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JAN KELLGREN & GUSTAV LINDKVIST
”Konsekvenserna fran tillampnings-
synpunkt” som tolkningsargument
— nagra reflektioner fran ett skatte-
processuellt perspektiv

Det finns anledning att anta att domare, inte minst i hogre instanset, i storre
eller mindre mdn viger in faktorer som kan sammanfattas med lokutionen
“konsekvenserna fran tillimpningssynpunkt”. Hirmed avser vi att dom-
stolen skapar sig en uppfattning om vilka sambhilleliga konsekvenser olika
tolkningsalternativ kan antas fd, vilka av dessa som dr att foredra och vilken
tolkning som skulle bidra till att forverkliga dessa samt att man tillmditer sd-
dana overviganden i alla fall nagon betydelse vid valet mellan olika tolk-
ningsalternativ. Hir diskuteras anvindningen av sidan konsekvensargu-
mentation i skattefragor utifran ett skatteprocessuellt perspektiv.

1 INLEDNING!

Hur juridisk argumentation, t.ex. i domstol, egentligen gar till i olika fall
vet vi nog egentligen inte riktigt, for det 4r lite av en skapande verksamhet.?
Den juridiska argumentationen dr ddrmed svar att beskriva, dven om det
naturligtvis gar att iaktta vissa argumentationsmonster i domskal.® Troli-
gen resonerar olika domare pa i alla fall i nagon man olika sitt och kan-
ske ér det till och med sé att en och samma person resonerar pa olika sétt
vid olika tillfallen. Detta ar dock svart att med siakerhet faststalla, eftersom
varje fall &r unikt och vissa skillnader pé ytan kan bero pa att samma “me-
todologiska verktygslada” har anvints pa olikartade fragor - lite som att

1 Vivill rikta ett varmt tack till deltagarna vid det seminarium vi héll om dessa fragor i Orebro
2019 och till juris doktorerna Erik Sinander, Simon Andersson och Adam Croon, som har lést
manus och limnat vardefulla synpunkter. Ansvaret for aterstaende brister ligger uteslutande pa
0ss.

2 Set.ex. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. uppl., 1991, s. 346.

I den man detta dr korrekt forsvarar dessa metodproblem bedrivandet av rattsutredande ritts-
vetenskap, dtminstone i den man som ambitionen &r att argumentera pa i princip samma satt
som domstolarna — det finns ju inget krav pa att deras juridiska argumentation (domskal) ska

félja nagon vetenskaplig standard.
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korsmejsel anvinds dar det passar och sparmejsel i andra fall. Dértill finns
ju problemet med att i domskal beskriva hur man tdnker — och fragan vil-
ken tolkningsprocess som dr den “sanna” — context of discovery eller con-
text of justification (eller om det pa nagot, men olika, sdtt dr bada).

Under alla omsténdigheter har vi anledning att anta att domare, mgj-
ligen framforallt i hogre instanser, inom ramen for sin rittstillimpning
vager in faktorer som kan sammanfattas med lokutionen “konsekven-
serna fran tillimpningssynpunkt” (harefter KFT), pa sé sitt att domsto-
len 1) skapar sig en uppfattning om vilka samhélleliga konsekvenser olika
tolkningsalternativ kan antas fa, 2) vilka av dessa konsekvenser som r att
foredra och vilken tolkning som skulle bidra till att forverkliga dessa samt
att man 3) tillmater sddana 6verviganden i alla fall nagon betydelse vid
valet mellan olika tolkningsalternativ.* Ibland 4r sddana argument expli-
cita (som t.ex. i HFD RA 1996 ref. 84, det s.k. "Luxemburgmalet”) men vi
har, bl.a. utifrdn informella kontakter, skl att tro att det dr ett vanligt inslag
i de avvigningar som gors av domarna infor en dom, framforallt infor av-
goranden som far en tydligt vigledande funktion. Det dr i alla fall har vért,
forvisso obevisade, grundantagande. Forestallningar om KFT utgor dér-
igenom nagon form av tolkningsargument.

Vikommer i denna artikel att diskutera anvdndningen av sadan konse-
kvensargumentation i skattefragor - "KFT-argumentation” — utifran ett i
forsta hand skatteprocessuellt perspektiv. Vissa av de aspekter vi behandlar
géller rimligtvis generellt for all rattstillimpning, aven utanfor skatterat-
ten, dar konsekvensargumentation kan ske — men i den fragan har vi inga
vetenskapliga ambitioner. Framstillningen &r relativt fritt diskuterande
och ett centralt syfte ar att beskriva négra fragor som vi finner intressanta
i detta ssmmanhang samt att spekulera nagot kring svaren pa dessa. Arti-
keln ar upplagd sa att vi forst (avsnitt 2) nagot utvecklar vad vi menar med
termen “konsekvenserna fran tillimpningssynpunkt som tolkningsargu-
ment”. Det framkommer dirvid att det finns betydande svarigheter bade
med att faststdlla dessa konsekvenser och att avgora vilka av dem som ar
lampliga. I néstfoljande tva avsnitt (avsnitt 3 och 4) diskuteras hur sadana

4 Se t.ex. Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen, Jure 2001, s. 175 ff. och i synnerhet s. 182 ff.
med hénvisning till Savignys s.k. sammanvéigningsmetod.

5  Se ocksé t.ex. RA 2004 ref. 1 ("Sipano II”) ddr majoriteten anforde bl.a. argument som ”Det
kan vidare konstateras att det i ett fall som det férevarande for aktiedgaren inte ar fraga om en
hogre eller ldgre beskattning utan om beskattningstidpunkten.” och ”En utdelningsbeskattning

sakerstiller saledes att kontinuiteten i beskattningen uppratthalls.”
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bedomningar och osakerheter bor hanteras fran ett skatteprocessuellt per-
spektiv, framforallt med avseende pa distinktionen mellan sakfragor och
rattsfragor och principen om jura novit curia. Slutligen (avsnitt 5) relateras
anvandningen av KFT-argumentation till skrivande och analys av dom-
skal.

Vi torgfor hir inte nagon egen uppfattning om vilken betydelse KFT
eventuellt bor tillmétas som tolkningsargument eller vad som ér lampliga
konsekvenser att efterstréva, utan artikeln ar orienterad mot skatteproces-
suella fragor i de fall dir domstolarna faktiskt beaktar KFT.® Framstall-
ningen dr orienterad mot tolkning och tillimpning av regler i det praktiska
réttslivet, inte mot réttsvetenskaplig verksamhet.

2 VAD VI MENAR MED "KONSEKVENSERNA

FRAN TILLAMPNINGSSYNPUNKT SOM

TOLKNINGSARGUMENT”
Uttrycket "konsekvenserna fran tillimpningssynpunkt” upplyser endast
om att fragan dr om beddmning, och eventuellt beaktande, av konse-
kvenserna av aktuella alternativa tolkningsalternativ, men séger i sig inget
om 1) hur dessa konsekvenser faststalls, 2) vilka konsekvenser som avses
eller 3) vilken betydelse dessa tillméts.” Det ar i princip mojligt att beakta
konsekvenserna savil fran ett mer historiskt perspektiv som fran ett mer
framatsyftande dito, i bada fallen med fokus pa parterna i processen och/
eller pa fler dn de aktuella parterna. Detta illustreras av nedanstaende
fyrfaltsmodell, men vill framhalla att det inte maste rada nagon konflikt
mellan resultaten i de olika rutorna; vissa KFT kan i ett givet fall i princip
tankas upplevas som rimliga i samtliga beskrivna perspektiv (eller i inget
avdem).

6  Fragan vad kan anses vara konsekvenser att efterstrava diskuteras bl.a. (under beteckningen
“materiellt lamplig réttstillimpning”) av Kellgren, Mal och metoder vid tolkning av skattelag,
Tustus 1997, s. 72-75, med vidare hinvisningar till bl.a. Eckhoff.

7  Enligt vir mening ar KFT snarlikt det som ibland kallas for réttstillimpningsfakta (se vidare
om termen; Ekelof, Edelstam och Heuman, Réttegang, Fjarde haftet, Norstedts Juridik, 7 uppl.,
2009 s. 303 ff., med vidare hinvisningar.
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KFT; fokusgrupp Historiskt Framatsyftande

respektive tids- perspektiv

perspektiv

For parterna i I forhallande till Vad kan antas bli en bra 16s-

processen vad som har hant; | ning for framtiden for dessa
vad vore ett rimligt | parter?
resultat?

For fler dn parterna | I forhallande till Vad vore ett onskvirt rattslage

(dvs. samhiillelig vad som har hant; | (till den del det kan och bor

niva) vad vore rimliga astadkommas inom ramen
effekter pa sam- for rattstillampningen)?
hallelig niva?

I vilken kontext anvinds KFT som tolkningsargument? Ar det t.ex. inom
ramen for anvandning av Ekelofs teleologiska metod eller nagon form av
mer eller mindre i detalj utmejslad sasmmanvagningslara? Och vilken grad
av genomslagskraft har de? Vi har inte for avsikt att har utveckla dessa fra-
gor, utan vi utgér helt enkelt fran f6ljande punkter, som vi tar med oss till
den fortsatta analysen:

1. Domstolar beaktar dtminstone ibland KFT i samband med sin
lagtolkning, inte bara i den man som lagarna explicit foreskriver
en sadan analys. Ett centralt syfte med att (naturligtvis inom vissa
granser) gora sa dr att ratten, salunda tolkad, ska fa en hogre grad
av nagon form av materiell lamplighet, jamfort med vad som hade
blivit resultatet med alternativa tolkningar. Givetvis kan dock andra
slags tolkningsargument, t.ex. vad som sags i lagforarbeten eller vad
som framkommer i rattspraxis, vaga tyngre och motivera en annan
tolkning.

2. Vivill hdr i forsta hand diskutera sadana KFT som avser framtiden
och ett bredare spektrum av aktérer 4n just och enbart parterna,
dvs. det nedre hogra filtet i fyrfaltsmodellen ovan.

3. Att pa detta sitt se till KFT synes forutsitta att man bildar sig en
uppfattning om vilka effekterna i samhallet skulle bli med de olika
tolkningsalternativ som overvags. Det dr svért att se annat an att en
sadan analys gor pa empirisk vag erhallen information relevant eller
rentav nédvandig - man mdste ju veta ndgot om hur skattebetalar-
kollektivet, och dven samhallet i 6vrigt, paverkas av olika tankbara
rittslagen. Sadan information maste sedan analyseras i relation till
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respektive aktuell situation och fraga. Arbetssittet ar pa sa sitt be-
slaktat med inte minst réttssociologi, rattsekonomi och réttsstatis-
tik ("enbart analys utifran rittskallor ger inte hela svaret”), dven om
en domstol inte dr underkastad sédana krav pa vetenskaplighet som
kan stillas pé texter med direkt vetenskapliga ambitioner.® Na, med
ett sadant perspektiv sitter sig domstolen i vad som kanske kan
kallas en “dual (eller multipel) makro-hypotetisk stdllforetridande
proaktiv position®, dar mélet i princip &r att rekonstruera en fram-
tida ekonomisk rationalitet med olika réttsldgen samt dess vidare
samhallseffekter.'’

4. Den proaktiva situationen for en ekonomisk aktor ar malinriktad,
holistisk och mélet med valen inom verksamheten ér vanligtvis inte
i forsta hand rattsligt.!! Ekonomisk kunskap ér av stor betydelse vid
en sadan proaktiv analys. Bade teoretisk och empirisk ekonomisk
kunskap synes vara av betydelse nér fragan ska avgoras hur skatt-
skyldiga torde komma att agera utifran olika rattslagen.

5. Darefter behover domstolen virdera de effekter man forestiller sig
ska komma att aktualiseras — dr effekt X, orsakad av tolkningsalter-
nativ A, bittre dn effekt Y, orsakad av tolkningsalternativ B och i s&
fall varfor? Detta dr naturligtvis en stor fraga, men vi nojer oss har
med att diskutera den delaspekten av fragan som avser vilka de tro-
liga effekterna av olika tolkningsalternativ kan antas bli — alltsa inte
hur dessa sedermera viarderas.'?

8  Grins text Allmédnt om anvandningen av andra vetenskaper inom juridiken (Naiv & Zamboni
(red), Juridisk metodléra, Studentlitteratur 2018, kapitel 15) ar lasvérd i detta sammanhang,
men gér egentligen inte in pa de fragor vi har tar sikte pa.

9 ”Dual” betecknar att valet stir mellan tvé olika tolkningsalternativ/rattsldgen (men dér det kan
finnas dnnu flera tolkningsalternativ/rattslagen, da “multipel” &r mer korrekt), “makro” star for
att analysen avser den samhalleliga nivan, istéillet for partsnivan, situationen ar "hypotetisk”
emedan valet av réttslige dnnu inte ar fattat och de skattskyldiga d4nnu inte kdnner till, och
an mindre har hunnit anpassa sig efter, det réttslige som eventuellt blir aktuellt, "stallforetra-
dande” betecknar att analysen avser andras val. Slutligen avser analysen spekulation kring en
proaktiv anpassning (till tva eller flera hypotetiska rittslagen).

10 Se Kellgren, Proaktiva perspektiv i reaktiv skatterattstillimpning, Bjuvberg och Monsenego
(red.), Vanbok till Bertil Wiman, Norstedts Juridik 2019.

11 Ibid.

12 Det ska dock noteras, att KFT av olika tolkningsalternativ i princip, i en démande situation,
kan beaktas inom ramen for en rattsekonomisk analys, men ocksa utifran kriterier som t.ex.

vilka effekter som svarar bést mot lagstiftarviljan, moralforestallningar, réttstradition eller helt
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6. Efter att KFT,iden man det &r mojligt, har faststallts (punkt 3 ovan)
och vérderats (punkt 5 ovan) maste avgoras vilken betydelse de ska
tillmétas, relativt andra tolkningsargument. De kan dé i princip an-
vandas sa att det aterspeglas i domskdlen, eller inte, och de kan an-
tingen avviagas mot andra, kanske mer traditionella, lagtolknings-
argument (t.ex. analys av lagens ordalydelse, andamal m.m.), eller
for att (som ett slags metargument) vilja vilka sadana argument
som ska tillmdtas avgorande betydelse (se ndrmare avsnitt 5).

3 KONSEKVENSERNA FRAN TILLAMPNINGSSYNPUNKT

- EN SARPRAGLAD HYBRID MELLAN RATTSFRAGA

OCH SAKFRAGA"
Osikerhet uppkommer vid allt beslutsfattande. Inom praktisk juridik kan
osikerhet uppkomma angaende tvé principiellt olikartade fragor; rattsfra-
gor och sakfragor. Eventuell osdkerhet hanteras genom idén om s.k. non li-
quet. Med detta menas att domstolen inte far underlata att sakprova ett mal
darfor att osékerhet géller om inneborden av géllande ritt eller sakforhal-
landena. Motsvarigheten till non liquet avseende sakfrigor finns i bevis-
bordereglerna, dvs. i bevisborda och beviskrav. Om osékerhet foreligger
om négon sakfraga kommer denna osékerhet forr eller senare — senast da
domstolen bestimmer sig for att sakprova — att ga ut 6ver den part som har
bevisbordan.

Frigan dr da hur osdkerhet om vilka konsekvenserna fran tillimp-
ningssynpunkt egentligen skulle bli bor ses och hanteras processuellt?
Nérmare bestdmt tanker vi hir pa om domstolar bor hantera osdkerhet
om KFT inom ramen f6r huvudkategorierna réttsfraga eller sakfraga, samt
de till dessa kategorier horande réttsreglerna/principerna? Om KFT ska
anses vara en rattsfraga bor osdkerheten hanteras inom ramen for jura
novit curia och idén om non liquet."* Om det istillet utgor en sakfraga

enkelt utifran vilken 16sning som forefaller praktisk eller, &tminstone i princip, pd mer emotio-
nella grunder upplevs som attraktiv.

13 Se mer om rittsfraga och sakfriga i t.ex. Lindell, Sakfragor och rattsfragor. En studie grinser,
skillnader och forhallanden mellan faktum och ritt, Iustus forlag 1987 (ak. avh.), Sevelin, Facts
in the Law: A Legal Positvistic Conception of the Law/Fact distinction, Lund University 2017
(ak. avh.) och Nordklint, Bevisrattens tillimpning i skatteritten, Jure 2020 (ak. avh.).

14 Se Croon, Jura Novit Curia - En réttsgenetisk undersékning av den juridiska metodlirans
utveckling under 1800-talet, Jure 2018 (ak. avh.) angaende jura novit curia och dess historiska

framvixt.
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bor hantering ske med sedvanliga regler om utredningsskyldighet enligt
8 § FPL kompletterat med bevisborderegler, ocksa som sagt kompletterat
med idén om non liquet. Non liquet betyder ungefar "det ér inte klart”/"det
ar inte klarlagt” Idén om non liquet 4r kopplad till réttstillimparens be-
slutstving. En domstol far som sagt alltsa inte avstd fran att doma i ett mal
darfor att det (1) ar oklart vilken inneborden av géllande ratt ar (rattsfra-
gan) eller (2) oklart vilka sakforhallanden (sakfragan) som rader."

Tamligen uppenbart torde vara att konsekvenser fran tillimpnings-
synpunkt inte utgor nagon sedvanlig sakfraga. KFT kan ju utgora ett slags
tolkningsargument nér inneboérden av géllande rétt bedoms. Dérfor bor
huvudkategoriseringen ligga under begreppet rittsfraga. Dock bor un-
derstrykas att konsekvenser fran tillimpningssynpunkt nappeligen hel-
ler utgdr nagon vanlig réttsfraga. Nar domstolen enligt principen om jura
novit curia — som bdst beskrivs som en utredningsskyldighet avseende
rattsfragor — ska bilda sig en narmare uppfattning om konsekvenserna
finns svaret namligen inte i traditionella réttskéllor eller tolkningsargu-
ment. Vilka konsekvenser som kan antas intrdda &r istéllet en renodlat
faktisk fraga och svaret finns helt och héllet i virlden utanfor rattskallorna
och tolkningsargumenten (den gillande rétten).'® I s matto har konse-
kvenser fran tillimpningssynpunkt klara inslag av sakfraga, med vilken
beldgg eller “bevisning” synes kunna foras enbart med stod frén varlden
utanfor rattskéllorna och tolkningsargumenten.

Lite av ett sdrfall synes intriffa om lagstiftning bygger pa en verklighetssyn
och konsekvensbedémningar som med tiden har visat sig vara felaktiga, t.ex.
foraldrade nationalekonomiska modeller och data. Det framstar d4 som mer
oklart om konsekvenserna frén tillampningssynpunkt ska bedémas utifran de
forestallningar som har legat till grund for den aktuella, nu tolkade, lagstift-
ningen eller utifran senare, mer vederhiftiga, insikter om vilka konsekvenser
som faktiskt dr de troliga. Man kan i alla fall i princip tdnka sig att vilja den
stdndpunkten att konsekvenserna fran tillimpningssynpunkt ska bedémas
utifran de principer som lag till grund de tolkade reglerna.

15 Se t.ex. Stromholm s. 412 och 424.

16 Det kan dock i och for sig vara sd att KFT beaktas inom ramen for t.ex. nigon form av teleo-
logisk lagtolkning. I sa fall kan ju dndamalet finnas angivet i rittskéllorna, t.ex. i forarbetena,
men bedémningen av vilka konsekvenserna fran tillimpningssynpunkt dr utgér likafullt en
faktafraga. Forestillningar efter/utifran efterforskningar av KFT kan f.6. ocksa anvindas for att
komma fram till en stindpunkt om en regels andamal, t.ex. inom ramen for Ekelofs teleolo-

giska lagtolkningsmetod.
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Var samlade standpunkt &r att KFT i och for sig utgor en rittsfraga och
darfor bor hanteras inom ramen for principen om jura novit curia, men
att de dnda har tydliga inslag av sakfraga. Darmed kan KFT sdgas vara en
sarpraglad hybrid mellan rittsfraga och sakfraga.

4 BOR EN SARSKILD FORM AV JURA NOVIT CURIA
GALLA FOR KONSEKVENSERNA FRAN
TILLAMPNINGSSYNPUNKT?
Eftersom vi sdlunda har hanfort KFT till huvudkategorin rittsfraga kan i
forstone havdas att fragan kan och bor hanteras pa sedvanligt sitt enligt
principen jura novit curia, dvs. att domstolen pa sedvanligt sétt utreder
(och bedomer) innehéllet i gillande ritt. Aven angdende en vanlig ritts-
fraga kan givetvis osdkerhet uppsta om innehallet i gallande rétt, pa princi-
piellt likartat séitt som for KFT.

Det som for oss s.a.s. skaver i att hantera KFT som en sedvanlig del av
jura novit curia ar att KFT i praktiken har sa tydliga karaktaristika av sak-
fraga; domstolen kan ju inte med ledning av sedvanligt réttskéllematerial
eller tolkningsargument hdrledda ur sadana kdllor undersoka KFT, efter-
som dessa har sin i alla fall huvudsakliga faktabas ute i (den “rattskalle-
externa’) verkliga verkligheten. Enligt vir mening finns dérfor fog for
att diskutera en “sarskild” jura novit curia avseende KFT.!” Det ska dock
understrykas att var ambition hér i forsta hand ér att presentera problemet,
inte att efter ingaende analys 16sa det.

Ett forsta skdl for en sarbehandling av KFT, relativt andra rattsfragor,
ar att domstolen inte kan undersoka och bilda sig en uppfattning om KFT
med ledning av sedvanliga rittskillor. Domstolen maste alltsa ga utanfor
sedvanligt rattskéllematerial. Det finns givetvis inget absolut hinder mot
att ga utanfor den juridiska sfiren i form av att domstolen undersoker ve-
tenskapliga ron och bedomningar av olika slag. Eftersom detta dr “utom-
rattsligt” material finns dessvarre inga garantier for att en domare narmare
ska kunna bedéma materialet/frdgan. Situationen pdminner om den som
rader for sakkunnigbevisning, dir part hor en expert pa visst sakomrade,
dock med den vésentliga skillnaden att domare i princip inte kan antas
vara experter pa annat dn rattsregler etc. Prelimindrt tycks det alltsa oss

17 KFT skulle darfor kunna liknas vid innehéllet i utlandsk ratt, for vilken jura novit curia inte
fullt ut och pé sedvanligt satt enligt 35 kap. 2 § RB ér tillimplig. Se vidare diskussion om detta
i Sinander & Lindkvist i SvJT 2015 s. 749 ff.
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som att jura novit curia inte 16ser tinkbar osakerhet angdende KFT, vilket
saledes allméant talar emot en hantering av KFT pa sedvanligt sitt inom
ramen fOr jura novit curia.

Ett andra skal for sairbehandling av KFT - vilket delvis sammanhanger
med det forsta — ar att det inte ter sig sjalvklart att domstolen ska anses ha
en skyldighet att undersoka "utomréttsligt” material. Det skulle helt enkelt
kunna vara for tids-/resurskravande for en domstol att undersoka sadant
utomrittsligt material, dir beddmningen av materialet kanske dnda ar
osaker enligt vad som sagts i foregaende stycke. Nér det galler KFT ldngre
bort i orsakskedjan — “konsekvensernas konsekvenser” - dr det i praktiken
omdjligt. Detta talar allmédnt emot en sedvanlig hantering enligt jura novit
curia.

Om man godtar standpunkterna i féregdende stycken synes foljden
dock bli att man i domandet godtar vad som gransar till gissningar eller
hugskott angdende KFT. En sadan ordning ter sig heller inte tillfredstal-
lande - och kanske an mindre om den kommer till explicit uttryck i dom-
skal. Det kan dock inte alls uteslutas, att det ocksa finns fall dar KFT vi-
sentligen faktiskt later sig bedomas pa ett vederhaftigt sitt och i sa fall faller
vissa anvandningar mot att beakta sadana tolkningsargument. Bara for
att en slags analys kan vara mycket svar, i vissa fall gransande till oméjlig,
maste den ju inte alltid vara det.

Fragan tycks angeldgen att utveckla lingre dn vi har har mojlighet. Det
ska naturligtvis valdigt mycket till f6r att med stod av resonemang och
forestallningar om KFT avvika fran lagbundenhetens princip. Vilken roll
och i vilka fall, inom dessa anda ganska vida ramar, som KFT bor (utrénas
och sedermera) fa spela som tolkningsargument dr dock en annan fraga.

5 NAGOT OM DOMSKAL I RELATION TILL
KONSEKVENSERNA FRAN TILLAMPNINGSSYNPUNKT

Det ér for rattsordningens legitimitet och effektivitet viktigt att domsto-
larnas avgoranden inte bara i sak dr rimliga och fattade pa juridiskt goda
skdl, utan dven att de ar vdl motiverade.'® Det 4r en intressant fraga hur
argument rorande KFT ska passas in i denna kontext. Fragan hur domska-
len ndrmare bor utformas dr dock stor och komplex och av den relevanta
regeln om domskal, 30 § andra stycket FPL, framgar bara att "de skal” som

18 Se narmare Bergholtz, Ratio et Auctoritas, Juristférlaget i Lund, 1987.
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har bestimt utgangen ska framga av avgérandet/beslutet.”” Som Melin skri-
ver blir de naturliga foljdfragorna vad ett skél ar for nagot respektive vad det
innebér att detta méste framg&??° Vi vill hiavda att fragan hur domskal bor
utformas bor besvaras mot bakgrund av atminstone f6ljande tva aspekter:

1. Utgdngspunkten for utformningen av domskal ar forstas lagrummets
krav pa att redovisa de skdl som faktiskt har bestdmt utgangen. Men hur ska
vi egentligen forsta fragan vad det ar som har bestdmt utgangen? Detta ar
i sjdlva verket komplicerat. Fragan synes ha (atminstone) tva sidor, som vi
hér forsoksvis har valt att kalla den komparativa respektive den filosofiska.
Med den komparativa sidan syftar vi pa vilka tolkningsargument som kom
att tillmétas betydelse i respektive fall, t.ex. att forarbetsuttalanden blev
viktiga i ett fall medan rattspraxis fick stor betydelse i ett annat eller att
tvd instanser som prévade samma fraga hade olika uppfattning om hur
lagtexten ska tolkas. Rent principiellt &r den komparativa fragan kanske
dnd4 relativt hanterbar.?! Den sida vi bendmnt den filosofiska dr bredare
och den ar komplicerad av andra skl - fler &n vi kan ga in pa hér. Ett par
saker dock: De tva, narmast klassiska, nyanserna av juridisk argumenta-
tion — context of discovery respektive context of justification — har en oklar
inbordes relation (om de egentligen ens utgor ett begreppspar som faktiskt
bidrar till forstaelse) vilket gor att det inte ér sjdlvklart vad som egentligen
ska anses vara de skil som har bestimt utgangen: ar det t.ex. vad domarna
har velat, vad man har ténkt, 6verviagt, enats om (i storre eller mindre mén)
eller vad man till slut har valt att skriva i domskdlen? Och vilken betydelse
har det att domskalen vanligtvis dr ett resultat av en grupprocess, dir ingen
enskild person ensam star for innehallet? Om véagen fram till ett avgorande
i ndgon mening utgor en diskussion mellan individer som egentligen forst
i och med domskalen “talar som en grupp och med den form av bestdmd-
het som det innebdr att det ér skil for ett avgorande man faktiskt fattar”>

19 Se ndrmare om innebdrden av 30 § FPL i von Essens lagkommentar pa JUNO.

20 Melin, Tillracklig domsmotivering i forvaltningsdomstol? — fyra principer tillimpande pa mal
om anstand med betalning av skatt, Skattenytts Akademiska nummer 2020, s. 3 f.

21 Det kan dock vara svart att avgéra om sddana skillnader mellan domskal som kan iakttas i
olika fall beror pa skillnader i allmin installning avseende vad som sd att siga i allminhet dr
den korrekta lagtolkningsmetoden (som att en domare i allmédnhet tillméter andamalsresone-
mang stor betydelse medan en annan liagger sarskilt vikt vid att s6ka ledning i rattspraxis) eller
pa for respektive fall specifika omstidndigheter (t.ex. att rattspraxis gav mycket ledning i ett fall
och andra rittskallor i ett annat). Jfr &ven metaforen om verktygsladan i artikelns inledning.

22 Det behover i och for sig inte nédviandigtvis vara de skél som faktiskt lag till grund for beslu-

tet, men de utgjorde i alla fall de skél man faktisk angav for beslutet/domslutet faktiskt fattade.
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kan det kanske synas logiskt att anse att det forst ér sjdlva de skdl som ater-
finns i domskélen som utgdr de skil som har bestimt utgdngen — men da
hamnar vi i ett cirkelresonemang; eftersom om domstolen i domskélen da
ska redogora for samma skél som blir skal just darfor att de skrivs... Nej,
har spelar ocksa rattskulturen och diverse kontrollerande faktorer en bety-
dande roll - alla slut och motiveringar skulle de facto inte godtas och detta
vet och beaktar domstolen naturligtvis.

En annan faktor av betydelse inom den hir diskuterade filosofiska
sidan dr att domande verksambhet till sin natur dr delvis normativ®®, déar
det finns ett utrymme for olika bedémningar om vad som ér en lamplig
lagtolkning och dar domstolen har att gora ett val mellan flera olika al-
ternativ och att detta val ska vara klokt i en normativ, ndrmast moralisk
mening*’. Normativa resonemang kan i princip fordjupas vidare och vi-
dare bakit, till en motivering av "skilet till skdlet” och darefter till “skalet
for skilet for skilet” (ibland anvénds uttrycket “oandlig regress”).?> Av inte
minst praktiska skdl maste forstas ambitionen till fullstaindighet begran-
sas. Det ar tydligt att lagrummets krav pa att ange de skl som faktiskt har
bestimt utgangen maste forstas mot bakgrund av ndmnda, och kanske
andra, komplexiteter. Det ar dock alltsa for det forsta langtifran sjalvklart
vad som menas med att nagot har bestaimt utgangen och for det andra ar
det inte realistiskt att skriva allt som har haft nagon betydelse for denna.

2. Vilket slags domskal som bést tjanar demokratin och réttsordning-
ens (inklusive domstolarnas) legitimitet synes vara en annan styrande

23 Vi menar att domstolars lagtolkning dr normativ i den meningen att det finns ett visst, storre
eller mindre, utrymme for att vilja den tolkning som domstolen finner limplig, givet sitt
uppdrag att utgéra domstol avseende de aktuella reglerna. Man fattar ett beslut, som inte sal-
lan hade kunnat vara ett annat utan att vara uppenbart feldomt, och menar, mer eller mindre
underforstatt, att det utgor ett till bade sin karaktédr och sitt resultat moraliskt val - dir den
moraliska situationen ar réttstillimpning, vilket forstas medfor att “skonet” ar i hog grad bun-
det.

24 Detta till skillnad frén en naturvetares antaganden om hur naturen fungerar, som ju “endast”
ska beskriva naturen si korrekt som majligt, men dir sanningen vanligtvis inte dr beroende av
moraliska val.

25 Se ndrmare t.ex. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment, Tustus 1992, s. 30 och Eng, Hidden
value-choices in legal practice, i Aarnio, Alexy och Bergholtz; Justice, Morality and Society —
A Tribute to Aleksander Peczenik on the Occasion of his 60th Birthday 16 November 1997,
Juristforlaget i Lund 1997.
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faktor. Det dr har mahinda litt att bejaka omfattande®® och transparenta
domskil, men det 4r inte sjélvklart att det bidrar till domstolarna legitimi-
tet att redovisa alla tankar som har paverkat domstolen i en viss riktning.
Kanske ar det framforallt argument som forhallandevis direkt emanerar
ur rittskallorna (demokratisk forankring), och vilka jurister (domarna)
far antas ha storst kompetens att anvanda, som bor lyftas fram i domskal?
KFT, 4 andra sidan, forutsitter ju att kunskaper inhdamtas fran filt en god
bit ifrdn en traditionell juristkompetens och dér domstolar inte heller all-
tid har den basta kompetensen, eller legitimiteten, att bedoma vilka effek-
ter som dr sannolika respektive limpliga. Det betyder inte att KFT inte bor
beaktas inom ramen for rattstillimpningen, men kanske finns en risk att
den démande verksamheten skulle framsta som vél spekulativ och obun-
den om resonemang om KFT skulle ges en stor och explicit forklarad plats
i domskdlen? Detta dr fragor langt bortom var ambition i detta samman-
hang, men som atminstone tentativt behovde relateras till artikelns tema.

Mot bakgrund av ovanstdende komplexiteter vill vi begransa diskus-
sionen om domskal till nagra reflektioner. Fragan i den hér delen &r om,
och i sa fall hur, domstolen bor redovisa sin bedomning och sina 6ver-
vaganden angaende forekomst av resonemang avseende KFT och vilken
betydelse dessa dverviganden i sa fall har tillmadtts, relativt andra tolk-
ningsargument? Vi tror, utan att pa ett vetenskapligt satt ha kartlagt laget,
att det forekommer att domstolar underlater att redovisa, eller pa ett min-
dre fullodigt sdtt redovisar, sin bedomning i denna fraga.

Av formuleringen av 30 § andra stycket FPL, att av avgorandet/beslutet
ska framgé "de skdl” som bestdmt utgangen, ar det (oaktat vad som ovan
har skrivits) svéart att dra ndgon annan slutsats @n att i alla fall nagon form
av bedomning av konsekvensernas betydelse bor redovisas, i de fall dar sa-
dana resonemang har haft betydelse for utgangen. KFT ar som sagt enligt
var mening att se som en (ma sa vara sdrpraglad) rittsfraga och darmed
far det de lege lata anses vara tamligen klart att bedémningen, likt andra
réttsfragor, i och for sig ska redovisas i domskélen.

Hur ingdende och omfattande en siddan redogorelse bor vara ar dock
en annan fraga, dér vi alltsa emellertid, pa nyss anforda skal, inte vill sitta

26 Aven denna uppfattning bér begrinsas med avseende pa fall som dr sé litta att ndgon omfat-
tande avvdgningsmandéver inte har varit nodvandig och att omfattande domskél dérmed vore

ondédiga, eller rentav missledande.
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ned foten alltfor tydligt. Starka skél synes dock tala for att om KFT har till-
matts stor betydelse, t.ex. vis a vis andra tolkningsargument, sa bor detta,
och hur domstolen darvid har resonerat, uttryckas tydligt. Inte minst gal-
ler detta dé det &r fraga om Gvervdganden i fragor dér det grundldggande
valet av rattsfoljder redan ar gjort av lagstiftaren — det ér ju i princip inte
domstolen som ska vilja lampliga rattsfoljder — konsekvenserna fran till-
lampningssynpunkt har till sin natur bdde karaktir av “rattsutvecklings-
skal” och av lagtolkningsargument. Om detta 4nda sker, inom ramen for
domstolens bundna skon, forefaller det viktigt att domskalen ar tydliga.

Delvis samma forhallanden som ovan har diskuterats kan dock ocksa
anses tala for en viss aterhallsamhet med att utforligt redogora for resone-
mang rorande KFT. For det forsta kan det uppfattas som kansligt att tydligt
framhédva domstolars ritt att, ma sa vara inom vissa ramar, vilja vilka ar-
gument och ddrigenom rittsfoljder man finner laimpliga — att ge en sadan
bild kan ge upphov till legitimitetsproblem, eftersom domstolar, pa myck-
et genomtinkta grunder, varken ar folkvalda eller har tillgang till lagstifta-
rens utredningsapparat. For det andra kan det (som ovan ndmnts) vara sa
att 6vervaganden rorande KFT kan (som ett metaargument) ha legat till
grund for valet mellan vissa mer traditionella tolkningsargument framfor
andra traditionella tolkningsargument (t.ex. att ta fasta pa den lexikala be-
tydelsen av en term istéllet for pa den i forarbetena uttalade avsikten med
ettlagrum) — att KFT salunda mer utgor ett "skil ett skal” Det framstar i sa
fall for oss inte som sjalvklart att “skalet till skélet” behéver, eller ens bor,
utvecklas i domskalen (jfr ovan om “odndlig regress”). Till sist ar det fragan
om att finna en rimlig balans mellan transparens, korrekthet, legitimitet
och nagon grad av hanterbar korthuggenhet.

6 AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Fragan om anvidndningen av KFT som tolkningsargument rymmer manga
tankbara forskningsuppgifter, som vi har bara har kunnat berdra kortfat-
tat. Inom “varats varld” vore det av intresse att veta mer om bade hur och
(inte minst) varfor domstolar, myndigheter etc. pa olika nivaer faktiskt an-
vander sddan argumentering — frdn hur man bildar sig en uppfattning om
de alternativa konsekvenserna samt véarderar dessa och avvager dem mot
andra tolkningsdata till hur resonemang om KFT sedermera behandlas i
domsmotiveringar och i motiveringar till myndighetsbeslut. Motsvarande
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fragor framstar som minst lika relevanta fran ett normativt perspektiv —
vad dr en lamplig anvandning av sadan argumentering? Vi upplever att det
ar mycket som vore vért att veta mer om inom detta omréde.

Jan Kellgren dr professor i skatterdtt vid Linkopings universitet och

gastprofessor i samma cmne vid Orebro universitet. Gustav Lindkvist dir
juris doktor i offentlig riitt.
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