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Szigeti Péter

Jogrend-felfogasok: Hans Kelsen és Roscoe Pound
koncepcidjanak mai értéke

BEVEZETES

A problémak és a terminusok meghdkkenté gazdagsagaval néz szembe a jogelmé-
let kutatéja, amikor a jogrend, a jogrendszer, a jogi szféra fogalmi tartalmait kutatja.
Hogyan hatarozhaté meg a jogrend fogalma, melyek a funkciéi? Vagy altalanosab-
ban: mitél tagozddik és hogyan artikulalodik a jogi szféra? Tipikusan nem szakjoga-
szi, hanem jogelméleti problémafelvetéssel allunk szemben, mert nem a részterile-
tek, hanem az egész mozgasa, egysege, rendszerszerlisége képezi a vizsgalodas
targyat. Max Weber jogszocioldgiaja egykor a targyuk szerint killonb6z6 jogterulete-
ket és az alanyi jogok megalapozasi lehet6ségeit kereste. Hans Kelsent els6sorban a
jogrend érvényesseégi alapjanak és belsé strukturalédasanak problémai foglalkoztat-
tak. Roscoe Pound pedig a jog fogalmara, az igazsagossageszmét megvalosito opti-
malis szabalyozasban megjelend céljara, valamint a jogrend feladatanak 6sszefliggé-
seire kereste az elmélet valaszait; mindez ma sem tanulsag nélkul valo.

Ezuttal nem sajat megoldasaink bemutatasara,! hanem a két, mult szazadi klasszikus
felvetéseinek elemzésére torekszink. A 92, illetve 94 éves koraban elhunyt Hans
Kelsen (1881-1973) és Roscoe Pound (1870—1964) hosszu és tartalmas életet élt.
Bar ugyanannak a kornak a gondolkodoi, (de) elsé pillanatra mégis komoly, mar-mar
Osszebékithetetlen ellentétek feszulnek kozottik. A tiszta jogtan jogpozitivizmusa,
europai fogalomelemzési, elméletalkotasi kulturaval — ahol a jogi jelenségeket szer-
z6jik maximalis kdvetkezetességgel akarta egyetlen és egységes magyarazo alapra
visszavezetni, mintegy megalkotva a jog logikajat —, illetve az angolszasz pragmatiz-
mus, érdekmeérlegeléssel, precedensjoggal, szocioldgiai jogelmélet mivelésével, tavol-
rél nézve valdban messze esnek egymastdl. Am ha kézelitjiik optikankat, akkor mar
nem egészen ez a helyzet: a neokantianus Kelsen jogrend-fogalma mindkét jogcsa-
ladot at kivanta fogni, s Pound pragmatizmusa is kapcsolddik a német Jhering érdek-
kutato jogtudomanyahoz, vagy ,az adott kor adott civilizacioja” jogi posztulatumainak
tételezésével a neohegelianus Kohler relativ természetjogahoz. Az USA-ba emigralni
kényszeril6 Kelsen 1943-as atfogé munkaja, a General Theory of Law and State oly
modon 6sszegzi szerzdje addigi munkassagat, hogy az egyben idomuljon az ameri-
kai befogado kdzeg filozéfiai empirizmusahoz. Ezen tulmenéen a két szerzd sajat szel-
lemi alapokon allo, egyéni modszertanaba illeszkedd — de éppen mivel redlis probléma-
kat kutato teljesitményekrél van sz6 — k6zos eredmények is béven adddnak. Mégsem
ezek felszines feltarasaval, hanem a jogrend, illetve jogrendszer fogalmi meghataro-
zasanak problémaival foglalkozunk. A hétkéznapokban persze a jogrendszer és a jog-

T A jogrendszer kétféle — terjedelmi és funkcionalis — megkozelitését a jogrend problémajara is reflektalva végez-
tuk el (SziceT1 2002, 130-137).
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rend fogalmak egymas szinonimaiként is hasznalatosak, mint ahogy bizonyos 6ssze-
fuggésekben fel is cserélhetbek, de a jelenségek sokasaganak gondolati atvilagitasa
€s magyarazata érdekében — ami az elméleti munka feladata — éppen a kilonbségu-
ket kell megértenlink. Az el6adas alapkérdése tehat az, hogy miért, hogyan, milyen
gondolati alaprol és fogalmi épitkezéssel alkottak jogrendfogalmat a pozitivistak (Kel-
sen) és a pragmatistak (Pound).

I. KELSEN JOGREND-ELGONDOLASA
I. AZ ALAPNORMA MINT A JOGREND ALAPJA

A tiszta jogtan — modszerdualizmusra épitett, jogimmanens szemléleti kereteiben —
a normak ontorveny vilagat az eszmei érvényességgel alapozta meg; a jogon kivdili
jelenségek, tények értelmet és jelentést csak normak alapjan kaphatnak. Sollen csak
Sollenbdl eredhet, s nem vezethetd le a Sein vilagabdl. A normak viszont nem eset-
leges és tetsz6legesen valtoztathaté halmazt alkotnak, hanem rendet. A rend norma-
rendszer, melynek belsd tulajdonsagait, formalis rendezettségét a legkidolgozottabban
ajogpozitivistak abrazoljak. Kérdés, hogy mi teszi rendezetté a normak halmazat. Kel-
sen valasza az, hogy minden egyes norma visszavezethet6 az alapnormara. ,A nor-
mak sokasaga akkor alkot egységet, rendszert, ha érvényessége egyetlen norma-
ra mint az érvényesség vegs6 alapjara visszavezethett.” (KeLseN, 1988, 35.) Ebbdl
kovetkezden két kérdést kell megvalaszolnunk: Egyfeldl, a normak milyen értelemben
és hogyan vezethet6k vissza az alapnormara? Masfeldl, mi az alapnorma statusa, és
hogyan konstitualédik? Az erkoélcsi normak esetén az érvényességet a norma tartal-
ma adja (az emberek szamara). Ezzel szemben a jog esetén a formalis érvényesség,
vagyis a meghatarozott modon vald létrejovetel a kritérium: a normaalkotas minden
fajtajanak — legyen az a torvényhozasi eljaras ,altalanos normaja”, vagy a jogszolgal-
tatas és a joglgyletek ,egyedi normaja” — az alapnormara visszavezethetének kell len-
nie. Minden mas norma ettél az alapnormatol kapja meg érvényességét. Egy blnte-
tébirdi itélet mint egyedi norma, amely példaul szabadsagelvono kényszerintézkedést
rendel el valakivel szemben, azért és attdl érvényes, mert az itélet a bintet6 térvény-
kényvnek megfeleléen sziletett meg, a bintetd torvénykonyv pedig azért az, mert az
alapnormanak megfelel6 jogalkotasi eljarasban jott [étre. A tiszta jogtan azzal a hipo-
tetikus feltevéssel dolgozik, hogy mivel érvényes az alapnorma, érvényes a jogrend
is, amely rajta nyugszik. ,Ez az alapnorma csupan a joganyag barminé pozitivisztikus
megragadasanak els6 szukseégszer( feltételét fejezi ki, minthogy nem jogi eljaras soran
jon létre, nem pozitiv normaként érvényes, nincs tételezve, hanem — minden jogalkotas,
minden pozitiv jogi eljaras feltételeként — elére feltételezett.” (KeLsen 1988, 37.)

Az alapnorma statusanak logikai szikségszeriiségként valo feltételezésén tulme-
néen azonban Kelsen megprobalja ezt realisztikusabban is megalapozni. Egyfeldl az
alkotmannyal: egy meghatarozott jogrend érvényessége az alkotmany felhatalmaza-
san alapul. A jogalkoto és jogalkalmazé szervek — melyeket a jogszolgaltatas k6zos
fogalmaban von 6ssze — felhatalmazasukat, hataskoreiket és illetékesseéguket az alkot-
manytol nyerik. Ez teljességgel kielégité megoldas ott, ahol van irott alkotmany. De
amikor az alapnorma statusat Kelsen a torténetileg utolso alkotmanyra, azét pedig a
megel6zbekre, s végso soron a torténetileg elsé alkotmanyra vezeti vissza, akkor val-
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lalt médszerének korlatjaiba tGtkodzik. A pozitiv jog érvényességét nem lehet egyedil a
pozitiv jogon belll megalapozni, mert az egyes alkotmanyok kdzott — kuléndsen for-
radalmi/ellenforradalmi alkotmanyozasok esetében — nem létezik sem torténeti, sem
jogi folytonossag. A legalitas e ponton visszamegy a legitimaciora — mutathatunk ra
aki érvényes jogrendet, kényszerrendet épithet ki. Ezt a pozitiv jogon tuli, tarsadalmi-
torténelmi kérdést csak akkor lehet jogimmanens médon megvalaszolni, ha azt mond-
juk: a forradalmak uj alapnormat tételeznek fel, dj jogalkoto autoritassal. Azonban az
autoritas és az alapnorma ujdonsaga rogvest felveti a legitimacio problémajat. A rend
legitimitasa nemcsak a kiépulé uj jogrend legalitasara, hanem — az elemi normak ese-
tén — a legalitas és a moralitas részleges egybeesésére is tamaszkodik. Ez az egy-
beesés azonban sohasem teljes: a moralitas részben kildnbdzik, részben szembe is
kerulhet a legalitassal, hiszen egy tarsadalomban sokféle erkolcs él, de szemben az
utobbi heterogenitasaval, a jogrend mindig egységes, homogén.

Az alapnorma statusara vonatkozoan Kelsen egy masik érdekes, realisztikus valaszt
is kidolgoz. Eszerint a nemzetkdzi jogk6zOsség is elismerhet allamokat akar de iure,
akar de facto érvényes jogalkoté hatalomkeént, s ha ez megtorténik, akkor az alapnorma
problémaja attolodik a belsé jogi megalapozasrél a nemzetkézi jogkézbsség altali elis-
mertségre. Ez a megoldas azonban — tiszta formajaban — a nemzetkdzi jog primatu-
sahoz vezet el a belsé joggal szemben, s az egyes nemzeti jogrendszerek mintegy a
vilag jogrendjének részjogrendjeivé valnak.

Végeredményben Kelsen haromféleképpen prébalta az alapnormat megalapozni: (a)
a normak visszavezethetéségének végeredményeként logikai hipotézis utjan; (b) a tér-
ténetileg els6 alkotmannyal; (c) és a nemzetkdzi jogkbzbsség elismerésével. Egészében
azonban ellentmondasos megoldasokhoz jutott. Semmiképpen sem nevezhetd meg-
gy6z6 megoldasnak, hogy a pozitiv jogrend érvényességét egy nem tételezett, hanem
csak feltételezett Grundnormra vezette vissza. Megoldhatta volna az alapnorma sta-
tusat, ha a pozitiv jogrend érvényessegét nem feltételezett, hangsulyozottan hipoteti-
kus mozzanatra, hanem pozitivista szandékaival 6sszhangban tételezettként fogja fel.
Ebben az esetben azonban, hasonldan a skandinav realistakhoz, azt kellett volna mon-
dania, hogy az alapnorma érvényessége a jogalkoto hatalomtol szarmazik, azaz a jog
a hatalom tényének egy funkcidja. Viszont ekkor egyrészt elesett volna az a monista
tedriaja, amely az allamot a jogrenddel azonositja, masrészt a Sollen érvényességét
valamiféle nem Sollenbé| nyerte volna. Allam és jog killénnemiiségének és dualitasa-
nak tagadasa nem tette lehetévé szamara, hogy a pozitiv jogrendet a tételez6 hatalom
autoritasatol eredeztesse. Az allam jogrenddel valo definialasa azzal a sulyos negativ
kévetkezménnyel jart, hogy igy minden allamot, amelynek formalisan van jogrendje —
és melyiknek ne volna —, jogallamnak tartott. Amennyire igaz az, hogy minden legalis
rend kiépitése a legitimacio 6sszetevéje, mégis téves a jogrend formalis — sziikséges,
de nem elégseéges — kritériumat a jogallam sajatos minéségével azonositani. A jog-
rend eléfeltétele a jogallamisagnak, de nem azonos azzal.?

2 Megjegyzendd, hogy a kelseni elmélet ,botranykévének” szamité alapnorma még szamos problémat vethet fel.
A jogtanon bellli kritikakat foglalja 6ssze Jakab Andras értékes tanulmanya (JAkAB 2004, 220-227).

101



Szigeti Péter B Jogrend-felfogasok: Hans Kelsen és Roscoe Pound koncepciéjanak mai értéke

102

2. A JOGREND BELSO STRUKTURALTSAGA: A JOGLEPCSO-ELMELET

Az érvényességrol alkotott kelseni elképzelés nélkulozhetetlen kiegészitbje az un. jog-
Iépcs6-elmélet, melyet Kelsen az un. bécsi iskolahoz tartozo kollégaja, Adolf Merkl
kézremiikddésével dolgozott ki.2 A joglépcsé-elmélet teoretikus leleménye abban all,
hogy a jogi aktustanbdl szarmazo altalanos és egyedi norma megkulonboztetésé-
nek bevezetésével és alkalmazasaval megalkotoi k6zds nevezére hozhattak a deduk-
tiv jogtechnikat alkalmazo kontinentalis jogrendszereket és az angolszasz indukcios
jogtechnikat alkalmazo esetjogot. A kontinentalis jogrendszerekben a jogalkalmazas-
ban az altalanostdl haladnak az egyedi-konkrét felé, az angolszasz jogrendszerekben
éppen forditva, esetrdl esetre vald kdvetkeztetéssel jutnak el az altalanositasig, a don-
tési alapként szolgald jogelvek megtalalasaig. Bar a két jogcsalad formalis jogtechni-
kai és gondolkodasmaddija kildnbdznek egymastdl, a jogpozitivista elemzbkészség
tényleges érdeme, hogy mégis megtalalta bennulk a kdzos Iényeget: a jogszolgaltatas
egyseéges rendjét. Igaz, azon az aron, hogy ezaltal a jogalkotas és a jogalkalmazas
kozotti kulonbségek meglehetésen relativizalodnak. Ez a magyarazat azonban tuda-
tos vallalas Kelsen részérél.

A jogrend lépcsOzetes felépitési, és két hatara van. A felsé hatart az alapnorma,
az alkotmany jelenti. Az alkotmany szintjérél nézve minden jogalkotas voltaképpen
egy magasabb szintli norma alkalmazasa. Also fokan, masik hataran — ahol a jog-
rend ontorveny, zart vilaga a tényleges emberi cselekvésbe megy at — a végrehajtas
van, amellyel befejez6dik a jogszolgaltatas egységes folyamata. A térvény az alkot-
many alkalmazasa, a rendelet a torvényé: minden masodlagos jogalkoto eleget tesz
az els6édleges, magasabb szintl jogforras altal rea ruhazott kdtelezettségnek. Jogot
alkot és alkalmaz egyidejlileg. Alkalmaz, amennyiben a magasabb szint( joglépcsé rea
ruhazott feladatat teljesiti, de alkot is, amennyiben még meg nem Iévé normat mond
ki. Minden jogalkalmazas jogalkotas, és minden jogalkotas jogalkalmazas is egyben.
Minden jogi aktusnak sztikségképpen kettds arca van. Ez aldl értelemszer( kivétel a
fels6 szint, amely semmi esetre sem lehet alkalmazas, és az als6 szint, mert a végre-
hajtasi norma viszont mindig csak jogalkalmazas, sohasem lehet alkotas. A kozigaz-
gatasi hatarozat a magasabb szintli jogszabaly alkalmazasa, akarcsak a birdi itélet:
ez is jogalkotas, csak éppen érvényessegeének sziikebb a terjedelme, hiszen a konk-
rét esetre nézve kotelezd aktus. Az altalanos norma (jogszabalyi szint) egyedi esetre
alkalmazasa, azaz egyedi norma alkotasa. Ami a magasabb szint fel6l nézve jogalkal-
mazas, az a sajat szintjén jogalkotas. Az egyedi aktusok a jogalkotasi folyamat folyta-
tasat jelentik. Az egyedi hatdsagi hatarozatokat és biréi itéleteket pedig a végrehajtasi

3 Nem az altalaban vett joglépcsé-elméletet, és annak variansait mutatjuk be, hanem a Tiszta jogtan els6 kiada-
saban (1934) szerepld és Bibo Istvan altal forditott valtozatot. Kelsen alapgondolatai a Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (1911) megjelenése utan mar az 1910-es években jelentds hatast gyakoroltak. Tanitva-
nya, Adolf Merkl ezekre tamaszkodva épitette tovabb az elméletet, melyet aztan Kelsen felkarolt, s fenti mun-
kajaban vilaghirivé tett. A hatastorténet differencialt bemutatasahoz lasd Jakab 2004, 215-216 és a jegyze-
tek. A joglépcs6-elmélet alapgondolata tehat Kelsentél szarmazik. Ennek egyik bizonyitéka lehet, hogy Carl
Schmitt a Politikai teoldgia (1922) 11. fejezetében a kelseni szuverenitasfogalom elemzése kapcsan mar azt
irja: Kelsen jogrendje nem mas, mint a végs6 beszamitasi pontra és alapnormara térténd hivatkozasok olyan
ala-félérendeltségi viszonyrendszere, amely egy tovabb nem levezethet rend. igy el lehet képzelni a normak
olyan rendszerét, amely az eredeti legmagasabbtol az alacsonyabb, delegalt normak felé tart. Valamely nor-
ma érvényességének alapja csakis egy masik norma lehet, mert a szocioldgiai és a jogi szemlélet modsze-
res elvalasztasa utan az allam mar sem elédje, sem forrdsa nem lehet a jogrendnek — a bevezetett miveletek
révén ugyanis azonossa valt vele.
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normak aktusai tényleges cselekvésekkel zarjak le: itt teljesedik be a jogszolgaltatas
altalanos és egyedi normativ aktusokbol allé négylépcsés (alkotmanyi szint — jogsza-
balyi szint — hatarozati szint — végrehajtasi szint) folyamata.*

Kelsen felfogasa kiterjed a jogalanyok kdzotti jogligyletekre is. Ezek is normative
kotelez6 akarat-megegyezések: az 6ket létrehozo felek és a birésagok tekintetében
egyarant kotelezéek. Eppugy individuélis érvényességli normak, akarcsak a hato-
sagi hatarozatok vagy a biroi itéletek, igy a joglépcsé azonos fokan allnak. A joglép-
cs6-elmélet tehat a jogszolgaltatas egységes dinamikajat ragadja meg: ,Az altalanos
normanak — mely egy elvontan meghatarozott tényallashoz egy éppen olyan elvontan
meghatarozott kdvetkezményt fliz — ahhoz, hogy egyaltalan értelmet nyerjen, egye-
diesitésre van szikseége.” (KELSEN 1988, 44.) A jogszolgaltatas funkcidja teljességgel
konstitutiv jellegll, azaz a jog megalkotasa az altalanos (absztrakt) norma individuali-
zalasa (konkretizalasa) révén, a jogalkotasi folyamatnak az altalanosbdl az egyedibe
torténd tovabbvitelével (KELSEN 1988, 44).

Il. Pound pragmatista alapvetése

»A (jogrendszer) dsszefliggéseben — irja Pound — érdekeken olyan kivansagokat
vagy vagyakat értunk, amelyeket az emberek akar egyénileg, akar csoportokban, tar-
sulasokban vagy viszonyaik soran térekednek kielégiteni. Az emberi kapcsolatok és
magatartas szabalyozasanak ezekre kell tekintettel lennie. A jogrend vagy a jog mint
viszalyok megoldasara iranyuld autoritativ utmutatasok vagy dontési alapok 6sszes-
sége nem teremt ilyen érdekeket. Ennyiben nagyon sok igazsag rejlik a természeti alla-
pot 6srégi eszméjében és a természetes jogokrél szél6 elméletekben. Erdekek a fenti
értelemben akkor is |éteznének, ha nem lenne jogrend, és nem léteznék a magatar-
tasra vagy dontésekre iranyulo autoritativ utmutatasok 6sszessége. Az emberi igény
a dolgok birtoklasara és tettek véghezvitelére mindig is létezett, ahol egyaltalan kap-
csolatba kerulhettek egymassal emberek. Sohasem volt olyan tarsadalom, amelyben
az igények kielégitését szolgald eszkdzokbél tobblet mutatkozott volna, ami felesle-
gessé tette volna az igény kielégitésért folytatott versenyt. Ugyanigy olyan tarsadalom
sem létezett soha, amelyben mindenkinek minden elképzelt és szandékolt tett végre-
hajtasara madja nyilt volna. Azért keletkezik konfliktus vagy verseny az érdekek kdzott,
mert az egyének, tovabba csoportjaik, tarsulasaik és tarsadalmaik, valamint az egyé-
nek és e csoportok, tarsulasok és tarsadalmak egymassal igényeik, vagyaik és kivan-
sagaik kielégitésére torekedve versenyben allnak.” (Pounp 1981, 308.) A jogrendnek
miné mas megalapozasat adja a szikséglet-kielégités konfliktusos, versengé volta-
nak szabalyozasa, mint a joglogikai szikségszer(iség hipotézise, melynek fiktiv jellegét
Kelsen 1964-ben, és posztumusz miveben, az Allgemeine Theorie der Normenben
(KELSEN, 1979) maga is elismerte. Hegel, Marx, Maslow és masok szikségletelmélete
all bizonysagul ezen létalap felvétele mellett.

A pragmatista Poundnal a jogrend célja az optimalis szabalyozas megtalalasa. Esze-
rint a létez6 érdekek, igények, szikségletek kdzotti konfliktusos helyzetekben akkor

4 A négylépcsés abrazolast azért valasztottuk, mert ez a legegyszer(ibb. Ha az alapnormat kettébontjuk, joglo-
gikai és pozitiv értelemben vett alkotmanyra, akkor eleve 6tlépcséssé valik a séma. Ez a felbontas egyébként
megtehetd az egyedi normak szintjén is, azonban itt mar nem problématlan a tagolas. A késdébbiekben latni
fogjuk, hogy egy jogugylet birésagi eldéntése — nem, vagy legalabbis bizonyos esetekben nem — vezethetd
vissza magasabb szintre, mert az egyedi normaknak a magasabb szinthez képest autonémiajuk van; létiik fiig-
getlenedik a magasabb szinttél, mivel nem feltétlentl annak konkretizacioi, egyediesitései.
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talaljuk meg a szabalyozasi optimumot, ha a lehet6 legtdbb elény jut mindenkinek a
lehet® legkevesebb surlédas és veszteség aran. igy kell rendezni a jogi kapcsolatokat,
igényeket, s a joggal az érdekérvényesitésnek egy olyan rendjét kell elismerni, amely
megvalositja ezt a szabalyozasi optimumot. Ehhez a célhoz a jog autoritativ technika-
kat rendel, s minden magatartasra vagy dontésre iranyulé autoritativ utmutatas a jog-
rend fogalmahoz tartozik. Ezért nemcsak a jogszabalyok részei a jogrendnek, hanem
az egyedi jogi dontések (birosagi itéletek, hatdsagi hatarozatok), valamint a jogaszi
érvelések és a jogelvek is, tehat az egész érvényesiilé joganyag. Igy a jogrend kozel
esik a jogrendszer terjedelmi fogalmahoz, de annal tagoltabb, artikulaltabb. Kulén-
leges jelent6sége abban all, hogy a jogaszsagnak sajat szakmajat éppen a jogrend
kdézegében kell eredményesen gyakorolnia, ebben a kdzegben kell igyfelének vagy a
kozérdeknek megfelel6 dontések, allasfoglalasok, jogszabalyalkotas megszuletését
szorgalmaznia, érvényesitenie.

Pound szerint tehat a ,jogrendszer abban az esetben valdsitja meg a jogrend cél-
jat, vagy legalabbis abban az esetben torekszik erre, ha elismer bizonyos érdekeket:
ha meghatarozza a hatast, amelyen belll az ilyen érdekeket a birésagi (és napjaink-
ban az igazgatasi) eljaras soran egy autoritativ technika szerint kialakitott és alkal-
mazott jogtételekben elismerik és érvényesitik; tovabba ha a jogrendszer arra torek-
szik, hogy biztositsa a meghatarozott keretek k6zétt igy elismert érdekeket.” (POUND
1981, 308. Kiemelés — Sz. P.) Szerzénk szemlélete a jogrendfogalmat a law in action
dimenzidba helyezi, ahol a szabalyok, dontések, hivatalos varakozasok, argumenta-
ciok a mikoddd jogrendszer (legal system) gyakorlati igényeit szolgaljak, nem pusztan
a papir-jogot (law in books).?

Ill. KELSEN ES POUND ELMELETENEK TESZTJE -
AMA ALLASPONTJAROL

Eléggé kozismert persze, hogy Kelsen elméletének ertékelésével kapcsolatban akad-
nak béven problémak. Ezek kozdl villantsunk fel néhanyat. Nem osztanam példaul

Jakab Andras azon értékitéletét, amely szerint a tiszta jogtan, melynek ’szive’ a jog-
Iépcsb-elmeélet, mar halott test, azaz a ’'sziv’ mar alkalmatlan a test életben tartasara,
s mumiajanak az elbukott jogbdlcseleti iranyzatok muzeumaban a helye (JAkas 2004,
246-248). Azért nem értek egyett ezzel, mert Kelsen elmélete telis-tele van racionalis

maggal. A joglépcs6-elmélet szamos buktatdja ellenére sem értéktelen, mert tévedé-
je rengeteg helyutt mutatja fel sajat elméletének hatarértékeit, melyekbdl erényt csinal,
noha igy gyakorta megismerési korlatok keletkeznek. Horvath Barna mélyenszanto

Kelsen-tanulmanya is (HoRVATH 1928) éppen egy ilyen kritikat adott, amikor felmutatta,
hogy a természetjogi és a szocioldgiai elemek hogyan logicizalédnak — mintegy logi-
kai természetjogként — Kelsen elgondolasaiban, kilonds tekintettel az Allgemeine Sta-
atslehre cimi munkara (Kelsen 1925). Ugyanakkor mégsem tekintette értéktelennek,
annak ellenére sem, hogy Kelsen személyes jo kapcsolatuk dacara sem valaszolt kriti-
kajara. Az un. nagy elmélet szintjén jogosult biralatokat — mint amilyet Horvath is megfo-

5|smeretes, hogy Pound berobbanasat a jogtudomanyba ez a megkiildnboztetése tette lehetévé (PounD
1910).
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galmazott — nem vitatva, azt latjuk, hogy nem csupan az épitmény egésze értékelendd,
mert annak meghatarozott elemei impozans tudasrol arulkodnak. A sommas értékelés
éppen ezért félrevezetd. Magam példaul a neokantianus moédszerdualizmus modszer-
tani monista elutasitasa ellenére —ti. mert az emberi-tarsadalmi tevékenység, a tarsa-
dalmi lét mint gyakorlat az egyetlen olyan Iétforma, amelyben a tények és értékek egyutt
adottak — kimutattam a moédszerdualizmus részteruleteken val6 hasznalhatosagat ket
vonatkozasban is: egyfel6l Kelsen a jogszolgaltatas egységes rendjének artikulaciojat
irta le joglépcs6-elméletével éppen a kdzhatalom politikai funkcidjaként, masfelél a mod-
szerdualizmus — mint Weber példaja mutatja — implicite magaban hordja a jogszociol6-
gia modszertani megalapozasat (SziGeT1 2002, 116—118; SzIGETI-TAKACS 2004, 70-72).

Prébaljuk meg szerzdink jogrend-felfogasait ezuttal az uj jogi jelenségek fel6l érte-
kelni. Napjainkban az allamon kiviili jog formainak elterjedése, a globalizacios folya-
matban torténé megsokszorozodasa, valamint a regionalis integraciok (itt és most az
EU) hatasa tekinthetdk talan a legjelentésebb szellemi kihivasoknak, melyekkel Kel-
sen és Pound jogrendkoncepcioit szembesiteni lehet. Ebben az 6sszefliggésben leg-
inkabb a jogi pluralizmus alaphelyzete, a jogmegkett6z&dés, a legitim és illegitim jog-
képzbddés jelenségei szolgaltatjak azokat a fontos jogelméleti problémakat, amelyekkel
érdemes szembe nézniink a magyar jogelméleti hagyomanyra, kilénésen Eorsi Gyula
munkassagara tamaszkodva (EoRsI 1975), aki igen el6remutatéan gondolta el régi és
Uj harcat a jogkeletkezésben, jogfejl6désben — itt is errdl van szo.

1. Magam a tudomanyos anticipacio jelentés példajaként értékelem Kelsen azon lele-
meényét, mely altal a nemzetkdzi jog és a belsd jog viszonyanak problémajat elemezve
eljut egy olyan centralizalt nemzetkdzi szervezetig, amely a nemzetkdzi jog alapjan
jon létre, de a szervezet joganyaga 6nallosodik az 6t alkoto tagallamokkal szemben.
A Tiszta Jogtan masodik kiadasaban a kovetkez6képpen fogalmaz: ,[...] nemzetkozi
szerz6déssel létre lehet hozni egy nemzetkdzi szervezetet, amely annyira centrali-
zalt, hogy 6nmaga allami jelleggel bir ugy, hogy a szerzddést kotd allamok, amelyeket
magaba foglal, elvesztik allami jelleguket.” (KeLseN 2000, 343.) Napjainkban éppen
ilyen az EU joganyaganak magva. Az eurdpai kozdsségi jognak sajat, kulonallo érve-
nyessegi alapja van a tagallamok jogrendszeréehez képest, reajuk nézve kotelezd, mert
a nemzeti joggal szemben elsédleges és kdzvetlen hatalyu szabalyokat, kdtelezettseé-
geket allapit meg. llletdleg pontositsuk allitasunk terjedelmét: az eurdpai kdzésségijog I.
pillére, amely az Amsterdami Szerzddéstél (1997) kezd6déen nemcsak az elsd harom
Kbzdsséget (Szén- és Acelkdzosseg, Euratom, EGK), hanem a korabbi harmadik pil-
léres joganyagbdl az igazsagugyi egyuttmikodeés jo részét is atvette, szupranaciona-
lis jellegli. Ezek és a tovabbi alapitd szerz6dések joganyaga (Maastricht, Koppenhaga,
Nizza) jorészt nemzetek feletti, szupranacionalis jogot képeznek, hasonléan a luxem-
burgi Eurdpai Birdsag itéleteihez, mig a kul- és biztonsagpolitikai Il. pillért, illetleg a
Rendéri és Jogi Egyuttmikodés Buntetélugyekben elnevezésda lll. pillért nemzetkézi
jogi természetiinek mindsiti a szakirodalom.® Tudjuk j6l, hogy rendszerezésiink némi-
képp leegyszerisitd, de ez mondanivalonk szempontjabol még megengedheté.

A nemzeti jogrendszer, a nemzetkozi jog és az unids joganyag bonyolult viszonyrend-
szere a jogi pluralizmus alaphelyzetét hozta létre. A jogok pluralizmusa az azonos tar-
sadalmi berendezkedésl és a fejlettség viszonylagosan azonos fokan allé tarsadalmak
kapcsolatrendszerének elkerllhetelen jogi jelensége. Kelsen elmélete tehat ebben az

6V/6. HARGITAI 2003, 194.
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ertelemben nemcsak hogy védett, ellenalld e fejleményekkel szemben, hanem gondo-
latilag meg is el6legezte egy ilyen helyzet létrejovetelének lehetéségét.

2. Vajon hol problematikusabb a joglépcsd-elmélet tesztje? Ott, ahol a globaliza-
cios folyamat hatasara a szabadjogi jogképz&dés felviragzott. Ezen a ponton oszthat-
juk Gunther Teubner Ehrlich nyoman kifejtett allaspontjat, mely szerint a szabadjog Uj
viragkorat éljuk a ,globalis Bukowinaban” (Teubner Zur Emergenz eines transnationa-
len Rechtspluralizmus). De itt sem lehet 'hibele Balazs’ médjara elemezniink.

Kelsen elméletérdl nagy altalanossagban azt mondhatnam, hogy a nemzetkozi gaz-
dasagi kapcsolatokban az elmult kb. 25 évben kialakult lex mercatoria spontan jogkép-
z8dése felé kevésse nyitott, igy arra problematikusan alkalmazhaté. A helyzet itt sem
ellentmondasmentes, mert a jog és a jogforras fogalmaba’ Kelsen egyarant beépi-
tette a szokasjogi jogképzddést, mint a ,nem tudatos, decentralizalt, maguk a jogala-
nyok utjan térténé normaalkotast” (KeLseN 1988, 43). A joglépcsd-elmélet materialis
kovetelményének teljesitésénél — a hierarchia minden alacsonyabb foka a magasabb
konstitutiv (nem pusztan deklarativ) konkretizacioja — mégis megbicsaklik magyara-
zata. Ennek bemutatasahoz azonban el6szor — Vorés Imre munkajara tamaszkodva

— a lex mercatoriat kell leirnunk és értelmeznlnk, hogy aztan azon belll két esetkorrel
szembesithessuk Kelsen megoldasait.

A lex mercatoria fogalmilag a Compania Valenciana eset ICC (International Commer-
cial Chamber, Nemzetkdzi Kereskedelmi Kamara) valasztottbirdsagi részitélete (1988)
Ota, a nemzetkdzi gazdasagi kapcsolatok ,azon szabalyainak 6sszessége, amelyeket
a nemzetkdzi gyakorlat, kiléndsen a valasztottbirdi gyakorlat folyamatosan alakitott ki,
és amelyek annak révén valtak jogszabalyokka, hogy a nemzeti birdsagok hatarozatai
szankcionaljak azokat” (VOR0os, 2003, 369). Amennyiben a felek nem élnek a nemzet-
kdzi maganjogi jogvalasztas jogaval vagy a cég székhely szerinti jogrendje lehetéve
teszi, hogy fliggetlenitsék magukat a nemzeti kollizidés jogoktol, akkor a nemzetkozi
valasztottbirésagi gyakorlat nagymeértékben tdmaszkodhat a lex mercatoriara, mint
olyan joganyagra, amely tartalmilag egy jogszabalyi és egy nem-jogszabalyi szintbél
szervez6dott. A lex mercatoriahoz tartoznak ,a jogegységesités eredményeként |ét-
rejott nemzetkdzi szerz6dések, mint a szerz6d6 allamok altal megalkotott jogszaba-
lyok (amennyiben targya ‘'maganjogi’ természet(i); a nemzetkdzi kapcsolatok joga jog-
szabalynak nem mindsul6 jogforrasai: (a) nemzetkdzi gazdasagi kapcsolatok krében
kialakult (f6leg kereskedelmi) szokas és szokvany; (b) az altalanos szerzddési felté-
telek, és a mintaszerzédeések, valamint a felek egymas kozo6tt kialakitott tartos gya-
korlata; (c) a valasztottbirésagi gyakorlatban allandosult jogtételek; (d) valamint egy dj
elem: a nemzetkozileg altalanosan elismert és alkalmazott szerz6dési jogi elvek; ilye-
nek pl. a johiszem, a pacta sunt servanda, és az azt korrigalo6 calusula rebus sic stan-
tibus, a szerz6dés targyanak a vevd altali hasznalatbavétele megdonthetetlen vélel-
met jelent a dolog atvételére” (VOros, 2003, 368).

Jogelméleti altalanositassal szolva, a lex mercatoria jogmegkett6z6déshez vezet a
nemzeti kollizids normak és a nemzetkozi gazdasagi kapcsolatok szerepl6i kdzott kiala-
kult, sajat autonom szabalyrendszert kdveté megoldasai kozoétt, ahol utdbbi allamon

7 A pozitiv jog olyan kényszerrend, amelynek normait emberi lények akarati aktusai — azaz térvényhozdi, biroi
vagy kozigazgatasi szervek, avagy emberi ények akarati aktusai altal |étesitett szokasok — alkotjak.” (KELSEN
1928) Itt azonban Kelsen némiképp csusztat, mert a szokasok tudattalan mechanizmusok hatasara is kelet-
kezhetnek, s ilyen értelemben nem akaratlagos aktusok, ami kilénben a jogfogalom nélkilézhetetlen tulaj-
donsaga.
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kiviili, de a felek és az allam &ltal elismert — tehat nem illegitim — joganyag. Eppen ezért
ha az allam elismeri a valasztott birésagokat, és a jogvitaban allo felek nem valaszta-
nak alkalmazandd jogot, akkor ezen formdlis felhatalmazasok, vagy akar hallgatélagos
beleegyezés révén a lex mercatoria — formalis érvényessége — megfelel a visszave-
zethet6ség jogléepcsb-elméleti kdvetelményeinek. Hangsulyozva: csak minden tarta-
lomtdl figgetlenll nézve, a normak és az aktusok hierarchikus rendje és elagazasaik
kapcsolatba kerlilnek egymassal a jogszolgaltatas egységes rendjében.

Adodik itt egy masik, mar-mar tulon-tul egyszer( érvelés is, amely megmutatja, hogy
Kelsen milyen hatasosan védekezett a ténykritikakkal szemben. Elég az allamot Midasz
kirallya tennunk, s (akkor) elesik a tények fel6li kritizalhatésag: amit az allam, a formalis
érvényesség lehelete, érintése elér, az régvest jogga valik. Elesnek a keletkezés szo-
cioldgiai, jogforrason kivili 0sszetevdi a lex mercatoria estében is, ha elég a tartalom-
tél fuggetlen érintés. Amig nincs allami érintés, addig a jog vilagan kivil vagyunk, ha
a legislatioval vagy juriszdikcidval rendelkezd szervek értintenek (értékelnek) ereden-
déen jogon kivil keletkezett gazdasagi, szociologiai, toérténelmi stb. tényeket, akkor
azok rogton eljogiasodnak, a jogrend részéveé valnak. Formalis értelemben mindig
csak az allammal, annak szerveivel rendelkez6 jogrend mindsithet barmit is jogilag
relevansnak. A norma alapjan torténé beszamitas ad értelmet a tényeknek, jelensé-
geknek. Szamomra azonban — kilén6sen materialis értelemben — nem igazan meg-
gy6z6 ez az érvelés, mert a joglépcsd-elmélet materialis 6sszetevét is tartalmaz. Ennek
materialis nézépontjabdl a lex mercatoria spontan jogképzddése nem illeszthetd be a
normak és aktusok hierarchikus rendjébe, mert jogszabalyon kiviili jogforrasi elemei

— s bemutattuk, hogy vannak ilyenek — tekintetében nincs visszavezethetéség maga-
sabb normara: azok nem minéstlnek egy magasabb norma vagy aktus alkalmazasa-
nak. Sajat szintjukdn van értelmuk, de aligha egy magasabb szintnek a konkretizacioi,
specifikacioi, individualizacioi. Ezzel problematikussa valik az az érdemi, joglépcsd-
fokot konstitualé kdvetelmény, mely szerint ,az, ami sajat szintjén jogalkotas, a maga-
sabb szint fel6l nézve jogalkalmazas”. A felek egymas kbzott kialakitott tartos gyakor-
lata — két labon jaré tények a Sollen, ettdl Kelsen szerint szisztematikusan elvalasztott
vilagaban® — aligha tehetd a joglépcs6 ontdrvényii és zart vildganak sajat szintjén fiig-
getlen, de a magasabb szinttdl fliggé részéve. Huzzuk ala: a magasabb szintre valo
visszavezethet8seg Kelsennél sem csak formalis értelmi, mert nem pusztan az elja-
rasra, az eljard hatésag minden tartalomtol fiiggetlen, delegalt mivoltara vonatkozik, s
mert barmely normaalkotasi folyamat konkretizacioja mar tartalmi 6sszefiiggést jelent.
Kelsen azonban mindenre gondol, hogy a lehetséges ellenvetéseket kozombositeni
tudja. Azt mondhatom, hogy tulajdonképpen formalizmusokkal, mintegy logikailag,
segit életben tartani a Iépcsé magasabb fokanak jelentéségét, mint fentebb is bemu-
tattuk, amikor annak vajmi kevés koze van a jog tulajdonsagaihoz.

Természetesen, ha a magyar torvénykezéshez hasonldéan (1994. évi LXXI. Torveny
50. §-a) jogszabaly teszi kdtelezévé azt, hogy a valasztottbirosag — nemzetkozi valasz-
tottbirdsagi eljaras esetében — hatarozatat, az tgyletre alkalmazando kereskedelmi
szokasok figyelembevételével hozza meg, amennyiben a felek székhelye kilénbdz6
allamokban van, akkor a jogugyletitélet joglépcsé relacioban van fliggéségi és konkreti-
zacios kapcsolat. A jogugylet elbiralasahoz a toérvény ad alkalmazasi szempontot, amit

8 ,Abbdl, hogy valami van, nem kévetkezhet, hogy valaminek lennie kell, és éppen Ggy abbdl, hogy valaminek
lennie kell, nem kévetkezhet, hogy valami van.” (KELsen 1960, 5.)
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a valasztottbirésag konkretizal. A jogugylet és itéleti konkretizacioja egyarant 6ssze-
fuggésbe hozhaté a magasabb norma felhatalmazo erejével. Ott azonban, ahol nincs
ilyen magasabb szintrél jov6 kotelezés-elismerés, ott a tartdés gyakorlatra, kereske-
delmi szokasra térténd hivatkozas nem tekintheté magasabb joglépcsé alkalmazasa-
nak, felhatalmazasanak. A valasztottbirdsagi hatarozat (itélet) itt ugy konkretizal, hogy
a teliesedésbe nem mend jogugyletet a sajat szintjén biralja el, s nem vesz igénybe
magasabb szintet. A jogugylet itéleti konkretizacidja magasabb szint felhatalmazasa
nélkul vezeti be a szokasokra, tartdés gyakorlatokra torténd hivatkozast. Az itélet nem
a jogugylet magasabb szintjének alkalmazasa, hanem azonos szintl, egyedi normak
kozll a jogugylet tényszerliségek alapjan torténé mindsitése.

A jogértelmezés segitségul hivasaval (KeLsen 1988, VI) megoldhat6 a sajat szint
konkretizaciojanak fels6bbtdl valo fliggetlensége is. Ugyanis Kelsen az alacsonyabb
jogi fokozat magasabbtdl valé viszonylagos meghatarozatlansagarol beszél. Az ala-
csonyabb foknak van egy szandékos és egy nem szandeékolt meghatarozatlansaga.
Minden jogi aktus, ,a magasabb foku norma altal csak részben meghatarozott, mas
részét illetéen azonban meghatarozatlan. A meghatarozatlansag egyarant kiterjed-
het a meghatarozé tényallasra és a feltételezett kdvetkezményre is, vagyis az alkal-
mazando aktus ,miként’-jére és ,mi’-jére egyarant. A meghatarozatlansag lehet egye-
nesen szandékolt, azaz a magasabb normat alkoté szerv szandéka szerinti. igy egy
pusztan altalanos norma alkotasa — Iényegének megfeleléen — allandéan ama felte-
vésben torténik, hogy a végrehajtas soran kibocsatott egyedi norma folytatja a meg-
hatarozas folyamatat, mert hiszen ez adja az értelmét a jogi normak Iépcsbzetes lefelé
haladasanak.” (KeLseN 1988, 51.) Ha az alacsonyabb szint szandékoltan részleges
€s nem szandeékoltan viszonylagos meghatarozottsagu a magasabb altal, akkor mar
nehéz olyan kapcsolatot kitalalni altalanos és egyedi normak kozott, ami ne férne bele
ebbe a magyarazatba. Az alsébb szint fliggetlensége megall a fels6bbtdl valo fliggs-
ség nélkul, de a lépcsbzetesség egysegeben marad, mert a fels6bb norma beépitette
e viszonylagos meghatarozatlansagot az alsobb szamara.

Kelsen, hasonldan jogértelmezési megoldasahoz, a normaalkoté 0sszefliggések
rendjében is gondolt arra, hogy alternativ karakter( viszonyt tételezzen magasabb és
alacsonyabb fok kdzott. A ,normaellenes norma” jelensége (alkotmanyellenes térvény,
torvényellenes rendelet, altalanos norma ellenes egyedi norma stb.) ugyanis megbon-
tana a jogrend egységét, ami Kelsen felfogasa szerint nem lehetséges. A jogrend zart-
saganak fenntartasa érdekében ki kell kiiszobolni, hogy eltéré fokozatu normak kozott
ellentmondas keletkezzen. Hogyan lehetséges ez? A pozitiv jog sokféle évintézkedést
tesz a jogellenes jog helyzeteinek kivédésére. Ez azonban teljesen mégsem elkeril-
hetd. Ami oly mértékben hibas, hogy létre sem jott jogilag, az abszolut semmis, anél-
kil, hogy valaki megtamadna. Az ilyen ,norma” ugyanis nem alkalmas arra, hogy jog-
hatas fliz6djék hozza. Ellenben ha relativ semmisségrél, azaz megtamadhatdsagrol
van sz0, akkor mindaddig érvényesnek tekintjik a jogi aktust, ameddig egy arra jogo-
sult szerv, megfeleld eljarasban meg nem semmisiti, ki nem mondja érvénytelenségét.
Egy ilyen norma fogyatékos, hianyos, mert nem tesz eleget a magasabb norma altali
létrehozas kovetelményének, de ettél még nem tekinti a jog érvénytelennek mindaddig,
ameddig egy eljaras érvénytelenné nem nyilvanitja; vagy-vagy: vagy létre sem jon a
jogi aktus (altalanos vagy egyedi norma), vagy ha létrejon, csak addig érvényes, amig
meg nem semmisitik. ,A térvény nemcsak azt az el8irast tartalmazza, hogy a birdi ité-
let és a kdzigazgatasi aktus adott mdédon hozassék meg és adott tartalommal birjon,
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hanem egyuttal azt az el6irast is, hogy valamely mas médon hozott vagy mas tarta-
lommal biré norma is érvényes legyen mindaddig, amig egy meghatarozott eljaras az
el6z6 elirassal valo ellentéte miatt hatalyon kivil nem helyezi. Ha az eljarast kimeritet-
ték vagy egyaltalan nincs is eljaras rendszeresitve, akkor az alacsonyabb foku norma
a magasabb foku normaval szemben ,jogerére” emelkedik. Ez viszont azt jelenti, hogy
az alacsonyabb foku norma a magasabb foku normaval szemben érvényben marad,
éspedig a jogerének éppen a magasabb foku norma altal statualt elve alapjan. Az ala-
csonyabb foku norma létrejovetelét és tartalmat meghatarozé magasabb foku norma
értelmét nem ragadhatjuk meg ama tovabbi rendelkezés nélkil, amelyet a magasabb
foku norma arra az esetre bocsat ki, hogyha az elsé rendelkezést megsértik. Az alacso-
nyabb fokd normanak a felsébb foku altal valé meghatarozasa ilyen médon — az alta-
lanos torvény és az egyedi norma vagy kozigazgatasi aktusok viszonyaban is — alter-
nativ el6iras jellegd. [...] Az alacsonyabb normat meghatarozé magasabb foku norma
alternativ jellege kizarja, hogy az alacsonyabb a magasabbal val6sagos logikai ellen-
tétbe kerdljon, mert ha ellentmond a két alternativ el6irasra tagolodo teljes norma elsé
eléirasanak, ezzel nem mond ellent az alternativ felépitésii teljes norménak. Es az elé-
irt eljarasban vizsgalando alacsonyabb foki normanak a magasabb foku norma két
alternativ el6irasa elséjével valo ellentéte is csak akkor jelenik meg, amikor az illetékes
hatdsag ezt megallapitja. Minden mas vélemény egy allitélagosan fennforgé ellentét-
rél jogilag irrelevans. A jog szférajaba az ,.ellentmondas” csak az ellentmondé norma
megsziintetésével egyidejlileg lIép be. Ezek szerint egy valamilyen okbdl érvényes-
nek feltételezett norma un. ,normaellenessége” — ha eltekintlink a szerveknek a nor-
mat egyaltalan nem érint6 személyes felel6ssegétél — valdjaban nem mas, mint annak
bizonyos okbdl lehetséges hatalytalanitasa, azaz egy masik jogi aktus altal térténd
megsemmisithetésége; vagy pedig semmissége, azaz érvényes jogi normaként valo
Iétének a jogismeret altal valo tagadasa, egy érvényes jogi norma latszatanak meg-
szlntetése. A ,normaellenes norma” vagy csak megsemmisithetd, tehat megszinte-
téséig érvényes és igy szabalyszer( norma, vagy pedig semmis, és akkor nem norma.
A normativ megismerés nem tir ellentmondast ugyanannak a rendszernek a két nor-
maja kozott. A két eltérd foku érvényes norma kozott lehetséges dsszeutkdzést maga
a jog szunteti meg. A jogrend IépcsOzetes felépitésének egységét nem veszélyezteti
logikai ellentmondas.” (KELSEN 1988, 48—49. Kiemelés — Sz. P.)

Ha formalis logikai ellentmondast nem is tartalmaznak, de az igazsagossag €s huma-
num tartalmai szamara nem sok védelmet nyujtanak ezek a jogi formalizmusok. Van
szereplk a jogban, amibdl Kelsen sok mindent felmutat, de ez a jogpozitivista médon
felfogott (,a jog egyenld joggal’) és értelmezett ellentmondasmentes jogrend éppen a
jogallamisag szempontjabol nagymeértékben elavult. Ahelyett tehat, hogy Kelsen jogtani
biralatat egy masik, kevesebb problémat felvet, plauzibilisebb jogtan felél biralnank,
Blandine Kriegel segitségével az immanens kritika lehetéségeit vezetjuk at egy kilsé
nézépontba. Kelsen ugyanis a kényszerité rend szamara azt is megengedte aktus-
tani koncepciojaban, hogy ,a jogrend a renddri szerveket arra is felhatalmazza, hogy
védelmi célbdl el6zetesen letartoztassanak embereket [...] Kozveszély esetén, vagy
amikor fert6z6 betegek szamara kényszergyogykezelést irnak eld, bizonyos modern
jogrendszerek gyogyintézetbe torténd internalast rendelnek el. Végul, bizonyos tota-
litarius allamok joga felhatalmazza a kormanyzatot arra, hogy koncentracids taborba
zarjanak olyan személyeket, akiknek mentalitasa, vallasa vagy faja szamukra antipa-
tikus, és olyan kényszermunkara kényszeritik 6ket, ami tetszik a kormanyoknak.” S eh-
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hez hozzatette: ,Tisztesség ne essék, ha az ilyen intézkedések moralis nézépontbal
meégoly energikusan elitélhetbek is, az allamok jogrendjében mindazonaltal az ilyes-
mit nem lehet szokatlannak tekinteni.” (KRIEGEL 1994, 106—107.)

Kelsen tehat ,.a jogrend strukturaldédasanak normakon keresztul térténé hierarchiza-
lasat és az adminisztrativ aktusok ennek valo alarendelését, illetéleg igazsagszolgal-
tatasi kontrolljat latja a jogallami modell tartalmanak”. Ez a felfogas ugyan a legalitasi
szféra kiszélesitésével jart, s visszaallitotta a jogallami doktrina eredeti értelmét, azon-
ban a demokraciara vonatkoz6é mai elgondolasunk tullép vagy tuljut ezen a helyzeten.
Ezért ma — s ebben a tekintetben oszthatjuk Blandin Kriegel allaspontjat — ,[...] a hata-
lommegosztas doktrinaja veszi at a helyét a normak hierarchigjanak, és az emberi jogok
természetjoga elfujja a jogpozitivizmus szerepét” (KRIEGEL 1994, 103-104, 110). A jog-
rend tartalmi, alapjogi kontrolljanak éppen ezért nemcsak az alkotmanyellenes térvények
alkotmanybiraskodas altali megsemmisithetéségét kell jelentenie, hanem az alapjogok
olyan katalogusat, amelyek révén a korhoz és rendszerhez kotott természetjogias tartal-
mak meg is védik az allampolgarokat a jog utjan elkdvetett jogtalansagtol, az ungerech-
tes Recht gyakorlatatél. Ezt a kdvetelményt pedig valoban nem lehet Kelsenre épitentnk.

5. Kelsen és Pound felfogasa abban nagyon kdzel esik egymashoz, hogy a formalis
ervényesseég illetve az autoritativ technika alapjan jeldlik ki a jog, az érvényesithetéség
hatarait, a tarsadalmi cselekvések megengedett és tiltott mértékeit. Ervényesség és
autoritativitas a végsé jogkritérium, melyet jogrendfogalmukba beépitettek. Egységes,
jogpozitivista alap, amit Kelsen éppugy a kdzhatalom politikai funkcidjaként fog fel, tud-
niillik a térvényhozé és a jogalkalmazé egyarant a kdzhatalmat gyakoroljak, ennyiben
mindkettének politikai jellege van. ,Amikor a térvényhozé felhatalmazza a birét, hogy
bizonyos hatarok k6z6tt egymassal szemben mérlegelje az ellentétes érdekeket, és az
egyik vagy a masik fél javara eldontse a konfliktusokat, jogalkoto jogot és ezaltal olyan
hatalmat ruhaz at, ami a birdi funkcionak ugyanolyan politika jelleget ad, amilyennel a
torvényalkotas is rendelkezik, még ha nagyobb mértékben is. A térvényhozas és az
igazsagszolgaltatas politikai jellege k6zott tehat csak mennyiségi és nem mindségi a
kiilénbség”.9 Hatalomgyakorld tevékenységiik termékei az altalanos és az individua-
lis normak, melyekkel az érdekérvényesité emberi magatartasokat megszabott kere-
tek kozé terelik. Eppen ugy, ahogy Poundnal, az érdekmérlegelésen és optimalizacion
keresztll torténik meg az alanyi jogi helyzetek, jogosultsagok, igények 0sszemérése —
az ellentétes érdekeknek a cselekvés megengedett mértékei szerinti elismerése. Azon-
ban Pound jogrendfogalma, illetve ahogyan e fogalmat hasznalja, nem tartalmaz semmi-
féle bels6 hierarchiara vonatkozo kdvetelmeényt, viszont magaban foglalja a humanumot
védd természetjogi minimumokat. Ezért példaul az Eurdpai Uni6 egész acquis com-
munautairejét, tehat mintegy szazezer oldal terjedelm( joganyagot megfeleltethetiink
neki. A jogrend itt a jogaszi érvelések, levezetések, tapasztalatok szakmai kdzegét, a
prudentia iurist jelentik. Ezzel szemben a kelseni belsd strukturalodas idaig aligha ter-
jeszthet6 ki. Beszamitassal, jogi értelemadassal formalisan ugyan barmit az értéke-
sités, a relevancia kérébe vonhat, de ez ettél még nagyon sok esetben nem bizonyul
majd egy magasabb fok materialis alkalmazasanak. Ahogy napjainkban az allamszer-
vezeti hierarchiat keresztbe verik a hatalommegosztas intézményi ellensulyai, azon-
képpen a jogforrasok szupranacionalis 6sszetevdi is ugy pluralizaljak a jogrendet, hogy
annak lépcsbzetes felépitése egyre kevesebb helyen maradhat intakt.

9 Ehhez lasd KELSEN 2003, 297-98.
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