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Juridiken som en normativ vetenskap:
. 1
Kelsens »normlogiska« krav

PANU MINKKINEN

Vad betyder det di man pdstir att juridiken dr en normativ disciplin? Kan man bara hinvisa till
rizttsvetenskapens normativa forskningsobjekt, det interna perspektivet och de dogmatiska slutsatserna
sorn man tydligen dd mdste dra? Vad dr en novmativ verenskap iverbuvudtaget? Avtikeln behandlar
frgor virande juridikens novmativitet med en fenomenologisk lisning av Hans Kelsens teori om suverdi-
nztet. Artikeln hdvdar att juridiken dr en novmativ disciplin pa tvd olika nivder: pd nivdn av
Juvidikens novmativa fivemdl («vittsnormer<), men ocksd pd nivdn av vittsvetenskapens epistemologiska

[orursittningar (<logik<).

1. Normativitet och den
medverkandes synpunkt

Ofta siger man att juridiken, i motsats till de
andra samhéllsvetenskaperna, dr en normativ
disciplin. Eftersom juridikens forskningso-
bjekt dr rittsnormer, pdstdr man att det ger
juridiken, forstdet som en vetenskaplig syn-
punke till riteen, sin sdarskilda karakeir: den dr
ett internt perspektiv till den ricesliga ord-
ningen. Domstolsjuristen lika vl som univer-
sitetsjuristen sigs delea 1 den rictsliga verk-
sammheten som medverkande. Juristen betrak-
tar ritten som en ordning av regler och nor-
mer som i princip miste godkinnas som legi-
tima. Annars, sammanfattar man, blir juri-
stens arbete meningslost.

Konformismen och konservatismen som ir
sd tydligt inbyggda i det interna perspektivet
som rattsdogmatiken stdr for forklarar ldnge
varfor sd kallade »rite och samhille« ~inrike-
ningar har blivit populira. I stillet fér de oli-
ka forsok ate skapa ett perspektiv som skulle
gora en kritik znifrdn ricten tinkbar, kan s3-
dana »rite och samhille« — frigestillningar
erbjuda ett externt eller utvindigt perspektiv
som mojliggdr en kritik #tifran ricten roran-
de rittsnormernas grundliggande legitimitet.
Den stadgade ritten kan dd varainte bara »dé-
lig« ridte som behdver enbart reformer och
finjusteringar de lege ferenda, utan den kan
ocksé framstd som »fel« eller helt »oaccepta-
bel« ritt. De kriterier som anvinds i rittens
evaluering kan i s fall vara exrerna: politiska,
etiska, moraliska och sd vidare.’

1 JagvilltackaInger Johanne Sand och hennes kolle-
ger piden Norska ritesfilosofiska foreningen for en
inspirerande debatt som har inverkat pd utvecklin-
gen av denna uppsats.

[S]

Se ocksd Gustafsson 2002, s. 71-81. Om ett forsok
att »moderera« det externa perspektivet, det vill
sagaatc klargora racten frdn ett internt perspektiv
utan att tilldgna det, se van de Kerchove — Ost
1988, 5. 29-30.
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gens och suverinitetens »teoretiska foretride«
eller om lagen som »moénster och regel«, visar
han framst till de normerande monster som
reglerar tillverkningen av vetandet och san-
ningen i ett modernt samhille.

Hur framgér d& denna normerande eller

rpglpranAP ri”verl(ning av.vetandet Iinrirﬁl()

vudtaget? Mite syfte dr att hiir se nirmare pd
de olika normativa strukturer som rider inom
rattsvetenskapen, men mina utgdngspunkter
kan inledningsvis forfalla ovanliga.

For att borja, vill jag nirmare utreda en
kind infallsvinkel som tycks vara bide extern
och extrem, nimligen Michel Foucaults »anti-
juridiska« position. D3 Foucault utarbetade
sitt genealogiska projekt skrev han pd foljande
sate:

Man héller envist fast vid en viss bild av makten-
lagen, av makten-suveriniteten som rittsteoretiker-
na och den monarkiska institutionen har ritat upp.
Och det ir den bilden man maste befria sig frin, det
vill siga frdn forestillningen om lagens och suveri-
nitetens teoretiska foretrade, om man vill gora en
analys av hur makten konkret och historiskt har
verkat. Man méste bygga upp en maktens analytik
som inte lingre tar ritten som monster och regel.
(Foucault 2002, 5. 101).

Sirskile i juridisk och ritessociologisk littera-
tur har man ofta forstdrt Foucaules kritiska
tankegdngar framfor allt som en makecen-
trerad uppfattning om ritt som en social in-
stitution. Foucaults riteskritik vore dd en po-
litisk — och kanske ocks@ etisk — kritik av
ritten uppfattad som ett makemedel. Men jag
skulle hemstilla et annat tinkesitr. Om vi

2. Riattens suverinitet

For att besvara denna frdga har jag bestdmt
mig for att se nirmare pd en instillning il
ritten som ofta beskrivs som just »normative,
niamligen Hans Kelsens rena rictslira. Men 1
stillec for att becrakta den vanliga licteraturen
— oftast hinvisar man till den berdmda andra
upplagan som utgavs 1960 (Kelsen 2000) —
inriktar jag mig pd den period som stricker
sig frin Kelsens Habilitationsschrift frin 1911
(Kelsen 1911) till den forsta upplagan av Den
rena réittslivan (Kelsen 1994).” Medan Kelsens
senare intressen var talrika och pd ndgot sitt
paverkade av de olika dispyterna kring hans
lira, utgor den tidiga » Wienperioden« frin
borjan av 1900-talet upp till inflyttningen
forst till Schweiz 1933 och senare till USA
vid bérjan av andra virldskriget en koherent
teoretisk helhet.*

3  Denendaéversittningen till svenska som jag kin-
ner till 4r en ofullstindig sammanfattning av den
forsta upplagan frén 1933 som ocksd kom ut pd
italienska, spanska och franska. Se Kelsen 1933.

vill relatera denna »antijuridiska« position till
Foucaults andra verk frin samma period, mé-
ste frigan enligt min uppfattning snarare gilla
de strukturer genom vilka vetandet och san-
ningen tillverkas. D& Foucault talar om la-

W

Det finns naturligtvis inte bara »ett« Kelsen, men
i det hir sammanhanget forsoker jag fokusera pd
perioden som kan tolkas som den f6rsta utformnin-
gen av den rena ritesliran. Om den »andre« Kelsen
(eller en av de flera andra), se t.ex. Gustafsson

1995.
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Sarskile skall jag studera boken Das Problem
der Souverdnitit frin 1920 (Kelsen 1981). Den-
na bok har alltid varic vikeig 1 folkriceen,
eftersom den kanske dr det forsta uttrycket
for Kelsens »pacifistiska uppldsning« av anti-
nomin mellan nationella rdctsordningar och

hir sammanhanget dr jag mera intresserad 1
hur den bidrar till Kelsens rena rittslira som
en normativ teori sdsom bokens underrubrik
redan liter forstd.

Jag forsoker sammanfatca bokens teoreti-
ska pdstdende rérande suveriniter med hjilp
av sju argument som borde f6lja logiskt pd
varandra.

For det forsta dr suverinitet for Kelsen —
liksom for den tyska traditionen éverhuvud-
taget — alleid statssuverdnitet och inte folks-
suverinitet sdsom Rousseau och den franska
traditionen kanske skulle framhélla. Som en
teoretisk friga tillhor suveriniteten en juri-
disk lira om staten (Staatsrechtslehre). Teorin
om suveriniteten miste di sjilv vara en juri-
disk teori, inte till exempel en teori om »fak-
tisk« make sdsom en sociologisk synvinkel
kanske skulle forstd suveriniteten (Kelsen
1981,s. 11-12).

For det andra, om det nu miste handla om
en juridisk teori rorande statssuverinitet, kan
inte heller staten sjilv becraktas som en fak-
tisk entitet. Staten mdste anses vara en perso-
nifiering av rdtten, allesd en juridisk person.
Med andra ord, om staten och rdtten ir
jamforbara, méste statens suverinitet ocks
vara )amforbar med rittens suverinitet, En

rattssuveranitet (Kelsen 1981 s. 22-27).

5 Jamfor Kelsen 1928 och Kelsen 1970.

For det tredje méste en juridisk suverini-
tetsteori vara »normlogisk«. Det normlogiska
krav som Kelsen hiir uppstiller betyder tvd
olika saker. A ena sidan maste foremalet for
en juridisk teori vara ett normativt objekt.
R'aitten tillhér »brats« Viirld dir a}la méjh'ga

normativa enheter. Men 4 andra sidan maéste
de ovannimnda normativa enheterna std i
logiska relationer till varandra. Kelsen — lik-
som alla »normativister« — pdstdr att man
inte kan hirleda en norm frin etr fakeiske
forhéllande utan bara frdn en annan norm.
Man maste alleid hirleda en rittsnorms nor-
mativa giltighet frdn en hogre norm, efter-
som vi annars inte alls kunde tala om ett
rictslige vetande (Kelsen 1981, s. 8-9).

For det fjdrde dr dec logiska normsystemet
som rittsvetenskapen soker efter foljaktligen
en skiktscrukeur som innehdller normer av
varierande normativ kraft: hégre normer och
ligre normer. Till och med den hégsta nor-
men mdste logiske sect hirledas frin nigort
annu hogre. Dirfor finns pd den allra hogsta
nivdn ndgot som kallas den ursprungliga nor-
men. Denna ursprungliga norm dr en nédvin-
dig logisk forutsitening f6r den normativa
skiktstrukeuren och denna norm blir senare
den berémda »transcendental-logiska« grund-
normen. Det logiska system som normerna
pé decta sdee utgor kallas for rittsordningen
som ocksd dr foremadlec or juridiske vetande
(Kelsen 1981, s. 92-93).°

For det femee kdnnetecknar tre egenskaper
riattssuveriniteten, som allesd sammanhinger

het«betecknar att ingen annan normativ ord-

6 Om grundnormen som en »transcendenral-logisk«
forutsitening, se ocksi Kelsen 1994, s. 66-67.



ning kan st ovan om rittsordningen. Frdn
Kelsens stdndpunkt skulle den hir mojlighe-
ten gilla ndrmast olika naturritesliga teorier
som understiller rittsordningen ndgon etisk
ordning. »Enhetligheten« pekar pd att rites-
ordningen som féremélet {61 racesligt vecande

mastevara ‘ng;c]{r mramadtillen enhet Kra-
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tivism bland bdde dess anhidngare och kriti-
ker.”

Som sitt sjunde och sista argument péstdr
Kelsen att om rittsordningens suverdnitet dr
bara en synonym for dess positivitet, maste
rittsordningens suverdnitet dd ocksd vara

jh’mﬁirhqr med renheten hos jnridiqkr vetan-

vet pd en enhetlig systematik eller en »arkitek-
tonik« innefattande alla enskilda normer ér
ett uttryck for den kantianska epistemologi
som alltid ligger bakom Kelsens teoretiska
resonemang. Och slutligen rdttsordningens
»unika« karaktir forutsicter act den dr skild
frin alla andra normativa ordningar, savil
frin till exempel olika etiska ordningar som
fr&n andra rittsordningar. Aven om rittsord-
ningen ir en formell och begreppslig helhet,
ir den alleid unik i den meningen att rdctsnor-
merna som den innehdller ir teoretiska satser
som har bevisats frin verkliga enskilda ritts-
regler 1 ett existerande rittssystem (Kelsen
1925, s. 109).

Som sitt sjitte argument pastdr Kelsen att
om vi godkinner de fem fGregiende argumen-
ten rorande rdatt och suverdnitet, svarar
rittsordningens suverdnitet for rittsordnin-
gens positivitet. Om vi talar om rédtesordnin-
gen som den »hogsta«, »enhetliga« och »uni-
ka« ordningen, dr det ocksd frigan om positiv
ritt i Kelsens mening (Kelsen 1925, 5. 105).
Det #r virt att observera att positiv ritt for
Kelsen inte dr fakrtisk stadgad riitt, utan att
rittsordningen som positiv rite alltid bestér
av rittsnormer, det vill sdga teoretiska satser
som utformas frin faktiska rdcesregler. Det

hir maste-vara-det.vanlicaste missforstindet
vafa-aet-v £

de. Den »hogsta«, »enhetliga« och »unika«
rittsordningen dr en teoretisk helhet som har
skapats for rictsvetenskapen. Atc rittsordnin-
gen ir en suverin ordning forsikrar den som
foremélet for en vetenskaplig infallsvinkel till
ritten som enligt Kelsen kan vara enbart
»ren«. Frin borjan har Kelsens utgngspunkte
varit att skapa ett perspekeiv pd ritten som
fyller de forutsittningar som en modern ve-
tenskap kriver (Kelsen 1925, 5. 105-1006).
Med andra ord, Kelsens centrala friga har
mindre att gora med ontologiska synpunkter
gillande rittsnormer in de epistemologiska
forutsittningarna for en rictsvetenskap, dven
om dessa har inbdrdes anknytningar. Man
kunde till och med pdstd att i Overens-
stimmelse med sina kantianska och neokanti-
anska inspirationskillor forscker Kelsen forstd
och begripa rittsnormen sd att en veten-
skaplig riteslira vore mojlig. D4 skulle Kel-
sen utforma juridiska begrepp utifrdn de krav
som en vetenskaplig rateslira framstiller. Det
ir inte rittsnormernas sirskilda egenskaper
som ger rittsvetenskapen ett bestimt per-
spektiv, normativt eller annat, utan néstan
tvirtom: en bestamd synvinkel, nimligen ett
vetenskapligt perspektiv, forutsicter att vi
uppfattar och klarligger rittsnormerna pd ett

sarskile site

Thtl-Hriadt

rorande den rena ratesliran och Kelsens posi-

7 Om olika rolkningar av »positivitet«, jamfor Kel-
sen 1981, s. 87-88, fornot 1, och Bergbohm 1973,
5. 51-53, fotnot.
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I'sd fall ar det klart att Kelsens »normlogi-
ska« tankeschema egentligen innehiller i
normativa ordningar eller att det lider av ett
slags dubbelnormativitet. Den f6rsta ordnin-
gen svarar for det normativa foremdlet for
den rena ricesliran, det vill siga »rieesnormer-

nas, medan den andra innehiller de normer

Vi kunde till exempel tinka oss att en Kel-
sen eller motsvarande person begir ndgor i
stil med: »Juridiken bor vara en ren teori av
normer.« Den rena rictsliran innehdller na-
turligtvis ett store antal s8dana mitande krav,
men eftersom min avsike hir bara dr ate for-
klara sjilva principen bakom Husserls rinkan-

som reglerar hur det juridiska vetandet bér
vara tillverkat, eller med andra otd ett slags
»logik« som ligger bakom det juridiska tink-
andet. Den senare ordningen skulle dé inne-
hélla sidana grundsatser som skiljaktigheten
mellan »varat« och »bérat«, de sirskilda rela-
tionerna mellan normativa satser, den forut-
satta grundnormen, och sé vidare.

Men hur borde man dé férstd Kelsens »logi-
ska« ordning? Vad har den att géra med juri-
diken som en normativ vetenskap?

3. Vetandets logiska
reglering

Det rdder en uppenbar samklang mellan Kel-
sens uppfattning om juridikens »normlogiska«
krav och det site pi vilket den fenomenologi-
ska filosofen Edmund Husserl forstér logiken.
Eftersom logiken reglerar ett kunskapsomride
med normativa satser, pastidr Husserl atc lo-
giken sjilv 4r en normativ vetenskap. Enligt
Husserl undersiker och miter logiken i vil-
ken utstrickning en given vetenskap mots-
varar sin idé. Inom logiken kunde man till
exempel friga om juridiken eller vetenskapen
om ratten i sjilva verket dr jamforlig med de

de, fokuserar jag bara en hypotetisk sats. Den
normativa bor-satsen som kriver att juridiken
som vetenskap maste komma fram ull en
sarskild nivd av »renhet« innehiller ocksd en
evaluering. P4 samma ging som den som
stiller kravet forutsitter sddana krav, skulle
hon eller han ndmligen ocksd yttra att baraen
ren teori av normer ir en »bra« — eller »dkta«,
eller »acceptabels, eller motsvarande — riers-
vetenskap (Husserl 1980, s. 44-45).

I 4 fall skulle Kelsens logik mita hur bra
den existerande juridiska vetenskapen mots-
varar sin idé om »renhet« som i det hir fallet
Kelsen sjilv naturligtvis har bestimt. Ett
vetenskapligt forsok dr kanske renare dn ett
annat, en viss teori biittre in en annan. Och
pd rangsystemets botten hittar vi kanske nd-
got som ir helt och hillet oacceptabelt. Men
det finns alltsd olika stadier av »renhet«, och
frdn alla sidana exempel kan vi skapa en slags
hierarki: vi har »rena« liror, »renare« liror,
kanske till och med den »renaste« liran. Men
til slut méste vi dtminstone logiskt anta
sjalva idén om »renhet« fast ingenting i den
reella virlden kan nd upp till den.

Denna hierarki av olika grader av renhet
som vi dd kommer till 4r en normativ scruk-
tur som méste — och hiir ir Husserl helt dver-

ens.med Kelsen — stidas med h)iii]p av.en

forutsiceningar som har stilles upp for en sé-
dan veteaskap. Och mitningen sker med
hjilp av normativa satser (Husserl 1980, p.

26).

grundnorm. Men Husser! utreder grundnor-
mens sirskilda egenskaper lite mer i detalj dn
Kelsen som bara »forutsitter« den. Enligt
Husser! har denna grundnorm tva olika funk-
tioner. For det forsta svarar den i sista hand
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tor den normativa regleringen av tillverknin-
gen av vetandet. Grundnormen skulle dd ge
sin normativa kraft och giltighet &t alla moj-
liga epistemologiska krav och metodologiska
regler. I den hir meningen motsvarar Hus-
serls grundnorm mera eller mindre Kelsens

grundnorm ocksd den unika identiteten av en
given normativ ordning i sitt »predikativa
innehdll«. Enligt Husserl kan varje normativ
sats nimligen utformas ocksd pd ett teoretiskt
sact (Husserl 1980, s. 27).

S4 nir en Kelsen eller motsvarande person
hypotetiske forutsicter act »juridiken bor vara
en ren teori av normers, pastdr han foljakeli-
gen ocksd att en sddan ricesvetenskap, nimli-
gen en ren teori av normer, har sirskilda uni-
ka egenskaper som skiljer den frin alla andra
vetenskaper. P& denna punkt dr Husserls me-
ning att siddana egenskaper inte kan be-
stammas eller stipuleras normativt genom
regler, utan de kan bara hirledas frin grund-
normens predikativa innehdll med hjilp aven
teoretisk undersokning:

Om en normativ vetenskap vill vara vird sitt namn,
om den vill vetenskapligt undersika relationerna
mellan normativa omstandigheter och grundnor-
men, dd miste den undersoka relationernas teoreti-
ska kirna och foljaktligen kommain i de relevanta
teoretiska vetenskapernas virld. Med andraord, alla
normativa discipliner lingtar efter vetandet om
sdrskilda icke-normativa sanningar {...} (Husserl

1980, s. 49)

ordningar fér Kelsen, nimligen sjilva ritts-
ordningen och de normativa forutsdteningarna
for juridiske vetande. Om det 4r sd, dr han
och talrika efterfoljare av den rena rittsliran
(och den vulgira uppfattningen av rittspositi-

vismen som foljde pd den rena rittsldran) inte
helt medveten om den andra ordningen och
hur den inverkar pd den férsta. I stillet sam-
manfogar Kelsen de bdda ordningarna genom
sitt suverdnitetsbegrepp. Med tvd skilda nor-
mativa ordningar borde vi egentligen ocksg
3 i . ) & RANOL-
mer och de stdr 6r tv8 skilda predikativa in-
nehdll, nimligen for normativitet eller nor-
mens idé och f6r idén om begreppslig renhet.
I Husserls mening borde biagge tv3 underss-
kas teoretiskt.

Men i Kelsens schema idr det bara friga om
hur den andra »logiska« ordningen normativt
reglerar den forsta ordningen av »normer«. I
den meningen ir Kelsens rena rittslira inte
en teoretisk vetenskap alls utan bara normativ
1 samma mening som Husserls logik. Den
rena ritesldran, of6rméogen act ge den teoreti-
ska insikten rorande ritesnormer, skulle enlige
detta begrinsa sig sjlv till en samling av nor-
mativt bindande metodologiska anvisningar
vars enda bestimmelse dr att styra produktio-
nen av vetandet mot en vetenskaplig riktning.
Men det dr viktigt att mirka att en sidan
epistemologisk reglering av vetandet har
mera att gora med, Kelsens neokantianska
bakgrund dn med ndgon ppen eller medveten
konservativ politisk styrning av rittsveten-
skapen, vilket brukar vara den vanliga kriti-
ken mot den rena rittsliran.®

For Kelsen fungerar suveriniteten i forsta
hand som en epistemologisk garanti for det
rittsliga vetandets renhet. Han utvecklar al-
drig renheten teoretiskt, utan renheten ir ett

_______________ »>Normlogisk« betydde tvd olika normativa  normative krav som rittsvetenskapen miste

nd genom atr folja de pibud som den rena

8 Enepistemologisk reglering av vetande kan natur-
ligtvis ha politiska konsebvenser, men det dr en an-
nan friga.
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ritesliran bestimmer. Men eftersom renheten
sjalv aldrig har definierats som ett veten-
skapligt begrepp, mdste man pd ndgot sitt
undvika de riskabla grundliggande foljdfri-
gorna. P4 bide normernas och renhetens niva-
er hindrar Kelsens suverdnitetsbegrepp oss

o ey
ATATHR AW asfsantlia‘aln LLL)

a0 A " J Qo d 2] 4
upp till grundnormernas predikativa innehdll
for act teoreciskt urarbeta den juridiska veten-

skapens primira friga: Vad dr en rictsnorm?

4. De totaliserande teorierna

Nir Foucaulr talar om »lagens och suverini-
tetens teoretiska privilegiume«, hdnvisar han
enligt min uppfattning narmast till »normlogi-
kens« andra »logiska« ordning och hur den
svarar for vetandets normativa reglering.
Foucaults grepp syftar pd de epistemologiska
krav som ir ansvariga for en given vetenskaps
normativa karaktir. Och enligt Foucault spe-
lar just den normerande strukturen som lagen
stdr for en sirskild roll i hur vetandet och
sanningen overhuvudraget tillverkas:

Actt inte behandla straffrittens och de humanistiska
vetenskapernas historia som tva skilda serier, som
nir de blandas skulle utéva en stérande eller nyttig
inverkan — vilket man nu foredrar — antingen den
ena pd den andraeller pd varandra, utan istallet for-
sokautrdna om de inte dger en gemensam hirkomst
[matricel och om de inte bida 4r underkastade en
»epistemologisk-juridisk« transformationsprocess
[...} (Foucault 1987, s. 32-33).

vetenskapliga diskurser.” Ritren kan ju forseds
som en process i vilket en sirskild tillverk-
ning av vetandet skapas, men da talar vi hell-
re om processens strukturella egenskaper.
Och s8som jag forsoke visa, spelar sidana pro-
cesser en viktig roll ocksd i ritten genom sin

vetenskap pd tvd olika nivéer.

Foucault skulle emellertid aldrig dtervinda
till ndgon »teoretisk« helhetssyn, fenomenolo-
gisk eller annan, for act forklara den sociala
virlden. I stillet f6r de »totaliserande teorier«
som inverkade med lagen som »mdnster och
regel«, forsokte han i sitt genealogiska projekt
befria avvikande diskurser {rdn en sddan teore-
tisk kontroll trots att alla dylika emancipera-
de uttryck ir problematiska nir det giller
Foucaults maktanalys. Men fast kamperna pd
maktfileet framstilldes som stridande diskur-
ser, var Foucaults maktanalys aldrig bara be-
skrivande. Eftersom det alltid var mera eller
mindre litt att urskilja de avvikande diskurser
som behovde genealogens analytiska hjilp,
kan vi kanske ocksd anta att det troes alle
fanns en metaetik som pd ndgot sdtt styrde
analysens ging.
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