Unionsrattsliga ersattningsansprak
mot staten

— iakttagelser fran Justitiekanslerns riattegangar

Av  specialistforedraganden ERik MARILD och verksjuristen Kras
GRANLUND!

Artikeln redogor for tre av Justitiekanslerns rdttegdngar ddr stora ersdtt-
ningsansprak har riktats mot staten med hdanvisning till unionsratisliga
regler. Riittsfallen belyser bade olika processuella fragor som wppstdr ndr
unionsratt ska tillimpas i en nationell kontext och forutsdtiningarna for
statens ersdttningsansvar pd unionsrdttslig grund. I en avslutande diskus-
sion stalls scrskilt fokus pa bevisbordan i denna typ av mal.

1 Inledning

En av Justitiekanslerns huvuduppgifter ar att féoretrada staten i skade-
standsmal och andra rittegangar. De senaste dren har antalet ratte-
gangar mot staten 6kat.? Det har aven skett en utveckling mot alltmer
stora och komplicerade rattegangar samtidigt som Justitiekanslern inte
langre engagerar externa ombud for att skota rattegangarna. Uppgif-
ten att foretrada staten i domstol har som en f6ljd av detta kommit att
bli mer framtradande.

I den har artikeln lyfter vi tre unionsrittsligt grundade rattegangar
som har varit utmarkande for den utvecklingen. Aven om rattstvisterna
som kommenteras i artikeln star for en liten del av Justitiekanslerns
samlade malstock sd utgdér de nagra av de storsta och mest komplice-
rade skadestandsmélen som myndigheten har hanterat. De har kravt
en okad professionalisering av Justitiekanslerns processverksamhet i
flera avseenden.

Syftet med artikeln ar att redogora for dessa processer och belysa ett
par av de fragor som rattsfallen aktualiserar. I det foljande avsnittet
redogors for Nordea Bank AB:s (numera Nordea Bank Abp, filial i
Sverige, nedan Nordea) talan om aterbetalning av mervardesskatt som
paforts i strid med unionsratten. Darefter behandlas Fortum Sweden
AB:s (Fortum) och Videoslots Ltd:s (Videoslots) talan om skadestand
pa unionsrattslig grund. Sist i artikeln ger vi nagra avslutande reflek-
tioner med anledning av rattsfallen som lyfts i artikeln.

! Forfattarna ar verksamma hos Justitiekanslern och har varit ombud i de kommen-
terade rattsfallen. Synpunkterna ar artikelforfattarnas egna.

* I dag foretrader Justitiekanslern staten i runda tal i 100 rattegangar. Som jam-
forelse kan det noteras att det ar 2008 férekom omkring 80 rittegangar hos
myndigheten (se Goran Lambertz, Tankar om Justitiekanslern, Festskrift till Johan
Hirschfeldt, 2008, s. 211).
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2 Nordea ./. staten; talan om ”aterbetalning” av skatt (2014-2025)

2.1 Inledning

Ar 2014 vickte Nordea talan mot staten vid Stockholms tingsritt. I ma-
let begarde banken att staten skulle forpliktas att betala drygt 500 mil-
joner kr avseende merviardeskatt som banken under tio drs tid hade
betalat till bolag inom Postenkoncernen (vilka i sin tur hade varit skyl-
diga att betala mervardesskatten till staten). Enligt banken hade mer-
vardesskatten tagits ut i strid med unionsratten. Nordea gjorde i forsta
hand gallande att staten var dterbetalningsskyldig for mervardesskatten
enligt principen att skatt som har tagits ut i strid med unionsratten ska
aterbetalas. I andra hand begirde Nordea ersittning av staten i form
av skadestand.

Staten bestred kiaromdlet och begirde att Nordeas talan skulle avvi-
sas i den del den avsag aterbetalning av skatt pa unionsrittslig grund
eftersom allman domstol inte var behorig att prova det anspraket. En-
ligt staten skulle i stiallet den delen av ansprdket provas av Skatteverket
som forsta instans.

Banken bestred avvisningsyrkandet och fragan uppkom darmed vil-
ken domstol som var behorig att prova Nordeas ansprak om aterbetal-
ning av skatt.

2.2 Frdagan om allmén domstols behorighet att prova talan om “dterbetalning”
av skatt

Parterna forde vitt skilda argumentationslinjer i forumfragan. Enligt
Nordeas synsatt var behorighetsfragan forhallandevis enkel. Svaret pa
fragan foljde av 10 kap. 17 § rittegangsbalken som anger att allman
domstol inte ar behorig att uppta tvist, som ska upptas av annan myn-
dighet an en domstol eller av sarskild domstol (exempelvis forvaltnings-
domstol). I avsaknad av forfattningsstod som utpekade nagon myndig-
het eller forvaltningsdomstol som ensam behorig att prova anspraket
sa var, enligt banken, sdledes allmdn domstol behorig.

Staten menade att behorighetsfragan var mer komplicerad an sa. Be-
stammelsen i 10 kap. 17 § rattegangsbalken angav enligt staten endast
nar allman domstols behorighet var utesluten, men kunde inte lasas som
att allmén domstol alltid skulle vara behorig sa snart det saknades ett
uttryckligt bemyndigande for en myndighet eller forvaltningsdomstol
att ta upp saken till prévning. En saidan ordning, menade staten, skulle
leda till den orimliga konsekvensen att varje talan som grundade sig
direkt pa unionsratten dar det saknades forfaranderegler skulle foras i
allman domstol oavsett vad talan syftade till och oavsett dess egentliga
innebord.

Enligt staten behovde kompetensfordelningen mellan allman dom-
stol och forvaltningsdomstol i stillet bedémas utifran ett bredare per-
spektiv dar man bland annat beaktade om det var lampligt att allman
domstol provade kravet och vilka konsekvenser en sidan ordning
skulle fa. Med ett sadant bredare angreppssatt sa borde, enligt staten,
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kravet provas i forvaltningsrattslig ordning eftersom kravet var av
offentligrattslig karaktar.?

Tingsritten och hovritten avslog statens avvisningsyrkande. Aven
Hogsta domstolen gick pa Nordeas linje ("Banken och Posten”
NJA 2017 s. 589).* Hogsta domstolen tog sin utgangspunkt i 10 kap.
17 § rittegangsbalken och angav att bestimmelsen gav uttryck for prin-
cipen att allmdn domstol var behorig att prova en tvist om den inte
uttryckligen har undantagits fran domstolens kompetens (p. 7). Hogsta
domstolen konstaterade sedan att reglerna om omprovning i skattefor-
farandelagen inte var tillampliga pa Nordeas krav pa "aterbetalning” av
mervardesskatt (p. 11). Den aktuella tvisten hade alltsa inte anfortrotts
at nagon annan an allmin domstol att allsidigt och slutligt prova. Dar-
med var saken klar enligt Hogsta domstolen. Nagot utrymme att gora
en mer allmdan bedémning av var tvisten lampligen skulle hanteras
fanns inte i en sddan situation (p. 15). Allman domstol var darfoér be-
horig att prova Nordeas talan om kompensation for mervardesskatt
som paforts i strid med unionsratten.

Hogsta domstolens forhallandevis legalistiska angreppssatt pa fo-
rumfragan maste sagas ha starka skal for sig. Trots att det nog fanns fog
for flera av statens dandamalsargument sa framstar det som vanskligt att,
med iakttagande av berittigade krav pa rattssikerhet och forutsebar-
het, genom rattstillampning skraddarsy en provningsordning av ett
unionsrattsligt ansprak utifran vad som kan tyckas vara lampligast.

Aven om utfallet av Hogsta domstolens provning dirmed inte ifraga-
satts sa blev foljden av "Banken och Posten” att en talan med tydliga
skatterattsliga inslag skulle provas i allman domstol pa ett sitt som fram-
star som frammande for den traditionella svenska kompetensfordel-
ningen mellan allman domstol och forvaltningsdomstol. Rattsfallet kan
pa sa satt ses som ett exempel pa spanningsféorhallandet som kan upp-
sta mellan materiell unionsrattslig reglering och den nationella pro-
cessrattsliga klassificeringen av ett unionsrattsligt ansprak.

Spanningsforhallandet ar en f6ljd av medlemsstaternas processuella
autonomi.’ Med det foljer bade en behorighet for medlemsstaterna att
sjalva processuellt reglera fall dar unionsratt ar tillimplig i sakfragan
och en skyldighet att géra detta pa ett sitt som garanterar unionsrat-
tens genomslag. Hur unionsrattsliga rattigheter ska utévas och klassi-

? Staten lyfte i detta sammanhang fram bl.a. NJA 1994 s. 657 dar Hogsta domstolen
angav att starka sakliga skal talade for att en talan om aterbetalning av jordbruksstod
borde anfortros forvaltningsdomstol.

* Rattsfallet har kommenterats av bl.a. Karin Wistrand i Statens utomobligatoriska
skadestandsansvar — nagra utvecklingslinjer, SvJT 2019, s. 120 {.

5 Enligt artikel 19.1 i Férdraget om Europeiska unionen (FEU) och artikel 47 i EU:s
rattighetsstadga aligger det medlemsstaterna att tillhandahalla effektiva rattsmedel
och domstolsskydd for enskilda pa de omraden som omfattas av unionsrétten. I
avsaknad av unionsrittsliga processregler innebdr det att det ankommer pa
nationell ratt att ange vilka domstolar som dr behoriga och att faststilla de
processuella regler som galler for en unionsrattslig talan. Den nationella ratten
maste respektera effektivitets- och likvardighetsprincipen. Se EU-domstolens dom
Metallgesellschaft, C-397/98 och C-410/98, EU:C:2000:431, p. 84-85.
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ficeras nationellt dr alltsd som utgdangspunkt en fraga for medlemssta-
terna. En f6ljd av det ar att unionsrattsligt grundade remedier, sasom
exempelvis aterbetalning av skatt, inte nédvandigtvis ar utformade med
hansyn till hur rattigheterna kommer att utovas och klassificeras i den
nationella rattsordningen. Ett unionsrattsligt grundat ansprak kan som
en foljd av det komma att skara igenom den traditionella nationella
uppdelningen mellan civilratt, offentlig ratt och processratt.® Nar uni-
onsrattigheter aberopas i nationell domstol kan det dirmed uppsta
oforutsebara konsekvenser, till exempel att allman domstol blir beho-
rig att prova skatterattsliga ansprak.

2.3 Krav pa kompensation for mervdrdesskatt som pastdas ha tagits ut @ strid
med unionsrdtten

I sak gallde alltsa Nordeas talan mot staten ett krav pa aterbetalning av
mervardesskatt som banken menade hade tagits ut i strid med unions-
ratten. Grunden for bankens talan var den unionsrattsliga principen
om aterbetalning av skatt som har etablerats i EU-domstolens fasta
praxis.” Enligt den ar medlemsstaterna i princip skyldiga att dterbetala
skatter och avgifter som har tagits ut i strid med unionsratten. Till skill-
nad fran vad som galler vid skadestind kravs det for aterbetalning av
skatt inte nagon klar 6évertradelse av unionsratten.

Reglerna for mervardesskatt ar i stor utstrackning harmoniserade
inom EU och finns huvudsakligen i mervardesskattedirektivet.® Enligt
direktivet ar de tjanster som Nordea saljer inte mervardesskattepliktiga,
vilket innebar att banken inte heller fir dra av ingaende mervardes-
skatt.® Den mervardesskatt som banken betalar, till exempel vid kop av
posttjanster, blir dirmed en kostnad for banken.

Sedan 1970-talet har det i mervirdesskattedirektiven funnits ett
undantag fran mervardesskatt for tjanster som tillhandahalls av det
offentliga postvasendet.” Undantaget har sitt ursprung i en tid nar pos-
ten i varje medlemsland utgjordes av statliga monopol, men galler aven
i dag.

I Sverige avreglerades postmarknaden redan 1993. Postverkets mo-
nopolstillning avskaffades och bolaget Posten AB, numera Postnord
AB (Postnord), bildades. Meningen var att Postnord sa langt som moj-
ligt skulle verka under samma forutsattningar som andra aktiebolag." I
och med avregleringen ansdg Sverige att det inte langre fanns nagot
offentligt postvasende i Sverige. Nar Sverige tva ar senare gick med i

¢ Jfr Ulf Bernitz, Europarittens genomslag i svensk ratt — var star vi idag?,
JT 2009-10, s. 482 f.

’ EU-domstolens dom Danfoss, C-94/10, EU:C:2011:674, p. 20.

8 Radets direktiv2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system
for mervardesskatt.

® Artikel 135 i mervirdesskattedirektivet undantar stora delar av bank- och forsik-
ringsverksamhet fran mervardesskatteplikt.

10 Artikel 132.1 a) i mervardesskattedirektivet. Motsvarande bestimmelse fanns t.ex.
i artikel 13 A.1 a i det aldre sjatte mervardesskattedirektivet (77/388/EEG).

"' Prop. 1993,/94:38, s. 128.
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EU och var tvunget att anpassa mervardesskattelagstiftningen till EU:s
direktiv fanns det darfor, enligt Sverige, ingen anledning att undanta
nagra posttjanster fran mervardesskatt. Mellan 1995 och 2016 fanns det
i Sverige inte ndgot undantag fran mervirdesskatt pa posttjanster.'?

Kommissionen vackte under 2014 en fordragsbrottstalan mot Sve-
rige for bristande implementering av mervardesskattedirektivet. EU-
domstolen kom 2015 fram till att Sverige hade underlatit att uppfylla
sina unionsrattsliga skyldigheter genom att inte undanta posttjanster
fran mervardesskatt i enlighet med mervardesskattedirektivet.” Genom
domen blev det ocksa klarlagt att Postnord skulle anses utgora ett
offentligt postvasende, eftersom bolaget tillhandaholl samhallsomfat-
tande posttjanster.

Under 2014 vackte dven Nordea sin talan mot staten. I mélet anforde
Nordea att staten hade overtratt unionsratten redan genom att inte
inféra nagot undantag for mervardesskatt pa posttjanster éver huvud
taget. Under alla forhdllanden var, enligt banken, inte Nordeas kop av
posttjanster mervardesskattepliktiga. Banken hade darfor ratt till ater-
betalning av mervardesskatten.

Staten bestred karomalet i forsta hand pd den grunden att de tjans-
ter Nordea kopt av Postnord var individuellt forhandlade. Posttjanster
for vilka villkoren har féorhandlats individuellt omfattas namligen enligt
EU-domstolens dom i TNT Post UK inte av undantaget fran skatteplikt.”
Eftersom avtalen for bankens alla kop av posttjanster hade forhandlats
individuellt hade, enligt staten, Nordea inte betalat mervardesskatt i
strid med unionsratten och var darfor inte berattigat till kompensation
for betald mervardesskatt.

Nordea motsatte sig att tjansterna var individuellt féorhandlade. Post-
nord hade till f6ljd av sin egenskap av tillhandahallare av den samhélls-
omfattande posttjansten och som dominerande aktér pa marknaden
att folja konkurrenslagstiftning, postlagstiftning och tillstindsvillkor.
Det var, menade banken, darfor inte mojligt for Postnord att forhandla
om priser och andra villkor.

Tingsratten holl huvudférhandling under varen 2022. Den abero-
pade bevisningen var omfattande och huvudférhandlingen pégick i 15
dagar. Nordea aberopade fyra vittnen och pa statens begiran hordes
sex vittnen samt en sakkunnig.

> Den 1 april 2016 infordes ett undantag fran mervardesskatteplikt for vissa
posttjanster. Undantaget finns i dag i 10 kap. 4 § mervardesskattelagen.

¥ EU-domstolens dom Kommissionen mot Sverige, C-114/14, EU:C:2015:249. 1
samband med domen vacktes fragan om aterbetalning av felaktigt uttagen
mervardesskatt pa olika hall, se t.ex. Eleonor Kristoffersson, Aterbetalning av
mervardesskatt till fo6ljd av EU-domstolens postmomsdom, Svensk skattetidning
2015, s. 494.

" EU har antagit postdirektiv i syfte att garantera tillgangen till samhallsomfattande
postgjanster, se t.ex. direktiv 97/67/EG och direktiv 2008/6/EG. Postdirektiven har
enligt EU-domstolen betydelse for tolkningen av begreppen i undantags-
bestammelsen i mervardesskattedirektivet.

> EU-domstolens dom TNT Post UK, C-357/07, EU:C:2009:248, p. 43-47.
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Tingsratten ogillade Nordeas talan.'® Med facit i hand kan man
konstatera att malet blev ett rent bevismal. Avgoérande for tingsrattens
provning blev namligen fragan om de aktuella posttjansterna hade for-
handlats individuellt eller inte. Enligt tingsratten var det uppenbart att
de posttjanster som madlet handlade om var individuellt férhandlade
och att jansterna darmed inte omfattades av mervardesskatteundanta-
get. Nordea hade alltsa inte betalat mervardesskatt i strid med unions-
ratten.

Nordea 6verklagade till Svea hovratt, som i maj 2024 faststillde tings-
rattens dom.”” Hovratten kom till slutsatsen att oavsett om en viss tjanst
i och for sig kan inga i den samhallsomfattande posttjansten ar den
mervardesskattepliktig om villkoren for tjansten har férhandlats indivi-
duellt. Hovritten ansidg ocksa, med hanvisningar till TNT Post UK, att
undantaget for individuellt forhandlade villkor inte fick tolkas for snavt
och inte hade den innebord som Nordea hade gjort gallande. I likhet
med tingsratten refererade hovratten i stor utstrackning till framfor allt
den muntliga bevisningen i mélet. Hovratten ansag att det stod klart att
det funnits ett kommersiellt forhandlingsutrymme. Bade Nordea och
Postnord kunde pa olika sitt paverka slutpriset konstaterade hovratten,
vilket maste beskrivas som resultatet av féorhandlingar mellan Postnord
och Nordea. Hovratten kom darfor i likhet med tingsratten fram till
slutsatsen att Nordea inte hade betalat mervardesskatt i strid med un-
lonsratten.

Ijanuari 2025 beslutade Hogsta domstolen att inte bevilja provnings-
tillstand. En drygt tio dr lang rattsprocess fick darmed sitt slut.

3 Fortum ./. staten; skadestandsansprak med anledning av Hoégsta
forvaltningsdomstolens beslut i ett skattemal (2018-2024)

En av de storsta domstolsprocesserna som Justitiekanslern har hanterat
ar Fortums talan mot staten. Mdlet pagick under aren 2018-2024 och
Fortum begarde drygt en miljard kr i skadestand med hanvisning till
att bolaget i strid med unionsrattens regel om fri etablering (artikel 49
i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, FEUF) hade nekats
avdrag for ranteutgifter.

Bakgrunden till tvisten var en skatteprocess dar Fortum hade nekats
avdrag for rantor som bolaget hade betalat till ett annat Fortumbolag
baserat i Belgien. Skatteverket och forvaltningsdomstolarna hade i pro-
cessen nekat Fortum avdrag med stod av regler som antogs 2009 for att
begransa avdragsratten for rantor (2009 drs ranteavdragsbegransnings-
regler)."™ Skatteprocessen fick sitt slut i mars 2018 nar Hogsta forvalt-
ningsdomstolen nekade Fortum provningstillstand och avslog bolagets
begaran om att inhamta ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.

' Stockholms tingsratts dom den 16 juni 2022 i mal nr T 8426-14.
17 Svea hovratts dom den 3 maj 2024 i mal nr T 8928-22.
'8 SFS 2008:1343. 2009 ars regler fanns i 24 kap. 10 a—e §§ inkomstskattelagen.
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De aktuella avdragsreglerna foreskrev att ranteutgifter till ett bolag
inom samma intressegemenskap (t.ex. en bolagskoncern), med anled-
ning av koncerninterna forviarv av aktier, som utgangspunkt inte var
avdragsgilla. Denna huvudregel var féorenad med tva undantag. Enligt
den sa kallade tioprocentsregeln fick avdrag dnda medges om det
langivande bolaget beskattades med minst tio procent. Den sa kallade
ventilen foreskrev vidare att avdrag fick medges — oavsett beskatt-
ningsnivan pa ranteinkomsterna — om lanet och férvarvet huvudsak-
ligen var affarsmassigt motiverat (snarare an skattedrivet).

Fragan om reglerna var férenliga med unionsratten var omdiskute-
rad redan fran start. Reglerna var formellt tillimpliga pa samma satt
vid inhemska och gransoverskridande situationer, men eftersom bo-
lagsskatten i Sverige overstiger tio procent traffade begransningen i av-
dragsratten i praktiken inte rantebetalningar mellan tva konventionellt
beskattade aktiebolag i Sverige. Reglerna kunde daremot traffa betal-
ningar till en lagbeskattad koncernintern lingivare med hemvist i en
annan medlemsstat inom EU. Mot den bakgrunden invande flera re-
missinstanser vid remitteringen av lagforslaget att reglerna i praktiken
innebar en negativ sirbehandling av langivare etablerade i en annan
medlemsstat an Sverige."

Ar 2011 bedomde Hogsta forvaltningsdomstolen att 2009 ars regler
var forenliga med unionsratten (HFD 2011 ref. 90 II).* Avgorandet
blev snabbt foremal for kritik.*

I december 2018 stimde Fortum staten vid Stockholms tingsratt. Bo-
laget begarde skadestand motsvarande den 6kade skattekostnaden som
det nekade avdraget inneburit. Till stod for talan gjorde Fortum gal-
lande att staten genom antagandet och tillimpningen av 2009 ars reg-
ler hade klart 6vertratt den unionsrattsliga etableringsfriheten. Fortum
menade att reglerna missgynnade svenska kommersiella bolag som 1la-
nade kapital fran koncerninterna lingivare hemmahoérande i andra
medlemsstater dar det effektiva skatteuttaget underskred tio procent
och att detta utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten som inte
kunde rattfardigas.

Staten bestred kiromalet och gjorde géllande att avdragsreglerna var
neutralt utformade och aven kunde tillampas i inhemska fall. Darmed
missgynnades inte gransoverskridande situationer menade staten. Det
var darfor inte frdga om nagon inskrankning i etableringsfriheten.
Enligt staten foreldg det under alla férhallanden inte en sadan tillrack-
ligt klar 6vertradelse som krévs for att skadestand ska utga pa unions-
rattslig grund.

1 Prop. 2008/09:65, s. 72 fF.

* Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen var sarskilt EU-domstolens domar Oy AA,
C-231/05, EU:C:2007:439, och Schempp, C-403/03, EU:C:2005:446, av intresse for
fragan om reglernas férenlighet med unionsratten.

21 Se bl.a. Thomas Andersson och Christian Carneborn, HFD:s domar den
30 november 2011 avseende ranteavdragsbegransningsreglerna — en kommentar,

Svensk skattetidning 2012, s. 69 och Fredrik Ohlsson, Aven solen har sina flickar —
EU-rattsliga fragetecken kring flera svenska skatteregler, Skattenytt 2013, s. 102.
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Ytterst sd vilade Fortums talan pa pastaendet att Hogsta forvaltnings-
domstolens beslut att inte bevilja provningstillstind i bolagets skatte-
process stred mot unionsratten. Den centrala skadestiandsrattsliga fra-
gan i malet var alltsa om Hogsta forvaltningsdomstolen pa det har sattet
hade agerat skadestandsgrundande.

Utgangspunkten fér provningen av den fragan var EU-domstolens
avgorande i malet Kobler fran 2003.2 Av Kobler foljer att — till skillnad
fran vad som géller enligt svensk skadestidndsratt — det inte finns ndgot
taleforbud avseende de hogsta domstolsinstanserna nar en enskild for
talan om skadestand pa unionsrattlig grund.®

I Kobler uttalade EU-domstolen att skadestindsansvar pa grund av
overtradelse av unionsratten genom ett domstolsavgérande i hogsta in-
stans endast i undantagsfall kan férekomma och att det ska vara fraga
om att domstolen pa ett uppenbart satt har dsidosatt gallande ratt.* Vid
den bedémningen ska man enligt Kobler ta sarskild hansyn till den 6ver-
tradda regelns grad av klarhet och precision, overtradelsens avsiktliga
karaktar, den ursaktliga eller oursdktliga karaktiren av villfarelsen, den
standpunkt som en EU-institution kan ha intagit och eventuell under-
latenhet att begara ett féorhandsavgérande.”

Ijuli 2021 ogillade tingsratten Fortums talan.* Tingsratten kom fram
till att ranteavdragsbegransningsreglerna i och for sig hade inneburit
en inskrankning i Fortums etableringsfrihet. I den bedomningen faste
tingsratten avgorande vikt vid det ostridiga forhallandet att bolaget
hade behandlats samre (det vill saiga nekades ranteavdrag) som ett re-
sultat av att det langivande koncernbolaget var etablerat i Belgien.
Hade det langivande bolaget funnits i Sverige skulle Fortum fatt gora
avdrag. Den effekten utgjorde enligt tingsratten en otillaten skillnad i
behandling som inte kunde rattfardigas.”” Enligt tingsratten hade dar-
med staten genom att neka Fortum ranteavdrag overtritt unionsrattens
regel om fri etablering. Vid en sammantagen bedémning av de Kkrite-
rier som stalldes upp i Kobler och med beaktande av "framst det mycket
stora utrymme som finns for domstolars skonsmassiga bedomning”
stannade dock tingsratten vid att Hogsta forvaltningsdomstolens ratts-
tillampning inte utgjorde en sidan uppenbar 6vertradelse av unions-
ratten som kravdes for att utlosa skadestandsansvar for staten.

I juni 2023 faststallde hovratten tingsrattens dom.* Enligt hovratten
var det svart att bedoma om 2009 ars regler var forenliga med unions-
ratten eller inte. Hovratten stannade dock vid slutsatsen att reglerna

2 EU-domstolens dom Kobler, C-224/01, EU:C:2003:207.

# Jfr taleférbudet i 3 kap. 7 § skadestandslagen.

# Kobler, p. 53.

» Kobler, p. 55. Se vidare bl.a. Takis Tridimas, The General Principles of EU Law,
2006, s. 521-533 och Koen Lenaerts m.fl, European Union Law, 2011, s. 767-770.
% Stockholms tingsritts dom den 16 juli 2021 i mal nr T 17795-18.

*” Tingsratten byggde sina resonemang framfor allt pa EU-domstolens domar
Lankhorst-Hohorst, C-324/00, EU:C:QOOQ:%ALQ, Thin Cap, C-524/04, EU:C:2007:161,
och Lexel, C-484/19, EU:C:2021:34.

* Svea hovritts dom den 15 juni 2023 i mal nr T 9992-21.
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inte utgjorde en inskrankning i etableringsfriheten. Vid den bedom-
ningen tog hovratten rygg pa Hogsta férvaltningsdomstolens resone-
mang i HFD 2011 ref. 90 II. Enligt hovratten utgjorde namligen den
skattemassiga nackdel som Fortum hade drabbats av — till foljd av att
tioprocentsregeln inte kunde tillimpas i bolagets fall — inte en diskri-
minering, utan var i stillet en effekt av olikheter i medlemsldandernas
skattelagstiftning.” Hovrétten stallde alltsd upp ett annat, hogre, krav
for att inhemska skatteregler ska anses utgéra en inskrankning av
etableringsfriheten an vad tingsratten gjorde. Enligt hovrattens bedom-
ning rackte det alltsd inte med att konstatera en skattemassig nackdel
mellan jamforbara inhemska och gransoverskridande situationer. I stal-
let kravdes det att de ifragasatta reglerna genom sin wulformning diskri-
minerade i jamforbara situationer.*

Hovratten ansag vidare att det var "tydligt” att — dven vid en annan
bedoémning av skattefragan — forutsattningarna for skadestandsansvar
enligt Kiobler under alla forhallanden inte var uppfyllda.

Aven om hovritten och tingsritten kom till samma slut sa gjorde de
skilda bedomningar i flera viktiga avseenden.

En skillnad gallde betydelsen av att Hogsta forvaltningsdomstolen
inte hade inhamtat ett forhandsavgoérande. Hovratten menade, till skill-
nad fran tingsratten, att det inte fanns skal att ifrdgasatta Hogsta for-
valtningsdomstolens beslut i fragan om férhandsavgérande och tycks
over huvud taget ha fast mindre vikt vid den saken vid sin sammantagna
bedomning av om en eventuell 6vertradelse kunde anses ursaktlig eller
nte.”

En annan skillnad gillde fragan om i vilken utstrackning kritiken
mot 2013 ars ranteavdragsbegransningsregler var av relevans for prov-
ningen av 2009 ars regler. Fran 2013 stramades namligen reglerna at,
och det inférdes en ytterligare maojlighet att neka avdrag. I den delen
gick hovratten pa statens linje och ansdg att det fran unionsrattsligt per-
spektiv fanns flera avgorande skillnader mellan dessa regelverk. Dessa
skillnader medforde, enligt hovratten, att det forhallandet att EU-dom-
stolen i fallet Lexel hade underkant 2013 ars regler inte kunde tas till
intakt for att Hogsta forvaltningsdomstolens nu aktuella beslut avse-
ende 2009 ars regler utgjorde en klar 6évertradelse.

* Jfr for ett liknande resonemang Peter J. Wattel m.fl., European Tax Law, 2018,
s. 95-96.

% Se vidare Niels Bammens, The Principle of Non-Discrimination in International
and European Tax Law, 2012, s. 569-570 och Peter J. Wattel m.fl., European Tax
Law, 2018, s. 86-94 om hur EU-domstolen provar mal om o6vertradelser av
unionsrattsliga friheter pa omradet direkt beskattning. Se dven Jesper Johansson,
EU-domstolens restriktionspréovning i mal om de grundliggande friheterna och
direkta skatter, 2016.

' Hovritten ansag aven att en underlatenhet att inhamta ett forhandsavgérande
fran EU-domstolen inte i sig kunde grunda skadestandsansvar for staten enligt de
principer som utvecklats i Kobler. Se vidare om den fragan i Morten Broberg,
National Courts of Last Instance Failing to Make a Preliminary Reference: The
(Possible) Consequences Flowing Therefrom, European Public Law 2022, nr 2,
s. 249 f.
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Hovratten och tingsratten forefaller dock ha varit 6verens om en sak,
namligen att en hogsta domstol maste ha ett betydande utrymme att
gora skonsmassiga bedomningar. Med hanvisning till "den domande
verksamhetens sardrag och beréttigade krav pa rattssikerhet” under-
strok hovritten saledes att staten endast i undantagsfall och vid uppen-
bara 6vertradelser av unionsratten kunde ddra sig skadestindsansvar
pa grund av en hogsta domstols felaktiga rattstillampning av unionsrat-
ten. Bade hovratten och tingsratten kan darmed sagas ha gett uttryck
for uppfattningen att troskeln for skadestand i dessa fall &r "hog men
inte omojlig”.

Hogsta domstolen beslutade 2024 att inte meddela Fortum prov-
ningstillstand.

Fortums talan mot staten ar savitt vi kanner till det forsta malet i
svensk domstol som galler forutsattningarna for statens unionsrattsliga
skadestandsansvar for den hogsta domstolsinstansens rattstillampning.
Over huvud taget forefaller de principer som EU-domstolen slog fast i
rattsfallet Kobler ha fatt ett begransat genomslag pa det nationella pla-
net.” Inte minst utifran behovet av praxis framstar det darfér som klokt
att hovratten, trots bedéomningen att det inte foreldg nagon overtra-
delse av unionsratten, anda gick vidare i sin préovning och tog stallning
till frigan om forutsattningarna for statens skadestandsansvar vid en
hogsta domstols pastatt felaktiga rattstillampning.

4 Videoslots ./. staten; skadestindsansprak med anledning av pande-
mirestriktioner pa spelomradet (2020-2024)

4.1 Inledning

I borjan av 2020 drabbade som bekant coronapandemin Sverige. Som
en foljd av det meddelades ett stort antal restriktioner for att begransa
smittspridningen. I flera fall lamnade pandemibekdmpningen tydliga
ekonomiska avtryck och gav upphov till skadestandskrav mot staten.
Videoslots talan mot staten ar ett sadant exempel.

Videoslots ar ett maltesiskt spelbolag med spellicens i Sverige. I
augusti 2020 vackte bolaget talan mot staten och gjorde gallande att
forordningen om tillfilliga spelansvarsatgarder med anledning av
spridningen av sjukdomen covid-19 stred mot unionsrattens regel om
fri rorlighet for tjanster. Forordningen, som antogs i juli 2020, syftade
till att motverka de oOkade risker for spelproblem som regeringen
befarade skulle f6lja i sparen av pandemin och var dirmed en form av
pandemirestriktion pa spelomridet. Genom férordningen inférdes
tillfalligt skarpta regler om inloggningstid, insattningsgrans och bonus-
erbjudanden for onlinekasino. Den kanske mest kiannbara begrans-
ningen for spelbolagen var insattningsgransen som innebar att spel-
bolag med licens i Sverige skulle sakerstilla att spelkonsumenter inte
kunde satta in mer an 5 000 kr per vecka pa sitt spelkonto hos ett
spelbolag.

2 Zsofia Varga, The Effectiveness of the Kobler Liability in National Courts, s. 215.
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I sak yrkade Videoslots skadestind av staten med knappt 90 miljoner
kr med stod av den sa kallade Francovich-doktrinen.** Enligt doktrinen
ar en medlemsstat skadestandsskyldig under forutsittning att
staten har overtriatt en unionsrattslig regel som ar avsedd att skapa
rattigheter for enskilda, overtradelsen ar tillrackligt allvarlig (klar) och
det finns ett direkt orsakssamband mellan overtradelsen och den
angivna skadan.

Till sdkerstillande av skadestandsyrkandet framstillde bolaget
aven ett interimistiskt yrkande som behandlas narmare i det foljande
avsnittet.

4.2 Videoslots interimistiska yrkande

Videoslots interimistiska yrkande gick ut pa att domstolen skulle for-
bjuda staten att, "helt eller delvis, gentemot Videoslots tillampa bestam-
melserna” i féorordningen. Frigan uppkom om ett sidant yrkande var
tillatet.

Staten invande att den begarda sidkerhetsitgarden stred mot forbu-
det mot abstrakt normprovning i svensk ratt och darfor skulle avvisas.
Forbudet mot abstrakt normprovning innebar att en domstol ar for-
hindrad att préva en talan som enbart gar ut pa att en domstol, utan
anknytning till ett konkret tillampningsfall, ska prova om en forfattning
star i strid med en 6verordnad bestimmelse.*

Videoslots bestred att det interimistiska forbudsyrkandet innebar en
abstrakt normprovning och anforde att yrkandet under alla férhallan-
den maste tillatas for att sikerstilla ett effektivt rattskydd for Videoslots
unionsrattsligt grundade rattigheter. Om det interimistiska yrkandet
inte tillats skulle det, enligt Videoslots, innebara att svenska domstolar
i praktiken saknade mojligheter att tillforsakra bolaget ett interimistiskt
rattsskydd med stod av svensk processratt. Att forordna om kvarstad var
namligen inte nagot egentligt alternativ enligt bolaget, eftersom det
inte kunde forhindra att Videoslots led ytterligare skada genom till-
lampningen av foérordningen och dd nagon undandraganderisk inte
forelag fran statens sida.

Tingsratten och hovratten avvisade den begarda siakerhetsatgarden
med hanvisning till forbudet mot abstrakt normprovning. I november
2020 beviljade Hogsta domstolen provningstillstand.

Fragan i Hogsta domstolen blev om det svenska forbudet mot ab-
strakt normproévning var tillampligt pa ett intermistiskt yrkande som
framstallts i anslutning till ett i och for sig godtagbart yrkande om ska-
destind och, om sa var fallet, om unionsrattens krav pa tillgang till
#¥ EU-domstolens domar Francovich m.fl., C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428,
p. 40—41 och Brasserie du Pécheur och Factortame, C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79,
p- 51. Se vidare om Francovich-doktrinens tillampning i svensk praxis i Ulf Bernitz,
Skadestandsansvar enligt unionsratten, JT 2021-22, s. 824 ff. och Karin Wistrand i
sStzllg:';IE utomobligatoriska skadestandsansvar — nagra utvecklingslinjer, SvJT 2019,

* Magnus Isberg och Marianne Eliason, Grundlagarna, JUNO, den 3 juli 2019,
kommentaren till 11 kap. 14 § regeringsformen.
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rattsskydd och effektiva nationella rattsmedel kravde att yrkandet anda
skulle tillatas.

Fragan som Hogsta domstolen stilldes infor var inte ny. En liknande
fraga var féremal for provning i "Unibet II” NJA 2007 s. 718, dar ett
forhandsavgorande inhamtades frin EU-domstolen.” I det malet
gjorde tva spelbolag i Unibetkoncernen gallande att férbudeti 1995 ars
lotterilag for utlandska spelbolag att marknadsfora spel i Sverige (fram-
jandeforbudet) stod i strid med unionsratten samt yrkade att domsto-
len skulle faststdlla statens skadestandsansvar och faststdlla att bolagen
hade ratt att marknadsfora sina speltjanster i Sverige utan hinder av
lotterilagens framjandeférbud. Unibetbolagen pakallade aven ett in-
termistiskt beslut om att fraimjandefoérbudet skulle sattas at sidan.

I Unibet uttalade EU-domstolen att unionsratten inte kravde att
medlemsstaternas rattsordning tillhandaholl en mojlighet att vacka en
fristaende talan dar sjalva saken utgjorde ett yrkande om att den
nationella domstolen skulle préva om nationella bestimmelser stred
mot unionsratt, under forutsattning att den enskilde inom ramen foér
andra former av effektiva forfaranden kunde fa till stind en prejudiciell
provning i domstol av om sd ar fallet.* Pa grundval av EU-domstolens
forhandsavgorande angav Hogsta domstolen i "Unibet II” att en sadan
prejudiciell provning i svensk ratt kunde komma till stdnd exempelvis
genom en skadestandstalan mot staten. I klartext innebar saledes 2007
ars avgorande fran Hogsta domstolen att det svenska féorbudet mot
abstrakt normproévning ansags forenligt med unionsrattens krav pa
effektivt rattskydd.

Betraffande interimistiska atgarder angav EU-domstolen i Unibet att
en nationell domstol, inom ramen for en talan som kan tas upp till
sakprovning, maste kunna bevilja intermistiska atgarder om det ar nod-
vandigt for att sakerstalla den fulla verkan av domstolens avgorande.*
Det fanns dock enligt EU-domstolen inte ndgon unionsrattslig skyldig-
het att tillskapa interimistiskt rattsskydd for en talan i sak som infe var
tillaten nationellt (exempelvis pa grund av féorbudet mot abstrakt
normprovning).* Med detta som utgangspunkt bedémde Hogsta dom-
stolen i "Unibet II” att det inte foreldg nagon unionsrattligt grundad
ratt till interimistiskt rattskydd eftersom den av Unibetbolagen fram-
stallda sakerhetsatgarden om att fraimjandeférbudet omedelbart skulle
sattas at sidan inte ansdgs kunna sakerstdlla bolagens faststillelsetalan
avseende skadestandsskyldighet.

% ”Unibet I” NJA 2005 s. 764 och EU-domstolens dom Unibet, C-432/05,
EU:C:2007:163.

% Unibet, p. 65. Rattsfallet har kommenterats av Karin Wistrand i Ett effektivt
rattsskydd for unionsrattsliga ansprdk — hur gar det for teorin i praktiken?,
Europarittslig tidskrift 2010, s. 308 och av Kenneth Nordback i Interimistiska
atgarder i EG-rittsliga mal — om gemenskapsrattens inverkan pa det provisoriska
rattsskyddet i svensk civil och forvaltningsprocess, 2005, s. 51 f.

S Unibet, p. 72.

3 Unibet, p. 73.
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Med hanvisning till avgorandet i Unibet angav Hogsta domstolen i
"Videoslots” NJA 2021 s. 147 att en nationell rittsordning inte maste
tillhandahalla en mojlighet for enskilda att fora en fristaende talan dar
sjalva saken ar ett yrkande om att domstolen ska préva om nationella
bestimmelser strider mot unionsratten, under forutsattning att den en-
skilde inom ramen fér nagot annat effektivt rattsligt forfarande kan fa
en prejudiciell provning i domstol av om sd ar fallet (p. 12). Hogsta
domstolen konstaterade att Videoslots interimistiska yrkande innebar
att en domstol skulle satta forordningen at sidan i férhallande till bola-
get, generellt pa forhand, och inte genom rattstillimpning i en upp-
kommen konkret situation (p. 18). Aven om yrkandet hade framstallts
interimistiskt sa gick yrkandet ut pa att fa till en abstrakt normkontroll
i strid med forbudet mot abstrakt normprovning. Yrkandet var sdledes
inte tillatet enligt svensk ratt. Hogsta domstolen fann dartill att inte
heller unionsratten kriavde att det skulle finnas tillgdng till en sadan
interimistisk provning som Videoslots begart eftersom det yrkade for-
budet inte kunde sigas trygga sakerstidllandet aven kommande dom pa
skadestand (p. 17-19). Det fanns alltsa inte en tillracklig koppling mel-
lan den interimistiskt begarda dtgarden och bolagets yrkande i sak.
Hogsta domstolen avslog darfor Videoslots overklagande.

Mot bakgrund av utfallet i "Videoslots” har det ifrdgasatts om svensk
ratt uppfyller unionsrattens krav pa tillgang till effektiva rattsmedel.”
Kritiken har gatt ut pa att det i manga situationer kan finnas ett behov
av att fora en sddan fristdende talan som Videoslots nekades och det
har framhallits att det inte kan anses vara en acceptabel 16sning att
enskilda i stallet ska behdva utsatta sig for atal eller krav pa administra-
tiva sanktioner for att tvinga fram en unionsrattslig provning av atgar-
der som pa goda grunder kan héivdas inskranker den fria rorligheten
inom EU.

Kritiken mot "Videoslots” forbigar att enskilda i Sverige inte behover
pa det har sittet utsatta sig for straffrattsliga eller administrativa sank-
tioner for att fa till en unionsrattslig provning av ett ansprak. Exempel-
vis kan enskilda genom en skadestandstalan fa till en prejudiciell
provning av ett unionsrattsligt ansprak utan att forst behdva initiera en
otillaten o6vertradelse av svenska bestimmelser.* Av "Unibet II” f6ljer
vidare att en skadestandstalan som utgangspunkt ar ett effektivt ratts-
medel for provningen av enskildas unionsrattigheter, vilket avgorandet
i "Videoslots” aven bekraftar.

4.3 Provningen av Videoslots skadestandstalan

Sedan Hogsta domstolen hade avvisat Videoslots interimistiska yrkande
fortsatte handlaggningen i tingsratten av bolagets begaran om skade-
stand.

¥ Ulf Bernitz, Unionsrattsligt grundad taleriatt i svensk domstol, JT 2021-22,
s. 674-685.
Y Unibet, p. 64.



562 Erik Marild och Klas Granlund SvJT 2025

I sak gjorde Videoslots alltsa gillande att férordningen utgjorde
en otillaten inskrankning i ratten till fri rorlighet for tjanster (artikel
56 FEUF).

Enligt EU-domstolens praxis far den fria rorligheten pa den inre
marknaden inom EU inskrankas om de vidtagna atgarderna ar icke-
diskriminerande och kan motiveras av tvingande hansyn till allmanin-
tresset. Darutover kravs det att vidtagna atgarder ar proportionerliga.
Med detta avses att atgarderna ar dgnade att sakerstalla forverkligandet
av den malsattning som efterstravas och inte gar utéver vad som ar nod-
vindigt for att uppna denna malsittning." Atgirderna dr endast
agnade att sakerstilla forverkligandet av det dberopade malet om de
verkligen pa ett sammanhédngande och systematiskt sitt tillgodoser be-
hovet av att uppna malet.®

Videoslots menade att dessa krav inte var uppfyllda. Pandemin hade
namligen, enligt bolaget, inte medfort ndgra 6kade spelproblem pa
onlinekasino och det hade inte heller vid tiden for inférandet och
forlangningarna av féorordningen funnits nagon befogad anledning att
befara att spelproblemen i sambhallet skulle 6ka under pandemin.
Atgirderna kunde darfor inte motiveras av ett tvingande allmént
intresse och det var vid tiden for antagandet inte rimligt att anta att
atgarderna skulle fa avsedd effekt. Enligt Videoslots kunde dartill de av
regeringen befarade riskerna for spelproblem motverkas med mindre
ingripande dtgarder.

Staten bestred ansvar och gjorde gallande att det — med utgangs-
punkt i férhallanden som radde nér féorordningen antogs i juli 2020 —
hade varit befogat att infora férordningen som en forebyggande
skyddsatgard for folkhdlsan med hansyn till de risker som da hade iden-
tifierats och den osikerhet som hade funnits betraffande pandemins
effekter pa spelandet i Sverige. Det potentiellt riskfyllda laget pa spel-
marknaden motiverade alltsa spelarskyddsdtgarder och bidrog till att
gora dem proportionerliga. Staten menade dven att det med utgangs-
punkt i hur pandemin sedan utvecklade sig hade varit befogat att for-
langa férordningen fram till november 2021.

Centralt i statens forsvar av forordningen var den unionsrattsliga for-
siktighetsprincipen. Det ar en allman unionsrattslig princip som, pa ett
overgripande plan, kan sigas innebara att medlemsstaterna vid ett
osakert lige for exempelvis miljon eller manniskors halsa far vidta
forebyggande skyddsatgarder utan att behova vanta pa att det fullt ut
visas att riskerna faktiskt forekommer eller att det visas hur allvarliga de
ar.® Principen inverkar pd proportionalitetsbedomningen genom att

' EU-domstolens dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, p. 37.

# Se bla. EU-domstolens dom Liga Portugesa de Futebol Profissional och Bwin
International, C-42/07, EU:C:2009:519, p. 61.

# Se bla. EU-domstolens dom Forenade kungariket mot kommissionen, C-180/96,
EU:C:1998:192, p. 99.
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ge medlemsstaterna ett storre skonsmassigt utrymme.* Det innebar att
forsiktighetsatgarder som vidtas till skydd for exempelvis miljon eller
folkhdlsan kan anses forenliga med unionsratten aven om det senare
skulle visa sig att mindre restriktiva atgarder hade uppnatt samma mal.®

I januari 2024 provade Stockholms tingsritt statens skadestands-
ansvar med anledning av férordningen.* Den centrala fragan i malet
var om forordningen utgjorde en oproportionerlig inskrankning av
den fria rorligheten for tjanster.

En utgangspunkt for tingsrattens proportionalitetshedomning var
EU-domstolens omfattande praxis pa spelomradet. Tingsritten sam-
manfattade den praxisen med att medlemsstaterna pa spelomradet
hade getts ett stort utrymme att bestimma skyddsnivan for folkhalsan
och vilja de medel som bedoms lampliga for att uppna den efterstra-
vade nivan.” Det var alltsa, noterade tingsratten, ett politikomrade dar
EU-domstolen har godtagit langtgaende inskrankningar av den fria
rorligheten for tjanster.

Tingsratten faste ocksa sarskild vikt vid forsiktighetsprincipens bety-
delse i sammanhanget. Med héanvisning till EU-domstolens avgorande
BV Nordic Info angav tingsratten att forsiktighetsprincipen innebar att
medlemsstaterna hade mdjlighet att, nar det radde ovisshet om ris-
kerna for manniskors hélsa, med stod av forsiktighetsprincipen vidta
skyddsdtgarder utan att behova invinta att det till fullo bevisas att dessa
risker faktiskt foreligger.® Tingsratten framholl dock att riskbedom-
ningen inte fick grundas pa rent hypotetiska antaganden. I stillet
konstaterade tingsratten att medlemsstater ocksa vid inférandet av for-
siktighetsatgarder maste kunna ligga fram utredning som stodjer
atgardernas proportionalitet, men att kraven pa medlemsstaterna i viss
man sanks” nar omstindigheterna ar sadana att de tilldter en tillamp-
ning av forsiktighetsprincipen. BV Nordic Info gallde provningen av ett
inreseférbud som Belgien hade infort 2020 (i forhallande till bland
annat Sverige) i syfte att begransa spridningen av sjukdomen covid-19.
Enligt tingsratten hade dock forsiktighetsprincipen aven baring i
en helt annan pandemirelaterad kontext, namligen regleringen av
onlinekasino.

Med detta som utgangspunkt provade tingsratten om de ifragasatta
spelansvarsatgarderna var proportionerliga. Enligt tingsratten gav ut-
redningen stod for att flera kdnda riskfaktorer for att utveckla spel-
problem hade 6kat under pandemin. Exempelvis hade den psykiska
ohalsan och befolkningens ekonomi forsamrats under pandemin.
Dessa omstandigheter tillsammans med den osdkerhet som praglade
“ Tor-Inge Harbo, The Function of Proportionality Analysis in European Law,
42,0}1%1215;2 .Harbo, The Function of Proportionality Analysis in European Law,
2015, s. 15 och 29 ff.

* Stockholms tingsratts dom den 11 januari 2024 i mal nr T 12704-20.
* Tingsratten hanvisade till bl.a. Liga Portugesa de Futebol Profissiona och Bwin

Internationall, p. 59.
s EU-domstolens dom BV Nordic Info, C-128/22, EU:C:2023:951, p. 79.
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det vetenskapliga underlaget vid tidpunkten for antagandet av forord-
ningen medforde enligt tingsratten att det hade funnits anledning for
regeringen att vidta skyddsatgarder i forebyggande syfte. Forordningen
hade alltsa gallt under en situation dar forsiktighetsprincipen var till-
lamplig, vilket enligt tingsratten medverkade till att goéra atgarderna
proportionerliga.

Av betydelse for proportionaliteten var enligt tingsratten aven att de
tillfalliga spelansvarsatgarderna, i linje med hur forsiktighetsprincipen
skulle tillampas, hade utvirderats l6pande och upphort att gilla sa
snart coronapandemin avtog.” Mot den bakgrunden bedoémde tings-
ratten att de vidtagna atgarderna hade varit proportionerliga utifran
de omstindigheter och det kunskapslige som foreldg vid antagandet
och forlangningarna av féorordningen. Videoslots talan ogillades dar-
for. Bolaget valde att inte 6verklaga.

Tillampningen av forsiktighetsprincipen ar, enligt var mening, en
intressant aspekt av malet.® I en unionsrattslig kontext har forsiktig-
hetsprincipen hittills varit sarskilt framtradande inom miljoomrédet,
dar den uttryckligen namns i artikel 191.2 FEUF. Det ar aven tydligt att
principen ar tillaimplig nar EU eller medlemsstaterna vidtar skyddsat-
garder till skydd for manniskors halsa.” Principen aktualiserades exem-
pelvis vid provningen av lagenligheten av de exportrestriktioner som
inféordes inom EU med anledning av utbrottet av galna ko-sjukan pa
1990-talet.”> Som framgatt har alltsd forsiktighetsprincipen ocksa blivit
foremal for analys i rattsfall som har géllt lagenligheten av smittskydds-
atgarder som inférdes under coronapandemin, till exempel vaccina-
tionsintyg och inresebegransningar.”* Domen fran Stockholms tingsratt
visar att forsiktighetsprincipen aven kan vara tillimplig pa pandemi-
restriktioner av ett annat slag, dvs. atgarder som syftade till att begransa
de negativa sociala konsekvenserna som eventuellt kunde komma att
utvecklas som en f6ljd av de smittskyddsatgarder som vidtogs under
pandemin.

5 Avslutande synpunkter

De kommenterade rattsfallen ger upphov till en rad funderingar nar
det géller provningen av unionsrattsliga ansprak. Exempelvis. Hur sko-
ter egentligen Justitiekanslern sitt uppdrag som statens “advokat”?
Ar det en bra ordning att sakfrigor som normalt sett hor hemma i

* Tingsratten hanvisade i denna del till EU-tribunalens dom Robert Roos m.fl. mot
Europaparlamentet, T-710/21, EU:T:2022:262.

% Rattsfallet ar, savitt vi kanner till, ett av de forsta skadestandsmalen i svensk praxis
som aktualiserar den unionsrattsliga forsiktighetsprincipen.

5 Se bl.a. EU-domstolens dom CBD, C-663/18, EU:C:2020:938.

2 EU-domstolens dom Forenade kungariket mot kommissionen, p. 99-100.

% Se exempelvis Robert Roos m.fl. mot Europaparlamentet och BV Nordic Info.

* Justitiekanslerns uppdrag att foretrada staten i domstol har bl.a. diskuterats av
Anne Ramberg, Goran Lambertz och Anna Skarhed i antologin Justitiekanslern 300
ar, 2013, s. 179 £., 182 £., 235 ff. och 284 ff. Se aven Goran Lambertz, Tankar om
Justitiekanslern, Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s. 212 ff.



SvJT 2025 Unionsrattsliga ersattningsansprak mot staten 565

forvaltningsdomstol (t.ex. skatt) pa det har sattet provas av allman dom-
stol?® Varfor tycks rattighetsargumentationen inte vara lika vanligt fore-
kommande i unionsrattsliga mal som i konventionsrattsligt grundade
ansprak mot staten?”® Dessa fradgor av mer principiellt slag fortjanar
ytterligare diskussion som vi av utrymmesskal inte kan inleda har.

I stallet har vi valt att i detta sammanhang lyfta en annan, ofta ater-
kommande, fraga av stor praktisk betydelse fér provningen av unions-
rattsliga ansprak. Fragan om avgransningen mellan bevisfragor och
rattsfragor i mal som galler pastddda overtradelser av unionsratten.
Kort sagt, ankommer det pa staten att bevisa att de ifragasatta atgar-
derna ar forenliga med unionsratten eller ar det en rattsfraga som dom-
stolen rader 6ver?

Fragan har i litteraturen sarskilt uppmarksammats nar det galler
provningen av mdl om undantag fran de unionsrattsliga reglerna om
fri rorlighet.”” Som framgatt ankommer det pa de nationella domsto-
larna i sadana mal att géra en proportionalitetskontroll av den ifraga-
satta nationella begransningen av den fria rorligheten. Fragan i dessa
mal blir dd om prévningen av en atgirds proportionalitet ar en ratts-
fraga, som det ankommer pa domstolen att sjalvstandigt ta stallning till,
eller en bevisfraga.

Eftersom det handlar om att jamfora tva rattsregler — exempelvis
unionsrattens regler om fri rorlighet och en nationell begransning av
densamma — kan det fran ett svenskt processrattsligt perspektiv tyckas
sjalvklart att behandla fragan om nationell ritt star i strid med unions-
ratten, i likhet med andra potentiella lagkonflikter, som en rattsfraga
som det ankommer pa domstolen att sjalvstindigt ta stillning till.”®
Domstolen kdnner ju lagen och i det brukar man saga ingar att be-
stamma vilken rattsregel som ar tillamplig i den aktuella tvisten, inne-
borden av den regeln och vilken tillamplighet som regeln har i det
konkreta fallet.

Till saken hor dock att EU-domstolen i flera fall har uttalat att
nationella myndigheter ska visa att nationella inskrankningar i unions-
rattens fria rorlighet eller etableringsfrihet ar nédvandiga och propor-
tionerliga. I féorhandsavgoérandet ATRAL angav sidledes EU-domstolen
% Se Stig von Bahr, Skadestand pa grund av oriktiga beslut om skatt, Svensk
skattetidning, 2007, s. 289 ff., som pekar pa nagra problem som han menar kan
uppkomma nar beslut om skatt angrips skadestandsvagen.

% Se Ulf Bernitz, Rattighetsskyddets genomslag i svensk ratt — konventionsrattsligt
och unionsrattsligt, JT 2009-10, s. 821, som anger att rattighetsargumentationen i
svensk praxis hittills har haft en ratt ensidig inriktning pa konventionsratten. Se dven
Johanna Engstrom, Unionsrattens tillimpning i svenska domstolar — en analys av
mal rorande artikel 47 i EU:s stadga om de grundlidggande rattigheterna och mal
rorande den allmdnna unionsrattsliga principen om ratten till ett effektivt
rattsskydd, Europarattslig tidskrift 2022, s. 558 f., som anger att svenska domstolar
har varit obenagna att tillimpa unionsrattens allmanna rattsprinciper i sin praxis.
7 Se bl.a. Kenneth Nordback, "Bevisborda” i mal om undantag fran gemenskaps-
reglerna om fri rorlighet, SvJT 2007, s. 421 ff.

% Se Kenneth Nordback, Interimistiska dtgarder i EG-rattsliga mal — om gemen-

skapsrattens inverkan pa det provisoriska rattsskyddet i svensk civil och forvalt-
ningsprocess, 2005, s. 269 ff.
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att det vid inskrankningar i regleringen om fri rorlighet for varor an-
kom pa medlemsstaten att "pa ett konkret satt styrka” att anférda
skal for en begransning av den fria rorligheten var forenliga med all-
manintresset och proportionerliga.® I spelmalet Sporting Odds angav
EU-domstolen att det ankom pa medlemsstaten som genomfort en
inskrankande lagstiftning att fora bevisning om att atgarden har varit
nodvandig och proportionerlig samt uttalade att den nationella dom-
stolen, om sd inte skedde, "maste dra de noédviandiga konsekvenserna
av en sadan brist”.* Utifrdin EU-domstolens tal om "bevisning” kan det
havdas att staten har en bevisborda for atgardernas proportionalitet.®

Den har relativt enkla och klara bilden av rattslaget kompliceras
dock av det forhdllandet att EU-domstolen aven har uttryckt det som
att den nationella domstolen ska "undersoka” eller "kontrollera” de
faktiska och rattsliga omstandigheterna som ligger till grund for pro-
portionalitetsbedomningen.® Uttryckssiatt som oppnar upp for att
det ankommer pa domstolen att sjalvstindigt prova proportionalitets-
fragan.

Det ar ocksa sa som man i svensk praxis i allmanhet har sett pa den
har fragan.® I exempelvis rattsfallet "Whiskybilderna” NJA 2021 s. 1124
angav Hogsta domstolen att den nationella domstolen ska kontrollera
om den ifragasatta nationella begrinsningen av den fria rorligheten
rimligen kunde anses proportionerlig och motiverad och att detta
skulle goras "med utgangspunkt i de skal som anforts for atgarden och
vad som i o6vrigt framkommer genom utredningen” (p. 20). Hogsta
domstolen tycks alltsa inte ha behandlat fraigan om den nationella at-
garden kunde anses proportionerlig som en bevisfriaga utan — mer i
linje med svensk rattstradition — gjort en sjalvstindig bedomning i sak
pa grundval av den i mélet tillgdngliga utredningen. Inte heller lutade
sig Marknadsdomstolen mot nagot bevisborderesonemang i det sa
kallade Gourmet-malet som gillde frigan om det davarande svenska
annonseringsforbudet for alkohol var forenligt med unionsrattens
regel om fri rorlighet for varor.® I stallet avgjorde Marknadsdomstolen
den i malet centrala frigan om annonseringsférbudets effektivitet pa
grundval av den samlade utredningen i malet. Domstolen gick darmed
inte pa Gourmets linje om att Konsumentombudsmannen hade bevis-
bordan for att det aktuella forbudet var proportionerligt. Samma
angreppssatt har tillampats i rattsfall som gallt frigan om lotterilagen
var forenlig med unionsrattens regler om fri rorlighet for tjanster.®

% EU-domstolens dom ATRAL, C-14/02, EU:C:2003:265, p. 69.

% EU-domstolens dom Sporting Odds, C-3/17, EU:C:2018:130, p. 60.

! Jfr SOU 2017:30, s. 208.

% EU-domstolens domar Gourmet International Products, C-405/98, EU:C:2001:135,
p- 21 och Zenatti, C-67/98, EU:C:1999:514, p. 37.

% Nordback, SvJT 2007 s. 441 f.

6 MD 2003:5. Se vidare Ulf Bernitz, Gourmet-malet: Marknadsdomstolen finner
annonseringsférbud for alkohol otilldtet enligt EG-ritten, Europarittslig tidskrift
2003, s. 572 ft.

% RA 2004 ref. 95 och Gota hovratts dom den 9 oktober 2001 i mal nr B 715-00.
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Invindningen om att staten har bevisbérdan for atgardernas féren-
lighet med unionsratten har framforts i samtliga kommenterade ratts-
fall. Inte i nagot av dessa fall har domstolarna dock tillimpat nigot
renodlat bevisbérderesonemang.

I Nordeamalet godtog domstolarna inte bankens invindning om att
det ankom pa staten att bevisa att villkoren for de aktuella posttjans-
terna var individuellt férhandlade i unionsrattslig mening. I det fallet
avgjorde domstolarna i stallet frigan utifrdn den samlade utredningen
i malet.

I Videoslotsmalet angav visserligen Stockholms tingsratt, med héan-
visning till EU-domstolens dom i malet The Scotch Whisky Association, att
det ankom pa staten att "lagga fram skl och bevisning” for att de ifra-
gasatta inskrankningarna i den fria rérligheten var motiverade utifran
hansyn till allminintresset och i évrigt proportionerliga.* Aven om ut-
trycket "bevisning” anvands sa tycks tingsratten ha avstatt fran att ligga
nagon formenlig bevisborda pa staten. I stallet forefaller tingsratten ha
gjort proportionalitetsbedémningen utifran en bedémning av faktaun-
derlaget som helhet.

I Fortummalet uttryckte Svea hovritt det som att det ankom pa
staten att fora fram “tillrackliga skal for att inskrankningen” i etable-
ringsfriheten kunde anses motiverad (var kursivering). Snarare an att
tillampa ett renodlat bevisborderesonemang sa tycks hovritten ha sett
fragan om avdragsreglerna kunde rattfardigas som en rattsfraga som
fick avgoras med ledning av EU-domstolens praxis pa omradet. Saledes
provade hovratten de aktuella avdragsbegransningsreglerna mot utta-
landen i EU-domstolens praxis och kom darefter fram till att man inte
med erforderlig grad av sikerhet kunde sla fast att ett nekat ranteav-
drag hade varit rattfardigat i Fortums fall.

Detta ar, enligt var mening, ett korrekt satt att prova en pastadd
normkonflikt i mal om undantag fran unionsrattens regler om fri ror-
lighet och fri etablering. EU-domstolens uttryckssatt bor saledes inte
lasas som att staten har att styrka atgardernas proportionalitet. EU-
domstolens tal om bevisborda ar 6ver huvud taget svart att pressa in i
den svenska processrattsliga begreppsapparaten.

Begreppet aberopsborda (17 kap. 3 § och 30 kap. 3 § rattegangsbal-
ken) fingar enligt vir mening inte riktigt EU-domstolens krav pa att
staten ska lagga fram ”skal och bevisning” i fragan. I likhet med det
svenska begreppet “aberopsborda” tycks visserligen EU-domstolen
mena att medlemsstaten har ett ansvar att aberopa de skal av tvingande
allmanintresse som har motiverat den aktuella atgairden och som
ska understallas domstolens proportionalitetskontroll.” EU-domstolen

% Tingsratten hanvisade till EU-domstolens dom The Scotch Whisky Association,
C-333/14, EU:C:2015:845. 1 The Scotch Whisky Association, p. 53, uttalade EU-
domstolen att det ankom pa nationella myndigheter att visa att den ifragasatta
nationella lagstiftningen 6verensstimde med proportionalitetsprincipen.

% Se om aberopsborda i Alexander Hardenberger, Aberopsborda i dispositiva
tvistemal, 2023, s. 56 f.
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tycks dock inte noja sig med att staten pa ett abstrakt plan hanvisar
till sdidana skdl som godtagits i EU-domstolens praxis, utan det forut-
satts att staten aven verkar for att domstolen far ett tillrackligt besluts-
underlag om det faktiska saksammanhanget.

Att se det som en bevisborda enligt svensk processrattslig termino-
logi leder diremot tanken fel enligt vir mening. Bevisborda ar ju
ett satt att beskriva risken som en part bar av att ett visst rattsfaktum
inte kan bevisas pa ett tillforlitligt satt och som darfor inte kan laggas
till grund fér domen. En sadan bevisborda av traditionellt slag passar
dock in mindre val i unionsrattsliga mal. Detta kan illustreras med
ett exempel.

Vid proévningen av om en spelreglering ar forenlig med principen
om fri rorlighet for tjanster kan en domstol behova ta stallning till en
mangd faktiska forhallanden, till exempel omfattningen av spelbero-
ende i landet och om staten anvander sina intakter fran spelandet till
annat an de godtagbara dndamalen. I ett sidant fall ankommer det,
enligt var mening, pa staten att ange skal for varfor den fria rorligheten
av speltjanster har begransats och lagga fram underlag for domstolens
proportionalitetskontroll. Daremot saknas det i svensk praxis stod for
att osdkerheten om atgardernas effekt utan vidare skulle g& ut 6ver sta-
ten i processen pa sa satt som reglerna om bevisborda skulle forutsatta.
I stillet kan man tanka sig att risken for utredningsbrister i vart fall i
praktiken kommer att falla ut olika beroende pa vilket politikomrade
det géller. P4 omraden dar den nationella lagstiftaren har ett stort
skonsmassigt utrymme ligger det nara till hands att anta att en domstol
skulle lata bristen i utredningen falla tillbaka pa den part som invander
mot atgardernas proportionalitet, medan utgangen kan bli den om-
vanda pa ett omrade dir medlemsstaten inte har nagot eller endast ett
begransat utrymme for skonsmassiga bedomningar.®

Hur bér man da forsta EU-domstolens tal om bevisborda? Det som
EU-domstolen forefaller vilja dstadkomma ar enligt var mening niagon
form av "forklaringsborda” (eller motiveringsborda) for medlemssta-
ten nar den inskranker den fria rorligheten; staten ska ange skilen for
varfor den fria rorligheten har inskrankts och i forekommande fall
lagga fram underlag om det faktiska saksammanhanget.®” Daremot har
staten inte nagon bevisborda i formenlig mening och normkonflikten
kan siledes inte avgoras med ett bevisbérderesonemang. Fragan om
det foreligger en normkonflikt mellan svensk ratt och unionsrattens
regler om fri rorlighet ar i stallet en rattsfriga som det ankommer pa

% Se RA 2004 ref. 95 och HFD 2017 ref. 7, och jfr NJA 2007 s. 941 och EU-
domstolens dom Rosengren, C-170/04, EU:C:2007:313, p. 57, angaende det tidigare
forbudet mot privatimport av alkohol. Se dven Kenneth Nordback, "Bevisborda” i
mal om undantag fran gemenskapsreglerna om fri rorlighet, SvJT 2007 s. 432 med
vidare hanvisning till praxis.

% Jfr Kenneth Nordback, "Bevisborda” i mal om undantag fran gemenskaps-
reglerna om fri rorlighet, SVJT 2007, s. 422 och 441 f.
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domstolen att prova sjalvstandigt utifran den i malet presenterade ut-
redningen.



