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Summary

The essay examines the different meanings and nuances of the concept of
the principle in legal language. The basic thesis of the essay is that some
legal practical sentences are labelled principles because they somehow
differ from the typical legal rule. The typical legal rule is defined as a
conditional, deontic sentence in the institutional sources of law.

Five different criteria of distinguishing the principle from the typical
legal rule is identified and discussed: the principle as a source of law, the
logical criterion of distinction, the fundamental character of the principle,
the generality of the principle and the principle as an unwritten norm.

The use of principles in legal argumentation gives rise to problems
concerning the social thesis that valid law can be determined with references
to social facts. The first problem in this matter has to do with the
epistemology of principles. Principles are dependent on their institutional
support, i.e. their relevance as a principle of law is backed up by arguments
from the institutional sources of law. The sources can be determined with
references to social facts. However, the link between the principles and
these sources are sometimes too weak to give the principles a clear and
predictable status. The second problem in this matter has to do with the
ontology of the principle, and can be linked with the logical criterion of
distinction. Principles sometimes have a dimension of weight. The
application of them will in these cases be a matter of evaluative balancing
which cannot be determined with references to social facts.

It is argued that principles fill the following functions in the legal system.
They create coherence and meaning in the system. This function is
connected to the fact that principles in many cases are summaries of a
greater legal material. Principles also fill the function of rule interpretation.
When a legal rule is found to be an example of a legal principle it affects the
interpretation of this rule. In unregulated cases principles also have the
function of filling the gaps between rules. In these cases the principles has
the character of a source of law, which is common in analogue application
of law. When principles are used in rule interpretation and when principles
are used for filling the gaps between the rules, they contribute to coherence
in the legal system. These functions help to make the legal system a
continuous narrative. Finally, it is argued that principles fill the function of
criticism and self-regulation of the legal order. This function has to do with
the fundamental character of principles as a criterion of distinguishing them
from the typical legal rule. In some cases principles can be described as
sedimented norms. This means that they are a habitus of the lawyers, as
internalized (sometimes unreflective) norms. Principles represents in this
respect a stumbling block towards totalitarianism, and can be said to have
taken over the role as the standards of ius naturale had in a medieval legal
system, independent of a metaphysical moral realism.



Sammanfattning

Uppsatsen undersoker principbegreppets olika nyanser och betydelser i det
rittsliga spriket. Den grundldggande tesen &r att vissa réttsliga praktiska
satser fér epitetet princip, pa grund av att de pa ett eller annat sitt skiljer sig
fran den typiska réttsregeln. Den typiska rittsregeln definieras som en
konditional, deontisk sats som aterfinns 1 de institutionella rittskéllorna.

Fem olika sérskiljningskriterier mellan principen och den typiska
rittsregeln identifieras och diskuteras; principen som réttskélla, det logiska
sarskiljningskriteriet, principens fundamentala karaktdr, dess generalitet
samt principen som oskriven norm.

Bruket av principer i réttslig argumentation ger upphov till problem i
forhallande till den sociala tesen om att géllande rétt kan faststillas med
hénvisning till sociala fakta. Det forsta problemet i detta hinseende har att
gora med principens epistemologi. Principer framstills med argument
hédmtade frin institutionella rattskéllor, vilka kan faststillas med hénvisning
till sociala fakta. Principernas koppling till dessa institutionella rattskéllor ar
emellertid ibland sd pass svag att principernas stéllning och relevans blir
otydlig och oforutsebar. Det andra problemet gillande principer och den
sociala tesen har att gora med principens ontologi, och kan kopplas samman
med det logiska sdrskiljningskriteriet. Principer erhaller i vissa situationer
en viktdimension. Tillimpningen av dem blir i dessa situationer en
véirderande balansering som inte kan faststdllas med hénvisning till sociala
fakta.

Det argumenteras for att principerna fyller f6ljande funktioner i
rittssystemet. De skapar koherens, inre ssmmanhang och mening i systemet,
vilket hénger samman med att manga principer framstills genom en
sammanstéillning av ett storre réttsligt material. De har ocksd en
regeltolkande funktion. Att en réttsregel konstateras ge uttryck for en viss
rittsprincip paverkar tolkningen av denna réttsregel. I oreglerade fall har
principerna dven en regelutfyllande funktion. 1 dessa situationer far
principerna en rattskillekaraktir, vilket &r vanligt bland annat vid analog
rittstillampning. Savél principernas regeltolkande funktion som deras
regelutfyllande d:o bidrar till deras koherensskapande roll. Dessa funktioner
bidrar till att gora réittssystemet till ett sammanhingande narrativ. Slutligen
argumenteras for att principerna har en funktion som kritikunderlag och
sjdlvreglering 1 rittsystemet. Denna funktion hinger samman med
principernas fundamentala karaktdr som sérskiljningskriterium i férhallande
till den typiska réttsregeln. I vissa fall utgdr principerna en slags
sedimenterade normer. Detta innebér att de blir en juristernas habitus, som
internaliserade (ibland oreflekterade) normer. Principerna utgér i1 detta
avseende en slags bromskloss mot totalitarism, och kan ségas ha Overtagit
rollen som normerna i ius naturale hade 1 ett medeltida rittssystem,
oberoende av en metafysisk véirderealism.
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1 Inledning

In any closely reasoned problem, whether legal or non-legal,
chameleon-hued words are a peril both to clear thought and to
lucid expression.'

- Wesley Newcomb Hohfeld

Rittsystemet kan i ndgon mening sdgas bestd av en uppsittning réttsliga
praktiska satser. Sjélva urtypen for den rittsliga praktiska satsen dr den
typiska rattsregeln. Den typiska rittsregeln dr en konditional deontisk sats,
som aterfinns i de etablerade rittskdllorna, med en uppsittning rekvisit som
stélls upp som villkor for att en viss réttsfoljd skall intréffa.

I det rittsliga spraket forekommer dock dven begreppet princip i en
mingd olika avseenden. I vissa situationer anvénds begreppet pa ett sitt som
motsvarar en slags vardagsbetydelse. I andra situationer anvénds begreppet i
syfte att sérskilja principen frén regeln. Kriterierna for sirskiljandet mellan
de bdda kategorierna regel och princip forefaller variera. Det dr begreppet
princip i denna betydelse som é&r av intresse for forevarande uppsats, dvs.
principen som en réttslig praktisk sats, som fér sitt epitet pd grund av att den
innehar nagon form av sdrskiljningskriterium i forhallande till den typiska
rittsregeln.

Dessa sirskiljningskriterier dr av olika karaktér, vilket leder till en
begreppsforvirring nér frdgan om principer i réttssystemet behandlas. Denna
begreppsforvirring tilltar av det faktum att andra begrepp &n princip
anvinds 4asyftande praktiska réttsliga satser som priglas av dessa
sarskiljningskriterier. Begrepp som grundsats, riktlinje, tumregel och virde
ar exempel pd detta. Bekymret med denna begreppsforvirring &r att
principernas roll och funktion i réttssystemet ger upphov till vissa
rittsfilosofiska problem. Dessa problem &r komplexa nog, och
forutséttningarna for en konstruktiv debatt angdende dem minskar pa grund
av att principbegreppet upptrader i olika betydelser.

1.1 Syfte och fragestallning

Som forhoppningsvis kommer att visas i uppsatsen anvinds begreppet
princip 1 ett antal olika betydelser i rattsystemet. Det dvergripande syftet
med uppsatsen dr att pavisa de olika sdrskiljningskriterierna som kan vara
avgorande for att vissa rdttsliga praktiska satser bendmns principer, samt att
diskutera de rittsfilosofiska problem som kan uppstd i samband med de
olika kategorierna.

Den 6vergripande frigestillningen for uppsatsen kan sdgas vara:

* Vad ér principens roll och funktion i det svenska réttssystemet?

! Atergivet i Alexy, Robert, 4 theory of constitutional rights, Oxford University Press, New
York, 2010 sid. 15



Fragans svar kriver forst och frimst en definition av begreppet. Centralt
for definitionen &r att utreda principens karaktir i1 forhallande till
sarskiljningskriterierna. Dérefter krdvs en utredning om de olika
definitionernas réttsfilosofiska konsekvenser. Ett centralt problem i detta
hénseende &r mdjligheterna att tala om principernas réttsliga relevans, och
samtidigt upprétthélla den sociala tesen om att géllande rétt kan faststillas
med hjilp av sociala fakta.

Forhoppningsvis kommer uppsatsen att kunna ses som ett inldgg i den
debatt som under de senaste decennierna pagétt om principens karaktir i
ritten, och kanske kan de foreslagna uppdelningarna och kategoriseringarna
1 uppsatsen vara ett litet bidrag pa vdgen mot en ndgot mindre
kameleontartad nomenklatur.

1.2 Metod och material

Denna uppsats ér skriven 1 dmnet allmén réttsldra. Detta innebdr att dess
metod skiljer sig avsevirt fran rittsdogmatiska uppsatser. Peczenik hiavdar
att den allmidnna réttslirans centrala del utgdér en vetenskap om
réttsdogmatiken och rdttstillimpningen.” Detta projekt omfattar enligt
Peczenik en beskrivning av den juridiska metoden, en analys av juridiska
grundbegrepp, en utvirdering av dessa uppgifter, begrepp och argument,
samt forbattringsforslag och rattsfilosofiska synpunkter pa dessa. I denna
mening kan den allménna rattsldrans uppgift sdgas vara att skapa ett
tillrdckligt stabilt fundament for réttsdogmatiken och réttstillimpningen, pa
samma sitt som filosofin forsdker skapa en grund for vetenskapen att sté pa.
Uppsatsens Overgripande syfte dr att analysera ett grundldggande begrepp
som flitigt anvéinds i rattsdogmatiska framstéllningar — och som potentiellt
kan skapa problem for en rittspositivistisk forstdelse av ritten. I denna
uppgift anvinds alltsd dels en begreppsanalytisk metod och dels framfors
rittsfilosofiska synpunkter pa detta begrepp.

Manga av de fragestéllningar som kommer att diskuteras i uppsatsen
knyter an till ett antal réttsfilosofiska debatter som pagétt de senaste
decennierna. Problemformuleringarna dr i hog grad hdmtade frdn Ronald
Dworkins attack pd H.L.A Harts version av réttspositivism. Dworkins teori
har 1 sin tur kritiserats och utvecklats, bland andra av Joseph Raz, Robert
Alexy och Jiirgen Habermas. Dessa debatter, i kombination med Kaarlo
Tuoris teori om réttsordningens olika nivéer, ligger till grund for den
diskussion som kommer att foras i uppsatsen om de problem som
principerna skapar i forhallande till rédttspositivismen.

De delar som berdr principernas roll vid analog rittstillimpning baseras
primirt pd Ake Frindbergs och David Reidhavs avhandlingar.

Ett problem som hinger samman med uppsatsens val av metod och
material dr att de debatter som uppsatsen forhéller sig till har andra
rittsordningar dn den svenska som sitt hemvist. Fragestillningarna &r dock

2 Peczenik, Aleksander, Juridikens teori och metod.: en introduktion till allmdn rdttslira, 1.
uppl., Fritze, Stockholm, 1995, sid 5



sd pass allméngiltiga att de (till stor del) dger relevans dven hér. Detta &r
dock ett forhdllande man bor ha i dtanke.

Vad giller framstéllningen av réttsdogmatik och rittstillimpning i ett
svenskt sammanhang ligger primirt tre verk till grund f{Or analysen;
Peczeniks Vad dr rdtt?, Stromholms Rdtt, Rdttskdllor och Rttstillimpning
samt Koling och Sambonis et al, Juridikens Metodldra.

1.3 Avgransning och disposition

Savdl de problem som diskuteras i uppsatsen som det material som har
avhandlat dessa problem dr mycket omfattande. Detta leder till att en
avgransning maste goras. Denna avgriansning kan med rétta kritiseras for att
vara subjektiv — men inte godtycklig! Materialet har valts ut efter en
bedomning av dess relevans i forhdllande till fragestillningens karaktdr. 1
detta urval har dven de olika forfattarnas inflytande dver den réttsfilosofiska
diskursen beaktats.

Begreppet princip ir som ndmnts méingfacetterat och anvinds dsyftande
rittsliga praktiska satser av olika karaktér i rittssystemet. En avgrinsning i
detta avseende gors i forhéllande till savdl EU-rdtten som folkréitten, dér
principer spelar en viktig roll. I uppsatsen behandlas endast principens roll
och funktion i det inhemska svenska réttssystemet.

I kapitel 2 kommer olika definitioner av begreppet princip att ges.
Principer definieras genom att lista upp de sidrskiljningskriterier 1
forhédllande till den typiska réttsregeln som ger principen dess epitet.
Forhoppningsvis kan dessa sdrskiljningskriterier utgoéra en slags rod trad
genom uppsatsen. I kapitel 3 behandlas principernas forhallande till (de
institutionella) réttskéllorna, kapitel 4 beror principernas logiska sirpriagel,
kapitel 5 deras generalitet och kapitel 6 deras oskrivna natur. Det enda
sarskiljningskriteriet som inte behandlas 1 ett eget kapitel &r alltsa
principernas  fundamentala karaktdr. Istdllet kommer principernas
fundamentalitet att 16pande diskuteras 1 dvriga kapitel.

I kapitel 7 ges ett svar pa den Gvergripande fragestéllningen i uppsatsen
om principernas roll och funktion i1 det svenska réttsystemet, baserat pa den
foregaende avhandlingen.



2 Definitioner av begreppet

Som némnts i inledningen ir intresset for uppsatsen begreppet princip 1 de
avseenden dd det anvdnds for att sdrskilja principen frdn den typiska
rittsregeln. Nedan kommer ett antal sdrskiljningskriterier att listas.
Forfattaren lagger ingen virdering i de olika sdrskiljningskriterierna. Istéllet
ar kapitlet att betrakta som ett forsok att identifiera olika omstindigheter
som ger vissa satser i1 det rattsliga spraket epitetet princip. 1 vissa fall har
principen flera av de nedan listade sérskiljningskriterierna, i andra fall
endast en av dem. De nedan uppriknade sérskiljningskriterierna &r alltsa
inte att betrakta som olika kategorier eller definitioner av principbegreppet,
utan endast olika karaktdrsdrag som ger principen sitt epitet.

2.1 Principen som rattskalla

Savil i1 det EU-réttsliga landskapet som i internationell rétt &r de allmdnna
rittsprinciperna (general principles of law) en erkdnd rattskélla. 1
upprakningar av de svenska réttskédllorna brukar allminna réttsprinciper att
uteldmnas. [ uppsatsen kommer att argumenteras for att allménna
rittsprinciper 1 svensk rétt i vissa situationer har funktionen som en egen
rittskélla. 1 forhallandet mellan principen och rittskdllan uppstér
epistemologiska problem om hur man skall avgéra vilka principer som é&r
rittsligt relevanta och vilka principer som inte ar réttsligt relevanta.

2.2 Logiska sarskiljningskriterier

I den intensiva debatt som pagatt under de senaste decennierna om
skillnaden mellan regler och principer i Dworkins och Alexys efterfoljd, har
det logiska  sérskiljningskriteriet = varit centralt. De  logiska
sarskiljningskriterierna varierar fran forfattare till forfattare, men vanligen
beskrivs regeln som en definitiv standard medan principen far en dimension
av vikt eller karaktéren av ett optimeringskrav. Begrepp som &r nirliggande
med principer i denna betydelse dr exempelvis intressen, behov, riktlinjer
och virden.

2.3 Fundamental karaktar

Vissa normer synes bendmnas som principer pa grund av deras
fundamentala karaktér. De far d& begreppet princip pa grund av att de anses
vara sdrskilt viktiga eller grundlidggande for ett sdrskilt rittsomréde. Ordet
princip hirstammar fran latinets principium, som betyder ungefér det forsta,



utgdngspunkten eller ndgot grundliggande.” Nir rittsliga normer benimns
som principer pa grund av sin grundldggande natur, sa dr betydelsen alltsa
nérliggande den etymologiskt korrekta definitionen av begreppet.

2.4 Generalitet

Sérskiljningskriteriet generalitet kan delas in 1 tva kategorier. Det har
hévdats att principer skiljer sig frén regler pa grund av att de har en hdgre
grad av generalitet dn regler. Ju generellare en norm dr, desto fler
situationer kan subsumeras under dess tillimpningsomrade, och vice versa
for mer specifika normer. Skillnaden skulle i sddana fall inte vara frigan om
en artskillnad, eller en logisk skillnad, mellan regler och principer, utan en
frdga om grader. Var grinsen mellan den mindre generella regeln och den
mer generella principen gar blir d& en svarbedomd gradskillnad.

Ett annat sitt att sdrskilja principen fran regeln dr att beskriva principen
som en generalisering av de mer specifika réttsreglerna. 1 savil
rittsvetenskapen som 1 réttstillimpningen kan normerna i de institutionella
rittskédllorna generaliseras till en mer dvergripande och generell norm. Den
generaliserade normen bendmns di som en allmidn réttsprincip eller en
allmédn réttsgrundsats. Antingen kan en regel generaliseras till en mer
overgripande norm, eller sa kan flera regler sammanfattas i en generell
norm.

Denna typ av principer fyller en viktig funktion i den analoga
rittstillimpningen och far d4 en nédrliggande funktion som de allménna
rittsprinciperna som en egen rattskilla.

2.5 Oskrivna normer

Vissa principer fér sitt epitet endast pa grund av att de inte har tillkommit pa
samma sitt som Ovriga réttsliga normer. De kan till exempel vara en produkt
av rittsvetenskapen eller rittstillimpningen. S& dr exempelvis fallet med
traditionsprincipen. Den har vare sig den fundamentala karaktir eller
logiska séarpragel som kénnetecknar allmédnna réttsprinciper i1 andra
avseenden. Till denna grupp kan dven oskrivna hanteringsregler av typen /ex
specialis derogat legi generali, samt rittskilleprinciperna hinforas.

3 Sundby, Nils Kristian, Om normer, Univ.-forl., Diss. Oslo : Univ.,Oslo, 1974 sid. 197f



3 Principen som rattskalla

I detta kapitel kommer principens karaktdr som réttskélla att definieras och
avhandlas. Vidare kommer de réittsfilosofiska problem som &r knutna till
forhallandet mellan principerna och réttskéllorna att diskuteras. Ett sdrskilt
fokus kommer att riktas mot problem som kan uppsté avseende principernas
rittsliga karaktdr i forhéllande till den sa kallade sociala tesen.

I sévidl den internationella ritten som i det EU-rittsliga landskapet
erkinns explicit general principles of law (allmdnna rittsprinciper) som en
egen rattskilla. Sa dr dven fallet for en mdngd kontinentaleuropeiska staters
nationella rittssystem.” I svenska upprikningar av rittskillor brukar
rittsprinciperna uteldmnas. For att kunna utreda principens forhéllande till
rittskédllorna maste forst och framst en definition av begreppet réttskélla
tillhandahéllas. Traditionellt definieras réttskéllorna som de killor varifran
tillimpliga rittsregler i ett enskilt fall dr att himta’, varefter dessa killor
listas upp. Denna lista omfattar vanligen lag, prejudikat och forarbeten. Med
olika beskrivning och i olika roller brukar dven doktrin, sedvana och
handelsbruk inkluderas i listan av rattskéllor.

I uppsatsen kommer att argumenteras for att principerna har en mingd
olika roller och funktioner i ritten.® Till dessa hor principens regelutfyllande
egenskaper. Att principer ibland kan verka regelutfyllande innebdr bland
annat att de kan anvéndas som det definitiva skélet for avgorandet av ett
mal.” Sa dr exempelvis fallet nir en regel generaliseras till en allmin
rittsgrundsats (réttsprincip), eller nér flera regler sammanstélls till att sdgas
ge uttryck for en allmidn réttsgrundsats (réttsprincip), och att dessa
generaliserade principer sedan anvinds for att avgdra mdlet. Det dr dven
mdjligt att argumentera fOr att principerna anviands som en rittskélla i de
situationer d4 de anvinds for att gora enskilda undantag frén regler eller for
att ligga till grund for skapandet av nya regler. I dessa situationer &r
principernas rittskéllestatus mindre tydlig, da de istéllet kan sdgas anvéndas
till tolkning eller modifiering av redan existerande regler.® Huruvida
principen, ndr de har denna roll, dr att betrakta som réttskdllor (som
regelutfyllnad) eller om de istéllet anvinds for att tolka redan befintliga
rittskéllor, dvs. att de opererar i rattstillimpningsfasen, beror 1 hog grad pa
hur man viljer att definiera begreppet rattskélla.

Utan att ta stdllning i denna friga, kan vi konstatera att svenska domare
ibland uttrycker sig pé ett sitt som fOrutsétter principernas rattskéllestatus.
Formuleringar som det fdr anses folja av allmdnna rdttsprinciper att... eller
pd grund av brist pa uttryckliga regler far mdlet avgoras med hénsyn till
allmdnna rdttsprinciper ar exempel pa detta. Om vi accepterar definitionen
av en rittskélla att det dr de kéllor varifran tillimpliga réittsregler i ett enskilt

4 Hoecke, M. V. The Use of Unwritten Legal Principles by Courts. Ratio Juris, 8, 1995,

sid 248f

5 Stromholm, Stig, Rétt, réttskdllor och rittstillimpning: en ldrobok i allmdn rdttsldra, 5.,

[uppdaterade och bearb.] uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 1996 sid. 311

% Se kapitel 7

; Raz, Joseph. Legal principles and the limits of law, Yale Law Journal, 1972, sid. 841
Ibid 839f
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fall ar att hdmta, och ser att vissa enskilda fall hdmtar sina tillimpliga
rittsregler fran allminna réttsprinciper maste vi inkludera de allménna
rittsprinciperna i listan av réttskéllor. I samband med denna slutsats uppstar
tre grundlidggande rattsfilosofiska problem. Den forsta fragan att besvara ir
huruvida de allménna réttsprinciperna kan fangas i en Overgripande
metanorm likt erkdnningsregeln for att sérskilja réttsligt relevanta allménna
rittsprinciper frén réttsligt irrelevanta. En nérliggande fraga ar huruvida den
rittspositivistiska grundsatsen om den sociala tesen dr forenlig med
anvindandet av allménna rattsprinciper i1 rattstillimpningen. Den sociala
tesen siger att gillande ritt kan faststillas med enbart faktuella kriterier.”
Det tredje problemet ror paradoxen i att samtidigt beskriva allménna
rittsprinciper bdde som normer och som réttskilla.

3.1 Principen, erkanningsregeln och den
sociala tesen

Rattspositivismen 1 H.L.A Harts efterfoljd sdrskiljer rattsliga normer fran
icke-réttsliga genom en Overgripande metanorm som, pa grund av deras
ursprung, utpekar vissa normer som rittsliga och andra som icke-rittsliga.'
Sa dr exempelvis en rittsnorm i lag en rattsnorm pa grund av att den har sitt
ursprung i ett riksdagsbeslut, en réttsnorm 1 ett prejudikat dérfor att den har
sitt ursprung i ett beslut av en prejudikatinstans osv. Erkénningsregeln kan
vara enkel (ett exempel pd en enkel erkdnningsregel skulle vara att de
normer som beslutats i behorig ordning av riksdagen dr rdttsligt bindande)
eller omfattande och komplex (i svensk kontext kan 8 kap. RF i
kombination med de i doktrinen utvecklade ldrorna om réttskillorna ses som
en omfattande och komplex erkdnningsregel). Den grundldggande podngen
med erkédnningsregeln dr emellertid att det réttsligt relevanta materialet kan
avskiljas frn det réttsligt irrelevanta materialet genom att peka pa faktuella
kriterier.'' Huruvida en rittsnorms ursprung ir ett riksdagsbeslut, ett beslut
av prejudikatbildande instans eller ur sedvana eller handelsbruk ar en fraga
om sociala fakta.

Nér vi diskuterar réttskédllorna och den sociala tesens forhéllande till
rittsprinciperna uppstdr en rad rattsfilosofiska problem. Det forsta
problemet dr av epistemologisk karaktér. Hur kan vi veta att en viss princip
ar rattsligt relevant 1 ett givet fall? Kan detta knytas till ndgon form av
socialt faktum? Det andra problemet har med principernas logiska karaktér
att gora. Principer har av Dworkin beskrivits som viktdimensionella normer.
Detta kommer vi att aterkomma till i ndsta kapitel. Hir kommer vi endast gé
in pa problematiken denna beskrivning av principerna far i forhéllande till
den sociala tesen.

? Spaak, Torben, "Rittspositivism och juridisk metod”, ingér i, Juridisk metodlira, Korling,
Fredric & Zamboni, Mauro (red.) 1. uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013 sid. 55

""Hart, H. L. A., The concept of law, 3. ed., Oxford University Press, Oxford, 2012, sid.
100f

1 Spaak, Torben, 2013, a.a. sid. 55f
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3.1.1 Principens epistemologi

For att kunna foga in en lira om principernas roll och funktion i ritten med
respekt for de réttspositivistiska grundsatserna maste vi forst reda ut
rittsprincipernas epistemologi. Principer upptrdder i olika betydelser och
med olika roller i rétten. Ett grundldggande krav for principernas réttsliga
relevans ar emellertid att de har institutionellt stod.'> Med detta menas att de
pa ett eller annat sétt kan hirledas ur de institutionella réttskéllorna, ur lag,
forarbeten och prejudikat. Denna typ av allmédnna réttsprinciper kan
benidmnas strukturella allminna rittsprinciper.”” Exempelvis kan en mingd
specifika réttsregler och prejudikat tillsammans sdgas ge uttryck for en och
samma Overgripande allménna réttsprincip. Detta kommer vi att aterkomma
till 1 kapitlet om principens generalitet.

Det institutionella stodet kan delas in i tva typer; antingen kan en viss
princips institutionella stdd vara direkt, genom att den &r manifest i
lagstiftningen eller faststilld i en rdttsregel 1 ett prejudikat. Enligt Aarnio ér
exempelvis de konstitutionella ménskliga fri- och réttigheterna och de
principliknande generella normerna, sasom 36 § AvtL (dessa béda
normkategoriers principkaraktir kommer vi att aterkomma till nedan)
exempel pa manifesta principer i de institutionella rittskillorna.'* Ett annat
slags institutionellt stod kan beskrivas som en slags acceptans, vilken
primirt dterspeglas i prejudikaten. Det dr dock viktigt att komma ihag att
denna form av acceptans for en viss réttsprincip séllan uttrycks explicit i
domskilen."” Eftersom rittsprincipens institutionella stod pi grund av
acceptans séllan gar att utldsa explicit i domskélen kan de strukturella
allmdnna réttsprinciperna beskrivas som ett slags gomda axiom i
rittsordningen.'® Om vi, exempelvis, vill argumentera for att den svenska
rittsordningen respekterar ekvivalensprincipen i avtalsforhéllanden, s& kan
vi inte finna ndgot avgorande som explicit hdnvisar till principen i sina
domskal. Daremot kan det argumenteras for att en méngd avgoranden tagit
avsevird hinsyn till bristande ekvivalens i parternas prestationer.'” Dessa
avgoranden kan sedan anforas som argument for ekvivalensprincipens
stillning 1 svensk rdtt. P& detta sétt kan ekvivalensprincipen ségas vara
rittsligt relevant pa grund av institutionellt stdd genom acceptans, och
vikten av ekvivalens kan sdgas vara ett gdmt axiom i det svenska
rattssystemet.

Givet dessa epistemologiska utgdngspunkter &r sdledes frdgan, om
huruvida réttsprinciperna kan fogas in under en dvergripande metanorm likt
erkidnningsregeln, samt huruvida relevanta rittsprinciper kan faststillas
genom enbart faktuella kriterier. Dworkins uppfattning ar att, trots att
principerna (atminstone i manga fall) har ett institutionellt stod, sd ar

'2 Aarnio, Aulis., Essays on the Doctrinal Study of Law [Elektronisk resurs], Springer
Netherlands, Dordrecht, 2011 sid. 162f

5 Hoecke, M. V., 1995, a.a. sid. 251

' Aarnio, Aulis, 2011, a.a. sid. 162f

" Ibid. sid. 162f

' Hoecke, M. V. 1995, a.a. sid. 251

"7 For ett exempel pa en genomgéng av ekvivalensprincipens betydelse i svensk ritt, se
Dotevall, Rolf, Ekvivalensprincipen och jamkning av langvariga avtal, SvJT 2002 s 443
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kopplingen till det institutionella materialet inte tillrackligt direkt eller
enkel, for att kunna fogas in under en erkdnningsregel, ens om denna
erkidnningsregel skulle vara mycket omfattande och komplex. Inte heller kan
en erkidnningsregel formuleras som direkt inkluderar réttsprinciperna som
gillande rétt. Detta skulle innebéra att erkénningsregeln skulle vara tvungen
att formulera alla de principer som dr rittsligt relevanta i ett givet
rittssystem samt den relevans dessa principer har i varje situation. Att
formulera en erkénningsregel som siger att allmdnna rittsprinciper ér en
del av gdllande rdtt ér endast en tautologi, analog med att formulera en
erkidnningsregel som stipulerar att gdllande rdtt ar gdllande ritt.
Erkdnningsregeln skall peka ut en kélla, omfattande sociala fakta, som ger
de normer som tillkommit genom denna kélla sin rédttsliga giltighet.
Allménna réttsprinciper dr inte en sddan kalla. Att istéllet formulera en
erkidnningsregel som pekar ut alla relevanta allménna réttsprinciper samt
deras respektive relevans i varje given situation skulle innebdra att regeln
skulle vara obsolet innan den ir firdigformulerad.'®

Alchourrdn och Bulygin hdvdar i Normative Systems att man maste skilja
mellan begreppen rittsordning och rittssystem." Rittsordningen 4r den
uppsittning réttsliga satser som kan sammanfogas under ett dvergripande
identifikationskriterium (exempelvis erkénningsregeln). Réttssystemet
daremot, uppstar nir dessa réttsliga satser systematiserats och satts i relation
till varandra. Raéttsordningen &r alltsd en slags maktordning, medan
rittssystemet dr ett system, som uppstar ndr ett subjekt tolkar och behandlar
det rdmaterial som rdttsordningen utgdr. Det dr i Overgédngen mellan
rittsordning och rittssystem som de flesta réttsprinciper formuleras, med
institutionellt ~ stdd, dvs. grundat i rittsordningens  material.
Erkdnningsregeln, som utpekare av en killa eller ett ursprung, bestdende av
sociala fakta, som sérskiljande mellan det réttsligt relevanta och det rttsligt
irrelevanta, omfattar endast réttsordningens rématerial, anser Alchourron
och Bulygin. Om vi accepterar att rittsprinciperna uppstér i de juridiska
praktikernas tolkning och tillimpning av det réttsliga rdmaterialet i
rittsordningen, dvs. i en slags juristernas sedvana, kan inte detta sidgas vara
ett socialt faktum, som erkdnningsregeln kan omfatta? Detta &r teoretiskt
fullt mojligt, &ven om problemet med en erkdnningsregel som omfattar
sedvanor som sociala fakta vilka ger réittsnormer sin réttsliga giltighet har
det problemet att omfattningen och karaktiren av de normer som utvecklats
i en sedvana per definition blir mer kontroversiella och oforutsédgbara dn de
normer som tillkommit genom ett beslut. Vi kommer att aterkomma till
detta problem i kapitel 6 nedan.

3.1.2 Karaktaren av principens relevans
Ovan har vi berort problem rorande principernas epistemologi i forhdllande

till erkdnningsregeln och den sociala tesen. Slutsatsen vi kan dra av denna
korta redogdrelse ér att det grundlidggande problemet med epistemologin

'8 Dworkin, Ronald, Taking rights seriously, Harvard Univ.Press, Cambridge, Mass., 1977
sid. 43
' Alchourrén, Carlos E. & Bulygin, Eugenio, Normative systems, Wien, 1971, sid. 74
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rorande réttsprinciperna och den sociala tesen, dr att det institutionella stod
som en princip kridver for att anses vara réttsligt relevant ibland dr sd pass
indirekt och otydligt att principernas rattsliga karaktdr blir stindigt
kontroversiell. En annan orsak till kontrovers avseende principernas
forhallande till de rattspositivistiska grundsatserna dr karaktdren av deras
relevans. Dworkin beskriver principer som normer med viktdimension. Med
detta menar han att principerna ges relevans, inte pd grund av deras
ursprung eller andra faktuella kriterier, utan pd grund av deras innehdall.
Dworkin hivdar att principerna visserligen kan skonjas i1 det réttsliga
materialet (dvs. i de institutionella réttskéllorna), men att de &ger sin
tillamplighet och sin relevans péd grund av att de &r a requirement of justice
or fairness.”’ Detta dr grunden i Dworkins attack mot rittspositivismen.
Principernas relevans beror inte pa nagon form av tidigare beslut pd vilket vi
kan blicka tillbaka. Istdllet fr principerna sin relevans pd grund av sin
lamplighet eller rimlighet (appropriatness), vilken utvecklas i den réttsliga
praktiken och i offentligheten over tid.' Om detta stimmer, dvs. att
principernas relevans beror pd deras angeldgenhet eller vikt, sd maste vi
forkasta den sociala tesen, att gillande ritt kan faststdllas med hjilp av
faktuella kriterier. I ndsta kapitel kommer vi att se exempel pa hur principer
i svenska domstolar avvdgs mot andra principer och andra normer med
viktdimension. I denna typ av réttstillimpning ges principerna relevans efter
sin angeldgenhet, dvs. pd grund av deras innehall. Detta faktum gor det svért
att std fast vid att gédllande rétt kan faststéllas med hjélp av enbart faktuella
kriterier. Ingen kan peka pa ett socialt faktum som anger att en princip ar
starkare dn en annan. Rittstillimpning genom balansering dr istéllet en
rittstillampning genom vdrdering.

3.1.3 Den sociala tesen omdefinierad

Ett sitt att forsoka l6sa problemet med principernas karaktédr och den sociala
tesen dr att dela upp den sociala tesen i en stark och i en svag version, samt
att dela upp dess tillimplighet pa réttskilleniva och réttstillimpningsniva.*”
Den starka sociala tesen sédger att ritten bestims med uteslutande taktuella
kriterier, och att forekomsten av etiska (vdrderande) faktorer kan forstés
genom att domaren bemyndigas att genom judiciellt skon skapa ny rétt. Den
svaga sociala tesen sédger att kriterierna vdsentligen &ar faktuella, men att
domaren ibland kan anvédnda etiska Overviganden vid faststillandet av
ritten.”> Den sociala tesen, inskrinkt till rittskilleniva, stipulerar att
relevanta réttskdllor kan pekas ut med hjdlp av enbart faktuella kriterier,
medan den sociala tesen omfattandes sdvdl réttskdlle- som
rittstilldmpningsnivé stipulerar att dven réttstillimpningens principer kan
pekas ut med hjélp av sociala fakta.

Om vi accepterar en stark social tes, men inskrdnker dess
tillampningsomrade till rattskdllenivdn, kan vi 16sa manga av de problem

?» Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 23
1 Ibid. sid. 40
2 Spaak, Torben, 2013, a.a. sid. 68ff
> Ibid. sid. 57
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som principernas roll i rétten stéller till. I uppsatsen kommer att
argumenteras for att principerna dels har en funktion som regeltolkare. Om
vissa regler i de institutionella réttskdllorna konstateras ge uttryck for en
viss réttsprincip, paverkar detta tolkningen av ndmnda regel. Den sociala
tesens inskrdnkning till rittskéllenivan loser sdledes problematiken rérande
principerna, i deras regeltolkande funktion. I uppsatsen argumenteras dock
for att principerna ocksa har en regelutfyllande roll. 1 denna funktion fér
principerna en réttskdllekaraktdr. Vi kommer att gd in ndrmare pa denna
funktion 1 kapitlet om principernas generalitet. Det faktum att principerna
ocksa, pd detta sitt, upptrader som rittskéllor, medfor att problemet med
principerna kvarstdr, trots uppdelningen av den sociala tesen pa
rittskélleniva och réttstillimpningsniva.

Om vi kan lyckas formulera en erkdnningsregel som, péd ett
tillfredstdllande sétt, kan fianga in verksamheten att formulera relevanta
rittsprinciper med institutionellt stdd, samt omfattning av deras relevans, i
en uppséttning sociala fakta utgor principernas roll i rétten inget problem i
detta hinseende. Det faktum att rattsprinciper (rittsgrundsatser) i svensk rétt
anvinds som det avgorande skélet for avgdrandet av ett mal, samt att
principen i denna roll synes erhélla relevans efter en avvédgning av andra
viktdimensionella praktiska satser, talar for att den starka sociala tesen
(dtminstone 1 vissa, svara fall) maste forkastas — savél pé rittskdllenivd som
pa rittstillimpningsniva.”* Kan problemet da 16sas genom att formulera en
svag social tes? Den svaga sociala tesen stipulerar att kriterierna for
faststallandet av gillande rétt ar vésentligen faktuella.”® Med detta menas att
domaren ibland kan anvinda moraliska 6verviganden for att faststdlla
redan existerande ratt.”’ 1 rittstillimpning genom balansering, vilket vi
kommer att diskutera nedan, tillimpar domstolen en avvigningsmetodik dar
olika principer, véirden och intressen avvdgs mot varandra. Denna
balansering utgdr en vdrderande verksamhet, som kan sdgas vara ett
exempel pa anvindande av moraliska Overvdganden. Att en sadan
rittstillimpning forekommer far ségas vara ett ostridigt faktum. Slutsatsen
av detta maste vara ett forkastande av den sociala tesen i stark version, saval
pa rattskéllenivd som pa rittstillimpningsniva. Réttstillimpning genom
balansering far dock, trots allt, sdgas vara ett undantag. De flesta mél avgors
utan att principer och andra relevanta praktiska satser avvégs mot varandra,
utan istdllet genom tolkning och subsumtion under typiska réttsregler.
Denna senare (vanligare) typ av rittstillimpning kan ske med
uppritthdllandet av den sociala tesen pa savél rattskdlleplan som pa
rittstillampningsplan. I denna mening kan vi alltsd acceptera den svaga
sociala tesen.

** Se nedan i analysen av NJA 2014 s. 332 exempelvis.

2 Spaak, Torben, 2013, a.a sid.56f

* Ibid. sid. 57.

Egentligen dr denna beskrivning nagot missvisande, da de flesta foretrddare for den sociala
tesen (déribland Hart) menar att moraliska dverviganden kommer in i réttstillimpningen
vid anvindandet av discretion, exempelvis vid tolkningen av regler med open texture.
Moralen anvinds dé inte for att faststélla “redan existerande gillande réitt” som négot
preexistent. Moraliska dverviganden genom discretion faststéller enligt denna tanke inte
nagot preexistent, utan anvands for att skapa ny rétt. Se exempelvis Hart, H. L. A. 2012,
a.a. sid. 204f
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3.2 Principen som norm och rattskalla

Det finns en paradox i att samtidigt beskriva allmédnna réittsprinciper som
bade réttsnormer och rittskillor. Rattsnormerna méste ju legitimeras genom
att stodja sig pa en réttskdlla. Om de allménna réttsprinciperna beskrivs som
en rattskdlla kan rittsnormerna s.a.s. dras ur den allminna réttsprincipen
(som en rattskilla), exempelvis for att ldggas till grund for en dom. Det
finns alltsd en motséttning 1 att samtidigt tala om réttsprinciper som
rittskéllor och som produkten av rattskallor.

Aarnio, som erkdnner de allmdnna rittsprinciperna som en rattskélla i
Finland, hévdar att dessa principer direkt eller indirekt maste ha
institutionellt stdd for att ges rittslig relevans.”” Samtidigt exemplifierar han
allménna réttsprinciper som rattskillor med pacta sunt servanda, Treu und
Glaube och nulla poene sine lege.”® Dessa principer uttrycker enligt Aarnio
oskrivna men giltiga rittsregler (legal rules). Allmdnna réttsprinciper
beskrivs av Aarnio som en del av en rittslig tradition som Overfors av en
generation till en annan, genom regler och beslut i det institutionella
materialet, utan att vara explicit uttryckta i lagen.*

I svensk kontext dr det av de exempel som Aarnio ger, endast pacta sunt
servanda som inte finns explicit uttryckt i det institutionella materialet. Treu
und Glaube aterfinns 1 33 § AvtL och principen om nulla poene sine lege
aterfinns savil 1 RF som 1 BrB. Kan dessa normer, trots att de aterfinns som
regler 1 de institutionella réttskéllorna, &ndd ségas ha en samtidig och
parallell funktion i rollen som réttskdlla? Tuori skulle hdvda att sa &r fallet.
Han anser ndmligen att normativa element i rattsordningen kan aterfinnas pa
olika nivéer. Tuori beskriver rittsordningen som bestdende av tre nivier;
ytnivén, rttskulturen och rittens djupstruktur.’® Rittskulturen och rittens
djupstruktur utgdr djupare nivaer av rittsordningen. Sévil rittskulturen som
rittens djupstruktur innehéller begreppsliga, normativa och metodologiska
element. Juristernas kunskaper om innehéllet pd rdttens ytnivd dr en
diskursiv kunskap, medan kunskapen om rittens innehall i réttskulturen och
djupstrukturen ar praktisk. Med detta menas att den diskursiva kunskapen é&r
en kunskap som uttrycks eller kan uttryckas sprakligt. Praktisk kunskap
utgdr istdllet en slags kulturella sjilvklarheter som vi blir varse forst nir
vara dagliga rutiner rubbas’' Den moderna rittens djupstruktur &r
gemensam for alla (vésterlindska) moderna réttsordningar, medan
rittskulturella skillnader kan finnas, exempelvis mellan civil-law och
common-law-traditioner.”

*7 Aarnio, Aulis., 2011, a.a. sid. 162f

¥ Aarnio, Aulis, The rational as reasonable: a treatise on legal justification, Reidel,
Dordrecht, 1987 sid. 85f

>’ Ibid. sid. 86

%% Tuori, Kaarlo, Critical legal positivism, Ashgate, Aldershot, 2002 sid. 147

3 Tuori, Kaarlo, Rdttens nivder och dimensioner, Juridiska fakulteten vid Helsingfors
universitet, Helsingfors, 2013 sid. 27f

** Tuori, Kaarlo, 2002, a.a. sid. 187
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De allménna réttsprinciperna éterfinns, enligt Tuori, nir de anvinds som
rattskdllor, som normativa element 1 rattskulturen eller 1 rattens
djupstruktur.”® Detta, menar Tuori, &r 16sningen pa paradoxen att allminna
rittsprinciper beskrivs bdde som normer och som rittskédlla. Nar logiska
skillnader mellan regler och principer debatteras (se kapitel 4 nedan), sa
behandlas de ofta som diskursivt formulerade normer pé réttens ytniva. Nar
de allménna réttsprinciperna behandlas som réttskéllor, s& behandlas de som
normativa element i djupare lager av réttsordningen.’

Principernas vig till rdttsordningens djupare lager beskrivs som en
sedimentir process.”” De allméinna rittsprinciperna, som normativa element
1 rittens djupare lager, har sitt ursprung som normer pa ytnivan. Genom
deras fundamentala karaktéir har de, 6ver tid, sedimenterats fran ytnivan till
rittskulturen eller djupstrukturen. Denna beskrivning av principerna
stimmer Overens med principernas fundamentala karaktér, vilken leder till
att de aterkommer i flera olika regler och avgoranden (dvs. deras
generalitet). P4 detta sdtt utgor de alltsd en slags rittslig tradition, frén en
generation jurister till ndsta’® Det stimmer ocksd vil overens med
Dworkins synpunkt att principernas relevans eller lamplighet utvecklas i
offentligheten over tid.’” Detta kan illustreras med hur Dworkin beskriver
att det gér till nér en rattsprincip forlorar sin relevans; they are eroded, not
torpedoed.”® Dvs. rittsprinciper upphdvs inte genom ett beslut (normalt
sett), utan forlorar sin relevans genom att de eroderar och faller i glomska.

Tuoris distinktion mellan principer som normer pd ytnivdn och som
normativa element i rittskulturen eller djupstrukturen, skapar klarhet i en
begreppsforvirring som ibland &dr ganska tydlig i litteraturen. Den ger ocksd
en genomarbetad beskrivning av hur principernas epistemologi ser ut, dvs.
hur det institutionella materialet (normerna pé ytnivan), kan ligga till grund
for formulerandet av relevanta réttsprinciper (sedimenteringsprocessen).
Problemet med den sociala tesen kvarstir dock. Juristkdrens sedimentering
av en diskursiv kunskap om en norm pé réttens ytniva till praktiska
kunskaper om samma norm i réttskulturen eller djupstrukturen, kan
svérligen beskrivas som sociala fakta, som pa ett forutsebart sétt kan fangas
in 1 en  Overgripande  metanorm  som  erkdnningsregeln.
Sedimenteringsprocessen och sedvanan har hir ett gemensamt problem
avseende den sociala tesen. Savil sedimenteringsprocess som sedvana &r
sociala fakta. Karaktdren av dessa fakta innebér dock att de normer som ges
rittslig relevans péd detta sitt, blir oforutsebara och kontroversiella. Tuoris
teori kan dock pa ett tydligt sétt klargora principernas roll och funktion som
underlag for kritik och sjdlvreglering av réttsordningen, vilket vi kommer att
aterkomma till i kapitel 7.

3 1bid. sid. 177

* 1bid. sid. 179

33 ibid. sid. 191ff

36 Ifr. Aarnio ovan.

3" Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 40
% 1bid, sid. 40
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4 Logiska sarskiljningskriterier

Ett av de mest debatterade sirskiljningskriterierna mellan den typiska
rittsregeln och principen dr att det finns nagon form av logisk skillnad
mellan regler och principer. Vanligen hdvdas att regeln har en definitiv
natur, medan principen dr ett skl av en annan karaktir, ett optimeringskrav
eller en norm med viktdimension.

4.1 Dworkin

Ronald Dworkin gor géllande att den avgorande skillnaden mellan regler
och principer dr av logisk natur. I Taking Rights Seriously kritiserar han
H.L.A Harts beskrivning av rdtten som ett system av priméra och sekundira
regler. Rétten bestar, enligt Dworkin, dels av sddana regler, men ocksa av
andra relevanta standarder av en annan karaktir dn regler, ndmligen
principer och policys.”” Savil regler som principer pekar ut en riktning for
rittstillimparen, om rittslig skyldighet under vissa forutsdttningar. Men
karaktiren av denna riktning skiljer sig at. Regler &r tillimpliga pa ett
antingen-eller-sitt.*” Om en regel ér giltig och tillimplig avgor den malet,
och om det inte &r tillimplig eller giltig s& bidrar den pd intet sétt till
avgorandet. Om tva regler konkurrerar, s far konflikten losas pa ett sitt
som ger den ena regeln foretrdde framfor den andre, exempelvis genom en
kollisionsnorm av typen lex specialis derogat legi generali eller genom att
argumentera for att det finns ett implicit undantag i den ena regeln eller for
att den ena regeln ar ogiltig eller inte tillimplig.

Principer har, till skillnad fran regler, en dimension av vikt eller
angeldgenhet. Néar principer kolliderar skall konflikten 1dsas genom en
avvigning, med hinsyn till vardera principens angeligenhet.*'

Dworkins distinktion &r alltsd beroende av att regler saknar
viktdimension, och att de inte kan kollidera. Detta har bestridits av bland
andra Joseph Raz, som menar att regler visst har en viktdimension och kan
kollidera med varandra. Raz grundlidggande podng i invidndningen mot
Dworkins logiska sdrskiljning mellan regler och principer ir att alla teorier
om rittsatsers™ logiska uppbyggnad forutsitter principer om rittssatsernas
individualisering.* Individualiseringsprinciperna avgdér var en rittssats
borjar och var den slutar. De individualiseringsprinciper vi véljer att
anamma far konsekvenser for spriket angdende principer. Raz hévdar
exempelvis att manga principer inte dr ndgot annat 4n sammanfattningar av
en mingd olika individualiserade réttssatser (se angdende denna typ av
principer en framstéllning nedan i kapitel 5).

% Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 22

“ibid. sid. 24

“! bid. sid. 26f

* Det begrepp som hir har Gversatts till rittssats ir i den engelska versionen Law. En
Sfullstindig rdttssats dr alltsa i Raz ursprungsversion a complete law.

* Raz, Joseph. 1972, a.a. sid. 827
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Individualiseringsprinciperna fir ocksd konsekvenser for den logiska
distinktion Dworkin gér mellan regler och principer, anser Raz.
Beskrivningen av reglernas antingen-eller-karaktdr medfor att, om tva regler
kolliderar kan inte bada vara giltiga, vilket ocksa innebir att reglerna saknar
den viktdimension som principerna har. Raz bestrider detta faktum, och
hévdar att savél regler som principer kolliderar, och att bada normtyperna
har viktdimension. Den skillnad som Dworkin presenterar &r, hivdar Raz,
beroende av vilka individualiseringsprinciper man viljer att acceptera. Detta
argument exemplifieras sedan med regeln om forbud mot Overgrepp
(assault) och regler om ansvarsfrihet for nodviarn, néd och férmans
befallning etc. Raz menar att detta dr exempel pa regler som dr motstridiga.
Detta problem uppstir beroende péd vilka individualiseringsprinciper man
accepterar. Det dr mojligt att 16sa problemet med dessa reglers motstridighet
med att inkludera straffbestimmelsernas undantag om ansvarsfrihetsgrunder
i en enda, fullstindig rattssats. Ett sddant anvindande av
individualiseringsprinciper dr dock enligt Raz en missuppfattning av
poédngen med individualiseringsprinciper. Syftet med
individualiseringsprinciperna &r att skapa tillrickligt smd och begripliga
enheter 1 rattssystemet for att kunna, pa ett begripligt sétt, hantera det
rittsliga materialet. Att, likt ovan, anvénda individualiseringsprinciperna pa
ett satt som upphéver reglers motstridighet, genom att inkludera en regels
undantag och kvalificering i en och samma rittssats, leder till enormt
komplexa, repetitiva och oberoende rittsatser.**

Istéllet bor vi, enligt Raz, anamma individualiseringsprinciper som ger
rittssatserna en hanterbar storlek, undviker repetition och minimerar
behovet av att hinvisa till en stor méngd regler och avgéranden. Denna typ
av individualiseringsprinciper leder till en stérre méngd réttsatser, som pa
olika sitt interagerar, genom att kvalificera och modifiera varandra. Vi fér
genom sadana individualiseringsprinciper ett réttssystem som pa ett béttre
sdtt beskriver hur jurister vanligen ténker och resonerar. Genom att anamma
saddana individualiseringsprinciper forklaras dven béttre hur olika delar av
rittsordningen har ett systematiskt forhallande till varandra.*

Framfor allt leder sédana individualiseringsprinciper till att regler
kolliderar och konkurrerar. Det &r, enligt Raz, denna egenskap hos reglerna
som gor att de kan kvalificera och modifiera varandra. Om vi accepterar att
sa ar fallet, innebar detta i sé fall ocksa att &ven regler har en viktdimension?
Lat oss acceptera Raz individualiseringsprinciper, och ta exemplet med ett
straffbud och de objektiva ansvarsfrihetsgrunderna. Héir sker inte nagon
angeldgenhets- eller viktprovning. Om en straffbar handling begatts i
sjalvforsvar, ges regeln om nddvarn alltid foretrdde framfor straffregeln.
Raz accepterar att regler och principer pa detta sétt uppfor sig annorlunda
nédr de kolliderar. Nér en princip 1 ett fall ges foretrdde framfor en annan,
innebdr detta inte att, varje gdng dessa principer kolliderar med varandra, sa
skall den forstnimnda alltid anses viktigare 4n den senare. Avvégningen
mellan principer dr enligt Raz teleologisk, och att ge en princip foretrade
framfor en annan kan skada denna princips mél mer eller mindre i olika fall.
Raz slutsats av dessa argument &dr att savél regler som principer kan vara

“ Ibid. sid. 832
* Ibid. sid. 833
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motstridiga och har viktdimension. Trots detta menar Raz att regler och
principer upptridder olika i kollisionssituationer. Regelkonflikter avgors
uteslutande av deras relativa vikt, medan principkonflikter avgdrs efter en
bedomning av deras relativa vikt i kombination med en beddmning av olika
beslutsvigars konsekvenser for principernas olika mal.*® Detta 4r alltsa en
skillnad mellan regler och principer som Raz medger. Han bestrider dock att
det skulle rora sig om en skillnad av logisk karaktér.

For att utviardera Raz invdndningar mot Dworkins logiska distinktion
mellan regler och principer, maste vi forst och frimst ta stéllning till
huruvida Raz individualiseringsprinciper verkligen leder till kolliderande
regler. Det dr mycket mdjligt att det gir att formulera
individualiseringsprinciper som ostridigt leder till kolliderande regler. De
exempel som Raz ndmner ir att formulera en rege/ som en individualiserad
rittssats och ndmnda regels wundantag som en annan individualiserad
rittssats. Enligt min mening dr detta ett maérkligt exempel, om man vill
pavisa motstridiga regler. En regel och dess undantag &r inte i kollision med
varandra — de dr inte motstridiga. Déremot sa interagerar de med varandra —
de kvalificerar, modifierar och preciserar varandra. Detta innebir inte, enligt
min mening, att de dr i konflikt. Skillnaden mellan interagerande och
kolliderande normer &r att vid interagerande normer preciseras och
fortydligas omfattningen av de bada reglernas tillimpningsomrade, medan
kolliderande normer tvingar réttstillimparen att vélja vilken av reglerna som
skall ges foretrdde.

Det ir inte heller Dworkins poing att regler aldrig 4r motsigelsefulla.’’
Den grundlidggande podngen Dworkin vill géra med sin distinktion mellan
regler och principer dr att principerna ges relevans efter sin angeldgenhet —
vilket leder till en riéttstillimpning genom balansering. Raz beskrivning av
hur principer beter sig vid kollision — att principernas relativa vikt i
kombination med en avvédgning av olika beslutsvigars konsekvenser for
principernas dndaméil — erkdnner denna grundlidggande podng hos Dworkin;
tillimpning av principer fordrar en virderande verksamhet hos
rittstillimparen. Denna balanseringstillimpning &r — som vi sett tidigare —
svér att foga in 1 den sociala tesen om faststdllandet av géllande ritt med
hjélp av uteslutande faktuella kriterier.

4.2 Alexy, optimeringskrav och varden

Angadende de tyska konstitutionella réttigheterna har en debatt om
principens sirstéllning gentemot regeln uppstatt i anslutning till Robert
Alexys A Theory of Constitutional Rights. De konstitutionella rittigheterna
beskrivs ibland som principer. Deras karaktdr som principer pavisas dock
oftare indirekt, genom anvéindande av nirliggande begrepp, sdsom vdrden
och mdl. A andra sidan behandlas de konstitutionella rittigheterna ibland
dven som regler, nir avgoranden deduceras direkt under dessa normer.**

$ Ibid. sid. 833
*T Dworkin, Ronald, 1977, a.a sid.73f
* Alexy, Robert, 2010, a.a. sid. 44f
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Enligt Alexy dr saval regler som principer normer, i den bemirkelsen att
de talar om vad som bor goras. De kan alla skrivas om i deontiska termer
om befallning, tillatelse och forbud. Trots detta &r skillnaden mellan regler
och principer inte en gradskillnad utan en artskillnad. Principerna dr enligt
Alexy optimeringskrav, medan reglerna ar definitiva skdl. Med
optimeringskrav menar Alexy att de skall uppfyllas till sa hog grad som é&r
juridiskt och faktiskt mdjligt. Principerna kan alltsa uppfyllas till hdgre och
lagre grad. Reglerna, ddremot &r antingen uppfyllda eller ej. Denna
uppdelning dr alltsd kvalitativ, alla normer &r antingen principer eller
regler.*’

Nér principer konkurrerar med varandra l0ses konflikten genom
balansering. Alexy lagger ockséd fram en teori om hur denna balansering gar
till. Balanseringen gors under vissa fOrutsdttningar. Under dessa
forutsdttningar konstituerar balanseringen en regel. Detta kan tekniskt
beskrivas som foljer; om princip Pl véger Over princip P2 under
forutsittningarna F; (P1 V P2) F, och om P1 leder till den juridiska
konsekvensen K under forutséttningen F, sé skapas en giltig réttsregel som
har F som sin forutsdttning och K som sin konsekvens, F=K. Detta kan
uttryckas i den mindre tekniska meningen: De omstidndigheter som gor att
en princip ges foretrdde framfor en annan konstituerar en regel som har
samma rittsliga konsekvenser som principen som ges foretride.”

De konstitutionella réttigheterna har alltsa sdvil en funktion som regler,
som en funktion som principer enligt Alexy. Detta kan delvis forklaras med
att de konstitutionella rattigheterna innehdller tvd normer, en av
principkaraktir och en av regelkaraktir.’' Vid balanseringen av de
konstitutionella  réttighetsprinciperna  uppstdr ocksd en deriverad
konstitutionell réttighet i regelform.”

4.3 Deontiska, axiologiska och
antropologiska praktiska satser

I svensk ritt finns en rad faktorer som kan sdgas vigas mot varandra, eller
ha karaktiren av optimeringskrav pa det sdtt som Dworkin och Alexy
beskriver som karaktdristiskt for principer. Det &r vanligt att man talar om
en avvagning av olika riktlinjer, intressen, vdrden och behov. Finns det
ndgon logisk skillnad mellan dessa faktorer? Gemensamt for dessa koncept
ar att de befinner sig inom den praktiska sfidren. von Wright delar in
praktiska koncept i deontiska, axiologiska och antropologiska grupper. Till
den deontiska gruppen praktiska koncept kan befallningar, tillatelser och
pabud rdknas. Dessa deontiska koncept kan alla hirledas ur det basala
deontiska grundkonceptet befallning, eller bora. Axiologiska praktiska
koncept hérleds inte ur det deontiska grundkonceptet utan ur det axiologiska
d:o, ndmligen ur det goda. Till de antropologiska praktiska koncepten hor

* Ibid. sid. 47f
O 1bid. sid. 54
S bid. sid. 62
2 1bid. sid 56
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vilja, intresse, behov, beslut och handling. Principerna hor enligt denna
uppdelning till den deontiska gruppen av praktiska koncept, varden hor till
den axiologiska d:o och intressen hor till den antropologiska gruppen.

Principer ror alltsd frdgan om vad som bor goras, medan vérden beror
fragan om vad som é&r bast, lampligast eller mest vardefullt.

Enligt Alexy &r virdeavvigningen som domstolar gor analog med den
balansering som sker mellan principer. Det dr ocksa fullt mgjligt att
omformulera de konstitutionella maéanskliga fri- och réttigheterna fran
principer till viarden, genom att dverfora dem fran den deontiska till den
axiologiska gruppen praktiska satser utan betydelseskillnad.

Skdl som optimeringskrav eller skdl med viktdimension i form av
deontiska, axiologiska och antropologiska satsers funktion i svensk ritt kan
belysas med rittsfallet NJA 2013 s. 1248 som gillde frdgan om
forsvarligheten for en utmitning, dvs. provningen av UB 4 kap. 3 §. UB 4
kap. 3 § &r att betrakta som en typisk rdttsregel, da den uppstéller ett antal
rekvisit, som atfoljs av en réttsfoljd, huruvida en utméitning kan eller inte
kan goras. Det ér alltsd en definitiv standard, da den om den é&r giltig och
tillamplig skall foljas, eftersom den for domstolen &r definitivt bindande.
Denna regel har dock rekvisit med en pétagligt 6ppen vdvnad, ndmligen
forsvarlighet. Det innebédr att rekvisitet sprékligt sett har en tydlig
betydelsekdrna, men en otydlig periferi. Angédende beddmningen av 4 kap. 3
§ UB:s tillimplighet uttalade HD f6ljande. Vid en tillimpning av 4 kap. 3 §
skall det goras en intresseavvigning, dir géldenirens intresse skall avvégas
mot borgendrens. Vidare skall principen om ritten till ett privatliv i art. 8
EKMR beaktas vid avvigningen. Av betydelse dr ocksa barnets bdista. Detta
exempel visar hur optimeringskrav av savél deontisk (principen i art. 8
EKMR) som axiologisk (barnets bdsta) och antropologisk (borgenédrens och
géldenérens intresse) karaktir vigs mot varandra vid bedomningen enligt 4
kap. 3 § UB.

I detta fall fyller de olika optimeringskraven funktionen av att vara
véigledande vid tolkningen av en regel med Oppen vdvnad — vi kommer att
aterkomma till principernas regeltolkande roll och funktion i rétten i kapitel
7 nedan.

4.3.1 Principer, varden, riktlinjer och tumregler

Om vi accepterar karaktiren av optimeringskrav som det avgodrande
sarskiljningskriteriet mellan den typiska réttsregeln och principen, hamnar
vi 1 en situation ddr principer och virden far en nirliggande funktion i
rittssystemet. Sa kan exempelvis jamstdlldhet konstateras vara ett av de
grundldggande demokratiska virdena, och etablerat som rdttsprincip sedan
ldnge.

> Ibid. sid. 87

** Ibid. sid. 92f

>* Svensson, Eva-Maria, "Genusrittesvetenskap och juridiska metoder”, ingar i, Juridisk
metodldra, Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), 1. uppl., Studentlitteratur, Lund,
2013 sid. 299
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En annan nérliggande normtyp i detta hdnseende dr den av Nils Kristian
Sundby introducerade riktlinjen eller retningslinjen. Sundby definierar en
regel som en konditional sats som determinerar under vilka forutséttningar
den ir tillimplig. Aven rittsliga riktlinjer malar upp relevanta rittsfakta,
men dessa omstindigheter determinerar inte beslutet, utan innebér endast en
indikation for avgorandet’® Dessa riktlinjer blir relevanta i
avvigningssituationer. I detta sammanhang kan vi fundera 6ver exempelvis
sddana stadganden som att bestimmelserna 1 MB enligt 1 kap. 1 § syftar till
att framja en hallbar utveckling. Enligt RF 1 kap. 2 § 2 st. skall den
enskildes personliga, ekonomiska och kulturella vilfird vara ett
grundldggande mal for den offentliga verksamheten. Vi har tidigare berort
vdrdet om barnets bésta som skall vara vigledande, bland annat for beslut
om vérdnad, boende och umginge enligt 6 kap. 2 a § FB. Dessa stadganden
synes vara den typ av riktlinjer som Sundby talar om. Som framgar finns det
ett tydligt samband mellan réttsystemets varden och dndamal och principer i
den bemirkelse Alexy och Dworkin talar om som optimeringskrav eller
angeldgenhetsskal.

Dworkin delar in rittsordningens normer i regler, principer och policys.
Med policys avser Dworkin en typ av standard som pekar ut ett mil som
skall nés, vanligen av ekonomisk, politisk eller social karaktér i samhéllet i
stort.”” Denna definition synes stimma Gverens med stadgandena i MB 1
kap. 1 § och i RF 1 kap. 2 § 2 st. Dessa kan beskrivas som ett slags
samhillspolitiska mal, vilka, likt principer, har en dimension av vikt.
Barnets bésta som ett viarde att beakta vid beslut om vardnad, boende och
umgéinge, kan knappast beskrivas som ett samhillspolitiskt méal, eller en
policy i denna mening, utan snarast som ett axiologiskt optimeringskrav.
Mojligen skulle standarden om barnets bdsta kunna mota Dworkins
principdefinition. Principer skall enligt Dworkin beaktas, inte pd grund av
att den formerar eller sékrar ett samhallspolitiskt mal, utan pé grund av att
det dr en requirement of justice or fairness or some other dimension of
morality.”®

Hiar kan ocksd erinras om den logiska distinktion som Jareborg gor
mellan dogmatiska regler och tumregler. Dogmatiska regler &r avsedda att
alltid foljas, och undantag fran dem dr endast mgjliga att géra som en
specificering av regeln. Tumregler definieras som en slags prima facie-skil,
i form av en empirisk generalisering av en rad pragmatiska beddmningar.
Undantag fran tumregler far goras utan explicita bemyndiganden. Jareborg
hédvdar att det forekommer att lagregler &r tumregler, &ven om det &r
sillsynt.”

*® Sundby, Nils Kristian, 1974, a.a sid. 197f

" Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 22

% Ibid. sid. 23

59 Jareborg, Nils, Virderingar, Norstedt, Stockholm, 1975 sid. 95f
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4.4 Rattigheter som principer i svensk
kontext

Alexy hdvdar alltsé att de tyska konstitutionella réttigheterna ar principer 1
betydelsen optimeringskrav, och att tillimpningen av dem sker genom en
balanseringsprocess. Hur &r det med den svenska konstitutionens
rittigheter?

Raittighetskatalogen 1 2 kap. RF stipulerar att var och en gentemot det
allmdnna ér tillforsdkrad vissa fri- och réttigheter. Dessa fri- och rittigheter
kan delas in i relativa och absoluta, da de relativa fri- och rittigheterna
enligt RF 2 kap. 18 § far begrinsas genom lag i den utstrdckning detta &r
godtagbart i1 ett demokratiskt samhélle, vilket inte dr mgjligt avseende de
absoluta rittigheterna. Det svenska systemet baseras alltsd pa att
rittighetskatalogen innebdr en slags begriansning for lagstiftaren. Att en
rittighet ar en princip 1 Alexys betydelse innebir att den skall tillgodoses 1
den man det 4r juridiskt och praktiskt mojligt.”’ Rekvisitet om att de relativa
rittigheterna endast far begrinsas 1 den méan detta dr godtagbart i ett
demokratiskt samhdlle, talar for en sddan fOrstaelse av dessa rittigheter. Pa
detta sitt ar det exempelvis mdjligt att séga att var och en, gentemot det
allménna &r tillforsidkrad yttrandefrihet (som ett optimeringskrav) samtidigt
som exempelvis OSL begrinsar denna rittighet.

De relativa rittigheterna har alltsd primért sin funktion som
optimeringskrav pd lagstiftarplanet, snarare an i réttstillimpningen. Vad
giller de absoluta réttigheterna dr deras roll som optimeringskrav mer
komplicerad. Dessa fér, formellt sett, inte begrénsas 6ver huvud taget. Detta
krav giller oavsett om inskrdnkningarna skulle ske i lag och vara godtagbara
i ett demokratiskt samhille. Detta faktum torde frdnta de absoluta
rittigheterna sin karaktir som optimeringskrav, och istéllet innebéra en slags
definitiva normer. Sa dr exempelvis fallet med forbudet mot dodsstraff och
tortyr. Religionsfriheten intar dock en sirstéllning i detta hédnseende.
Formellt sett dr religionsfriheten absolut, da den inte fir begrinsas genom
lag. Samtidigt &r definitionen av vad som innefattas i att fritt fa utdva sin
religion s pass sndv, att religionsfriheten i det ndrmaste kan beskrivas som
ett optimeringskrav, trots att det formellt sett &r en absolut réttighet. Enligt
forarbetena till RF skall alla religiosa handlingar som samtidigt faller in
under ndgon annan fri- eller réttighet istéllet beddmas som exempelvis ett
yttrande eller en sammankomst — och blir ddrmed mojliga att begrinsa.
Religionsfriheten kan inte heller innebdra ndgon som helst grund for
straffrihet. Att exempelvis slakta djur utan beddvning anses fortfarande vara
djurplageri, dven om en religion foreskriver en sidan slakt. Att utova sin
religionsfrihet i RF betydelse fér sdgas vara valdigt snévt, och i det ndrmaste
synonymt med att 770.°' I denna sniva betydelse ar alltsd ritten till att fritt
utdva sin religion absolut, och ddrmed inte ett optimeringskrav, utan en
definitiv norm, dvs. en regel.

% Alexy, Robert, 2010, a.a. sid. 47f
%' Bull, Thomas. & Sterzel, Fredrik., Regeringsformen en kommentar /, MTM,
Johanneshov, 2014 sid. 72
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4.5 Habermas kritik

Alexys beskrivning av de konstitutionella réttigheter som principer i
betydelsen optimeringskrav, som skall realiseras i s& hog grad som &r
praktiskt och juridiskt mdjligt, i en process som utan betydelseforandring
kan omformuleras i en védrdebalansering har kritiserats av Jiirgen Habermas
1 Between Facts and Norms. Habermas hédvdar att, om principer
manifesterar ett virde som domstolen skall optimera, och om dessa normer i
sig sjdlva inte dikterar i vilken utstrickning denna optimering skall ske, sa
blir en malorienterad avvédgning nddvéndig. Detta innebér att domstolens
verksamhet transformeras frén en lagtolkande verksambhet till en verksamhet
av att realisera virden.” Problemet med denna transformation ar enligt
Habermas att principer och vérden dr ontologiskt olika. Principer dr av
deontisk natur, medan vdrden dr teleologiska. Principer é&r
handlingsdirigerande normer, medan virden gor ansprak pd att vara
intersubjektivt delade preferenser. Det faktum att normer och virden skiljer
sig 4t pa ett ontologiskt plan, leder ocksa, enligt Habermas, till att deras
tillimpning skiljer sig 4. Om man accepterar balanseringen som den
centrala tillimpningsmetoden for de konstitutionella rattigheterna, sa
accepterar man ocksé ett avsteg frdn beskrivningen av de konstitutionella
rittigheternas normativa (deontiska) karaktir, for att ersitta denna med en
beskrivning av de konstitutionella réttigheterna som vérden. Likhetstecknet
mellan de konstitutionella réttigheter som principer 1 form av
optimeringskrav och virden &r ett misstag, da ett sddant likhetstecken
bortser frdn de konstitutionella réttigheternas karaktir som (rdttsliga)
normer, dvs. som deontiska praktiska satser.®* Principer som normer kan
gora ansprak pé att vara universellt bindande, medan virden bara ar sérskilt
foredragna (specially preferred). Vidare menar Habermas att, eftersom det
inte finns ndgon rationell standard for hur balanseringen av virden skall ga
till, sd blir balanseringsbeslut irrationella, antingen slumpméssiga eller
oreflekterade, enligt sedvanliga normer och hierarkier.®

Alexy invidnder mot Habermas péstdende om att balanseringen skulle
vara irrationella, slumpmaissiga eller oreflekterade, genom att pdpeka att
balanseringen sker genom en tillimpning av proportionalitetsprincipen.
Proportionalitetsprincipen kan i sin tur delas in i tre subprinciper;
lamplighetsprincipen, nddvéndighetsprincipen och  proportionalitets-
principen i sndv mening. Konstitutionella rattigheter ar principer i
betydelsen normer som optimeringskrav, och som sddana kriver de att
optimeras 1 s& hog grad detta dr faktiskt och juridiskt mojligt. Den faktiska
mdjligheten uttrycks genom en tillimpning av ldmplighetsprincipen och
nddvindighetsprincipen. Lamplighetsprincipen forbjuder en tillimpning
som begrinsar en konstitutionell rittighet utan att férmera en annan. Denna
del av proportionalitetsprincipen dr alltsa ett uttryck for paretooptimalitet.

62 Habermas, Jiirgen, Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy, MIT, Cambridge, Mass., 1998 sid. 254

% Ibid sid. 255

* Ibid sid. 256

% Ibid sid. 259
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Nodvindighetsprincipen stipulerar att nér det finns tva végar for att formera
P1 skall den vdg som inkrdktar i 14gsta mdjliga utstrdckning pd pa P2 viljas.
Proportionalitetsprincipen 1 sndv mening ror det juridiskt mdjliga, och
foreskriver att ju hogre grad av icke-tillfredstidllande av en princip, desto
storre tillgodoseende av en annan princip.®® Proportionalitetsprincipen och
dess subprinciper utgdr alltsd enligt Alexy just den typen av rationella
standarder som Habermas hdvdar saknas vid en réttstillimpning genom
balansering.

4.6 Sammanfattande reflexion

De ovan diskuterade normtyperna har det gemensamt att de synes skilja sig
fran den typiska réttsregeln i ndgon form av logisk bemérkelse. Som vi har
sett dr det ofta mdjligt att omformulera de olika normtyperna sé att de gér
over fran en kategori till en annan utan betydelseforandring.®” Huruvida det
ar nodvandigt att upprétthalla distinktionerna mellan de olika kategorierna
ar kanske primirt en frdga av akademisk betydelse. For det praktiska
rittslivets rdkning kan distinktionerna mellan de olika praktiska satserna
med avvigningskaraktir eventuellt vara viktiga att uppritthdlla om det
faktum att dessa standarder skiljer sig pa ett logiskt plan, ocksd innebar att
tillampningen av dem skiljer sig at, och vi gor géllande att det finns,
alternativt kan finnas, rationella standarder for hur avvigningen skall ga
till.%® T dagsliget far nog konstateras att svenska domstolars tillimpning av
avvigningsnormer inte foljer nagra tydliga formuldr for hur avvdgningen
skall ga till. Om vi anser att domstolars balansering av principer, virden,
intressen och riktlinjer bade kan och borde folja forutsebara och rationella
monster, och om vi accepterar Habermas podng att dessa standarder &r
ontologiskt olika, vilket ocksé far konsekvenser for deras tillimpning, sa &r
upprétthdllandet av distinktionerna mellan de olika kategorierna nédvéndig,
vid utvecklandet av en rationell och forutsebar tillimpningsmetodik.

Oavsett om det dr s som Alexy sdger, att det finns rationella standarder
for hur balanseringen skall ga till, s& &r anda forutsebarheten av ett domslut
som tillkommit efter en balansering avsevért mindre dn forutsebarheten vid
en enkel tillimpning genom subsumtion av en typisk réttsregel. Detta ér
naturligtvis problematiskt ur ett formellt rittsséikerhetsperspektiv. A andra
sidan har den s.a.s. friare rattstillimpningen som balansering innebér den
fordelen ur ett materiellt rattssékerhetsperspektiv att absurda eller oréttvisa
domslut kan forhindras genom en avvégning mellan olika principer, virden
och intressen, anpassad efter de specifika omstindigheterna i malet i fraga.
Denna fordel skulle eventuellt forsvinna ju mer utvecklade standarder for

% Alexy, Robert. Constitutional rights, balancing, and rationality. Ratio Juris 16.2, 2003,
sid. 135ff.

57 Dworkin anger exempelvis att en princip utan betydelseforindring kan omformuleras till
en policy; (i.e., the goal of a society in which no man profits from his own wrong).
Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 23

% Habermas viktigaste invindning mot Alexys standpunkt att principer kan transformeras
till vdrden &r som sagt att det faktum att dessa bada kategorier skiljer sig at pa ett
ontologiskt plan, av nddvéandighet ocksa innebdr att tillimpningen av dem skiljer sig at.

NA



tillimpningen skulle bli, dd mojligheterna att anpassa de olika
optimeringskraven efter specifika omsténdigheter in casu skulle bli mindre.
Pa detta sitt kan formell rittssdkerhet sdgas std mot materiell réttssdkerhet 1
frigan om huruvida processen av balansering av olika viktdimensionella
normer i rattssystemet borde fangas in i tydliga, forutsebara och rationella
standarder.

Ett potentiellt svar pa denna friga &r att besvara den med hjilp av
balanseringstekniken. Formell rattssdkerhet, som princip, dvs. som ett
optimeringskrav kan konkurrera med materiell réttsdkerhet, som princip,
dvs. som ett optimeringskrav. P4 detta sétt kan rattsordningen forsoka att, sa
langt det dr praktiskt och réttsligt mojligt, tillgodose kravet pd forutsebar
rittstillampning, samtidigt som samma réttsordning kan forsoka att, s& langt
det dr praktiskt och rittsligt mojligt, tillgodose kravet som den materiella
rittssdkerhetsprincipen uppstéller, ndmligen att réttsystemets normer inte
skall leda till oréttvisa eller absurda resultat. Pa detta sétt kan strikt
rittstillimpning genom subsumtion under typiska ridttsregler ges fritt
spelrum, sa langt detta inte (i for hog grad) inkrédktar pd det optimeringskrav
som den materiella réttssdkerhetsprincipen ger.
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5 Principens generalitet

Principen har i det rittsliga spriket ibland ansetts skilja sig fran regeln pa
grund av dess generalitet. Generaliteten som sérskiljningskriterium mellan
regler och principer kan delas in i tvd kategorier: antingen kan principen
vara en generell réittsnorm, eller s& kan principen vara en generaliserad
rittsnorm. | kapitlet kommer generalitet som sérskiljningskriterium mellan
regler och principer att diskuteras och analyseras. En &vergripande
redogorelse for principens roll i den analoga rittstillimpningen kommer att
ges. I denna funktion blir principen, som en generalisering av normer i det
institutionella réttsliga materialet, en egen réttskalla.

5.1 Principer som generella normer

Joseph Raz bestrider Dworkins logiska distinktion mellan regler och
principer. Raz hédvdar istdllet att reglerna foreskriver relativt specificerade
fall, medan principerna &r relativt ospecifika. Ju mer specifik en norm ér,
desto farre situationer kan ségas falla in under normen, och vice versa
avseende de mer generella normerna. Sa kan exempelvis rege/n om att mord
ar forbjudet sdgas vara med specifik dn principen om minniskans
virdighet.”” Distinktionen mellan regler och principer ér hir en friga om en
gradskillnad, da det inte finns ndgon fast punkt nir en norms generalitet
overgdr fran regelkaraktér till principkaraktdr. Ju mer generell en norm ér,
desto storre principkaraktdr har normen, och ju mer specifik en norm ér,
desto storre regelkaraktir.

I detta hinseende far vi skilja mellan specificering och precisering. En
specificering av en norm innebér att man minskar tillimpningsomradet for
normen, medan en precisering innebdr att man undanrdjer grinsfallen for
tillampningen. Oavsett om principerna som generella normer &r
specificeringar eller preciseringar kan de sdgas vara skil for andra normer.
De normer som réttssystemet dr uppbyggt av, kan sidgas vara skdl, antingen
for handling eller for andra normer. En réttsregel kan vara skél for handling,
men den kan ocksd vara ett skdl for en mer specifik norm, som exempelvis
ett domslut. Principerna, som generella varianter av specifika regler, kan i
denna mening ségas vara generella skél for mer specifika normer.

Ibland beskrivs exempelvis generalklausulen i 36 § AvtL som en princip.
En anledning till att den normen 1 vissa fall fir detta epitet kan vara dess
generella karaktir. Den (mdjliga) logiska skillnad som finns mellan 36 §
AvtL och andra deontiska satser i lag dr att avtal fdr jimkas under de
forutséttning som regeln stdller upp. Det sedvanliga modala hjilpverbet i
den typiska réttsregeln &r skall (ibland bor), dvs. en forpliktelse, medan det
modala verbet fdr innebdr en tillatelse. Det dr dock mer troligt att
principepitet for 36 § AvtL ges pa grund av regelns generella karaktdr,

%9 Raz, Joseph. 1972, a.a. sid. 838
" Ibid. sid. 839
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snarare dn dess eventuella logiska sdrprigel. Nér en regel dr sé pass generell
som exempelvis 36 § AvtL, sd fordras principernas funktion, i form av
viktdimensionella normer eller optimeringskrav, vid réttstillimpningen,
vilket vi kommer att dterkomma till nedan i kapitel 7.

5.2 Principer som generaliserade normer

Ett sdrskiljningskriterium som gor att vissa rittsliga satser benimns som
principer, dr att de utgdr en generalisering av en delmingd av det rittsliga
materialet. Principerna far alltsd sitt epitet, inte pd grund av att de &r
generella 1 enlighet med Raz teori ovan, utan pa grund av att de ar
generaliserade. Den generaliserade principen kan antingen baseras pa ett
antal normer uttryckta i de institutionella rattskillorna, vilket dr vanligt for
principer som dr en produkt av en systematiserande verksamhet och i den
indirekta analoga rittstillimpningen, eller vara en mer generell variant av en
norm i de institutionella réttskdllorna, vilket &r vanligt vid den direkta
analoga réttstillimpningen

5.2.1 Principer som en produkt av
systematisering

Alchourrén och Bulygin hdvdar i Normative Systems att man maste skilja
mellan begreppen ridttsordning och rittssystem.” Rittsordningen 4r den
uppsittning réttsliga satser som kan sammanfogas under ett dvergripande
identifikationskriterium. Réttssystemet dédremot, uppstir nér dessa réttsliga
satser systematiserats, och satts i relation till varandra.”” Rittsordningen &r
alltsa en slags maktordning, medan rattsystemet dar ett system. Detta kan
uttryckas som att réttsordningen &r det rdmaterial som rattsystemet
begagnar.

Det dr i denna Overgéng mellan rittsordning och rittssystem som de
allménna rattsprinciperna som en produkt av systematiseringsverksamheten
uppstar. Nér den rattsliga praktiken hanterar réttens ramaterial uppstér ett
behov av forenkling och generalisering.

Den réttsdogmatiska rattsvetenskapen brukar sdgas ha tva priméra
uppgifter. Dels att forse réttstillimparen med tolkningsforslag, och dels att
systematiseras det rittsliga materialet i syfte att skapa koherens.”” En mingd
allménna réttsprinciper kan ségas vara en konsekvens av réttsvetenskapens
systematiserande verksamhet. Systematisering har gamla anor i
rittsvetenskapen. Enligt von Savigny ar det réttsvetenskapens anviandning
av ledande principer i syfte att faststélla inre sammanhang och sléktskap

"' Alchourrén, Carlos E. & Bulygin, Eugenio, 1971, a.a. sid. 74
2 Aarnio, Aulis, 1987, a.a. sid. 140f
7 Sandgren, Claes, Vad dr rdttsvetenskap?, Jure, Stockholm, 2009, sid. 184f
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mellan olika juridiska begrepp som ger juristens arbete vetenskaplig
karaktar.”*

Genom att sammanfatta en madngd olika rittsregler 1 en Overgripande
norm, kan pd det sittet allmdnna réttsprinciper formuleras. En mingd
rittsregler pa den allménna avtalsrittens omrade ger exempelvis uttryck for
den Overgripande normen En part dr skyldig att iaktta, eller tillvarata,
motpartens intressen (lojalitetsplikt).”” Denna Overgripande norm — en
generalisering av specifika réttsregler — kan sdgas vara en allmin
rittsprincip. Allmé@nna laror och principer som en konsekvens av
rittsvetenskapens systematisering, induktion och begreppsanalys dr sérskilt
stor inom civilritten pad grund av att riattsomradet priglas av en begriansad
kodifiering.

Allménna réttsprinciper i denna betydelse kan ibland anvéndas synonymt
med allménna lédror eller teorier. Sandgren har exempelvis, likt von Savigny,
hivdat att okad vikt bor fistas vid utvecklandet av allménna principer
(allmdnna ldror), sa att den positivrittsliga analysen inte ska fastna vid
beskrivning och tolkning.”® Forutsittningsliran har exempelvis definierats
som en tanke- eller forklaringsmodell, vilken mojliggor en enhetlig
strukturering av — och ddrmed overblick over — ett omfattande material;
lagregler, rattsfall, doktrin och andra rdttskdllor rorande verkan av okdnda
eller oforutsedda forhdllanden.”

Aven viljeteorin och tillitsteorin 4r exempel pa dvergripande normer som
kan sdgas komma till uttryck i de specifika rittsreglerna i de etablerade
rittskdllorna (sdsom 32 § AvtL). Beteckningen teori dr egentligen marklig i
detta sammanhang, di det i sjdlva verket handlar om just Gvergripande
normer som ligger till grund for, eller kommer till uttryck i, réttsreglerna.
Hellner hdvdar att termen teori i detta avseende dr en beteckning for en
allmdn grundsats, som fdar bendmningen huvudsakligen ddrfor att den anses
ha en djupare liggande grund dn principer i allménhet.”

De allmédnna rittsprincipernas funktion i form av systematisering av det
normativa materialet involverar fenomenet om Omsesidigt normativt stod.
Det Omsesidiga normativa stodet kan finnas mellan réttsregler och
avgoranden, allmdnna réttsprinciper och avgoéranden och allmédnna
rittsprinciper och detaljerade réttsregler. Den allménna réttsprincipen pacta
sunt servanda stdoder sdledes de avtalsrittsliga pafoljdsreglerna vid
avtalsbrott. De avtalsrittsliga pafoljdsreglerna vid avtalsbrott stdder i sin tur
den allménna rittsprincipen pacta sunt servanda.”

74 Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?: om demokrati, rdttssdikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid. 572

> Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplikt, Jure, Diss. Stockholm : Stockholms
universitet, 2007,Stockholm, 2007 sid. 1

7 Sandgren, Claes, 2009, a.a. sid. 40

7 Lehrberg, Bert, Forutsdttningsliran: allminna betingelser for méjligheten att frantrida
rdttshandlingar pa grund av okdnda eller oférutsedda omstindigheter = [The doctrine of
assumptions] : [general conditions for avoidance on the grounds of unassumed
circumstances], lustus, Diss. Uppsala : Univ.,Uppsala, 1989 sid. 24

"8 Hellner, Jan, Metodproblem i rittsvetenskapen: studier i forméogenhetsrdtt, Jure,
Stockholm, 2001 sid. 148

7 Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?: om demokrati, rdttssdikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid. 582
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Denna forenkling och generalisering sker ofta i en samverkan mellan
rittsvetenskapen och réttstillimpningen. . Lat oss exemplifiera detta med tva
viktiga begrepp pd den allménna skadestdndsrittens omrade, adekvansldran
och culparegeln.

Culparegeln finns idag uttryckt i 2 kap. 1 § SkL. Vid tiden fore 1972 ars
skadestandslag fanns en mingd avgdranden som tycktes ge uttryck for den
overgripande (allminna rétts-)principen med innebdrden att den som
uppsétligen eller av oaktsamhet orsakar annan skada &r skyldig att
kompensera forlusten. Denna slutsats kunde dras efter att réttsvetenskapen
och rattstillimpningen genom induktion sammanstdllt en rad specifika
avgoranden, och utvecklat en overgripande och generell princip. Nér
culparegeln sedan formulerades i SkL kunde avgdranden istéllet deduceras
fran den uttryckta normen. Den allmdnna réttsprincipen om culpa som
forutsittning for erséttningsskyldighet fortitades pd detta sitt till en
rittsregel.” Denna rittsregel tolkas sedan av rittstillimpare och
rittsvetenskap for att vidareutveckla och precisera begreppet. De fall som
sedan avgjorts med hénvisning till regeln har foranlett en teori om att
culpabegreppet i1 sjilva verket innehéller tre (konkurrerande) kriterier;
normalitetskriteriet, det ekonomiska kriteriet och trygghetskriteriet.
Normalitetskriteriet stipulerar att culpa foreligger om den som orsakat en
skada inte har vidtagit de fOrsiktighetsdtgidrder som en normalt aktsam
person hade vidtagit i motsvarande situation, det ekonomiska kriteriet
foreskriver att culpa foreligger om skadan hade kunnat forhindras med en
atgdrd som hade varit mindre kostsam @n de skador den hade forebyggt
medan trygghetskriteriet fastsldr att culpa foreligger om skadan berodde pa
en sikerhetsbrist som ger upphov till en oacceptabelt stor otrygghet.®' Dessa
slutsatser kan baseras pd en sammanstillning av den praxis som tillimpat
culparegeln. Nir réttsvetenskapen sedan explicit formulerat de principer
som synes styra culpabedomningen kan dessa tillimpas for senare
avgoranden.

Aven adekvansliran har utvecklats genom en kombination av
rittsvetenskapens och rittstillimpningens induktion av prejudikat. Aven om
normmaterialet  for  adekvansldran  ursprungligen kommer fran
rittstilldmpningen i1 form av prejudikat, kan den réttsvetenskapliga debatten
angdende adekvansens betydelse for skadestandsritten inte bortses fran.
Genom nya argument kan ldran fordjupas och fordndras, och ge begreppet
en delvis annan betydelse. Adekvansens tyngd som auktoritetsskél vid en
skadestdndsprovning avvigs sedan mot tyngden av andra relevanta (och av
rittsvetenskapen utvecklade) begrepp, sdsom skyddsindamilet med
skadestandsregeln.®

Fenomenet av samspel mellan rdttsvetenskap och rittstillimpare vid
utvecklandet av allmidnna réttsprinciper har av Prawitz formulerats pa
foljande sitt:

% Hellner, Jan, 2001, a.a. sid. 72f

#1 Dahlman, Christian, Konkurrerande culpakriterier, Studentlitteratur, Diss. Lund :
Univ.,Lund, 2000 kap. 2, 3 och 4

82 Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?: om demokrati, rdttssdikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid.. 318
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“Rittsvetenskapsmannen soker hitta allmédnna principer bakom
lagstiftningen inom ett omrade och som sammanfattar etablerad réttspraxis,
men kommer samtidigt genom detta arbete att verka styrande pa denna
rittspraxis. Domaren éter filler domar i enskilda fall, och han soker darvid
tillimpa vissa etablerade principer, men samtidigt kan sddana domar komma
att  konstituera en ny rdttspraxis och ddrmed underlag for
rittsvetenskapsmannens reflexion. Vi har hir en i god mening cirkuldr
process av principiellt ssmma slag som aterfinns inom manga omraden sdsom
etikens och logikens.”"’

5.2.2 Analog rattstillampning

Principer, brukar det havdas, fyller sin viktigaste funktion 1
rittstillampningen 1 sd kallade svéra fall. Ett exempel pa svéra fall &r nér det
inte finns nagon direkt tilldimplig regel som ticker fallet. I dessa fall &r det
vanligt att domstolarna avgor fallet genom en analog rittstillimpning.
Nedan skall de allmidnna rdttsprincipernas funktion vid analog
regelanvindning att analyseras. I svensk debatt har man traditionellt skiljt
mellan tva typer av réttsliga analogier. Dels den typ av analogi som i denna
uppsats kallas for direkt analogi, dér en regel anvinds analogt pa ett fall
utanfor dess egentliga tillaimpningsomrade, och dels den typ av analogi som
hir kallas for allmdn analogi. Tidigare har begreppen laganalogi (eller
regelanalogi) och rittsanalogi anvénts for dessa bada typer av analog
rittstillampning. De normer som framstdlls genom en allmin analogi
konstrueras, till skillnad frén forfarandet vid direkta analogier, genom en
analys av ett obestimt forfattningsmaterial. Stromholm hdvdar att den
allngnna analogin (réittsanalogin) dr sekunddr i forhallande till den direkta
d:o.

Generaliseringen i1 den direkta analogin, innebér alltsd en generalisering
av en norm i det etablerade rittskéllematerialet, medan generaliseringen i
den allminna analogin innebdr en generalisering av flera normer i det
rittsliga materialet.

En domstol har en skyldighet att doma 1 det enskilda fallet. Det réder ett
forbud mot non liquet eller déni de justice. En rittslig process kan inte
mynna ut i ett konstaterande om att réttsliget ar oklart. Nar tillimpliga
rittsregler saknas maste tvisten avgoras péd ett eller annat sétt. Pa
straffrattens och skatterédttens omraden rader en strikt legalitetsprincip (nulla
poene sine lege, nullum tributum sine lege). Detta medfor att bristen pa
tillampliga réttsregler for den specifika situationen renderar i ett frikinnande
eller en skattefrihet.

Pa civilrittens omrade &r situationen en annan. Dér dr anvdndandet av
rittslig argumentation baserad pd analogier vanlig. Nir tva privata aktorer
stdlls mot varandra kan inte den ena parten gynnas av att situationen &r
oreglerad, till skillnad fran nér staten stdlls mot den enskilde.

%3 Prawitz, Dag "Nagra filosofiska synpunkter p rationell argumentation inom juridiken ”,
ingér i, Rationalitet och empiri i rdttsvetenskapen, Peczenik, Aleksander (red.), Juristforl.,
Stockholm, 1985 sid. 29

# Stromholm, Stig, 1996, a.a. sid. 461f
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5.2.2.1 Direkt analogi

Inneborden av och forutsittningarna for att avgéra en tvist genom att
tilldmpa en réttsregel analogt 4r omdebatterad i modern juridisk doktrin. Att
en rattsregel anvdnds analogt innebdr att en rittsregel som inte é&r, till sin
ordalydelse, direkt tillimplig pd en situation, anvinds som argument, pa
grund av rdttsregelns relevanta likhet med den tvistiga situationen.
Gréinsdragningen mellan analog anvindning och extensiv tolkning av
rittsregel dr flytande. Alf Ross ansdg exempelvis att det ror sig om samma
sak.*

Forutsittningarna for att avgdra en tvist genom analog tillimpning av en
rittsregel kan sigas vara foljande.™

1) Det saknas en direkt tillimplig réttsregel

i) En annan réttsregels (Rr) tillimpningsomrade (RrT) uppvisar en
relevant likhet med den situation som ir tvistig (S).

ii1) Det saknas birkraftiga argument mot att tillimpa (Rr) pa (S).

Rittsliga analogiers beréttigande brukar motiveras med hinvisning till
principen om formell réttvisa, som stipulerar att lika fall bor behandlas lika.
Principen konkretiseras ibland genom att formuleras som att relevant lika
fall bor behandlas lika.

Vad innebidr det da att uppvisa en relevant likhet? Relevant likhet kan
formuleras som att (Rr):s rittsgrund/déndamél/virde ocksd ér tillampligt pa
(S).*” Alla rittsregler ger nimligen uttryck for ett idealt samhillstillstdnd.
De har syften och d&ndamél. Om tillimpningen av (Rr) pa (S) uppnér detta
ideala samhéllstillstand, eller tillgodoser det syfte eller andamal, pd samma
satt som en tillimpning av (Rr) pé sitt normala tillimpningsomrade, kan
sigas att (RrT) och (S) uppvisar en relevant likhet.*®

Aven Joseph Raz anser att en rittsregels indamal 4r en grund for en
relevant likhet, och denna relevanta likhet kan anvéndas som argument for
analog anvindning av réttsregeln. Om ett visst &ndamél &dr gott nog for en
regeltillimpning, s& dr det ocksd gott nog till att rittfirdiga en annan
regeltillimpning som ocksd foljer av dndamalet.*

Det faktum att det avgorande for (RrT):s och (S):s relevanta likhet &r
kopplad till det ideala samhaéllstillstandet eller &ndamalet med (Rr) har
foranlett en teori om att analog anvindning av rdttsregler inkluderar ett
moment av normgeneneralisering. Frandberg definierar normgeneralisering
som att man hypotetiskt (forsoksvis) uppstdiller en pa basis av [en
rittsregel] generaliserad norm, N*, for alla fall med egenskapen G — eller i
vart fall en norm i denna riktning. Vi kallar en pd detta sdtt uppstdlld norm

% Ross, Alf, On law and justice, Lawbook Exchange, Clark. N. J., 2004[1959], sid. 149

% Stromholm, 1996, a.a. sid. 459

%7 Reidhav, David, Reasoning by analogy: a study on analogy-based arguments in law,
Faculty of Law, Lund University, Lund, 2007 sid. 99f

8 Frindberg, Ake, Om analog anvindning av réttsnormer: En analys av analogibegreppet
inom ramen for en allmdn juridisk metodologi, Diss. Uppsala,Stockholm, 1973 sid. 75 och
Reidhav, David, 2007, a.a. sid. 101

% Raz, Joseph “Law and Value in Adjudication ”, ingar i, Raz, Joseph, The authority of law
[Elektronisk resurs] : essays on law and morality, Clarendon, Oxford, 1979, sid. 204
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(réttsprincip, rittsgrundsats) for en modellnorm.”” Ur denna generaliserade
norm (baserad pd den ursprungliga rittsregeln) formuleras sedan en mer
specifik (och anvéndbar) rittsregel som kan tillimpas for det ifrdgavarande
fallet. Detta forfarande beskriver Frandberg som foljer.

N*

N dr alltsd den rittsregel som ska anvindas analogt. N* dr den
generaliserade norm, den allménna rittsprincip eller allménna rittsgrundsats
som N och N** ger uttryck for. N** 4r den norm som ir analog med N och
N’ &r subsumtionsnormen, dvs. den norm som genom subsumtion ur N**
ligger till grund for avgérandet in casu.

Reidhav forklarar detta forfarande med exempel frén Aristoteles. I Prior
Analytics argumenterar Aristoteles som foljer. Om vi vill bevisa att det dr fel
att kriga mot Thebe, maste vi forutsétta att det ar fel att kriga mot sina
grannar. Denna slutsats kan dras genom en jimforelse med liknande fall,
exempelvis att det var fel att kriga mot Fokis. Att kriga mot sina grannar &r
ddarmed ont, och att kriga mot Thebe &r att kriga mot sina grannar. Darfor ér
det fel att kriga mot Thebe.”' Om vi jamfor detta resonemang med analoga
argument 1 rattstilldimpningen, kan normen det dr fel att kriga mot Fokis
exemplifiera en réttsregel. Normen det dr fel att kriga mot sina grannar kan
exemplifiera den allménna réttsgrundsatsen, och normen det dr fel att kriga
mot Thebe, kan exemplifiera den rittsregel som &r analog med réttsregeln
det dr fel att kriga mot Fokis.”

Som vi kan se kan begreppet allmdnna rdttsprinciper eller allmdnna
rdttsgrundsatser vid analog tillimpning av rittsregler ha funktionen av den
generaliserade norm som den réttsregel som anvinds analogt ger uttryck for.
Hir kan vi ocksd se hur de allmédnna réttsprincipernas funktion som
rittskélla spelar en viktig roll i den analoga réttstillimpningen. Om vi
accepterar definitionen av en réttskilla som de killor varifrdn tillimpliga
réttsregler i ett enskilt fall ér att hamta® sa ir den generaliserade normen,
rittsprincipen, den kédlla som réttsregeln i det enskilda fallet hamtas fran vid
analog rittstillimpning. Det institutionella stodet ges genom att den norm
som generaliseras aterfinns i en institutionell réttskélla.

Vi en analys av den relevanta likhet som kan motivera en analog
anvindning av rdttsregeln fir en undersokning av réttsregelns dndamal eller
syfte goras. Pa detta sitt far dven olika policys och riktlinjer aktualitet i det
analoga anvéndandet av rattsregler.

% Frandberg, Ake, 1973, a.a. sid.155f
91 Reidhav, David, 2007, a.a. sid. 28f
2 Jfr. 1bid. sid.72

%3 Se ovan under kapitel 3

4



Tanken att processen av att anvinda réttsregler analogt innefattar ett
moment av normgeneralisering, dir en specifik norm generaliseras till en
allmén réttsgrundsats, ur vilken en annan specifik norm kan dras stimmer
vél overens med juristers sétt att tala om allménna rittsgrundsatser i vissa
fall. Formuleringar som att en rittsregel far anses ge uttryck for en allmdn
rattsgrundsats  eller dylikt, &r exempel pa detta. Den allménna
rittsgrundsatsen kan sedan tillimpas pa det ifrdgavarande fallet, oaktat de
begriansande rekvisit som aterfinns i réttsregeln.

I NJA 2014 s. 332 hade HD att ta stillning till frigan om 2 kap. 18 § RF,
sd som den 16d innan 2011 &rs grundlagsdndring, medforde ersittningsratt
for en grupp fiskare fran staten. Bestimmelsen innebar att varje
medborgares egendom var tryggad gentemot det allmdnna, bl.a. avseende
diverse radighetsinskrinkningar (bestimmelsen motsvarar nuvarande 2 kap.
15 § RF). Vid sddana radighetsinskrankningar skulle den enskilde vara
tillforsakrad ersdttning, enligt grundlagsbestimmelsen. Staten invénde att
enskilda inte kan grunda ansprdk om erséttning direkt pa
grundlagsstadganden. Grundlagsstadganden é&r traditionellt sett riktade till
lagstiftaren, inte till medborgarna. Trots detta ansdg HD att 2 kap. 18 § 2 st.
far anses ge uttryck for en allmdn rdttsgrundsats om ratt till ersittning vid
radighetsinskrankningar i vissa fall.”* P& detta sitt framstills en allmin
rittsprincip 1 bemérkelsen generaliserad norm, baserad pé den rittsregel som
aterfinns 1 2 kap. 18 § RF. Négon rittsregel som reglerade fragan om
ersittning for radighetsinskrankningen av fisket i Torne &lv fanns inte.
Istdllet fick bedomningen goéras med tillimpning av den allménna
rittsgrundsatsen om ritt till erséttning vid rddighetsinskrdnkningar i vissa
fall.”” Denna generaliserade norm som den allminna rittsgrundsatsen
innebdr ges ddrefter en vikt- eller angeldgenhetsdimension, dvs. en slags
viktdimension eller karaktir av optimeringskrav, som vigs mot intresse eller
angeligenheten som rittsreglerna i fiskerestriktionen gav uttryck for.”
Rittsgrundsatsen (i bemaérkelsen sdvil generaliserad norm, som rittsnorm
med viktdimension) som RF 2 kap. 18 § ger uttryck for véigs sedan i
domskilen mot rittsgrunden som 1997 érs forordning om fiskerestriktioner
ger uttryck for; dvs. angeligna miljoskdl. Aven virdet av forutsebarhet
vigdes in vid bedomningen, som en allmén réttsprincip. HD:s slutsats av
denna sammanvigning av principer var att ersittning till fiskarna skulle
utga.

Den allmédnna réttsgrundsatsen om rdtt till  ersdttning vid
radighetsinskrinkningar i vissa fall framstills alltsd genom en
generalisering av rittsregeln 1 2 kap. 18 § RF. Daérefter erhéller
rittsgrundsatsen en viktdimension, och védgs mot andra normer med
viktdimension, en slags riktlinjer eller policys, sdsom angeldgna miljoskal
och forutsebarhet, dvs. formell rittssikerhet. I NJA 2014 s. 332 anvinds den
allméinna rittsgrundsatsen (réttsprincipen) som regelutfyllning, dvs. som en
rittskilla, till skillnad fran NJA 2013 s. 1248, dér principen anvindes som
grund for regeltolkning. Mer om dessa bada roller och funktioner hos
principerna i kapitel 7.

**NJA 2014s.332, p. 18
> NJA 2014 s.332, p. 22
"NJA 2014 s. 332, p. 23
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5.2.2.2 Allman analogi

De analogier som hir kallas direkta innebar alltsd en tillimpning av en regel
utanfor dess egentliga tillimpningsomrade. En annan typ av analogier, som
traditionellt har kallats for rittsanalogier framstdlls genom en analys av ett
storre réttskdllematerial. Det dr alltsa dven i detta fall friga om en allmén
rittsprincip 1 betydelsen generaliserad norm. Att kalla denna typ av
rittstillampning for analogi dr egentligen tveksamt. Vad det snarare ror sig
om dr en framstillning av en generell norm, baserad pa de virden som
rittsregler 1 allménhet aterspeglar. Det ror sig alltsd inte i egentlig mening
om en likhetsjimforelse. Denna typ av analogi &r, enligt Strdmholm,
sekundr i forhallande till den direkta analogin.”’

Peczenik beskriver resonemanget avseende den allménna (rétts-)analogin
(analogia iure) som foljer.”®

1) En generell norm (den allméinna réttsprincipen) motiveras genom
att flera bestimmelser hinger samman med varandra och sa
mycket liknar varandra, att de kan uppfattas som specialfall av
denna generella norm.

i) Det aktuella fallet ligger utanfor det sprikligt sett naturliga
tillampningsomradet for dessa bestimmelser.

iii) A andra sidan omfattas det ifrigavarande fallet av den generella
norm som motiveras av bestimmelserna.

v) Diarfor bedoms fallet ifrdga med stdd av den allménna
rittsprincipen.

Som ett exempel pd en allmédn analogi (analogia iure) enligt ovan
ndmner Peczenik réttsstridighetsldran, en allmén rittsprincip som anger att
man inte bor vara vare sig straffrattsligt eller skadestdndsréttsligt ansvarig
for en handling vars nytta viger tyngre én risken att den skall framkalla
skada. Olika typer av ansvarsfrihetsgrunder sdsom ndd, nodvérn, samtycke
eller tjansteplikt kan di ses som specialfall av den allménna réttsprincipen
om réttsstridighet, som en oskriven generell réittsgrundsats.

Den allménna analogins principframstéllning sker alltsd pa ungefar
samma sdtt som rittsvetenskapens principframstillning  genom
systematisering av specifika regler.

°7 Stromholm, Stig, 1996, a.a. sid. 461f
9% Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?: om demokrati, rdttsséikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid. 342-359
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6 Oskrivna normer

Vissa principer far sitt epitet pd grund av sin oskrivma natur. Vad som
vanligen menas med detta, dr att de inte har sitt ursprung i en direkt
konstitutionell rittskdlla. Ibland &r dessa normer en produkt av
rittstilldmpningen, och saknar ovrig karakteristik som dr typisk for
principer. Ett exempel pé detta ar traditionsprincipen pa sakrittens omréde.
Traditionsprincipen skulle av Dworkin eller Alexy klassificeras som en
regel och inte en princip, dd det ar ett definitivt konditionalt skél for
handling, utan dimension av vikt eller karaktdr av optimeringskrav. Likval
bendmns normen som en princip, troligtvis pa grund av dess oskrivna natur.

I kapitlet om principen som réttskédlla nimndes att principer, for att de skall
vara rittsligt relevanta, maste ha ett institutionellt stod. Med detta menas att
de pd ett eller annat satt skall kunna hirledas ur de institutionella
rittskéllorna, ur lag, forarbeten eller prejudikat. Ibland ndmns de explicit 1
dessa institutionella réttskdllor. Vanligare dr dock att de pd ett eller annat
satt formulerats i réttsvetenskapen (eller pd ndgot annat sdtt av rittsliga
praktiker), med argument hdmtade fran dessa rittskéllor. Principens
rdmaterial dr alltsd 1 dessa fall underlag 1 institutionella rittskéllor, men
deras explicita formulering sker pd annat sitt. Beroende pa hur de
institutionella réttskdllorna fordndras, genom ny lagstiftning och nya
prejudikat 6kar eller minskar de oskrivna réttsprincipernas relevans over tid.
I kapitlet om principen som réttskdlla och om principens generalitet har vi
berort principernas epistemologi, nir de formuleras med institutionellt stdd.
Nér dessa rittsprinciper blir tillrdckligt befdsta i1 rdttssystemet kan de
explicit formuleras i de institutionella rattskdllorna. Ett exempel pé detta &r
avtalsrittens oklarhetsregel. Genom att sammanstélla en rad prejudikat
kunde en rittsprincip (i betydelsen oskriven norm) formuleras i
rittsvetenskapen, med innebdrden att en otydlig avtalsklausul skall tolkas
till  nackdel for den som  formulerat avtalet.  Avseende
konsumentforhéllanden har denna princip, efter hand, explicit stipulerats 1
AVLK 10 §.

En normkategori som i detta hinseende har en sérstéllning dr de sé kallade
hanteringsreglerna. Det som skiljer principerna i denna normkategori fran
Ovriga réttsprinciper ér att de inte beror méinniskors réttsliga réttigheter och
skyldigheter. Istdllet 4r de normer som ger skél for hanteringen av det
rittsliga materialet. Ovan har beskrivits hur manga réttsprinciper uppstar i
overgdngen fran rattsordning till rittssystem. Hanteringsreglerna kan pa stt
och vis beskrivas som spelreglerna for 6vergangsprocessen fran rittsordning
till rattssystem.

6.1 Sarskilt om hanteringsregler

Begreppet hanteringsregler dr myntat av Stig Stromholm, och omfattar de
normer som har med hanteringen av det réttsliga materialet att gora. Dessa
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normer omfattar dels rittskélleprinciperna, dels normer for tolkningen av det
rittsliga materialet och dels 6vriga normer for hanteringen av réttsnormer.”

Hanteringsreglerna kan alltsd sdgas vara normativa inslag i den
domarideologi som Alf Ross talade om, eller mer precist, en slags
juristernas ideologi.'®

Ett exempel pa en uppséttning rittskélleprinciper &r Peczeniks indelning i
rittskillor som skall, bor eller far citeras eller beaktas i svenska domskal.'”!
Ett annat exempel pé hanteringsregler dr de normer som ror tolkningen av
rittsreglerna. P4 vissa omraden, sdsom exempelvis inom straffritten och
skatterdtten rdder en strikt legalitetsprincip, medan andra rittsomraden
tillater friare resonemang baserat pd analogi och dndamalsenlighet.
Rittsregler kan tolkas extensivt, restriktivt, teleologiskt, motsatsvis etc. Till
dessa principer kan ocksd allminna rattsprinciper av ideologisk karaktér
knytas. En teleologisk, grammatisk och motsatsvis tolkning av reglerna kan
knytas till grundldggande demokratiprinciper (den folkvalda viljans
genomslagskraft i réttstillimpningen) och réttssdkerhetsprinciper (principen
om att avgoranden skall vara forutsebara), medan den extensiva och analoga
rittstillampningen kan knytas till den formella rattviseprincipen att lika fall
skall behandlas lika.'”*

Till principerna i1 denna kategori kan &ven normerna for hur
regelkonflikter skall hanteras hdnforas, sasom lex superior derogat legi
inferiori, lex specialis derogat legi generali och lex posterior derogat legi
priori.

En sérskild kategori hanteringsregler dr principerna for tolkning och
utfyllning av avtal. Normerna for hur ett avtal skall tolkas saknas i princip 1
svenska institutionella rattskéllor. Istdllet har dessa principer utvecklats i
praxis och doktrin.'®

Hanteringsreglerna kan alltsd i ndgon mening sdgas vara en slags
oskrivna (icke-konstitutionella) spelregler for juridisk argumentation.
Manga av dessa spelregler har inte bara egenskapen av att vara oskrivna
som sérskiljningskriterium frdn regler. De har ocksd ofta en karaktdr av
optimeringskrav eller viktdimension. Aarnio uttrycker det som foljer. Dessa
normer dr uppenbarligen principer till sin status, d4 de endast pekar ut
faktorer som skall tas i beaktande vid tolkningen av det réttsliga materialet.
Det finns alltsa inte ndgon rattslig skyldighet att f6lja dem. Men om nagon
vill fora en rittslig argumentation pé ett rationellt sétt, &r det ndodvéndigt att
folja dem pa ett sd optimalt sdtt som mojligt. Det dr alltsd en forutséittning
for att kunna argumentera pa ett sa rationellt sitt, att folja dessa normer i s
hog grad det gar.'™

% Strdmholm, Stig, 1996, a.a. sid. 32f

10 Ross, Alf, 2004[1959], a.a. sid. 75

100 peczenik, Aleksander, Vad dr rtt?: om demokrati, rittsscikerhet, etik och Juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid. 214ff

192 E6r en mer Gvergripande framstillning av de olika lagtolkningsprincipernas forhallande
till ideologiska principer, se Frindberg, Ake, Rittsordningens idé: en antologi i allmdin
rattsldra, Tustus, Uppsala, 2005, sid. 59ff

1% Samuelsson, Joel, Tolkning och utfyllning: undersékningar kring ett
Jformogenhetsrittsteoretiskt tema, lustus, Diss. Uppsala : Uppsala universitet, 2008,
Uppsala, 2008, sid. 218

'** Aarnio, Aulis, 1987, a.a sid. 97
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6.1.1 Hanteringsregler och rattspositivistiska
grundsatser

I kapitel 3 ovan beskrevs problemen som kan uppstd i samband med
principernas forhallande till rattskdllorna och den réttspositivistiska
grundsatsen om att géllande rétt kan faststéllas med hjdlp av uteslutande
faktuella  kriterier. ~ Avseende  frdgan om  hanteringsreglernas
overensstimmelse med den sociala tesen méste vi forst stdlla oss frdgan om
huruvida hanteringsreglerna &r en del av begreppet gdllande rdtt. En
forstaelse av hanteringsreglernas funktion &r att det dr dessa principer som
anvinds for att faststilla gillande rétt. I denna forstéelse skulle det vara
paradoxalt att inkludera dem i gillande riitt. A andra sidan ir det omojligt att
hévda att géllande ritt kan faststillas genom enbart faktuella kriterier, om
inte de principer som anvinds vid faststillandet av gillande ritt, dvs.
hanteringsreglerna, ocksé kan faststdllas med hjidlp av enbart faktuella
kriterier. Mgjligen kan problemet 16sas genom uppdelningen av den starka
sociala tesen 1 réttskéllenivd och rittstillimpningsnivd. De flesta
hanteringsregler dr principer for réttstillimpning. Om vi accepterar en social
tes som endast omfattar réttskéllenivan, skulle problemet med den sociala
tesen och hanteringsregler som rittstillaimpningsnormer férsvinna.

Som ndmnts ovan erhélla de flesta réttsprinciper sin juridiska relevans pa
grund av sitt institutionella stdd. De sociala fakta som ger rattsatser i
institutionella rattskéllor sin réttsliga relevans omfattar beslut i parlament
eller av prejudikatbildande instanser. Om réttsprincipernas institutionella
stod ar tillrickligt tydligt och direkt, kan dessa sociala fakta ocksa ségas
omfatta rattsprinciperna. Vid beskrivningar av olika hanteringsregler brukar
dessa beskrivas som normer for hur réttsliga praktiker (primért
rittstillimparna) vanligen gér till vdga for hanteringen av det rittsliga
materialet. I denna mening kan hanteringsreglerna sédgas vara en slags
rittslig sedvana. De sociala fakta som vi kan peka pd for att faststélla
rittsligt relevanta hanteringsregler ar alltsa vad domarna vanligen gor — hur
de vanligen resonerar och vilka principer de vanligen tillimpar nér de
handskas med det rattsliga materialet. Detta dr alltsd, pd samma sétt som
Tuoris sedimenteringsprocess, en frdga om sociala fakta, till skillnad fran
den viktbeddmning som sker vid balanseringsrittstillimpning. Problemet
med savil sedvana som sedimenteringsprocess som sociala fakta &r att dessa
sociala fakta svarligen kan sammanfattas i tydliga och forutsebara normer
och principer. Detta &r en av anledningarna till att hanteringsreglernas
karaktir ofta dr s& kontroversiell och omdiskuterad. Vad som foranlett
(exempelvis) HD:s beslut i en viss frdga, vad giller tolkningsnormer eller
liknande, dr mycket séllan uttryckt explicit. Istdllet far de bakomliggande
hanteringsreglerna forsoka utrénas genom att tolka domstolarnas
resonemang. Stromholm hdvdar exempelvis att det i stor utstrackning &r
omdjligt att med erforderlig precision utligga t.ex. HD:s principer i visst
hénseende.'” Detta faktum gor det problematiskt att & ena sidan hivda att
sddana tolkningsprinciper som ndmnts ovan dr avgdrande for faststdllandet
av gillande svensk rétt, samtidigt som man hédvdar att géllande rétt kan

195 Stromholm, Stig, 1996, a.a. sid. 238
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faststdllas genom uteslutande faktuella kriterier. De sociala fakta som
konstituerar dessa principer som réttsligt giltiga dr sa pass svirfidngade att de
beskrivs som omdjliga att med erforderlig precision utldgga. Rent formellt
kan alltsd argumenteras for att dessa principer kan faststdllas genom
hinvisning till sociala fakta. Problemet uppstar dock avseende precisionen
och tydligheten i de sociala fakta som konstituerar principernas relevans.

Vidare synes manga av hanteringsreglerna, likt Dworkins beskrivning av
principer, ges relevans efter sin angeldgenhet, och avvdgas mot varandra.
Som vi sett ovan, kan de olika principerna for tolkning av réttsregler knytas
till ideologiska principer om demokrati och réttvisa. Néir en part i ett visst
mél argumenterar for en grammatisk tolkning av en rittsregel, hinvisar
denna part ytterst sett till grundliggande demokratiprinciper. Nér en part i
samma mal istillet argumenterar for en extensiv tolkning hinvisar denna
part ytterst sett till principen om formell rittvisa. Angeldgenheten in casu av
de bada alternativen far sedan vdgas mot varandra och ges relevans efter
vars och ens angeligenhet. Aven detta faktum skapar problem avseende den
sociala tesen.

Sammanfattningsvis kan alltsd konstateras att hanteringsreglerna pé ett
teoretiskt plan kan faststdllas genom hénvisning till sociala fakta (den
rittsliga praktikens sedvana). Problemen med den sociala tesen uppstér dock
nér de olika principerna ges relevans efter sin vikt eller angeldgenhet samt
pa grund av brist pa erforderlig precision och tydlighet avseende de sociala
fakta som konstituerar principernas relevans. Denna bristande precision och
tydlighet leder ocksa till minskad forutsebarhet, och didrmed till en minskad
formell rittsdkerhet. Lat oss exemplifiera detta med principen om analog
rittstillampning. Det finns alltsd normer i den rittsliga praktikens sedvana
om under vilka forutsittningar en rittsregel far tolkas analogt.'®
Omfattningen och grinserna for denna princip &r dock allt annat 4n tydliga
och forutsebara. Som ndmnts kan principerna om analog réttstillimpning
sdgas vara ett utflode av principen om formell réttvisa. I detta dilemma kan
alltsa principen om formell réttssdkerhet ségas stillas mot principen om
formell réttvisa. Problemet péminner alltsd8 om dilemmat avseende
lampligheten av tydligare standarder for hur balansering i réttstillimpningen
skall g4 till. Aven i denna frga ir det min mening att formell rittssikerhet
och formell rdttvisa bor stdllas upp som optimeringskrav — den formella
rittssdkerheten skall minskas, endast under forutsittning att denna, i for hog
grad, inskrénker den formella réttvisan.

1% Se kapitel 5.2.2 ovan.
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7 Principens roll och funktion

I detta kapitel kommer ett forsok till svar pa den O&vergripande
fragestéllningen i1 uppsatsen att ges. Det kommer att argumenteras for att
principens roll och funktion i ritten &r koherens, regelutfylining,
regeltolkning, sjdlvreglering och kritikunderlag. Dessa slutsatser baseras pa
den foregéende avhandlingen.

7.1 Koherens

De senaste decenniernas réttsfilosofiska diskurs har priglats av debatter om
koherensens virde i réttssystemet. Koherensbegreppet inom filosofin har
primirt utvecklats i syfte att 10sa kunskapsteoretiska problem; en sats
sanningshalt bedoms efter den grad av koherens som satsen uppvisar i ett
givet system.'’”” Vad menas d4 med koherens? Begreppet brukar forklaras
med att innebéra inre sammanhang, samstimmighet, enhetlighet eller dylikt.
De flesta filosofer dr ocksa ense om att logisk motsédgelsefrihet, konsistens,
endast dr ett nddvandigt — men inte ett tillrdckligt — villkor for att ett system
skall vara koherent.'” Ett motsdgelsefritt, konsistent system kan
kollisionsnormer som lex superior, lex specialis, lex posterior etc. bidra till.
Koherensens ytterligare krav brukar vara svara att formulera pd ett
bokstavligt sitt. Istdllet tas metaforer och bildsprik ofta till hjdlp. Nedan
kommer tva teorier om rattssystemets koherens att terges. Vidare kommer
principernas koherensskapande roll och funktion att diskuteras i ljuset av
dessa teorier och den foregdende avhandlingen om principernas karaktér.

En illustrerande framstillning av koherensens betydelse i rittssystemet
erbjuds 1 Dworkins interpretivism. Dworkin beskriver den rittsliga
verksamheten som integritet. Rétten som integritet innebdr en slags
mellanvdg mellan den tillbakablickande réttspositivismen och den
framatblickande rittsrealismen.'” 1 denna beskrivning av ritten dr den
rittsliga verksamheten en konstruktivt tolkande verksamhet. Detta innebér
att den tolkande deltagaren i processen samtidigt dr (dter-)skapande av
systemet, genom ett argumenterande forfarande.''’ Law as integrity
implicerar att rattssystemet skall fala med en mun. Detta dr anledningen till
att vi inte kan acceptera vad Dworkin kallar for en schackbridelosning pa
rittsliga problem. Lat oss exempelvis tdnka oss att det finns splittring 1

197 Nationalencyklopedin, koherensteorin for sanning,

http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/koherensteorin-for-sanning, himtad 2015-
02-02

1% peczenik, Aleksander, Vad dr rtt?: om demokrati, rittsscikerhet, etik och Juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995 sid. 572

1% Dworkin anvinder begreppen konventionalism och pragmatism, istillet for positivism
och realism. Dessa ar inte helt synonyma — det finns dock betydande gemensamma centrala
drag mellan konventionalism och réttspositivism och pragmatism och réttsrealism. For en
kortare framstéallning se Dworkin, Ronald, Law's empire, Belknap Press, Cambridge, Mass.,
1986 sid. 94f, och for en mer ingaende framstéllning, se kap. 4-7 samma bok.

"' Dworkin, Ronald, 1986, a.a. sid. 13
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samhillet dver huruvida ett visst beteende skall vara kriminaliserat eller
inte. En schackbréideldsning pa detta problem skulle vara att tillata beteendet
for personer som dr fodda jimna ar, men forbjuda det for personer som ér
fodda ojamna ar.''' I detta fall kan den bristande koherensen angripas pa
lagstiftningsplanet. Men den rittsliga verksamheten skall priaglas av
integritet dven pé réttstillimpningsplanet. I ett argumenterande forfarande
kombineras konventionalismens tillbakablickande och pragmatismens
framétblickande element for att skapa ett koherent politiskt narrativ.''> Varje
stdllningstagande 1 réttstillimpningsfrdgor kriver alltsd en bakomliggande
rittslig och politisk teori, som bist (och mest koherent) forklarar
stallningstagandet. Rattstillimparens uppgifter kan i detta hdnseende liknas
vid forfattaren av en kedjeroman. Varje domare som avgor ett mal forfattar
ett nytt kapitel i den roman som rittssystemet utgoér. I denna uppgift har
vederborande en plikt att beakta den tidigare berdttelsen, samt att forfatta sitt
kapitel pa ett sitt som gor det si bra det kan vara.'"”’ Deltagaren i den
kreativa tolkningen som den rittsliga praktiken utgér dr alltsd samtidigt
aterskapare av systemet.

Dworkins teori om koherens dr ett exempel pd en teori om narrativ
koherens i tiden.'"* Juristen, som en allegorisk forfattare av en serieroman,
gor 1 sin verksamhet bidrag till ett narrativ. I denna verksamhet dr juristen
forpliktad att hennes bidrag passar till den tidigare berdttelsen, men ocksa
pekar ut en riktning som &dr Onskvdrd. Reglernas tillimpning skall ske 1
ljuset av de allménna réttsprinciperna och allminna virdeomdémen, men
dven harmoniera med det som tidigare forfattas och med prognoser om vad
eftertridarna forvintas ligga till.'"” Principernas roll i law as integrity blir
tydligast i rattstillimpningen i svara fall. Detta kommer vi att aterkomma till
nedan. Genom att tolka en dunkel réttsregel i ljuset av principer och policys,
eller att avgora ett oreglerat mal med hénvisning till réttsprinciper
framstéllda genom institutionellt stdd, skapas ett koherent system som gér
djupare &n enkel logisk motsédgelsefrihet — systemet utgor ett koherent
narrativ.

Om Dworkins teori om law as integrity &r ett exempel pd narrativ
koherens i tiden, s& dr Neil MacCormicks koherensteori ett exempel pé
synkron normativ koherens.''® MacCormicks svar pa frigan om varfor en
uppséttning konsistenta regler 4ndd kan vara inkoherenta hanvisar pa ett mer
direkt sétt till allménna réttsprinciper an Dworkins svar. We might say that a
set of rules is coherent if they all satisfy or are instances of a single more
general  principle, slar  MacCormick  fast.''” En  uppsittning
trafiksdkerhetsregler dr exempelvis koherent om reglerna kan sammanfogas

""" Dworkin, Ronald, 1986, a.a. sid. 182f

"2 bid. sid. 225

" Ibid. sid. 228-232

"4 peczenik, Aleksander, Vad dr rtt?: om demokrati, rittsséikerhet, etik och Juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995, sid. 573

"2 Ibid. sid. 573f

"% 1bid, sid. 573

"7 MacCormick, Neil, “Coherence in Legal Justification”, ingar i, Conference on Legal
Theory and Philosophy of Science, Theory of legal science: proceedings of the Conference
on Legal Theory and Philosophy of Science, Lund, Sweden, December 11-14, 1983, Reidel,
Dordrecht, 1984, sid. 236
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under en Overgripande princip om att minimera risken for olyckor. Att i
detta system infoga en regel som sédger att bilar med en viss farg skall ha en
annan hastighetsbegrinsning dn andra bilar dr ett exempel pa inkoherens,
trots att regeln inte uppvisar nagon logisk motsdgelsefullhet med de andra
reglerna. Regeln dr helt enkelt inte kompatibel med den Gvergripande
principen. MacCormicks koherensteori forutsitter att principerna, som
generella normer, utgor skél for de mer specifika normerna i réttssystemet. [
denna mening far principerna en roll som &r nérliggande med reglernas
dndamal. Vi kan hér erinra om att Savigny ansag att det var verksamheten
att med hjdlp av allménna principer pavisa slidktskap och koherens mellan
begrepp 1 rittssystemet som ger rittsvetenskapen dess vetenskapliga
karaktir.''® Tanken om allminna principers koherensskapande funktion ar
alltsd inte ny.

Dworkins och MacCormicks teorier om koherens och principer &r
kompatibla med varandra, &ven om Dworkins teori dr mer generell.

Om vi accepterar principernas koherensskapande funktion i rittssystemet
kvarstdr fragan om koherensens vdrde. Varfor &ar koherens béttre &n
inkoherens? Peczenik &r exempelvis av uppfattningen att ett koherent
rittssystem erbjuder bittre skél for att accepteras — ett koherent system blir
mindre sarbart for oetiska tillimpningar.''® Mot denna uppfattning har olika
rittspluralistiska invéndningar gjorts. Ritten priglas av en virdepluralitet.'*
Detta kunde vi bland annat se i kapitel 4, dir Alexys teori om principer som
konkurrerande optimeringskrav som utan betydelsefordndring kan
omformuleras till virden étergavs. Denna vérdepluralitet har foranlett Raz
att dra slutsatsen att global koherens i rittssystemet dr omojligt — dvs. att
rittsystemet i sin helhet blir koherent. Pa sin h6jd kan lokala koherenta dar
uppstd.'*!  Virdepluralismen har ocksi anvints som invindning mot
koherensens vérde i réttsystemet. Koherensen i réttsystemet riskerar att
uppnés pa bekostnad av vérdepluralismen. Ju hogre grad av koherens, desto
fler franvarande perspektiv.'**

Alexys invindning mot dessa bada standpunkter dr att man bortser fran
balanseringsprocessens koherensskapande funktion. Genom att viga olika
principer mot varandra uppnds koherens. Pa detta sétt kan vardepluralismen
sdgas vara en forutsittning for koherensen. Avvigningar dr nédvéndiga for
att skapa ett koherent system.'” Principer som optimeringskrav, som utan

"8 peczenik, Aleksander, Vad dr rtt?: om demokrati, rittsscikerhet, etik och Jjuridisk

argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995, sid. 573

"9 Dahlman, Christian, “Does Making the Law More Coherent also Make It More
Acceptable?”, ingér i, Justice, morality and society: a tribute to Aleksander Peczenik on the
occasion of his 60th birthday 16 November 1997, Peczenik, Aleksander & Aarnio, Aulis
(red.),Juristforl., Lund, 1997, sid. 119

120 Gustafsson, Hakan, Rdttens polyvalens: en rittsvetenskaplig studie av sociala
rédttigheter och rdttssdkerhet, Sociologiska institutionen, Univ., Diss. Géteborg : Univ.,
2003, Lund, 2002, kap. 3

21 Alexy, Robert, "Coherence and Argumentation or the Genuine Twin Criterialess Super
Criterion”, ingér i, On coherence theory of law, Aarnio, Aulis (red.), Juristforl., Lund, 1998,
sid. 41

122 Dahlman, Christian, 1997, a.a. sid. 119

'2 Alexy, Robert, 1998, a.a. sid. 41
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betydelsefordndring kan omskrivas till vdrden, och som tillimpas genom
balansering, m&jliggor koherens genom virdepluralism, menar Alexy.'**

De perspektiv som riskerar att offras pa koherensens altare inkluderas
saledes 1 balanseringsprocessen.

7.2 Regeltolkning

Principer brukar sdgas fylla sin viktigaste funktion i rattstillimpningen i s&
kallade svara fall. Svara fall kan, forenklat, delas in i1 tva grupper. Dels fall
som ror svartolkade regler, regler med uttryck som har en 6ppen vivnad,
och dels oreglerade fall, situationer diar omstindigheterna inte ticks av en
tillamplig réttsregel. Principernas funktion vid regeltolkning berdr den
forstndmnda sortens svéra fall.

En av grundpelarna i H.L.A Harts version av rittspositivism ir att
domstolen vid tillimpningen av svartolkade regler (regler med open texture,
Oppen vdvnad) har att anvénda sitt fria skon, sin discretion, vid avgorandet
av malet.'” Dworkin menar att detta 4r en felaktig slutsats, dtminstone om
man av detta drar slutsatsen att domstolen kan gora en fri bedomning. [In]
most hard cases there are right answers to be hunted by reason and
imagination, hivdar Dworkin.'*® Enligt honom innebér ord med Gppen
viavnad, som skdligt, oaktsam, ordttvis och signifikant 1 en regel, att regeln
och dess tillimpning blir beroende av principer eller policys, som ligger
bortom regeln. Detta far sddana regler att likna principer (dvs.
viktdimensionella normer). Regeln transformeras dock inte till att /i en
princip. Dess ordalydelse stéller trots allt upp en ram for réttstillimpningen.
Lat oss tdnka oss en regel som stipulerar oskidlighet som rekvisit for
avtalsjamkning, och tar réttsprinciper och policys till hjélp vid tolkningen av
regeln, och finner en réttsprincip eller en policy som synes tala for att ett
kontrakt skall jimkas trots att det dr skdligt s4 maste vi bryta mot regeln for
att kunna réttfardiga ett sddan beslut med stod av réttsprincipen. I dessa fall
ar beslutet ett exempel pa réttstillimpning contra legem. Om normen som
stipulerar jimkning pa grund av oskélighet istdllet vore en princip och inte
en regel, skulle en rattstillimpning i strid mot principen kunna genomforas
utan 4ndring av lagen.'”” Regelns ordalydelse stiller pa detta sitt upp en ram
for réttstillampningen, inom vilken domstolen med hjdlp av sitt fornuft och
sin fantasi, och med stdd av relevanta réttsprinciper och policys, har att
eftersoka det ritta svaret. Att en domstol i1 svértolkade fall har att gora en
skonsmissig bedomning ér inte detsamma som att domstolen &r fri att agera
godtyckligt. Aven beslut tagna under utovande av fritt skon kan kritiseras.'*®

Lat oss exemplifiera detta tankesdtt med en undersdkning av hur
tillampningen av 36 § AvtL ser ut. 36 § AvtL beskrivs ibland som en
princip, bland annat pd grund av dess generalitet (se ovan). Det modala
hjélpverbet 1 36 § &r kan (och inte bor eller skall), vilket skulle kunna tolkas

124 Ibid. sid. 41

2 Hart, H. L. A., 2012, a.a. sid. 144

126 Dworkin, Ronald. 1986, a.a. sid. viii-ix
27 Dworkin, Ronald, 1977, a.a. sid. 28

128 ibid. sid. 33

44



som att normen inte determinerar ett beslut pa ett sétt som &r signifikant for
den typiska réttsregeln, utan mer pdminner om en princip i bemérkelsen
viktdimensionell norm. Man brukar beskriva denna typ av normer som
fakultativa, da domstolen har en mojlighet att vdlja att avstd frén att jimka
ett avtal trots att det dr oskéligt.

Lat oss, for exemplets skull, 1 detta avseende dnda betrakta 36 § AvtL
som en rattsregel med det centrala rekvisitet oskdlighet. Om vi accepterar
den réttspositivistiska grundsatsen att géllande rétt bestar av de regler som
omfattas av erkdnningsregeln, och att domaren i dvrigt har att anvénda sitt
fria skon vid réttstillimpningen, sa tillskrivs domaren ett betydande métt av
frihet. En sidan forstaelse av regeln riskerar att resultera i att regeln blir
innehallslos. Detta har foranlett synpunkten att 36 § AvtL totalt saknar
rekvisit, och helt och hallet dverldmnar rattstillimpningen at domarens
godtycke.'”

Vid en undersdkning av tillimpningen av 36 § AvtL &r det uppenbart hur
en rad principer fyller en viktig funktion vid tolkningen av regelns innebord.
I grund och botten stills principen pacta sunt servanda mot
ekvivalensprincipen. Utdver detta vdgs exempelvis vigilansprincipen,
skyddsprincipen och lojalitetsprincipen in. Vid tolkningen av 36 § AvtL
synes dessa principer erhdlla en viktdimension. Vikten av pacta sunt
servanda stélls mot vikten av ekvivalensprincipen, vikten av
vigilansprincipen,  vikten av  skyddsprincipen och  vikten av
lojalitetsprincipen osv."*"

Innebdr da detta att det vid tillimpningen av 36 § AvtL finns ritta och
felaktiga svar? Vi kan atminstone sluta oss till principernas betydelse vid
tillimpningen = av  svartolkade  regler  inskrdnker = domstolens
handlingsmojligheter. Det faktum att en regels ordalydelse inte ger ett
lattillgéngligt svar 1 en viss réttstvist innebér inte att domstolen dr fri att
agera precis som den vill — inte ens inom ramen for regelns ordalydelse.

Ett argument som talar for tesen om det rétta svaret i svartolkade fall har
att géra med mojligheten att kritisera skonsmassiga beslut. Forutsétter inte
detta faktum att det finns rétta och felaktiga svar? Det kan argumenteras for
att vad som implicit doljer sig 1 en uppfattning om att den ena 16sningen pa
ett svértolkat fall &r béttre 4n den andra, dr att den forstndmnda 16sningen
ligger ndrmare det rétta svaret.

Precis som med frigan om den sociala tesen, kan tesen om det ritta
svaret delas in i en stark och i en svag version. Den starka versionen av
tesen om det rétta svaret stipulerar att rétta svar alltid finns och att dessa
ockséd kan upptdckas. Den svagare versionen av tesen om det ritta svaret
erkinner existensen av det ritta svaret men fOrnekar att detta svar i alla
situationer (kanske inte i ndgon situation) kan upptickas.”' Om vi
accepterar det ovan diskuterade argumentet for tesen om det rétta svaret, att
det faktum att vissa skonsmissiga beslut édr béttre &n andra skdnsmaéssiga

129 André, Mathias. Strukturer i 36 § avtalslagen, SVIT, 1986, sid. 526-548

B0 Er en 6vergripande framstillning av principernas betydelse vid tillimpningen av 36 §
AvtL se exempelvis Norlén, Andreas, Oskdlighet och 36 § avtalslagen, Avdelningen for
ritt och rattsfilosofi, LinkOpings universitet [distributor], Diss. Linkdping : Linkdpings
Universitet, 2004,Link6ping, 2004, kap. 4

! Aarnio, Aulis., 2011, a.a. sid. 165f
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beslut, forutsitter en korrekt 16sning, kan vi dtminstone acceptera tesen om
det ritta svaret i den svagare versionen.

7.3 Regelutfyllning

Ovan berorde vi den typ av svéra fall som har att géra med oklarheter i
en regels tolkning pé grund av sprékets 6ppna vivnad. En annan grupp svéra
fall, d& domstolen, enligt Hart, har att anvinda sitt fria skon vid
rittstillimpningen 4r da det inte finns ndgon tillimplig regel.'** Som vi har
sett 1 uppsatsen ér det inte ovanligt att allmédnna rattsprinciper anvédnds for
att avgora malet 1 brist pd tillimpliga regler, inte minst vid analog
rittstillimpning. NJA 1987 s. 394 é&r ett exempel pd principernas
regelutfyllande funktion. Malet rorde (bland annat) fragan huruvida en
medlem i en ideell foérening kunde genom klandertalan fa prova om ett
beslut var stadgeenligt eller ej. HD yttrade foljande. Ehuru lagreglering
saknas far av allmdnna rdttsprinciper anses folja att medlem i en ideell
forening skall genom klandertalan kunna fa rdttslig prévning av frdagan, om
ett beslut som har fattats av foreningens hogsta beslutande organ strider
mot stadgarna och pd den grunden dr ogiltigt.

Principerna fér i denna funktion en rittskéllekaraktér. Vi har i uppsatsen
berdrt fragan om principernas karaktir som rattskilla forenlighet med den
sociala tesen. Framstillningen av relevanta rittsprinciper gors i detta
sammanhang med hinvisning till argument hdmtade frdn de institutionella
rittskédllorna. Denna process ér visserligen en fraga om sociala fakta, men
dess oklara karaktir leder till en problematisk oforutsebarhet i detta
hénseende.

Genom att anvdnda principer som framstills genom analogi eller pa
annat sitt med stdd av det institutionella materialet tillgodoses dven en
koherent rittstillimpning.'”  Vidare  tillgodoses den  formella
rittviseprincipen att lika fall skall behandlas lika.

7.4 Kritik och sjalvreglering

I uppsatsen har vi sett att principer maénga ginger upptrider som
generaliserade (eller generella) normer som réttsreglerna pad de olika
rattsomrddena ger uttryck for. Ju starkare institutionellt stdd som kan
anforas till stod for en viss princip, dvs. ju fler regler och prejudikat som
kan ségas ge uttryck for principen, desto starkare stéllning i rattssystemet
kan principen sdgas ha. Nir det rdttsliga materialet i de institutionella
rittskéllorna (pd ytnivan) fordndras, sd kan etablerade réttsprinciper erodera,
och nya réttsprinciper kan trdda fram. Principerna kénnetecknas pa detta satt

"2 Hart, H. L. A., 2012, a.a. sid. 252
"33 Jfr. Dworkins beskrivning av réttstillimparna som deltagare i en kreativt tolkande
process som kan jamforas med forfattarna i en kedjeroman.
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av en troghet, vilket foranleder att de kan beskrivas som en slags rittslig
tradition som formedlas fran en generation jurister till en annan.'**

Principernas egenskap som generaliserade eller generella normer, som
skidl for en uppsidttning réttsregler, aterspeglar dven principernas
fundamentala karaktdr. Detta faktum leder till att manga av de normer som
vi kallar for principer har sedimenterats pa det sitt som Tuori beskriver, fran
en diskursiv kunskap (frdn réttens ytniva) till en praktisk kunskap (till
djupare lager i rittsordningen, till réttskulturen eller rittens djupstruktur).'*
Principer som sedimenterade normer i réttskultur eller djupstruktur utgér en
slags juristernas habitus, dvs. ett slags internaliserat tankemonster, vilket
ofta dr omedvetet eller underforstétt. I denna betydelse kan principerna vara
underlag for kritik av den positiva rétten, dvs. de normer som aterfinns i de
institutionella rittskéllorna pa ytnivan."*® Om riksdagen stiftar en ny lag pa
ett visst riattsomrdde, som pd ett uppenbart sitt strider mot etablerade
(sedimenterade) réttsprinciper inom detta rdttsomrdde, skulle dessa
etablerade réttsprinciper anforas som underlag for kritik av den nya lagen.
Etablerade rattsprinciper, i betydelsen sedimenterade normer, fungerar pa
detta sidtt som en bromskloss mot totalitarism. Detta géller sarskilt de
sedimenterade principer som finns 1 rittens djupstruktur. Dessa omfattar
grundldggande demokrati- och réttssdkerhetsprinciper, samt grundldggande
ménskliga fri- och réttigheter.

Eftersom sedimenterade rittsprinciper har en icke-diskursiv karaktir,
fungerar de dven som en slags omedveten censur for den rittsliga
verksamheten. Pé detta sétt 4r den moderna réittsordningen sjdlvreglerande.
Rittsligt material pd ytnivan sedimenteras Over tid till réttsprinciper i
rittskultur och djupstruktur, och fir i denna funktion en icke-diskursiv
karaktir. De juridiska praktikernas verksamhet, 1 réttsvetenskapen,
rittstilldmpningen och lagstiftningen, styrs dérefter underforstatt av det
sedimenterade materialet."’

Rittsprinciperna kan i denna betydelse sédgas ha tagit dver rollen och
funktionen som den naturliga lagen hade i en medeltida rittsordning."*® P4
samma sdtt som normerna i ius naturale 1 den medeltida réttsordningen
kunde anféras som underlag for utvirdering (och begrinsning) av den
positiva rdtten, kan sedimenterade rattsprinciper ségas ha funktionen som
kritikunderlag och sjdlvreglering av det juridiska materialet i en senmodern
vésterlandsk rittsordning.

Principernas funktion som kritikunderlag innebir alltsd att rattsordningen
blir sjélvreglerad. I denna mening uppstar en brygga mellan det réttsliga och
det etiska. Réttsprinciperna transformeras i sedimenteringsprocessen fran att
endast ha en rattslig karaktér, till att ocksa bli en etisk sjdlvklarhet 1 de
rittsliga praktikernas medvetande.

** Aarnio, Aulis, 1987, a.a sid. 25

13 Eér en redogorelse av Tuoris teori, se ovan i kapitel 3.2

"% Tuori, Kaarlo, 2002, a.a. sid 217ff

7 Tuori, Kaarlo, 2002, a.a. sid. 219

8 E6r en Gvergripande framstillning av medeltida naturrittsliga tankar om rittsordningen,
se exempelvis Freeman, Michael D. A., Lloyd's introduction to jurisprudence, 8. ed., Sweet
& Maxwell, London, 2008 sid. 99-102
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Det finns dock viktiga skillnader mellan normerna i ius naturale och
sedimenterade réttsprinciper som rattsordningens etiska fundament.
Sedimenterade rattsprinciper har samtliga sitt ursprung i det réttsliga
materialet pa ytnivan och sedimenteringsprocessen ér en frdga om (mahénda
otydliga, men likvél) sociala fakta. Detta leder till tvd viktiga skillnader i
forhallande till principerna i den naturliga lagen. Dessa ansags transcendenta
och eviga. Sedimenterade normer dr bade inomvirldsliga och forénderliga,
dven om processen dr trog. 1 detta ligger ocksd styrkan i Tuoris teori.
Sedimenterade réttsprinciper utgor ett etiskt fundament for den positiva
riatten oberoende av en metafysisk vérderealism. Raéttsprinciperna som
sedimenterade normer i djupare lager i réttsordningen har sitt ursprung i
rittens ytniva, i réttsliga beslut. Sedimenteringsprocessen, dir dessa normer
internaliseras i juristernas medvetande, som etiska sjilvklarheter, dr ocksa
en friga om sociala fakta.

Sedimenterade réttsprinciper som ett etiskt fundament for réattsordningen
skall alltsd inte uppfattas som en fOrutséttning for réittsordningens formella
giltighet, till skillnad frdn normerna i ius naturale, 1 den medeltida
rittsordningen. Tuori gor heller inte ansprdk pa de sedimenterade
rittsprincipernas etiska realism. Istdllet dr sedimenteringsprocessen, dér
vissa réttsprinciper sedimenteras till att ocksa utgdra en etisk sjdlvklarhet 1
juristkaren, en friga om ett sociologiskt faktum.

Pa detta sitt kan sedimenterade réttsprinciper beskrivas som den moderna
rittens etiska fundament, samtidigt som den moderna réttens positiva natur
upprétthalls.
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