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NODRATTEN I EFTERBELYSNING

Den svara viagen mellan apologi och efterklokhet
Av KAARLO TUORI

Urho Kaleva Kekkonen, senare den langvarigaste presidenten i Finlands historia, utgav
som ung jurist och politiker i bérjan av 1930-talet en pamflett som hette Demokratins
sjdlvforsvar. Boken handlade om den svara uppgift den unga finska demokratin i Kekko-
nens tycke hade 1 att forsvara sig mot bade den yttersta hogern och den yttersta vanstern.

Henning Kochs avhandling ir inte en pamflett och i stdllet for Demokratins sjilvforsvar
lyder titeln Demokrati — sld till'. Men temat dr detsamma som den unga Kekkonens. Det
giller den danska polisens befogenheter och verksamhet infor det hot mot demokratin
som utgjordes — eller ansdgs utgoras! — 4 ena sidan av den fascistiska (eller naziska) och &
andra sidan av den kommunistiska rorelsen. Tidsperioden dr 1932-1945 med en klar
tyngdpunkt pa dren 1940-1943, d.v.s. ockupationstiden fGre Scavenius-regeringens avgang
efter strejkerna 1 augusti 1943,

Den tyska ockupationen héngde som ett morkt moln Gver alla beslut riksdagen, rege-
ringsmakten och domstolsvisendet fattade samt dver alla atgarder polisen i praktiken
vidtog. Forhallandet till ockupationen och till motstandsrérelsen forsvarade inte bara de
val som beslutsfattarna och polisen var tvungna att gora; det tycks gora hela fragekom-
plexet ytterst dmtdligt dnnu i dagens Danmark sdsom den offentliga debatten omkring
Kochs sévil som Henrik Stevnsborgs avhandling? visar. For en utomstiende framstar den
hédr debatten som en del av den sjdlvgranskning 6ver hiandelserna under ockupationstiden
som det danska sambhillet — i likhet med t.ex. Frankrike — fortfarande syns vara engagerad

Koch borjade sin undersokning som en del av ett polishistoriskt forskningsprojekt till-
sammans med Stevnsborg. Enligt deras inbordes arbetsfordelning skulle Stevnsborg kon-
centrera sig pa den danska polisens forbindelser med ockupationsmakten, medan polisens
“inrikespolitiska” verksamhet alag Koch. Skillnaden i tyngdpunkt kan man ocksa se i det
slutliga resultatet, i deras respektive avhandlingar.

Utgangspunkten i1 Kochs arbete har lamnat sina spar i boken, som har presenterats som
en juridisk avhandling och som ocksd har en klar rittsteoretisk referensram. Boken inne-
héller namligen dven avsnitt om polisens organisation, utrustning, skolning o0.s.v., som
bara hanger ihop med den juridiska fragestdliningen med en mycket tunn trad. Men det ér
alltid svart att sl tva flugor med en small, for att anvinda en firsk metafor.

Kochs avhandling dr en bok med méanga aspekter och nivder. Det finns ocksd ménga
alternativa sitt att ldsa och bedéma den. Utom som en juridisk avhandling kan den ldsas
ocksd som ett bidrag bade till den allminna danska historien och — sndvare — till den
danska polisens historia eller som ett inldgg i det danska samhillets sjdlvterapi efter

I Koch, Henning: Demokrati — sld til! Statslig nodret, ordenspoliti og frihedsrettigheder
1932-1945. Kebenhavn 1994,

2 Stevnsborg, Henrik: Politiet 1938-1947. Bek@mpelsen af spionage, sabotage og ned-
brydende virksomhed. Kebenhavn 1992.
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ockupationstidens slitande erfarenheter. Som icke-dansk vill jag inte blanda mig i den inre
danska, kanske kunde vi sidga i Habermas' anda, “etiska” diskussion. Min synvinkel
utgors av den riittsteoretiska referensram Koch utnyttjar, ndmligen den statliga nédritten.

Den statliga nodratten hor till de rittsliga begrepp som s.a.s. ligger pa rittens granser
och samtidigt utmérker dem. P4 alla riattsomraden finner vi begreppsliga konstruktioner
som kan karaktdriseras som rittens sjilvbegriansningar, Med dessa begrepp drar rétten sina
egna grianser och 6ppnar det som i den tyska doktrinen kallas rechisfreie Rédume. 1 stats-
forfattningsriatten uppfylls denna funktion av den statliga nodrétten. ,

Den statliga nodrétten 4r en troligen nodvindig men samtidigt en ytterst kidnslig och
farlig konstruktion. Listan av revolutioner och statskupper som har forverkligats eller for-
sokts under dess vilsignelse dar ldng; det kanske rdcker att hdnvisa till Hitlers “legala
revolution”™ och dess forhistoria under Weimar-republikens sista 4r och, som en fdrskare
tilldragelse, till Janajevs & Co:s statskuppforsok i augusti 1991.

Vad det i sista hand géller dr anvdndningen av statens valdmaskineri och dess bindande
genom ritten, framst genom statsforfattningen. Réittsverkningarna av den statliga nodrit-
ten innebdr vanligtvis suspenderandet av de konstitutionella frihetsrittigheterna, sasom
den personliga friheten och de politiska rittigheterna, d.v.s. forsamlings-, forenings- och
uttrycksfriheterna; det dr just de hdr frihetsrittigheter som i en konstitutionell demokrati
borde utgora de viktigaste garantierna mot godtycklig statlig makt- och valdsanvéndning.
En annan typisk rittsverkning bestdr 1 6verforingen av parlamentets befogenheter till de
exekutiva organen, till statsoverhuvudet, regeringen och/eller under dem stdende myndig-
heter. Och for det tredje, beroende péa det réttsliga systemet 1 frdga, kan nddritten dven
medfora en okning av militdirmaktens befogenheter pd civilmaktens bekostnad, dtmin-
stone en delvis understdllning av civila under militdra myndigheter.

De hir rittsverkningarna dr ingenting att leka med. Hela ration bakom den statliga
nddritten bestdr i insikten, att det ocksd i det statligt-politiska livet intriffar tider, da ett
storre ont maste bekdmpas med ett mindre: for att avvdrja hotet mot hela det konstitu-
tionella systemet kan man vara tvungen att tillfalligt suspendera delar av det. Men frigan
blir: om man i statsforfattningen inrymmer en befogenhet att, dvenom tillfilligt, slopa
ndgra av de viktigaste garantierna mot den statliga maktens missbruk, var finner man
garantierna mot missbruk av denna befogenhet? Hur kan man t.ex. hindra att den tillfil-
liga suspensionen inte blir varaktig, sdsom det gick 1 Hitlers Tyskland med dess ”perma-
nenta undantagstillstind®? Det var inte utan grund Carl Schmitt i Weimar-republiken
definierade suverinitetens subjekt pa foljande sdtt: “Souverin ist wer iiber den Ausnahme-
zustand bestimmt”.

Naodrittsinstitutionens kénslighet for hela det konstitutionella systemets bestdndighet
accentuerar t.ex. foljande fragors betydelse:

— Vilka ér den statliga nodréttens materiella forutsdttningar? | vilka slags krissituationer ar
man tillaten att tillgripa den statliga nodratten?

— Vem, vilket organ, besluter over ibruktagandet av de nodréttsliga befogenheterna? Vem
kan t.ex. forkunna ett krigstillstdnd eller ndgon annan typ av undantagstillstand?

— Vilka slags allminna begriansande principer finns det for anvindningen av de nodrétts-
liga befogenheterna?

— Hurudan (efter)kontroll har man for granskningen av de nodréttsliga besluten och prak-
tiska atgirderna? Vilket statligt organ aligger efterkontrollen?
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Man kan vil pdstd, att den statliga nodrétten i en form eller annan ingdr i varje konsti-
tutionellt system, Men variationerna ir stora, som det ocksd framgir av Kochs avhand-
ling. I bokens forsta kapitel presenterar han ndmligen tre europeiska nodrittsliga institut,
det engelska, det franska och det tyska. I sin jimforande presentation tar han framst fasta
pa tre punkter: nodtillstdndets kidnnetecken, nodrittens karaktirisering pa griansen av ritt
och makt samt de nodrittsliga rdttsverkningarna. Den komparativa analysen dr i sig be-
lysande, fastdn man kunde ha hoppats att analysen hade utnyttjats mera i de foljande
kapitlen, d.v.s. i behandlingen av de danska hédndelseforloppen och deras konstitutionella
bedomning. Den danska debatten fordes forstés inte i ett vakuum, utan utldndsk inflytelse.
Men varifran inflytandet kom och hur de enskilda diskussionsinldggen och de valda 16s-
ningarna forholl sig till de alternativ som redogors i borjan av boken blir pd manga stillen
oklart. Dérfor lamnar den komparativa analysen kanske en liten eftersmak av paklistring.

Danmark hor till den oskrivna statliga nodrdttens linder; den danska grundlagen har
innehallit inga uttryckliga bestimmelser om nddrétten och dess verkningar. Allmént taget
finns det skél béde for och mot den hér 16sningen. For skrivna bestimmelser talar framfor
allt réttssikerhetssynpunkter och faran for Gverdrivna panikatgirder i en oreglerad akut
krissituation. A andra sidan kan man — &ter i folje av Carl Schmitt — friga sig, om det
overhuvudtaget pa forhand dr mgjligt att rattsligt reglera undantagstillstdnd eller atgérder,
som behdvs for att dvervinna dem. Man kan dven pastd, att det hor till undantagstillstan-
dens sjdlva natur, att de inte i forvdg kan forutspés och regleras; annars vore det inte friga
om undantagstillstdnd! Fastdn man med i normaltider givna bestimmelser dsyftade tkad
rattssdkerhet, kan bestimmelserna véinda sig mot sin mélsédttning: bestimmelserna blir l4tt
alltfor vaga och obestimda. Och om bestimmelserna diremot dter 4r mycket exakt for-
mulerade, kan man i praktiken éter std infor ett behov av oskrivna befogenheter.

Koch tycks vara en foresprakare for den oskrivna nodritten. Utan att hér vilja polemi-
sera mot denna asikt anser jag det viktigt att pdminna om, att valet av 16sning i det hir
hdnseendet i hog grad dr beroende av faktorer som hor hemma i den varierande juridisk-
politiska traditionen och kulturen i olika ldnder. Finland har valt den skrivna nddrittens
vig, och jag skulle inte vilja foresld en dndring av vig,

Sasom Koch pavisar, har den danska konstitutionella doktrinen dock varit nistan en-
héllig i sin asikt, att nodrétten ingdr som en oskriven réttsprincip ocksé i den danska stats-
forfattningen. Men vad géiller motiveringarna for denna rittsprincip eller svar till de
grundldggande fragor, som jag har listat ovanfor, har meningarna gétt isidr. S4 nir krisen
verkligen intriffade och nodréttsliga IGsningar stod pa det statliga livets dagsordning, var
det konstitutionella och réttsliga faltet 6ppet for diskussion.

Efter den komparativa analysen av nodrittsliga institutioner i England, Frankrike och
Tyskland skildrar Koch i det andra kapitlet den politiska kulturen i 1930-talets Danmark.
Skildringen dr avsett att ge en bakgrund till de krissituationer, som man besvarade med
nodréttsliga medel. De dérefter kommande kapitlen kan ldsas 1 ljuset av ett dominerande
konkret nodrittsligt problem. I kapitel 3. dr det fridga om “orolagarna” (urolove) av mitten
av 1930-talet; i kapitel 4. och 5. om métesforbudet, som utlystes efter den tyska ockupa-
tionen och som i praktiken ndarmast tillimpades mot inhemska nazister; i kapitel 6. och 7.
om interneringen av kommunister efter den tyska invasionen i Sovjetunionen samt den
direfter stiftade kommunistlagen; i kapitel 8. om planerna pa undantagslagstiftning som
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diskuterades inom regeringen och ministerierna fran 1941 till 1943; och i kapitel 10. om
“departementschefsstyre™, ldget efter augusti 1943 dd ockupationsmakten hade utlyst ett
militart undantagstillstind (belédgringstillstdind) och d4 de hogsta danska statsorganen —
kungen, regeringen och riksdagen — hade nedlagt sin verksamhet. Bara kapitel 9. saknar en
Overgripande nodrittslig fragestdllning. Med sin ritt detaljerade framstéllning av polisens
organisation, utrustning, skolning och taktiska planering bir detta kapitel allra tydligast de
spar av det ursprungliga polishistoriska forskningsprojektet, som jag tidigare har hidnvisat
till.

Sasom underrubriken pa Kochs avhandling redan antyder, dr han frimst intresserad av
de av nodrittens rédttsverkningar, som anknyter till frihetsrdttigheterna, Av de ovan-
ndmnda nddrittsliga problemsituationerna fastar han kanske mest uppmairksamhet vid a
ena sidan motesforbudet och 4 andra sidan kommunistinterneringen och den darpé fol-
jande kommunistlagen. Diremot blir den nodrittsliga problematik som géller “urolove”
och “departementschefsstyre” behandlat mycket knapphéndigt; de far en stdllning av en
for- respektive efterhistoria till motesforbudet, kommunistinterneringen och kommunist-
lagen.

Den konstitutionella doktrinen fore ockupationstiden hade limnat obesvarad savil fra-
gan om, vilket organ som kan eller bor besluta om nodrittens ibruktagande, och frdgan
om, vilket organ som béir ansvaret for efterkontrollen av nodrittsliga beslut och atgirder. 1
diskussionen, som for det mesta fordes inom slutna dorrar i regeringen och i ministerierna,
framfordes och foresprdkades ndstan alla tdnkbara alternativ betridffande svaret pd den
forsta fragan: kungen, riksdagen, regeringen, justitieministeriet . . . Diskussionen fick
ocksa sina uttryck i forvaltningsinterna promemorier, lagforslag o.s.v. Genomgéingen av
detta material hor till de intressantaste nddréttsliga bidragen 1 avhandlingen. Man far pa
sétt och vis en koncentrerad Gverblick av nédstan hela den nodrittsliga problematiken, en
overblick som har sin betydelse utover den konkreta danska situationen, Man kan ocksa
klart inse, hur mangfaldiga sist och slutligen de synpunkter ar, som sérskilt i ett land med
en oskriven nodritt paverkar de val man gor. Till dessa synpunkter horde i den danska
krissituationen t.ex. strdvan att bevara kungens och ocksé riksdagens legitimitet och poli-
tisk brukbarhet, vilket motiverade dem som ville lata regeringsmakten bira ansvaret for
inférandet av nodrétten.

Som en slutsats kan man ocksd sdga, att det var de sistndmnda som drev igenom sin
asikt, som beslutsfattandet om motesforbudet och kommunistinterneringen illustrerar. De
planer pa undantagslagstifiningen, som man utarbetade redan pa hosten 1939 och sedan
pé nytt frdn hosten 1941 dnda till sommaren 1943, blev slutligen till ingenting. Ett undan-
tag utgér kanske kommunistlagen, men ocksd den kan dtminstone delvis tolkas som en
efterlegitimering ay de redan med stod av eksekutivbeslut vidtagna interneringarna.

Ocksa fragan om efterkontrollen i samband med nédrétten har givits olika svar i olika
lander, beroende pa bade det konstitutionella och rittsliga systemets helhet och den juri-
disk-politiska kulturen. Enligt den 16sning, som fick dverhanden i Danmark, dr det dom-
stolsvasendet som sist och slutligen avgor nddrittsliga besluts och atgirders rittsenlighet.
Man kunde ocksad tdnka sig andra mojligheter sdsom t.ex. att regeringsmaktens beslut
understills parlamentet for godkdnnande eller de sd kallade indemnitetslagarna, Att 16s-
ningen i Danmark — dtminstone efterat betraktat — nastan sjdlvklart byggde pd domsto-
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larna har sidkert atskilliga orsaker, men en av dem torde vara den prévningsritt av parla-
mentetslagarnas grundlagsenlighet som domstolsvdsendet i det danska systemet har.
Denna provningsritt vittnar ju om det faktum att det 4r domstolarna som i Danmark har
rollen av Hiiter der Verfassung, for att ater en gang lana ett uttryck av Carl Schmitt. Vid
den hir omstidndigheten kunde Koch kanske ha fdst mera uppmérksambhet.

Det principiella godkdnnande som domstolsvisendet gav nodrittsliga exekutivbeslut
och -atgirder fick sitt uttryck redan i domar, som filldes 1940 och som tog stéllning till
motesforbudets rittsenlighet, Det i detta hdnseende viktigaste avsnittet i den dom som
gavs av kriminalretten i Roskilde i juli 1940 lydde sdsom foljer:

”Naar Forholdene ®ndrer sig paa en saadan Maade, at det maa betragtes som gan-
ske umuligt at iagttage den i Grundlovens § 93 omhandlede vidtleftige Fremgangs-
maade vedrerende Andringer 1 Grundloven, altsaa naar der kan siges at foreligge
en Nedsituation i Landet, maa Regeringen og Myndighederne 1 henhold til den til
alle Tider geldende Nedretsgrunds@tning vere befgjet til, saalenge de ekstraordi-
nzre Tilstande varer, at sette de paagzldende Bestemmelser i Grundloven ud af
Kraft” (cit. efter Koch, s. 206).

Nér man i efterhand ur juridisk synvinkel granskar forgdngna héndelseférlopp och nir det
pa kopet handlar om en sardeles kénslig tidsperiod och ett omdebatterat réttsinstitut, har
man manga fillor att undvika. Man borde kunna lotsa mellan Skylla och Karybdis, vilka
utgors av apologi for de datida makthavarna 4 ena sidan och en orimlig efterklok kritik a
den andra. Man borde ocksad kunna balansera mellan bruket av de begrepp som man har
valt for sin egen referensram och de begrepp, genom vilka aktérerna i den undersokta
tidsperioden betraktade och bedomde hidndelserna.

I Danmark finns det sikert kritiker, som tycker att Koch sérskilt i sin behandling av
kommunistinterneringen och kommunistlagen bgjt sig mot apologin. Sanningsenligheten i
péstdendet dr svart att bedoma for en utomstdende icke-historiker. Jag skulle vilja néja
mig med foljande konstaterande: om jag vore en dansk socialdemokrat, skulle jag vara
ganska (sjdlv)beldten efter ldsningen av boken, Jag skulle kanske ocksd ha andra — och
goda grunder — for min belatenhet, men det som jag hér vill papeka &r faran i den statliga
nodritten ocksa som referensram for en granskning av det forgédngna: nodratten blir ldtt en
allt forsonande och allt absolverande efterhandslegitimation.

Carl Schmitt, som jag redan flera ginger har hénvisat till, 4r en av de skarpaste analyti-
kerna av den nddrittsliga problematiken inom statsforfattningsriatten. Men samtidigt 4r
bade hans skriftliga verk och hans praktiska verksamhet ett varnande exempel pa de faror
som den statliga nodrétten medfor, Vad géller efterhandslegitimationen, dr det kanske inte
alldeles oberdttigat att citera titeln pa en artikel som Schmitt pAd sommaren 1934, efter
Réhm-morden, skrev for Deutsche Juristenzeitung, ""Der Fiihrer schiitzt das Recht”.

Men Henning Koch ar forstas inte Carl Schmitt, och i det andra vdrldskrigets Danmark
begick man inte heller i nodrittens namn nanting som kunde jimforas med Rohm-
morden,

Det dr mycket séllan man i sina hidnder fir en juridisk avhandling med en sddan frage-
stallning och skriven pa en sddan stil, att man frivilligt och dven med njutning ldser den pa
en gang fran borjan till slut. Henning Kochs avhandling hor till dessa rariteter.




