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DOMSLUT

1. Kdromalet ogillas.

2. Fortum Sweden ska till staten genom Justitickanslern betala erséttning for

rattegangskostnader med 6 458 720 kr, jimte rinta enligt 6 § rintelagen fran denna dag
till dess betalning sker.
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SAMMANFATTNING

I malet provas statens skadestdndsansvar pa grund av en péstadd dvertridelse av EU-
ritten. Ar 2009 inforde Sverige regler om rinteavdragsforbud i vissa fall i syfte att
forhindra bland annat skatteundandragande genom rianteavdrag och koncerninterna lan.
Reglerna har dndrats ar 2013 och 2019. I januari 2021 slog EU-domstolen slog fast att
en bestimmelse 1 2013 ars rinteavdragsforbudsregler stred mot EU-rétten (mél C-

484/19 Lexel). Detta mal giller en provning av 2009 ars ranteavdragsforbudsregler.

Efter det att Fortum Sweden AB hade tagit vissa l&n frén ett koncernbolag i Belgien
nekades bolaget av Skatteverket avdrag for ranteutgifter som bolaget haft till
koncernbolaget. Savil forvaltningsriatten som kammarrétten avslog Fortum Swedens
overklagande. Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade att inte bevilja
provningstillstdnd. Fortum Sweden AB har véckt talan om skadestdnd mot staten om
drygt en miljard kronor. Fortum Sweden har 1 malet pastatt att 2009 ars
ranteavdragsforbudsregler utgor en overtradelse av etableringsfriheten i artikel 49 1
Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt och att staten ddrigenom har adragit

sig ett skadestdndsansvar bade pa EU-rittslig grund och enligt skadestandslagen.

Tingsrétten har bedomt att 2009 érs ranteavdragsforbudsregler har inneburit en
inskrdnkning 1 Fortum Swedens etableringsfrihet eftersom bolaget behandlats samre
(dvs. nekats rianteavdrag) som ett resultat av att det langivande koncernbolaget var
etablerat 1 Belgien, och att en sadan skillnad i behandling inte kan réttfardigas. Staten

har alltsa enligt tingsrétten gjort sig skyldig till en 6vertrddelse av EU-réitten.

For att staten ska bli skadestandsskyldig for en 6vertrddelse av EU-rdtten kréavs enligt
savil EU-domstolens praxis som svensk skadestdndsritt, ndgot forenklat, att
overtrddelsen varit klar och att de statliga institutioner det &r frdga om uppenbart
missbedomt hur EU-rétten skulle tolkas. Tingsratten har vid en samlad beddmning
funnit att &ven om réttsldget vid tidpunkten maste anses ha varit oklart, och att Hogsta
forvaltningsdomstolen darfor borde ha inhdmtat ett forhandsavgorande frén EU-
domstolen, sa har det inte varit friga om en sddan uppenbar overtridelse av EU-rétten
som krévs fOr att staten ska bli skadestdndsskyldig. Tingsrétten har darfor ogillat

Fortum Swedens talan.
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INLEDNING

1 BAKGRUND TILL TVISTEN

1.1 Mailet i korthet

Fortum Sweden AB (Fortum Sweden) ér ett moderbolag i den svenska delen av
Fortumkoncernen, som ar verksam inom bland annat den nordiska elmarknaden.
Fortum Sweden ansokte till Skatteverket om att i gora avdrag for vissa rinteutgifter
bolaget haft till ett annat bolag inom Fortumkoncernen for taxeringsaren 2010 till och
med 2013 (sa kallade koncerninterna 1an). Det ldngivande bolaget, Fortum Project

Finance NV (i méilet kallat Fortum Finance), var etablerat 1 Belgien.

Fortum Sweden nekades avdrag for ranteutgifterna under de ndmnda taxeringsaren av
savil Skatteverket som Forvaltningsritten i Stockholm och Kammarritten 1 Stockholm
med stod av vissa regler i davarande 24 kap. inkomstskattelagen (1999:1229). Hogsta

forvaltningsdomstolen beslutade den 2 mars 2018 att inte ge provningstillstand.

Fortum Sweden har vickt talan mot den svenska staten och yrkat skadestdnd med en
dryg miljard kronor jamte rianta. Fortum Sweden hdvdar att omstédndigheten att
bolagets nekats de aktuella rinteavdragen med stod av begransningsreglerna 1
inkomstskattelagen utgdr en otilldten inskrinkning av etableringsfriheten 1 artikel 49 1
Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF). Fortum Sweden hdvdar att
bolaget har lidit skada genom att bolaget — i strid med artikel 49 FEUF — nekades
avdrag for rinteutgifterna och att staten dr skadestdndsskyldig for denna skada. Staten
har & sin sida bestritt att de aktuella reglerna 1 inkomstskattelagen utgjort en
inskrdnkning i etableringsfriheten och under alla omstindigheter bestritt att staten

skulle vara skadestdndsskyldig.

Tvistens kdrna ér frigan om artikel 49 FEUF utgjort hinder for att neka Fortum
Sweden de rinteavdrag som bolaget begért och om avdragen dirigenom borde ha

beviljats av Skatteverket och sedermera de svenska forvaltningsdomstolarna. Om
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svaret dr ja pd den frigan har tingsrétten att prova om staten &r skyldig att ersitta
Fortum Sweden for den pdstddda skadan utifrdn de grunder Fortum Sweden har

aberopat.

Nedan redovisas en i allt vasentligt ostridig bakgrund till malets centrala fragor.

1.2 Fortumkoncernen, koncernens omstrukturering och de aktuella linen

Fortumkoncernen ér en internationell koncern verksam inom bland annat kraft- och
elindustrin. Koncernen har bolag 1 bland annat flera europeiska ldnder och 1 Ryssland.
Moderbolaget Fortum Oyj dr etablerat 1 Finland och ar borsnoterat. Den finska staten
ar majoritetsdgare i moderbolaget. Det &r ostridigt att Fortumkoncernen med borjan ar
2003 inledde en storre omstrukturering av koncernen. Fortum Sweden har uppgett att
omstruktureringen skedde mot bakgrund av att den svenska elmarknaden avreglerades
ar 1996 och att Fortumkoncernen darefter forvarvade en stor méngd svenska elbolag,

vilket skapat en snarig koncernstruktur.

Parterna dr oense om bland annat vilka bakomliggande syften omstruktureringen haft

och om delar av omstruktureringen primart skett av skatteplaneringsskal eller inte.

Det ar emellertid i allt vasentligt ostridigt hur omstruktureringen av koncernen rent
faktiskt gétt till. Omstruktureringen skedde i flera steg och ledde bland annat till att
Fortum Sweden, som tidigare var ett dotterbolag, blev nytt moderbolag i den svenska
delen av koncernen, direkt understéllt Fortum Oyj. Omstruktureringen inbegrep vidare
att ett antal koncernbolag forvdrvades av Fortum Sweden. Dessa interna forvirv
finansierades till stor del av 1an fran bolaget Fortum Finance, vilket var en sé kallad
internbank i Fortumkoncernen. Fortum Finance var inledningsvis etablerat 1
Luxemburg, men flyttades vid arsskiftet 2005-2006 till Belgien. Dessa interna lan var
belagda med rinta och det dr Fortum Swedens eventuella ritt till avdrag for dessa

rianteutgifter som tvisten kretsar kring.
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Fortum Oyj

Fortum Power and Fortum Sweden Fortum Finance
Heat Oy (lantagare) (langivare)

Fortum Sverige

Dotter- Koncernstruktur efter
bolag omstruktureringen, enligt Fortum
Sweden.

1.3 2009 ars regler om rinteavdragsforbud

Malet aktualiserar ett antal numera upphidvda bestimmelser 1 inkomstskattelagen. En
etablerad princip inom skatterétten dr att ett bolags ranteutgifter som utgangspunkt &r
avdragsgilla (se bl.a. nuvarande 16 kap. 1 § inkomstskattelagen). Den 1 januari 2009
infordes emellertid en rad bestimmelser i1 24 kap. inkomstskattelagen som begriansade
avdragsritten fOr rianta pa vissa skulder mellan foretag inom en intressegemenskap
(SFS 2008:1343). I forarbetena uttalades att reglerna infordes bl. a. i syfte att
”forhindra skatteuppldgg med rianteavdrag inom en intressegemenskap, s.k.

rantesnurror.” (prop. 2008/09:65 s. 1).

Huvudregeln om ranteavdragsforbud aterfanns i 24 kap. 10 b § inkomstskattelagen:

24 kap. 10 b § 1 st.

Ett foretag som ingdr i en intressegemenskap fér inte — om inte annat foljer av 10 d § — dra
av ranteutgifter avseende en skuld till ett foretag i intressegemenskapen, till den del skulden
avser ett forvirv av en deldgarritt fran ett foretag som ingér i intressegemenskapen.

[Huvudregeln om rdnteavdragsforbud]

Fran huvudregeln om rénteavdragsforbud infordes ocksé tvd for malet relevanta

undantag 124 kap. 10 d § inkomstskattelagen:
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24 kap. 10 d § 1 st.
Rénteutgifter avseende sddana skulder som avses i 10 b § ska dras av om négon av foljande
forutséttningar ar uppfyllda.

1. Inkomsten som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst 10 procent
enligt lagstiftningen i den stat dér det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt
till inkomsten hér hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten.
[Tioprocentsregeln]

2. Savél forvarvet som den skuld som ligger till grund for rénteutgifterna ar
huvudsakligen affarsméssigt motiverade.

[Ventilen]

Det var med en tillimpning av 2009 ars ranteavdragsforbudsregler, atergivna ovan,
som Fortum Sweden nekades de rdnteavdrag som kiromalet dr baserat pa.
Tioprocentsregeln ansags inte vara tillaimplig eftersom det 1 Belgien verksamma
bolaget Fortum Finance pa grund av da gillande bestimmelser i Belgien (de s.k. NID-
reglerna) inte beskattades alls for rdnteinkomsterna fran Fortum Sweden. Vidare
ansags inte transaktionen ha varit affirsmissigt betingad utan snarare ha skett av

skatteskél varfor inte heller ventilen ansags tillimplig.

14 2013 ars regler om ranteavdragsforbud och Lexel-avgorandet

Den 1 januari 2013 dndrades ranteavdragsforbudsreglerna fran &r 2009 och ersattes av
nya bestimmelser i 24 kap. inkomstskattelagen (SFS 2012:757). Bland forédndringarna
kan foljande ndmnas. Medan 2009 ars regler endast traffade skulder som avsag forvirv
av deldgarrétter fran ett foretag inom intressegemenskapen (24 kap. 10 b § 1 st.),
traffade 2013 &rs regelverk alla 14n inom en intressegemenskap. Den sé kallade
ventilen skrevs om och flyttades till en ny paragraf. Vidare infordes ett undantag frén
tioprocentsregeln, nedan benimnd undantagsregeln. Sammantaget innebar
fordndringarna att tillimpningsomradet for rdnteavdragsforbudet utvidgades genom
2013 ars regler. De 1 mélet relevanta bestimmelserna 1 2013 ars regler 1

inkomstskattelagen var foljande:
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24 kap.10b §
Ett foretag som ingdr i en intressegemenskap fér inte — om inte annat foljer av 10 d eller 10
e § — dra av rénteutgifter avseende en skuld till ett foretag i intressegemenskapen.

[Huvudregeln om rdnteavdragsforbud]

10d § 1st.

Rénteutgifter avseende sddana skulder som avses i 10 b § ska dras av om inkomsten som
motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst 10 procent enligt lagstiftningen i den
stat dér det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har rétt till inkomsten hor hemma,
omforetaget bara skulle ha haft den inkomsten.

[Tioprocentsregeln]

3 st.

Om det huvudsakliga skélet till att skuldforhallandet har uppkommit ar att SFS 2012:757
intressegemenskapen ska fa en visentlig skatteférman far dock rénteutgiften

inte dras av enligt forsta eller andra stycket.

[Undantagsregeln]

10e§

Aven om forutsittningarna i 10 d § forsta eller andra stycket inte &r uppfyllda ska
ranteutgifter avseende saddana skulder som avses i 10 b § dras av om det skuldforhéllande
som ligger till grund for ranteutgiften &r huvudsakligen affirsméssigt motiverat. Detta giller
dock bara om det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt till inkomsten som
motsvarar ranteutgiften hor hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
eller i en stat med vilken Sverige har ingatt skatteavtal som inte &r begrénsat till att omfatta
vissa inkomster, om fOretaget omfattas av avtalets regler om begrinsning av
beskattningsritten och har hemvist i denna statenligt avtalet.

Om skulden avser ett forvirv av en deldgarrdtt fran ett foretag som ingar i
intressegemenskapen eller i ett foretag som efter forvérvet ingar i intressegemenskapen, ska
forsta stycket bara tillimpas om dven forvirvet dr huvudsakligen affarsméssigt motiverat.
Om skulden har ersatt en tillfallig skuld till ett foretag som inte ingar i intressegemenskapen
och denna skuld avser ett sadant forvarv, ska dven den forstndmnda skulden anses avse detta
forvérv.

Vid beddmningen enligt forsta stycket av om skuldfoérhallandet &r affarsméassigt motiverat

ska det sirskilt beaktas om finansiering i stillet hade kunnat ske genom ett tillskott fran det
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foretag som innehar den aktuella fordran pa foretaget eller fran ett foretag som, direkt eller
indirekt, genom &garandel eller pa annat sétt har ett visentligt inflytande i det lantagande
foretaget.
[Ventilen]

Den 5 juni 2019 beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att inhdmta ett
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF av EU-domstolen i Luxemburg i ett mal
mellan Lexel AB och Skatteverket (se Hogsta forvaltningsdomstolens mal nr 4849-18
och 4850-18). Forhandsavgorandet inhdmtades for att fa klarhet i frdgan om vissa delar
av 2013 ars regler utgjorde en otillaten inskrankning av artikel 49 FEUF. Den 20
januari 2021 meddelade EU-domstolen dom 1 Lexel (dom den 20 januari 2021, Lexel,
C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34). Den 22 mars 2021 avgjorde Hogsta
forvaltningsdomstolen det underliggande malet och beviljade Lexel AB de yrkade
ranteavdragen (HFD 2021 not 10).

Det ér ostridigt 1 mélet att EU-domstolen genom Lexe/ har underként vissa delar av
2013 ars regler 1 inkomstskattelagen om ranteavdragsforbud sdsom stridande mot
bestimmelsen om etableringsfrihet i artikel 49 FEUF. Parterna dr ddremot inte ense om

Lexel-avgorandets betydelse for tolkningsfragorna i forevarande mal.

1.5 Kronologisk oversikt over vissa relevanta hindelser

Tingsréttens provning beror en kedja av hindelser inom bland annat svensk
statsforvaltning och inom EU: s institutioner. Betydelsen av dessa hdandelser och hur de
eventuellt inverkar pa ett eventuellt skadestdndsansvar for staten &r omtvistat. Nedan

foljer en kronologisk Gversikt over ett antal hindelser som omndmns i malet.
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Héndelse

Omstruktureringen inom Fortumkoncernen.

Fortum Finance flyttas fran Luxemburg till Belgien.

Léaneavtal ingés mellan Fortum Sweden och Fortum Finance.
Avdrag beviljas for ranteutgifterna under de efterfoljande aren.

Skatteverket gor hemstéllan till regeringen om att bland annat infora

begransningar i avdragsratten for ranteutgifter.

2009 ars ranteavdragsforbudsregler trader ikraft.

Skatteverket beslutar om revision av Fortum Sweden.

Skatteverket avger revisionspromemoria avseende Fortum Sweden.
HFD 2011 ref. 90 meddelas.

Skatteverket meddelar omprovningsbeslut avseende taxeringsaret 2010

(avdrag nekas).

Skatteverket meddelar omprovningsbeslut avseende taxeringsaret 2011

(avdrag nekas).
2013 ars ranteavdragsforbudsregler trader ikraft.

EU-kommissionen dversénder en s.k. pilotforfragan till regeringen

angédende de svenska rianteavdragsforbudsreglerna.
Regeringen 6versinder sitt forsta svar till EU-kommissionen.

EU-kommissionen aviserar att kommissionen avser inleda ett formellt

overtriadelsedrende mot Sverige.

Skatteverket meddelar omprovningsbeslut avseende taxeringséaret 2012

(avdrag nekas).

Skatteverket meddelar omprovningsbeslut avseende taxeringséret 2013

(avdrag nekas).

EU-kommissionen skickar formell underrittelse om att ett

Overtrdadelsedrende har inletts.

Forvaltningsritten i Stockholm meddelar dom mot Fortum Sweden

(avdrag nekas).
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2017-06-30 Kammarritten i Stockholm meddelar dom mot Fortum Sweden (avdrag
nekas).
2018-03-02 Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar att inte bevilja provningstillstand.
2018-12-18 Justitiekanslern bestrider kravbrev fran Fortum Sweden.
2018-12-21 Ansokan om stimning ges in i forevarande mal.
2019-06-05 Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar att inhdmta forhandsavgoérande i
Lexel.
2021-01-20 EU-domstolen meddelar forhandsavgdrande i Lexel.

2021-03-22 Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar dom i Lexel.
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PARTERNAS TALAN

2 YRKANDEN OCH INSTALLNING

2.1 Fortum Sweden

Skadestand

Fortum Sweden har yrkat att tingsratten ska forplikta staten att till Fortum Sweden
betala skadestdnd med 1 039 331 416 kr.

Avkastningsrinta m.m.

Fortum Sweden har i forsta hand yrkat avkastningsrianta enligt 2 och 5 §§ réntelagen
pa beloppet 1 039 331 416 kr fran den 27 juni 2016 till och med den 27 december
2018.

Fortum Sweden har, for det fall tingsrétten skulle finna att avkastningsrédnta inte ska
utgd, 1 andra hand yrkat att tingsrétten ska forplikta staten att till Fortum Sweden betala
ytterligare skadestand med 53 525 568 kr, for den skada som Fortum Sweden dsamkats
genom att inte kunna disponera beloppet 1 039 331 416 kr fran den 27 juni 2016 till
och med den 27 december 2018.

Drojsmalsriinta

Fortum Sweden har yrkat drojsmalsrinta enligt 4 och 6 §§ rintelagen péd beloppet
1 039 331 416 kr fran den 27 december 2018 till dess full betalning sker.

Avseende andrahandsyrkandet har Fortum Sweden yrkat drojsmélsrdnta enligt 4 och 6

§§ rintelagen pd beloppet 53 525 568 kr fran den 21 februari 2020 till dess full

betalning sker.
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2.2 Staten
Skadestind

Staten har bestritt Fortum Swedens talan. Staten har vitsat det yrkade beloppet som
skéligt 1 och for sig.

Avkastningsrinta m.m.

Staten har bestritt forstahandsyrkandet och andrahandsyrkandet. Staten har inte
vitsordat ndgot belopp som skiligt i och for sig. Staten har dock godtagit att Fortum

Sweden inte har disponerat det aktuella beloppet under den angivna tiden.

Drojsmalsriinta

Staten har vitsordat att rinta i och for sig ska utgd med stéd av 4 och 6 §§ réntelagen

frdn den 27 december 2018 respektive 21 februari 2020.

Bada parter har yrkat ersittning for sina riattegangskostnader.

3 SAMMANFATTNING AV GRUNDER

3.1 Fortum Sweden

I forsta hand: unionsriittsligt skadestind

Staten har genom klara dvertradelser av den unionsrittsliga etableringsfriheten enligt
artikel 49 FEUF, vilken har till syfte att ge enskilda rittigheter, orsakat Fortum

Sweden ren formdgenhetsskada.

De skadestdndsgrundande handlingarna (anges nedan), ér var for sig eller i forening

tillrdckligt klara 6vertradelser av unionsritten.
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Fortum Sweden har rétt till skadestand baserat pa Francovich-doktrinen (se dom den
19 november 1991, de forenade malen Francovich och Bonifaci mot Italien, C-6/90
och C-9/90, ECR 1991 p. I-5357, ECLI:EU:C:1991:428) och/eller Kobler-doktrinen
(se dom den 30 september 2003, Kobler, C-224/01, ECR 2003 p. I-10239,
ECLI:EU:C:2003:513).

I andra hand: Skadestand enligt skadestandslagen

Alternativt har staten genom fel och forsummelse vid myndighetsutovning orsakat

Fortum Sweden ren formogenhetsskada.

De skadestdndsgrundande handlingarna anges nedan.

Kausalitet och skada

De skadestdndsgrundande handlingarna har lett till skada for Fortum Sweden 1 form av
att bolaget dsamkats en slutlig tillkommande (for hog) skattekostnad eftersom bolaget
inte fatt gora vissa ranteavdrag. Fortum Sweden har rétt att fa denna kostnad ersatt

(jimte rénteyrkanden, vilka utvecklas nedan).

3.2 Staten

Instiillning till unionsriittsligt skadestind

Det finns enligt unionsrétten inte grund for ett skadestandsansvar for flera
skadegorande handlingar i forening pé det sétt som Fortum Sweden pastér. Staten
ifragasitter inte att artikel 49 FEUF ér tillamplig och att bestimmelsen syftar till att ge
enskilda réttigheter. 2009 ars rinteavdragsbegransningsregler gor ingen atskillnad
mellan inhemska och grinsoverskridande situationer. Sedan inforandet har regleringen,
1 enlighet med lagstiftarens avsikt, tillimpats i betydande utstrackning pé rent
inhemska forhdllanden. Reglerna utgor varken till sin utformning eller praktiska

tillampning ett hinder mot etableringsfriheten.
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Om lagstiftningen anses utgora hinder mot etableringsfriheten &r regleringen dndé
tilldten eftersom den dr motiverad av tvingande hénsyn av allméinintresse och
proportionerlig i forhallande till dessa intressen i enlighet med EU-domstolens praxis.

Lagstiftningen star dédrmed inte i strid med etableringsfriheten.

Mot den bakgrunden och dé det i vart fall har varit forenligt med unionsrétten att neka
Fortum Sweden ranteavdrag har staten inte gjort sig skyldig till ndgon 6vertradelse av

unionsrétten i forhdllande till bolaget.

Det ar under alla forhdllanden inte frdga om nagon sadan tillrdckligt klar (uppenbar)

overtriddelse som kan foranleda skadestdndsansvar for staten pé unionsrittslig grund.

Instiillning till skadestand med stod av skadestindslagen

Avgorandena fran Skatteverket, forvaltningsréitten och kammarrétten star inte 1 strid

med unionsrétten av de skédl som angetts ovan.

Under alla forhallanden har Skatteverket och forvaltningsdomstolarna inte gjort sig
skyldiga till sddana fel eller forsummelser som kan foranleda skadestdndsansvar for

staten enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen genom att neka Fortum Sweden rianteavdrag.

Instiillning till kausalitet och skada avseende skadestind enligt EU-riitt och enligt

skadestindslagen

Det finns inte nagot direkt orsakssamband mellan de pastddda overtrddelserna och den

angivna skadan.

Eftersom Skatteverkets och forvaltningsrittens avgoranden har dverklagats brister det 1
kravet pd adekvat kausalitet mellan dessa avgdranden och Fortum Swedens angivna
skada. For det fall tingsritten kommer fram till att kammarritten har gjort sig skyldig
till skadestandsgrundande oaktsamhet medger dock staten att det finns ett adekvat
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orsakssamband mellan kammarréttens avgorande och Fortum Swedens skada

bestdende i1 nekat rinteavdrag.

4 UTVECKLING AV GRUNDER

4.1 Fortum Sweden

Utveckling av grunden 1) unionsrittsligt skadestind

De skadestandsgrundande handlingarna, vilka var for sig eller i forening utgor

tillrdckligt klara dvertradelser av unionsritten, bestar i att:

1. Riksdagen genom beslut den 10 december 2008 har infort 2009 érs
ranteavdragsforbud;
i1 Skatteverket har tillimpat 2009 ars ranteavdragsforbud vid omprévning av

taxeringarna av Fortum Sweden for aren 2009-2012 och dirvid underként
Fortum Swedens rinteavdrag;

11l Hogsta forvaltningsdomstolen genom sitt beslut den 2 mars 2018 har
upprétthéllit 2009 ars ranteavdragsforbud och dérvid felaktigt beslutat att
inte meddela provningstillstand 1 mal nr 5118-5121-17, varvid
Kammarritten i Stockholms dom vann laga kraft. Aven beslut om att inte

bevilja provningstillstand utgor en dvertradelse av unionsratten.

Fortum Sweden stodjer sig pa Francovich-doktrinen betrdffande punkterna (i) och (ii)
ovan, samt pa Kobler-doktrinen betrdffande p. (iii) ovan, samt pa Francovich-
doktrinen sdvitt giller den kombinerade ansvarsgrunden (punkterna (i)—(iii)

sammantaget).
Ovan angivna Overtridelser av etableringsfriheten &r tillrackligt klara eftersom:
a) EU-domstolen alltsedan 1990-talet har meddelat en lang rad avgdranden,

déribland réttsfallen Eurowings (dom den 26 oktober 2999, Eurowings
Luftverkehrs, C-294/97, ECR 1999 p. 1-7447, ECLI:EU:C:1999:524),
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Lankhorst-Hohorst (dom den 12 december 2002, Lankhorst-Hohorst,
C-324/00, ECR 2002 p. I-11779, ECLI:EU:C:2002:749), Cadbury Schweppes
(dom den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04, ECR 2006 p. 1-7995, ECLI:EU:C:2006:544) och Thin Cap
(dom den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, ECR 2007 p. I-2107, ECLI:EU:C:2007:161) som har klarlagt
etableringsfrihetens innebord vad giller medlemsstaternas beskattning,

utvisande att 2009 ars ranteavdragsforbud inte dr forenligt med ndmnda frihet,

b) den svenska staten, redan under beredningen av lagférslaget och av en rad
remissinstanser, uppmarksammades pa att det fanns en betydande risk att 2009

ars ranteavdragsforbud stod 1 strid med den unionsrittsliga etableringsfriheten,

¢) inneborden av etableringsfriheten, genom EU-domstolens réttspraxis, har
klarlagts 1 en sddan utstrackning att den svenska statens vidtagna atgarder under
alla forhallanden legat utanfor statens eventuella utrymme for diskretionar

bedémning,

d) Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande 2011 ref. 90 var ifrdgasatt av bl.a. ett
stort antal framstdende svenska skatteexperter vid tiden for de olika
avgorandena 1 Fortums Swedens taxeringsdrende liksom av EU-kommissionen

1 overtradelsedrendet mot Sverige,

e) EU-domstolens rittspraxis i tiden efter HFD 2011 ref. 90, inklusive réttsfallen
SIAT (dom den 5 juli 2012, SIAT, C-318/10, ECLI:EU:C:2012:415), Itelcar
(dom den 3 oktober 2013, Itelcar, C-282/12, ECLI:EU:C:2013:629), Hervis
(dom den 5 februari 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C-385/12,
ECLI:EU:C:2014:47), Eqiom (dom den 7 september 2017, Eqiom och Enka,
C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641), de forenade malen Deister Holding och Juhler
Holding (dom den 20 december 2017, de forenade malen Deister Holding och
Juhler Holding, C-504/16 och C-613/16, ECLI:EU:C:2017:1009), samt de
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forenade malen X och X (dom den 22 februari 2018, C-398/16 X BV och C-
399/16 X NV, ECLI:IEU:C:2018:110) ytterligare har bekriftat och klarlagt att

2009 ars ranteavdragsforbud inte dr forenligt med etableringsfriheten,

varken Skatteverket eller forvaltningsdomstolarna har redovisat en sidan
analys av rittsldget som var motiverad med hinsyn till saken eller hinvisat till
nédgra unionsrittsliga kéllor till stod for att den svenska lagstiftningen
overensstimde med EU-domstolens rattspraxis fran tiden efter HFD 2011 ref.

90,

EU-kommissionen har, allt sedan tiden for domstolsprovningen 1 Fortum
Swedens drende, drivit ett formellt overtradelsedrende mot staten betraffande
2013 &rs rinteavdragsforbud. Arendet initierades redan d& 2009 ars
ranteavdragsforbud var ikraft, innehéller ett uttryckligt underkédnnande av
avgorandet HFD 2011 ref. 90 och &r 1 allt vdsentligt inriktat pad aspekter av
reglerna som dr gemensamma for 2009 och 2013 ars lagstiftningar. Statens
pastaende att kommissionen inte har gétt vidare med overtradelsedrendet

bestrids. Kommissionens drende ar alltjamt pagéende.

Hogsta forvaltningsdomstolen, trots sin kinnedom om omstidndigheterna 1
punkterna (a)—(g) ovan och i strid med artikel 267 tredje stycket FEUF, i beslut
den 2 mars 2018 i mal nr 5118-5121-17, underlit att inhdmta
forhandsavgorande fran EU-domstolen trots att skyldighet dértill forelag.

EU-domstolens avgdranden vid tiden for underldtenheten, liksom senare 1 mal
C-484/19 Lexel, bekriftar att det i1 forevarande fall inte fanns nadgot utrymme
for Hogsta forvaltningsdomstolen att tillimpa acte clair-doktrinen till stod for

ett uppréitthallande av det svenska rianteavdrags-forbudet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har inte ens forsokt motivera sin fordragsstridiga

underlatenhet utifran acte clair-doktrinen.
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1) Det foljer av EU-domstolens avgorande i mal C-484/19 Lexel att 2009 érs

ranteavdragsforbud inte dr forenligt med etableringsfriheten.

De i punkterna (f) och (h) ovan angivna bristerna i den redovisade rattsliga analysen i
skédlen for avgdrandena, inklusive avsaknaden av skil for att inte inhdmta

forhandsavgorande, medfor — till f6ljd av likvardighets- och effektivitetsprinciperna —
en presumtion for att Hogsta forvaltningsdomstolen pa ett uppenbart sitt har asidosatt

gillande ritt.

Utveckling av grunden 2) skadestand med stod av skadestindslagen

De skadestdndsgrundande handlingarna bestér 1 att:

1. Skatteverket har, i strid med den unionsréttsliga etableringsfriheten, tillimpat
bestammelserna 1 2009 rs ranteavdragsforbud vid omprdvning av taxeringarna
av Fortum Sweden for dren 2009—2012 och dérvid felaktigt underként Fortum
Swedens avdrag,

ii.  Forvaltningsritten 1 Stockholm i dom den 29 april 2016 1 mél nr 998-14, 7153-
14, 10304-14, 8642-15 och 9052-15, 1 strid med den unionsrittsliga
etableringsfriheten, har upprétthéllit 2009 ars ranteavdragsforbud och felaktigt
har avslagit Fortum Swedens dverklagande, samt

iii.  Kammarrétten i Stockholm i dom den 30 juni 2017 i mal nr 3534-16, 4732—
4734-16 samt 4757-16, 1 strid med den unionsréttsliga etableringsfriheten, har
upprétthallit 2009 ars ranteavdragsforbud och felaktigt avslagit Fortum

Swedens overklagande.

Ovan angivna avgoranden utgor skadestandsgrundande fel och forsummelse vid
myndighetsutévning med anledning av de omstidndigheter som angivits i punkterna
(a)—(e) och (g)—(i) ovan. De i p. (f) ovan angivna bristerna i den redovisade réttsliga
analysen i skidlen for avgorandena, liksom de bristande skélen for kammarrittens
beslut att inte inhdmta forhandsavgérande, medfor en presumtion for att oaktsamhet ar

for handen.



Sid 22
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 17795-18

2021-07-16

Utveckling av skada och kausalitet

Till f61jd av riksdagens beslut, Skatteverkets tillimpning, forvaltningsdomstolarnas
domar samt ytterst Hogsta forvaltningsdomstolens beslut att inte meddela
provningstillstdnd, varigenom kammarrittens dom vann laga kraft, nekades Fortum
Sweden de yrkade rénteavdragen, varvid bolaget pafordes en slutlig tillkommande

skattekostnad om 979 665 112 kronor, jamte rinta darpa om 59 666 294 kronor.

Den 6kade kostnaden for bolaget uppstod som en direkt f6ljd av riksdagens beslut att
infora lagstiftningen samt Skatteverkets och forvaltningsdomstolarnas tilldimpning
respektive upprétthallande av densamma i Fortum Swedens fall. Den skada som dérvid
uppkommit har 1 allra hogsta grad varit forutsebar och kan inte betecknas som ovintad

eller slumpméssig.

For det fall tingsritten skulle ogilla Fortum Swedens forstahandsyrkande om
avkastningsranta, har Fortum Sweden i andra hand drabbats av ytterligare skada 1 form
av den uteblivna mojligheten att disponera 6ver det till Skatteverket inbetalade
beloppet om 1 039 331 416 kr fran den 27 juni 2016 till och med den 27 december
2018. Denna skada har uppskattats till 53 525 568 kronor. Fortum Sweden har till f61jd
av den uteblivna forfogandemdjligheten lidit skada 1 form av 6kade kostnader eller
uteblivna intdkter. Denna tillkommande kostnad/uteblivna intdkt hade inte uppkommit

for det fall Fortum Sweden haft mojlighet att disponera det aktuella beloppet.

Fortum Sweden har beréknat skadan med antagande av att Fortum Sweden hade
kunnat lana upp motsvarande medel under perioden, till Fortumkoncernens
genomsnittliga rantekostnad. Den genomsnittliga rdntekostnaden for koncernens lan

var 2,1 procent ar 2016, 2,4 procent ar 2017 och 1,7 procent ar 2018.

Utveckling av grund for avkastningsrinta m.m.

I forsta hand har Fortum Sweden yrkat avkastningsrinta enligt 2 och 5 §§ réntelagen

fran den 27 juni 2016 till och med den 27 december 2018. Det foljer av unionsréitten att
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medlemsstaterna r skyldiga att betala avkastningsrinta pa skatter och avgifter som
tagits ut i strid med unionsritten (se dom den 18 april 2013, Irimie, C-565/11,
ECLI:EU:C:2013:250, p. 22 och 23 samt HFD 2016 ref. 47).

Grund for berdkningen: Fortum Sweden har inte kunnat disponera beloppet 1 039 331
416 kr fran den 27 juni 2016 till och med den 27 december 2018.

Skadestdndsanspraket framstélldes till Justitieckanslern den 27 november 2018.

I andra hand, for det fall tingsritten skulle finna att avkastningsrinta inte ska utgé, har
Fortum Sweden yrkat ytterligare skadestand med 53 525 568 kr, for den skada som
Fortum Sweden dsamkats genom att inte kunna disponera beloppet 1 039 331 416 kr
fran den 27 juni 2016 till och med den 27 december 2018.

Grund for berdkningen: Fortum Sweden har berdknat skadan med antagande av att
Fortum Sweden hade kunnat lana upp motsvarande medel under perioden, till
Fortumkoncernens genomsnittliga rantekostnad. Den genomsnittliga rantekostnaden
for koncernens lan var 2,1 procent ar 2016, 2,4 procent ar 2017 och 1,7 procent ar
2018. Den skada Fortum Sweden lidit av att inte kunna forfoga 6ver beloppet uppgar
saledes for ar 2016 till (1 039 331 416 x 2,1 procent x 0.5 =) 10 912 980 kr, for 2017
till (1 039 331 416 x 2,4 procent =) 24 943 954 kr samt for 2018 till (1 039 331 416 x
1,7 procent =) 17 668 634 kr.

Skadestdndsanspréiket (i andra hand) framstélldes till Justitieckanslern den 21 februari

2020.

Uweckling av grund for drojsmalsrinta

Drojsmélsrédnta har yrkats enligt 4 och 6 §§ réntelagen pa beloppet 1 039 331 416 kr
fran den 27 december 2018 till dess full betalning sker. Skadestdndsanspriket

framstéalldes till Justitickanslern den 27 november 2018.
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Avseende andrahandsyrkandet har Fortum Sweden yrkat drojsmélsranta enligt 4 och 6

§§ rintelagen pd beloppet 53 525 568 kr fran den 21 februari 2020 till dess full

betalning sker. Andrahandsyrkandet vad giller rdanta framfordes till staten den 21
februari 2020.

4.2 Staten

Pastatt skadegirande handlingar

Det finns enligt unionsrétten inte grund for ett skadestandsansvar for flera
skadegorande handlingar i forening pé det sitt som Fortum Sweden pastér:
1. Staten har inte genom riksdagens beslut att anta 2009 ars lag gjort sig
skyldig till en 6vertradelse av artikel 49 FEUF 1 forhallande till Fortum
Sweden.
i1 Skatteverkets, tillimpning av ranteavdragsbegriansningsreglerna gentemot
Fortum Sweden 1 de dberopade besluten har inte inneburit 6vertradelser av
artikel 49 FEUF.
11l Staten har genom Hogsta forvaltningsdomstolens beslut att inte bevilja

Fortum Sweden prévningstillstdnd inte overtritt artikel 49 FEUF.

Inforandet av reglerna har inte utgjort en dvertradelse av artikel 49 FEUF. Enbart
antagandet av lagstiftningen kan 6ver huvud taget inte utgéra ndgon overtriadelse i
forhdllande till Fortum Sweden eftersom riksdagens beslut inte gett nidgra
rattsverkningar for bolaget (forsta Francovich-kriteriet). Om tingsritten anser att
inforandet innebér en Gvertrddelse av etableringsfriheten dr overtrddelsen inte
tillrdckligt klar for att medfora skadestdndsskyldighet (andra Francovich-kriteriet).
Eftersom riksdagens beslut inte gav nigra rittsverkningar for Fortum Sweden saknas

dven direkt orsakssamband (tredje Francovich-kriteriet).

Skatteverkets tillimpning av reglerna gentemot Fortum Sweden har inte utgjort ndgon
overtriddelse av artikel 49 FEUF (forsta Francovich-kriteriet). Om tingsritten anser att

tillampningen innebér en dvertradelse av etableringsfriheten dr dvertradelsen inte
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tillrdckligt klar for att medfora skadestdndsskyldighet (andra Francovich-kriteriet).
Skatteverkets beslut dverklagades och fick inte ndgra rattsverkningar for Fortum
Sweden. Det finns darfor inget direkt orsakssamband mellan tillimpningen av reglerna
och Fortum Swedens pastddda skada (tredje Francovich-kriteriet). Skatteverkets beslut
kan dessutom, med hinsyn till den pastddda skadan, enligt Kébler-doktrinen inte

angripas med stdd av Francovich eftersom beslutet provats i domstol.

Hogsta forvaltningsdomstolen har genom sitt beslut att inte meddela prévningstillstand
inte Overtritt artikel 49 FEUF (forsta Francovich-kriteriet). Om tingsrétten anser att
Hogsta forvaltningsdomstolen genom sitt beslut har dvertritt artikel 49 FEUF ar det
inte en sadan tillrackligt klar (uppenbar) overtridelse som kan medfora skadestdnd for
staten. Kraven pa klar (uppenbar) dvertrddelse och direkt orsakssamband kan endast
anses uppfyllda om tingsritten skulle komma fram till bdde att Hogsta
forvaltningsdomstolen var skyldig att meddela provningstillstand och dartill skyldig att
andra utgidngen 1 kammarritten eftersom det vid en jimforelse med unionsréttslig
praxis vid tidpunkten for Hogsta forvaltningsdomstolens beslut var uppenbart att
utgangen 1 kammarrétten var oforenlig med etableringsfriheten (andra och tredje

Francovich-kriteriet med beaktande av Kobler).

Pastdendena att overtriidelserna varit tillrickligt klara

a) De avgoranden som Fortum Sweden aberopat — Eurowings, Lankhorst-
Hohorst, Cadbury Schweppes och Thin Cap — innebér inte att 2009 ars regler
strider mot etableringsfriheten. Inte heller nagra andra avgdranden visar detta,
tvirtom framgdr det istéllet av EU-domstolens praxis att reglerna dr forenliga
med etableringsfriheten.

b) Lagstiftaren har gjort en annan beddmning dn de remissinstanser som uttryckt
farhagor kring reglernas forenlighet med etableringsfriheten. Lagstiftaren har
mot bakgrund av da befintlig praxis haft stort utrymme for dverviganden.
Lagstiftaren har gjort en bedomning av om reglerna strider mot
etableringsfriheten och ansett att sa inte &r fallet. Inte ens om tolkningen skulle

visa sig felaktig, skulle det vara friga om en uppenbar och allvarlig
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missbedomning av de granser som funnits for denna skdnsmissiga bedomning.
Det bestrids att det har funnits en (betydande) risk for en dvertradelse av
unionsratten.

EU-domstolens praxis har inte inneburit att det varit fraga om ett obefintligt
eller begransat utrymme for lagstiftaren att gora en skonsmassig bedomning.
Tvidrtom ger unionsratten den nationella lagstiftaren stort bedomningsutrymme
1 fall av det hir slaget.

Det forhallandet att HFD 2011 ref. 90 hade kritiserats inom doktrinen saknar
betydelse for fragan om klar dvertriddelse. Instanserna i Fortum Swedens
skatteprocess har inte forbisett nigra relevanta EU-réttsliga fall.

Senare tillkommen praxis har inte medfort att den bedomning som gjordes 1
HFD 2011 ref. 90 dr felaktig. Det finns inte en fast réttspraxis frdn EU-
domstolen med den innebdrd som Fortum Sweden gor gillande.

Samtliga instanser i1 skatteprocessen har ldmnat en tillrdcklig motivering
avseende Fortum Swedens unionsréttsliga invindning. Motiveringen har ingen
betydelse for frigan om klar 6vertrédelse.

EU-kommissionens overtriddelsedrende tar sikte pa 2013 ars regler och saknar
all betydelse for 2009 érs regler. Kommissionens uttalanden innebér inte heller
att reglerna strider mot unionsratten. Kommissionen har efter den formella
underrittelsen inte gatt vidare med drendet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har bedomt att det inte har varit nddvandigt att
hémta in ett forhandsavgorande. Aven i den frigan har domstolen haft stort
utrymme for skonsméssig bedomning. Hogsta forvaltningsdomstolens
bedomning ir inte felaktig. En dvertrddelse av artikel 267.3 FEUF innebir inte
1 sig att det dr frdga om en klar dvertrddelse. Lexel avser 2013 ars
ranteavdragsbegriansningsregler som skiljer sig it pé ett sddant sétt att
avgorandet saknas betydelse i detta mal.

Fornekas. Avgorandet avser 2013 ars rinteavdragsbegransningsregler som

skiljer sig at pd ett sddant sétt att avgdrandet saknas betydelse i detta mal.
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Vad Fortum Sweden anfort om likvardighets- och effektivitetsprinciperna och en

eventuell presumtion bestrids.

Instilining till Fortum Swedens utvecklade grunder i fraga om skadestdind enligt

skadestindslagen

1. Skatteverket har inte gjort sig skyldig till fel eller forsummelse vid
myndighetsutdvning genom sina beslut. Besluten, 1 vilka Fortum Sweden nekades
ranteavdrag, strider inte mot artikel 49 FEUF. De dr darfor inte felaktiga, &n mindre
uppenbart felaktiga. Skatteverkets beslutsmotivering ér tillricklig och innebir inte
ndgon presumtion for skadestandsgrundande oaktsamhet. Vidare saknas ett adekvat

orsakssamband mellan besluten och Fortum Swedens aberopade skada.

i1. Forvaltningsrétten har inte gjort sig skyldig till fel eller forsummelse vid
myndighetsutovning genom sin dom. Domen strider inte mot artikel 49 FEUF. Den ér
darfor inte felaktig, &n mindre uppenbart felaktig. Forvaltningsriattens domskal ar
tillrackliga och innebdr inte ndgon presumtion for skadestandsgrundande oaktsamhet.
Vidare saknas ett adekvat orsakssamband mellan domen och Fortum Swedens

aberopade skada.

ii1. Kammarrétten har inte gjort sig skyldig till fel eller forsummelse vid
myndighetsutovning genom sin dom. Domen strider inte mot artikel 49 FEUF. Den ar
diarmed inte felaktig, 4n mindre uppenbart felaktig. Kammarrittens domskaél ar
tillrackliga och innebdr inte ndgon presumtion for skadestandsgrundande oaktsamhet.
Om tingsrétten anser att utgangen i kammarréttens dom strider mot artikel 49 FEUF,
godtar staten att det finns ett adekvat orsakssamband mellan domen och Fortum

Swedens skada till f61jd av nekat ranteavdrag.
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Instillning i fraga om skada och kausalitet

Det godtas att Fortum Sweden slutligen péforts skattekostnad och rénta med angivna
belopp genom Hogsta forvaltningsdomstolens beslut. Riksdagens beslut har inte

orsakat Fortum Sweden nidgon kostnad for skatt och rénta.

Inte heller Skatteverkets beslut och underinstansernas domar har orsakat Fortum

Sweden nagon slutlig kostnad for skatt och rinta eftersom de 6verklagades.

Staten godtar orsakssamband vad avser talan mot kammarrétten enligt
skadestdndslagen. Staten pastar alltséd inte att skattekostnaden och den tillkommande

rdntan varit oforutsebar, ovéntad eller slumpmassig.

Att orsakssamband inte godtas avseende den unionsrittsliga talan beror pa den
unionsréttsliga talan beror pé att Hogsta forvaltningsdomstolen inte har provat malet i
sak och inte heller varit skyldig att gora det. An mindre finns det underlag for
antagandet att Hogsta forvaltningsdomstolen vid en sakprovning skulle ha bifallit

Fortum Swedens talan.

Fortum Sweden har inte visat den pastadda skadan. Staten kan i denna del, som redan
ndmnts, inte vitsorda nagot belopp som skaligt i och for sig. Staten godtar dock
omstdndigheten att Fortum Sweden inte har disponerat det aktuella beloppet under den

angivna tiden.

Staten ifragasétter inte den pastddda genomsnittliga rdntekostnaden eller utrdkningen 1

sig, men menar att den inte uppfyller kraven i 35 kap. 5 § rittegangsbalken.

Instillning i fraga om rinta m.m.

Avkastningsrinta

Réntelagen &r tillimplig pd penningfordringar pa formdgenhetsrittens omride och

giller 1 den man inte annat dr avtalat, utfést eller sdrskilt foreskrivet. Réntelagen &r inte
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tillamplig pd Fortum Swedens ansprak, inte heller analogt. Den fordran som Forum
Sweden dberopar och som ror avkastningsranta pa det inbetalade beloppet avseende
kostnad for skatt och rénta kan ndmligen inte jamstillas med en formogenhetsrittslig
fordran. Det saknas darfor laglig grund att bifalla Fortum Swedens yrkande om rénta

med stdd av 2 och 5 §§ rintelagen.

De &beropade avgdrandena har inte ndgon betydelse i detta mal.

Staten godtar i1 och for sig att Fortum Sweden inte har disponerat det aktuella beloppet
under den angivna tiden och att skadestandsanspraket framstélldes till Justitickanslern

den 27 november 2018.

Andrahandsrinteyrkandet

Staten godtar att en utebliven mojlighet att disponera 6ver likvida medel under en
langre tid kan orsaka en skada som 1 och for sig dr erséttningsgill. Den skadeberékning

som Fortum Sweden har presenterat pavisar dock ingen skada.

Fortum Sweden har inte lagt fram en sadan utredning som skiligen kan dstadkommas

for att mojliggora en tillimpning av bestimmelsen 1 35 kap. 5 § réttegédngsbalken.

Andrahandsyrkandet om drojsmalsrinta

Staten godtar att staten tog del av det i andra hand framstéllda skadestandsanspraket

den 21 februari 2020 dven om rénteyrkandet framstilldes forst senare.
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5 UTVECKLING AV TALAN

Nedan aterges parternas respektive stindpunkter avseende vissa ytterligare
omsténdigheter i mélet. Redogorelsen foljer den sammanstillning som tingsrétten

upprittat pa grundval av parternas uppgifter.

5.1 Fortum Sweden

5.1.1 Angiende omstruktureringen i Fortumkoncernen, koncerninterna lin

m.m.

Omstruktureringen

Fortumkoncernen har med borjan ar 2003 genomfort en 1dngsiktig omstrukturering pa
koncernniva. Omstruktureringen genomfordes for att forbéttra Fortumkoncernens
kreditbetyg och sdnka dess lanekostnader, forenkla koncernstrukturen och minska
administrationen samt méjliggora for koncernmoderbolaget Fortum Oyj att fullgora

atagandena gentemot sina aktiedgare enligt Fortum Oyj:s utdelningspolicy.

Koncerninterna lan

Som ett led 1 omstruktureringen har moderbolaget i den svenska delen av koncernen,
Fortum Sweden, tagit upp lan fran det koncerninterna finansieringsbolaget Fortum
Finance i syfte att kunna finansiera forvérv av ett flertal verksamhetsdrivande
koncernbolag. De ursprungliga externa forvdrven av, och investeringarna i, dessa bolag
var ett led 1 Fortumkoncernens etablering pa den svenska energimarknaden fran mitten

av 1990-talet.

Fortum Swedens koncerninterna forvérv skedde till bolagens respektive bokforda
vérde pd koncernniva, vilka vdrden understeg marknadsvardena. Omstruktureringen
innebar att de externa 14n, som hade tagits vid de ursprungliga externa forvérven av,
och investeringarna i, de aktuella koncernbolagen, aterbetalades och ersattes av
koncerninterna lan frén bl.a. Fortum Finance. Lanen togs upp pd marknadsmassiga

villkor.
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Valet av finansieringssétt for de koncerninterna forvirven var foranlett av Fortum
Swedens strdvan att optimera sin kapitalkostnad d.v.s. sammanséttningen av extern

och egen finansiering.

Verksamheten i Belgien

Finansieringsbolaget Fortum Finance bedriver naringsverksamhet i EU-medlemsstaten
Belgien dir bolagets arbetsstille och anstillda dr lokaliserade. Bolaget hade
ursprungligen hemvist 1 Luxemburg. Flytten till Belgien skedde bl.a. for att forenkla
Fortumkoncernens administration och forbattra bolagsstyrningen samt for att
Fortumkoncernen hade personal med erforderlig kompetens som redan var stationerad
i Belgien. Omstruktureringen har inte paverkat nettoskuldséittningen i den svenska

delen av Fortumkoncernen.

Skattereglerna i Luxemburg

Fortumkoncernens internbanksverksamhet flyttades till Belgien vid arsskiftet 2005—
2006. Kommissionens beslut avseende otilldtet statsstod utfirdades den 19 juli 2006,
och innehdll viss mojlighet att forlinga skattereglernas tillimpning till den 31
december 2010. Flytten av internetbanksverksamheten foranleddes inte av

kommissionsirendet.

Skattereglerna i Belgien

Fortum Sweden medger vad staten har anfort om att de belgiska skattereglerna
avseende coordination centres med mera, men relevansen ifragasitts. Effekten av
NID-reglerna var dock dven avhingig externa faktorer som Fortumkoncernen inte

kunde paverka.

Skattereglernas konsekvenser for Fortumkoncernen

Vad staten har anfort om NID-reglernas utformning godtas inte. Beskattningen av den
svenska delen av Fortumkoncernen paverkades 1 princip inte av omstruktureringen. De
aktuella siffrorna dr teoretiska och avser endast skatteeffekten av sjdlva

rintebetalningarna, oberoende av omstruktureringen. Av en rapport frin NERA
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framgér att de affirsmissiga fordelarna i 6vrigt uppgick till 1,7399 miljarder euro

under samma tidsperiod.

Fortum Finances verksamhet

Vad staten har anfort om Fortum Finance verksamhet godtas i huvudsak.
Internbanksverksamhet &r inte arbetsintensiv. Vad staten anfort om Fortum Finance
bolagsskatt i Belgien under aren 2009-2012 é&r ostridigt. Fortum Finance betalade dock
belgisk bolagsskatt under aren 2006-2008. Avsaknaden av beskattning under ren

2009-2012 berodde pé extraordindra omstindigheter foranledda av finanskrisen.

Fortumkoncernens finansieringsmodell, rdntesnurror m.m.

Det ar ostridigt att andelen kortfristiga 1dn minskade och att andelen langfristiga 14n
Okade. Bada typerna av fordringar genererar identiska ranteavdrag vid svensk
beskattning. Laneavtalens 16ptid sdger inget om ldnebehovet dver ldngre tid. Rantan
kapitaliserades fram till och med &r 2008, men inte dérefter. Den tidigare

kapitaliserade rintan ligger inte till grund for skadestandstalan i forevarande mal.

Omstruktureringen innebar inte att 1&n dér ranteinkomsterna beskattades betalades av
och ersattes med 14n dér rdnteinkomsterna inte beskattades. Rénteinkomsterna
beskattades initialt bade 1 Luxemburg och sedermera i1 Belgien. Det bestrids att

finansieringsmodellen motsvarade s.k. rdntesnurror pa det sédtt som staten pastar.

Det ar korrekt att Fortum Finance ar finansierat genom Fortum Oyj. Finansieringen
utgdr dock ingen form av ’slussning”, utan bestdr av reella 1an p4 marknadsmassiga

villkor fran Fortum Finance.

Det bestrids att Fortumkoncernens omstrukturering i praktiken gav mojlighet att
anpassa koncernens beskattningsniva pd det sitt som staten péstar. Det forelag ett
motsvarande finansieringsbehov dven innan omstruktureringen och réinteintdkterna var

foremal for beskattning 1 bade Luxemburg och Belgien.
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Den svenska staten har inte gitt miste om skatteintikter p.g.a. omstruktureringen. Det
har inte varit friga om frdga om en konstlad och uteslutande skattedriven
finansieringsstruktur. Det ar korrekt att Fortum Sweden redan i
forvaltningsrattsprocessen framholl att den svenska staten inte har gatt miste om
skatteintdkter samt att kammarrétten inte fann skal att tillimpa den s.k. ventilen i 24
kap. 10 d § 1 st. 2 p. inkomstskattelagen. De slutsatser som staten drar av
kammarrittens dom ar dock alltfor langtgaende. Kammarréttens domskal avseende
tillimpningen av ventilen utgar i allt véasentligt frdn den konstlade uppdelning mellan
affarsméssiga och organisatoriska skil som foljer av HFD 2011 ref. 90, och berdr inte

fragan om och i vilken mén svenska staten gitt miste om skatteintikter.

5.1.2  Angiende de svenska rinteavdragsforbudsreglerna m.m.

Om 2009 ars regler

Den 1 januari 2009 inférde den svenska staten bestimmelserna om
ranteavdragsbegransningar 1 24 kap. 10 a—10 e §§ inkomstskattelagen (2009 érs

ranteavdragsforbud).

Detta regelverk strider mot den unionsrittsliga etableringsfriheten genom att
lagstiftningen och dess tillimpning missgynnar svenska kommersiella bolag som lanar
kapital fran kommersiella koncerninterna langivare hemmahdrande i andra
medlemsstater dér det effektiva skatteuttaget underskrider tio procent. Sa sker genom
att ranteavdragsforbudet i praktiken ar utformat sé att det ger en skattefordel till
svenska kommersiella bolag som erhdller kapital frdn kommersiella koncerninterna
langivare hemmahorande 1 Sverige, vilka alltid beskattas med minst tio procent (sdsom
begreppet tolkats vid tillimpningen av 2009 ars lagstiftning), jaimfort med
motsvarande koncerninterna langivare frdn medlemsstater ddr svenska myndigheter

bedomer att det effektiva skatteuttaget ar lagre.

Denna inskrinkning av etableringsfriheten kan inte réttfardigas da

ranteavdragsforbudet inte har begrédnsats till att endast forhindra fiktiva uppldgg som
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uteslutande har som syfte att kringga skattelagstiftningen och inte heller ar vare sig

proportionerligt eller rattssékert.

Inhemsk skatteplanering med rinteavdrag

Fortum Sweden ifragasitter inte att forekomsten av kommunal skatteplanering med
ranteavdrag framfordes i lagstiftningsarbetet, dock inte som huvudskal.

Omsténdigheterna som séddana bestrids.

Lagstiftningsbehov m.m.

Vad staten uppgett betriaffande lagstiftningsbehov medges. De inforda reglernas
utformning gick dock ldngt utover de lagstiftningsbehov som fanns. Det medges att
lagreglerna var foremal for beredning pé det sétt som staten angett. Syftet med reglerna
var dock frimst att ta fram regler inriktade mot internationella bolagskoncerner.
Lagéndringarna resulterade i praktiken 1 diskriminering av grinsdverskridande
koncerner. Att forenligheten med unionsritten dverviagdes under lagstiftningsarbetet ar
korrekt, men gjordes under felaktiga premisser om unionsritten. Lagradet uttalade sig

inte avseende lagforslagets forenlighet med unionsrétten.

Vad staten har anfort om att ingen medlemsstat 1 EU vid tidpunkten hade en
bolagsskattesats under 10 procent dr riktigt. Tillimpningen av rénteavdragsforbudet
utgar emellertid inte fran den ”formella” (nationella) skattesatsen, utan fran en

hypotetiskt berdknad skattesats.

Tillimpning av reglerna i inhemska fall

I de inhemska fall staten har redovisat har det inte varit friga om jimforbara
situationer med Fortum Swedens fall. Det bestrids att kommunala bolag ska likstillas
med privata bolag. Det bestrids att 2009 ars regler har tillimpats pa det sétt staten

pastar.
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Tillimpning av reglerna i griansOverskridande fall

Vad staten har pastatt om att 2009 ars regler i grainsoverskridande situationer inom EU

har tillaimpats 1 37 fall fornekas.

Ovrigt

Vad staten har uppgett om att Hogsta forvaltningsdomstolen beaktade relevant
unionsrittslig praxis 1 sin provning fornekas. Det dr formellt korrekt att
overtradelsedrendet avsdg 2013 ars regler (eftersom drendet avsadg den lagstifining som
gillde vid tillfillet). Arendet initierades dock i ljuset av 2009 &rs riinteavdragsforbud,
det inriktar sig i allt visentligt pa omstandigheter som ar desamma for 2009 och 2013
ars regler och kommissionens skrivelse innefattar bl.a. ett uttryckligt underkénnande

av HFD 2011 ref. 90 (vilket avser 2009 ars regler).

Det bestrids att Skatteverkets beslut och forvaltningsdomstolarnas avgdranden har
varit tillrdckligt motiverade vad géller frigan om rianteavdragsforbudets forenlighet
med unionsrétten.

5.2 Staten

5.2.1 Angiende omstruktureringen i Fortumkoncernen, koncerninterna lan

m.m.

Omstruktureringen

Staten medger att omstruktureringen rent faktiskt har gétt till pa det sétt som Fortum
Sweden péstér (dvs. de faktiska omstdndigheterna, dock ej skilen for
omstruktureringen och huruvida den varit affirsméssig m.m.). Staten kan inte vitsorda
att Fortum Swedens omstrukturering och de aktuella skuldforhdllandena har varit
affirsmédssiga. Vad som dr affirsméssigt ar vidare en rittslig friga. I skatteprocessen
har forvaltningsdomstolarna funnit att Fortum Swedens omstrukturering och de
aktuella skuldforhallandena inte har varit huvudsakligen affirsméssigt motiverade 1

den mening som avses enligt 2009 érs regler.
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Koncerninterna lan

Vad Fortum Sweden uppgett om omstruktureringen och de koncerninterna lanen i
forsta stycket ovan medges. Fortum Sweden har i skatteprocessen uppgett att forvirven
skedde till koncernmissigt varde och Skatteverket fann inte skil att ifrdgasétta dessa
uppgifter. Staten godtar darfor att forvarven skedde till bolagens respektive bokforda
véarde pa koncernniva. Staten dr inte beredd att ha ndgon &sikt om bolagens respektive
marknadsvirde. Uppgiften att virdena understeg marknadsviardena godtas inte. Staten
ifragasitter inte att det fanns foretagsekonomiska motiv till valet av finansieringssitt.
Enligt staten fanns det dock dven betydande skatteméssiga skél till valet av
finansieringssétt. Det godtas att omstruktureringen inte har paverkat

nettoskuldséttningen i den svenska delen av Fortumkoncernen.

Verksamheten i Belgien

Vad Fortum Sweden har anfort om att Fortum Finance bedriver niringsverksamhet 1
EU-medlemsstaten Belgien godtas 1 huvudsak. Dock vill staten bl.a. peka péd andra
omstdndigheter avseende Fortum Finance verksamhet, bl.a. antalet anstillda i bolaget,
se nedan. Staten ifragasétter inte att de skidl Fortum Sweden uppgett kan ha végts in i
beslutet om flytten. Enligt staten skedde flytten dock huvudsakligen av skatteméssiga
skil och hingde samman med att Luxemburg avskaffade generdsa skatteregler

samtidigt som Belgien inforde NID-reglerna.

Skattereglerna i Luxemburg

De formanliga skattereglerna som fanns 1 Luxemburg bedomdes av kommissionen
utgora otillatet statsstod ar 2006 (dvs. samtidigt som Fortumkoncernen flyttade sin
internbanksverksamhet fran Luxemburg till Belgien). De belgiska skatteregler om
coordination centres som foregick NID-reglerna ansigs av kommissionen utgdra

otillatet statsstod.

Skattereglerna i Belgien

De belgiska NID-reglerna introducerades ar 2006 (dvs. samtidigt som
Fortumkoncernen flyttade sin internbanksverksambhet till Belgien). De belgiska NID-
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reglerna fungerade som ett fullgott alternativ till det otilldtna statsstodet avseende

coordination centres.

NID-reglerna inneholl sérskilt forménliga skatteregler for bl.a. internbanksverksamhet
innebérande att foretag som i princip var helt finansierade med eget kapital och vars
tillgdngar huvudsakligen eller sa gott som uteslutande bestod av rintebarande
fordringar genom NID-reglerna kunde sdnka sin effektiva beskattning till mycket laga

nivder eller till och med ner till noll.

Skattereglernas konsekvenser for Fortumkoncernen

NID-reglernas utformning medforde att det vid Fortumkoncernens omlokalisering av
sin internbanksverksamhet till Belgien gick att forutse att beskattningen i Fortum
Finance skulle kunna bli mycket lag eller obefintlig om tillrackligt mycket eget kapital
tillfordes bolaget och att det genom storleken pé det egna kapitalet gick att anpassa
beskattningsnivan i Belgien. Den skatteméssiga besparingen pa Fortum Swedens
skatteuppldgg uppgick uppskattningsvis till totalt 207,8 miljoner euro under aren 2005

till 2010, varav 40,6 miljoner euro under ar 2009 och 36 miljoner euro under ar 2010.

Fortum Finance verksamhet

Fortum Finance hade under de i malet aktuella ren bara tre deltidsanstillda.
Medeltalet heltidsanstillda varierade mellan 1,5 och 1,9 personer de aktuella aren.
Fortum Finances verksamhet bestod bara av langsiktig utlaning till koncernbolag,
finansierad genom eget kapital som tillskjutits fran Fortum Oyj. Fortum Finance var
finansierat med eget kapital till 99,4 procent &r 20009, till 87,8 procent ar 2010, till 99,7
procent dr 2011 samt till 97,4 procent ar 2012. Fortum Finances totala utlaning till

koncernbolag uppgick under ar 2010 (taxeringsér 2011) till 8 631 656 394 euro.

Fortum Finance mottog under ar 2010 (taxeringsdr 2011) 130 458 578 euro i
rdntebetalningar frdn Fortum Sweden. Fortum Finance betalade inte nagon belgisk
bolagsskatt under dren 2009-2012. Dirmed beskattades inte rantebetalningarna fran

Fortum Sweden.
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Fortumkoncernens finansieringsmodell, rintesnurror, m.m.

Fortumkoncernens omstrukturering i Sverige innebar att andelen kortfristiga lan till
moderbolaget i Finland inom den svenska delen av Fortumkoncernen minskade och
andelen langfristiga 14n, som gav rinteavdrag under lang tid och dér rdntan

kapitaliserades, 0kade.

Fortumkoncernens omstrukturering i Sverige innebar att lan dir ranteinkomsterna
beskattades betalades av och ersattes med lan dér ranteinkomsterna inte beskattades.
Fortumkoncernens omstrukturering i Sverige motsvarar sadan skatteplanering med
ranteavdrag (rdntesnurror) som 2009 ars regler avsag att forhindra genom att
omstruktureringen bl.a. gav upphov till en situation dér ranteavdrag begéirdes 1 Sverige
for ranteutgifter som inte beskattades som en motsvarande inkomst hos mottagaren
(koncernbanken), dér skattefria kapitalvinster pd niringsbetingade andelar uppkom
inom koncernen och dér ranteutgifterna till Fortum Finance finansierades med

avdragsgilla koncernbidrag.

Fortumkoncernens finansiering av Fortum Sweden under den aktuella tiden skedde
genom att kapital slussades fran det finska moderbolaget via koncernbanken 1 Belgien.
Fortumkoncernens omstrukturering gav i praktiken en mojlighet att anpassa
koncernens beskattningsnivd genom att rorelsevinster upparbetade 1 Sverige kunde

overforas till koncernbolag utomlands dar beskattning inte skedde.

De rorelsevinster som rantebetalningarna till Fortum Finance motsvarade kom dérmed

inte att beskattas vare sig 1 Belgien eller ndgon annanstans.

Det &r inte riktigt att den svenska staten inte skulle ha gétt miste om skatteintékter pad
grund av omstruktureringen. Invindningen har framstillts av Fortum Sweden under
skatteprocessen. Enligt bolaget genomfordes omstruktureringen ddrmed av andra én
skatteméssiga skél och avdrag skulle darfor medges. Skatteverket bestred detta och
anforde att Fortum Swedens finansieringsstruktur pa ett uppenbart sitt hade inneburit

en urholkning av den svenska skattebasen. I enlighet med vad som allmént sett géller
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inom inkomstbeskattning har det i skatteprocessen ankommit pa Fortum Sweden att
visa att forutséttningarna for avdrag ar uppfyllda. Det innebir att det har ankommit pa
Fortum Sweden att i skatteprocessen gora sitt pastdende om franvaron av minskade
skatteintékter och utebliven urholkning av den svenska skattebasen sannolikt. I sin
provning fann kammarrétten att bolaget inte hade visat att det fanns skal att tillimpa
ventilen. Enligt staten méste ddrmed den hér fragan — i likhet med den underliggande
skattefragan 1 Ovrigt — ta sin utgangspunkt i kammarréttens bedomning som har vunnit

laga kraft.

Fortum Swedens finansieringsmodell var konstlad i relation till de av bolaget uppgivna
affarsméssiga skilen for omstruktureringen, bl.a. att 6ka likviditetsstrommarna till
Fortum Oyj;j.

5.2.2  Angiende de svenska rinteavdragsforbudsreglerna, m.m.

Om 2009 éars regler

Det medges att 2009 ars regler infordes pé det sétt Fortum Sweden beskriver. Reglerna
innebdr inte en inskrinkning av etableringsfriheten och att en eventuell inskrankning
inte kan réttfardigas. Staten godtar dock i och for sig att
ranteavdragsbegransningsreglerna inte har begréinsats till att endast forhindra fiktiva

uppldgg som uteslutande har som syfte att kringga skattelagstiftningen.

Inhemsk skatteplanering med rinteavdrag

Den kommunala skatteplaneringen med rdnteavdrag var omfattande under aren
ndrmast fore och efter rinteavdragsbegriansningsreglerna infordes. Skatteplanering
med rinteavdrag forekom under samma tid dven hos regiondgda aktiebolag,

investmentforetag och AP-fonder.

Lagstiftningsarbetet m.m.

Det fanns ett lagstiftningsbehov som 2009 ars regler kunde tillgodose eftersom lagen

(1995:575) mot skatteflykt inte kunde motverka att ranteavdrag anviandes for att
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minska beskattningen i Sverige och skatteintdkterna dérigenom riskerade att minska
med ett belopp om 7 miljarder kr arligen. Upprinnelsen till 2009 ars regler var tva
vigledande avgdranden rorande inhemsk skatteplanering med riinteavdrag (RA 2001

ref. 79 och RA 2007 ref. 85).

Lagstiftningsarbetet innefattade en genomgang av andra medlemsstaters lagstiftning
avseende behandlingen av ranteintdkter och rinteutgifter. Flera olika forslag till

lagéndringar 6verviagdes infor antagandet av 2009 érs regler.

Lagstiftningsarbetet syftade till att ta fram regler som inriktade sig mot savil
internationella bolagskoncerner som rent inhemska koncerner/intressegemenskaper dir
dgaren dr ett skattebefriat subjekt, t.ex. en kommun. Den foreslagna lagstiftningen
hade, i den griansoverskridande situationen, till syfte saval att forhindra skatteflykt som
att sdkerstélla en vilavviagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna i

EU.

Forslaget till lagdndring syftade till att astadkomma konkurrensneutralitet mellan olika
foretagsaktorer, dvs. dels mellan privata och offentligt 4gda juridiska personer, dels

mellan gransoverskridande och inhemska koncerner.

Fragan om 2009 ars regler var forenliga med unionsrétten 6vervigdes under
lagstiftningsarbetet. Skatteverkets promemoria, lagradsremissen och propositionen
inneholl omfattande hanvisningar till EU-domstolens praxis (bl.a. till C-196/04
Cadbury Schweppes, C-324/00 Lankhorst-Hohorst, C-524/04 Thin Cap, Marks &
Spencer [dom den 13 december 2005, Marks & Spencer, C-446/03, ECR 2005 p.
[-10837, ECLI:EU:C:2005:763] och Oy AA [dom den 18 juli 2007, Oy AA, C-231/05,
ECR 2007 p. I-6373, ECLI:EU:C:2007:439]). SKL bedomde att de foreslagna reglerna
skulle komma att skada kommunernas internbanker och kommunal niringsverksamhet

bedriven 1 aktiebolagsform.
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Ingen medlemsstat i EU hade en formell bolagsskattesats under tio procent vid
tidpunkten for propositionen. Lagradet hade inte nigra synpunkter avseende
lagforslagets forenlighet med unionsritten. I bade lagradsremissen och propositionen
redovisades remissinstansernas unionsréttsligt inriktade kritik mot forslaget, som

framst hdnvisade till rittsfallen Thin Cap och Cadbury Schweppes.

Tillampning av reglerna i inhemska fall

2009 ars regler har i rent inhemska fall tillimpats pa bolag som befinner sig i en
situation som &r jamforbar med Fortum Swedens. Det gar inte att gora atskillnad
mellan “kommersiella” bolag och kommunala bolag pa det sitt som Fortum Sweden

gor gillande.

20009 é&rs regler har 1 rent inhemska fall tillaimpats pé skatteupplidgg som liknar det som
forekommit 1 Fortum Swedens fall. 2009 &rs regler 1 rent inhemska situationer har
tillimpats pé bl.a. koncerner dér det ingér el- och fjarrvirmebolag som konkurrerar
med Fortumkoncernen. Det ror sig om Halmstads Radhus AB med dotterbolaget
Halmstads Energi och Miljo AB, Stadsvapnet 1 Karlshamn AB med dotterbolaget
Karlshamns Energi AB samt S6dertérns Energi AB med dotterbolag som séljer
fjarrvarme. Utdver dessa kommunala el- och fjarrvirmebolag, som alltsa har yrkat
ranteavdrag enligt 2009 ars regler, har ytterligare kommunala energibolag triffats av
reglerna och i likhet med exempelvis Bodens Energi Aktiebolag lagt om sina lan som
en foljd av den begrinsning av avdragsritten for rantor som 2009 ars lagstifining
medforde. Rdnteavdrag har vigrats 1 rent inhemska situationer med stod av 2009 ars

regler 1 minst 38 fall.

Den inhemska effekten av 2009 ars regler &r inte begriansad till de fall som har varit
foremaél for Skatteverkets provning (minst 38 fall). Reglerna har dven haft en
betydande inhemsk effekt genom att motverka forekomsten av den typ av skattedrivna

interna 14n vid interna andelsforvéirv som 2009 &rs regler avsdg att triffa.
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Tillimpning av reglerna i griansOverskridande fall

2009 éars regler har i gransoverskridande situationer inom EU tillimpats 1 &tminstone
37 fall avseende 16 bolag och 11 koncerner. Samtliga EU-interna lagbeskattningsfall
dér Skatteverkets bedomning, att vigra ranteavdrag med stod av 2009 ars regler, har
statt sig i domstol har avsett fall dar den mottagna ranteinkomsten bedo mts vara

lagbeskattad till foljd av de belgiska reglerna om NID-avdrag.

Hogsta forvaltningsdomstolen beaktade i sitt avgérande HFD 2011 ref. 90 relevant
unionsrittslig praxis och relevant doktrin. Av EU-domstolens réttspraxis vid denna
tidpunkt framgick att 2009 ars regler var forenliga med etableringsfriheten.

Ovrigt

Hogsta forvaltningsdomstolen beaktade vid sin dispensprovning av Fortum Swedens
overklagande relevant unionsrittslig praxis och relevant doktrin. EU-domstolens
rattspraxis vid denna tidpunkt framgick att 2009 érs regler var forenliga med

etableringsfriheten.

Kommissionens dvertradelsedrende (2013/4206) avsag endast 2013 ars

ranteavdragsbegransningsregler.

Skatteverkets omprovningsbeslut och forvaltningsdomstolarnas avgoranden har varit

tillrackligt motiverade.
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6 INLEDNING

P& Fortum Swedens begéran har vittnesforhor héllits med , ,
och partssakkunnigforhor med som ocksé har
skrivit ett sakkunnigutlatande. Bada parter har aberopat omfattande skriftlig bevisning.

Bevisningens innehall framgér av parternas bevisuppgifter och tingsrittens protokoll.

Parterna har ocksa aberopat réttsutldtanden av , s
och . Fortum Sweden har som skriftlig bevisning aberopat
rattsutlatanden av och , vilka har, som tingsrétten har

uppfattat det, upprittats i samband med Fortum Swedens tidigare skatteprocess.

Tingsréitten kommer forst att prova om de ifrdgasatta svenska reglerna om rénteavdrag
1 ddvarande 24 kap. 10 b och 10 d §§ inkomstskattelagen, som géllde frin den 1 januari
20009 till och med den 31 december 2012, inneburit en dvertradelse av Fortum

Swedens etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF.

Om tingsréttens bedomning blir att en dvertrddelse av artikel 49 FEUF har skett
kommer tingsrétten utifran de grunder som Fortum Sweden har aberopat att préva om
det finns forutséttningar att doma ut skadestand. I forsta hand har Fortum Sweden
yrkat skadestand péd unionsrittslig grund innebdrande att Riksdagen, Skatteverket eller
Hogsta forvaltningsdomstolen har agerat pa ett skadestdndsgrundande sétt. Fortum
Sweden har i andra hand yrkat skadestand enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen
innebdrande att Skatteverket, Forvaltningsratten och Kammarrétten har agerat pa ett

skadestdndsgrundande sétt.
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7 FORELIGGER EN OVERTRADELSE AV ARTIKEL 49 FEUF
GENTEMOT FORTUM SWEDEN?

7.1 Nigra utgangspunkter for tingsrittens provning

For att bedoma om en dvertradelse av artikel 49 FEUF foreligger maste tingsrétten
bedoma rittslidget sa som det sag ut vid tidpunkten for de pastétt skadegorande

handlingarna, primért genom att studera praxis frain EU-domstolen.

En utgangspunkt ar att EU-domstolen uttalar sig om tolkningen av en EU-rittslig regel
fran det att regeln tradde ikraft, vilket gor att EU-domstolens domar anses ha
tillbakavisande effekt, sa kallad verkan ex func (se exempelvis NJA 2016 s. 320 p. 9
samt Karin Wistrand, Statens utomobligatoriska skadestandsansvar — nagra
utvecklingslinjer, SVJT 2019 s. 119 f.). Aven riittsfall frin EU-domstolen som har
tillkommit efter de pastétt skadegorande handlingarna kan saledes beaktas 1
beddmningen av rittsldget savida det inte framgar att réttsldget dndrats genom det

aktuella avgorandet.

Ett sadant avgorande som tillkommit efter de pastétt skadegorande handlingarna &r
Lexel, dir EU-domstolen provade de svenska rdanteavdragsforbudsreglerna i
inkomstskattelagen. Parterna ar oeniga om i vilken méan Lexel-avgdérandet har
betydelse for tingsrittens bedomning i detta mal. Tingsrétten konstaterar att avgorandet
avser 2013 éars regler, och nirmare bestdmt den si kallade undantagsregeln. Satillvida
ar Lexel inte direkt overforbart pad samtliga fragor som tingsrétten har att prova i detta
mal. Det gar emellertid inte att bortse frin att Lexel/ avsédg de svenska
ranteavdragforbudsreglerna och en bedomning av regelverkets motiv, syften och
effekt. 2013 4rs regler dr en vidareutveckling av 2009 érs regler och regelverken &r i
stora delar 6verensstimmande och vilar pé liknande 6vervdganden. Det kan ocksé
ndmnas att EU-domstolen i Lexel avgjort malet utan att inhdmta ett yttrande fran
generaladvokaten, ndgot som enligt EU-domstolens stadga fir géras om domstolen
anser att malet inte omfattar en ny rittsfrdga (Se FEUF, tilliggsprotokoll [nr 3] om
Stadgan for Europeiska unionens domstol, C 202/210, artikel 20.5).
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Tingsrétten anser att Lexel i tillimpliga delar bor anses véigledande for tingsrétten vid
provningen av 2009 ars regler. Detta géller sdrskilt den metod som EU-domstolen
anvinde i Lexel for att bedoma om undantagsregeln var forenlig med artikel 49 FEUF
(en liknande metod anvéndes ocksa i exempelvis de forenade malen C-398/16 och
C-399/16 X och X, som avsag en provning av de nederlindska motsvarande reglerna

om ranteavdragsbegrinsningar, liksom i t.ex. C-324/00 Lankhorst-Hohorst).

Det star klart att 2009 ars regler inte har haft ndgon direkt diskriminerande effekt
gentemot Fortum Sweden. S& som parterna har argumenterat ar det primért friga om
en provning av om 2009 ars regler haft en indirekt diskriminerande effekt mot Fortum

Sweden och 154 fall om en sddan effekt kan rattfardigas.

Tingsritten kommer inledningsvis att ta stéllning till frdgan om hur Fortumkoncernens
omstrukturering och de aktuella l&nen frén Fortum Finance ska betraktas (exempelvis i

vilken grad lanen varit affarsméssiga).

Tingsréttens provning kommer dérefter att goras enligt den 6vergripande metod som
anvéndes 1 Lexel:

a) Foreligger en skillnad 1 behandling?

b) Ar situationerna jimforbara?

¢) Ar inskrinkningen i etableringsfriheten motiverad?

7.2 Hur ska Fortums omstrukturering och de aktuella linen bedomas?

De 14n som Fortum Sweden har tagit frin internbanken Fortum Finance i Belgien har
utgjort en del av en forhéllandevis omfattande omstrukturering inom
Fortumkoncernen. Det &r ostridigt att 1dnen ar hanforliga till forvérv av deldgarritter pd
det sitt att de faller inom tillimpningsomrédet for huvudregeln om rénteavdragsforbud

12009 ars regler.
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Enligt Fortum Sweden var nagra av syftena med omstruktureringen och omlidggningen
av koncernens finansieringsmodell att ka koncernens kreditvirdighet och forenkla
overforing av kapital mellan olika bolag inom koncernen, primért till
koncernmoderbolaget i Finland och generera 6kad utdelning till aktiefigarna. Staten har
inte ifragasatt att omstruktureringen delvis genomfordes for att exempelvis
effektivisera koncernen och forbéttra kreditvardigheten. Staten har daremot péstatt att
omstruktureringen ocksa har drivits av skatteméssiga skél och mer precist att de i malet
aktuella lanen fran Fortum Finance har utgjort ett typexempel pa en sa kallad

rantesnurra, som 2009 ars regler syftade till att stiavja (se prop. 2008/09:65 s. 1).

En réntesnurra kan forenklat beskrivas som ett upplagg dir koncerner sétter upp lan
frdn koncernbolag som beskattas 1agt eller dr skattebefriade (exempelvis utomlands),
med effekten att kapital 1 koncernen 1 form av ridntebetalningar allokeras hos det
langivande bolaget och dér beskattas mycket 1dgt (jfr prop. 2008/09:65 s. 34 {f.).
Oavsett definitionen av en “rdntesnurra” dr det visentliga att bedoma om
omstruktureringen och lanen fran Fortum Finance endast haft till syfte att undga
beskattning. I en sddan bedomning ligger att préva om lanen kan betraktas som
nirmast “iscensatta fiktiva upplagg”, for att anvinda EU-domstolens terminologi (se
bl.a. C-484/19 Lexel p. 49 med hianvisning till C-196/04 Cadbury Schweppes p. 55 och
de forenade mélen C-398/16 och C-399/16 X och X p. 46).

Savil och uppgifter om omstruktureringen som Fortum
Swedens skriftliga bevisning ger enligt tingsritten stod for att omstruktureringen i
koncernen haft tydliga affarsméssiga bevekelsegrunder och att omstruktureringen
ocksé hade onskad effekt, exempelvis 1 form av att koncernens kreditvirdighet
forbdttrades. Det ér vidare naturligt att en borsnoterad koncern av Fortumkoncernens
storlek har avancerade strukturer for koncernens finansiering med béde savél externa
som interna ldngivare. Att en internationell koncern som Fortumkoncernen véljer att
centralisera langivningen till ett finansieringsbolag (internbank) dr enligt tingsratten

inte heller anméarkningsvirt 1 sig.
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I sammanhanget kan noteras hur ventilen tilldimpades i Fortum Swedens skatteprocess.
Béde forvaltningsritten och kammarritten ansdg att Fortum Sweden inte kunde
beviljas avdrag med stod av ventilen eftersom de forvirv som lanen harrort fran skett
av organisatoriska skél, vilket enligt HFD 2011 ref. 90 medforde att ventilen inte var
tillamplig. Ingen av domstolarna verkar emellertid ha ifragasatt att omorganisationen
som sadan vilade pé affarsmissig grund. Forvaltningsritten angav att domstolen ”inte
finner skal att ifragasitta att den omstrukturering som gjorts inom Fortumkoncernen
har foranletts av affirsmissiga 6verviaganden och varit viktig for att forbéttra bolagets
och koncernens konkurrensforméga.” (se Forvaltningsritten i Stockholms dom den 29

april 2016 i mal nr 998-14 m.fl.).

En annan faktor som bor beaktas ar att Fortum Finances rianteinkomster var
nollbeskattade 1 Belgien under de nu relevanta aren till f61jd av de belgiska sa kallade
NID-reglerna (vilket foranledde att tioprocentsregeln inte kunde tillimpas). Resultatet
blev foljaktligen att de ranteutgifter Fortum Sweden hade till Fortum Finance savitt har

framkommit inte blev foremal for beskattning.

Staten har pastétt att flytten frdn Luxemburg var ett resultat av att Luxemburgs
skatteregler av EU-kommissionen ansigs utgora ett otillatet statsstod och att flytten
sammanfoll med att de formanliga NID-reglerna infordes i Belgien. Fortum Sweden
har & sin sida forklarat att Fortum Finance flytt fran Luxemburg till Belgien vid
arsskiftet 2005-2006 inte skedde for att kunna nyttja NID-reglerna (och dirmed undgé
att betala bolagsskatt) utan, bland annat, for att uppna storre forutsebarhet 1
beskattningen och for att Belgien ér en jurisdiktion med vdluppbyggda marknader och
legala strukturer for finansieringsverksamhet. Fortum Sweden har uppgett att man
rdknade med att Fortum Finance skulle betala hogre bolagsskatt i Belgien dn vad
bolaget hade gjort i Luxemburg; ndgonstans mellan 8 och 12 procent effektiv skatt. Att
skattesatsen sjonk till noll under de nu aktuella dren har Fortum Sweden uppgett
berodde pd att NID-avdragets storlek foljde den belgiska statsldnerdntan som i
kolvattnet av finanskrisen &r 2008 steg kraftigt, med resultatet att den effektiva skatten

pa ranteinkomsterna blev noll under nagra érs tid. Dessforinnan hade skatten dock varit
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hogre pa rianteinkomsterna och avdrag hade foljaktligen beviljats for ranteutgifterna

hos Fortum Sweden.

Tingsrétten anser att dven om det dr sannolikt att den lokala skattesatsen varit en
bidragande orsak till Fortumkoncernens val att placera sin internbank i Belgien (och
Luxemburg dessforinnan) sa kan det i sig inte ifrdgasittas att en affdrsdrivande rorelse
gor sddana skattemissiga overviganden. Det dr emellertid, som Fortum Sweden
hévdat, inte osannolikt att ocksé andra faktorer, sdsom Belgiens legala miljé och
branschvana, inverkade pé valet av jurisdiktion for internbanken. Vidare anser
tingsritten att Fortumkoncernen rimligen inte infor flytten kunde veta att
ranteinkomsterna skulle nollbeskattas 1 Belgien under de nu aktuella taxeringséren,
eftersom detta varit en foljd av den belgiska statsldnerdantans uppgéng. Att den
effektiva skattesatsen under de aktuella dren blev noll dr alltsa inte nagot som, savitt
tingsratten kan beddma, ingick 1 Fortumkoncernens kalkyl eller som kan sdgas ha varit

klart forutsebart.

Det finns inte heller ndgonting som tyder pa att Fortumkoncernen valde att finansiera
omstruktureringen och Fortum Swedens forvérv av bolag med interna lan (istéllet for

externa lan eller finansiering med eget kapital) enbart for att undvika beskattning.

Sammanfattningsvis anser tingsritten att annat inte dr visat dn att omstruktureringen i
Fortumkoncernen och valet av finansieringsmodell har vilat pa affarsméssiga
overviaganden och att l1dnen fran Fortum Finance i vart fall inte kan betraktas som

négra rent fiktiva uppldgg enligt EU-domstolens terminologi.
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7.3 Foreligger en skillnad i behandling?

Tingsratten kommer forst att identifiera situationer som kan jamforas med Fortum
Swedens situation, for att darefter bedoma om det foreligger en skillnad i behandling

(indirekt diskriminering) mellan dessa situationer.

Det ar ostridigt att Fortum Sweden av forvaltningsritten och kammarrétten nekades
ranteavdrag for de aktuella lanen eftersom, nagot forenklat:
1. rinteinkomsterna hos Fortum Finance, med tilldimpning av de belgiska
NID-reglerna, inte beskattades med minst tio procent under de aktuella
aren (tioprocentsregeln var dirmed inte uppfylld), och
il. de forvdrv som ldnen avsig hade sin grund i en omstrukturering, vilket
enligt HFD 2011 ref. 90 medforde att lanen inte kunde anses
huvudsakligen affarsméssigt motiverade (vilket gjorde att ventilen inte

kunde tillampas).

7.3.1 Relevanta jimforelsesituationer

I Lexel hade Lexel AB, med hemvist i Sverige, tagit ett koncerninternt lan fran bolaget
BF, etablerat i Frankrike. EU-domstolen valde vid provningen enligt artikel 49 FEUF
avseende om det foreladg en skillnad i behandling att jamfora Lexels situation med
situationen att det langivande bolaget BF hade haft hemvist 1 Sverige (se C-484/19
Lexel p. 14-18 och 39-40).

En naturlig utgdngspunkt &r att jimfora Fortum Swedens situation med situationen att
Fortum Sweden hade tagit ett motsvarande 14n frdn en langivare inom
intressegemenskapen som hade hemvist 1 Sverige. Fragan dr emellertid vilka svenska

rattssubjekt som dr relevanta jamforelseobjekt.

Staten har presenterat ett 30-tal fall dar 2009 ars regler har tillimpats i rent inhemska

situationer. Staten har argumenterat for att dessa situationer ar jamforbara situationer
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vid provningen av om det foreligger en skillnad i behandling. I samtliga dessa fall har
det varit friga om att de langivande aktorerna i intressegemenskapen varit subjekt som
inte betalar sedvanlig bolagsskatt (eftersom tioprocentsregeln da hade varit uppfylld).
De aktorer det varit friga om har regelméssigt varit befriade fran inkomstskatt, t.ex.
sddana allmédnnyttiga organisationer, regioner och kommuner som anges i 7 kap.

inkomstskattelagen.

Staten har hiavdat att offentligt 4gda aktiebolag som tar koncerninterna 1an ar fullt
jamforbara med privata bolag som tar koncerninterna lan. Det ar visserligen riktigt att
offentligt dgda aktiebolag betalar skatt och kan konkurrera med privatégda bolag. I den
meningen anser tingsritten att offentligt 4gda bolag sdsom léntagare enligt 2009 ars
regler dr jdmforbara med privatdgda bolag som lantagare. Behandlingen av lantagaren
enligt 2009 érs regler dr emellertid helt beroende av hur ldngivaren inom

intressegemenskapen beskattas. Darfor maste ocksa ldngivarens situation beaktas.

I de fall staten har lagt fram dar ranteavdrag nekats med stod av 2009 ars regler har den
langivande aktoren varit exempelvis svenska kommuner, landsting och AP-fonder —

vilka alla ar skattebefriade.

Forhandsavgorandet Lankhorst-Hohorst avsag en bestimmelse 1 tysk lagstiftning som
innebar att rdntebetalningar inom en koncern 1 vissa fall skulle anses utgora fortackt
vinstutdelning. Den aktuella bestimmelsen var bara tillimplig d& dgaren saknade rétt
till s.k. skattekredit (C-324/00 Lankhorst-Hohorst p. 3). Vilka dgare som hade rétt till
skattekredit ssmmanfattade EU-domstolen pé foljande sétt (p. 4):

Av beslutet om hinskjutande framgar att 1 allménhet saknar endast de dgare som
inte bor 1 landet och tyska juridiska personer som ar befriade fran bolagsskatt, det
vill sdga offentligrittsliga juridiska personer och juridiska personer som utévar
ekonomisk verksambhet i en sérskild bransch eller som har uppgifter som anses bor
erhalla stod, rétt till skattekredit.

Bestdmmelsen tréaffade alltsa i praktiken dels utldndska dgare, dels inhemska dgare

som var befriade fran bolagsskatt. Likt hur staten har argumenterat i forevarande mal
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argumenterade de tyska myndigheterna i Lankhorst-Hohorst for att den aktuella tyska
bestimmelsen inte var direkt kopplad till nationalitet, utan bara till om den
skattskyldige hade mdjlighet att fa skattekredit eller inte (C-324/00 Lankhorst-Hohorst
p. 22). EU-domstolen behovde, liksom tingsritten i detta mal, ta stillning till om de
situationer dir tyska inhemska aktorer saknade rétt till skattekredit var jamforbara med

de griansoverskridande situationerna. EU-domstolen anforde (p. 28):

Moderbolag som har sitt sdte i landet har i de allra flesta fall rétt till skattekredit, medan
utlindska moderbolag i allménhet inte har det. Sdsom angetts i punkt 4 i denna dom &r de
tyska juridiska personer som ar befriade fran bolagsskatt och som saledes saknar rétt till
skattekredit i huvudsak tyska offentligrattsliga juridiska personer och juridiska personer
som utdvar ekonomisk verksamhet i en sérskild bransch eller som har uppgifter av
allménintresse. Ett bolag sddant som moderbolaget till klaganden i malet vid den nationella
domstolen, som utdvar ekonomisk verksamhet i vinstsyfte och &r skyldigt att betala
bolagsskatt, befinner sig inte i en situation som med fog kan jimforas med den sistndmnda
kategorin av juridiska personer.

EU-domstolen ansag saledes att de tyska skattebefriade associationsformerna inte var

jamforbara.

I HFD 2011 ref. 90 uttalade sig Hogsta forvaltningsdomstolen om Lankhorst-Hohorst

och fann att uttalandena inte var 6verforbara pa 2009 ars regler:

De tyska reglerna riktade sig séledes mot réntebetalningar till moderbolag som saknade rétt
till skattekredit i Tyskland, dvs. i praktiken moderbolag som inte var skattskyldiga i
Tyskland. Om och i vilken utstrickning ett utlindskt moderbolag beskattades i sitt hemland
saknade ddremot betydelse vid tillimpningen av bestimmelserna. Den svenska
tioprocentsregeln uppstiller inte ndgot krav pa att beskattningen av riantorna ska ske i
Sverige utan genom regeln undantas dven réntor som beskattas i den utlindska mottagarens
hemland. EU-domstolens resonemang i Lankhorst-Hohorst dr dirmed inte direkt
overforbart pa de svenska avdragsbegrinsningsreglerna.

Det finns skillnader mellan 2009 &rs regler och de tyska regler som provades i
Lankhorst-Hohorst. Tingsritten konstaterar emellertid att 2009 &rs regler, likt
omsténdigheterna Lankhorst-Hohorst, betrdffande inhemska situationer i praktiken
bara traffat situationer dir vissa sdrskilda skattebefriade rattssubjekt varit involverade.
Utover dessa fall kan 2009 &rs regler i praktiken bara tréffa grainsoverskridande
koncerner. Situationen &r alltsd, s& som 2009 &rs regler har tillimpats, mycket lik den 1

Lankhorst-Hohorst.
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2009 ars regler tar visserligen hénsyn till med vilken skattesats det langivande bolaget
beskattas i utlandet (tioprocentsregeln), till skillnad fran de tyska reglerna i Lankhorst-
Hohorst. Enligt tingsritten tycks denna skillnad emellertid inte vara avgérande for EU-
domstolens slutsatser i Lankhorst-Hohorst. EU-domstolen diskuterade ndmligen
jamforbarheten mellan & ena sidan ett bolag ’som utdvar ekonomisk verksamhet i
vinstsyfte och ar skyldigt att betala bolagsskatt” och & andra sidan i huvudsak tyska
offentligrittsliga juridiska personer och juridiska personer som utovar ekonomisk
verksamhet i en sdrskild bransch eller som har uppgifter av allménintresse”. I den
faktiska jaimforelsebedomningen utgick EU-domstolen frdn det bolag som var foremal
for det nationella malet, vilket var skattskyldigt, och konstaterade att det bolagets

situation inte kunde jimforas med de tyska skattebefriade juridiska personerna.

I forevarande mal star det klart att 2009 érs regler medfor ranteavdragsforbud i
gransoverskridande situationer dér det langivande bolaget de facto dr skattskyldigt (om
an med en effektiv skattesats under tio procent). I inhemska situationer har reglerna
tillimpats mot framforallt offentligréttsliga juridiska personer, t.ex. kommuner och
landsting. Omstindigheterna ar enligt tingsritten mycket lika de 1 Lankhorst-Hohorst.
Det gér déarfor enligt tingsrétten inte att avfarda de uttalanden EU-domstolen gjort i det
rattsfallet. Att 2009 ars regler inte tréffar alla gransoverskridande situationer fordandrar

enligt tingsrétten inte den beddmningen.

Att det i medlemsstaterna finns olika typer av offentliga eller andra mer speciella
associationsformer som atnjuter vissa skattemissiga formaner eller har andra
skyldigheter &n privata bolag dr naturligt. Ett utmirkande drag i de inhemska
situationer som 2009 ars regler har tillimpats dr att den ldngivande aktoren ér en aktor
som inte har direkt kommersiella intressen eller 6ver huvud taget kan komma att nyttja
sin etableringsfrihet. Det ligger i sakens natur att exempelvis en svensk kommun inte

kan flytta sin verksamhet utomlands.

Jamforelsebedomningen bor enligt tingsratten goras utifrdn att etableringsfriheten vilar

pa principen om fri rorlighet och fri konkurrens inom unionen och att en aktor ska
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kunna etablera sig fritt var som helst i unionen utan att riskera diskriminering.
Tingsritten anser att en eventuell sdmre behandling av kommersiella bolag som
utnyttjar sin etableringsfrihet jamfort med bolag som inte gor detta inte kan ldkas av att

vissa nationella icke-kommersiella associationer far samma behandling.

Mot den angivna bakgrunden bedomer tingsritten att situationen att laingivaren inom
intressegemenskapen ar ett bolag som utdvat sin etableringsfrihet (och alltsa &r
etablerat utanfor Sverige) inte kan jamforas med situationen att langivaren ar ett
skattebefriat nationellt rattssubjekt som varken har direkta kommersiella intressen eller
kan verka utanfor Sverige (jfr C-324/00 Lankhorst-Hohorst p. 28). Tingsrétten anser
dérfor att de inhemska situationer dér 2009 ars regler har tillampats 1 forhallande till
langivare som varit skattebefriade (kommuner, landsting, AP-fonder, m.m.) inte, pa det
sdtt som staten har gjort géllande, ar jimforbara savitt avser en provning av om det
foreligger en inskriankning 1 artikel 49 FEUF. Istéllet maste jaimforelsen géras mot
situationen att Fortum Sweden hade tagit motsvarande 1&n av ett koncernbolag med

hemvist 1 Sverige.

7.3.2  Foreligger en skillnad i behandling (indirekt diskriminering)?

Huvudregeln om ranteavdragsforbud och ventilen dr neutrala till sina utformningar och
ar dgnade att tillimpas likadant oavsett var de aktuella bolagen ar etablerade och var de
aktuella transaktionerna dgt rum. Nagon indirekt diskriminerande effekt kan dirfor inte

anses foreligga sett till endast huvudregeln om rénteavdragsforbud och ventilen.

Staten har i friga om tioprocentsregeln angett att 1 stort sett alla EU-medlemsstater nér
2009 é&rs regler infordes och var i kraft hade en effektiv skatt dverstigande tio procent
och att Belgien, genom NID-reglerna, 1 praktiken var det enda EU-land dér
tioprocentsregeln inte hade kunnat tillimpas. Staten menar att detta visar att en
eventuell skillnad 1 behandling ér ett resultat av olika ldnders skatteregler snarare 4n
diskriminering och att hinsyn maste tas till hur en viss rittsregel har tillimpats 1

praktiken.
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Aven om det inte gar att bortse frén hur en rittsregel har tillimpats rent faktiskt anser
tingsrétten att en rattsregel ocksa maste ldsas utifran hur den ar dgnad att tillimpas och

att hansyn darfor maste tas till dess potentiella effekt vid skillnadsbeddmningen.

I Thin Cap, dir EU-domstolen bland annat provade om den relevanta nationella
lagstiftningen gjorde det mindre attraktivt for bolag hemmahorande i andra
medlemsstater att etablera sig 1 Forenade kungariket (se C-524/04 Thin Cap p. 57)
uttalade EU-domstolen bland annat foljande i friga om kravet pa att en lagregel rent

faktiskt inverkat pa etableringsfriheten (p. 62):

I motsats till vad Forenade kungarikets regering har havdat &r det for att en sddan
lagstiftning skall anses utgéra en inskrénkning i etableringsfriheten tillrackligt att den kan
medfGra att utévandet av denna frihet i en medlemsstat inskranks for andra medlemsstater
hemmahérande bolag. Det behover dérvid inte visas att den aktuella lagstiftningen faktiskt
har avhallit vissa av ndmnda bolag frén att f6rvérva, bilda eller bibehalla ett dotterbolag i
den forstnimnda medlemsstaten.

Tingsrétten bedomer att det ar tillrdckligt att tioprocentsregeln varit dgnad att ha en

diskriminerande effekt for att det ska vara fraga om en skillnad i behandling.

En skillnad mellan forhdllandena 1 Thin Cap och forevarande mal ar att medan det i
Thin Cap var frdga om huruvida det foreldg en potentiell negativ sarbehandling av
samtliga utlindska bolag, sa har staten i forevarande mal argumenterat for att
tioprocentsregeln inte haft en diskriminerande effekt eftersom det bara var lan fran
bolag i en medlemsstat — Belgien — som vid den aktuella tidpunkten kunde nekas
ranteavdrag (eftersom den effektiva skatten var hdgre dn tio procent i Gvriga

medlemsstater).

Tingsrétten anser att uttalandena i1 7hin Cap bor tolkas 1 ljuset av att etableringsfriheten
ar till for att tillforsékra lika behandling av aktorer frin alla ldnder inom unionen.
Enligt tingsrdtten har tioprocentsregeln varit dgnad att diskriminera alla bolag som &r
etablerade 1 en jurisdiktion dér den effektiva skattesatsen dr under tio procent.
Eftersom ett koncerninternt 14n fran ett bolag med hemvist 1 Sverige aldrig skulle

kunna resultera i ett nekat ranteavdrag med stdd av tioprocentsregeln har regeln 1



Sid 55
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 17795-18

2021-07-16

praktiken varit d4gnad att diskriminera utldndska bolag. Den omsténdigheten att endast
ett EU-medlemsland vid en viss tidpunkt hade en effektiv skatt som var si lag att
tioprocentsregeln inte kunde tillimpas fortar inte bedomningen att regeln varit
diskriminerande i sig. Det utgor snarare ett bevis for att regeln inte bara varit dgnad att
skapa en skillnad i behandling, utan ocksé har lett till en skillnad i behandling.
Dessutom ar det tillrdckligt att en regel kan ha effekten att den avhaller aktorer fran att

etablera sig 1 den aktuella medlemsstaten (jfr C-524/04 Thin Cap p. 61-62).

Det ar ostridigt att den effektiva skattesatsen pé ranteinkomster for ett bolag etablerat i
Sverige dverstiger tio procent och har sa gjort under 6verskadlig tid. Hade Fortum
Sweden istdllet gjort rintebetalningar till ett koncernbolag som varit etablerat 1 Sverige
hade bolaget foljaktligen beviljats avdrag for ranteutgifterna med stod av

tioprocentsregeln. Det foreligger séledes en skillnad 1 behandling.

Sammanfattningsvis anser tingsritten att det foreligger en skillnad 1 behandling som
inverkar negativt pd Fortum Swedens mojlighet att utdva sin etableringsfrihet, &ven om
skillnaden 1 behandling vid den aktuella tidpunkten 1 praktiken endast traffade

etableringar 1 Belgien.

7.4 Ar situationerna objektivt jimforbara?

En skillnad i behandling kan vara forenlig med artikel 49 FEUF nér den avser
situationer som inte dr objektivt jamforbara eller nér den &r motiverad av tvingande
skél av allménintresse och star i proportion till det efterstrdvade malet (jfr C-484/19

Lexel p. 41).

Huruvida den grinsdverskridande och den interna situationen dr objektivt jamforbara
ska bedomas med beaktande av de relevanta nationella bestimmelsernas syfte och

innehall (se bl.a. C-484/19 Lexel p. 3, C-398/16 och C-399/16 X och X p. 33).
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I Lexel konstaterade EU-domstolen att “situationen dér ett bolag med hemvist i en
medlemsstat betalar rdnta pa ett 14n som tagits upp frén ett bolag i samma koncern med
hemvist i en annan medlemsstat inte skiljer sig frdn en situation dér rintemottagaren ar
ett koncernbolag med hemvist i samma medlemsstat, i det hir fallet Sverige.” (C-

484/19 Lexel p. 44).

Lexel avsag visserligen 2013 érs regler. Sett i ljuset av etableringsfriheten och att 2009
och 2013 ars regler i allt vasentligt haft samma syften finner tingsritten inte skél att
gora ndgon annan bedomning &dn den EU-domstolen gjorde i Lexel. Situationen att ett
privatidgt bolag (Fortum Sweden), 1 syfte att finansiera ett forvirv av en deldgarritt, tar
ett 1an frdn ett koncernbolag verksamt 1 Sverige ér sdledes objektivt jamforbar med
situationen att ett privatdgt bolag pa motsvarande sitt tar ett lan fran ett koncernbolag

verksamt 1 en annan EU-medlemsstat (i detta fall Belgien).

Det foreligger sdledes en skillnad 1 behandling och situationerna ér jaimforbara.

7.5 Ar inskrinkningen i artikel 49 FEUF motiverad?

7.5.1 Utgangspunkter

En inskrdankning i etableringsfriheten ar enligt EU-domstolens réttspraxis bara tilldten
om den dr motiverad av tvingande skél av allmédnintresse. Det krdvs 1 ett sddant fall att
inskrdnkningen &r dgnad att sékerstilla forverkligandet av det mal som efterstrdvas och
att den inte gir utdver vad som ar nddvéndigt for att uppna detta mal (se C-484/19

Lexel p. 46 med hinvisningar).

Parterna dr overens om att de réttfirdigandegrunder som ska provas avseende 2009 ars
regler &r desamma som EU-domstolen provade avseende 2013 ars regler 1 Lexel.
Tingsrétten delar denna bedomning och kommer dérfor prova:

a) om skillnaden i behandling kan motiveras av intresset av att bekdmpa

skatteundandragande och skatteflykt,
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b) om skillnaden i behandling kan motiveras av behovet av att sikerstélla
fordelningen av beskattningsrétten mellan medlemsstaterna, samt

c) oms skillnaden i behandling kan motiveras av ett gemensamt beaktande av
behovet av att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt och behovet
av att sékerstilla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan

medlemsstaterna.

Likt vad som tidigare beskrivits anser tingsrétten att metoden och de slutsatser som
EU-domstolen redovisat i1 Lexel 1 tillimpliga delar ar vigledande for tingsrétten.
Déarutdver maste tingsritten ocksa prova om en inskrankning i det enskilda fallet kan

motiveras eller inte.

7.5.2  Kan skillnaden i behandling motiveras av intresset av att bekiimpa

skatteundandragande och skatteflykt?

Av forarbetena till 2009 ars regler framgar att Skatteverket hade berdknat att olika
skatteplaneringsforfaranden med rinteavdrag hade reducerat det svenska
skatteunderlaget med betydande belopp, uppskattningsvis 7 miljarder kronor arligen i
skattebortfall, och att lagen (1995:575) mot skatteflykt inte kunnat tillimpas pa dessa
fall. Ett uttalat syfte med reglerna var siledes att motverka skatteplanering med hjélp
av ranteuppldgg inom en intressegemenskap. (Se prop. 2008/09:65 s. 30 ftf. och sérskilt
s. 43.)

I forarbetena diskuterades dven behovet av undantag frin huvudregeln om
ranteavdragsforbud. I valet av niva vad avser lagsta beskattning for att fa géra avdrag
(dvs. tioprocentsregeln) diskuterades vilken beskattningsniva som skulle anses
lamplig. Skatteverket hade anfort att nivan tio procent “normalt bor vara tillracklig
eftersom upplagg dér hybridforetag, hybridinstrument och skatteparadisbolag anvénds
kommer att omfattas av avdragsbestimmelsen”. Regeringen uttalade hirvid: "Med
hénsyn till att syftet med regleringen &r att motverka just den identifierade formen av

skatteplanering anser regeringen att en niva pd tio procent bor vara tillracklig for att
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kraftigt sdnka incitamenten for att vidta skatteuppldgg med rénteavdrag inom en

intressegemenskap.” (Se a. prop. s. 57-59.)

Det star ddrmed klart att 2009 érs regler haft det uttalade syftet att motverka
skatteundandragande och skatteflykt, samt att tioprocentsregeln ansigs vara en
védlavvigd undantagsregel. Fragan dr om den valda utformningen ar forenlig med EU-

ratten.

EU-domstolen har uttalat i bl.a. Eurowings att det inte ar tillaitet med negativ
sarbehandling mot en skattskyldig etablerad i en annan medlemsstat enbart for att en
medlemsstat anser att skatten i den andra medlemsstaten ar for lag (se C-294/97
Eurowings p. 44). I motsatt riktning talar mojligen Schempp (dom den 12 juli 2005,
Schempp, C-403/03, ECR 2005 p. I-6421, ECLI:EU:C:2005:446) (som visserligen inte
avsig nidringsverksamhet utan gillde underhallsbidrag for en fysisk person), dar EU-
domstolen ansag att en skillnad 1 behandling 1 vissa fall kan vara tilldten, s& ldnge
lagstiftningen traffar samtliga personer och gors utifrdn objektiva kriterier utan hdnsyn

till nationalitet.

I Lexel uttalade EU-domstolen foljande:

49. For att en inskrdnkning i etableringsfriheten i artikel 49 FEUF ska kunna motiveras av
[intresset av att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt] maste det specifika
dndamalet med en sadan inskrénkning vara att hindra beteenden som bestar i att iscensétta
fiktiva upplégg som inte har nagon ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att
undvika skatt som normalt ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som
bedrivs i landet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006, Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 55, och
dom av den 22 februari 2018, X och X, C-398/16 och C-399/16, EU:C:2018:110,

punkt 46).

Tingsritten tolkar réttsliget som att det bara dr 1 frdga om rena fiktiva upplagg som en
inskrénkning i artikel 49 FEUF kan motiveras utifrdn den nu aktuella

rattfardigandegrunden.
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Det ar tydligt att 2009 ars regler dr dgnade att triffa sddana fiktiva uppligg som EU-
domstolen refererar till. Frdgan dr emellertid om reglerna gér utdver vad som &r

nddvandigt for att uppna detta syfte (jfr C-196/04 Cadbury Schweppes p. 59-60).

Av tioprocentsregeln foljer att situationer dér langivaren betalar mer &n tio procents
effektiv skatt undantas fran ranteavdragsforbudet. I forarbetena uttalas dock foljande

(prop. 2008/09:65 s. 67):

Det kan inte uteslutas att det finns nagra undantagsfall dér beskattningen ar mycket lag,
samtidigt som det uppenbarligen inte handlar om sadan skatteplanering som reglerna &r
avsedda att motverka. Regeringen anser att det bor finnas en mdjlighet att f4 gora avdrag
dven i sddana situationer.

Den omstandigheten att det ldngivande bolaget dr foremél for en lagre skattesats én tio
procent innebar alltsa inte per automatik ar friga om ett fiktivt upplidgg. Fréagan ar
darfor om ventilen 1 kombination med tioprocentsregeln tillsammans gor att de
situationer som artikel 49 FEUF ér ténkt att skydda i praktiken undantas fran

ranteavdragsforbudet — och att 2009 ars regler saledes kan rattfardigas.

Ventilen ar tillamplig om savél ”forvarvet som den skuld som ligger till grund for
ranteutgifterna dr huvudsakligen affarsméssigt motiverade”. Av forarbetena till lagen
framgar att kriteriet huvudsakligen affarsméssigt motiverad ska tolkas restriktivt, vilket
aven bekriftats av Hogsta forvaltningsdomstolen (se HFD 2011 ref. 90 med
hanvisning till prop. 2008/09:65 s. 68). I forarbetena uttalas att ”huvudsakligen™ ska

tolkas som cirka 75 procent eller mer (a prop. s. 68).

Genom HFD 2011 ref. 90 etablerade Hogsta forvaltningsdomstolen en praxis med
innebord att det ska goras atskillnad mellan organisatoriska och affarsmassiga skil.

Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade foljande:

Vid tillimpningen av bestimmelserna bér man skilja mellan organisatoriska och
affirsmaéssiga skél. En omorganisation &r oftast en intern angeldgenhet som i och for sig
kan syfta till att forbattra foretagsgruppens konkurrensforméga, men innebér inte att en
affar genomfors med négon i forhallande till foretaget oberoende part. Koncerninterna
forvarv som finansieras med koncerninterna lan innebér inte ndgon 6kad skuldbelastning
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for koncernen som helhet men kan medfora en lagre skattekostnad for den. Sddana
omstruktureringar kan i de allra flesta fall i stéllet ske genom tillskott.

Det stér klart att ventilen dr 4gnad att traffa sddana situationer som artikel 49 FEUF éar
téankt att skydda, men dér tioprocentsregeln inte ar tillimplig. Enligt tingsrétten ar det
emellertid tydligt att det dven finns situationer som inte ar friga om rena fiktiva
uppldgg som varken triffas av tioprocentsregeln eller av ventilen, exempelvis om det
langivande bolaget beskattas med mindre &n tio procent och att lanet i fraga varit en
del av en omorganisation (enligt Hogsta forvaltningsdomstolens terminologi 1 HFD

2011 ref. 90) som 1 och for sig varit affarsméssigt betingad.

I Fortum Swedens situation har bolaget nekats ranteavdrag bade eftersom Fortum
Finance betalade mindre &n tio procents skatt och lanet haft sin grund i den interna
omorganisationen inom Fortumkoncernen. Som framgétt anser tingsrétten att det ar
visat att omstruktureringen inom Fortumkoncernen har vilat pé affarsméssiga
overviaganden och att 1dnen varit en del av detta. Fortum Finance har varit ett bolag
som haft anstédllda och som har bedrivit faktisk verksamhet och har inte utgjort ett s.k.
brevladeforetag (jfr C-196/04 Cadbury Schweppes p. 67—68). Tingsrétten anser mot
bakgrund av vad som nu sagts samt vad som angetts i avsnitt 7.2 ovan att det inte har
varit frdga om ett sddant fiktivt uppldgg som EU-domstolen har uttalat kan motivera

inskrédnkningar 1 etableringsfriheten.

Staten har anfort att det faktum att Fortum Finance betalade noll procent 1 effektiv
skatt dr en omstandighet som gor att det dr frdga om en situation som angrénsar till att
skatteflyktslagen skulle kunna tillimpas, vilket ddrigenom gor att uppligget inte
omfattas av artikel 49 FEUF:s skydd.

Fortum Finance har varit etablerat i en EU-medlemsstat vars skattelagstiftning, 1 vart
fall vid den aktuella tidpunkten, inte hade forklarats oforenlig med EU-ritten.
Skatteflyktslagen har inte ansetts tillimplig och det har inte varit friga om ett fiktivt
uppldgg. Det saknar darfor avgdrande betydelse att Fortum Finance nollbeskattades

under de ar som nu ar i friga.
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Sammanfattningsvis anser tingsritten att skillnaden i behandling av Fortum Sweden

inte kan motiveras av intresset av att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt.

7.5.3 Kan skillnaden i behandling motiveras av behovet av att sikerstilla

fordelningen av beskattningsriitten mellan medlemsstaterna?

I Lexel uttalade EU-domstolen bland annat foljande (C- 484/19 Lexel p. 59 och 61).

59. Domstolen har upprepade ganger slagit fast att behovet av att sdkerstélla en vilavviagd
fordelning av beskattningsrétten mellan medlemsstaterna godtas nér syftet med det aktuella
systemet ar att forebygga beteenden som kan dventyra en medlemsstats rétt att beskatta
verksamhet som bedrivs i landet (se, bland annat, dom av den 13 december 2005,

Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 46, och dom av den 31 maj 2018,
Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, punkt 43 och dér angiven réttspraxis).

61. Domstolen har godtagit sékerstéllandet av en vélavvidgd fordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna som motivering bland annat nér det krivs
hemvist for att komma i atnjutande av ett visst beskattningssystem for att forhindra att den
skattskyldiga personen fritt ska kunna vélja i vilken stat vinster och forluster ska beaktas
och fritt kunna flytta beskattningsunderlaget mellan medlemsstaterna (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 18 juli 2007, Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 56, dom
av den 21 januari 2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, punkt 62 och dir angiven
rattspraxis, och dom av den 25 februari 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89,
punkterna 29-33).

Fragan ér sdledes om 2009 ars regler dr dgnade att forebygga beteenden som kan

dventyra Sveriges rétt att beskatta verksamhet som bedrivs 1 landet.

Tingsrétten konstaterar att nekade ranteavdrag med stéd av 2009 ars regler har haft
effekten att den svenska skattebasen stérkts. Det far ocksé anses ostridigt att
motverkande av en urholkning av den svenska skattebasen genom rénteuppligg var ett

starkt skl till att 2009 ars regler infordes (jfr a. prop. s. 30 {f.).

Som EU-domstolen konstaterade i1 Lexel far emellertid inte malsattningen att forhindra
en urholkning av det svenska beskattningsunderlaget forvixlas med behovet av att
sikerstilla en vilavvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna (p.

67). EU-domstolen uttalade vidare (p. 68):
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En minskning av skatteintdkter kan ndmligen inte anses utgéra sddana tvingande hénsyn till
allménintresset som kan aberopas for att motivera en atgérd som i princip strider mot en
grundlaggande frihet (se, bland annat, dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer,
C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 44 och dir angiven réttspraxis). Att medge motsatsen
skulle innebdra att medlemsstaterna gavs mojlighet att inskrinka etableringsfriheten med
stod av detta skal.

Fragan ar da om 2009 ars regler i ndgot annat avseende kan anses forebygga beteenden

som kan dventyra Sveriges rtt att beskatta verksamhet som bedrivs i landet.

Tingsritten konstaterar att 2009 érs regler inte hindrar att avdrag gors (och dérigenom
att beskattningsbart kapital forsvinner fran Sverige) i gransoverskridande koncerner
dar mottagaren betalar mer dn tio procents skatt. Detsamma géller situationen att ett
bolag, som Fortum Sweden, tar motsvarande lan fran en koncernextern ldngivare

(eftersom 2009 ars regelverk bara traffar 1dn inom en intressegemenskap).

Som EU-domstolen anforde 1 Lexel (p. 69):

Nir villkoren for en koncernintern gransdverskridande transaktion och villkoren for en
extern gransoverskridande transaktion motsvarar de marknadsmaéssiga villkoren, foreligger
det ingen skillnad mellan dessa transaktioner i friga om den vilavvidgda fordelningen av
beskattningsrétten mellan medlemsstaterna.

Tingsrétten anser att Fortum Sweden har styrkt att lanen frdn Fortum Finance

motsvarade marknadsmaissiga villkor.

Sammanfattningsvis anser tingsritten att det inte gar att motivera skillnaden 1
behandling av Fortum Sweden utifrdn behovet av att sikerstilla fordelningen av

beskattningsridtten mellan medlemsstaterna.
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7.5.4  Kan skillnaden i behandling motiveras av ett gemensamt beaktande av

behovet av att bekimpa skatteundandragande och skatteflykt och
behovet av att sikerstilla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten

mellan medlemsstaterna?

EU-domstolen har uttalat att behovet att bekdmpa skatteundandragande och

skatteflykt, & ena sidan, och behovet av att sikerstilla en vdlavviagd fordelning mellan

medlemsstaterna, & andra sidan, hanger ihop. I Lexel uttalades (C-484/19 Lexel p. 74):

Beteenden som bestar i att iscensétta rent fiktiva uppliagg, som inte dr affarsmaissiga, i syfte
att undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet
som bedrivs i landet kan ndmligen dventyra medlemsstaternas rétt att utova sin
skatteméssiga behorighet nir det géller denna verksamhet och rubba den vilavvigda
fordelningen av beskattningsrétten mellan medlemsstaterna (dom av den 18 juli 2007, Oy
AA, C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 62).

Mot denna bakgrund finns en mojlighet att en inskrénkning 1 artikel 49 FEUF kan

motiveras utifran de tva ndmnda réttfirdigandegrunderna sett gemensamt (jfr C-484/19

Lexel p. 72, samt exempelvis C-231/05 Oy AA, sérskilt p. 60 ft.).

Av Lexel framgar att den gemensamma rittfirdigandegrunden ska tillimpas endast 1

klart angivna situationer (p. 73) och att det 1 dessa situationer kan vara tillatet for

medlemsstaterna att vidta vissa atgidrder som inskrénker artikel 49 FEUF dven om de

inte specifikt avser rent fiktiva uppligg som inte ar affarsméssiga och som skapats i

syfte att undvika den skatt som normalt ska erlédggas pa vinst som genereras i

verksamhet som bedrivs 1 landet...” (p. 75).

EU-domstolen uttalade emellertid foljande i Lexel (p. 76):

Nir den berdrda medlemsstaten, sisom i det nationella malet, inte med framgang kan goéra
géllande behovet av att sikerstilla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna som motivering, kan en sddan atgdrd som den som 4r i friga i det
nationella mélet emellertid inte motiveras av ett gemensamt beaktande av behovet av att
sékerstilla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och
behovet av att bekdmpa skatteflykt.
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Tingsrétten har funnit att inskrdnkningen i artikel 49 FEUF gentemot Fortum Sweden
inte kan motiveras av behovet av att sikerstilla en vdlavvidgd fordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Inskrankningen kan séledes inte motiveras

utifrdn den gemensamma rittfardigandegrunden.

7.6 Tingsrittens slutsatser

Tingsratten har funnit att 2009 ars lagstiftning inneburit en inskrédnkning i Fortum
Swedens etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF som fatt till f61jd att Fortum Sweden
inte beviljats de aktuella rinteavdragen. Inskrdnkningen kan varken motiveras av
intresset av att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt, eller av behovet av att
sakerstélla fordelningen av beskattningsréitten mellan medlemsstaterna, eller av en
kombination av de dessa tvd grunder. Tingsritten bedomer alltsa avseende
Fortumkoncernens omstrukturering och omstiandigheterna kring de aktuella lanen fran
Fortum Finance att det inte hade varit oproportionerligt att bevilja Fortum Sweden de

aktuella ranteavdragen. Hirmed har en 6vertridelse av artikel 49 FEUF skett.

8 HAR FORTUM SWEDEN RATT TILL SKADESTAND?

Nasta fraga blir om det finns forutséttningar att tillerkdnna Fortum Sweden skadestand

pa EU-rittslig grund alternativt enligt skadestandslagen.

8.1 Skadestind pa EU-rittslig gsrund?

8.1.1  Négra inledande rittsliga utgidngspunkter

Mojligheten att utverka skadestdnd pad EU-rittslig grund &r i Sverige inte reglerad 1
svensk lag. Denna ritt anses 1 stéllet direkt grundad 1 EU-fordragets bestimmelser

sdsom dessa ndrmare har tolkats i EU-domstolen praxis.

Fortum Sweden har angripit badde Skatteverkets omprovningsbeslut och Hogsta

forvaltningsdomstolens beslut att inte meddela provningstillstand (och inte inhdmta
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forhandsavgorande). Skatteverkets beslut 6verklagades och provades sist i Hogsta
forvaltningsdomstolen. Hogsta forvaltningsdomstolens beslut har vunnit laga kraft.
Den omsténdigheten att dessa avgdranden har vunnit laga kraft begrinsar inte
mojligheten att forsoka utverka skadestand pa EU-réttslig grund (se C-224/01 Kobler
p. 39, jfr JK:s avgorande den 9 april 2008 dnr. 7665-06-40). Genom att atskillnad ska
goras mellan réttskraften hos ett avgérande och mojligheten att utverka skadestand
innebdr tingsrattens provning nedan inte en formell omprévning av Skatteverkets och

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut.

Enligt den s.k. Francovich-principen (C-6/90 och C-9/90 Francovich) har enskilda
som lidit skada pa grund av en stats dvertradelser av EU-rdtten mojlighet att krdva och
ibland fa skadestand av staten. Skadestand kan 1 princip komma ifrdga oavsett vilken
sorts Overtradelse det dr friga om och oavsett vilken statlig institution som orsakat
skadan (se Brasserie du pécheur p. 32 [dom den 5 mars 1996, de forenade mélen
Brasserie du Pécheur SA mot Bundesrepublik Deutschland och The Queen mot
Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd m.fl., C-46/93 och C-48/93,
ECR 1996 p. 1-1029, ECLI:EU:C:1996:79], C-224/01 Kébler p. 31, Bernitz och
Kjellgren, Utdrag fran Europaréttens grunder, s. 130 f. och Bernitz, Skadestdndsansvar

enligt unionsrétten, JT 2020-21 s. 813 ff.).

Av avgorandet Brasserie du pécheur framgér sarskilt att &ven nationell lagstiftning
som star 1 strid med EU-rétten kan vara skadestandsgrundande (de forenade malen C-

46/93 och C-48/93 Brasserie du pécheur).

EU-domstolen utvecklade i Brasserie du pécheur tre forutsittningar som méiste vara
uppfyllda for att skadestand ska kunna komma ifrdga, ndmligen a) att den réttsregel
som har dvertritts har till syfte att ge enskilda réttigheter, b) att dvertradelsen ar
tillrdckligt klar (engelska = sufficiently serious och franska = suffissamment
caractérisée) och, slutligen, c) att det finns ett direkt orsakssamband mellan

asidosdttandet av medlemsstatens skyldighet och den skada som de drabbade
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personerna har lidit. Som framgatt av det forsta kriteriet 4r den grundldggande

forutsittningen att en overtradelse av EU-ritt har skett.

Domstolen fortsatte:

55. Vad betriffar den andra forutséttningen for savél gemenskapens ansvar enligt artikel
215 som medlemsstaternas ansvar for Gvertriadelser av gemenskapsritten ér det avgérande
kriteriet for att anse att en Overtradelse av gemenskapsritten ar tillrackligt klar, att en
medlemsstat eller en gemenskapsinstitution uppenbart och allvarligt har missbeddmt
granserna for sitt utrymme for skonsméssig bedomning,

56. Det finns i detta hdnseende anledning att, bland de omstdndigheter som den behoriga
domstolen kan behdva ta hansyn till, framhalla den 6vertrddda regelns grad av klarhet och
precision, omfattningen av det utrymme for skonsméssig beddomning som i den &vertradda
regeln ldmnas at de nationella eller de gemenskapsréttsliga myndigheterna, det begangna
fordragsbrottets eller den vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga karaktir, den
ursiktliga eller oursdktliga karaktiren av en eventuell réttsvillfarelse, den omsténdigheten
att en av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har kunnat bidra till underlatenheten
[att infora bestimmelser i enlighet med gemenskapsritten] samt antagandet eller
upprétthallandet av bestimmelser eller nationell praxis som strider mot gemenskapsritten.

57. En overtradelse av gemenskapsrétten &r i vilket fall som helst uppenbart klar da den har
fortsatt, trots att det har avkunnats en dom i vilken det ifragasatta fordragsbrottet faststills
eller det finns ett forhandsavgorande eller en fast réttspraxis fran domstolen i fragan, av
vilka det framgér att agerandet i fraga utgor en dvertradelse.

I Kébler slog EU-domstolen sérskilt fast att &ven en felaktig rattstillimpning av en
nationell domstol som domer 1 sista instans kan utldsa skadestdndsansvar for staten (se
C-224/01 Kébler. EU-domstolen har sedan provat fragan om domstolsansvar 1 flera
avgoranden sasom Traghetti del Mediterrano [dom den 13 juni 2006, Traghetti del
Mediterraneo, C-173/03, ECR 2006 p. I-5177, ECLI:EU:C:2006:391], Ferreira da
Silva e Brito [dom den 9 september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. mot Portugal,
C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565] och Tomasovad [dom den 28 juli 2016, Tomasova, C-
168/15, ECLI:EU:C:2016:602]).

I Kobler hinvisade EU-domstolen till de grundldggande forutsittningarna for

skadestand enligt Brasserie du pécheur och uttalade foljande.

53. Vad i synnerhet betriffar den andra av de ndmnda forutséttningarna och dess
tillimpning for att faststdlla huruvida staten har adragit sig skadestdndsansvar med
anledning av ett avgorande av en nationell domstol som domer i sista instans skall hansyn
tas till den domande verksamhetens sérdrag och de berittigade kraven pa rattssékerhet,
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vilket 4ven de medlemsstater som har inkommit med yttranden i malet har gjort géllande.
Staten kan adra sig skadestdndsansvar pa grund av en dvertradelse av gemenskapsrétten
genom ett sddant avgorande endast i undantagsfall, da den nationella domstolen pé ett
uppenbart sitt har asidosatt géllande rétt.

54 Vid bedémningen av huruvida denna forutséttning ar uppfylld skall en nationell
domstol, vid vilken en skadestandstalan har véckts, ta hénsyn till alla omstdndigheter som
kannetecknar situationen i fraga.

55 Till dessa omsténdigheter hor séarskilt den Gvertrddda regelns grad av klarhet och
precision, overtradelsens avsiktliga karaktér, den ursdktliga eller oursdktliga karaktiren av
rattsvillfarelsen, den standpunkt som en gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit
och den aktuella domstolens underlatenhet att fullgéra sin skyldighet att begéira ett
forhandsavgorande enligt artikel 234 tredje stycket EG.

56 En overtrddelse av gemenskapsritten ar i vilket fall som helst tillrackligt klar da
avgorandet i friga uppenbart har fattats i strid med domstolens rattspraxis pa omradet (se,
for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda forenade mélen Brasserie du pécheur
och Factortame, punkt 57).

Nar det giller en hogsta instans skyldighet att 1 vissa fall inhdmta ett forhands-
avgorande (som alltsa 1 Kobler anges som en omstdndighet som ska beaktas vid fragan
om skadestand) regleras denna 1 artikel 267.3 FEUF. Artikel 267 FEUF har foljande
lydelse.

Europeiska unionens domstol ska vara behorig att meddela forhandsavgéranden angéende
a) tolkningen av fordragen,

b) giltigheten och tolkningen av réttsakter som beslutas av unionens institutioner, organ
eller byraer.

Nir en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en medlemsstat far den domstolen, om
den anser att ett beslut i frigan dr nodvandigt for att doma i saken, begéra att domstolen
meddelar ett forhandsavgorande.

Nir en sadan fraga uppkommer i ett drende vid en domstol i en medlemsstat, mot vars
avgoranden det inte finns nagot rittsmedel enligt nationell lagstifining, ska den nationella
domstolen fora fragan vidare till domstolen.

Om en sddan fraga uppkommer i ett drende vid en domstol i en medlemsstat i fraga om
en frihetsberdvad person, ska domstolen meddela sitt avgorande sa snart som mojligt.

Det ér de allménna domstolarna, forvaltnings- och specialdomstolarna och méjligen
vissa andra organ som 1 Sverige fir inhdmta forhandsavgdranden. Som framgér av
tredje stycket i artikeln dr de hogsta domande instanserna dvs. Hogsta domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen skyldiga att 1 vissa fall gora det. Om en domstol avslar
en parts begéran att inhdmta ett forhandsavgorande ska det motiveras, vilket foljer av
lagen (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgdrande fran Europeiska

unionens domstol.
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I friga om grénsdragningen mellan EU-rdtt och inhemsk rétt kan det ndmnas att det
s.k. uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § respektive 12 kap. 10 § regeringsformen
utmonstrades den 1 januari 2011. EU-rétten har inte omfattats av bestimmelserna om
lagprévning eftersom den alltsedan Sveriges medlemskap har varit dverordnad
inhemska forfattningar (Costa mot E.N.E.L. [dom den 15 juli 1964, Costa mot
E.N.E.L., mal nr 6/64, ECLI:EU:C:1964:66], prop. 2009/10:80 s. 146, prop.
1993/94:114 s. 27, jfr Unibet p. 3 och 51 [dom den 13 mars 2007, Unibet Ltd m.fl. mot
Justitiekanslern, C-432/05, ECR 2007 p. 1-2271, ECLI:EU:C:2007:163]). Svenska
domstolar och myndigheter har séledes haft att bade fore och efter lagéndringen ér
2011 tolka och tillimpa de inhemska bestdmmelserna pé ett fordragsenligt sétt, oavsett

om de uppenbart eller ej stred mot EU rétten.

Sammanfattningsvis kan enskilda ha ritt till skadestdnd om ett statligt organ har
agerat 1 strid med EU-rétten, till exempel artikel 49 FEUF. Troskeln for skadestéand ér
hég men inte omojlig (Traghetti del Mediterrano). En utgdngspunkt dr att institutionen
1 frdga uppenbart och allvarligt har missbedomt granserna for sitt utrymme for
skonsmdssig bedomning. For en hogsta instans géller ocksé att domstolen uppenbart
ska ha asidosatt géllande rétt. En helhetsbedomning ska emellertid goras pa grundval

av flera olika omstidndigheter som, inte uttémmande, har beskrivits av EU-domstolen.

8.1.2  Har Sveriges riksdag genom att besluta om inforande av 2009 ars regler

agerat pa ett skadestandsgrundande séitt?

Tingsrétten har funnit att 2009 rs lagstiftning har inneburit en inskrinkning i Fortum
Swedens etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF som senare fatt till f61jd att Fortum
Sweden inte beviljats de aktuella rinteavdragen. En dvertrddelse har sdledes skett 1

forhallande till Fortum Sweden.

Enligt Brasserie du pécheur ér en forutsittning for skadestand att en medlemsstat eller
en gemenskapsinstitution, i detta fall genom lagstiftaren, uppenbart och allvarligt har

missbedomt grianserna for sitt utrymme for skonsmissig beddmning.
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2009 ars lagstiftning foregicks av tvad promemorior fran Finansdepartementet (dnr
Fi2008/5084 och dnr Fi2008/4093) och en skrivelse frdn Skatteverket den 23 juni 2008
(dnr 131-348803/113) dir Skatteverket hemstidllde om dndringar i inkomstskattelagen
savitt avsadg begransningar i avdragsritten for rdinta m.m. pa vissa skulder. Skrivelserna

remissbehandlades.

Ett lagstiftningsdrende inleddes och en lagradsremiss togs fram (se bilaga 8 till prop.
2008/09:65). Lagradet hade en del synpunkter pé lagstiftningens utformning men
invinde inte i fraga om reglernas eventuella stridighet i forhallande till EU-rdtten. Det
framgar déremot av propositionen att flera remissinstanser hade invéindningar ifraga

om lagforslagens forenlighet med EU-rétten.

Riksdagens Skatteutskott tillstyrkte lagforslaget utan att berdra fragan om de
foreslagna bestimmelserna eventuellt kunde strida mot EU-rétt och riksdagen bifoll
utskottets forslag till riksdagsbeslut (Skatteutskottets betdnkande 2008/09:SkU19 och
Riksdagsskrivelse 2008/09:114).

Regeringen bemotte kritiken fran remissinstanserna (a. prop. s. 70 f.) och ansdg
sammanfattningsvis att de foreslagna bestimmelserna inte stod i motséttning till
reglerna om fri etablering. Regeringen anforde med hanvisning till bl.a. rattsfallen
Thin Cap och Cadbury Schweppes att det inte var frdga om att tillimpa skilda regler i
jamforbara situationer eller att tillimpa samma regel i olika situationer. Regeringen
papekade ocksa att de foreslagna reglerna skulle gélla oavsett om det foretag som vill
gora ett skatteavdrag for en rdnteutgift dr begrénsat eller obegrinsat skattskyldig 1

Sverige.

Regeringens bedomning 1 propositionen av lagstiftningens forenlighet med EU-ritten
skedde mot bakgrund av andra europeiska ldnders skatteregler. Bland annat
konstaterades i propositionen att vid tidpunkten hade inget EU-land en ligre

bolagsskatt dn 15 procent. I propositionen gick regeringen ocksé igenom vissa andra
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EU-lénders skatterdttsliga regler om ranteinkomster och rénteutgifter. (Se prop.

2008/09:65 s. 17 ff.)

I praktiken kom ocksa rénteavdrag att nekas med stod av lagstiftningen i bade
situationer da langivaren fanns inom EU och utanfor EU. I en sammanstéllning som
Skatteverket upprittat framgér att av totalt nekade ranteavdrag uppgaende till netto
13 406 909 319 kr uppgér den del som hérror fran langivare utanfor EU till

3 985976 239 kr.

2009 éars regler kunde ocksa tillimpas dven pa rent inhemska forhallanden, vilket
staten visat har skett 1 flera fall (se avsnitt 7.3.1 ovan). Nér intressegemenskapen
bestod av ett svenskt bolag och ett bolag som hade sitt hemvist utanfor EU eller nér
lagstiftningen tillimpades pé rena inhemska forhdllanden har lagstiftningen givetvis

inte varit 1 strid med EU-réttens regler om etableringsfrihet.

Aven om en del avgdranden fran EU-domstolen, sisom Eurowings, Cadbury
Schweppes och Thin Cap, visar att det kunde finnas en problematik kring huruvida
2009 ars regler var forenliga med bestimmelsen om etableringsfrihet inom EU-rétten,
vilket ocksé flera remissinstanser pekade pa, kan réttsldget, enligt tingsrdttens mening,

vid tiden for lagstiftningens tillkomst inte anses ha varit helt klart.

Tingsrétten konstaterar att lagstifiningsérendet har f0ljt gdngse procedur och att
regeringen i propositionen har, efter att ha 6ppet resonerat kring fragan, bedomt att
lagstiftningen varit forenlig med EU-ritten. Riksdagsutskottet har inte ifrdgasatt
regeringens bedomning. Lagrddet — som har i uppgift att bedoma om foreslagna
lagbestimmelser dr forenliga med EU-rétten — har inte reagerat pa lagforslaget.
Lagstiftningen har inte inneburit en vertridelse 1 forhallande till linder utanfor EU
eller vid tillimpning pa inhemska forhéllanden. Hartill kommer att inskrédnkningar 1
etableringsfriheten inom EU under vissa forutséttningar &r tilldten och att

beskattningsomradet inte dr harmoniserat.
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Tingsritten anser vid en samlad bedomning att riksdagen genom att besluta om lagen
inte uppenbart och allvarligt missbeddmt grinsen for sitt handlingsutrymme.

Overtriidelsen har sdledes inte varit tillrickligt klar.

8.1.3  Har Skatteverket genom att vid omprovningarna av Fortum Swedens
taxeringar 2009-2012 underkinna Fortum Swedens rinteavdrag agerat

pa ett skadestindsgrundande sétt?

Tingsratten har funnit att 2009 ars lagstiftning inneburit en inskrédnkning i Fortum
Swedens etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF som ftt till f61jd att Fortum Sweden
bl.a. genom Skatteverkets beslut inte beviljats de aktuella rinteavdragen. Hiarigenom

har en Overtradelse skett.

Skatteverket beslutade vid omprovning den 19 december 2011, den 20 december 2012,
den 19 december 2013 och den 28 oktober 2014 att inte medge Fortum Sweden avdrag
for ranteutgifterna avseende lanen frdn Fortum Finance. Fortum Sweden har ifragasatt
dessa beslut och ocksa hdvdat att Skatteverkets handlaggning har brustit 1 formellt

hanseende.

Liksom 1 fallet med riksdagen ar det en forutsdttning for skadestand att Skatteverket
genom att avsla Fortum Swedens begédran om rianteavdrag gjort sig skyldigt till ett

uppenbart och allvarligt fel.

En fraga ar om ett beslut av en underinstans i sig kan utlosa skadestandsansvar om
beslutet sedan dverklagas. Tingsrdtten bedomer att Kobler bl.a. innebdr att dven ett
lands hogsta domstols avgdranden kan angripas skadestdndsvigen men att avgorandet
principiellt inte utesluter skadestandsansvar for underinstanser (dven om ett beslut
overklagas). En séddan tolkning &r 1 linje med vad EU-domstolen uttalade i Brasserie
du pécheur (och Kébler), nimligen att skadestdndsansvaret giller oavsett vilket statligt
organs handling eller underlatenhet som &r orsak till dvertradelsen (C-46/93 och C-
48/93 Brasserie du pécheur p. 32, jfr Foster [dom den 12 juli 1990, Foster m.fl. mot
British Gas, C-188/89, ECR 1990 p. I-3313, ECLI:EU:C:1990:313]). Svaret pa frigan



Sid 72
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 17795-18

2021-07-16

ar emellertid inte oomtvistligt (se Stig von Bahr, Skadestand pa grund av oriktiga
beslut om skatt, SVSkT 2007:289 s. 298 f.). Aven om tingsritten utgér frin att en
underinstans avgoranden i sig kan vara skadestandsgrundande kan mojligheten att
Overklaga ett sddant beslut ha betydelse for fragan om kausalitet (att en part inte
Overklagar ett beslut av en underinstans kan ocksa ha betydelse for frigan om ett

eventuellt skadestands storlek).

Skatteverket bedomde 1 detta fall att genom tillimpning av de belgiska s.k. NID-
reglerna s skulle Fortum Finances ranteinkomst motsvarade Fortum Swedens
ranteutgift inte beskattas med minst tio procent varfor tioprocentsregeln inte var
tillamplig. Skatteverket bedomde vidare att inte heller kravet pa dvervigande
affarsméssighet enligt ventilen var uppfyllt. Skatteverket provade ocksé de
invdndningar som Fortum Sweden gjorde och beddmde 1 forekommande fall
béarkraften av vissa rittsfall. Tingsrétten anser att det inte finns ndgra formella brister 1
fraga om analys eller motiveringar i besluten som skulle kunna utlosa

skadestandsskyldighet.

Det fanns vid tiden for Skatteverkets omprovningar, sdsom i lagstiftningsérendet,
rattsfall (t.ex. C-294/97 Eurowings, C-196/04 Cadbury Schweppes och C-524/04 Thin
Cap) som visade att fragan om 2009 ars lagstiftning var forenlig med EU-rédtten var
langt ifran oomstridd. Vidare hade EU-kommissionen vid tidpunkten for de tva sista

omprovningsbesluten uttalat sig skeptiskt gentemot rattsfallet HFD 2011 ref. 90.

I frigan om Skatteverkets bedomningar av om rénteavdragsforbudet stred mot
etableringsfriheten konstaterade Skatteverket, bl.a. med hénvisning till i huvudsak

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2011 ref. 90, att sé inte var fallet.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande fran ar 2011 innebar 1 korthet att 2009 ars
regler inte stred mot artikel 49 FEUF med sdrskild hdnvisning till att 6verviagande
organisatoriska skil inte kan anses affarsméssiga pd det sétt som forutsitts i ventilen 1

2009 éars regler.
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Fortum Sweden har kritiserat utgdngen i 2011 ars HFD-avgorande. Det finns
emellertid ingenting som tyder pa att handliggningen i Hogsta forvaltningsdomstolen
inte har varit s omsorgsfull som man kan forutsatta. Av aberopade
foredragningspromemorior infor avgorandet framgar att ett stort antal rittsfall med
mera har utgjort underlag for Hogsta forvaltningsdomstolens beslut. Det beslut som
Hogsta forvaltningsdomstolen kom fram till var underbyggt och ndgra mer pétagliga
skil att ifrgasitta detta har rimligen inte funnits for Skatteverket. Aven om
Skatteverket givetvis hade att sjilvstindigt prova fragan om en eventuell Overtradelse
anser tingsratten saledes att det var naturligt att Skatteverket inte gjorde en diametralt

annorlunda beddmning @n den som Gverinstansen hade gjort.

Som framgatt anser tingsratten att Skatteverkets analys av réttsldget inte har varit sa
bristfallig att den 1 sig skulle kunna utlosa skadestandsskyldighet (jfr NJA 2013 s. 842
dir Hogsta domstolen utvecklat de minimikrav som kan stéllas pd analys och
motivering 1 en dom). Med beaktande av att Hogsta forvaltningsdomstolen i
avgorandet HFD 2011 ref. 90 sérskilt diskuterat fragan om 2009 ars regler var
forenliga med EU-rétten anser tingsrétten att Skatteverket genom att avsla Forum
Swedens begdran om rénteavdrag inte har gjort sig skyldigt till ett sidant uppenbart
och allvarligt fel som forutsitts for skadestand. Det andra kriteriet enligt Brasserie du

pécheur ar darmed inte uppfyllt.

Skatteverkets beslut gick att dverklaga, vilket ocksé skedde. Pa grund hérav anser
tingsritten vidare att inte heller det tredje kriteriet, att det ska finnas ett direkt
orsakssamband mellan &sidosdttandet av medlemsstatens skyldighet och den skada
som de drabbade personerna har lidit, dr uppfyllt i fraga om Skatteverkets eventuella

skadestdndsutlosande handlingar.

8.1.4 Har Hogsta forvaltningsdomstolen genom sitt beslut den 2 mars 2018

agerat pa ett skadestindsgrundande séitt?

Tingsrétten har konstaterat att artikel 49 FEUF utgjort hinder mot att neka Fortum

Sweden avdrag for de ifrdgavarande ranteutgifterna till Fortum Finance for
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taxeringsaren 2010-2013. Harigenom har en dvertrddelse av EU-rétten har skett. Det

forsta av Kobler-kriterierna (och dvenséd Francovich) ar saledes uppfylit.

Det andra kriteriet &r att det ar friga om en tillrdckligt klar 6vertradelse. I Kobler
uttalades, att vid denna beddmning ska hénsyn tas till den ddomande verksamhetens
sdrart, vari ligger ocksa statens och domstolens handlingsfrihet, att skadestandsansvar
pa grund av en Overtradelse av EU-rétten genom ett domstolsavgorande i hogsta
instans endast 1 undantagsfall kan forekomma och att det ska vara fraga om att

domstolen pé ett uppenbart sétt har dsidosatt gillande ritt (C-224/01 Kébler p. 53).

Bedomningen av huruvida det varit friga om ett uppenbart asidosdttande ska goras
med hénsyn till samtliga omstédndigheter som beror situationen, varvid sérskilt hor:
a) den Overtradda regelns grad av klarhet och precision,
b) oOvertrddelsens avsiktliga karaktar,
c) den ursidktliga eller oursdktliga karaktaren av réttsvillfarelsen,
d) den standpunkt som en gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit
och
e) den aktuella domstolens underlatenhet att fullgora sin skyldighet att begéra
ett forhandsavgorande enligt artikel 237 tredje stycket FEUF (C-224/01
Koébler p. 55).

Enligt EU-domstolen ar en dvertrddelse i vilket fall tillrackligt klar da avgorandet

uppenbart har fattats i strid med EU-domstolens praxis (C-224/01 Kébler p. 56).

a) Den overtridda regelns grad av klarhet och precision

Artikel 49 FEUF har foljande lydelse.

Inom ramen for nedanstdende bestimmelser ska inskrdnkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud ska dven omfatta inskrinkningar for medborgare i en medlemsstat som é&r etablerad i
nagon medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.
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Etableringsfriheten ska innefatta rétt att starta och utéva verksamhet som egenforetagare
samt ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 54 andra
stycket, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare,
om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Regeln kan i en mening anses klar men ddremot &r det ldngt ifran klart vilka olika
situationer som den kan tdnkas komma att tréffa i praktiken. Den inhemska
skattelagstiftningen &r ofta komplicerad, omfattande och det saknas harmonisering
inom EU p4 skatterdttens omrade, varfor det fran fall till fall kan vara svart att
objektivt bedoma om en inhemsk regel star i strid med en viss EU-réttslig
bestimmelse. Det dr ocksa tillatet att pa t.ex. skatterdttens omrade infora regler som
kan begrénsa etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF om det ér tillrackligt motiverat
och ocksa proportionerligt. Vid bedomningen av regelns klarhet bor ocksa den

praxisbildning som kan finnas végas in.

I avgorandena Linddpark och Synthon, som inte avsag artikel 49 FEUF, ansag EU-
domstolen att medlemsstaternas dvertradelse av olika EU-direktiv var tillrdckligt klara
eftersom direktiven var tydliga (se dom den 18 januari 2001, Stockholm Lind6park,
C-150/99, ECR 2001 p. [-493, ECLI:EU:C:2001:34 samt dom den 16 oktober 2008,
Synthon, C-452/06, ECR 2008 p. [-7681, ECLI:EU:C:2008:565). I badda avgérandena
betonade EU-domstolen att utrymmet for statens skonsméssiga beddomning har
betydelse vid provningen av om det forelegat en klar 6vertrdadelse av EU-rétten. Ju
mindre utrymme for skonsméssig bedomning en stat har desto enklare kan det vara att

faststdlla om en klar regel har overtrétts.

Dessa tva avgoranden handlade om 6vertridelser av EU-direktiv. Generellt sett far det
minga ganger anses enklare att beddma om en stat t.ex. inte har implementerat ett
direktiv (svérare att bedoma om implementeringen skett pd ett felaktigt sitt), dn att
bedoma om en stat genom, som i detta fall, inférandet och senare tolkning av
komplexa beskattningsregler har overtratt en 1 viss médn ganska allmént héllen

bestammelse som den 1 artikel 49 FEUF.
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Det gar inte att bortse fran hur bestimmelsen i artikel 49 FEUF faktiskt har uppfattats
och hanterats av bade lagstiftare och sedan av olika réttsliga instanser i Fortum
Swedens skatteprocess (och i andra skatteprocesser) ifrdga om relationen till 2009 ars
regler. Det ligger i sakens natur att om artikel 49 FEUF hade varit otvivelaktigt klar
och precis, sa skulle utfallet i olika skatteprocesser, inklusive Fortum Swedens, ha

blivit annorlunda.

I fraga om rittsfall fran EU-domstolen konstaterar tingsrétten forst det sjdlvklara, att
det for tingsratten i fraiga om en Overtradelse skett betydelsefulla avgorandet Lexel, inte
fanns vid tidpunkten for Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande. Utgangen i det
avgorandet kan alltsa inte 1 ndgon avgdérande man bidra till tolkningen av om artikel 49

FEUF for Hogsta forvaltningsdomstolen framstétt som klar och precis.

Aven om det fanns andra avgdranden (se ovan i bedémningen av om en vertridelse
skett) som pekade mot — eller 1 vart fall visade att det inte var uteslutet — att artikel 49
FEUF utgjorde hinder bade for lagstiftning och den efterfoljande réttstillimpningen,
gar det rimligen av dessa inte att dra slutsatsen att artikeln 1 forhallande till den frdga

som Hogsta forvaltningsdomstolen hade att prova var klar och precis.

Sammantaget anser tingsrétten att artikel 49 FEUF visserligen ar sprakligt sett klar. 1
forhdllande till den underliggande fragan som Hogsta forvaltningsdomstolen haft att
prova kan det emellertid inte anses att redan artikelns klarhet, ocksa mot bakgrund av
den praxis som fanns, ér sé otvetydig att Hogsta forvaltningsdomstolen sjalvklart borde

kommit fram till ett annat slut.

b) Overtriidelsen avsiktliga karaktir

Inget har framkommit som tyder pa att Hogsta forvaltningsdomstolen avsiktligt

overtratt EU-ratten.
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d) Den standpunkt som en gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit

Enligt sin lydelse i Kobler kan detta kriterium avse tva situationer, bade om t.ex. ett
stillningstagande fran EU-kommissionen kan ha foranlett eller bidragit till
overtriadelsen eller om ett sddant stéllningstagande borde manat den inhemska
institutionen till forsiktighet. I doktrinen har kriteriet presenterats som att det primért
tar sikte pa det forra fallet (se Mats Melin, Fran Francovich och framét — om
medlemsstats EG-rittsliga skadestdndsansvar, Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s.
251). Savitt tingsritten kan bedoma ar kriteriet tillimpbart 1 bada situationerna, vilket
ocksa synes vara och utgédngspunkter i sina

rittsliga utlatanden, dven om de kommer till olika slutsatser i sak.

Bortsett frdn de avgoranden fran EU-domstolen som tingsrétten berort, som visserligen
spretar men dnda visar att ett utrymme for en annan bedomning dn den som Hogsta
forvaltningsdomstolen gjort inte har varit utesluten, har EU-kommissionen engagerat

sig 1 frdgan om rénteavdragsreglerna.

EU-kommissionen sidnde den 9 januari 2013 en s.k. pilot-forfragan till den svenska
regeringen avseende begridnsningen av rétten till rinteavdrag for koncerninterna lan
enligt 24 kap. 10 b—10 f §§ inkomstskattelagen. De angivna skélen for pilot-forfragan
var att klagoméal hade kommit in angdende att de svenska reglerna kunde missgynna
bolag som inte hade hemvist i Sverige. I skrivelsen diskuterade EU-kommissionen de
aktuella reglerna och konstaterade att Hogsta forvaltningsdomstolen i avgorandet HFD
2011 ref. 90 hade bedomt att de svenska reglerna inte stod 1 motséttning till EU-rétten.
EU-kommissionen uttalade att den inte fann Hogsta forvaltningsdomstolens dom

overtygande (se EU Pilot 4437/13/TAXU-Sweden).

Sedan den svenska regeringen limnat sin instéllning 1 frgan blev EU-kommissionens
slutsats 1 en skrivelse den 26 november 2014, att rinteavdragsbestammelserna i 24 kap.
inkomstskattelagen forefoll utgora en dvertradelse av bestimmelsen om
etableringsfrihet i artikel 49 FEUF. Detta overtrddelsedrende har savitt framkommit

annu inte avslutats.
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Sasom staten har framhallit tar bade pilot-skrivelsen och overtradelsedrendet formellt
sikte pd 2013 ars regler och inte 2009 érs regler. 2013 érs regler trddde emellertid i
kraft den 1 januari 2013 och EU-kommissionens forsta skrivelse dr fran den 9 januari
2013. Mot denna bakgrund &r det darfor sannolikt att de klagomal som foranledde
kommissionens initiativ i vart fall delvis byggde pa 2009 ars lagstiftning 4ven om det
inte kan uteslutas att ocksa klagomal tillkommit under 2013 ars lagstifinings-
forfarande. Hartill kommer att EU-kommissionen i pilot-skrivelsen kritiskt hdnvisade
till Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2011 ref. 90 1 vilket Hogsta

forvaltningsdomstolen tillimpade 2009 érs regler.

Tingsrétten har konstaterat att den beddomning som EU-domstolen gjorde 1 Lexel 1
relevanta delar dven traffar bestimmelserna 1 2009 ars lagstiftning. Det gir hirigenom
inte helt att sirskilja EU-kommissionens 1 vart fall inledande standpunkt 1
overtrddelsedrendet fran den som EU-domstolen senare redovisade 1 Lexel. EU-
kommissionens kritik och ifragaséttande av bade lagstiftningen och Hogsta
forvaltningsdomstolens avgorande fran 2011 far dérfor till en del 4ven anses triffa

2009 ars regler.

e) Domstolens underldtenhet att fullgira sin skyldighet att begiira ett
forhandsavgorande enligt artikel 267.3 FEUF

Nar en tolkningsfraga av EU-rétten uppkommer i en hogsta instans ska, som framgatt,
den nationella domstolen fora fragan vidare till domstolen (artikel 267.3 FEUF). Enligt
lagen med vissa bestdmmelser om forhandsavgorande fran Europeiska unionens
domstol ska en domstol, om den avslar en begiran fran part att inhdmta ett
forhandsavgorande, i sitt beslut ange skilen till detta.

I forarbetena till lagen om forhandsavgdranden anges att skyldigheten att motivera ett
beslut att inte inhdmta ett forhandsavgorande géller oberoende av om det krévs
provningstillstdnd och oberoende av om sadant tillstdnd meddelas och ska betraktas
som underordnad fridgan om provningstillstdnd ska meddelas (prop. 2005/06:157 s.
35).



Sid 79
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 17795-18

2021-07-16

Reglerna om forhandsavgorande och provningstillstdnd samspelar satillvida att i de fall
skyldighet att inhdmta ett forhandsavgdrande foreligger bor det regelmédssigt vara av
vikt for rittstillimpningen att 6verklagandet provas av domstolen i friga (se NJA 2004
s. 735).

Statens instédllning ar att ett forbiseende att inhdmta ett forhandsavgorande enligt
artikel 267.3 FEUF inte kan leda till skadestdndsskyldighet eftersom bestammelsen i
sig inte skapar rattigheter for enskilda pa sétt som krévs enligt det forsta kriteriet i
Brasserie du pécheur och Kébler. Tingsritten delar denna uppfattning i fraga om
mojligheten att fora en skadestandstalan endast pa grundval av att en domstol inte i
enlighet med artikel 267.3 FEUF har inhdmtat ett férhandsavgorande (ddremot kan en
talan om fordragsbrott foras av EU-kommissionen enligt artikel 258 FEUF om att fa
faststillt att en stat/domstol har underlatit att uppfylla skyldigheten att inhdmta ett
forhandsavgorande, se Kommissionen mot Frankrike [dom den 4 oktober 2018,
Kommissionen mot Frankrike, C-416/17, ECLI:EU:C:2018:811], se dven Karin
Wistrand, Statens utomobligatoriska skadestdndsansvar — nigra utvecklingslinjer,

SvJT 2019 s. 103).

Som framgar av Kobler ar emellertid en domstols eventuella underlétenhet att inhdmta
ett forhandsavgorande ocksa en omstiandighet bland flera som ska beaktas vid den
helhetsbedomning som ska goras i1 fraga om en domstol pa ett uppenbart sétt har
asidosatt géllande rétt (C-224/01 Kobler p. 53 och 55.) Den omsténdigheten att
domstolen domer 1 strid med EU-rétten kan ti/lsammans med att den inte inhdmtar ett
forhandsavgorande saledes utlosa skadestdndsskyldighet (se Karin Wistrand a.a., jfr
JK:s beslut den 16 mars 2011 dnr. 1520-11-40).

I avgorandet Diageo Brands (dom den 16 juli 2015, Diageo Brands, C-681/13,
ECLI:EU:C:2015:471) uttalade EU-domstolen att en “omotiverad underlatenhet”, av
en hogsta domstol, att hinskjuta en fraga till EU-domstolen nér forutséttningarna enligt

artikel 267.3 FEUF har forelegat, kan medfora skadestdndsskyldighet for staten 1



Sid 80
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 17795-18

2021-07-16

overensstammelse med de regler som EU-domstolen har fastslagit i praxis, varvid EU-

domstolen hidnvisade till Kobler.

Tingsritten anser att den gjorda hianvisningen till Kébler i Diageo Brands 1 sig inte ger
anledning att konstatera annat @n att underldtenheten att inhdmta ett forhandsavgorande
ar en omstandighet bland flera som ska beaktas vid frdgan om overtrddelsen ar
tillrackligt klar (Kobler-kriterium 2) och att den grundldggande forutsittningen for
skadestand ar att en Gvertriddelse av en unionsrittslig regel som har till syfte att ge

enskilda rattigheter faktiskt har skett (Kobler-kriterium 1).

Nar det giller skyldigheten att inhdmta ett forhandsavgorande gjorde EU-domstolen i
domen CILFIT vissa principiella uttalanden angdende hur bestdmmelsen (som dd fanns
1 artikel 77 1 EEG-fordraget) skulle tillimpas (se dom den 6 oktober 1982, Srl CILFIT
och Lanificio di Gavardo SpA mot Ministero della santa, mal nr 283/81,
ECLI:EU:C:1982:335).

Tolkningskriterierna 1 CILFIT framgar ocksa av det nyare avgorandet Kommissionen
mot Frankrike. En utgangspunkt (i fragan om forhandsavgdérande) angavs av EU-
domstolen vara att skyldigheten att inhdmta ett forhandsavgérande bl.a. syftar till att
forhindra att det i ndgon medlemsstat uppstar en inhemsk rattspraxis som inte star i
overensstimmelse med de unionsréttsliga bestimmelserna (C-416/17 Kommissionen

mot Frankrike p. 109).

EU-domstolen uttalade att skyldigheten att inhdmta ett forhandsavgorande inte
foreligger om:
a) fragan saknar relevans,
b) den aktuella unionsbestimmelsen redan har tolkats av EU-domstolen eller
¢) att den korrekta tolkningen av unionsrétten dr sa uppenbar att det inte finns
utrymme for ndgot rimligt tvivel, varvid frdgan om sa &r fallet ska

bedomas med beaktande av unionsréttens sdrdrag, de sirskilda svarigheter
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som dess tolkning medfor samt risken for skillnader i rattspraxis inom

unionen (C-416/17 Kommissionen mot Frankrike p. 110).

EU-domstolen erinrade vidare om att en nationell domstol, om det inte finns nagot
rattsmedel mot ett avgorande frdn denna domstol, i princip &r skyldig att, néir en fraga
om tolkningen av EUF-fordraget uppkommer vid denna, fora fragan vidare till EU-

domstolen enligt artikel 267.3 FEUF (C-416/17 Kommissionen mot Frankrike p. 108).

Det foljer av flera avgoranden att det dr pa den nationella domstolen som det
ankommer att bedoma huruvida den korrekta tillimpningen av unionsrétten ar sa
uppenbar att det saknas utrymme for rimligt tvivel och foljaktligen for att besluta att
avsta fran att till EU-domstolen hidnskjuta en friga om tolkning av unionsréitten som
har uppkommit vid forstnimnda domstol (se C-160/14 Ferreira da Silva p. 40, dven X
och T.A. van Dijk p. 58 [dom den 9 september 2015, de forenade médlen X och T.A.
van Dijk, C-72/14 och C-197/14, ECLI:EU:C:2015:564], samt Intermodal Transports
p. 37 [dom den 15 september 2005, Intermodal Transports, C-495/03, ECR 2005

p. I-8151, ECLI:EU:C:2005:552]).

Utifran den stdndpunkt som tingsrétten intagit i fragan om det varit friga om en
overtrddelse av artikel 49 FEUF kan det konstateras att om Hogsta
forvaltningsdomstolen hade inhdmtat ett forhandsavgorande sa skulle EU-domstolen
ha bedomt att artikel 49 FEUF utgjorde hinder mot att tillaimpa 2009 ars regler pa det

satt som domstolarna gjort 1 Fortum Swedens skatteprocess.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslog begidran om forhandsavgdrande med
motiveringen att man i avgdrandet HFD 2011 ref. 90 hade provat om
ranteavdragsreglerna var forenliga med EU-riétten, att domstolen funnit att sa var fallet
och att senare drs avgdranden frdn EU-domstolen inte foranledde ndgon annan

bedomning.
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Fortum Sweden har med hinvisning till lagen med vissa bestimmelser om
forhandsavgorande fran Europeiska unionens domstol och dess forarbeten,
forvaltningsprocesslagen, EU-ritt och nagra avgoranden fran Hogsta domstolen, gjort
géllande att Hogsta forvaltningsdomstolen inte har motiverat beslutet att inte inhdmta
ett forhandsavgorande pa ett tillrdckligt utforligt sétt och att det hiarigenom skulle
foreligga en presumtion for att agerandet varit ourséktligt och stridande mot den s.k.

likvérdighetsprincipen.

I propositionen till lagen om forhandsavgoranden diskuteras vilken omfattning av
motivering som kan kridvas. Det konstateras att &ven en kortfattad motivering skulle
kunna fylla ett viasentligt informationsbehov for en part. Regeringen bedomde att det
vid beslut att inte inhdmta forhandsavgdérande normalt torde vara tillrdckligt att hdnvisa
till vilket eller vilka av CILFIT-undantagen som var tillimpligt men uttalade samtidigt
att detta var en friga som borde overlatas till réittstillampningen och darfor borde nagra
sarskilda minimivillkor (sdésom CILFIT-undantagen) inte uppstillas (prop.

2005/06:157 s. 28).

I ett examensarbete pd Handelshogskolan 1 Goteborg presenteras en genomgang av hur
de hogsta domstolarna tillimpar motiveringskravet (Hillevi Ekbrand, Hogsta instansers
hantering av begédran om forhandsavgoranden ur ett réttighetsperspektiv, 2016, med
dar angivna hdnvisningar). Av denna genomgang framgar att domstolarnas utforlighet 1
frdga om motivering skiftar betydligt fran fall till fall och att i de fall besluten tar
avstamp 1 CILFIT-kriterierna, sa dr det inte alltid klart vilket av undantagen som legat

till grund for ett beslut att inte inhdmta ett forhandsavgoérande.

Tingsritten konstaterar att de krav som lagen stéller upp pd motivering inte dr sérskilt
hoga och att tillimpningen har éverlimnats till domstolarna. Aven om det inte krivs
att ett CILFIT-undantag anges, ligger det emellertid i sakens natur, och for att ha ndgon
mening i forhdllande till den EU-ridtt som ligger till grund for kravet pd motivering, att
motiveringen inte endast kan bestd av bedomningen att det saknas skél for att inhdmta

ett forhandsavgorande eller liknande.
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Hogsta forvaltningsdomstolens motivering kan forefalla knapphéndig och det ar inte
helt klart vilket av CILFIT-undantagen domstolen stodjer sig pa (om domstolen
overhuvudtaget gor det). Hér ska sigas att motiveringen givetvis inte visar
omfattningen av de dvervidganden och underlagen for dessa som Hogsta forvaltnings-
domstolen haft vid provningen. Motiveringen dr emellertid inte sé bristfillig att det gar
att sla fast att den utgdr en dvertridelse av lagen om forhandsavgoranden eller inte
uppfyller de krav pa angivande av skil som forutsitts enligt EU-riitten. An mindre
anser tingsrétten att sjilva motiveringen kan foranleda att det skulle foreligga en
presumtion for att agerandet varit oursdktligt eller stridande mot den s.k.

likvérdighetsprincipen.

En annan sak ar fragan om Hogsta forvaltningsdomstolen borde ha inhdmtat ett

forhandsavgorande.

Tingsrétten anser att mot bakgrund av den kritik frdn tunga remissinstanser som
forekommit redan under lagstiftningsérendet, olika skatteexperters ifrdgasittande av
regelverket, EU-kommissionens pilot-forfragan och ifragasattande av HFD 2011 ref.
90, beskattningsfragans komplexitet, de rittsfall som fanns redan vid lagstiftningen
och som tillkom senare, som visserligen inte tydligt underkdnde 2009 ars lag men dnda
1 flera fall pekade 1 den riktningen (t.ex. C-294/97 Eurowings, C-196/04 Cadbury
Schweppes, C-524/04 Thin Cap, C-385/12 Hervis C-282/12 Itelcar, C-504/16 och C-
613/16 Deister Holding och Juhler Holding samt C-398/16 och C-399/16 X och X. Det
fanns ocksa avgoranden som kan ségas tala i en annan riktning sisom C-403/03
Schempp och C-231/05 Oy AA, vilket emellertid inte dr en omstdndighet som
nddvindigtvis talar mot ett inhdmtande av ett forhandsavgorande utan snarare
understryker frigans komplexitet) kan det inte ségas att den korrekta tolkningen av
unionsritten var sd uppenbar att det inte fanns utrymme for nagot rimligt tvivel (tredje
CILFIT-kriteriet). Det mesta pekar dérfor pa att Hogsta forvaltningsdomstolen, innan
domstolen avgjorde om provningstillstdnd skulle beviljas, borde ha inhdmtat ett
forhandsavgdrande 1 fragan om tioprocentsregelns och ventilens forenlighet med EU-

ratten. Hade detta skett skulle — om tingsrittens bedomning ovan i fraga om
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overtridelse ar riktig — Hogsta forvaltningsdomstolen meddelat provningstillstand och

Fortum Sweden hade beviljats rinteavdrag.

¢) Den ursiktliga eller oursiktliga karaktiiren av riittsvillfarelsen

Fragan om Hogsta forvaltningsdomstolen hade bort meddela provningstillstdnd kan
inte, sdsom staten synes mena, frikopplas fran fragan om inhdmtande av
forhandsavgorande. Dispensreglerna ér visserligen fakultativa och det &r Hogsta
forvaltningsdomstolen som avgor om ett mal ska tas upp. Vid beddmningen av om
provningstillstdnd skulle meddelas spelade forstas fragan om forhandsavgdrande en
vésentlig roll (jfr NJA 2004 s. 735). Det gér darfor inte att dra slutsatsen att eftersom
Hogsta forvaltningsdomstolens beslut innebar endast ett avslag i
provningstillstdndfragan dr Hogsta forvaltningsdomstolens beslut mer eller mindre

urséktligt.

Hiér ska ocksa pépekas det sjdlvklara att &ven om en dispensprovning dr i viss man
summarisk och endast motiveras kortfattat har givetvis Hogsta forvaltningsdomstolen i
denna fraga, sarskilt mot bakgrund av Fortum Swedens argumentation i flera inlagor
och att fraigan sammanhdngde med fragan om forhandsavgorande, gjort en djupare
analys dn den som framgar av sjilva beslutet. Det kan ndmnas att Hogsta
forvaltningsdomstolen enligt lagen (1971:289) om allmédnna forvaltningsdomstolar vid
beslut om provningstillstand och inhdmtande av forhandsavgorande dr domfor med en
domare men att i detta fall deltog tre domare, vilket tingsritten i och for sig med

hinsyn till fragans beskaffenhet anser var ndrmast sjalvklart.

Niér det géller svarighetsgraden konstaterar tingsrétten ater att det har rort sig om ett
mycket komplext rittsomréde, beskattningsreglerna i ett internationellt perspektiv
jamte tolkningen av den stundtals svargenomtrangliga EU-ritten. Ingenting har
emellertid framkommit som visar att Hogsta forvaltningsdomstolen behandlat
sakfrdgan eller fragan om provningstillstind och forhandsavgorande summariskt utan

att lojalt beakta den praxis som fanns vid tillfdllet.
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Daremot har tingsrétten ansett att Hogsta forvaltningsdomstolen mot bakgrund av
samtliga de omstandigheter som tingsritten redogjort for ovan, mot bakgrund av
CILFIT-kriterierna, hade bort inhdmta ett forhandsavgorande. Underlatenheten att gora
detta innebér att Hogsta forvaltningsdomstolens beslut att inte meddela

provningstillstdnd framstar som mindre urséktligt.

Har Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande uppenbart fattats i strid med EU-

domstolens rittspraxis pd omrddet?

Tingsrétten har konstaterat att den praxis som funnits redan vid lagstiftningstillfallet
och som senare har tillkommit visserligen, enligt tingsrittens beddmning, innebér att
en Overtrddelse av artikel 49 FEUF har skett. Denna bedomning har emellertid varit
langt ifran sjdlvklar vilket ocksa framkommer av de olika uppfattningar som speglas i
de auktoritativa rattsutlatanden som bada parter har gett in. Inget av de réttsfall som
lagts fram fran EU-domstolen kan ségas 1 detalj traffa 2009 érs lagstiftning. Hartill
kommer att Lexel, som visserligen har utgjort en inte ovisentlig del av tingsréttens
tolkningsunderlag, inte fanns vid tidpunkten for Hogsta forvaltningsdomstolens beslut.
Mot denna bakgrund anser tingsrétten att Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande

inte uppenbart har fattats i strid med EU-domstolens rittspraxis pd omradet.

8.1.5 Tingsrittens sammanfattande bedomning

Vid en sammanfattande bedomning konstaterar tingsratten, mot bakgrund av Kébler-
kriterierna foljande. Artikel 49 FEUF ér till sin ordalydelse klar men innefattar sa
ménga olika tinkbara situationer att den inte kan sdgas ha nigon storre precision. EU-
kommissionen har uttryckt tveksamhet mot Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande
HFD 2011 ref. 90 och ocks4 initierat ett dvertridelsedirende. Aven om det far héllas for
visst att kommissionen uppmérksammade eller blivit uppmarksammade ocksa pa 2009
ars regler sd avser overtradelsedrendet 2013 ars regler. Tingsrétten anser likval att mot
bakgrund av EU-kommissionens engagemang, den kritik frén initierat hdll som riktats
mot 2009 4rs regler, de avgdranden frdn EU-domstolen som fanns jamte

beskattningsfrigans komplexitet, har det enligt CILFIT-kriterierna funnits
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forutséttningar att inhdmta ett forhandsavgorande. Diaremot anser tingsrétten att Hogsta
forvaltningsdomstolens motivering av det beslutet inte &r sa bristfillig att den kan
kritiseras. Det kan heller inte sidgas att det funnits ndgon helt klar och oomtvistlig
praxis fran EU-domstolen vid tillfillet. Enligt tingsréttens mening har det forst genom
Lexel blivit tydligt att ocksa 2009 érs regler statt i strid med artikel 49 FEUF. Hogsta
forvaltningsdomstolens beslut att inte meddela provningstillstind kan inte sdgas ha
varit ourséktligt i sig. Daremot innebar underlatenheten att inhdmta ett
forhandsavgorande att beslutet att inte meddela prévningstillstdnd framstar som

mindre ursiktligt.

Mot denna bakgrund och med beaktande av frimst det mycket stora utrymme som
finns for domstolars skonsméssiga bedomning anser tingsrétten att Hogsta
forvaltningsdomstolens rittstillimpning, dven sett mot bakgrund av Riksdagens och
Skatteverkets hantering av fragan, inte innebdr att domstolen uppenbart har &sidosatt

gillande ritt pa satt som har pastatts.

8.2 Skadestind enligt 3 kap. 2 § skadestindslagen?

De pastitt skadestandsgrundande handlingarna har enligt Fortum Sweden begétts av
Skatteverket genom deras omprovningsbeslut (se ovan), Forvaltningsritten 1
Stockholm den 29 april 2016 genom dess dverprovning av Skatteverkets beslut och
Kammarrétten i Stockholm den 30 juni 2017 genom deras dverprovning av
forvaltningsréttens beslut. Fortum Sweden har 1 denna del dberopat i princip samma

grunder, dvs. samma skada som i den EU-réttsliga delen.

Av 3 kap. 7 § skadestandslagen foljer att talan mot ett beslut av bl.a. Hogsta
forvaltningsdomstolen inte far foras om inte beslutet upphévts och att talan heller inte
far foras med anledning av beslut av ldgre myndighet om beslutet har provats av
Hogsta forvaltningsdomstolen utan att det upphévts eller dndrats. Det anses emellertid

att detta taleréttsforbud inte géller om hogsta instansens beslut innebér att
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provningstillstdnd inte beviljas eftersom nagon egentlig prévning da inte har skett (se

Jan Hellner och Marcus Radetzki, Skadestandsritt, 10:e uppl., 2018, s. 431).

Enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen ska staten eller en kommun ersétta personskada,
sakskada eller en formogenhetsskada som véllas genom fel eller forsummelse vid
myndighetsutdvning i verksamhet for vars fullgorande staten eller kommunen svarar.
Vallandebedomningen ska gora objektivt (se NJA 2017 s. 824 p. 8 och NJA 2013 s.
842 p. 32). Bevisbordan édvilar enligt allminna skadesténdsrittsliga principer den

skadelidande, 1 detta fall alltsd Fortum Sweden.

I NJA 1994 s. 654 uttalade Hogsta domstolen att vid fraga om rétts- och bevisfragor
racker det inte med att en domstol har gjort en 1 sak tveksam beddmning utan endast
uppenbart oriktiga bedomningar kan betraktas som culpdsa. En forutséttning ar att det
saknas anledning att anta annat 4n att domstolen fullgjort sin provning med
noggrannhet och omsorg (jfr liknande fall NJA 2002 s. 88, NJA 2003 s. 285, NJA
2007 s. 862, NJA 2010s. 112, NJA 2010 s. 363 och NJA 2011 s. 411 déar Hogsta

domstolen anvédnde sig av ett uppenbarhetsrekvisit).

I avgorandet NJA 2013 s. 842, som avsag en pastddd kréankning av Europa-
konventionen, tillerkéndes part skadestdand med motiveringen att det fel som
domstolen hade begéatt berodde pa bristfillig rattstillimpning som grundade ansvar
enligt skadestandsbestimmelsen. En bidragande omstindighet var domstolens
bristfilliga motivering. Hogsta domstolen uttalade att i regel ska en uppenbart oriktig
rattstillimpning av en domstol anses oaktsam utan att hinsyn tas till vad som foranlett
felet. Hogsta domstolen angav vidare att fel eller forsummelse i skadestandslagens
mening kan foreligga dven utan att réttstillimpningen isolerat sett framstir som
uppenbart oriktig. Enligt Hogsta domstolen ska en helhetsbeddmning goras varvid i det
ndmnda avgorandet domstolens skyldighet att motivera sina stillningstaganden var av

sarskild betydelse.
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Tingsrétten konstaterar att d&ven om réttslidget efter NJA 2013 s. 842 kan innebira att
forutsittningarna for att kunna fa skadestdnd pa grund av fel i myndighets och
domstols har dkat négot &r troskeln vid culpabedomningen alltjamt hog.
Justitiekanslern, som dr den myndighet som i stor omfattning hanterar skadestdndskrav
mot staten, synes tillimpa kravet pa uppenbart oriktigt for att skadestdnd ska kunna
komma i fréga (se bl.a. Justitiekanslerns beslut den 15 mars 2016, dnr. 760-15-40, som
avsag en provning av skadestand till foljd av Hogsta domstolens handlidggning). Det
finns ocksé anledning att betona att det torde vara enklare att komma fram till att ett
skadestandsgrundande fel har begatts om det ror sig om formella handlaggningsfel dn
ifrdga om réttsliga bedomningsfel (se Hakan Arvidsson, Ansvarsproblem i
skadestandsritten, s. 450 ff.). For de sistndmnda fallen, de skonsmaéssiga
bedémningarna, finns, liksom inom EU-rétten, en inte obetydlig tolerans for olika
slutsatser och resonemang. Att en domstol domt materiellt ’fel” ar sédledes normalt inte

skadestandsgrundande.

Tingsrétten har 1 den EU-réttsliga delen provat Skatteverkets och Hogsta
forvaltningsdomstolens bedomningar i sjdlva sakfrdgan och kommit fram till att deras
slutsatser, oavsett om de skiljer sig at i1 forhallande till tingsréttens, inte varit

skadestandsutlosande.

Bade Forvaltningsritten 1 Stockholm och Kammarrétten 1 Stockholm har provat om
2009 ars regler varit forenliga med EU-rétten och med hdnvisning till HFD 2011 ref.
90 kommit fram till att s& har varit fallet. Domstolarna har ocksa gjort en ganska
ingdende materiell bedomning av om tioprocentsregeln och ventilen varit tillimpliga
och bedomt att sé inte har varit fallet. I bdda domstolarna holls forhandling varvid
muntlig bevisning togs upp. Domstolarna har motiverat sina avgoranden pa ett rimligt

forsvarbart sétt.

Tingsrétten gor hdr mot den angivna bakgrunden 1 friga om Skatteverkets,
Forvaltningsrétten 1 Stockholms och Kammarritten i Stockholms avgdranden inte

ndgon annan bedomning dn den som tingsritten har gjort i den forra delen géllande
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EU-rétten, ocksd med beaktande av EU-kommissionens framforda kritik. Tingsrétten
anser darmed ocksa att den rittsliga analys och motivering som Skatteverket och
domstolarna har gjort inte i sig dr s undermalig att den skulle kunna vara

skadestandsutlosande.

Skatteverkets och domstolarnas tillimpning av 2009 érs regler i skatteprocessen — med
foljd att Fortum Sweden inte beviljades rinteavdrag — kan saledes inte i sig utlosa

skadestdndsskyldighet.

Skatteverket och domstolarna har enligt artikel 267 FEUF inte varit skyldiga att
inhdmta ett forhandsavgorande. Bestimmelsen innebdr att en underinstans fir inhdmta
ett forhandsavgorande om den anser att ett beslut 1 fragan dr nédvéindigt for att doma 1
saken. CILFIT-doktrinen tar endast sikte pd den slutliga instansens skyldighet att
inhdmta ett forhandsavgorande och dr déarfor inte direkt tillimplig pa underinstanserna.
Utifran den stdndpunkt till fragan om 2009 érs reglers forenlighet med EU-rédtten som
Hogsta forvaltningsdomstolen intagit 1 HFD 2011 ref. 90, ar det ocksa forstaeligt och
rimligt att kammarratten, dér ett yrkande hdrom framstélldes, inte fann det nodvandigt
att inhdmta ett forhandsavgorande och deras agerande harvidlag kan darfor inte utlosa

skadestandsskyldighet.

8.3 Tingsrittens slutsatser

Sammanfattningsvis anser tingsritten att de pastaenden som Fortum Sweden har
aberopat till grund for sin talan i denna del, varken var for sig eller tillsammans, kan

utlosa skadestdndsskyldighet.

9 RATTEGANGSKOSTNADER

Med denna utgang i malet ska Fortum Sweden ersitta staten for dess

riattegdngskostnader. Tingsrétten anser att yrkat belopp ar skaligt.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (TR-02)
Overklagande senast 2021-08-06 stills till Svea hovritt. Provningstillstand krivs.
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Anvisningar for 6verklagande

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar
Dom i tvistemal, tingsratt

TR-02

Vill du att domen ska dndras i ndagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Ditt 6verklagande ska ha kommit in till
domstolen inom 3 veckor frin domens datum.
Sista datum f6r Overklagande finns pa sista
sidan 1 domen.

Overklaga efter att motparten overklagat

Om ena parten har 6verklagat 1 ritt tid, har den
andra parten ocksa ritt att 6verklaga dven om
tiden har gatt ut. Det kallas att anslutnings-
overklaga.

En part kan anslutningsoverklaga inom en
extra vecka fran det att 6verklagandetiden har
gatt ut. Ett anslutningséverklagande maste
alltsda komma in inom 4 veckor frin domens
datum.

Ett anslutningsoverklagande upphor att gilla
om det forsta 6verklagandet dras tillbaka eller
av nagot annat skil inte gar vidare.

Sa har gor du

1. Skriv tingsrittens namn och malnummer.

2. Forklara varfor du tycker att domen ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att hovritten ska ta
upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

Det dr inte sakert att du kan ldgga fram nya
bevis. Vill du gora det ska du férklara varfor
du inte lagt fram bevisen tidigare.

Vill du ha nya f6rh6r med nagon som redan
forhorts eller en ny syn (till exempel besok
pa en plats), ska du beritta det och forklara
varfor.

Tala ocksd om ifall du vill att motparten ska
komma personligen vid en huvudférhand-
ling.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Liamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skriv under 6verklagandet sjalv eller lat ditt
ombud gora det.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
tingsratten. Du hittar adressen i domen.

Vad hander sedan?

Tingsritten kontrollerar att 6verklagandet
kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att domen giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
tingsratten overklagandet och alla handlingar i
malet vidare till hovritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning, kan dven hovritten skicka brev pa
detta sitt.
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Anvisningar for éverklagande TR-02 - Dom i tvistemal

Provningstillstand i hovratten

Nir 6verklagandet kommer in till hovritten tar
domstolen forst stillning till om malet ska tas
upp till prévning.

Hovritten ger prévningstillstand i fyra olika
fall.

e Domstolen bedomer att det finns anledning
att tvivla pa att tingsritten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gir att bedoma
om tingsratten har domt ratt utan att ta upp
malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att ge
andra domstolar vigledning i
rittstillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns synnerliga
skal att ta upp malet av nagon annan
anledning,.

Om du znte far prévningstillstaind giller den
overklagade domen. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med tingsritten om du har fragor.
Adress och telefonnummer finns pa férsta
sidan i domen.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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