Mikael Ruotsi*

Kan grundlagsindringar vara

grundlagsstridiga?’

Prolog

Den 4 maj 1912 bestimde sig riksdagens talman i andra kammaren f6r
att anvinda sig av sin grundlagsstadgade mojlighet att vigra stilla pro-
position. Han ansdg att den vickta fragan stred mot "grundlags lydelse”
(61 § 1809 érs RF). Den friga som hade vickts var om en motion skulle
remitteras till utskott for beredning.

Motionen ifriga hade limnats av bl.a. Uppsalajuristen Carl Lind-
hagen, som under den aktuella mandatperioden féretridde Socialdemo-

* Arbetet med detta bidrag har bedrivits inom ramen f6r forskningsprojektet ”Grundla-
gen som ett virn for demokrati och rittsstatliga principer — regler om 4ndring av grundlag
och méjligheter till riteslig kontroll”. Projektet finansieras av Stiftelsen for rittsvetenskap-
lig forskning. Tack till Annika Waller som kommit med virdefulla synpunkter.

! S4 hir svarade Chat GPT p4 frigan: "Ja, det ir mojligt att svenska grundlagsindringar
kan vara grundlagsstridiga. En grundlagsindring ér till sin natur en forindring av den
grundliggande konstitutionella strukturen och principerna i en nation. I Sverige regleras
grundlagsindringar i regeringsformen (RF). En grundlagsindring kan vara grundlagsstri-
dig om den strider mot ndgon av de grundliggande principer eller rittigheter som skyd-
das av grundlagen. Till exempel kan en grundlagsindring som inskrinker de minskliga
rittigheterna eller de grundliggande friheterna vara grundlagsstridig. For att bedéma om
en grundlagsindring dr grundlagsstridig kan det vara nddvindigt att prova den mot andra
bestimmelser i grundlagen eller mot grundliggande konstitutionella principer. I sidana
fall kan det bli aktuellt att lita domstolar bedéma om grundlagsindringen ir férenlig med
grundlagens intentioner och skyddade rittigheter. Det ir viktigt att notera att beddm-
ningen av om en grundlagsindring ir grundlagsstridig ligger inom juridikens domin och
kan vara foremal for debatt och tolkning. I Sverige har Hogsta domstolen och Regerings-
ritten (numera Forvaltningsritten) haft rollen att préva fragor om grundlagens tolkning
och tillimpning.” Som framgar nedan, héller jag inte riktigt med om denna beskrivning.
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kraterna.? I motionen begirdes att riksdagen skulle stilla sig bakom att
Sverige borde inféra ett republikanske statsskick och att grundlagarna
borde 4ndras for att kunna férverkliga detta.

Talmannen menade att motionen stred mot grundlagen eftersom
motionens innehéll var oférenligt med den svenska forfattningens
grundliggande objektiva principer. Till stéd for den slutsatsen hinvi-
sade talmannen dll 1 § 1809 ars RF dir det framgick att Sverige ska
styras av en kung och vara ett arvrike. Detta forhallande avsigs enligt
talmannen vara oférinderligt eftersom det i 94 § 1809 éars RF fram-
gick att riksdagen skulle vilja ett nytt kungahus om det nuvarande
“utslocknade”. Talmannen menade dirfor att frigan om avskaffandet
av den irftliga regeringsmakten — liksom for 6vrigt frigan om riksdags-
maktens eget avskaffande — var undandraget riksdagens behandling i
vanlig ordning.

Riksdagens andra kammare ldt sig inte Gvertygas av talmannens argu-
mentation, utan hinskét fragan till provning i konstitutionsutskottet. Ett
splittrat utskott behandlade fragan i konstitutionsutskottets memorial
nr 29.

En knapp majoritet av utskottets ledaméter anforde att det av reglerna
om indring och upphivande av grundlag (81 § 1809 ars RF) framgick
att samtliga grundlagar kunde dndras eller till och med upphivas. Nagot
undantag i detta avseende fr sirskilda delar av regeringsformen, eller de
andra grundlagarna, fanns det inte. Det saknades darfor stod i grundla-
gen att utestinga forslaget fran sedvanlig behandling med hinvisning till
att det avsag en grundlagsindring som stred mot forfattningens grund-
laggande objektiva principer. Utskottets slutsats var alltsd att proposition
om att remittera motionen till utskottsbehandling inte kunde vigras.

Av reservationerna mot utskottets beslut framgér att oenigheten inom
utskottet var betydande. En ledamot anférde att motionen innebar en
revolutionir akt riktad mot det svenska statsskicket, som talmannen
uppenbarligen inte hade ritt att medverka till. En annan ledamot hinvi-
sade till grundlagsstiftarnas (KU:s memorial av den 2 juni 1809) uttalan-
den om att reglerna om grundlagsindring syftade till att 5ppna méjlighet
att forbittra grundlagen — inte att omstorta densamma.

% Lindhagen hade tidigare foretritt Folkpartiet och Liberala samlingspartiet. Senare
skulle han byta parti till Sveriges Socialdemokratiska Vinsterparti, for att 4n senare byta
tillbaka till Socialdemokraterna.
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Kan grundlagsindringar vara grundlagsstridiga?

Inledning

Introduktion till imnet

Ur ett samtida perspektiv framstir méjligen talmannens och reservan-
ternas argumentation som svar att ansluta sig till. Det kan tilldggas att
riksdagen numera behandlar motsvarande motionsyrkanden i princip
varje riksmote, utan att talmannen kommit pd tanken att sidana motio-
ner skulle strida mot grundlagen (jfr 11 kap. 7 § andra stycket RO som
alljimt forpliktar talmannen att inte stélla proposition pa ett forslag som
strider mot grundlag eller RO).

Samtidigt piminner talmannens och reservanternas argumentation
inte sa lite om resonemang som idag fors i de hogsta domstolarna i en rad
linder virlden 6ver.

Den moderna utvecklingen av en doktrin om grundlagsstridiga grund-
lagsindringar tog fart i Indien pa 1970-talet. Indiens hogsta domstol slog
i Kesavananda-malet fast att den indiska konstitutionen har en (implicit)
grundliggande struktur som inte kan blir foremal f6r grundlagsindring-
ar.* I denna grundliggande strukeur ingar principer som konstitutionens
overhoghet, det republikanska och demokratiska styrelseskicket, sekula-
rism, maktdelning och federalism. Doktrinen som har uppmirksammats
av en rad forfattningsdomstolar i andra linder, inte minst i Asien, har face
namnet “the basic structure doctrine”.’

I Colombia har forfattningsdomstolen utvecklat en praxis som inne-
bér att domstolen kan underkinna inte bara formellt felaktigt beslutade
grundlagsindringar — en kompetens som framgar uttryckligen av kon-
stitutionen. Dirutéver har domstolen forklarat att grundlagsindringar
som ir si omfattande eller ingripande att de utgdr en konstitutionell
substitution ("replacement”) ir grundlagsstridiga, eftersom konstitutio-
nens bestimmelser om grundlagsindring endast medger att konstitu-
tionen 4ndras, inte att dess grundldggande drag ersitts med nagot nytt.
Med stéd av denna doktrin underkinde domstolen exempelvis president

3 Se t.ex. bet. 2017/18:KU36's. 13 £., 2018/19:KU30 5. 10 £., 2020/21:KU24 5. 92 och
2021/22:KU30 s. 28.

4 Kesavananda v. State of Kerala (1973) 4 SCC 225. Se vidare Siliva Suteu, Eternity
Clauses in Democratic Constitutionalism (OUP 2021), s. 131 ff.

> Suteu (2021), s. 138 fF.
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Alvaro Uribes forsok att dndra i konstitutionen sa att han skulle kunna
sitta en tredje presidentperiod.®

Slovakiens forfattningsdomstol slog 2019 fast att en grundlagsindring
som innebar att det infordes en sirskild provningsprocess for nya och
befintliga ordinarie domare stred mot den slovakiska konstitutionens
implicita materiella kirna. Denna kirna bestar enligt domstolen av ritts-
statliga principer som inte fir dsidosittas genom 4ndringar i konstitutio-
nen — innefattande domstolarnas oberoende, rittssikerhet och forbud
mot retroaktiv lagstiftning.”

Att det skulle finnas underforstadda, eller oskrivna, grundliggande
principer i konstitutionen som det inte ir tillatet att rucka pa genom
dndringar i grundlagen har beskrivits som en internationell trend.?

Kanske var alltsa talmannen och reservanterna i KU fére sin tid? En
fraga som tal att diskuteras dr om deras tid nu har kommit, dven i Sve-
rige. Gar det att tala om grundlagsstridiga grundlagsindringar i en svensk
konstitutionell kontext? Vad skulle begreppet i sa fall innebira? Det ir
fragor som behandlas i detta bidrag.

Det huvudsakliga syftet med den hir artikeln ir séledes att analysera
det svenska normprovningsinstitutet, mot bakgrund av en internationell
trend dir domstolar i allt stérre utstrickning ser det som sin uppgift att
utdva rittslig kontroll av grundlagsindringar. Den trenden gar hand i
hand med — och 4r med all sannolikhet en foljd av — att den demokratiska
rittsstaten utmanas i linder 6ver hela virlden.” Teorier om en “militant
demokrati” har sedan linge varit ett kontroversiellt sitt att skydda demo-
kratin mot maktdvertaganden som sker med odemokratiska medel.!

¢ Colombias forfateningsdomstol, C-141-2010. Se vidare Carlos Bernal, Unconstitutio-
nal constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the justifica-
tion and meaning of the constitutional replacement doctrine, 11 International Journal of
Constitutional Law (2013), s. 339-357.

7 Slovakiens férfattningsdomstol, US 21/2014 (en sammanfattning pa engelska finns
tillginglig pA www.codices.coe.int). Se vidare Tomds Lalik, The Slovak Constitutional
Court on Unconstitutional Constitutional Amendment (PL. US 21/2014), 16 European
Constitutional Law Review (2020), s. 328—343.

8 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments — The Migration and Suc-
cess of a Constitutional Idea, 61 American Journal of Comparative Law (2013) s. 657.

9 Se t.ex. Mark A. Graber mfl. (red.), Constitutional Democracy in Crisis? (OUP 2018)
och David Runciman, How Democracy Ends (New York: Oxford University Press 2018).

10" Se t.ex. Bastiaan Rijpkema, Militant Democracy (London: Routledge 2018) samt Ant-
houla Malkopoulou och Alexander Kirshner (red.), Militant Democracy and Its Critics
(Edinburgh: Edinburgh University Press 2019).
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Kan grundlagsindringar vara grundlagsstridiga?

Detta demokratiska sjalvforsvar har ansetts kunna rictfirdiga t.ex. forbud
mot politiska organisationer och inskrinkningar i métes- och demon-
strationsfriheten. Den militanta demokratin har nu kompletterats med
teorier om en “militant konstitutionalism”, som syftar till att hindra
demokratiskt valda makthavare frin att nedmontera den demokratiska
rittsstaten.'! En del av ett sddant forsvar anses bestd i méjligheten att for-
hindra grundlagsindringar som urholkar demokratiska och rittsstatliga
principer.

Aven om man inte ska 6verdriva méjligheterna att genom juridiska
skyddsvallar motverka en anti-demokratisk eller autokratisk utveckling,
finns det inda anledning att reflektera 6ver hur konstitutionella arrange-
mang kan fungera som bromsklossar till skydd for statsskickets grunder.

Distinktioner

En grundlag kan indras pa olika sitt.!”> Andringar kan komma till stind
genom domstolspraxis och mojligen dven genom konstitutionell praxis
eller sedvinja (beroende pd vad som liggs i dessa begrepp).'? P4 det sittet
kan inneborden av grundlagen férindras, utan att det framgir av sjilva
lagtexten. I den hir artikeln ligger emellertid fokus pa formellt beslutade
grundlagsindringar, dvs. revideringar av sjilva grundlagstexten.

Den beslutsprocess som foreskrivs for att indra de svenska grundla-
garna framgdr av bestimmelserna i 8 kap. 14-16 §§ och 18 § regerings-
formen. Om en grundlag 4dndras pa ett sitt som inte verensstimmer
med dessa foreskrifter kan man tala om en formell grundlagsstridighet,
dvs. grundlagsindringen har inte tillkommit i enlighet med den process
som stadgas i grundlagen. Det gar dven att tala om materiell grundlags-
stridighet, med vilket avses att en grundlagsindring som har beslutats
pa ett i och for sig korreke sitt har ett innehéll som inte 4r forenligt med

1 Se t.ex. Andrds Sajé, "Militant Constitutionalism”, i: Malkopoulou och Kirshner
(red.), Militant Democracy and Its Critics samt Jerg Gutmann och Stefan Voigt, "Militant
constitutionalism: a promising concept to make constitutional backsliding less likely?”,
Public Choice (2021).

12 T den hir artikeln anvinds begreppen grundlag och konstitution synonymt. Ett annat
sitt att se pa saken ir att grundlagen ir nedtecknade regler, medan konstitutionen (eller
forfattningen) ir ett bredare begrepp som innefattar dven oskrivna regler sisom rittspraxis
och konstitutionell praxis eller sedvinja. Se t.ex. Fredrik Sterzel, Forfattning i utveckling
(Uppsala: Tustus, 2009), s. 80.

13 Jfr Sterzel (2009), s. 80 f.
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grundlagen. Det ligger nira till hands att dra slutsatsen att talmannen i
andra kammaren ansig att motionsyrkandet om att avskaffa monarkin
utgjorde en sidan materiell grundlagsstridighet. I det forra fallet ligger
alltsa fokus pa hur grundlagsindringen kommit till stind och i det senare
fallet vad grundlagsindringen innebir.

Vidare gar det att skilja mellan sddana rittsliga begrinsningar av moj-
ligheten att 4ndra i grundlagen som 4r w#tryckliga och sidana som ir
underforstidda. Ett vilkint exempel pa en uttrycklig begrinsning av moj-
ligheterna att 4ndra i grundlagen ir artikel 79.3 i den tyska grundlagen
(Grundgesetz). Denna si kallade evighetsklausul férbjuder varje dndring
som upphiver rikets indelning i delstater, delstaternas medverkan i lag-
stiftningen eller de principer som slés fast i artikel 1 (minsklig virdighet)
och artikel 20 (rittsstatlighet, federalism och demokrati).!¥ Den ovan
nimnda "basic structure doctrine” som utvecklats av den indiska hog-
sta domstolen ir ett exempel pa underforstidda, eller oskrivna, begrins-
ningar av mojligheten att indra i grundlagen.

Nagot om normprévning

Med normprévning avses oftast den provning som sker nir det kan ifra-
gasittas om en underordnad norm strider mot en éverordnad norm."
Sjilva grunden for institutet kan dirmed sigas vara forestillningen om
en normhierarki, dir grundlagarna befinner sig hégst upp i hierarkin.!®
Enligt maximen lex superior ska den hdgre normen ha foretride fram-
for den lagre. I svensk ritt kommer detta il uttryck i 11 kap. 14 § och
12 kap. 10 § RF. Ett annat sitta beskriva detta forhallande tar sin utgings-
punkt i legalitetsprincipen. Av 1 kap. 1 § tredje stycket RF framgar att
den offentliga makten utévas under lagarna. Samtliga samhillsorgan,
dven riksdagen, ir alltsd underkastade rittsordningens regler.!” Vidare
giller att innehallet i en norm pa en viss niva férutsitter en indring av

14 Se vidare t.ex. Donald Kommers, German Constitutionalism: A Prolegomenon, 20
German Law Journal (2019), s. 534-556.

15 I den hir artikeln anvinds ordet normprovning. I RF anvinds ordet lagprovning. Aven
termen foreskriftsprovning férekommer. Nigon skillnad i betydelse rér det sig inte om.
Se t.ex. Erik Holmberg m fl., Grundlagarna (1 januari 2019, version 3A, JUNO), kom-
mentaren till 11:4 RF under rubriken Lagprévning.

16 Se bl.a. SOU 2008:125 s. 357 och Thomas Bull & Fredrik Sterzel, Regeringsformen —
en kommentar, fjirde upplagan (Uppsala: Iustus, 2023), s. 271.

17 KU 1973:26 s. 59.
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den aktuella normen, eller en annan norm pa samma eller hogre niva,
se 8 kap. 18 § RF (den s.k. formella lagkraftens princip). En lag som
stiftats av riksdagen kan siledes inte 4ndras eller upphivas genom en av
regeringen beslutad férordning. Av det sagda foljer dven att om riksdagen
vill 4ndra i grundlag, sa krivs det att den i regeringsformen foreskrivna
beslutsprocessen iakttas.

Normprovning kan utforas pd olika sitt.'® Man kan skilja mellan
politisk och juridisk prévning. Konstitutionsutskottets provning, som
beskrevs i prologen, ir ett exempel pi det forra, medan den prévning
som utfors av domstolar med stéd av 11 kap. 14 § RF idr ett exempel
pa det senare. Provningen kan ske i forhand, dvs. innan en lag har trite
i kraft, sdsom nir Lagradet (visserligen utan bindande verkan) granskar
lagf6rslag. Domstolarnas prévning enligt 11 kap. 14 § RF utgor 4 andra
sidan en prévning i efterhand, dvs. nir en lag har bérjat gilla. Vidare 4r
svenska domstolar hinvisade till konkrer normprovning, med vilket avses
att fragan om en ldgre norms forenlighet med en hdgre norm maste ha
uppkommit vid prévningen av ett specifikt fall.'” I linder med forfatt-
ningsdomstol 4r det vanligt att dessa domstolar kan gora dven en abstrakr
provning, vilket innebir att malet handlar enbart om i fall en viss regel 4r
forenlig med konstitutionen. Den normkontroll som svenska domstolar
utfér med stéd av 11 kap. 14 § RF ir alltsd en konkret juridisk efter-
handsprovning.

Disposition
Artikeln 4r strukturerad pa foljande sitt. I nista avsnitt behandlas fragan
om en svensk grundlagsindring kan vara uttryckligt materiellt grundlags-
stridig, dvs. sitter grundlagarna néigra grinser for vad en grundlagsind-
ring fir innehélla? I det dirpa foljande avsnittet analyseras om svenska
grundlagsindringar kan underkinnas med hinvisning tll att de 6ver-
skrider underforstadda grinser som inte uttryckligen framgar av grund-
lagstexten. Direfter behandlas frigan om det gar att pa formell grund
underkinna svenska grundlagsindringar.

Dessa tre avsnitt tar som sin utgangspunkt regeringsformens bestim-
melse om normprovning i domstol, 11 kap. 14 § RE Myndigheters skyl-

18 Se vidare t.ex. Bull & Sterzel (2023), s. 272 och Holmberg m.fl. (2019), kommentaren
till 11:14 RF under rubriken Lagprovning.
19" Se prop. 1978/79:195 s. 42 och t.ex. HFD 2016 ref. 59.
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dighet att anvinda sig av normprovning, enligt 12 kap. 10 RE behandlas
inte sirskilt.?

Hirefter gors en kort utliggning med anledning av 2020 érs grund-
lagskommittés forslag om att gora det svirare att dndra i grundlagarna,
samt den debatt som denna friga har gett upphov till.?! Avslutningsvis
sammanfattas och utvirderas de majligheter som finns enligt svensk ritt
att utdva rittslig kontroll av grundlagsindringar.

Det kan betonas att det perspektiv som anliggs i den hir artikeln
framst 4r rictsdogmatiskt — med vissa komparativa utblickar. Jag kan dir-
for med visst fog anklagas for att ducka for de riktigt svéra (rittspolitiska)
fragorna; fragor som tar sikte pa hur relationen mellan grundlagsstiftare
och démande makt bér regleras i grundlagen for att dstadkomma ett
indamalsenligt skydd for demokratin och rittsstaten, samtidigt som en
rimlig balans mellan grundlagarnas rigiditet och flexibilitet uppritthalls.

Uttrycklig materiell grundlagsstridighet

Normprévning av grundlag mot grundlag?

Av 11 kap. 14 § forsta stycket forsta meningen RF framgar foljande.

Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestimmelse i grund-
lag eller annan éverordnad forfatening far foreskriften inte tillimpas.

Det rider inte nagon tvekan om att den citerade delen av bestimmelsen
om normprovning i regeringsformen tar sikte pa just materiell grundlags-
stridighet. I samband med 2010 ars grundlagsreform anf6rdes exempelvis
uttryckligen att syftet med att stryka det sa kallade uppenbarhetsrekvi-
sitet i 11 kap. 14 § RF var att fri- och rittigheterna i 2 kap. RF fullt
ut skulle fi genomslag i ritestillimpningen.?” Det framhalls alltsd som
angeldget att domstolar har en majlighet att lata bli att tillimpa sadana
lagar som innebir grundlagsstridiga begrinsningar av regeringsformens
fri- och rittighetsskydd.

20 Aven om 11:14 och 12:10 har identisk lydelse gir det att argumentera for ate till-
limpningen inte nédvindigtvis bor vara identisk. Den fragan behandlas emellertid inte
i denna artikel.

21 SOU 2023:12.

22 SOU 2008:125 del I's. 380 och prop. 2009/10:80 s. 147.
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Ett exempel pd att domstol har anvint sig av 11 kap. 14 § RF for att
komma till ritta med materiell grundlagsstridighet dr avgérandet NJA
2015 s. 298 (Ubatsjaktmalet). Ett beslag av ett minneskort till en kamera
hade, med stod av skyddslagens (2010:305) straffsanktionerade avbild-
ningsforbud av skyddsobjekt, gjorts hos en tidningsfotograf. Frigan i mélet
var om beslaget stred mot tryckfrihetsférordningens och yttrandefrihets-
grundlagens anskaffarfrihet. HD uttalade att ansvarsbestimmelsen i 30 §
skyddslagen star i strid med anskaffarfriheten om avbildningarna av skydds-
objekt har skett i syfte att bilderna ska publiceras, och att en beddmning
enligt 11 kap. 14 § RF leder till att ansvarsbestimmelsen i skyddslagen da
inte far tillimpas. Dirmed saknades dven grund for beslag.”?

Sé lingt inga konstigheter. Om en lag har ett innehall som inte ir f6r-
enligt med grundlag fir den grundlagsstridiga lagen inte tillimpas. Men
vad giller om en grundlagsindring ges ett innehall som 4r oférenligt med
grundlag? Ar en sidan situation ens méjlig?

Innan de tvé nyss stillda frigorna behandlas ska ndgot sidgas om huru-
vida 11 kap. 14 § forsta stycket forsta meningen RF &ver huvud taget kan
anses vara tillimplig pa en sidan potentiell grundlagsstridighet.

Av 11 kap. 14 § RF framgir alltsd att en "foreskrift” inte far tillimpas
“om den star i strid med grundlag eller annan éverordnad norm”. En
forsta fraga som infinner sig 4r vad som avses med begreppet foreskrift.
Viss ledning stir att finna i 8 kap. 1 § forsta stycket RF dir det stad-
gas att foreskrifter meddelas av riksdagen genom lag och av regeringen
genom forordning. Efter bemyndigande kan foreskrifter dven meddelas
av myndigheter och kommuner. Nigon definition av begreppet foreskrift
finns inte i regeringsformen. I princip verkar tvé alternativ st till buds.
Antingen ir foreskrift den allminna benimning som i regeringsformen
anvinds for ratesregler, vilket skulle innebira att dven grundlag innefat-
tas i begreppet. Eller si avses med foreskrift endast det som uttryckli-
gen riknas upp i 8 kap. 1 § RE det vill siga lagar, forordningar och
foreskrifter meddelade av myndigheter och kommuner. Bestimmelsen
tillkom vid 2010 érs grundlagsreform och hade ingen motsvarighet dess-
forinnan. I forarbetena anges inte uttryckligen om begreppet foreskrift

2 Avgprandet har sett som problematiskt och foranlett en ny delegationsbestimmelse
i1kap. 12§ 7 TE Bestimmelsen ir avsedd att avvirja konflikten mellan TE/YGL och
skyddslagen. Det idr osikert om bestimmelsen fyller sitt syfte, se Svea hovritts beslut
2023-03-22, mal nr O 2240-23. Beslutet har dverklagats till Hogsta domstolen.
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iven innefattar grundlag.?* Grundlagskommittén anforde emellertid att
”[m]ed normgivningsmakten avses ritten att besluta om rittsregler [...].
I regeringsformen benimns sidana regler foreskrifter.”* Vidare framhsll
kommittén att riksdagens primiromrade, det s.k. primira lagomradet,
omfattar bl.a. grundlagarna.?® Uttalandena talar for att dven grundla-
garna utgor foreskrifter i regeringsformens mening.”’

En andra friga som infinner sig dr emellertid om inte sjilva begrep-
pet normprovning, som det anvinds i 11 kap. 14 § forsta stycket for-
sta meningen RE utesluter att bestimmelsen kan anvindas nir det rér
sig om foreskrifter pA samma normhierarkiska nivi. Redan ordalydelsen
synes tala i den riktningen (7i strid med grundlag eller annan éverordnad
norm”). I forarbetena till 2010 ars grundlagsreform beskrivs ocksd att
normprovning bygger pa synsittet att foreskrifter ingar i ett hierarkiske
system, ddr prévningen gar ut pd att prova en foreskrift pa ligre norm-
hierarkisk nivé mot en foreskrift pa hogre niva.”® Om tva bestimmelser
pa lagniva dr motstridiga, kan alltsd inte normprévningsbestimmelsen i
regeringsformen anvindas for avgora vilken lagbestimmelse som ska till-
limpas och vilken som ska ge vika. Samma utgéngspunkt borde gilla ifall
det r6r sig om motstridiga bestimmelser pa grundlagsniva.

Aven om mycket talar for att grundlagar innefattas i regeringsformens
foreskriftsbegrepp verkar det dédrfér som att bestimmelsen om norm-
provning i 11 kap. 14 § forsta stycket forsta meningen RF inte kan till-
limpas for det fall en grundlagsidndring skulle kunna anses st i konflike
med andra grundlagsbestimmelser.

Som utvecklas i det foljande leder det anférda emellertid inte ound-
vikligen till slutsatsen att grundlagsindringar inte kan vara materiellt sett
grundlagsstridiga, och inte heller till slutsatsen en domstol skulle vara
forhindrad att underlirta att tillimpa en sddan grundlagsindring.

24 Se prop. 2008/09:80 s. 217 och 270.

25 SOU 2008:125 s. 545.

26 A, bet. a. s.

¥ Jfr Holmberg m.fl. (2019), kommentaren till 8 kap. RF under rubriken Féreskrifter.
%8 Prop. 2008/09:80 s. 141.
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Evighetsklausuler

Ett forhéllandevis stort antal konstitutioner i EU innehéller bestimmelser
som anger att vissa grundlagsbestimmelser, principer eller grundliggande
institutionella arrangemang inte fir indras, s kallade evighetsklausuler.??
Aven globalt ir evighetsklausuler timligen vanligt forekommande.>® Det
republikanska statsskicket r ett exempel pd en sidan princip som ofta
skyddas genom evighetsklausuler — vilket visar att det svenska exemplet
frin prologen, som snarast avsig skydd for monarkin fran republika-
nism, speglar dagens syn pa frigan men utifrin en annan virdegrund.’!
Det kan tillaggas att det finns ett antal stater med evighetsklausuler som
skyddar monarkins stillning, men att det kanske inte frimst handlar
om demokratiska fregingslinder.’? Det ir dven forhdllandevis vanligt
att evighetsklausuler skyddar fri- och rittigheter samt demokratiska och
rittsstatliga principer.®’

Evighetsklausulerna kan sigas ge uttryck for en inre konstitutionell
hierarki, dir evighetsklausulerna i4r hierarkiskt 6verordnade “vanliga”
grundlagsbestimmelser.* T konstitutioner som innehaller evighetsklau-
suler gir det dirfor att argumentera for att maximen lex superior inte
endast innebir att grundlag gar fore lag, utan dven att vissa grundlags-
bestimmelser gir fore andra grundlagsbestimmelser. I princip leder ett
sidant resonemang till att om en grundlagsbestimmelse som skyddas av
en evighetsklausul 4ndras, kan man tala om en grundlagsstridig grund-
lagsindring.

Dirmed inte sagt att alla evighetsklausuler verkar kunna uppritthal-
las genom rittslig kontroll. Ett kint exempel dr den franska grundlagens
artikel 89 som stadgar att det republikanska styrelseskicket inte ska vara
foremal for ndgon dndring. Trots detta har den franska Conseil Con-

22 Se SOU 2023:12 5. 180 och Anna Khakee, Konstitutionella regler gillande grundlags-
indringar: en oversiktlig kartliggning med fokus pi EU:s samtliga medlemslinder samt
Island, Norge och Schweiz (rapport till 2020 &rs grundlagskommitté), s. 8.

30 Se Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments (OUP 2017), s. 20 f.
31 Enligt Roznai finns mer dn hundra konstitutioner med evighetsklausuler till skydd for
det republikanska styrelseskicket. Se Roznai (2017), s. 23.

32 Det ror sig bl.a. om linder som Bahrain, Kambodja, Thailand och Marocko. Se Suteu
(2021),s. 23 f.

¥ SOU 2023:12 s. 180.

3 Venedigkommissionen, Opinion on the Fourth Amendment to the Fundamental Law
of Hungary (CDL-AD(2013)012), p. 105.

¥ Informationen himtad frin constituteproject.org (2023-04-20).
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stitutionnel konsekvent vigrat att utova rittslig kontroll av grundlags-
idndringar.’® Ett argument som anforts till stdd for denna hallning ir att
grundlagsstiftaren 4r suverdn och att grundlagsindringar dirfor inte kan
underkinnas av andra organ, som sjilva tillskapats av konstitutionen.”

Ett annat exempel pa en evighetsklausul som inte verkar vara foremal
for ritslig kontroll 4r den norska grundlagens § 121 som bl.a. innehéller
foljande skrivning om grundlagsindringar.

”Dog ma en slik forandring aldri motsi denne Grunnlovs prinsipper, men
bare angd slike modifikasjoner i enkelte bestemmelser som ikke forandrer
denne konstitusjons and [...]”

Grundlagsindringar far alltsd inte strida mot principerna i grundlagen,
utan endast gilla dndringar av enskilda bestimmelser som inte dndrar
grundlagens anda. Man skulle kunna tinka sig att med en sa oprecis regel
oppnas dorren for domstolarna att fylla den med innehéll. Men i Norge
verkar effekten i stillet ha varit att domstolarna tagit ett steg tillbaka och
overlimnat 4t lagstiftaren ta ansvar for grundlagen. Norges hogsta dom-
stol har silunda aldrig provat forhallandet mellan en grundlagsindring
och § 121 i grundlagen.?® Vidare verkar den férhirskande uppfattningen
i norsk ritt vara att domstolarna inte heller bor préva fragor om materiell
grundlagsstridighet, utan endast formell sidan.*

Det finns dock exempel dir domstolar har underkint grundlagsind-
ringar till f6ljd av att dessa strider mot grundlagens evighetsklausuler.%°
Ett exempel ar Turkiets hogsta domstol, som i ett beslut 2008 upphivde
dndringar i grundlagens bestimmelser om principen om jimlikhet och
ritten till utbildning, vilka syftade till att gora det mojligt att upphiva
slojforbudet pa landets universitet. Enligt domstolen stred grundlagsind-

3 Denis Baranger, The Language of Eternity: Judicial Review of the Amending Power in
France (or the Absence Thereof), Israeli Law Review 44 (2011), s. 391 fF.

37 Se Venedigkommissionen, Report on Constitutional Amendment (CDL-AD(2010)001),
p. 229 (med hinvisningar).

38 Eivind Smith, Old and Protected — On the Supra-Constitutional Clause in the Con-
stitution of Norway, 44 Israel Law Review (2011), s. 369.

39 Smith (2011), s. 386.

40 Exempel frin Europa inkluderar Osterrike, Bulgarien och Tjeckien, se Venedigkom-
missionen, Opinion on the Fourth Amendment to the Fundamental Law of Hungary
(CDL-AD(2013)012), p. 104 och 105 (med hinvisningar).
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ringarna mot grundlagens artikel 4, som bland annat anger att Turkiets
stillning som en sekulir stat (enligt artikel 2) inte far indras.*!

Men kan en grundlagsindring vara till innehéllet grundlagsstridig
dven om grundlagen, som i Sverige, saknar evighetsklausuler?

Motstridiga grundlagsbestimmelser

Det turkiska exemplet ovan visar att det inte alltid 4r givet om en grund-
lagsindring strider mot en evighetsklausul eller inte. Grundlagen kan
visserligen ange att en viss bestimmelse (eller princip) inte far dndras.
Om den angivna bestimmelsen trots detta dndras, ror det sig i princip
om en grundlagsstridig grundlagsindring. Men om det, som i det tur-
kiska exemplet, infors en ny bestimmelse i grundlagen, som kan anses
begrinsa eller forindra inneborden av den bestimmelse (eller princip)
som skyddas av evighetsklausulen, blir det en tolkningsfriga om grund-
lagsindringen strider mot evighetsklausulen eller inte. Det méste alltsa
avgoras om grundlagsindringen utgér en tilliten komplettering till eller
precisering av det som skyddas av evighetsklausulen, eller om det finns
en verklig motstridighet.

Liknande situationer kan tinkas uppkomma dven i relation till grund-
lagar som saknar evighetsklausuler. Det gir nimligen att forestilla sig
scenarier dir olika grundlagsbestimmelser dr motstridiga. I sidana fall
brukar det — nir det géller konflikter pa lagniva — framhallas att det méste
avgoras om motstridigheten endast dr skenbar eller om det finns en verk-
lig konflike mellan bestimmelserna.? T princip bor sidana konflikter
iven kunna uppstd pa grundlagsnivi.”> Oavsett om man vill klassificera
situationen som att den ena eller den andra bestimmelsen ir grund-
lagsstridig, blir inda resultatet att en av bestimmelserna méste ge vika i
nagon utstrickning,.

Ett sitt att 1osa denna typ av motstridighet mellan grundlagsbestim-
melser kan vara att anvinda sig av principerna om lex posterior respektive

41 Se vidare Yaniv Roznai och Serkan Yolcu, An unconstitutional constitutional amend-
ment—The Turkish perspective: A comment on the Turkish Constitutional Court’s
headscarf decision, 10 International Journal of Constitutional Law (2012), s. 175.

2 Jfr t.ex. resonemangen om potentiella konflikter mellan den inkorporerade Europa-
konventionen och en svensk lag (prop. 1993/94:117 s. 37 f.) respektive den inkorpore-
rade barnkonventionen och en svensk lag (prop. 2017/18:186 s. 85 £.)

43 Se Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, (CUP
2012), s. 87.
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lex specialis, vilket 4r vad svenska forarbetsuttalanden anvisar i hindelse
av lagkonflikter.*

Som ett mojligt exempel kan nimnas att religionsfriheten enligt 2 kap.
1 § forsta stycket 6 RF ir absolut. Aven om det absolut skyddade omradet
dr snivt avgransat innefattar det friheten att hysa viss religios overtygelse
och att enskilt utdva religion.*> Vidare far ingen av det allminna tvingas
att ge till kinna sin religiésa askidning eller tillhora ett trossamfund,
2 kap. 2 § RE Trots att detta skydd for religionsfriheten inte far inskrin-
kas anges i 4 § successionsordningen att statschefen alltid ska vara “av
den rena evangeliska ldran” och att "prinsar och prinsessor av det kung].
huset [ska] uppfodas i samma lira”.4¢

Hir verkar det finnas en motstridighet mellan bestimmelserna i
regeringsformen och successionsordningen. Ett sitt att se pd saken ir att
bestimmelserna i successionsordningen utgor lex specialis i relation till
reglerna i regeringsformen och att det till synes absoluta skyddet for reli-
gionsfriheten alltsd far ge vika i detta fall. Ett annat synsitt skulle kunna
vara att motstridigheten bor losas genom att regeringsformens bestim-
melser om religionsfrihet ges foretride, vilket skulle innebdra att 4 § suc-
cessionsordningen inte ska tillimpas.?” Viljs det senare alternativet kan
det vara adekvat att benimna bestimmelsen i successionsordningen som
— i vart fall delvis — grundlagsstridig.

Den typ av grundlagsstridighet som det skulle kunna réra sig om i det
nimnda exemplet gir emellertid att undvika eller att dtgirda. Om grund-
lagsstiftaren tydligt anger att en viss bestimmelse i grundlagen ska ses
som ett undantag frin en annan grundlagsbestimmelse, gir det knappast
att tala om en verklig konflikt som féranleder att den ena bestimmelsen
maste sittas at sidan.

# Se t.ex. prop. 1993/94:117 s. 37 f. och prop. 2017/18:186 5. 85 f.

# Prop. 1974/75:209 s. 114 f.

46 Jfr RF:s 6vergingsbestimmelser p. 14 som anger att 1974 ars RF inte dndrar det som
tidigare gillde enligt 2 § 1809 ars RE dir det framgick att "kungen” skulle vara av den
rena evangeliska liran. Vad som giller for andra statschefer 4n kungar — dvs. drottningar
— framgick dock inte av 1809 ars RF. Inte heller hade 1809 ars RF nagot att siga om prin-
sar och prinsessors uppfostran. Se dven prop. 1977/78:71 s. 12 f. och prop. 1997/98:49
s. 18 £. Se dven t.ex. bet. 2003/04:KU9 s. 22-25.

47 Ett sidant resonemang skulle kunna utgi ifrin att 6vergingsbestimmelsen i p. 14 RF
uttdmmande anger i vilka fall successionsordningen far foretride framfor religionsfrihe-
ten, vilket enligt ordalydelsen endast medger ett krav pé att kungen ska vara av den rena
evangeliska ldran. Drottningars trosbekinnelse samt prinsars och prinsessors uppfostran
skulle méjligen kunna anses falla utanfér overgangsbestimmelsens rickvidd.
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Ett kryphal eller en formell underlighet?

Det framholls ovan att bestimmelsen i 11 kap. 14 § forsta stycket forsta
meningen RF inte verkar kunna anvindas for att préva om en grundlags-
dndring stér i strid med grundlagen, eftersom sjilva grunden fér norm-
provningsinstitutet dr att en foreskrift av ldgre valor provas mot en hierar-
kiskt 6verordnad foreskrift.

Men. Nagot kontraintuitivt forhéller det sig pd det viset att svensk
grundlag dndras genom /ag. Riksdagens beslut om att dndra i t.ex. rege-
ringsformen sker genom lag om indring i regeringsformen.*® Det hade
kanske framstitt som rimligare om beslutet betecknats grundlag om
indring i regeringsformen. Det har dock ansetts att stadgandet i 1 kap.
3 § RE dar Sveriges grundlagar riknas upp, hindrar att andringslagar ges
grundlagsform.?’ Eftersom Sverige enligt regeringsformen endast har fyra
grundlagar méste dndringar i grundlagen ske genom lag — om én lagar
antagna enligt den sirskilda beslutsform som anges i 8 kap. 14-16 §§ RE

Detta forhillande kan givetvis ses mest som en formell underlighet,
som inte rimligen bor paverka den initiala slutsatsen om normprovnings-
bestimmelsens tillimpningsomrade. Jag vill inda i nigon méin proble-
matisera frigan, genom att redogora for ett yttrande frin Venedigkom-

50 1.51

missionen®® som utfirdats pa begiran av Ukrainas forfattningsdomsto

Bakgrunden kan sammanfattas pa foljande sitt. Ukrainas forfattnings-
domstol hade stillts infor frigan om domstolen kunde underkinna en
grundlagsindring pd grund av pastidda formella brister. Av Ukrainas
konstitution framgar att férfattningsdomstolen ska utéva forhandskon-
troll av grundlagsindringar (artikel 159). Kontrollen syftar till att siker-
stilla att forslagen respekterar principer som skyddas av en evighetsklau-

48 Se t.ex. prop. 2021/22:40, bet. 2021/22:KU13, bet. 2022/23:KU9, rskr. 2022/23:25.
4 Se SOU 1963:17 s. 350.

50 Fér en introduktion till Venedigkommissionen och dess arbete, se lain Cameron, The
Role of the Venice Commission in Strengthening the Rule of Law, i Antonina Bakar-
djieva, Engelbrekt Andreas Moberg och Joakim Nergelius (red.), Rule of Law in the EU:
30 Years After the Fall of the Berlin Wall (Hart Publishing, 2021), s. 149-182.

51 Venedigkommissionen, Ukraine Amicus Curiae Brief: On the Limits of Subsequent (A
Posteriori) Review of Constitutional Amendments by the Constitutional Court (CDL-
AD(2022)012). Det bor framhallas att férhillandena som aterges nedan ir specifika for
Ukrainas rittssystem och att nigra generella slutsatser som ir applicerbara for svenskt
vidkommande knappast gar att dra. De omstindigheter som aterges grundar sig vidare pa
det som framgér av Venedigkommissionens yttrande, vilket innebir att min forstaelse av
den rittsliga kontexten 4r begrinsad till det som valts att lyftas fram dir.
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sul (artikel 157) och vissa formella krav (artikel 158).>* Vidare framgar
att forfattningsdomstolen har ritt att avgdra om lagar star i 6verensstim-
melse med konstitutionen (artikel 147.1) och att domstolen fir ogiltig-
forklara lagar som strider mot konstitutionen eller som har tillkommit pa
ett formellt felakrigt sice (artikel 152).

En idndring av Ukrainas konstitution beslutas genom lag om 4ndring
av grundlagen — vilket alltsd verkar piminna om den svenska ordningen.
En fraga som férfattningsdomstolen stilldes infér, och dir tidigare praxis
verkar ha varit vacklande, var dirfér om en lag om 4ndring av grundlag
utgor en sidan lag som forfattningsdomstolen kan prova giltigheten av.
Tva huvudsakliga tolkningsalternativ verkar ha statt till buds.

Enligt den forsta tolkningen blir lagar om dndringar i grundlagen inte-
grerade i konstitutionen nir de trider i kraft, och ska fran denna tidpunke
inte lingre betraktas som lagar utan som grundlag. Enligt denna tolkning
skulle forfattningsdomstolen sakna behorighet att ogiltigforklara lagar
om grundlagsindring nir dessa har tritt i kraft.

Enligt den andra tolkningen utesluter inte ordalydelsen i Ukrainas
konstitution att forfattningsdomstolen utévar efterhandskontroll dven av
lagar om grundlagsindring som har tritt i kraft.

Venedigkommissionen, som framhdll att tolkningen av Ukrainas
konstitution ankommer pé forfattningsdomstolen och inte pd kommis-
sionen, anfdrde dnd4 att tre argument skulle kunna ricefirdiga en efter-
handskontroll av lagar om grundlagsindring — i vart fall nir sadana lagar
inte har understillts forfattningsdomstolen f6r den i konstitutionen fore-
skrivna férhandsprévningen.

En sidan tolkning skulle sta i 6verensstimmelse med Venedigkommis-
sionens uttalanden i dess rapport om grundlagsindringar, dir kommis-
sionen uttalar starke stdd for system som mojliggor effektiv och demo-
kratisk kontroll av att de formella procedurerna for grundlagsindringar
foljs och respekteras.

Tolkningen skulle 6verensstimma med det senaste avgorandet i fra-
gan som forfattningsdomstolen sjilv meddelat. (Det fanns dock tidigare
praxis dir motsatt stindpunkt intagits.)

52 Det kan nimnas att evighetsklausulen i artikel 157 bl.a. anger att konstitutionen inte
fir dndras om "the amendments foresee the abolition or restriction of human and citizen’s
rights and freedoms, or if they are oriented toward the liquidation of the independence or
violation of the territorial indivisibility of Ukraine”.
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Franvaron av sanktioner i de fall di férfattningsdomstolens obliga-
toriska férhandskontroll av lagar om grundlagsindring hade ésidosatts,
skulle medféra att motsatt tolkning gjorde férhandskontrollen verk-
ningslos — vilket inte kan antas ha varit grundlagsstiftarens avsikt.

Ukrainas forfattningsdomstol avgjorde det mél som lig till grund for
Venedigkommissionens yttrande i ett beslut den 1 november 2022.%
Domstolen kom i beslutet fram till att den kan utéva efterhandskontroll
av lagar om grundlagsindring, bl.a. med hinvisning till att frinvaron
av sidan efterhandskontroll skulle kunna innebira att landets konstitu-
tion dndrades pa ett sitt som strider mot artikel 157 i konstitutionen
(evighetsklausulen). I det aktuella fallet menade emellertid domstolen att
grundlagsindringarna inte stred mot konstitutionen.

Det ukrainska exemplet ir intressant, inte minst eftersom det antyder
att det svenska systemet — dir grundlagsindring sker genom lag — skulle
kunna ha praktiske viktiga konsekvenser. Samtidigt finns det visentliga
skillnader mellan Ukrainas forfattning och de svenska grundlagarna. Det
framstir som sannolikt att savil férekomsten av obligatorisk férhands-
kontroll av grundlagsindringar samt forfattningens evighetsklausul har
varit av betydelse for den ukrainska forfattningsdomstolens avgérande.
Element som saknas i de svenska grundlagarna. Som framgir nedan,
gar det ocksa att argumentera for att svenska domstolar kan asidositta
grundlagsindringar pd formell grund med tillimpning av 11 kap. 14 §
forsta stycket andra meningen RE Om den tolkningen accepteras beho-
ver inte svenska domstolar grunda sin behorighet att préva formella bris-
ter i grundlagsindringar pa dessas stillning som “4ndring av lag” — vilket
verkar ha varit den enda mojliga vigen for Ukrainas forfattningsdomstol.

Underforstadd materiell grundlagsstridighet

Konstituerande och konstituerad makt

Aven om grundlagen inte uttryckligen anger nagra begrinsningar for
vad en grundlagsindring fir innehalla finns det fall dir domstolar har
underkint grundlagsindringar med hinvisning till att dessa strider mot
grundlagens kirnvirden eller grundliggande principer. I inledningen till

53 Ukrainas forfattningsdomstol, 1 november 2022, No. 2-r/2022. En sammanfattning
pd engelska av beslutet finns tillginglig pa férfattningsdomstolens webbplats: https://ccu.
gov.ua/en/docs/4567.
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den hir artikeln nimns avgéranden frin Indiens hégsta domstol och Slo-
vakiens forfattningsdomstol som exempel hirpa.

Resonemang av detta slag vicker ett antal fragor. En praktiske vik-
tig fraga dr hur en grundlags kirnvirden eller grundliggande principer
ska identifieras. En annan fraga 4r hur det ska avgoras om en grund-
lagsindring ér av sddan dignitet att den kan anses utplna eller allvarligt
undergriva dessa kirnvirden eller principer. En mer grundliggande fra-
gestillning handlar om hur det teoretiskt kan rittfirdigas att det (eller de)
organ som har ritt att dndra i grundlagen skulle vara beskuren ritten att
genomfora vissa andringar.

Roznai har presenterat den kanske mest dvertygande teoretiska ramen
for att sadana begrinsningar bér erkidnnas, den sé kallade delegationsteo-
rin.* T korthet bygger delegationsteorin pa att det gors en distinktion
mellan folkets konstituerande makt att anta en grundlag och den kon-
stituerade makt som genom grundlagen tillkommer olika institutioner
(parlament, regering etc.) att anta lagar och andra foreskrifter. Ritten att
gora dndringar i grundlagen ir enligt detta synsitt en delegerad (sekun-
dir) konstituerande makt. Tanken ar alltsd att folket har delegerat mak-
ten att dndra i grundlagen till exempelvis parlamentet, men diremot inte
makten att anta en ny grundlag. Av det sagda foljer att sadana grundlags-
dndringar som ir si ingripande att man i praktiken kan tala om att en ny
konstitution har skapats, ir férbehillna folkets primira konstituerande
make.

Teorin ir inte invindningsfri. Sjilva utgdngspunkten for delegations-
teorin verkar vara att det finns ett folk som star “utanfér ritten” och
som har obegrinsad make att anta en konstitution.”® En konstitution
som rimligen ska gilla inom ett visst territorium. Frigan 4r emellertid
hur man ska avgora vilka som tillh6r "folket” och vilket territorium som
avses? Och hur ska folket utéva sin konstituerande make? Sidana fragor
krdver for sitt svar ett rittsligt ramverk som pekar ut vilka som ska utéva
den konstituerande makten, dver vilket territorium och i vilka former.>®
Tesen att folket ska utéva den grundlagsskapande (konstituerande) mak-

54 Yaniv Roznai (2017).

5> Jfr Yaniv Roznai, The Boundaries of Constituent Authority, 52 Connecticut Law
Review (2021), s. 1381-1408.

6 Jfr Ludvig Beckman, All makt 4t folket: om en bortglomd idé (Stockholm: Fri tanke
2021), 5. 129 A,
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ten ger dirmed inget allmingiltigt svar pd den grundlidggande fragan om
vad som ger konstitutionen dess giltighet.

Ett alternativt sitt att se pa delegationsteorin dr darfor att den i vissa
konstitutionella system tillhandahaller argument for att erkidnna under-
forstddd materiell grundlagsstridighet, men att dessa argument inte ir
anvindbara i alla konstitutionella system. Teorin skulle i sa fall vara kon-
textuellt betingad. Enligt detta synsitt ger delegationsteorin niarmast
uttryck for den vilkinda maximen lex superior. Distinktionen mellan
primir och sekundir konstituerande make blir da ett site att faststilla
en hierarkisk rangordning mellan olika grundlagsbestimmelser. Denna
hierarki skulle da rittfirdiga att grundlagsbestimmelser som har anta-
gits av den primira konstituerande makten har foretride framfor sadana
grundlagsindringar som har antagits av den sekundira konstituerande
makten.”’

Den svenska konstituerande och konstituerade makten

Utgéngspunkten for att en rittsordning ska erkdnna underférstidda mate-
riella begrinsningar av vilka grundlagsindringar som far inforas kan, med
utgangspunkt i delegationsteorin, sdgas vara beroende av att det gors skill-
nad mellan den primira konstituerande makten att anta en grundlag och
den sekundira konstituerande makten att 4ndra i grundlagen. I manga
linder ger konstitutionens systematik underlag for en sddan distinktion.
Detta kan komma till uttryck genom att det i grundlagen anges olika
processer for att anta en ny grundlag respektive att dndra i den befintliga
grundlagen. Det kan till exempel krivas att det tillkallas ett sarskilt grund-
lagskonvent for att utforma en ny grundlag och att den nya grundlagen
antas enligt en sirskild beslutsordning. Fér grundlagsindringar ricker det
kanske med att parlamentet fattar beslut med kvalificerad majoritet eller/
och att andringen ska godkinnas i en folkomrostning.

Ett land dir distinktionen framstar som tydlig dr Bulgarien.’® Enligt
Bulgariens konstitution ska en sirskilt framréstad Grand National Assem-
bly anta en ny konstitution.’” Beslutet ska fattas med tvé tredjedels majo-

7 Jfr Roznai (2017), s. 137 f.

>8 Informationen om Bulgariens konstitution 4r himtad frin SOU 2023:12s. 158 f. och
Khakee (Rapport till 2020 ars grundlagskommitté).

% Aven indring av vissa sirskilt angivna bestimmelser i konstitutionen ska beslutas
enligt denna procedur.
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ritet i tre omrostningar som hélls under tre olika dagar. Det 4r parlamentet
som, med tva tredjedels majoritet, beslutar om att allminna val till en
Grand National Assembly ska hallas. Beslut om “vanliga” grundlagsind-
ringar kan fattas pa tvd olika sitt. Enligt det forsta alternativet krévs tre
beslut i parlamentet med tre fjirdedels majoritet, under tre olika dagar.
Det andra alternativet kan tillimpas om ett forslag stods av mer 4n tva
tredjedelar av parlamentet utan att nd den kvalificerade majoriteten om
tre fjirdedelar. Forslaget kan da pa nytt presenteras i parlamentet efter
minst tvd men hogst fem ménader och antas slutligt med tva tredjedels
majoritet.

De svenska reglerna om stiftande och dndring av grundlag framstar
vid en jimfrelse som forhallandevis okomplicerade. I princip krivs tva
riksdagsbeslut som fattas med enkel majoritet. Mellan besluten ska det
hallas ett riksdagsval. Vidare finns en (aldrig anvind) mojlighet for en
tredjedel av riksdagens ledaméter att fa till stind en folkomrostning om
ett vilande grundlagsforslag. Samma regler giller alltsd for dndring av
grundlag som for stiftande av en helt ny grundlag. Av detta kan man
sluta sig till att den svenska regeringsformen inte verkar gora ndgon skill-
nad mellan den primira konstituerande makten att anta en grundlag och
den sekundira konstituerande makten att 4ndra i grundlagen. I princip
initieras och bereds ocksa grundlag pi samma sitt som vanlig lag, det 4r
endast beslutsprocessen som skiljer sig 4t.°

Eftersom riksdagen kan upphiva den befintliga regeringsformen och
ersitta den med en ny enligt exakt samma procedur som den kan dndra
i grundlagen, framstar det som svirt att hitta nigra barande skil for
standpunkten att riksdagens majlighet att 4dndra i grundlagen skulle vara
begrinsad av nigra underférstidda principer hinforliga till grundlagens
kirnvirden. Kort sagt kan riksdagen, i egenskap av folkets frimsta fore-
tradare (1 kap. 3 § RF), dndra grundlagen pa det sitt som den finner for
gott. Ett annat sdtt att uttrycka det nu sagda dr att principen om lex supe-
rior i svensk ritt inte kan anvindas for att 16sa en eventuell konflikt mel-
lan olika grundlagsbestimmelser, eftersom savil stadgande som Z4ndring
av grundlag beslutas av samma organ och enligt samma beslutsprocess.
Det saknas dirfér underlag for att, med utgidngspunkt i grundlagstexten,
gora en hierarkisk skillnad mellan olika bestimmelser pd grundlagsniva.

6 Vanligtvis bereds grundlagsindringar av parlamentariskt sammansatta kommittéer.
Detta kan ses som konstitutionell praxis. Undantag frén denna praxis forekommer dock.
Se t.ex. SOU 2021:3 och SOU 2017:70. Se 4ven Ekas bidrag i denna volym.
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En sadan uppdelning kan naturligtvis dndd goras, med hinvisning till
principer som anses bira upp grundlagen — vilket verkar ha varit fallet
nir hogsta domstolen i Indien respektive forfattningsdomstolen i Slova-
kien underkint grundlagsindringar. Sadana principer kan vara under-
forstadda men de skulle for svenskt vidkommande 4ven kunna hirledas
ur regeringsformens forsta kapitel, som ju har rubriken ”Statsskickets
grunder”.®! En sidan rittsutveckling ter sig dock ur ett svenske perspektiv
som nirmast otinkbar.®?

Formellt grundlagsstridiga grundlagsindringar

Grundlagar som inte tillkommit pa ritt sitt

Av 11 kap. 14 § forsta stycket andra meningen RF framgir foljande.

[En foreskrift fir inte tillimpas] om stadgad ordning i nigot visentligt hin-
seende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Redan bestimmelsens ordalydelse ger en viss indikation pa vilka typer av
situationer som den ir avsedd att triffa. De forarbeten dér den s.k. lag-
prévningsritten behandlas ger emellertid begrinsat med ledning nir det
giller hur en sidan ritc bor tillimpas.®® Det har i alla fall av regeringen
framhallits som 7sjilvklart att myndigheterna maste ha ritt ate &sido-
sitta en foreskrift pd den grund att denna 6ver huvud taget inte hirrér
frin nigot offentligt organ eller att dess tillkomst 4r férbunden med ett
mycket grovt formfel.”** Det enda exempel som limnas pa ett sidant

1 Jfr RF 10:6 som sitter grinser for den beslutanderitt som riksdagen kan éverldra till
EU. Bestimmelsen forbjuder 6verlatelse som rér principerna for statsskicket samt inne-
haller et fri- och rittighetsskydd. Till sitt innchall paminner bestimmelsen om sidana
evighetsklausuler som finns i ménga konstitutioner. Jfr &ven SOU 2023:12 s. 195.

62 Se dven Tuomas Ojanen, Constitutional Unamendability in the Nordic Countries, 21
European Journal of Law Reform (2019), s. 385-402.

3 Forarbetena till de lagstiftningsirenden som berdr dndringar och inférandet av 11:14
RF ger egentligen ingen ledning alls. Se prop. 2009/10:80 s. 145 ff. och 289 f. och
prop. 1978/79:195 s. 39 ff. och s. 66. Resonemangen ir nigot utforligare i 1973 drs
fri- och rittighetsutredning, SOU 1975:75, och den efterféljande prop. 1975/76:209,
dir utredningens forslag att lagprovningsritten skulle grundlagsfistas inte vann gehor
hos regeringen.

% Prop. 1975/76:209 s. 92.
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grovt formfel dr att en "lag” som har utfirdats utan féregiende riksdags-
beslut inte ska tillimpas.®

Dessa uttalanden ger uttryck for den enda rimliga héllningen. Diaremot
ir det inte givet att 11 kap. 14 § RF ir tillimplig i dessa situationer.%
Man kan fraga sig om det i de angivna fallen ens ror sig om en foreskrift
i grundlagens mening.®’

Nirmare till hands ligger det att tillimpa bestimmelsen i de fall da
en foreskrift har beslutats av ett i och for sig behérigt organ, men med
asidosittande av gillande procedurregler.®® Som framhélls vid regerings-
formens tillkomst, dr denna typ av normprovning “en férutsittning
for att regler om ett sdrskile grundlagsstiftningsforfarande [...] skall ha
nigon mening”.*” Om en domstol skulle vara skyldig att ritta sig efter en
grundlagsindring som riksdagen antagit genom ett enda beslut, vore det
knappast rittvisande att betrakta bestimmelserna i 8 kap. 14-16 §§ RF
som bindande rittsregler.

Sé langt verkar det enkelt. Jag har ovan argumenterat for att begrep-
pet foreskrift i 11 kap. 14 § regeringsformen bor anses inbegripa grund-
lag. Om den tolkningen accepteras skulle alltsa en domstol med stod av
bestimmelsen vara skyldig att underlata att tillimpa en grundlagsbestim-
melse om den tillkommit pa ett sitt som patagligt avviker frin stadgad
ordning. A andra sidan ir den insikten inte sirskilt praktiskt betydelsefull
om ribban ir sd hog att det i princip krivs att riksdagen struntar i att anta
grundlag genom tvé beslut med mellanliggande val, for att 11 kap. 14 §

6 Prop. 1975/76:209 s. 92.

¢ Vilket i och for sig inte heller pastas i propositionen, dir regeringen ju endast gjorde
allminna dverviganden kring en lagprévningsritt.

7 Exempelvis ska en av mig beslutad och utfirdad foreskrift givervis inte tillimpas av
svensk domstol. Men domstolen behover knappast tillimpa 11:14 RF for att nd den
slutsatsen.

8 Prop. 1975/76:209 s. 92. Man kan iven tinka sig att bristande kompetens utgér en
avvikelse frin stadgad ordning, t.ex. att regeringen med avvikelse fran bestimmelserna i
8 kap. RF antar en férordning inom det omride dir foreskrift ska meddelas av riksdagen
genom lag. En sddan forordning kan emellertid dven till innehallet anses std i strid med
det aktuella grundlagsstadgandet i 8 kap. RE varvid tillimpning kan underlatas med st6d
av 11:14 st. 1 p. 1 RE Det sagda visar att nigon skarp grins mellan de tva i RF 11:14
beskrivna situationerna inte gir att uppritthélla. Se bl.a. NJA 2005 s. 33, Thomas Bull,
Lagprévningens ménga ansikten, i Fundamentala Fragment (Uppsala: Iustus, 2013),
s. 145 och Erik Holmberg m.fl. (2019), kommentaren till 11:14 RF under rubriken
Lagprovning.

8 Prop. 1973:90 s. 201.
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forsta stycket andra meningen ska bli tillimplig. Det framstir som osan-
nolike att sd skulle ske — dven om den politiska utvecklingen i Sverige gick
i den riktning som skett i bl.a. Ungern och Polen.

Men vad innebir egentligen “stadgad ordning”? Och nir har en avvi-
kelse fran stadgad ordning skett ”i ndgot visentligt hinseende” Dessa
fragor berérs i de foljande avsnitten.

Avvikelse frin “stadgad ordning”

Vad som nirmare avses med uttrycket stadgad ordning framgér varken
av lagtext eller férarbeten. I en grundlagskommentar anges helt kort att
“forfarandefel kan vara av manga olika slag”.”’ Av HD:s avgorande i NJA
2018 's. 743 ("Den korta remisstiden”) framgar att det krav pa beredning
av regeringsirenden, som f6ljer av 7 kap. 2 § RF, utgoér en central del

av stadgad ordning for ett lagstiftningsirende.”! I mer generella ordalag
uttalade HD féljande:"?

"Lagprovningen ir generellt utformad och tar enligt ordalydelsen sikte pa
allt som kan hinféras till ’stadgad ordning’ for lagstiftningsarbetet.

Klart dr atc den omfattar kompetensfordelningen mellan olika beslu-
tande organ och de interna beslutsformerna. Som exempel kan anges att
regeringen har reglerat en friga som krivt beslut av riksdagen (jfr NJA 1996
s. 370) och att riksdagen har fattat beslut med enkel majoritet trots att ett
kvalificerat forfarande skulle ha iaketagits. (Jfr Anders Eka m.fl., Regerings-
formen — med kommentarer, 2 uppl. 2018, s. 579 och Erik Holmberg m.fl.,
Grundlagarna, 3 uppl. 2012, s. 546.)

Lagprovningen omfattar emellertid ocksd andra fel vid férfarandet dn
sidana som bestdr i att beslut inte har fattats i behérig ordning.”

Om vi bortser frin kompetensfrigorna (riksdagen har alltid kompetens
att utfirda grundlag), kan avvikelser fran stadgad ordning enligt HD dels
innefatta fel i de interna beslutsformerna, dels “andra fel vid forfarandet”
— varav avvikelser frin beredningskravet i 7 kap. 2 § RF utgor ett exem-
pel. Grinserna mellan dessa kategorier ér inte helt vattentit, men det
spelar kanske mindre roll. Det visentliga torde vara att HD instimmer i

70 Erik Holmberg m.fl. (2019), kommentaren till 11:14 RF under rubriken Lagprov-
ning.

71 NJA 2018 s. 743 p. 35.

72 NJA 2018 s. 743 p. 33 och 34.
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doktrinens syn pd att begreppet stadgad ordning 6ppnar for att beakta en
rad olika typer av fel.

Utan att ha f6r avsikt att rikna upp alla bestimmelser i regeringsfor-
men som kan tinkas ligga till grund fér en avvikelse frin stadgad ord-
ning, kan idnda — utover sjilva beslutsproceduren och regeringens bered-
ningskrav — nimnas kravet pa utskottsberedning av riksdagsirenden som
vickts genom proposition eller motion (4 kap. 5 § RF), ritten for varje
riksdagsledamot och statsrdd att yttra sig nir ett drende ska avgoras i
kammaren (4 kap. 6 § forsta stycket RF) och kravet pé att beslutade lagar
ska utfirdas av regeringen och kunggras sa snart som majligt (8 kap. 19 §
RF).”

Avvikelse i nagot visentligt hinseende”

I en grundlagskommentar anges att den omstindigheten att ett riksdags-
utskott ssammantritt under arbetsplenum i kammaren (i strid med 7.15.3
RO) inte rimligen kan betraktas som fel i ett visentligt hinseende, men
att det motsatta giller om ett riksdagsbeslut fattats med enkel majoritet
nir ett kvalificerat forfarande skulle ha tillimpats.”* Detta ir litt att hilla
med om. Nigon vidare ledning fér tillimpningen, i annat 4n dessa helt
uppenbara fall, ger dock inte uttalandet.

Hogsta domstolen har — i det ovan nimnda avgorandet NJA 2018
s. 743 — berdrt frigan om vad som ska ses som en visentlig avvikelse i
relation till beredningskravet i 7 kap. 2 § RE” Frigan i mélet var om en
remisstid om en méanad — vilken dessutom infoll under sommaren — och
en bristande motivering fran regeringens sida om skilen for att avvika
fran den vanliga remisstiden om tre méinader, utgjorde en sidan avvi-
kelse i visentligt hinseende som avses i 11 kap. 14 § forsta stycket andra
meningen RE Lagstiftningsirendet i fraga avsig skirpningar av straffen
for vapenbrott och brott mot lagen om brandfarliga och explosiva varor.

Hogsta domstolen betonade inledningsvis férarbetsuttalanden dir det
anfors att anvindningen av lagprovning bor vara restriktiv nir det gil-
ler frigor som rér statsorganens arbetssitt och funktionsuppdelning.”®

73 Angiende kravet pi kungorelse, se Thomas Bull, Trycke i tid? Om kungoérelse, ikraft-
tridande och rittssikerhet, SvJT 1999 s. 954-967.

74 Erik Holmberg m.fl., Grundlagarna, JUNO version 3a, kommentaren till 11:14 RF
under rubriken Lagprévning.

75 Jfr dven MIG 2018:18 dir liknande fragestillningar behandlas.

76 NJA 2018 s. 743 p. 34 och prop. 2009/10:80 s. 147.
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Hirav drog HD slutsatsen att det, vid andra férfarandefel 4n behérig-
hetsoverskridanden, krivs att ett formellt fel har fitt vissa konsekven-
ser for att en foreskrift ska underkdnnas. Konsekvenserna, nir det giller
beredning av lagstiftning, méste enligt HD ta sikte pd i vad man fragor
av betydelse for ritessikerheten har utretts och belysts. Vidare anfor HD
att “om aterverkningarna for enskilda i nagot centralt hinseende framstir
som helt outredda eller ooverblickbara, trots att upplysningar rimligtvis
hade kunnat himtas in genom ett mer sedvanligt remissférfarande, skulle
detta kunna leda till bedomningen att stadgad ordning har satts it sidan i
ett visentligt hinseende”.”” Det siger sig sjilvt att detta ir en hog ribba. I
det aktuella fallet ansdg HD att bristerna i beredningen inte var av denna
karakeir.

Det bor tilliggas att HD dven betonade att en ytterligare begrinsning
foljer av 11 kap. 14 § andra stycket RF, dir det stadgas att riksdagen 4r att
betrakta som grundlagens frimsta uttolkare. Den skrivningen innebir,
enligt HD, att en domstol bér fista sirskild vikt vid om riksdagen har
funnit att beredningen kan godtas, trots att denna avvikit de krav som
vanligen stills. HD menar att det krévs starka skil, av ndrmast rittsstatlig
karaktir, for att avvika fran en av riksdagen redovisad bedémning i detta
avseende.”

Mojligen gir det att lisa domskilen pa det viset atct HD anvisar en
prévning i tva led. Forst maste det goras en bedomning av om det skett
en avvikelse frin stadgad ordning i ndgot visentligt hinseende. I vart fall
nir det handlar om fragor som ror statsorganens arbetssitt och funktions-
uppdelning, krivs hirvid att felet har lett till aterverkningar for enskilda
som framstar som helt outredda eller odverblickbara — vilket alltsd inte
ansags vara fallet i NJA 2018 s. 743. Aven om en sidan visentlig avvi-
kelse hade konstaterats, tyder HD:s domskal pa att ett underkidnnande av
foreskriften dirutdver hade krivt att det funnits starka skil, av narmast
ritesstatlig karakedr, for att en domstol ska franga riksdagens beddmning
att de fel som forelegat anda far accepteras.

Om provningen i det forsta ledet handlar om vilka konsekvenser ett
formellt fel maste 2 for att ett underkinnande av foreskriften ska komma
ifrdga, kan provningen i det andra ledet sigas handla om vad som krivs
for att fel som i och for sig kan ligga till grund for lagprovning 4nda ska
anses rittfirdigade.

77 NJA 2018 s. 743 p. 37. Min kursivering.
78 NJA 2018 s. 743 p. 39.
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Ett alternativt synsitt: En proportionalitetsprovning?

Mot bakgrund av det som anforts ovan kan méjligen HD:s tillimpning
av 11 kap. 14 § RE nir det giller grundlagsindringar som avviker frin
stadgad ordning, kritiseras dels for att domstolen satt en vildigt hog ribba
for bestimmelsens tillimpning, dels for att riksdagens beddmning av om
en avvikelse bor godtas tillmits allefor stor vike. For att ge perspektiv pa
fragan finns det anledning att dtervinda till Venedigkommissionens ovan
berérda yttrande till Ukrainas forfattningsdomstol.” Utdver att kom-
mentera forfattningsdomstolens eventuella kompetens att dsidositta en
grundlagsindring behandlade kommissionen 4ven frigan om under vilka
forutsittningar som ett asidosittande dr limpligt nir det ror sig om for-
mella brister vid en grundlagsindring.®

Inledningsvis kan det betonas att Venedigkommissionen i sin rapport
om grundlagsindringar frin 2010 uttrycker starke stéd for system som
mojliggor effektiv och demokratisk kontroll av att de formella procedurerna
for grundlagsindringar f6ljs. Om det finns anledning att ifrigasitta om de
formella kraven har efterlevts dr detta en fraga som, enligt kommissionen,
limpar sig for prévning i domstol.! Samtidigt framhaller Venedigkom-
missionen i sitt yttrande till Ukrainas férfattningsdomstol att en prévning
av om en grundlagsindring strider mot konstitutionen ytterst bor baseras
pa en proportionalitetsbeddmning, dir kravet pa grundlagsenlighet vigs
mot de negativa konsekvenser som ett dsidosittande av grundlagsindringen
kan antas fi. Faktorer som kommissionen framhaller som betydelsefulla
vid bedomningen ir den tid som f6érflutit mellan grundlagsindringens
ikrafttridande och beslutet att asidositta grundlagsindringen, samt vilka
materiella effekter som ett beslut om 4sidosittande kan antas f3.%>

7 Venedigkommissionen, Ukraine Amicus Curiae Brief: On the Limits of Subsequent
(A Posteriori) Review of Constitutional Amendments by the Constitutional Court
(CDL-AD(2022)012).

80" Se dven Venedigkommissionen, Opinion on the Constitutional Situation in Ukraine
(CDL-AD(2010)044) p. 38, dit kommissionen hinvisar i sitt yttrande frin 2022. Yet-
randet frin 2010 gillde en dom dir forfattningsdomstolen pa formell grund hade ogil-
tigforklarat grundlagsindringar bl.a. rorande lingden pa parlamentets och presidentens
mandatperioder.

81 Venedigkommissionen, Report on Constitutional Amendment (CDL-AD(2010)001),
p. 237.

82 Venedigkommissionen, Ukraine Amicus Curiae Brief: On the Limits of Subsequent (A
Posteriori) Review of Constitutional Amendments by the Constitutional Court (CDL-
AD(2022)012), p. 48.
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De hallpunkter som Venedigkommissionen anvisar, tar saledes sikte pa
att hitta en balans mellan att uppritthalla de formella krav som uppstills
for grundlagsindringar respektive de lingtgdende konsekvenser som ett
beslut att bortse frin en grundlagsindring kan fi. Hallningen framstir
som rimlig pa det sittet att en svensk domstol exempelvis bor vara mer
forsiktig att pa grund av formella brister underkidnna en grundlagsind-
ring som #ndrar riksdagens mandatperiod (3 kap. 4 § RF), jimfort med
en dndring som behandlar utskottens skyldighet att folja upp och utvir-
dera riksdagsbeslut (3 kap. 8 § RF).

Venedigkommissionens proportionalitetsbedomning skiljer sig alltsa
frain HD:s prévning i NJA 2018 s. 743. Den bedomning som HD gor
handlar om vilka konsekvenser som den ifrigasatta formella bristen i
beslutsprocessen kan medféra vid zillimpningen av den ifrigasatta lag-
indringen, och inte vilka konsekvenser det skulle fi om man valde att
inte tillimpa den ifragasatta lagindringen. Att detta ar HD:s utgangs-
punkt kan sdgas vara en naturlig f6ljd av att malet gillde beredningskra-
vet i 7 kap. 2 § RF samt att grundlagen anger att det krivs att stadgad
ordning asidosatts i nagot visentligt hidnseende for att lagprévning ska
komma ifriga — vilket onekligen leder prévningen mot just beslutspro-
cessen och dess konsekvenser. Samtidigt framstir Venedigkommissionens
synpunkter som vilgrundade.

Kanske vore det mojligt att dven beakta sidana konsekvenser som
kommissionen efterlyser inom ramen for en provning enligt 11 kap. 14 §
RF?® Det borde kunna uppstd situationer dir visentliga formfel inda far
tolereras med hinsyn till de lingtgiende konsekvenser som ett dsidosit-
tande av en grundlagsindring skulle kunna f, eller for att det framstir
som osikert vilka konsekvenserna blir.*¥ Men man kan iven tinka sig
att ribban for att karakeirisera ett formfel som visentligt skulle kunna
sinkas i sidana fall d& det inte 4r forenat med nigra patagliga negativa
konsekvenser att en grundlagsindring asidositts av domstol. Hir borde

8 Jfr Hogsta forvaltningsdomstolens resonemang i rittsprovningsmalet, HFD 2022
ref. 50.

8 Jfr RA 1976 Aa 23 dir det skiljaktiga RegR Petrén drog slutsatsen att den regering som
fortsatte sin verksamhet nir 1974 4rs RF tridde i kraft var obehérig eftersom den inte
tillsatts pa det sitt som foreskrevs i 6 kap. RE Samtidigt betonade Petrén att en sddan slut-
sats skulle innebira att alla regeringsbeslut som fattats sedan bérjan 1975 var att betrakta
som nulliteter, vilket skulle leda till nirmast totalt kaos. Sammantaget fick regeringens
behorighet godtas, trots de formella bristerna.
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det finnas utrymme for svenska domstolar att ta intryck av Venedigkom-
missionens resonemang.

Ett inldgg i en pagiende debatt

Det framhalls ofta att de svenska grundlagarna ir for litta att indra.®
Det ses som bekymmersamt att den svenska demokratin och rittsstaten
kan nedmonteras genom (i princip) tva riksdagsbeslut som fattas med
enkel majoritet. Det stimmer ocksa att de svenska reglerna om grund-
lagsindring ur ett europeiskt perspektiv ir forhillandevis flexibla.®

Det dr mot den bakgrunden, och den olyckliga utvecklingen i bl.a.
Ungern och Polen, som 2020 ars grundlagskommittés forslag bor ses.®”
Kommittén foreslar bl.a. att det bér inféras kvorumregler och ett krav pa
kvalificerad majoritet vid riksdagens andra beslut om grundlagsindring.
Dessa forslag kommer emellertid knappast att anses tillrickliga av dem
som har kritiserat dagens ordning. Exempelvis har Civil Rights Defen-
ders och Internationella Juristkommissionen framfort krav pa acc det
demokratiska statsskicket och de minskliga rittigheterna bor skyddas av
en s.k. evighetsklausul.®® Férslagen verkar ha vunnit stéd bland vissa riks-
dagspartier.??

Det har dock dven framf6rts kritik mot att 2020 ars grundlagskom-
mitté gir for lingt i sina forslag. Enligt en av experterna i utredningen,
Ludvig Beckman, skulle det ricka med att kravet pa kvalificerad majori-
tet infors betriffande sidana bestimmelser i grundlagarna som ir av bety-
delse for demokratin. Beckman forordar dirfor en s.k. skiktad modell for
grundlagsindringar, dir vissa delar av grundlagarna ir svarare att indra
dn andra.”

Utan att ta stillning till dessa reformférslag i sak, finns det anledning
att helt kort beréra nigra potentiella effekter som dylika férindringar kan
medfora.

85 Se t.ex. https://www.dn.se/debatt/orimligt-latt-att-rosta-bort-den-svenska-demokratin/.
86 Se t.ex. Venedigkommissionen, Report on Constitutional Amendment (CDL-
AD(2010)001), sirskilt p. 38, 65, 95 och 119.

87 SOU 2023:12.

88 Se hteps://crd.org/sv/nar-demokratin-star-pa-spel/ och https://www.icj-sweden.org/wp-
content/uploads/2023/04/ DEMOKRATI-RATTSSAKERHET-PUBLICSERVICE. pdf.
8" Se t.ex. hteps://www.aftonbladet.se/nyheter/a/KnB2Q4/centern-vill-grundlagsskydda-
demokratin.

% Ludvig Beckman, ”Grundlagsreformen gir omotiverat langt”, SvD Debatt 2023-04-04.
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Som har framgatt ovan utgér legalitetsprincipen och det dirmed f6r-
knippade normbhierarkiska systemet grunden for normprévningsinsti-
tutet. Materiella oférenligheter mellan foreskrifter pa olika nivder loses
genom att den hdgre normen ges foretride. Formella avvikelser vid till-
komsten av en foreskrift kan vidare innebira att en foreskrift inte ska
tillimpas (eller ytterst att bestimmelsen inte anses utgora en giltig ritts-
regel). Den svenska grundlagen ger riksdagen make att genomféra vilka
grundlagsindringar som helst, eller att anta en helt ny grundlag, under
identiska forutsittningar. Det gar didrfor inte att tala om en hierarki av
bestimmelser pd grundlagsniva. Eventuella konflikter mellan grundlags-
bestimmelser far l6sas pa annat sitt 4n genom normprévning, t.ex. med
hjilp av maximerna lex specialis eller lex posterior. En grundlagsbestim-
melse som inte har tillkommit pi det sitt som anges i grundlagen, bor
dock vara mojlig att asidositta.

Om det skulle inféras en skiktad modell for grundlagsindringar genom
att det gjordes svarare att andra vissa grundlagsbestimmelser av sirskild
betydelse f6r demokratin, eller om det infordes evighetsklausuler som
angav att vissa bestimmelser i grundlagen inte fick dndras, skulle den nu
tecknade bilden férindras.”!

For det forsta, skulle det bli majligt — och faktiskt helt rimligt — att
tala om en hierarki av bestimmelser pa grundlagsnivd.”? Det som skiljer
grundlagarna frin vanliga lagar ir just beslutsformen. Om olika besluts-
former giller for olika delar av grundlagarna ligger det nira till hands
att betrakta de grundlagsbestimmelser som ir svérare att andra som hie-
rarkiske 6verordnade 6vriga delar av grundlagen.”® Det blir i en sidan
situation inte sirskilt langsoket att hivda att domstolarna bor ha majlighet

1 Det finns fler aspekter av denna friga, sirskilt nir det giller evighetsklausuler. Exem-
pelvis skulle inférandet av sédana (for att inte bli meningsldsa) kriva dels att bestimmel-
serna om indring av grundlag inte fir indras, dels att det infors sirskilda regler om hur
en helt ny grundlag far beslutas. Frigan uppkommer da ocksi hur man avgér vad som dr
en ny grundlag och vad som endast ir lingtgiende forindringar av en befintlig grundlag.
92 Jfr RO dir grundbestimmelser antas enligt en viss beslutsprocess och tilliggsbestim-
melser enligt en annan, se 8:17 RE En friga som inte verkar ha rént nigon stdrre upp-
mirksamhet 4r hur det bér avgéras om en viss regel ska framgé av grund- respektive
tilliggsbestimmelse och hur eventuella motstridigheter ska 16sas. Jfr SOU 1972:15s. 119
och 2012/13:URF3 s. 94.

9 Jfr Venedigkommissionen, Ukraine Amicus Curiae Brief: On the Limits of Subse-
quent (A Posteriori) Review of Constitutional Amendments by the Constitutional Court
(CDL-AD(2022)012), p. 26: "Unamendable constitutional provisions indicate that there
is an internal hierarchy of constitutional provisions.”
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att genom normprévning avgora om en grundlagsbestimmelse av ligre
valor star i strid med en bestimmelse av hogre valér.

En skiktad modell for grundlagsindringar respektive inférandet av
evighetsklausuler verkar alltsd 6ppna for att en doktrin om grundlags-
stridiga grundlagsindringar vinner intdg i den svenska ritten. Emot detta
kan mojligen anforas att sd inte maste bli fallet. Man kan t.ex. tinka sig
att svenska domstolar uttryckligen skulle forbjudas att asidositta grund-
lagsindringar pa materiell grund.

Detta for oss in pa en andra konsekvens av en skiktad modell. Namli-
gen att den skiktade modellen leder till att distinktionen mellan innehall
och form helt tappar betydelse. Aven om svenska domstolar inte gavs
ritt dsidositta grundlagsindringar pd materiell grund, medfér en skiktad
modell att det (till skillnad frin idag) blir innehallet som styr formen.’*
Om vissa bestimmelser i grundlagen kréver ett sirskilt dndringsforfa-
rande innebir ju det att en grundlagsindring som beslutats enligt den
mindre krivande proceduren, trots att den till innehéllet dr sidan att
den ritteligen borde ha antagits enligt en stringare beslutsprocess, har
tillkommit pa formellt felaktigt sitt.”> Att ett sidant resonemang inte ir
teoretiskt blir tydligt ndr man beaktar att det ir precis sa domstolar i bl.a.
Turkiet och Colombia har resonerat nir dessa har underkint grundlags-
dndringar, trots att domstolarna endast tillerkints kompetens att préva
de formella forutsittningarna for en grundlagsindrings giltighet.”

De méjliga effekter som har behandlats ovan behover sé klart inte ses
som nagot negativt. Det finns gott om stater med skiktade modeller for
grundlagsindringar respektive evighetsklausuler, varav manga inte alls
framstir som avskrickande exempel, tvirtom.”” Det finns dock anled-
ning att noga 6verviga hur en sidan modell skulle fungera i ett svenskt
sammanhang. Ar det exempelvis limpligt att en skyldighet att underlata
tillimpning av grundlag tillkommer alla domstolar och offentliga organ,

% Jfr Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 érs regeringsform, andra upplagan
(Lund: Juristforlaget i Lund, 1989), s. 60: "Eftersom det inte dr mojligt att ndrmare ange,
i vilken utstrickning olika dmnen kriver grundlagsreglering, maste grundlagsbegreppet
betecknas som formellt.”

% Detta forhallande motsvarar det som idag giller vid normprévning mellan lag och for-
ordning. Som tidigare har anférts kan kompetenséverskridanden ses som bdde materiella
och formella fel, distinktionen diremellan ir oméjlig att uppritthélla.

% Se Bernal (2013) och Roznai & Yolcu (2012).

7 Exempelvis har Kanada en skiktad modell for grundlagsindringar och Tyskland har
en evighetsklausul.
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sasom dr fallet idag? Bor istillet rtten att underkidnna en grundlagsind-
ring exklusivt ligga hos de hogsta domstolarna, eller till och med hos
en forfattningsdomstol? Man maéste ocksd fraga sig om inte en skiktad
modell bér féranleda nya bestimmelser om hur en helt ny grundlag fir
beslutas. Inférs en evighetsklausul dr inférandet av sidana bestimmelser
en nirmast oundviklig foljd. Sammantaget framstar 2020 ars grundlags-
kommittés forslag, i all sin modesthet, som kloka. Férindringar av storre
slag hade, som jag forsokt visa, krivt Gverviganden av en helt annan
karaktir 4n vad som ingick i kommitténs uppdrag.

Avslutande kommentarer

“Ett verksamt motstind frin domstolarnas sida mot ett malmedvetet sam-
hillsorgan, gammalt eller pa revolutionir vig nyskapat, vilket sitter med
makten i sin hand, 4r utsiktslost. Den maktigande finner alltid medel att
genomdriva sin vilja dven mot tredskande domstolar. [...] Aven de mest
genomgripande samhillsférindringar kunna genomforas i oklanderlig ord-
ning. Utgér grundlag ett hinder mot en férfattnings giltighet, har den make-

dgande alltid méjlighet att ocksd dndra denna lag och dymedelst undanréja
hindret.”?

Om det svenska konstitutionella skyddet for de principer som bér upp
dagens grundlagar utgdr det huvudsakliga virnet mot en nedmontering
av den svenska rittsstaten, d3 ir vi illa ute. S& kan kanske innehallet i den
hir artikeln sammanfattas.

Som framgitt ovan finns det av allt att déma ingen majlighet for
svenska domstolar att underkinna en grundlagsindring med hinvisning
till att denna strider mot uttryckliga eller underforstadda principer som
ir grundliggande for det svenska statsskicket. Nagra sddana oforinderliga
principer finns nimligen inte uttryckta i grundlagarna, och det finns vil-
digt lite som talar for att det finns négra implicita grinser for riksdagens
makt att forindra vira grundlagar. Riksdagen bestimmer helt enkelt 6ver
innehillet i grundlagarna.

Om det didremot skulle férekomma att riksdagen genomfor grund-
lagsindringar som ir behiftade med formella brister, sa finns det goda
skil som talar for att en svensk domstol bér se det som sin uppgift att

%8 Halvar Sundberg, Domstolars befogenhet att asidositta grundlagsstridiga lagar, Stats-
vetenskaplig tidskrift 1930 s. 363 (384).
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overviga om det finns anledning att underlita att tillimpa en sidan
grundlagsindring.

Utrymmet 6r en doktrin om grundlagsstridiga grundlagsindringar
verkar saledes enligt svensk ritt begrinsas till en méjlighet for domsto-
larna att i efterhand granska grundlagsindringar ur ett formellt perspek-
tiv; dvs. om dndringarna har tillkommit pé foreskrivet sitt.

Samtidigt 4r viktigt att notera att forhallandevis sma férindringar
av den nuvarande ordningen skulle kunna medféra att domstolarnas
mojligheter att utéva rittslig kontroll av grundlagsidndringar 6kar mar-
kant. Savil inforandet av ett skiktat system f6r grundlagsindringar som
inférandet av evighetsklausuler skulle kunna ses som uttryck for en
inre hierarki mellan olika bestimmelser pa grundlagsniva. En hierarki
som skulle kunna ligga till grund fér att domstolar genom normprov-
ning underkidnner grundlagsindringar som grundlagsstridiga dven till
innehallet.

En sadan utveckling kan ses som positiv. Det kan argumenteras for
att riksdagen inte bor kunna avskaffa den demokratiska rittsstaten, och
att det ingdr i domstolarnas roll att kontrollera — och i méjligaste mén
bromsa — riksdagens maktutdvning i det avseendet. Aven om skiktade
regler om grundlagsindring och evighetsklausuler inte kan férvintas
stoppa en autokratisk utveckling, gar det anda att hivda att vil avvigda
grundlagar bor innehalla regler som i vart fall ger domstolarna en mojlig-
het att férsena en riksdag som avser att nedmontera rittsstaten.

A andra sidan gir det att argumentera for att den nuvarande ordningen
ger uttryck f6r en rimlig balans mellan den lagstiftande och den démande
makten. Dagens reglering gor det majligt for domstolarna att kontrollera
att riksdagen foljer de demokratiska spelreglerna vid genomférandet av
grundlagsindringar. Att domstolarna dirutover skulle granska om en
viss grundlagsindring strider mot allmént hallna principer — sdsom krav
pa rittssikerhet eller domstolarnas oberoende — kan anses medfora en
riskabel politisering av domstolarna. Man kan ocksi ifragasitta varifran
domstolarna kan hirleda legitimitet att underkinna sidana grundlags-
dndringar som anses strida mot underforstadda principer.

Under alla férhallanden borde det sta klart att om det svenska konsti-
tutionella systemet ska omdanas i nu nimnda avseenden, s kriver det
att en rad nirliggande fragor analyseras och 6vervigs. Bor det exempelvis
inforas nya bestimmelser som reglerar hur en helt ny grundlag far beslu-
tas? Bér mojligheten att genom normprévning underlita tillimpning av
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grundlag forbehillas de hogsta domstolarna? Den som foresprakar att
den svenska demokratin och de grundliggande fri- och rittigheterna ska
skyddas av en evighetsklausul bor kunna formulera ett svar dven pé fragor
som dessa.
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