar att bedoma som klar.

Hovrétten har 1 den foregdende provningen, till skillnad fran tingsrétten, funnit att det
inte kan slés fast att Hogsta forvaltningsdomstolens beslut inneburit en dvertradelse av
etableringsfriheten i forhallande till Fortum. Att tingsrétten och hovritten kommit till
olika slutsatser i denna frdga beror till avgérande del pé att domstolarna har dragit
olika slutsatser av vad som kan utldsas av EU-domstolens avgdrande i Lexel med av-
seende pa 2009 érs reglers, och da sarskilt tioprocentsregelns, forenlighet med etabler-
ingsfriheten. Hovratten kan mot bakgrund av sitt stillningstagande i den fragan ocksa
konstatera att det dn idag inte finns ndgon yttersta uttolkning i form av ett avgorande
fran EU-domstolen om 2009 &rs regler och tioprocentsregeln dr forenlig med etabler-

ingsfriheten.

Hovrittens utgangspunkt for den skadestédndsréttsliga provning som nu ska goras dr att
Hogsta forvaltningsdomstolen infor sitt beslut den 2 mars 2018 hade att bedoma en
fraga som domstolen tidigare hade tagit stillning till i sitt avgérande HFD 2011 ref. 90
II-V. I dessa avgoranden hade Hogsta forvaltningsdomstolen analyserat rittslédget
utifrén ett antal avgdranden frdn EU-domstolen och bl.a. gjort beddmningen att de

negativa skatteméssiga konsekvenser som uppkom till foljd av tioprocentsregeln var en
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fo1jd av olikheter i medlemsstaternas lagstiftning och att den svenska regleringen dér-
med inte kom i konflikt med fordragsbestimmelserna om fri rorlighet. Enligt hov-
rattens mening kan Hogsta forvaltningsdomstolens motivering i Fortums fall med
hénvisning till domstolens avgorande fran 2011 darfor inte bedomas vara sa bristfillig

att det kan paverka bedomningen.

Nir det géller frigan om Hogsta forvaltningsdomstolen infor sitt beslut den 2 mars
2018 borde ha inhdmtat ett forhandsavgorande fran EU-domstolen méste denna be-
domning goras i ljuset av att malet vid domstolen rorde det icke-harmoniserade om-
radet for direkt skatt med en rikhaltig praxis fran EU-domstolen dér de nationella dom-
stolarna maste ges ett visst storre bedomningsutrymme &n inom det harmoniserade
omradet. Att det som hovritten konstaterat ovan inte finns ndgon yttersta uttolkning i
form av ett avgdrande frdn EU-domstolen 1 fragan om 2009 &rs regler och tioprocents-
regeln dr forenliga med etableringsfriheten medfor dessutom att det inte med sékerhet
gdr att sla fast att Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande 1 HFD 2011 ref. 90 stér 1
strid med hur EU-rétten bor uttolkas.

Mot bakgrund av det anforda finner hovrétten att det inte finns fog for pastaendet att
Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde en felaktig beddmning nér domstolen utgick fran
att rattslaget var tillrdckligt klart och ddrmed inte inhdmtade ett forhandsavgorande

fran EU-domstolen vid sitt beslut den 2 mars 2018.

Ovriga omstindigheter som ska beaktas vid helhetsbedomningen

Hovritten delar tingsréttens bedomning att inget tyder pa att Hogsta forvaltningsdom-
stolen avsiktligt Gvertritt unionsritten. Om det skulle forhélla sig pa det séttet att
Hogsta forvaltningsdomstolen vid tidpunkten for sitt beslut hade missforstatt EU-ritten
pa omradet maste en sadan rattsvillfarelse under alla forhallanden anses ha varit ur-

saktlig.
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Sammanfattande slutsats i fragan om den pdstddda overtridelsen dr tillrdckligt klar

Sammanfattningsvis dr det enligt hovréttens mening tydligt att Hogsta forvaltnings-
domstolens beslut inte utgjort en tillrickligt klar dvertridelse av unionsritten. Aven
med utgéngspunkten att Hogsta forvaltningsdomstolens beslut inneburit en overtrad-
else av Fortums etableringsfrihet, kan alltsd Fortums skadestandstalan inte vinna bifall

direkt péd unionsrattslig grund.

3.3 Fragan om skadestind enligt skadestindslagen

De bedomningar som hovritten har gjort i det foregaende 1 frdgan om 2009 érs regler
har varit oforenliga med artikel 49 FEUF innebaér att hovrétten — till skillnad fran tings-
ratten — inte heller kan slé fast att kammarrattens dom har varit oforenlig med etabler-
ingsfriheten. Men dven vid en motsatt bedomning 1 denna frdga instimmer hovritten 1
tingsréttens slutsatser att det 4nd4 inte finns forutséttningarna for att skadestdnd ska
kunna utgé enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen. Fortums talan kan darfor inte heller

vinna bifall pd denna grund.

3.4 Fragan om forhandsavgorande ska inhéimtas

Av artikel 267.2 FEUF foljer att hovritten far begéra ett forhandsavgérande om dom-
stolen anser att det dr nddvéandigt for att doma i saken. Fragan om nér en hogsta instans
ar skyldig att inhdmta ett forhandsavgorande foljer av CILFIT-doktrinen. Tingsritten
har utforligt redogjort for forutséttningarna for att underlata att inhdmta forhandsavgor-

ande (se s. 80 f. i tingsrittens dom).

Av de beddmningar som hovrétten har gjort 1 det foregdende foljer i och for sig att det
inte kan anses uppenbart att en tillimpning av tioprocentsregeln i Fortums fall har varit
forenligt med etableringsfriheten. Vilka kriterier som géller for att bedoma om statens
agerande varit skadestdndsgrundande &r emellertid klarlagt och har tolkats 1 atskilliga
avgoranden frdn EU-domstolen (andra och tredje CILFIT-undantagen). Det ankommer
pa den nationella domstolen att tillimpa dessa kriterier (se t.ex. generaladvokaten Nils

Wahls forslag till avgorande i EU-domstolens mél, Tomdsova, C-168/15,
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EU:C:2016:260, punkt 51 med dér gjord hdnvisning). Att det mé finnas en oklarhet i
fragan om 2009 &rs regler ar forenliga med etableringsfriheten motiverar dirfor inte att
en tolkningsfraga i det avseendet stélls till EU-domstolen (se hér dven general-
advokaten Philippe Légers forslag till avgdrande i EU-domstolens mél, Kébler, C-
224/01, EU:C:2003:207, punkt 152, dér han uttalar att det inte ankommer pa den
domstol dir en skadestidndstalan véckts att hdanskjuta en tolkningsfraga till EU-
domstolen for att fa veta vilket svar denna skulle ha gett om en tolkningsfrdga faktiskt

hade hinskjutits).

Mot bakgrund av de bedomningar som hovritten har att gora i frigan om Hogsta
forvaltningsdomstolens beslut att inte bevilja Fortum provningstillstand innefattat en
klar 6vertrddelse av etableringsfriheten, och 1 fragan om Skatteverkets eller riksdagens
agerande orsakat den pastaddda skadan, dr det mojligt att doma 1 mélet utan att inhdmta
ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Begiran om forhandsavgorande ska dérfor

avslas.

3.5 Hovrittens sammanfattande slutsatser

Nar det forst géller frigan om skadestand pa unionsrattslig grund innebér hovréttens
beddmningar att det inte gar att sla fast att 2009 ars regler dr oférenliga med etabler-
ingsfriheten 1 artikel 49 FEUF. Det gar ddrmed inte heller att sla fast att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen genom beslutet den 2 mars 2018 att inte bevilja Fortum prévnings-
tillstdnd har dvertritt unionsritten. Aven for det fall man skulle bedéma att 2009 &rs
regler stod i strid med etableringsfriheten och att Hogsta forvaltningsdomstolens beslut
alltsd innebar en dvertradelse av denna réttighet, har hovritten under alla forhillanden
funnit att den pdstddda dvertrdadelsen vid tidpunkten for Hogsta forvaltningsdomstolens
beslut inte var tillrdckligt klar for att kunna utlosa skadestdndsansvar for staten.

Fortums talan kan dérfor inte vinna bifall pd denna grund.

Nir det géller fragan om skadesténd enligt skadestdndslagen har hovrétten med mot-
svarande resonemang betréffande 2009 érs reglers forenlighet med etableringsfriheten
och med instimmande i tingsréttens slutsatser i dvrigt funnit att Fortums talan inte

heller kan bifallas pa denna grund.
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Med hdnsyn framst till de beddmningar som hovritten har haft att gora i fragan om
forutséttningarna for statens skadestandsansvar och den praxis som finns fran EU-
domstolen 1 detta avseende, har hovrétten funnit att det saknas behov av att inhdmta ett

forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Sammanfattningsvis innebér hovrittens bedomningar att Fortums begidran om inhdmt-
ande av ett forhandsavgorande fran EU-domstolen ska avslds samt att tingsrattens
domslut ska faststéllas savil i sak som i frdgan om réttegdngskostnader.

3.5 Rittegangskostnader i hovritten

Vid denna utgéng &r Fortum tappande part och ska ersétta staten for dess ritte-

gangskostnad dven 1 hovrdtten. Det yrkade beloppet ar skéligt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se¢ bilaga B
Overklagande senast 2023-07-13

I avgorandet har deltagit
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Hur man overklagar hovrattens avgorande

Den som vill 6verklaga hovrittens avgor-
ande ska gora det genom att skriva till
Hogsta domstolen. Overklagandet ska dock
skickas eller limnas till hovritten.

Senaste tid for att overklaga

Overklagandet ska ha kommit in till hov-
ritten senast den dag som anges i slutet av
hovrittens avgorande.

Beslut om hiaktning, restriktioner enligt
24 kap. 5 a § rittegangsbalken eller rese-
torbud far 6verklagas utan tidsbegrinsning.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar hovritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till H6égsta dom-
stolen.

Provningstillstand i Hogsta domstolen

Det krivs provningstillstaind for att Hogsta
domstolen ska prova ett 6verklagande.
Ho6gsta domstolen far meddela provnings-
tillstind endast om

1. det idr av vikt for ledning av ritts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas
av Hogsta domstolen eller om

2. det finns synnerliga skal till sidan
prévning, si som att det finns grund f6r
resning, att domvilla férekommit eller att
malets utgang i hovritten uppenbarligen
beror pa grovt férbiseende eller grovt
misstag.

Overklagandets innehall
Overklagandet ska innehalla uppgifter om

1. klagandens namn, adress och
telefonnummer,

2. det avgorande som 6verklagas
(hovrittens namn och avdelning samt
dag for avgorandet och malnummer),

3. den dndring i avgérandet som klaganden
begir,

4. de skal som klaganden vill ange for att
avgorandet ska dndras,

5. de skil som klaganden vill ange f6r att
provningstillstaind ska meddelas, samt

6. de bevis som klaganden aberopar och
vad som ska bevisas med varje bevis.

Forenklad delgivning

Om malet 6verklagas kan H6gsta dom-
stolen anvinda forenklad delgivning vid
utskick av handlingar i mélet, under
forutsittning att mottagaren dir eller i
nagon tidigare instans har fatt information
om sidan delgivning.

Mer information

For information om rittegangen 1 Hogsta
domstolen, se www.hogstadomstolen.se

www.domstol.se
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