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Förord 

J
urister tänker ofta på grundlagen som "lag". I Sverige har debatten 

tidvis givit intryck av att de viktigaste konstitutionella frågorna 

gäller domstolarnas roll, inte minst lagprövningsrätten och Rege­

ringsformens krav att grundlagsstridigheten måste vara "uppenbar". 

För att förstå grundlagens roll i samhället är ett sådant perspektiv 

givetvis för snävt. 

Politiker och samhällsvetare betraktar snarare grundlagen ur ett 

renodlat politiskt perspektiv; tanken på grundlagen som rättslig norm 

hamnar då i bakgrunden. Men om grundlagen uppfattas som en blott 

politisk text vill den lätt bli perifer i människornas medvetande - som 

symbol, men också som grund för debatt kring och försvar av rät­

tigheter. En grundlag som varken har en stark folklig förankring eller 

en tydlig rättslig karaktär kan knappast tjäna som ett effektivt redskap 

för politisk handling. 

Utgångspunkten för denna bok är att grundlagens roll i samhället 

bäst kan förstås om både politiska och rättsliga perspektiv uppmärk­

sammas. Tyngden ligger på dess roll inom områden där domstolar har 

lite eller inget att säga till om. Hur blir grundlagens innehåll avgjort i 

dessa fall? Vilken betydelse får argumentation om grundlagens in­

nehåll? 

I samklang med tanken om att kombinera ett politiskt och ett 

rättsligt perspektiv innehåller boken bidrag från både jurister och 

statsvetare. Bidragen bygger på inledningar som hölls vid ett nordiskt 

seminarium där även aktiva politiker deltog. 

Både historiskt sett och i nuläget uppvisar de nordiska konstitu­

tionerna stora olikheter. Som underlag för komparation uppvisar de 

en motsvarande rikedom. Men efter att Nils Herlitz lade ned pennan 

har vi fått lite jämförande litteratur om konstitutionella förhållanden i 

Norden . Den gemensamma nordiska marknaden för böcker och artik-

7 



lar på detta område förefaller vara liten, åtminstone vad gäller gräns­
överskridanden mellan Västnorden (Danmark, Norge och Island) och 
Östnorden (Finland och Sverige). Boken ges ut i opposition mot denna 
utveckling. Den ges också ut i förhoppningen att artiklar skrivna på 
olika skandinaviska språk kan vara av intresse för oss alla. Tack till 
förlaget som har gått med på ett sådant experiment. 

Det nordiska seminariet som boken bygger på, hölls den 26-2 7 no­
vember 2001 i regi av Senter for H0yere Studier ved Det Norske Vi­
denskaps-Akademi (Oslo), som också har stött utgivningen ekono­
miskt. Jag tackar författarna och de andra seminariedeltagarna för ett 
gott samarbete. 

Oslo i april 2002 

Eivind Smith 
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Eivind Smith 

Grunnlovens makt (eller avmakt) 

Grunnlov og nasjonalstat 
Nesten alle land i Europa har skrevet sentrale bestemmelser om statens 

styre inn i et samlet dokument. Dets sa:rlige status kommer til uttrykk 

gjennom betegnelser som "grunnlov" eller "konstitusjon". Språklig anty­

der slike betegnelser at staten selv er grunnlagt (konstituert) gjennom dette 

dokumentet. Dette stemmer ofte - men ikke alltid - med landets historie 

og med den måte dokumentet er fastsatt på (folkeavstemning, grunnlov­

givende forsamling e.l. ). Men i alle tilfelle uti eder statsorganene sin eksi­
stens og myndighet av vedkommende "konstitusjon". 

I enkelte land - slik som Sverige - må landets författning leses ut av mer 
enn ett autoritativt fastsatt dokument. Det forekommer også at de sentrale 
reglene er fordelt på en slik måte at noen er tatt inn i den egentlige 
grunnloven mens andre er samlet i et eller flere dokumenter som er under­

ordnet grunnloven selv, men rangerer h0yere enn lovgivningen fornvrig, 

slik som den svenske Riksdagsordningen. Slike ulikheter er uten betydning 

for det videre resonnement, der jeg for enkelhets skyld taler om grunn­

loven eller konstitusjonen som en. 

Historisk sett er fenomenet "konstitusjon" slik vi kjenner det i dag, 

knyttet til nasjonalstatene (og til delstatene innenfor rammen av federale 
stater som Tyskland og USA). Over alt har den konstitusjonelle utvikling­

en nasjonale rntter. I Norden kan Sverige og Norge tjene som eksempler: 

En viktig del av svensk selvforståelse ligger antagelig i synet på dagens stat 

som resultatet av en kontinuerlig historisk utvikling; skiftende "regerings­
former" representerer ikke tilsvarende brudd, men oppfattes snarere som 

uttrykk for skrittvise endringer innenfor en og den samme stat. En viktig 

del av den norske selvforståelsen ligger i dyrkelsen av det historiske brud­

det som 1814 representerer. Også Norge har nok hatt sin storhetstid, men 

den nåvcerende staten oppsto med den grunnloven som ble fastsatt da. 

Dens rolle som nasjonalt samlingsmerke ble aksentuert gjennom stadige 

stridigheter mellom de "norske" myndighetene og kongen, som samtidig 
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var konge av Sverige - og som i ettertid forst og fremst er blitt oppfattet 
nettopp som det. 

Det er liten grunn til å undre seg over at vårt syn på grunnloven preges 
av det dominerende bildet av den nasjonale historien. Tilsvarende lett blir 
det å forklare hvorfor Norges grunnlov har hatt st0rre symbolsk betydning 
enn regeringsformen i Sverige. I et slikt perspektiv er den finske konsti­
tusjonen - som siden 2000 også ba:rer navnet "grundlag" - kanskje den av 
de nordiske som ligger den norske na:rmest. Danmark og Island er noe 
vanskeligere å plassere inn i et slikt skjema. 

I nyere debatt har betegnelsen konstitusjon i en viss utstrekning blitt tatt 
i bruk også utenfor nasjonalstatens rammer; tallet på utkast til en "kon­
stitusjon" for Den europeiske union (EU) er allerede h0yt. Denne utvik­
lingen illustrerer at navnet - her som ellers - kan skjule sva:rt ulike feno­
mener. 

Det er bred enighet om at EU ikke er noen stat i tradisjonell forstand. 
Tvert imot har det mellomstatlige preget igjen trådt tydeligere frem: 
Samarbeidet bygger på folkerettslige traktater med tilh0rende krav om en­
stemmighet for å inngå eller endre deres tekst. Dette har blitt tydeligere 
enn i de foregående år, da overstatlige elementer av samarbeidet - og de 
tilh0rende sp0rsmål om overforing av nasjonal suverenitet - sto sentralt i 
debatten. I sin nåva:rende form vil EU altså bare kunne få en "konsti­
tusjon" dersom vi aksepterer at betegnelsen betyr noe annet enn vi er vant 
til innenfor nasjonalstatens ramme. I det folgende ser vi bort fra diskusjo­
nen om en "konstitusjon for Europa". 

Også i nasjonalstaten kan imidlertid "grunnlov" eller "konstitusjon" 
bety sva:rt ulike ting. Denne boken tar utgangspunkt i en sentral dis­
tinksjon: Skillet mellom grunnloven som politisk redskap og som rettslig 
norm. Den insisterer samtidig på at hverken et politisk eller et rettslig per­
spektiv alene strekker til som grunnlag for å forstå den skrevne konsti­
tusjonens betydning i våre samfunn. Et langt mer realistisk og interessant 
bilde trer frem dersom vi tar inn over oss at grunnloven må forstås både 
som politisk og som rettslig fenomen. 

Grunnloven som rettslig norm 

De nordiske grunnlovene må altså forstås i sin nasjonale - derunder hi­
storiske - kontekst. Men samtidig må de forstås som utslag av en bredere 
konstitusjonell tradisjon i Europa. I denne tradisjonen er det ingen selv-
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folge at grunnloven har betydning som rettslig norm. Hvis vi med dette ut­
trykket sikter til at tvister om hva som er grunnlovens innhold i siste in­
stans kan avgj0res av en domstol, er det historiske utgangspunkt snarere 
det motsatte: Grunnloven er et rent politisk redskap, ingen samling av 
rettslige normer. 

I denne tradisjonen hadde ingen domstol rett til å prnve om loven sto i 
strid med grunnloven. Det var de politiske myndighetene selv som 
avgjorde hvilke krav konstitusjonen stilte og hvilke grenser den satte for 
hva som kunne bestemmes ved vanlig lov: Når loven var fastsatt, var det 
definitivt avgjort hvilke rettsregler som skulle gjelde i landet. 1 

I Europa var Norge lenge det eneste unntak fra dette utgangspunktet. 
Helt fra de forste år etter 1814 begynte domstolene å anvende grunnloven 
som rettslig norm og dermed å prnve om den lovgivende makt hadde holdt 
seg innenfor dens grenser.2 Som bidrag til å forklare dette sxrtrekket ved 
den konstitusjonelle utviklingen i Norge er grunnlovens status som funda­
ment for den nye staten utvilsomt ett av de viktige momenter. Men her går 
jeg ikke nxrmere inn på slike historiske årsaksforhold. 

I tiden etter 1945 (og sxrlig etter Berlin-murens fall) har situasjonen på 
dette området endret seg dramatisk i Europa utenfor Norden. Det hi­
storiske utgangspunkt er nå forlatt: I praktisk talt alle kontinental­
europeiske land har grunnloven fått status som "lov" - eller snarere: posi­
tiv rett - i den forstand jeg her tar sikte på, ikke bare som politisk 
instrument. I de fleste av dem er innforingen av en eller annen form for 
spesialisert domstol for å behandle konstitusjonelle sp0rsmål det lettest 
synlige uttrykk for denne endringen. Men hvordan domstolskontrollen er 
organisert er underordnet det mer grunnleggende: At grunnloven teller 
som lov - og dermed som rettsnorm overordnet annen lovgivning. 

Også i Norden har det skjedd viktige ting på dette området. I Vestnor­
den har Danmarks H0jesterett for forste gang benyttet den preivelsesret 
som i prinsippet har eksistert gjennom det meste av det 20. hundreår til å 
sette en lov til side som grunnlovsstridig. 3 I Island kommer det fra tid til 
annen markerte og tildels omstridte rettsavgj0relser på det konstitusjonelle 
området.4 

I 0stnorden er det tegn til at den meget forsiktige versjonen av lag­
prövningsrätt som i 1979 ble skrevet inn i Sveriges regeringsform begynner 
å få liv også i rettspraksis 5 (men den 0kende rolle for domstolene som fol­
ger av innpassningen av EF(EG)-retten og Europakonvensjonen om men­
neskerettigheter i nasjonal rett er antagelig langt viktigere i praksis) . I Fin-
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land representerer den nye grundlagen et prinsipielt viktig brudd med det 
tradisjonelle utgangspunkt om at konstitusjonen ikke kan påberopes ved 
domstolene som argument for å sette ordina:re lovbestemmelser til side.6 

Men lite taler for at denne endringen i forste omgang vil få stor praktisk 
betydning ved siden av den veletablerte ordningen for forhåndskontroll 
med lover gjennom Riksdagens konstitutionsutskott. 

De skritt i retning av st0rre aksept av den nasjonale grunnloven som 
rettslig norm som jeg her har skissert, er prinsipielt viktige. Men det gjen­
står å se hvor stor betydning de vil kunne få for grunnlovens gjennom­
slagskraft i praksis, i seg selv og ved siden av de normer med folkerettslig 
opphav som trenger stadig sterkere igjennom. 

I denne sammenheng kan utviklingen i det av de nordiske land som nok 
har den sterkest symbolmettede grunnloven, va:re tankevekkende: I Norge 
vokste det tidlig frem en form for konstitusjonalisme som var sterkere enn 
noe annet sted i Europa. Senere har grunnloven - som vi skal se - blitt 
gammel ikke bare i år, men også i praktisk betydning, og domstolene har 
stort sett forlatt den konstitusjonelle arena. På denne måten har dens 
rettslige gjennomslagskraft b litt svekket samtidig med at ideologien om 
parlamentets (Stortingets) suverenitet har vokst seg sterk. I denne forstand 
har Norges konstitusjon beveget seg langt i retning av Westminster7 - i en 
tid da resten av Europa har tatt dramatiske skritt i motsatt retning. 

Tanken om demokrati som flertallsstyre og om parlamentets suverenitet 
later til å stå sterkt i al le nordiske land. Syner på grunnlovens rolle som 
redskap for politisk handling er et viktig anvendelsesområde for en slik 
tankegang. Det gjenstår å se hvor sterkt den vi! bli påvirket av den omfat­
tende europeisering av rettssystemet, og dermed av vår tenkning om 
forholdet mellom rett og politikk, som alle nordiske land står oppe i .  I 
dette skja:ringspunkt l igger det viktige utfordringer for forståelsen av 
demokratiers rol le - og av dets virkemidler - i vår tid. 

Grunnloven som politisk redskap 
Sp0rsmålet om grunnlovens status som rettslig norm og - dermed - om 
dens forrang over ordina:re lover, har altså krav på stor interesse i et prin­
sipielt perspektiv. Men den som er interessert i grunnlovens praktiske be­
tydning i våre samfunn, kan ikke stirre seg blind på det t i lh0rende 
sp0rsmål om domstolenes rolle i saker av konstitusjonell karakter. 

Som vi har sett, er en rolle for domstoler i arbeidet med å påse at lov-
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givningen holder seg innenfor grunnlovens grenser, ikke en del av den 
europeiske konstitusjonelle tradisjon. Av dette faktum alene folger at dom­
stolskontroll med lovgivning heller ikke er noen n0dvendig folge av tanken 
om en konstitusjon. 8 Om det er 0nskelig å ha en konstitusjon uten den 
sikringsmekanisme som en form for domstolskontroll med lovgivning kan 
innebxre, og hvordan balansen mellom juridiske og politiske elementer 
b0r vxre hvis svaret er negativt, går jeg ikke nxrmere inn på her. Uansett 
hvilket syn man har på disse sp0rsmål er det viktig å holde i minnet at 
grunnloven primc:ert er et politisk fenomen. 

Det er mange grunner til å se på det juridiske perspektiv på grunnloven 
og dens rolle som et enkelt blant mange ledd i et st0rre bilde. Den forste jeg 
nevner er også den mest åpenbare: Enhver tekst som teller som grunnlov, 
er fastsatt gjennom politiske prosesser og vedtak; vi taler ofte om den kon­
stituerende makt. Og den symbolske ladning som grunnloven nyter godt 
av, kan ikke sees adskilt fra statens egen eksistens og virksomhet; også i 
denne forstand er grunnloven politisk. 

Hvis grunnloven er fastsatt av en konstituerende makt, må de statsmak­
ter som er satt til å styre vår hverdag vxre konstituerte makter: I et konsti­
tusjonelt perspektiv bygger parlament, eksekutiv- og domsmakt på grunn­
loven. Sentrale trekk av statsorganenes sammensetning og organisering er 
regulert der, og det er i grunnloven de må hente oppskriften på hvordan 
lovgivning m.v. blir fastsatt. På denne måten trer det frem at grunnloven 
setter de mest grunnleggende spillereglene for det politiske styringssy­
stemet i et land. Finnes det noen funksjon som er mer politisk? 

I forlengelsen av det som nettopp er sagt, kommer vi frem til sp0rsmålet 
om grunnlovens funksjon som grense for hva de politiske myndighetene kan 
bestemme på annen måte enn ved å endre grunnloven selv. I denne forstand 
kan grunnloven oppfattes som bånd på politikken. Derfor er det ingen til­
feldighet at uttrykk som "konstitusjonell binding" spiller en viktig rolle i den 
del av debatten som i det hele tatt er oppmerksom på disse sp0rsmål. 

Sp0rsmålet om hvilke bånd grunnloven b0r legge på handlefriheten til 
lovgivningsdyktige politiske flertall og hvordan vi b0r avveie hensynet til 
politisk handlefrihet og til de interesser som grunnloven skal beskytte i 
situasjoner der de kommer i konflikt med hverandre, er av utpreget poli­
tisk natur. 
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Det samme gjelder den positive siden av konstitusjonell binding, en side 

som ofte synes å bli oversett i den nordiske debatten om slike sp0rsmål: 

Grunnloven er vanskeligere å endre enn vanlig lov. Hvis det ikke oppnås 

tilstrekkelig flertall til å oppnå grunnlovsendring eller andre krav til 

prosedyren for grunnlovsendringer ikke blir fulgt, blir konstitusjonen altså 

stående slik den er. Det er dette som gj0r den egnet som redskap til å binde 

de konstituerte makter: Visse formål kan bare realiseres hvis grunnloven 

selv blir endret (eller forslag om å endre den nåvrerende grunnlov ikke fo­

rer frem) .  

Dette er  grunnlovens bindende - konserverende - kraft. Nettopp i denne 

ligger frnet til bindingens positive effekt: Det faktum at grunnloven er 

vanskeligere å endre enn vanlig lov, innebrerer at den kan benyttes til å re­

alisere formål som ikke på annen måte kan settes ut i livet gj ennom 

formelle beslutninger (eller ikke kan realiseres like godt ) .  Dermed blir 

grunnloven et srerlig potent redskap for politisk handling. 

Som til enhver annen tankegang er det også her noen forbehold å ta. 

For det forste: Hvis den eksisterende grunnloven er svrert vanskelig å end­

re - slik som den danske, eller den i USA - kan den ikke meningsfylt tjene 

som redskap for den konstituerende makt etter at den opprinnelige 

grunnloven er fastsatt. Hvis den er svrert enkel å endre - slik som (under 

gitte forutsetninger) den svenske - står den i fare for å miste sin norme­

rende kraft. 

For det andre: Hvis det utvikler seg en tradisjon for å tolke grunnloven 

slik at innholdet passer til de politiske "behov" til enhver tid - slik det er 

sterke tendenser til ( iallfall) i Norge - vi! dens potensial som redskap for 

politisk handling bli tilsvarende svekket. Eller sagt på en annen måte: 

Grunnloven rolle som redskap for den konstituerende makt blir svekket. I 

stedet kan den bli et mektig virkemiddel i hendene på de personer og or­

ganer som i praksis bestemmer hva som er grunnlovens innhold til enhver 

tid. 

Dermed er vi fremme ved et hovedsynspunkt bak denne boken: Gjen­

nomslagskraften av et lands grunnlov - la oss tale om "grunnlovens makt" 

- kan ikke bed0mmes i lys av en faktor alene. I praksis er bilder vesentlig 

mer komplisert (og interessant) .  
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Grunnlovens makt (eller avmakt) 
Det er uten videre klart at sp0rsmålet om grunnlovens status som rettslig 
norm og om eksistens og omfang av ulike former for domstolskontroll 
med lovgivning er av interesse for den som 0nsker å danne seg et bilde av 
grunnlovens gjennomslagskraft. Men hverken domstolenes rolle eller noen 
annen faktor vi! alene kunne forklare grunnlovens praktiske betydning i et 
samfunn. 

Mange momenter må trekkes inn for å forstå grunnlovens rolle som red­
skap for politisk handling: I hvilken grad tas den på alvor som ramme for 
l0pende politisk maktut0velse? Hvilken betydning har det å argumentere 
om grunnlovens nrermere innhold i sp0rsmål som ikke vi! bli avgjort av en 
domstol?,  osv. Her n0yer jeg meg med å nevne noen momenter. Vekten av 
det enkelte moment vi! kunne variere med hvilke andre momenter som 
gj0r seg gjeldende og deres innbyrdes vekt. 

Tolkningstradisjonen utgj0r et viktig moment til å forstå grunnlovens 
betydning i et land. Men denne tradisjonen har vokst frem som funksjon 
av en lang rekke andre forhold, derunder slike som vi skal kommentere i 
det folgende. Som et ledd i det st0rre bildet kan også filosofiske impulser 
vrere av betydning; hva har for eksempel. Uppsalaskolen betydd for vårt 
(men srerlig det svenske) syn på grunnlovens rolle, og hva har Alf Ross og 
hans samtidige betydd (srerlig i de vestnordiske land)? Slike sp0rsmål 
diskuteres nrermere i artiklene av Strömholm og Blandhol. 

Et neste sp0rsmål gjelder grunnlovens alder: En gammel grunnlov har 
hatt tid til å bygge opp en sterk stilling som referansepunkt i politisk og ju­
ridisk debatt. H0y alder kan også bidra til å gi grunnloven en sterkere sym­
bolske ladning. På begge punkter gir USA:s grunnlov et talende eksempel. 
Men h0y alder kan også bidra til å bryte ned tekstens autoritet. I denne ret­
ning gir både den norske grunnloven ( I 8 I 4) og den forrige svenske 
(regeringsformen av 1809) gode eksempler. Begge vi! bli nrermere belyst i 
artiklene av Sterzel, Smith og Nordby. 

Et neste element som kan nevnes, er grunnlovens status som (positivt) 
symbol. Her m0ter vi ikke minst poenget om nasjonens selvforståelse: 
Grunnlovene i USA og Norge er blant de beste eksempler på tekster som er 
konstitusjoner i ordets sentrale betydning. Et godt stykke på vei må de 
begge forstås både som grunnlov og som skapelsesakt for vedkommende 
stat. Den h0ye alderen trekker i samme retning. 

Sterk symbolsk ladning gir imidlertid ingen sikker garanti for en 
tilsvarende sterk rolle som politisk og rettslig instrument. I begge land har 
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grunnloven i st0rre grad blitt et redskap for de som tolker grunnloven enn 

for den konstituerende makt, det vil si de som til ulike tider har fastsatt 

dens tekst. Det norske eksemplet illustrerer dessuten at en symbolmettet 

grunnlov kan miste mye av sin kraft som referansepunkt for den politiske 

og rettslige debatt: Etter at det er plassert på sin sokkel kan et monument 

hverken slå eller sparke ! 

Et fjerde moment som presumptivt er av stor betydning, gjelder frem­

gangsmåten ved grunnlovsendring: Hvor lett eller vanskelig er det å endre 
grunnlovens tekst? En tekst som er vanskelig å endre vil binde sterkere -
og dermed va:re mer egnet som politisk redskap - enn en tekst som er let­

tere å endre, og omvendt. Både reglene om hvordan endringer kommer i 

stand og ulike tradisjoner for hvordan reglene brukes, vil kunne ha betyd­

ning. I begge relasjoner representerer Danmark og Sverige de klare ytter­

punkter i Norden. 

Tanken om na:r sammenheng mellom endringsregler og bindende kraft 

gjelder imidlertid bare som et utgangspunkt. (Antatt) konstitusjonell rigiditet 

vi! også kunne bidra til h0yere toleranse for "kreativ" tolkning av grunn­

lovens tekst. I stedet for å n0ye seg med det konstitusjonelle status quo eller 

avvente de n0dvendige endringer i grunnlovens tekst, vil det kunne bli stadig 

mer akseptert at grunnloven må tolkes "på bakgrunn av den utvikling vårt 

samfunn har gjennomgått" siden den ble fastsatt ( H0yesteretts flertall i 

Norsk Retstidende 1997 s. r 821 ,  Kjuus). I så fall vil grunnlovens rolle som 

redskap for den konstituerende makt blir tilsvarende svekket. 

Ikke bare regler og praksis, men også subjektiv tro på hvor vanskelig det 

er å endre grunnlovens tekst kan ha betydning som moment til å forklare 

tendenser til " kreativ" grunnlovstolkning: I sentrale la:reb0ker (og i poli­

tikken) finner vi mange uttrykk for at den norske grunnloven er sva:rt 

vanskelig å endre og at det folgelig er "tradisjon . . .  å rnre minst mulig ved 

den skrevne grunnlov" . 9 Slike oppfatninger lever videre på tross av at den 

norske grunnloven ikke er sa:rlig vanskelig å endre og i praksis blir endret 

et par ganger i hver eneste valgperiode. Det kan derfor se ut til at den 

gjengse oppfatningen om hvor vanskelig det er, i seg selv bidrar til å for­

klare den norske tendens til å "tolke seg rundt'' grunnlovens ordlyd i 

stedet for å prnve å få den endret. 

Rigiditet behe,ver likevel ikke å fore til illojal grunnlovstolkning ( Smiths 

artikkel redegj0r for et eksempel fra Danmark, se også hos Christensen) .  

Omvendt er  det mye som taler for at den svenske grunnloven blir tatt 

sva:rt alvorlig. Men siden den er relativt enkel å endre ( simpelt flertall for 
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og etter et valg), bl ir konsekvensen at den i praksis blir endret langt oftere 
enn grunnlovene i de fleste andre land: Grunnloven tas nok på alvor, men 
reglene om endring svekker dens bindende kraft og gj0r den tilsvarende lite 
egnet som politisk redskap. 

Viktige momenter ligger videre i grunnlovstekstens lengde og detalje­
ringsgrad. Mellom disse to faktorene er det fornvrig ofte en sammenheng. 
Jo mer detaljert en tekst er, jo st0rre er sannsynligheten for at den gir en 
nokså presis regulering av de sp0rsmål som tas opp. Iallfall når de opptrer 
i en slik kombinasjon, må grunnloven antas å styre mer jo mer detaljert 
den er. Mange eksempler viser at det nok også er slik: Hvis det skal holdes 
valg "hvert fjerde år", betyr det hvert fjerde år; vesentlig utsettelse vi! 
fremtre som en form for statskupp snarere enn som et resultat av at 
grunnlovsbestemmelsen blir "omtolket". Så len ge grunnloven bestemmer 
at fire av Stortingets medlem mer skal velges fra Finn mark (se § 5 8 i den 
norske grunnloven) er det ingen som går inn for å velge tre, selv om dette 
etter deres syn ville passe bedre "på bakgrunn av den utvikling vårt sam­
funn har gjennomgått". 

Det enkle - men viktige - poeng er at mange grunnlovsbestemmelser er 
slik formet at vi nxrmest ikke tenker på at de i prinsippet må tolkes. Den 
utvilsomme makt som ligger i denne form for automatikk i den måte som 
grunnloven blir anvendt på, må ikke glemmes midt oppe i diskusjonen om 
hva mer vage og skj0nnsmessige ord og uttrykk skal bety. I denne forstand 
har alle de nordiske grunnlovene stor gjennomslagskraft. - En annen sak 
er at også et slikt resonnement har sine grenser (se Smiths artikkel om 
fors0ket på å tolke bestemmelsen i den norske grunnloven § 5 om Kongens 
immunitet mot enhver form for straffeforfolgning i lys av "behovet" i vår 
tid). 

I denne forstand skulle de omfangsrike svenske grunnlovstekstene vxre 
vesentlige mer potente redskaper for politisk handling enn de langt kortere 
grunnlovene i andre nordiske land. Men som vi har sett blir Regeringsfor­
mens gjennomslagskraft samtidig svekket av det vanlige motstykket til 
mange detaljer: Det faktum at den er nokså enkel å endre - og at endring i 
praksis skjer nokså ofte. 

I motsatt retning kan det tenkes at grunnlover som !ar et st0rre antal! 
sp0rsmål stå åpne for regulering ved lov eller for utvikling i politisk prak­
sis - slik som den danske, finske eller norske - er sterkere på de punkter de 
tross alt regulerer. For Danmarks og Finlands del kan artiklene av Chris­
tensen, Svensson og Niemivuo leses på en slik måte. Heller ikke i Norge vil 
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politikere flest innta det standpunkt at grunnloven ikke skal tas alvorlig. 
Dermed vi! det i praksis bli avgj0rende hvordan vagt formulerte grunn­
lovsbestemmelser skal tolkes. Men dette er det i praksis stort sett regjering­
en (embetsverket) og Stortinget selv som bestemmer. 

Dermed blir det klart at også kontrollen med hvordan den lovgivende 
makt anvender grunnloven, er av betydning for dens gjennomslagskraft i 
praksis. Kontrollen kan vrere av preventiv karakter eller finne sted i etter­
tid. Selv i denne relasjon er altså etterfolgende domstolskontroll med den 
måte som gjeldende lov er blitt anvendt på, bare ett element i et langt 
st0rre bilde. 

Betydningen av forhåndskontroll med lovgivning m.v. kommer bl.a. an 
på hvem som ut0ver den: Det beste nordiske eksempel på preventiv kon­
troll som skjer uavhengig av både eksekutivmakt og politikk gir det 
svenske Lagrådet. Men den sterke tradisjonen for forhåndskontroll gjen­
nom konstitutionsutskottet i den finske riksdagen gir et interessant og vik­
tig eksempel på at effektiv kontroll kan finne sted også innenfor lovgiv­
ningsapparatets egne rammer. Sterzel og Bull fremhever at det har skjedd 
en markert utvikling i samme retning i den svenske riksdagen (KU). Det er 
verdt å merke seg at dette skjer til tross for parlamentets utvilsomme, full­
stendig legitime status som politisk organ par excellence. 

I de vestnordiske land finner vi ikke tilsvarende former for (mer eller 
mindre) uavhengig forhåndskontroll. Det synes klart at dette kan vrere av 
stor betydning for grunnlovens gjennomslagskraft . 

Systemer <ler den preventive betydning av etterf0/gende domstolskon­
troll med lover er sterk, må vi gå utenfor Norden for å finne; i dansk de­
batt har det vrert anfort at pr0vingsrettens sverd bare virker avskrekken­
de så lenge det ikke ruster fast i skjeden (Zahle) ! Om det er grunn til å 
0nske seg en st0rre rolle for domstoler i konstitusjonelle sp0rsmål også i 
de nordiske land er et sp0rsmål jeg ikke går inn på her. Svaret kommer 
bl.a. an på hvilken vekt man vi! legge på behovet for adgang til å få 
forholdet mellom grunnlov og lov kontrollen av andre enn den lov­
givende myndighet selv, og på behovet for en annen prosess enn den som 
gjelder i politikken. 1 0  

Det b0r også tas i betraktning at domstolskontroll som er noe mer enn 
en fjern mulighet, vi! kunne bidra til å 0ke grunnlovens gjennomslagskraft 
- og dermed dens egnethet som redskap for politisk handling. I motsatt 
retning kan det trekke at aktiv domstolskontroll vil kunne utvikle seg til 
aktivistisk kontroll, i den forstand at domstolene anser seg nokså frie til 
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selv å fastlegge innholdet av de konstitusjonelle normer som kontrollen 
bygger på. En slik utvikling finner vi eksempler på både i og utenfor 
Europa. Men i så fall vil det ikke lenger vrere rimelig å se grunnloven som 
redskap for den konstituerende makt. Kanskje b0r vi snarere tale om 
grunnloven som et redskap i kontroll0renes hender? 

Grunnloven og den konstitusjonelle kultur 

Grunnlovens makt (eller avmakt) vil aldri kunne reduseres til et rent ju­
ridisk sp0rsmål . Uten hensyn til hvor sterk og aktiv domstolskontrollen 
med lovgivning er i et samfunn, hverken kan eller b0r grunnlovens 
autoritet hvile på (trusselen om) domstolskontroll alene. 

Denne boken vil bidra til å belyse hva konstitusjonell argumentasjon 
kan bety innenfor rammen av de vidt ulike konstitusjonelle tradisjoner og 
systemer som vi finner i Norden. Ikke i noen av disse systemene er dom­
stolene i dag sentrale akt0rer. Dette gj0r det klart at grunnlovens gjennom­
slagskraft må forstås som funksjon av en lang rekke momenter. Noen av 
dem er rettslige i snever forstand, men flere er historiske, politiske og kul­
turelle. Kanskje vi gj0r best i å tale om den konstitusjonelle kultur? 
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1 Se na:rmere min artikkel "Loven som det h0yeste uttrykk for almenviljen - eller konsti­

tusjonelt demokrati? "  I: Lars-Göran Malmberg ( red. ) :  Statsbegreppet i omvandling (Stock­
holm, 1 997: Norstedts juridik )  s. 1 2-3 5 (også trykt i min Stat og rett (Oslo 2002: Univer­
sitetsforlaget), s. 7 5 ff). 

2 Se na:rmere min bok "H0yesterett og folkestyret. Pr0vingsretten overfor lover " (Oslo, 
1 993: Universitetsforlaget). 

3 Dom av 1 9. februar 1 999 i den såkalte Tvind-saken. 
4 Er viktig eksempel er H0yesteretts dom av 19 .  desember 2000 i en sak om sosiale ret­

tigheter ( invalidepensjon). 
5 Regeringsformen 1 1  kap. 14  §. Om det forste eksemplet der det er rimelig å s i  at Högsta 

Domstolen har satt en lov til side pga. grunnlovsstrid (den såkalre Falk-dommen), se min 
artikkel " Högsta ( författnings)Domstolen? "  I :  Festskrift till Ulf Bernitz. Stockholm: Stif­
telsen Skr ifter utgivna av Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet, 200 1 ,  s .  
1 23-1 3 2. (Juridisk Tidskrift v id Stockholms universitet). (Også trykt i min Stat och rett, 
op. cit., s. 304 ff. ) .  

6 Etter svensk modell bestemmer § 106 i grundlagen av 2000 at domstolene ska l  sette 
grunnlov foran lov bare når loven "uppenbart" strider mot grunnloven. Samtidig avviker 
den finske bestemmelsen fra den svenske ved bl.a. å tale om domstolenes rolle uren at "an­
nan myndighet" trekkes inn, og ved at bare lovgivning, ikke regjeringsforordninger, nyter 
godt av den privilegerte posisjon som folger av kravet om "uppenbar" grunnlovsstrid. Om 
disse ro punktene, se bl.a. min artikkel "Sverige som konstitutionell demokrati" .  I :  Svensk 
iuristtidning. 2000, s. I I-3 5 .  

7 Jfr m in  artikkel "Fra Eidsvold til Westminster? Om syner på grunnloven som politisk red­
skap". I: Trond Berg Eriksen, Eirik Newth, Stein Ringen, Eivind Smith: Fakler om viten­
skap og samfunn. Til Den polytekniske forenings 1 50-årsjubileum ( Oslo, 2002: Gyldendal 
Akademisk) s. 146-207. 

8 Se na:rmere min artikkel "Er domstolskontroll med lover " logisk n0dvendig" ? "  I :  D. 
Doublet, K. Kriiger og A. Strandbakken (red. ) :  Stat, politikk og folkestyre. Festskrift til Per 
Stavang på 70-årsdagen 19 .  februar 1 998 (Bergen, 1 998 :  Alma Mater) s. 1 5 5- 1 6 3 .  (Også 
trykt i min Stat och rett, op. cit., s. 237 ff. ) .  

9 Andena:s: Stats(orfatningen i Norge, 8 .  utg. (Oslo, 1 998 :  Tano Aschehoug) s .  1 3 .  Se  også 
min artikkel "Kongen og masten: om grunnlovens rolle i vår tid" .  I: Nytt Norsk Tidsskrift. 
1 999, s .  5 3-66.  (Også trykt i min Stat och rett, op. cit., s .  98 ff. ) .  

1 0  Om legitimiteten av domstolskontroll med lover i e t  demokratisk samfunn viser j eg  til 
diskusjonen i min bok "H0yesterett og folkestyret ", op.cit. del VIII .  
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DEL I 

Ti I " konstitusjonal i smens " 
fi losofiske grunn lag i Norden 





Stig Strömho lm 

Uppsalaskolan 
och konstitutionens normativitet 

Inledning och avgränsning av ämnet 
När missmodiga svenskar i något av de anfall av nationalmasochism som 
ej sällan griper dem skall förklara för sina nordiska grannar varför de 
motvilligt med glädjelös pliktkänsla så snabbt återvänder till sina trista 
kontor och slamrande verkstadslokaler i stället för att gå på tur utåt vidda 
eller ta en lille en på kroen eller ro ut på träsket för att fiska siklöjor eller 
njuta bad i varma källor, då säger de ofta med en resignerad suck och en 
uppgiven axelryckning: "Det är Luther". Vad de vill antyda är att den wit­
tenbergske reformatorns pliktlära skulle ha märkt dem på ett outplånligt 
sätt . 

Detta är givetvis nonsens, byggt på ett fullständigt misstag. Martin 
Luther var varken asketisk eller glädjelös, men eftersom de flesta svenskar 
varken är kyrkohistoriker eller religionspsykologer eller över huvud taget 
förfarna eller intresserade i frågor som rör själen utan lidelsefulla grov­
eller klensmeder, numera sublimerade till ingenjörer, som för övrigt är be­
tydligt mer okunniga om dr Mårten Luthers liv och lära än deras före­
gångare smederna, faller de tillbaka på denna egendomliga och till sitt ur­
sprung obekanta tolkning av en mentalitet, som självfallet ingen refor­
mator i världen skulle ha förmått inpränta i ett helt folk och som i själva 
verket helt och hållet formats av de krav på ständigt slit och släp som kam­
pen för överlevnad i en omgivning präglad av kyla och knapphet inpräntat 
i dem, generation efter generation. 

Den rituella hänvisningen till Luther kommer lätt i tankarna när man på 
tal om än det ena, än det andra draget i den svenska rättens och rättsveten­
skapens egenart hör det i sådana sammanhang nästan lika vanliga uttalan­
det: "det är Hägerström" eller "det beror på Uppsalaskolan" . Är denna 
flitigt nyttjade förklaring lika illa underbyggd som talet om Luthers infly­
tande på svenskarnas arbetsmoral? Det är om den frågan som jag i det föl­
jande skall tala. 

För att det skall vara möjligt att inom ramen för ett föredrag behandla 
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ett spörsmål som kan sägas gälla hela det svenska rättssystemet i alla dess 

manifestationer, således både när det gäller lagstiftning och när det gäller 

lagtolkning och rättstillämpning i allmänhet, är det nödvändigt att genom­

föra vissa klara begränsningar. Till att börja med kommer jag att strikt hål­

la mig till Sverige. Det är inte någon självklarhet, ty liksom Martin Luthers 

teologi präglat religiös lära och praxis i hela Norden och därvid givit gans­

ka olikartade resultat i olika länder och landsändar, låt vara att många 

skillnader nog är tämligen ytliga och att det handlar mer om nyanser än 

om grader, på samma sätt har den rättsteoretiska riktning som i varje fall 

utanför Norden gärna sammanfattas under termen " skandinavisk" eller 

"nordisk rättsrealism" viktiga gemensamma rötter och betydande gemen­
samma drag. 

Den begränsning av ämnet som jag sålunda företar innebär bland annat 

att jag inte kommer att tala om Alf Ross, som sannolikt kan betraktas som 

den mest inflytelserike företrädaren för den nordiska realismen såväl ute i 

världen som hemma i Danmark. Att bortse från internordiska j ämförelser 

är onekligen att beröva sig själv ett analytiskt instrument, som kanske 

skulle vara till stor hjälp när det gäller att tydligare se den svenska rättens 

egenart. Medan Danmark och Sverige står varandra förhållandevis nära 

när det gäller det så kallade realistiska rättstänkandets position, är ju  
situationen en  helt annan i Norge och framför allt i Finland. I en  mer om­

fattande och mer djupgående undersökning skulle ett nordiskt kompara­

tivt studium vara ofrånkomligt. Tidsnöden har emellertid ingen lag och det 

skall också erinras om att åtskilligt har skrivits och sagts på det rättsjäm­

förande fält som jag sålunda tvingas avstå från - kanske så mycket att man 

vågar utgå från att en så kvalificerad krets som mina åhörare har fått del 

av och behållit i minne åtminstone konturerna av en nordisk rättsfilosofisk 

karta. 

En ytterligare begränsning som ter sig nödvändig för att det förelagda 

ämnet skall kunna pressas in i en föreläsning är att jag lämnar den rätts­

filosofiska diskussionen i strikt mening därhän. Det är kanske inte en så 

allvarlig förlust, ty på det filosofiska området i trängre mening blev Upp­

salaskolan kortlivad. Efter Ingemar Hedenius betydelsefulla insatser i bör­

j an av 1940-talet kom den mest betydelsefulla filosofiska diskussionen att 

glida över till andra områden och andra frågeställningar. 

Därmed s jälvfallet inte sagt att den språk- och begreppskritiska 

storstädning som Uppsalaskolan stod för skulle ha blivit utan verkningar 

på vad man kanske kan kalla rättsvetenskapens teoretiska grundarsenal. 
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Hägerström applicerade som bekant sin kritiska metod på juridiskt, främst 
romerskrättsl igt, material .  Vilhelm Lundstedt, den mest ivrige företrä­
daren för den hägerströmska filosofin inom rättsvetenskapen, levererade 
en formlig generalattack på j uridikens metod, terminologi och begrepps­
apparat. Sammanträngt och förenklat kan det sägas att sådana begrepp 
som " rättighet" och "rättsplikt" kastades över bord som "metafysiska" 
och därmed vetenskapligt värdelösa. 

För de jurister som rönt inflytande av den uppsaliensiska kritiken mot 
" j u risprudensen" framstod kravet på vetenskaplighet, det vi l l  säga de 
framställda satsernas bevisbarhet och de uppställda begreppens frihet från 
motsägelse, liksom på en vetenskaplig metod i det juridiska resonemanget, 
som det mest ofrånkomliga villkoret för en acceptabel verksamhet. Kravet 
på vetenskaplig metod och uppfattningen, att tidigare rättsvetenskap arbe­
tat med en "metafysisk" och ovetenskaplig begreppsapparat, kom åtskill i­
ga rättsvetenskapliga författare att dels i stor utsträckning överge tidigare 
hävdvunnen argumentation, dels ivrigt - eller rentav ängsligt - söka nya 
metodiska grepp. Även om någon metodologisk revolution knappast kom 
att äga rum, kan man som en verkan av nyorienteringen notera ett på­
tagligt intresse för andra samhällsvetenskaper, till exempel sociologi, men 
också för sådana discipliner som logik och semantik. I så måtto kan Upp­
salaskolan otvivelaktigt sägas ha bidragit ti l l  en breddning av j uristernas 
synfält. 

Om dessa utvecklingstendenser finns det emellertid inte anledning att 
tala närmare i detta sammanhang. Vad jag är ute efter är inte hur svensk 
rättsteori utvecklats från 1 9 3 0-talet och framåt - det skulle för övrigt vid 
en behandling av den frågan visa sig att denna teori efter 1 940-talet gans­
ka snabbt knöt an till dominerande strömningar och frågestäl lningar utan­
för Norden, framför a l lt i den angloamerikanska världen. Ämnet för det 
föl jande är frågan vi lket konstaterbart konkret inflytande Axel Häger­
ströms tänkande har utövat på rättspolitiska avgöranden och på 
rättsvetenskapliga och j udiciella tankemönster i Sverige under 1 900-talet. 
Kan det med fog hävdas att Hägerströms och hans disciplars läror för­
tätades till en svensk rättsideologi, som kom att genomsyra lagstiftning 
och dömande och som till sitt innehål l  avvek från tidigare förhärskande 
ideer och från samtida rättstänkande utanför Sverige? 

En ytterl igare begränsning i framstä l ln ingen l igger däri att j ag inte 
försöker föl ja den tidvis mycket omfattande offentliga debatten utan in­
skränker mig ti l l  att studera verkningarna på ett par områden som kan sä-
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gas ha karaktären av nyckelpositioner på det inomrättsliga fältet. Det är i 
och för sig inte något självklart val. Det offentliga samtalet, sådant det förs 
i dagspress och tidskrifter, kan naturligtvis utöva ett starkt inflytande på de 
rättspolitiska och judiciella beslutsfattarna. Det är emellertid för det al lra 
mesta ett inflytande som är mycket svårt att kartlägga och att på ett tillför­
litligt sätt bevisa. 

Om det är någon egenhet som man med en viss säkerhet vågar tillskriva 
svenska jurister är det deras obenägenhet att deltaga i den offentliga de­
batten. Den som vågat göra det har visserligen inte så sällan kunnat glädja 
sig åt diskret och privat frammumlat gillande från j uristkolleger, men öp­
pet och hörbart stöd har inte vankats ofta. Tonläge och argumentval i det 
offentliga samtalet om j ust de frågor som här avhandlas har sannolikt of­
tast känts främmande för flertalet j urister. Det kan visserligen inte råda nå­
gon tvekan om att en tämligen djupgående förändring härvidlag har ägt 
rum under de senaste tre årtiondena - numera både talar och skriver de­
batterande jurister i väsentligt högre grad på journalistiskt maner - men 
det ter sig dock ännu mycket vanskligt att av de iakttagelser som man kan 
göra om den offentliga debatten dra några slutsatser om olika tankerikt­
ningars faktiska inflytande på framför a l lt rättstil lämpningen. När det 
gäller rättspolitiska ställningstaganden som kommer till uttryck i lagstift­
ning är debattens inflytande lättare att spåra. Här kommer å andra sidan 
de överväganden som bestämt de agerandes inställning i regel till någor­
l unda öppet uttryck i förarbetsmaterialet. 

De två områden som i det följande skall användas för att söka belysa 
frågan om den hägerströmska filosofins faktiska verkningar på det konsti­
tutionella fältet är å ena sidan utvecklingen av den svenska rättens regler 
om normprövning, å andra sidan behandlingen av de mänskliga rät­
tigheterna i regeringsformen. Motiven för att dessa båda problemkretsar 
har valts torde komma att framgå av diskussionen; de har båda haft ut­
präglad sprängkraft. 

Utvecklingen sedd i 70-talsperspektiv 
Vid mitten av 1 970-talet kunde en bekymrad j urist skriva följande. Jag 
tillåter mig här ett självcitat ur den vid Uppsala universitets femhundraårsju­
bileum utgivna boken "Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet" .  Efter 
att ha konstaterat att domstolarnas oberoende ställning under 1 800-talet åt­
minstone i praxis blivit alltmer markerad fortsätter författaren: 
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Som en mätare på utvecklingen kan den på 1 940-talet inledda diskussionen 
om lagprövningsrätten betraktas. Parlamentarismen och det s.k. demokra­
tiska genombrottet med dess vidare utveckling i form av med tiden allt mer 
prononcerade ideologier om "folkmakt" och "folkvilja" innefattade uppen­
barligen starka frön till en alltmer total maktkoncentration hos de organise­
rade grupper som lyckas samla väljarflertalet kring sina program, ehuru 
dessa tendenser under flera årtionden motverkades eller doldes av politisk 
splittring, kvardröjande attityder och intressets inriktning på mer närlig­
gande praktiska frågor. Det ligger i sakens natur att utrymmet för en 
oberoende dömande makt i motsvarande mån måste krympa. Tendenserna 
förstärks naturligt nog, om makthavarna med "folklig" legitimation å ena 
sidan uppfattar rättsväsendets företrädare som representanter för mot­
stående ideologier, grupper eller intressen, å andra sidan omfattar en kollek­
tivistisk samhällssyn, för vilken ideer om skydd för enskild rätt genom dom­
stolarna gentemot samhällsmakten är främmande; detta gäller så mycket 
mer, om denna samhällsmakt i den moderna "välfärdsstatens" anda uppfat­
tas som välsinnad och beflitad om medborgarnas rätt förstådda bästa. Om 
den politiska makten under lång tid utövas av grupper, vilkas väljare i stor 
omfattning saknar kunskap om och intresse för principiella frågor, rättssä­
kerhets- och maktbalansproblem och därför låter sina politiska ställningsta­
ganden i huvudsak dikteras av de materiella förmåner som makthavarna ut­
lovar, räcker det med att de aktiva elementen inom sådana grupper hyser den 
negativa syn på oberoende rättskipande organ som här antytts. Dessa aktiva 
element kan under dylika betingelser i sådana frågor styra och ställa efter 
gott(innande, vilket i sin tur kan innebära att rättsteoretiska och liknande 
ide er, som eljest knappast brukar få något genomslag i praktiken, vinner ett 
reellt inflytande, om de blott anammats av enstaka inflytelserika politiker. 
Det kan inte uteslutas att sådana idekomplex som den s.k. skandinaviska re­
alismen, med dess "avmystifiering " av rätten, dess negativa syn på såväl 
rättslig begreppsbildning som traditionella rättviseideologier och dess okom­
plicerade samhällsnytteresonemang på detta sätt kunnat prägla det politiska 
handlandet i spörsmål som rör rättsväsen och rättsregler. Omsatt i förgrovad 
praktik kan "realismen " lätt bli en ståndpunkt av den enkla innebörden att 
"makt är rätt ", och det saknas i de senaste årens offentliga diskussion inte 
exempel på politiska makthavare, som givit uttryck åt tendenser av sådan in­

nebörd. I detta perspektiv framstår de rättskipande organen gärna som myn­
digheter bland andra, verkställare av stats- och folkviljans befallningar utan 
anspråk på särställning (kurs. här). 

I ett avslutande stycke hänvisar författaren til l  den debatt som åren 

1 972-1 97 5 i Sverige fördes om grundlagsskyddet för medborgerliga fri­

och rättigheter; det var bland annat i detta sammanhang som lagpröv­

ningsfrågorna aktualiserades. 1 

Texten kan te sig vidlyftig, slingrande och omskrivande, men trots det 

abstrakta och opersonliga framställningssättet frammanas otvivelaktigt en 

konkret hotbild, ett samhälle där makthavarna med stöd av en för rätts-
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frågor ointresserad och för materiel la förmåner så mycket starkare in­
tresserad välj armajoritet låter rättsteoretiska argument av det slag som 
Uppsalaskolan framförde tjäna som intellektuell legitimation för en 
kollektivistisk maktutövning i vilken domstolar och skydd för enskilda in­
tressen framstår som hinder på framstegets väg. 

Det kan inte råda något tvivel om att den bekymrade j uristen hade 
1 970-talets svenska socialdemokrati för ögonen. Han beskriver ett givet 
samhälleligt sakläge men talar däremot när det gäller den vidare utveck­
lingen från detta läge dels om möj liga tolkningar av faktiska förlopp, dels 
om risker för en framtida utveckling av visst slag. Argumentationen hänför 
sig till lagstiftningen, inte till rättstillämpningen. När det gäller rättsteorins 
betydelse heter det att det " inte kan uteslutas" att den realistiska skolan 
kunnat påverka legislativa makthavare i viss riktning. Var dessa farhågor 
befogade redan när de uttalades, kom de att besannas av den senare 
utvecklingen eller såg den bekymrade j uristen beväpnade jättar där fred­
liga väderkvarnar svängde sina vingar ? 

Det kan vara av intresse att jämföra denna kritik av år 1976  med föl­
j ande dagsfärska passus, hämtad ur en artikel från 200 1 av professor 
Jacob Sundberg: 

Kungariket [d.v.s. Sverige] drabbades emellertid tidigt av Uppsalaskolan som 
under professorn Axel Hägerström tillhandahöll en mer heltäckande veten­
ska psfilosofi. Den lärde ut skillnaden mellan teoretiska satser och praktiska 
satser, men allenast de förra kunde vara sanna eller falska och därmed 
föremål för vetenskap, medan de senare blott var värderingar och saknade 
sanningsvärde och vetenskaplighet. Juridiska satser var nästan alltid prak­
tiska satser och juridiken fördrevs ut i ett ovetenskapligt Sibirien (av en 
senare tid kallat "politik" ). Problemen på den statsvetenskapliga sidan var 
inte mindre . ... Emellertid tillkom på 1930-talet "det hemliga äktenskapet".  
Den hägerströmska Uppsalaskolans värde för den regerande socialdemo­
kratin bestod fram allt {sic!} däri att den undanröjde alla juridiska invänd­
ningar mot en önskad förändring i det rättsliga systemet - intill systemets 
själva utplåning. Juridiska invändningar var ovetenskapliga! Uppsalaskolan 
själv å andra sidan iklädde sig en hypervetenskaplig dräkt.2 

Uppsalaskolans praktiska inflytande 
En första fråga som det förefaller rimligt att ställa innan vi övergår till att 
diskutera Uppsalaskolans eventuella inflytande på svenska juristers syn på 
lagprövning och mänskliga rättigheter är det principiella spörsmålet huru-
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vida filosofisk analys och kritik av det slag som vi här har att göra med, 
således i första hand begreppsanalys - väl att skilja från filosofiskt grundad 
samhällskritik eller filosofiskt grundad kritik av en rättsordnings konsi­
stens, effektivitet eller rättvisa - överhuvudtaget kan förväntas på ett verk­
ligt effektivt och slagkraftigt sätt utöva inflytande på en rättsordnings 
utveckling. "Common sense" och samlad erfarenhet från många år i ju­
ristvärlden, som nog är de främsta verktyg vi förfogar över vid bedöm­
ningen av sådana frågor, talar väl för att styrkan i en sådan påverkan kan 
förväntas bero på samspelet mellan ett stort antal olika faktorer, av vilka 
en del ligger nära sakens kärna medan andra är ganska triviala och slump­
mässiga. 

Viktigt är säkert till exempel om den ifrågavarande filosofin får ett klart 
erkännande och anseende bland andra filosofer, framför allt sådana som 
verkar vid andra lärosäten eller - än mer - i utlandet. Betydelsefullt är 
naturligt nog vidare om läran får bred spridning och accept bland jurister, 
kanske allra främst bland dem som direkt förmedlar kunskap till studen­
ter. I juristvärlden ökar en teoribildnings utsikter att vinna accept i hög 
grad om den visar sig lämna klara bidrag till praktisk problemlösning. 
Självfallet vinner den i styrka om den får framställas och dominera under 
längre tid utan att ifrågasättas eller konkurreras ut av andra uppfattningar. 

Det är en välbekant empiriskt grundad sats att teser som förkunnas i 
obligatoriska läroböcker och som blir föremål för tentamensfrågor 
därmed förses med en mycket stor tyngd, som inte kan anses hänga sam­
man med deras vetenskapliga valör. När det gäller olika mottagargruppers 
inställning ter det sig slutligen vid en bedömning, som bygger på "common 
sense" och erfarenhet sannolikt att påverkan är starkare bland rättsveten­
skapsmän än bland juridikens praktiker och att en dominerande filosofisk 
riktning har lättare att få genomslag i rättspolitisk debatt och mer allmänt 
i de lege ferenda-argumentation än i den rättstillämpande juristens övervä­
ganden de lege lata. 

Det är en alltför omfångsrik uppgift att utföra dessa synpunker in con­
creto med hjälp av de exempel som kan påträffas i skilda källor. Kanske 
vågar man säga att den hägerströmska filosofins förutsättningar att påver­
ka svenska jurister var förhållandevis goda redan på grund av de ledande 
personligheternas ställning och anseende och de berörda miljöernas liten­
het och slutenhet. Särskilt bedrev professor Vilhelm Lundstedt, företrädare 
för centrala civilrättsliga ämnesdelar, en kraftfull och långvarig verk­
samhet i de hägerströmska ideernas tjänst vid den juridiska fakulteten i 
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Uppsala .  Inte minst som uppburen föreläsare och även som fruktad tenta­
tor hade han sjä lvfallet stora möjligheter att ge sina läror en stark stäl l ­
ning.3 

Det får emellertid inte glömmas att situationen i Sverige sedan mycket 
l änge inte var sådan att den så att säga regerande professorn vid ett 

lärosäte kunde agera som obestridd härskare i andarnas riken under sin 
tjänstetid på det sätt som länge var möjl igt i de länder som dominerades av 
ett huvudstadsuniversitet, vars juridiska fakultet antingen var den enda i 
landet eller saknade reel l  konkurrens från andra. Sedan slutet av 1 600-
talet spelade den länge väsentligt mindre men dock alltid fullständiga och 
periodvis vetenskapligt betydande Lundafakulteten en s jä lvständig roll, 
och redan från 1 880-talet hade Sverige två universitetskulturer: den tradi­
tionella i Uppsala och Lund och de fria, borgerliga, utpräglat l iberala och 
gärna oppositionel la  privata storstadsuniversiteten i Stockholm och Göte­
borg. Från 1 900-talets tidigaste år kom den nygrundade j uridiska fakul ­
teten i Stockholm, med dess från början framstående lärarkår, att utöva ett 
stort inflytande. Uppsalaskolan fick först mycket sent fotfäste vid de ju­
ridiska fakulteterna i Stockholm och Lund, och de hägerström-lundstedts­
ka lärorna var långtifrån a llenarådande i Uppsala, som strax skall belysas 
närmare 

Ett försök till rimlig och hållbar sammanfattande generell beskrivning 
av Uppsalaskolans utbredning och inflytande skulle kunna vara att de ele­
ment av skolans tänkande som inom loppet av några årtionden kom att 
spridas snabbast och väcka den starkaste genklangen bland svenska j uris­
ter främst var skolans energiska eliminering av kvardröjande rester av be­
greppsjur isprudens och forma lism samt den öppet och utan omsvep 
deklarerade inriktningen på praktiska, samhäl le l igt acceptabla resultat 
som mål för både lagstiftningen, doktrinens rekommendationer och prax­
is l ösningar. En smula cyniskt skulle det kanske kunna sägas att Upp­
salaskolans storslakt på traditionella begrepp och termer och på subtila 
formella resonemang appellerade minst lika mycket till många j uristers 
bekvämlighet och intellektuella l ättja som till deras sinne för teoretiskt 
hål lbara lösningar. I så måtto gjorde kanske den från katedern mäktigt 
dundrande Lundstedt sina pragmatiskt sinnade landsmän tjänster som på­
minde om reformatorernas uppgörelse med den skolastiska teologins sub­
ti liteter och som kom honom att åtnjuta en popularitet i släkt med den 
som dessa befriare ibland kunde räkna med. 

En anekdot för vars sanningshalt jag inte kan gå i god - min ende sages-
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man är sedan länge död och någon annan källa har j ag inte kunnat upple­
ta - vet berätta att Gunnar Hedlund, sedermera ledare för bondeförbundet 
och inflytelserik politiker, mycket kort tid innan han år 1 9  3 8 - det var året 
före Hägerströms död - försvarade sin utpräglat praktiskt inriktade servi­
tutsrättsliga doktorsavhandling i Uppsala, skulle ha rådfrågat en kamrat 
om det var någon mening i att ta del av Vilhelm Lundstedts teoretiska 
skriverier inför disputationen. Hedlund var en högt begåvad man men en 
ovanligt utpräglad pragmatiker. Kanske säger historien något om rätts­
teorins långa väg till de praktiska j uristerna. Se non e vero, e ben trovato. 

Lundstedt och Unden 

En episod som har betydligt större tyngd och bevisvärde vid bedömningen 
av vår huvudfråga, nämligen spörsmålet om Uppsalaskolans betydelse för 
rättspolitiken i Sverige kring 1 900-talets mitt, är den i tiden tämligen ut­
dragna debatt om j uridisk metod som kom att föras mellan skolans mest 
militante civilrättslige företrädare, Vilhelm Lundstedt, och hans uppsalien­
siske professorskollega Östen Unden. Detta tankeutbyte har ett särskilt in­
tresse i detta sammanhang a lldenstund Unden var en synnerligen infly­
telserik socialdemokratisk politiker, regeringsledamot i omgångar sedan 
1 9 1 0-talet och utrikesminister i en lång föl jd av år efter det andra värld­
skriget. Det är ju naturligt nog, som framgått av de nyss citerade texterna 
från 1 976  och 200 1 ,  i första hand frågan om socialdemokratins syn på 
Uppsalafilosofin och eventuellt dess användning av denna lära som man 
har särskilt intresse av att belysa när man vill dryfta Hägerströms infly­
tande i konstitutionella spörsmål. 

Undens instäl lning till en av de frågor som här tilldrar sig huvudintres­
set, nämligen normprövning genom domstol, var resolut negativ, och hans 
syn på 19 5 0  års Europakonvention om de mänskliga rättigheterna, som 
emellertid ratificerades av Sverige utan dröjsmål, var allt annat än entusi­
astisk.4 Han var emellertid samtidigt en stark kritiker av Uppsalaskolan. 
Lundstedt var också aktiv socialdemokrat, låt vara av sitt parti sedd som 
en ganska besvärlig riksdagsman för Uppsala län. Därmed skall inte sägas 
att det skulle vara utan intresse att undersöka rättsrealismens eventuella 
inflytande på andra politiska riktningar. Att den hägerströmska filosofin 
framstod som nyskapande och lockande för många unga intellektuella i 
1 9 20- och 1 9 30-talets Sverige och särskilt i Uppsala förefaller uppenbart.5 

Den unden-lundstedtska polemiken pågick under lång tid och präglades 
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av ett tämligen bistert tonläge. Redan 1 928 diskuterar Unden i en festskrift 
ti l lägnad Axel Hägerström frågan om j uridikens begreppsbildning på ett 
sätt som klart uttrycker hans pragmatiska och praktiska syn på problemet. 
På det språkteoretiska området ger han sig över huvud taget inte in. I en 
artikel från 1 9 3 3  återkommer han ti l l  frågan med väsentligt bibehållen in­
ställning, och i sina inflytelserika läroböcker i sakrätt, som utkom i många 
upplagor från 1 9 27 ti l l  1 976, avvisar han den radikala  kritiken mot j u­
ridikens begreppsapparat och framhåller kraftigt det j uridiska språkets be­
hov av, vad han kallar, funktionsbegrepp.6 

Denna snabbskiss av Undens instä llning ti l l  den språkfilosofiska kritik 
som var den ursprungliga kärnan i Uppsalaskolans teoribildning och som i 
denna sin grundform hade endast en avlägsen beröring med de politiska 
och rättspolitiska frågor som samtidigt dryftades i helt andra termer, bör 
kompletteras med ett exempel på Undens behandling av lagprövningsfrå­
gan, i vi lken han tar ti l l  orda b land annat i en uppsats från år 1 9 5 6. Tonen 
kan nog utan överdrift betecknas som vresig. 

Unden är uppenbarligen bekymrad över ett inlägg i en riksdagsdebatt av 
professor Nils Herlitz, som antytt att det fanns visst fog för att hävda att 
domstolarna i senare tid ti llerkänt sig rätten att pröva grundlagsenligheten 
i riksdagens beslut. Herlitz åsyftade några avgöranden som avsett författ­
ningar om statstjänstemäns rättsstä l lning, och Unden betonar kraftigt 
dessa avgörandens särprägel och begränsade til lämpningsområde. Han 
summerar: 

Att högsta domstolen utan stöd i ny grundlagstiftning skulle tillägga sig en 
allmän prövningsrätt av lagars grundlagsenlighet får anses lika uteslutet nu 
som tidigare under den period av nära ett och ett halvt sekel som regerings­
formen varit gällande.7 

Vädjan ti l l  historien, och rentav t i l l  den balanstanke som enligt stats­
vetenskapsmannen Axel Brusewitz låg till grund för 1 809 års författning 
- en ba lanstanke som el j est knappast kan anses ha åtnj utit socia l ­
demokraten Undens särskilda gunst - kännetecknar också Undens argu­
mentation när han avvisar "Petrens ohövliga polemik" i frågan. I den på­
tagligt irriterade utrikesministerns artikel saknas inte ens ord som k lingar 
närmast hotful la :  

Men även om mot all förmodan högsta domstolen skulle ta sig befogenheten 
att underkänna en författning sådan som förordningen om kvarlåten-
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skapsskatt, så skulle därmed inte sista ordet vara sagt angående domstolar­
nas konstitutionella roll. Det finnes flera instanser som kan å riksdagens väg­
nar reagera mot att allmän domstol vidgar sin behörighet utöver vad konsti­
tutionen förutsatt. Frågan kan upptagas i lagutskott. Men framför allt finns 
opinionsnämnden. Det kan knappast betvivlas att en så uppseendeväckande 
händelse som en konflikt mellan högsta domstolen och riksdagen angående 
riksdagens lagstiftande behörighet skulle komma att återspeglas i opinion­
snämnden.8 

Socialdemokratin, lagprövningen och de mänskliga 
rättigheterna 
Om man försöker i tryckta källor följa den långa väg - man frestas ibland 

tala om den via dolorosa - som de här valda instituten, lagprövning och 

skydd för de mänskliga rättigheterna, har genomgått i svensk lagstiftning 

under tiden efter det andra världskriget, kan man otvivelaktigt plocka 
samman ett florilegium av uttalanden av framför allt socialdemokratiska 

politiker som skulle kunna tydas som uttryck för maktens arrogans gent­

emot rätten - knappast för det nakna påståendet att makt är rätt.9 

I det officiella trycket finner man däremot mycket litet stöd för uppfat­
tningen att synen på mänskliga rättigheter och lagprövning på något håll 

skul le ha präglats av värdenihilistisk likgiltighet för och bristande tilltro 

till rättsliga lösningar. Naturligtvis kan inflytelserika deltagare i processen 
ha hyst andra uppfattningar än de ger uttryck åt, men misstankar om så­

dant kan inte gärna läggas till grund för vederhäftiga tolkningar, försåvitt 
dessa misstankar inte vinner stöd i annat hållbart källmaterial. Det skall 

samtidigt inte förnekas - och jag hänvisar här till det långa citat från en 

egen skrift av år 1 976 som återgavs i början av mitt föredrag - att en stark 

och besvärande förnimmelse av att sådana misstankar inte var obefogade 
ofta grep den som under en följd av år mellan 1 9 70 och 1 9 90 uppmärk­

samt följde den rättspolitiska diskussionen i dessa frågor (och i andra, till 

exempel sådana som rörde juristutbildning och juristkarriär) och som 

ibland kom ganska nära lagstiftning och lagstiftare. Att framföra argu­

ment till försvar för ett traditionellt rättsstatsideal var, eller kändes i varje 

fal l, i hög grad otacksamt. 
Om man ställer sig tvivlande till teorin att den hägerström-lundstedtska 

förkunnelsen skulle ha varit verkligt bestämmande för de attityder som 

länge föreföl l  dominerande och i stället i första rummet söker efter andra 

förklaringar för den kyla som mötte de rättsstatliga argumenten, förefaller 
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det mig idag, med den distans ti l l  situationen under framför a l lt 1 9 60- och 
1 970-talen som börjar vara möj l ig att inta, som om man skulle kunna 
peka på åtminstone tre faktorer, som spelade en betydelseful l  rol l .  Dessa 
tre faktorer är frånvaron av sådana erfarenheter som framkallade den 
naturrättsliga reaktionen i kontinentalt rättstänkande, vidare det svenska 
samhällets allt starkare fixering vid en speciell och karakteristisk bland­
ning av ekonomisk rationalitet och förhandlingslösningar som på en gång 
måttstockar och mål för den offentliga verksamheten och slutl igen samma 
svenska samhälles påfa l lande starka emfas på demokratiska besluts­
processer som ensamma legitimerande för offentlig maktutövning. Sanno­
likt var den sistnämnda faktorn den allra starkaste när det gäller motiven 
för det politiska Sveriges och i första rummet socialdemokratins hållning 
til l j udiciel l  normprövning. Här kan element av de socialdemokratiska 
kampårens herrehat och misstro mot myndigheter självklart ha dröjt sig 
kvar länge som medvetna eller omedvetna attityder. 

De tre förklaringsfaktorerna skall här kommenteras något. Det bör 
emellertid för säkerhets skull framhållas att den föreslagna bedömningen 
av bestämmande faktorer givetvis inte innebär att den hägerströmska ju­
risprudenskritiken inte kan ha spelat en rol l  av individuellt varierande be­
tydelse som en ytterligare medverkande faktor hos de samhäl leliga aktörer 
som över huvud taget kände till denna kritik. Fördj upad insikt i den rätts­
teoretiska och principiella diskussion som utlöstes av Uppsalaskolan torde 
ha funnits främst hos särskilt intresserade och engagerade j urister och 
statvetenskapsmän av de årgångar som studerade under 1 9 20- till 1 940-
talen; från 1 9  50-talet och framåt hade å ena sidan den principiel la kritiken 
av skolan vuxit sig starkare, å andra sidan den rättsteoretiska debatten 
sökt sig andra vägar. 

Den första förklaringsfaktor för den svenska negativismen som 
åberopats härovan är frånvaron på nära håll av de erfarenheter som ut­
gjorde bakgrunden ti l l  såväl FN-deklarationen om de mänskliga rät­
tigheterna som Europakonventionen i samma ämne. Idag, när så mycken 
forskning har tillgängliggjort så mycken information om åtminstone delar 
av de fruktansvärda händelser som ägde rum före, efter och under det and­
ra världskriget, kan detta te sig som en klen förklaring, men det finns all 
anledning att erinra om att informationsflödet var väsentligt mycket sva­
gare än nu och att krigsåren präglades av en till dels medveten isolering 
som ytterligare försvagade det. 

Den mycket starka svängning mot ett naturrättsligt, ofta religiöst grun-
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dat betraktelsesätt som ägde rum framför allt i Tyskland under 1 940-talets 
senare hälft och vars mest spektakulära yttring var Gustav Radbruchs 
bekännelse ti l l  naturrätten fick mycket ringa genklang i Sverige, liksom 
den för övrigt förblev obeaktad inte endast i Norden utan också i engelskt 
rättstänkande. Vare sig det handlar om ett inflytande från Uppsalaskolan 
eller går tillbaka på en äldre rättspositivistisk tradition - här förstärkte 
dessa riktningar snarast varandra - fanns en utpräglad misstro mot re­
toriskt vä lsvarvade men oprecisa programförklaringar i Jagform, mot por­
talparagrafer och mot okontrollerbara löften från det al lmännas sida. 

Det förefal ler här ofta att röra sig om en sedan länge etablerad utpräglat 
konservativ j uristattityd snarare än om ett rättsteoretiskt grundat stäl l ­
ningsstagande. När processer inför Europadomstolen på 1 9 60- och 1 970-
talet började dra uppmärksamheten till brister i den svenska rättsordning­
en, var detta något som besvärade inte endast socialdemokratiska poli­
tiker. Man kunde höra äldre jurister med helt annan politisk hemort skarpt 
kritisera en ordning som innebar att nymornade rättsivrare från länder 
med ett ytterst tvivelaktigt rättsstatligt förflutet skulle sitta till doms över 
smärre brister i rättsordningen i ett land med en så klar och stark rättsstats­
tradition som Sverige. Liknande reaktioner var för övrigt inte ovanliga i 
brittiska j uristkretsar. Hos sådana bedömare kom den europeiska konven­
tionen under ganska lång tid att betraktas som en avläggare till den frans­
ka revolutionens rättighetsförklaring, som man av å lder och inte helt utan 
fog betraktade som ett mer retoriskt än rättsligt betydelsefullt dokument. 
Dessa inställningar har man i nutidens perspektiv skäl att kritisera på 
många grunder, men detta innebär självfallet inte att de skulle ha sin grund 
i den hägerströmska rättskritiken. 

Den andra förklaringsfaktorn har här ovan betecknats som det svenska 
efterkrigssamhällets fixering vid en blandning av ekonomisk rationalitet 
och framförhandlad konsensus som på en gång måttstockar och mål för 
den offentliga verksamheten. Tankens innebörd torde vara så välbekant att 
den knappast behöver utvecklas ingående - den sammanfattar instäl l ­
ningar och hållningar som sedan ett par årtionden är starkt ifrågasatta 
men som i den tidigare efterkrigsperioden omgavs med en massiv och svår­
bekämpad segervisshet som framträdde inte endast i Sverige utan också i 
a lla de länder där den så kallade svenska modellen länge framstod som 
framtidens idealiska samhällsskick. 

Samhällsingenjörer och andra ingenjörer hyllade här så att säga en glad 
Luther; naiviteten, materialismen, den fysiska och intel lektuell a  värde-
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förstöringen och de negativa biverkningarna av denna samhällsbyggarfest 
skul le inte på länge bekymra festdeltagarna. I detta klimat, där förhand­
lingen och överenskommelsen om maximering och fredlig delning av den 
samhällel iga produktionens frukter - kontentan i den så kallade Salt­
sjöbadsandan - var självklara ideal, omgivna av ett slags den ekonomiska 
rational itetens helgelse, framstod rättstänkande och sannolikt än mer 
rättsliga förfaranden som främmande, störande och, värst av al lt i den 
ekonomiska rational itetens exklusiva perspektiv, som opraktiska. 

Det är påfallande att juridiska invändningar liksom anspråk på rättsliga 
förfaranden och rättslig prövning ofta med sannolikt omedvetet förakt 
betecknas som hinder på utvecklingens väg och som fördröjande och kom­
plicerande element. Den aningslöshet med vilken man konstruerade 
partssammansatta organ med rättsliga befogenheter illustrerar vältaligt det 
förhärskande tänkesättet. Det kan inte utan vidare sägas att de svenska ju­
risterna var helt utan skuld till att denna utveckling kunde äga rum så 
länge och så ostört, och det kan som redan framhållits inte uteslutas att 
Uppsalaskolan och den skandinaviska realismen bidragit till att försvaga 
deras tilltro till den egna hanteringen och de principer på vilka den byggde. 
Att til lskriva den hägerströmska begreppskritiken något avgörande infly­
tande härvidlag synes mig å andra sidan inte motiverat. Det fanns också 
andra inbyggda mekanismer, bland annat i fråga om j uristkarriärens struk­
tur och utformning, de oklara skil jelinjerna mellan judiciella och admini­
strativa förfaranden och beslut i ett organiskt framvuxet och ännu ålder­
domligt rättssystem, som både fördunklade insikten om vad som var på 
väg att hända och reducerade förmågan och förmodligen också viljan till 
att framföra principiella rättssynpunkter i det för j uridisk argumentation 
ogynnsamma klimat som rådde. 

När det gäller den tredje förklaringsfaktorn - iden om de demokratiska 
beslutsprocessernas exklusiva legitimerande ställning - är det inte endast 
hos socialdemokratiska politiker och författare som denna ide framföres 
med styrka. Den tycks ha mycket bred förankring över hela det politiska 
fältet. Å andra sidan synes en hänvisning till Uppsalaskolans verkliga el ler 
påstådda värdenihilism här ha mindre fog än i andra sammanhang. När 
j ustitieministern Lennart Geijer i sitt anförande i Lund år 1 973 (se not 9 
ovan) uttalar att bakom talet att domstolarna skall skydda den enskilde 
mot "överheten" ligger en antidemokratisk kritik mot det parlamentariska 
styrelseskicket och att detta talesätt därför är farligt, synes det mig svårt 
att i detta inläsa något naket maktförhärligande. Det är knappast menings-
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fullt att räkna med ett mycket stort intentionsdjup i ett anförande av detta 
slag, men det förefaller mig inte heller kunna ses som uttryck för någon 
principiell "domstolsfo bi". 

Att de faktiska bakomliggande politisk-taktiska motiven till sådana ut­
talanden av politiker kan ha varit betänkliga från rättsstatlig synpunkt och 
att tolkningen om möjligt måste företas under jämförelse med den talandes 
handlingar, inte endast med de valda orden som underlag, det är självklart. 
Tolkat i det diskussionssammanhang där det hör hemma - och detta torde 
få anses vara den rimligaste tolkningsmetoden - kännetecknas väl uttalan­
det framför allt av en stark tonvikt på det demokratiska styrelseskickets så 
att säga inneboende egenvärde. Det ter sig - paradoxalt, om man så vill -
alls inte befogat att se uttalandet som uttryck för en hägerströmskt inspir­
erad värdenihilism. Tvärtom får uttalandet anses innebära att talaren här 
ställer andra grundvärden mot dem som representeras av den traditionella 
europeiska rättsstaten och dennas främsta bärare, domstolarna, och att 
han ger dessa andra värden företräde. I det citerade talet är det parlamen­
tarismen, alltså majoritetsprincipen i det politiska beslutsfattandet, som 
ges särskild tyngd, men denna mer tekniska beslutsprincip helgas så att 
säga av det överordnade begreppet "demokrati". Den talandes yttersta 
grundvärde är folkstyret, varmed han säkert helt enkelt menar beslutsfat­
tande i enlighet med majoritetens uttryckta vilja, och förverkligandet av 
detta styrelseskick är den parlamentariska beslutsordningen, som därmed 
också omfattas av samma helgd. Djupare bör man nog inte försöka tränga 
in i den geijerska tankevärlden. 

Några uttalanden från ett par av de många offentliga utredningar i rät­
tighets- och lagprövningsfrågorna som inte kan anses återspegla specifikt 
socialdemokratiska ideer, bekräftar i hög grad slutsatsen att man har att 
göra med en rentav ängsligt rättrogen bekännelse till folkstyret och till ma­
joritetsbaserade beslutsprocesser som så att säga självlegitimerande. Det 
hade eljest inte varit orimligt att med hänsyn till den ovanligt klara block­
bildningen i svensk politik under den period som här avses förvänta sig att 
om den ena sidan ens visat en tendens till sympati för den ena eller andra 
principen, den andra sidan skulle ha sökt sig åt det motsatta hållet och de 
båda därefter låst sig i ståndpunkter som de utvecklat och preciserat var på 
sin kant. Så tycks det åtminstone under ett långt initialt skede, i varje fall 
under hela 1 970-talet, inte ha förhållit sig. 

I den så kallade heckscherska utredningens betänkande från 1 978 - en 
kommitte med en tidigare högerledare som ordförande och en borgerlig 
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regering som mottagare - användes det välbekanta uttrycket att grundla­
garnas huvuduppgift är att fastställa " folkstyrelsens spelregler" .  Det får 
visserligen - heter det - inte råda tvekan om att statsmakterna själva är 
bundna av gällande rätt, "ehuru de givetvis har frihet att i föreskriven ord­
ning ändra den" .  När det talas om att "medborgarna är i växande grad 
känsliga för vad de uppfattar som begränsningar i sina naturliga (kurs. 
här) fri- och rättigheter", är det med hänvisning till de olyckliga reaktion­
er som kan inträffa om myndigheter och andra offentliga organ skulle 
" förbise denna känslighet" :  det kunde då finnas risk för att åtskilliga med­
borgares inställning till statsmakterna och deras arbete skulle b l i  mindre 
positiva än vad som nu är fallet. 

I betänkandet betonas med kraft att begränsningar i statsmakternas 
handlingsfrihet " inte får sådana former eller sker i sådan utsträckning att 
andra för folkstyrelsen grundläggande principer sätts åsido. Såsom nyss 
framhållits är det av högsta vikt att ingen verklig politisk makt - till skill­
nad från granskning och verkställighet - kommer att ligga hos de rättstil l­
lämpande organen" .  "Statsmakterna måste kunna handla snabbt" ,  heter 
det, och utredningen fortsätter med en formulering om vars tidstypiska 
klassicitet, som gör att den bör citeras ordagrant, textens upphovsmän 
rimligen inte kan ha varit medvetna: "Det normala löpande reformarbetet, 
som sedan länge spelat en huvudroll i de svenska statsmakternas arbete, 
får under inga omständigheter förhindras. " 10  

Uppfattningen att statsmakternas "normala löpande arbete" skulle ha 
karaktären av ett " reformarbete" ,  som intet får hindra, präglas visserligen 
av en ovanligt snäv syn på rättsprincipernas och de rättsliga förfarandenas 
roll i samhällsarbetet, men det förefaller likväl att handla om aningslös 
samhällsteknologisk naivitet snarare än om något värdenihilistiskt credo. 
Til l  folkstyrelsen som grundvärde har här lagts den evigt reformerande 
staten. Rättsligt grundade invändningar ses som hinder. 

Den så kallade petriska utredningen, tillsatt av en borgerlig regering 
med moderat dominans, upprepar i sitt betänkande grundsatsen - nu 
rubricerad som ett " krav" ,  som utredningen uppenbarligen ansett sig 
skyldig att uppfyl la - att den föreslagna ordningen " inte får innebära att 
politisk makt förs över ti l l  icke politiska organ" .  I fråga om behovet av 
" j udiciel l  normprövning" levererar utredningen ett uttalande som här må 
få tjäna som en lika pittoresk som praktfull slutvinjett: 
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Emellertid är enligt grundlagen riksdagen den främste lagstiftaren. Endast 
riksdagen kan stifta grundlag och vanlig lag. Detta talar för att det är riks­
dagen som är den instans som är bäst ägnad att pröva om en viss 
lagföreskrift är grundlagsenlig eller ej. (kurs. här).1 1  

Det är kanske fantasilöst att nöja sig med att peka på uttalandets origi­
nalitet i logiskt hänseende. Onekligen skulle man också utan att på minsta 
sätt göra våld på texten kunna läsa den som en devot hyllning av maktens 
visdom, men det förefaller av andra skäl så osannolikt att man ännu år 
1993 skulle ha hemfallit åt sådana fromhetsövningar att denna tolkning 
likväl inte gärna kan komma i fråga. Att textens upphovsmän skulle ha 
hyst medvetet eller ens omedvetet hägerströmska tankar förefal ler ute­
slutet. Sannolikast har de inte besvärats av rättsteoretiska tankar alls, lika 
litet som de bekymrat sig om slutledningens logik. 

Slutsatser 
De slutsatser som enligt min mening kan dras av ett försök att analysera den 
hägerströmska filosofins reella och konkreta betydelse för svensk konstitu­
tionel l  diskussion, lagstiftning och praxis överensstämmer såvitt jag kunnat 
finna så gott som fullständigt med de reflexioner som Joakim Nergelius 
anställer i sitt stora arbete Konstitutionellt rättighetsskydd, och jag finner 
också denne författares formuleringar så välavvägda att det vore meningslöst 
att i ett kort föredrag försöka förbättra dem. Så heter det hos Nergelius: 

Att Uppsalafilosofin tidigt inspirerade och på många sätt var användbar för 
den svenska socialdemokratin i dess politiska strävanden får numera anses 
vara klarlagt. Läran var en del av själva den tidsanda i vilken välfärdsstaten 
växte fram, men detta säger ingenting om dess konkreta rättsliga inflytande i 
olika skeden. 

Och efter att ha karakteriserat Lundstedts och Undens inställning och 
verkningsmöjligheter avslutar Nergelius: 

Att härav (dvs. ur Undens inställning) dra slutsatsen att Uppsalafilosofin är 
ansvarig för någon viss tendens i svensk statsrätt är dock vanskligt; den 
svaga svenska rättighetstraditionen har sannolikt andra huvudorsaker. Dock 
torde rättsrealismen ha förstärkt en idetradition som länge varit tydlig i 
svenskt rättsliv.1 2  

Till denna avslutning vill jag helt ansluta mig. 
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260 ff, s. 262.  

8 Unden, a .a . ,  s. 263 .  
9 I not 5 a.a. (s .  1 5 ) citerar Sundberg den dåvarande justitieministern Lennart Geijer, vilken 

i ett tal i Lund år 1973 uttalade följande: "Bakom talet att domstolarna skall skydda den 
enskilde mot 'överheten' ligger en antidemokratisk kritik mot det pa rlamentariska 
styrelseskicket. Det är därför ett farligt talesätt ."  

10 Förstärkt skydd för fri- och rättigheter (SOU 1978 :34), s. 49-5 1 .  
1 1  Fri- och rättighetsfrågor. Del A (SOU 1 993 :40), s .  2 2  f. 
1 2  J. Nergelius, Konstitutionellt rättighetsskydd. Svensk rätt i ett komparativt perspektiv, 

1 996, s. 6 12 f. 
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Sverre B landhol 

Formalisme, pragmatisme, realisme: 

Teori ,  metade og grunnlovsforståelse hos 
Castberg, Knoph og Ross 

l nn ledn ing 

I denne artikkelen vi! jeg unders0ke tre typiske syn på teori, metade og 

grunnlovssp0rsmål i dansk-norsk rettsvitenskap i det 20. århundre. 1 Ett 

mål med desse analyser er å se hvordan teori- og metodeoppfatningene 

virker inn på behandlingen av grunnlovssp0rsmålene samt vurdere hold­

barheten av noen av deres premisser. 

Som eksponenter for de tre syn har jeg valgt Frede Castberg ( 1 89 6-

1 977),  Ragnar Knoph ( 1 894-193  8 )  og Alf Ross ( 1 899-1979 ). Alle tre reg­

nes som sentrale i det 20. århundres danske og norske rettsvitenskap. Alle 

har reflektert over rettsteori og juridisk metade. Og hver på sin måte har 

de gitt viktige bidrag til forståelsen av grunnloven; Castberg og Ross har 

sågar skrevet fullstendige fremstillinger av statsforfatningsretten. 

Både Knoph og Ross blir vanligvis regnet som rettsrealister, mens Cast­

berg regnes som normativist og naturrettstenker. Gjennom mine analyser 

vil j eg fors0ke å vise at denne grupperingen er problematisk. Jeg vi! argu­

mentere for at Knophs teoritype skiller seg vesentlig fra både Castbergs og 

Ross, mens de to sistenevnte har mange vesentlige fellestrekk når det 

gjelder teori og metade. 

Sammenligningen av Castberg, Knoph og Ross kan derfor gi et bidrag 

til å belyse forholdet mellom de ulike teoretiske retninger i det tyvende 

århundrets skandinaviske rettsteori, ikke minst forholdet mellom de ulike 

former for "rettsrealisme" .  Forholdet mellom de ulike former for realisme 

er uklart i den eksisterende litteratur, og fortjener derfor oppmerksomhet. 

For å skille klarere mellom Knophs og Ross former for realisme intro­

duserer jeg i denne artikkelen begrepet rettspragmatisme for å karakteri­

sere den teoritype Knoph står for.2 For å ha en samlebetegnelse for likhets­

trekkene mellom Castberg og Ross, bruker jeg betegnelsen formalisme. Jeg 

skal si litt om disse to betegnelsene for vi går videre. Rettspragmatismen 

kjennetegnes ved blant annet folgende trekk: 
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For det forste er rettspragmatismen som teori anti-fundamentalistisk. 
Det betyr at den ikke tar mål av seg til å forankre moralerkjennelse eller 

( retts- )vitenskapelig erkjennelse i sikre utgangspunkter ( fundamenter ) .  

Pragmatismen anser dette for umulig og vil derfor heller ikke prnve. 

Videre nrerer pragmatismen ingen tro på at svarene på den type sp0rs­

mål som stilles i j us, moral og filosofi kan vrere sikre. Vi kan kalle dette 

toleranse for usikkerhet. Fravreret av fundamenter og sikkerhet er 

omvendt ikke noe argument for radikal skeptisisme eller subjektiv rela­

tivisme, slik en rettspragmatist ser det. Pragmatismens relativisme og skep­

tisismen er moderat. 

Som et tredje kriterium kan det fremheves at pragmatismen som etisk 

eller rettslig teori er pluralistisk . Dette kommer blant annet til uttrykk i 

synet på naturlig og positiv rett. Disse anses ikke som uforenlige motset­

ninger, men som ulike typer av argumenter, som må vurderes ut fra deres 

kvalitet. Pragmatismens forhold til naturlig rett kan også sees som en side 

av dens kontekstualistiske karakter. Pragmatismen ser retten som et men­

neskelig verk, som en del av historien og av samfunnslivet, som også må 

forståes og anvendes i lys av sin rolle i samfunnet. For pragmatismen er det 

en nrer forbindelse mellom teori og praksis. 

Pragmatismen har også en metodologisk side ( både på rettsteoretisk og 

alminnelig j uridisk nivå) .  Pragmatismen henter ikke sitt metodologiske 

ideal fra filosofisk logikk, men fra retorikkens argumentasjonsteori, som i 

sin tur i stor grad er utviklet med utgangspunkt i j uridisk argumentasjon. 

Pragmatismens metade kan kalles argumentativ. Argumentasjon uten fun­

damenter og krav til sikkerhet anses fornvrig for en viktig form for rasjo­

nalitet. 

Pragmatismen står i opposisjon til den dominerende tendens i vestlig 

filosofi og rettstenkning fra Descartes og Pufendorf til Ross og Carnap. Det 

ville vrere meningsl0st her å fors0ke å sammenfatte 400 års vestlig 

metafysikk i noen enkle formler, så jeg skal innskrenke meg til å peke på 

noen kriterier som forener de tenkerne jeg skal behandle i denne artikke­

len: Castberg og Ross (samt Kelsen og Astrup Hoel, som også kort be­

rnres ) .  

For det forste er  alle disse tenkerne filosofiske fundamentalister; de s0k­

er sikre grunnlag for erkjennelsen. Hos Ross er blant annet den velkjente 

prognoseteorien med lreren om dommerideologien fors0k på å tufte den 

rettsvitenskapelige erkjennelse på et sikkert grunnlag. Hos Kelsen er grunn­

normen et uttrykk for det samme. Videre opererer disse tenkerne med et 
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krav til sikkerhet i erkjennelsen. Dette preger som vi skal se Castbergs ar­
beid med naturrettsproblemet, mens det hos Ross ble brukt negativt som 
argument mot naturretten. De nevnte tenkerne har en preferanse for ab­
straksjon og anser teori som primxr i forhold til praksis. Deres tenkning 
har en kontekstuavhengig karakter. Kelsen gjorde kontekstuavhengighet til 
program gjennom sitt krav om at rettslxren måtte vxre "ren", det vil si fri 
for moral, politikk og sosiologiske perspektiver. 

Metodologisk sett er disse tenkerne formalister. De anser den formelle 
logikk med utgangspunkt i geometri og matematikk som den primxre ar­
gumentasjonform. De har også en tendens til å prioritere analyse, defini­
sjoner og bokstavelig mening fremfor andre redskaper som for eksempel 
metafor. 

Denne kategoriseringen er naturligvis en bevisst forenkling og det er 
selvfolgelig store individuelle variasjoner innenfor hver kategori at det al­
likevel dreier seg om en fruktbar distinksjon, håper jeg vi! framgå av det 
folgende. 

Hvordan er forholdet mellom disse to teoritypene på den ene siden og 
tendenser i rettsanvendelsen, i henholdsvis fri eller bundet retning, på den 
annen? Poenget her er at det ikke er noen n0dvendig sammenheng mellom 
pragmatisme og en spesielt frirettslig rettsanvendelse, like lite som det er 
noe avhengighetsforhold mellom formalistisk jus og den teoritype som 
Ross og Castberg står for. En pragmatistisk rettsteori kan argumentere for 
formalistisk jus, liksom Astrup Hoel med sin logiske formalisme tok til 
orde for en sxrdeles frirettslig rettsanvendelse. Når jeg snakker om prag­
matisme mener jeg således et teoretisk grunnsyn, ikke en holdning til 
enkelt sp0rsmål. 

I det folgende vi! jeg forst gi en oversikt over to hovedlinjer i r 800-tal­
lets norske forfatningsrettslitteratur. Disse linjene skal tjene som bakgrunn 
for jeg analyserer Castbergs og Knophs behandling av grunnlovens § 97. 
Deretter folger en kortfattet analyse av Ross behandling av sp0rsmålet om 
domstolenes prnvelsesrett. Til slutt foretar jeg en nxrmere sammenligning 
av Castberg og Ross. Poenget er hele veien å forfolge de teoretiske og 
metodiske tendensene, ikke å sammenligne enkelte doktriner eller resul­
tater. Selv om det kanskje blir en overvekt av norsk jus, er sp0rsmålene 
trolig relevante også for resten av Norden. 
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Linjer i 1 800-tallets norske forfatningsrettslitteratur 
Den norske grunnlov av 18 14  var i mangt og mye et produkt av den 
rasjonalistiske naturrettens tankegang. 3 Rettighetsbestemmelsene var in­
spirert av amerikanske og franske forbilder, såvel som av den alminnelige 
filosofiske naturrettstradisjon. Maktfordel ingstanken bygget på Mon­
tesquieu, og selve ideen om i det hele tatt å skrive ned - ja skape - en 
grunnlov, var naturrettsgods, nrermere bestemt inspirert av lreren om den 
store samfunnskontrakten. 

Metodologisk sett var den rasjonalistiske naturretten utpreget formalis­
tisk. De fleste forfattere tok til seg matematikken og geometrien som 
gyldige idealer for praktisk argumentasjon. Når systemene ble bygget opp 
gikk de aksiomatisk-deduktivt til verks, slik de mente at geometere eller 
fysikere gjorde i sine teorier. Tanken var at hvis det som var på toppen var 
gyldig og man sluttet seg deduktivt nedover, ville gyldigheten flyte nedover 
i systemet, som vann i en foss. Hume og Kant påpekte at dette kanskje var 
å strekke fornuftens evner noe langt. Jakten på forste prinsipper og bruken 
av metodologisk formalisme fortsatte imidlertid, noe ikke minst Kant selv 
er et eksempel på. 

I den forste tid etter grunnloven kom det to arbeider om den. Det forste 
- skrevet av Henrich Steenbuch - var preget av naturretten, i dens et­
terkantianske form. Det andre var forfattet av Frederik Stang d.e. og bar 
den noe omstendelige tittel: Systhematisk Fremstilling af Kongeriget 
Norges Grundlovsbestemte og Constitutionelle Ret ( 1833). Fra disse to 
forfatterne har man trukket to linjer i 1800-tallets norske forfatnings­
rettslige litteratur. 

Tradisjonelt har det vrert enighet om å se Stangs linje som den domine­
rende, både i statsforfatningsretten og i norsk rettsvitenskap i det hele.4 

Dette syner er i dag mere omstridt. Rune Slagstad har fremholdt linjen 
Steenbuch-Gaarder-Aschehoug som et alternativ, og antyder at den er mer 
representativ enn den Stangske oppfatning, i hvert fal l  i sp0rsmålet om 
prnvingsretten. 5 

I metodisk henseende var Stangs arbeid uansett viktig. Det har en an­
nen karakter enn Steenbuchs. Steenbuch tilh0rte patriotene, og deres argu­
mentasjon var visstnok preget av at de sia den "evige langbold" mellom 
begrepene frihet og despoti.6 Frederik Stang likte å spille mer langs bakken 
og han sto i så henseende nrermere 0rsted. 

Den rettsmetode som med 0rsted, Schweigaard og Stang fl0t inn i 
norsk rettsvitenskap, var pragmatisk og virkelighetsnrer. For 0rsted og 
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Schweigaard fant retten sitt sanne liv i dialektikken mellom regelmessighet 

og individualisering, og den rette avgj0relse - som aldri kunne pretendere 

å hvile på et absolutt sikkert grunnlag - måtte springe ut av en " fuld­

strendig, udt0mmende Overveielse af alle saavel individuelle som almin­

delige, forbigaaende og stadige Interesser" i saken, inkludert verdien av å 

ha en regel (det vi! si hensynet til forutberegnelighet ) .7 

Ut fra dette metodesyn var det naturlig at man ikke ville utlede abso­

lutte skranker av bestemmelsen i grunnlovens § 97 .  Frederik Stang skrev 

således folgende i sin grunnlovskommentar: 

I den store ubestemthet om hvad der skal ansees for tilbakevirkende kraft av 
en lov, siden ikke sjelden enhver skade noen lider ved forandrede sam­
fundsinnretninger anfores som eksempel på lovers tilbakevirkende kraft, 
turde det v.rre forn0dent å bemerke at setningen i grl. § 97 naturligvis ikke 
må utstrekkes videre enn n0dvendig er, forat den kan få betydning og fyldest­
gj0re et ubetinget og til enhver tid gjeldende rettferdighetskrav. 8 

Torkel Aschehoug behandlet både sp0rsmålet om prnvingsretten og 

tilbakevirkningsregelen i grl § 97 langt mer utforlig enn Stang hadde 

gjort.9 Over 200 sider gjennomgikk han alle tenkelige eksempler på 

tilbakevirkning. Også Aschehoug var influert av 0rsted, og ikke minst 

Schweigaard. 1 0  

En folge av  0rsteds og  Schweigaards gjennomslag i dansk og norsk 

rettsvitenskap, var at den rettslige formalismen som ellers brnt frem i 

mange land på 1 800-tallet ( srerlig Tyskland) 1 1  bare i meget begrenset ut­

strekning fikk fotfeste i Danmark og Norge. F0rst med Francis Hagerups 

bernmte programartikkel om rettsvitenskapens metode, i forste nummer 

av TfR 1 8 88 , 1 2  ble arven fra Schweigaard direkte utfordret i norsk teori. 1 3 

Og Francis Hagerups program var en moderat formalisme. 

En som tok opp Hagerups program var Frede Castberg. Han gikk imi­

dlertid lenger enn Hagerup; han var både mer abstrakt og mer formalis­

tisk. Formalismen hos Castberg kommer klart til uttrykk i hans behand­

ling av tilbakevirkningssp0rsmålet i sin doktoravhandling fra 1 9 1 9 .  

Hvilken betydning dette hadde for hans grunnlovsforståelse, skal vi se i de 

folgende avsnitt. 
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Formalismen: Castberg 
Castberg leverte sin doktoravhandling Grunnlovens forbud mot å gi lover 
tilbakevirkende kraft i 1919, da han bare var 23 år. Det er et ungdomsar­
beid, og det er nok ikke helt representativt for Castbergs samlede forfat­
terskap. Dette kunne tale mot å legge stor vekt på det. Poenget her er imi­
dlertid å illustrere en tendens, og Castberg var uansett preget av sitt 
utgangspunkt også senere. Dessuten er Castbergs verk interessant fordi det 
vakte reaksjoner fra Ragnar Knoph, som vi siden skal se på. Og ikke minst 
er det av interesse fordi det gir oss en gylden anledning til å sammenligne 
Castberg med Ross. 

Castberg gikk frem på en annen måte enn Aschehoug badde gjort. I 
stedet for et vell av eksempler på enkeltkonflikter, stilte Castberg opp noen 
klare og enkle regler, som ikke fulgte direkte av ordlyden i bestemmelsen, 
men som presumtivt skulle kunne anvendes av domstolene uten å beh0ve å 
trekke inn andre formål og hensyn ved avgj0relsen. 

Castbergs behandlingsmåte er preget av at han s0ker et sikkert funda­
ment for rettserkjennelsen. Et annet karakteristisk trekk er at han går ut 
fra nykantianske premisser. Endelig er Castbergs behandlingsmåte preget 
av at han prioriterer visse snevre former for logiske kategorier og slut­
ninger. I alle tre henseender er Castberg på linje med tendensen i tysk­
språklig statsrettslitteratur rundt århundreskiftet. 14 

Individ og stat 
F0r Castberg gikk inn på behandlingen av bestemmelsen i grunnloven anså 
han det n0dvendig å utrede na:rmere det rettslige forhold mellom individ og 
stat. 1 5  I forbindelse med dette fors0kte Castberg å gi en definisjon av rettsbe­
grepet og rettskildene. Han 0nsket nemlig å bygge sine rettslige utviklinger 
på et sikkert grunnlag. All den tidligere mengde teoretisering hadde ikke gitt 
noe "endelig, uangripelig resultat" . 16  Castberg ville nå fors0ke å gi en "l0s­
ning". Han var beskjeden nok til å innvilge at den var "rent forel0big", men 
målet var ikke desto mindre "sandhetens erkjennelse" . 1 7  

Ved å stille seg et  slikt mål var Castberg på linje med viktige 
strnmninger i filosofi og vitenskap på denne tiden, strnmninger som også 
preget rettsfilosofien: jakten på et fundament (filosofisk fundamentalisme) 
og kravet om sikkerhet (absolutisme). Fundamentalisme og absolutisme 
preget Astrup Hoel, som noen år senere mente å ha funnet et "helt sikker 
grundlag" for rettsanvendelsen, i "det logiske retsfundament". 1 8  Ross sat-
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te som motto for sin forste avhandling et sitat fra Schopenhauer, " la oss si 
sannheten " ,  1 9  og fundamen tproblema ti kk preget hele forfa tterska pet. 

Også teknikken var tidstypisk, og felles for de tre som er nevnt: behovet 

for å gi definisjoner av rettens grunnbegreper. Og endelig var prioriter­

ingen av visse snevre former for logikk som redskap et fellestrekk 

(metodologisk formalisme) . 

Sp0rsmålet om rettsbegrepet stiller Castberg opp som et sp0rsmål om 

grunnen til rettens forpliktende kraft. Staten må styre ved hjelp av lov, og 

undersåttene plikter å rette seg etter loven, men hvorfra henter loven sin 

bindende kraft? sp0r han. En begrunnelse ved hjelp av naturretten avvis­

es som fåfengt, med en bemerkning i samme ånd som senere Ross: "Ti  

na turretten er et  ideal, - den positive rett virkelighet. "20 Mer "realistisk "  
finner Castberg Herman Scheels teori om at en rettsregel må anses å 

gjelde, fordi håndhevelsen av den fremmer samfunnets vel.2 1  Heller ikke 

denne teorien kan imidlertid i folge Castberg fore frem. Den ville lede til 
at lovformen bare ble et moment blant flere ved avgj0relsen av om en 

regel gjelder eller ikke. Dette mer pragmatiske synspunkt,22 godtar ikke 

Castberg, fordi man da vil le overse det "virkelige forhold" ,  nemlig at 

"en positiv rettsnorm [ ... ] gjelder uansett om dens håndhevelse er til gagn 
eller skade for samfundet". 23 Endelig nevnes Hagerups teori om rettens 

psykologiske grunnlag, hvoretter gyldigheten av en regel skulle va:re 

avhengig av hvorvidt "den formår å virke motiverende på menneskelige 
handlinger og unnla tel ser " .  24 Castberg på pek er noen absurde kon­
sekvenser av en slik teori, og lar den falle . 

Det Castberg lander på når disse alternativene er avvist, er en rent 
formell teori om retten som et system av normer, med kildene sedvane og 

grunnlov som systemets "aksiomer" .25 Teorien er rent normativ, rent 
formell og rent positivistisk. De teoretiske fordringer gj0r at Castberg også 
må operere med en meget snever definisjon av rettskildene. 

Castberg avviser at det finnes rettskilder utover grunnlov (og dermed 

også lov som er korrekt avleder fra grunnloven) og sedvanerett . " 'Sagens 

natur' og rettsvitenskapens konstruksjoner" ,  fremhever han, "er ikke 

rettskilder i samme forstand som grunnlov og sedvanerett".  2 6  Finnes det en 

sedvanerettsregel eller en lovbestemmelse, er det etter Castbergs oppfat­

ning intet mer for dommeren å gj0re: saken er "uren videre l0st" .27 Cast­

berg tiltrer riktignok ikke tesen om rettens fullstendighet,28 men hevder at 

der loven tier, er det ikke sp0rsmål om at dommeren avgj0r sp0rsmålet på 

samme måte som ved lovgivning, men at han skaper rett.29 
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Teorien mmner om Kelsens,30 og om Ross i Theorie der Rechts­

quellen. 3 1  Alle tre bygger på nykantianske premisser og opererer med noen 
av de samme forutsetninger når det gjelder målsetning (bygge teori, sikker­

het) og metodiske redskaper (logisk formalisme). Selvfolgelig er det også 

forskjeller, ikke minst i grad av utarbeidelse og argumentasjon. Men det er 

påfallende og betydningsfullt i hvilken grad det er likhet. 

De tre er også helt på linje når det gjelder å avvise naturretten. For 

Castberg var dette imidlertid et st0rre problem enn det var for de to andre. 

ldealrettsproblemet 
Resultatet av Castbergs prinsipielle betraktninger om forholdet mellom in­

divid og stat, er nokså pussig. Siden han anlegger en rent positivistisk og 
formalistisk betraktningsmåte, må han konstatere at de grunnlovsbestemte 
skranker for lovgivningens makt " ikke har krav på nogen almengyldig­

het".  Grunnlovens § 97 kan således oppheves, så sant det skjer i "de for­
mer som grunnloven foreskriver i §  1 1 2 " .32 Heller ikke andre materielle 
skranker for lovgivningen - uavhengig av bestemmelsene i grunnloven -

kan anerkjennes i Castbergs system. Implikasjonen av dette er at Stortinget 

- bare de forst s0rger for å oppheve § 97  - kan kj0re i vei og gi tilbake­

virkende lover om hva som helst. Ut fra Castbergs teori finnes det ingen 

bremseklosser: ingen naturrett, ingen rettferdighetsprinsipper, ingen 

målestokker. Kun det rent formelle: normene og deres sammenheng. 

Resultatet synes konsekvent i forhold til utgangspunktet, men det kan 

ikke vrere et resultat som har smakt Castberg srerlig godt. Er det ingen 
grenser for rettsut0velsen ut over de som folger av positiv lov? synes Cast­

berg ha tenkt, og i artikkelen " Idealretsproblemet" fra 1 9 2 2, vender han 
tilbake til denne problematikken.33  Han jakter på målestokker, men måten 

han stiller sp0rsmålet opp på gj0r det lett å bli skuffet. Oppgaven er nem­

lig å finne det absolutt sikre. 

Castberg anser riktignok troen på et "evig og uforanderlig idealretssy­

stem",  som "forlrengst helt opgit" .  Men han stiller seg ikke desto mindre 

oppgaven å finne "det enes te riktige - det ideelle",  "en evig og uforander­

lig idealret".  Riktignok skal dette ideal relateres til tid og sted. Sp0rsmålet 

begrenses til å angå forholdet til skiftende konkrete samfunnsformer: "det 

ideel le - for dette samfund". 34 Det er altså tale om en viss relativisering. 

Men det er stadig sp0rsmål om det ideelle, ikke om det best mulige eller 

minst ufullkomne. 
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Resultatet av unders0kelsen av rettferdighetens fordringer blir ned­
slående. Den menneskelige "erkjendelse" strekker ikke til, når det gjelder å 
fastslå hva som "helt ut" er rettferdig rett.35 Sp0rsmålet om det eksisterer 
en "objektivt gyldig idealret" må dermed "besvares benegtende".36 Cast­
berg må avvise naturretten i alle dens former. 

Vi skal ikke oppholde oss mer ved dette problemet hos Castberg, men 
bare nevne at han modifiserte sin formalisme senere i forfatterskapet, og 
endte opp med å bekrefte en form for idealrett. Det skjedde imidlertid 
nrermest som en trossak, uten noen egentlig teori om rasjonelle over­
veielser. 37 

Det disse utredningene viser oss, er de resonneringsmåter og forutset­
ninger som Castberg arbeider ut fra når han drnfter rettssp0rsmål (hittil 
riktignok av den abstrakte sorten). Denne behandlingsmåten tar Castberg 
også med seg i drnftelsen av de enkelte rettssp0rsmål knyttet til bestem­
melsen i grunnlovens § 97. 

Den konstruktive metode 
I avhandlingen om tilbakevirkningsforbudet anvendte Castberg den kon­
struktive metade; i sin prnveforelesning over selvvalgt emne foredro han 
dens teori.38  Den konstruktive metade beskrev han i innledningen som 
"den metade [ ... ] å sammenfatte den positive retts normer i almindeligere 
setninger i den hensikt å erkjenne den logiske sammenheng i rettsordenen, 
spare hukommelsen for å fastholde en uendelighet av detaljnormer og -
efter manges opfatning - i de opstillede generalisasjoner å erhverve midler 
til l0sning av nyopdukkende rettssp0rsmål".39 

Castbergs konstruktive metade var induktiv-deduktiv, han mente at 
man kunne gå induktivt fra forskjellige positive bestemmelser og enkelttil­
feller til en almen regel, og derfra igjen deduktivt til nye tilfeller. Det dreide 
seg om "tankens vandring fra det specielle til det almindelige og derfra 
igjen til det specielle", en "forening av induksjon og deduksjon".40 

Ved bestemmelsen av tilbakevirkningsforbudets rekkevidde, tok Cast­
berg utgangspunkt i en rent språklig fortolkning av ordene "virke tilbake", 
og så dette i sammenheng med formålet bak § 97. Det anså han å vrere det 
å skape "beregnelighet, - å gj0re det mulig for individene å forutse sin 
fremtidige rettsstilling". 4 1  

Når Castberg videre skulle bestemme hvilke rettigheter som var beskyt­
tet av grunnlovens § 97 mente han ikke at man kunne gj0re det ved å gi en 
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"ti lfredsstillende definisjon" .  Han ville gå induktivt til verks, den " rette 
fremgangsmåte t0r vrere å behandle  sp0rsmålet konkret" ,  med ut­
gangspunkt i den positive rett.42 På denne måten mente Castberg det var 
mulig å oppstille bestemte setninger: "Unders0kelsen av de enkelte anven­
delser av prinsippet vi! vise at der kan opstilles visse, almindelige setninger 
om hvad der inngår under begrepet" .43 Det var dette som var den juridiske 
konstruksjon. Vi skal se et eksempel på Castbergs fremgangsmåte. 

Tilbakevirkningsforbudet 
Castberg delte bestemmelsen i § 97 opp i en regel om handlinger og en om 
rettigheter. Det var srerlig i sistnevnte relasjon at bestemmelsen om forbudt 
tilbakevirkning måtte kalle på konstruksjoner. Hvilke rettigheter kunne 
beskjreres eller hvilke lover kunne gis, uten å aktual isere t i lbakevirk­
ningsnormen? Som eksempel på lovlig bortfal l  nevnte Castberg at en lov 
uten å hindres av grunnlovens § 97 (eller § 1 0 5 )  kunne bestemme at ret­
tigheter skulle falle bort eller gå over til staten, hvis rettighetshaveren fore­
tok en handling som var satt som betingelse for rettighetens bortfall el ler 
overgang. De eneste kravene han stilte for at dette skulle vrere lovlig, var at 
loven var utformet generelt og at det var mulig for rettighetshaveren å opp­
fyl le  betingelsen; a ltså rent formel le  krav. General itetsprinsippet mente 
Castberg å kunne utlede av en del rettspraksis om bestemmelsen; mulighet­
skravet stammet fra lreren om viljens autonomi,44 samt setningen 'til det 
umulige er ingen forpliktet'. Her er litt mer av Castbergs eget resonnement: 

Likesom loven kan forby en handling og knytte den virkning til handl ingens 
foretagelse, at en beskyttet rettighet fortapes, - således må loven også uren å 
erkla:re handlingen rettsstridig kunne bestemme at dens foretagelse skal ha 
denne f0lge. M.a.o.: Dersom det står i lovgiverens makt å opstille et forbud 
( resp. påbud) av et bestemt innhold og la overtredelse medfore rettstap, så 
må lovgiveren også kunne undlate å erkla:re de handlinger det gjelder, for­
budt, men al l ikevel bestemme at handlingens foretagelse skal trekke det 
samme rettstap efter sig.45 

Også konsesjonslovgivningens bestemmelser om hjemfallsrett finner Cast­
berg godtagbare ut fra rent formelle betraktninger, de vil sage at rettighets­
tapet knytter seg til en fremtidig handling, og at subjektet hatt mulighet til 
fritt å velge om han vi] foreta handlingen eller ei. At hjemfallsrettsbestem­
melsene er gyldige i forhold til grunnlovens § 97 (og heller ikke utl0ser er­
statning etter § 1 0 5 )  forklarer han derfor slik: 
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Dersom dette kan skje uten erstatning efter grunnlovens § 105 ,  synes den 
mest nrerliggende forklaring å vrere den, at avgivelsen jo alene skjer som re­
sultat av en i forhold til loven fremtidig rettshandel fra eierens side, nemlig 
hans salg til en konsesjonspliktig person. At grunnlovens § 105 likeså litt 
som dens § 97 forbyr lovgiveren å knytte en slik rettsovergang som virkning 
til rettighetshaverens fremtidige rettshandel, er den n0dvendige forutsetning 
for dommens riktighet. 

Likeledes er setningens anerkjennelse den n0dvendige forutsetning for 
grunnlovsmessigheten av [ vassdragsreguleringslovens bestemmelser om 
konsesjon for regulering på egen grunn] . Rettighetenes vederlagsfri overgang 
til staten skjer her, bare såfremt rettighetshaveren utforer vassdragsregu­
leringer. Og han er selv herre over hvorvidt han vil gj0re dette.46 

Det som er verdt å bemerke ved disse tekststedene er at Castberg forutset­
ter et logisk system som enkeltresultater fra praksis på en eller annen måte 
må kunne innordnes i. Det er det som ligger i hans henvisning til "forklar­
ing", og til "setningens anerkjennelse" som den "n0dvendige forutset­
ning". Det er også denne bakenforliggende tankegangen som ligger til 
grunn for talen om "dommens riktighet". Dommen er riktig hvis den kan 
utledes riktig fra Castbergs konstruksjoner. Tanken om et slikt system er 
en metafysisk forutsetning, ytterst sett en form for platonisme.47 

Også når det gjaldt den konstruktive metode, modererte Castberg seg 
senere. Allerede i Norges Statsforfatning (1935)  var behandlingen mer 
skj0nnsmessig, og i Rettsfilosofiske Grunnsp0rsmål ( 19 3 9) brukte han til 
og med sin egen tidligere utvikling om grunnlovens § 97 som eksempel på 
uheldige resultater av metodens bruk.48 Man kan si at Castberg ble mer 
pragmatisk med årene. 

Knoph : Rettspragmatisme 

En som kan ha på virket Castberg i pragmatisk retning, var Ragnar Knoph. 
Han disputerte i 1921 på en avhandling om Hensigtens betydning for 
grensen mellem rett og urett.49 Her kom han blant annet inn på grunn­
lovens § 97 og kritiserte Castberg, både når det gjaldt enkeltresultater og 
med hensyn til metoden. 

Om Castbergs bruk av den konstruktive metode ved utviklingen av 
tilbakevirkningsforbudet, skrev Knoph: 

De resultater som Castberg ad denne vei kommer til, er efter min mening 
ganske besynderlige, og synes mig å vrere vel egnet til å vise hvilken skjeb­
nesvanger misforståelse det er, å ville s0ke å bestemme området for 
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grunnlovens § §  97  og 105 ,  uten å ta nogensomhelst notis av den lovs formål 
som sp0rsmålet gjelder. Tatt på ordet, vil jo Castbergs la:re f. eks. lede til, at 
en lov uten å komme i kollisjon med grunnloven kunde bestemme at enhver 
rådighetsut0velse som fant sted efter loven, skulde ha den skjebensvangre 
konsekvens, at rettigheten falt bort, eller gikk over til staten. " Hvis en 
jordeier dyrker sin jord, skal den va:re hjemfallen til staten; hvis en kreditor 
krever inn sin fordring, skal den va:re ugyldig" ,  vilde begge va:re rettsnormer 
som hadde grunnlovens fulle billigelse. Helt har visstnok ikke Castberg sett 
disse konsekvenser av sine setninger i 0inene; men det mangler heller ikke 
meget på, at han positivt har underskrevet dem. Side I I  2 begrunner han f. 
eks. grunnlovmessigheten av reguleringsloven av 14/ r 2  1 9 1 7  - som gj0r 
vassdragsregulering også på egen grunn betinget av konsesjon med hjemfalls­
plikt til staten - på den enkle måte, ar han gj0r opmerksom på, at en vass­
dragsregulering er en fremtidig handling, som rettighetshaveren godt kan 
undlate hvis han vil. Enhver ytterligere diskusjon om vilkårets art, om regu­
leringslovens begrunnelse og formål, om inngrepets vesentlighet osv., er 
derved overf10diggjort. Om det utbyggede vannfall derfor skal falle tilbake 
til staten om 60 år eller om 2, om loven endog hadde bestemt at enhver regu­
leringshandling som vannfallseieren foretar, skal lede til at vannfallet straks 
blir statseiendom, er i folge Castberg ganske uten enhver betyding.50 

Det forste vi legger merke til her, er at Knoph bebreider Castberg at han 
ikke har tatt lovens formål med i betraktning ved avgj0relsen. Knoph be­
toner gang på gang i sin avhandling at man må ta hensyn til lovens formål 
når man avgj0r rettssp0rsmål. Forskjellen mellom Knoph og Castberg 
kunne i så henseende lett oppfattes som et innlegg i striden mellom den 
konstruktive og den teleologiske metode .5 1  

Forskjellen mellom Castberg og Knoph stikker imidlertid dypere eon 
som så. Knoph opererte nemlig også med en helt annen behandlingsmåte 
eon Castberg . Han hadde en annen underliggende oppfatning av juridisk 
metode. Opp mot Castbergs metodologiske formalisme stiller han en argu­
mentativ metode, med en helthetsvurdering av alle de ulike momenter og 
hensyn som er relevante i saken. Dette skjer ut fra en pragmatisk rettsteori. 
Knophs rettsteori står således i den pragmatiske tradisjon fra 0rsted over 
Schweigaard, Bentzon og Stang. 

Knophs rettspragmatisme har betydning også for hvordan han behand­
ler "idealrettsproblemet". For Knoph er ikke dette egentlig noe stort pro­
blem, slik det er for Castberg. Et inntrykk av dette får vi hvis vi ser på 
Knophs betraktninger om "riktig rett" i innledningen til Oversikt over 
Norges Rett.52 
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Riktig rett 

Knoph avviser ganske visst naturretten i dens klassiske, rasjonalistiske 
form. Det skjer imidlertid forst og fremst på grunnlag av naturrettens ab­
straksjonsnivå, ikke fordi den som kilde skulle stå i noe problematisk 
forhold til den menneskelige erkjennelse, eller av andre logiske eller 
metafysiske grunner. Det Knoph skriver er ikke avansert eller dypsindig, 
og det er overhodet ikke originalt. Men det gir et godt uttrykk for det 
pragmatistiske syn på "naturrettsproblemet": 

Når man taler om retten kort og gode, mener man de reglene som lever og 
virker i et bestemt samfunn, som folk innretter seg etter, og som domstolene 
legger til grunn for sine avgj0relser. For tydelighets skyld kaller man ofte 
denne slags rett for den positive rett. 

Disse rettsregler er dog ikke de eneste som har betydning. Når man sam­
menligner den retten som er med den rett som b0r va::re, holder man den opp 
mot det billede av den ideelle rett, som enhver av oss danner seg ut fra sine 
innerste rettsinstinkter. Helt fra rettens ungdom har dens regler fra tid til an­
nen va::rt konfrontert med denne skjulte idealrett, som man til dels har gitt 
forskjell ige navn. Best kjent er ve] navnet "naturrett" [ ... ] 

Men naturrettens forkjempere gav idealrettstanken en slik form og slik 
ba::rekraft ar det naturlig måtte komme en reaksjon, og denne blev så kraftig 
ar den bragte hele naturrettstanken i varig miskreditt. Som alt nevnt tilla de 
sin naturrett en evig og universell gyldighet, uavhengig av tid, sted og sam­
fundsforhold. [ . . .  ] 

[N ]aturretten skj0t over målet. Det som er riktig rett for et nomadefolk på 
Kristi tid, beh0ver ikke va::re det for et industrifolk i våre dager. Og det ville 
fore til anarki, om dommerne kunne sette strek over rettsbud som de fant 
uriktige. Men dermed er det ikke sagt ar alle forestillinger om en riktig rett er 
verd il0se. [ . . .  ] Den " riktige rett " [  . . .  ] som man bruker til målestokk, tar 
ganske visst farve av den enkeltes rettsfolelse og livsoppfatning, og gjelder 
ikke en gang for alle, men varierer etter samfunnsforholdene. Den har heller 
ikke kraft til å sette den positive rett til side. Men allikevel har den stor be­
tydning for rettens innhold, trivsel og utvikl ing. 

[ En dommer vil] ta hensyn til hva han mener er riktig rett, dersom loven 
tier om det sp0rsmålet som er forelagt ham, eller ordene ikke forer til noe 
sikkert resultat [ . . .  ] .53 

Det Knoph her om ta ler som riktig rett, er så vidt jeg kan se det samme som 
0rsted omtalte som den naturlige rett. Det var det rettssystem som "har 
dannet sig selv ved den naturlige Retsfolelse, det borgerlige Livs Tarv, Rets­
gjenstandenes Natur og Folkets Sreder".54 0rsted hentet denne måte å 
fremstille den naturlige rett på fra Aristoteles Politikken.55 Fra Aristoteles 
har denne oppfatningen om naturlig rett gjennom 0rsted flytt inn i dansk 
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og norsk rettsvitenskap som "Sagens Natur", "reale hensyn" ,  "reelle hen­

syn" ,  osv. 56 

Etter pragmatismens oppfatning er det ikke noen dyp og uovervinnelig 

motsetning mellom argumenter fra positiv rett og argumenter fra frie eller 

"naturlige" faktorer. Og det er som vi ser heller ikke noe stort problem at 

man ved rettsanvendelsen tyr til argumenter av moralsk karakter. Alt sam­

men "problemer"som har fort til endel0se og fruktl0se diskusjoner mel­

lom rettspositivister og naturettstilhengere. 
Jeg vi! anta - uten å kunne grunngi det na:rmere her - at det også er en 

aristotelisk oppfatning (kall det gjerne en retorisk oppfatning57) av argu­

mentasjon og j uridisk metode, som blir artikulert med 0rsted og 

videreutviklet av rettspragmatistene rundt århundreskiftet - Viggo Bent­

zon, Fredrik Stang, Vinding Kruse med flere. Det er denne argumentative 

metode som j eg mener ligger til grunn  for Knophs behandling av 

grunnlovssp0rsmålene. Metoden er kjernen i den j uridiske virksomhet 

også i dag, slik den drives av de fleste forskere og praktikere. Den er en så 

naturlig del av dansk og norsk rettsvitenskap (og de 0vrige nordiske lands, 

antar j eg)  at vi knapt er oppmerksomme på den; den er som luften vi 

puster i .58 Dens trekk trer bare frem når vi kontrasterer den med den lo­

giske formalismen hos Castberg (og som vi senere skal se, Ross ) som hen­

ter sine idealer og modeller fra geometrien og - dypest sett - fra Platon. 

Den argumentative metade 

Knoph gjorde selv ikke noe poeng av at Castberg og han hadde ulike 

grunnholdninger til rettslig argumentasjon. Men det er lett nok å se at 

Knoph og Castberg skiller seg fra hverandre, ikke bare i resultater og i 

sp0rsmålet om å legge vekt på formålet eller ei, men også i behandlings­

måten. 

En god illustrasjon på den argumentative metode hos Knoph får vi ved 

å betrakte det Knoph i forbindelse med standardla:ren kalte "rasjonalise­

ringen" .59  

" Rasjonaliseringen" 60 skiller seg meget vesentlig fra den konstruktive 

metode. Rasjonaliseringen skal hjelpe dommeren ved den helhetsvurde­

ringen som han eller hun må foreta ved anvendelsen av standarden, ikke 

erstatte denne. Det dreier seg om å peke på visse argumenttyper og argu­

mentasjonsm0nstre som kan brukes i forbindelse med sp0rsmål som angår 

standardbestemmelsen. Hensikten er ikke å bestemme en regel som antas å 
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foreligge i et eller annet "system", men å na::rme seg en objektivering av 
innholdet i standarden, så langt dette er mulig og forsvarlig. Dette i mot­
setning til idealene om sikkerhet og objektivitet som ligger bak den logiske 
formalismen . Knoph presiserer således uttrykkelig at en rasjonalisering 
aldri kan bli utt0mmende eller fullkommen. 6 1  

Når Knoph skal redegj0re for rasjonaliseringen er  han ikke upåvirket 
av tendensen til å skille skarpt mellom viten og vurdering, mellom 
rasjonelt og irrasjonelt, som var så utbredt i årene fra 1 9 20 og fremover, 
og som Ross blant andre bygget på. Knoph skriver: 

Så lenge dommeren foretar efterforskninger for å finne ut hvordan skikkelige 
og hederlige forretningsfolk ser på denslags, står han på helt rasjonell grunn, 
og bruker bare sin objektive fornuft. Det samme gj0r han når han slår op i 
Rettstidende, og !eter efter eldre rettsavgj0relser som kan vrere ham til 
veiledning. Men når han så går fra efterforskningen til avgj0relsen, er det 
ikke logiske syllogismer han betjener sig av. Han skaffer sig et helhetsbillede 
av situasjonen ved å leve sig intuitivt inn i den, og så vurderer han den ut fra 
en målestokk som han mere eller mindre tydelig har fått 'på kjenn', gjennem 
de unders0kelsene han ha foretatt i rettslivet og i domssamlingene. Disse to 
siste prosessene står ikke under forstandens eneherred0mme, og kan aldri få 
så objektiv og almengyldig karakter som rene fornuftsdommer.62 

Til tross for den positivistiske sjargongen - "helt rasjonell grunn", "objek­
tiv og almengyldig karakter", "rene fornuftsdommer" - skinner det igjen­
nom at Knoph opererer med forutsetningen om at også overveielsesak­
tiviteten er en rasjonell del av dommerens arbeide. Henvisningene til 
"helhetsbilde", "leve sig intuitivt inn", vurdering ut fra en "målestokk", 
erfaring ("på kjenn") viser dette. Knophs argumentative metade er således 
del av en rik teori, der persepsjon, innlevelse, fortolkning og erfaring inn­
går som n0dvendige bestanddeler av rettsanvendelsesprosessen.63 I dette 
skiller han seg både fra Castberg og Ross. 

Knoph beskriver tre hovedoppaver for rettsvitenskapen i arbeidet med 
å konkretisere standarden: For det forste må selve 

målestokken i standarden [ ... ] gj0res så klar og uttrykksfull, så presis og en­
tydig som dens natur tillater. Det må slås fast hvilket formål den forfolger, 
hvilke interesser den vil beskytte og hvilke den forkaster. Kreves det en av­
veiing av interesser som i sig selv er rettsverdige, b0r også standardens almin­
delige interessevurdering bringes på det rene, eller om man vil, dens hoved­
innstilling til de kollisjonene det er tale om.64 
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Deretter vil Knoph peke på visse typesituasjoner og visse typisk relevante 
momenter ved anvendelsen av standarden. Endelig vil Knoph gi praktiske 
eksempler for å gi rettsanvenderen "den riktige målestokken i blodet". 65 Så 
er det opp til rettsanvenderen å se om han eller hunkan ha nytte av anvis­
nmgene. 

Som vi ser må konkretiseringen av standarden tilpasses standardens 
natur. Det handler ikke om å gj0re en ubestemt anvisning om faste regler 
innordnet i et forutsatt system, ei heller om å foreta forutsigelser av frem­
tidig dommeradferd - visstnok med tanke på senere verifisering66 - men 
om å hjelpe dommerens skj0nnsvirksomhet; om samarbeid mellom teori 
og praksis. 

Det er ikke ukjente eller spesielt overraskende anvisninger Knoph gir 
om rasjonaliseringen av standarden. Dette er ingen metoderevolusjon. Tal­
!0se rettsforskere har i generasjoner arbeidet mer eller mindre ubevisst på 
den måten Knoph gj0r. Og de trekk ved rettsvitenskapens tolkningsvirk­
somhet som Knoph beskriver, er jo heller ikke strengt bundet til utredning­
en av standarder. Overalt hvor lovens ord er vage eller usikre, eller der 
positive holdepunkter helt mangler, finner man de samme fremgangsmåter. 

Revolusjonerende er Knophs anvisninger forst hvis man holder dem 
opp mot hvordan enkelte filosofer ser på argumentasjon, enten det er i 
etikk eller i andre disipliner der sikre svar er mangelvare (og det er de 
fleste). Mye filosofi utspiller seg i en evig dialektikk mellom fundamenta­
lisme og skeptisisme, fordi man stiller uoppnåelige idealer for begrunnelse 
og argumentasjon. Matematikk og geometri, ikke jus, tjener filosofene til 
modell når de lxrer seg hvordan man skal danne seg "gyldige" oppfat­
ninger. Den formelle logikken, inspirert av matematikk og geometri, har 
imidlertid beskjeden anvendelighet i praktisk argumentasjon. 

Mens Castberg anvendte den metodologiske formalismen til å be­
grunne resultater i den positive rett, kan formalismen også anvendes så og 
si mot seg selv. Det man gj0r er å anvende modeller som kanskje kan ha en 
viss begrenset anvendelighet i visse teoretiske sp0rsmål, også overfor prak­
tiske sp0rsmål. Man sp0r etter viten og sikre utgangspunkter. Men hvis 
formalismen presses av en dreven logiker, har den en tendens til å kollapse. 
Det er det som skjer når Hume introduserer den bernmte logiske kl0ften 
mellom "er" og "b0r". Resultatet kan bli at hele ideen om praktisk fornuft 
avvises. Og man blir lett stående igjen med tanken om en skarp todeling, i 
teoretisk, rasjonell viten på den ene siden, og praktisk, irrasjonell handling 
på den annen, uten noen mellomting.67 Dette nokså urimelige resultat 
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(bed0mt ut fra et pragmatistisk ståsted) har i mange omganger gått for god 

filosofi, og det ble dyrket omtrent som dogmer om den ubesmittede unn­

fangelse av Alf Ross. Hva dette betyr for syner på prnvingsretten, skal vi se 

i de neste avsnitt. 

Ross om pr0vingsretten 

Ross var rask til å skrive nye lxreb0ker når han overtok en lxrestol. I 

1 9  5 o fikk han fagansvaret for den alminnelige rettslxre etter Vinding 

Kruse; tre år etter fulgte Om Ret ag Retfcerdighed ( 1 9 5 3 ) . I 1 9 5 8  var det 

statsforfatningsretten han ble tildelt; året etter forelå forste bind av Dansk 
Statsforfatningsret ( 1 9 59 ,  annet bind 1 9 60) .  Forgjengeren Poul Andersen 

hadde gitt ut sin fremstilling av det samme emnet så sent som i 1 9 54 ,  året 

etter den nye grunnloven, så behovet for "avl0sning kan neppe ha vxrt 

skrikende" ,  som Torkel Opsahl skrev i en anmeldelse. Ikke desto mindre 

skrev Ross en helt ny bok. 

Poul Andersen var i likhet med Vinding Kruse en utpreget rettspragma­

tist.68 Han hadde tidlig tatt avstand fra fundamentalismen og formalismen 

både hos Astrup Hoel og Ross.69 Andersens rettspragmatisme var således 

utslag av en reflektert oppfatning.70 I fremstillingsform og metade var An­

dersens verk preget av kontekstualisme: Han 0nsket om å se retten i dens 

sosiale og historiske kontekst.71 Dessuten opererte Andersen med avvei­

ningsmodellen og den argumentative metode. 

I boken Dansk Statsforfatningsret behandlet Andersen naturlig nok 

sp0rsmålet om prnvingsretten. Behandlingen av dette sp0rsmålet starter 

med en argumenterende drnftelse av de ulike hensyn, på " fritt" eller 
"rettspolitisk" grunnlag. Deretter folger behandlingen av sp0rsmålet om 

prnvelsesrettens eksistens og omfang etter gjeldende rett. Igjen er det - lik­

som hos Knoph - vanskelig for en j urist å se noe revolusjonerende eller 

overraskende i Andersens behandlingsmåte. Det spesielle ved Andersens 

fremgangsmåte trer forst frem hvis vi ser den i forhold til den behandling 

Ross ga det samme sp0rsmålet. 

Vitenskap og politikk 

Det forste som utmerker Ross behandling av prnvingsretten, er måten han 

stiller problemet opp på. Ross tar utgangspunkt i at forfatningen "for­

trinsvis" består "af  kompetencenormer" .  72 Ross kompentansebegrep 
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innbefatter også materiell kompetanse, hvorunder hensynet til individuelle 
rettigheter som skranke for flertallets makt prinsipielt kan inngå. Overtre­
delse av kompetanse medforer normalt ugyldighet, konstaterer Ross. At en 
lov kan vrere ugyldig på grunn av strid med forfatningen folger utvilsomt 
av dette utgangspunktet. Man skulle tro at Ross er nrer ved å konkludere 
med at prnvingsretten er en naturlig konsekvens av at den positive retten 
har en hierarkisk struktur. 

Men Ross går umiddelbart i gang med å motarbeide denne slutningen .  
Han forsikrer leseren om at  det h0rer til sjeldenhetene at  en myndighet 
forsettlig overskrider sin kompetanse . Han fremhever videre at det jevnlig 
vi! vrere uenighet om hvorvidt kompetansen er overskredet eller ikke (altså 
om loven er i konflikt med grunnloven). Hvordan skal gyldighetssp0rs­
målet i så fall avgj0res, sp0r Ross? 

Man kunne svare at såvel lov som grunnlov må tolkes, og at den 
eventuelle konflikten mellom dem må avgj0res etter sedvanlig juridisk 
metode, noe som må kunne ansees som en rasjonell behandlingsmåte. Ross 
slår imidlertid ikke inn på denne vei, men går tvert i mot inn for å diskre­
ditere dette synspunktet. Det sentrale tekststedet er folgende: 

F0rst må den mulige misforståelse afvises, at sp0rgsmålet om en akts 
gyldighed er sp0rgsmål om en objektiv sandhed som det skulle tilkomme vi­
denskaben at afg0re. Sp0rgsmålet drejer sig om, hvorledes <ler skal handles, 
og dets afg0relse beror, ligesom alle andre retssp0rgsmåls afg0relse, på en 
beslutning, en viljetilkendegivelse. 73 

Det Ross gj0r her, er å bruke formalismen mot den selv. Vi kan plukke 
resonnementet fra hverandre som folger: Uten å argumentere for det 
trekker Ross forst inn målestokken "objektiv sannhet" som relevant for 
sp0rsmålet. Med denne målestokken i hånden finner han så at stoffet 
(avgj0relsen av gyldighetssp0rsmålet) ikke passer: jus og "vitenskap" 
settes ut av spill. Deretter introduserer Ross sitt alternativ: Sp0rsmålet 
beror på beslutning, på vilje (og dette er for Ross irrasjonelle faktorer). 
Dermed er veien åpen for å erklrere at problemet ikke er hva, men hvem. 
Konklusjonene hos Ross, eller rettere: omdefinieringen av problemstilling­
en om domstolenes prnvelsesrett, er nemlig slik: "[S]p0rgsmålet er hvem 
der skal have kompetencen til at afg0re om en lov er grundlovsstridig eller 
ej".74 

Hele resonnementet hviler imidlertid på en underliggende forutsetning 
om at svaret må vrere et enten-eller.75 (Enten objektiv viten, eller subjektiv 
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vilje. Ikke objektiv viten: altså subjektiv vilje ) .  Hvorfor skal vi godta en 

slik forutsetning? Det sier Ross ingenting om. Det er imidlertid denne 

forutsetningen, samt bruken av kriteriet "objektiv sannhet" som er mis­

forståelsen her, ikke den oppfatning at sporsmålet om en lov strider mot 

grunnloven kan avgjores ved en rasjonell prosess. Dikotomien hos Ross 

innrommer ingen plass for mellomtingen mellom objektiv sannhet og irra­

sjonell beslutning. Muligheten for en svakere form for rasjonalitet ( ingen 

vil hevde at lovtolking befatter seg med objektive sannheter) - som den 

sedvanlige juridiske metade - er derfor utelukket på forhånd. Men derfor 

viser "resonnementet" heller ingenting. Det hele er i grunnen en avansert 

form for bloff. 

Hva mer er: Det samme gjelder brorparten av Ross filosofi. Det vi nett­

opp har sett på, er ingen tilfeldig teorikomponent hos Ross. Den diko­

tomien Ross her benytter seg av, er selve grunnlaget for hele hans retts­

filosofi. Den er den underliggende forutsetning for såvel Theorie der 
Rechtsquellen som for Kritik der sogennanten praktischen Erkenntnis og 

Virkelighed og Gyldighed i Retslceren. Skjemaet fortsetter i Om Ret og 
Retfcerdighed, selv om Ross gjor en innrommelse.76 Dikotomien er grunn­

laget for hans kritikk av naturretten.77 Den er grunnlaget for den antatte 

betydning av å formulere en "vitenskapelig" metade for rettsvitenskapen 

(prognoselreren) .  Den ligger til grunn for hans oppfatning om rettspoli­

tikk, og hans syn på juristens rolle ( "rationel teknolog" ) .  I det hele tatt: 

Uten denne dikotomien er det ikke mye igjen. 

Ross var selvfolgelig ikke alene om å operere med dette tankeskjemaet i 

sin tid. Det var umåtelig populrert, og ble nesten et slagord: "sak og vur­

dering" . En annen formulering av det samme er den såkalte verdifrihetste­

sen, som var et kjernepunkt i den samfunnsvitenskapelige positivisme; i 

Norge representert ved for eksampel. Ragnar Frisch, i Sverige ved for ek­

sampel Gunnar Myrdal. 

Svenske samfunnsvitere og jurister - som Vilhelm Lundstedt - kunne 

liksom Ross hente stotte for denne posisjonen i Axel Hägerströms filosofi. 

Men posisjonen går lenger tilbake i filosofiens historie, og kan i sin moder­

ne form sies å ha et dobbelt utspring hos filosofene David Hume og Im­

manuel Kant. Opphavet til Ross bekjennelse til denne posisjonen går 
tilbake til Kant, over nykantianere som Herman Cohen og Hans Kelsen 

(og senere Hägerström) .  Kant hadde oppstilt den skarpe sondringen mel­

lom teoretisk og praktisk - mellom "Sein" og "Sollen" - men hadde for 

begges vedkommende anerkjent dem som rasjonelle, som gjenstand for 
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erkjennelse. Nykantianerne eliminerte den rasjonelle erkjennelse innenfor 

"Sollen" ,  og ble på den må ten sittende igjen med en "kantianisme uten 

Kants etiske teori" .  78 Hägerström utgikk likeledes fra kantianismen og 

foretok en tilsvarende eliminering, bare mer radikal. Via den 0sterrikske 

filosofen Ernst Mach fl0t nykantiansk lrere over i den logiske positivismen, 

som Ross fra slutten av 1 940-tallet tilegnet seg. 

Posisjonen - at det er en absolutt, gjensidig utelukkende motsetning 

mellom ren viten på den ene siden og ren handling eller vurdering på den 

annen - må vel anses å vrere en av de mest diskrediterte i moderne filosofi. 

Jeg har ovenfor vist hvordan Ross bruk av dikotomien kollapser, og skal 

ikke gå nrermere inn på det. Men det kan vrere interessant å nevne, at Ross 

aldri, så vidt jeg har kunnet konstatere, har gitt noe argument for rik­

tigheten av å operere med sin dikotomi. For Ross må skillet ha fremstått 

som en åpenlys sannhet og fungert som en trossetning. Det var et av hans 

aksiomer. 

Castberg og Ross: Motsetninger? 
Ross og Castberg oppfattes ofte som motsetninger i teoretisk henseende. 

Torstein Eckhoff bekjenner seg til Ross "realisme" som han setter opp mot 

Castbergs " idealisme" .79 Andenres opererer med den samme motsetningen 

når det gjelder oppfatningen om gjeldende rett og rettsvitenskapens opp­

gave.80 Og Rune Slagstad folger det samme skjemaet, men bytter fortegn: 

Castberg som en "enslig naturrettslig svale";8 1  rossianerne stengt inne av 

" mesteren" i hans " intellektuelle fengsel " .  82 

Det mangler ikke på at akt0rene selv har gitt nrering til dette bilder. 

Ross avfeide i flere sammenhenger Castberg som en dilletant.83 Castberg 

på sin side tok beh0rig avstand fra Ross antimetafysikk. 

Sp0rsmålet er imidlertid hvor dyptgripende denne motsetningen er. Det 

jeg nå vil fors0ke å påvise er at den umiddelbare motsetningen i posisjoner 

dekker over en dypere enhet i tenkemåte og metode. Denne enhet kommer 

frem på en rekke punkter 

For det forste stiller både Ross og Castberg seg avvisende eller 

uforstående til pragmatismen;84 ja Ross tar den knapt nok alvorlig. Et ut­

valg av hans karakteristikker taler for seg: Pragmatismen vandrer i folge 

Ross "den brede Midtervej ", dens teori er den "traditionelle, om jeg saa 

maa sige aandelig Stavnsbundne, almindelige Retslrere"85, dens realisme 

"blot en Skin-realisme" . 86 Den argumentative metade - som ikke skiller 
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skarpt mellom det normative og det deskriptive - er en "metodel0s Prerev­
elling". 87 De reelle hensyn - 0rsteds og Knophs naturlige rett - avfeies som 
"yderst vage, generelle Sk0n [ ... ] aldeles overgroede af [ ... ] dogmatisk­
metafysiske Forestil l ingsparasitter". 88 Og pragmatismens kommu­
nikasjonssti l  har heller ingen appell: 89 "en sjasket-sjusket, snaksomt 
vrevende Tale-Stil - ofte tilsat den vulgrere Retoriks Krydder eller D0gn­
journalistikkens Vitseri - en Stil, der kun daarligt giver Udtryk for Viden­
skabens upersonlig-saglige Strenghed og trods alt oph0jede Alvor". 90 

For det annat har Ross og Castberg de samme teoretiske og metodolo­
giske preferenser. Ross og Castberg utgår på en måte fra en underliggende 
forutsetning om at bare platonisme eller kantianisme - eller deres motset­
ninger - er tenkning. Liksom Castberg, vi! således også Ross bygge teori: 
"Teori, Teori og atter Teori".9 1  Liksom Castberg er Ross begeistret for 
nykantianske synsmåter. Og l iksom Castberg, var også Ross formalist i sin 
behandlingsmåte. 
V i  så et eksempel på det i hans behandling av prnvingsretten. Et annet ek­
sempel er diskusjonen av hvorvidt grunnlovens endringsbestemmelse selv 
kunne endres i kraft av sin egen ordlyd. Ross avviste dette: "Grdl. § 88 
angår ikke sig selv". Resultatet nådde han ut fra normlogiske betrakt­
ninger. Ross oppfattelse i dette sp0rsmålet m0tte massiv kritikk, men 
denne kritikk formådde ikke å overbevise ham om hans "opfattelses 
urigtighed, men nok om n0dvendigheden av fordybet logisk ana lyse". 92 

Uheldige konsekvenser av teorien avviste han som "irrelevant med hensyn 
til sp0rgsmålet om dens sandhed eller falskhed". "At jurister uden fag­
mressig skoling i logik har svrert ved overhodet at se at der er et logisk 
problem", sa han med et nytt spark til Castberg, "kan ikke undre" .93 

I Ross sene studier av strafferettens grunnbegreper, finner vi utslag av 
det samme. I boken Forbrydelse ag straf fra r 97 4 behandlet Ross blant an­
net tilregnelighetsbegrepet. I en anmeldelse reiste Knud Waaben kritikk 
mot det han kalte "forf.s frenomonologiske og sproglige analyser og hans 
tilb0jelighed til at insistere på en retlig relevans af disse analyser" .94 Om 
Ross behandling av tilregnelighetsbegrepet spesielt, skrev Waaben: 

Hos Ross drejer det sig om at finde l0sninger gennem en rent intellektuel 
analyse. Det er som om man ikke beh0ver at ta:nke over hvi lke mennesker og 
hvilke tilstande disse sager i praxis angår, og som om det er lige meget om 
flere eller farre sindssyge eller tidligere sindsyge gerningsma:nd kommer i 
fangsel, når blot man har et "rigtigt" begreb om hvad tilregnelighed er.95 
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H0rer vi ikke her noe av det samme som i Knophs kritikk av Castberg? 
Men, vil man kanskje innvende, er det ikke også forskjeller, ja tildels 

betydelige forskjeller, mellom de to? Har vi ikke simpelthen å gj0re med en 
av de mest grunnleggende forskjeller i skandinavisk rettsteori i det 20. 
århundre? Det vil si forskjellen mellom normativisme og naturalisme; mel­
lom idealisme og realisme; mellom naturrett og rettspositivisme? Jo, slik er 
det vanlig å fremstille det. Men la oss ta teoriene litt na:rmere i 0yesyn for 
å se om det ikke også er likheter, som kanskje til og med overskygger 
forskjellene. 

Castberg og Ross: Ncermere om teoristruktur 
Det skal medgis at det er forskjeller mellom Castberg og Ross. Vi skal nå 
gå igjennom noen av dem, og se hva de består i, og hva de hviler på. 

Formalismen kan som rettsteori ytre seg som normativisme, og står da 
tilsynelatende i opposisjon til rettsrealismen. Castberg er normativist i den 
forstand at han oppfatter retten som et system av bindende normer. Cast­
bergs normativisme er en avleder form for kantianisme (en slags mellomt­
ing mellom Jellinek og Kelsen). Ross på sin side hevder at rettsviten­
skapelige utsagn må referere til faktiske fenomener i den fysiske verden. 
Ved forste 0yekast synes det her å va:re en avgj0rende forskjell mellom 
Castberg og Ross. Men hva består den na:rmere i ?  Dette sp0rsmålet har 
sammenheng med hvordan vi ser på Ross realisme. Her er det min pås­
tand, at Ross realisme egentlig ikke er så realistisk som den gir seg ut for. 

For det forste er Ross ikke realist i den forstand at hans teori bygger på 
erfaringen. Han har en teori om at rettsvitenskapen må bygge på erfaring, 
innsnevret til bestemte former for erfaring verifisert gjennom prognoser. 
Men dette er ikke en teori som er utviklet ut fra hvordan rettsforskere ar­
beider. Det er omvendt: Den er et fors0k på å regulere deres virksomhet. 
Og grunnlaget er metafysisk, ut fra Ross egne begreper om metafysikk.96 

Ross gjorde vel heller ikke noe seri0st fors0k på selv å etterleve sin egen 
teori i sin praksis (noe som vel ville va:rt tilna:rmet umulig, og i hvert fall 
nokså uinteressant). Teorien er således slett ikke så empirisk fundert som 
man kunne forvente ut fra hans sterke bekjennelse til det antimetafysiske 
program. Heller ikke Ross tidligere bestemmelse av rettsbegrepet ved hjelp 
av en radikal behaviorisme, står i noe som helst alminnelig forhold til er­
faringen. Det er igjen metafysisk, selv etter Ross egne begreper.97 

For det andre er Ross ikke realist i den forstand at han vi! beskrive ret-
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ten som et rent sosialt faktum, alene karakterisert ved sin sosiale effek­
tivitet, slik for eksempel visse typer av sosiologer vi! kunne gj0re det.98 

Han avviser klart slike sosiologiske definisjoner av begrepet "gjeldende 
rett" .99 Også Ross opererer nemlig med retten som et system av normer. 
Ross kaller riktignok normene for direktiver, 1 00 men han overtar fornvrig 
det meste av Kelsens teori og begrepsapparat. 1 0 1  Rettens innhold er således 
for Ross - liksom for Kelsen og Castberg - av normativ art. I denne for­
stand er han normativist så god som noen. 

Forskjellen på normativismen hos Castberg og Ross, er at mens Cast­
berg ser på normene som et bindende system av b0r-setninger i en egen 
gyldighetskategori, vi! Ross redusere normene til visse faktiske fenomener. 
Det betyr ikke at Ross vi! eliminere normene, som abstrakte enheter i retts­
beskrivelsen, men bare at han vi! f0re deres mening tilbake til fenomener i 
den fysiske virkelighet ( reduksjon = tilbakeforing) .  Denne reduksjonen er 
bare den n0dvendige konsekvens av hans innbitte kamp mot gyldigheten. I 
Ross metafysikk finnes det ikke gyldighet; det finnes bare en verden og en 
erkjennelse. Derfor må normene naturaliseres. I 02 

Men motsetningen til Castberg er j o  på dette punkt egentlig ikke så 
stor. For å se dette må vi bare rykke litt tilbake og betrakte de to, ikke ut 
fra posisjonenes forhold til hverandre i deres eget skjema, men se på se/ve 
dette skjemaet og de underliggende forutsetninger og tenkemåter. Og dette 
skjemaet er likeartet. Også Castberg vi! nemlig redusere. Han er bare en 
to-verdensmann, ikke en en-verdensmann, som Ross. Castberg vil - liksom 
Kelsen - tilbakefore normene til visse aksiomer (grunn-normen Kelsen; 
grunnloven og sedvaneretten Castberg) .  Men ikke desto mindre vi! han re­
dusere. Tenkemåten er den samme. 

Castberg og Ross: Ncermere om opphavet 
Formalismen hos Castberg og Ross bygger ikke bare på likhetstrekk i 
teoriene, men også på fel les utgangspunkt i nykantianismen og den 
tyskspråklige statsrettsvitenskap. Vi må også se kort på denne forbindelsen 
for vi kan slippe de to. 

Det konstruktive program som Hagerup hadde tatt til orde for i 1 888 ,  
var i tysk teori fort fra privatrettsvitenskapen over i behandlingen av den 
offentlige rett med Carl Friedrich von Gerber. Paul Laband og Georg 
Jellinek fortsatte hans arbeide. Det var blant andre fra Jellinek at Castberg 
tok mye av sin teori. Ross startet derimot ikke hos Jellinek, men hos 
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Kelsen. Poenget er imidlertid at Kelsen på mange måter fortsatte der 
Jellinek slapp. 

Pandektivitenskapens konstruktive metode tok Kelsen opp fra Laband 
og Jellinek og forte inn i sin tidlige teori, den kritiske konstruktivisme. 103 

Derfra fl0t den i modifisert form videre inn i den klassiske fase: den rene 
rettslrere. Ross tok opp metoden fra Kelsen, sammen med en hel mengde 
av Kelsens lreresetninger. 

Etter sin forste Kelseninspirerte fase slår Ross så over i "realismen". 
Det skjer etter oppholdet i Uppsala i 1 9 2 8-29, der han studerte under 
Hägerström. Også Hägerström har imidlertid utgått fra Kant og nykan­
tianismen, og hans grunnsetninger og metodologi brerer preg av dette. 
Ross trengte således egentlig ikke å tenke på en ny måte, selv om han var 
kommet til Uppsala; han kunne bare slå over en bryter (gyldighet-virke­
lighet). 1 04 Det var tilsvarende enkelt for Vilhelm Lundstedt å omvende seg 
fra sin tidligere formalisme til Hägerströms program. Det han måtte 
gj0re, var å flytte sin konstruktive byggeplass fra den positive rett opp på 
metaplan. Der han tidligere hadde insistert på at retten var et system av 
regler som det var opp til rettsvitenskapen å pusse blanke, kunne han nå 
insistere like iherdig på at rettsreglene ikke fantes: "Det finns bevisligen 
icke några rättsliga bud. " 105 Bevistemaet var imidlertid det samme: eksis­
tensen av rettsregler. Om man setter pluss eller minus foran svaret kan et­
ter mitt skj0nn vrere nokså underordnet, i forhold til blikkretning og 
målestokk. 

Det man således kan si er at den metodologiske formalismen fra pan­
dektvitenskapen og Hagerups konstruktive metode består i rettsrealismen, 
den flyttes bare opp på et h0yere plan. Rettsrealismen !ar sine begrepsde­
duksjoner og logiske eller kvasilogiske modeller og tankemåter angå ret­
tens grunnbegreper, ikke begreper umiddelbart innenfor den positive rett. 
(Selv om Ross heller ikke unnslo seg for det, slik vi har sett.) Vi kan således 
se rettsrealismen som en form for sublimert formalisme. 

Avslutning 

Vi  har i denne artikkelen sett hvordan det teoretiske og metodiske ut­
gangspunkt preger grunnlovsforståelsen hos Castberg, Knoph og Ross. 
Tankeskjemaene og de metodiske m0nstre ga seg også utslag i måten de tre 
filosoferer på og i hvordan de når juridiske resultater. De feil i tankeskje­
maene som er påvist srerlig hos Ross betyr ikke at resultatene ikke kunne 
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vrert nådd på annen måte. Jeg har ikke interessert meg så mye for hvilke 
resultater de tre når, som for hvordan de når dem. 

Når Knoph i motsetning til de andre to ikke har fått så mye kritikk, er 
ikke det fordi jeg mener at det i hans tilfelle ikke er noe å sette fingeren på. 
Knoph har vrert brukt mest for å kontrastere Castberg og Ross, og som ek­
sempel på en tradisjon som griper langt ut over Knophs egne arbeider, og 
som er artikulert bedre og mer inngående av andre enn ham. Også mot 
Knoph kunne man reist innvendinger, blant mot hans tilb0yelighet til å 
slippe dommeren alt for fri og mot hans målestokker, som ofte forta per seg 
i vage og alminnelige formuleringer (almenn rettsbevissthet, og liknende). 
Videre er det sikkert ikke alle som vi! dele hans preferanser for kollek­
tivisme og sosial rett. Slike innvendinger rammer imidlertid ikke grun­
ntrekkene i Knophs teori og metode, slik innvendingene mot Ross forer til 
at storparten av hans filosofi kollapser som et korthus. 

Jeg vi! antyde en moral i denne historien, og det er at jurister kanskje 
ikke skal vrere så imponert av "teoretisk teori" a la Ross og Castberg. 1 06 

Teoretisk teori er neppe overvunnet med disse to, vi finner trolig varianter 
også blant dagens nyformalister og hva jeg vi! kalle restrealister ( de som 
fortsetter å bruke "realismens" forutsetninger og skjemaer uten klare in­
tensjoner om å vrere rettsrealister). 107 

Det finnes kanskje også en moral for filosofer. Forholdet mellom den 
argumentative metoden og den logiske formalismen gj0r det nemlig til et 
sp0rsmål om det egentlig er juristene som skal gå i lrere hos filosofene, slik 
Ross og Castberg gjorde, eller om det ikke b0r vrere omvendt. Kanskje har 
filosofene noe å lrere av jurister? 108  

Hvilken betydning har de tre forfatterne hatt, kunne man sp0rre til 
slutt. Det er ikke lett å gi klare og fyldestgj0rende svar. Som vi så ble Cast­
bergs formalistiske teori raskt tilbakevist, og senere moderert av forfat­
teren selv. Den kan neppe sies å ha spilt noen stor rolle i det tyvende år­
hundre. 

Hva med Knophs pragmatisme? Når man reflekterer over denne, tror 
jeg det er viktig å se den i lys av en langt st0rre og bredere tradisjon for 
rettsvitenskapelig arbeid og juridisk probleml0sning. Jeg har antydet at det 
finnes en tradisjon - delvis skjult av "rättsrealismen" - som kan kalles 
nordisk rettspragmatisme. Knoph er bare en av mange inrenta denne ret­
ningene. Et poeng med denne artikhelen har vrert å vise at denne retningen 
har litt det felles med det som kallas skandinavisk rettsrealisme. 

Et siste sp0rsmål er selvfolgelig hvilken betydning Alf Ross har hatt. 
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Han har jo gjerne va:rt regnet som det uomgjengelige utgangspunkt og 
grunnlag for nyere dansk og norsk rettsvitenskap. Men denne typen opp­
fatninger har gjerne va:rt fremfort som devote hyldninger eller holdt i nok­
så generelle vendinger. 1 09 Her har jeg ikke mulighet til å svare med annat 
enn et bilde. 

Kj0rer man nordover fra Oslo, kommer man til Groruddalen. Der lig­
ger en rekke drabantbyer med h0yblokker i funksjonalismens ' inter­
nasjonale stil', slik det finnes omkring alle st0rre byer i Europa og i resten 
av verden. Jeg ser for meg slike byggerier som ekvivalenter til Alf Ross 
rettsfilosofi, bare i sten, eller rettere: i glass og betong. Rasjonalismen, 
fremskrittstroen og ekspertveldet, glemselen for de små ting, for mellom­
rommene og forskjellene; det er alt det samme. Det er mye godt å si om 
boligprosjektene etter krigen, og det er mye godt å si om funksjonalismen. 
Det er sikkert også mye godt å si om Alf Ross form for filosofi. Men det er 
som vi har sett også noen svakheter. 

Akkurat som etterkrigsfunksjonalismens bygninger er en del av våre 
omgivelser, så er Alf Ross filosofi en del av vår historie. Men den er heller 
ikke noe mer enn det. Like lite som vi kan gå tilbake til Oslo anno 1 920, 
kan vi gå tilbake til rettsteoriens ti!stand anno 1920. Men det betyr ikke at 
vi ikke kan foreta nye valg. Vi trenger imidlertid historien for å vite hvor­
dan vi skal velge. Ellers kan vi lett fortsette i de samme spor, uten å va:re 
klar over det. 

Fotnoter 
1 Betegnelsen kan kanskje overraske, for Danmark-Norge sluttet vitterlig å vrere en enhet i 

1 8 1 4. Rettsfellesskapet fortsattet imidlertid lenge urover dette; inntil omkring 1 900 var 
Norske og Danske Lov stadig grunnlaget for store deler av privatretten. Og i rettsviten­
skapen fortsatte konrakten enda lenger. Det siste klare uttrykk for dette er kanskje Her­
mann Scheels artikkel om "Rerrskildene i norsk og dansk rettslitteratur" fra T(R r 940 s. 
u 9-r  44, som fremhever 0rsted som det felles utgangspunkt, og anbefaler norske studen­
ter og dommere å lese Vinding Kruses bok om rettski ldene, for å få "en klar og rasjonell 
fremstilling av denne rettslrerens mest grunnleggende disiplin" (s .  1 44) .  

2 Se J0rgen Dalberg-Larsen: Pragmatisk retsteori, K0benhavn: DJ0F 200 1 .  Den dansk­
norske rerrsteori og metade fra 0rsted over Bentzon til Paul Andersen m.fl . ,  er imidlertid -
så vidt jeg har kunnet konstatere - ikke tidligere klart brakt inn under denne synsvinkelen. 

3 Se til idegrunnlaget for grunnloven, bl.a. Trond Nordby: I politikkens sentrum. Variasion­
er i Stortingets makt, Oslo: Universitetsforlaget 2oo r ,  kap. 2 . 3  og Eivind Smith: 
Hoyesterett og folkestyret, Oslo: Universitetsforlaget 1 994, kap. 4 .  

4 Sl ik Fredrik Stang: "Rerrsvidenskapen",  i Gerhard Gran m.fl . :  Det kongelige Fredriks Uni­
versitet 1 8 u-19II ,  Kristiania r 9 1 1 ;  Jens Arup Seip: Utsikt over Norges historie, forste 
del, Oslo: Universitetsforlaget 1974, m.fl .  
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5 Rune Slagstad: "Pr0vingsretten i det norske system", i: Rettens ironi, Oslo: Pax 2001 ,  s. 
26 1-262. 

6 Johan Sebastian Welhaven, sitert etter Jens Arup Seip: Utsikt 011er Norges historie, bind 1, 
S. l O I .  

7 Anton Martin Schweigaard: "Betragtninger over Retsvidenskabens na:rvrerende Tilstand i 
Tydskland", i juridisk Tidskrift I 8 34, s. 307. 

8 Sitert etter Knoph 1 93 9, s. 5 3 .  
9 Det e r  et sporsmål o m  Stang i det hele tatt behandlet pr0vingsretten i vår moderne for­

stand, eller heller sporsmålet om motstandsrett for undersåttene, men det trenger vi ikke å 
gå na:rmere inn på her. 

1 0  Aschehoug var influert av den historiske skalen, som i pandektismen utviklet seg til for­
malisme. Det var imidlertid ikke denne dimensjonen, men den h istoriske behan­
dlingsmåten Aschehoug tok til seg. 

1 1  Se Franz Wieacker: A History of Private Law in Europe, Oxford 1 9 9  5, s. 34 1 flg. 
1 2  Francis Hagerup: "Nogle Ord om den nyere Retsvidenskabs Karakter", TfR 1 888,  s .  

1-58 .  
13  0rsted hadde mott en  viss utfordring i dansk teori, bl .a. fra Bornemann, se  Lars Björne: 

Brytningstiden. Den nordiska rättsvetenskapens historia. Del Il 1 8 15-1 870, Lund 1 998,  
s. 4 1 .  

1 4 Derunder Gerber, La band og Jellinek. Hans Kelsen folger på som den fjerde i denne linjen, 
men det er noe usikkert hvordan Castberg står i forhold til ham. 

1 5  Castberg var opptatt av menneskerettigheter og forholdet mellom individ og stat. Se: Frede 
Castberg: " Staten og de individuelle Rettigheter i fransk Retstheor i" ,  TfR 1 9 1 7, s .  
306-3 23 ;  "Nogle Ord om Magtfordelingsprincippet og dets Stilling i fransk og  norsk Stats­
rer'', TfR 1 9 1 8, s. 243-296. 

16 Castberg 1 9 1 9, s .  1 8 .  
1 7  Castberg 1 9 1 9, s . .1 8 .  
1 8  Gunnar Astrup Hoel: Den moderne Retsmetode, Oslo: Gyldendal 1 92 5 .  
1 9  A l f  Ross: Theorie der Rechtsquellen, Wien 1 929. 
20 Castberg 1 9 1 9, s. 20. 
21 Hermann Scheel hadde lansen denne teori en i sin proveforelesning fra 1 892 "Om Renens 

Grund som Udgangspunkt for La:ren om Retskilderne" ,  publisert i TfR 1 907, s. 249-262. 
22 Jeg tenker ikke på henvisningen til en overordnet målestokk i samfunnets ve!, men til 

avveiningsmodellen, som for eksempel Eckhoff også bygger på. 
23 Castberg 1 9 19, s. 20. 
24 Fremsatt av Francis Hagerup i artikkelen "Det psykologiske Grundlag for Retten",  TfR 

1 907, også i samlingen Udvalgte mindre juridiske Afhandlinger, Kristiania 1 9 1 3 .  
2 5  Castberg 1 9 19 ,  s .  24. 
26 Castberg 1 9 19 ,  s .  23 .  
27 Castberg 1 9 1 9, s .  2 3 .  
28 S e  Wieacker 1995 ,  s .  344. 
29 Resonnementet er temmelig svakt. Hva er det dommeren i så fal l  bygger på når han ska per 

rett, kunne man sporre. Sakens natur og rettsvitenskapens konstruksjoner, vi l le formod­
entlig Castberg svare. Men hvorfor er da ikke dette rettskilder? Castbergs sondring synes å 
va:re rent formell .  

30 La:ren om retten som et hierarki av normer, med grunnormen på toppen fikk sin definitive 
utforming i Hans Kelsens mesterverk Reine Rechtslehre, fra 19 34 .  

3 1  Ross har gitt en kort sammenfatning av teorien i artikkelen "Videnskab og Politik i mod-
erne Jurisprudens", Juridisk Forenings Aarbog 1926-27, s. 25-46.  

32 Castberg 1 9 1 9, s. 28. 
33 Frede Castberg: " ldealretsproblemet", Samtiden 1 922, s. 1 50-1 57. (Castberg 1 9 22a) 
34 Castberg 1 922a, s .  I 50. 
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35 Cast6erg 1 922a, s. 1 54 .  
36 Cast6erg 1 922a, s. 1 5 6- 1 5 7. 
37 Se 61.a. Frede Casr6erg: Rettsfilosofiske grunnsp0rsmål, Oslo: 0. Christiansens Bok-

trykkeri 1 939 ,  fjerde kapittel. 
38 Frede Cast6erg: "Den konstruktive metode", TfR 1 922, s .  294-3 17 .  (Cast6erg 1 9 226) .  
39 Cast6erg 1 9226, s. 294. 
40 Cast6erg 1 9226, s. 305 .  
4 1 Cast6erg 1 9 1 9, s. 5 1 .  
42 Cast6erg 1 9 1 9, s .  54 .  
43 Cast6erg 1 9 1 9, s. 54 .  
44 Stammer fra Kants morallrere. 
45 Cast6erg 1 9 1 9, s. 109. 
46 Cast6erg 1 9 1 9, s. r r 2. 
47 Dette var også et av Carl Ussings impl isitte kritikkpunkter mot Francis Hagerup, se Uss­

ings artikkel "Om Retsvidenska6ens Methode" ,  TfR 1 888,  s. 272-277. 
48 Frede Cast6erg: Rettsfilosofiske grunnsp0rsmål, Oslo: 0. Chrisciansens Boktrykkeri, 

1 939 ,  S. I I O. 

49 Ragnar Knoph: Hensigtens betydning for grensen mellem rett og urett, Kristiania: Norli, 
1 9 2 1 .  

5 0  Knoph 1 9 2 1 ,  s .  68-69. 
5 1  Det k lassiske uttrykk for denne striden i nordisk rettsteori, er polemikken mellom 

Hagerup og Ussing i f0rste årgang av TfR 1 888 .  
52 Ragnar Knoph: Oversikt over Norges Rett, tredje utgave ved Sverre Grette, Oslo: Nation­

altrykkeriet 1 949.  
53 Knoph 1 949, s. 5-6. 
54 Anders Sand0e 0rsted: Haandbog over den danske og norske Lovkyndighed, Kjobenhavn 

1 822, Bind I, s. 8 1 .  
5 5  Sten Gagner: "0rsteds vetenskap, de tyske kriminalisterna och naturrättsläran" ,  TfR 

1 9 80, s .  3 6 6-444, på s. 427-44 1 .  
5 6  Som Fleischer e r  inne p å  e r  det s å  absolute e n  "misforsråelse" å tro a t  bruken a v  reelle hen­

syn er noe nytt, eller at "spesielt Torstein Eckhoff har skapt noe nytt her" .  Se Carl August 
Fleischer: Rettskilder og juridisk metade, Oslo: Ad notam Gyldendal 1 998, s. 3 5 8 .  Fleis­
cher viser at reelle hensyn har vrert en betydningsfull k i lde i norsk teori og rettspraksis helt 
fra Nitroglyserindommen i 1 87 5. Det jeg hevder - selv om plassen ikke tillater å gi en ut­
forligere begrunnelse her - er at bruken av reelle hensyn går helt cilbake til begynnelsen -
til grekerne og romerne. 

57 Jfr Aristoteles: Art of Rhetoric, Cambridge: Harvard University Press (Loeb) 1 926, Chaim 
Perelman and L .  Olbrechts-Tyteca: The New Rhetoric, A Treatise on Argumentation, 
Notre Dame: University of Notre Dame Press 1 969. Se også Cecilie Elisabeth Schjatvet: 
"Fru Justitia, er du anstendig? Betydningen av retoriske virkemidler i j uridisk argumen­
tasjon", Kritisk Juss 2000, s. 3 29-3 38 ,  som også berorer enkelre andre aspekter ved re­
torikkens rolle i jusen. 

58  Ketchers refleksjon omkring "argumentativ ret'' inneholder således egentlig ikke så mye 
nytt. Det betyr imidlertid ikke at slik refleksjon ikke har verdi. Tvert i mot. Pragmatismens 
problem har alltid vrert å bli artikulert. Vi vet hva vi gjor når vi gjor det, men kan ikke så 
godt gjore rede for det i en teori. Men en artikulering og refleksjon over pragmatisk teori 
vil ha nytre av å studere tidligere forsok på å formulere pragmatistiske programmer, som 
0rsteds, og Bentzons, Stangs og andres. 

59 Ragnar Knoph: Rettslige Standarder, Oslo: Grondahl, 1 93 9, kapittel 3 .  
6 0  Uttrykket e r  ikke helt heldig valgt. Det deier seg hverken o m  rasjonalisme i den forstand 

som 1 600-tallets naturrett var rasjonalistisk, om rasjonalisering som effektivisering, eller 
om rasjonalisering slik non-kognitivistene yndet å bruke dette ordet: som betegnelse på 
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den forstandsmessige legitimering av irrasjonelle beslutninger el ler standpunkter. Det 
Knoph sikter ril er den n::ermere tolkning og presisering av standardens innhold. 

6 1  Knoph 1 9 3 9, s .  3 3 .  
6 2  Knoph 1 9 3 9, s .  30 .  
63 Det er un0dvendig å påpeke at Knoph heller ikke  opererer med noe vanntett skott mellom 

ren rettsvitenskap og uren, politisk, rettsanvendelse, slik Ross (og Castberg) gj0r. 
64 Knoph 1 9 3 9, s. 3 1 .  
65 Knoph 1 939 ,  s .  3 I .  
66 Det er ikke lett å si om man skal anse prognoseceorien hos Ross som noe annet enn en 

talemåte eller en metafor. Bakgrunnen for dens formulering er åpenbar: å komme på l inje 
med den logiske positivismens verifikasjonsteori for mening. Men å etterleve teorien, annet 
enn rent billedlig, går det i det hele ratt an? Jeg tviler. Og jeg tror ikke Ross heller var mye 
interessert i å fors0ke. 

67 Hume var ikke så primitiv. 
68 Andersen gjorde seg ikke skyldig i slike utskeielser som Vinding Kruse sto for, i sin sene 

"filosofiske" fase. Jfr om Vinding Kruse: Blandhol 1 999, kapittel VI. Bilder som <ler er gitt 
av Vinding Kruse er nok noe ensidig. 

69 Se Poul Andersen: Anmeldelse av G. Astrup Hoel: Den moderne Retsmetode, U{R 1 92 5 B, 
s. 1 46-147;  Anmeldelse av Alf  Ross: Theorie der Rechtsquellen, U{R 1930B, s. 7 1-80. 

70 Det er av becydning å skille mellom rettspragmatisme som teori, og som alminnelig hold­
ning. 

71 I samme retning J0rgen Dalberg-Larsen: R etsvidenskaben som samfundsvidenskab, 
K0benhavn 1 977, som i fotnote s. 3 9 3 ,  fremhever Poul Andersen sammen med svensken 
Nils Herlitz som representanter for en "bred historisk, komparativ betragtningsmåde, <ler 
i visse henseender minder om [Fredrik ]  Stangs", en annen rettspragmatist. 

Det er et viktig trekk ved rettspragmatismen, at den er kontekstualistisk. Dette har 
noen ganger ytret seg i at man s0ker forbindelse med samfunnsvitenskapene, men dette er 
ingen n0dvendig betingelse for en pragmatiscisk teori. Mens rettspragmatismen er kontek­
stualistisk, er det et gjennomgående trekk ved de formalistiske rettsteorier, at de prioriter­
er kontekstuavhengig tenkning. 

72 Alf Ross: Dansk Statsforfatningsret, 2. udgave, K0benhavn: Nyt Nordisk Forlag 1 966, s. 
1 8 1 .  

73 Ross 1 966, s .  1 8 1 .  
74 Ross 1966, s .  1 83 .  
75 Enten-eller-argumentet er selvfolgelig ikke nytt med Ross. Det e r  en klassiker i filosofihis­

torien. Platon bruker det som er av argumentene for å introdusere idel::eren i åpningen av 
Staten. 

76 Se Alf  Ross: "Videnskab og politik i juridisk doktrin",  TfR 1 9 5 2, s. 2 5 2-257, nå også i :  
Ret  som teknik, kunst og videnskab ( 1 999) ,  s. 295-30 1 ,  <ler Ross på grunnlag av  umu­
lighecen av å forutsi sosiale prosesser uren å innvirke på prosessen selv, hevder at det i sam­
funnsvicenskapen ( inkludert rettsvicenskapen) er "principielt umuligt ar g0re en skarp son­
dring mellem teori og politisk indgreb" (s. 298) .  Dette bernrer imidlertid ikke - så vide jeg 
kan se - den underliggende antagelsen hos Ross, om ro separate sf::erer. 

77 Se Blandhol 1 999,  kap. IV. 
78 Richard Tuck: "History of political thought", i Peter Burke ( red . ) :  New Perspectives in 

Historical Writing, Cambridge: Policy 200 1 ,  s. 2 1 8-23 2, på s. 223 .  
79 Torstein Eckhoff: "Realisme og idealisme i rettsvitenskapen " ,  Jussens Venner 19  5 4, s .  3 7 

flg. 
80 Rune Slagsrad: "Norsk rettsrealisme etter 1 94 5 ", T{R 1987, s. 3 8 5-403 , på s. 3 8 8  og 386 .  
8 1  Rune Slagstad: De nasjonale Strateger, Oslo: Pax 1 998, s .  3 87. 
82 Johs. Anden::es: "Frede Castberg", Lov og Rett 1 997, s. 293-3 0 1 ,  på s .  297. 
83 Se for eksempel Alf  Ross: "Renens Grundproblemer. Becragtninger i anledning a f  ro 
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nordiske b0ger",  T(R 1 940, s. 28 1 -29 8 .  Ross taler om Castbergs filosofiske ut­
gangspunkter går i retning av Kants filosofi, "omend paa en Maade, <ler antyder, at For­
fatterens Kendskab til Kants Filosofi nreppe engang er Andenhaands" (s. 282) .  

84 Jeg snakker her  om deres stilling ti l det jeg kaller pragmatismen. Ross og Castberg bru­
ker ikke denne betegnelsen. 

85 Alf  Ross: Virkelighed og Gyldighed i Retslceren, K0benhavn: Levin & Munksgaard 
1 93 4, s. 17 .  

86 Alf Ross: "Bevisbyrdelreren i St0beskeen", U(R 19308, s. 349-3 5 8, nå  også i :  Ret som 
teknik, kunst og videnskab, K0benhavn: DJ0F 1 999, s. 280-294, på s. 282 .  

87 Alf  Ross: " Rerskilde- og Merodelrere i realistisk Belysning", T(R 1 9 3 1 ,  s .  240-3 0 1 ,  på 
s. 245 .  

88  Alf  Ross: "Socialvidenskabernes Krise" ,  Tilskueren 1 9 3 1 ,  s. 60-6 5 ,  på s .  64. ( Ross 
1 9 3 1 6). 

89  Sp0rsmålet om fremstil lingsform og stil er ikke irrelevant eller underordner ved sammen­
ligningen mellom formalismen og pragmatismen. Formalitiske filosofer har alltid hatt en 
tendens til å prioritere bokstavelig mening fremfor eksempelvis metafor og ironi. Men 
kanskje er det slik at man for å håndtere et område som for en stor del består av konkrete 
fenomener - slik j usen gj0r - også må ha er konkret språk. Og kanskje er metafor da ve! 
så egnet som teknisk filosofisk talestil. Eller rettere: Kanskje er det ikke så mye valget av 
metafor eller analytisk presisjon det kommer an på, som idealene k larhet, enkelhet og ut­
trykkskraft. Ross ofte nesten ugjennomtrengelige stil (srerlig i de tidlige verkene), dynget 
ned av fremmedord, scorer ikke h0yt på den skalaen. 

90 Ross 1 9 3 1 6, s .  6 5 .  

9 1  A l f  Ross: "Videnskab og Politik i moderne j urisprudens", Juridisk Forenings Aarbog 
1 926-1927, s. 25-46, på s. 46. 

92 Alf  Ross: Dansk Statsforfatningsret, 2. udg.,  K0benhavn: Nyt Nordisk Forlag 1 966, 
s. 1 80. 

93 Ross 1 966, s .  1 8 1 .  
94 Knud Waaben: "Almindelige ansvarsbegreber i strafferetten " ,  U(R 1 9 7  4 B, s .  1-26, på 

s .  2. 
95 Waaben 1974, s. 24. 
96 Se Blandhol 1 999, s. 80. 
97 Se om det samme poenget, i en noe annen formulering, Henrik Palmer Olsen: "Det 

forudsatte forvidenskabelige retsbegreb", i Kirsten Ketcher og Peter Blume (red. ) :  Ret og 
sk0nsomhed i en overgangstid. Festskrift til Agnethe Weiss Bentzon, K0benhavn 1 998,  s .  
26 1-272, på s .  267. 

98  Et eksempel i nordisk teori, er Theodor Geiger. 
99 Se om derte J0rgen Dalberg-Larsen: "Geiger, ll lum og Ross om ret og retsvidenskab", i :  

Perspektiver i samfundsvidenskaberne. Festskrift til Harnoe, Aarhus 1 994, s. 3 5-48.  
1 00 Se Om Ret og Retfcerdighed, s. 1 8 .  
1 0 1  S e  o m  dette 61.a. Preben Stuer Lauridsen: "Kelsen og Ross", i Samfunn, rett, rettfer­

dighet. Festskrift til Torstein Eckhoff, Oslo· Universiretsforlager 1 986.  
102 Ikke å forveksle med naturalisme i den forstand at man (eller helst ens motstandere) men­

er at man kan utlede gyldige normer av utsagn om virkeligheten. Dette d0pte G.E. 
Moore "den naturalistiske feilslutning". Poenget er beslekter med David Humes argu­
ment om at "er'"og "b0r" er logisk adskilte kategorier, og at ingen slutningsbro forer 
over fra den ene til den andre. 

1 03 Jfr Stanley Paulson: "Hans Kelsen's Earliest Legal Theory: Critical Constructivism", i 
Paulson & Paulson (red. ) :  Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian 
Themes, Oxford: Clarendon Press 1 998,  s. 26.  

1 04 Det er det som skjer i boken Virkelighed og Gyldighed i Retslceren ( 1 934 ) .  
1 05 Vilhelm Lundstedt: "Kritik av  nordiska skadesråndsläror", T(R 1 92 3 ,  s .  5 5-1 54 ,  på  

s .  57 .  

72  S VERRE BLANDHOL 



1 06 Det betyr ikke ar jeg mener ar j urister ikke kan ha bruk for teoretisk refleksjon, det er 
bare er sp0rsmål om hvor man henvender seg. 

1 07 En srerk nyformalisrisk stemme finner vi hos Knut Bergo, se hans doktorsavhandling 
Tekst og Virkelighet i Rettskildelceren (under utgivelse), der det er mer enn bare rirrelen 
som vitner om innflyrelse fra Ross. Dikotomier av Ross' rype synes å va:re er av de vik­
tigste virkemidler i Bergos aggressive angrep på nyere norsk rettskildela:re. 

En typisk rest-realist har vi kanskje i Hans Petter Graver, som mener ar den juridiske 
metoden ikke "finnes", og ar det heller ikke "finnes" noen rettslige l0sninger utover de 
som til enhver tid velges, se f.eks. hans anmeldelse av Nils Nygaards Rettsgrunnlag og 
standpunkt i Lov og Rett 1 999, på s. 572-73 .  Men hva menet egentlig Graver med derre 
verbet, kunne vi sp0rre? Hvilker eksistenskrav er det tale om? Jeg lurer på om ikke vi 
også her har å gj0re med en variant av Ross dikotomi, i en ny forkledning. 

108 Jfr. Chaim Perelman: "What the philosopher may learn from rhe study of law", i :  justice, 
law and argument, London 1980, s. 1 63-174. Mye nyere filosofi har gått i denne retning, 
om enn ikke så radikalt at filosofer en masse har begynt å studere jus. Pragmatismen er 
imidlertid et viktig rrekk både hos den sene Witrgenstein, hos J .L. Austin ( "dagligspråks­
filosofien") ,  Richard Rorty og - blanr mange andre - J[irgen Habermas. Habermas er 
således urrrykkelig oppmerksom på Perelman. 

1 09 Jeg er selv ikke uskyldig. Hele boken Juridisk ideologi hviler jo på forutsetningen om ar 
Ross hadde stor innflyrelse. 
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DEL I l  
Konstitusjonens gjennomslagskraft 





Inledning 

Fred rik Sterze l  

Ett kvartssekel efter 
"det författningslösa halvseklet" :  

Har Sverige nu en författning? 

När jag en gång talade om den gamla svenska regeringsformen med en ju­
ristkollega som är väl förfaren i konstitutionella frågor, berättade hon en 
episod från sina tidigaste juristår, då hon i början av 1 970-talet förde pro­
tokoll i tingsrätten. Det hände en gång att en advokat åberopade grundla­
gen i sin p lädering i ett tvistemål. Rättens ordförande vände sig då till pro­
tokol lföraren med en resignerad min och suckade: "En rättshaverist ! "  

Den enkla episoden ä r  belysande för vad jag har kallat det författ­
ningslösa halvseklet. 1 Jag syftar då på åren 1922-1974, mellan det första 
valet med allmän rösträtt och den nya regeringsformens ikraftträdande. 
Formellt var ännu 1 809 års regeringsform i kraft, reellt saknade Sverige en 
författning. 

Frågan i rubriken över mitt föredrag kan a lltså formuleras så: Har ett 
kvartssekel varit tillräckligt för att komma från rättshaveri ti l l  seriös j u­
ridisk argumentation? Det finns säkert flera advokater som vill svara nej -
ännu har vi en god bit kvar. Själv vi l l  jag försöka belysa argumenten både 
för och emot. 

Först vill jag kort redovisa hur j ag kommer att disponera min fram­
ställning och varför. Jag menar att man måste ha bakgrunden klar för sig, 
om man skall kunna diskutera Sveriges författning idag på ett realistiskt 
sätt. Man måste överväga åtminstone tre frågor om det författningslösa 
halvseklet, innan man tar itu med 1 974 års regeringsform. Hur hamnade 
Sverige i ett författningslöst til lstånd ? Hur gick det till i det skedet? Varför 
och hur genomförde man i Sverige en ny grundlag? 

Sedan jag tagit upp de här frågorna, går jag över till den nya grundla­
gen. Jag belyser först utvecklingen efter 1 974. Vilka ändringar har genom­
förts i grundlagen? Vilka förändringar har skett utan ändringar i grundla-
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gen ? Både grundlagstexten och det praktiska författningslivet avviker 

200 1 väsentligt från vad som gällde 1 9 7 5 .  

Efter dessa bakgrundsavsnitt tar jag upp e n  diskussion a v  rubrikens frå­

ga. Jag kommer då att ta fram ett antal fakta och synpunkter som jag 

menar kan problematisera frågan. 

Hur hamnade Sverige i ett författningslöst tillstånd? 
Varje utvecklad stat har något slags författning i sociologisk bemärkelse. 

Den behöver, som det brittiska exemplet visar, inte vara ett sammanhäng­

ande, skrivet dokument. Att tala om ett "författningslöst halvsekel"  i en 

gammal rättsstat som Sverige kan därför sägas vara nonsens, men som 

beskrivning av det faktiska rättsläget 1 9 2 2-1 9 74 är uttrycket träffande. 

Författningen spelade ingen eller åtminstone en mycket liten roll både i 

den politiska och i den juridiska argumenteringen.2 För att anknyta till 

temat för detta seminarium uppfattades den gamla regeringsformen 

varken som en rättslig norm eller som ett politiskt dokument. 

Själva det tänkande - den inställning till författningen - som utvecklats 

under en sådan period ändras inte över en natt därför att en ny grundlag 

avlöser den gamla. Det utgör ett särskilt skäl att fundera över vilka faktor­

er som lett in i det "författningslösa" tillståndet. En j ämförelse med andra 

länder med mycket gamla författningar är också av intresse: 1 8 09 års 

regeringsform var något yngre än den amerikanska konstitutionen och fem 

år äldre än den norska grundlagen, men i de länderna är det, såvitt j ag 

förstår, främmande att tala om ett författningslöst tillstånd.3 

Tre förklaringar till den svenska författningens förfall är klassiska: 

r .  Ett helt nytt konstitutionellt system genomfördes när den gamla grund­

principen maktdelning ersattes med den nya grundprincipen parlamen­

tarisk demokrati. 

2. Systemförändringen fullföljdes inte med en ny grundlag, inte ens med 

djupare förändringar i grundlagen, utan i huvudsak ändrades bara 

rösträttsbestämmelserna. 

3 .  Det fanns inte något lagprövningsinstitut eller liknande som gav dom­

stolarna eller annan utomstående en möj lighet att uttolka grundlagen 

och i någon form hålla liv i den. 
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Bara några korta kommentarer till dessa punkter innan jag går vidare. Den 
andra kan kanske förefalla som en självklarhet i sammanhanget, närmast 
en del av den första. Jag tror dock att det är realistiskt att göra en uppdel­
ning på två punkter. Även om man hade gjort verkliga förändringar i den 
gamla grundlagens text, hade nog dess juridiska auktoritet tagit skada. Att 
operera bort själva grundelementet för en författning och plantera in något 
helt nytt måste ge en tvivelaktig produkt. 

Om man skärskådar de tre faktorerna ser man snart, att de inte ger en 
tillräcklig förklaring. Ingen av dem är nämligen originell för Sverige, men 
inte i något annat land har man, såvitt jag vet, på samma sätt upplevt ett 
författningslöst tillstånd. En rad närstående stater genomförde samma sy­
stemförändring till demokrati, och jag vågar påstå att flertalet gjorde som 
vi och underlät djupgående ändringar i den formella författningen. Undan­
tag är främst en del länder som skakades av revolutioner efter första 
världskriget, till exempel Tyskland och Österrike. Sverige var också 
långtifrån ensamt om att sakna lagprövning eller liknande institut. 

Däremot ger de tre faktorerna en god del av förklaringen till skillnaden 
gentemot USA och Norge. Där genomfördes ingen lika djup konstitu­
tionell reform. I USA kan man över huvud taget knappast tala om en sy­
stemförändring, och i Norge skedde övergången till parlamentarism och 
demokrati både tidigare och enklare än i Sverige. I både USA och Norge 
fastslogs lagprövningsrätten redan på 1800-talet, vilket gjorde att man 
domstolsvägen kunde öva konstgjord andning på de gamla författningar­
na. Denna respiratormodell var inte möjlig i Sverige. 

Man får alltså gräva djupare när man frågar sig varför just Sverige 
hamnade i vad som kan beskrivas som ett författningslöst tillstånd. Jäm­
förelsen med USA och Norge ger ytterligare en förklaring: 

4. I motsats till bland annat USA och Norge saknade Sverige en nationell 
förankring för grundlagen. 

Om det kunnat hävdas att medborgarna eller riksdagen hade en särskild 
känsla för den gamla regeringsformen, hade jag inte velat använda ut­
trycket författningslöst tillstånd, även om det varit en juridisk realitet. 
Läget var emellertid snarast att regeringsformen fått en negativ betydelse 
för breda folklager, genom att den under skedet från 1905 blivit i viss mån 
ett tillhygge för den politiska reaktionen i en slutstrid mellan kungamakten 
och vänstern. Regeringskriserna 1906 och 1914, då den liberale ledaren 

ETT K VARTSSEKEL EFTER " DET F ÖRFATTNI NGSLÖSA HALVSEKLET" 79 



Karl Staaff avgick efter konflikter med kungamakten, hör till de mest om­
skrivna händelserna i svenskt politiskt liv under 1 900-talet.4 

Den här omedelbara bakgrunden ger en förklaring till den andra punk­
ten: När kungen och högern frivilligt dragit sig til lbaka och gått med på 
önskade reformer, varför skulle man plåga dem med grundlagsändringar 
som förlängde författningskrisen, drog upp onödiga schismer i efterhand 
och i sämsta fall gav motståndarna chans att hämta sig och komma till­
baka ? 

Ytterligare två faktorer bedömer jag som viktiga : 

5 .  Det var ingen plötslig scenförändring som skedde 1 9 1 7- 1 92 1 .  Systemet 
var undergrävt långt tidigare genom en kraftfu l l  praxisutveckl ing, 
främst på lag- och finansområdena. 

6. Sverige saknade en författningstradition att fal la tillbaka på. Grundla­
garna hade a ldrig varit mycket mera än arbetsordningar, och intresset 
för grundlagsfrågor var ringa. 

Den konstitutionella  utveckl ingen i Sverige kan beskrivas både som 
långsam och som snabb. Redan 1 84 1  vingklipptes kungamakten efter en 
maktkamp med Riksens Ständer - adel, präster, borgare och bönder - och 
1 8 67 ersattes ståndsriksdagen, bärare av fyra seklers traditioner, med 
tvåkammarriksdagen. Ännu 1 9 1 7  stretade kungen emot parlamentaris­
men.5 Men alltifrån början av 1 800-talet hade dock en praxisutveckling 
skett som i praktiken gett riksdagen den störst; makten. Grundlagen hade 
varit en svag motvikt. Det hade inte varit fråga om att omtolka grundla­
gen utan snarare om att ersätta den med en annan verklighet. Problemet 
blev inte att riksdagen hade för liten makt utan att man fått en orationell 
ordning med långtgående riksdagsbindningar och detalj regleringar på  
både lagstiftningens och budgetens områden. 

Enligt den svenska författningstraditionen var en regeringsform när­
mast ett slags arbetsordning. Stig Strömholm talade mera färgstarkt om 
exercisreglementen. Grundlagarna hade slagit fast kungens och riksdagens 
existens och huvudsakliga verkningsområden samt gett vissa organisa­
toriska föreskrifter. Ett embryo till dagens regering tillkom först 1 84 1 ,  och 
medborgerliga fri- och rättigheter grundlagsfästes inte förrän i slutet av 
1 970-talet. 

En faktor av grundläggande betydelse för det författningslösa tillstån­
dets inträde kan formuleras så: 
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7. Det fanns inget intresse och upplevdes inget behov av en ny författning. 
Man ansåg sig kunna leva bra med den arbetsordning som fanns, sedan 
de stora politiska frågorna lösts. 

Den här punkten är ett slags sammanfattning av skeendet. Innan man talar 
mera högtidligt om "vår nya författning", bör man enligt min tanke 
överväga vilka ändringar i tänkesätt som hade brutit igenom när grund­
lagsreformen genomfördes vid årsskiftet 1974-1975. Innan jag går in på 
det skall jag dock säga något om hur det gick till under det författningslösa 
tillståndet. 

Hur gick det till under det författningslösa tillståndet? 
Här vill jag först, med tanke på dagens situation, skjuta in vad som när­
mast är en parentes. Även under de 5 3 år som jag nu avser genomfördes en 
lång rad grundlagsändringar, dock inga av systemkaraktär (förrän vid den 
partiella reformen 1968-1971, se nedan). Fortfarande ägde kungen "al­
lena styra riket", och alltsedan 1930-talets början rådde "svår pen­
ningkris" eftersom guldmyntfoten övergetts utan grundlagsändring osv.6 

Men i de konkreta detaljer där grundlagstexten lade hinder i vägen för en 
önskad reform genomfördes ändringar. 

Man kan säga att lagstiftaren hade ett något schizofrent förhållande till 
grundlagen: Den hölls snygg i småsaker men lämnades i övrigt obeaktad. 
Man brukade säga att ordet "konungen" i grundlagstexten skulle läsas 
som "regeringen" ("Kunglig Majestät") utom när konungen som enskild 
person avsågs. Med detta juridiska fikonlöv doldes att en verklig författ­
ning saknades. 

Det författningslösa tillståndet innebar dock varken rättslöshet eller 
anarki. Utan formellt stöd i regeringsformens bokstäver gällde, som jag 
nyss nämnde, en väl utvecklad statspraxis. Dessutom erkändes vissa 
grundläggande principer. 

Två saker var utmärkande för det författningslösa tillståndet: att alla 
höll noga fast vid statspraxis, som utvecklades vidare utan mycket bråk 
och dramatik, och att alla tog ansvar, riksdag, regering, partier osv. Dessa 
båda punkter är grundläggande om man vill förstå och diskutera svensk 
författningspolitik. 

Ett författningslöst tillstånd är inget "flytande" tillstånd. Politiker är 
enligt min erfarenhet i allmänhet konservativa när det gäller det regelsy-
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stem som omger dem själva. Jag har till exempel aldrig upplevt en så fast 
och strikt praxis som i fråga om riksdagens tillämpning av riksdagsord­
ningen. Högsta Domstolen rider med lösare tyglar. Belysande är också den 
kartläggning av praxis på budgetområdet som redovisades 1954 av en 
särskild kommitt<\ budgeträttskommitten ( SOU 19 54:40). Grundlagen 
hade mycket liten betydelse för det faktiska rättsläget, men praxis hade 
desto större. Denna inriktning på praxis snarare än på grundlagstext är 
fortfarande väsentlig. Och det gemensamma ansvarstagandet bidrog nog 
till den misstänksamhet mot domstolar och andra "utomstående" som 
alltjämt gör sig gällande på sina håll. 

Även allmänna principer erkändes under det författningslösa tillståndet 
och skulle ha gällt även om regeringsformen hade upphävts formellt. Ett 
typexempel är den om statsmyndigheternas självständighet. Den hade gällt 
alltsedan Axel Oxenstierna i början av 1600-talet och hade främst en or­
ganisatorisk innebörd: Myndigheterna var fristående organ som fattade 
beslut på eget ansvar. De fick inte påverkas i enskilda partsärenden men 
skulle i övrigt enligt 1809 års regeringsform "lyda konungens bud och be­
fallningar". Sedan parlamentarismen erkänts insmög sig en extensiv syn på 
självständigheten. Statsrådens möjligheter att informellt hävda regeringens 
politik ansågs begränsade och regeringens makt att styra riket i 
motsvarande mån inskränkt. Först på 1980-talet började en reaktion mot 
detta synsätt göras gällande. Fortfarande är myndigheternas svårstyr­
barhet ett av huvudproblemen inom svensk förvaltningspolitik.7 

En annan princip som växte fram under denna tid är den om kommu­
nal självstyrelse. Denna har i och för sig gamla traditioner i Sverige men i 
sin moderna form anses den grundlagd genom 1862 års kommunalförord­
ningar. Den nämndes inte alls i 1809 års regeringsform, och vid riks­
dagsreformen 1867 infördes bara en bestämmelse som upplyste om kom­
munernas beskattningsrätt. Att den kommunala självstyrelsen utgjorde en 
viktig del av den svenska demokratin blev dock erkänt, och på 1960-talet 
blev "det kommunala sambandet" en huvudfråga i författningsdebatten.8 

Denna förgrundsplats återfick principen på 1990-talet men partierna har 
olika åsikter om vad man konkret bör lägga in i den.9 

Den författningspolitiska traditionen - arbetsordning, inga medborgerli­
ga rättigheter osv. - innebar en begränsning för den betydelse allmänna 
principer kunde få, men det är av intresse att notera att de snarast var vikti­
gare under 1809 års regeringsform än idag under 1974 års. Till det bidrog 
förstås den mångåriga principdebatten om demokrati och parlamentarism. 
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Ett närmare studium av det författningslösa halvseklet ger alltså knap­
past underlag för att påstå, att rättstillståndet var särskilt otillfredsstäl­
lande. Behovet av en aktuell skriven författning framstår inte som träng­
ande. Jag har ställt mig den populistiska frågan, vilka konstitutionella 
skandaler som inträffade under perioden, och har haft lättare att hitta 
tråkigheter under senare år. Vid en tillbakablick stannar jag bara inför två 
händelser, båda från 1 950-talet då vi hade en koalitionsregering av so­
cialdemokraterna och bondeförbundet (nuvarande centerpartiet). 

En ändring av valsystemet genomfördes 19  5 2, inför det årets and­
rakammarval. Den hade diskuterats länge men var uppenbart mest angelä­
gen från bondeförbundets synpunkt och genomdrevs mot oppositions­
partiernas högljudda motstånd. En ännu obehagligare debatt uppkom 
1957 inför folkomröstningen i tjänstepensionsfrågan. Det beslöts att tre 
alternativ skulle ges. Därigenom fick bondeförbundet ett eget. Då enighet 
inte kunde nås om frågornas formulering, beslöts de av riksdagen med 
regeringspartiernas röster mot oppositionspartiernas. 

Om båda dessa händelser kan man konstatera att de hörde bättre hem­
ma i en bananrepublik än i Sverige. Av intresse är därför att notera att nå­
gon upprepning inte har skett. En viktig princip är nu att konstitutionella 
frågor av betydelse skall beslutas i bred politisk enighet. Endast få undan­
tag kan påvisas, bl.a. införandet av kvinnlig tronföljd 1979. En ny incident 
kunde ha inträffat dagarna före detta seminarium, då regeringen skulle 
framlägga ett förslag till ändringar i tryckfrihetsförordningen - i Sverige en 
grundlag - för att motverka massmediekoncentration. I slutänden medde­
lades att något förslag inte skulle läggas fram, eftersom tillräcklig enighet 
inte kunnat nås. Och när en ny folkomröstning med tre alternativ skulle 
ske 1980, om kärnkraften, var partierna trots starka politiska motsätt­
ningar helt på det klara med att de måste bli eniga om frågornas formule­
ring. Det lyckades efter hård mangling. 

Varför och hur genomförde man i Sverige en ny 
grundlag? 

Om nu det författningslösa tillståndet var så idylliskt som min framställ­
ning kan ge intryck av, varför lämnade man det då? Svaret hänger nära 
samman med hur det gick till. Det skedde i två etapper: först en partiell re­
form 1968-1971 och därefter en total reform 1973-197 5 .  
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Under hela efterkrigstiden hade tunga konstitutionella reformkrav 
framställts. Det gällde främst övergång från tvåkammarriksdag till enkam­
marriksdag och införande av ett strikt proportionellt valsystem. Under de 
första åren, på 1940- och 1950-talen, spelade också folkomröstningsinsti­
tutet en rätt viktig roll. Reformkraven drevs av oppositionen, främst folk­
partiet, medan socialdemokraterna var ointresserade eftersom de gynnades 
av det rådande systemet. När författningsarbetet sattes igång 19  54 beslöt 
därför regeringen att inte inrikta det enbart på de punkter där det yrkades 
på reformer utan ge ett allmänt uppdrag att modernisera författningen. 
Efter en rad politiska kompromisser kunde så den partiella reformen 
beslutas 1968 och bli genomförd 1971 då den första enkammarriksdagen 
samlades. 

En faktor av avgörande betydelse i detta sammanhang är att alla re­
formkrav som låg bakom att man hade satt igång arbetet med författning­
en hade blivit tillgodosedda genom den partiella reformen. Det fanns ing­
enting av politisk tyngd kvar till slutetappen. 

För min framställning idag är det den totala författningsreformen som 
står i förgrunden. Det var genom den reformen, vid den tidpunkten, som 
det författningslösa halvseklet bragtes till ett slut. Från början hade de fles­
ta inte alls tänkt sig att nå dit. Man ville på sina håll få vissa partiella re­
former, men därefter ville en bred politisk majoritet gärna fortsätta kanske 
ett författningslöst halvsekel till med en moderniserad arbetsordning. Men 
processen rullade på av egen kraft. Den juridiska kvarnen gick inte att 
stoppa utan malde vidare. 1 0  

Om vi ser på den totala reformen och sluttidpunkten, kan vi konstatera 
två saker. Det stora flertalet av politikerna inom alla partier saknade in­
tresse för grundlagsfrågan sedan de stora politiska reformfrågorna lösts. 
Och en allmän önskan var att ändra så litet som möjligt i sak, om det inte 
gick att slippa ifrån en ny grundlag. 

Detta är ingen nidbild av skeendet och innebär ingen underskattning av 
engagemanget i författningsfrågan. Fram till enkammarreformen bars den 
upp av ett ideologiskt motiverat engagemang, som jag för övrigt delade 
själv. Det är slutfasen jag nu talar om, åren efter 1970. Då var läget myck­
et likt det som förelåg vid första världskrigets slut: Så länge demokrati och 
parlamentarism fanns att kämpa för fanns ett starkt engagemang, men 
sedan segern vunnits i praktiken kunde det engagemanget inte föras vidare 
till den formella grundlagsfrågan. 

Nu blev det förstås åtskilliga förändringar, särskilt av en typ som juris-
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ter anser viktiga, till exempel ett helt nytt 8 kap. i regeringsformen om la­
gar och andra föreskrifter som vände upp och ned på den gamla formella 
ordningen och har gett upphov till många rättsvetenskapl iga bidrag. Men 
j ust dessa reformer expedierades utan politisk drivkra ft och, vågar jag 
påstå, utan djupare insikter om vad frågorna och förslagen innebar. I det 
praktiska livet gick utvecklingen vidare i gamla spår, och den fann också 
en del nya spår, utan minsta hänsyn till den nya grundlagen. Jag återkom­
mer strax till detta. 

Kanske någon här gör reflexionen: Det var väl bra att politikerna inte 
lade sig i mera än politiken och i huvudsak lät j urister och statsvetare skö­
ta resten? Det är dock knappast rätt. Remisskritiken blev nämligen när­
mast förödande om man ser till de tunga j uridiska instanserna :  
Regeringsrätten, Högsta Domstolen, Svea hovrätt, Justitiekanslern, Ad­
vokatsamfundet. Bara två juristinstanser var positiva: hovrätten i Malmö 
och kammarrätten i Göteborg som hade starka personband till utred­
ningssekretariaten. 1 1  

Jag går inte närmare in på remisskritiken i sak utan noterar bara två 
huvudinvändningar: Grundlagsförslaget gav inte en korrekt bild av det 
faktiska statsskicket, vilket sagts vara ett syfte, och det saknade bestäm­
melser i viktiga hänseenden, främst om grundläggande fri- och rättigheter. 
Förslaget blev emellertid genomfört med en del j usteringar; en förutsätt­
ning var att en kommitte tillsattes för att fortsätta arbetet med grundlags­
fästande av fri- och rättigheter. 

Slutvinjetten för det författningslösa halvseklet blev alltså , att riksda­
gen beslöt en reform som mycket få var angelägna om och som j uristerna 
avstyrkte, och gjorde det mest för att bli av med frågan, med så små änd­
ringar som möj ligt i sak sedan önskade reformer genomförts inom ramen 
för det författningslösa tillståndet. Också ett sätt att få en ny författning! 
Men just denna bild är viktig att teckna som bakgrund för den aktuella 
diskussionen. 

Vilka grundlagsändringar har genomförts under det här 
kvartsseklet? 
Den bakgrund jag skisserat bör ha gjort begripligt att jag tvekar något in­
för ett högtidligt uttalande, att Sverige verkligen har fått en ny författning, 
inte bara en ny regeringsform. Denna tvekan minskas inte av att mängder 
av ändringar har genomförts i grundlagen under de gångna 2 7 åren. Den 
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grundlag som antogs 1 974 är inte densamma som vi har idag. Bortåt 
hälften av paragraferna är ändrade. 

De sex väsentligaste grundlagsändringarna är följande: 

r .  Grundlagsregler om fri- och rättigheter har införts och lagprövnings­
rätten bekräftats. 12  

2 .  Europakonventionen om fri- och rättigheter har införlivats med na-
tionell rätt. 

3. Sverige har blivit medlem i Europeiska Unionen. 
4. Kvinnlig tronföljd har införts. 
5 .  Val perioden har förlängts från tre till fyra år. 
6. Riksbanken har getts en självständig ställning i förhållande till riksdag 

och regering. 

En sjunde punkt får tilläggas om ett år, då även den statliga revisionen blir 
i huvudsak självständig i förhållande till riksdag och regering. 

Av dessa reformer är de tre först nämnda så djupgående att jag vill se 
dem som systemförändrande. De strider så klart mot gamla begrepp och 
förutsättningar i svensk författningsdebatt, att det är vanskligt att tala om 
samma författning före och efter dem. 

Grundlagsarbetet utgick från synen, att folkstyrelsen är ett representa­
tivt system byggt på de politiska partierna och utan utomstående krafter 
som står emot den riksdagsmajoritet som utgått ur senaste allmänna val. 
Detta sades vara uttryck för folksuveränitetens princip. Att denna lidit 
väsentliga inskränkningar råder det inget tvivel om. Frågan är om den idag 
har större intresse än som en rent systematisk-språklig princip. 

Vilka ändringar har skett utan grundlagsändringar under 
samma tid? 
Lika viktigt är enligt min tanke att en rad betydelsefulla ändringar har 
skett utan grundlagsändringar under det senaste kvartsseklet. Genom dem 
har verkligheten och den "levande" författningen ändrats delvis djup­
gående. Jag nämner bara fem riktigt stora saker: 

r. En genomgripande budgetreform genomfördes häromåret, med utgifts­
tak och över huvud taget den kraftigaste beskärning av riksdagens 
formella makt som någonsin skett. 
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2. Även på lag- och föreskriftsområdet har dj upgående förändringar 
skett, bland annat genom til lkomsten av " ramlagar" med obestämt in­
nehåll och tusentals myndighetsförfattningar. 

3 .  Statsmyndigheternas sjä lvständighet och makt har ökat kraftigt bland 
annat genom lag- och budgetreformerna. Deras svårstyrbarhet är  ett 
huvudproblem inom förvaltningspolitiken. 

4. Kommuner och landsting har under cirka trettio år fått ständigt större 
frihet. En viss svängning har skett de senaste åren men är politiskt kon­
troversiell .  

5 . Granskningen av regeringen genom konstitutionsutskottet har, efter ett 
mer än hundraårigt förfall, blommat upp och blivit ett viktigt redskap i 
enkammarriksdagen. 

Som en röd tråd går genom dessa punkter att riksdagens och/eller regering­
ens stä llning har försvagats. Detsamma gäller om de förutnämnda grund­
lagsändringarna utom den om tronföljden. Uppgifter har lyfts över till EU 
och till statliga och kommunala myndigheter, större befogenheter har getts 
domstolarna liksom till exempel riksbanken, både den rättsliga och den 
politiska kontrollen har stärkts osv. Mest märker man maktförskjutningen 
på finansmaktens område. Jag kan tillägga att statsskuldens förvaltning 
har flyttats från riksdagen ti ll regeringen. 

Genomgående är alltså att de centrala statsorganens stä llning - framför 
allt riksdagens - har försvagats. Denna utveckling skall man se mot grund­
lagens huvudtanke: Riksdagen är  det dominerande statsorganet. Dess be­
tydelse tonar fram starkt i grundlagstexten . Grundlagen bygger på den 
parlamentariska demokratins majoritetsstyre som inte ens vill låta sig in­
skränkas av fri- och rättigheter åt de egna medborgarna. Särskilt de tre 
första av mina fem punkter nyss visar att grundlagen inte har förmått 
påverka utvecklingen. Förarbetena antyder inte att grundlagsstiftarna var­
it medvetna om tendensen. 

Ett centralt tema i dagens svenska grundlagsdebatt är maktdelning. 
Mot den här tecknade bakgrunden har jag svårt att förstå vare sig ordet 
eller inriktningen. Det verkar som om man slår in öppna dörrar. Men 
naturligtvis kan man också uttrycka inställningen så, att det är angeläget 
att förstärka tendensen att försvaga centralmakten. 1 3  

Mina sex plus fem punkter pekar på ett grundläggande problem: Kan 
man säga att 197  4 års regeringsform gav Sverige en ny författning, inte 
bara en ny grundlag, när den i själva verket redan efter ett kvartssekel är  
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både så ändrad och så undergrävd av utvecklingen och så ifrågasatt i de­
batten? 

Har Sverige nu en författning? 
Jag kommer nu till min huvudfråga. Som envar förstår kan man enkelt 
svara ja på den. Ett sådant svar är dock inte av större intresse. Det öppnar 
inte för en diskussion, som den svenska situationen väl motiverar. Å andra 
sidan skulle det vara onödigt utmanande att svara nej. Så bristfällig är inte 
den konstitutionella situationen. 

Jag väljer en mellanlinje genom att ta fram ett antal punkter och 
frågeställningar som jag menar att man bör ha i tankarna när man 
diskuterar det här ämnet. De talar alla för ståndpunkten att Sverige vis­
serligen har fått en ny regeringsform men knappast ännu har nått till det 
stadium i den konstitutionella utvecklingen där man kan mera högtidligt 
tala om en författning (annat än givetvis i sociologisk mening). Ett 
kvartssekel har inte varit tillräckligt för att frigöra sig från den inställning 
och det tänkande som präglade det författningslösa halvseklet. 

En inkonsistent grundlag 
Jag börjar med den synpunkt jag nyss tog fram, att den svenska grundla­
gen har undergått stora ändringar som delvis har brutit igenom själva den 
ideologiska grundvalen. Vi har inte idag en gedigen författning som kon­
sekvent bygger på folksuveränitetens princip och ger uttryck för den parla­
mentariska demokratins synsätt. Inte heller är det å andra sidan fråga om 
en författning som konsekvent ger uttryck för ett annat synsätt, med kon­
troller och motvikter skapade av domstolar, internationella organ etc. Den 
här svagheten blir inte mindre av att grundlagen inte ens i sin ursprungliga 
utformning gav en rättvisande bild av det faktiska statsskicket, som flera 
juridiska remissinstanser framhöll i sina yttranden över grundlagsförslaget 
1972. 

Man kan finna fog för att anse, att vi måste klara ut denna principiella 
dunkelhet innan vi kan göra anspråk på att ha fått en verklig författning. 
Vi måste med detta synsätt skapa en solidare grundval. 

Mot detta kan man invända att den svenska situationen inte är 
märkvärdigare än den i flera andra stater, som också bygger på både 
demokrati, parlamentarism, skydd för fri- och rättigheter genom grundlag 
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och Europakonventionen, medlemskap i EU osv. Läget är - åtminstone än 
så länge - långtifrån jämförbart med det under åren närmast efter 1 9 2 1 .  

Ett d i l emma för domstolarna 

Den bristande gedigenhet som jag just har påpekat utgör givetvis ett 
särskilt dilemma för domstolarna när de skall pröva författningars och en­
skilda besluts grundlagsenlighet. Alla vet vilken vikt domare brukar lägga 
vid att utgå från lagens värderingar, inte från sina egna, och framför allt att 
inte låta sig påverkas av politiska åsikter. Leder inte det till att domstolar­
na fortfarande måste hålla fast vid grundlagsstiftarens parlamentariska 
perspektiv där det inte blivit uttryckligen överspelat genom till exempel 
medlemskapet i EU eller införlivandet av Europakonventionen med na­
tionell svensk rätt? 

Dilemmat ställs på sin spets när domstolarna har att fråga efter det 
konkreta innehållet i oklara konstitutionella principer, exempelvis den om 
kommunal självstyrelse . Utifrån vanlig juridisk metod kan man förutse att 
grundlagstolkningen kommer att bli restriktiv. Domstolarna kommer att 
vara försiktiga när det gäller att fylla ut grundlagen. 

Mot detta resonemang kan invändas att dilemmat inte skall över­
värderas. Vad det i praktiken är fråga om, kan det sägas, är att EG-rätten 
och Europakonventionen skall tillämpas, och därvid finns det ingen grund 
för restriktivitet liksom inte heller i fråga om grundläggande fri- och rät­
tigheter enligt 2 kap. regeringsformen. Kommer man utanför dessa områ­
den, finns det däremot goda skäl för en restriktiv tolkning, men det är inte 
märkvärdigare än på andra områden. 

Det får emellertid konstateras att domstolarnas - och till exempel lag­
rådets - restriktiva grundlagstolkning inte är allmänt godtagen utan kriti­
seras i både den partipolitiska och den rättspolitiska debatten. För egen del 
menar jag att den kritik som framförts i allt väsentligt beror på bristande 
förståelse för lagtolkningens och rättsbildningens problematik och att man 
måste skilja noga mellan gällande rätt och politiska önskemål. 

Minimiprincipen 

Närmast skall jag ta upp ett par synpunkter som är typiskt svenska. En så­
dan rör vad jag vill kalla minimiprincipen . Jag kan formulera den så: Ing­
enting är för litet för att motivera en grundlagsändring i Sverige, men en 
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del saker är för stora för att behandlas i grundlag, och om man inte kan 
klara sig helt ifrån dem, bör man i vart fall göra så litet som möjligt. 

Just inträdet i det författningslösa halvseklet är ett typexempel på 
tillämpning av denna princip. Den slutliga övergången till demokrati och 
parlamentarism var en a lldeles för stor och viktig reform för att motivera 
en grundlagsrevision. Helt kunde man inte " låtsas som om det regnade" 
men man klarade sig undan med att i stort sett bara ändra rösträtts­
bestämmelserna. 

Ett annat typexempel ger behandlingen av frågorna kring finansmak­
ten. De var a l ldeles för stora och svåra för att man skulle vilja formulera 
regler i grundlag. Som Nils Stjernquist, som deltog i hela det tjugoåriga 
grundlagsarbetet, ofta framhöl l :  " Inget parti vil le binda sig på det om­
rådet. " Resultatet blev det i sak tunnaste kapitlet i r 97 4 års regeringsform, 
vi lket bland annat gjorde det möj ligt att genomföra den stora budgetrefor­
men häromåret utan annan grundlagsändring än i bestämmelsen om bud­
getårets förläggning. 

Sveriges medlemskap i EU ger det senaste, onekligen drastiska exemp­
let. Den parlamentariska kommitte som övervägde grundlagsfrågorna 
föreslog ett allmänt stadgande om förhållandet mellan EG-rätten och den 
nationella rättsordningen (SOU 1993 : 1 4 ) .  Efter en livlig debatt blev resul­
tatet - som jag själv förutsåg utifrån minimiprincipen - att förslaget föll 
och att endast en ändring gjordes i procedurreglerna för beslut om överlå­
telse av befogenheter på internationella organ. 

Min uppfattning är att det finns goda skäl för den svenske grundlags­
stiftarens återhållsamhet. Uppenbart är dock att utvecklingen fram till en 
verklig författning hämmas av det synsätt som minimiprincipen ger ut­
tryck för. Det är fråga om en kvarleva från det författningslösa halvseklet, 
som visar att en bred majoritet ännu idag hyser tvekan och misstro till 
konstitutionel l  ingenjörskonst. 

Att hål la grundlagen fräsch 

En annan typiskt svensk attityd uttrycks genom de här orden som jag har 
hämtat från en av de få verkligt kunniga och intresserade konstitutionalis­
terna i svenska riksdagen, både ordförande i konstitutionsutskottet och 
vice talman men numera avgången: Det är viktigt att hålla grundlagen 
fräsch, att genomföra de ändringar som behövs för att den skall förbli ak­
tuell .  
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Inställningen är onekligen behjärtansvärd och lättbegriplig mot bak­

grunden av det författningslösa halvseklet. Det är viktigt att undvika en 

återgång till en inaktuel l  grundlag. 

En motstående synpunkt som man bör överväga är dock, att ett alltför 

energiskt ändrande i detaljer kan motverka att grundlagen får verklig nor­

mativ betydelse. Om detta anses önskvärt, finns det skäl att varna för att 

reducera grundlagen till deskription och kodifiering. Särskilt gäller detta 

förstås om man även beaktar minimiprincipen, som ju leder till att en del 

stora saker regleras vid sidan av grundlagen. 

Om man studerar grundlagens förarbeten finner man, att lagstiftarna 

såg funktionen som väsentligen deskriptiv och kodifierande och var i hu­
vudsak främmande för vad vi idag lägger in i en normerande författning. 

Den attityden svarar knappast mot den som flertalet jurister intar idag, 

men jag undrar om den inte fortfarande är utmärkande för flertalet svens­

ka politiker. 

Lagprövning och annan rättskontroll 
Resonemang om författningens normerande roll leder naturligt över till 
den rättsliga kontrollen av dess efterlevnad. Sverige har i sin nationella 

lagstiftning tre institut för denna kontrol l :  lagprövning som är en efter­
handsgranskning av lagar och förordningar, lagrådsgranskning som är en 
förhandsgranskning av viktigare lagar, samt rättsprövning som är en väg 
att få förvaltningsbeslut i sista instans, särskilt regeringsbeslut, omprö­

vade. Härtill kommer alltså kontrol l  genom Europadomstolen i Stras­

bourg och genom EG-domstolen. 

Jag går inte närmare in på dessa institut. De har redan blivit föremål för 

mycken uppmärksamhet. Jag vill bara konstatera att alla tre har utvecklats 

väsentligt sedan slutet av 1 9 80-talet. Man kan diskutera vilken skärpa och 

betydelse sådana institut bör ha - och naturligtvis avgörandena i enskilda 

fall - men det går inte att förneka den utveckling som skett. Både domsto­

larna och lagrådet är i dag att räkna med på ett annat sätt än för, säg, tju­
go år sedan. Däremot förefaller det mig som om särskilt EG-rättens bety­

delse har överdrivits ganska kraftigt. 

Grundlagen måste alltså beaktas i rättslivet. Jag kan själv vittna om att 

denna insikt vaknade först flera år efter grundlagsreformen. För egen del 

kan jag datera insikten mycket precist till hösten 1 9 86,  då jag som ledamot 

i lagrådet hade att föra pennan i ett ärende om en politiskt mycket om-
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stridd engångsskatt på förmögenhet. 1 4  Att grundlagen hade fått ökad bety­

delse var alla på det klara med men inte med vidden av nyordningen. 

Utvecklingen mot ökad effektivitet i rättskontrollen kommer med all 

sannolikhet att fortgå, men grundlagen själv sätter vissa gränser för möj­

ligheterna .  Är grundlagen svag, blir rättskontrollen svag. De svenska de­

batterna kring uppmärksammade grundlagstvister har visat, att de rätts­

liga förfarandena tenderar att bli mest en förlängning av de politiska 

debatterna. 1 5  

Man måste i det här sammanhanget ställa frågan hur stor del av författ­

ningen som är eller kan bli föremål för rättskontroll i hävdvunna former. 

Enligt min bedömning faller författningen till helt övervägande del utanför 

rättskontrollens råmärken. Man kan rentav hävda att det bara är margi­

nellt som domstolarna kommer in i bilden. Jag brukar litet provokativt 

säga, att domstolarna bevakar tio procent av författningen, på väg mot 

tj ugo. Jag anser det önskvärt med en fortsatt utveckling, i första hand till 

finansmaktens område, men därutöver tror jag inte att man kommer så 

långt utan att införa en författningsdomstol med kvasipolitiska uppgifter. 

Då blir frågan: I vilken utsträckning låter sig politiker i riksdag och 
regering vägledas av författningen? Alltså på egen hand, utan stödet (eller 

hotet) av domstolskontroll . Kan man påstå att författningen har blivit i 

egentlig mening normbildande? Enligt min bedömning har man anledning 

att vara mycket skeptisk i Sverige. Inställningen har knappast ändrats mera 

djupgående sedan det författningslösa halvseklet. Klart är bland annat att 

den gamla inriktningen på praxis mera än på grundlagstext lever kvar. 

Kringgående av grundlag 
En företeelse i det moderna svenska författningslivet som förtjänar en egen 

rubrik är kringgående av grundlag. Det är givetvis fråga om ett nytt inslag 

i bilden. Under det författningslösa skedet var det ju meningslöst att tala 

om kringgående, eftersom själva huvudprincipen i författningslivet var att 

man bortsåg från grundlagen. 

Tekniken att kringgå grundlagen har i Sverige numera utvecklats till en 

skön konst. Ibland har konstverken ratats av kritikerna i lagrådet, men 

som regel har framgång vunnits. Jag skall ge några särskilt välkända och 

flagranta exempel från senare år. 

Som ett led i budgetsaneringen ville regeringen 1 995 överföra ansvaret 

för den kommunala skatteutjämningen från staten till kommunerna själva. 
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Det gjordes först så klumpigt att lagrådet avvisade förslaget som grund­
lagsstridigt, dock med en antydan att saken kunde ordnas med en annan 
lagstiftningsteknik. Ärendet kom tillbaka oförändrat i sak men med en an­
nan formell utformning av lagförslaget. Detta godtogs då och vid efterföl­
jande lagprövning. 1 6  

Häromåret beslöt riksdagen att en viss bestämd privatägd kärnkrafts­
reaktor skulle stängas. En lag konstruerades med detta syfte och klarade 
sig igenom både lagrådsgranskning och lagprövning. Det uppsatta målet 
nåddes trots långdragen och ingående rättsprövning. Flera konstitutionel­
la principer kringgicks framgångsrikt, bl.a. att lag inte får ingripa i enskil­
da fall. ' 7  

I våras ( 200 1 )  upptäckte regeringen att rättsgrunden för att ta  ut  kon­
cessionsavgift av vårt reklam-TV- bolag hade fallit bort. Lagändring skedde 
per halvårsskiftet men drygt en kvarts miljard svenska kronor skulle för­
loras under första halvåret. För att ta igen förlusten konstruerades en 
övergångsbestämmelse som i praktiken gav dubbel intäkt under andra 
halvåret, trots grundlagens förbud mot retroaktiv beskattning. Lagrådet 
betecknade detta som "ett flagrant försök" att kringgå grundlagen men 
ansåg sig inte kunna underkänna förslaget på den grunden, eftersom det 
inte stred mot grundlagens ordalydelse. Däremot avstyrktes det av ett an­
nat skäl och genomfördes inte. 1 8  

Jag skulle kunna fortsätta en god stund med l iknande exempel på  mer 
eller mindre framgångsrika men fullt officiella försök att kringgå grundla­
gen. Viktigt att framhålla är två saker. Lagrådets och domstolarnas ställ­
ningstaganden har varit juridiskt korrekta; jag har inte kunnat finna grund 
för att underkänna föreskrifter i flera fall än där det skett. Men just detta 
visar förstås en väsentlig begränsning av grundlagens normativa kraft. 

Jag nämnde förut att jag under det äldre skedet bara kunde peka på två 
händelser som förtjänade mera allvarlig kritik, eventuellt beteckningen 
skandaler. De var valreformen 19 52 och formuleringen av folkomröst­
ningsfrågorna 1957. I båda fallen var det iögonenfallande att lagbesluten 
omöjligen kunde ha underkänts vid rättskontroll med dagens instrument. 
Besluten var i och för sig helt korrekta; kritiken var politisk och inte ju­
ridisk. Så långt är parallellen med 1 990-talets ärenden god. 

Det är inte fruktbart att diskutera om någon incident på senare år 
förtjänar beteckningen skandal, men den har i debatten åsatts bland annat 
de exempel jag tagit. Ett ännu bättre exempel ger dock enligt min tanke de 
lagregler om krav på kvalificerad majoritet för vissa kommunala beslut 
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som införts under de a llra senaste åren . Innebörden är i praktiken att ge 
riksdagsmajoritetens partier vetorätt i de kommuner där riksdagsopposi­
tionens partier vunnit i kommunalvalen. 

Principer för grundlagstolkning 
Man kan sammanfatta de svenska principerna för grundlagstolkning så, 
att en restriktiv tolkning tillämpas utom när Europakonventionen el ler 
EG-rätten kommer in i bilden eller det annars gäller grundläggande fri­
och rättigheter. Både huvudregeln och undantagen är av stor vikt, och 
båda är fakta. En granskning av lagråds- och domstolspraxis visar att det 
inte finns minsta tendens till extensiv grundlagstolkning utanför undantags­
området. Tvärtom kan man tala om en ibland nästan överdrivet formell 
och försiktig tolkning. Belysande är det nyssnämnda lagrådsuttalandet att 
ett flagrant försök att kringgå förbudet mot retroaktiv skattelag inte kunde 
underkännas, eftersom grundlagens ordalag hade iakttagits. Å andra sidan 
kan man inte heller se någon restriktivitet eller formalism vid ti llämpning­
en av Europakonventionen. 

Den restriktiva grundlagstolkningen har, som jag redan antytt, stund­
om kritiserats som undfa l lenhet gentemot de politiska instanserna etc . 
Utifrån vanligt j uridiskt synsätt har den dock goda skäl för sig. Vad man 
saknar - och detta gäller inte bara grundlagsområdet - är att a l lmänna 
rättsprinciper ännu inte har fått någon riktig plats i svensk j uridisk teknik, 
framför al lt  inte vad gäller domsskrivning. I detta avseende bör man kun­
na hoppas på att det europarättsliga inflytandet skall leda till en viss änd­
ring. Samtidigt är det förstås viktigt att se upp med de risker som följer. 
Våra hitti l lsvarande grundlagstvister har visat en klar tendens att sätta 
likhetstecken mellan al lmänna rättsprinciper och riksdagsminoritetens 
politiska uppfattning. 

Grundlagens potential 
Avslutningsvis vi l l  jag säga några ord om vad man kan kalla grundlagens 
potential .  Den konstitutionella diskussion vi haft i Sverige har helt kon­
centrerats på grundlagens brister. Dessa är otvivelaktiga, men man bör inte 
bortse från att grundlagen också inrymmer möjligheter. Om den politiska 
vil jan finns, kan man inte bara krångla sig ifrån grundlagens stadganden 
med l istiga tekniska konstruktioner, man kan också driva utvecklingen 
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framåt inom grundlagens ram genom konstitutionell praxis. 

Det enda mera iögonenfallande exempel jag känner på en sådan praxis­

utveckling är vitaliseringen av konstitutionsutskottets granskning av, som 

det heter, statsrådens tjänsteutövning och regeringsärendenas hand­

läggning. Även om kritik mot "politisering" av granskningen både före­

kommer och är i någon mån befogad, måste man konstatera att utskottet 

har uppnått en effektivitet som med häpnad slår den som i likhet med mig 

har erfarenhet av hur systemet fungerade i tvåkammarriksdagen. Man får 

leva med situationen att riksdagen faktiskt sysslar med politik, och dra 

slutsatser av detta. Slående är att det alltid är den sittande regeringen, 

oberoende av politisk färg, som främst kritiserar granskningens politise­

nng. 

Det är inte svårt att peka på möj ligheter som grundlagen ger. Riksdagen 

kunde till exempel slå vakt om sin lagstiftningsmakt genom att reagera 

mot åtminstone de slappaste uttrycken för intetsägande ramlagstiftning, 

som i praktiken innebär att lagstiftningsmakt i strid med grundlagens in­

tentioner flyttas från riksdagen till statsmyndigheterna via regeringen. Ett 

önskemål om återhållsamhet med ramlagstiftning uttalades för övrigt av 

riksdagen 1 9 87 på förslag av konstitutionsutskottet, men det blev aldrig 

beaktat i lagstiftningsarbetet, inte heller av riksdagen själv. 
På finansmaktens område ser man en parallell till ramlagarna i de så 

kallade finansbemyndiganden som riksdagen årligen ger till mångmiljard­

belopp. En översikt som gavs av riksdagens revisorer 2000 upptog bland 

annat bortåt åttio miljarder kronor till försvaret, bortåt fyrtio miljarder till 

internationellt bistånd och betydligt över tjugo miljarder till arbetsmark­

nad och arbetsliv. 1 9  I ett läge där den statliga revisionens självständighet 

förbättras kunde man tänka sig, att också riksdagens budgetprövande ut­
skott skulle sträva efter en mera ingående och självständig prövning. De 

skulle kunna väsentligt bättre utnyttja de möjligheter grundlagen faktiskt 

ger dem i form av initiativrätt, utredningsbefogenheter m.m. 

Det är viktigt att diskussionen om författningens normativa betydelse 

inte blir alltför ensidig, så som ibland blir fallet i Sverige. Det är inte bara 

fråga om att begränsa de politiska organens möjligheter att agera utan 

också om att befordra en sund utveckling inom de konstitutionella ramar 

som ges.  Det är till samhällets och medborgarnas bästa om till exempel 

riksdagen hävdar sin ställning och bättre sätter sig in i vad de lagar och 

anslagsbeslut den antar verkligen innebär. 
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Min framställning mynnar alltså ut i konklusionen att Sverige visserligen 
har fått en ny grundlag men kanske inte en ny författning. Särskilt har man 
anledning att vara skeptisk om man ser skillnaden mellan de två begreppen 
i att författningen bör ha en särskild normerande kraft. I svenskt författ­
ningsliv gör sig ännu idag flera faktorer gällande från vad jag har kallat det 
författningslösa halvseklet. 

Själva det konstitutionella tänkandet har knappast förändrats mera 
djupgående, särskilt inte i de politiska kretsarna. Men vilken bedömning 
man än gör står det naturligtvis klart, att en grundläggande förändring av 
den konstitutionella situationen har skett. Det är dock viktigt att ha för 
ögonen, att författningslivet aldrig står stilla och att flera av förändringar­
na under senare år har ägt rum oberoende av grundlagen. 
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Fotnoter 
1 Föredraget utgår från min bok Författning i utveckling (Rättsfonden 1 99 8 ), titeluppsatsen 

på s. 9-3 8 .  
2 Min  beskrivning är, som jag framhållit i min bok (s. 14 ) ,  i stort sett allmängods. Märk ci­

taten ( s. 1 2  och 1 4 )  av Gunnar Heckscher och Nils Herlitz, välkända professorer i 
statsvetenskap resp. statsrätt och mångåriga riksdagsmän: "Själva föreställningen att ko­
nung, regering och riksdag hämta al la makt ur regeringsformen" var främmande ( Herlitz), 
det uppfattades "som närmast löjligt att anföra grundlagens ordalydelse eller andemening 
som argument" ( Heckscher) osv. Däremot var det naturl igtvis möj ligt att ställa samman en 
bild av ett faktiskt existerande normsystem som kunde kallas Sveriges författning. En god 
överblick över det konstitutionella rättsläget under perioden ger bl.a. det samlingsverk som 
gavs ut på 1 9 30-talet till riksdagens femhundraårsjubileum och de läroböcker som pub­
licerades av professor Robert Malmgren i Lund. 

3 Jag vill här nämna att ett viktigt intryck av seminariet var att jag inte har bedömt den kon­
stitutionella situationen i Norge alldeles korrekt. Jag förefaller ha överskattat skillnaden 
gentemot "det författningslösa halvseklet" i Sverige. Vid redigeringen har jag stannat för 
att låta texten svara ungefär mot min muntliga framställn ing. Att en skillnad föreligger mel­
lan Norge idag och Sverige 1 922- 1974 är jag övertygad om, på bl.a. de grunder som 
framgår av texten, men en närmare jämförelse och ett mera säkert omdöme har jag inte un­
derlag för. 

4 Se t.ex. Ivar Öman: Karl Staaffs första ministär ( 1 923 )  och Olle Nyman: Högern och 
kungamakten 1 9 1 1-1 9 1 4  ( 1 9 57 ) .  

5 Parlamentarismen anses i Sverige ha  fått sitt slutliga genomslag när kungen 1 9 1 7, efter att 
ha misslyckats med en annan regeringsbildning, uppdrog åt Nils Eden att bilda en vänster­
regering och samtidigt gjorde medgivanden att inte upprepa de ställningstaganden som 
hade framdrivit regeringskriser 1 906 och 1 9 14 .  Författningsfrågan löstes i slutet av 1 9 1 8  
och expedierades formellt under de följande tre åren. Se min bok Parlamentarismen i för­
fattningen ( 1 999) .  Klassiska källor är Gunnar Gerdner: Det svenska regeringsproblemet 
1 9 1 7-1920 ( 1 947) och Den svenska parlamentarismens kris vid 1 920-talets början ( 1 9 54) .  

6 De citerade orden återfanns i 4 § resp. 72 § i 1 809 års regeringsform. 
7 Frågan togs först upp av den parlamentariska förvaltningsutredningen i betänkandet (SOU 

1983 : 39 )  Politisk styrning - administrativ självständighet och senast i förvaltningspolitiska 
kommissionens slutbetänkande (SOU 1997 :57 )  I medborgarnas tjänst. 

8 Det kommunala sambandet lanserades av socialdemokraterna, främst statsminister Tage 
Erlander, som menade att det nära sambandet och växelspelet mellan stat och kommun 
måste i ett enkammarsystem komma til l uttryck genom ett valtekniskt samband mellan 
riksdags- och kommunalvalen. Ett sådant samband förelåg i tvåkammarriksdagen genom 
att första kammaren valdes av vissa kommunala församlingar. Den ordningen ( liksom val­
systemet) gynnade socialdemokraterna. Oppositionen motsatte sig ett valtekniskt samband 
och krävde fristående kommunalval. Lösningen blev att riksdags- och kommunalvalen för­
lades till samma valdag. 

9 Mot bakgrunden av den konflikt om finansieringen av den kommunala skatteutjämningen, 
som jag berör nedan, tillsattes 199 5 en parlamentarisk kommitte för att överväga frågor 
om den kommunala sjä lvstyrelsen och grundlagen. Den lade fram ett förslag (SOU 
1 996 : 129 )  t i l l  ett helt nytt kapitel i regeringsformen, men det har inte lett t i l l  någon lag­
stiftningsåtgärd. 

10 De väsentliga förarbetena till regeringsformen är först författningsurredningens betänkan­
den SOU 1 9 63 : 1 6-19, sedan för den partiella reformen grundlagsberedningens betänkande 
SOU 1967:26, prop. 1 968:26 och konstitutionsutskottets bet. KU 1 968 :20 samt för den to­
tala reformen SOU 1 972: 1 5 , prop. 1973 :90 och KU 1 973 :30.  

1 1  Se närmare t.ex. min översikt i Svensk Juristtidning 1 974 s.  597-622. 
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1 2  Lagprövningsrätten ansågs erkänd i princip vid tiden för den nya regeringsformens genom­
förande, men regeringen ville då inte sträcka sig längre än till ett uttalande i motivtexten 
( propositionen). En grundlagsbestämmelse ( u : 14 )  tillkom först 1979 som ett led i den an­
dra reformen beträffande grundlagsfästande av fri- och rättigheter. Den kom då att uppta 
den ännu gällande, mycket diskuterade begränsningen, att en lag eller en regeringsförord­
ning endast får åsidosättas om den "uppenbart" strider mot grundlag. För egen del gör jag 
bedömningen att begränsningens praktiska betydelse har överdrivits väsentligt, men att 
rärrsutvecklingen hade gått enklare om lagprövningsrätten fått förbli oreglerad i grundlag. 
Jfr minimiprincipen nedan. 

1 3  Se t.ex. Makt utan motvikter ( 1 999)  och Den konstitutionella revolutionen ( 2001 )  av det 
privata Cityuniversitetet i Stockholm, numera tyvärr nedlagt. 

1 4 Se min uppsats Lagrådet och engångsskatten i Rärrsfondens antologi Våra rättigheter lll 
( 1 987) .  

15 Som dessa debatter visar är min här redovisade bedömning inte vedertagen. Jag har utveck­
lat min syn bl.a. i Juridik och politik. Grundlagen inför 2000-talet ( IUSTUS 1999)  s. 83-93 .  

1 6  Se prop. 1 994/9 5 : 1 50 och 199 5/96:64 samt finansutskottets bet. 1 994/9 5 : 1 9  och 
1995/96 : 5 .  Regeringsrättens Årsbok 2000 ref 19 .  

1 7 Regeringsrättens Årsbok 1 999 ref 76.  Se  mina artiklar i Juridisk Tidskrift 1 999-2000 s .  
6 5 8-675 och 2000-2001 s .  220-223 . 

1 8  Se prop. 2000/0 1 : 1 3 2, KU 2000/01 :26. 
1 9  Rapport 1999/2000:8 av riksdagens revisorer. 
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Jens Peter Ch ristensen 

Norm og praks is under grundloven 
som aldrig rendres 

Tiden på dette bidrag er  delvis misvisende. Den danske grundlov er trods 
alt  b levet rendret nogen gange, siden den kom t i l  verden i 1 849 .  De  
vresendigste rendringer fandt sted i 1 866, i 1 9 1 5  og  senest i 1 9 5 3 . 1 

Det er imidlertid det rigtige i tiden, at den danske grundlov i sin nu­
vrerende udformning snart har bestået urendret i et halvt århundrede. Set i 
lyset af de vresendige samfundsmressige rendringer, der har fundet sted i 
den periode, er det ganske lrenge. 

Der er også det rigtige i tiden, at meget vresendige dele af den nu­
vrerende danske grundlov er stort set uforandret siden 1 849.  St0rstedelen 
af bestemmelserne svarer i vidt omfang både indholdsmressigt og sprogligt 
til bestemmelserne i den grund lov, der kom til verden for nu mere end 1 50 
år siden. 

Endelig er der det rigtige i tiden, at den danske grundlov er meget 
vanskelig at rendre. F0rst skal grundlovsforslaget vedtages uforandret to 
gange i Folketinget med mellemkommende folketingsvalg. Derefter skal 
det vedtagne forslag sendes til folkeafstemning, hvor et flertal af  vrelgerne 
og mindst 40 procent af al le stemmeberettigede skal stemme for forslaget. 
Erfaringen viser at det kan vrere svrert at mobilisere tilstrrekkeligt mange 
vrelgere til en sådan afstemning. 

Kravet om en bekrreftende folkeafstemning blev indfort ved grund lovs­
rendringen i 1 9 1 5 , vist nok navnlig som f0lge af det parlamentariske sejr­
herre-parti Venstres 0nske om at vanskel igg0re fremtidige grundlovsren­
dringer. F0r 1 9 1 5  krrevedes blot to vedtagel ser af  R igsdagen med 
mellemkommende rigsdagsvalg. 1 9 1 5 -grundloven bestemte, at mindst 4 5 

pct. af samtlige stemmeberettigede vrelgere skulle stemme for et forslag til 
grundlovsrendring, for at det k unne stadfrestes. 1 9  5 3 -grundlovsforslaget 
overlevede kun med n0d og nreppe dette krav. Selv om grundlovsforslaget, 
som noget folkeligt meget populrert, gennemforte kvindelig arvefolge, for­
måede forslaget kun at samle 45 ,76 pct. af de stemmeberettigede 2 . 5 8 5 . 800 
vrelgere bag sig, svarende til 1 . 1 8 3 .292 ja-stemmer. !mod stemte ca. 3 20.000 
vrelgere. Var blot ca. 1 9 .000 af de ja-stemmende vrelgere blevet hjemme på 
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sofaen, ville forslaget have va:ret forkastet. Grundlovsa:ndringen i 1 9 5 3  in­
debar, at gra:nsen på 45 pct. blev sa:nket til en gra:nse på 40 pct. af  samtlige 
va:lgere. 

Ikke alene har a:ndringer va:ret sja:ldne, når vi kigger i bakspejlet. En a:nd­
ring må også antages at have ganske !ange og usikre udsigter, når man kig­
ger fremad. 

For tiden har det danske Folketing med Folketingets formand i spidsen 
sat 1 0  millioner kroner af til at stimulere den folkelige debat om 
grundloven. Der er til det formål nedsat en "styregruppe" med ikke mind­
re end 60 personer, der repra:senterer snart sagt alle dele af det danske 
samfund. De 1 0  millioner kroner skal blandt andet bruges til at st0tte in­
formations- og debataktiviteter med grundloven i fokus. Initiativets offi­
cielle formål er, "at give Folketingets politikere et grundlag for at vurdere, 
om befolkningen st0tter en ajourforing og modernisering af grundloven". 
Sigtet er, at man i 2003, når den nuva:rende grundlov fylder 50 år, vi! 
fors0ge at få en afklaring af, om der b0r nedsa:ttes en grundlovs­
kommission med henblik på at indlede en grundlovsreform. 

- Eller om man skal lade va:re. 
Mange tror, det sidste bliver resultatet. 2 

Under alle omsta:ndigheder synes befolkningens opbakning om 
grundloven at va:re meget stor, om end det konkrete kendskab til loven er 
ringe. Opinionsunders0gelser foretaget i 1998 og 1 999 viser således, at 
mere end totredjedele af den danske befolkning over 15 år aldrig har la:st i 
grundloven. Alligevel( ?) er befolkningens tillid til grundloven overor­
dentlig stor: 77 procent af den voksne befolkning mener således, at 
"Grundloven sikrer demokratiet i Danmark", 61 procent erkla:rer sig 
uenig i, a t "Grundloven er mere af symbol sk end egentlig praktisk va:rdi ", 
og 50 procent erkla:rer sig enig i, at "Grundloven betyder noget for mig 
personligt". 

Myten om grundlovens omfortolkning 
I den debat, der foregik i forbindelse med den danske grundlovs 150 års ju­
bila:um i 1999, h0rte man ofte det synspunkt bragt til torvs, at når vi i 
Danmark har kunnet klare os uden grundlovsa:ndring, trods den hastige 
samfundsudvikling, skulle det skyldes navnlig to forhold: 
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r .  For det forste at grundloven til stadighed og i vresentligt omfang er 
blevet omfortolket og omtydet, således at det, der i dag står i den, "i 
virkeligheden" betyder noget helt andet, end hvad der står. 

2. For det andet at grundloven i meget vidt omfang er blevet gennembrudt 
af politisk praksis og sredvaner i strid med grundloven. Greldende for­
fatningsret skulle således i vidt omfang vrere noget andet og anderledes, 
end hvad grundloven udtrykker. 

Tesen om forholdet mellem norm og praksis 
Der kan findes eksempler på begge de nrevnte forhold - at grundloven er 
blevet omfortolket, og at grundloven er blevet gennembrudt af politisk 
praksis og sredvaner. 

Kongens rolle i statsstyret er et eksempel på det forste: At grundloven 
er blevet omfortolket. I hvert fald når det grelder det stort set upraktiske 
sp0rgsmål - også i et historisk perspektiv - om Kongens vetoret, har en så­
dan omfortolkning fundet sted. Men i 0vrigt har sp0rgsmålet om Kongens 
rolle ikke vedrnrt den juridiske fortolkning af grundlovens bestemmelser, 
men det rent faktiske sp0rgsmål om Kongens selvstrendige indflydelse i 
forfa tningsli vet. 

Mens det i de nyeste forfatningsretlige fremstillinger er antaget, at Kongen 
ikke har nogen selvsta:ndig vetoret i forbindelse med stadfa:stelse af lov­
forslag m.v. (Henrik Zahle, Dansk forfatningsret I, 3. udgave, Christian 
Ej lers Forlag, K0benhavn, 200 1 ,  side 3 0 1 ,  og Peter Germer, Statsforfat­
ningsret, 3 .  udgave, Jurist- og 0konomforbundets Forlag, 200 1 ,  side 72, 
note 46) ,  var det i den a:ldre litteratur antaget, at der bestod en sådan ve­
toret. I sin afhandling " Regering og rigsdag 1 849-1 866" i Historie, Jyske 
Samlinger, Ny Ra:kke, 1 6 . bind, side 206-23 3 ,  1 9 86 ,  fremha:ver Poul 
Meyer, at flertallet i Den Grundlovgivende Rigsforsamling i 1 84 8-49 gik ud 
fra, at "magtfordelingsla:ren skulle forstås absolut i den forstand, at kongen 
havde ret til at nedla:gge veto over for rigsdagens love" (side 209 f. ) .  Sam­
tidig påpeger Poul Meyer imidlertid, at grundlovens konstitutionelle princip 
bet0d, "at kongen ikke la:ngere havde anden politisk magt end den, han var 
i stand til at ud0ve ved at overtale ministrene til at folge hans synspunkter. 
Det bet0d naturligvis ikke, at kongen var afskåret fra at fremsa:tte sine syns­
punkter, når disse afveg fra ministrenes. Der findes imidlertid ikke noget ek­
sempel på en egentlig konstitutionel konfl ikt  i anledn i ng af stadfa:s­
telsessp0rgsmål. Derimod findes der eksempler på, at ministrene b0jer sig for 
kongens 0nsker, dog kun i underordnede sp0rgsmål " (side 2 1 2 f. ) .  Efter at 
have na:vnt en ra:kke eksempler på uenigheder og optra:k hertil konkluderer 
Poul Meyer, at " Det har altså fra forste fa:rd va:ret forfatningspraksis, at den 

lovgivende mage er hos regeringen og rigsdagen i forening, og den ud0vende 
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magt hos regeringen" (side 2 14). Se i 0vrigt om den reldre statsretlige litte­
raturs opfattelse af sp0rgsmålet om Kongens kompetence: Jens Peter Chris­
tensen, Forfatningsretten og det levende liv, Jurist- og 0konomforbundets 
Forlag, K0benhavn, 1990, side 29 ff., side 44 ff. og side 60 ff. 

Et eksempel på det andet - at grundloven er blevet gennembrudt af en poli­
tisk praksis, der i dag må anerkendes som en retssxdvane på grundlovstrin 
- er Folketingets Finansudvalgs kompetence til at give ministre bevilling til 
at afholde udgifter, uden at grundlovens krav i § 46, stk. 2, om forud­
gående hjemmel på finansloven er opfyldt. 

Den bedste koncentrerede redeg0relse for de bevill ingshistoriske forhold 
finder man i professor, dr. jur. Max S0rensen responsum af 20. april 1 963 ,  
optrykt i Folketingstidende 1962-63 , Tillreg B ,  sp. 102 1-1066 .  Sammenfat­
tende konkluderer Max S0rensen om tiden op til 1 9 14, at der havde "ud­
viklet sig den forfatningsretlige sredvane, at en minister var berettiget til uden 
bevill ingsmressig hjemmel, men i forventning om senere tillregsbevilling, at 
afholde påtrrengende og uforudsete udgifter, som var et rimeligt og naturligt 
led i forsvarlig statsforvaltning" (sp. 1039 ) .  

Vedrorende brugen af finansudvalgsaktstykker som selvstrendig bevil­
lingsmressig hjemmel, fremgår det af Max S0rensens responsum, at man slog 
ind på den vej under forste verdenskrig, dels fordi omstrendighederne gjorde 
det n0dvendigt at handle med kort varsel, dels fordi Rigsdagen var samlet 
det meste af året, så Finansudvalgene kunne fungere nogenlunde konti­
nuerligt. Ministrene kunne så sikre sig forudgående rygdrekning til udgifters 
afholdelse på forventet efterbevilling. 

At praksis således er blevet til en forfatningsretlig sxdvane på grund­
lovstrin, er man n0dt til at anerkende, med mindre man da som forfat­
ningsj urist vil hxvde, at det, der nu gennem snart 1 00 år er foregået 
omtrent hver uge på Finansudvalgets m0der, er forfatningsstridigt. 

Kongens mulighed for at tiltrxde regeringens lovforslag og andre 
beslutninger uden for Statsråd, således at stadfxstelsen siden bekrxftes i 
Statsråd - den såkaldte korroborationspraksis - er et andet eksempel på en 
retssxdvanedannelse i strid med grundloven.3 

Min "tese" er imidlertid, at sådanne eksempler er få, og at det egentligt 
interessante og karakteristiske er, at den danske grundlov er udformet på 
en sådan måde og til stadighed er blevet fortolket på en sådan måde, at det 
levende forfatningsliv har haft meget frie muligheder for at udvikle sig i 
overensstemmelse med det politiske livs krxfter og omstxndighedernes 
skiftende krav. 

Grundloven har i udprxget grad, når vi taler om grundlovens regler om 
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de 0verste statsorganers konstitution, kompetence og samspil - det om­
råde, som denne artikel er koncentreret om - dannet en yderste ramme, in­
den for hvilken det levende forfatningsliv har kunnet udfolde sig nogen­
lunde frit. Det vi! sige: 

• Uden at der har vreret forfatningsretligt behov for vreldigt kreative om­
fortolkninger og omtydninger 

• Og uden at der har vreret forfatningsretligt behov for retssredvanemres­
sige konstruktioner for at kunne give en modsigelsesfri juridisk frem­
stilling af det forfatningsretlige system. 

Norm og praksis har for så vidt kunnet leve nogenlunde konfliktfrit med 
hinanden. 

Jeg vi! i det folgende illustrere min rese med nogle centrale eksempler 
fra dansk forfatningspraksis. Såvel nutidige som historiske. 

Eksemplerne vil alle vedrnre reglerne om forholdet mellem de to poli­
tiske statsorganer - regering og Folketing - således som afgrrensningen af 
nrervrerende artikel, jf. ovenfor, mest nrerliggende lregger op til. 

Eksemplerne kunne imidlertid også have vreret valgt vedrnrende reg­
lerne om forholdet mellem regering og domstole eller forholdet mellem 
Folketing/lovgivningsmagt og domstole. Disse problemstillinger har dog 
delvis en lidt anden karakter. Hvad angår grundlovens regler om de per­
sonlige og politiske frihedsrettigheder, har disse i deres kerne vreret uforan­
drede siden r 849, og domstolenes fortolkning har indtil nu ikke vreret 
prreget af nogen srerskilt kreativ eller dynamisk tendens. 

Forholdet mellem norm og praksis: Nogle centrale 
eksempler 
De grundlreggende forfatningsretlige regler om forholdet mellem regering 
og Folketing er i den danske grundlov ganske enkle. 

På den ene side kan Folketinget i kraft af grundlovens parlamentaris­
meregel i § r 5 ,  stk. 2, til enhver tid skaffe sig af med en regering, man ikke 
0nsker skal blive siddende. Folketinget kan i så fald vedtage et mistil­
lidsvotum, hvorefter regeringen skal begrere sin afsked eller udskrive ny­
valg. Hvis regeringen vrelger det sidste, indbringes sagen så at sige for vrel­
gerne. 

På den anden side kan regeringen som en art modvregt, i kraft af opl0s-
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ningsretten i grundlovens § 3 2, stk. 2, til enhver tid skaffe sig af med 
Folketinget ved at udskrive nyvalg. 

Mens de grundlovsmressige regler således er ganske enkle, har den par­
lamentariske praksis, der har udfoldet sig inden for disse reglers ramme, 
vreret overordentlig kompleks. 

Det grelder for det forste med hensyn til, hvad en (mindretals ) regering 
vi! finde sig i fra et folketingsflertals side i henseende til at få forkastet sine 
forslag. 

Og det grelder for det andet med hensyn til sp0rgsmålet om regerings­
dannelse. 

Der skal i det folgende ses nrermere på begge eksempler. 

"Omvendt parlamentarisme" og "alternative flertal " 

Hvad angår det forste, hvad en (mindretals) regering vil finde sig i fra et 
folketingsflertals side i henseende til at få forkastet sine forslag, kunne 
parlamentarisk praksis endnu i en lrerebog i statskundskab, der udkom i 
1 9 8 2, beskrives således, at en regering i Danmark ikke ville acceptere et 
afstemningsnederlag i et vresentligt sp0rgsmål: "Man kan derfor sige" ,  
hed det i bogen, "at  enhver afstemning i Danmark er  en  tillidsafstem­
ning" .4 

Tryksvrerten i bogen var imidlertid knap nok blevet t0r, for denne par­
lamentariske praksis blev radikalt rendret. Under den borgerlige regering, 
ledet af den konservative statsminister Paul Schluter, der tiltrådte i septem­
ber 1 9 8 2, fik vi den "omvendte parlamentarisme" med "alternative fler­
tal " .  

I en  lang rrekke sp0rgsmål, forst og fremmest vedrnrende sikkerheds­
politikken, blev regeringen stemt ned, uden at den af den grund opgav 
taburetterne.5 Også i en rrekke andre sager om energi-, milj0-, kultur- og 
retspolitiske anliggender led regeringen nederlag. 

G0r man det op statistisk, tabte regeringen i 1 0-årsperioden 1 9 8 2-
1992  mere end 1 00 afstemninger i Folketinget. I 6-årsperioden 1 9 8 2-88 
tabte regeringen hver tolvte endelige afstemning i Folketinget.6 

Når man med nogen ret kan kalde dette frenomen for "den omvendte 
parlamentarisme" ,  beror det på, at man kan sige, at regeringen på den 
måde i en rrekke sp0rgsmål nrermest fik rollen som opposition, mens op­
positionen fik rollen som regering. 

Og hertil kommer, at det danske centrumparti, Det Radikale Venstre, 
fik rollen som både regering og opposition på en og samme tid. I perioden 
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1 9 8 5-1 9 8 6  var Det Radikale Venstre således med i flere flertal end rege­

ringen selv!7 

I den danske debat om denne "omvendte parlamentarisme" l0d der 

mange advarende rnster om, at regeringen - når den fandt sig i at bl ive 

nedstemt - misbrugte og forbrnd sig mod grundloven. Synspunktet blev 

gjort greldende fra begge sider af det politiske spektrum. Fra h0jre side af 

dem, der helst så,  at den borgerlige regering viste mere mandsmod og satte 

hårdt mod hårdt. Fra venstre side af dem, der helst så, at den borgerlige 

regering forlod taburetterne. 

Mange af debatt0rerne gjorde sig på denne måde store anstrengelser for 

at forplumre debatten ved at fore egne politiske krepheste frem under 

drekke af påstande om grundlovsbrud og forfatningskrise. 

Det blev påstandene imidlertid ikke mere rigtige af. Den danske 

grundlovs regler om samspil let mellem regering og Folketing var - og er -

som nrevnt ganske enkle og ligetil og giver et godt grundlag for at sondre 

klart mellem, hvad der er jura, og hvad der er politik. 

Det forfatningsjuridiske er k lart: En regering kan blive siddende, så 

lrenge et flertal i Folketinget ikke utvetydigt vedtager, at den skal gå af. Vi! 

en regering derfor finde sig i at administrere oppositionens politik - sådan 

som Poul Schl i.iters regeringer gjorde det i en lang periode med den be­

grundelse, at regeringen forst og fremmest betragtede sig som en regering 

for 0konomisk genopretning - kan den g0re det. 

Den kan også lade vrere. Srette hårdt mod hårdt. Nregte at folge de 

folketingsbeslutninger, den påtvinges af oppositionen. Nregte at stadfreste 

de lovforslag, et flertal i Folketinget har vedtaget. Men regeringen l0ber så 

den risiko, at der mobiliseres et flertal imod den i Folketinget, som vrelter 

den med et mistil lidsvotum. 

Som nu afd0de professor Bent Christensen har sagt, har den danske 

grundlov ikke noget retligt svar på alt mellem himmel og jord . 8 Når det 

grelder de grundlreggende regler for forholdet mellem regering og Folke­

ting, regulerer den danske grundlov kun de yderste rammer for den poli­

tiske proces. Ikke de detaljerede spilleregler for processen. 

Det gav plads for en - måske noget sreregen - parlamentarisk praksis i 

en periode i 1 98o'erne. Men det var en praksis, der tjente det formål, at 

regeringens og folketingsflerta l lets 0nske om 0konomisk genopretning 

kunne real iseres. Samtidig kunne et andet folketingsflerta ls 0nsker på 

blandt andet det sikkerhedspolitiske, det milj0politiske og det retspolitiske 

område bl ive til praktisk politik. 
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Som nrevnt hindrede den forfatningsjuridiske klarhed imidlertid ikke, 

at mere eller mindre juridisk prregede forfatningsmressige synspunkter blev 

inddraget i debatten om den parlamentariske praksis. 

Efter min vurdering karakteriserede Folketingets davrerende formand, 

statskundskabsprofessoren H.P. Clausen, denne tendens meget rammende, 

da han i 1 99 2  vedr0rende debatten om den "omvendte parlamentarisme" 

og de "alternative flerta l"  udtalte, at det er karakteristisk, at "politikerne 

griber til juraen og principperne, når de ikke politisk kan komme igennem 

med deres synspunkter" .9 

Norm og praksis for regeringsdannelse. 

Også med hensyn til sp0rgsmålet om regeringsdannelse er de grundlovs­

mressige regler få og enkle, mens den parlamentariske praksis, der har ud­

foldet sig inden for disse reglers ramme, har vreret meget kompleks og un­
der stadig udvikling. 

Selve regeringsdannelsen er kun direkte omtalt et sted i den danske 

grundlov, nemlig i § 14 . Her hedder det i r. og 2. punktum, at "Kongen 

udnrevner og afskediger statsministeren og de 0vrige ministre. Han 

bestemmer deres antal og forretningernes fordeling imellem dem" .  Hvilken 

fremgangsmåde, der i 0vrigt skal folges, når en regering skal dannes, siger 

grundloven intet om. 

Hvad angår den praktiske fremgangsmåde, når en regering skal dannes, 

har der gennem parlamentarismens 1 00 år groft sagt vreret 3 metoder: 1 0  

r .  I årene umiddelbart efter Systemskiftet i 1 9 0 1  rådforte Kongen sig med 

den siddende statsminister, om hvem der skulle udnrevnes som ny 

sta tsm101ster. 

2 .  Ret hurtigt - og mere fast fra 1 9 2 6  - kom man ind på, at kongen råd­

forte sig med partilederne. (Og parlamentarisk interessant nok både 

med Folketingets og Landstingets ledere) .  

3 .  Og endelig kom man i forbindelse med de meget kompl icerede rege­

ringsforhandlinger i 1 9  5 7 ind på at udpege en " forhandlingsleder" 

(eller "kgl. unders0ger" , som det senere blev kaldt), der fik et srerskilt 

mandat om, hvilke regeringsmuligheder han skulle unders0ge. Det var i 

1 9 5 7  en opfindelse til lej ligheden på grund af de meget vanskelige par­

lamentariske forhold efter valget i maj det år. 
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Regeringsforhandlingerne i 1957 var da også i det hele et festfyrvrerkeri af 
taktik. En af de mere mindevrerdige begivenheder var, da lederen af cen­
trumpartiet Det Radikale Venstre (Bertel Dahlgaard) på pladsen foran 
kongens residens Amalienborg, efter at have vreret hos Kongen for at af­
give sit råd om den forestående regeringsdannelse, udtalte de sidenhen så 
bernmte ord om, at han hellere ville "d0 en naturlig d0d" end sidde i 
regering med partiet Retsforbundet. Hvorefter han få dage senere gik i 
regering med samme parti. 

En srerlig nydannelse fandt sted i 197 5 ,  da Folketingets formand, den 
radikale Karl Skytte, blev forhandlingsleder. Det var, skriver den danske 
samtidshistoriker Tage Kaarsted, alene et led i taktikken fra socialdemo­
kraters og radikales side for at undgå Venstremanden Poul Hartling som 
statsminister. 11 Folketingets formand kom da heller ingen vegne med 
forhandlingerne. 

Modellen med Folketingets formand blev genopfundet i maj 1988 efter 
Nato-ubåds-valget, nu med den socialdemokratiske folketingsformand 
Svend Jacobsen som akt0r. 1 2  Igen var det et led i et politisk-taktisk spil, 
hvor der forst og fremmest blev vundet tid. Navnlig vandt Det Radikale 
Venstre tid, idet det var vanskeligt for partiet uden videre at pege på den 
siddende statsminister Poul Schliiter, da partiet selv havde vreret med til at 
foranledige valget. 

Nogen stor succes var valget af folketingets formand som forhand­
lingsleder heller ikke denne gang. De borgerlige boykottede nrermest 
forhandlingerne ved at sende folk fra "andet geled" til forhandlingerne, 
mens partiets topfolk vistnok tog på skovtur i Kongens Have. Der var, som 
Poul Schliiter skriver i sine erindringer, tale om flere uger med "ejen­
dommelige politiske fagtninger" . 13 Udgangen blev, at Poul Schliiter fort­
satte som statsminister, men nu sammen med det radikale parti, der havde 
vreret med til at foranledige regeringens fald. Resultatet blev en treparti­
regering bestående af Det Konservative Folkeparti, Venstre og Det Radi­
kale Venstre. 

Ser man på regeringsdannelserne gennem navnlig de sidste 5 0  år som 
helhed, må man sige, at forl0bene ofte har vreret prreget af store mrengder 
politisk taktik og taskenspillerkunst, og - som Tage Kaarsted skriver -
"underfundighed og uoprigtighed". Men, som han også skriver: "det står 
vrerre til i andre lande". 1 4  

Lige så komplicerede og mangfoldige de praktiske regeringsdannelses­
forl0b har vreret, lige så enkle og letforståelige er til gengreld de forfat-
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ningsretlige regler. Formentlig må man sige, at de indskrxnker sig til fol­

gende tre: 15 

r .  Regeringsdannelsens indledende faser med dronningerunde, råd til ma -

jestxten og udpegning af forhandlingsleder falder ind under den sid­

dende statsministers kompetence og foregår på hans ansvar. 

2. Udnxvnelse af en ny regering og afskedigelse af den gamle sker på den 

tiltrxdende statsministers ansvar. 

3 .  Det er grundlovsstridigt at udnxvne en regering, om hvilken det vides, 

at den vil blive m0dt med et mistillidsvotum; alle oplysninger, der 

fremkommer inden udnxvnelsen, skal tages i betragtning. Der er her 

tale om den såkaldte "refleksvirkning" af grundlovens § 1 5 , stk . 2, der 

bestemmer, at regeringen skal gå af eller udskrive valg, hvis et flertal i 

Folketinget udtrykker mistillid til den. 

Inden for rammerne af disse enkle regler har nye parlamentariske frem­

gangsmåder som nxvnt set dagens lys, ikke mindst som folge af det stxrkt 

opsplittede partisystem. Det har dermed vxret muligt på en fleksibel måde 

at l0se de problemer, der er dukket op. 

Hvad der ligger uden for de nxvnte forfatningsretlige regler er ikke 

j ura, men politik. Men som allerede påpeget for mere end 30 år siden af 

den ene af dansk statskundskabs to founding fathers, j uristen Poul Meyer, 

hindrer det selvfolgelig ikke, at man i den politiske kamp ofte vellystent 

tumler sig i postulater om eksistensen af alle mulige regler for derved at 

give politiske krav en vis ( falsk) autoritet. 1 6  

Politikerne har imidlertid ikke vxret alene i så henseende. Professor 

Henrik Zahle har i sin lxrebog i forfatningsret slået til lyd for eksistensen 

af forfatningsretlige normer, der rxkker videre end refleksvirkningen af 

grundlovens § r 5 ,  stk. 2 .  

Udgangspunktet for Henrik Zahles udledning af disse normer er, som 

han skriver, "en vurdering af i hvilket omfang regeringen kan forventes at 

kunne virke som en funktionsdygtig leder af Folketingets arbejde" .  - En 

art arbejdsdygtighedskriterium. 17 

Efter min opfattelse er der ikke noget forfatningsretligt belxg for de 

normer, Henrik Zahle på dette friretlige grundlag hxvder skulle gxlde for 

regeringsdannelsen. De normer, der hxvdes, lader sig ikke - selv under op­

bydelse af betydelig kreativitet - udlede af grundlovens bestemmelser eller 

andre skrevne retskilder. Og de er heller ikke i overensstemmelse med par­

lamentarisk praksis. 18 
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Parlamentarismen i dansk forfatn ingspraksis 

Krumtappen i de forfatningsretlige regler om forholdet mellem regering og 
Folketing er det parlamentariske princip, hvorefter statsministeren skal 
begrere regeringens afgang el ler udskrive nyvalg, såfremt Folketinget ud­
taler sin mistillid til ham. 

Med tanke på forholdet mellem norm og praksis er det interessant, at 
denne krumtap - der i dag er forankret i selve grundloven som § 1 5, stk. 2 
- oprindeligt blev til som en blot og bar politisk-parlamentarisk praksis, 
blandt flere mulige, inden for den davrerende grundlovs rammer. 

Parlamentarismen brnd i Danmark igennem i 1 9o r .  Grundloven var 
dengang den " Gennemsete Grundlov af 28. j uli 1 866" .  Der stod i denne 
grundlovs § 1 3 ,  r .  pkt., at "Kongen udnrevner og afskediger sine Min­
istre " .  Det står der stadig i den nugreldende grundlov fra 1 9 5 3 .  Kun er der 
sket den rendring, at bestemmelsen nu står, ikke i §  1 3 , r .  pkt., men i §  14 ,  
r .  pkt., og ordene "sine ministre" er  erstattet af ordene "statsministeren og 
de 0vrige ministre" .  

I 1 8 66-grundloven var der imidlertid ikke nogen bestemmelse om par­
lamentarisme, sådan som der er i 1 9 5 3 -grundloven. 

Igennem cirka 30 år - fra omkring 1 870 til 1 901  - udspi llede der sig en 
indredt forfatningskamp, hvor det fremvoksende Venstre, der i 1 872  fik 
absolut flertal i det ene af Rigsdagens to Ting - Folketinget - krrevede, at 
få andel i regeringsmagten. 1 9  

Kongen fortsatte imidlertid uanfregtet af Venstrefolkenes krav med at 
udnrevne regeringer på grundlag af H0jreflertallet i Rigsdagens andet kam­
mer: Landstinget, der var fremgået af valg, hvor de 0konomisk bedst 
sti llede havde st0rst stemmevregt. Den såkaldt privilegerede valgret. 

Forfatningskampen blev - som politisk kamp - i h0j grad fort på ju­
ridiske argumenter. Folketingsformand H.P. Clausens ovenfor citerede ord 
om at "politikerne griber til juraen og principperne, når de ikke politisk 
kan komme igennem med deres synspunkter", passer som hånd i handske 
på denne periode af dansk forfatningshistorie. 

Forfatningskampen vidner dermed også om sandheden af Frede Cast­
bergs ord om, at n0dvendigheden af at fore den politiske kamp inden for 
forfatningens ramme skaber tendens i det politiske liv til at fortolke forfat­
ningen på en måde, så resultatet harmonerer med det politiske mål, man 
har sat sig. Netop fordi forfatningen danner ramme om og sretter skranker 
for den politiske kamp, bliver de statsretlige argumenter ofte våben i denne 
kamp.20 
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Den forfatningsretlige teori kommer på den måde, som Frede Castberg 
skrev, ler til ar g0re "hjelpetjeneste i d0gnets politiske stridigheter" .2 1  

Det fremvoksende Venstre gjorde stredigt greldende, at partiets krav om 
parlamentarisme havde st0tte i grundlovens bevil lingsretlige regler. Partiet 
H0jre, og med dem det meste af det juridiske establishment, herunder lan­
dets dengang eneste statsretsprofessor, Henning Matzen - der tilfreldigvis 
også var fremtrredende H0jremand på Rigsdagen - gjorde modsat (og efter 
min vurdering med rette) greldende, at det var ren og skrer frihåndstegning 
at ville udlede et bindende forfatningsretligt princip om parlamentarisme 
af den davrerende grundlov. 

Udgangen på forfatningskampen blev - ganske som i Norge - at Ven­
stre sejrede. Men ikke som i Norge ved en ( ihvertfald i princippet) j uridisk 
afg0relse i Rigsretten. Det kunne ikke lade sig g0re, allerede fordi den 
danske Rigsret var sammensat af l ige dele h0j esteretsdommere (med 
overvejende H0jresympatier) og politikere valgt af og blandt det H0jre­
dominerede Landstings medlemmer. I årene forinden havde det danske 
Venstre da også to gange lidt nederlag ved Rigsretssager rejst mod ministre 
for påståede brud på de bevillingsretlige regler. Sporene skrremte. 

Derimod trrengte parlamentarismen igennem som en politisk praksis. 
Det blev efterhånden stadig vanskeligere at finde H0jrefolk, der ville danne 
regering, og da H0jre ved folketingsvalget i apri l  1 90 1  kun fik 8 af 
Folketingets i alt r r 2  mandater, mens oppositionen, bestående af et abso­
lut flertal af Venstrefolk samt socialdemokrater, fik de resterende 104,  
fandt se lv  kong Christian den IX og de politiske og erhvervsmressige 
kredse omkring ham, at tiden var inde til at udpege en Venstreregering. 

Endnu var tiden dog ikke inde til at g0re Venstres politiske leder til 
statsminister. I stedet fandt man en j uridisk professor, J .H.  Deuntzer, der 
stod kongehuset nrer og ifolge sine egne ord "i nogen grad" var Venstre­
mand, til at påtage sig den opgave. 

Vi fik dermed det, der i Danmark kaldes Systemskiftet. Det blev ikke ju­
raen eller den j uridiske n0dvendighed, der betingede Systemskiftet. Sy­
stemskiftets politiske l0sning var fundet inden for den eksisterende ju­
ridiske ramme, som 1 8 66-grundloven udgjorde. Kongen havde stadig efter 
1 8 66-grundlovens § 1 3  kompetencen til at udnrevne og afskedige "sine 
Ministre" .  Men han valgte nu - klogeligt nok, set i lyset af de politiske 
styrkeforhold - at udpege en regering, der havde opbakning hos Folke­
tingets flertal .  

I de folgende årtier blev parlamentarismen konsolideret. Og man fik en 
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fast parlamentarisk praksis inden for den eksisterende - og for så vidt 
uparlamentariske grundlovs - vide rammer. Den parlamentariske praksis 
var ikke i strid med grundloven. Den var forfatningsretligt set en af flere 
mulige politiske valg. 

F0rst med 1 9  5 3-grundloven blev politisk praksis definitivt fastfrosset 
som jura. Man kan diskutere, om den parlamentariske praksis på et tids­
punkt for grundlovsxndringen i 1 9  5 3 opfyldte kravene til dannelse af en 
forfatningsretligt bindende sxdvane. Og i givet fald med hvilket indhold. 
På grund af grundlovsxndringen i 1 9  5 3 har det sp0rgsmål i dag alene hi­
storisk og metodisk interesse. 

Med 1 9  5 3-grundloven fik vi i Danmark en ny forfatningsretlig ramme 
- som var snxvrere - for det politiske livs udfoldelsesmuligheder. 

Konklusion: Om det rette forhold mellem norm og 
praksis 
Hvad skal man nu, som forfatningsretsjurist, mene om det forhold mellem 
forfatningsretlig norm og forfatningsmxssig praksis, der ovenfor er s0gt 
skildret med nogle centrale eksempler vedrnrende forholdet mellem de to 
politiske statsorganer, regering og Folketing? Der er vel ihvertfald to mu­
ligheder: 

r. Man kan vxlge at begrxde, at det forfatningsmxssige rum ikke er fyldt 
ud med retsregler fra gulv til loft, og ar det meste, der sker på den for­
fatningsmxssige scene og i det praktiske politiske liv, ikke rejser sxrlige 
forfatningsretlige sp0rgsmål på grundlovsplan. 

Man kan i samme åndedrag vxlge ar grxmme sig over, at man er 
blevet jurist og ikke politolog eller samtidshistoriker. Og man kan, som 
udslag af en sådan grxmmelse, måske s0ge at hxvde, på usikkert og 
tvivlsomt retskildemxssigt grundlag, at snart den ene, snart den anden 
politisk-parlamentariske norm eller praksis ikke blot er et politisk-par­
lamentarisk fxnomen, men tillige er udtryk for en forfatningsretligt 
bindende norm: At politikerne, så at sige ved at g0re som de g0r eller 
ved at sige, det de siger, binder sig selv til at blive i sporet. 

2. Efter min opfattelse b0r man i stedet - hvad enten man er forfat­
ningsjurist, historiker, politolog, politiker eller almindelig samfunds-
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borger - glrede sig over, at de forfatningsretlige regler om de 0verste for­
fatningsorganer i den danske grundlov, er så forholdsvis enkle og klare. 

Reglerne efterlader ikke srerlig fortolkningstvivl og åbner dermed heller 
ikke for nogen srerlig tvivl om, hvor grrensen går mellem jura og politik. 
Det er ikke nogen ringe egenskab ved regler, der skal regulere et så politisk 
konfliktfyldt emne som samspillet mellem regering og Folketing. 

Som det er blevet påpeget af Frede Castberg, er det karakteristisk for 
statsforfatningsretten, at den i h0jere grad end de fleste andre dele af retten 
er positivretlig, og at de politiske principper, som et lands forfatningsret 
hviler på, oftest vi! vrere delvis modstridende og derfor også vanskeligt vi! 
kunne danne grundlag for holdbare juridiske slutninger. 

Som Frede Castberg skriver, er mange af statsrettens regler ikke af den 
karakter, at de, som for eksempel mange af formuerettens regler, "så å si 
gir seg selv ut fra en rasjonell bed0mmelse av de foreliggende interessekon­
flikter. Det ligger ikke i sakens natur at stortinget skal sammensettes på 
den eller den måte og ha den eller den myndighet, at kongen skal fatte sine 
beslutninger i statsråd i de og de tilfeller osv. Hovedmassen av de stats­
rettslige regler er utslag av mer eller mindre vilkårlige maktordninger. Når 
de positive regler ikke umiddelbart l0ser et rettssp0rsmål, vi! man derfor 
her lett vrere stillet i en situasjon, der ingen l0sning ligger i sakens natur" .22 

Den forfatningsretlige teori b0r derfor vrere tilbageholdende med - når 
det grelder reglerne om de 0verste statsorganers samspil - på usikkert rets­
kildemressigt grundlag at s0ge at udviske grrensen mellem forfatningsretlig 
regulering og politisk-parlamentarisk normdannelse og praksis og dermed 
retligg0re det politiske liv. 

Også når det grelder oph0jelse af politisk-parlamentarisk praksis til 
sredvaneret, har den traditionelle tilbageholdenhed, der har prreget dansk 
forfatningsret, gode grunde for sig.23 

Efter traditionel retskildelrere må vurderingen af, om en parlamentarisk 
praksis har antaget karakter af retssredvane, bero dels på, om den pågrel­
dende parlamentariske praksis har vreret fulgt almindeligt, stadigt og 
lrenge (det objektive kriterium), dels på om den faktiske efterlevelse af den 
norm, den parlamentariske praksis reprresenterer, kan tages som udtryk 
for, at statslivets akt0rer (Folketing og regering) har folt sig ikke blot poli­
tisk, men også retligt forpligtet til at handle, som de gjorde (det subjektive 
kriterium). 

Det vi! som regel vrere vanskeligt at vurdere, om der bag en bestemt 
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parlamentarisk praksis ligger en retlig overbevisning hos statslivets akt0-
rer. Politikere kan have talrige bevreggrunde for at handle, som de g0r, og 
de vi! kun sjaddent have nogen grund til at g0re sig overvejelser om, 
hvorvidt den adfrerd, de folger, er udtryk for en retlig overbevisning eller 
eJ. 

I praksis betyder det, at den forfatningsretlige teori b0r vrere tilbage­
holdende med at anerkende retssredvanedannelser uden for de tilfrelde, 
hvor den politisk-parlamentariske praksis går direkte imod en grundlovs­
bestemmelse - som det for eksempel er tilfreldet vedrnrende Finansudval­
gets bevillingskompetence, der som nrevnt er et klart brud på grundlovens 
§ 46, stk. 2, jf. ovenfor. 

I sådanne tilfrelde er det nrerliggende at antage, at den pågreldende ad­
frerd er forbundet med en retsoverbevisning. Og det er netop i sådanne til­
frelde, der kan vrere behov for retssredvanebegrebet, hvis teorien skal be­
vare forbindelsen til det faktiske forfatningslivs realiteter. 

I alle andre tilfrelde bliver en argumentation for retsoverbevisningens 
eksistens en metodisk set meget vanskelig og diskutabel sag. Og der er 
heller ikke i sådanne tilfrelde noget påtrrengende behov for retssredvanebe­
grebet. Den faktiske handlemåde lader sig - da den falder inden for grund­
lovens rammer - forklare uden. 

På samme måde som forfatningsjurister b0r vrere tilbageholdende med 
kreativ fortolkning og retskildemressig frihåndstegning, b0r man vrere 
tilbageholdende med, ved hjrelp af retssredvanebegrebet, at retligg0re det 
politiske liv ved at oph0je politisk praksis til forfatningsretlig regel og 
dermed optrrede i rollen som grundlovgivende magt. Teorien savner det 
demokratiske mandat hertil. 

Jurister - og måske ikke mindst forfatningsjurister - må leve med, at de 
juridiske regler kun udg0r rammen og ikke hele billedet. De fleste af l ivets 
sp0rgsmål er - heldigvis - ikke af juridisk art. Det grelder også de fleste af 
forfatningslivets. 
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Eivi nd Sm ith 

Grunnlovstolkning -
opportunistisk eller lojal?

1 

Konstitusjonel l  argumentasjon 
om konstitusjonel l immun itet 

Det sentrale temaet i denne boken er vekten av konstitusjonell argumen­
tasjon i politiske beslutningsprosesser og i politisk debatt. I srerlig grad tar 
den sikte på saksområder der domstolskontroll ,  med den tolkning av 
grunnloven som andre statsorganer har lagt til grunn, er avskåret eller 
praktisk sett svrert lite sannsynlig. 

Det eksempel jeg her vil benytte som illustrasjon, tar sitt utgangspunkt 
i konstitusjonelle regler om immunitet for personer i visse offisielle po­
sisjoner. De fleste land gir sin statssjef (kongen, presidenten ) en srerskilt 
beskyttelse mot rettsforfolgning - absolutt eller så lenge mandatperioden 
varer. Det samme gjelder ofte for enkelte andre typer av offentlige po­
sisjoner, srerlig som statsråd og medlem av parlamentet. 

Regler om slik immunitet vi! kunne bli satt på prnve når traktaten om 
den internasjonale straffedomstolen som jeg her tar sikte på trer i kraft. 
Denne domstolene skal ha et mer generelt mandat enn de domstoler av 
samme type som vi hittil har sett (<lerunder de srerskilte tribunalene for Ju­
goslavia og Rwanda) ,  og den skal arbeide med krigssituasjoner som ennå 
ikke er kjent. I forste omgang er formålet a ltså rent preventivt: Domstolen 
skal bidra til å hindre at den slags forbrytelser som ordningen tar sikte på 
overhodet b lir begått. 

Etter at Stortingets samtykke var innhentet i samsvar med grunnloven 
§ 26 annet ledd, ble vedtektene for Den internasjonale straffedomstol 
(Roma-vedtektene) av 1 7. j uli 1 998  ratifisert av Norge 1 6 . februar 2000. 
Stortingsvedtaket var basert på St.prp. nr. 24 ( 1 999-2000) .  Merknadene 
fra Stortingets utenrikskomite ( lnnst.S. nr. 94 )  er meget kortfattede. De 
viser at saken ikke ble oppfattet som kontroversiell . 
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Det er senere vedtatt en egen lov om Roma-vedtektenes gjennomforing i 
norsk rett (se lov av 1 5 . juni 200 1 nr. 6 5 ) . Forarbeidene til denne loven 
(Ot.prp. nr. 9 5  og Innst.O. nr. 1 25 ,  2000-2001 )  bringer ikke noe nytt om 
forholdet til grunnloven. 

Intet tyder på at de sp0rsmål som tas opp i denne artikkelen, ble inngående 
diskutert under sakens gang gjennom Stortinget. Med tanke på forslagets 
bakgrunn og formål er det politisk sett lite overraskende at saken gikk lett 
1g1ennom. 

Men heller ikke ber må det gode formål få overskygge kravet til korrekt 
fremgangsmåte i samsvar med det konstitusjonelle demokratiers beste 
tradisjoner. Den nye ordningens rettsstatlige karakter skulle tvert imot tilsi 
at norske myndigheter la srerlig vekt på å få den etablert på korrekt vis. På 
denne bakgrunn kan det konstitusjonelle grunnlaget for Norges rati­
fikasjon av Roma-vedtektene fortjene noen videre bemerkninger. 

Srertrekk ved den norske situasjonen trer best frem i lys av noen 
n0kkelopplysninger om den måte som sp0rsmålet er blitt behandlet på i 
enkelte andre land. 

Konstitusjonelle sp0rsmål: Oversikt 
I proposisjonen legger departementet til grunn at beslutninger om etter­
forskningsskritt m.v. som bygger på Roma-vedtektene ikke kommer direkte 
til anvendelse i den nasjonale rett: Dermed ville det ikke vrere n0dvendig å 
innhente Stortingets samtykke i samsvar med grunnlovens krav for over­
foring av statsmyndighet til internasjonale organisasjoner etter § 93 (eller 
kravene for grunnlovsendring etter § r r 2) av hensyn til nasjonal suverenitet. 

Proposisjonen forutsetter også at den internasjonale straffedomstolen 
vil savne formell kompetanse til å overpr0ve avgj0relser av nasjonale dom­
stoler: Dermed står heller ikke grunnloven § 88 om at H0yesterett d0mmer 
i siste instans, i veien for norsk ratifikasjon. Formelt sett - og her er det for­
malitetene som teller - skal den internasjonale domstolen ikke vrere utstyrt 
med myndighet til å overpr0ve H0yesteretts dommer på en slik måte at 
den internasjonale avgj0relsen fortrenger rettskraftvirkningen av norske 
dommer i den nasjonale rett. 

På begge punkter er jeg enig i departementets syn. De konstitusjonelle 
problemer som da står igjen, blir dermed de som refererer seg til vedtek­
tene art. 2 7. I den oversettelsen til norsk som er trykt som vedlegg ti 1 
St.prp. nr. 24 lyder denne bestemmelsen slik: 
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Artikkel 27 
Manglende relevans av offisiell stilling 
I .  Disse vedtekter skal få lik anvendelse for alle personer uten noen form for 

forskjellsbehandling på grunnlag av offisiell stilling. Spesielt skal en per­
son i egenskap av stats- eller regjeringssjef, medlem av regjering eller par­
lament, valgt representant eller statstjenestemann ikke i noe tilfelle fritas 
fra strafferettslig ansvar etter disse vedtekter, og det skal heller ikke, i og 
av seg selv, utgj0re en grunn for reduksjon av straffen. 

2. Immunitet eller sa::rlige prosessregler som eventuelt måtte va::re knyttet til 
en persons offisielle stilling, det va::re seg etter nasjonal rett eller folk­
eretten, skal ikke hindre Domstolen i å ut0ve sin jurisdiksjon overfor ved­
kommende person. 

Artikkelen må leses på bakgrunn av den folkerettslige plikt til å samarbei­
de med den nye domstolen som staten påtar seg gjennom ratifikasjon (se 
vedtektene del 9). Sp0rsmålet om sams var mellom vedtektene og nasjonal 
rett kan derfor ikke avvises ved å vise til at domstolens beslutninger - som 
nevnt - vi! va:re uten direkte virkning i norsk rett. T vert imot må det på 
vanlig måte kreves at traktater som Norge binder seg til, er i samsvar med 
norsk rett eller iallfall at mulig matstrid snarest mulig blir bragt ut av ver­
den.2 Proposisjonen uttrykker dette utgangspunktet slik (s. 48} : 

Etter tradisjonell la::re kan en traktat som går ut på at det skal begås 
grunnlovsstridige handlinger, ikke lovlig inngås på Norges vegne. 

Den rettslige realitet vi står overfor, ville komme bedre til uttrykk dersom 
ordet "kunne" ble satt inn mellom ordene "skal" og "begås" ("skal kunne 

begås grunnlovsstridige handlinger"). Det er jo ikke traktaten selv, men 
dens anvendelse på forhold som måtte oppstå i en fremtid vi ikke kjenner, 
som kan åpne for at norske myndigheter folkerettslig får plikt til å begå 
"grunnlovsstridige handlinger". 

Poenget er altså at ratifikasjon av den aktuelle traktaten eksplisitt åpner 
muligheten for at en slik situasjon kan oppstå. Men det er ikke grunn til å 
tro at realiteten i departementets syn på dette punkt er en annen enn det 
jeg her skisserer. 

På denne bakgrunn kan vi slå fast at Roma-vedtektene art. 2 7 gir opp­
hav til to sett av problemer i forhold til Norges grunnlov. De kan presen­
teres med utgangspunkt i de to delene som bestemmelsen selv er delt opp i. 

I tillegg til de sp0rsmål som blir nevnt i det folgende, kan Roma-vedtektenes 
forhold til grunnloven § 66 om stortingsrepresentanters ytringsfrihet gi opp-
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hav til visse sa:rsp0rsmål, jfr vedtektene art. 25 ,  3 b) om straff 61.a. for å 
oppmuntre til en forbrytelse som faller inn under den nye domstolens 
virkeområde. Men denne siden av saken går jeg ikke na:rmere inn på. 

I det folgende vi! jeg se noe na'.rmere på forholdet mellom de nevnte deler 
av Roma-vedtektene og bestemmelsene om immunitet i den norske 
grunnloven. Men som jeg allerede har nevnt, gjelder diskusjonen sp0rsmål 
hvis hovedtrekk er aktuelle også i andre land. Sammenligning av den måte 
som forholdet mellom reglene om konstitusjonell immunitet og statenes 
plikter etter Roma-vedtektene har vrert behandlet på, er egnet til å belyse 
ulikheter og fellestrekk i den konstitusjonelle kultur i det enkelte land. 

I enkelte land er det også grunn til å diskutere forholdet til andre konsti­
tusjonelle regler enn de j eg her tar sikte på (f.eks. regler om vernet mot utvis­
ning av statens egne borgere). Slike sp0rsmål går jeg ikke na:rmere inn på. 

Etter at hovedtrekk av rettsstillingen i Norge er gjennomgått, skal jeg si litt 
om hvordan forholdet mellom Roma-vedtektene og nasjonale regler om 
konstitusjonell immunitet har vrert behandlet i våre naboland og i enkelte 
andre land, og gi noen bemerkninger om likheter og ulikheter. 

Sammenligning mellom ulike lands bed0mmelse av de rettssp0rsmål 
som kommer opp, må selvsagt ta hensyn til hvordan de aktuelle reglene er 
utformet i det enkelte land. For ordens skyld nevner jeg derfor at rati­
fikasjon uten forutgående grunnlovsendring kan skyldes at grunnloven er 
brutt eller "borttolket", men at årsaken også kan tenkes å vrere at fullt lo­
jal tolkning av den enkelte grunnlov ikke gj0r grunnlovsendring n0dvendig 
for å åpne for tilslutning til den aktuelle traktaten. 

Ncermere om forholdet til den norske grunnloven 
Etter art. 2 7 nr. r får vedtektene anvendelse uten hensyn til hvilken offisiell 
stilling den mistenkte, siktede eller d0mte innehar. Bestemmelsen nevner 
Sa'.rskilt at "en person i egenskap av stats- eller regjeringssjef, medlem av 
regjering eller parlament ... ikke i noe tilfelle fritas fra strafferettslig ansvar 
etter disse vedtekter". 

I relasjon til denne delen av bestemmelsen er det grunnloven § 5 som 
tiltrekker seg oppmerksomhet. Den lyder: 
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Kongens Person er hellig; han kan ikke lastes eller anklages. Ansvarligheden 
paaligger hans Raad. 

Etter norsk konstitusjonell rett er Kongen altså immun mot enhver form 
for strafferettslig ansvar. Utgangspunktet må derfor vxre at Norge ikke 
kan påta seg folkerettslig plikt til å stille hans person til rådighet for straf­
feforfolgning i regi av et internasjonalt organ, slik Roma-vedtektene ut­
trykkelig åpner for. 

Etter art. 2 7 nr. 2 skal "immunitet eller sxrlige prosessregler som 
eventuelt måtte vxre knyttet til en persons offisielle stilling ... ikke hindre 
Domstolen i å ut0ve sin j urisdiksjon overfor vedkommende person". 
Denne delen av bestemmelsen reiser problemer i forhold til to av 
grunnlovens bestemmelser. I samsvar med grunnlovens egen systematikk 
nevner jeg § 3 7 forst: 

De kongelige Prinser og Prinsesser skulle, for deres Personer, ikke svare for 
andre end Kongen, eller hvem han, til Dommer over dem, forordner. 

For det andre - og praktisk sett viktigere - må vi trekke frem grunnloven 
§ 86 forste ledd: 

Rigsretten d0mmer i forste og sidste Instans i de Sager, som Odelsthinget an­
la:gger mod Statsraadets, H0iesterets eller Storthingets Medlemmer for straf­
bart Forhold, de som saadanne maatte gj0re sig skyldige i .  

De to sistnevnte bestemmelsene gir ingen immunitet mot straff, slik som 
grunnloven § 5 gj0r for Kongen. De n0yer seg med å angi sxrlige 
prosedyrer som må folges i den grad straffeforfolgning måtte komme på 
tale. 

Alle sider av virksomheten til en prins eller prinsesse er omfattet av 
dette privilegiet. Den prosessmåte som er anvist for straffeforfolgning mot 
statsråder m.v. kommer bare til anvendelse på straffbare forhold de måtte 
gj0re seg skyldige i "som saadanne", det vil si i egenskap av statsråd osv. 

På det sistnevnte punkt kan avgrensningen by på problemer; i praksis 
har tendensen i nyere tid gått i retning av å innsnevre området der riks­
rettsansvaret får anvendelse. Men dette sp0rsmålet er det ikke grunn til å 
gå nxrmere inn på her. Det er nettopp i offisiell egenskap at norske stats­
råder - som er den av de tre gruppene jeg vi! holde meg til her - i praksis 
kan tenkes å begå krigsforbrytelser på en slik måte at sp0rsmålet om an-
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svar overfor den nye straffedomstolen overhodet kan komme opp. Det er 
rimelig å tenke seg at forsvarsministeren er den som vi! vxre mest utsatt. 
Men denne antagelse må ikke skygge for at regjeringsmedlemmenes ansvar 
som utgangspunkt er kollektivt, eller for statsministerens sxrstilling. 

Etter både § 3 7 og § 86 er det klart nok tale om konstitusjonell immu­
nitet i den forstand at grunnloven utt0mmende bestemmer i hvilke fora 
straffesaker mot medlemmene av de aktuelle personkategoriene skal be­
handles. Selv om problemstillingen ikke tidligere har va:rt oppe til behand­
ling, må utgangspunktet derfor va:re at norske myndigheter - så lenge 
grunnloven ikke selv er endret - savner rett til å sette et annet forum (i 
dette tilfelle den internasjonale straffedomstolen) i Kongens eller Riksret­
tens sted. 

Fortsettelse: Hva sier forarbeidene om det konstitusjo­
nelle problem? 
I Ot.prp. nr. 24 ( 1 999-2000) inneholder et eget, relativt kort kapittel om 
traktatens forhold til grunnloven (kap. 6, s. 4 7 flg.). Her tar departementet 
opp det forste av de sp0rsmålene som er nevnt ovenfor. De to andre 
sp0rsmål som Roma-vedtektene art. 27 i samvirke med norske myn­
digheters samarbeidsplikt gir grunnlag for å stille, forbigås derimot i 
taushet. 

Tekstens hovedinnhold vedrnrende Roma-vedtektenes forhold til 
grunnloven § 5 om Kongens immunitet er en argumentasjon for at 
grunnlovsendring ikke er n0dvendig. Dette kommer jeg snart tilbake til. 

I sin innstilling til Stortinget legger Stortingets utenrikskomite "til 
grunn at ratifikasjon av vedtektene for Den internasjonale straffedomstol 
(Roma-vedtektene) ikke kommer i strid med den norske Grunnloven". 
Dette stemmer med departementets syn slik det kommer til uttrykk i 
proposisjonen. Komiteinnstillingen etterlater imidlertid ingen spor av at 
traktatens forhold til grunnloven har va:rt underkastet selvstendig vurde­
ring. Dermed blir det styrken i departementets argumentasjon - så langt 
den rekker - som må avgj0re om komiteens (og dermed Stortingets) forut­
setning slår til. 

Dersom den nevnte komiteuttalelsen skulle tillegges selvstendig vekt i en slik 
vurdering, måtte det va::re fordi den kan leses som uttrykk for at innstil l ­
ingens konklusjon om samtykke t i l  ratifikasjon hviler på den forutsetning 

om grunnlovskonformitet som komiteen " legger ti l  grunn " .  I så fall ville 
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forslaget om samtykke va:re avhengig av at forutsetningen viser seg å holde 
stikk. Men det er neppe grunn til å tillegge uttalelsen noen stor intensjons­
dybde på dette punkt. 

I det folgende skal jeg si mer om forholdet til de tre grunnlovsbestem­
melsene som i utgangspunktet må antas å skape problemer i forhold til 
Roma-vedtektene art. 27 og samarbeidsplikten for norske myndigheter. 

Når det gjelder grunnloven § 5 om Kongens immunitet mot enhver 
straffeforfolgning, tar jeg utgangspunkt i det som sies i proposisjonen. På 
de to andre punkter har departementet - som nevnt - ikke presentert ma­
teriale som vi kan s0ke st0tte i. 

Fortsettelse: Statssjefens immunitet 
I samsvar med gammel tradisjon gir grunnloven den norske statssjefen ut­
strakt immunitet mot strafferettslig og annen forfolgning med rettslige 
midler. 

I et arvelig monarki blir immuniteten srerlig vid: Det er ikke noe 
grunnlag for å skille mellom kongegjerningen og "private" sider av 
monarkens liv, og kongeverdigheten skal ikke ta slutt etter utl0pet av en 
bestemt periode, slik som presidentverdigheten i demokratiske stater. 
Systemet gir altså ikke plass for ansvar for "private" sider av statssjefens 
livsforsel som kan settes i verk under en l0pende regjeringsperiode eller -
iallfall - etter at den er avsluttet. Det er heller ingen plass for "konsti­
tusjonelt" ansvar for den måte statssjefen ut0ver sine offisielle funksjoner 
på, slik som i f.eks. Frankrike (ansvar overfor den såkalte "Haute Cour de 
Justice") og USA (lmpeachment). 

På denne bakgrunn må det klare utgangspunktet vrere at folkerettslig 
plikt for Norge til under nrermere angitte omstendigheter å medvirke til 
straffeforfolgning "uten noen form for forskjellsbehandling på grunnlag 
av offisiell stilling", er uforlikelig med statssjefens immunitet etter 
grunnloven § 5 .  

Departementet later til å vrere enig i dette syn. Selv om problemstill­
ingen er "h0yst upraktisk", innr0mmer proposisjonen at vi ikke helt kan 
"utelukke den rent hypotetiske mulighet for at kongen kan bli anklaget for 
medvirkning til forbrytelser under Domstolens jurisdiksjon" (s. 47-48). 
Likevel kommer den frem til at det ikke foreligger noen motstrid mellom 
traktaten og grunnloven § 5 .  Hvilke argumenter anfores for et slikt syn? 
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Tonen slås an ved at "lxren" om at traktater hvis innhold strider mot 
grunnloven ikke kan inngås (for grunnloven eventuelt er endret), karak­
teriseres som "tradisjonell" (se ovenfor). Hovedargumentet viser til den 
"nyere utvikling i det internasjonale samarbeid" (s. 48), sxrlig den mu­
lighet som alltid er til stede for at en internasjonal sammenslutning som 
Norge er medlem av en gang i fremtiden vi! komme til å treffe beslutninger 
som er i strid med vår grunnlov. 

Dette argumentet er lite overbevisende: I vårt tilfelle er det jo tale om en 
traktat der vi allerede som utgangspunkt kan slå fast at den forplikter til 
adferd som - dersom det i en gitt situasjon skulle bli aktuelt - vil stride mot 
grunnloven. Det er altså ikke tale om en mer eller mindre fjern mulighet 
for at internasjonalt samarbeid som Norge deltar i, over tid utvikler seg i 
en retning som grunnloven ikke gir rom for. I det tilfellet jeg ber har for 
0ye, har Norge med åpne 0yne bundet seg til å opptre i strid med grunn­
loven. 

Dermed hjelper det lite å vise til behovet for det som - i departementets 
terminologi - heter "fleksibilitet - og rasjonalitet - i fortolkningen av den 
norske Grunnlov", en tolkning som "sxrdeles viktige former for inter­
nasjonalt samarbeid gj0r ... n0dvendig" (s. 48 sp. 2). E0S-avtalen og tolk­
ningen av grunnloven § 93 nevnes som viktige eksempler. 

Ifolge bestemmelsens egen tekst skal imidlertid vedtak etter § 93 vxre 
begrenset til suverenitetsoverforing som ikke autoriserer endringer i (eller 
brudd på) grunnloven selv. Dette er noe helt annet enn å ratifisere en trak­
tat som i utgangspunktet forplikter norske myndigheter til grunnlovs­
brudd dersom slike situasjoner som Roma-vedtektene tar sikte på, skulle 
oppstå. 

For det andre viser departementet til at grunnloven - ifolge Andenxs -
må "tolkes i lys av de forestillinger og oppfatninger som gj0r seg gjeldende 
i samfunnet". I tilknytning til disse "forestillinger og oppfatninger" 
påpekes det at "ansvarsfrihet for Kongen ... etter forholdene [vil] kunne 
virke st0tende for den alminnelige rettsbevissthet". Det kunne således bli 
sp0rsmål om "bruddet på forutsetningene for kongeverdigheten og po­
sisjon var så alvorlig at dette alene ga grunn til å se bort fra ordlyden i § 5" 
(proposisjonen s. 49 ). 

Alt dette kan i og for seg vxre riktig. Men departementet har kanskje 
glemt at den "rent hypotetiske mulighet for at Kongen kan bli anklaget" for 
den nye straffedomstolen som det selv peker på, gjelder "medvirkning" til 
forbrytelser av den aktuelle typen. I en slik konstellasjon vi! den primxre 
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gjerningsmann altså vrere en annen eon Kongen selv. Hvem andre kan dette 
vrere eon den politisk ansvarlige regjering? Konstitusjonelt er det jo fortsatt 
slik at regjeringsvedtak ikke blir rettslig bindende uten den medvirkning 
som ligger i Kongens signatur. - Dermed er vi over i den form for immunitet 
som folger av riksrettsansvaret for statsråder m.v. ,  se nrermere nedenfor. 

På denne bakgrunn er det ikke lett å se hvordan departementets argu­
mentasjon kan brere standpunktet om at grunnloven § 5 er respekten -
trass i det klare utgangspunkt om det motsatte. Tilsvarende vanskelig er 
det å komme unna at norske myndigheter ikke vil kunne oppfylle alle sin 
plikter etter traktaten for grunnloven på et senere tidspunkt blir endret. 

Fortsettelse: Prinser og prinsesser 
Grunnloven § 3 7 gir ikke kongelige prinser og prinsesser immunitet mot 
straff. Den n0yer seg med å gi dem det prosessuelle privilegium at de "for 
deres Personer, ikke svare for andre end Kongen, e ller hvem han, til Dom­
mer over dem, forordner". Dermed blir det forholdet til art. 2 7 nr. 2 som 
reiser problemer. 

Når tronarvingen opptrer som regent ( j fr grunnloven § 4 1 ) ,  kan "med­
virkning" til krigsforbrytelser m.v. som regjeringen står ansvarlig for, reise 
problemer av samme art som i relasjon til Kongen personlig ( se ovenfor) .  
Fornvrig e r  vel problemer i forhold til Roma-vedtektene lettest å tenke seg 
i forlengelsen av tradisjonen for at arveprinsen tar militrer utdannelse og 
dermed også kan tenkes å bl i  innblandet i krigshandlinger m.v. i Norge 
eller under militrere operasjoner i utlandet. Det er lett å medgi at også disse 
problemstillingene for tiden er lite praktiske. Men dette gir ikke i seg selv 
noen grunn til å avvise dem. 

Dermed kan vi slå fast at den forpliktelse til samarbeid med den inter­
nasjonale straffedomstolen uten hensyn til nasjonale privilegier som 
Roma-vedtektene pålegger Norge, er vanskelig å forlike også med 
grunnloven § 37 .  Jeg kan ikke se hvordan departementets argumenter ( i  
forhold til § 5 )  til fordel for a t  ratifikasjon kan skje uavhengig av  formell 
grunnlovsendring (se ovenfor), er egnet til å begrunne noe avvik fra dette 
utgangspunktet. 

Den eneste mulighet i denne relasjon vil derfor ligge i en forutsetning 
om at Kongen vi! bruke sitt prerogativ etter grunnloven § 3 7 til å gi den in­
ternasjonale straffedomstqlene kompetanse til å d0mme. Denne mulighet 
går jeg ikke nrermere inn på her. 
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Fortsettelse: Riksrettsansvaret for norske statsråder m.v. 
Heller ikke det konstitusjonelle ansvaret for statsråder, h0yesterettsdom­
mere og stortingsrepresentanter etter grunnloven § 8 6 forste ledd, gir i 
prinsippet noen immunitet mot straff. Den n0yer seg med å angi en obliga­
torisk prosedyre i tilfelle det kommer på tale å reise straffesak mot noen 
slik person for noe vedkommende "i embets medfor" måtte gj0re seg 
skyldig i. 

Riksretten er det eneste forum som grunnloven autoriserer for slike 
saker. Mens det i relasjon til H0yesterett er rollen som siste instans, jfr. 
grunnloven § 88, som kunne tenkes å skape problemer (se ovenfor) ,  er det 
altså Riksrettens enekompetanse som skaper problemer i forhold til det 
privilegium for statsråder med flere som folger av grunnloven § §  86 og 87. 

Dermed er det som utgangspunkt klart at Roma-vedtektene også i 
denne relasjon står i strid med grunnloven. Dessuten kan det ikke i samme 
grad som for Kongen personlig (og for prinser og prinsesser) hevdes at 
problemstillingen er "h0yst upraktisk" eller "rent hypotetisk". En slik 
karakteristikk kunne vel ha noe for seg så lenge vi tar sxrlig sikte på 
h0yesterettsdommere og stortingsrepresentanter. Men den som vil hevde at 
norske statsråder - i forste rekke kanskje stats- eller forsvarsministeren -
ikke kan tenkes å komme i ansvar etter Roma-vedtektene, gj0r lite annet 
enn å gi uttrykk for at staten Norge ikke kan tenkes å gj0re noe riktig galt; 
til andre tider og under andre himmelstrnk het det visst at "the King can 
do no wrong"! 

Heller ikke for Norges del kan vi se bort fra det potensiale for gru­
somheter som vil kunne bli utl0st i en fremtidig krigssituasjon. Vi kan 
heller ikke - og det er kanskje mer praktisk - se bort fra at mye kan gå galt 
under fredsbevarende operasjoner m. v. der norske styrker tar del. - Jeg 
finner ikke grunn til å gå inn på hvilken rettslige betydning ulik organise­
ring av kommandoforhold m.v. kan ha i denne forbindelse. 

Påstander om at ansvar for norske statsråder vil vxre "h0yst uprak­
tisk" eller bare en "rent hypotetisk mulighet" (se ovenfor om Kongens 
stilling) vil måtte innebxre at de politisk ansvarlige i de vestlige stater som 
har presset på for å få Roma-vedtektene etablert, ikke selv kan tenkes ram­
met av den nye ordningen. Kan det vxre derfor departementet har latt 
denne del av den konstitusjonelle problemstillingen ligge? 

På denne bakgrunn blir det i sxrlig grad klart at proposisjonens argu­
menter til fordel for det syn at ratifikasjon kan skje uren forutgående end­
ring av hensyn til grunnloven § 5 (se ovenfor) ,  ikke kan reparere den strid 
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mellom Roma-vedtektene og grunnloven § 86  som utvilsomt foreligger i 
utgangspunktet. Også i denne relasjon vi! altså plikten til samarbeid med 
den internasjonale straffedomstolen uten hensyn til nasjonal status og 
nasjonale privilegier stå i strid med grunnloven. 

Nordisk utbli kk: Om betydningen av uavhengig 
forhåndskontrol I 
Finland har ratifisert traktaten etter at forholdet til grundlagen var ivare­
tatt gj ennom den sa:rlige prosedyre som grundlagen 9 5 § anviser for 
" lagförs lag om ikraftträdande av en internationel l  förpl iktelse" som 
"gäller grundlagen" .  Lov nr. 1 2 84 av 2 8 .  desember 2000 ble vedtatt på 
denne måten etter forslag fra såvel regjeringen (RP r 6 rhooo rd) som Riks­
dagens konstitutionsutskott, som på vanlig måte hadde h0rt en lang rekke 
sakkyndige, <lerunder seks professorer (GrUU 4 5hooo rd - RP r 6 rhooo 
rd) .  

Til den finske versjon av  historien h0rer det med a t  regjeringen gikk be­
tydelig lengre i å anta at grunnloven sto i veien for ratifikasjon - <lerunder 
når det gjelder ulike sa:rordinger for konstitusjonell  immunitet - enn Kon­
stitutionsutskottet. Fremgangsmåten gir l ikevel et interessant grunnlag for 
å sammenligne den konstitusjonelle kultur i de nordiske land. Dette gjelder 
for det forste gjennom den grundige utredning av forholdet til grunnloven 
som legges frem i proposisjonen. Dernest gjelder det i lys av det sa:rlige 
ansvar for å kontrollere "grundlagsenligheten" av forslag som skal behand­
les av den finske riksdagen som ifolge såvel lang tradisjon som uttrykkelig 
bestemmelse i grundlagen (se nå 74 § )  påhviler Riksdagens konstitusjon­
sutskott og den måte som dette ansvaret er ivaretatt på. Det er grunn til å 
anta at det sistnevnte elementet i den finske tradisjonen i vesentlig grad er 
med på å påvirke den måte som departementene forbereder sine saksfrem­
legg på.  

Hverken Danmark eller Norge har noen sammenlignbar ordning. Iall­
fal l  et stykke på vei kan dette bidra til å forklare at begge land ratifiserte 
Roma-vedtektene uten at grunnloven forst var endret. Sverige står på dette 
punkt i en mellomstilling: Både det tradisjonelt mer solide utred­
ningsvesenet og den måte Riksdagens arbeid med saker av konstitusjonel l  
relevans er organisert på, kan forklare hvorfor Roma-vedtektenes forhold 
til den svenske Regeringsformen ble langt bedre kartlagt enn de til svarende 
sp0rsmål i Sveriges to vestl ige naboland. Som vi skal se, var heller ikke ut-
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fallet av saksforberedelsen den samme i Sverige som i de to vestnordiske 

landene. 

Danmarks konstitusjon kjenner ikke srerprosedyrer tilsvarende den 

som ble benyttet i Finland, og grunnloven selv er det i praksis nesten 

umulig å endre. Dette gj0r det mulig å forstå hvorfor traktaten ble ratifi­

sert uten grunnlovsendring. Men mer interessant er det hvordan forholdet 

mellom Roma-vedtektene og den danske grunnloven ble bed0mt under 

sakens gang gjennom Folketinget, der loven om Den internasjonale straffe­
domstol ble endelig vedtatt 3 .  mai 200 1 ( lov nr. 3 4 2  av 1 6. mai 200 1 ) . 

Utenriksdepartementets proposisjon ( 2000-01 - L 20) viser at grund­

loven § 1 3  etter den danske regjeringens syn står i veien for "at Danmark 

vil kunne leve op til sine forpligtelser til at udlevere regenten til retsforfolg­

ning ved Den Internasjonale Straffedomstol" (pkt. 1 2. 6. 1 ) ; forholdet til 

grundloven § 1 6  om statsrådenes ansvar for Riksretten er ikke kom­

mentert. Regjeringens standpunkt om at ratifikasjon likevel kunne skje er 

begrunnet på folgende måte: 

Statutten indeholder imidlertid ingen regler om, ar deltagerstaterne generelt 
skal bringe deres retstilstand i overensstemmelse med statutten, således ar 
fuld opfyldelse af denne på forhånd er sikret. Det må endvidere anses som en 
endog ytterst hypotetisk situation, ar regenten begår forbrydelser af den 
type, som statutten regulerer. 

I hvert fald under disse omstrendigheder b0r bestemmelsen i grundlovens 
§ 1 3 ikke afholde Danmark fra ar tilslutte sig (ratificere) statutten ( pkt. 
1 2. 6. 1 ) . 

Dette synspunkt ble opprettholdt under lovforslagets behandling i 

Folketinget. Vi kan dermed konstatere at den danske holdningen til for­

holdet mellom immunitet etter den nasjonale konstitusjonen og statens 

forpliktelser etter Roma-vedtektene er pragmatisk på omtrent samme måte 

som den svenske (se nedenfor) .  

Den danske holdningen avviker klart fra den norske: Som vi  har sett, 

har embetsverket i Norge lagt stor fantasi i å argumentere seg rundt de 

problematiske bestemmelsene i grunnloven. Siden grunnloven - ifolge 

denne, nokså ufullstendige argumentasjonen - ikke vi! hindre Norge i å 

påta seg de plikter som folger av Roma-vedtektene, er grunnlovsendring 

ikke n0dvendig. Danmark aksepterer - som vi har sett - at grunnloven vi! 

stå i veien for å oppfylle alle de plikter som folger av denne traktaten, men 

velger - kanskje mer av n0d enn av lyst - å leve med situasjonen. Praktisk 
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sett er ikke endring av grunnloven noe alternativ, slik som i Norge. Det 

praktiske alternativ ville derfor vxre at Danmark ble stående helt utenfor 

den nye ordning. 

I vårt perspektiv ligger den viktigste ul ikhet mellom Danmark og 

Sverige i reglene om grunnlovsendringer: Den svenske Regeringsformen er 

relativt lett å endre, og de n0dvendige endringer vi! forrnodentlig finne sted 

i l0pet av de nxrmeste år. Den danske grunnloven er - som nevnt - prak­

tisk talt umulig å endre. Derfor vi! neppe noen endring skje for den 

eventuelt kan integreres i den mer generelle grunnlovsreform som enkelte 

slår til lyd for, men som ikke fremstår som nxrt forestående (se nxrmere 

pkt. r i Jens Peter Christensens bidrag til denne boken) .  

Gjennom s in  grundighet og  relativt åpne debatt står det svenske ek­

semplet imidlertid i motsetning til det danske: Riksdagens behandling av 

sp0rsmålet om ratifikasjon av "Romstadgan för Internationella brottmåls­

domstolen" skjedde på grunnlag av en ganske grundig gjennomgang av de 

konstitusjonelle sp0rsmål som kunne tenkes å reise seg (Prop. 2000/01 :  

r 22 ) .  Grundigheten trer ytterligere frem ved a t  den promemoria som 

proposisjonen bygde på, ble sendt på remiss. Under remissbehandlingen 

kom det til uttrykk ulike syn på forholdet til Regeringsformen. Både Justi­

tiekanslern och Juridiska fakultetsnämnden vid Uppsala universitet hadde 

således "anfört att ändringar av regeringsformen fordras eller i vart fall 

bör genomföras" for traktaten ble ratifisert (proposisjonen pkt. 6 ) .  Men de 

fleste remissinstansene mente, på samme måte som regj eringen, at 

grunnlovendring allerede for ratifikasjon var un0dvendig. 

Også i Riksdagen ble saken behandlet på en langt grundigere måte enn 

i det tilsvarende stadium av saksbehandlingen i Norge (og - selvsagt - i 

Danmark, se ovenfor) .  Justitieutskottet hadde ansvaret for saken (se  

2000/0 1 :JuU30) .  Men for utskottet avsluttet behandlingen av den, hadde 

også Konstitutionsutskottet (KU) uttalt seg ( 2000/01 :KU1 3y ) .  

Ikke minst KU:s rolle i saken er  interessant som eksempel på  at  et  par­

lamentarisk organ med ordinxr partipolitisk sammensetning kan fungere 

som en effektiv kontrollinstans også om sp0rsmål med sterkere j uridisk 

enn politisk tilsnitt. Det bilder som tegnes i denne saken, stemmer godt 

med Fredrik Sterzels observasjon om tendensen til st0rre vekt på utskottets 

kontroll- og granskningsfunksjon (se pkt. r 5 i hans bidrag til denne bo­

ken) og med Thomas Bulls påstand om at utskottet i langt mindre grad 

fungerer etter rent partipolitiske kriterier enn det ofte har vxrt gitt inn­

trykk av ( se hans bidrag) .  
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Begge utskottene sluttet seg til departementets syn om at traktaten 
kunne ratifiseres uten grunnlovsendring. I samsvar med dette godkjente 
Riksdagen 14. juni 200 1 "att Sverige tillträder Romstadgan för Interna­
tionella brottmålsdomstolen". Det var en viss uenighet mellom regjerings­
fraksjonen og den borgerlige opposisjonen. Men uenigheten sto om frem­
gangsmåte mer enn om traktatens forhold til Regeringsformen (RF) i og 
for seg. Selv om mindretallet ville uttrykke seg skarpere enn flertallet, var 
det stor grad av enighet om at de gjeldende grunnlovsbestemmelsene om 
immunitet vi! stå i veien for å oppfylle den plikt til å utlevere kongen, Riks­
dagens medlemmer og statsrådene som svensk ratifikasjon av traktaten en 
gang i fremtiden vi! kunne påfore Sverige (jfr. RF 5 kap. 7 §, 4 kap. 8 § og 
1 2  kap. 3 §). Som rimelig kan va:re understreker Konstitutionsutskottet at: 

Den bestämmelse i regeringsformen som synes stå i al lvarligast motsättning 
till dessa förpliktelser är bestämmelsen i 1 2  kap. 3 § om åtal mot statsråd 
( 2000/o 1 :KU 1 3y ) .  

Om forholdet til disse bestemmelsene slutter KU seg til regjeringens syn, 
som gjengis slik: 

Den beslutanderätt som avses kan . . .  inte överlåtas t i l l  domstolen utan 
grundlagsändring, vilket innebär att Sverige trots ett til lträde till stadgan inte 
kan samarbeta fullt ut med domstolen när det gäller lagföring av svenska nu­
varande och förutvarande statsråd ( 2000/0 1 :KU 1 3y ) .  

Dermed har vi grunnlag for å forstå regjeringens syn på behovet for 
grunnlovsendring. I innledningen til proposisjonens pkt. 6 (Överväganden 
och förslag) heter det: 

Regeringens förslag: Riksdagen godkänner Sveriges til lträde till Romstadgan 
för Internationella brottmålsdomstolen. 

Regeringens bedömning: Sverige kan tillträda stadgan utan grundlagsänd­
ring. 

För att Sverige till fullo skall kunna uppfylla samtliga de förpl iktelser som 
stadgan medför bör övervägas om regeringsformen på sikt skall ändras bl .a. 
när det gäller den befogenhet att väcka och pröva åtal mot statsråd som en­
ligt 1 2  kap. 3 § regeringsformen tillkommer vissa svenska organ och som 
inte kan överlåtas till en mellanfolklig domstol. 

I samme retning, men enda tydeligere lyder et n0kkelavsnitt i Konstitu­
tionsutskottets konklusjon slik: 
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Konstitutionsutskottet förutsätter att regeringen återkommer till riksdagen 
med de förslag till ändring i grundlag som tillträdet till Romstadgan kan 
föranleda i sådan tid att beslut om sådana ändringar kan fattas i anslutning 
till riksdagsvalet år 2002. 

Vi kan etter dette slå fast at de svenske statsmyndighetenes bed0mmelse av 
traktatens forhold til konstitusjonens bestemmelser om immunitet står i 
skarp motsetning til det syn som det norske utenriksdepartementet har gitt 
uttrykk for (se nedenfor). I motsetning til i Norge har alle instanser ratt inn 
over seg at ikrafttredelse av Roma-vedtektene vil påfore staten plikter som 
den nasjonale grunnloven i dag ikke gir rett til å honorere. 

Når Sverige likevel valgte å ratifisere uten å avvente den n0dvendige 
endring i Regeringsformen, er det fordi traktaten ikke ville tre i kraft sam­
tidig med den svenske ratifikasjonen, fordi det i alle fal l  ville ta tid for den 
nye ordningen blir operativ - og fordi det i alle tilfelle var grunn til å anta 
at det ville ta tid for sp0rsmålet om utlevering av personer som nyter im­
munitet etter den svenske grunnloven, ville komme på spissen. Derfor ville 
det også va:re tid til å rette opp den "folkerättsligt sett otillfrädsställande" 
situasjon som ville oppstå gjennom svensk ratifikasjon av en traktat om 
plikter som Sverige ikke fullt ut kan honorere. 

Litt om fremmed rett utenfor Norden 

Forholdet mellom de nasjonale grunnlover og de plikter som ratifikasjon 
av Roma-vedtektene påforer den enkelte stat, har naturligvis va:rt oppe til 
utredning og debatt også i land utenfor Norden. Her skal jeg nevne enkel te 
sentrale eksempler. For ordens skyld presiserer jeg at oversikten ikke 
springer ut av systematisk gjennomgang av rettssp0rsmål og fremgangs­
måte i alle land som ved manuskriptets avslutning hadde ratifisert Roma­
vedtektene. 

Etter det jeg kjenner til er det så langt bare i Frankrike at sp0rsmål 
tilsvarende de som reiser seg i forholdet mellom Roma-vedtektene og den 
norske grunnlov har va:rt forelagt forfatningsdommere: Med sa:rlig sikte 
på art. 27 om manglende relevans av en persons stilling etter nasjonal rett 
la republikkens president saken frem for Forfatningsrådet (Conseil consti­
tutionnel), som 22.  januar 1 999 (sak nr 98-408 DC) avgjorde at Roma­
vedtektene ikke kunne ratifiseres uten at grunnloven forst ble endret (se 
avgj0relsen pkt. 13-17). 

I Frankrike kom problemstillingen opp forst og fremst som et sp0rsmål 

GRUNNLOVSTOLKNI NG - OPPORTUNI STI SK ELLER LOJAL? 133 



om presidentens og statsrådenes immunitet mot straffeforfolgning som 
ikke skjer i "riksrettens" former (henholdsvis "Haute Cour de Justice" og 
"Cour de Justice de la Republique", se konstitusjonen art. 67-68-2).3 For­
fatningsrådets begrunnelse gir ikke rom for tvil om at immuniteten etter 
konstitusjonen art. 68  og 68 -1  står i veien for ratifikasjon. 

Som folge av dette fikk 1958-grunnloven allerede 8. juli 1999 en ny 
bestemmelse om forholdet til traktaten av 1 8. juli 1 998. I min oversettelse 
lyder den nye art. 53-2 i 1958-grunnloven slik: 

Republikken kan anerkjenne kompetansen til Den internasjonale straffe­
domstolen ifolge bestemmelsene i traktaten signert 1 8. juli 1 998.  

Bestemmelsen illustrerer at den grunnlovsendring som kan tenkes å vrere 
n0dvendig kan utformes meget enkelt. Når grunnloven - slik som i det 
franske eksemplet - generelt åpner for ratifikasjon av Roma-vedtektene, 
vi! det samtidig innebrere at bestemmelser andre steder i grunnloven som 
ellers kunne skape problemer må forstås med de begrensninger som folger 
av henvisningen til traktaten. 

Innenfor EU har også den irske, portugisiske og tyske grunnloven blitt 
endret for å åpne for ratifikasjon av Roma-vedtektene. Til dette kommer 
bruken av spesialprosedyrer i Finland (se ovenfor ) og 0sterrike samt den 
endring i den svenske Regeringsformen som er sannsynlig i nrer fremtid. 

Teksten til den aktuelle delen av den portugisiske grunnlovsendringen 
av 12. desember 2001 (ny art. 7 § 7) og til den irske "Twenty-third 
Amendment of the Constitution Act, 2001" er av samme type som den 
franske. I Portugal var grunnlovsbestemmelsene om immunitet for repub­
likkens president, parlamentsmedlemmene og statsrådene blant dem som 
gjorde reformen n0dvendig. I Irland ble grunnlovsendringen godkjent ved 
folkeavstemning 7. juni 2001. Ifolge the Referendum Commission ble 
denne avstemningen holdt fordi irsk ratifikasjon ville: 

appear to require an amendment of the Constitution because it would other­
wise be inconsistent with the present provisions of the Constitution with re­
gard to sovereignty and possibly also with regard to the trial of offences. 

Den tyske grunnloven ble endret 29. november 2000. Men her knytter 
endringen seg direkte til forbudet etter grunnloven art. 16 mot å utlevere 
tyske borgere til utlandet. Bestemmelsen fikk et tillegg som åpner for at det 
ved lov kan gj0res unntak når utleveringen skjer til en medlemsstat i den 
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europeiske union eller til en internasjonal domstol. Forutsetningen er at 
"rettsstatlige grunnsetninger" er respektert. Ved årsskiftet 200 1-2002 var 
en slik lov ennå ikke vedtatt. 

Alle disse statene gir altså eksempler på at Roma-vedtektenes forhold 
til den nasjonale grunnlov er behandlet med vesentlig st0rre alvor enn i 
Norge. Det franske eksemplet er kanskje det som best illustrerer betyd­
ningen av uavhengig forhåndskontroll med slike sp0rsmål (selv om kon­
trollen i dette tilfelle fant sted på sa::rskilt initiativ fra republikkens presi­
dent og ikke som ledd i et system for systematisk kontroll). Dette 
eksemplet kommer i tillegg til de som er nevnt fra de ro 0stlige medlem­
mene av Nordisk Råd. 

Belgia gir et ytterligere eksempel i samme retning: Etter anmodning fra 
utenriksministeren ga Conseil d'Etat 2 1 .  april 1 99 9  rådgivende uttalelse 
om forholdet mellom grunnloven og et utkast til lov om tilslutning til 
Roma-vedtektene. Uttalelsen tar opp en rekke sier av traktatens forhold til 
den nasjonale rett, derunder konstitusjonen art. 8 8  om kongens immunitet 
(som er fra omtrent samme tid som og ligner på den norske), art. 5 9  og 
1 20 om parlamentsmedlemmenes immunitet og art. 1 0 3  om at represen­
tanthuset er den eneste påtalemyndighet i straffesak mot en statsråd. I alle 
disse relasjoner er konklusjonen ar belgisk ratifikasjon av traktaten krever 
grunnlovsendring. Conseil d'Etat anbefaler at endringen skjer i omtrent 
samme form som den franske (det vi! si en generell klausul om at staten 
slutter seg til Roma-vedtektene). 

Ikke desto mindre ble utkastet til lov om belgisk tilslutning til traktaten 
vedratt i l0pet av våren 2000. Ratifikasjonen fant sted 2 8 .  juni samme år 
uren at konstitusjonen forst var endret. Hvordan kan dette forklares? 
Svaret er i hovedsak nokså enkelt: Uttalelsen fra Conseil d'Etat folger lov­
forslaget (Projet de loi, sak. 2-3 29/r ) som vedlegg. I teksten til "propo­
sisjonen" kommenterer regjeringen de innvendinger som Conseil d'Etat 
hadde fremsatt. Av den del av teksten som sa::rlig er av interesse for oss her 
(nr. 2 8 ,  s. 8 )  går det frem at regjeringen aksepterer rådets syn på traktatens 
forhold til de ovenfor nevnte reglene om immunitet. Deretter heter det (i 
min oversettelse fra den franske versjonen): 

Det b0r altså tas sikte på, i den kommende erkla::ring om grunnlovsrevisjon, 
å tilpasse den belgiske grunnloven til bestemmelsene i art. 27 i vedtektene.4 

På denne måten ligner det belgiske eksemplet på det svenske: Regjeringen 
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benekter ikke at grunnlovsendring er n0dvendig. Dermed fors0ker den 
heller ikke å "tolke seg" bort fra at dette er slik. Anbefalingen om rati­
fikasjon uten forutgående grunnlovsendring hviler på en klar forutsetning 
om at grunnlovsendring skal foretas så snart det praktisk sett !ar seg gj0re 
(se nedenfor). 

Kontrollsystemets betydning 
På denne måten i l lustrerer også det belgiske eksemplet at uavhengig 
forhåndskontroll kan vrere av stor betydning for å sikre lojal tolkning og 
anvendelse av konstitusjonen, selv når kontrollen er av rent rådgivende 
karakter. Hvordan det kan gå når noe slikt system ikke eksisterer, il lustre­
res utmerket gjennom det norske eksempel: I Norge er det aldri etablert 
noe system for forhåndskontrol l  gjennom uavhengige organer. Det er 
heller ingen sterk tradisjon for at Stortinget - uavhengig av partipolitiske 
preferanser - går aktivt inn i sp0rsmålet om forholdet mellom grunnlov og 
lov i saker der dette forholdet ikke fra for er omstridt. 

Det er rimelig å anta at fravreret av institusjoner for uavhengig 
forhåndskontroll - og av en sterk tradisjon for konstitusjonell kontroll 
gjennom parlamentariske organer - vit få srerlig store konsekvenser der­
som også utsikten til uavhengig kontroll i ettertid er liten eller ikke-eksi­
sterende. Dette kriteriet er åpenbart oppfylt i Norge og - iallfall generelt 
sett - også i de andre nordiske land. 

Land med forfatningsdomstoler som lett kan bringes inn for å avgj0re 
forholdet mellom den nasjonale grunnloven og lov eller traktat kommer i 
en annen stilling: Det er rimelig å anta at fravreret av uavhengig forhånds­
kontroll på lengre sikt vi! ha mindre omfattende virkninger i slike systemer 
enn når regjeringen - eller snarere: det sentrale embetsverket - er praktisk 
talt enerådende, slik som i Norge. Da er det noe paradoksalt at tendensen 
synes å vrere at et land holder seg både med systemer for uavhengig 
forhåndskontroll av lovgivning m. v. og for etterfolgende kontrol l  av ved­
takenes forhold til grunnloven, eller ingen av delene. Norge (og Danmark ) 
gir eksempler på det siste. 

Ved siden av ulikhetene i kontrollsystemer er også kravene til endringer 
i grunnlovens tekst av betydning. Når endringer i Belgias grunnlov er ved­
tatt i parlamentet, skal det skrives ut valg til representanthuset. Dette betyr 
at prosessen er forholdsvis tung og kan fremstå som uhensiktsmessig i sa­
ker som det er politisk enighet om (eller som fremstår som lite viktige ) .  I 

1 36 E IV IND SMITH 



den reformperioden som Belgia lenge har vrert inne i, har tendensen derfor 
vrert å behandle flere forslag om grunnlovsendring i samme operasjon. 

Den norske grunnloven er vesentlig enklere å endre. Dermed blir det 
norske eksemplet tilstrekkelig til å vise at forholdsvis enkel adgang til 
grunnlovsendring ikke er nok til å sikre at grunnloven tolkes lojalt. 
Omvendt viser det danske eksempel at lojal grunnlovstolkning !ar seg for­
like med en grunnlovstekst som i praksis er svrert rigid. Det viser også at 
lojal grunnlovstolkning er mulig selv uten noe system for uavhengig 
forhåndskontroll. Desto st0rre grunn blir det til å se det norske eksemplet 
som et ganske vidtgående uttrykk for en avvikende konstitusjonell kultur. 
Dette kommer jeg snart tilbake til. 

Grunnlovstolkning - opportunistisk eller lojal? 
De utenlandske eksemplene illustrerer at reglene om prosedyren for 
grunnlovsendring kan ha stor betydning for å forstå tendenser til oppor­
tunistisk eller lojal grunnlovstolkning, men også at betydningen av dette 
momentet kan overdrives. Den beste illustrasjonen trer frem gjennom en 
sammenstilling av det danske og det norske eksempel: Danske myndigheter 
må sies å ha tolket grunnlovsbestemmelsen om statssjefens immunitet lojalt 
til tross for at Danmarks grunnlov i praksis er nesten umulig å endre. I 
Norge er fellen strukket lenger eon en lojal grunnlovstolkning må kunne 
sies å tillate, til tross for at veien til grunnlovsendring i praksis lå åpen. 

Sammenlignet med grunnloven i land som Danmark og USA - som det 
gjerne blir vist til i norsk debatt - er det altså lett å få i stand grunn­
lovsendringer hos oss. Dette faktum avspeiler seg i et annet, nemlig at den 
norske grunnloven i praksis blir endret relativt ofte. På dette punkt er det 
inntrykk av vidtgående "grunnlovskonservatisme" som stadig blir spredt, 
altså misvisende. 5 

Dette trekket ved den konstitusjonelle tilstand i Norge kan imidlertid 
snus til noe mer positivt: Så langt har jeg lagt til grunn at Roma-vedtektene 
på visse punkter står i strid med den norske grunnloven. Den praktiske be­
tydning av en slik konklusjon må imidlertid ikke overdrives. Konflikt mel­
lom den norske grunnloven og en traktat som det er et bredt politisk 0nske 
om å slutte seg til, !ar seg lett forebygge eller - som her - reparere. 

Da Roma-vedtektene ble fremlagt for Stortinget, var det ingen grunn til 
å tro at ratifikasjon ville vrere umulig å få i stand. Det underliggende 
sp0rsmål var langt mindre dramatisk: Måtte ratifikasjonen vente til 
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grunnloven var endret? Proposisjonen om Stortingets samtykke ble frem­
met i november 1 999.  Da var det nesten et år igjen til utl0pet av fristen for 
å fremme forslag om grunnlovsendringer etter valget h0sten 200 1 .  Siden 
Roma-vedtektene hadde bred tilslutning i Stortinget, er det ingen grunn til 
å tro at det ville ha vxrt vanskelig å få grunnlovsmessig flertall for den 
n0dvendige endring i grunnlovens tekst. Etter grunnloven § 1 1 2 kunne 
slikt vedtak ha vxrt truffet allerede h0sten 200 1 .  Kort tid senere kunne 
traktaten ha vxrt ratifisert. 

En slik prosedyre ville ha va:rt konstitusjonelt uangripelig. Dersom den 
hadde vxrt fulgt, kunne norsk ratifikasjon ha funnet sted innen utgangen 
av 200 1 .  Forsinkelsen ville ikke ha medfort vesentlig skade hverken for 
norske interesser i snever forstand eller for Norges arbeid med å påskynde 
den aktuelle reformen. På denne bakgrunn blir det vanskelig å se hva de­
partementet hadde å vinne på å tolke seg rundt det åpenbare problemet i 
forhold til grunnloven § 5 (og på å forbigå de 0vrige problemer i taushet ) .  

Hensynet t i l  Norges selvvalgte pådriverrolle i forhold til arbeidet med å 
få Roma-vedtektene satt ut i l ivet er den svxrt sannsynlige årsak til den 
fremgangsmåte som ble valgt. Hvorfor var det så viktig å unngå en kort­
varig forsinkelse på dette punkt at grunnloven måtte tolkes på en måte 
som vanskelig kan karakteriseres som loja l ?  

Var det ingen som tenkte på at Norges moralske autoritet kunne ha 
blitt forsterket - overfor utenverdenen så vel som her hjemme - dersom de­
partementet hadde forklart at den så på traktaten som så viktig at den fant 
det n0dvendig å initiere grunnlovsendring - og at en kort utsettelse av tids­
punktet for norsk ratifikasjon derfor var n0dvendig? Det er ingen grunn til 
å tro at pådriverrollen ville ha blitt svekket gjennom en slik argumentasjon 
eller gjennom den forsinkelse på litt over ett år som i så fall hadde va:rt 
n0dvendig. 

På denne bakgrunn er det viktig å vxre oppmerksom på at det 
anstrengte forhold mellom Roma-vedtektene og enkelte deler av den 
norske grunnloven uten vesentl ig ulei l ighet kan repareres gjennom 
grunnlovsendring etter valget i 200 5. Argumentet om Norges moralske 
autoritet i en rettsstatlig sammenheng - som her - taler klart og entydig i 
retning av at et slikt skritt b0r tas. Etterfolgende opprydding - slik bl .a .  
Sverige tar sikte på - vi! vxre bedre enn å bevare den nåvxrende, l ite til­
fredssti llende situasjon. 
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Roma-vedtektene og den konstitusjonelle kultur 
På de foregående sidene er det gitt noen opplysninger om ulike lands hold­
ninger til forholdet mellom regler om konstitusjonell immunitet og 
statenes samarbeidsplikter etter Roma-vedtektene. Sammenligningen gir 
grunnlag for flere interessante betraktning om ulikheter i konstitusjonell 
kultur. 

Mange forhold vi! kunne påvirke betydningen av konstitusjonell argu­
mentasjon i et land og den måten som grunnloven blir tolket og anvendt 
på. Enkelte slike forhold er trukket frem i de foregående avsnitt: Hvor lett 
er det å endre grunnloven ? Er lovforslag, traktater m. v. underkastet 
uavhengig forhåndskontroll med sikte på forholdet til konstitusjonelle 
normer? Hvor mulig eller sannsynlig er det at uavhengig kontroll vil bli ut­
l0st i ettertid?, osv. I en mer fullstendig diskusjon må vi også trekke inn en 
rekke andre forhold, så som vekten av investert politisk kapital, styrken av 
grunnlovens symbolkraft og de aktuelle reglenes alder og klarhet. I sum: 
Sp0rsmålet gjelder den konstitusjonelle kultur i hvert enkelt land. 

Den fremgangsmåte som er valgt i Norge kan bare forstås i lys av den 
nasjonale konstitusjonelle kulturen. Saken om samtykke til ratifikasjon av 
Roma-vedtektene gir i det minste et interessant eksempel på nivåer av kon­
stitusjonell bevissthet i deler av embetsverk og politikk. Jeg finner god 
grunn til å anta at saken også er representativ for en viktig trekk ved den 
etablerte mentalitet. 

Det faktum at sakens konstitusjonelle side praktisk talt ikke har va:rt 
nevnt i Stortinget eller i den offentlige debatt, kan tyde på at tilstanden er 
mer generell. Men da må det samtidig nevnes at departementets måte å 
fremstille saken på har gjort det vanskelig for folk uten sa:rlig interesse for 
disse sp0rsmål å gripe poenget. Stortingets hovedoppgave er ikke å klar­
legge og utrede slike sp0rsmål på egen hånd. 

Dersom vi tar utgangspunkt i proposisjonens omtale av saken, kan 
problemstillingen formuleres slik: Departementets tolkning av grunnloven 
§ 5 er åpenbart ikke - slik departementet selv ville ha det til - mer 
"rasjonell" enn mer lojal tolkning av grunnloven ville ha va:rt. Hvorfor ble 
den likevel ansett som "n0dvendig"? 

Det forelå ingen form for n0dstilstand som er egnet til å begrunne et 
slikt syn. Derfor må svaret helst s0kes annetsteds. En del av bakgrunnen 
ligger trolig i at regjeringen i praksis har sluttet å ta den form for med­
ansvar for grunnlovens videreutvikling som ligger i aktiv bruk av retten til 
å initiere grunnlovsendring. I stedet har utviklingen lenge gått i retning av 
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å tolke grunnloven på den måte som ledende embetsmenn i departement 
eller domstol oppfatter som "rasjonell". Ikke rent sjelden har dette fort til 
resultater som stemmer dårlig med det en rimelig - la oss si lojal - tolkning 
av grunnloven kunne tilsi. 

På denne måten faller proposisjonen - og det syn på grunnlovens rolle 
som ligger bak - inn i en mer generell tendens til å tolke grunnloven "i lys 
av de forestillinger og oppfatninger som gj0r seg gjeldende i samfunnet" 
(Andenres) . 

Et ganske vidtgående uttrykk for et slikt syn finner vi i Rt. 1 997 s. 1 8 2 1  

(Kjuus-saken). Saken gjelder et så sensitivt område som den politiske 
ytringsfrihet - friheten til "frimodige ytringer om statsstyrelsen" - etter 
grunnloven § roo tredje pkt. Likevel slår flertallet uten nrermere diskusjon 
fast at grunnlovsvernet "åpenbart" må "vurderes på bakgrunn av den 
utvikling vårt samfunn har gjennomgått" siden 1 8 1 4 (Rt. på s. 1 8  3 2 ) .  

Også den stadig gjentatte "lreren" om at visse typer av grunnlovsfestede 
rettigheter skal ha svakere vem enn andre rettigheter som grunnloven i 
prinsippet stiller på lik linje, må forstås i et slikt perspektiv. Utvikling av 
rettspraksis og parlamentarisk praksis i den retning som slike uttalelser og 
"prinsipper" anviser, vil imidlertid bare kunne skje ved at de "autoriserte" 
tolkerne på egen hånd endrer grunnlovsbestemte normer som gjelder fordi 
Stortinget har latt dem stå uendret.6 

For demokratier ville det vrere bedre om endringer som måtte fremstå 
som 0nskelige, ble vedtatt av Stortinget etter forutgående offentlig debatt. 
Hverken departementene eller H0yesterett har noen srerskilt legitimitet til 
å foreta slike endringer på egen hånd. Grensen mellom "tolkning" og "en­
dring" - eller "grunnlovsbrudd" - er naturligvis ikke skarp. Likevel må vi 
kunne slå fast at slik rettsskapende virksomhet av konstitusjonell karakter 
som vi her står overfor, er vanskelig å forlike med demokratiers behov for 
å forankre de konstitusjonelle normer som domstolskontrollen skal bygge 
på, i vedtak av de politisk ansvarlige myndigheter som ifolge grunnloven 
har slik kompetanse. 

Proposisjonen om Norges forhold til Roma-vedtektene kan leses som 
uttrykk for den holdning at grunnloven er noe man tolker seg bort fra, 
men ikke endrer. Et slikt program vil ikke kunne gjennomfores uten at 
grunnlovens potensiale som redskap for politisk handling blir ytterligere 
svekket.7 
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Fotnoter 
1 Et forarbeid til denne artikkelen ("Grunnlovsendring eller grunnlovsbrudd? Norge og den 

internasjonale straffedomstolen" )  er trykt i L0drup m.fl. (red. ) :  Rettsteori ag retts/iv, Fest­
skrift til Carsten Smith (Oslo, 2002: Universitetsforlaget), s. 76 3-77 5 .  

2 Om rekkevidden av det tradisjonelle utgangspunkt om at ratifikasjon ikke kan skje for det 
er truffet vedrak om endring av norsk lov som traktaten står i strid med, se Backer: Rati­
fikasjonssamtykke og lovvedtak, i :  Stat, politikk og folkestyre. Festskrift til Per Stavang 
(Bergen, 1 998 :  Alma Mater) s. 249 flg. 

3 Reformen av statsrådsansvaret i Frankrike på 1 990-tallet presenteres av Guy Scoffoni i E. 
Smith (red . ) :  Makt uten ansvar? Om Riksretten i vår tid (Oslo, 1 997: Tano Aschehoug). 

4 Teksten må forstås i lys av at den belgiske konstitusjonen gjennom de siste tiår har gjen­
nomgårr en nesten kontinuerlig reform i foderal retning. 

5 Jfr mine bemerkninger i "Kongen og masten. Om grunnlovens rolle i vår tid" ,  Nytt Norsk 
Tidsskrift 1 - 1 999 s. 5 3-66. (Også trykt i min Stat ag rett (Oslo, 2002: Universitetsfor­
laget), s. 98 ff. ) .  

6 J fr. n::ermere min artikkel "H0yesterett - en trussel mot demokratier ?" ,  Lov ag Rett 1 999 
s. 4 5 1-486 .  (Også trykt i min Stat ag rett, op. cit., s. 372 ff. ) .  

7 Jfr n::ermere i min "Fra Eidsvold til Westminster? Om synes på grunnloven som politisk 
redskap", i Trend Berg Eriksen, Erik Newth, Stein Ringen, Eivind Smith: Fakler - om 
vitenskap ag samfunn (Oslo, 2002: Gyldendal Akademisk) s. 146-207. 
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Inledning 

Thomas Bu l l  

Ri ksdagen som grundlagstolkare 

Det tycks, i vart fall i Sverige, finnas en relativt utbredd misstro bland ju­

rister mot riksdagen i rollen som grundlagstolkare. 1 Denna misstro är på 
sätt och vis paradoxal eftersom just grundlagens regler är sådana som ju­

rister relativt sällan har anledning att själva tolka - rättsliga tvister med 

grundlagsdimensioner hör fortfarande till ovanligheterna i Sverige - utan 
där politiker i samband med lagstiftningsärenden är den grupp som fak­

tiskt använder grundlagarna och har tillfälle att praktiskt tolka dessa. Man 

kan alltså något tillspetsat säga att de som inte själva har någon större er­

farenhet av grundlagstolkning kritiserar de som har denna erfarenhet för 

att inte göra ett godtagbart arbete. Denna uppsats skall närmare försöka 

granska denna kritik och försöka se i vilken mån den är berättigad. 

Till bilden hör att när politiker tolkar grundlag så sker detta ofta i sam­
band med lagstiftning, och lagstiftning är en politisk gärning. Lagstiftning 

är uttryck för politisk makt och ett sätt att genomföra politiska program. 
Att det uppstår oenighet mellan företrädare för olika politiska partier un­

der lagstiftningsarbetet är knappast ägnat att förvåna, inte heller att denna 
oenighet kan komma till uttryck i olika tolkningar av grundlagens krav på 

lagstiftningen. Vad som intresserar mig här är i vilken mån man kan tala 

om att politikerna tolkar grundlagen på sätt som är uppenbart främmande 

för jurister, det vill säga att man ignorerar rättskällematerial och ve­

dertagna juridiska tolkningsmetoder för att driva igenom en politisk upp­

fattning. 

För att undersöka denna fråga skall jag först kort presentera det svens­

ka konstitutionsutskottet och dess uppgifter. Därefter skall jag närmare 
presentera argumentationen hos några företrädare för uppfattningen att 

riksdagsledamöterna inte förmår tolka grundlag på ett korrekt och till­
räckligt juridiskt sätt. Denna uppfattning skall jag sedan kontrastera med 
det som möter läsaren av det offentliga trycket från riksdagen och jag skall 

särskilt ta upp ett under år 200 1 inträffat fall, där de politiska skiljelinjer-
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na var mycket tydliga och se hur dessa färgade av sig i grundlagstolk­
nmgen. 

Grundlagstolkning i riksdagen - konstitutionsutskottet 
Kan man tala om grundlagstolkning över huvud taget när det gäller riks­
dagens arbete? Enligt min mening är svaret ja på den frågan. Visserligen är 
riksdagens arbete inte rättstillämpning i den mening som vi vanligen 
förknippar med det ordet, men inte heller helt främmande för hur vi 
brukar uppfatta det begreppet.2 Riksdagen tillämpar onekligen grundla­
gens regler när den lagstiftar och måste i den situationen ibland pröva om 
en föreslagen reglering överensstämmer med grundlag. Det blir därmed 
fråga om att tolka grundlagen.3 

För svensk del har denna tolkning främst betydelse i samband med 
tillämpningen av bestämmelserna om normgivning i 8 kap. RF och rät­
tighetsreglerna i 2 kap. RF. Den svenska regleringen av normgivningsmak­
ten är tämligen detaljerad och bygger på ett antal grundläggande distink­
tioner som måste iakttas under lagstiftningen, såsom skillnaderna mellan 
offentlig rätt och privaträtt.4 Regleringen kan sägas bygga på en huvud­
tanke - att markera och skydda riksdagens överordnade ställning såsom 
denna kommer till uttryck i grundlagen.5 Hela systemet är ganska stelbent 
och har också kritiserats för att inte tillhandahålla de praktiska lösningar 
som man behöver vid lagstiftning.6 Dessutom har den konstitutionella 
verkligheten delvis sprungit ifrån den skrivna grundlagens konstruktion. 
Utgångspunkten att riksdagen skall vara den viktigaste producenten av 
rättsregler i samhället är i viss mån förpassad till att vara en fiktion, det är 
en tanke som inte längre är möjlig att uppnå, vare sig kvalitativt eller 
kvantitativt. Alltmer av för samhället central lagstiftning sker numera 
inom ramen för EU-samarbetet, den svenske lagstiftaren har idag knappt 
resurser att göra annat än se till att vi efterlever våra förpliktelser på det 
området.7 Riksdagen har dessutom kommit att genom delegation av norm­
givningsmakt till regeringen och genom olika typer av ramlagstiftning etc. 
avhända sig en hel del av den faktiska normgivningsmakten till regeringen 
eller den underställda myndigheter. 8 

Riksdagen företräds i lagstiftningsfrågor normalt sett av sina utskott 
och i grundlagsfrågor är det konstitutionsutskottet som handhar ärendet. 
KU är parlamentariskt sammansatt med en fördelning av platserna som 
motsvarar den parlamentariska situationen, med en ordförande som väljs 
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från oppositionen. Utskottet har ett eget kansli med sakkunniga som bi­
träder ledamöterna. Kanslipersonalen utgörs huvudsakligen av j urister och 
statsvetare. När man nu frågar efter riksdagen som grundlagstolkare blir 
det naturligt att främst rikta uppmärksamheten mot j ust KU. Det är främst 
i KU som debatt om dylikt kan förväntas förekomma. Inte minst samman­
hänger detta med KU:s roll som kontrollorgan över regeringen enligt 1 2  

kap RF. KU skall enligt 1 2  kap. 1 § granska statsrådens tjänsteutövning 
och regeringsärendenas handläggning. Det är inte ovanligt att konstitu­
tionel la spörsmål också dyker upp i olika sammanhang kring denna 
granskning. Man kan alltså konstatera att ledamöterna i KU har en rätt 
bred erfarenhet av att hantera grundlagsfrågor eftersom det ingår i både 
det beredande arbetet och i det kontrollerande.9 

Några uttalanden i doktrinen om riksdagen som 
grund lagstolkare 
Som nämnts inledningsvis finns det en del skeptiska yttranden i l itteraturen 
om KU verkligen är den goda grundlagstolkare som man kan hoppas på. 
Grunden till detta kan vara ett uttalande av KU i samband med införandet 
av lagprövningsrätten i grundlag 1 97 9 .  KU sade då att det krav på uppen­
barhet som bestämmelsen i 1 1  kap. 14 § innehöll var en tydlig markering 
att det organ som var ensamt behörigt att stifta grundlag också måste an­
ses vara den instans som var bäst ägnad att pröva lagars grundlagsen­
lighet. 1 0  Denna rätt självbelåtna attityd har sedermera upprört konstitu­
tionellt intresserade författare och kanske bidragit till den kritiska hållning 
som jag nu går över till att ge en kort expose över. 1 1 

Jag har valt att ta exempel på den diskuterade attityden från tre per­
soner med relativt olika utgångspunkter. Bertil Bengtsson är den förste, en 
person med erfarenheter från Högsta domstolen, Lagrådet och tjänst­
göring som professor i civilrätt. Jesper Ekroth får representera en yngre 
generation j u ridiska forskare, nyligen disputerad. 1 2  Statsvetaren Karl­
Göran Algotsson får tillhandahålla ett utomjuridiskt perspektiv på frågan 
och ge sin vetenskaps bild av riksdagens arbete med grundlagsfrågor. 1 3  

Tillsammans hoppas jag att de tre kan sägas representera ett någorlunda 
rättvisande urval av kritiska röster. 

Bengtsson kom 1 9 8 9  med en något besviken redogörelse för hur KU 
tolkade grundlag. 1 4  I denna redogjorde han för ett antal ärenden där frå­
gor om grundlagstolkningen uppkommit och konstaterade att utskottets 
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juridiska praxis tycktes vara tämligen politiskt färgad. 1 5  Några fall gällde 
frågan om delegation kunde medges eller ej, andra gällde reglering av före­
tagshemligheter och kroppsvisitation. 16 I ett fall fann Bengtsson att det up­
penbart var fråga om politiska ställningstaganden och det var i samband 
med KU:s uttalanden om hur r r kap. 7 § skall tolkas. Bestämmelsen be­
handlar de svenska förvaltningsmyndigheternas självständighet visavi 
regeringen, och KU var oenigt om hur vidsträckt denna självständighet 
skulle tolkas. Den oenighet som framkom var dock inte direkt dragen efter 
de politiska "stridslinjerna" (folkpartiet hade samma uppfattning som so­
cialdemokraterna), varför de olika tolkningarna nog berodde på andra 
saker än partipolitik. 1 7 Sammantaget menade Bengtsson dock att det i de 
flesta fall var så att meningsskiljaktigheterna i utskottet nog skulle kunna 
förekomma också i en domstol. Totalt noterade han fyra mer uppenbart 
politiskt färgade ärenden under en tioårsperiod. Vidare noterades att "vil­
da" grundlagstolkningar oftare härrörde från en utskottsminoritet än från 
en majoritet - något som inte förvånar eftersom den överröstade mi ­
noriteten vanligen nog är  mer benägen att vara kritisk. 

Vad Bengtsson främst vände sig emot efter sin genomgång var att 
ledamöternas grundlagstolkning kunde uppfattas som förutsebar utifrån 
deras politiska hemvist - det saknades en viss självständighet som man kan 
förvänta sig att till exempel domare skulle ha. 1 8  Han noterade att det nog 
ibland kan sägas att en domare är förutsebar i sitt dömande, men att den 
skillnaden föreligger att ett sådant regelbundet handlande mer beror på 
hur man dömt i tidigare mål och inte på politisk övertygelse. 

Den kritiska (rättspolitiska) frågan blev för Bengtsson om man mot 
denna bakgrund kan säga att respekten för grundlagen befordras av att 
KU tolkade grundlagen på ett sätt som kan misstänkas för att vara poli­
tiskt färgat. Tas grundlagen på allvar när krassa majoritetsförhållanden i 
utskottet fäller avgörandet för tolkningens resultat ? Hans svar var 
nekande. Statsrätten riskerar att politiseras och i sig medför detta att KU:s 
utgångspunkt, att riksdagen är bäst lämpad att tolka grundlag, inte är håll­
bar. Domstolarna som grundlagstolkare vore, enligt Bengtsson, bättre 
skickade att upprätthålla allmänhetens förtroende för de konstitutionella 
fundamenten. 1 9 

Ekroth har i samband med en uppsats om KU:s granskning av regeringen 
kommit in på liknande synpunkter på ledamöternas politiska bakgrund och 
de juridiska konsekvenserna därav. Han menar att ledamöternas tolkning av 
rättsregler på ett tydligt sätt följer den partipolitiska tillhörigheten. 20 
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Ekroth ger ett antal exempel på detta och jag skall återge två. Det första 
gäller användandet av utnämningsmakten. Enligt r r  kap 9 § RF skall statlig 

tjänst endast tillsättas på sakliga grunder, såsom förtjänst och skicklighet. De 

borgerliga oppositionspartierna har under en tid kritiserat regeringen för att 
denna utnämner socialdemokrater och fackföreningsledare till högre chefs­

poster i staten i en orimligt hög utsträckning och de har menat att denna ut­
nämningspolitik måste strida mot kravet på att endast ta hänsyn till sakliga 

grunder - partitillhörighet har istället blivit den viktigaste faktorn. Ma­

joriteten i KU har inte anslutit sig till kritiken. Istället har man ansett att det 

är främst regeringen som avgör vilka krav som skall ställas på skicklighet 

och förtjänst, eftersom det är regeringen som konstitutionellt getts utnäm­

ningsmakten.2 1 "I linje med vad statsminister Göran Persson framförde un­

der utfrågningen anser utskottet att det är regeringen som, till följd av ut­

nämningsmakten, avgör om en person uppfyller de krav på förtjänst och 
skicklighet som gäller som förutsättning för en viss utnämning. "22 Ekroth ser 
detta som ett tydligt tecken på att majoritetens tolkning av RF är mer in­
fluerad av partihänsyn än av rättsliga överväganden.23 

Ett andra exempel utgörs av regeln om regeringsärendens beredning i 

7 kap. 2 § RF och dess tillämpning i ett ärende om förläggning av en etno­

grafisk museimyndighet till Göteborg.24 Handläggningsregeln säger att be­

hövliga upplysningar och yttranden skall inhämtas från berörda myn­

digheter. Majoriteten i utskottet konstaterade att förslaget utarbetats efter 

det att betänkande avgivits och remissvar behandlats. Det slutgiltiga 

förslaget hade bibringats berörda myndigheter per telefon dagen innan 

eller samma dag som regeringen redovisade sitt förslag .25 Utskottet fann 

att beredningen skett i den i regeringsformen föreskrivna ordningen. Ut­
skottets minoritet, som bestod av ett flertal oppositionspartier, fann att 
förslaget att förlägga museet till just Göteborg inte funnits med i regering­
ens ursprungliga förslag och inte kommit till berörda myndigheters känne­

dom förrän på ett mycket sent stadium. Vidare konstaterades att det inte 

rört ett speciellt brådskande ärende, där det varit motiverat att frångå van­

liga handläggningsrutiner. Detta innebar, menade minoriteten, ett brott 

mot 7 kap. 2 § RF.26 Ekroth konstaterar att grundlagens krav på handlägg­

ningen knappast blev klarlagt genom det starkt delade KU:s yttrande.27 

Sammantaget menar Ekroth att KU-ledamöterna i alltför hög grad är 

politiskt känsliga (eller j äviga) för att utgöra trovärdiga uttolkare av 
grundlagen och därmed på ett sakligt och objektivt sätt kunna fullgöra sin 
konstitutionella kontrollfunktion. 28 
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Algotsson har i ett antal böcker behandlat konstitutionella frågor av in­
tresse inte bara för statsvetare, utan också för j urister. I den senaste, Ägan­
derätt och demokrati ( 200 1 ) ,  tas just frågan om riksdagens ledamöter som 
grundlagstolkare upp. I samband med ändringen av 2 kap 1 8  § RF under 
1 994 uppkom en het konstitutionell debatt om hur det nya stadgandet 
skulle tolkas - enligt sin ordalydelse (vilket medförde ett nytt rättsläge) 
e ller enligt sina förarbeten (vi lket medförde ett oförändrat rättsläge ) .  
Algotsson redogör för den splittrade debatten, där socialdemokrater och 
vänsterparti stod för en förarbetstrogen tolkning, medan borgerl iga 
ledamöter var inriktade på ordalydelsen.29 Han konstaterar att denna 
spänning troligen uppstått genom "kohande l " ,  men påpekar också att 
även framstående j urister var oeniga om hur rättskällorna borde värderas i 
den uppkomna situationen.30 

Även vad gäller de så kallade forskningsstiftelserna fanns det en skil­
je l in je vad gäller tolkningen av grundlag i det att socialdemokraterna 
utifrån 2 kap. 1 8  § RF formulering menade att skyddet gäller när egendom 
tvångsvis överförs till andra. Förslaget i den frågan var att ändra i stiftelse­
lagen så att vissa sti ftelsers ändamål kunde ändras av regeringen. Eftersom 
ett sådant ändrande av ändamål inte i formel l  mening betyder att någon 
egendom överförs från stiftelsen till någon annan föll den föreslagna änd­
ringen inte under 2 kap. 1 8 § RF enligt den socialdemokratiska regeringen. 
Den borgerliga oppositionen var kritisk och framhöll att det i praktiken 
var ett sätt att tvångsvis föra in stiftelserna i statsbudgeten och att detta 
måste strida mot själva grundtanken med egendomsskyddet i 2: 1 8 .  Algots­
son karakteriserar striden som en mellan bokstavstolkning och ändamåls­
tolkning. 3 1  

Algotssons starkaste invändning mot pol itikernas grundlagstolkning 
tycks dock vara den uppenbara bristen på konsekvens - att de byter tolk­
ningsmetod, till och med när det gäller tolkningen av samma bestämmelse 
såsom i fallet med 2 kap. 1 8  § RF.32 Detta visar också att det är politiska 
överväganden, och inte j uridiska, som avgör tolkningen, menar Algotsson. 
Över huvud taget är Algotssons slutsats att grundlagens vaga utformning 
medför att samhällsdebatten kring lagstiftningsfrågor med konstitutionell 
koppling grumlas och blir onödigt j uridisk och att detta i sig är en nackdel 
för det politiska systemets legitimitet.33  Om jag förstår honom rätt är 
grundlagstolkning något som i möj l igaste mån bör undvikas genom klara 
och exakt utformade grundlagsregler.34 

Vi har nu sett hur företrädare för doktrinen i ol ika sammanhang 
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framhållit det som problematiskt att politiker tolkar grundlag och att det 
främsta problemet som de angivna författarna funnit med detta har varit 
att partitrogenhet och partivärderingar kommit att spegla deras grund­
lagstolkningar, när en sådan tolkning borde ha skett mer objektivt. 

En teoretisk reflektion 
Jag skall i det föl jande bortse från den mer teoretiska ansats man skulle 
kunna ha på dessa synpunkter - låt mig bara antyda den här. Om man, 
som jag, utgår från att j uridiken i sin praktiska tillämpning är fylld av si­
tuationer där värderande ställningstaganden krävs, så är det också natur­
ligt att utgå från att den beslutsfattande personens värderingar kommer att 
ha betydelse för tolkningen. Tolkning av lag måste göras av människor, 
människor är tolkande varelser med värderingar av olika slag och dessa 
värderingar måste ha viss inverkan på tolkningen. Någon värderingsfri 
tolkning - och i den meningen objektiv kunskap om rätten - kan inte 
förekomma.35 Det utmärkande för den juridiska tolkningen är att den är 
en inom vissa ramar bunden tolkning. Hanteringen av rättskällorna och 
den juridiska argumentationens former är några av de viktigaste formerna 
för denna bundenhet.36 Med denna utgångspunkt är det lätt att förklara 
behovet av särskild domaretik eller rättskultur som skall befordra de 
värderingar som finns inbyggda i rättssystemet som tankemodell -
rättssäkerhet, opartiskhet, etc.37 

I tolkningsfrågor där olika svar kan ges med acceptabel hantering av 
det j uridiska källmaterialet, spelar sådana faktorer med all sannolikhet en 
viss (och kanske till och med avgörande) roll. Som Bengtsson konstaterar 
kan också domare ibland vara rätt förutsebara i sitt dömande, i vart fall av 
dem som närmare känner domaren i fråga (kollegor, advokater som ofta 
uppträtt inför domaren, etc . ) .38 Undersökningar av saken visar att det är 
tämligen lätt att kategorisera hur en domare dömer om man bara har ett 
statistiskt material att utgå ifrån. 39 I den meningen - hur lätt det är att 
förutse hur en domare dömer - är det nog mindre som skiljer mellan det 
politiskt sammansatta KU och av j urister (och nämndemän) bestående 
domstolar än vad man först kan tro. Att det till exempel finns ett visst be­
hov av att vara konsekvent är nog allmänmänskligt, men också att det 
måste gå att ändra sig om man finner goda skäl därtil l .  

I frågan om bestämmelser som uppenbart anknyter till mer allmänna 
värderingar - vad som utgör angelägna allmänna intressen eller vad som är 
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en rimlig avvägning mellan mål och medel i ett visst fall (proportionalitet) -
kan det svårl igen antas att domarnas stäl ln ingstaganden skulle vara 
opåverkade av deras mer allmänna hållning i värdefrågor.40 Även om detta 
inte är politiska ställningstaganden i strikt mening så är det tydligt att ock­
så politiska hållningar i sin tur grundas i mer allmänna värderingar. Att 
politikers väl kända grundvärderingar angående till exempel förhållandet 
mellan enskilt ägande och miljöintressen kommer fram i fa ll där resultatet 
av tolkningen är öppet är därför knappast förvånande. Den avgörande 
skillnaden är kanske snarare att domarnas värderingar inte är offentligt 
kända och att en domare inte rimligen kan tänkas göra flagranta avsteg från 
de krav som den juridiska metoden ställer på hanteringen av rättskällorna. 
Frågan är då: är KU som institution ett organ som gör sådana avsteg?4 1  

Ett praktiskt exempel 

Låt oss nu ta ett praktiskt exempel som är närliggande i tiden och som kan 
användas för att i l lustrera en tes, nämligen den att KU:s grundlagstolkning 
inte är så politiskt färgad att den går utöver vad den j uridiska metoden 
skulle kunna acceptera som godtagbara argument i en mer strikt j uridisk 
prövning. 

Mitt exempel gäller frågan om TV 4:s koncessionsavgift och det " lag­
stiftningsdebacle" som uppkom i Sverige under våren 200 1 .  Bakgrunden 
var den att det i lagen om koncessionsavgift på televisionens område 
stadgades att avgift endast kunde tas ut om det avgiftsskyldiga bolaget var 
ensamt om att sända reklamfinansierad TV i det markbundna nätet. I de­
cember 2000 beviljade regeringen tillstånd för flera andra företag utöver 
det tillstånd som redan gällde för TV 4 att sända reklam-TV.42 Följden av 
detta blev att Radio- och TV-verket i april 200 1 fann sig förhindrat att ta 
ut avgift för det året, eftersom lagens krav inte längre uppfylldes. I sak in­
nebar detta att staten gick miste om inkomster om cirka 5 00 miljoner kr. I 
det l äget agerade regeringen snabbt och kom i maj med ett förslag til l änd­
ringar i lagen, med innebörden att avgiftsskyldigheten skall omfatta pro­
gramföretag som sänder analoga sändningar i det markbundna nätet och 
som är ensamma om detta. Lagen föreslogs träda i kraft den 1 j ul i .  För pe­
rioden juli till december 200 1 föreslogs vissa ändringar i beräkningsgrun­
derna för avgiften, vars effekt var att den sammanlagda avgiften för året 
b lev cirka 5 00 miljoner, det vill säga det som staten fått i inkomster om 
inget misstag hade skett från början. 
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Det kan nämnas att själva syftet med avgiften är att kontra de mark­

nadseffekter det får att ett företag har just ensamrätt till reklamsändningar. 

Avgiften baserades därför delvis på reklamintäkterna - en rörlig del av 

avgiften. Avgiften beräknades också utifrån en fast kostnad. I grund och 

botten handlar avgiften alltså om att försöka kompensera för en situation 

där det inte finns någon konkurrens om reklamutrymmet i TV och där det­

ta gynnar ensamrättsinnehavaren ekonomiskt.43 

I skrivningarna kring fallet kom fram att regeringen fortfarande upp­
fattade att TV 4 hade ett väsentligt marknadsövertag visavi andra pro­

gramföretag och att avgiften därför fortfarande var motiverad. Regeringen 
noterade bland annat att TV 4 var det enda företaget med landstäckande 
sändningar med reklam, medan konkurrenterna inte hade mer är 60 pro­
cents täckning.44 

I propositionen angav regeringen också att regleringen byggde på att 

endast ett företag hade tillståndet i fråga och att det företag som det var 

fråga om att ge tillståndet därför måste bli det som redan hade tillstånd.45 

Särskilt som TV 4 redan hade ett tillståndsbeslut till 2005 var detta en när­

mast ofrånkomlig slutsats. 
Regeringen fann att det med hänsyn till förbudet mot retroaktiv skatt och 

avgift i 2 kap. ro § RF inte kunde komma på fråga att basera den rörliga de­

len av avgiften på reklamintäkter som TV 4 haft innan lagen trätt i kraft. 

Mot bakgrunden av syftet med regleringen - att inte snedvrida konkurrens 

på grund av TV 4:s ensamställning - var det enligt regeringen viktigt att stor­

leken på avgiften beräknades på ett sådant sätt att detta syfte kunde nås och 

att TV 4 inte skulle få någon särskild fördel av den uppkomna situationen. 
För halvåret juli-december 200 1 höjdes därför avgiften tillfälligt, för att från 

och med 1 januari 2002 återgå till vanlig beräkningsgrund.46 

Lagrådet yttrade sig och anförde kritik på flera punkter. Beredningen 

hade enligt Lagrådet varit så knapphändig att den endast nödtorftigt upp­

fyllt kraven i 7 kap. 2 § RF.47 Vidare var Lagrådet kritiskt till hur avgiften 

för 200 1 kommit att utformas. Effekten av regleringen blev, menade Lag­

rådet, att TV 4 fick betala vad de annars fått betala och att statskassan un­

der det andra halvåret 200 1 alltså återfår vad den förlorat det första 
halvåret. Lagrådet ansåg att förslaget var ett "flagrant försök att kringgå 
förbudet mot retroaktiv skattelagstiftning" och stred därför mot grunderna 

för förbudet.48 Dock fann domstolen att förslaget inte stred mot grundla­

gens ordalydelse och att det därför inte var sannolikt att en domstol skulle 

finna lagen uppenbart grundlagsstridigt vid en prövning en!. RF I I : 1 4. 
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Regleringen var nu trots detta ändå grundlagsstridig, eftersom den 
förhöjda avgiften under 200 1 var en lagstiftning som uppenbart riktade sig 
mot enbart en (juridisk) person - TV 4. Lagrådet menade att det brast i 
kravet på generella (allmängiltiga) regler vid lagstiftning. Principen om 
normers allmängiltighet kan bland annat kopplas samman med bestäm­
melsen i r r kap. 8 § RF som anger att rättskipnings- eller förvaltnings­
uppgift inte får fullgöras av riksdagen i vidare mån än som följer av grund­
lag eller riksdagsordningen. Principen kan sägas komplettera den bestäm­
melsen genom att hindra riksdagen från att tillgripa lagformen för att med­
dela beslut av rättskipnings- eller förvaltningskaraktär. I rättspraxis har 
principen kommit till uttryck och regleringars överensstämmelse med 
principen har prövats genom att deras ordalydelse och motiven till dem 
studerats.49 Förslagets ordalydelse fann Lagrådet uppfylla kravet på all­
mängiltighet, där talades bara om programföretaget. Däremot fann man 
att propositionens tillfälliga beräkningsgrunder var avpassade till just TV 
4. Bland annat angavs att den uppkomna situationen inte skulle ge TV 4 
några ekonomiska fördelar eller nackdelar. Lagrådet konstaterade att de 
föreslagna bestämmelserna inte kunde antas vara avsedda att tillämpas på 
annat programföretag än TV 4 och att de därför inte uppfyllde kravet på 
normers allmängiltighet och därigenom stred mot regeringsformen .so 

Så - vad händer nu? Utgår vi från det perspektiv som företrädarna i 
doktrinen ovan angett kan vi bara vänta oss en sak: Den socialdemo­
kratiska vänstermajoriteten i utskottet gör allt den kan för att rädda rege­
ringens förslag och vänder och vrider på grundlagen för att nå detta syfte. 
Man är helt enkelt uppenbart politiska i sina ställningstaganden. Därmed 
inte sagt att man inte skulle kunna klä sin ståndpunkt i juridiska termer. 
Man kunde till exempel bemöta Lagrådets kritik mot att lagen inte upp­
fyller kravet på allmängiltighet med att det finns undantag från detta krav 
och att detta fall inte är annorlunda än dessa.s i Vidare kunde det framhål­
las att reglerna är generellt utformade och att det faktum att det av förar­
betena framgår att TV 4 är den enda tänkbara destinatären inte ändrar 
detta.s2 Kritiken mot retroaktiviteten kunde bemötas med att Lagrådets 
kommentar var den att grundlagens ordalydelse inte sätter hinder i vägen 
för förslaget. Något som inte hindras av ordalydelsen kan då, hur 
olämpligt det än uppfattas vara av vissa, inte anses vara grundlagsstridigt. 
Så borde det ha gått till i KU om den politiska tillgängligheten varit 
avgörande för grundlagstolkningen. 

Men, nej! Lagrådets kritik om bristande allmängiltighet godtogs av alla 
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partier och KU lade ett eget förslag för riksdagen som avsåg att bota 
förslaget från det problemet. Man strök de särskilda avgiftsreglerna för 
andra' halvåret 200 1 och accepterade det ekonomiska bakslag detta in­
nebar. Som en effekt av detta utgick också a l la delar om retroaktiviteten ur 
förslaget. Här kan man spåra en viss politisk skiljel inje om hur olika delar 
av utskottet stäl l t  sig til l frågan i förväg. De borgerliga framhöll i motion­
er att det inte var godtagbart i en rättsstat att "staten agerar på detta vis 
för att man riskerar att gå miste om koncessionsavgifter om några hundra 
miljoner kronor" .53 Utskottet som helhet (där majoriteten låg på vänster­
skalan politiskt) konstaterar bara enigt att en föl jd av att en övergångs­
punkt styrks är att de särskilda beräkningsreglerna utgår.54 Man lägger til l 
och med ett förslag som avser att inte medföra orimligt hög avgift för det 
andra halvåret 200 1 på grund av förskjutningar i beräkningsgrunderna. 

Vi ser al ltså att utskottet accepterade Lagrådets kritik och att det inte 
rådde någon egentlig oenighet om det olämpliga i att utforma avgiften på 
det sätt som regeringen gjort. Politisk tillhörighet verkar här ha fått vika 
för en riml ig syn på grundlagens skydd, trots att Lagrådet konstaterade att 
det enligt grundlagens ordalydelse inte var något fel med lagförslaget i 
retroaktivitetshänseende och trots att mer eller mindre goda argument av 
j uridisk karaktär kunde ha framförts för att stödja regeringens förslag. 
Man kan konstatera att den mest skeptiska synen på politikernas grund­
lagstolkning inte bekräftats i detta ärende, där det ändå fanns goda möj­
l igheter att "rädda" regeringens förslag. 55 

Doktrin och praxis 
Jag har kunnat konstatera att det finns en uppfattning i doktrinen att riks­
dagen som grundlagstolkare inte är pålitlig därför att ledamöterna är för 
politiska i sina bedömningar. Jag har kontrasterat denna uppfattning mot 
ett färskt exempel på att det inte ens i politiskt heta frågor behöver upp­
komma någon djupare oenighet i det utskott som främst tolkar grundlag -
KU - och att tol kningen av grundlagens krav inte ens då med nöd­
vändighet antar partipolitisk karaktär. Och detta i ett fal l  där det fanns j u­
ridiskt acceptabla argument för olika tolkningar. 

När det sedan gäller den mer generella bild som Bengtsson, Ekroth och 
Algotsson tecknat finnas anledning att, mot bakgrund av den ovan kon­
staterade enigheten i grundlagstolkningen i ett kontroversiel lt fal l ,  göra 
några kommentarer. 
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Bengtsson: tolkningsmetoder och ärendemängd 
Bengtsson diskuterar egentligen bara 1 5  ärenden och finner i elva av dessa 
att olika tolkningar är " rimliga" - det vi l l  säga att de överensstämmer med 
hur en domstol skulle ha kunnat resonera. I fyra ärenden menar Bengtsson 
att politiska övertoner bidrar til l en "orimlig" tolkning. Den bedömningen 
motiverar Bengtsson i två av ärendena utifrån att man tolkat grundlagen i 
strid med förarbetsuttalanden och det är det han vänder sig emot såsom 
avvikande mot hur en domstol skulle ha resonerat. I dag kanske en sådan 
mindre förarbetstrogen tolkning inte anses vara orimlig och därmed inte 
heller tydligt politisk.56 Inte minst gäller detta mot bakgrund av att grund­
lag (enligt förarbetena) skall tolkas som vanlig lag och att systematiska 
hänsyn och ändamålsöverväganden torde ingå i en sådan " norma l "  
lagtolkningsmetod. 57 

Försiktigt räknat kan det antas att KU behandlar cirka 30 ärenden 
med grundlagsanknytning per år, på tio år är detta 3 00 ärenden. Bengtsson 
har i sin undersökning funnit en " märklig" grundlagstolkning i 4 av fa l len 
under perioden 1 9 8 0-1 9 89 ,  något som utgör 1 , 3  % av ärendena under 
samma tid. Någon anmärkningsvärd grad av felaktiga tolkningar kan det­
ta knappast anses vara . Även en undersökning av ärenden i nyare tid 
bekräftar denna bild. 58 Partipolitiska hänsyn är således inte så lätta att 
påvisa i KU:s praxis när det gäller tolkningen av grundlag.59 

Lavin konstaterar att han under tjänstgöringen i Lagrådet 1 9 99-200 1 i 
två fall fann det beklagligt att Lagrådets synpunkter på lagförslag inte gavs 
större vikt och att regering och riksdag relativt lättvindigt kunde frångå 
dessa . Mot bakgrund av att det var två ärenden av sammanlagt 1 74 
( 1 , 1  % )  vill Lavin dock inte gå så långt som att påstå att Lagrådet behöver 
en vetorätt eller l iknande.60 Denna ståndpunkt överensstämmer väl med 
min egen hål lning vad gäller KU:s grundlagstolkning, nämligen att sett 
mot den totala mängden ärenden är de där grundlagstolkningen är tvive­
laktig inte slående. Det slående är snarare, mot bakgrund av den kritik 
som framförts mot KU, att tolkningen så sällan är j uridiskt tveksam. 

Ekroth : partipoliti k och KU:s granskning 
När det gäller Ekroths granskning kan man notera att inslaget av par­
tipolitisk oenighet i ett av exemplen begränsade sig till att moderaterna 
som enda parti reserverade sig.6 1  Det var alltså inte fråga om någon stor 
partipolitisk oenighet och det talar för att det inte heller handlade om en 
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grundlagstolkning som var starkt influerad av partipolitik. Att det sedan är 
så att regeringsformens krav på förtjänst och saklighet kan tolkas olika är 
inte förvånande.62 I det andra exemplet var oenigheten större, men det 
måste konstateras att båda uppfattningarna hade fog för sig. Enligt förar­
betena ti l l  regeringsformen skall beredningen av regeringsärenden innefat­
ta remissyttranden från myndigheter, organisationer och andra enskilda. 
Detta framhålls som ett betydelsefu l lt inslag i den politiska besluts­
processen.63 Beredningen hade omfattat ett remissförfarande och de krav 
som grundlagen ställer kan i den meningen sägas vara uppfyllda. Å andra 
sidan måste det medges att det var en del brister i förfarandet och en tolk­
ning att 7 kap. 2 § inte följts också hade skäl för sig.64 

Ser man ti l l  hur diskussionen gått i KU på senare tid kan det konsta­
teras att j ust grundlagsfrågorna inte varit föremål för särskild oenighet 
utefter strikt partipolitiska l injer. Från 1 9 9 9-2000 kan det nämnas att det 
var två ärenden där oenigheten gällde tolkningen av grundlag. I det ena 
var det frågan om ett l agstiftningsärende gäl lande fördelningen av ra­
diofrekvenser enligt Yttrandefrihetsgrundlagens 3 kap. 2 § .  Enligt andra 
stycket i denna bestämmelse skal l  det a l lmänna eftersträva att ra­
diofrekvenserna tas i anspråk på ett sätt som leder till vidaste möjl iga ytt­
randefrihet och informationsfrihet. I regeringens förslag ti l l  ändring av hur 
fördelningen skulle gå til l ( från auktion ti l l  myndighetsbeslut) ingick att 
hänsyn ti l l  ägarförhål landen i den övriga medievärlden och behovet av 
mångfald skulle vägas in i fördelningen.65 Lagrådet konstaterade att förar­
betena til l bestämmelsen i yttrandefrihetsgrundlagen inte gav några besked 
om vilka krav som grundlagen stäl lde på ett system för fördelning av ra­
diofrekvenser.66 Man ställde sig dock tveksam till om regeringens förslag 
att bara beakta en del av medieutbudet och pekade särskilt på att IT­
utveckl ingen borde tas med i bedömningen av om någon hade en 
dominerande position el ler ej . Här framhöll Lagrådet just bestämmelsens 
andra stycke och dess hänvisning till vidaste möj l iga yttrandefrihet som 
stöd för utökade bedömningskriterier. Utskottsmajoriteten delade dock 
regeringens bedömning och framhöll att de nya aktörerna på Internet ännu 
inte hade samma betydelse som de mer traditionella massmedierna.67 Mi­
noriteten tog fasta på Lagrådets synpunkter, men avstod från att mera ut­
tryckligt koppla dessa ti l l grundlagen. Istället framhöl ls  att förslaget var 
"diskutabelt mot bakgrund av att vad som avses med mångfald och ägan­
deförhållanden inte analyserats tillräckligt i belysning av utvecklingen av 
Internet" .  68 Grundlagsfrågan som sådan kom således i skymundan och 
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någon oenighet om tolkningen av yttrandefrihetsgrundlagen var a ldrig ex­
plicit. 

I det andra ärendet gällde det KU:s granskning.69 Enligt r o  kap. 6 § RF 
skal l  regeringen fortlöpande hålla utrikesnämnden informerad om förhål­
landen som kan få betydelse för riket och om det kan ske, överlägga med 
utrikesnämnden före avgörandet av alla utrikesärenden av större vikt. Sak­
frågan gällde beslutet i EU att införa vissa åtgärder mot Österrike efter den 
omstridda regeringsbildningen där 1999 .  Majoriteten menade att det nor­
mala var att regeringen i den typ av fråga som det gällde skul le överlägga 
med nämnden, men framhöll att det varit ett ärende som uppkommit bråd­
skande och att grundlagen gav utrymme för undantag från överläggningar 
i j ust sådana fal l .70 Utskottsmajoriteten angav tydligt att sådana under­
låtenheter krävde mycket goda skä l .  Minoriteten hö l l  inte med, utan 
menade att regeringen borde ha kunnat hålla någon form av överläggning 
med utrikesnämnden e ller i vart fal l ,  mera formlöst, dess ledamöter. 71 

Regeringsformens krav hade inte uppfyllts, menade man. Majoritetens 
tolkning av bestämmelsen följer dess ordalydelse nära och värderingen av 
regeringens möj l igheter att hål la överläggningar med nämnden bekräftas 
av (delar av) minoritetens rätt återhål lsamma krav på någon form av un­
derrättelse. Minoritetens tolkning av bestämmelsens krav i den aktuella 
situationen är, enligt min mening, väl strikt och i den meningen kanske 
politiskt färgad. Att bortse från att bestämmelsen uttryckligen anger "om 
det kan ske "  vad gäller överläggningar är något säreget. Å andra sidan kan 
framhållas att minoriteten mer verkar anse att överläggningar hade kunnat 
hål las och att regeringen gjort en felbedömning i denna del .72 

Algotsson: rättskällor och godtycke 
Algotssons främsta indicium på att partipolitiska hänsyn i hög grad väg­
leder ledamöterna av KU i deras grundlagstolkning är hur olika sidor i den 
politiska kampen använder olika tolkningsmetoder i olika frågor, e l ler 
snarare, fäster olika vikt vid olika rättskällefaktorer såsom ordalydelse och 
förarbeten i olika frågor. Detta antyder att de helt enkelt " lagar efter läg­
l ighet" och anpassar sin tolkning efter det politiskt gångbara och inte efter 
det j uridiskt korrekta. Jag skulle vil ja kommentera detta på två sätt, ett 
teoretiskt och ett praktiskt. På ett teoretiskt plan måste man vara med­
veten om att det inte finns korrekta j uridiska tolkningar annat än j ust som 
uttryck för ett korrekt hanterande av rättskäl lematerialet. 73 " Det rätta 
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svaret" finns inte - däremot finns det uppenbart felaktiga svar, dvs. sådana 
som helt saknar stöd i rättskällorna och i den j uridiska tolkningsläran. Nå­
gon strikt skil jelinje mellan politiska och j uridiska resonemang går al ltså 
inte att uppstäl la så länge som argumentationen baseras på rättskäl lor och 
vedertagna tolkningsprinciper. Algotssons kritiska hållning mot politiker­
na i KU kan bero på att han inte beaktat detta förhållande i til lräcklig ut­
sträckning. Inför valet mellan olika, juridiskt sett l ika korrekta tolkningar, 
måste andra, " icke-j uridiska", faktorer fäl la  utslaget och där föreligger det 
ingen skil lnad mellan KU och en domstol. 74 

På det praktiska planet är det uppenbart att varje fal l  av tolkning sker i 
en viss kontext och att det inte finns en enda tolkningsmetod som a lltid 
fäl ler avgörandet. Den j uridiska argumentationen är i någon mening ek­
lektisk.75 Tanken att en domstol a lltid skulle döma med användande av 
samma tolkningsmetod (enbart efter ordalydelse, förarbeten el ler ända­
målsöverväganden) är a lltså fåfäng och inte ens önskvärd, en sådan stel­
bent rättstil lämpning skul le  ständigt leda till underliga resultat. Rätten, 
och därigenom även domstolarna, lever i en föränderlig värld.76 Att då 
krampaktigt hå l la  fast vid en enda lösningsmodel l  för to lkningen av 
rättsregler hotar att inte bara förstelna, utan förstena, rättssystemet så att 
det inte kan fyl la sina samhälleliga funktioner.77 Det är knappast möj l igt 
att förvänta sig att KU skall kunna vara mer konsekvent än vad domstolar 
är när det gäller användningen av olika tolkningsmetoder och Algotssons 
kritik är  också av det skä let något missriktad. Juridiken fungerar helt 
enkelt så att man inte kan bestämma vilken tolkningsfaktor som skall vara 
avgörande innan man sett det konkreta tolkningsproblemet.78 Det förhål­
landet att olika tolkningsfaktorer blir avgörande är a l ltså i sig inte til l räck­
ligt för att underkänna KU:s grundlagstolkning som politisk i en mening 
som står i kontrast till j uridisk. 

Avgörande måste istället vara om KU tolkat grundlag på ett sätt som 
inte är förenl igt med j uridisk tolkningslära. Ser man sedan till de konkreta 
fal l  Algotsson tar upp kan det konstateras att så inte är fal let. Tvärtom 
baseras ställningstagandena i princip a l ltid på faktorer som ordalydelse, 
syftet med bestämmelsen osv. 
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Slutsatser 
Min slutsats är att farhågorna om riksdagens brister som grundlagstolkare 
är överdrivna och det av tre skäl: För det första beaktas inte mängden 
ärenden, utan olika enstaka meningsskiljaktigheter får överskugga det fak­
tum att man i de al lra flesta fall är eniga i sin tolkning av grundlagen . För 
det andra visar det sig i enskilda fal l  vara så att man inte kan belägga ett 
slaviskt följande av partilinjerna - såsom mitt exempel visat. För det tred­
je är det inte något konstigt att konstatera att grundlagstolkarens värde­
ringar har betydelse för tolkningsresultatet och att detta också gäller poli­
tiker. Den riktiga faran - att riksdagen tolkar grundlag på ett sätt som helt 
strider mot den vedertagna juridiska metoden - kan knappast bekräftas av 
det material som finns tillgängligt. Att politiska bedömningar sedan kom­
mer att influera tolkningen är knappast förvånande och inte heller i l legi­
timt, riksdagsledamöterna är ju valda för att inom grundlagarnas ramar 
forma det samhälle v i  lever i .  Eftersom grundlagens ramar är vida och nå­
got vaga kan samhäl let omformas i enlighet med den politiska ma­
joritetens vil ja utan att konstitutionella hinder uppstår annat än undan­
tagsvis. Det är nog en ordning som befordrar både det politiska och det 
j uridiska systemets legitimitet. 

Innebär mitt konstaterande att riksdagens tolkningar alltid är riktiga, 
såsom det famösa KU-uttalandet nämnt ovan antyder? Nej, det är inte det 
jag försökt säga i denna uppsats, utan bara att riksdagen inte alltid kan 
förutsättas vara en sämre grundlagstolkare än domstolarna bara för att de 
som tolkar grundlag i riksdagen inte är jurister. Det innebär inte att riksda­
gens tolkningar alltid är juridiskt acceptabla, lika lite som en tingsrätts lag­
tolkning inte alltid är acceptabel. För dessa fall finns lagprövningsinstru­
mentet i r r kap. 1 4  § RF, som ger domstol möj l ighet (och pl ikt)  att 
underlåta att tillämpa en lag som uppenbart strider mot grundlag. Praktiskt 
sett torde detta vara något som händer mycket sällan. I realiteten är pro­
blemet med riksdagens grundlagstolkning inte att riksdagen skulle vara 
mycket olämplig som grundlagstolkare och att domstolarna därför ofta 
måste underkänna lagar (eller borde göra det om de var "modigare" ) .  Så 
ser inte verkl igheten ut. Snarare är det fråga om att riksdagen av olika skäl 
inte kan förutse alla konstitutionella problem som en lagstiftning kan ge 
upphov till i praktiken. Det ger domstolarna en roll som "konstitutionellt 
bollplank" ,  där lagar som i konkreta fall leder till konstitutionella problem 
prövas mot grundlag.79 Det handlar inte om vilket organ som är "bäst" på 
grundlagstolkning, utan om att se att olika organ kan fylla olika funktioner. 
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Riksdagen är inte så bra på grundlagstolkning att den aldrig kan begå 
ett misstag eller försumma någon grundlagsaspekt, såsom KU:s storvulna 
uttalande från 1 979 kan uppfattas. Riksdagens grundlagstolkning är inte 
heller så bristfällig och uppenbart politisk som ibland hävdats i littera­
turen. Sanningen, om någon sådan nu över huvud taget finns, ligger - som 
vanligt - någonstans mittemellan. Riksdagens grundlagstolkning håller sig 
inom den j uridiska metodens ramar, samtidigt som den företas i en politisk 
miljö där grundlagens inneboende vaghet naturligtvis ger upphov till olika 
uppfattningar i tolkningsfrågor. Detta är inget dramatiskt systemfel eller 
något misslyckande i att skil ja politik från j uridik - det är istället en 
naturlig föl jd av den konstitutionella rättens särdrag: dess gränsöverskri­
dande karaktär, dess dubbla natur. Erfarenheterna av riksdagen som 
grundlagstolkare återspeglar bara denna dubbla natur och leder i vart fall 
mig till slutsatsen att det går att upprätthålla grundlagens j uridiska karak­
tär också på ett så utpräglat politiskt forum som lagstiftarens egen 
bakgård. Rätten och politiken är i praktiken a lltså inte fiender, utan ömse­
sidigt möj l iggörande sidor av samma mynt - den demokratiska rättsstaten. 
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Fotnoter 

1 Enligt min uppfattning är detta ett mer utbrett fenomen som inte begränsar sig till Sverige, 
men det kan jag inte belägga här. 

2 Se Strömholm, Rätt, rättskällor och rättstillämpning ( 1 992)  s. 3 5 3  f. 
3 Nergelius, Konstitutionellt rättighetsskydd ( 1 996)  s. 848 har denna utgångspunkt, liksom 

de nedan diskuterade författarna. 
4 Se Schäder, Begränsningar av lagstiftningsmakten, SvJT 2000 s .  232 för ett praktiskt ex­

empel på betydelsen <lära v. 
5 Se 1 kap. 4 § RF om riksdagen som folkets främsta företrädare. Fastän den svenska förfat­

tningen ändrats i olika avseenden sedan 1 97 5  och olika inslag av maktdelning kan sägas 
ha smugit sig in (domstolarnas ställning starkare, EU-medlemskap, etc.), så har folksu­
veränitetstankens dominerande ställning på j ust normgivningens område inte egentligen 
ifrågasatts, utom möj l igen vad gäller kommunernas ställning. Se Algotsson, Sveriges för­
fattning efter EU-anslutningen ( 2000) s. 3 3 8  ff. och Nergelius, Maktdelningsbegreppet: 
historia, innebörd och tillämpl ighet i dagens Sverige, i :  Berggren/Karlsson/Nergelius, Makt 
utan motvikt ( 1 999)  s .  65 vad gäller inslag av maktdelning i dagens svenska författning. 

6 Se Strömberg, Normgivningsmakten ( 1 999)  s. 171  ff. 
7 Lambertz, Lagstiftningsprocessen i en internationaliserad värld - problem och möj l igheter, 

SvJT 2000 s. 243 och 246 och Wersäll, Lagstiftningsprocessen i en internationaliserad 
värld - förarbetenas förändrade roll, SvJT 2000 s. 254 .  

8 Se Sterzel, Författning i utveckling ( 1998 )  s. 88 ff, 107 ff  och 130 ff. 
9 KU behandlade 1 997/98 1 5  propositioner och 5 5 motioner i samband därmed, ett mindre 

antal andra skrivelser, 2 3 2 motioner av allmän karaktär, avgav 3 5 betänkanden och 1 2  
yttranden till andra utskott samt två granskningsbetänkanden med sammanlagt 34  fall 
eller punkter till behandling. Samma siffror för 1998/99 var något lägre, 12 propositioner 
34 motioner i samband därmed, 1 3  7 a llmänna motioner, 30 betänkanden, 4 yttranden och 
två granskningsbetänkanden med sammanlagt 27 fall eller punkter. 

1 0  1 978/79 KU: 3 9  s. 1 3 .  
1 1  Se t.ex. Nergelius, O m  grundlagstolkning, grundlagsvänlig lagtolkning och åsidosättande 

av grundlagsstridig lag, SvJT 1 996  s .  849. 
12 Ekroth disputerade 2001 vid Stockholms universitet på avhandlingen JO-ämbetet ( 200 1 ) .  
1 3  Algotsson har under lång tid arbetat med konstitutionella frågor och deras hantering i 

riksdagen, alltifrån Medborgarrätten och regeringsformen ( 1987)  till Sveriges författning 
efter EU-anslutningen ( 2000). 

1 4 Bengtsson, Om konstitutionsutskottets lagprövning, i Om våra rättigheter IV ( 1990) s .  25 
ff. Besvikelsen kanske kan ses som en reaktion på Bengtssons inlägg i lagprövningsdebat­
ten, där han avrådde från att ge domstolarna utvidgade möj l igheter till lagprövning och 
utgick från att riksdagen var det lämpligaste organet för grundlagstolkning, se Om dom­
stolars lagprövning, SvJT 1987 s .  229 ff. 

1 5  Bengtsson s. 3 5 .  
1 6  Bengtsson s. 3 2  ff. 
1 7  Om detta, se Bull, Självständighet och pluralism - om vertikal makrdelning i Sverige, i: 

Festskrifr till Fredrik Sterzel ( 1 999)  s. u 8  ff. och 1 3 1 . 
1 8  Bengtsson s. 3 6 f. 
1 9  Det är här som Bengtssons något omsvängda attityd till domstolarnas roll kommer till tyd­

ligast uttryck, se ovan not 14 .  
20 Ekroth, Några reflektioner angående konstitutionsutskottets granskning av regeringen, i :  

Berggren/Karlsson/Nergelius, Makt uran motvikt ( 1 999)  s. 1 9 1 .  
2 1  Synpunkten l iknar det som anförts angående kriterier vid utnämningen a v  högre domare, 

se SOU 2000:99 s. 1 24 ff (särskilt r 29 f. där det framhålls att regeringens konstirurionella 
ansvar ger garantier för att utnämningsmakten används korrekt vad gäller domartjänster­
na, men där det också påpekas att slurenheren i förfarandet och den bristande dokumenta­
tionen försvårar konstitutionell efrerhandskonrrol l ) .  
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22 Majoriteten hänvisade i princip till utfrågningen av statsminister Persson, r 996/97 KU25 
s. 38:  " Beträffande utnämningarna av de dåvarande statsråden Sten Heckscher, Anna Hed­
borg och Mats Hellström menade Persson att det inte vägs in om någon har suttit i regerin­
gen eller inte när man bestämmer vem som skall vara chef för en statlig myndighet. Enligt 
Persson utgår man från förtjänst och skicklighet. I de nämnda personernas fall framhöll 
Persson att det är mycket enkelt att försvara deras ådagalagda skicklighet. Persson pekade 
på Anna Hedborgs förtrogenhet med socialförsäkringssystemet och hennes insatser i 
samhällslivet i övrigt och på Mats Hellströms förtrogenhet med utrikespolitik och kun­
skap om Europa och EU. Persson hänvisade vad gäller Sten Heckscher til l att den ut­
nämningen granskades redan i samband med föregående års utfrågning av dåvarande 
statsministern. 

Persson framhöll att regeringen håller hårt på kravet på förtjänst och skicklighet och 
att om det inte vore så skulle vi i praktiken ha börjat en väg mot ett spoils system. Persson 
betonade vidare att vi inre har ett spoils system i Sverige och inre heller kommer att ham­
na där. Enligt Persson vore det märkligt om det inre bland den stora grupp förtjänta 
samhällsmedborgare som har valt att ägna sitt liv åt att förbättra och utveckla samhället, 
politikernas skara, fanns en och annan som skulle passa som chef i en offentlig verk­
samhet. Persson bedömde att erfarenheterna av att använda tidigare politiker som myn­
dighetschefer hittills nästan undantagslöst har varit goda." 

23 Ekroth s .  2 r 7. 
24 r 996/97:KU25 s. 1 40 ff. 
25 r 996/97:KU25 s. 147.  
26 r 996/97:KU25 s. 206. 
27 Ekroth s .  2 1 9  f. 
28 Ekroth s .  222 f. 
29 Det kan noteras att även starka och självständiga domstolar ibland lägger avgörande vikt 

vid uttalanden i förarbetena, se till exempel den tyska förfatrningsdomstolens avgörande i 
BVerfGE 97 r98  ( 1 998)  och den amerikanska Supreme Court i United Steelworkers of 
America v. Weber, 443 U.S. 1 9 3  ( r 979) .  En sådan grundlagstolkning är alltså inte nöd­
vändigtvis dålig j uridik. 

30 Algotsson s. 42  ff. 
3 1  Algotsson s. 69. 
32 Algotsson s .  74 
33 Algotsson s. r 3  5 ff. 
34 För en liknande uppfattning, se Holmström, Domstolar och demokrati ( 1 998 )  s. 5 3 f. och 

43 5 ·  
3 5  Se Bull, Mötes- och demonstrationsfriheten ( r 997) s .  306. 
36 Se Peczenik, Vad är rätt? ( 1 99 5 )  s. 203 ff och 288 ff. 
37 Se Wennström, Rättens kulturgräns (2oo r )  för en diskussion av hur rätten (och juristerna) 

kommit att på olika sätt försöka avskärma sin verksamhet från andra samhällsfenomen 
och ur detta påverkat juristernas självsyn (se t.ex. s. r 3 7  ff.). 

38 Bengtsson s .  3 6 f. Se även Bengtsson, Lagrådet och domstolarna, i: Håstad/ 
Lewin, Politik och Juridik ( 1 999) s. 64 f. om betydelsen av enskilda ledamöter i Lagrådet. 

39 Sådana undersökningar är inre vanligt förekommande i Sverige ( jag känner personligen 
inre till någon), men se de årliga sammanställningarna av hur domarna i USA:s högsta 
domstol röstat i The Supreme Court 1 999 Term - The Statistics I I4 Harv. L.R. 3 90 
( 2000), där också en sammanställning av hur de röstat under de senaste tio åren finns. Se 
t.ex. sammanställningen av hur ofta de olika domarna i genomsnitt röstar på samma sätt 
som andra domare (s .  406), hur ofta domstolen dömer för eller emot staten (s. 40 1 )  och 
vilka majoriteter som är vanligast förekommande i fall av skil jaktiga meningar (s .  396 ) .  
Den här  typen av undersökningar underlättas visserligen av om det finns en relativt liten 
krets av domare som alltid dömer tillsammans, men skulle säkert kunna göras också 1 

domstolar av svensk modell. 
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40 En annan sak är att också domare har olika uppsättningar av värderingar som kan komma 
i konflikt med varandra. Från USA kan fall med respektlös hantering av flaggor och abort 
ras som exempel på att domare med känt konservativ hållning av tungt vägande skäl (yt­
trandefriheten och prejudikatbundenheten) funnit sig förhindrade att döma på det sätt 
som de själva önskat. Se domaren Kennedys skrivningar i Texas v. Johnsson, 49 1 U.S. 397  
( 1 989 )  och Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 8 3 3  ( 1 992) .  Juridiska bedömningar är 
således inte att  förväxla med personliga preferenser och värderingar, vi lket inte utesluter 
att de senare kan ha betydelse för de förra. 

4 1 Jag vill markera att det är frågan om ett riksdagsorgans kollektiva beteende, inte om de en­
sk i lda r iksdagsledamöterna. Enskilda polit iker kan nämligen ge uttryck för häp­
nadsväckande uppfattningar i rättsfrågor, men det är vanligen när de mer spontant kom­
menterar frågor och inte när de agerar inom ramen för en institution med eget kansli, etc. 

42 TV 4:s t i l lstånd var ursprungligen från 1 9 9 1  och vid tiden för beslutet gällde tillståndet till 
2005 .  

43 2000/01 :KU26 s .  6 f. 
44 2000/0 1 :KU26 s. 7 .  
45 2000/01 :KU26 s. 8 .  
46 2000/0 1 :KU26 s .  8 f. 
47 2000/0 1 :KU26 s. 25 .  
48 2000/01 :KU26 s .  26. 
49 Se RÅ 1 980 1 :92.  
50 2000/0 1 : KU26 s. 27. 
51 Se t.ex. SOU 1 995 :63  för exempel på skattelagstiftning där enskilda subjekt nämns i lag­

texten och där detta godtagits. Se Lagerqvist Veloz Roca, Föreskrift och föreskriftsprövn­
ing ( 1 999)  s. 2 5 3  ff. för en genomgång av lagstiftnings- och rättspraxis, där bland annat en 
lag som uttryckligen nämner prins Bertil som subjekt omnämns. 

52 Ström berg, Normgivningsmakten ( 1 999)  s. 3 8 anger: "Om en lag tillkommit i syfte att reg­
lera ett visst konkret fall, och i praktiken kommer att tillämpas endast på detta fa l l ,  spelar 
detta ingen roll förutsatt att lagen har fått en generell utformning." Av Lagrådets yttrande 
i vårt fall och i ett ärende om forskningsstiftelser (se FT 1995  s .  1 87)  kan kanske slutsatsen 
dras att Ström berg något övertolkat hur formellt kravet på allmängiltighet är. l båda dessa 
fall uttalar Lagrådet att motivens utformning också haft betydelse för bedömningen om 
kravet på allmängiltighet uppfylldes. 

53 2000/0 1 :KU26 s. I l . 

54 2000/0 1 :KU26 s. 1 4 . 
55 Att KU:s ledamöter påverkats av möjl igheter att domstol i ett senare läge funnit reglerin­

gen grundlagsstridig med stöd av I I kap. 14 § RF finner jag mindre troligt. Man bör beak­
ta att denna lagprövningsrätt utövats med yttersta försiktighet av de svenska domstolarna 
och att de fall där en lag underlåtits att tillämpas kan räknas på ena handens fingrar. Mot 
bakgrund av den oklarhet som råder kring vad kravet på allmängiltighet skall betyda ( se 
ovan not 50)  är det mindre sannolikt att en domstol skulle finna en uppenbar grund­
lagsstridighet, såsom 1 1  kap. r 4 § RF kräver. Ett sådant krav på uppenbarhet hämmar inre 
Lagrådet i dess bedömning av grundlagsenligheten, varför en parallell mellan domstol och 
Lagråd inte är helt träffande. 

56 Se t.ex. NJA 2000 s. 1 3 2  där HD inre fäste avgörande vikt vid att det i förarbetena ut­
trycktes att bestämmelsen inte medförde något ändrat rättsläge i sak ( se även RÅ 1996 ref 
57 där domstolen inre heller accepterade förarbetenas syn på rättsläget) och NJA 2000 s. 
63 7 där HD vid prövningen av en skadeståndstalan mot staten bortsåg från förarbetsutta­
landen ( prop 1 972 : 5  s. 3 3 7 ) om det olämpliga i att via skadeståndsregler införa en kon­
troll över regeringsmakten och (såvitt jag kan se) jämställde en lagprövning med de fall 
som nämns i 3 kap. 7 § skadeståndslagen, dvs. upphävande av lag eller lagändring, då en 
talan mot staten är tillåten. 
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57 SOU 1 972: 1 5  s. 3 1 9 .  Se även Holmberg/Stjernquist, Grundlagarna ( 1 980) s. 20. 
58 Jag har översiktligt gått igenom 1999/00 och 2000/01 och kunnat konstatera att oenighet 

i tolkningen av grundlag är rätt ovanlig. För 2000/01 innehöll granskningsbetänkandet 14 
ärenden, varav tre rörde grundlagsfrågor och där oenighet endast förekom i ett av de fall­
en, men där oenigheten inte rörde grundlagsfrågan, se 2000/o1 :KU20 s. 1 3 6, 140 ff. och 
1 59.  

59 En annan sak är att det säkert går att analysera skiljelinjer vad gäller annan granskning av 
regeringen i partipolitiska termer. 

60 Lavin, Lagrådet och den offentliga rätten 1 999-2001 ( 200 1 )  s. 1 60. Se även Bengtsson, 
Lagrådet och domstolarna, i: Håstad/Lewin, Politik och Juridik ( 1 999)  s. 66.  Jfr Nergelius 
Domstolarna, grundlagen och rättighetsskyddet - några reflektioner kring de senaste årens 
debatt och praxis, SvJT 1 997 s. 454  f. 

6 1  KU25 1 996/97 s. 200. 
62 I andra sammanhang kan dylika bedömningar överklagas, t.ex. vid tillsättningen av tjän­

ster vid universitet, men det är så att den ursprungliga bedömningen väger mycket tungt i 
efterhandskontrollen (se Sigeman, Tjänstetillsättning vid universitet i rättsligt perspektiv, i: 
Festskrift till Stig Strömholm s. 793 f.), något som är talande för hur svårt det är för utom­
stående att bedöma krav på kvalifikationer etc. Situationen torde vara liknande vid 
regeringens tillsättningar. 

63 Prop. 1 973 :90 s. XX. 
64 Se även Lagrådets synpunkter på beredningen av TV 4-ärendet (ovan not 4 7), där Lagrådet 

faktiskt accepterade en mycket knapphändig beredning med en kritisk kommentar. 
65 Detta var en förändring från ett system där frekvenserna auktionerades ut och alltså gick 

till den som bjöd högst. 
66 1 999/2000 KU1 5  s. 6 .  
67  1 999/2000 KU 1 5  s. 8 .  
68  1 999/2000 KU1 5  s. 42. 
69 1999/2000 KU20. 
70 1999/2000 KU20 s. 1 8 . 
71 1999/2000 KU20 s. 1 68  f. 
72 Utskottsmajoriteten anger att regeringen fått kännedom om de planerade åtgärderna en­

dast dagen innan deras offentliggörande, medan minoriteten menar att regeringen känt till 
planerna i vart fall under tre dagar dessförinnan. Sådana sakfrågor har inte med rättsfrå­
gan att göra, varför oenigheten kanske snarast får förstås som rörande detta och inte 
tolkningen av 1 0  kap. 6 § RF. 

73 Strömholm s. 70 ff (särskilt s. 73 f) och Peczenik s. 376  f och 6 5 2  ff. (särskilt 673 ) .  All ju­
ridik är argumentation som leder till beslut, som leder till förnyad argumentation. 

74 Se t.ex. NJA 1995  s. 742, där saken kommer till tydligt uttryck på s. 776: "Vid en jäm­
förelse mel lan de två alternativa bedömningar som är i fråga framstår knappast någon av 
dem som den klart bäst förenliga med lagstiftningens ändamål, såsom detta kan utläsas av 
bestämmelsernas ordalydelse eller lagstiftningens allmänna systematik, eller av rättspraxis 
eller förarbetena till ABL. Argumenten för vart och ett av alternativen synes sammanlagda 
kunna anses väga lika tungt [ . . .  1. Vid sådana förhål landen och då, som redan har berörts, 
det praktiska rättslivet synes under lång tid ha inrättat sig efter det ena alternativet, låt 
vara möjligen under inflytande av skattemässiga bedömningar, skulle det leda till många 
svåröverskådliga komplikationer och även framtida processer avseende transaktioner 
långt tillbaka i tiden om det nu konstateras att bestämmelserna i själva verket skulle ges en 
annan innebörd än den så många antagit." 

75 Strömholm s. 440 och s. 444, Peczenik s. 376.  
76 Om betydelsen av domstolsavgöranden i en föränderlig värld, se Andersson T., Dom­

stolsskapad rätt och retroaktivitet, JFT 200 1 s. , 64 (särskilt s. 1 68 ff. ) och Peters, Foolish 
Consistency, 105 Yale L.J. 203 r ( 1 996) .  
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77 Se Lind blom, Progressiv process ( 2000) s. 4 1  ff. för en expose över rättens funktioner. 
78 Se Bull, Mötes- och demonstrationsfriheten ( 1 997)  s. 3 1 1 . 
79 Se Bull, Om domstolarnas roll i demokratin - del I I ,  JT 2000/01 s. 46 och Andersson (ovan 

not 76) s .  1 74.  Se även Sterzel, Grundlagen inför 2000-talet, del 11, i :  Håstad/Lewin (red . )  
Politik och Juridik ( 1 999)  s .  9 2  som betonar samspelet mellan domstolar och riksdag. 
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Matti Niemivuo 

Maktbefogenheterna för republ ikens 
president och Finlands nya grund lag 

Ledarna behöver ett folk. Men folket behöver ledare, före­
bilder, ledstjärnor. Folket behöver en historia, uppfunnen eller 
sann. 
]örn Donner, Presidenten. Roman, 1 986  

Inledning 
Vid Didrichsens konstmuseum i Helsingfors pågick ända till den 3 1  janu­

ari 2002 den finska konstnären Eila Hiltunens jubileumsutställning. Ut­

ställningens beskyddare var republikens president Tarja Halonen. I utställ­

ningen fanns det två verk av svetsat specialstål - "Maktens mystiska kraft" 

och "Svart Maffia" - som stod nära varandra. 

Dessa verk med sin hemlighetsfulla framtoning påminde om presi­

dentskapet i Finland under vissa perioder. Professor Paavo Kastari skrev 

om presidentinstitutionen på följande sätt för 40 år sedan: 

Finlands författning ger dess statsöverhuvud en betydelsefull ställning. Re­
publikens president har stundom - t.o.m. under längre perioder - spelat hu­
vudrollen i landets politiska liv. Presidentens insats i politiken är redan under 
normala förhå llanden stor, men då kriser uppstår framträder hans makt tyd­
ligare, och detta har gett teoretikerna huvudbry. Man vet inte hur man skall 
kunna passa in den finländske presidenten i de sedvanliga klasserna. Det är 
klart att författningen har typiskt parlamentariska drag - man har t.o.m. di­
rekt fastslagit parlamentarismens princip i grundlagen - men trots detta har 
statsöverhuvudet inte bl ivit enbart en symbol. Han har kvar möjl igheten att 
utnyttja de maktbefogenheter författningen ti l lerkänt honom och han utnyt­
tjar dem också effektivt. 1 

Vad Kastari skrev år 1 9 6 1  var bara förspelet: man levde ju  i slutet av pre­

sident Urho Kekkonens första mandatperiod. Regeringsmakten blev under 

det kvartssekel då Kekkonen var president ännu mer presidentledd, i syn­

nerhet utrikespolitiken. Inga grundlagsändringar behövdes eftersom nor­

merna i statsförfattningen var så vaga att man kunde utveckla praxis utan 

att bryta mot grundlagen. 

Ändringar i grundlagen gjordes först i slutet av 1980-talet och på 1 990-

1 64 



talet. Ändringen av presidentvalet till ett direkt folkval med två röstnings­
omgångar år 1991 stärkte utan tvivel presidentens ställning. Statsminister 
Harri Holkeris regering - med stöd av president Mauno Koivisto - drev 
igenom sitt förslag i riksdagen fastän det fanns rätt starkt motstånd mot 
reformen. Ti l l  denna delreform hörde dock också några andra grund­
lagsändringar som förstärkte de parlamentariska dragen. 

Det är viktigt att notera att republikens presidents maktbefogenheter 
minskades väsentligt först genom Finlands nya grundlag, som trädde i 
kraft den 1 mars 2000. Reformen ändrade presidentens rättsliga ställning, 
men "presidenten kvarstår dock alltjämt som ett betydelsefullt statsor­
gan". Detta sägs i den nya grundlagens förarbeten. Presidentens maktbe­
fogenheter hör samman med bland annat utrikespolitiken, lagstiftningen, 
förordnande om förtida riksdagsval och utnämningen av de högsta tjänste­
männen. Presidenten är också i fortsättningen överbefälhavare för Fin­
lands försvarsmakt. 2 

Innan jag börjar behandla presidentens maktbefogenheter mer detalje­
rat vill jag säga några allmänna ord om den nya grundlagen. Det tog tret­
tio år innan författningsreformen i Finland blev färdig. Arbetet med att re­
videra Finlands konstitution hade nästan utan avbrott pågått sedan slutet 
av 1960-talet, då avsikten var en totalreform av konstitutionen. Detta mål 
var på den tiden politiskt omöjligt att uppnå. På 1980-talet började man 
sedan ändra våra grundlagar genom flera partiella reformer, av vilka en del 
var principiellt betydelsefulla {til l exempel en totalrevidering av de grund­
läggande fri- och rättigheterna år 1995). 

Efter riksdagsvalet 1995 började kodifieringen av våra grundlagar. Lag­
beredningen gick relativt snabbt. Under loppet av en valperiod beredde 
man en ny, enhetlig konstitution. Vad som också är viktigt att notera är att 
den nya grundlagen godkändes nästan enhälligt av riksdagen. Bara några 
riksdagsledamöter röstade emot. 

Finlands nya grundlag är inte bara en kodifikation, utan den medför 
också många materiella förändringar. De kanske största och viktigaste 
förändringarna rör republikens presidents ställning. Ett särdrag i den gam­
la statsförfattningen var att republikens president hade stora maktbefo­
genheter. Ofta jämförde man dessa maktbefogenheter med motsvarande 
befogenheter i Frankrike. Det viktigaste målet i grundlagsreformen var ju 
att stärka styrelsesättets parlamentariska drag. I den nya grundlagen be­
tonas riksdagens ställning som högsta statsorgan och förstärks den inför 
riksdagen ansvariga regeringens ställning. 
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Förändringen när det gäller de högsta statsorganens inbördes befogen­
heter framgår av den nya grundlagens systematik vilken också är symbo­
liskt betydelseful l .  Det har ansetts viktigt att bestämmelserna om riksda­
gen står före bestämmelserna om republikens president vars maktbefo­
genheter har begränsats. I den gamla regeringsformen var ordningen den 
motsatta - precis som i den franska konstitutionen. 

Under grundlagsreformens olika stadier har i Finland förts en livlig 
a l lmän diskussion om de högsta statsorganens maktbefogenheter och i 
synnerhet om presidentinstitutionen. Också de sittande presidenterna har 
varit aktiva i denna fråga. Förenklat torde man kunna säga att president 
Urho Kekkonen (I956-I98I) slutgiltigt fällde grundlagens tota lrevision . 
Jan-Magnus Jansson skriver följande: "Statsförfattningskommitten överlät 
1 974 ett delbetänkande, som var avsett att föl jas med mera definitiva 
ståndpunktstaganden. Detta kom aldrig till stånd; regeringen Sorsa upp­
löste kommitten samma år. Kommittens arbete hade väckt missnöje i poli­
tiska kretsar, och president Kekkonen hade offentligt låtit förstå, att han 
inte stödde en helhetsreform av författningen. " 3 

President Mauno Koivisto (I98I-I994) å sin sida påbörjade delre­
former av grundlagen i syfte att parlamentarisera styrelsesättet. Under 
hans tid ändrades också valsättet av presidenten två gånger. Senare, efter 
att han lämnat presidentämbetet, konstaterade Koivisto i en intervju att re­
formarbetet borde ha stannat vid delreformer. 

President Martti Ahtisaari (I994-2000) ,  som var den förste, direkt 
genom folkval valde presidenten, fortsatte grundlagens delreformer. I 
grund och botten var president Ahtisaari dock emot begränsandet av pre­
sidentens makt även om vissa maktbefogenheter flyttades ti l l  andra in­
stanser (professorsutnämningar flyttades till universiteten själva ) .  Presi­
dent Ahtisaari kritiserade mycket starkt kompetensfördelningen mellan 
presidenten och statsrådet i EU-ärenden. Under Ahtisaaris tid avläts 
propositionen med förslag till en ny, enhetlig grundlag, och presidenten 
stadfäste den nya konstitutionen utan att ha kritiserat den offentl igt, 
fastän många förväntade sig en sådan kritik. 

Också inom den statsförfattningsrättsliga och statsvetenskapliga 
forskningen i Finland har det skrivits mycket om presidentinstitutionen 
{ti l l  exempel Paavo Kastari, Antero Jyränki, Sven Lidman och Jaakko 
Nousiainen ) .  Å andra sidan gäller största delen av forskningen presiden­
tens ställning före grundlagsreformen. I kommentarerna till den nya kon­
stitutionen4 behandlas dock presidentens nya stä l lning. Också boken 
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"Presidentin riisuttu val ta " ( "Presidentens avklädda makt" ,  2000 ), skriven 
av huvudredaktör Rista Uimonen, som behandlar grundlagsreformen från 
början av 1 970-talet, bör nämnas i detta sammanhang. 

I den finska författningsrättsliga forskningen har kritik riktats mot att 
man i a lltför hög grad behandlat frågor angående institutioner, och det har 
krävts att man i stäl let borde forska i människornas rättigheter.5 I prak­
tiken har tyngdpunkten i forskningen i viss mån redan flyttats i nämnda 
riktning. Jag vill ändå understryka behovet av författningsrättslig forsk­
ning rörande de högsta statsorganen. 

Här må nämnas att justitieministeriet i september 2001 har til l satt en 
arbetsgrupp under ledning av justitieminister Johannes Koskinen för att 
sköta uppföl jn ingen av grundlagsreformen. Den har satt i gång fyra 
utredningsprojekt som gäller r )  ledningen av och beslutsfattandet inom 
utrikespol itiken, 2) de gamla lagar som innebär undantag från grundla­
gen (så kal lade undantagslagar) ,  3 )  individens möj l igheter att delta i och 
påverka samhällsutvecklingen och utveckl ingen av livsmiljön, i synnerhet 
genom folkomröstningar samt 4 )  hur informationen till a l lmänheten om 
den nya grundlagen har lyckats. De ovan nämnda utredningarna skal l  
vara färdiga under sommaren 2002, uppfölj ningsgruppens mandat löper 
ut 1 5 . 9 . 2002. Detta gör det också möj ligt att utgående från arbetsgrup­
pens arbete efter regeringsbehandling till riksdagen lämna en utredning 
för genomförandet av grundlagsreformen under riksmötet hösten 2002, 
innan valperioden löper ut. Detta räcker naturligtvis inte till på lång sikt: 
man behöver rättsvetenskaplig och statsvetenskaplig kunskap om hur den 
nya grundlagen har stärkt riksdagens stä l lning och parlamentarismen 
samt hur republikens president har använt sina maktbefogenheter. I detta 
hänseende är det viktigt att Finlands Akademi nyligen har finansierat ett 
forskningsprojekt där fyra unga forskare kommer att undersöka parla­
mentarismen i Finland. Pro jekten leds av professor Ilkka Saraviita ( Lapp­
lands universitet) och prorektor Teuvo Pohjolainen (universitetet i Joen­
suu ) .  

I det föl j ande kommer j ag att belysa konstitutionell argumentation i 
politisk praxis och debatt angående presidentinstitutionen . Då den nya 
grundlagen har varit i kraft bara ett år och nio månader, är det naturligtvis 
för tidigt att dra slutsatser om hur den nya grundlagens bestämmelser om 
presidenten fungerar och deras verkningar på det politisk-statliga systemet 
i Finland. Ändringarna i statspraxis är det troligen möj ligt att bedöma 
först på längre sikt. Å andra sidan är grundlagens bestämmelser rätt vaga 
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precis som i den gamla grundlagen, vilket gör det möjligt att göra olika 

slags tolkningar. 

Presidentens nya roll: samverkan, formbundet 
beslutsfattande och annan verksamhet 
Republikens presidents ställning enligt den nya grundlagen är en annan än 
den var i den gamla regeringsformen. Presidenten kvarstår emellertid "som 
ett betydelsefullt statsorgan och som statsöverhuvud".6 Rent formellt och 

juridiskt minskades presidentens maktbefogenheter särskilt i inrikespoli­
tiska frågor, men förändringen är inte så revolutionär eller radikal som det 
kan se ut . Presidentens nya roll närmar sig dock inte det ceremoniella presi­

dentskap som många andra länder har. 
Enligt min mening ger det nuvarande öppna va/sättet av republikens 

president goda möjligheter för presidenten att sköta sina uppgifter också 

på lång sikt och att vara hela folkets president. Såsom tidigare väljs presi­

denten genom direkt folkval som vid behov förrättas i två omgångar ( 5 4 

och 5 4  § grundlagen). Ämbetsperioden är sex år och presidentens på 

varandra följande ämbetsperioder är begränsade till högst två. Valsättet 

som har varit i bruk två gånger har ansetts vara demokratiskt och fungerat 

utan problem. Dessutom har presidentvalet intresserat folket betydligt 

mera än de andra allmänna valen (riksdagsval, kommunalval och Europa­
parlamentsval) under de senaste åren. Begränsningen av ämbetsperioder 

har också ansetts vara motiverad: den förhindrar att samma person är 

president alltför länge. 

Den nuvarande grundlagen skapar klara konstitutionella ramar och 

processuella regler för presidentens verksamhet ( 5 8 § grundlagen). En stor 

del av presidentens beslut är formbundna och fattas på förslag av stats­

rådet. En viktig nyhet i grundlagen är att den uttryckligen förpliktar presi­
denten och statsrådet att samarbeta i utrikespolitiken. 

Finlands nuvarande president Tarja Halonen, som tillträdde sitt ämbete 

samma dag som den nya grundlagen trädde i kraft, har vid olika tillfällen 
betonat att samarbete är viktigt i utrikespolitiska frågor. Hon har också 

sagt att presidenten måste vara "stark och beslutsam". 7 I ett annat sam­
manhang har hon konstaterat: "Det är viktigt att finna det starka 

ledarskap som passar in i den nya grundlagens system. Detta pionjärarbete 

faller nu på mig".8 

Grundlagen hindrar inte presidenten från att delta i det offentliga livet 
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på olika sätt. Presidentens uttalanden, kontakter med medborgarna samt 
utrikesresor och resor i hemlandet ger viktiga signaler. På detta sätt 
påverkar presidenten den allmänna opinionen och moralen i samhället. 
Varje president sätter sin egen prägel på dessa frågor. 

Presidentens nya roll har betytt att statsministerns ställning har blivit 
starkare än tidigare. Detta syns både i grundlagens text och i praktiken. 
Statsministern har blivit landets politiska ledare och måste vara aktiv i 
utrikes- och säkerhetspolitiken samt i inrikespolitiken. Detta är någonting 
nytt i Finland. Såsom professor Mikael Hiden nämnde i sitt föredrag vid 
Nordiska administrativa förbundets finska avdelnings hästmöte i decem­
ber 2001,  finns ordet "statsminister" inte i sakregistret till Paavo Kastaris 
bok "Suomen valtiosääntö" (Finland statsförfattning) från året 1977 och 
inte heller i Antero Jyränkis och Ilkka Saraviitas nya kommentarböcker 
om den nya grundlagen. 

Samverkan i utrikes- och säkerhetspoliti ken 
Presidentens viktigaste uppgift är ledningen av Finlands utrikes- och säker­
hetspolitik. Tidigare bestämdes i den magiska 3 3 § regeringsformen att det 
är presidenten som bestämmer om Finlands förhållande till utländska 
makten. Den nuvarande paragrafen i grundlagen lyder: "Finlands utrikes­
politik leds av republikens president i samverkan med statsrådet" (93 § 1 
mom. grundlagen). 

I paragrafen har i stort sett den parlamentariska praxis som utveck­
lades på 1980- och 1990-talet skrivits in. I slutet av 1980-talet började 
republikens president Mauno Koivisto nämligen delta i regeringens 
utrikesutskotts (senare utrikes- och säkerhetspolitiska utskottet) möten. 
Presidenten förde ordet då han var närvarande, annars var statsministern 
ordförande. Presidenten började också träffa statsministern och diskutera 
med honom regelbundet på fredagar innan föredragningen för republikens 
president i statsrådet ägde rum. I dessa diskussioner behandlades utrikes­
utskottets föredragningslista och vid behov också andra utrikes- och sä­
kerhetspolitiska ärenden. Dessutom började presidenten träffa utrikesmin­
istern i regel en gång per vecka för att diskutera aktuella utrikespolitiska 
frågor. Allt detta skedde genom ändring av praxis utan att själva grundla­
gen ändrades. 

Den nya bestämmelsen ger presidenten en allmän kompetens i utrikes­
politiska frågor. Dessutom ställer bestämmelsen ett klart krav på det par-
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lamentariska ansvaret i det utrikespolitiska beslutsfattandet och den 
utrikespolitiska verksamheten. I grundlagens förarbeten sägs att bestäm­
melsen "förutsätter att presidenten och statsrådet samarbetar intimt i frå­
ga om det beslutsfattande och de åtgärder som ansluter sig till ledningen 
av Finlands utrikespolitik" .9 Samverkan mellan presidenten och statsrådet 
gäller alla betydelsefulla utrikespolitiska beslut och åtgärder. Bestäm­
melsens ordalydelse ger dock möjligheter till att samarbetsformerna kan 
utvecklas så att de motsvarar behoven i olika slags situationer och kate­
gorier av frågor. Vad som är väsentlig är att säkerställa att det utrikespoli­
tiska beslutsfattandet och andra åtgärder alltid faller inom det parlamen­
tariska ansvaret. 

I den nya grundlagen begränsas presidentens befogenheter dock å ena 
sidan av riksdagens makt när det gäller internationella förpliktelser och å 
andra sidan av riksdagens och statsrådets befogenheter när det gäller EU­
frågor. Enligt 9 3 § r mom. godkänner riksdagen "internationella för­
pliktelser och uppsägningar av dem samt beslutar om ikraftträdande av in­
ternationella förpliktelser till den del så anges i denna grundlag. Om krig 
och fred beslutar presidenten med riksdagens samtycke." Närmare bestäm­
melser om internationella förpliktelser finns i 94 och 9 5 § grundlagen. 

Enligt 93 § 2 mom. grundlagen svarar statsrådet för "den nationella 
beredningen av beslut som fattas i Europeiska unionen och beslutar om 
Finlands åtgärder som hänför sig till dem, om inte beslutet kräver godkän­
nande av riksdagen". Statsrådets befogenhet gäller alla typer av EU-frågor 
också unionens utrikes- och säkerhetspolitik. I synnerhet i dessa frågor 
krävs samarbete med presidenten, eftersom det utrikespolitiska beslutsfat­
tandet bildar en helhet. I förarbetena sägs följande: "En fast samverkan 
mellan presidenten och statsrådet både på området för Finlands allmänna 
utrikespolitik och Europeiska unionens gemensamma utrikes- och säker­
hetspolitik är nödvändig för att garantera att utrikespolitiken är enhetlig 
och konsekvent." 1 0  

Den 3 mars 2000 gav statsrådets kansli ut ett pressmeddelande 
(45/2000) om samverkan mellan republikens president och statsrådet vid 
ledningen av utrikespolitiken. Det var inte fråga om något slags överens­
kommelse eller avtal som juridiskt skulle binda dessa statsorgan. Närmast 
kan man beteckna det som en gemensam tolkning. 

In extensio lyder pressmeddelandet som följer: 

Republikens president och statsminister har den 3 mars 2000 konstaterat 
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följande i fråga om samverkan mellan republikens president och statsrådet 
när det gäller det utrikespolitiska beslutsfattandet: 

I grundlagen ingår bestämmelser om det formbundna beslutsfattande i 
statsrådet som gäller utrikespolitiken, t.ex. godkännande av fördrag. I övrigt 
har det inte föreskrivits närmare om beslutsfattandet i fråga om utrikespoli­
tiken. 

Enligt den nya grundlagen leds utrikespolitiken av republikens president 
i samverkan med statsrådet. Statsrådet svarar för den nationella beredningen 
av beslut som fattas i Europeiska unionen, inklusive unionens gemensamma 
utrikes- och säkerhetspolitik. När grundlagen stiftades framhölls att en fast 
samverkan mellan republikens president och statsrådet behövs för tryggan­
det av en enhetlig och konsekvent utrikespolitik. 

Statsrådet kommer att bedriva ett aktivt samarbete med presidenten 
inom utrikespolitikens område. 

Beträffande ledningen av utrikespolitiken har det utformats en praxis en­
ligt vilken presidenten håller nära kontakt med statsministern, utrikesminis­
tern och de andra ministrar som svarar för de yttre förbindelserna. Denna 
praxis kommer att fortgå. 

Statsrådet kommer att stödja sig på sitt utrikes- och säkerhetspolitiska 
utskott när samverkan med presidenten ordnas i enlighet med lagstiftarens 
syfte. Statsministern är ordförande i utskottet. Utskottet och presidenten 
sammankommer alltid när omständigheterna det kräver. Behandlingen leds 
av republikens president i de frågor där presidenten anvisar det fortsatta 
til lvägagångssättet i fråga om Finlands utrikespolitik. Vid dessa sammanträf­
fanden behandlas också frågor som gäller Europeiska unionens gemensam­
ma utrikes- och säkerhetspolitik och som faller inom området för statsrådets 
behörighet. 

Regeringens utrikes- och säkerhetspolitiska utskott har varit ett viktigt 
samarbetsforum för republikens president och statsrådet. En nyhet är ett 
runt bord omkring vilket presidenten och de till utskottet hörande minist­

rarna sitter i mötesrummet som är beläget mellan de två sessionssalar där 
statsrådet och republikens president fattar sina beslut. I internationella 
förhandlingar har bordets form ofta vissa symboliska värden. Kanske be­
höver man inte försöka hitta någon symbolik för detta praktiska arrange­

mang; å andra sidan finns det ingen bordsända vid vilken mötets ord­

förande vanligen brukar sätta sig. 

Enligt reglementet för statsrådet ( r 5 22/r 995 ,  44 §) är statsministern 

ordförande för utrikes- och säkerhetspolitiska utskottet som "förberedel­

sevis skall handlägga viktiga ärenden som gäller utrikes- och säkerhets­

politiken och Finlands relationer till främmande makter samt koordinering­

en av dessa ärenden". Utskottets permanenta ledamöter är utrikesminis­

tern, försvarsministern och tre andra ministrar, vilka förordnas av stats-
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ministern. I praktiken godkänner statsministern föredragningslistan för ut­
skottet och justerar dess protokoll .  

Då republ ikens president är närvarande vid utskottets möte, för hon 
ordet. Presidenten sammanfattar också diskussionerna efter att ha frågat 
om statsministerns åsikt. Det må nämnas att det varken i reglementet för 
statsrådet el ler i någon annan lag finns bestämmelser om presidentens möj­
lighet att delta i utskottets möten eller praxisen kring detta . Borde det 
finnas? 

Det är ändamålsenligt att inte ha bestämmelser om allting, til l exempel 
om att republ ikens president regelbundet har sammankomster med 
statsministern, utrikesministern och andra ministrar. Systemet fungerar 
utan lagändringar. Å andra sidan ger den nuvarande lagtexten en felaktig 
bild åt utomstående då det ingenting sägs om republikens presidentroll i 
statsrådets utrikes- och säkerhetspolitiska utskott. Enligt min mening bor­
de man till exempel i lagen om statsrådet ta in en al lmän bestämmelse om 
att " republikens president kan delta i statsrådets utrikes- och säkerhets­
politiska utskotts möten" .  Detta tillägg skulle öka lagstiftningens öppen­
het och transparens. En motsvarande, men alltför detal jerad, bestämmelse 
har funnits i förordningen om försvarsrådet ( r 3 7/ r957 ,  2 § 2 mom. )  men 
har sedermera upphävts ( "  Är republ ikens president närvarande vid 
försvarsrådets sammanträde, ledes förhandlingarna av honom, om han ej 
annorlunda bestämmer. " ) .  Det må nämnas att statsrådets kansli senaste 
höst har til lsatt en kommission för att reformera lagsti ftningen angående 
statsrådet. Mandattiden för kommissionen löper ut 20. 9 . 2002.  

I statsrådets utrikes- och säkerhetspolitiska utskott har också EU-ären­
den som kräver samarbete med presidenten behandlats. Dessa ärenden, til l 
exempel Europeiska unionens utrikes- och säkerhetspolitik och beredning­
en av ändringar av de fördrag som unionen bygger på, har normalt be­
handlats också vid statsrådets EU-ministerutskott, vars sammanträden re­
publikens president inte deltar i .  

Under den gamla grundlagens giltighetstid fördes en offentlig debatt om 
Finlands representation vid Europeiska rådets sammanträden. Tidigare 
praxis var den att republikens president meddelade sitt deltagande och 
statsrådets a l lmänna sammanträde beslöt anteckna meddelandet för 
kännedom. Många ansåg att statsrådet och inte presidenten skulle ha beslu­
tat om representationen. På detta sätt har beslutsfattandet ändrats under 
den nya grundlagens tid. Presidenten har meddelat statsrådet att hon ämnar 
delta vid Europeiska rådets sammanträde och efter att ha fått detta medde-
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!ande har statsrådet fattat beslutet om Finlands representation. Represen­
tanterna har hitti l ls vanligen varit: republikens president, statsministern, 
utrikesministern och finansministern (ti l l  den del sammanträdet behandlar 
frågor som gäller den ekonomiska och monetära unionen) .  

Republikens president ä r  överbefälhavare för Finlands försvarsmakt. I 
denna egenskap behandlar presidenten ärenden som ansluter sig til l Euro­
peiska unionens säkerhetspolitik och andra säkerhets- och försvarspoli­
tiska frågor ( ti l l  exempel Finlands förhål lande t i l l  m i l itära a l l ianser ) .  
Försvarsmaktens kommendör fungerar som sakkunnig v i d  statsrådets 
utrikes- och säkerhetsutskott. Vid den så kallade kabinettsföredragningen 
föredrar kommendören för presidenten militära kommandomål och mil i­
tära utnämningsmål .  Normalt deltar försvarsministern och i undantagsfal l  
också statsministern ( 1 2 . 9 . 2000) i denna kabinettsföredragning. 

Många viktiga aktörer har varit nöjda med det system som grundlagen 
har slagit fast. Republikens president Tarja Halonen har i olika samman­
hang konstaterat att grundlagen fungerar väl . Enligt henne skall man gå 
varsamt fram med grundlagen åtminstone tills den hunnit til lämpas över 
nästa riksdagsval (Hufvudstadsbladet r 5 . 2 . 200 1 ) . Också statsminister 
Paavo Lipponen har ofta utta lat att samarbetet med presidenten fungerar 
väl i a l lmänhet och i statsrådets utrikes- och säkerhetspolitiska utskott i 
synnerhet. I ett utlåtande ( 1 2 . 1 2.200 1 )  har den långvarige kanslichefen 
Jaakko Kalela vid Republikens presidents kansli konstaterat att systemet 
på ett utmärkt sätt uppfyllt grundlagens krav på samarbete samt fungerat 
bra och effektivt. Han ser inget behov av att ändra systemet eller ta in nya 
bestämmelser. 

Oavsett nämna uttalanden har det förts en livlig diskussion och fram­
förts kritik när det gäller skötseln av utrikespolitiken. Jag nämner några 
exempel. För det första har justitieminister Johannes Koskinen i ett utta­
lande konstaterat att det inte räcker att bara presidenten, statsministern 
och utrikesministern svarar för utrikespolitiken. De utrikespolitiska l injer­
na borde enligt honom behandlas mera kollegialt i regeringen (Kaleva 
1 1 . 1 0. 200 1 ) .  I en kolumn i tidningen Kaleva har chefredaktören också kri­
tiserat det delade ledarskapet i utrikespolitiken och krävt att grundlagen 
borde förtydligas (Kaleva 3 0. 9 . 200 1 ) .  Det må också nämnas att opposi­
tionsledaren, förre statsministern Esko Aho, har kritiserat presidenten för 
att hon har varit för passiv i terroristkrisen (Aamulehti 2 1 . 1 0. 200 1 ) .  Detta 
väckte dock ingen genklang hos andra politiker, även centerns vice ord­
förande Anneli Jäätteenmäki förundrade sig över Ahos uttalande. 
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Den uppföljningsgrupp som justitieministeriet tillsatt har nyligen gett 
politices doktor Teija Tiilikainen till uppgift att utreda hur det utrikespoli­
tiska beslutsfattandet fungerar i praktiken. Utredningen skall vara färdig i 
mitten av juni 200 2 .  Redan tidigare har Tiilikainen försökt gestalta presi­
dentens nya roll i utrikespolitiken. Enligt henne hör en dagsaktuell utrikes­
politik, såsom Finlands EU-politik, inte till presidenten utan till andra ak­
törer. Presidenten kunde för sin del svara för utrikespolitikens enhetlighet 
och linjen på lång sikt. 1 1  Också professor Antero Jyränki har konstaterat 
att det passar in i systemet att presidenten försöker förverkliga en egen 
politik inom internationella relationer. Enligt Jyränki borde presidenten 
vara "rådgivare för sina rådgivare", den som ställer sin samhälleliga er­
farenhet och omdömesförmåga till den sittande regeringens disposition. 1 2 

Jag vill ännu kort gå in på Frankrikes politiska system där presidenten 
och statsministern har en ledande ställning. Enligt min mening är det klart 
att förhållandet mellan presidenten och statsministern inte kan vara en 
modell för Finland. Förhållandet i Frankrike är konkurrerande, inte ett 
samarbete, i synnerhet då presidenten och statsministern representerar oli­
ka ideologer. 

Den nuvarande tredje så kallade cohabitation har visat sig problema­
tisk. Senaste höst tillspetsades situationen då statsminister Lionel Jospins 
kabinettschef Olivier Schrameck publicerade sin bok "Matignon rive 
gauche 1 9 97-200 1 " .  Eventuellt var den andra cohabitation ( 1 9 9 3 - 1 9 9 5 )  

inte så svår därför att president F. Mitterrand och statsminister M .  Bal­
ladur inte var rivaler i presidentvalet på det sätt som president J. Chirac 
och statsminister Lionel Jospin med stor sannolikhet kommer att vara i 
årets 2002 val. 1 3 

Presidenten och inri kespolitiska frågor 
Minskningen av presidentens maktbefogenheter gäller framför allt de in­

rikespolitiska frågorna. De viktigaste av dessa är följande: 

• regeringsbildningen 
• upplösningen av riksdagen (förtida riksdagsval) 
• deltagandet i lagstiftningsförfarandet 
• befogenhet att utfärda förordningar 
• utnämning till statliga tjänster 
• benådning. 

1 74 MATTI  NIEMI VUO 



Enligt den gamla regeringsformen var en av presidentens viktigaste inrikes­
politiska maktbefogenheter att centralt påverka regeringsbildningen. Del­
revideringarna år 1987  och 1 99 1  stärkte i någon mån riksdagens ställning 
vid regeringsbildningen. Trots detta utnämnde presidenten statsministern 
och de övriga ministrarna utan att riksdagen som statsorgan kunde inver­
ka på regeringens sammansättning. Å andra sidan hade regeringsgrupper­
na och via dem de politiska partierna efter reformerna mer än tidigare 
kunnat delta i fattandet av beslut som gällde regeringsbas, regeringens pro­
gram och val av ministrar. 14  Detta system ändrades helt i den nya grundla­
gen. 

Enligt 61 § grundlagen väljer riksdagen statsministern som republikens 
president därefter utnämner till uppdraget. De övriga ministrarna utnämns 
av presidenten i enlighet med förslag av den som valts till statsminister. Ut­
nämningen av statsrådet hör således till republikens president, men presi­
denten är bunden till den person som riksdagen har valt till statsminister 
och de personer som statsministern föreslår. I regeringens proposition, 
men ännu tydligare i grundlagsutskottets betänkande, konstateras ett 
"processen inte längre skall styras av presidenten" . 1 5  

Åtminstone i vanl iga fall är presidentens insats begränsad t i l l  strikt 
formella uppgifter. För det första meddelar presidenten, efter r iksdags­
gruppernas förhandlingar, riksdagen namnet på statsministerkandidaten. 
För det andra utnämner presidenten, efter valet av statsministern, regerin­
gen. Det är inte helt uteslutet att presidenten kan påverka regeringsbild­
ningen, åtminstone i krissituationer. Jaakko Nousia inen skriver att presi­
denten kan spela en aktiv roll "om förhandl ingarna råkar i en 
återvändsgränd" . 1 6  Också juridiska frågor kan dyka upp (til l exempel om 
en ministerkandidat är finsk medborgare eller om han el ler hon är " för 
redbarhet och skicklighet känd " ) .  Det är däremot klart att presidenten, så­
som tidigare under den gamla regeringsformens tid, inte kan påverka vem 
som blir till exempel utrikesminister. 

Det nya systemet för regeringsbildning har ännu inte använts. Sanno­
l ikt tas systemet i bruk första gången efter 2003 års riksdagsval .  Därför vet 
man inte hur det fungerar i praktiken . Man kan konstatera att ett 
motsvarande system har fungerat bra i Sverige och Tyskland. Kanske kan 
man tillägga att målsättningarna för revisionen kommer att förverkligas: 
riksdagens stä llning vid regeringsbildningen kommer att stärkas, medbor­
garnas påverkningsmöj ligheter kommer att öka genom att regeringens 
sammansättning tydligare än tidigare skall bestämmas på basis av resul-
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tatet i riksdagsvalet samt att proceduren vid regeringsbildningen kommer 

att försnabbas. 
Det har diskuterats livligt om revisionen av regeringsbildningen både i 

riksdagen och på annat håll. I princip anser man att det nya systemet är ett 

steg i rätt riktning. Ändå finns det några som är misstänksamma. Till ex­

empel Jan-Magnus Jansson skriver: "[M]an kan ställa frågan om det är 

klokt att eliminera presidentens inflytande på tillkomsten av en regering, 

med vilken han dagligen skall samarbeta. Från den synpunkten hade det 
kanske varit bättre med ett så kallat investiturförfarande, där presidenten 

efter de behövliga politiska sonderingarna själv utser en kandidat som han 
underställer riksdagen för godkännande. Uppenbart är ju att proceduren 
hittills varit alltför presidentcentrerad och riksdagens roll för svag. Man 
kan vidare fråga, om en så normbunden procedur kommer att fungera i 
tider av politisk splittring och turbulens" . ' 7  

Efter 2003 års riksdagsval bildas regeringen på ett nytt sätt där repu­
blikens president inte är initiativtagare. Också republikens president Tarja 
Halonen har konstaterat att hon verkligen hoppas att riksdagen skall lyck­

as välja statsminister och bilda regering. 

Till republikens president hör tills vidare rätten att bestämma att förti­
da riksdagsval skall förrättas, men presidenten kan göra detta endast på 

förslag (på motiverat initiativ) av statsministern och efter att ha hört riks­

dagsgrupperna. Dessutom bör riksdagen vara sammankallad (26 § grund­

lagen). Redan 1 9 9 1  minskades presidentens makt att själv besluta om upp­

lösningen av riksdagen. Initiativtagare är statsministern, men presidenten 

beslutar slutligt om saken. Denna maktbefogenhet kan utnyttjas endast i 

exceptionella situationer. 1 8  

Enligt den nya grundlagen har presidenten en mer begränsad roll i lag­
stiftningsförfarandet och utfärdandet av förordningar. Enligt grundlagen 

utövas den lagstiftande makten av riksdagen. Presidenten deltar dock i 

olika stadier i lagstiftningsförfarandet. Fortfarande avlåter presidenten 
regeringens propositioner till riksdagen i enlighet med statsrådets beslut. 

Statsrådet som bereder propositioner har de facto en starkare ställning än 

presidenten. Om presidenten inte avgör saken i enlighet med statsrådets 

förslag, återgår ärendet till statsrådet för beredning. Därefter är presiden­

ten tvungen att avlåta propositionen i enlighet med statsrådets nya förslag 

( 5 8  § 1 och 2 mom.). 

De lagar som riksdagen antagit skall fortfarande stadfästas av repu­
blikens president. Beslut om att stadfästa en lag eller lämna den utan stad-
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fästelse skall fattas på förslag av statsrådet. Presidenten kan också begära 
utlåtande om lagen av Högsta domstolen eller högsta förvaltningsdom­
stolen. Detta sker bara i undantagsfall, men det har skett en gång under 
president Halonens tid. 1 9  Fallet väckte stor debatt i riksdagen och media. 
Efter Högsta domstolens utlåtande ändrade statsrådet sitt tidigare beslut 
och förslog att presidenten inte skulle stadfästa lagen. Lagen stadfästes inte 
och frågan togs upp till ny behandling i riksdagen. 

Republikens president har inte längre någon självständig rätt att utfär­
da förordningar. Enligt den nya grundlagen utfärdar presidenten förord­
ningar om ikraftträdande av internationella förpliktelser liksom hittills, 
men förordningar om andra frågor utfärdar presidenten endast i undan­
tagsfall. Huvudregeln är den att det är statsrådet och i tekniska ärenden 
ministerierna som utfärdar förordningar. Reformen har haft önskade 
verkningar. I år ( 1 . 1 .- 3 0 . 6 . 200 1 )  har presidenten utfärdat endast 2 5  

förordningar varav 2 1  gällde internationella förpliktelser, en Åland och tre 
andra frågor. 

Republikens president utnämner endast de högsta tjänstemännen. 
Dessutom utnämner presidenten ordinarie domare och officerare. Tidigare 
utnämnde presidenten nästan alla de högsta tjänstemännen i vårt land. 
Presidenten hade en särskilt vidsträckt befogenhet att tillsätta tjänsterna 
vid republikens presidents kansli, inom rättsväsendet och försvarsmakten 
samt tjänsterna som föredragande i statsrådet. Under president Paasikivis 
mandatperiod var det viktigaste kriteriet för en utnämning antalet tjänste­
år. Under president Kekkonens tid var utnämningspolitiken annorlunda. 
Den väcker fortfarande diskussion. Nyligen har filosofen Georg Henrik 
von Wright i sina memoarer i kritisk ton berättat om utnämningar av 
ledamöter av Finlands Akademi.20 

Enligt den nya grundlagen ( 126 §) har presidenten en klart begränsad 
utnämningsbefogenhet. Presidenten utnämner endast de högsta statstjäns­
temännen (till exempel ministeriernas kanslichefer). Såsom tidigare utnäm­
ner presidenten alla ordinarie domare samt officerare. 

Samtidigt med den nya grundlagen reviderades utnämningen av do­
mare genom att de skall utnämnas på förslag av domarförslagsnämnden 
(lagen om utnämning av domare, 2 5 . 2 . 2000/20 5 ) . Nämnden har till slutet 
av år 200 1 behandlat inalles 93 utnämningsärenden i vilka den har röstat 
om sju förslag. Statsrådet har bara i ett fall avvikit från nämndens förslag, 
vilket gjordes efter omröstning. Senare utnämnde presidenten domaren en­
ligt statsrådets förslag. 
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Dessutom finns det vissa specialbestämmelser. Presidenten utnämner till 
exempel medlemmarna av Finlands Banks direktion. I september 2000 an­
vände presidenten sin utnämningsbefogenhet genom att avvika från bank­
fullmäktiges och statsrådets förslag. Presidenten utnämnde bara en direk­
tionsmedlem i stället för två . Ärendet hade återgått t i l l  statsrådet för 
beredning och presidenten godkände statsrådets nya förslag ( statsrådets 
protokoll 82,8 5-87/2000) .  

En  motsvarande utnämningsprocess angående Finlands Bank förverkli­
gades i november 200 1 .  Bankfullmäktige hade (med rösterna 5-2) före­
slagit att til l direktionsmedlemmar av Finlands Bank skulle ha utnämnts 
två kända politiker. Också i detta fall utnämnde presidenten bara en direk­
tör som var kompetent i penningpolitiken. Efter utnämningsbeslutet gick 
diskussionen het i media och bland medborgarna. 

Justitiekansler Paavo Nikula konstaterade bland annat följande: " Pre­
sidenten har utnämningsrätten och hon är inte bunden av bankfullmäk­
tiges rekommendationer. Jag tycker fortfarande att det mest korrekta hade 
varit att föl ja dem, men ur juridisk synvinkel finns det inget att anmärka 
på i presidentens förfarande" (Hbl 1 5 . 1 2.200 1 ) . Redan tidigare ( 1 5 . 1 0. 2000) 
har j ustitiekanslern i en promemoria till bankfullmäktige konstaterat att 
det uttryckligen är bankfullmäktige som är behöriga att fastställa antalet 
d irektionsmedlemmar, eftersom Finlands Bank står under riksdagens 
garanti och vård samt under bankfullmäktiges tillsyn. Efter att på nytt ha 
hört j ustitiekanslern om saken drog bankfullmäktige ti l lbaka förslaget om 
att utse två bankdirektörer. 

Diskussionen om utnämningarna ti ll Finlands Bank fortsätter. Statsmi­
nister Paavo Lipponen har till exempel konstaterat att presidenten borde 
utnämna bara FB:s chefdirektör och bankfullmäktige borde utse andra di­
rektionsmedlemmar. Också ordföranden för riksdagens bankfullmäktige 
Ilkka Kanerva, den ena av de kandidater som bankfullmäktige föreslagit till 
FB:s direktion, har krävt att lagen om Finlands Bank ändras och att rätten 
att utnämna direktionsmedlemmar överlåts till bankfullmäktige. Professor 
emeritus Antero Jyränki (Helsingin Sanomat 1 7 . 1 2 .200 1 )  har en annan 
åsikt: han anser att chefdirektören och hans suppleant borde utnämnas av 
statsrådet som svarar för också andra EU-ärenden. Ett annat kritiskt inlägg 
kommer från professor Arvo Myllymäki vid universitetet i Tammerfors. 
Han kritiserar bestämmelserna i grundlagen om Finlands Bank och skriver 
att "bankful lmäktige både nu och förra året föll offer för en föråldrad för­
fattningsrättslig tradition när den beredde utnämningen av direktions-
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medlemmar till centralbanken" (Aamulehti 1 1 . 1 2 . 200 1 ) .  Sannolikt kom­
mer denna utnämningsfråga upp i riksdagen i början av vårsessionen 2002.  

Initiativtagare torde vara riksdagens ekonomiutskott. 
Såsom tidigare kan republikens president i enskilda fal l ,  efter att ha in­

hämtat utlåtande av Högsta domstolen, besluta om benådning av personer 
som av domstol dömts till straff. Presidenten är inte i sak bunden till Högs­
ta domstolen utlåtande. Beslutet fattas på föredragning från justitiemini­
steriet utan att ärendet behandlats vid statsrådets al lmänna sammanträde. 

Antalet benådningsärenden har sj unkit betydligt från början av 1 9 90-

talet, då över 400 ärenden behandlades. Åren 2000 och 200 1 (till 3 r . 8 . )  

fattade presidenten 1 7 6  respektive 1 3 6  beslut, varav 1 8  och 1 7  var positi­
va benådningsbeslut. 

Till slut vill jag säga några ord om 57 § grundlagen enligt vilken repu­
blikens president "sköter de uppgifter som nämns i denna grundlag eller 
särskilt i någon annan lag ". Såsom riksdagens grundlagsutskott har kon­
staterat är bestämmelsen av stor betydelse. Till föl jd av bestämmelsen skall 
presidentens uppgifter nämligen a l ltid ha stöd i grundlagen eller någon an­
nan lag. 2 1  I praktiken har åtminstone ett undantag gjorts: republ ikens 
president har givit så kallade böndagsplakat. 

Statsrådets justitiekansler har ansett att det hör till republikens presi­
dents uppgift att ge böndagsplakat. Han motiverade sitt ställningstagande 
bland annat på föl jande sätt: "Tacksägelse-, bot- och böndagar har under 
flera hundra år firats i vårt land och böndagsplakat har redan i sj uttio års 
tid givits av republikens president. Eftersom plakaten från början varit 
baserade på riksdagens och kungens beslut samt på månghundraårig sed­
vanerätt har det inte behövts någon uttrycklig lagstiftning om saken. Det­
ta utgör en rättslig grund som kan jämställas med sådan lag som avses i 
5 7  § grundlagen. Av denna anledning anser j ag att det i presidentens 
uppgifter fortfarande ingår rätt att besluta om böndagsplakaten ."22 

Avslutning: Behövs presidentämbetet i Finland? 
I september 200 1 rörde inrikesminister Ville Itälä, ordföranden för sam­
lingspartiet, om i myrstacken i en intervju i tidningen Kaleva. I sitt utta­
lande konstaterade han att man kunde slopa presidentämbetet, åtminstone 
på l ång sikt. Enligt honom fungerar ett demokratiskt system bra också 
utan president. Iden är inte ny i Finland, då och då har politiker eller 
forskare föreslagit att presidentämbetet skall slopas. 
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Förslaget fick nästan inget stöd. Justitieministern, utrikesministern, 
presidentkandidaterna i senaste val, s jä lva republ ikens president och 
många andra som deltog i diskussionen konstaterade att landet behöver 
presidentinstitutionen. Den ansågs vara en välfungerande del av ett demo­
kratiskt system. 

Republikens president Tarja Halonen tror att presidentinstitutionen 
fortbestår i Finland. Hon ser inget alternativt till det nuvarande systemet 
( Helsingin Sanomat 3 0 . 9 . 200 1 ) .  

Enligt min mening är slopandet a v  presidentämbetet inte realistiskt. 
Inte heller tidpunkten för diskussionen om saken var den bästa. Den nya 
grundlagen hade varit i kraft bara omkring ett och ett halvt år. I regerings­
propositionen konstaterades bland annat följande: "Utgångspunkten är 
den att grundlagen åtminstone inte i en nära framtid skall behöva ändras i 
någon större utsträckning. Det är således meningen att den nya grundlagen 
skal l  stå sig några decennier in på nästa århundrade. "23 

I Helsingfors öppnades den 1 6  november 200 1 det första nyhetsmuseet 
i Europa. Där kan man bekanta sig med Finlands ledande tidnings, Hel­
singin Sanomat, och dess föregångares, Päivälehti, verksamhet. Det nya 
museet tecknar en noggrann bild av världen och Finland under I I O års tid. 
I ett rum där början av den finska självständigheten presenteras beskrivs 
valet av kungen, Regeringsformen för Finland från år 1 9 1 9 och valet av 
landets förste president K. J .  Ståhlberg. Senare behandlas president Kekko­
nens period ända tills han insjuknade och avstod från presidentämbetet. 
Intressant är att den nya grundlagen inte var en händelse med nyhetsvärde. 
Inte heller nämns det att Finland år 2000 fick en ny president som för förs­
ta gången var en kvinna. Kanske detta är en bra sak, presidentinstitutionen 
är inte ännu färdig att flyttas till ett museum. 
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lndledning 

Pal le Svensson 

Parlamentarismens forudsretn i nger 
og konsekvenser: 

Det alternative flertal i Danmark 
i 1 980'erne med srerl igt henb l i k  på 

formu leringen af udenrigspol iti kken. 1 

De seneste årtiers udvikl ing i den danske parlamentarisme har vreret 
prreget af to centrale trrek. Det ene var, at bortser fra en kort periode i 
1 99o'erne har de danske regeringer vreret mindretalsregeringer, som be­
stod af et el ler flere partier uden nogen fast st0tte til flertalsdannelsen. Det 
andet trrek har vreret en stadig mere aktiv og indfl ydelsesrig folke­
reprresentation. Som fremhrevet af Erik Damgaard er den vigtigste forkla­
ringsfaktor bag begge d isse udviklingstrrek den fragmentering af det klas­
siske partisystem, der opstod med valget i december 1973 .  Det store antal 
partier, der var reprresenteret i Folketinget - gerne 8-10 partier - kom­
plicerede i h0j grad både regeringsdannelsen og beslutningsprocessen i 
Folketi nget. 2 

Det alternative flertal 1 982-88 
I dansk parlamentarisk historie betegnes årene 1 9 82-88 som perioden 
med det alternative flertal. Den såkaldte firkl0verregering blev dannet af 
den konservative Poul Schli.iter i september 1 982 .  Der var tale om en mind­
retalskoalition bestående af fire partier (de konservative, Venstre, Cen­
trum-Demokraterne og Kristeligt Folkeparti ) .  Regeringen rådede over 6 5 
mandater i Folketinget, men kunne omkring den 0konomiske politik og 
med hensyn til regeringens overlevelse regne med st0tte fra Det radikale 
Venstre, der havde 9 mandater. Regeringen var derfor afhrengig af Frem­
skridtspartiets 1 6  mandater for at opnå det n0dvendige flertal på 90 man­
dater (af 1 79 mandater i Folketinget) .  Efter valget i 1 984 beh0vede fir­
k l0verregeringen ikke lrengere Fremskridtspartiets stemmer, fordi tre af de 
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fire nordatlandiske mandater sikrede regeringen 90 mandater sammen 
med Det radikale Venstre. Efter folketingsvalget i september 1987 mistede 
regeringen igen flertallet sammen med de radikale og blev afhrengig af 
Fremskridtspartiets stemmer. 

loden for andre politikområder end den 0konomiske politik og isrer in­
den for udenrigspolitikken, dannede Det radikale Venstre derimod ofte 
flertal med Socialdemokratier, Socialistisk Folkeparti og Venstresociali­
sterne. Dette alternative flertal rådede i perioden 1981-84 over 94 man­
dater, i perioden 1984-87 over 92 mandater, og efter folketingsvalget i 
1 987 over 96 mandater. 

Det usredvanlige for denne periode af dansk politik var sådan set ikke, 
at regeringen styrede med skiftende flertal. Sådan har det som regel vreret 
under mindretalsregeringer. Det usredvanlige var, at regeringen ikke altid 
indgik i flertallet. Regeringen blev regelmressigt nedstemt i Folketinget og 
faktisk var Det radikale Venstre oftere på den vindende side end regerings­
partierne. På en måde var Det radikale Venstre derfor både i regering og 
opposition.3 Man har derfor også kaldt forholdene i denne periode for 
"ekstrem mindretalsparlamentarisme". 4 

Det alternative flertal gjorde sig som sagt navnlig greldende på det 
udenrigspolitiske område. Her manifesterede folketingsflertallet stadig 
mere tydeligt sin 0gede indflydelse. Der er på dette - som på andre om­
råder - sket en demokratisering af den politiske beslutningsproces.5 I hen­
hold til grundlovens § 19 er det kongen, det vi! sige regeringen, der "hand­
ler på rigets vegne i mellemfolkelige anliggender", når Folketingets 
samtykke ikke er n0dvendigt til at indgå forpligtelser. Der var således 
grundlag for en konflikt om regeringens pligt til at folge flertallet i Folke­
tinget. 

Hvis man vil belyse hvilken rolle grundloven spiller i den politiske de­
bat, kan det derfor vrere interessant at se nrermere på politikkernes opfat­
telse af regeringens forpligtelse til at folge et flertal i folkereprresentationen 
på det udenrigspolitiske område i perioden 1 982-88 under den ekstreme 
mindretalsparlamentarisme. 

Det parlamentariske princip kan defineres som den statsskik, at 
regeringen er således sammensat, at den accepteres som sådan af et flertal i 
folkereprresentationen eller er bestemt af dets kamre, og at den afgår der­
som det konstateres, at dette ikke er tilfreldet.6 Dette princip finder udtryk 
i den danske grundlov i § 1 5, stk. 2: "Udtaler folketinget sin mistillid til 
statsministeren, skal denne begrere ministeriets afsked, med mindre nyvalg 
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udskrives . "  Dette princip praktiseres i Danmark i form af en såkaldt nega­
tiv parlamentarisme, idet der ikke kra:ves nogen positiv tilkendegivelse fra 
Folketingets side over for en nydannet regering.7 Spillereglerne omkring 
regeringsdannelsen antages at sikre, at der ikke dannes en regering, som 
straks ved sin fremtra:den i Folketinget m0des med et mistill idsvotum. Ud 
fra disse formel le og uformelle regler skulle det va:re indlysende, at regerin­
gen skal va:re i overensstemmelse med Folketinget - eller i hvert fa ld dets 
flertal - og derfor må folge flertallet og virke for at gennemfore dets beslut­
ninger. Sp0rgsmålet er imidlertid, om dette betyder at regeringen er retligt 

forpligtet til at folge en folketingsbeslutning, eller om det blot er politisk 

hensigtsma:ssigt, at den g0r det for at undgå at blive sat fra magten ved et 
mistil lidsvotum ?  Eller anderledes formuleret: Er regeringens forpligtelse en 
forpligtelse, som efter statsretten kan håndha:ves ved, at et retligt ansvar 

g0res ga:ldende efter Ministeransvarlighedsloven, eller er der alene tale om 
et politisk ansvar, specielt et politisk ansvar i den sna:vre betydning som et 
parlamentarisk ansvar? Sp0rgsmålet er her, hvordan politikerne opfatter 
regeringens ansvar, hvis den na:gter at folge eller s0ger at unddrage sig fler­
tal lets beslutninger? Debatten om den danske regerings udenrigspol itik 
omkring NATO:s udstationering af mellemdistanceraketter i 1 9 8  3 giver 
sa:rligt gode muligheder for at besvare dette sp0rgsmål. 

Debatten om mel lemdistanceraketterne 

Etableringen af  det al ternative flertal omkring NATO:s opstil l ing af 
mellemdistanceraketter som et led i NATO:s såkaldte dobbeltbeslutning 
fra 1 979 udviklede sig fra december 1 9 8 2  til december 1 98 3 .  Det indle­
dende skridt blev taget i en foresp0rgse lsdebat i december 1 9 8 2 .  So­
cialdemokratiet var beta:nkeligt ved samarbejdet med venstrefl0jen på 
grund af dens modstand mod det danske medlemskab af NATO og ud fra 
et 0nske om at bevare den traditionelle enighed med regeringspartierne på 
det udenrigspolitiske område. Dette m0nster blev dog brudt den 26 .  maj 
1 9 8 3 ,  hvor en foresp0rgselsdebat forte til det forste afstemningsma:ssige 
sammenst0d mellem det a lternative flertal på den ene side og regeringspar­
tierne og Fremskridtspartiet på den anden side. Her pålagde det alternative 
flertal regeringen ved kommende NATO-m0der af fremfore en ra:kke syns­
punkter, der blandt andet omfattede et krav om at der ikke måtte opstil les 
el ler gennemfores forberedelse af opsti l l ing af mellemdistanceraketter, 
medens der blev forhandlet mellem stormagterne i Geneve. Statsministeren 
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tilkendegav sin bedrnvelse over, at der med vedtagelsen af denne dagsor­
den blev s lået skår i 3 4  års frellesskab om Danmarks udenrigs- og sikker­
hedspolitik ( Folketingets forhandlinger 1 9 8 2-8 3 ,  spalte 1 2  oor ) .  Samtidig 
tilkendegav han, "at regeringen, det gxlder enhver regering, må respektere 
Folketingets flertal i forhold til omverdenen. Regeringen vil derfor frem­
fore de synspunkter, som et flertal i dag giver udtryk for gennem en dag­
sorden. Det er reglerne, dem folger vi" (spalte 1 2  003 ) .  Men statsminis­
teren tilfojede, at regeringen agtede "at stå frit med hensyn til at forklare 
andre vor indsti l l ing og vor stemmeafgivning, det vi! sige forklare, hvorfor 
vi har ment at måtte stemme imod forslaget til dagsorden" (spalte 1 2  003 ) .  

SF:s ordforer, Gert Petersen, ytrede under debatten tvivl om, hvorvidt 
den erklxring, som statsministeren her afgav, kunne fortolkes som et l0fte 
om en loyal forvaltning af, hvad folketingets flertal vedtog. Han pegede i 
den forbindelse på, at folketingsflertal let altid har "den mulighed at fjerne 
regeringen, hvis det foler, at den på helt afg0rende punkter ikke har op­
trådt loyalt over for folketinget" (spalte 1 2  004 ) .  Her var der altså ganske 
klart tale om, at regeringens forpligtelse var af politisk karakter. 

Den 3 .  november 1 9 8 3  havde Folketinget en ny foresp0rgselsdebat om 
forhandlingerne om mellemdistanceraketterne. Socialdemokratiet fremsat­
te her et forslag til dagsorden, hvori " folketinget pålxgger regeringen at 
0ve en aktiv indsats for at bremse oprustningen i 0st og Vest efter de ret­
ningslinjer, der er nedfreldet i dagsordenen af 26 .  maj 1 9 8 3 " og "tage ini­
tiativ til, at NATO-landene foretager en ny politisk vurdering af forhand­
l ingsforl0bet, for montering af raketterne ivxrksxttes" ( Folketingets 
forhandlinger, 1 9 8 3-1984,  r. samling, spalte 1 3 77-78 ) .  Statsministeren 
frarådede at man afleverede dette budskab på dette tidspunkt ( spalte 
1 4 20) ,  og udenrigsministeren spurgte: " Hvad vil man egentlig opnå ved 
en demonstration, som let går hen og bliver en tom demonstration, som vil 
demonstrere over for Sovjetunionen, at der altså er splittelse i NATO-al­
liancen, og som vil så tvivl om Danmarks trovxrdighed over for vores al­
lierede? "  ( spalte 1 427 ) .  Statsministeren tilkendegav at regeringen ikke 
kunne stemme for denne dagsorden, men ville tilråde, at de, der st0ttede 
regeringen, undlod at stemme. Det bet0d ikke at man var enig med So­
cialdemokratiet. "Det betyder, at regeringen som regering i et stxrkt split­
ter folketing accepterer dagsordenens vedtagelse som en formentlig kends­
gerning, og at regeringen ikke agter i forbindelse med dagsordenens 
vedtagelse at udskrive nyvalg" (spalte 1 448 ) .  Samtidig gav statsministeren 
endnu en gang udtryk for at regeringen agtede at vxre fuldt ud loyal over 

PARLAMENTARI S MENS FORUDSA:TNI NGER OG KONSEKVENSER 1 85 



for indholdet af den tekst som dagsordenen af 26. maj var udtryk for. 
Regeringen gav med andre ord udtryk for at den folte sig politisk forpligtet 
til at folge Folketingets vedtagelse. 

SF:s ordforer havde imidlertid ikke megen tillid til at regeringen ville 
leve op til denne forpligtelse. Men medens han i maj havde givet udtryk 
for, at regeringen havde en politisk pligt til at folge Folketingets flertal, 
mente han nu, at der var tale om en juridisk pligt. Han mente således, at 
regeringens pligt til at 0ve en aktiv indsats efter de retningslinjer, der var 
nedfaddet i dagsordenen, måtte vise sig i FN i forbindelse med et ruma:nsk 
forslag, som indeholdt en appel om udsa:ttelse af udstationeringen af 
mellemdistanceraketterne og forla:ngelse af forhandlingerne: "Jeg går ud 
fra, at når vi nu vedtager dette dagsordensforslag, er det klart, at Danmark 
st0tter det ruma:nske forslag. Ellers ender dette her jo i rigsretten, hr. 
statsminister, og det ville va:re meget, meget beklageligt" (spalte 1 450). 

Den afg0rende konfrontation kom i debatten den 1. december 1983, 
hvor regeringen blev pålagt "at tage klar afstand fra den påbegyndte 
opstilling af de 5 72 vestlige mellemdistanceraketter og at få denne afstand­
tagen pra:ciseret i communiqueet" (Folketingets forhandlinger, 1983-84, 
r. samling, spalte 2 5 46), det vi! sige at sa:tte en fodnote. 

I en efterfolgende foresp0rgselsdebat blev der direkte sat fokus på 
sp0rgsmålet om regeringens ansvar over for Folketingets flertal. Det skete i 
forbindelse med en debat om udenrigsministerens offentlige udtalelser om 
atomvåbenoprustningen og regeringens vurdering af nogle afstemninger i 
FN. Udenrigsministeren, Uffe Ellemann Jensen, var i dagbladet Jyllands­
Posten blevet refereret for på et m0de på Sabro Kro at have udtalt: "Mit 
temperament har ofte va:ret på alvorlig prnve, når jeg har skullet rejse til 
NATO-m0der og latterligg0re Danmark med tåbelige og absurde sikker­
hedspolitiske resolutioner." Desuden var udenrigsministeren refereret i 
dagbladet Information på folgende måde: "Udenrigsministeren mener i 
0vrigt, at regeringen har statsretten på sin side, når den nu omsider har sat 
ha:lene i og undladt at folge de fuldsta:ndig ansvarsl0se råd regeringen har 
fået vedrnrende resolutionsafstemningerne i tirsdags i FN" (Folketingets 
forhandlinger 1983-84, 1 samling, spalte 2 644). 

Socialdemokratiets ordforer, Kjeld Olesen, startede foresp0rgselsdebat­
ten med at udtale: "Denne foresp0rgsel er enestående, fordi Folketinget for 
forste gang i nyere historie på grund af en udenrigsministers handlemåde 
tvinges til at få afklaret en regerings forpligtelse over for et folketingsfler­
tal" (spalte 2 642). Kjeld Olesen mente, at når udenrigsministeren kon-
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staterer er flertal imod sig, har han kun en ting at gore, nemlig at respek­
tere dette flertal og i ord og i handl ing arbejde aktivt for flerta l lets 
afgorelser. "Derfor må vi reagere over for udenrigsministerens åbenlyse 
foragt for folketingsflertallet, og hvis der ikke bliver reageret kraftigt over 
for en sådan handlemåde, vi! bogstav og ånd i vor grundlov ganske enkelt 
blive antastet. Konsekvenserne ville vrere uoverskuelige, hvis vi giver kob 
og lader hånt om at forsvare de a l lervigtigste principper i vort folkestyre" 
( spalte 2 64 5 ). Kjeld Olesen stillede derefter et forslag til motiveret dagsor­
den, der udtrykte mistillid til udenrigsministeren, det vil sige han gjorde er 
politisk ansvar greldende. 

Under debatten fremhrevede ordforeren for Det radikale Venstre, Niels 
Helveg Petersen, det parlamentariske princip og det politiske ansvar, idet 
han henviste til "det helt enkle, men meget fundamentale princip i vores 
grundlov, som har vreret greldende siden venstre i 1 90 1  gennemtvang det 
over for det gamle hojre: at enhver regering og enhver minister skal handle 
i overensstemmelse med og respektere folketingets flertal og dets ved­
tagelser. Det er så enkelt i henhold til vores forfatning, at en regering eller 
en minister der ikke vil det må trrede tilbage. Vrelger regeringen eller en 
minister at bl ive siddende, efter at et folketingsflertal har truffet beslut­
ninger som regeringen ikke har onsket, har regeringen og enhver minister 
en selvfolgelig pligt til efter bogstav og i ånd og i offentlige ytringer at 
respektere flertallets beslutninger" ( spalte 2 6 5 6 ) .  

Statsministeren fremsatte herefter en  erklrering om, hvordan regeringen 
opfattede forholdet mellem Folketinget, det udenrigspolitiske nrevn og 
regeringen . Han pegede på grundlovens § 1 9 , hvorefter regeringen har 
enekompetence til at handle i mellemfolkelige anliggender: " . . .  den folke­
retlige kompetence er er såkaldt prrerogativ, og det betyder på ordentlig 
dansk, at folketinget ikke med retligt bindende virkning ved en folketings­
beslutning eller på anden måde, for eksempel ved lov, kan pålregge rege­
ringen ar foretage bestemte udenrigspolitiske skridt. Det vi! igen sige, ar 
den ordning, vores grundlov giver os at arbejde med, går ud på at det er 
udenrigsministeren og regeringen der brerer det selvstrendige ansvar, også 
efter ministeransvarlighedsloven, for de dispositioner, der trreffes i mellem­
folkel ige anl iggender. Udenrigsministeren vi! i princippet ikke kunne 
frigore sig fra et eventuelt retligt ansvar ved at henvise til at han har fulgt 
er råd fra er flertal i det udenrigspolitiske nrevn eller en beslutning truffet af 
folketinget" { spalte 2 66 5 ). Efter at have henvist til en rrekke statsretskyn­
dige konkluderede statsministeren, "ar retligt og forfatningsj uridisk er 
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danske regeringer ikke forpligtet til at folge folketingsbeslutninger om 
udenrigspolitiske sager" (spalte 2 665-2 666). 

Efter denne klarg0ring af regeringens juridiske ansvar fortsatte 
statsministeren: "Nu har jeg redegjort for det retlige, for vores forfatning. 
Men jeg vil gerne foje det synspunkt til at den nuvxrende regering har den 
opfattelse, at det er en n0dvendig politisk folge af parlamentarismens 
vxsen, at en regering ikke kan fortsxtte som regering, hvis den ved sine 
handlinger bringer sig i uoverensstemmelse med en klar tilkendegivelse i 
form af en folketingsbeslutning, hvorom der er stemt i selve folketings­
salen. Sådan mener vi det må vxre" (spalte 2 666). 

Regeringen sondrede således klart mellem et retligt og et politisk an­
svar, og pligten til at rette sig efter vedtagne folketingsbeslutninger var 
alene en politisk forpligtelse. 

De radikale mente, at statsministerens erklxring fjernede enhver tvivl 
om, at regeringen loyalt ville leve op til beslutninger truffet af et flertal i 
Folketinget og fremsatte en afvxrgedagsorden, der siden blev vedtaget 
med regeringspartiernes og de radikales stemmer (spalte 2 670 og 2 776). 
Den socialdemokratiske ordforer anerkendte, at det var statsretsligt kor­
rekt, ar regeringen har enekompetence, når det drejer sig om udenrigspoli­
tikken, og at det udenrigspolitiske nxvn kun er rådgivende, men mente 
dog, at det var "på kanten af ånden både i grundloven og i lov om uden­
rigspolitisk nxvn, når regeringen med udenrigsministeren taler om fuld­
stxndig ansvarsl0se råd, underforstået fra et flertal" (spalte 2 668 ). Når 
socialdemokraterne stemte imod at tage statsministerens redeg0relse til 
efterretning, var det nok snarere udtryk for politisk mistillid til regeringen 
end som udtryk for en anden opfattelse af regeringens pligt til at rette sig 
efter Folketingets beslutninger.8 Andre ordforere, for eksempel VS:s ord­
forer (Birkholm), sondrede derimod ikke helt så klart mellem det retlige og 
det politiske ansvar. Han spurgte således de radikale og socialdemokrater­
ne, om det mente at det var politisk holdbart at beholde en udenrigsminis­
ter, som erklxrer at han med grundloven i hånden har ret til at trodse et 
folketingsflertal i udenrigspolitiske anliggender: "Det kan måske ikke be­
strides, at der er en juridisk holdbarhed for udenrigsministerens udtalelser, 
men mener de radikale og socialdemokratiet ikke, at det er en politisk 
uholdbar situation?" (spalte 2 664). 
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Statsretlig debat 
I den statsretlige teori i Danmark har der traditionelt vreret enighed om at 
ikke tillregge folketingsbeslutninger retligt bindende betydning i den for­
stand, at ministeren kan drages til ansvar efter ministeransvarlighedsloven, 
specielt dens § 5, stk. 1, sidste led, hvor der tales om de pligter, der påhvil­
er ministerens efter hans stillings beskaffenhed.9 

Denne opfattelse er med srerlig vregt gjort greldende med hensyn til 
regeringens prrerogativer, det vi! sige de kompetencer som regeringen 
ud0ver med direkte hjemmel i grundloven, blandt andet den udenrigspoli­
tiske befojelse i § 19. I den traditionelle statsretlige teori har det vreret an­
taget, at disse bestemmelser tillagde regeringen en materiel kompetence, 
således at Folketinget ikke retligt kunne medvirke ved fastlreggelsen af 
afg0relser på disse områder. Folketingsbeslutninger kunne derfor ikke 
vrere retligt bindende på disse prrerogativområder. 1 0  

Det var som omtalt også denne opfattelse, som regeringen henholdt sig 
til i 1983. 

Over for denne traditionelle opfattelse har Henrik Zahle argumenteret 
for, at folketingsbeslutninger skulle vrere retligt bindende for ministeren og 
ministerens offentligt ansatte rådgivere: "Hvis folketingets beslutninger 
ikke efterleves, pådrager ministerens sig et ansvar. For så vidt er beslut­
ningen bindende. " 1 1 Hans argumentation for denne opfattelse hviler på en 
rrekke politiske faktorer eller reale hensyn ud fra en friere fortolkning af 
grundloven. 12 Grundlaget for hans betragtninger er, at "folketinget som 
det 0verste offentligretlige organ b0r tillregges en så vidtgående kompe­
tence som muligt." Det stemmer efter hans opfattelse ikke med et demo­
kratisk parlamentarisk synspunkt at frakende beslutninger - der efter 
deres indhold er egnede til at have retlige virkninger - nogen retsvirkning, 
med mindre der er et sikkert grundlag for det. 1 3  

J0rgen Albrek Jensen har i en grundig unders0gelse im0degået de  reale 
hensyn som Zahle lregger til grund for sin konklusion om folketingsbeslut­
ningers retlige binding af regeringen (1989: 114-121). Jeg skal ikke går 
nrermere ind på hans argumentation eller tage stilling til hvem der argu­
menterer mest overbevisende. Det er dog vrerd at bemrerke, at Zahle synes 
at stå ret alene med sine synspunkter inden for den statsretlige teori i Dan­
mark . 1 4  

I en  kommenteret udgave af  den danske grund lov udgivet i anledning af 
grundlovens 150-årsjubilreum - oven i k0bet redigeret af Henrik Zahle -
hedder det således, at det folger af grundlovens § 19, "at regeringens uden-
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rigspolitiske befojelser ikke formelt og juridisk kan begrrenses af lovgiv­
ningsmagten. Folketinget kan derfor ikke ved en lov, ved en folketings­
beslutning eller på anden måde, for eksempel ved vedtagelse af en dagsor­
den, pålregge regeringen at foretage en bestemt udenrigspolitisk disposi­
tion eller forbyde regeringen at foretage bestemte handlinger. En sådan 
beslutning vil ikke vrere grundlovsmressig og derfor ikke retligt forplig­
tende for regeringen". 1 5  

Forestillingen om en retlig forpligtelse er nreppe srerlig velfunderet 
blandt politikerne og bruges formodentlig forst og fremmest i givne situa­
tioner til at styrke egne standpunkter. Da Gert Pedersen, efter at den poli­
tiske konfrontation var kommet på afstand, blev bedt om at sammenligne 
grundlovens § 19 med sin udtalelse om at regeringen var juridisk forpligtet 
til at folge en vedtaget dagsorden, og at den risikerede at ende i Rigsretten, 
hvis den ikke gjorde det, rendrede han opfattelse og gav udtryk for, at der 
var tale om en de lege feranda sretning. 1 6 I det hele taget skal man nok ikke 
regne med, at selv klare og prrecise udsagn om retlige forhold drekker over 
nogen dybere holdning eller forståelse af de retlige forhold. 1 7  Det er 
givetvis svrert at få tilforladelige svar på teoretiske sp0rgsmål fra politiske 
praktikere. 1 8  

Alt i alt, er der altså ikke meget i den politiske praksis, der peger i ret­
ning af at der kan blive tale om at g0re et retligt ansvar greldende, hvis 
folketingets beslutninger ikke efterleves af regeringen. 

Henrik Zahles argumentation, at Folketinget ud fra den demokratiske 
ideologi er det 0verste statsorgan og derfor b0r tillregges den st0rst mulige 
kompetence, forer ikke n0dvendigvis til at folketingsbeslutninger skal 
vrere retligt bindende for regeringen. Således som det danske forfat­
ningssystem er indrettet, kan Folketinget til enhver tid g0re et politisk-par­
lamentarisk ansvar greldende over for regeringen ved at anvende grund­
lovens § 1 5, stk. 2. Det sker ganske vist yderst sjreldent - faktisk er ordet 
"mistillid" ikke blevet brugt i nogen vedtaget dagsorden under grundloven 
af 1953, selv om Poul Hartlings afgang i 1975 vel i realiteten skete efter 
vedtagelsen af en sådan dagsorden, idet den opfordrede statsministeren til 
at trrede tilbage. Dette betyder imidlertid ikke, at det politisk-parlamen­
tariske ansvar ikke g0res greldende. Det sker blot under andre former. I 
vore dage g0res parlamentarisk ansvar forst og fremmest greldende gen­
nem mere eller mindre offentlig kritik og gennem bred accept af en rrekke 
uskrevne spilleregler. Til disse spilleregler h0rer, at blot fremsrettelsen af et 
forslag om mistillidsvotum anses for at tilh0re det svrere skyts, som kun 
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sja:ldent bringes i anvendelse. Dette betyder dog ikke, at muligheden for et 
mistillidsvotum er uden praktisk betydning. Enhver regering og minister 
vil la:ngst muligt s0ge at undgå at fremkalde denne reaktion fra politiske 
modstandere, og navnlig mindretalsregeringer må tage deres beskedne 
mandatma:ssige styrke i betragtning i sine strategiske overvejseler. 

Sammenfatning 
Debatten om formuleringen af regeringens udenrigspolitik omkring 
dobbeltbeslutningen og mellemdistanceraketterne under det alternative 
flertal i Danmark i 198o'erne illustrerer nogle af de forudsa:tninger, som 
parlamentarismen hviler på, og de konsekvenser som den kan få under 
mindretalsregeringer. 

En forste forudsa:tning for parlamentarismen er sondringen mellem den 
ud0vende og den lovgivende magt eller mellem regering og Folketing. Dette 
kan synes at va:re en selvindlysende sondring, men man skal ikke glemme, 
at i konventsystemer, som for eksempel Schweiz, er denne forudsa:tning 
ikke opfyldt. 1 9  Her har regeringen ingen selvsta:ndig stilling, men fungerer 
na:rmest som et lovgennemforende udvalg. I den danske grundlov findes 
sondringen formelt i § 3 om magtfordelingen og i § I 5. stk. 2 om mistillid 
til statsministeren, der fastslår regeringens kollektive politiske ansvar. 

Det er i realiteten partisystemets karakter, der er bestemmende for 
forholdet mellem regeringen og folkerepra:sentationen. Under flertals­
regeringer bliver regeringen dominerende over for folkerepra:sentationen, 
således som man kender det fra Storbritannien. Her gennemforer regering­
en ikke blot lovene, men sa:tter også den politiske dagsorden, udstikker de 
politiske retningslinjer og udarbejder lovforslagene, som kan gennemfores 
uden va:sentlige a:ndringer. Under mindretalsregeringer må regeringen en­
ten forlade sig på et eller flere faste st0ttepartier eller s0ge flertal fra sag til 
sag. Dette sva:kker naturligvis regeringen i forhold til Folketinget. Rege­
ringen kan ve! stadig gennemfore lovene, men må leve med at oppositionen 
navnlig gennem sp0rgsmål stillet i de stående udvalg holder regeringen un­
der ta:t opsyn. Regeringen har også mediernes bevågenhed og kan bruge 
dette til at sa:tte den politiske dagsorden, og den har hele den offentlige 
forvaltning til at forberede sine lovforslag. Derimod kan den na:ppe regne 
med at få sine forslag ua:ndret igennem Folketinget, da der skal forhandles 
og indgås aftaler med faste st0ttepartier eller med forligspartier fra den ene 
sag til den anden. 
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Under den ekstreme form for mindretalsparlamentarisme, som kende­
tegnede Danmark under det alternative flertal i r 98o'erne, indgik rege­
ringspartierne end ikke i alle flertal, og gra:nsen mellem regering og oppo­
sition blev udvisket. Selv på det udenrigspolitiske område accepterede 
regeringen loyalt at gennemfore en politik, som den ikke selv mente var 
den rigtige. Konsekvensen af det splittede partisystem var med andre ord, 
at parlamentarismen blev udvandet i en sådan grad at man na:rmede sig 
konventsystemet. 

En anden forudsa:tning for parlamentarismen er sondringen mellem 
regeringens politiske og retlige ansvar. Denne sondring kendes ikke i kon­
stitutionelle og pra:sidentielle systemer, hvor magtdelingen mellem den lov­
givende og den ud0vende magt gennemfores til bunds. I USA kan pra:si­
denten for eksempel alene g0res juridisk ansvarlig. Selv om der uden tvivl 
indgår politiske overvejelser i beslutninger om at rejse en impeachment-sag 
over for pra:sidenten, så er det en afg0rende forskel fra parlamentarismen, 
at han alene kan d0mmes på et juridisk grundlag. 

Som debatten om regeringens udenrigspolitik i r98o'erne viser, aner­
kendes denne sondring stadig i Danmark. Det retlige ansvar forbindes med 
en st0rre tyngde, men de fa:rreste har nok gjort sig klart hvad det egentlig 
indeba:rer. Anerkendelsen af parlamentarismen og Folketingets stadig 
st0rre indflydelse har haft den konsekvens at det politiske ansvar er blevet 
dominerende i forhold til det retlige ansvar. Og under mindretalsparla­
mentarismen accepterer regeringen loyalt at gennemfore flertallets politik, 
selv inden for områder hvor den har et pra:rogativ, og selv om den ikke er 
juridisk forpligtet til det. 

Endelig er det en forudsa:tning for parlamentarismen at flertallet i folke­
repra:sentationen kan afsa:tte en regering, som den ikke kan acceptere. 
Dette er formelt fastslået i den danske grundlovs § r 5 ,  stk. 2. Den negative 
parlamentarisme, som praktiseres i Danmark, hvorefter regeringsdan­
nelsen skal sikre, at der ikke udna:vnes en regering, der ikke kan accepteres 
af Folketingets flertal, har dog selv under mindretalsparlamentarismen 
haft som konsekvens at regeringen har kunnet opretholde en vis handlefri­
hed, fordi flertallet - og i Danmark i r98o'erne konkret Det radikale Ven­
stre som en del af dette flertal - har veget tilbage fra at bruge det kraftige 
våben som et mistillidsvotum er. 

Mindretalsregeringer bestemmer selv om den tilmålte handlefrihed er 
til at leve med. Under den ekstreme mindretalsparlamentarisme i r98o'erne 
var firkl0verregeringens udstrakte villighed til at affinde sig med ube-
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hagelige beslutninger for at bevare regeringsmagten udtryk for en ny par­
lamentarisk praksis. Regeringen stillede ikke kabinetssp0rgsmål på det 
sikkerhedspolitiske område, og Folketinget accepterede netop regeringen 
på disse vilkår, idet regeringens villighed til at lade sig nedstemme på en 
måde blev dens eksistensberettigelse.20 I sagen om udenrigspolitikken i 
1 980'rne satte regeringen grrensen for den indsnrevrede handlefrihed ved 
at Danmarks fulde NATO-medlemskab ikke måtte bringes i fare ( Folke­
tingets forhandlinger, 1987-88, r samling, spalte 9 829 ) .  Da det alterna­
tive flertal i april 1 98 8  i en dagsorden opfordrede regeringen til at under­
rette bes0gende orlogsfart0jer om at det i 30 år havde vreret dansk politik 
ikke at ville modtage atomvåben på dansk område, mente regeringen at 
dette ville umuligg0re flåde0velser, som var n0dvendige for at gennemfore 
NATO:s planer. Den udskrev derfor folketingsvalg, og efter valget blev der 
dannet en regering af konservative, Venstre og radikale, hvilket bragte det 
a lternative flertal til oph0r. 

Selv under den ekstreme mindretalsparlamentarisme er regeringen altså 
ikke helt magtesl0s over for Folketinget og dets flertal. Kongen, det vi! sige 
statsministeren, kan efter grundlovens § 3 2, stk. 2 til enhver tid udskrive 
nyvalg med den virkning, at de bestående folketingsmandater bortfalder, 
når nyvalg har fundet sted. Det er i spillerummet mellem Folketingets ret 
til at bringe regeringens eksistens til oph0r gennem vedtagelsen af et mis­
tillidsvotum og regeringens ret til at bringe Folketingets eksistens til oph0r 
ved at udskrive nyvalg, at parlamentarismens forudsretninger får konkrete 
konsekvenser. Men hvordan spil lerummet udfyldes, bestemmes ikke så 
meget af de formelle regler og deres faktiske anvendelse - eller truslen om 
deres anvendelse - som af partisystemets karakter, forst og fremmest af an­
tallet af reprresenterede partier og deres mandatmressige styrke, men også 
af deres evne og vilje til at samarbejde og etablere mere eller mindre varige 
flertalskonstellationer. Her synes selv svage danske mindreta lsregeringer at 
stå bedre end mindretalsregeringer i Norge, fordi norske regeringer ikke 
kan udskrive nyvalg, og fordi dette at stil le kabinetssp0rgsmål bliver 
regeringens eneste magtmiddel over for et modvilligt og mere aktivistisk 
Storting. 2 1  
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DEL IV 
Hva skal vi med en "grunn lov"?  





Trond Nordby 

Norges grunn lov, fra styringsredskap ti l symbol 
- og noen tanker om å gjenre ise 

redskapsfunksjonen 

lnnledning 
Av skrevne konstitusjoner som gjelder i dag, er bare USA:s eldre eon den 
norske. I 2014 kan Norge faktisk feire et 200-årsjubileum. H0y alder 
henger gjerne sammen med et stille liv i trygge omgivelser. Vår grunnlov 
har da også virket innenfor et samfunn uten altfor store omveltninger. Den 
har dessuten vist seg som det mykeste gummilegeme - lett å t0ye, lett å 
b0ye. Tekstens lave presisjonsnivå gir gjennomgående vide rammer for 
tolkning og tilpasning. I tillegg har den gjennomgått en rekke for­
yngelseskurer, der Stortinget har endret paragrafer, fjernet gamle og lagt til 
nye. Videre er mangler og svakheter, som har oppstått i tidens l0p, rettet 
opp ved hjelp av lover på lavere nivå, regler og forskrifter. Endelig har 
Norge, i form av det som kalles konstitusjonell sedvanerett, fått betydelige 
innslag av en uskreven konstitusjon. 

En konstitusjon består av et sett rettslige normer. I utgangspunktet fast­
la 17. mai-grunnloven hvordan statsinstitusjonene skulle bygges opp, av­
grenset myndighetsområdene deres og regulerte forholdet mellom dem. 
Samtidig definerte den visse rettigheter, som avgrenset den myndigheten de 
tre statsorganene hadde overfor borgerne. Med utgangspunkt i disse ret­
tighetene kom grunnloven etter hvert til å fungere som en lex superior som 
de ordinxre lovene måtte tilpasses. Endelig framstod den som symbol på 
folkestyre og nasjonal uavhengighet. "'-

Mye har skjedd i årene mellom. I dag betyr grunnloven mindre som 
rettslig norm. Dermed er den langt på vei redusert til symbol på linje med 
flagget - en gjenstand "gode" nordmenn vifter med når nasjonen feirer seg 
selv. Min oppgave er å vise mer 00yaktig hvordan den skrevne forfatning­
en er kommet i utakt med den faktiske styreformen, og - på dette grunn­
laget - å gi en del argumenter for at grunnloven nå b0r endres radikalt. 
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Utgangspunktet: grunnloven av 1 814  
Året 1 8 1 4 forl0p mest som et eventyr. Etter 400 år under dansk styre fikk 
landet halve friheten og en konstitusjon på kj0pet. Den danske arveprin­
sen, Christian Frederik, starter sammen med en gruppe embetsmenn og 
handelspatrisiere et opprnr mot Kielfreden, der Norge var blitt avstått til 
Sverige. Opprnrerne klarte ikke å styre unna den nye unionen. De over­
rumplet likevel svenskene såpass at det bare ble en !0s personalunion. 
Norge fikk dessuten beholde hovedtrekkene i grunnloven. 1 Etter datidens 
mål dreide dette seg om en moderne konstitusjon. Nicolai Wergeland, som 
selv m0tte på Eidsvoll, slo fast: "Vor Constitution er bygget på de liberale, 
nu alment bekjendte Grundsretninger, Statsfilosoferne have etableret." De 
brerende ideene var i forte rekke hentet fra Rousseau, Montesquieu og de 
Lolme. 

Som det statskonstituerende dokumentet markerte grunnloven et en­
delig oppbrudd fra eneveldet. Slik Rousseaus folkesuverenitetsprinsipp 
tilsa, ble lovgivningen lagt til en folkevalgt forsamling. De som ble definert 
som borgere, embetsmenn og eiendomsbesittere, fikk rett til å velge med­
lemmer til nasjonalforsamlingen, der de selv kunne bli utpekt til å repre­
sentere. Men folkesuvereniteten var ikke uten bindinger. De normene som 
preget oppbyggingen av statsinstitusjonene, var forankret i maktforde­
lingslreren, slik denne var formidlet til norske milj0er i forste rekke av 
sveitseren de Lolme.2 Han var tydelig påvirket av Montesquieu, selv om 
han argumenterte langt mer inngående.3 At Montesquieu var inspirasjon­
skilden, går fram av det grunnlovsutkastet Johan Gunder Adler og Chris­
tian Magnus Falsen skrev for forsamlingen m0ttes på Eidsvoll, og som ble 
lagt til grunn for den grunnloven Riksforsamlingen utarbeidet.4 

Montesquieu hadde et pessimistisk grunnsyn: "Det er en evig erfaring 
at hvert menneske som har makt er tilb0yelig til å misbruke den." Derfor 
kunne friheten i et samfunn bare opprettholdes om makten ble delt. 
Nrermere bestemt sondret han mellom beslutningsrett (retten til å vedta 
noe i kraft av sin autoritet) og vetorett (retten til å annullere vedtak). Med 
andre ord var det i samsvar med Montesquieus lrere at makten ble delt 
mellom en lovgivende, ut0vende og d0mmende myndighet. I tillegg skulle 
Stortinget ingen innflytelse ha over hvem Kongen utpekte til regje­
ringsmedlemmer, like lite som de to andre statsmaktene skulle kunne 
blande seg inn i valg til nasjonalforsamling.5 H0yesterett, derimot, fikk 
ikke samme autonomi i rekrutteringen. 

Under parolen "Makt skulle binde makt" ble vetoretten nedfelt i 
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bestemmelser som gjorde at statsmaktene kunne kontrollere hverandre. 
Adler og Falsen brukte begrepet "Ligevekt" .6 Nrermere bestemt skulle lov­
givende og ut0vende myndighet kunne hindre hverandre i å oppkaste seg 
til å bli en ny enevoldsmakt. Mest av alt var konstitusjonsarkitektene red­
de for at det skulle oppstå et -flertalldespoti som hadde nasjonalforsamling­
en som basis. Derfor måtte Kongen gis utsettende veto i vanlige lovsaker. 
Stortinget fikk på sin side omfattende kontrollmyndighet, og kunne om 
n0dvendig - gjennom Odelstinget - reise riksrettsti ltale .  Lovvetoet og 
Riksretten var de eneste maktmidlene grunnloven omtalte.7 

Den gjensidige retten til å stanse vedtak gjorde grunnloven til et 
styringsredskap lovgivende og ut0vende myndighet kunne bruke for å 
holde hverandre i t0mme. Også H0yesteretts dommere fikk, ved siden av 
Lagtingets medlemmer, plass i Riksretten ( § § 8 6 og 8 7 ) .  Ut over dette var 
domsmakten mindre integrert i det formaliserte systemet av gjensid ige 
bindinger. De som stod bak grunnlovsverket var likevel opptatt av å skape 
en lovbunden stat. Som det het i utkastet Adler og Falsen skrev for den 
grunnlovgivende forsamlingen m0ttes: "Lovene, ikke menneskene, skulle 
regjere." I tråd med dette prinsippet stil te grunnloven opp flere borgerlige 
friheter og rettigheter. Blant annet gav den landets borgere vem mot 
vilkårlige maktovergrep fra statens side, ingen skulle kunne d0mmes uten 
etter lov eller straffes uten dom, lover kunne ikke gis tilbakevirkende kraft 
og staten måtte gi erstatning ved ekspropriasjon. 

Den videre historien, etter r 8 r 4, vi ser a t grunnloven gav domsmakten 
et betydelig potensial som lovtolker. Som nyopprettet stat manglet Norge 
ordinrere lover på de fleste av samfunnslivets områder. Grunnlovens § 94 
fastslo at en alminnelig sivil og kriminell lovbok skulle utarbeides på et av 
de to forste stortingene. 8 Inntil denne lovboken forelå, skulle de gamle 
lovene fra enevoldstiden gjelde " forsaavidt de ei stride imod denne 
Grundlov" .  Noen stående lovbok kom aldri . I stedet grep domstolene, fra 
1 8 20-årene av, til det som er kalt lovprnvingsretten. 9 På denne måten ble 
grunnloven l0ftet opp på et nivå over de ordinrere lovene (lex superior), og 
kom dermed til å fungere som styringsredskap også for domsmakten. 

I seinere faser av norsk historie har politikerne også gitt j uristene -
srerlig medlemmer av Det j uridiske fakultet - en framskutt rolle som 
tolkere av grunnloven. Historikeren Jens Arup Seip hadde mye rett da han 
påpekte en tendens hos j uristene, når det er snakk om grunnlovens ånd og 
prinsipper, t i l  å drive en " frirettslig tolkning" . 1 0  For eksempel spi lte 
ledende jurister en sentral rolle som forsvarere av det konservative stand-
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punktet under riksretten i 1 8 84.  I nyere tid har j uriststanden ekspandert 
ytterligere, ved å fastlegge hva som skal regnes inn under begrepet konsti­
tusjonell sedvanerett (se nedenfor) .  

Som e t  siste moment skal det sies a t  grunnloven virket som e t  identitets­
skapende symbol, forankret i verdiene " demokrati" og " nasjonal uav­
hengighet" .  Siden oppkomsten av en norsk nasjonal identitet, som knapt 
eksisterte i 1 8 14 ,  har "gode" nordmenn, feiret 17 .  mai - dagen da den 
grunnlovgivende forsamlingen undertegnet aktstykket. Hva slags demo­
krati som er blitt feiret, og hvor grensene er trukket for nasjonal uav­
hengighet, har variert over tid. 

Legitim itetskriser og endringer i styreformen 
Få, om i det hele tatt noen, normer er overhistoriske. På det konsti­
tusjonelle området viser historiske studier hvordan det eksakte innholdet i 
en og samme norm er endret over tid og hvordan forskjellige normer til 
ulike tider har va:rt hegemoniske. Slike normendringer henger gjerne sam­
men med legitimitetskriser. Kriser foder nye normer, slik til at den styrefor­
men settes under press. 

I kj0lvannet av det 0konomiske og sosiale "hamskiftet" som startet i 
annen halvdel av 1 800-tal let, med overgangen til moderne industri og 
markeds0konomi, oppstod det nye normer innenfor samfunnsgrupper som 
var kritiske til den politiske orden. Den samfunnsgruppen som forst gjorde 
opprnr, var b0ndene. De hadde lenge va:rt politisk pass i ve, men fra 1 8  3 o­
årene av tok de gradvis i bruk den retten grunnloven gav dem til å stemme 
ved valg og bli valgt inn på Stortinget. 1 1  Drivkraften bak opprnret var 0ns­
ket om å vinne kontroll over en statsmakt de folte seg kulturelt fremmede 
overfor - i hvert fall så lenge embetsstanden satt med makten. Ved å erobre 
sentrum kunne de også flytte myndighet fra sentrale til lokale organer. I 
Stortinget startet kampen for alvor rundt 1 870, og den nådde et forel0pig 
klimaks med riksrettsdommen i 1 884, der den sittende embetsmannsregje­
ringen ble d0mt til å gå av for å ha krenket grunnloven, slik opposisjonen 
tolket den. 

Fram mot riksretten hadde det oppstått en uforsonlig motsetning mel­
lom en folkelig opposisjon og makteliter som hegnet om den etablerte 
maktfordelingen. I 1 872  ved tok Stortinget for forste gang, med kvalifisert 
flertal l ,  å endre grunnloven slik at statsrådene skulle kunne delta i Stor­
tingets debatter. Etter at samme vedtak, fra og med 1 874, var gjentatt tre 
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ganger i likelydende form, og Kongen hadde nedlagt veto hver gang, gjaldt 
striden fra 1880 av også grunnlovsvetoet. 

Grunnloven nevnte ikke vetoet i den paragrafen som gjaldt grunnlovs­
endringer (§ 112). Dette gav rom for tre ulike tolkninger. De konservative 
viste til "Grunnlovens ånd", og fant det rimelig at Kongen hadde absolutt 
veto. Dette standpunktet ble st0ttet av stort sett hele den juridiske eliten -
regjeringen, det juridiske fakultet og H0yesterett. De hadde dessuten 
tradisjonen på sin side. 1 2  Stilt overfor flertallet i riksretten, som tilh0rte 
den radikale opposisjonen, tapte likevel de konservative denne kampen. 1 3 

Opposisjonen var også delt. Flertallet hevdet Kongen, slik som i vanlige 
lovsaker, hadde utsettende veto. En tredje gruppering, som viste til folke­
suverenitetsprinsippet, avviste ethvert veto i grunnlovssaker. Riksretten 
vek tilbake for å splitte opposisjonen, og n0yde seg derfor med å avvise det 
absolutte vetoet. 

Utfallet pekte i retning av parlamentarisme, uten at overgangen var 
sluttfort. I den kampsituasjonen riksretten skapte, var det umulig å danne 
en regjering som ikke stortingsflertallet godtok. Striden hadde fulgt sin 
egen dynamikk. Hver gang konge og regjering nektet å etterfolge Stor­
tingets vedtak i statsrådssaken, grep opposisjonen til sterkere virkemidler, 
der riksrettstiltalen var det siste og mest vidtrekkende. 1 4  Etter at dommen 
var avsagt, fors0kte en gruppe konservative å danne en ny regjering. Men 
fors0ket strandet, da opposisjonen, som nå var samlet i partiet Venstre, 
truet med ny riksrett. 1 5  I stedet dannet Johan Sverdrup en regjering som 
var utgått fra Stortinget. Men det stod framdeles uklart når og under 
hvilke omstendigheter regjeringsskifter skal finne sted. 1 6  

I neste omgang tapte personalunionen legitimitet. Norsk selv­
stendighetspolitikk fikk na:ring fra en voksende nasjonal identitet, mens 
pådriverne i radikal retning må kunne karakteriseres som nasjonalister. 1 7  

Ved inngangen til 1890-tallet ble likestilling i utenrikspolitikken og eget 
norsk konsulatvesen gjort til deres fanesaker. I tillegg hadde striden en 
konstitusjonell dimensjon, som ble tydeliggjort hver gang kongen motsatte 
seg norske framst0t. Siden siste rest av Kongens personlige makt hvilte på 
unionsavtalen med Sverige, måtte også, slik historikeren Halvdan Koht 
påpekte, unionen sprenges innenfra. 1 8  Dermed lå veien åpen for overgan­
gen til parlamentarisk styre. 

F0r 18 84 hadde de fa:rreste opposisjonelle hatt som mål å skape en 
fullt utviklet parlamentarisme. Selv ikke Johan Sverdrup hadde det. Men 
han ble snart isolert som en folge av at hans eget parti, Venstre, ble 
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radikalisert. Ved valget i 1888 ble Venstre splitter, og Sverdrup stod tilbake 
med det mindre Moderate Venstre som basis. Det radikaliserte Venstre, de­
rimot, gikk i årene fram mot 1905 inn for så vel fullt utviklet parlamen­

tarisme som nasjonal lesrivelse. På begge fronter kjempet H0yre lenge 
imot. Respekten for inngåtte avtaler var stor i dette partiet, og lederskapet 
holdt fast ved at Norge ikke ensidig kunne si opp den traktaten som var 
inngått i 1814. Straks unionen var ute av verden, b0yde H0yre av og god­
tok parlamentarismen, inkludert den lreren Vensfre gjennom hele 1890-tal­
let hadde hevdet om det uavkortede statsrådsansvaret. I 19u endret 
Stortinget Grunnlovens § 31 på en måte som gjorde det klart at regjerin­
gen, gjennom sitt kontrasignatur, tok på seg hele ansvaret . 1 9  

Samlet sett ble altså ikke norsk parlamentarisme gjennomfort etter en 
fastt0mret plan. Denne observasjonen er i samsvar med et allment trekk i 
politikken . Konstitusjonelle endringer inntreffer som regel i form av 

mange små skritt, der må/ene endres underveis. I dette tilfellet hadde den 
misn0yen som ble kanalisert gjennom Venstre, skrittvis undergravd den 
klassiske likevekten mellom statsmaktene. 

Etter hvert som industrialiseringen skj0t fart, oppstod det sosiale og 
0konomiske problemer som ikke kunne l0ses innenfor den sosiale orden . 
Denne utviklingen ble m0tt med nye krav til staten fra så ve! b0ndenes som 
arbeiderklassens side. Prosjektet fra 1814, om å skape en lovbunden stat, 
bygde på prinsipper som forutsigbarhet og likebehandling.20 Den nye 
styringsstaten, derimot, stod uten tilsvarende fundament. Denne obser­
vasjonen sammenfaller med Karl Polalyis generelle utsagn: "Laissez faire 

was planned; planning was not."21  Som vi skal se, fikk de nye styrings­
ambisjonene store folger for rettssystemet. 

Gjennombruddet kom med konsesjonslovene av 1909 og 19u, spesielt 
med lov for erverv av vannfall, bergverk og annen fast eiendom.22 I forste 
rekke b0nder, tilknyttet Venstre, stod bak . Deres mål var å styre 
industrialiseringen . For å kunne gj0re styringen effektiv, ble det lagt en 
generell fullmakt inn i loven: "Det kan bestemmes, at kraften ikke maa an­

vendes til visse arter af industri. "  Hva slags industri dette skulle gjelde, 
overlot lovgiverne til dem som håndhevet loven å avgj0re. Videre ble det 
åpnet for at vannfall med hele kraftanlegg etter et visst antall år skulle til­
falle staten, omtalt som hjemfallsretten. Dermed ble også det eiendomsver­
net Grunnlovens § 105 stadfestet svekket. Kritikerne innvendte at staten 
ikke kunne kreve tilbake noe den aldri hadde eid, og at staten hindret 
borgere i å utnytte eiendommen sin slik de selv 0nsket. Dessuten ble det ar-
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gumentert mot loven med at hjemfallsretten forringet eiendommenes verdi. 
Striden ble lagt fram for H0yesterett i 1918, der et snaut flertall gav st0tte 
til det radikale standpunktet.23 

Viljen til å styre på grunnlag av generelle fullmakter 0kte i tiden etter 
annen verdenskrig, da Arbeiderpartiet la opp til et omfattende planstyre. 
Til sammenligning hadde Venstre, med sin konsesjonspolitikk, hatt som 
ambisjon å styre unna negative virkninger av industrialiseringen ("negativt 
definert intervensjon"). Arbeiderpartiet, gikk et skritt videre, og ville 
forme samfunnet etter fastlagte mål ("positivt definert intervensjon"). 
Målet var "å skape et plan0konomisk system hvor naturrikdommer, ma­
skiner, anlegg, transportmidler, vitenskap og arbeidskraft, samlet nyttes til 
fordel for land og folk". 

Prosjektet forte til store omlegginger av styreformen - 0kt bruk av 
generelle fullmakter til forvaltningen, delegert myndighet til fagfolk innen­
for forvaltningen (sosial0konomer, leger og ingeni0rer og andre) og st0rre 
plass for de organiserte sa:rinteressene i politikkutformingen.24 På denne 
måten ble Stortinget som lovgivende organ skj0vet til side. Som Francis Se­
jersted har påpekt, skjedde det en dreining over mot et rettssystem der det 
diskresjona:re skj0nn, hos dem som praktiserer loven, fikk st0rre hand­
lingsfrihet. 25 

Kritikken mot det nye fullmaktstyret kom fra flere kanter - fra 
na:ringslivsfolk, jurister, Marshallmyndigheter, andre partier (sa:rlig 
H0yre) og til og med grupperinger innen Arbeiderpartiet.26 Skarpest kri­
tikk vakte et utkast til pris- og rasjonaliseringslov som forelå i 19 5 2. Sist­
nevnte gikk lengst, og åpnet for at myndighetene hadde kunnet legge ned, 
innskrenke drift og flytte bedrifter. Motstanderne presset Arbeiderpartiet 
til å gj0re retrett. 

I etterkant ble det nedsatt en kommisjon som skulle vurdere tiltak for å 
gjenreise den rettssikkerheten som gikk tapt ved bruk av generelle full­
makter i lovgivningen. På 1 960-tallet la Stortinget inn kontrollmekanismer 
som sikret bedre prosedyrer og st0rre offentlighet.27 For å begrense ele­
mentet av vilkårlighet når departementene lager forskrifter innenfor 
rammene av en fullmakt, ble h0ringsinstituttet rutinisert.28 Gjennom dette 
grepet delte Stortinget den demokratiske kontrollen med organisasjoner, 
bedrifter, institusjoner og andre bernrte parter. 

I seinere år har for 0vrig Stortinget relativt ofte gjort bruk av sin egen 
instruksjonsmyndighet overfor forskri fter som er vedtatt på forvalt­
ningsnivå.29 Samtidig har H0yesterett trukket seg mer tilbake som 
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lovprnvende organ. Som Eivind Smith har påpekt, innebrerer dette at 
Grunnloven har fått mindre betydning som lex superior, mens Stortinget 
kommer i samme stilling som det brittiske parlamentet - som i prinsippet 
er suverent. 30 Hovedregelen synes å vrere at H0yesterett ikke setter en lov 
til side med mindre det foreligger et klart grunnlovsbrudd. Blant annet vi­
ser Smith til en slipphendt tolkning av grunnlovens § 1 05 (om erstatning 
ved ekspropriasjon) og § 97 (om lovers tilbakevirkende kraft). 

At H0yesterett har innskrenket sin egen myndighet, framgår av en dom 
som ble avsagt i 1993.  Saken gjaldt den kritikken presten B0rre Knudsen 
hadde rettet mot kongen fordi han hadde sanksjonert abortloven av 1978. 
Knudsen mente denne handlingen stred mot grunnloven - fordi abort­
loven brnt med den evangelisk-lutherske lrere (Grunnlovens § 4: "Kongen 
skal stedse bekjende sig til den evangelisk-lutherske Religion, haandhreve 
og beskytte denne"). Knudsen avsatte egenhendig regjering og kirkestyre. I 
dammen over Knudsen, som fratok ham stillingen som prest, vek 
H0yesterett tilbake for å ta stilling til det teologiske aspekter, men slo 
likevel fast at grunnlovens ord ikke setter grenser for Stortingets lovgiv­
ningsmyndighet: "Den lovgivende rett ut0ves av folket ved Stortinget ... ". 
Dammen understreket dessuten at abortloven var vedratt "med mandat 
fra folket i valg". 

Jeg skal nå vise mer inngående hvordan grunnloven på flere områder er 
blitt passe som styringsredskap. 

Et svekket styringsredskap 
L0pende politikk utspilles innenfor et sett av skrevne eller uskrevne 
normer. På 1800-tallet var lenge de viktigste normene å finne i grunnloven. 
I vår tid har grunnloven tapt mye av denne posisjonen. Rett nok regnes 
fremdeles flere av grunnlovens paragrafer som ufravikelige. Dette gjelder 
for eksempel antall stortingsrepresentanter (§ 57), bestemmelser om valg­
kretsinndelingen (§ 58), prosedyrereglene for avståelse av nasjonal suvere­
nitet (§ 93)  og reglene for endringer av Grunnloven selv (§ 1 12). På andre 
områder, derimot, betyr grunnloven langt mindre - om i det hele ratt noe. 
Satt på spissen vil de som måtte finne på å lese grunnloven som en lrerebok 
om statsstyret, sitte tilbake med innsikter som bedre dekker 1800-tallets 
styreform enn dagens. 

Ve! så viktige som grunnloven er i dag srerlover på lavere nivå, regler 
som er nedfelt i Stortingets reglement (forretningsorden) og konstitusjonell 
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sedvanerett. Sistnevnte står i en srerstilling, ved å ha samme rettslige status 
som er formelt grunnlovsvedtak, og kan heller ikke endres annet enn gjen­
nom grunnloven. For 0vrig er kriteriene de samme som for ordinrer sed­
vanerett: konsistent praksis over lengre tid og en klar rettsoverbevisning 
(opinio juris) hos dem som praktiserer normen. Området den konsti­
tusjonelle sedvaneretten gj0r seg gjeldende på dekker et vidt spekter: 
normer som bygger på tolkninger av grunnloven; normer som innskrenker 
myndighetsområdet til et statsorgan; normer som innebrerer en rettsend­
ring i forhold til grunnlovens tekst.3 1  

Konstitusjonell sedvanerett er omgitt av uklarheter. Begrepet ser ut til 
for alvor å ha kommet inn i statsrettslig tenkning tidlig på 1900-tallet, da 
Norge tok det endelige skrittet over til parlamentarime.32 Oppstarten på de 
mer intense debattene ser ut til å ha kommet med et ungdomsarbeid av 
Frede Castberg, skrevet i 1918, der han tok for gitt at styreformen var par­
lamentarisk. Han uttrykte seg forsiktig, men slo likevel fast at ikke "Sam­
fundets Retsfolelse vilde krrenkes", om en regjerings avgang etter et mistil­
litsvotum, "blev fremtvunget ved en dertil kompetent Domstols 
Med virkning". 33 Et tiår tidligere hadde framtredende politikere i alle leirer 
tilkjennegitt at de godtok parlamentarismen.34 Sett fra juristens ståsted 
skulle altså kriteriet om at det fan tes en rettsoverbevisning vrere oppfylt. Et 
mistillitsvotum ble forste gangen tatt til folge ti år seinere, da Christopher 
Hornsruds arbeiderpartiregjering gikk av i 1928. Siden den gang har bare 
en regjering blitt felt ved mistillitsvotum (1963). Praksis kan med andre 
ord ikke veie srerlig tungt. På den andre siden har det heller ikke skjedd et­
ter 1905 at en regjering har nektet å b0ye av for et mistillitsvotum.35 

I seinere arbeider brukte Frede Castberg en komiteutredning fra Stor­
tinget, utarbeidet i årene 1927-1929, som belegg for at en regjering har 
rettsplikt til å s0ke avskjed når Stortinget har vedtatt et mistillitsvotum. 
Det samme gj0r Johs. Andenres.36 Utredningen bekreftet på nytt at det 
fantes en rettsoverbevisning. De andre kriteriene stod ikke sterkere enn for. 

På bakgrunn av den l0se bruken begrepet konstitusjonell sedvanerett vi 
har registren, hadde Jens Arup Seip utvilsomt et poeng: " . .. norske 
rettslrerde har vrert overordentlig villige til å opph0ye en kort sedvane til 
gyldig statsrett. "37 Under et skinn av objektivitet har juristene kunnet 
spille en politisk rolle, og de kan vrere med på å "smi om" det styringsred­
skapet konstitusjonen er ment å vrere - uten at det foreligger n0ye fastlagte 
prosedyrer for hvordan reformene skal finne sted. 

Overgangen til parlamentarisk styre fikk store ringvirkninger. Viktigst i 
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denne sammenhengen er den opplysningsplikten statsrådene har overfor 
Stortinget, samt den generelle instruksjonsmyndigheten Stortinget i 
plenum har overfor regjeringen. Begge deler befinner seg i grenselandet 
mellom j us og politikk. Når det gjelder opplysningsplikten, fastsetter den 
gjeldende ansvarlighetsloven, slik den også gjorde på 1 800-tal let, ar stats­
rådene p likter å gi regjeringskollegene al l  relevant informasjon. Stortinget 
er ikke eksplisitt nevnt. Men i ettertid er loven likevel tolket slik at opp­
lysningsplikten også gjelder overfor Stortinget, noe det er gitt flere argu­
menter for.38  Framfor alt folger denne p likten logisk av ministeransvaret 
under parlamentarisk styre. 

Tilsvarende må den instruksjonsmyndigheten Stortinget i plenum har 
tilrevet seg, sees i lyse av den generelle maktforskyvningen i disfav0r av 
ut0vende myndighet. I dag vil knapt noen benekte at Stortinget, i plenum 
har rett ti l å instruere. 39 Men det kan ha uheldige folger for blant annet ef­
fektiviteten til en regjering at Stortinget stadig griper inn i myndighets­
ut0velsen.40 Srerlig under de siste årenes mindretallsstyre har de folkevalgte 
opptrådt mer aktivt enn kanskje noen gang for. 

Konklusjonen er at makt vanskeligere enn for kan stanse makt. I hvert 
fal l  er adgangen de to andre statsmaktene har til å stanse Stortinget i prak­
sis nrermest fravrerende. Ikke bare er Kongen fratatt så godt som all poli­
tisk makt, men også for Regjeringens del er vetoretten overfor ordinrere 
lover b litt i l lusorisk - enda den fremdeles er fastlagt i grunnloven. Grun­
nen er åpenbar. Om en regjering skulle nedlegge veto, kan det stortings­
flertallet som har vedtatt loven svare med mistillitsvotum. Eventuelt kan 
regjeringen, hvis den 0nsker å markere et ufravikelig standpunkt, stil le 
kabinettssp0rsmål i forkant av Odelstingets behandling. Vetoet står der 
likevel, som en sikkerhetsventil, og kan brukes dersom en lov skulle vise 
seg å inneholde feil eller vrere uaktuell .  Etter 190  5 har denne retten b litt 
brukt bare en eneste gang. I 1 9 1 3  fastsatte også Stortinget, gjennom 
grunnlovsvedtak, at Kongen overhodet ikke har noen vetorett overfor end­
ringer i grunnloven selv (§ 1 1 2 ) .  Det er verdt å merke at Stortinget i dette 
tilfellet suverent satte ut0vende myndighet til side. 

Den maktens konsentrasjon Eidsvollforsamlingen var så opptatt av å 
hindre, er med andre ord blitt en realitet. Idehistorisk uttrykt har Rousseaus 
lrere om folkesuvereniteten seiret over Montesquieus lrere om likevekt mel­
lom statsmaktene. Rett nok er det fremdeles, i det lopende arbeidet, op­
prettholdt en funksjonsdeling mellom storting og regjering. I hvert fall bor 

det vrere slik; viktige styringsprinsipper trues hver gang Stortinget "over-
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styrer" og griper for mye inn i de myndighetsområdene som tradisjonelt 
tilligger regjeringen (se nedenfor). Men straks regjeringens skjebne står på 
spill, ligger makten uavkortet i Stortinget.4 1  Da har Stortinget despotens 
makt. De folkevalgte kan til og med, som det er sagt, fremme mistillits­
forslag fordi de misliker statsrådens hår eller vreret 1 7 .  mai.42 Får forslaget 
flertallets st0tte, har regjeringen etter rådende oppfatning rettsplikt til å 
s0ke avskjed. Tilsvarende vi! i praksis gjelde også når regjeringen stiller et 
kabinettssp0rsmål, selv om det er blant jurister uenighet om en regjering 
rettslig sett har plikt til å gå av etter et voteringsnederlag. Blant andre Johs. 
Andenres mener regjeringen godt kan komme tilbake og si at den har 
ombestemt seg.43 

På den annen side har Stortinget i nyere tid delegert mer myndighet enn 
for. Som sagt etablerte de forvaltningslovene som ble vedtatt i årene 
1 9 6 2- 1 9 70, prosedyrer som hadde til hensikt å gjenreise noe av den 
rettssikkerheten som var gått tapt. Men som Francis Sejersted har påpekt, 
gjenreiste disse lovene på langt nrer "den tradisjonelle liberale rettssikker­
het". Sejersted ser det faktum at også juristene har "!att seg lede" til å god­
ta denne utviklingen, i sammenheng den sterke innflytelsen rettsrealismen 
har hatt i norske milj0er.44 

At h0ringsinstituttet ble gjort til fast innslag i prosessen, åpnet for inn­
spill fra de bernrte partenes side. Det gis likevel ingen garantier for at myn­
dighetene tar rådene til etterretning.45 Det nye systemet hviler ikke på klare 
demokratiske rutiner, og gir heller ingen "konstitusjonelle" garantier for at 
de rådene som gis, blir tatt hensyn til. 

Videre er grunnlovens bokstav, på sentrale områder, t0yd henimot bris­
tepunktet. Spesielt gjelder dette for de bestemmelsene som fastsetter Kong­
ens stilling i statsstyret. Om lag 1 00 år etter overgangen til parlamen­
tarisme står for eksempel grunnlovens § 1 2  fortsatt ved lag: "Kongen 
vrelger selv et Raad ... " Videre slås det fast at "Kongens person er hellig" 
(§ 5). Johs. Andenc:es skriver i sin lrerebok i statsrett at passusen må sees i 
lys av tilfoyelsene om at "han kan ikke lastes, eller anklages" og at ansva­
ret for alle statshandlinger påhviler "hans Raad" .46 Denne tolkningen kun­
ne legges til grunn forst etter 1 90 8 ,  da § 1 0  om Kongens kroning og salv­
ing ble opphevet; dette betydde slutten på forestillingen om et konged0m­
me av Guds nåde. I 1 8 1 4, derimot, er det all grunn til å tro at hellig ble 
brukt i betydningen "opph0yet over det jordiske, fylt av gud{dom)."47 

Kongens stilling som hellig person medforte at han i 1 8 1 4 ble gitt immu­
nitet; Andenres snur resonnementet på hodet, og betrakter ordbruken 
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( "hellig " )  som en konsekvens av immuniteten. Det styrker ikke respekten 
for den skrevne konstitusjonen, at j uristene må gj0re slike tankesprang for 
å " redde" teksten. 

Alt i alt er grunnloven, slik den står i dag, langt på vei en museal gjen­
stand .  Det antikvariske inntrykket understrekes av en rekke paragrafer 
som ikke lenger spiller noen rolle som rettslig norm. Selve språket er en 
kaotisk sammenblanding av rettskrivningsformer Norge har hatt så mange 
av.48 Sp0rsmålet er om det ikke er på tide å gj0re omfattende endringer. 

Noen reform ideer 
Grunnloven tilfredssti ller ikke de kravene som må kunne stilles til loven 
som skal styre staten. Den faktiske styreformen har rett og slett l0pt fra 
den. Behovene for regler som definerer statsorganene og regulerer forhold­
et mellom dem er, som vi har sett, også blitt dekket av lover på lavere nivå 
og av konstitusjonell sedvanerett. Det hefter store u lemper ved begge disse 
supplerende normsettene. 

For det forste gir verken ordna:re lover eller Stortingets egen forret­
ningsorden samme vern mot taktiske flertallsvedtak som en grunnlovs­
bestemmelse. De forstnevnte kan endres med simpelt flerta l l ,  mens det 
kreves kval ifisert flertall ( 2/3 ) og en forsinkende prosedyre for å endre 
grunnloven.49 Dette må ha va:rt grunnen til at bestemmelsene om valgord­
ningen ble grunnlovsfestet. For det andre er det ikke klart hva som skal 
regnes til den konstitusjonelle sedvaneretten. Det foreligger heller ingen 
entydige prosedyrer for hvordan en sedvanerettslig norm kommer inn i 
forfatningen. Hvor lenge og hvor konsistent skal en norm praktiseres for 
den kan sies å gjelde på linje med et grunnlovsvedtak?  Hvem avgj0r når 
disse kravene er oppfylt? Juridiske eksperter er til og med uenige om 
hvorvidt et så sentralt institutt som kabinettssp0rsmålet har samme 
rettslige status som mistil l itsvotumet. so 

Den s ikreste måten å overkomme problemene på, er å bringe 
grunnloven i samsvar med den faktiske styreformen. Den mest påtreng­
ende reformen er å grunnlovsfeste parlamentarismens prinsipper. Det en­
este ankerfestet parlamentarismen har i dag, er § 3 1  (om kontrasignatur) .5 1  

Som sagt ble denne paragrafen i r 9 u  brakt i samsvar med det la:ren om 
det uavkortede statsrådsansvaret - på den tiden parlamentarismen var i 
ferd med å bli fast etablert rettsoverbevisning.52 Ut over dette hviler norsk 
parlamentarisme utelukkende på innarbeidet praksis - i beste fall det som 
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regnes med til de l0se konstruksjonene av konstitusjonell sedvanerett.53 

Om ikke annet b0r respekten for mistil l itsvotumet og kabinettssp0rsmålet 
kodifiseres. I til legg må selvsagt andre relevante bestemmelser, srerlig de 
som gjelder statsoverhodets sti l l ing, bringes inn i former som dekker de 
faktiske forhold bedre enn de gj0r i dag. 

En annen grunn til å endre grunnloven er de svakhetene som er blitt 
avsl0rt under lengre perioder med henholdsvis flertal ls- og mindretallsre­
gjeringer. Arbeiderpartiets flerta l lsstyre mellom 1 94 5  og 1 9 6 1  viste at 
makten kan misbrukes til å unndra avgj0re lser fattet i forvaltningen 
Stortingets kontroll .  Siden den gang har Stortinget bygd ut og styrker kon­
trollen. Mest sannsynlig vil denne kontrollen utnyttes fu llt ut bare når op­
posisjonen har flertall i Stortinget. En mulig l0sning kan vrere at Stortinget 
gj0r mer ut av de rapportene om forhold innad i forvaltningen som 
sivilombudsmannen i seinere år har begynt å levere Stortingets kontroll- og 
konstitusjonskomite. 

De siste 1 0-1 2 årene har den parlamentariske situasjonen, med svake 
mindretallsregjeringer, skapt helt andre problemer. Blant annet har oppo­
sisjonen, gjennom utidig bruk av instruksjonsmyndigheten, åpnet for det 
som er kalt et "stortingsregjereri" .  Jeg tviler på at det, innenfor et parla­
mentarisk styresett, lar seg gj0re å gjenreise det opprinnelige vernet mot 
det 1 800-tallets konstitusjonalister ville kalt " flertallstyranni " .  Men det er 
fremdeles n0dvendig å forsvare prinsipper som effektivitet, langsiktighet 
og helhetstenkning. 54 På dette nivået må n0dvendigvis mye overlates til 
åpne politiske debatter, der den politiske opinionen opptrer som vakt­
bikkjer. Grunnloven, derimot, kan vanskelig brukes til å detal j styre det 
l0pende samspillet mellom storting og regjering. 

Noe kan derimot gj0res for å stimulere til mer styringsdyktige regje­
ringer. En aktuell reform vil i så måte vrere å regelfeste et krav om investi­
tur ( innsettingsvedtak ) .55 Dette innebrerer at Stortinget, for en regjering 
kan tiltre, avgj0r gjennom en egen votering om den aktuelle statsminis­
terkandidaten har flertallets tillit. På denne måten framtvinges det forhand­
l inger på tvers av tradisjonelle skil lel injer mellom regjeringsf10yen og 
eventuelle st0ttepartier. En bindende kontrakt for hele valgperioder kan vi 
vanskelig tenke oss. Da ville heller st0ttepartiene ta skrittet ful lt ut, og 
komme med i regjeringen. Men parter som tidligere ikke har deltatt i en og 
samme koalisjon vil kunne bringes tettere sammen. 

Innforingen av investitur fordrer grunnlovsfesting. H0sten 2001 klarte 
Fremskrittspartiet og dets leder, Carl I. Hagen, å " lure" inn noe som min-
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ner om denne ordningen - i form en begrunnet "til l itserklxring" .  56 Det 
samme vi! kunne gj0res på nytt, men så lenge ordningen ikke er kodifisert, 
har vi ingen garanti for at så skjer. 

En annen måte å styrke regjeringen på, er å gi den adgang til å oppl0se 
Stortinget og skrive ut nyvalg. Norge er faktisk a lene blant parlamentarisk 
styrte stater i å mangle en eller annen form for opplosningsrett.57 Denne 
retten ville va:rt en naturlig kompensasjon for den maktbalansen som gikk 
tapt ved overgangen til parlamentarisme. Men på den tiden avviste de ra­
diale partiene forslaget, da det ble lagt fram for Stortinget. De hadde liten 
sans for reformer som kunne stanse flertallets vilje. Hel ler ikke etter annen 
verdenskrig har tilhengerne oppnådd kvalifisert flertal !  for sine forslag. 
Seinest i 1 996  stemte bare ni representanter for ordningen. Men siden den 
gang har stadig flere politikere, etter hvert som mindretall sparlamentaris­
mens problemer er avdekket, tatt til orde for å innfore oppl0sningsrett. 
Men mye taler i mot. Blant annet er det fare for at den får mindre heldige 
virkninger i en situasjon der politikkens populi stiske innslag blir stadig 
mer framtredende. 58 Uansett b0r reformen underkastes en bred debatt. 
Dessuten kan det vxre verdt å se nxrmere på reformer som konstruktiv 
mistillit og mer detaljerte regler for folkeavstemninger. Listen over mulige 
reformer kan lett gj0res lengre. 

Siden statsformen like siden 1 90 5 har va:rt en forkledd republikk, kun 
ifort et forforerisk sl0r av kongelig prakt, må også veien ryddes for et pre­
sidentstyre. Statsoverhodet må vxre ribbet for middela ldersk staffasje, og 
rekrutteringen må skje på grunnlag av kval ifikasjon - ikke arv. 59 Etter 
mitt syn må presidenten ikke tildeles st0rre makt enn at grunntrekkene i 
dagens styreform kan opprettholdes, det vil si at regjeringen fortsatt står i 
et uavkortet ansvarsforhold til Stortinget. Rett nok st0tter majoriteten 
blant velgerne, etter meningsmålinger å d0mme, fremdeles monarkiet. 
Fyrverkeriet fra kronprinsparets bryl lup sitter fremdeles fast på nett­
hinnene. En saklig utredning av a lternativene til monarkier, derimot, b0r 
kunne reise en debatt som handler om annet enn gl itter og fj as .  Om 
Stortinget viker unna denne debatten i forbindelse med en grunnlovsre­
form, er det fare for at flere generasjoner framover blir bundet til en 
anakronistisk statsform. 

Mer uskyldige er andre paragrafer, som også står der som et minne om 
en fjern samfunnsform. Ett eksempel finner vi i § 108 :  "Ingen Grevskaber, 
Baronier, Stamhuse eller Fideikomisser, maa for Eftertiden oprettes." 
Bestemmelsen er for så vidt gyldig nok, men det er lite sannsynl ig at noen i 
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st0rre omfang vi! fors0ke å gripe til slike privilegier. Den er likevel med på 
å understreke det generelle inntrykket av et avfeldig skrift. 

Hvis vi nå skulle starte på nytt, og foreta en omfattende reform: Hvem 
skal sikre at konstitusjonen blir etterlevd ? I dag i va retas etterkontrollen i 
forste rekke av Riksretten og de alminnelige domstolene gjennom lovprnv­
ingsretten. Riksretten er en domstol som "i forste og siste instans" kan 
d0mme statsråder, stortingsmenn og h0yesterettsdommere (Grunnloven § 
86 ) .  Institusjonen er tung å håndtere, og kan bare brukes når saken kan 
konsentreres om straffeansvar. Symptomatisk nok har den heller ikke 
d0mt siden 1 926 .  Måten Riksretten er organisert på, favoriserer dessuten 
den lovgivende myndighet; Odelstinget reiser tiltale mens, Lagtinget utgj0r 
flertallet i Riksretten. Tidligere praksis bekrefter denne slagsiden. I 1 884 
slo Riksretten, slik den tidligere hadde gjort da konflikten stod mellom 
statsmaktene (som i 1 8 3 6 ) ,  fast at tiltalte hadde opptrådt "0yensynlig 
landsskadelig" og hindret Stortinget i å utfore sine grunnlovsbestemte 
oppgaver. Utfallet i 1 884 var med på å endre gjeldende rettsoppfatning. 
F0lgelig fungerte den også som en forfatningsdomstol .  I dag, derimot, er 
den gjengse oppfatningen at Riksretten er en ren straffedomstol ,  og som 
ikke er egnet til å avklare l0pende rettssp0rsmål .60 Også lovprnvingsretten 
har en svxrt avgrenset funksjon. I praksis ser det dessuten ut til at 
H0yesterett har inntatt en forsiktig ro l le som lovprnvende organ ( se 
foran) .  

Kanskje burde Norge opprette e n  konstitusjonsdomstol etter m0nster 
av praktisk talt alle "nye" europeiske demokratier som er etablert etter an­
nen verdenskrig.6 1  Ett arbeidsområde for en slik domstol, ville gjelde de 
rettighetene som er nedfelt i grunnloven. Et annet område som peker seg 
ut, er forholdet mellom sentralmakten og kommunene. Men forutsetning­
en er at kommunene grunnlovsfestes, og at relasjonen stat-kommune end­
res på en måte som gj0r kommunene til mer selvstendige beslutningstagere 
enn i dag. Selv om en gruppe av "skriftlxrde", i dette tilfellet jurister, aldri 
blir pol itisk n0ytrale i enhver mening av ordet, kan en konstitusjonsdom­
stol stå relativt uavhengig i forhold til så ve! lovgivende som ut0vende 
myndighet. N0ytralitetshensynet kan dessuten styrkes gjennom de prose­
dyrene som folges ved utnevningen av dommere. 

En grunnlov må ha legitimitet i befolkningen. Når det er snakk om å gj0re 
omfattende endringer i grunnloven, må velgerne få anledning til å uttale seg i 
en folkeavstemning - for Stortinget farter endelig vedtak .  Folkesuvereniteten 
må alltid vxre det overordnede prinsippet i et moderne demokrati. 
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Sluttord 

Norges grunnlov er gammel. Alderens patos skulle i seg selv gi respekt. 
Slik er det ikke, og kan heller ikke bli det - så lenge grunnloven i så liten 
grad tjener som styringsredskap. Symbolfunksjonen, derimot, er fremdeles 
h0yst levende. En ny grunnlov kan vanskelig oppnå samme symbolmakt 
som en gamle.62 Vurdert mot behovet for et effektivt styringsredskap me­
ner jeg likevel at den gamle må vike. 

Om vi skifter ut hele grunnloven, slik Sverige gjorde i 1 974, eller om vi 
n0yer oss med omfattende endringer, betyr mindre. Rent praktisk vi! det 
enkleste va:re å underkaste den gamle en omfattende revisjon. Dette kan 
skje etter de prosedyrene som ligger i § r r 2, men med unntak for val get av 
statsform; siden monarkier ble innfort etter en folkeavstemning i r 90 5 ,  b0r 
også velgerfolket få det avgj0rende ordet. 

Uansett hvilken framgangsmåte som velges, må vi ta vare på de gode 
sidene ved den gamle grunnloven. Det som har gjort den så levedyktig, er 
de vide tolkingsrammene. Stive bein brekker lettere enn myke. Men til 
forskjell fra gamle mennesker kan politikerne velge hva slags bein styrefor­
men skal stå på. De må gj0res smidige som på en ballettdanser - ikke stive 
som Pinocchios trebein. 

212  T R O N D  N O RDBY 



Fotnoter 
1 Den grunnloven som ble vedtatt våren 1 8 1 4, omtales gjerne som 1 7. mai­

grunnloven, mens den reviderte, etter at unionen med Sverige var etablert, blir 
kalt Novembergrunnloven. 

2 Steen, Sverre. Hvordan Norges Storting ble til. I C. J. Hambro m.fl. Det Norske 
Storting gjennom 1 50 år. Bd. I ( 1 964). 

3 De Lolme, John Louis. The constitution of England; or, An account of the Eng­
lish government; in which it is compared both with the republican form of go­

vernment and the monarchies in Europe (utg. 1 99 1 ). Montesquieu. The spirit of 
Laws. I Mortimer J. Adler (red.). Great Books of Western World (utg. 1 990). 

4 Adler, Johan Gunder og Christian Magnus Falsen. Udkast til en Constitution for 
Kongeriget Norge ( 1 8 1 4). 

5 Som en folge av den samme maktfordelingsla:ren vedtok forsamlingen å innfore 
et tokammersystem, <ler Lagtinget, slik tanken var, skulle fungere som et over­
hus. Til å begynne med var det en klar overvekt av representanter med juridisk 
embetseksamen blant dem som ble utpekt til å sitte i dette kammeret (se Nord­
by, Trond. I politikkens sentrum. Variasjoner i Stortingets makt 1 8  I4-2000  
(2000): kap. 7.3). Men det ble ikke lagt opp til separate valg av  medlemmene til 
Lagtinget. I stedet blir de utpekt (ved valg i Stortinget) straks de nyvalgte repre­
sentantene kommer sammen. Fra midten av 1 800-tallet ble praksis endret. 
Dermed mistet Lagtinget karakteren av å va:re en bastion for representanter 
med spesielle kvalifikasjoner som lovtolkere. 

6 I dagens terminologi kalt "maktbalanse".  
7 Grunnloven nevnte ikke vetoet i forbindelse med endringer i grunnloven selv, 

men den forste tiden etter 1 8 14  ble dette tatt for gitt; se nedenfor. 
8 Denne bestemmelsen står der fremdeles. 
9 Smith, Eivind. H0yesterett og folkestyret ( 1 993). 

1 0  Seip, Jens Arup. Den norske h0yesterett som politisk organ. I Jens Arup Seip. 
Tanke og handling i norsk historie. Artikler og avhandlinger ( 1968): ro9.  

1 1  Mer utforlig behandlet i Nord by, Trond. Det moderne gjennombruddet i bonde­
samfunnet. Norge 1 870-1920  ( 1991 ) .  

1 2  Se også Castberg, Frede. Juridiske stridssp0rsmål i Norges politiske historie 
( 1971 ) .  

1 3  F0rst i 1 9 1 3  ble det utsettende vetoet eliminert ved at Stortinget vedtok en til­
foyelse i grunnlovens § r r 2  (se nedenfor) . 

1 4  Denne prosessen er inngående beskrevet av Seip, Jens Arup. Utsikt over Norges 
historie. Bind 2. Tidsrommet 1 850-1 884 ( 198 1). 

15 Fordi ledende konservative, under riksrettsstriden, hadde deltatt i aksjoner som 
minnet sterkt om et statskupp. 

1 6  Denne gradvise overgangen er behandlet mer detaljert i Nordby 2000:kap.3 .  
1 7 Mer om disse sammenhengene bl.a. i Nordby, Trond. Norsk nasjonalisme som 

historisk problem. Nytt Norsk Tidsskrift 1/1986. 
1 8  Koht, Halvdan. Eit historisk syn på den svensk-norske unionen. Historisk 

Tidsskrift. Bd. 3 1  ( 1937-1940). 
1 9  Enkeltvis kunne statsråder fremdeles reservere seg, og dermed gå fri fra ansvar, 

slik § 30 hele tiden hadde faststlått. 
20 Sejersted, Francis. Rettsstaten og den selvdestruerende makt. Noen refleksjoner 
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over det 1 9. århundres embetsmannsstat. I Francis Sejersted. Demokrati ag 
rettsstat ( 2001 ). 

2 1  Karl Polalyi. The Great Transformation. The Political and Economic Origins af 
our Time ( 1 97 1): 1 4 1 .  

2 2  Mer utforlig behandlet i Nordby, Trond. Venstre ag samlingspolitikken 1906-
1908.  En studie i partiopplesning. En studie i partioppl@sning ag gjenreisning 
( 1 98 1 ). 

23 Mer om debattene rundt denne reguleringspolitikken, se Nordby 198 3  og Nord­
by 199 1 .  

24  Mitt eget syn på denne historiske epoken er mer utforlig behandlet bl.a. i Nord­
by, Trond. Statsutviklingen under Arbeiderpartiet. I Trond Nordby (red.). Ar­
beiderpartiet ag planstyret 1945-1965 ( 1 993 )  og Nord by, Trond. Korporatisme 

på norsk 1920-1990 ( 1 994). 
25 Sejersted, Francis. Norsk idyll? Forhandlingssamfunnet som forutsetning for 

demokratier? Nytt Norsk Tidsskrift 1 / 1988. 
26 For en kort sammenfatning, se Nordby 1993  og 1 994. 
27 Lov om sivilombudsmannen ( 1 962) ,  forvaltningsloven ( 1 967) og offentlighets­

loven ( 1 970). 
28 Sejersted, Francis. Kampen om fullmaktslovgivningen 1 94 5-1 9 5 3  og den kon­

stitusjonelle utvikling. I Nordby 1 993 :97. 
29 Mer om denne instruksjonsmyndigheten i Stavang, Per. Storting ag regjering. 

Om instruksar (rå Stortinget til regjeringa ( 1 999). Se også nedenfor. 
30 Smith, Eivind. Fra Eidsvold til Westminster? Om synet på grunnloven som poli­

tisk redskap. I: Trond Berg Eriksen, Eirik Newth, Stein Ringen, Eivind Smith: 
Fakler om vitenskap ag samfunn. Til Den polytekniske forenings 1 50-års ju­
bileum (Oslo, 2002: Gyldendal Akademisk) s. 146-207. 

31 Castberg, Frede. Norges statsforfatning. Bind I. Tredje utg. ( 1 964): 49-5 2. 
32 En rask gjennomgang av sentrale la:reb0ker i statsrett tyder på at begrepet fick et 

gjennombrudd under parlamentarismens "barndom" . I forordet til tredje ut­
gaven av sin store la:rebok i statsforfatningsrett oppgir Bredo Morgenstierne 
som grunn for revisjonen at "<ler siden utgivelsen av 2den utgave i 1 909 er fore­
gaat saa store forandringer i vor forfatningsret og kommet saa meget nyt stof 
til, at de a:ldre utgaver nu er fora:ldet" - Morgenstierne, Bredo. Lcerebok i Den 
Norske Statsforfatningsret. Tredje omarbeidede Utgave. forste Bind ( 1 9 26). I 
det andre binder skriver han inngående om parlamentarismens utforming, med 
Frede Castbergs ungdomsarbeid som referanse; se Morgenstierne, Bredo. Lcere­
bok i Den Norske Statsforfatningsret. Tredje omarbeidede Utgave. Andet Bind 
( 1 927): 1 5 , note 22 (her siterte Morgenstierne, til å underbygge sitt syn, fra en 
artikkel Castberg skrev i 1 9 1 8  (se neste note) . 

33 Castberg, Frede. Nogen Ord om Magtfordelingsprincipet og dets Stilling i 
fransk og norsk Statsret. Tidsskrift for Retsvidenskab ( 1 9 1 8) :  29 1 .  

34  Den forste referansen er i denne sammenhengen stortingsdebatten som utspant 
seg da Gunnar Knudsen (Venstre) dannet regjering i 1 908;  se Nordby 2000: 
kap. 4.2. 

35 Det gjorde Emil Stang (H0yre) på 1 890-tallet, og begrunnet det med at han ikke 
godtok parlamentarismen; se Nordby 2000: kap.3.5.  

36 Castberg 1 964 :  301  ff.; Andena:s, Johs.: Statsforfatningen i Norge. 8 .  utg. 
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( 1 998 ). Utredningen het: Komiteen til revisjon av grunnlov, ansvarlighetslov og 
riksrettsreglement. Trykt som vedlegg til Inst.S. 1 ( 1 9 3 2).  

37 Seip 1 968: 1 1 5  
3 8  En bred gjennomgang finnes i Smith, Eivind. Regjeringens opplysningsplikt 

overfor Stortinget ( 1 997).  
39 Stavang 1 999. 
40 Nordby 2000: kap. 5 .4. 
41 Slik norsk parlamentarisme er blitt urformer, fungerer Stortinget i denne situa­

sjonen mer sagt som en despot. Er sp0rsmål som har va::rt diskutert opp gjen­
nom årene, er om ikke regjeringen må få adgang til å oppl0se Stortinget. 

42 Sejersted, Frederik. Om statsrådens hårfarge og va::ret 1 7. mai. Nytt Norsk 
Tidsskrift. 3 /i 998.  

43 Andena::s 1 998 .  Mer om temaene mistillitsvotum og kabinettssp0rsmål i Nordby 
2000: kap.3 .  

44 Sejersted, Francis. Sosialdemokratiet finner sin form. Kampen om fullmakts­
lovene etter 1 94 5 .  I Francis Sejersted. Demokratisk kapitalisme ( 1 99 3 ): 297 ff. 
For en brede sammenfatning av denne rettsrealismen, og om innflytelsen fra 
Uppsala-skolen, se Slagstad, Rune. Rettens ironi ( 200 1 ): 272 ff. 

45 Mer om dette temaet, som bernrer skillet mellom korporative og pluralistiske 
kontaktformer, se Nordby 1 994:  kap. I l .  

46 Andenres 1 998: 1 3 6. 
47 Bjorvand, Harald og Fredrik Otto Lindeman. Våre arveord. Etymologisk ord­

bok ( 2000). 
48 Vinje, Finn-Erik. Frihetens palladium - i språklig belysning. Om språket i 

Grunnloven ( 2002). 
49 Forslaget må va::re fremmet i valgperioden for det eventuelt vedtas. 
50 Mer om dette i Nordby 2000:kap. 3. 5. Sp0rsmålet har mest akademisk interes­

se, da Stortinget godt kan felle en regjering som likevel ikke går av, gjennom er 
mistillitsvotum. Det belyser likevel den usikkerheten som rår om hva som skal 
regnes inn under konstitusjonell sedvanerett (se nedenfor). 

51 Castberg 1 9 1 8 : 291 .  
52 Temaet ble aktualisert i etterkant av riksrettsstriden fram mot 1 8 84. Det nye 

stridsemnet ble nå hvorvidt kontrasignatur medforte ansvar eller ikke. H0yre 
hevdet lenge at denne underskriften var en ren formalitet. Radikale elementer 
innen Venstre, derimot, fastholdt fra 1 890-tallet av ar det heftet fullt medansvar 
ved å medundertegne. Kongen kunne ikke gj0res ansvarlig. Derfor, b le det sagt 
fra venstrehold, stod det, dersom H0yre hadde rett, tilbake en rest av eneveldet. 
La::ren ble praktisert farste gang den 7. juni 1 905 ,  da Stortinget vedtok å gå ut 
av unionen med Sverige. Mer om dette i Nordby 2000: kap.3 .6. 

53 Arne Fl iflet synes å mene at statsrådenes adgang til å delta i Stortingets debatter 
(§ 74), som ble tatt inn i Grunnloven etter riksrettsdommen i 1 8 84, alt gir den 
n0dvendige dekning for parlamentarismens prinsipp; (Trenger vi en generell 
grunnlovsrevisjon? Nytt Norsk Tidsskrift 2'2000). På den tiden da stats­
rådssaken var det store stridsemnet i norsk politikk, fryktet de konservative at 
reformen ville lede til parlamentarisme. Men det er ingen n0dvendig sammen­
heng mellom denne bestemmelsen og parlamentarismen. På 1 8  3 0-tallet hadde 
den seinere konservative lederen Frederik Stang selv gått inn for samme reform. 
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Da gikk b0ndene i Stortinget imot. Dette var for bondeopposisjonen var blitt en 
maktfaktor, og Stang så for seg at regjeringen kunne opptre mer ledende overfor 
Stortinget; se Seip, Jens Arup. Utsikt over Norges historie. forste del ( 1 974). 

54 Mer utforlig om disse hensynene i Nordby 2000: kap. 5 -4 -
55 Mer om dette i Nordby, Trond. T id for konstitusjonelle reformer? Nytt Norsk 

Tidsskrift 2/ 2000. 
56 Under trontaledebatten 26. oktober 2001 .  
5 7  Strnm, Kaare. Oppl0sningsrett og parlamentarisme: Et internasjonalt perspektiv. 

I Bj0rn Erik Rasch og Knut Midgaard (red. ). Representativt demokrati. Spille­
regler under debatt (1 994) 

58  Nordby, Trond. Populismen. Demo 1hoo r .  
5 9  For en mer urforlig argumentasjon mot å opprettholde monarkier, se Nordby, 

Trond. Monarkier - en statsform foran undergangen. Nytt Norsk Tidsskrift 
1/ 2000. 

60 Se Berg, Bj0rn 0. Riksretten - en anakronisme? I Eivind Smith (red.) Makt uten 
ansvar? Om Riksretten i vår tid? (1 997) og Smith, Eivind. Alternativer til Riks­
retten. Nytt Norsk Tidsskrift 2/ 2000. 

6 1  Mer inngående om dette systemet se Smith 1 99 3 :  3 3  ff. 
62 For Arne Fliflet er denne symbolmakten er viktig argument for ikke å gj0re store 

endringer; Fliflet 2000. 
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Kaarlo Tuori 

Vad skall vi ha en "grundlag" till? 

Finlands grundlag om konstitutionens uppgifter 
Den nya finländska grundlagen, som trädde i kraft i början av mars år 
2000, innehåller en uttrycklig bestämmelse om konstitutionens uppgift. 
Jag skall citera bestämmelsen i § r st. 2: 

Finlands konstitution är fastslagen i denna grundlag. Konstitutionen skal l  
trygga människovärdets okränkbarhet och den enskilda människans frihet 
och rättigheter samt främja rättvisa i samhället. 

Bestämmelsen innebär en tolkning av grundlagens funktioner som 
anknyter till dess rättighetsdel .  I själva verket härstammar bestämmelsen 
från reformen av den förra regeringsformens fri- och rättighetskapitel som 
hade ägt rum lite tidigare, år 199 5 .  Det är ju självgivet att bestämmelsen 
inte är uttömmande ens för vår grundlags del, för att inte att tala om 
grundlagen på en allmännare nivå. 

Det är på denna allmännare nivå som jag ämnar röra mig i fortsätt­
ningen. Jag skall dock försöka hämta mina exempel från Finland eller de 
andra nordiska länderna. I trygg analytisk anda skall jag börja med vissa 
analytiska distinktioner. 

Deskriptiv och normativ granskning 
Vi kan granska grundlagens eller konstitutionens uppgifter både i ett 
deskriptivt och ett normativt syfte. I en deskriptiv granskning försöker vi 
besvara frågan vilka slags funktioner de existerande konstitutionerna "i 
verkligheten" uppfyller. I en normativ granskning ställer vi frågan vilka 
slags funktioner en konstitution borde fylla. I denna distinktion hör den 
citerade bestämmelsen i Finlands grundlag förstås hemma på den normati­
va sidan. Det är den normativa aspekten som jag också är intresserad av i 
denna uppsats. Men min normativa referensram utgörs inte av den posi­
tivrättsliga finländska konstitutionen utan av ett visst ideal för det mo-
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derna rättsliga och politiska systemet. Detta ideal kan i Ji.irgen Habermas 
fotspår kallas den demokratiska rättsstaten. Habermas påstår i sin Fakti­
zität und Ge/tung' att den moderna, positiva rätten förutsätter som sin ba­
sis de principer som kännetecknar en demokratisk rättsstat. Jag kan inte 
här komma in på Habermas rekonstruktion av den moderna rättens djup­
struktur. Jag nöjer mig med att bara nämna den demokratiska rättsstatens 
principer som de normativa kriterier jag skall anlita vid granskningen av 
konstitutionens funktioner. Min viktigaste fråga lyder således: Vilka slags 
funktioner borde konstitutionen uppfylla i en demokratisk rättsstat? 

Vad gäller den deskriptiva frågan om konstitutionens funktioner, skall 
jag till exempel förbigå sådana fall där de politiska makthavarna på ett 
medvetet sätt använder sig av den skrivna konstitutionen som en ideolo­
gisk legitimation för sitt styre, där konstitutionen bara fungerar som ett 
slags kamouflage, avsett att dölja maktutövningens verklighet. 

Den skrivna grundlagen och rättskulturen 
Skillnaden mellan deskriptiva och normativa frågestä l lningar utgör min 
första analytiska distinktion . Den andra distinktionen gäller själva begrep­
pet "konstitution" eller "grundlag" .  I denna uppsats använder jag termer­
na "konstitution" (eller " författning" )  och "grundlag" som synonymer 
och förbigår således den långa semantiska historien som båda termerna 
har bakom sig. Jag skall också ignorera de meningsskillnader som termer­
na även i den nutida diskussionen kan ha och som på sätt och vis även im­
pliceras av den ovan citerade bestämmelsen . Vår grundlags § r st. 2 talar 
ju inte om "grundlagen " utan om "konstitutionen" och ger därmed vid 
handen att "konstitutionen" är någonting annat än den skrivna grundlag 
där bestämmelsen ingår. 

Min andra analytiska distinktion anknyter således inte till termerna 
"konstitution" och "grundlag" .  Det är inte heller fråga om de bekanta dis­
tinktionerna mellan en formell och materiell eller mellan en skriven och 
faktisk konstitution. I stället ansluter jag mig till den indelning av rättens 
nivåer som jag har försökt utveckla under de senaste åren : rättens ytnivå, 
rättskulturen och rättens djupstruktur.2 Med "konstitution" kan vi avse, 
för det första, grundlagen som bestående av utryckl iga, diskursivt for­
mulerade normer, den grundlag som lagboken informerar oss om, grund­
lagen som en normativ företeelse på rättens yta . Det är kanske skäl att be­
tona att den här definitionen av grundlagen inte förutsätter en enhetlig 
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skriven statsförfattning sådan som Finlands nya grundlag. De normer som 
utgör grundlagen eller konstitutionen som ett fenomen på rättens yta kan 
också formuleras av heterogent material, exempelvis av flera enstaka 
(grund ) lagar eller viktiga domstolsprej udikat. 

Men rättsordningen i al lmänhet eller konstitutionen i synnerhet uttöms 
inte av sådant uttryckligt, diskursivt normativt materia l . Konstitutionen 
kan också betraktas som en företeelse på den kulturel la nivån, som en 
väsentlig beståndsdel av det ifrågavarande landets rättsliga och - vi kan 
tillägga - politiska kultur. Det är denna senare betydelse vi hänvisar till 
när vi till exempel talar om konstitutionens symbolvärde, dess bidrag till 
byggandet och upprätthållandet av den politiska nationens enhet, konsti­
tutionen som en krista ll isering av de värden kring vilka en politisk gemen­
skap kan uppstå och bestå. Det är j ust här som til l exempel Habermas be­
grepp Verfassungspatriotismus3 gör sitt inträde. 

Det finns förstås en ständig växelverkan mel lan de två nivåerna av 
konstitutionen, mellan konstitutionen som ett fenomen på rättens yta och 
konstitutionen som en kulturell företeelse. Den skrivna konstitutionen och 
dess t i l lämpningspraxis påverkar den rätts l iga och politiska kulturens 
utveckling; vi kan tala om en sedimentationsprocess som har sin början på 
ytnivån och som med tiden leder till uppkomsten och stabiliseringen av en 
rättslig och politisk kultur som stöder och främjer den skrivna statsförfatt­
ningens förverkligande. Det är denna process som vi nu kan iaktta i de nya 
demokratierna i Central- och Östeuropa. Vad gäller Finland, så fick vi 
redan efter s jä lvständighetsförklaringen och inbördeskriget 1 9 1 9  en 
grundlag, regeringsformen, som i sina bestämmelser i stort sett motsvarade 
den demokratiska rättsstatens principer. Den hade en för sin tid ganska 
modern rättighetsdel, den byggde på maktdelningsprincipen men bekräf­
tade samtidigt riksdagens stäl lning som högsta statsorgan och den intro­
ducerade genom en explicit bestämmelse det parlamentariska styrelsesät­
tet, fastän den även gav republikens president en betydande maktposition. 
Men det dröjde inte länge förrän det uppstod en rättslig och politisk kultur 
där den demokratiska rättsstatens principer skulle ingå som ett integre­
rande element och som verkl igen kunde erbjuda stöd åt de av regeringsfor­
mens bestämmelser som kunde tolkas implicera dessa principer. Republi­
kens två första decennier, då inbördeskrigets och dess efterspels erfaren­
heter ännu var färska i minnet, kännetecknades av en misstro mot den 
parlamentariska demokratin på både höger- och vänsterhåll; här kan dock 
lösningen av Lappa-krisen sommaren 1 9 3 0  anses som en viss vändpunkt. 
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Vad gäl ler särskilt regeringsformens rättighetsdel, skulle jag vilja påstå att 
man först under de sista decennierna av förra seklet började ta fri- och rät­
tigheterna på a l lvar, att det först då uppstod någonting som förtjänar 
beteckningen "grundrättighetskultur" .  

Växelverkan mellan den skrivna grundlagen och den kulturella nivån 
har betydelse också för konstitutionens funktioner: konstitutionens ställ­
ning i den rättsliga och politiska kulturen påverkar också den betydelse 
som den skrivna grundlagen har i det dagliga rättsliga och politiska livet. 
Man kunde framföra följande (hypo)tes: ju större symbolvärde konstitu­
tionen äger på den ku lturella nivån, ju starkare dess ställning som en 
" medborgarreligion" är, desto viktigare rol l  spelar den skrivna konstitu­
tionen i den fortlöpande rättsl iga ock politiska diskussionen och i 
beslutsfattandet. En jämförelse mellan Finland och Sverige tycks bekräfta 
denna (hypo)tes. Konstitutionalismen har haft en framhävd position i Fin­
lands rättsliga och politiska kultur ända sedan kampen för landets autono­
mi under de sista decennierna av ryska väldet, en kamp som til l en stor del 
fördes under konstitutionalismens fana . Detta faktum har präglat också 
det självständiga Finlands rättsliga och politiska system och förlänat kon­
stitutionen och konstitutionella argument deras markanta position. Härtil l  
kom att regeringsformen från år 1 9 1 9  så småningom kom att symbolisera 
landets s jä lvständighet, först för segrarna i inbördeskriget, senare för 
folket i al lmänhet. 

I Sverige har situationen varit en helt annan; konstitutionen har inte 
haft ett motsvarande symbolvärde, den rättslig-politiska kulturen har kän­
netecknats av en pragmatisk instä llning till grundlagen och i stället för 
konstitutionen har det snarare varit på folkhemsideologin den politiska 
nationens enhet har byggts . Och motsvarande har också den skrivna 
grundlagens praktiska betydelse varit avsevärt mindre än hos oss i Fin­
land. 

Norges exempel påvisar dock att korrelationen mellan konstitutionens 
symbolvärde och den skrivna grundlagens roll inte är undantagslös :  
Norges grundlag har kännetecknats av ett högt symbolvärde men sam­
tidigt haft föga praktisk betydelse i det dagl iga politiska och rättsliga 
livet.4 En intressant fråga i sig är var förklaringen till skillnaden mellan 
Norge och Finland l igger. Man kunde framföra följande förslag: i Norge 
kom symbolvärdet - i stigande grad med grundlagens stigande å lder - att 
ansluta sig til l själva utfärdandet av grundlagen som en konstituerande 
akt, vad som egentligen var skrivet i den utfärdade i grundlagen kom i 
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skymundan; i Finland var det i stället viktigt för autonomikampen att 
hävda att det var just två svenska dokument, 1 772 års regeringsform och 
1 789 års förenings- och säkerhetsakt, som utgjorde landets konstitution. 
Med 1919  års regeringsform fick Finland en tämligen modern statsförfatt­
ning vilket möjliggjorde att konstitutionens symbolvärde också i fortsätt­
ningen kunde anknyta till grundlagens text. Men antingen denna förkla­
ring stämmer eller inte, ger Norges erfarenhet i varje fall anledning till att 
omformulera vår (hypo)tes. En försiktigare version kunde lyda så här: 
konstitutionens höga symbolvärde är en nödvändig men inte tillräcklig 
betingelse för den skrivna grundlagens rättsliga och politiska relevans. 

Växelverkan mellan konstitutionens nivåer medför att konstitutionen i 
synnerhet i en deskriptiv analys av dess funktioner måste förankras i sin 
kulturella kontext. Detta kräver i sin tur historisk sensibilitet; det är 
genom historiska erfarenheter som landets politiska och rättsliga kultur 
får sina särdrag. Också detta kan vi belysa genom en jämförelse mellan 
Sverige och Finland. Sverige har saknat sådana dramatiska nationella eller 
politiska omvälvningar eller kamper som kunde ha lett till konstitutionens 
fasta kulturella förankring. Demokratins genombrott skedde gradvis och 
lämnade inga spår i grundlagens text. Det svenska folkhemmet hade inte 
heller något behov av rättighetstänkandet; Uppsalaskolans kritik av själva 
rättighetsbegreppet mötte inget motstånd i samhällsklassernas eller -grup­
pernas politiska praxis och målformuleringar utan kunde slå sina rötter 
djupt in i åtminstone den professionella juridiska kulturen. För Finlands 
del är det skäl att ännu en gång hänvisa till autonomikampen samt in­
bördeskriget och dess efterspel som de avgörande historiska händelseför­
lopp som har satt sin prägel på konstitutionalismens finska variant. 

Konstitutionen som en företeelse av den moderna tiden 

Konstitutionen i dess nuvarande rättsliga betydelse är ett fenomen som 
hänger samman med den moderna rätten och den moderna staten. I sin nu­
varande betydelse kan man inte tala om en konstitution förrän den anses 
rättsligt bindande för alla politiska makthavare, det vill säga även för 
monarken som omvandlas till ett statsorgan bland andra. Den moderna 
konstitutionens historia börjar på 1700-talet, och det är först och främst 
den amerikanska och den franska revolutionen som spelade en avgörande 
roll i införandet av denna aspekt av den rättsliga och politiska moder­
niteten. Vad gäller konstitutionalismen i Norden och speciellt i Sverige och 
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Finland, utsträcker man ibland dess historia till att omfatta regeringsfor­
men från 1634  eller till och med landslagarnas konungabalk. Men rege­
ringsformen 1634  utfärdades ursprungligen endast under drottning Kristi­
nas minderårighet och ansågs inte binda den myndiga monarken. Och då 
de senare monarkerna vid sitt trontillträde bekräftade regeringsformen 
och lovade upprätthålla den, uppfattades detta som en frivillig koncession 
som härrörde från monarkens obegränsade maktbefogenheter. Det var 
först under 1700-talet då regeringsformen börjades anses binda den myn­
diga monarken oberoende av hennes eller hans (frivill iga) bekräftelse. 

Så vi kan betrakta konstitutionen som en modern företeelse och be­
gränsa vår granskning av dess uppgifter till den moderna epoken. Carl 
Schmitt åtskilde i sin Verfassungslehre från 19285 två huvuddelar i den 
modern konstitutionen: den rättsstatliga och den politiska delen. Den för­
ra karaktäriserades av två huvudprinciper: fri- och grundrättigheter samt 
maktfördelningen . Schmitts analys återspeglade hans tolkning av den 
Weimarska statsförfattningen: genom sin indelning kunde han granska 
rättsstaten och demokratin som skilda och oberoende begrepp. För att 
undvika detta begreppsliga lösgörande prioriterar jag en annan indel­
ningsmöjlighet, nämligen distinktionen mellan en rättighetsdel och en or­
ganisatorisk del. Dessa två huvuddelar möter vi redan i den amerikanska 
och den franska revolutionens konstitutionella dokument: 

Jag har redan i det föregående antytt att konstitutionen är både ett 
rättsligt och ett politiskt fenomen som till exempel har sin plats i både den 
rättsliga och den politiska kulturen. Om vi använder systemteoretiska ter­
mer kan vi säga att konstitutionen uppfyller viktiga funktioner i två av det 
moderna samhällets delsystem: det rättsliga och det politiska. Men som en 
av det systemteoretiska rättstänkandets pionjärer, Niklas Luhmann, har 
betonat, uttömmer detta inte ännu statsförfattningens samhälleliga funk­
tioner. Också enligt hans systemteoretiska analys hör konstitutionen hem­
ma i bägge systemen, i både det rättsliga och det politiska. Men konstitu­
tionens huvudsakliga samhälleliga funktion består av förmedlandet av 
relationen mellan de här två delsystemen: konstitutionen kanaliserar det 
rättsliga systemets inflytande in i det politiska systemet och det politiska 
systemets inflytande in i det rättsliga. Konstitutionen möjliggör någonting 
som Luhmann i sitt autopoietiska skede kom att kalla en strukturell kop­
pling (strukturelle Kopp/ung) mellan två samhälleliga delsystem.6 

Vi kan medge att konstitutionen fyller en viktig uppgift som förmedlare 
mellan rätt och politik även om vi inte delar Luhmanns "extremistiska" 
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systemteoretiska utgångspunkter. Genom konstitutionen får den politiska 
maktens organisation sin rättsliga prägel, och genom konstitutionen upp­
ställs det också rättsliga gränser för denna organisations maktutövning. 
Men å andra sidan öppnar konstitutionen genom sin reglering av lagstift­
ningsproceduren kanaler för de politiska aktörernas inflytande på rättsord­
ningens utformning. 

Vi kan också anta att det är just konstitutionens egendomliga ställning 
på gränsytan mellan rätt och politik som ligger bakom möjligheten att an­
vända sig av konstitutionella argument i politiskt syfte, i politisk debatt, 
samt svårigheten att hålla isär politiska och konstitutionella argument. Det 
har då och då även påståtts - särskilt av de så kallade kritiska konstitu­
tionalisterna - att ingen gräns mellan de två över huvud taget kan dras. 
Vanligen uttrycks detta påstående i den formen att all konstitutionell argu­
mentation i grund och botten är politisk till sin natur. Personligen instäm­
mer jag inte i denna syn. En viktig uppgift för den konstitutionella teorin 
består i att analysera skillnaderna mellan konstitutionell och politisk argu­
mentation. Tyvärr kan jag inte nu komma in på en sådan analys. 

Preliminärt kan vi anknyta konstitutionens rättsliga funktioner till rät­
tighetsdelen och politiska funktioner till den organisatoriska delen. Men 
bara preliminärt; i en mer detaljerad analys skulle det dock framkomma 
att bägge delarna har sin betydelse i både rättsligt och politiskt hänseende; 
det är fråga om tyngdpunkter, och inte om en uteslutande arbetsfördelning 
mellan konstitutionens två delar. 

Konstitutionens uppgifter i det politiska systemet 
Låt oss nu granska konstitutionens uppgifter först i det politiska och sedan 
i det rättsliga systemet. Men låt oss också hela tiden hålla i minnet konsti­
tutionens viktiga roll som förmedlare mellan det rättsliga och det politiska 
systemet. Jag vill också påminna om att min granskning här huvudsakligen 
är normativ till sin natur och att den normativa referensramen består av 
principer som definierar en demokratisk rättsstat. 

Konstitutionen uppfyller både en organisatorisk och en legitimatorisk 
funktion i det politiska systemet. Konstitutionens organisatoriska del 
definierar den politiska maktens grundläggande organisation, de översta 
statsorganen och deras ömsesidiga förhållanden. Konstitutionen förlänar 
denna organisation den stabilitet som är en nödvändig betingelse för dess 
störningsfria funktion. Denna stabilitet som konstitutionen åstadkommer 
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kan betraktas som viktig i sig, det vill säga oberoende av hur organisatio­

nen utformas. 

Men i en demokratisk rättsstat kan den organisatoriska funktionen inte 

lösgöras från en annan uppgift som konstitutionen har: den legitima­

toriska funktionen. Konstitutionen kanaliserar rättens legitimitet till det 

politiska systemet. Om vi skall tro Max Weber, beror den moderna institu­

tionsstatens - Anstaltstaat på tyska - legitimitet egentligen på en tro på 

!egalitet, på en tro att statsorganen agerar lag- och konstitutionsenligt. We­
bers tes har ju  sina problem som många av hans kritiker har fäst upp­

märksamhet på. Weber förklarar egentligen inte hur en ren tro på !egalitet 

i sig kunde medföra legitimitet.7 Men oavsett Webers problem kan vi åt­

minstone påstå att ett minimivillkor för den politiska maktanvändningens 

legitimitet består i dess konstitutionsenlighet, eller negativt uttryckt: poli­

tisk maktutövning som strider mot konstitutionen kan inte anses legitim. 8 

Den demokratiska rättsstatens ideal uppställer dock större krav på den 

politiska maktanvändningens legitimitet än bara dess konstitutionsen­

lighet: enligt detta ideal kan konstitutionen ge legitimitet åt det politiska 

systemet enbart om dess organisatoriska del motsvarar vissa grundläg­

gande principer, sådana som demokratiprincipen, maktfördelningsprin­

cipen och förvaltningens lagbundenhet. Om Habermas legitimitetsanalys 

stämmer, så är det inte enbart en lagenlighets- eller konstitutionsenlighets­

tro som förklarar den moderna statens legitimitet. I stället skulle det vara 

en tro på att den politiska organisationen motsvarar de fundamentala 

principer som definierar en demokratisk rättsstat som framkallar statens 

legitimitet. 9 

Så har vi ur det politiska systemets perspektiv besvarat frågan: Vad 

skall vi ha en grundlag till ? Vi skall reglera och stabilisera den politiska 

maktens organisation, sätta rättsliga gränser för dess utövning samt stärka 

eller åtminstone främja dess legitimitet. Men vad skall vi ha en "grundlag" 

till i det rättsliga systemet? 

Konstitutionen och den moderna rättens positivitet 
Ett av den moderna rättens främsta kännetecken består i dess positivitet. 

Under den "mogna" moderna rättens omständigheter tillerkänner man en­

dast positiv rätt rättslig giltighet, det vill säga den rätt som uppstått genom 

medveten mänsklig aktivitet, i första rummet genom uttryckliga beslut. 

Den moderna rättens positivitet vore inte möj lig utan en konstitution som 
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reglerar nya rättsliga normers uppkomst, som bekräftar vilka mänskliga 
aktiviteter som kan ge upphov til l sådana normer. Det var ju här som Hans 
Kelsen, den positiva rättens kanske mest framträdande teoretiker, såg kon­
stitutionens primära uppgift: konstitutionen reglerar förfarandet för nya 
rättsliga normers produktion, bekräftar strukturen av den rättsliga Stufen­
bau och formulerar den positiva rättens giltighetsbetingelser. 1 ° Konstitu­
tionen innehåller den positiva rättens viktigaste metanormer: dess officiel­
la rättskällelära och standarderna för avgörandet av rättsliga normkon­
flikter, såsom lex superior. 1 1  Det är konstitutionen som definierar rättsord­
ningens rule of recognition, igenkännande- eller erkännanderegel, för att 
använda sig av ett uttryck som en annan framstående teoretiker av den 
positiva rätten, H. L.  A. Hart, har infört i vår rättsliga terminologi. 

För att kunna avbryta regressen av (positiva) rättsnormer, var Kelsen 
tvungen att postulera en innehållsmässigt tom Grundnorm bakom konsti­
tutionen; grundnormen påbjuder bara att iaktta konstitutionens bestäm­
melser. I ett annat sammanhang 1 2  har j ag försökt påvisa att både Kelsens 
och Harts giltighetsteori, Grundnorm och rule of recognition som kulmi­
nationspunkter för dessa teorier, försöker åstadkomma två ting: för det 
första, att ange kriterierna för identifieringen av giltiga rättsnormer - detta 
kan kallas den epistemologiska funktionen av Grundnorm och rule of 
recognition - och för det andra att belysa hela den rättsliga norma­
tivitetens uppkomst, hur den samhälleliga verkligheten kan ge upphov til l  
rättslig normativitet - detta kan kallas den grundläggande funktionen av 
Grundnorm och rule of recognition. Den grundläggande funktionen är 
primär: Grundnorm (konstitutionen ) och rule of recognition kan bara 
uppfylla sin epistemologiska uppgift tack vare sin grundläggande funk­
tion. Men - och detta är mitt eget tillägg - Kelsens och Harts "master 
rules" kan åstadkomma sin grundläggande verkan bara på ett vil lkor: att 
den ifrågavarande konstitutionen kan betraktas som legitim. Och detta 
förutsätter i sin tur att konstitutionen återspeglar den moderna rättens 
normativa djupstruktur som väsentligen utgörs - åtminstone om vi får tro 
Habermas rekonstruktion i sin Faktizität und Ge/tung - av mänskliga rät­
tigheter som allmänna normativa ideer samt de grundläggande rättsstatli­
ga pnnciperna. 
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Konstitutionen och den positiva rättens 
självbegränsning 
Habermas rekonstruktion av den moderna rättens normativa djupstruktur 
erbjuder oss en bro som för till konstitutionens andra väsentliga funktion i 
den demokratiska rättsstatens rättsliga system. Nu är det fråga om nå­
gonting som kan kallas konstitutionens gränsdragande funktion. Jag skall 
försöka att kort belysa bakgrunden ti l l  denna funktion. 

I varje historisk rättstyp bör man kunna definiera den mänskliga rät­
tens gränser och legitimitetskriterier: vilken maktutövning som helst i rät­
tens namn kan inte försvaras. Detta utgjorde j u  utgångspunkten för Kants 
rättsfilosofi: hur kan man rättfärdiga det yttre tvång som en människa ut­
övar gentemot en annan och som är olösbart förknippat med rätten ? Vi är 
inte tvungna att acceptera Kants lösning för att inse relevansen av hans 
problemstäl lning: det måste finnas gränser för den mänskliga lagstiftarens, 
domarens och verkställarens legitima maktutövning. 

I den västerländska rättskretsen har frågan om rättens gränser tradi­
tionellt både formulerats och besvarats med naturrättsliga termer. Men om 
det stämmer, som j ag har påstått ovan, att den moderna rätten karaktäri­
seras av en grundläggande positivitet, är det traditionella sättet att stäl la 
och lösa gränsproblemet inte mera giltigt. Om det stämmer att man i den 
mogna moderna rätten ger rättslig betydelse enbart åt positiva normer, 
träffar detta också de kriterier som drar rättens gränser. Också dessa kri­
terier måste vara givna i rättens positivitet, också de måste kunna lokali­
seras inom denna positivitet. 

Lösningen på problemet med den moderna rättens gränser och 
legimitetskriterier l igger i positivitetens mångskiktiga karaktär. Rättsord­
ningen uttöms inte av sin synliga yta, av normer som har fått en uttrycklig 
formulering i sådant rättsligt material som lagstiftning och domstolsbeslut. 
Rättsordningen inkluderar också djupare nivåer som både möj l iggör och 
begränsar det som kan komma till synes på dess yta. Jag har kallat dessa 
djupare nivåer rättskulturen och rättens djupstruktur. Rättskulturen och 
rättens dj upstruktur innehåller både begreppsrelaterade och normativa 
element. Som exempel på sådana fundamentala rättsbegrepp som först 
möj l iggör det rättsliga tänkandet under den moderna tiden och som 
således kan påstås till höra rättens dj upstruktur kan man ta upp begreppen 
" rättighet" och " rättssubjekt" .  Vad gäller de normativa aspekterna av den 
moderna rättens djupstruktur, kan vi ännu en gång hänvisa till Habermas 
rekonstruktion enligt vilken den moderna rättens djupstruktur skulle bestå 
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av mänskliga rättigheter som a llmänna normativa ideer samt de grundläg­
gande rättsstatliga principerna. 

Rättens nivåer, det vill säga ytnivån, rättskulturen och djupstrukturen, 
är förbundna med varandra genom ömsesidiga relationer. Dessa relationer 
förmedlas av rättsliga praktiker, sådana som lagstiftningen, lagskipningen 
och rättsvetenskapen. Här vil l  jag bara peka på två typer av relationer som 
är särskilt relevanta för vårt tema: sedimentation och begränsning. Sedi­
mentationsrelationen utsträcker den moderna rättens positivitet ti l l  dess 
dj upare nivåer, det vi l l  säga ti l l  rättskulturen och djupstrukturen; i den 
moderna rätten måste dessa nivåer betraktas som resultatet av en sedimen­
tationsprocess som har sin början i händelserna på rättens yta . Detta gäller 
också för människorättigheterna. Människorättigheterna kan inte längre 
karaktäriseras som universel la naturrättsliga principer vars avslöjande 
vore rättsfilosofins uppgift. Också de här fundamentala principerna har 
sedimenterat sig i rättens djupstruktur i en sekellång process som sattes i 
gång av den franska och amerikanska revolutionens konstitutionella hän­
delser. 

I relationerna mellan den positiva rättens nivåer kan den moderna 
rättstypen finna lösningen på problemet om sina gränser. De dj upare 
nivåerna innehåller de nödvändiga normativa, begreppsliga och metodolo­
giska resurser som möj liggör den ständiga rörelsen på rättens yta: lag­
stiftarens lagar, domarens domar och rättsvetenskaparens norm- och tolk­
ningssynpunkter. Men samtidigt sätter de här nivåerna också gränser för 
det som kan ske på ytan. Vad särskilt gäller rättsprinciperna, kan vi tala 
om en inomrättslig normativ censur där principerna i rättskulturen och 
rättens djupstruktur spelar censorrollen. 

I l ikhet med andra utryckligt, diskursivt formulerade regleringar ligger 
också den positiva, skrivna konstitutionen på rättens ytnivå. Men kän­
netecknande för statsförfattningsrätten som ett positivrättsligt rättsom­
råde är dess intima anknytning t i l l  rättens normativa dj upstruktur; på 
ytnivån erhåller de djupstrukturella rättsprinciperna - såsom människorät­
tigheterna och de fundamentala rättsstatliga principerna - sin uttryckliga 
diskursiva formulering i första rummet genom konstitutionella bestäm­
melser. 

Rättens sjä lvbegränsningsfunktion förverkligas dagligen i domstols­
verksamheten och andra rättsliga praktiker, då rättsprinciperna til l exem­
pel åberopas i tolkningen av lagbestämmelser som lagstiftaren utfärdat 
utifrån sitt pragmatiska, målrationella perspektiv. Men i ti l lägg till denna 
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"vardagliga rättsliga censur" kan vi peka på särskilda institutionella lös­
ningar och särskilda rättsliga praktiker som är specialiserade just på rät­
tens s jä lvbegränsningsfunktion. Och här kommer konstitutionen in i 
bilden. 

De konstitutionella fri- och rättigheterna utgör normativa gränser för 
lagstiftarens, domstolarnas och förvaltningsmyndigheternas befogenheter 
och ger uttryck för den inomrättsliga begränsningsrelationen. Här kan vi 
återanknyta ti l l  bestämmelsen i § r st. 2 i den nya finska grundlagen : 
" konstitutionen skall trygga människovärdets okränkbarhet och den en­
skilda människans frihet och rättigheter".  Denna bestämmelse riktar sig 
också, och kanske även primärt, till de lagstiftande, dömande och verk­
ställande statsorganen och betonar fri- och rättigheternas gränsdragande 
rol l .  De institutionella lösningar för kontrollen av konstitutionsenlighet 
som varierar från land till land representerar i sin tur det som j ag har 
karaktäriserat som rättsliga praktiker specialiserade på rättens sjä lvbe­
gränsningsfunktion. I Norden är det fråga såväl om en sådan förhands­
kontroll som vårt konstitutionsutskott svarar för som efterhandskontroll 
som utövas av domstolarna eller ombudsmän. 

Det här skal l vi ha en "grund lag" ti l l  

N u  ä r  vi kanske beredda att ge ett utförligare svar p å  rubrikens fråga "Vad 
skal l  vi ha en 'grundlag' ti l l ? "  än en ren hänvisning ti l l  den citerade 
bestämmelsen i den finska grundlagen: 

Grundlagen skall förmedla relationerna mellan samhäl lets rättsliga och 
politiska system; den skall definiera den politiska maktens organisation 
och främja både dess stabilitet och dess legitimitet samt ange gränserna 
för dess maktutövning; och den skall möj liggöra den moderna rättens po­
sitivitet genom att definiera procedurerna för rättsnormernas produktion 
samt lösa den moderna, positiva rättens gränsproblem genom mekanismer 
som ger uttryck för någonting som kan kallas rättens självbegränsning. 
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er ofta på grundlagen enbart i rättsligt av­

. I Sverige har debatten tidvis givit intrycket att 

e viktigaste frågorna i den konstitutionella debatten 

äller domstolarnas roll. Detta perspektiv är alltför snävt 

för att förstå grundlagens roll i samhället. 

Politiker och samhällsvetare betraktar ofta grundlagen i 

ett renodlat politiskt perspektiv. Men om grundlagen endast 

uppfattas som ett slags politiskt program, kan den knappast 

tjäna som ett effektivt redskap för politisk handling. 

Grundlagens roll i samhället kan bäst förstås om både 

politiska och rättsliga perspektiv uppmärksammas. Därför 

innehåller denna bok bidrag från både jurister och statsve­

tare. Den bidrar till forskningen om konstitutionella förhål­

landen i Norden. Tyngdpunkten ligger på grundlagens roll 

inom områden där domstolar har lite eller inget att säga till 

om: Hur avgörs grundlagens innehåll i dessa fall? Vilken be­

tydelse får argumentation om grundlagens innebörd? 
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