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Forord

I september 2014 anordnade Svenskt Naringsliv ett seminarium pa temat ”Berednings-
processen for skattelag — om regler och tillimpning”. Som underlag for diskussionen
vid seminariet ldg en rapport som professor Anders Hultqvist, Stockholms universitet,
tagit fram pd uppdrag av Svenskt Naringsliv. I rapporten hade han bland annat ana-
lyserat hur lagforslag tas fram, remisstidernas lingd liksom regeringens bristande
lyhordhet for remissinstansernas synpunkter. Han uppeholl sig sarskilt vid lagforslag
rorande ranteavdragsbegransning och dndring av de sa kallade 3:12-reglerna.

P4 uppdrag av Svenskt Naringsliv har professor Anders Hultqvist nu foljt upp sin
tidigare rapport och undersokt vad som hander nir skattelagstiftningen ar mer eller
mindre obestimd. Han har sokt besvara fragan "Hur vag far en skattelag va’?”. Kan
man stilla ndgra krav pa skattelagstiftningens bestimdhet och hur ska dessa i sa fall
se ut? Bland annat utifrdn reglerna om ranteavdragsbegransning har Hultqvist studerat
denna fraga. Det ar detta arbete som utmynnat i den rapport som har presenteras.

Svenskt Niringsliv

Richard Hellenius Kerstin Nyquist
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Forfattarens forord

Lagstiftningsfragor fortsatter att intressera en storre publik, inte minst alla dem som
har att granska och svara pa remisser om forslag om ny skattelagstiftning, men aven
dem som i praktiken har att bedoma konsekvenser av lagstiftning och ge rad eller pa
annat sitt har att tolka och tillimpa lagstiftningen.

A ena sidan vet vi att skatt endast far tas ut med stod av lag, och att det ir riksdagens
och regeringens uppgift att arbeta fram och besluta om siddan lag, men hur blir det da
ndr lagstiftningen ar svarbegriplig och kanske kan tolkas och tillimpas pa en mangd
olika satt? Hur vag fir en lag va’? sa ndgon.

Studien i denna rapport dr ett resultat av att jag fick i uppdrag av Svenskt Naringsliv
att titta narmare pa detta problem. Den har genomforts helt sjdlvstandigt och upp-
fattningar och bedomningar som framfors i rapporten ar mina egna, men inspiration
och uppslag har erhéllits under symposier och seminarier i Skattelagstiftningsprojektet.
Jag vill ocksa rikta ett tack till alla som last och diskuterat tidigare utkast och gett
mig vardefulla synpunkter som jag forsokt att ta tillvara i det slutliga manuskriptet.

Stockholm i oktober 2015

Anders Hultqvist



Rapporten i korthet

Vag lagstiftning ar svar att forstd och fa grepp om, och darmed att tolka och tillimpa.
Den lamnar stort utrymme for olika uppfattningar och risk for att godtycke uppstar.
Nair normerna inte dr ordentligt bestimda i foreskrifterna blir tillimparen tvungen
att leta pd andra hall eller uppfinna normerna for bedomningen sjilv. Risken for

att olika beslutsfattare gor olika bedomningar 6kar, rddgivning blir svir att ge och
enskilda skattebetalare kan inte i forvig veta vilka de skattemissiga konsekvenserna
blir av olika handlingsalternativ. Nar det dr frdga om storre betydelsefulla skatte-
konsekvenser kan till och med osidkerheten leda till att investeringsviljan minskar
eller andra for ekonomin och samhallet skadliga effekter uppstér.

Det kan forefalla lockande att lamna lagstiftningen vag, sa att Skatteverket och dom-
stolarna far storre handlingsutrymme i enskilda fall. Manniskor och foretag behover
dock ofta besked i forvag om de skattemassiga konsekvenserna, sirskilt eftersom
skatteeffekterna ar s omfattande att de till och med ofta ar en viktig forutsattning
for att over huvud taget handla eller agera pa ett visst satt. Losningen anges d& ofta
vara att enskilda skattebetalare kan soka forhandsbesked. Det finns emellertid inte
sddana resurser si att alla kan fa forhandsbesked av Skatterittsnimnden, inte ens
av Skatteverket inom rimlig tid och risken for godtyckliga och olika bedomningar
ar uppenbar. En mer och i denna debatt stundom forsummad fraga dr dock vem det
ar som egentligen har befogenheten att bestimma forutsattningarna for att skatt

ska erldaggas och hur denna ska uppratthdllas om skattebeslut genom vaga skatte-
foreskrifter overlamnas till Skatteverket, Skatterdttsnimnden och domstolarna.

Fragan om hur vag en lag far vara och om det kan stillas ndgra krav pa skattelagstift-
ningens bestamdhet har lett till en studie som redovisas i denna rapport. Den inleds
med de konstitutionella kraven och nagra teoretiska forhallanden, som ar viktiga for
att uppratthilla kompetensfordelningen i grundlagen. Bestimdhetskravet ar en del
av legalitetsprincipen och ett viss matt av bestimdhet fordras for att foreskriftskravet
ska vara meningsfullt.

Olika former av obestimdhet diskuteras, liksom fragan om detaljregler ar att foredra
i bestimdhetshanseende eller om rent av en principbaserad skattelagstiftning kan
vara mer bestimd och enklare att tillimpa.

Ett problem med bestimdhetskravet dr att det dr svart att faststdlla vad som dr en
godtagbar bestimdhet. Ytterlighetsfallen ar dock enkla att upptiacka och bestimma,
och i mellanfallen kan 6kad uppmarksamhet och granskning av lagstiftningssattet, till-
sammans med Okad lagstiftningskunskap, leda till att vaghet upptiacks och atgirdas.
Nar konsekvenserna av obestamd skattelagstiftning gas igenom framhalls ocksa att
domstolarna kan vara dterhallsamma vid tolkning och tillimpning av vag lagstift-
ning, for att virna forutsebarheten och kompetensfordelningen i grundlag.

Slutligen diskuteras ocksa bestimdhet som malsattning i lagstiftningsarbetet och olika
atgirder for att mojliggora en sddan malsittning. Har knyter rapporten an till forra

arets rapport Om beredningsprocessen for skattelag och anger konkreta dtgarder i de
olika stegen av beredningsarbetet. En sammanfattning av rapporten finns i avsnitt 10.
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1 Bakgrund

Nar jag under forra ret hade presenterat rapporten Om beredningsprocessen for
skattelag, dir det padpekades att dalig lagstiftning ofta har sina orsaker i en bristfallig
beredning, fortsatte diskussionen kring vad som utmarker en bra respektive dalig
lagstiftning.

En av dessa aspekter ar om lagen gér att tolka och forstas pa ett entydigt och sikert
satt eller om den Oppnar for flera olika eller till och med alla mojliga tolkningar, vilket
i sin tur leder till att faltet for hur myndigheter och domstolar kommer att tillimpa
lagstiftningen lamnas 6ppet, med dalig forutsebarhet for skattebetalarna och deras
radgivare som foljd.

Kan man stilla ndgra krav pd bestimdhet och sitta granser for hur vag en skattelag far
va’, sa nadgon. Det borde man kunna, men hur da och varfoér da? Det vore ju bra med en
diskussion kring dessa frigor, sd varfor inte ta fram ett underlag for den diskussionen.

Turerna kring ranteavdragsbegransningslagstiftningen har sedan forsett oss med ytter-
ligare material - EU-kommissionen inledde ett dvertridelseforfarande och Hogsta
forvaltningsdomstolen upphivde forhandsbesked och ansdg att ansokningarna borde
avvisats, dd lagstiftningen inte lampar sig for forhandsbesked — men fler lagregler har
ju detta osdkra innehéll, att de 6ppnar for en tillimpning som inte gér att forutse,
vilket inte heller avhjilps av att fler fall provas i praxis. I praktiken flyttas da dess-
utom den nidrmare bestimningen av forutsattningarna nar skatt ska tas ut fran riks-
dagen till Skatteverket och domstolarna. Hur forhéller sig detta till kravet att normer
om skatt endast far beslutas av riksdagen?

Formdagan att skriva bestimda regler for nar skatt ska tas ut hanger naturligtvis ihop
med de bakomliggande avsikterna. ”Det dunkelt sagda, 4r det dunkelt tinkta”, som
Tegnér sa, det vill sdga har man inte forst gjort klart for sig vad det 4r man vill, ar det
svart att uttrycka detta i klara foreskrifter. T sd matto spelar naturligtvis en gedigen
beredning in for resultatet, men darutover dr det ocksa viktigt att vi bygger kunskap
om vad som gor att en lagstiftning blir bra eller dalig i detta hanseende och att for-
slagen underkastas en ordentlig granskning ur ett kvalitetsperspektiv.

For att fa ett underlag for denna diskussion har dirfor foljande rapport tagits fram,
dar det sa kallade bestaimdhetskravet i legalitetsprincipen undersoks och vilka foljder
det kan och bor fa bade vid lagstiftningsarbetet och vid tillimpningen. Den borjar
med ndgra teoretiska och konstitutionella utgdngspunkter, for att sedan mynna ut

i ndgra praktiska rad och forslag.
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2 Inledning

Lagtexten, det vill sdga foreskrifterna i lag, innehéller de ridttsnormer som galler for
alla och envar vid beskattningen. Den ska sedan tillimpas vid beskattningen och i de
skattetvister som uppkommer mellan Skatteverket och enskilda skattebetalare. Hur
dessa normer — det vill sdga hur beskattningen — ska se ut dr en virderingsfraga, som
av legitimitetsskal fattas av folkets valda representanter, vilket numera i Sverige ar
Riksdagen. P4 motsvarande sétt ar det i flertalet andra moderna demokratiska ritts-
stater (parlamentet, kongressen etc).

Myndigheter och domstolar ska sedan halla sig till och tillimpa dessa normer vid
beskattningen. Redan uppgiften att tillimpa abstrakta och generellt formulerade
normer pé enskilda i praktiken forekommande fall inrymmer i sig en kvalificerad
uppgift for vilken det fordras tranade jurister. Om foreskrifterna dartill ar svara att
ldsa och forsta, lagga samman konsekvenserna av, innehdller koncept och forestall-
ningar som inte enkelt later sig faststallas i praktiken etc kan det bli svart eller till
och med mycket svirt att med nagorlunda sikerhet forstd vad normen eller normerna
ar (”tolka lagen”) och/eller att applicera dem pa i praktiken forekommande fall
("tillimpa lagen™).

En spraklig formulering, som till exempel en foreskrift, tolkas och preciseras dels i all-
manhet (i till exempel lirobocker, handbocker, informationsmaterial med mera), dels
i forhallande till det eller de foreliggande fall som dr under diskussion eller provning
(till exempel vid enskild radgivning, ett beskattningsbeslut, ett rattsfall, ett seminarium
avseende en viss fraga). Normalt sker detta i syfte att faststilla hur den i foreskriften
uttryckta normen ska forstds sa troget i forhallande till ursprunget som mojligt, men
lockelsen att tolka och forsta en foreskrift i forhallande till det slutresultat som 6nskas
uppnds ar inte forsumbar, inte heller den omstandigheten att manskligt beslutsfattande
ofta (omedvetet) styrs av irrelevanta uppfattningar och onskningar.

Med hinsyn till att beskattningen dr en ekonomiskt mycket ingripande atgard
(”tvangsbidrag fran enskilda till det allmdnna, utan direkt vederlag”) ar det viktigt
att utrymmet for olika uppfattningar om vad skatteforeskrifterna innebar begransas,
sd att inte avgoranden i de enskilda beskattningsbesluten baseras pé tillimparens
varderingar i andra hianseenden, utan har stod i en tillforlitlig tillimpning av en
ndgorlunda klar norm frdn den legitime normgivaren (riksdagen).

Diskussionen om skattelagars konstruktion, begriplighet, tolkning och tillimpning
forekommer bade under lagberedningen och i praxis. En visentlig skillnad ar dock
att i rattspraxis ar lagtexten ett faktum som pa ett eller annat satt ska tillimpas,
medan det under lagberedningen fortfarande dr en 6ppen fraga hur lagtexten ska
utformas. Det dr darfor diskussionen om lagstiftningens utformning i ett eller annat
avseende framst fors under lagberedningen.

Medan vi i rattspraxis far exempel pd och mer sikert vet vilka foreskrifter eller regel-
verk som véllar tolknings- och tillimpningsproblem — varvid det dock ar for sent att
gora ndgot at det i de fall som da ar aktuella — dr det svérare att under lagberedningen
pd forband veta vilka foreskrifter som kommer att fungera respektive kommer att
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medfora stora tolknings- och tillimpningsproblem. Vi kan emellertid lara av praxis, for
att se vilka typer av foreskrifter som bor undvikas och vad som kdnnetecknar dem.

Detta dr en fraga som, sd gott det gdr, uppmarksammas av utredningar, remissinstanser
och vid departements- och lagradsbehandling, allt i syfte att presentera ett bra besluts-

underlag for riksdagen och dess ledamoter, sa att de slutliga lagstiftningsbesluten ger

uttryck for de normer som riksdagen vill ska galla och att de beslutade foreskrifterna
ocksa far en sddan effekt och kan tillimpas pa ett rittssakert sitt.

Riksdagens ledamoter dr inte med nodvandighet lagstiftningsexperter, utan far for-
lita sig pa alla de experter — allt ifran utredare till lagrddsledamaoter — som ar involve-
rade i lagstiftningsarbetet. Vi har dock inte sirskild stor systematiserad kunskap om
hur vi uppnar god lagstiftningskvalitet. Den blir sa bra som de i denna process inga-
ende personerna féormadr att skapa. Amnet lagstiftningslira — och den for skatteritten
specialiserade grenen skattelagstiftningslara — ar fortfarande ett ungt amne.! Av tradition
och vana dr vi jurister framst inriktade pa att tolka och tillimpa redan beslutad lag-
stiftning, men fa av oss, aven om det da och da forekommer, dgnar fragan om kon-
struktion av god lagstiftning ndgon storre uppmarksamhet. Manga tolknings- och
tilliampningsbekymmer skulle dock kunna sparas om vi istillet agerade proaktivt och
dgnade den lagstiftningsskapande verksamheten storre uppmarksamhet. Inom skatte-
lagstiftningsprojektet har vi paborjat ett sddant arbete genom att identifiera olika
orsaker och olika typer av regleringar som leder till stora tolknings- och tillimpnings-
problem.?

En sadan sarskild aspekt ar forekomsten av vaga foreskrifter eller en i sin helhet vag
reglering, som limnar ett stort tolkningsutrymme och darmed gor det svart att forutse
hur de kommer att tillimpas.® Behovet av férutsebarbet ir, framfor allt for de enskilda
skattebetalarna, men ocksd for skattekonsulter/advokater och skattetjanstemin, som
i sitt dagliga arbete ska ge rdd och fatta beslut i skattefrdgor, en central fraga. For
legitimiteten hos skattesystemet dr det ocksa viktigt att skattebesluten upplevs som
sakliga och baserade pa dessa foreskrifter, och inte som godtyckliga resultat av en
mer eller mindre fri tillimpning. Detta r vid sidan av forutsebarhet ett av de centrala
rattssakerhetskraven och de hianger av naturliga orsaker ihop.

Nir en hel eller delar av en skattelagstiftning dr vagt eller till och med intetsigande
eller motsigelsefullt reglerad ar det inte intellektuellt mojligt att pa forhand ge siakra
eller dtminstone nagorlunda sikra svar. Forutsebarheten blir lidande. Vidare ar det
ofrankomligt att det dd ocksé overlimnas till de tillimpande organen — Skatteverket,
Skatteridttsnamnden och domstolarna — att avgora hur den vaga lagstiftningen ska
preciseras. Fragan blir d4 hur detta forhaller sig till kompetensfordelning i regerings-
formen (var centrala grundlag) och vad det bor fa for konsekvenser vid tillimpningen.
Riksdagen har exklusiv makt att utova ”svenska folkets urgamla ratt att sig beskatta”,
men den ska numera ske genom att meddela foreskrifter i lag. Denna maktbefogenhet
far, med nagra fa undantag, inte delegeras till regeringen, myndighet eller annat organ,
utan tillhor det sa kallade obligatoriska lagomrddet.

! Amnet fick en mer pataglig introduktion i Sverige med Jan Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsritten, — Praktik,
teori och teknik, Juristforlaget (numera Wolters Kluwer), 1990, som forutom den foretagna studien ocksa innehaller en
god bakgrund till lagstiftningslirans framvixt i andra linder (kap. 14). Ar 2008 utkom Peter Wahlgren med en forsta
upplaga till sin bok i lagstiftningslira, som numera foreligger i en andra upplaga: Lagstiftning — Rationalitet, teknik,
méjligheter, 2 rev. uppl., (Jure) 2014.

2 Se Anders Hultqvist, Peter Melz & Robert Pdhlsson (red.), Skattelagstiftning — Att lagstifta om skatt, Norstedts Juridik
(numera Wolters Kluwer) 2014.

3 Fragan dgnades uppmirksamhet pa ett par seminarier/konferenser (se bilageférteckningen i nimnda antologi).
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I denna rapport ska jag darfor dgna den kanske mest svirgripbara och dessutom minst
behandlade aspekten av legalitetsprincipen uppmarksamhet, nimligen bestimdhets-
kravet, eller obestimdhetsforbudet som det ocks3 kallas.

Den inleds med en kortfattad redogorelse for legalitetsprincipen och bestaimdhets-
kravet (avsnitt 3 och 4), varefter ndgra olika typer av obestamdhet illustreras (avsnitt 5).
Fragan om huruvida detaljerade regler eller principer ar att foredra diskuteras i avsnitt 6.
Ett sirskilt problem dr huruvida bestimdhetskravet sitter ndgra egentliga granser for
hur bestamd en lagstiftning maste vara eller om detta krav i sig ocksd dr obestamt
(behandlas avsnitt 7).

Rapporten avslutas med ett avsnitt om de nirmare konsekvenserna av obestimdhet
(8) och om varfor det ar angeliget att ha bestimdhet som mal (9) innan den samman-
fattas i avsnitt 10.
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3 Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen har en fundamental och mer utforskad roll i straffritten, och har
sedan preciserats och diskuterats i dtskilliga straffrittsliga verk. Den brukar sigas
omfatta fyra aspekter — stundom uttryckta som krav eller forbud:

1. Foreskriftskravet

2. Analogiforbudet

3. Retroaktivitetsforbudet
4.

Bestamdhetskravet (obestimdhetsforbudet)

Legalitetsprincipens kirna och viktigaste krav dr foreskriftskravet. Ibland ar det just
i denna mening som termen legalitetsprincipen anvinds. ”Nullum crimen sine lege”,
”nulla poena sine lege” (inget brott/straff utan lag) fick genom Ljungman sin mot-
svarighet i skatterdtten, "nullum tributum sine lege”, ingen skatt utan lag, nir han
1947 havdade detta som ett rattssakerhetskrav.*

Det dr sedan ndr man borjar precisera grianserna for legalitetsprincipen som de andra
aspekterna aktualiseras. Som en konsekvens av foreskriftskravet foljer analogiforbudet
— om skatt ska folja av foreskrift i lag, racker det sdlunda inte med att situationen

eller omstindigheterna ma anses vara analoga med det som ar reglerat i foreskrifterna,
om detta inte foljer av lag, det vill sidga ar en rimlig tolkning av lag (se vidare nedan).

Skilen for en straffrittslig legalitetsprincip kan ledas tillbaka dnda till Feuerbachs
preventionsteorier och starka legitimitetsskal att det straffbara omradet ska vara
kant innan en girning anses vara straffbar, det vill saga forutsebarhet. P4 straffrattens
omrade fanns sedan tidigare ett retroaktivitetsforbud i brottsbalkens promulgationslag
(se 5 § BrP), varfor det ocksa lag nira till hands att ge detta forbud en grundlags-
reglering i 1974 ars regeringsform (2 kap. 10 § RF).’ Under det fortsatta arbetet med
att i grundlag ytterligare stirka skyddet for medborgerliga fri- och rittigheter infordes
1979-80 dven ett forbud mot retroaktiv skattelag i namnda lagrums andra stycke.
Sprakligt sett ger det ocksa uttryck for foreskriftskravet. Forsta meningen lyder:

Skatt eller statlig avgift far inte tas ut i vidare mdn dn som féljer av féreskrifter som
gdllde nar den omstandighet intraffade som utldste skatt- eller avgiftsskyldigheten.
(kurs. hdr)

Sedan foljer ndgra undantag, som i detta sammanhang saknar betydelse.

Bestamdbetskravet ska behandlas mer ingdende i nista avsnitt, varfor vi hiar kan noja
oss med att konstatera att legalitetsprincipens huvudbestandsdelar foljer varandra
ndra i straff- respektive skatteratten.

4 Se Seve Ljungman, Om skattefordran och skatterestitution, Stockholm 1947 s. 21 f.

5 Det straffrittsliga retroaktivitetsforbudet stadgades forst i 8 kap. 1 § 3 st. RE, men flyttades vid reformen 1976 till
2 kap. 10 § RE
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Vid en nirmare undersokning visar det sig ocksa att skatteratten har en delvis annor-
lunda grund for legalitetsprincipen, dn att bara vara ett forutsebarhetskrav (jfr Ljungman
ovan) for en betungande pilaga, nimligen en sedan linge foreliggande kompetens-
fordelning mellan folkets representanter och den styrande makten. Den gar dnda tillbaka
till konungaeden i landskapslagarna for 1000 ar sedan, och har sedan ater aktualiserats
vid ett antal konstitutionella maktkamper under drhundrandena sedan dess.*

Efter Gustav II:s statskupp 1772 och forsoken att tillskansa sig mer av beskattnings-
makten genom Forenings- och sidkerhetsakten 1789, kom 1809 &rs regeringsform att
tydligt sld fast denna kompetensfordelning i 57 §:

Swenska Folkets urgamla ratt, at sig beskatta, utéfwas af Riksens Stander allena wid
Allman Riksdag.

Efter stdndsriksdagens avskaffande och inférandet av en tvikammarriksdag 1865-66
fick den foljande lydelse:

Svenska folkets urgamla ratt att sig beskatta utévas av riksdagen allena.

Vidare reglerades dven beskattningsorganens ansvarsfrihet och kompetens, genom
113 §:

Taxeringsman, som riksdagens [fore 1866: riksens stander] bevillnings foreskrifter a deras
vdgnar tillampa, skola ej for debitering eller taxering kunna till nagot ansvar stallas.

Medan detta stadgande forst och frimst gav ansvarsfrihet till ledaméterna i de folk-
valda beskattningsorganen (taxeringsnimnder och provningsnamnder) gav det ocksa
granserna for deras kompetens: taxeringsminnen skulle just tilldmpa riksdagens
bevillnings foreskrifter (& dess vignar), varken mer eller mindre.”

Med inkomstskattens inforande 1862 (i 1861 ars bevillningsforordning) overgick
man ocksa till ordningen att riksdagen beslutade (och i manga fall ocksd utformade)
skatteforeskrifterna. Regeringen utfirdade sedan foreskrifterna ”i enlighet med riks-
dagens beslut”, en ordning som bestod dnda fram till 1974 ars RF:s ikrafttridande.
(Darefter befanns detta pdpekande obehovligt, eftersom det redan foljer av grundlagen.)

Termen legalitetsprincipen anvindes inte pa denna tid, men innehallet 4r patagligt
lika. Nar man dartill lagger konsekvenserna av att finansmakten blev en del av norm-
givningsmakten med 1974 ars RE, varvid foreskrifter om skatt ocksd blev en del av det
obligatoriska lagomradet (som inte kan delegeras), blir resultatet att skattskyldighet
och skattenormer endast kan uppkomma genom foreskrifter i lag. Detta dr den centrala
delen av legalitetsprincipen, foreskriftskravet, vilket tillsammans med dess konsekvens
(analogiforbudet) och det sirskilda stadgandet i 2 kap. 10 § andra stycket RF (det
skatterattsliga retroaktivitetsforbudet) formar den skatterattsliga legalitetsprincipen.

© For en historisk genomgang, se Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget (numera
Wolters Kluwer) 1995, kap. 2, sarskilt s. 20 ff.

7 Se H.L. Rydin (professor i statsriitt), Reservation i skatteregleringskommitténs betinkande, del I, 1881 s. 164 f. och
David Davidson (professor i finansritt), Kommentar till bevillningsférordningen, Upsala 1889 s. 221.



Det ar saledes i forsta hand kompetensfordelningen i regeringsformen som utgor

ett starkt och uttryckligt stod for legalitetsprincipen i svensk skatteritt. Detta ar
emellertid inget unikt, utan liknande konstitutionella férhillanden och resonemang
finns i flertalet moderna demokratier, till exempel engelsk, amerikansk och tysk ratt.
(I vissa avseenden kan det dock ocksd finnas skillnader, till exempel i friga om moj-
ligheten att delegera normgivningskompetens, varfor det inte bara gar att overfora
alla konstitutionella resonemang fran en stat till en annan, utan att forst kontrollera
att forhillandena ir identiska eller 4tminstone snarlika.)®

Den del av legalitetsprincipen som 4r minst kdnd och diskuterad dr obestimdhets-
forbudet eller bestimdbetskravet. Det hanger i viss man ihop med foreskriftskravet
— att normen ska folja av foreskrift — varvid det ocksa dr rimligt att fordra att fore-
skriften har en viss konsistens och inte kan ge stod for vilken norm som helst. Det ar
denna del av legalitetsprincipen som blir aktuell nir frigan om hur bestimd eller vag
en skattelag kan, bor eller far vara, ska diskuteras.

8 P4 motsvarande sitt blir det till exempel skillnader i konsckvenserna om man har ordningen att skattelagstiftning giller
ett budgetar i taget eller nir den som nu (i Sverige) giller tills vidare. I vissa stater talar man istillet om att ett tidigare
parlament inte kan binda ett senare (valt) parlament och sd vidare.
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4 Bestamdhetskravet

Aven bestimdhetskravet eller obestimdhetsforbudet dr kopplat till foreskriftskravet,
eftersom det inte dr ndgon storre mening med ett krav pa foreskrifter om dessa sedan
kan vara hur obestimda som helst. En foreskrift med innehéllet att ”skatt ska utgd
efter vad som dr skaligt” siager knappast ndgonting alls och inte mer ian om man skulle
skriva att ”skatt ska utga enligt de forutsittningar som narmare bestams av Skatte-
verket”. Delegationsférbudet i regeringsformen har da knappast ndgon funktion alls,
mer an mojligen att det med vag lag, utan delegation, dven ar 6ppet for domstolarna
att fylla ut vad som ska anses ”skaligt”.

I den straffrittsliga litteraturen forekommer bestimdhetskravet (eller obestimdhets-
forbudet) sedan linge som ett krav som bor iakttas av lagstiftaren, for att det straffbara
omrddet ska vara bestimt pa férhand, men ocksa for att uppratthélla kompetens-
fordelningen. Man kan ju annars tanka sig att normen preciseras i rittspraxis, men
4 andra sidan sker detta i sd fall av domstolar, inte av lagstiftaren.” Strafflagstiftningen
maste enligt Thornstedt inriktas pa att i mojligaste man inskranka utrymmet for
domarens fria skon och for hans anliggande av egna varderingar. Brottsbeskriv-
ningarna bor didrfor i mojligaste man utformas deskriptivt och vidare bor sd kallade
generalklausuler samt utpriglat normativa eller vaga uttryck undvikas.!® Kravet eller
forbudet dr dock s& obestamt att det snarare har karaktiren av en princip 4n en regel
(se vidare avsnitt 7 nedan).

Redan i den ovan redovisade skatterittsliga litteraturen fran 1800-talet diskuterades
frAgan om beskattningskompetensens granser med hianvisning till skattelagstift-
ningens bestimdhet:

"Men dfven da BFO verkligen inrymt en plats at taxeringsmannens uppskattning, kan
den dock samtidigt i viss man hafva reglerat denna uppskattning genom bestamda fore-
skrifter, och pa detta sdtt kan ock begrdnsning af de atgdrder, som falla under taxering,
astadkommas."!

Davidson fortsitter sedan att resonera kring olika satt att reglera vad som omfattas
av taxering och vad som faller utanfér, och si gjorde dven Rydin.'?

Det ar viktigt att ha i minnet att det under denna tid var svart att kontrollera faktiska
forhallanden och att ute i taxeringsnamnderna uppratthdlla skattejuridisk sakkunskap,
men principdiskussionerna avser granserna for vad som ar tillitet inom ramen for
beslutsfattandet. Davidson ansdg dock att det fanns en tydlig norm for inkomstbeskatt-
ningen (inkomstbegreppet, vilket i detta sammanhang snarast far betydelsen av en
princip; se vidare nedan). Avsikten med arbetet med ett nytt stort samlat lagverk for

¥ Se vidare Petter Asp, Obestimdhetsférbudet — underlag for seminarium den 2 november 2009, (PAP 200910). Finns
tillgangligt pa http://www.skattelagstiftningsprojektet.se/uploads/documents/obestaemdhetsfoerbudet_asp.pdf.

10" Se Hans Thornstedt, Legalitet och teleologisk metod i straffritten, Festskrift till Nils Herlitz, 1955 s. 335 .
1" David Davidson, Kommentar till bevillningsférordningen, Upsala 1889 s. 221.
12 Se vidare om diskussionen i Hultqvist, Legalitetsprincipen 1995 s. 49 ff.



inkomstbeskattningen — den sedermera 1928 antagna kommunalskattelagen — var dock
att skapa en tydligare reglering, vilket bland annat dstadkoms med de till paragraf-
texten knutna anvisningspunkterna.

Diskussionen om foreskrifternas bestimdhet eller obestimdhet forekommer vanligtvis
sedan i enskilda lagstiftningsarenden, till exempel som remissinstansers kritik om
svarigheten att forsta foreslagna regler eller forutse deras konsekvenser i tillimpningen
eller i Lagradets granskning av lagforslagen. Ett exempel pd en mer allmédn sddan
framstillning dr Jan Hellners kritik av forslaget till lag om formogenhetsskatt 1991.13

I rattspraxis uppenbaras ocksd effekterna av obestimd skattelagstiftning, sarskilt nar det
visar sig att det inte ens hjilper med mer rattspraxis for att undanroja obestaimdheten.
En studie som grundar sig pa sidana erfarenheter, men aven tar ett principiellt grepp ar
Gustaf Lindencronas studie fran 1992.'* Nar Lindencrona i sin artikel anvinder sig av
termen klarbetsprincipen ir det i en liknande betydelse som bestimdhetskravet, mojligen
med det tillagget att han dari dven lagger att lagstiftarens intentioner med lagstiftningen
ocksa realiseras eller &tminstone kan realiseras.’> Han konkluderar:

"..0nskvardheten av att lagstiftaren gor klart for sig sjalv och darmed de skattskyldiga

och skattemyndigheter vad han egentligen avser. Det kan lata enklare dn vad det &r. Lag-
stiftaren har kanske liksom allmanheten en vag kansla av att nagot ar otillfredsstdllande.
En sadan kansla kan emellertid inte pa ett tillfredsstallande satt dverforas till lagtext i den
forhoppningen att problemen ska I6sas av rattspraxis. Praxis kommer endast att dka for-
virringen. Praxis kan pa skatterdttens omrade endast arbeta klargérande, nar det kan ske
inom ramar som uppdragits av lagstiftningen. Lagstiftaren maste genom ett tillrackligt
omfattande utredningsarbete skaffa sig en tillrackligt god uppfattning om saval verklig-
heten som de lagtekniska problemen.”

Hartill kan saledes laggas att det ar viktigt att beakta skillnaden mellan & ena sidan
straff- och skattelagstiftning och 4 andra sidan civilrattslig lagstiftning. Medan Jan
Hellner i sin bok om lagstiftning inom formogenhetsriattens omrade framhaller moj-
ligheten att i lagstiftningen endast framstilla de allmidnna principerna och till och
med anvinda vaga termer som “skilig”, ”sirskilda skil” med flera — ett rattsomrade
ddr domstolarna dnda finner kompletterande normer i tvister mellan olika privata
subjekt — betonar han, med hianvisning till tysk forskning (H. Schiffer) att skatte-
rattslig lagstiftning maste vara utforlig och att det viktigaste kravet darfor blir att
lagtexten ger klart besked pa de viktigaste punkterna.'®

Aven inom skatteritten fungerar foljaktligen bestimdhetskravet som ett bora-krav —
en princip som kan uppfyllas i viss grad — och liksom inom straffratten ar den darfor
framst ett krav pa lagstiftningsansvariga. I s matto kan argumentationen om ett krav
pa en sorts bestimdhet ofta ingd i lagstifiningsprocessen, aven om det inte uttryckligen
anges eller uttrycks pa detta sitt. Aven om detta kan verka ”tandlost” som norm, kan
okad medvetenhet och en rationell argumentation medfdra att uppmarksammade
obestimda lagstiftningsforslag moter starkt motstdnd, modifieras eller till och med
dras tillbaka (se vidare nedan).

13 Se Jan Hellner, Fsrmogenhetsskatt och lagstiftningsteknik, Svensk juristtidning (Sv]T) 1991 s. 481 f£.

Se Gustaf Lindencrona, Vad gor en skattelagstiftning verkligt misslyckad? Juridisk tidskrift (JT) 1992/93 s. 331 ff.
13 Ses. 332.

16 Se Jan Hellner, Lagsstiftning inom férmégenhetsritten 1990 s. 205 f., 237 f., SvJT 1991 s. 481 f. Jfr Bertil Bengtsson
Sv]T 1991 s. 343 1.
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Vidare bor det ha den effekten att lagstiftningsforslag med motiveringen, att den nir-
mare gransdragningen far 6verlimnas till rittspraxis, utgor ett klart symptom pa att
forslaget inte ar fardigberett. Inte heller bor det vara godtagbart att lagstiftningen pa
beskattningens omrade till och med syftar till att den ska kunna tillimpas tamligen fritt.

D4 och da ser man ocksd argumentation att dalig bestimdhet ocksd kan fa betydelse
vid tolkning och tillimpning av lag, att man pa till exempel straff- eller skatterittens
omrdde ska vara forsiktig med att driva en tolkning for langt, 4ven om vagheten i
foreskriften skulle kunna utnyttjas pa det sittet.

Bestamdhetskravet aktualiseras sdledes i forsta hand som ett krav pd lagstiftaren, men
kan ocksa fa konsekvenser vid tillimpningen, vilket jag dterkommer till nedan.



5 Olika typer av obestamdhet

5.1 Inledning

En foreskrift ar en text som innehéller en eller flera normer eller normfragment. Vi skiljer
darfor mellan de sprakliga satserna i foreskriftens text och normen (tankeinnehallet) den
formedlar. Till exempel kan vi genom olika sprékliga satser uttrycka samma tankeinne-
hall. Vidare kan en spraklig sats i olika sammanhang uttrycka olika tankeinnehall (ofta
anvint i komiska sammanhang). Normen eller normfragmenten ar siledes det tanke-
innehdll som foreskriften formedlar. Foreskrifterna kan darfor beskrivas som ”barare”
av rattsnormer.!”

Likavil som en foreskrift ocksd kan innehilla flera normer, kan det ibland fordras att man
lagger ihop normer eller normfragment fran flera foreskrifter for att fa en fullstindig norm.
Vad som ar en fullstindig norm 4r ocksd beroende av hur man avgransar normen eller situ-
ationen. Istillet for att se alla skatteregler som normfragment till en enda stor skattebesluts-
norm gar det, som vanligt ocksa gors, beskriva skattesystemet som en kedja av normer, till
exempel om vad som ar skattepliktigt respektive avdragsgillt i olika sammanhang.'®

Liksom allt annat som sigs eller skrivs kan en spraklig sats i skattesammanhang vara
alltifrdn mycket precis till intetsagande eller atminstone vag eller mangtydig. Som jurister,
aven skattejurister och rattsvetare, lagger vi ofta fokus pa tillimpningssidan, det vill
sdga att tolka — och hur vi ska tolka — och tillimpa den givna skattelagstiftningen. For-
héllandevis lite forskning och annan verksamhet har lagts ned pa att bygga kunskap om
hur vi konstruerar en bra lagstiftning, men som ndmnts ovan har intresset for amnet
lagstifiningslira okat under senare ar.' Mdanga tvister skulle kunna undvikas genom att
i forvag precisera forutsattningarna for skatt (i lagstiftningen) battre, det vill siga vara
proaktiv i stillet for reaktiv.

Sasom papekats av manga fordrar en klar foreskrift (normbararen) att den norm (tanke-
innehdllet) som ska uttryckas genom foreskriften dr klar, annars ar det svart att skriva
klara och begripliga foreskrifter — ”det dunkelt sagda, ar det dunkelt tankta”, som Tegnér
uttryckte det.?’ Detta ar en viktig uppgift under lagberedningen och granskas av saval
remissinstanser som Lagradet, men dnda kan det hinda att de fiardiga lagforslagen till
riksdagen lider av obestamdhet, fraimst pa grund av tidspress eller for att forslagen
avsiktligen utformats obestamt.

Ndgon mer utforlig systematisk framstallning om olika former av obestimdhet i skatte-
lagstiftningssammanhang har veterligen inte gjorts, men kan mahanda ske i framtiden
om forskningen i skattelagstiftningslara fortsatter. Hir ska endast nigra mer uppenbara
former uppmirksammas, vilka ofta forekommer i debatten.

Tva klassiska former av obestimdhet ar vaghet eller flertydighet (vilka dessutom ofta gér
in i varandra).?! Medan det pa rattstillimpaniva da fordras att ett betydande arbete liggs
ned pa att “tolka” och forstd — egentligen ”precisera”, vilket ar ett specialfall av tolkning —

17" Se vidare till exempel Arne Naess, Empirisk semantik, 1986 s. 2 f., Ake Friindberg, Om analog anvindning av rittsnormer,
1973 s. 26 ff., Stig Stromholm, Riitt, rittskillor och rittstillimpning, 1992 s. 178 och Hultqvist, Legalitetsprincipen, 1995 s. 120 f.
18 Se vidare Hultqvist, Legalitetsprincipen 1995 s. 348 ff.

19 Se vidare Peter Wahlgren, Lagstiftning 2014 s. 5 ff.

20" Jfr Lindencrona, JT 1992/93 s. 341.

21 Se till exempel Jan Hellner, Lagstiftning inom férmogenhetsritten 1990 s. 237 ff.
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skulle man redan pa lagstiftarnivd da kunnat ha preciserat foreskriften genom stipu-
lativa definitioner (i lagsammanhang benimnda legaldefinitioner). S4 har till exempel
gjorts i manga fall och till och med tydliggjorts i nya inkomstskattelagen genom en
sammanstillning i kapitel 2.

Ibland kan ocksa en skenbar vaghet indirekt preciseras i sitt lagstiftningssamman-
hang, till exempel preciseras uttagsbeskattningsreglerna i 24 kap. inkomstskattelagen
(1999:1229), IL, av underprisoverlatelsereglerna i 23 kap. IL och avgransningen av
inkomstslaget tjanst mot inkomstslaget naringsverksamhet (se 10 kap 1 § IL) och sa
vidare. Manga av foreskrifterna i inkomstskattelagen maste ocksa forstds mot det for
inkomstbeskattningen grundlaggande inkomstbegreppet och pa samma satt forhaller
det sig med mervirdesbeskattningen, att vissa fundamentala avgransningar vad som
utgor en omsattning eller dylikt drar granser som i sin tur bidrar till att precisera nor-
merna i foreskrifterna. Detta kallas pa rattstillimparniva oftast for systematisk tolkning.

Det finns lagstiftning som sallan eller aldrig vallar ndgra storre tolknings- eller tillamp-
ningsproblem. Det behover inte innebara att den ar klar eller oproblematisk i sig, utan
kan ocks4 ha sin forklaring i att den inte sarskilt ofta blir satt under press eller att ingen,
varken Skatteverket eller de enskilda, driver fall dar den lagstiftningen aktualiseras.

A andra sidan ar det inte heller sikert att den lagstiftning som véllar mest problem
vid beskattningsbesluten eller i rattspraxis ocksa ar den simsta eller dtminstone mycket
obestimd, eftersom det racker med att den dr mycket betydelsefull for ett stort antal
skattskyldiga och att de faktiska forhallandena kan vara mycket skiftande for att den
ska orsaka ett stort antal tolknings- och tillimpningsproblem, 6verklaganden och
ddrmed rattspraxis.

Nair man inventerar for att hitta exempel pd obestamd skattelagstiftning ar det sdledes
inte sakert att man finner dem i ndgon slags bestimdhets- eller obestimdhetsgrad,
utan snarare vaskas de exempel snabbt fram, som blivit mest uppmarksammade och
som genom sin obestimdhet vallat mest problem i praxis och ocksa blivit foremal for
storst uppmarksambhet i litteraturen. Exemplen blir darfor utan en noggrann inven-
tering nagot sporadiska och med fokus pa siddana fragor som fortfarande ar aktuella
och dgnas en hel del uppmarksamhet.

5.2  Foreskrifter med osdkert innehall eller inget innehall alls

Virst i klassen dalig lagstiftning ar foreskrifter med termer som har en oklar eller
intetsigande innebord (oklart eller intetsdgande begrepp). De kan ge intryck av att
betyda ndgonting, till och med ldta mycket bra, men vara omojliga eller &tminstone
mycket svara att bestimma (precisera) med nagorlunda sikerhet. Utrymmet for moj-
liga eller ”rimliga tolkningar” (eg. preciseringar) dr mycket stort, varfor det limnas
oppet for lagtillimparen att faststilla innehéllet. Typexempel i vanligt sprakbruk ar
Prdttvist”, ”bra”, ”lagom” och sa vidare, och vi har haft den typen av uttryck dven

i skattelagstiftningen, dock mest som honnorsord: Taxeringarna ska faststillas ratt-
vist etc. Andra sitt att i lagstiftningen dstadkomma vaghet ar uttryck som ”skiligen”,
?sarskilda skal” eller ”synnerliga skil” etc, vilka enligt Jan Hellner ocksa ar kanne-
tecknande for generalklausuler.?

I dagens skattelagstiftning forekommer denna typ av svarbegripliga foreskrifter,

som ocksd har karaktiren av generalklausuler, till exempel i lagen mot skatteflykt
(1995:575) mot skatteflykt (”skatteflyktslagen”) och i reglerna om ranteavdrags-
begransning (24 kap. 10 a § — 10 f § IL). I bada lagarna ar en forutsattning att en

22 Se Hellner, Lagstiftning 1990 s. 238.



“visentlig skatteformdn” uppkommer nar ndgon taxeras respektive far ett avdrag enligt
gallande lagstiftning. Om man utgér frdn att det inte finns ndgon skatt a priori (ingen skatt
utan lag) blir det motsigelsefullt att tala om ”skatteférmaner” nar gillande skatteregler
har givit det resultatet.?®

P4 liknande sitt forhaller det sig med det andra rekvisitet i skatteflyktslagen, vilket tidi-
gare var “lagstiftningens grunder” (som pabjod analog lagtillimpning) och nu dr *lag-
stiftningens syfte som det framtrader i bestimmelserna” (i kortform), som antas vara
nigonting annat in det som framgar vid en tolkning av lagstiftningen. Aven detta senare
begrepp forefaller vara motsagelsefullt och/eller innehallslost, varfor det riskerar fungera
som skenlegitimation for egna rimlighetsovervagningar.?* Som Lars Hjerner uttryckt det:
lagstiftaren far val alltid antagas kunna tala rent och alltsd mena vad han sager — och
inte ndgot annat.”

Det andra obestimda rekvisitet i ranteavdragsbegransningslagstiftningen, "affdrsmdssigt
motiverad”, ar ocksa svargripbart, vilket dven papekats av Lagradet (det vill siaga att det
ar affirsmassigt att ocksa beakta skattekonsekvenserna, varfor det ar oklart vad som
inte ar affarsmassigt).?® Det dr dock tiankt att avse annat affirsmassigt skal an skatteskal,
varefter dessa ska viagas mot varandra.?”

I bdda dessa lagstiftningar kdnnetecknas tillimpningen av att den inte kan forutses
och inte heller kan forklaras, systematiseras eller pd ndgot annat sitt goras begriplig.?®
Osiakerheten skulle enligt forslagsstillarna och lagstiftaransvariga emellertid botas
med en utokad mojlighet att fa forbandsbesked i skattefragor om skatteflyktslagens
tillimpning,” och dven genom att lagen inte fick tillimpas direkt av skattemyndig-
heterna.®® Detta ar naturligtvis en bra illustration av hur normbildningen (medvetet)
flyttas fran riksdagen till de rittstillimpande organen.

For rianteavdragsbestimmelserna har det dock gitt annu langre, sedan Hogsta forvalt-
ningsdomstolen i HFD 2014 not. 84-85 och ytterligare beslut under 2015 meddelat att lag-
stiftningen aktualiserar utpriglade utrednings- och bevisfragor som inte lampar sig for att
prova inom ramen for ett forhandsbesked.’! Hir tillimpas bestimmelserna pa egen hand
av Skatteverket (SKV), siarskilt genom sa kallat dialogsvar, och som salunda i praktiken
bestimmer vad som ska vara avdragsgill respektive icke avdragsgill rinta, samtidigt som
EU-kommissionen inlett ett dvertradelseforfarande avseende reglernas forenlighet med uni-
onsratten. De domstolar som, om den skattskyldige inte dr n6jd med SKV:s besked, kommer
att fa prova sidana mal, har heller ingen battre ledning an SKV:s uppfattning och linga vaga
resonemang i forarbetena, eftersom foreskriftsregleringen ar i det nirmaste intetsagande.

I praktiken blir det sdlunda nidra nog samma sak som att riksdagen hade meddelat en
delegationsnorm, vilken dock, om den ocksa formellt skulle gjort det (till exempel "narmare

23 Se vidare Hultqvist Legalitetsprincipen 1995 s. 419 f och Svensk skattetidning 2005 s. 307. Jfr dissidenten i RA 2000 ref.
21 I, Sandstrom, Skattenytt 1996 s. 79 och von Bahr, Skattenytt 2007 s. 645 och dens. i Svensk skattetidning 2014 s. 435.

24 Se vidare Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, Svensk skattetidning 2005. s. 302 ff. (sirskilt s. 307 ff.).
25 Lars Hjerner, Sken — Bulvanskap — Kringgdende, Genomsyn eller fortringning? i Festskrift till Thornstedt 1983 s. 281.

26 S Lagradets yttrande 2008-10-06, Rintcavdragsbegrinsningar i syfte att forhindra viss skatteplanering inom en
intressegemenskap, s. 5 (dven i prop. 2008/09:65 s. 115).

27 Se vidare Hultqvist, Affirsméssigt motiverad — en analys av bestimmelserna om rénta pa koncerninterna lan, Svensk
skattetidning 2012 s. 122 ff.

28 Ifraga om skatteflyktslagen har detta konstaterats vid ett antal tillfsllen; se Bergstrom, Skattenytt 2002 s. 292, Hultqvist,
Svensk skattetidning 2005 s. 319 f, Ulrika Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, 2007, s. 116, von Bahr, Skattenytt 2007 s
645 och Tjernberg & Neway Hermann, Skattenytt 2011 s. 158 ff. (sarskilt slutsatserna pa s. 167).

29 Se SOU 1975:77 s. 72 ff., prop. 1980/81:17 s. 34 f., Lagradet i prop. 1982/83:84 s. 45, SOU 1996:44 s. 122.

30 Se SOU 1975:77 s. 76, prop. 1980/81:17 s. 35 f. 1995 4rs skatteflyktskommitté ville dock 6ppna méjligheten for
Skatteverket att tillimpa skatteflyktslagen (SOU 1996:44 s. 141 f.), men detta motte starkt motstand varfor ordningen med
provning i domstol behélls (prop. 1996/97:170 s. 48 £.).

31 Se Hultqvist, Inga férhandsbesked om rinteavdragsbegrinsningen, Skattenytt 2015 s. 560 f£.
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forutsattningar for skattskyldighet meddelas av Skatteverket”) uppenbarligen skulle ha
stridit mot delegationsforbudet. 1 formell mening ar det dock en skillnad, framfor allt
darfor att domstolarna inte ar bundna av Skatteverkets uppfattning.

Lagstiftning som den ovan nimnda lamnar filtet 6ppet for egna bedomningar och
ddrmed ocksa for godtycke. Sddana normer blir, om de tas pa allvar och tillampas,
sdledes med nodvandighet stod for ett avgorande som grundar sig pd en annan mer
svargripbar grund, som kan spanna fran egna rittssystematiska resonemang till egna
virderingar, vilka dock girna tillskrivs den anonyme ”lagstiftaren”. I virsta fall blir
det en tdmligen godtycklig bedomning. Oavsett hur samvetsgranna och omdomesgilla
skattetjansteman och domare dnda forsoker vara stir det vid ”tillimpning” av sddan
lagstiftning klart att det inte ar en av riksdagen meddelad norm for beskattningen som
tillimpas, 4ven om man tror att (de beslutande) riksdagsledamoterna skulle ha ”gillat”
den (vilket dock aldrig kommer att kunna faststallas pa ett sikert sitt). Vidare lider
ett sddant resonemang av att normer (hir: den foretagna preciseringen) inte far till-
komma i efterhand (retroaktivitetsforbudet).

Den hir typen av foreskrifter kan jaimforas med ett liknande kritiserat fenomen inom
rattsvetenskapen — bruket av skenargument — och inte sillan gar de ocksd hand i hand,
det vill siga intetsdgande normer leder till anmarkningsvirda resonemang i domar
och inom rittsvetenskapen nir man i lojal anda forsoker att tolka och tillimpa dem.
I rattsvetenskapen har saledes ett antal sidana begrepp utmonstrats som skenargument,
till exempel ”lagstiftarens vilja”, ”lagstiftarens mening” och liknande uttryck, sarskilt
eftersom institutioner (som till exempel riksdagen) inte kan ha en ”vilja” eller dylikt,
an mindre 4r den mojlig att faststilla.®

Nir sidana argument anvinds i doktrin eller rattspraxis for att forklara norminnehéllet
eller tolkningen ar de ofta sken for en egen bedomning av andra skal (en skenlegitima-
tion). Aven preciseringarna i rittspraxis — framfor allt i sa kallat prejudikat — syftar

ju till att precisera norminnehallet, men anvands sddana (innehallslosa) begrepp eller
argument blir dven preciseringen lidande av motsvarande skenbara innehall.

Till skillnad fran vad Lindencrona anger som ett krav for skattelagstiftning, att lag-
stiftaren vigleds av ett generellt 6nskemdl om en klar skattelagstiftning,? har till och
med ett av delsyftena med denna och liknande lagstiftning stundom varit att skapa
osdkerhet, i det som kallas ”grdzonen” eller vid kalkylerat risktagande.’* En annan
orsak — i vart fall for ranteavdragsreglerna — kan vara tidspress och bristfillig bered-
ning.%

Lyckligtvis dr det utéver de ovan nimnda exemplen inte vanligt att foreskrifter ar

i det nirmaste innehallslosa. Det finns ocksa en mojlighet for rattspraxis att pa goda
grunder vara aterhéllsam vid tillimpningen av sddana regler, vilket diskuteras nedan
1 avsnitt 8.

5.3 Allmant vaga foreskrifter

Nirmast efter intetsigande eller motsigelsefulla foreskrifter ligger de foreskrifter som
lider av en allman vaghet (i manga fall ar till och med griansen flytande, lite beroende
pa hur man anser att foreskriften pa goda grunder kan preciseras). Bestammelser

32 Se vidare Jan Hellner, Skenargument i rittsvetenskapen, i Rationalitet och empiri i rittsvetenskapen, Juridiska fakulteten i
Stockholm, skriftserien nr 6, 1985 s. 53 ff. (sdrskilt s. 57) och dens. Rittsteori — En introduktion, 2 uppl. 1994 s. 51.

33 Se Lindencrona JT 1992/93 s. 332.

3 Se SOU 1996:44 5. 122.

35 Se Hultqvist, Om beredningsprocessen for skattelag, Svenskt niringslivs publikation, september 2014 s. 9 ff. och s. 44 f.
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med allmin (enkel) vaghet dr da sddana dir bestimmelsen till sin konstruktion och
utformning ar tamligen enkel att ldsa och forstd i sin sprakliga utformning och sys-
tematiska placering, men dédr de avgorande delarna i rattsfaktumledet dr vaga, alltsd
inte sprikligt preciserade eller relaterar till svirgripbara faktiska forhdllanden. Ibland
gar dessa i varandra och det kan vara svart att avgora om det ar det ena eller andra,
medan det i andra fall 4r bade och.

Typexempel pa bristande spriklig precision ar ”inventarier av mindre varde” 3
”formaner av mindre varde” (11 kap. 11 § IL), men dven sddana foreskrifter som
(atminstone) till viss del 4r 6ppna genom en definition eller upprakning, som sedan
kompletteras med utryck som ”och liknande” eller dylikt. Sidana regler blir inte
sdllan foremal for precisering i lagforarbeten eller i allmdnna rad av Skatteverket,
men eftersom inte ndgon av dessa killor ar att jamstilla med lag blir de bara en
(forvisso ofta tillimpad) uppfattning om en rimlig tolkning av bestimmelsen, som
efter ett tag dessutom kan bli fordldrad.>”

Aven de foreskrifter som anger vad det 4r for omstindigheter som ska beaktas men med
tillagget ”skalig omfattning”, som till exempel i 7 kap. 6 § IL,*® limnar gransen vag,
dven om vi sedan av forarbeten och rittspraxis far ett mer preciserat besked. Sddana
foreskrifter skulle dock manga ganger likavil kunna ha preciserats redan fran borjan.

Det ar dock skillnad nir sddana uttryck avser (manga ganger skiftande) omstindig-
heter, sdsom i 12 kap. 12 och 18 §§ IL (avflyttning inte skiligen kan kravas respektive
skiliga utgifter for flygresor) eller i 23 kap. 18 § IL (”skilig del av hela vardet”). D4
ar det inte normen som limnas 6ppen, utan det anges att det 4r en proportionering
eller rimlighetsbedomning av faktiska omstiandigheter som ska goras.

Annorlunda ir det nar kriteriet for en regels tillimpning avser svargripbara faktiska
forhdllanden. Typexempel dr ”visentlig anknytning” (3 kap.7 § IL), ”verksam i bety-
dande omfattning (57 kap. 3 § 2 st. IL), ”samma eller likartad verksamhet” (57 kap.
4 § IL), ”verksamhetsgren” (2 kap. 25 § IL) och ”fast driftstalle” (2 kap. 29 § IL).

Nir det till exempel giller ”visentlig anknytning” har Lindencrona gjort en ingdende
analys om varfor den ar oklar och genererar forhandsbesked i en narmast outsinlig
strom. Han finner dels oklarhet betraffande lagstiftningens malsattning, dels oklarhet
i forhéllande till tidigare ratt och bristande systemkonformitet. Kombinationen med
att i lagstiftningen foreskriva en bevisborderegel med flera olika faktorer (anknyt-
ningspunkter) utan att ange hur méanga eller hur stark anknytningen ska vara har lett
till en mycket osdker tillimpning i rittspraxis.® Lindencronas kritik har sedermera
ocksa bekriftats i en senare studie av Katia Cejie.*

P4 motsvarande sitt kan man fa en uppfattning om bestimdheten/obestimdheten hos
foreskrifter genom att studera rattspraxis for andra regler. Genererar de ménga for-
handsbesked ar ut och ar in, kan det vara ett sikert indicium pa att foreskrifterna ar
vaga och svdra att tillimpa. Lindencrona anfor:

36 Hir asyftas regleringen fore 2009. Hirefter har en preciserande regel skrivits in (halvt prisbasbelopp), se nuvarande
bestimning i 18 kap. 4 § 2 st. IL och prop. 2008/09:129 s. 7 ff.

37 Jfr till exempel hur uppfattningen om ”mindre viirde” pa inventarier i propositionen (1000 kr) sedermera justerades
upp till 2000 kr, for att i vissa fall bli 6000 kr.

38 »Stiftelsen, den ideella foreningen eller det registrerade trossamfundet ska under beskattningsaret i skélig omfattning
anvinda sina intikter for ett eller flera allmidnnyttiga indamal”.

3 Gustaf Lindencrona, Vad gér en skattelagstiftning riktigt misslyckad? Juridisk tidskrift 1992/93 s. 338 ff.
40 e Katia Cejie, Den utstrickta hemvistprincipen — reglerna om visentlig anknytning, Tustus 2015; se sirskilt s. 106 ff.
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"Genom forhandsbeskeden kan sdledes en oklarhet i lagstiftningen undanrdjas i ett kon-
kret fall. A andra sidan kan en riklig forekomst av forhandsbesked pa ett omrade ses som
ett sakert indicium pa oklarhet i lagstiftningen. Pa en helt klar lagstiftning hade det inte
behdvts nagra forhandsbesked alls, pa en rimligt klar lagstiftning bor rattslaget har klarnat
efter nagot eller nagra avgoranden av regeringsratten. Om daremot foérhandsbesked visar
sig erforderliga ar efter ar och till och med blir ett naturligt inslag vid handlingar av storre
betydelse for den skattskyldige maste lagstiftningen betecknas som gravt oklar."+

Ett sirskilt problem ar anpassningen till EU-ritt eller internationell skatteratt, sarskilt
till dubbelbeskattningsavtalen. Ifrdga om unionsritten har vi sillan ndgot alternativ och
darfor bor svensk lagstiftning kontinuerligt anpassas sa att den dterspeglar innehallet
i gallande ratt.*? P4 samma sitt ar det en stor fordel om svensk skattelagstiftning ar
anpassad till dubbelbeskattningsavtalen, eftersom de dnda begransar skatteanspraket
som foljer av svensk lagstiftning samt dger foretrdde i en internationell tvist.®

Ar innehallet i unionsritten eller i OECD:s modellavtal, som vanligen anvinds som
forlaga till svenska dubbelbeskattningsavtal, oklart blir i sdidana fall foljaktligen den
svenska lagstiftningen ocksa mer obestamd dn vad som mahanda skulle blivit fallet
om vi pd egen hand skulle ha kunnat precisera foreskrifterna. Sverige maste da agera
pd den internationella arenan, i EU:s organ eller inom samarbetet i OECD, for att
astadkomma bittre precision i dessa regelverk. Inget hindrar dock att lagstiftningen,
atminstone tills vidare, ocksd preciseras sa langt det 4r mojligt med ledning av de
uppfattningar som finns avseende innehallet i unionsratten eller dubbelbeskattnings-
avtalsritten. S& var till exempel fallet med tillskapandet av reglerna om koncern-
avdrag i 35 a kapitlet IL.*

For mervirdesbeskattningen dr EU-direktiven i de flesta frigor styrande — har direkt
effekt eller far indirekt paverkan genom direktivkonform tolkning och tillimpning
av mervardesskattelagen — varfor stor del av tillimpningen pad gott och ont styrs av
de tolkningar som framkommer i EU-domstolens rittspraxis, vilket sdledes begransar
mojligheten att genom svensk lagstiftning gora sa mycket 4t.

Det kan séledes finnas ett antal orsaker till att en lagstiftning ar allmant vag, men
mycket kan goras for att uppna storre bestimdhet. Grundférutsittningen ar natur-
ligtvis att man vid lagstiftningens tillkomst vet vad det 4r att man vill astadkomma
och har ett gott utredningsunderlag.*

5.4  Arkomplicerade regler ocksa obestimda?

Det kan med fog riktas kritik mot komplicerade regelverk. Ofta naimns fimans-
foretagslagstiftningen i dessa sammanhang, inte minst i friga om hur griansbeloppet ska
beriknas i olika situationer, hur rdntefordelning eller utrymmet for sd kallad expansions-
fond ska beriknas. Andra exempel ar underprisoverldtelsereglerna (23 kap. IL), reg-
lerna for verksambetséverldatelser (38 kap. IL) och forlustavdragsreglerna (40 kap. IL).

4l Gustaf Lindencrona, JT 1992/93 s. 334. Jfr Cejie a. st.

42 Se vidare Stig von Bahr, Svensk anpassning till unionsritten, i Hultqvist, Melz, Pahlsson (red.) Skattelagstiftning

— Att lagstifta om skatt, 2014 s. 147 ff. (sarskilt s. 156 f.).

43 Jfr Lindencrona JT 1992/93 s. 340.

4+ Se vidare prop. 2009/10:194, som foljde efter Hogsta forvaltningsdomstolens dom i RA 2009 ref. 13 med flera fall, som i
sin tur kom efter EU-domstolens avgoranden i Marks & Spencer (mél C-446/03) och Oy AA (C-231-05): “Regeringen anser
att det i forevarande fall 4r nodvindigt att infora lagstiftning eftersom reglerna om koncernbidrag i sin nuvarande lydelse
inte dverensstimmer med vad som, enligt Regeringsritten, giller i en grinsdverskridande situation” (se a. prop. s. 19).

45 1 fraga om den ovan nimnda lagstiftningen om >visentlig anknytning” ger Cejie ocksa flera sidana forslag till
forbittrad lagstiftning (se a.a. kap. 6).
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Det ar emellertid inte samma sak som att de dr obestimda. Det kan forvisso fordras
lang inldsningstid och/eller expertkunskaper for att kunna ge ndgorlunda sikra svar
pd vissa fragor, men slutligen finns andd nagorlunda sikra svar eller ett begransat
tolkningsutrymme. Vanligast r att soka sig till sekundérkillor, sisom Skatteverkets
informationsmaterial, laro- och handbécker o.dyl. Denna typ av lagstiftningsstruk-
turer (i internationell skattedebatt ofta kallade ”complex certainty”) ar val vird att
studera och finna alternativ till, men ligger utanfor ramen for egentlig obestimdhet.

Ett till &mnet mer niraliggande problem 4r d& den komplexitet som vaga regler orsakar,
dven om rattspraxis inneburit att stora anstrangningar gjorts for att klargora ratts-
laget (“uncertain complexity”). Praktikern maste stindigt folja och vara uppdaterad
pa nya rattsfall och rekommendationer, men i huvudsak ligger dd obestimda fore-
skrifter till grund for komplexiteten och vi ar tillbaka till det problem som Linden-
crona adresserade med hanvisning till regeln om visentlig anknytning (se ovan).

Ett fenomen som kan te sig likartat, men som inte behover vara det, kan vara precise-
ringen av en principiellt utformad regel som ska omsattas pa en mangskiftande verk-
lighet, till exempel grinsdragningen mellan reparation & underhall, 4 ena sidan, och
forbattring, & den andra sidan, i friga om fastigheter. Under 1900-talet har det gene-
rerats sd manga rattsfall (sarskilt innan Hogsta forvaltningsdomstolen inférde prov-
ningstillstind) att risken vid sddana studier ar att man till slut ”inte ser skogen for
alla traden”. Men dven detta ar ett problem av en annan karaktir dn det som har
behandlas (se dock vidare nedan om en principbaserad lagstiftning).

Nir regeln daremot relaterar till en svarfingad verklighet kan effekten av regeln
vara liknande som vid en vag regel, 4ven om regeln ar bade tydlig och bestimd. Till
exempel dr internprissittningsforeskrifterna i 14 kap. 19-20 §§ IL timligen bestimda
(villkor avtalats som avviker frin vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan
oberoende niringsidkare”), medan verkligheten — bestimmandet av det sd kallade
armliangds-priset — kan vara svar eller till och med mycket svar att faststalla. Genom
att lagga bevisbordan pa fiscus reduceras dock oldgenheterna med en sddan regel.

Slutligen ska ett annat problem med komplicerade regler nimnas, som ligger nirmare
verklig obestimdhet, och det dr nir den kedja av normer, som erfordras for att finna ett
svar pa rattsfragan, innehdller flera mindre obestimdheter, men som sammanlagt leder
till stor osikerhet. Ett exempel pa detta ar inkomstskattereglerna for ideell sektor.*

Foreskrifter som av ett eller annat skil 4r komplicerade ar i sig ett hinder for att

fa ett sikert svar, men behover, som namnts ovan, inte betyda att de dr obestimda.
Tviartom kan de vara mycket bestimda, darfor att regleringen ar mycket utforlig och
av den anledningen har blivit komplicerad. Fragorna om skattelagstiftningens struktur,
hur man undviker komplexitet och komplicerade regler uppmarksammas dock i andra
sammanhang och stod inte minst i fokus vid 6vergdngen till nuvarande inkomstskatte-
lagen. Lagstiftningslara ar ett stort amne dar frdgan om hur man undviker obestimdhet
endast utgor en del.

En annan aspekt, som ofta diskuteras, 4r om det for bestimdheten dr en nodvindighet
med detaljreglering eller om en lagstiftning kan vara bestimd om den ar baserad pa
principer, till vilket jag nu overgar.

46 Se vidare Nick Dimitrievski, Moderniserade inkomstskatteregler for ideell sektor? Svensk skattetidning 2014 s. 452 ff.
Forfattaren hivdar att orsaken till att ideella foreningar har svért att avgora hur verksamheter av olika slag kommer att
bedomas skattemissigt har sin orsak i ”vaga rekvisit som kopplats ihop med kvantifieringar™.
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6 Detaljerade regler eller
principbaserad lagstiftning4’

Det sigs ibland att det rader ett motsattsforhallande mellan detaljerade regler och
mer generella principer, att de forra skulle vara klara, mer preciserade och darfor leda
till en mer sdker tillimpning d4n med principiellt utformade bestimmelser. Sedan sdgs
gidrna i ndgon slags uppgivenhet att lagtexten skulle ”svimma o6ver alla breddar” om
lagtexten skulle drivas till storre klarhet, varfor bland annat forarbetena eller till och
med kompletterande regelgivning genom Skatteverkets allmdnna rad ansetts vara bra
att anvidnda som komplement for att ange detaljerade forutsidttningar for tillaimp-
ningen. Men dr detta sant?

Ser vi av de erfarenheter vi har av inkomstskatten i Sverige hade den en konsekvent
och principbaserad utformning under slutet av 1800-talet och borjan och mitten av
1900-talet med vissa undantag. Nackdelarna var att vissa principer visade sig vara
svéara att uppratthalla i vissa avseenden, till exempel avseende realisationsvinstbeskatt-
ningen (nuv. kapitalvinster), vilket ledde fram till en schablonreglering fran och med
1910, och ett annat var att principerna fordrade god teoretisk kunskap, vilket ofta
saknades i beskattningsverksamheten med lokalt valda taxeringsnamnder och som
medforde att 1928 drs kommunalskattelag fick en mer detaljerad utformning med
anvisningar i lagform.

Med ytterligare undantag, detaljreglering och politiskt motiverade sirregleringar ledde
inkomstskatteregleringen under 1970- och 1980-talet fram till vad som betecknades
som ett ”lapptiacke” och det var en allman uppfattning att inkomstskattesystemet for-
drade en genomgripande reform dir “neutralitet” blev det nya modeordet. Det skulle
lika garna kunna ha varit likformighet. Genom 1990 ars skattereform uppnaddes
manga av dessa mal, men darefter har undantagen och sirregleringarna ater tilltagit.

En principbaserad lagstiftning — om nu principen eller principerna har ett preciserat
innehall — fordrar mahinda viss kunskap och skarpa hos tillimparen, men behover
ingalunda leda till en obestimd norm. Tva exempel pa detta ar det for svensk inkomst-
skatteritts del grundlaggande inkomstbegreppet och avdragsprincipen.

Inkomstbegreppet hade mot slutet av 1800-talet och borjan av 1900-talet en timligen
klar innebord, som sedan ocksa preciserades i 1928 ars kommunalskattelag, dir man
bland annat tydligt skiljde mellan inkomstkallorna (dessutom uppdelade i mindre
enheter, forvarvskallor) och tillfalliga forvary, som anda ansdgs som eller pa grund av
schablonreglering utgjorde inkomst. Detta skapade en systematisk tydlighet som hade
béade en stor rittslig och pedagogisk betydelse.*® Den har numera blivit mindre tydlig
i nya inkomstskattelagen (1999:1229).

Avdragsprincipen i inkomstskattelagstiftningen har varit — och ar alltjamt — beroende
av att inkomstbeskattningen och dirmed inkomstberakningen bygger pa ett netto-
inkomstbegrepp, det vill siga att alla kostnader forenade med intakternas forvdrvande

47 Avsnittet skrivs med stora delar av det foredrag jag héll vid Skattelagstiftningsprojektets symposium 2012-10-23 pa
Hairinge slott i minnet; se vidare Anders Hultqvist, Peter Melz, Robert Pahlsson (red.) Skattelagstiftning — att lagstifta om
skatt, Norstedts Juridik 2014 s. 14, 181 f.

48 Se Hultqist Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen 1995, kap. 5.



ar avdragsgilla. For att dven skilja ut de utgifter som avsdg inkomstkallans anskaffande
eller forbittrande, men dnda medrikna underhéllskostnader av inkomstkillan, angavs
aven att kostnader for intikternas bibebdllande skulle vara avdragsgilla i portalpara-
grafen i 20 § kommunalskattelagen (KL). I de utredningsforslag som lég till grund
for KL hade detta ocksa en mer begriplig formulering “kostnader for intidkternas for-
varvande och inkomstkaillornas bibehallande”, men kortades i slutversionen ned till
”kostnader for intiakternas forvarvande och bibehallande”, vilket for den som inte
har teoribildningen kring principen aktuell kan framsta som otydlig.

Med dessa tvd exempel kan metoden att lagstifta med mer generella principer istillet
for detaljforeskrifter illustreras.

1. En lagfist princip ger ett legitimt normativt redskap for en konsekvent och lik-
formig tillimpning. Principen om avdrag for underhallskostnader, men avdrags-
forbud for anskaffnings- och forbattringskostnader, ger enligt min uppfattning till
exempel en sikrare tillimpning 4n en enumeration av olika underhalls- eller for-
battringsarbeten pa en fastighet, dir det alltid kommer att saknas vissa typer av
arbeten, inte minst sddant som tillkommer efter lagstiftningens ikrafttridande.

2. Principen forutsdtter dock en viss teoretisk kunskap hos tillimparen. Nackdelen
med en principbaserad lagstiftning dr silunda att den kan te sig vag for den som
saknar sddan kunskap. Detta var £.6. anledningen till att den fore 1928 ars kom-
munalskattelag gillande bevillningsforordningen och inkomstskatteférordningen,
som bdda var relativt sparsamt utformade, kompletterades med fler detaljer och
exempel infor lagreformen 1928-29. Numera ser vi emellertid en dtergdng och
gallring bland alla detaljer i lagstiftningen, inte minst vid inférandet av nya inkomst-
skattelagen (1999:1229), dock utan att de bakomliggande principerna for den skull
far en framtradande roll.

3. Tillimpningen av en principbaserad lagstiftning kan vara foremal for systemati-
serande och analyserande rittsvetenskaplig forskning som tillsammans med ratts-
praxis kan leda till en god 6verblick i sekunddrkallor, sisom handbocker och
Skatteverkets publikationer. (Detta saknades till stor del vid sekelskiftet, och det
ar naturligtvis en mycket stor skillnad mellan skapandet och spridningen av sddan
litteratur idag och for 100 ar sedan.)

4. En principbaserad lagstiftning fordrar dterhdllsambet och forsiktighet vid sdr-
regleringar som avviker fran principen, for att undantagen inte ska bryta sonder
principen och dessutom leda till nya svdra gransdragningsproblem i sirregleringarnas
utkanter, varvid en nackdel att anvinda skattesystemet som ekonomiskt styrmedel
uppkommer. (Erfarenheten visar att sarskilt gynnsamma eller ogynnsamma sir-
regler dessutom blir utsatta for stora pafrestningar i form av skatteanpassade
transaktioner.)

5. I detaljerna kan en principbaserad lagstiftning vara eller &tminstone forefalla oklar
till dess att sddana fall provats i rattspraxis. Det dr harvid emellertid en stor skillnad
mellan om principen i forsta hand asyftar rattsnormen (”inkomst- eller forvarvs-
killa”) eller faktiska forhdllanden (”armlandspriset” mellan oberoende subjekt).
Mainga ginger nir foreskriften blir oklar ir det dock en blandning av normativa
och faktiska bestdndsdelar (till exempel vilka omstindigheter som konstituerar
?visentlig anknytning”, ett koncept som dr timligen vagt).

Liknande principiella kunskaper om en grundprincip i eller for en viss skatteform har
bade legat till grund for forstaelsen, lirandet och tillimpningen av till exempel givo-

beskattningen och mervirdesbeskattningen, 4ven om det hir ocksa finns mycket dis-

kussion om fallen i principernas utkanter.
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Salunda kan vi darfor ocksa se vissa skillnader inom en principbaserad lagstiftning,
i synnerhet beroende pa hur preciserad och konsekvent principen ar och sedan ocksa
uppritthalls.

For fragan om en lagstiftning bor byggas med principbaserade normer eller detaljregler
finns dven andra aspekter som bor beaktas, inte minst den nu snabbt 6kande inter-
nationaliseringen av skattenormgivningen, det vill sdga internationellt koordinerad
skattenormgivning for att komma tillritta med skattekringgiende dir olika linders
inbordes heterogena skatteregler utnyttjas.*” Dessutom bygger redan EU:s mervirdes-
skattedirektiv pa att medlemsstaterna ska ha en gemensam mervirdesskattebas och
nu har en gemensam skattebas (gemensamma regler) for foretagsbeskattningen ater
aktualiserats av EU-kommissionen, den si kallade CCCTB (Common Consolidated
Corporate Tax Base).’® Hir finns andra problem att beakta, till exempel att principer
kan ha olika innebord i olika stater, kulturer med mera, vilket siledes tillkommer for
sddan koordinerad lagstiftning.

Med det ovan nimnda kan vi i vart fall dra den slutsatsen att det inte rader ett mot-
satsforhallande mellan detaljerade regler och principbaserade regler i meningen att
de forra dr klara och leder till en mer bestimd lagstiftning, medan de senare leder till
vaga normer, utan att det lika vil kan vara tvirtom, beroende pa hur detaljlagstift-
ningen ir uppbyggd respektive om principen ir preciserad, begriplig och praktikabel.
Det finns sdlunda vaga principer (till exempel missbruksprincipen i EU-ritten) och
tamligen preciserade principer (till exempel avdragsprincipen; jfr ovan). Frigan om
bestimd — obestimd norm ir ett annat forhallande och sammanfaller inte med huru-
vida normgivningen ar detaljregelbaserad eller principbaserad (en annan ”axel” i ett
diagram, dar ”x-axeln” kan avse bestaimdhetsgraden och ”y-axeln” detalj/princip-
regleringsgraden).

Aven pa detta omrade har vi mycket material att lira och dra slutsatser av. Ett rikt
kallmaterial och manga erfarenheter finns, men det fordras att vi systematiserar och
ser vad vi kan dra for slutsatser av lyckad respektive misslyckad eller mindre lyckad
lagstiftning.

49 Jfr BEPS-projektet som har udden riktad mot ménga sddana missférhallanden.
30" Se kommissionens kommunikation, Brussels, 17.6.2015 COM(2015) 302 final, A Fair and Efficient Corporate Tax
System in the European Union: 5 Key Areas for Action.



7 Bestamdhetskravets
(o)bestamdhet

Bestamdhetskravet (obestimdhetsforbudet) dr inte en regel som anger en klar grins,
ett visst mitt av bestimdhet, som mdste vara uppfyllt. Inte heller har vi nidgon regel
som siger att obestimda skatteforeskrifter ar ogiltiga eller inte far tillimpas.

Denna obestamdhet kan da foranleda kritiken att hela legalitetsprincipen ar obestamd
och darfor bara en malsattningsprincip,’! av typen “lite surdeg surar hela degen”
eller ”liten tuva stjdlper stort lass”, men den uppfattningen delar jag inte, darfor att
de andra bestdndsdelarna i legalitetsprincipen (foreskriftskravet, analogiforbudet och
retroaktivitetsforbudet) har regelkaraktir,>? foljer av grundlag och giller for mer-
parten av alla skatteforeskrifter, som normalt ar relativt hyggligt bestamda.

Fragan om bestimdhetskravet blir sdlunda forst aktuell nar vi har med en potentiellt
obestimd foreskrift att gora. Vi kan dd ocksa skilja mellan mdojligheten att klassifi-
cera en foreskrift som bestimd eller obestimd och frigan om det finns nigon konse-
kvens ifriga om obestimda foreskrifter.

Vad forst galler mojligheten att klassificera foreskrifter som bestimda eller obestimda
ar det enligt min uppfattning mojligt att med rationell argumentation vid analys av
foreskrifter att pa ett tamligen tillforlitligt satt &tminstone foreta en grov indelning
av sddana som ir klart obestimda och sddana som ir ndgorlunda bestimda. Klas-
siska exempel pa obestimda foreskrifter inom straffriatten dr ”varje skurk ska straffas”
eller att ”omoralisk handling ska straffas”.’® Inom skatteritten skulle det kunna vara
”skatt ska utgd efter vad som finnes rattvist” eller ”efter vad som ar skaligt”. General-
klausulen i 2 § skatteflyktslagen ar ett exempel pa en sddan obestimd norm (se ovan).

Forutom att sddana synpunkter och sddan argumentation framfors redan idag i remiss-
omgangen och lagrddsbehandlingen skulle man ocksd kunna ”vindtunneltesta” forslag
genom att lata ett antal experter i forvdg ge sina synpunkter mojligheten att tolka
och tillimpa dem.>* Sager dessa experter det sjalva eller blir &tminstone deras bedom-
ningar mycket varierande kan man sedan pa goda grunder anta att andra jurister
ocksd kommer att ha samma problem. Empiriskt kan detta ocksd, som Lindencrona
framhallit, konstateras i efterhand genom att studera rittspraxis (jfr ovan).

Svéarigheten begransas darefter till mellanfallen och var man i olika sammanhang ska
dra gransen for vad som dr acceptabel bestaimdhet. Framfors eventuell kritik, sa att
Lagradet har det underlaget nar det granskar lagforslaget, kan Lagradet prova kri-
tiken och gora sin bedomning. I manga fall foljs Lagradets anmarkningar, men inte
alltid, sarskilt inte om det dr friga om mer omfattande arbete att justera lagforslaget
och tiden for avlimnande av propositionen ar knapp, vilket dr ett missforhallande
som patalats av Konstitutionsutskottet.’’ I dvrigt ar frigan éppen for argumentation.

ST Jfr Robert Pahlsson, Principer eller regler? Legalitet och likabehandling i beskattningen, Skattenytt 2014 s. 554 ff.
(sarskilt s. 563).

52 Jfr Petter Asp, Bokfdringsbrott och legalitet, Svensk juristtidning 1999 s. 16 ff. (sirskilt s. 29).
33 Se Asp SvJT 1999 s. 28 och i ovan nimnda promemoria Obestimdhetsférbudet s. 2.

5% Jfr Se Hultqvist i Skattelagstiftning — att lagstifta om skatt 2014 s. 171 f.

55 $e 2013/14:KU10 s. 104 ff. och Hultqvist, Om beredningen av skattelag 2014 s. 37 £.
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Ytterst dr det riksdagen som fattar beslut om vad som dr acceptabelt, varvid det dock
ar skillnad pa om alla de synpunkter som kan anforas for eller emot forslaget ingér i

beslutsunderlaget eller om Skatteutskottet och riksdagen fattar beslut utan ett sidant
underlag.

Har visar sig sdledes den reella obestimda delen i bestimdhetskravet, eftersom det
ocksd kan vara friga om en gransdragning, dar det kan finnas utrymme for olika
uppfattningar.’* Nagon “hogsta instans” eller pd annat sdtt nd ett avgorande i frigan
finns, forutom Lagradets radgivande roll, inte. Det kan ocksd finnas politiska 6nskemal
om obestamdhet av olika skal (brddska, visa handlingskraft, inte kunna eller vilja dra
en bestimd grans med mera). Det dr heller inget, annat 4n tyngden i argumentationen
mot obestimdhet, som hindrar riksdagen att besluta om en obestimd skattelag.

56 Jfr Asp, Obestimdhetsférbudet s. 3
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8 Konsekvenser av obestamdhet

En obestimd norm limnar storre utrymme for tolkning och tillimpning 4n en bestamd
norm — mingden “rimliga tolkningar” okar och i an hogre grad mangden ”mojliga
tolkningar”, eftersom det blir svirare att pasta att en tolkning ar felaktig ju vagare
foreskriften ar. Riktigt vaga normer kan dberopas som stod for i stort sett det tolkaren
och/eller tillimparen av andra skl finner rimligt. Ar den dessutom motsigelsefull
eller intetsdgande dr den i det ndrmaste endast en skenlegitimation fér en norm som
skapats pd annan grund. Det ar sdlunda en glidande skala fran normstyrd tillimpning
till tamligen fri eller till och med godtycklig tillimpning, om obestamdheten anvands
pa det sittet.

I kompetenshinseende ar det detsamma som att riksdagen franhinder sig ansvaret
for att ge de forutsdttningar som ska gilla vid beskattningen till tillimparen, ju mer
ju storre obestimdheten ar. Dessutom dr det inte sakert att foreskriften tillampas lika,
med hansyn till tolkningsutrymmet och alla de aktorer som deltar i beskattningsarbetet
och i sddana tvister. Tolkningsutrymmet kan dirfor medvetet eller omedvetet ocksa
leda till att bestimmelsen tillimpas pa det sitt som tjanar det av andra skal onsk-
virda slutresultatet.

Forutsebarheten for skattebetalarna blir da foljaktligen lidande, simre ju vagare fore-
skriften dr och kanske till och med obefintlig i vissa fall. Det gar inte heller for en
praktiserande skattejurist att med ndgorlunda sikerhet bedoma tillimpningen och
ddrmed inte heller att ge nagra tillforlitliga rdd i den skattefrigan.

Inget annat organ kan precisera bestimmelsen ifrdga p4 ett bindande sitt, eftersom
inget annat organ har nidgon normgivningsmakt i skattefragor. Liksom larobocker,
handbocker, artiklar, informationsmaterial med mera endast kan beskriva lagen och
ge tolkningsforslag (deskriptiva utsagor i kombination med en egen bedomning och/
eller forslag) ar ocksa Skatteverkets uppfattning salunda ocksa utsagor om inne-
héllet i lag och hur foreskrifterna enligt dess bedomning ska tillimpas. Liksom andra
deskriptiva utsagor kan de vara riktiga eller oriktiga (sanna/falska).

I viss man har de dock ocksa en i praktiskt hanseende normerande verkan, dels inom
Skatteverket, eftersom det forutsitts att skattetjansteman foljer dem, dels for att skatt-
skyldiga ofta viljer att anpassa sig till dem for att vara pa den sikra sidan (och inte fa
problem med Skatteverket, i férlingningen en process i domstol, om man vill hivda
en annan uppfattning).

Hoppet — och ibland den uttalade avsikten — att fa battre precision ifriga om vaga
foreskrifter brukar da stillas till rittspraxis. Domstolarna forvantas skapa klarhet
angdende normernas tolkning och tillimpning. Hur 4r det dd med detta?

Som namnts ovan kan det likavil, och till och med sannolikt, vara sa att olika dom-
stolar uppfattar, tolkar och tillimpar de vaga foreskrifterna olika. Ingen domstol
binder namligen ndgon annan, eftersom ingen myndighet, inte heller riksdagen, far
bestimma hur en domstol ska doma i det enskilda fallet eller hur en domstol i 6vrigt
ska tillimpa en rattsregel i ett sarskilt fall (11 kap. 3 § RF). Konstitutionellt ir inte
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heller en dom en generell norm (som en foreskrift) och kan inte heller skapa en sddan,
utan ar ett avgorande i ett enskilt fall — en individuell norm i det enskilda fallet.

Ligre domstolar dberopar och stodjer sig vanligtvis dock pa hogre domstolars domar,
dven om vi i Sverige inte har ndgon stare decisis-doktrin, det vill saga att hogre dom-
stolar (formellt) binder lagre domstolar. Detta giller framfor allt domar fran den hogsta
instansen, i skattemal Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD).’” I viss man har dven
icke 6verprovade avgoranden fran Skatterdttsnamnden (SRN) stor genomslagskraft,
sarskilt som instansen besitter stor skatterattslig sakkunskap och ligger ner stor moda
pd rittsutredningarna i de forhandsbesked som meddelas. Inte sillan delas uppfatt-
ningarna, utan egen motivering, av HFD. Eftersom HFD lagger si stor vikt vid sina
egna tidigare avgoranden,’® lagre domstolar normalt foljer HFD:s avgoranden far

de stillning som prejudikat.

Ett eller flera prejudikat kan sedan forma en mer eller mindre tydlig rdttspraxis.
Eftersom HFD har detta som en av sina primara uppgifter vinnligger sig domstolen
sakerligen om att formulera sig sa tydligt som mojligt for att skapa preciseringar
som kan leda till efterfoljd. Bedomningen av vad prejudikatet, eller i den man det
finns flera sddana, rattspraxis kan antas ge uttryck for ar ocksa en tolkning, som
gors av rattsvetenskapsmin, domare och privatpraktiserande jurister. Olika bedémare
kan dirmed ocksa komma till olika resultat i sin tolkning. Ibland kan ocksa manga
vara ense om att avgorandena inte skapar ndgon klar precisering eller till och med ar
mycket svdra att dra ndgra narmare sakra slutsatser av (jfr till exempel Lindencrona och
Cejie om ”visentlig anknytning” ovan). Som namnts ovan har ingen hittills kunnat
precisera eller forklara skatteflyktslagens tillimpning, trots decennier av domar fran
hogsta instans.

Innan ett mal ndr HFD kan det ta manga ar (4-6 ar ar inte ovanligt) och da har det
dessforinnan varit foremal for skattebeslut av SKV. Lagger vi dartill att det kan fordras
flera domar (prejudikat) for att vi ska kunna se en tydlig rattspraxis kan det ta uppemot
10 4r innan vi har en rittspraxis som dar tillforlitlig. En snabbare vag ar normalt for-
handsbeskedsinstitutet, varvid mal kan nd HFD efter att SRN meddelat forhandsbesked
inom nagot 4r. A andra sidan ir det inte sikert att preciseringen i ett eller flera sddana
fall racker for att dra nigra sikra slutsatser om en klar rittspraxis. Numera avvisas
ocksa forhandsbeskedsidrenden med hinvisning till att de inte limpar sig for forhands-
besked 6ver huvud taget, senast i frdga om ranteavdragsbegransningen.*

Vigen att via rittspraxis fa klarhet i en obestimd foreskrift ar silunda bade osiker
och forhallandevis ldngsam, inte minst om man beaktar att de enskilda behover besked
innan de foretar sig de riattshandlingar som kan péaverkas av skatteforeskriften i fraga.
Vaga foreskrifter pa ett betydelsefullt omrade kan saledes skapa lang, kanske till och
med evig, osikerhet och bli en ordentlig hamsko for enskilda och, om det ar pa ett
mycket betydelsefullt omrade, marknaden eller ekonomin i stort. Exempel pa det
senare dr den ovan namnda ranteavdragsbegransningen.

Det finns veterligen dnnu ingen rattsekonomisk studie om de kostnader som olika
bristfalliga skatteforeskrifter skapar, men inom Skattelagstiftningsprojektet holls ett
seminarium pa detta tema for nagra ar sedan. Det framhalls dessutom ofta fran fore-

57" Se Stig von Bahr, Svensk skat