Konstitutionellrattslig typologi for
kriser
— En overblick av grundlaggande teoretiska diskus-

sioner och antaganden

Av doktorand JuLiA DAHLQVIST!

Hur ska kriser hanteras, om alls, inom en rdttsordning och vilka dr de dter-
kommande fragorna inom krisjuridiken? Fragorna dr bdde komplexa och
eviga, vilket syns inte minst ¢ den litteratur om ratisliga fragor i krissitua-
tioner som finns. I denna artikel presenteras en typologi for konstitutionell
reglering (och icke-reglering) for hantering av kriser. Syftet med artikeln dr att
ge en oversiktlig bild av ndgra grundlaggande fragor och tankar som genom-
syrar den krisrdtisliga diskussionen och att knyta svensk rdtt till den inter-
nationella litteraturen och diskussionen pd omrddet.

1 Inledning

Intresset for krisréttsliga fragor har okat de senaste aren, sa aven i
svensk ratt.* Ett 0kat intresse for rattsomradet kan ses inte minst i detta
temanummer och dess féregiangare, temanumret i SvJT om coro-
napandemin.’ Inte sallan diskuteras hur kriser ska hanteras rattsligt och
om nagon form av konstitutionell reglering bor infoéras for att siker-
stalla att kriser kan hanteras inom legalitetsprincipens ramar. Det finns
olika satt att konstitutionellt hantera krissituationer inom en rattsord-
ning. I Sverige har framforallt tre olika satt diskuterats, bland annat i
forarbetena till 1974 ars regeringsform.* De ar:

' Doktorand i offentlig ratt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet. Stort
tack till Tormod Otter Johansen, Tim Holappa och Linnea Gullholmer for varde-
fulla synpunkter pa tidigare versioner av texten.

* Fragorna fordjupas och kontextualiseras ytterligare i 6vriga delar av det har tema-
numret.

* Gross och Ni Aolain menar t.ex. att intresset for fraigor om hantering av kriser och
extraordindra situationer Okat efter terroristattackerna i USA den 11 september
2001, se Oren Gross och Fionnuala Ni Aolain, Law in Times of Crisis: Emergency Powers
in Theory and Practice (Cambridge: Cambridge University Press, 2006), s. 1. Aven i
Sverige har intresset 6kat med flertalet pagaende forskningsprojekt och gjorda pub-
likationer, inte minst till f6ljd av coronapandemin. Aven politiskt fick fragorna nytt
intresse och 2021 tillsattes en parlamentarisk kommitté for att bland annat se 6ver
regeringens normgivningskompetens i fredstida kriser. Kommitténs arbete resulte-
rade i SOU 2023:75 Stérkt konstitutionell beredskap. Se dven prop. 2024/25:155 Stdrkt
konstitutionell beredskap.

* SyJT 2020 s. 1077-1235, hafte 10.

5 Prop. 1973:90 Kungl. Maj:ts proposition med forslag till ny regeringsform och ny riksdags-
ordning m. m.; given Stockholms slott den 16 mars 1973, s. 444; SOU 1972:15, s. 214. Se
aven exempelvis Henrik Jermsten Konstitutionell nédrdtt (Stockholm: Juristforlaget,
1992), s. 17, som skriver att tre olika satt for konstitutionell hantering av kriser bru-
kar diskuteras. Nagon utforlig diskussion har darefter inte direkt forts utan det har
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1) att ha sarskilda regler i grundlagen for olika krissituationer,

2) att ha annorlunda normgivningsbefogenheter under kris (till
exempel genom att gora det lattare att andra grundlag vid radande
kris®) och

3) att forlita sig pa en oreglerad alternativt utomréttslig 16sning — i
svensk ratt oftast benamnd som konstitutionell nodratt’.

De tre satten kan i sin tur delas in i kategorier (eller modeller) med
tillhérande underkategorier. De tva forsta faller in i nagot som kan
benamnas konstitutionell beredskap® eller konstitutionell anpassning.
Detinnebar att det konstitutionella systemet pa nagot satt forbereds for
att hantera krissituationer, det vill siga en inomrattslig 16sning. Det ar
ocksa en sadan l6sning som har valts i svensk ritt, i vart fall avseende
en viss form av kris — krig och krigsfara.® Den tredje, konstitutionell nod-
ratt, kan beroende pa hur den formuleras ses som en utomrdtislig losning
eller som en form av konstitutionell anpassning genom oskrivna, men
existerande, regler.

Det finns dock fler satt att hantera kriser i en rattsordning an de tre
som primart diskuterats i svensk ratt. Inom kategorierna, som jag aven
kallar for typlosningar, finns dven underkategorier. I forhallande till
respektive typlosning finns utvecklade tankar och teorier som inte all-
tid synliggors. Typlosningarna inryms i den typologi for konstitutionell
hantering av kriser som jag presenterar i denna artikel. Utover typo-
login presenteras nagra av de teoretiska grunddrag och tankar som lig-
ger i respektive 16sning, samt ofta framforda for- och nackdelar med
respektive typlosning.

framst konstaterats att planeringen inte bor bygga pa konstitutionell nodritt, se t.ex.
SOU 2008:125 En reformerad grundlag; SOU 2008:61 Krisberedskapen i grundlagen.

¢ Prop. 1973:90, s. 444.

7 I forarbeten brukar konstitutionell nédratt beskrivas som en grundsats som inne-
bar att statsmakterna, vid en nodsituation dar samhallets bestand dventyras, kan asi-
dositta grundlag och dnda gora ansprak pa att ha handlat rattsenligt, se t.ex. SOU
2005:104 Sverige och tsunamin — granskning och forslag, s. 57; SOU 2008:61; SOU
2008:125; SOU 2016:64 Forutsdttningar enligt regeringsformen for fordjupat forsvarssam-
arbete; SOU 2021:25 Struktur for okad motstandskraft; SOU 2022:10 Sverige under
pandemin. Jag skriver mitt avhandlingsprojekt om konstitutionell nodratt; bland
annat fragor om hur den har hanterats i svensk ratt och hur den kan (eller bor)
beskrivas. Den konstitutionella nodrétten behandlas darfor inte ingdende i denna
artikel.

® Konstitutionell beredskap anvinds for att beskriva forekomsten av nagon form av
konstitutionell reglering for krishantering, se t.ex. SOU 2022:10 och SOU 2023:75.
I det senare betiankandet beskrivs konstitutionell beredskap som att "man forsoker
forutse vilka svarigheter som olika situationer kan medféra och anpassar grundlags-
regleringen utifran detta”, SOU 2023:75 s. 82. Se dven om begreppet konstitutionell
hallbarhet Olof Wilske, "Konstitutionell hallbarhet eller hallbar konstitutionalism?”,
i: Mattias Dahlberg, Therése Fridstrom Montoya, Mikael Hansson och Charlotta Zet-
terberg (red.), Hallbarhet ur ett véttsligt perspektiv, De lege 2022 (Uppsala: Iustus, 2022),
s. 315-329.

? Tavsnitt 2.2.4 skriver jag om en oskriven men konstitutionell modell déar konstitu-
tionell nodratt enligt vissa synsatt skulle kunna inordnas; det dr dock inte sa det
hanterats i svensk ratt.

1 Ett forslag om inférande av motsvarande regler for allvarliga fredstida kriser har
dock presenterats i SOU 2023:75. Se dven prop. 2024/25:155.
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Syftet med artikeln ar att ge en Oversiktlig bild av nagra grundlag-
gande fragor och tankar som genomsyrar den krisrittsliga diskussionen
och att knyta svensk ratt till den internationella litteraturen och diskus-
sionen pa omradet. I artikeln utgédr jag fran den typologi som pre-
senteras av Oren Gross och Fionnuala Ni Aolain i Law in Times of Crisis:
Emergency Powers in Theory and Practice,"" for att ringa in den teoretiska
diskussionen och grovt sarskilja de olika typlosningar som finns.'? Som
de sjalva uttrycker det: ”[...] we argue that these theoretical frame-
works are applicable across legal systems and provide an equally rele-
vant conceptual framework to assess international legal responses to
crisis.””

I avsnitt 2 presenteras typologin for konstitutionell hantering av
kriser, det vill siga typlosningar med tillhérande underkategorier. Ty-
pologin ar alltsd baserad pa grundmodeller for att 6versiktligt pre-
sentera hur hantering av kriser kan goras i en rattsordning. I vissa fall
anvands den svenska regleringen for att synliggora hur en typlosning
ser ut eller hade kunnat se ut i svensk ratt." I avsnitt 3 beskrivs nagra
grundlaggande teoretiska fragor som hor till fraigor om krisreglering.
Genom avsnittet synliggors att frigorna ar gemensamma for samtliga
typlosningar och att de, trots olika utformningar, i stort bygger pa viss
samsyn avseende de teoretiska utgangspunkterna. I avsnitt 4 ger jag
nagra avslutande ord om fragornas bestandighet och vad som ar viktigt
i framtida studier av krisreglering och konstitutionell hantering av
kriser.

2 Typologi for hantering av kriser

2.1 Inledning

I detta avsnitt presenteras nagra typlosningar for konstitutionell hante-
ring av kriser. Typlosningarna skulle vi kunna kalla 1) konstitutionell
anpassning (anpassningslosning), 2) forfattningen i alla vader och 3)
utomrattslig hantering.” De modeller som presenteras kan beskrivas
som grund- eller idealmodeller i féorhdllande till en rattslig (eller utom-
rattslig) hantering av kriser inom rattsordningar. Respektive typlosning

" Gross & Ni Aolain (2006). Det bor noteras att Gross och Ni Aolains arbete framst
ror sa kallade valdsamma kriser och noédtillstand. Aven om deras argument ocksa
kan appliceras pa icke-vildsamma kriser menar de att det framst ar i valdsamma
kriser ett snabbt agerande kravs. I denna artikel anvands trots detta deras typologi
generellt for alla former av kristillstidnd, saval i fredstid som krig. Anledningen ar
dels att de flesta kriser pa nagot satt kan aktualisera ett snabbt agerande, dels att
typologin anses vara anvandbar oaktat vilken krissituation det rér. Det bor aven no-
teras att deras typologi inte enbart ror konstitutionella typlosningar men det ar fram-
for allt sidana som ar aktuella i den har framstallningen. De ar sjalva inte fram-
mande for den anvandningen, se Gross & Ni Aolain (2006), s. 5.

'? Jag har i den har texten forenklat och lagt ihop nagra typlésningar som de sar-
skiljer for att ge den 6verblick som ar syftet med artikeln.

13 Gross & Ni Aolain (2006), s. 9.

'* Det ges dock ingen uttommande beskrivning av det svenska systemet, detta for att
avsikten framforallt ar att ge en oversiktlig bilden av typologin.

!5 Gross och Ni Aoldin kallar modellerna f6r models of accomodation, law for all seasons
(ibland dven benamnd som the business as usual model), och models of extra-legality.
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innehdller i sin tur variationer och olika metoder for tillimpning. Dér-
till har lander valt olika l6sningar och anpassat dem till sina respektive
forutsattningar. Det innebar att det inte alltid ar mojligt att dra tydliga
skiljelinjer mellan de olika modellerna — ens inom en rattsordning.
Det ar exempelvis mojligt att anvanda sd kallade blandade 16sningar,
vilket innebar att en modell anvands for vissa typer av kriser och en
annan modell for andra.

Den blandade 16sningen kan illustreras genom hur fragan har han-
terats i Sverige. Lagstiftaren har (hittills) valt att anvinda tva olika typ-
losningar for olika situationer. I forhdllande till krig och krigsfara
tillampar Sverige en anpassningslosning i form av konstitutionell kris-
beredskap genom 15 kap. regeringsformen.'® Motiveringen for info6-
randet av regler for krig och krigsfara foljer grundtanken med konsti-
tutionell anpassning, det vill siga att hantering av kriser ska folja
rattsliga regler och att legalitetsprincipen sd langt mdjligt ska re-
spekteras aven vid krig eller krigsfara.”” I forhallande till 6vriga kristill-
stand anvands istdllet en blandad modell mellan forfattningen i alla
vader och en anpassningslosning, genom lagstiftning pa icke-konstitu-
tionell niva. Hanteringen av fredstida kriser i svensk ratt aterfinns fram-
for allt i speciallagstiftning pa icke-konstitutionell nivd utformad for
sarskilda situationer. Det innebar att det konstitutionellt motsvarar
typlosningen forfattningen i alla vader, men att det icke-konstitutionell
motsvarar en form av anpassningslosning.”* Dartill kan en form av an-
passningsmodell anvindas under radande kris, for att hantera en pa-
gaende krissituation. Det konstitutionella ramverket halls intakt men
modifiering av tidigare lagstiftning eller stiftande av ny lag pa icke-kon-
stitutionell niva kan goras for att mota den radande situationen. Detta
skedde exempelvis under coronapandemin nar de tillfilliga bemyndi-
gandena i smittskyddslagen (2004:168) och senare lag (2021:4) om sar-
skilda begransningar for att féorhindra spridning av sjukdomen covid-
19 infordes. Lagstiftningen utgor ett led i forfattningsberedskapen.
Forfattningsberedskap (som ofta skrivs med prefixet god) innebar att
forfattningen ska vara forberedd infor potentiella kriser.” Det kan vara
saval konstitutionell reglering som reglering pa ligre normhierarkisk

' For en utforlig beskrivning av kapitlet och dess tillkomst se Linnea Gullholmer,
"Legalitet och effektivitet: en hyllning till regeringsformens kapitel om krig och
krigsfara”, i: Anna Jonsson Cornell, Mikael Ruotsi, Caroline Taube och Olof
Wilske (red.), Regeringsformen 50 dr 1974-2024, De lege 2024 (Uppsala: Iustus, 2024),
s. 95-120.

'7 Prop. 1973:90, s. 444 f., jfr d&ven Gross & Ni Aolain (2006), s. 86. Detta utvecklas
mer nedan, se bl.a. avsnitt 3.3.

'® Det finns dock vissa bestimmelser i regeringsformen med koppling till fredstida
kriser. Se t.ex. 2 kap. 10 §, 2 kap. 20 § 3 st. samt 2 kap. 24 §, 4 kap. 1 § och 8 kap.
48.

19 Se t.ex. SOU 2005:104, s. 56 och 315. Se aven Anna Jonsson Cornell, "Réttsstaten,
krisberedskapen och krishanteringen”, i: Karl Djurberg Malm och Richard Sanner-
holm (red.), Rdttsstaten i den svenska forvaltningen: En forskningsantologi (Stockholm:
Statskontoret, 2022), s. 147-166.
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niva. Tanken ar alltsa att det i lagstiftning sedan tidigare ska finnas reg-
lerade mandat och befogenheter som kan aktualiseras och anvandas
vid en kris- eller nodsituation.®

I existerande rattsordningar finns inte sallan flera olika variationer
pa de typlosningar som presenterats. Typologin utgdér en teoretisk
modell for hur reglering av kriser kan karaktariseras. Genom de olika
typlosningarna framtrader olika teoretiska grundantaganden om
kriser, eller i vart fall olika bedomningar av de olika grundantagan-
dena, som synliggor vilka avvagningar rattsordningar ofta stalls infor
vid val av hur kriser ska hanteras rattsligt. For att forsta grunderna for
krisregleringen ar typologin darfor ett bra pedagogiskt verktyg.*

2.2 Konstitutionell anpassning

2.2.1 Generellt om typlésningen konstitutionell anpassning
Konstitutionell beredskap ar som namns ovan ett krisregleringssatt dar
det pa forhand regleras hur krissituationer ska hanteras — det vill siga
genom att konstitutionen i nagon form ar anpassad for att mota kriser.
Det kan till exempel vara regler som finns pa plats sedan tidigare som
ar avsedda att reglera hur en kris ska hanteras eller regler om forand-
rade normgivningsstrukturer under en radande kris. Konstitutionell
krisberedskap kan innebdéra att det finns lagstiftning pa konstitutionell
niva som reglerar omfang och villkor foér utlysandet av till exempel un-
dantagstillstand eller liknande. Konstitutionell krisberedskap ar alltsa
en form av anpassningsmodell. Konstitutionell anpassning kan dock
ske pa flera olika satt och nagra underkategorier presenteras nedan.
Gemensamt ar dock att anpassningsmodellerna grundas pa ett anta-
gande om att rattsliga strukturer behover vara flexibla i en krissituation.
Det innebar dven att de rattsliga ramarna emellanat kan behdva upplo-
sas for att hantera situationen som ar for handen, vilket anpassnings-
modellen accepterar.? Ramarna for en sidan upplosning ges dock
inom det konstitutionella systemet for att uppratthdlla en tanke om
bland annat legalitet.

Det finns flera exempel pa anvindning av en form av anpassning,
dar ett av de mest kdnda kanske ar diktatorinstitutet som anvandes i
romarriket.? Tanken med en diktator var da, till skillnad fran hur be-
greppet oftast anvands idag, att det skulle vara en temporar l6sning for

? Se bl.a. Jonsson Cornell (2022) samt Tormod Otter Johansen, Krisjuridik — Rqls-
liga befogenheter fran olycka till hojd beredskap (Stockholm, Norstedts juridik, 2024),
s. 87 ff.

I Se aven Tormod Otter Johansen, “The Necessity of Legal Typologies in Crisis and
Emergency”, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Turidica (2021), s. 71-81 dar han (uto-
ver att skriva om det tema som ar aktuellt i denna artikel) bl.a. argumenterar for
vardet av anvindning av typologier, men pdpekar att vi behover vara medvetna om
hur vi anvinder dem.

22 Gross & Ni Aolain (2006),s. 17.

# Det ar vart att nimna att diktatorsinstitutet och hur romarriket styrdes utveckla-
des over tid. Darutover kan de beskrivningar som finns av diktatorsinstitutet enligt
t.ex. Greene diskuteras da de dels kan praglas av en subjektivitet hos forfattaren,
dels utgor beskrivningar av ett institut som var gallande i 300 ar vilket medfor att det
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hantering av krisen. Institutet var en del av det konstitutionella re-
gelverket som darmed var anpassat for en eventuell framtida kris.* Vid
tiden for inrattandet av diktatorinstitutet styrdes romarriket av tva kon-
suler. De styrde gemensamt, hade lika mycket makt och auktoritet, och
deras mandatperioder kunde inte férnyas.* Utover att dela ansvar och
befogenheter hade konsulerna vetoratt 6ver varandras beslut, detta for
att undvika en atergang till en monarkiliknande struktur. I tider av
orolighet och kris kan dock ett snabbt agerande vara avgorande, vilket
romarna var medvetna om och darfér anpassade sig efter.” For att
undvika att eventuell oenighet mellan konsulerna skulle std i vigen for
ett snabbt militart agerande skapades darfor diktatorinstitutet.”
Diktatorinstitutet innebar visserligen en temporar atergang till den
monarkiliknande strukturen, men det mojliggjordes av ett beslut av
konsulerna och var reglerat i konstitutionen. Konstitutionella begrans-
ningar fanns pa plats for att forhindra maktmissbruk och maktoverta-
gande fran diktatorn. Bland annat fanns en tidsbegransning om maxi-
malt sex manader (eller slutet av mandatperioden fér de konsuler som
tillsatt diktatorn, beroende pa vilket som intradde forst).* Krisen som
foranlett ett aktiverande av institutet ansags ha natt ndgon form av slut
inom tidsramen; antingen har diktatorn lyckats radda staten eller inte
— vytterligare tid skulle inte forandra det utan istallet medfora risk for
att diktatorn skulle féors6ka utoka sin makt. Tidsgransen var darfor aven
tankt som ett skydd mot maktovertagande. Om diktatorn hade haft mer
tid kunde tiden ha anvants for att konspirera eller for forsok till ett
utvidgande av diktatorns makt. Flera moderna rattsordningar har ocksa
reglerat hanteringen av kriser pa konstitutionell nivd. Aven om det inte
skett pa motsvarande sitt som diktatorinstitutet sa foljer det ofta en
liknande tanke.®* En skillnad ar dock att i de flesta nutida losningar
aktiveras de extraordinara befogenheterna av samma organ som
erhdller befogenheterna.* Diktatorn tillsattes istillet av konsulerna,
nagot som i sig utgjorde ett skydd mot maktmissbruk. Konsulerna
kunde inte utse sig sjalva och utnamningen gjordes med eftertanke.*
Tanken med anpassningsmodellen ar alltsa att rattsligt anpassa sys-
temet for potentiella kriser. Det bor noteras att den reglering som finns

finns variation i hur det tillampats 6ver tid. De flesta beskrivningarna som finns har
nedtecknats efter institutets upphéavande vilket ocksa kan paverka, se Alan Greene,
Permanent States of Emergency and the Rule of Law: Constitutions in an Age of Crisis (Ox-
ford: Hart Publishing Limited, 2018), s. 3 f.

2 Gross & Ni Aolain (2006),s. 17 f.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 19 £.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 19 {f.

¥ Max Cary & Howard H. Scullard, A History of Rome down to the Reign of Constantine,
3 uppl. (London: Macmillan Press, 1975), s. 63.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 21. Se aven Paul J. du Plessis, Clifford Ando och Kaius
Tuori (red.), The Oxford handbook of Roman law and society (Oxford: Oxford University
Press, 2016), 7.3.1.

# Gross & Ni Aolain (2006), s. 37.

* Johansen (2024), s. 251.

31 Gross & Ni Aolain (2006), s. 23 {f.
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i moderna rattsordningar ofta satter de formella ramarna for utlysan-
det av exempelvis ett undantagstillstand. Det materiella innehéllet i de
beslut som far fattas och hur respektive situation ska hanteras regleras
sallan i detalj, detta for att kunna mota det som kan siga vara krisens
kirna — att den pa forhand inte gar att definiera. Det exakta
tillvigagangssattet skiljer sig dock at mellan rattsordningar.

2.2.2 Andrade normgivningsbefogenheter under kris
En form av konstitutionell anpassning som har lyfts i forarbetsuttalan-

den till regeringsformen, men som inte valts av lagstiftaren, ar forand-
rade normgivningsbefogenheter under kris. I svensk ratt skulle det
kunna vara ett forenklat forfarande for andring av grundlag, genom till
exempel endast ett riksdagsbeslut med kvalificerad majoritet.”? En sa-
dan 16sning har dock ansetts ”[...] innebara risker for eftergifter for
patryckningar fran utlandet”.* Aven om det inte ger materiell vigled-
ning avseende hanteringen av en krissituationen ar det en anpassnings-
l6sning som Oppnar for konstitutionell hantering av en radande kris,
det vill siga genom att reglerna fér normgivning i forvag anpassas for
att kunna hantera eventuella krissituationer. I det givna exemplet
skulle det vara for att undanroja det hinder som grundlagen annars ar
tankt att utgéra. En sadan anpassningsmodell skulle innebéra att ex-
empelvis reglerna i 2 kap. regeringsformen om hur fri- och rattigheter
far begransas skulle kunna dndras under radande kris. Det skulle aven
mojliggora en forandring av valsystemet for att exempelvis skjuta upp
ett planerat val under en radande krissituation.

Det gar dven att tinka sig andra forandringar av normgivningsmak-
ten under radande kris som en form av anpassningslosning. Beroende
pa utformning kan en reglering om undantagstillstind utgéra en sidan
forandring, dar den exekutiva makten till exempel ges mojlighet att
meddela foreskrifter inom omraden som annars ar forbehallna parla-
mentet. Sjilva regleringen av utlysande av undantagstillstand utgor da
en form av konstitutionell anpassning medan den mojlighet ett un-
dantagstillstind medfor ofta leder till att den materiella hanteringen
framfor allt sker genom andringar pa lagre normhierarkisk niva.

I svensk ratt har den existerande mojligheten att snabbt normge och
delegera normgivningskompetens i enlighet med 8 kap. regerings-
formen tidigare ansetts minska behovet av att reglera fredstida kriser
pa motsvarande sitt som krig och krigsfara i regeringsformen.* Aven
15 kap. regeringsformen innehaller bestimmelser om férandringar av
normgivningsmakten under krig och krigsfara. Till £6ljd av regleringen
kan riksdagen exempelvis bemyndiga regeringen att under krig och
krigsfara normge pa det obligatoriska lagomradet vilket medfor en

2 Prop. 1973:90, s. 444.

% Prop. 1973:90, s. 444.

* Se t.ex. Erik Wennerstrom, “Inget undantag utan regel — den konstitutionella
nodratten och Sverige”, i: Johan Hirschfeldt (red.), Vinbok till Sten Heckscher
(Uppsala: Iustus forlag, 2012), s. 365.
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forandring av normgivningsstrukturen. Det finns dock vissa begrans-
ningar. Av 15 kap. 5 § regeringsformen foljer att regeringen i krig far
fullgora riksdagens eller krigsdelegationens uppgifter i den utstrack-
ning det behovs for att skydda riket och slutfora kriget, forutsatt att
riksdagen eller krigsdelegationen till f6ljd av kriget inte kan fullgora
uppgifterna sjalva. I paragrafens andra stycke fortydligas dock att
regeringen inte med stod av detta far stifta, andra eller upphava
grundlag, riksdagsordningen eller lag om val till riksdagen. Det ar inte
ovanligt att rattsordningar har motsvarande 16sning, dar den konstitu-
tionella ordningen inte far upplosas for att hantera krissituationer.”

2.2.3 Grundlagstolkning

En annan form av konstitutionell anpassning som ofta inte ges lika stor
uppmarksamhet ar mojligheten att anpassa genom tolkning. Om det
ar grundlagsregleringen som satter stopp for den krishantering som
anses behovlig kan hur vi valjer att tolka regleringen majligtvis ses som
en losning. Detta skulle dd inte dndra den skrivna ratten utan endast
andra tillimpningen av ritten i den givna krisen.” Det innebar alltsa
inte ndgon form av upphavande eller dndring av den radande kon-
stitutionella ordningen, och inte heller ett insisterande om att forfatt-
ningen ska galla oavsett situation (som vid forfattningen i alla vader).
Istallet ger anpassning genom tolkning nagon form av mellanvag. Tan-
ken ar da att det utrymme som inte sallan finns i grundlagstext utnyttjas
och flexibilitet i tolkningen tilldts for att rada bot pa den radande kris-
situationen om den ar tillrackligt allvarlig. Det kan ske genom intresse-
avvagningar, dar ett intresse som tidigare getts mycket tyngd vid en av-
vagning kanske ges mindre tyngd under kriser.

I Gross och Ni Aoldins framstallning ligger tolkningen hos domsto-
larna och det ar domstolarna som vid kris kan tillita en storre flexi-
bilitet i framfor allt intresseavvagningen.”” I en svensk kontext ar detta
nagot frimmande, dels for att det i vissa av de aktuella fallen skulle
saknas en mojlighet att overklaga, dels for att det historiskt inte
uppstatt nagon riklig praxis efter genomgangna kriser.” Traditionellt
har riksdagen framhdévts som grundlagens framsta uttolkare,* och aven
om det finns tendenser mot en starkare domstolsmakt och forstarkning
av lagprovningsinstitutet kan det inte jamforas med de exempel som
ges i en internationell kontext. Darutéver bor noteras att det i svensk
ratt inte finns mojlighet att lagprova utan att det foreligger ett specifikt

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 60 f.

% Gross och Ni Aolain skriver att det har aven kan ses som en mjuk version av for-
fattningen i alla vader, dar den skrivna ratten inte dndras. Jag delar dock deras syn
om att det snarare bor ses som en form av anpassning av det konstitutionella syste-
met. Jfr Gross & Ni Aoldin (2006), s. 89.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 72-79.

% Detta ar nagra anledningar som Tormod Otter Johansen lyfter fram som mojliga
forklaringar till bristen pa praxis, se vidare Johansen (2024), s. 32.

* Se t.ex. prop. 2009/10:80, s. 148 och NJA 2018 s. 743.
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fall och att lagpréovningen dessutom ar konkret (till skillnad fran ab-
strakt). Det innebar att domstolarnas inblandning under radande kris
saval som kontrollen av genomfdérda beslut forsvaras (aven om for-
handskontrollen genom Lagradet och remissinstanserna kan finnas
kvar). Oaktat domstolens roll bor det dock noteras att det inte ar sakert
att nagon annan form av domstolsmakt hade gjort skillnad i en kris-
situation. Det finns en stark tendens i kriser att de flesta sluter upp
bakom den givna policyn. Detta galler aven domstolarna.®

2.2.4 En oskriven form av konstitutionell anpassning?
I en typlosning som benamns “konstitutionell anpassning” ar det av in-
tresse att fundera 6ver vad som avses med begreppen konstitutionell och
konstitution. Termen konstitution kan betyda olika saker och ges olika
innebord.” S& som begreppet ofta forstas, och som jag aven forhaller
mig till det, har det en rattslig innebo6rd dar en konstitution utgor den
grundlaggande rattsliga strukturen for en stat. Det innebar exempelvis
for Sveriges del att konstitutionen utgors av mer an de fyra grundla-
garna. En konstitution kan da sdgas vara sammansatt av bland annat
praxis, doktriner, principer och forfattningar som gemensamt organi-
serar staten. En konstitution kan visserligen till storre delar vara skri-
ven, aven om det utifrdn ovan givna synsitt ar svart att reglera det som
ryms i en konstitution uttdommande genom en skriven forfattning. Alla
aspekter av ratten kan inte enkelt urskiljas, eftersom all ratt inte ut-
trycks i en skriven forfattning. Allmanna rattsprinciper kan till exempel
vara en del av konstitutionen aven om de inte ar inskrivna i grundlagen.
Det kan darfor finnas delar av konstitutionen som inte foljer av den
skrivna grundlagen. Konstitution som begrepp kan darmed ses som vi-
dare an grundlag.” P4 sa sitt kan en s.k. oskriven modell, beroende pa
hur den utformas och huruvida den accepteras av rattsordningen, ses
som en del av den konstitutionella krisberedskapen — vilket innebar
att den aven kan ses som en anpassningsmodell.

I svensk ratt har nagon sadan modell inte presenterats.* I Norge har
den konstitutionella nédratten bland annat beskrivits som grundad pa

“ Se t.ex. Oren Gross, "Providing for the Unexpected: Constitutional Emergency
Provisions”, Israel Yearbook on Human Rights, vol. 33, s. 13—43, 2003, s. 40 f. och dar
gjorda hanvisningar samt Gross & Ni Aoldin (2006), s. 77, dar de bl.a. skriver att
”[e]xperience across jurisdictions shows that when faced with national crises the ju-
diciary tends to go to war.”

1 Se t.ex. Eivind Smith och Olof Petersson, "Konstitutionell demokrati som be-
grepp och som ideal”, i: Eivind Smith och Olof Petersson (red.), Konstitutionell
demokrati, 1 uppl. (Stockholm: SNS forlag, 2004), s. 14 samt Mattias Derlén, Johan
Lindholm och Markus Naarttijarvi, Konstitutionell ratt, 2 uppl. (Stockholm: Norstedts
Juridik, 2020), s. 88. Jfr aven Fredrik Sterzel, Forfattning i utveckling: tjugo studier kring
Sveriges forfattning (Uppsala: Tustus, 2009), s. 33 f.

2 Se t.ex. Smith & Petersson (2004), s. 14; Derlén m.fl. (2020), s. 88.

# T forhallande till konstitutionell nédratt konstateras emellanat att det kan existera
en sedvanerattsligt grundad konstitutionell nodratt vid sidan av forfatiningen, se t.ex.
SOU 2003:32 Var beredskap efter den 11 september, s. 96; SOU 2005:104, s. 57; prop.
2005/06:111 Forsvarsmaktens stod till polisen vid terrovismbekimpning, s. 40 f.; SOU
2008:125, s. 525. Formuleringen ar aterkommande och kommer av allt att déma
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konstitutionell sedvaneritt.“ Aven de som menar att den konstitution-
ella nédritten inte ar baserad pa sedvanerattslig grund ser den som en
del av den konstitutionella systematiken.” Den konstitutionella nodrat-
ten, oaktat olika bedomningar av dess exakta innehdll, ses dd som en
oskriven del av det rattsliga systemet. Liknande tankar finns aven hos
Gross och Ni Aoldin som till exempel skriver om en mojlighet att

[...] turn to the principle of necessity either as an autonomous source of law
or as a meta-rule of constitutional construction. Under both views necessity
operates as a constitutional principle that can make legal that which other-
wise would have been unlawful and, perhaps, unconstitutional. Necessity
either creates new constitutional law including by way of deviating from, and
conflicting with, existing constitutional norms, or it shapes constitutional
construction in novel ways.*

Om modellen innebdr att staten forlitar sig pa allmanrattsliga regler
eller sedvaneratt i kristid grundas trots allt agerandet pa regler, om an
oskrivna. Ett agerande utan stod av explicit konstitutionell reglering
kan diarmed legitimeras av rattsordningen, och pa sa satt dven ses som
inomrattslig.

2.2.5 Kritik mot anpassningsmodeller
Ett av de problem som ofta lyfts med anpassningsmodeller ar svarig-

heten att normge for ett icke-definierat problem. Anledningen ar att
en kris till sin natur ar oférutsagbar. Om vi skulle kunna forutse exakt
vilka befogenheter och mandat som kravs i respektive kris skulle det
kanske inte ens definieras som en kris. For att modellen ska fungera
kravs ett relativt brett mandat och flexibilitet, vilket kan leda till of6rut-
sagbarhet. Att det framst ar processen for utlysande av eventuella
undantagstillstand som regleras kan aven ses i ljuset av den problema-
tiken. Till f6]jd av den flexibilitet som kravs i anpassningsmodellen bru-
kar aven fragan om maktmissbruk lyftas. Ett brett mandat innebér en

ursprungligen fran Gustaf Petrén och Hans Ragnemalm, Sveriges grundlagar och
tillhorande forfattningar med forklaringar, 12 (omarb.) uppl. av Robert Malmgrens
Sveriges grundlagar (Stockholm: Inst. for offentlig och internationell ratt, 1980),
s. 334. Att det uttrycks som “vid sidan av forfattningen” tycks innebdara att den inte
ses som en del av det konstitutionella systemet och termen sedvaneratt ar nog mer
avsedd att avspegla en form av pragmatisk praxis dn en rattsligt bindande del av
konstitutionen.

# Se t.ex. Frede Castberg, Dokument nr. 2., Konstitusjonell ngdrett, Utredning avgitt etter
oppdrag av stortingets presidentskap (1953); Ola Rambjor Heide, Konstitusjonell ngdrett :
sett @ lys av Den europeiske menneskerettighetskonvensjon artikkel 15 (Oslo: Tano
Aschehoug, 1998), s. 20. Det ar dock omdiskuterat om nodratten kan vara baserad
pa en sedvaneritt. For en annan syn, se t.ex Eivind Smith, Konstitusjonelt demokrati:
stalsforfatningsretten i prisipielt og komparativt lys, 5 uppl. (Bergen: Fagbokforlaget,
2021); Steinar Fredriksen, Retisstat og ngdstilstand (Oslo: Karnov group, 2020); Eirik
Holmgyvik, Utgreiing om hgvet til  utsetje eller forlenge valtinget eller @ halde omval ved
stortingsvalet 1 2021 grunna koronasituasjonen, Vedlegg 11 prop. 89 L, 2020-2021.

# Se t.ex. Holmgyvik (2021), s. 48.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 47. De presenterar dock dven andra sitt att se pa
“necessity” som snarare skulle falla in i den utomrattsliga typlésningen.



SvJT 2026 Konstitutionellrattslig typologi for kriser 245

storre mojlighet for, framst den exekutiva, statsmakten att anvanda
mandatet och sjalv definiera bade nar och hur linge det ska tillimpas
— vilket 6kar risken for missbruk. Det finns ocksa en risk for att regle-
ringen endast uppfyller nagon form av formell legalitet, det vill siga att
en reglering finns pa plats men att den regleringen i slutindan ger ett
sa brett mandat att andra rattsstatliga krav riskerar att inskrankas. Det
uppstar da en motsittning i tanken om att lagstiftaren ska kunna
reglera nagot oforutsett pa ett uttommande sitt, samtidigt som det
finns krav pad ett uppratthallande av rattstatsideal i regleringen. Ett
ytterligare problem med den reglering som infors ar att den relativt
ofta gors permanent.*

Vid anvandning av ndgon av anpassningsmodellerna som tilliter an-
passning under radande kris, exempelvis forandrade beslutsstrukturer
under kris eller grundlagstolkning, finns en risk med att ogenomtankta
och forhastade beslut fattas. Bedomningen av vad som ar nodvandigt
och rimligt kan férandras under en radande kris, eller annorlunda
uttryckt "what seems unreasonable in reasonable times may look rea-
sonable in unreasonable times.”® Det har patalats att anpassningslos-
ningar, nar manga bedémningar maste goras under radande kris, ris-
kerar att leda till 6verreaktioner. Dels for att krisen kanske felbedéms
under ett radande ofta kaotiskt skede, dels for att en sadan felbedom-
ning kan leda till nedmontering av olika skyddsmekanismer.*

2.3 Forfattningen i alla vader

2.3.1 Generellt om typlosningen forfattningen i alla vader
Typlosningen forfatiningen i alla viderutgar, precis som anpassningslos-
ningen, fran ett legalitetsperspektiv och ett avstindstagande fran utom-
rattsliga 16sningar. Till skillnad fran anpassningslosningen accepteras
dock inte att ett separat system for att hantera kriser introduceras.
Tanken ar istallet, vilket framgar av namnet, att forfattningen ska galla
oavsett situation och eventuellt foreliggande kristillstind.® Ett frantra-
dande fran den ordinarie ordningen kan da inte motiveras av en nod-
situation, och det finns inte heller ett behov av sarskild reglering for
den typen av tillstind — det befintliga systemet kan hantera alla situa-
tioner.” Detinnebar en syn pa den konstitutionella ordningen som full-
standig; de befogenheter som kravs finns redan i konstitutionen.” I be-
varandet av den rddande ordningen ligger ocksa ett signalvirde om att
konstitutionella strukturer inte ska vara flexibla eller tillata undantag,
oavsett hur vilavvigda de kan verka i stunden. Det kan pd manga satt

Y Detta utvecklas mer nedan, se avsnitt 3.2.

* Harold Dwight Lasswell, National security and individual freedom, 1 uppl. (New York:
McGraw-Hill, 1950), s. 141.

4 Gross & Ni Aolain (2006), s. 105 {f.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 86.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 86.

%2 Gross & Ni Aolain (2006), s. 88.
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sagas vara en stravan efter ett ideal som ryms i modellen dar grundlag-
gande rattsliga principer ska galla oavsett situation.”

Utgangspunkten innebar alltsa att det utifran systemets perspektiv
inte anses kunna uppsta situationer som utmanar den radande ord-
ningen, vilket kan kontrasteras mot tanken om att lagstiftaren inte kan
forutse alla eventuella situationer som kan uppkomma. Det innebar
dock inte att kriser och nodsituationer som sddana inte kan uppsta eller
erkannas, endast att de systeminternt inte erkanns. Gross och Ni Aolain
skriver att “[w]hile the occurrence of emergencies and acute crises is
acknowledged, such events are of no constitutional significance be-
cause no distinct legal emergency regime is recognized under the con-
stitution.”

Att forfattningen ska galla i alla vader motiveras ofta med att det mot-
verkar risken for maktmissbruk. Mgjligheten att i kristid anvanda na-
gon form av anpassning, som ofta innebar en maktforskjutning till den
exekutiva makten, medfor ocksd en risk for att en sidan anvindning
kan ske i andra tider. Det finns aven en risk, som namns ovan, att man-
datet blir sa brett att det endast ar en form av formell legalitet som
sakerstalls — det vill saga att det finns en regel men att regeln i sig ar
for bred for att exempelvis stavja missbruk. I modellen "forfattningen i
alla vider” finns en stravan efter att motverka sadant missbruk. Detta
kan aven relateras till tanken om sdkerhetisering dar fragor och situa-
tioner kan konstrueras in i ett sakerhets- och/eller krisspektra for att
majliggoéra anvandandet av extraordinara befogenheter.” Det vill saga
att en situation formuleras och benamns som en kris eller ett sakerhets-
hot for att kunna aktualisera det mandat som ges genom en anpass-
ningslosning om exempelvis undantagstillstand, oaktat om det de facto
ar en situation som ar tankt att hanteras inom ramen for de givna
reglerna.

Istallet for att utga fran att flexibilitet kravs finns det i “forfattningen
i alla vider” en tanke om motstand. Att inte tillata fordandringar eller
flexibilitet 1 en tid av kris har ett varde, eftersom det skickar ett med-
delande om att systemet ar vart att bevara. Det ar pa sa sitt ett medvetet
val att motstd, det finns en forstaelse i typlosningen for att det i slutan-
dan kanske ar oundvikligt att modellen kommer att dsidosdttas men att
motstandet i sig gor att det inte sker forran det ar just oundvikligt.®
Tanken ar sdledes att statsmakten inte ska bli “frestad” att anvanda ett

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 101 f£.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 88.

% Se t.ex. Barry Buzan, Ole Waver och Jaap de Wilde, Security: a new framework for
analysis (Boulder, Colorado: Lynne Rienner, 1998); Peter Hough, Understanding
global security, 4 uppl. (London: Routledge, 2018).

* Frederick Schauer har uttryckt det som att “[r]esisting the inevitable is not to be
desired because it will prevent the inevitable, but because it may be the best strategy
for preventing what is less inevitable but more dangerous”, se Frederick Schauer
“May Officials Think Religiously?”, William and Mary Law Review, vol. 27, nr 5, 1986,
s. 1085.
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mandat som finns. Istallet kan avsaknaden av ett sadant mandat leda
till mer eftertanke innan det "oundvikliga” sker.

2.3.2 Kritik mot foérfattningen i alla vider
Forfattningen i alla vader som typlosning har kritiserats for att vara

naiv. En forfattning kan inte vara fullstandig och alla eventuella pro-
blem som kan uppsta kan inte férutses. Dartill har statsmakter histo-
riskt sett agerat i kris oaktat om befogenheter finns eller inte, vilket
innebar att modellen inte ser till det troliga faktiska agerandet. Kritiker
menar att det faktum att statsmakterna agerar i krissituationer kraver
en reglering som ar medveten om det faktumet och forsoker att han-
tera situationerna inom regleringens ramar.”” Om det ar sd att den exe-
kutiva makten agerar i kristid, oaktat vad forfattningen sager, innebar
det ett glapp mellan det faktiska agerandet och vad forfattningen tilla-
ter. Detta kan enligt kritiker aven leda till att forfattningssynen och
medborgarnas tillit till systemet paverkas, vilket i slutindan kan leda till
att hela rattsordningen ifragasatts — och att tankar som “varfor ska vi
folja lagen om inte ens regeringen gor det” etableras.®

Mot detta stalls kritiken som lyfts mot anpassningsmodellerna, det
vill siga en 6vertro pa att reglering kan hantera allting. I féorhallande
till de olika anpassningsmodellerna kan det dock argumenteras for att
en flexibilitet och ett pa forvag bestimt hanteringssatt kan leda till att
mindre ingripande atgarder vidtas. Om forfattningen i alla vader ses
som en idealmodell med en inbyggd insikt om att modellen till slut
kommer att brytas medfor det en risk for att det agerandet, nar det val
sker, sker for sent och att mer ingripande atgiarder da maste vidtas. Om
den exekutiva makten inte har befogenhet att vidta atgarder utan i
slutindan maste gora det pa ett icke-legalt satt kan det leda till att den
drar sig for att vidta atgarder 6verhuvudtaget. Det kan alltsa ocksa leda
till ett icke-agerande som i sig kan medfora risker.” I svensk ratt fram-
fors emellanat att medborgarna har berattigade féorvantningar pa att
statsmakten ska tillgodose deras trygghet och sakerhet.* Det kan hav-
das att det i de berittigade forvintningarna ligger en férvintan pa age-
rande, alltsa att en underlatenhet att agera innebdr att staten inte upp-
fyller sin forpliktelse.

2.4 Utomratislig hantering

2.4.1 Generellt om typlosningen utomrattslig hantering

Bade konstitutionell anpassning och forfattningen i alla vader utgar
fran det som Gross och Ni Aoldin kallar for "the assumption of con-
stitutionality”. Bada modellerna har alltsd som utgangspunkt att metod

5 Gross & Ni Aolain (2006), s. 94 f.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 97.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 80 f.

% Se t.ex. SOU 2002:37 Osmo Vallo - utredning om en utredning, s. 36 f. och 121; SOU
2005:104, s. 65; SOU 2023:75, s. 149-152.



248 Julia Dahlqvist SvJT 2026

och granser for hantering av kriser ska ges inom konstitutionens ram.*
Som en motpol till det finns den utomrdttsliga losningen som i stort inne-
bar att det kan uppsta situationer dar det laimpligaste sattet for att han-
tera kriser ar att agera utanfor, och darmed ibland i strid med, ratten.®
Lampligheten ar dock baserad pa att atgarden syftar till att virna och
skydda allmdnheten. Enligt 16sningen kraver ett sidant agerande aven
att det gors 6ppet och transparent sa allmanheten har insyn i agerandet
och att nagon form av ratificerande av handlingarna behover ske ex-
post. Samhallet maste alltsa ges en mojlighet att antingen utkrava an-
svar for agerandet eller avsta fran ett sadant ansvarsutkravande.® Aven
om agerandet i sig ar i strid med annars gallande konstitutionella reg-
ler, ar syftet med agerandet att bevara systemet och uppratthélla de
rattsliga normerna. Gross och Ni Aolain skriver bland annat att "going
outside the law in appropriate cases may preserve, rather than under-
mine, the rule of law in a way that constantly bending the law to accom-
modate emergencies will not”.*

Den utomrittsliga 16sningen kan ocksa sigas utga fran en tanke om
separation. Det innebar att handlande i strid med lagen inte beho6ver
ses som vare sig legalt eller icke-legalt; det ska istdllet ses som separat
fran ratten. Det anses da finnas extraordinara befogenheter utanfor
ratten — som darfor inte kan begransas eller kontrolleras inomratts-
ligt.” Befogenheterna kan ses som en del av den "styrande” makten, det
vill sdga att de implicit existerar som en extraordinar utomrattslig be-
fogenhet for exekutiven. John Locke menade exempelvis att befogen-
het fanns for exekutiven att asidosdtta normer om det var till nytta for
samhallet som sadant. Om det anviands pa annat satt kan folket havda
sin ratt och aterta den makt som getts, och pa motsvarande satt tyst
acceptera agerandet om det gjorts for deras basta. Eventuella sank-
tioner mot agerandet ldimnades alltsa till folket.*

Gross menar att det implicita bor goras explicit, och att risken for
agerandet bor ligga pa den som agerat utomréttsligt. Rattssystem bor
da inte pa férhand legitimera ett extraordindrt agerande.®” Gross utgar
fran tre antaganden: for det forsta att nddsituationer kraver ett extra-

o Gross & Ni Aolain (2006), s. 86.

% T den utomrattsliga 16sningen, och kanske for samtliga presenterade losningar,
blir det tydligt att det ar beroende av hur "ratt” definieras och vad som darmed ses
som inom- eller utomrattsligt.

% Gross & Ni Aolain (2006),s. 112 f.

% Gross & Ni Aolain (2006), s. 112. Det kan jamfoéras med tanken om det perma-
nenta undantagstillstandet, dar en anpassning och justering av reglerna leder till att
systemet till slut blir ett annat.

% Kristian Cedervall Lauta, Disaster Law (Milton Park: Routledge, 2014), s. 45-46.
% Locke utvecklade tanken i Two treatises of government (1689). For en sammanfat-
tande beskrivning, se aven t.ex. Gross & Ni Aoldin (2006) 119 ff.; Lauta (2014), s. 45
ff. Vart att notera ar dock att Lockes teori dven kan lasas som en del av det konstitu-
tionella systemet, vilket da skulle innebéra att den snarare ar en form av anpassnings-
l6sning (om an oskriven), se Gross & Ni Aolain (2006), 121 f.

% Oren Gross, "Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be
Constitutional?”, The Yale Law Journal, vol. 112, 2003, s. 1103.



SvJT 2026 Konstitutionellrattslig typologi for kriser 249

ordindrt agerande fran den exekutiva makten; fér det andra att kon-
stitutionella argument historiskt inte har begransat den exekutiva mak-
tens som har att hantera en sddan nodsituation; och, for det tredje, att
det finns en stark sannolikhet for att de atgarder som vidtas i nodsitua-
tionen blir bestdende och letar sig in i det ordinarie rattssystemet nar
nodsituationen inte langre ar for handen.® Enligt ett sadant synsatt ar
det darfor viktigt att agerandet inte ses som rattsenligt i en efterhands-
bedomning eller ses som nagot praxisskapande. Istallet kan det jamfo-
ras med ett indemnitetsforfarande,” vilket innebar att ett agerande ses
som nagot som strider mot ratten men det utkravs inget ansvar for det.”

2.4.2 Kritik mot den utomriéttsliga l6sningen
Kritiken som ofta lyfts mot den utomrattsliga l6sningen ar att den ger

uttryck for en syn pa ratten som ofullkomlig och maxim som i kriget
tiger lagarna” och "noden har ingen lag” kan stallas mot tanken om att
"land ska med lag byggas”. Kritiker menar att utomrattsliga l6sningar,
som ofta baseras pa ad hoc-bedémningar och ar oskrivna, inte ar var-
diga en rattsstat och att det finns risk for missbruk.” En stat som ar
byggd pa rattsstatlighet kan inte acceptera att det som ar tankt att upp-
ratthéllas av staten ocksd kan sattas at sidan for att skydda staten som
sadan. Risken for totalitart och auktoritirt styre 6kar om staten accep-
terar ett utomrattsligt agerande.” Den huvudsakliga kritiken kan sigas
bestd i en tanke att det 6ppnar for ett system dér rattsliga begransningar
inte kan laggas pa det statliga maktutévandet. Om den exekutiva mak-
ten kan agera utomrattsligt i nédsituationer riskerar det att leda till att
befogenheten att agera i strid med konstitutionen dven dberopas i
andra situationer.” Darutover baseras den utomrattsliga losningen i
hog grad pa tanken om separation mellan normaltillstand och kristill-
stand, vilken ocksa kritiserats.™

3 Nagra overgripande teoretiska fragor

3.1 Krisens kdarna och krisregleringens paradox

Det finns flera svarigheter med att definiera begreppet “kris”. Dartill
varierar begreppsanvandningen och flera olika uttryck anviands om vad

% Gross (2003), s. 1097.

% Begreppet, som utgor ett forsok till oversattning av det norska begreppet "indem-
nitetslov” (se bl.a. Castberg [1953]), anvands alltsa for att beskriva en form av an-
svarsfrihetsgrund dar ett ansvar inte utkravs trots att agerandet har konstaterats vara
rattsstridigt.

" Det kan jamforas med excessfallen i straffratten dar ett brott anses beganget utan
att det bestraffas, till skillnad fran exempelvis noédvarn dér ett brott inte ens anses
beganget. Se 24 kap. 1 och 6 §§ BrB. For viss kritik mot Gross syn, se t.ex. David
Dyzenhaus, “The constitution of law: legality in a time of emergency” (Cambridge:,
Cambridge University Press, 2006), s. 50 {f.

" Liknande argument fors fram av Erik Wennerstrom i forhallande till konstitu-
tionell nodratt, se Wennerstrom (2012), s. 371.

2 Gross & Ni Aolain (2006), s. 143.

 Gross & Ni Aolain (2006), s. 143 f.

* Detta utvecklas nedan, se avsnitt 3.2.
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som ibland tycks vara samma sak: allvarlig handelse, fredstida kris, civil
kris, extraordinar situation, allvarliga storningar och liknande. Aven i
svensk ratt varierar terminologin.” En gemensam namnare som ofta
konstateras ar dock att en kris ar oférutsedd — finns det beredskap och
mojlighet att hantera en situation utvecklas den troligtvis inte till en
kris. Vid avsaknad av beredskap kravs ofta ett snabbt agerande och att
beslut fattas. Kravet pa agerande och en flexibel reglering, som kan
hantera ofdrutsedda skeenden, stills mot 6nskan om kontroll och be-
gransningar mot maktmissbruk — vilket utgor ett av de spanningsfor-
hillanden som uppstar i forhallande till krisregleringen. Ytterligare
spanning uppstar mellan syftet for krisregleringen och agerandet. En
av forfattningens huvuduppgifter ar att statsskicket ska fungera aven
under pafrestande féorhallanden, som ett skydd for bade medborgarna
och statsorganen. P4 samma satt ar syftet med en krisreglering ofta att
skydda och bevara staten, medborgarna och systemet. Reglerna i
15 kap. regeringsformen ar bland annat utformade for att tillata stats-
makterna att agera under friare former, och samtidigt undvika att tvis-
ter uppstar gallande huruvida statsmakternas agerande varit legalt eller
inte, men aven for att forsvara for oansvariga grupper att ta makten.”
For att uppfylla skyddssyftet innehaller eventuell krisreglering ofta en
maktforskjutning till den exekutiva makten, i syfte att underlatta ett
snabbare agerande. En fraga som d& uppstar ar om ett dsidosattande av
systemet, med det uttalade syftet att skydda detsamma, kan accepteras?
Och var gér gransen fér hur mycket systemet kan utmanas och "tila”
for att skyddas?” Ytterligare fragor om krisregleringens spanningsfor-
hillande och potentiella brister uppstar. Om krisen till sin natur ar
oférutsedd, medan en reglering till sin natur maste vara forutbestamd,
framstar begreppet krisreglering narmast som ett oxymoron.

3.2 Separation som utgangspunkt: normaltillstandet vs. undantaget
Samtliga typlosningar som presenteras i denna artikel utgar ifran “the
assumption of separation”.” Det innebar att utgangspunkten foér mo-
dellerna ar att normaltillstindet kan separeras fran krisen (eller undanta-
get) . Dikotomin préglar den krisrattsliga diskursen, bade genom att pa
manga satt ses som en grundliggande forutsattning samtidigt som den
ocksa ar omdiskuterad och ifragasatt.”

7 Det har framforts att den svenska terminologin dr nagot disparat och att en 6ver-
syn och systematisering bor goras, se t.ex. Hirschfeldt och Petersson (2020), s. 50 f.
Se aven generellt Bergling m.fl. (2016), s. 28-38 och Hirschfeldt och Petersson
(2020) for sammanstillning 6ver begreppsanvandningen. Se dven Johansen (2024).
% Se prop. 1973:90, s. 444 £.; prop. 1987/88:6 om de offentliga organens verksamhet vid
krig eller krigsfara, s. 18; SOU 2008:61, s. 9.

7 Se bland annat Gross & Ni Aolain (2006), s. 9 dar de skriver “[...]to what extent,
if any, [can] violations of fundamental democratic values [...] be justified in the
name of the survival of the democratic, constitutional order itself, and if they can be
justified, to what extent [can] a democratic, constitutional government [...] defend
the state without transforming itself into an authoritarian regime.”

™ Se t.ex. Gross & Ni Aolain (2006), s. 171.

™ Se Gross & Ni Aolain (2006), kapitel 4. Se aven Johansen (2024), avsnitt 3.4.



SvJT 2026 Konstitutionellrattslig typologi for kriser 251

Oavsett vilken typlosning som valjs for hantering av kriser inom en
rattsordning vacks fragan om vilken plats en sadan reglering (eller av-
saknaden av sadan) fyller i den rattsliga systematiken. Fragan ror ofta
undantaget och huruvida undantaget i sig ar utom- eller inomrattsligt
eller om det kan sagas existera i ett rattsligt tomrum. Kan ratten finnas
i undantaget om undantaget i sig upphaver delar av rattsordningens
struktur — om dn temporart? Undantagets plats i rattssystemet har dis-
kuterats och analyserats fran flera perspektiv.* I anpassningslosningen
finns undantaget reglerat inomrattsligt och pa sa sitt uppfylls "the as-
sumption of constitutionality”, och i modellen ses undantaget inte som
nagot externt fran ratten utan som nagot ratten kan hantera. Om un-
dantaget istillet ses som nagot som upphaver rattsordningens struktur
(temporart) kan det ifragasittas om det gar att reglera. Spanningen
mellan norm och undantag blir tydlig.

Enligt vissa synsatt kan agerandet som sker i undantaget inte foras in
i det ordinarie ansvars- eller befogenhetssystemet. Det tydliggors bland
annat av Carl Schmitt i det ofta citerade "suveran ar den som beslutar
om undantagstillstaindet”.® Pa liknande satt har det framf6rts att nor-
mativitet kraver att ett normaltillstand foreligger, det vill siga att nor-
mer endast kan tillampas i normalsituationer och att normer inte kan
binda en stat i extraordindra situationer.®” Synen utgar siledes fran en
tanke om att nodbefogenheter inte kranker rattigheter eller rattsstats-
principen, eftersom dessa under radande kris inte ar i effekt och inte
tillampbara under en extraordindr situation. Istillet sker en form av
suspension av normerna, dar de inte bryts utan endast temporart upp-
havs.® Synen pd undantaget, dar inga normer langre rader, kan darfor
inte heller leda till ett demokratiskt ansvarsutkravande. Gross och Ni
Aoldin menar dock att exempelvis Carl Schmitts syn pa undantagets
rattsliga hantering skiljer sig fran en utomrattslig modell, eftersom det
inte kan utkravas ansvar for de beslut som fattas av suveranen under
undantaget. Det gor att agerandet for in undantaget i det konstitution-
ella systemet.* Det ar dd inte langre nagot som endast existerar i un-
dantaget utan aven i det normala. Att staten (eller suveranen) skulle

% Se bl.a. Carl Schmitt, Politisk teologi: fyra kapitel om begreppet suveranitet, 6vers.
Stefan Jarl (Lund: Bokforlaget Augusti, 2023); Giorgio Agamben, Undantagstillstan-
det, overs. Sven-Olov Wallenstein (Lund: Propexus, 2005); Nomi Claire Lazar, States
of emergency in liberal democracies (Cambridge: Cambridge University Press, 2009).

80 Schmitt (2023), s. 25. Undantaget ar dock inte nagot som existerar i ett “juridiskt
kaos”, istallet synliggors enligt Schmitt att ratten vilar pa beslut och inte normer. Det
ar suveranens auktoritet som ar grunden for normer och staten. For en samman-
stallning av Schmitts argument avseende undantaget, se t.ex. Lauta (2014), s. 48 ff.

8 Se t.ex. Schmitt (2003) och Gross & Ni Aolain (2006), s. 164. Jfr aven Carl
Schmitt, On the three types of juristic thought, 6vers. Joseph W. Bendersky, (West-
port: Praeger, 2004), s. 52, 56 f. och Carl Schmitt, Constitutional Theory, 6vers. Jef-
frey Seitzer (Durham NC: Duke University Press, 2008), s. 80.

% Se t.ex. Schmitt (2008), s. 80. Jorgen A. Stubberud, "Hva er unntaktilstand?”, i
Dag Michalsen (red.), Unntakstilstand og forfatning: brudd og kontinuitet ¢ konstitusjonell
rett (Oslo: Pax, 2013), s. 51.

8 Gross & Ni Aolain (2006), s. 169.
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ha en oskriven ratt, som inte kan begransas, skiljer sig fran synen pa
staten som ett objekt som tilldelats befogenheter.

Separationstanken har som namns ovan kritiserats. Det har forts
fram att separationen inte ar mojlig att uppratthélla eftersom vi lever i
en situation dar undantaget ofta gors permanent, och darmed blir en
del av det normala.® Det finns atskilliga exempel pa undantagstillstind
som varit i kraft under langre tid och det kan diskuteras om ett institut
som ar tankt att vara ett temporart upphavande av vissa strukturer kan
anvandas under en langre period utan att bli en del av det normala.
Dartill kan det diskuteras huruvida en uppdelning i tva tydligt separata
tillstand gar att gora i en komplex virld. Tormod Otter Johansen skri-
ver exempelvis att ”[d]et ar tydligt att virlden som sadan inte innehal-
ler tillstind som objektivt ar normala eller exceptionella. Det kravs att
nagon gor en bedéomning av en situation utifran vissa kriterier eller na-
gon annan utgangspunkt.” I och med att tillstinden ar beroende av
en subjektivbedomning innebar det att forandringar i tolkning kan ske
over tid och att forskjutningar av synen pa vad som ar en kris och inte
kan goras, vilket ocksa ar en del av kritiken. Kritiken och diskussionen
bor tas pd allvar, men oaktat om separationen ar naiv eller nirmast en
chimar kan det konstateras att tanken om en mojlig krisreglering enligt
typlosningarna utgar fran en tanke om separation.”

3.3 Legalitet och kravet pa forfattningsstod

Som namns ovan ar en av grundtankarna med forfattningen att stats-
skicket ska fungera aven under pafrestande forhallanden, som ett
skydd for bdde medborgarna och statsorganen. P4 samma satt ar syftet
med en krisreglering ofta att skydda och bevara staten, medborgarna
och det befintliga systemet. Mdnga av typlosningarna utgar frin en
tanke om legalitet, det vill siga att kriser ska kunna hanteras inom
systemet genom att en reglering finns pa plats. Bade anpassningsmo-
dellen och forfattningen i alla vader utgar i stor utstrackning fran en
tanke om legalitet och vikten av skrivna regler for hantering av kriser.
Ett agerande utan stdd i lag underminerar legalitetstanken och ar dar-
med illegitimt. Typlosningarna ar tankta att undvika det och darmed
bevara integriteten i systemet.

Det ar darfor intressant att det i separationstanken vid den utom-
rattsliga 16sningen, det vill siga att hdlla det agerandet som sker i kris
utanfor det rattsliga, kan finnas precis samma syfte — namligen att
uppratthalla och bevara systemet. Ett syfte med att separera det "icke-
normala” fran det "normala” ar att det "icke-normala” inte ska riskera
att tringa in i det ordinarie systemet vilket i sin tur later systemet vara

% For olika diskussioner om separation och permanenta undantag, se t.ex. Agam-
ben (2005); Karin Loevy, Emergencies in public law: the legal politics of containment (New
York: Cambridge University Press, New York, 2015); Greene (2018).

% Johansen (2024), s. 248.

% Se aven Johansen (2024), s. 249 f.
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intakt. Som ndmns ovan fors det emellandt diskussioner om det "per-
manenta undantaget” dar krisregleringen har blivit en del av det nor-
mala systemet. Tanken ar inte ny. I svensk kontext skrev bland annat
Nils Herlitz ar 1959 ”[s]a fick man dter gora en gammal erfarenhet: att
det som sker i statslivet i en tid av nod och fara som ett tillfalligt avsteg
fran rddande ordning har en stark tendens att bli varaktigt”.®* Att helt
sarskilja nodtillstandet fran det rattsliga ar da ett satt att uppratthalla
rattssystemet sa som det ar i normaltillstindet; normerna finns kvar och
andras inte utifran varje kris eftersom kriserna hanteras i ett vakuum
dar normerna inte galler.

Tanken om forfattningen i alla vader ar snarare den att en avsaknad
av reglering kan leda till mer eftertanke. I det finns ocksa en tanke om
att en reglering med stora befogenhetsoverforingar eller liknande
riskerar att endast uppfylla en form av formell legalitet, alltsa att det
finns en regel. Existensen av en regel kan visserligen uppfylla legali-
tetskravet, men riskerar da att bortse fran 6vriga varden som vi ofta
tillskriver en rattsstat. Samtliga typlosningar som presenteras i denna
artikel utgdr pa nagot satt fran ett systembevarande tankesatt, dar lega-
liteten ges stor vikt, men det som sarskiljer ar hur legaliteten bast upp-
fylls och bevaras.

4 Avslutande ord

Fragorna som jag lyfter i denna artikel ar pa inget sitt nya eller uttom-
mande. I forhallande till den rattsliga hanteringen av kriser sker alltid
en balansering mellan olika intressen och fragorna har diskuterats
lange och av ménga. I en kris kan ett snabbt agerande vara avgorande
for att stavja situationen och statsmakternas hantering av konstitu-
tionell befogenhet vid kriser viacker fragor om legalitet och legitimatet.
Staten ska fungera som den yttersta garanten for trygghet och saker-
het.® Nar ett snabbt agerande ar behovligt uppstar ofta en balansgang
mellan kravet pa forfattningsstod och kravet pa att garantera trygghet
och sakerhet. Ofta stdlls legalitet mot ett snabbt agerande, men det kan
aven vara fradgor om parlamentets suverdnitet mot exekutivens hand-
lingskraftighet. Syftet med artikeln ar att ge en introducerande o6ver-
blick av olika typlosningar for reglering och de fragor som ar dterkom-
mande i den krisrattsliga diskussionen. Som framgar kan de flesta
argument for respektive losning ofta jamforas med argumenten emot
de andra. Ett medskick ar dock att det i svensk ratt framfor allt varit
fokus pa tre olika l6sningar och att de l6sningarna ofta beskrivits pa ett
ganska kortfattat sitt, vilket riskerar att ge en ndgot missvisande bild av
de alternativ och de diskussioner som fors inom krisratten. Ytterligare
alternativ finns och nar vi diskuterar fragor om krisreglering ar det av

% Nils Herlitz, "Regeringsformen i nutida férfattningsliv: Erfarenheter fran 1939-
557, 1 1809 drs regeringsform: Minnesskrift till 150 arsdagen den 6 juni 1959, Lund: Stats-
vetenskaplig tidsskrifi, argang 62, hafte 2-3, 1959, s. 255.

% Jfr SOU 2002:37, s. 36 f. och 121; SOU 2005:104, s. 65.
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vikt att inte bara se till hur l6sningarna formellt behandlats och regle-
rats i andra rattsordningar, utan aven hur de tillampats och vilken
effekt respektive 16sning har fatt pa exempelvis grundliggande ratts-
statliga varden. En annan slutsats som kan dras av den 6verblick som
ges i denna artikel ar att fragorna om rattslig hantering av kriser ar
svara och komplexa och troligtvis finns det ingen optimal 16sning.
Genom att studera var omvérld, saval vad avser formell reglering som
faktiskt utkomst, och historien kan vi dock undvika att géra de storsta
misstagen och med eftertanke forhoppningsvis hitta en medelvag.



