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ANMALD AV ALEKSANDER PECZENIK

Nyligen har tvd intressanta doktorsavhand-
lingar f6rsvarats 1 Oslo. Medan Engs avhand-
ling ar rittsteoretisk giller Herrestads arbete
deontisk logik. Det finns emellertid minga
beroringspunkter mellan rittsteori och deon-
tisk logik. Dessutom hor bada arbeten till en
analytisk tradition. Analytisk filosofi befin-
ner sig emellertid numera i en skottlinje.
Tunga kanoner avfyras av dekonstruktivister,
postmodernister, fenomenologer, narrativis-
ter och andra kritiker. Forvisso bestir ammu-
nitionen oftast av intellektuellt ofarliga fyr-
verkerier, men dven dkta bomber har explode-
rat med stor verkningsgrad. Det gir inte
lingre att neka att det analytiska fornuftet har
sina grinser. De beskjutna reagerar olika.
Vissa knicks och ger upp, andra desperat for-
svarar sina forlorade positioner. Men det finns
dven dkta forskare som under beskjutning
visar bade mod och omdéme. De inser kriti-
kernas poanger men ind3 férscker styra den
analytiska skutan till trygg hamn dit kano-
nerna inte nar. Eng och Herrestad kan riknas
till den sistnimnda gruppen.

Henning Herrestads bakgrund omfattar
rittsfilosof, sprikfilosofi, logik och forsk-
ning om «artificiell intelligens». Avhand-
lingen innehaller en analys av rittighetsbe-

greppet. W.N. Hohfelds kinda klassifikation
av olika rittighetstyper, nimligen kravrittig-
heter, friheter, kompetenser (Hohfeld
anvinde ordet «power») och immuniteter ir
avhandlingens bakgrund. Klassifikationen
har f6rfinats av Stig Kanger och vidare av Lars
Lindahl. Dessa anvinde sig som bekant av
komplicerad formallogisk begreppsbildning,
forganstfullt redovisad av  Herrestad i
avhandlingens andra del. Redovisningen ir
kreativ. Forfattaren noterar de kinda teorier-
nas olika svagheter. Kanger har t.ex. forbisett
att rittigheternas korrelation med olika skyl-
dighetstyper miste grundas pd distinktionen
mellan «riktningslésa» skyldigheter och skyl-
digheter som ir riktade mot en annan person
(rdttighetshavaren). Kangers formler miste
salunda ersittas med mera komplicerade
sidana, som beaktar distinktionen. Vidare har
Kangers och Lindahls kompetensbegrepp
avligsnat sig alltfor mycket frin juristernas
sprik. Kompetens har nimligen av dessa for-
fattare definierats som ett slags tillitelse vilket
Herrestad med ritta finner mindre tillfreds-
stillande. Forvisso har Lindahl uppfattat
kompetens som en kombination av tillatelse
och en individs «praktiska mojlighet> att
skapa ett normativt férhillande. Men Lin-
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dahls formallogiska analys bortser sedan
uttryckligen frin denna «praktiska méjlig-
het». For att analysera den i formallogikens
sprik behovs det enligt Herrestad en annan
teori, nimligen Andrew Jones’ och Marek
Sergots analys av begreppet «institutionell
makt». Begreppet bygger pd en ny logisk form
som kan lisas «<om x ser till att A si riknas
denna handling inom institution s som att A
ser till att F». Teorin har savil formallogiska
som filosofiska konsekvenser, den kan t.ex.
tolkas som en formell representation av
begreppet «konstitutiv regel>.
Avhandlingens tredje del ligger pd ett
annat plan. Forfattaren ifrdgasitter den
kangerska logikens filosofiska antaganden.
Dirmed ingir han i debatten om deontiska
logikens grundvalar. Deontisk logik sysslar
som bekant med relationer mellan s.k. deon-
tiska satser vilka anvinder sig av normativa
begrepp sisom «skall» och «far». Olika sva-
righeter intrider beroende pa hur satserna
skall tolkas. Huvudproblemet ir om de far
tolkas som normer («ikta» normsatser).
Minga filosofer anser att normer inte dr vare
sig sanna eller falska (utan till exempel blotta
kinslouttryck), medan logiken ir tillimplig
pa satser som har sanningsvirden. Kan dd den
deontiska logiken tillimpas pa satser som sak-
nar sanningsvarden? Forfattaren noterar Car-
los Alchourréns artikel i vilken problemen
sammanfattas som foljer: Om deontiska satser
tolkas som deskriptiva satser (vilka har san-
ningsvirden) miste deontisk logik forsvagas:
Medan den klassiska logiken bygger pa maxi-
men ex falso quodlibet (allt foljer av det
falska) och siledes leder till att ett motsigelse-
fullt satssystem kollapsar maste den fGrsva-
gade logiken kunna tillimpas pa de faktiskt
existerande normativa systemen vilka som
bekant innehiller logiska motsigelser. Om
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man diremot viljer den preskriptiva tolk-
ningen av deontiska satser (som «ikta» norm-
satser) den
semantiken ersittas med nigot annat. Forfat-
taren bestimmer sig att tolka deontiska satser
som deskriptiva i alldeles speciell bemirkelse.
I anslutning till bl.a. Sayre-MacCord uppfat-
tar han dem som performativer. Om ett
sadant performativ uttalas och vissa betingel-
ser uppfylls skapas en norm. Normen i sig
saknar sanningsvirden men performativet ir
sant 1 och med det att normen uppstir. Anma-
laren ir inte siker huruvida denna teori léser
Alchourréns dilemma. Inte heller dr det
sikert att ett performativ uttalas varje ging da
man drar en logisk slutsats av gillande nor-
mer. Sidana slutsatser maste analyseras nog-
grannare. (Ett bra exempel pa en sidan analys
ir Engs behandling av juristernas utsagor de
lege lata, se nedan).

Direfter itervinder Herrestad till uppgif-
ten att «explicera» rittigheter. Huvudfrigan
blir nu varfér Kanger och dennes efterfoljare
ville uttrycka Hohfelds teori i ett komplext
sammanhang med modallogiken och «de
méjliga virldarnas» semantik. Det uppenbara
svaret ir att logikerna ville uppni den hogsta
mojliga exaktheten. Okad exakthet betalas
emellertid med 6kat avstind frin vardags-
spraket. Herrestads problem ér att finna den
gyllene medelvigen. Denna varierar beroende
pa indamilet. I allmin ritslira kan tex.
behovet att hjilpa rittspraxis tala f6r minskad
precision. Avhandlingens fjarde och sista del
behandlar féljaktligen «pragmatic constraints
on stringency». Efter att ha konstaterat det
triviala, nimligen att mindre exakthet ibland
kan befrimja rittsordningens effektivitet,
medan storre exakthet behovs for att tex.
knicka militira koder, gor forfattaren gil-
lande att stringenta teorier skall utvecklas,

miste sanningsfunktionella
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eftersom de kan visa sig nyttiga. Det avslu-
tande kapitlet behandlar den deontiska logi-
kens anvindbarhet pd det stindigt vixande
forskningsomrade «artificial intelligence and
law». Forfattaren konstaterar att de hittills
utvecklade expertsystemen klarar sig utmirkt
utan deontisk logik. En anledning ir att denna
inte har 16st Chisholms paradox, som bestir
av att logisk motsigelse uppstir om det nor-
mativa systemet innehiller en skyldighet som
aktualiseras di man brutit en annan skyldig-
het. (Aterigen méter vi hir problemet med ex
falso quodlibet). Han noterar att paradoxen
har lett flera logiker till att préva nya vigar,
bl.a. forska om «defeasible conditionals». Hir
skulle det kunna sigas en hel del, jfr. t.ex. Arti-
ficial Intelligence and Law 4 Nos. 3-4 1996,
Special Double Issue: Logical Models of Legal
Argumentation. Men de nya stromningarna
behandlas inte i arbetet. I stillet konkluderar
forfattaren att deontisk logik kan finna nigon
anvindning f6r «computer security systems».

Avhandlingens formallogiska innehall ver-
kar i det mesta bestd 1 f3rtjinstfull redovisning
av andras teorier. Den teori som forfattaren
ansluter sig till verkar vara rimlig, fast knap-
past problemfri. Teorivalet motiveras med
gott omdéme men viktiga frigor férblir obe-
svarade. Lisaren fir en virdefull insikt 1 paga-
ende forskning men de flesta frigestillning-
arna paminner anmilaren om unga ar i
Krakéw pd sextiotalet. Sedan dess har onekli-
gen framsteg gjorts nir det giller logisk for-
malism, men inte nir det galler den analytiska
filosofins filosofiska problembehandling. Det
radikalt nya ir endast defeasible logic. Att just
denna utelimnas i Herrestads arbete kan bero
pa att en alltf6r het potatis inte passar in 1 en
doktorsavhandling. Det mest virdefulla 1
avhandlingen ir som sagt insikten 1 att olika
grader av stringens behovs fér olika indamal.
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Endast denna insikt kan ridda den analytiska
filosofin. Om man blint férséker precisera allt
som preciseras kan skulle det enligt anmila-
rens mening leda till den analytiska filosofins
marginalisering och irrationalisternas seger.
Svein Engs bakgrund ar i juridiken, rittste-
orin och den allminna filosofin. Han var
nagon gang Torstein Eckhoffs elev, men
sedan gick sin egen vig, en ling och stenig
sadan, som dock enligt min mening ledde till
oanade hojder. Engs arbete ir tvirvetenskap-
ligt, bide juridiskt (rittsteoretiskt) och all-
minflosofiskt: «<Et hovedmal med arbeidet er
a beskrive; klargjore; vise opphavs- og anven-
delsesomrédet for, samt en viss selvstendighet
av; visse malestokker for sammenligning av og
val mellom utsagn. — Det er samtidig et mal
ikke 4 ta standpunkt til holdbarheten av utsa-
geneselv... «(s.3). Ettav Engs mal dr att pa ett
teoretiskt djupgdende sitt visa hur juristerna
tinker och varfér de gér det som de gor.
Arbetet tematiserar kritisk reflexion, dvs. att
tanken vinder sig tillbaka mot sig sjilv och
frigar efter de relevanta fakta och kriterier for
bedémning av egna utsagors hillbarhet. Bris-
tande kritisk reflexion leder till att en teor,
t.ex. en rittsvetenskaplig eller rittsfilosofisk
sadan, blir sjalvférstorande (jfr. t.ex. forfatta-
rens kritik av Alf Ross). Kritisk reflexion
betraktas som ett konstaterbart faktum: vissa
forfattare bedriver den, andra inte. I s mitto
ir arbetet deskriptivt. Men den kritisk-reflex-
iva form som bildar arbetets imne utgér sam-
tidigt en central del av arbetets perspektiv (s.
18-19, 579-580). Forfattaren redogor for
beromda filosofers analysmetoder (sisom
Rudolf Carnaps explikation och John Rawls’
reflektivt ekvilibrium) och utarbetar en egen
analysmetod 1 kontrast mot dessa. (Inom
parentes kan noteras att iven Herrestad har
presterat intressanta kommentarer pi detta
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tema). Milet ar att beskriva det som Eng anser
att vara en utbredd regelbundenhet 1 faktiske
forekommande analys och argumentation (s.
528), diribland inte minst i juristernas analys
och argumentation (s. 529 ff.). Engs begrepp-
sbildning skiljer sig silunda frin reflektivt
ekvilibrium: Medan detta innebir att man
Smsesidigt anpassar individuella iakttagelser
och generella principer, fokuserar Engs
begrepp pa «enighet om denotation, oenighet
om konotation «, dvs. analys och argumenta-
tionssituationer diar det allminna anpassas
efter det konkreta.

Ett av Engs intressantaste forskningsresul-
tat giller sammansmaltning av deskriptiva
och normativa utsagor i juridiken. Hans teori
bestar av foljande element. (1) Engs variant pa
kvalifikationsteorin om normativa utsagor:
Anta att en utsaga strider mot fakta. Om tala-
ren rittar d3 till utsagan, indikerar det att han
menade en deskriptiv utsaga. S& sker t.ex. da
man forst siger «Skdne ir danskt», men sedan
konstaterar att Skine faktiskt dr svenskt. Om
talaren forsoker ritta till verkligheten, indike-
rar det i stillet att han menade att uttala en
normativ utsaga. Man siger t.ex. «Skine
borde vara danskt» och sedan agerar f6r att
genomdriva secessionen. (Denna teori bygger
pid vissa anmirkningar av Anscombe och
Searle, for &vrigt noterade av Herrestad, fast
dven hir instiller sig anmalarens ungdoms-
minnen: Se Peczenik, Podstawy semantyczne
logiki norm; opublicerad doktorsavhandling
(1963) som lir finnas i universitetsbiblioteket
i Krakéw; jfr. dven ds., Norms and Reality.
Theoria 1968; s. 117-133). (2) Sammansmilt-
ning: Juristers utsagor de lege lata lir ofta ha
den egenartade modaliteten, sammansmelt-
ning. De ir varken rent normativa eller rent
deskriptiva, varken dkta eller odkta normsat-
ser. Att pressa juristers utsagor de lege lataini
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dessa dikotomier dr agnat att dolja deras
egenart. En jurist som uttalar sig de lege lata
och noterar att utsagan strider t.ex. mot dom-
stolspraxis rattar ibland tll utsagan, men
ibland siger han i stillet att domstolarna har
fel. Vilket alternativ som kommer att viljas ar
oppet vid den tidpunkten som utsagan avges.
(3) Teorins grund: Det finns en omfattande
institutionell praxis av en sidan sammans-
miltning inom juridiken. (4) Prognosteore-
tiskt inslag i teorin: Kallan till deskriptiv kom-
ponent ir frigestiliningen «Vad skall de andra
juristerna siga?»> Antaganden om vad som
motiverar andra jurister forutsigelser ingar
som bestindsdel i juristers utsagor de lege
lata. Engs teori nirmar sig pa denna punkt Alf
Ross’ kinda «prognosteori»: Ett rittsveten-
skapligt pastiende om att en viss regel ar gil-
lande ir enligt Ross en forutsigelse om, att
normen kommer att utgora en vasentlig del av
framtida motiveringar av domar och andra
rittsliga avgoranden. Men Engs prognosteori
giller inte bara domstolarnas forvintade
beslut utan férvintningar om juristernas asik-
ter 6ver huvudtaget. Vidare dr Engs teori inte
som sagt uttdmd med prognosen pa det sittet
som Ross teori ar det. I Engs teor1 dr progno-
sen ett element som flyter samman med f6r-
vintningar och 6nskemadl avseende ett rimligt
och rittvist beslut med betraktande av typfal-
lets eller det enskilda fallets egenart (s. 317-
323). Dirmed nirmar sig Engs teori Aulis
Aarnio’s idé om ett «auditorium» som den
juridiska argumentationens yttersta matt-
stock.

Forfattaren presterar ocksd en intressant
och omfattande lista med faktorer som dbero-
pas vid och faktorer som faktiskt paverkar val
mellan konkurrerande normativa definitioner
och mellan konkurrerande deskriptiva karak-
teristiker. Ett antal exempel analyseras 1
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avhandlingen, bl.a. juristernas utsagor om gil-
lande ritt och om ett prejudikats ratio deci-
dendi. Eng forklarar juristernas sprikbruk
genom sadana faktorer som «ansvarsfraskri-
velse», «tillitskapning», «skjult handlingspi-
virkning», «selvbekreftelse», «forsvar mot
usikkerhet» och estetiska hinsyn som enkel-
het, symmetri, konsekvens. Eng vill beskriva
de ijuristernas sprak befintliga mittstockarna
for valet mellan utsagor utan att sjilv ta still-
ning till utsagornas hallbarhet. Det ir viktigt
for Eng att den kritisk-reflexiva formen som
arbetet redogor for uppvisar en viss sjilvstin-
dighet i forhéllande till nivan fér filosofiska
grundpositioner (s. 19-21). Det ror sig bara
om en viss, inte absolut sjilvstindighet. Engs
undersokningar om den kritisk-reflexiva for-
mens existens visar t.ex. att Quines kritik av
distinktionen  mellan  analytiskt  sanna
(respektive analytiskt falska) utsagor och
andra utsagor har en begrinsad rickvidd:
«Quines kritikk er bare holdbar som kritikk
av en abstrakt oppfatning av sondringen mel-
lom analytisk u/sanne og andre utsagn; som
kritikk av en oppfattning om at sondringen
kan trekkes uavhengig av diskusjons- og
beslutningsaspektet ved sprik og argumenta-
sjon. Quines kritik er ikke holdbar som all-
men kritikk” (s. 362-363, 582-583).
Avhandlingarna har vissa gemensamma
drag. Bada ar vetenskapliga arbeten pd hog
niva internationellt sett. Problemformuler-
ingarna ar klara, exakta och férankrade i en
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omfattande litteratur. Komplexa frigor ana-
lyseras med foredomlig klarhet. Svira filoso-
fiska problem som skulle kunna springa
forskningsprojektet limnas 4t sidan. En sidan
sjilvbegrinsning ligger i den analytiska filo-
sofins natur. Men bida férfattarna ir med-
vetna om vad som limnas utanf6r och noterar
det med all 6nskvird intellektuell hederlighet.
Det sistnaimnda bildar en vilgérande kontrast
mot vissa skrifter av en dldre generations ana-
lytiker. Aterigen: bade Eng och Herrestad ir
medvetna om den analytiska metodens grin-
ser och samtidigt ir de medvetna om den nytta
som metoden kan géra om den anvinds pa ritt
satt.

Det finns emellertid dven stora skillnader.
Engs arbete dr definitivt mindre formallogiskt
dn Herrestads. Vidare dr det inte bara analy-
tiskt, utan innehiller dven explicit reflexion
om eget férhédllande till nivin med filosofiska
grundpositioner. Bland annat dirfor framstir
det som mognare. Bland Engs forskningsre-
sultat kan t.ex. sammansmaltningsteorin visa
sig vara en bestdende rittsteoretisk landvin-
ning. Jag finner sdledes Engs bok intressantast
1 nordiskt rittsteori sedan Nils Kristian Sund-
bys avhandling pd sjuttiotalet.
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