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ABSZTRAKT

A jogelmélet egyik legatiitobb és legismetlodobb problémdja maga a jog
fogalma. Es az egyik legrejtélyesebb kérdés, amellyel a kibertér jogdszai
szembesiiltek, az, hogy hol és milyen formaban talalhato meg a jog az
interneten. Ez az esszé e ket keérdés kozott igyekszik hidat verni. A fo érv
az, hogy az interneten, pontosabban az eBay (az online piactér)
kontextusaban és a domainnevek bizonyos aspektusait illetéen a
normativitas olyan maganjogi szférdai talalhatok, amelyek a lex
mercatoria-nal is inkabb megérdemlik, hogy a maganjogi rendszerek
megtestesitojének tekintsiik oket. Ezek a rendszerek termékeny talajt
biztositanak a jogrendszer fogalmaval kapcsolatos néhany klasszikus
kérdes vizsgalatihoz, és ezdltal a jog lényegi jellemzdinek
atgondolasahoz. Ez a cikk tehdt a jogi pluralizmusnak az internet dltal
nyujtott példak alapjan torténé megvitatasa. E kiilonosen arulkodo
példak segitségével olyan kérdéseket vilagitunk meg, mint a tarsadalmi
és jogi normak kozotti kiilonbségtétel, a jogrendszer autonomidja,
valamint a jog feltételezett jellemzoi, a szupremdcia, a teriileti
kizarolagossag és a teljesség.

* A Genfi Egyetem jogi karanak tudomanyos fémunkatarsa. Ez a cikk a
Cambridge-i Egyetem Lauterpacht Nemzetkozi Jogi Kutatokoézpontjaban 2005-
2006-ban végzett posztdoktori kutatdmunkaja soran késziilt. A Svajci Nemzeti
Tudomanyos Alapitvany és a Holcim Alapitvany a tudomanyos munka
eldmozditasara nyujtott timogatast ehhez a kutatashoz. A szerz6 koszonetet mond
Matthew Kramer professzornak a cikk elkészitésében nyujtott felbecsiilhetetlen
értéki utmutatasaért.



MAGANJOGI RENDSZEREK

TARTALOMJEGYZEK

BEVEZETESIS3 .o

I. KET NORMATIV RENDSZER AZ INTERNETENI56........cocovoirieerererrenana.
AL DOMAIN NEVEKIS57...ooitieeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeee s s reeraseaee
B. EBAY159

I1. JOGRENDSZEREK VAGY PUSZTA TARSADALMI RENDTARTASOK? A

MASODLAGOSSAG KRITERTUMALG3 ...

ITI. A JOGI SKALAZHATOSAGILOS ...t

IV. JOGHATOSAGI HATASKOROKIT3 ..ot

A. ELEVULES, ELBIRALAS ES VEGREHAIJTAS: AZ ELISMERES
HAROM EGYMAST KIEGESZITO SZABALYA173

B. ELOIRO JOGHATOSAG177...........
C. ITELKEZESI JOGHATOSAG179
D. VEGREHAJTASI JOGHATOSAGIB2 ..o

V. NEM ATFOGO, NEM KIZAROLAGOS £S NEM LEGFELSOBB SZINTU
JOGRENDSZEREK 87 1...oooeeeeeeeeesesseeeseessesssssesesssssesesssssessseseneees
KOVETKEZTETESIO3 1...oooooooooeeeeeeeeeeeeeeeeeessesssesssssssssesesesssesssessseees

152



10 YALE J.L. & TECH. 151 2007-2008
(2007)

BEVEZETES

A jogelméleti szakemberek gyakran ugy tekintenek az elmult
évtizedben a jogrol és az internetrdl folytatott gazdag elmélkedésre, mint
alig tobbre, mint mulo intellektualis hobortra, mint néhany fiatal
izgalmara, amelyet ki kellene és végiil ki is fog ndni, és tigy érzik, hogy
a virtualis online vilag egész gondolata ellenkezik a dolgok természetes
rendjével. A kiberjog hivei viszont hajlamosak arra, hogy teriiletiiket
olyan ujnak, izgalmasnak, forradalminak és karriert igéronek tekintsék,
hogy joguk van ahhoz, hogy ne foglalkozzanak a jogrol valo
gondolkodas szamos klasszikus modjaval, és kiilondsen a jogrol valo
gondolkodas bonyolultabb moédjaival. Ez azért sajnalatos, mert az
internet a jog normativitasanak 1j példait kinalja, amelyek
gazdagithatjdk a jogelméletet, mig a jogelmélet visszatekinthet
évszazados fogalmi fejlodésre, amely segithet a kiberjogaszoknak
kezelni a valtozé hatalmi struktardkkal és az ellenérzés modozataival
kapcsolatos kihivasaikat. Kiilonosen fontosnak, ha nem is kritikusnak
tiinik, hogy a jogelméleti szakemberek az internetre tekintsenek, hogy
lassak, hogyan vilagithatjak meg a jog ilyen 0j alapvetd fejleményei a
jogrendszerekrdl vald gondolkodasunkat. Azoknak, akik a kibertér
iranyitasaval foglalkoznak, és arr6l gondolkodnak, hogy az internetes
tevékenységeket hogyan kell, lehet és kell szabalyozni, szintén
fontosnak, ha nem is Iétfontossagunak tinik, hogy a klasszikus
jogelméletre tekintsenek, és abbol az alapvetd megfontolasbol
induljanak ki, hogy mi a jog és a jogrendszer. Ezeket az dsszefliggéseket
azonban eddig alig érintették.

Igaz, mar sok allitas elhangzott a
a nem allami jog létezése az interneten.! Mindazonaltal barki, aki ilyen
allitast tesz - hogy 1étezik allamon kiviili jog -, viseli a bizonyitas terhét,
hogy mi lehet a jog, ha nincs kapcsolatban a kormanyzattal, és hol
talalhaté meg.? Ez a teher még nem

! Ez lényegében az az érv, hogy a lex electronica az internet esetében a lex
mercatoria megfeleléje. A lex electronica fogalmarol bdvebben, bar néha maés
terminologiaval, lasd példaul: VINCENT GAUTRAIS, LE CONTRAT ELECTRONIQUE
INTERNATIONAL ENCADREMENT JURIDIQUE 23 (2002);

Matthew R. Burnstein, Konfliktusok a neten: 29 VAND. J. TRANSNAT'L L. 75, 102,
108 (1996); William S. Byassee, Jurisdiction of Cyberspace: Applying Real World
Precedent to the Virtual Community, 30 WAKE FOREST L. REV. 197, 219-220
(1996) (a kibertér "autoném joghatosagga vald elkiiloniilését" emliti); Henri Farrell,
Hybrid Institutions and the Law: Outlaw Arrangements or Interface Solutions? , 23
ZEITSCHRIFT FUR RECHTSSOZIOLOGIE 25 (2002); Trotter Hardy, The Proper
Legal Regime for 'Cyberspace'’, 55 U. PITT. L. REV. 993, 1021 (1994); David R.
Johnson & David Post, Law and Borders: The Rise of Law in Cyberspace, 48 STAN.
L. REV. 1367, 1389 (1996); Gunther Teubner, Constitutionnalisme sociétal et
globalisation: alternatives a la théorie constitutionnelle centrée sur I'Etat, 39 REVUE
JURIDIQUE THEMIS 435, 454 (2005); Leon Trakman, From the Medieval Law
Merchant to E- Merchant Law, 53 U. TORONTO L.J. 265 (2003); Pierre Trudel, La
lex electronica, in LE DROIT SAISI PAR LA MONDIALISATION 221, 231 (Charles-Albert
Morand szerk. 2001);

Edward J. Valauskas, Lex Networkia: Az internetes kézosség megértése, 1 FIRST
MONDAY, no. 4 (1996), elérhetd a http://www.webcitation.org/SO1UFPZ7H oldalon.

2 Bz a kozponti érv Simon Roberts, Afier Government? On Representing Law
Without the State, 68 MOD. L. REV. 1, 18 (2005) (elutasitja az allamon kiviili jog
gondolatat, mivel egy ilyen meghatarozas nehézségekbe litk6zik).
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vagy legalabbis nem teljes mértékben teljesitették azok, akik korabban
azt allitottak, hogy az interneten nem allami jog létezik. Ez a cikk tehat
éppen erre torekszik: kidolgoz egy miikodoképes definicidt az allamon
kiviili jogrendszerek jogara, ezt a definiciot alkalmazza az internetes
normativ rendszerek két konkrét esetére, és megnézi, mit tanulhatunk
beldle. Més szemszogbol nézve a cikk a kibertér szabalyozasanak egyik
kozponti témajat, nevezetesen a transznacionalis maganrendelkezések
gondolatat, és a jogelmélet egyik kozponti témajat, a jogrendszer
identitdsdnak kérdését 6tvozi.

E tekintetben a cikk egyik f6 megallapitasa az, hogy léteznek
olyan maganrendszerek az interneten, amelyek sokkal egyértelmiibben
jogi rendszerek, mint a jogi pluralistak altal felhozott néhany elsddleges
példa. A lex mercatoria-t a jogi pluralizmus néhany legtekintélyesebb
tudodsa gy abrazolja, mint "az allam nélkiili globalis jog legsikeresebb
példajat", a’> a maganjogi rendszer megtestesitéjeként. Sajnos a lex
mercatoria egy dontének tind kritikaval szembesiil, ami a
jogrendszerként vald jellemzését illeti: a jogérvényesitéshez tovabbra is
a nemzeti birdsagokra kell tamaszkodnia. Ahogy Simon Roberts
mondana, "jogszerlisége rutinszerien alulr6él, mintegy "lefele", az
allamba biztositva van".> A lex mercatoria tehat csak olyan tartalmu
lehet, amilyet a nemzeti birosigok megengednek neki.® Feltételezve,
hogy csak a hatékony szabalyok szamitanak, az elismerés végsé és donto
szabalya, amely meghatirozza, hogy mely magatartasi szabalyok
tartoznak a lex mercatoria korébe, a nemzeti birosagok, a kdzjogi
rendszer kezében van. Mas a helyzet az itt tervezett internetes
jogrendszerek tekintetében; ezek sajat jogérvényesitési struktiraikra
tamaszkodnak. E cikk két ilyen rendszert vizsgal meg, egyrészt a
kibertér szabalyozasaban betoltott jelentéségiik miatt, masrészt pedig
azért, mert az itt bemutatandé feltételeket egyértelmiien megvalositjak:
az egyik az Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN) és a domainnevek szabalyozasa; a masik az eBay elektronikus
tranzakciokat szabalyozo rendszere.

E két rendszer vizsgalataval kapcsolatban kettds reményem van. ElGszor is, én
hozzajarulni annak megértéséhez, hogy mik a maganjogi rendszerek, és
hol és hogyan miikddhetnek. E célbdl e cikk nagy részét a maganjogi
normarendszerek jogrendszerként valo elismerésével szembeni néhany
fo ellenvetés targyalasa teszi ki, ahogyan azokat az itt vizsgalt esetek
felvetik. E tekintetben nagy figyelmet forditunk arra, hogy a lehetd
legkevésbé térjiink el az elemzési sématol.

3 Gunther Teubner, "Globdlis Bukowina": A jogi pluralizmus a vilagtarsadalomban, in: A jogi
pluralizmus a vilagtarsadalomban.
GLOBALIS JOG ALLAM NELKUL 3 (Gunther Teubner szerk., 1997).

4 Lasd pl. Lawrence M. Friedman, One World: Notes on the Emerging Legal Order,
in TRANSNATIONAL LEGAL PROCESSES 23, 31, 33 (Michael Likosky szerk., 2002).

5 Roberts, 2. labjegyzet, 18. pont.

6 Lasd pl. 1 CHRISTIAN VON BAR & PETER MANKOWSKI, INTERNATIONALES
PRIVATRECHT 81 (2d ed. 2003).
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altalaban a jogi pozitivizmus megalapozasara hasznaljak (a jog
monisztikus felépitése értelmében, szemben a jogi pluralizmussal), hogy
kozel maradjon ahhoz a jogfelfogashoz, amelyre tamaszkodunk, amikor
a jogrol a kozjogi rendszerrel kapcsolatban gondolkodunk. Mindezt azért
tessziik, hogy elkeriiljik vagy legalabbis minimalizaljuk a radikalis
pluralizmussal szemben gyakran felhozott egyik jogos aggalyt, amely
abban all, hogy egyszertien nem elég informativ a jog és a tarsadalmi
rendek kozotti kiilonbségrél.” Masodszor, remélem, hogy meg tudom
magyarazni, hogy a kibertér bizonyos kontextusaiban mik a szabalyozas
forrasai, és meg tudom vizsgalni, hogy bizonyos helyzetekben konkrétan
milyen rezsim hatdrozza meg az emberek jogait, abban az értelemben,
hogy le tudom irni, hogy egy vita utan milyen normativ rendszer
hatarozza meg a felek végsé helyzetét. Ebbol kideriil, hogy bizonyos
esetekben ezt nem a kozjogi, hanem a maganjogi rendszer fogja
meghatarozni. E kovetkeztetés levonasahoz ez a cikk azt a gondolatot
koveti, hogy néha ahhoz, hogy megvalaszoljuk azt a kérdést, hogy mi a
jog egy adott kérdésben, eldszor arra a kérdésre kell valaszt adni, hogy
mi a jog altalanossagban.

Az egyes normativ rendszerek cimkézése jogi rendszerekként vagy
puszta tarsadalmi rendezés azért fontos, mert legalabb két kdvetkezmény
kovetkezik beldle. A jog jelentdsége abban rejlik, hogy minden egyes
megtestesiilése magaval hordoz bizonyos tulajdonsadgokat, amelyeket a
joghoz tarsitunk és elvarunk a jogtol. Eldszor is, a jog cimke egy
bizonyos hatalmi struktira elismerését jelenti, egy olyan struktaraét,
amely a joginak mindsitett rendszer részérél nagyfoku autondomiat és
szabalyozasi befolyast foglal magaban. Egy normativ rendet jognak
mindsiteni bizonyos tekintetben olyan szintre emeli, ahol a szabalyozasi
hatalom szempontjabol az allami joggal - a jogrendszer
megtestesitdjével - lehet Osszehasonlitani: a jog barmely példanya a
hatékony kormanyzas olyan rendszere, amely nagymértékben autonom
vagy 0nallo, és legnagyobb részben nem rendelhet6 ala hierarchikusan
mas normativ rendszernek.® Ahogy Joseph Raz irja: "Létezhetnek olyan
emberi tarsadalmak, amelyeket egyaltalan nem a jog szabalyoz. De ha
egy tarsadalom ala van vetve egy jogrendszernek, akkor ez a rendszer a
legfontosabb intézményesitett rendszer, amelynek al4 van vetve". ? A jog
azonban nemcsak hatalmi kérdés. A jog cimkéje bizonyos jogos
elvarasokat is kivalt a jogrendszer altal megvaldsitott kormanyzas
mindségével kapcsolatban. Ezek a mindségi elvarasok a jogallamisag
alapvet6 tulajdonsagaibol fakadnak, amelyeket Lon Fuller a jog "belso
erkdlesiségének" nevezett - példaul a kiszamithatosag, a nyilvanossag, a
visszahat6 hataly hianya, az érthetoség

7 Lasd pl. Roberts, 2. labjegyzet, 8. o.

8 A jognak ezt a tulajdonsagat foglalja magaba a szupremacia fogalma, és ez az igazi
kérdés a jog allamon kiviili jelenlétérdl szolo vita mogott. Annak elismerése, hogy
Iéteznek az allamon kiviili jogrendszerek, azt jelenti, hogy elismerjiik, hogy vannak
olyan kozosségek a vilagon, amelyek tevékenységiik bizonyos részei tekintetében
nincsenek aldvetve az allamnak. Ez a félelem, hogy az ilyen rendszerek igy
kikeriilnének az allam ellendrzése és garanciai aldl, a klasszikus jogi pozitivizmus
egyik félelme, amelyet Duguit és Kelsen igy fogalmazott meg: "Nincs mas
igazsagossig, mint az allamok pozitiv jogiban talalhato igazsagossag". LEON
DUGUIT & HANS KELSEN, Eldsz6 az 1 REVUE INTERNATIONALE DE LA THEORIE DU
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DROIT 3. szaméhoz (1926-1927).

9 JOSEPH RAZ, GYAKORLATI ESZ ES NORMAK 154 (1999).
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a parancsok jellege, az ellentmonddsmentesség, az engedelmesség, az
idébeli allandésag és a normak alkalmazisinak kovetkezetessége.'
Ahogy Matthew Kramer javasolja, a jogallamisadg azon attributumainak
tiszteletben tartdsa, amelyek egy erkdlcsi-politikai eszményt fejeznek ki,
garantalja a normarendszer ragaszkodasat a liberalis-demokratikus
értékekhez.!! Ezek az utdbbi, a jogcimkébdl fakadéd kovetkezmények (a
jogallamisag attribitumai) az el6bbi kovetkezmények (a szabalyozo
hatalom elismerése) kovetkezményei; egyszerien fogalmazva, minél
hatékonyabban szabalyoz egy normarendszer, annal magasabbaknak kell
lennie a normaknak. Egy adott normativ rendszer jogként vald
mindsitése tehat azért fontos, mert a rendszert bizonyos szabalyozasi
jelentoséglinek jeloli ki, és kdvetkezésképpen arra figyelmeztet, hogy
egy ilyen rendszertdl bizonyos szabalyozasi normakat kell
megkovetelniink.
A cikkem 0t részbdl all. Azzal kezdem, hogy bemutatom a

a mar emlitett két internetes jogrendszer. Ezutan megprobalok a targyalt
kérdés lényegére térni, amely a jogrendszerek és a puszta tarsadalmi
rendezések kozotti kiillonbségtétel; ezt Norberto Bobbio és Paul
Bohannan munkéjara tamaszkodva teszem a normak, emberek és
intézmények fokozatos szekundarizalédasaval kapcsolatban egy
normarendszer tarsadalmibdl jogi rendszerré torténd fokozatos fejlodése
soran. Ez a progressziv evollcid aztan elvezet ahhoz a kérdéshez, hogy
foglalkozzam azzal a kérdéssel, hogy a jog maga skalaris vagy dichotom
mindség-e, hogy meghatarozhassam, hogy egy normativ rendszer egyre
inkabb juralis jellegiivé valhat-e, vagy pedig elnyeri a jog mindségét, €s
ezt kovetéen valik csak egyre egyértelmiibben jogrendszerré. Ezt
kovetden az eloird, az itélkezd és a végrehajtd joghatdsdg fogalmaira
tamaszkodom, mint a jogszertiség feltar6 tényezdire. A cikk végiil azzal
a kérdéssel =zarul, hogy lehet-e még jogrendszer egy olyan
normarendszer, amely nem tart igényt a teljességre és a szupremaciara,
¢s amely mas jogrendszereken beliil és azokon keresztiil él. Arra a
kovetkeztetésre jut, hogy az ICANN ¢és az eBay valoban azon helyek
koz¢€ tartozik az interneten, ahol olyan autonom és formalisan szervezett
normativ rendszerek talalhatok, amelyek olyannyira autondémok, és
olyan mértékben mutatjdk a jogrendszerek alapvetd jellemzoit, hogy
megérdemlik a nem allami jog archetipusainak statuszat.

I. KET NORMATIV RENDSZER AZ INTERNETEN

Azt allitani, hogy az interneten rengeteg a maganrendelés, nem
igazan Ujszeri és nem is kiilondsebben izgalmas allitds. Hiszen a
maganrendelkezések az interneten kiviil is ugyanugy bodvelkednek, és
szabalyozzak mindennapi offline tevékenységeinket. Ahol van kozdsség,
ott van maganrendezés is, ami azt jelenti, hogy vannak normak, olyan
"normak" értelemben, amelyeknek valé megfelelést kdvetelnek meg, és
amelyekhez képest az emberek viselkedése értékelhet", és amelyek
"prébakdvet képeznek az iranyitashoz".

10 I.asd LON FULLER, THE MORALITY OF LAW 33-41 (rev. ed. 1969).
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11 Ldsd MATTHEW H. KRAMER, OBJEKTIVITAS ES A JOGREND 102 (2007).
[a tovabbiakban: KRAMER, OBJEKTIVITAS].
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¢s az emberi magatartas értékelése".!? A munkahelyem, a haz, ahol élek,
a bar, ahol iszogatok, a tudomanyos kozosségek, amelyeknek tagja
vagyok, a csaladom, a barati korom stb. mind-mind olyan szabalyokat
alakitottak ki, amelyek betartdsara prudens és néha erkdlcsi okom van.
Ugyanigy az online kozosségeknek (az interneten Osszegylld, kozos
érdeklodésti emberek, akik ugyanazt vagy szorosan kapcsolodo
tevékenységet folytatnak) is gyakran megvannak a maguk szabalyai,
amelyek megszegése esetén tarsadalmi, gazdasagi és technologiai
szankcidkat vonhatnak maguk utan." Elviselhetem a kritikdt vagy a
fanyalgast, a becsmérlést vagy a kikozositést. Megakadalyozhatjak,
hogy részt vegyek bizonyos jovedelmezd {izletekben, amelyeket
altalaban ebben az online kézosségben kotnek. A technologiai kddot
pedig, amely az internetes tevékenységek megvalosithatosaganak
elkeriilhetetlen eleme, szankcioként hasznalhatjak ellenem, példaul ugy,
hogy megtagadjak télem a hozzaférést egy adott weboldalhoz,
adatbazishoz vagy mas informaciés rendszerhez.'* Osszefoglalva, a
kiberterek (tobbes szamban) gyakran rendelkeznek sajat privat
szabalyokkal. Ez, ahogyan azt mar javasoltam, nem tul ellentmondasos
¢s nem is kiillondsebben meglepd.

Ami talan kevésbé nyilvanvalo, az az a megfigyelés, hogy egyes esetekben
helyzetekben az ilyen maganrendelkezések figyelemre méltd mértékben
formalis szervezettségre tesznek szert. Pontosan ez a formalis
szervezettség teszi lehetévé szamukra, hogy - ahogyan azt e cikk
folytatasaban allitani fogom - jogrendszerekké valjanak. Ezért a jelen
szakasz célja két ilyen normativ rendszer szervezettségének - altalanos
felépitésének és miikodésének - leirdasa. Az els6 a domainnevek
bizonyos tipusaira vonatkozik; a masodik az eBay.

A. Domain nevek

A domainnevek, mint példaul a nytimes.com, az internetes cimek
azonosité nevei. Ezek az azonosité nevek, és nem maguk a cimek, mivel
az utobbiak szamokbol, ugynevezett IP-cimekbdl allnak. Amikor egy
domainnevet beirunk egy webbOngészobe (példaul az Internet
Explorerbe, a Netscape-be vagy a Firefoxba), a bongészd egy
adatbazisbol megszerzi a megfeleld IP-cimeket, majd csatlakozik a
megfeleld szerverhez, amelyen a kérdéses weboldal tartalma talalhato. A
domainnév IP-cimre torténd atalakitasa nélkiil a bongész6 nem tud
hozzaférni a weboldalhoz. Ezt a konverzids adatbazist, amennyiben az
altalanos és nemzetkozi domainnevekre, a' , valamint bizonyos nemzeti
domainnevekre vonatkozik, a'® eldszor egyetlen ember, Jon Postel, az
egyik vezetdje ellendrizte.

12MATTHEW H. KRAMER, IN DEFENSE OF LEGAL POSITIVISM 80 (1999) [«
tovibbiakban: KRAMER, IN DEFENSE].

13 Lasd pl. PAUL VIRILIO, THE INFORMATION BOMB 99-125 (2000).
14 Lasd pl. LAWRENCE LESSIG, CODE 340-345 (2d ed. 2006).

15 Pontosabban, az érintett domain nevek a biz, .com, .info végz6déstiek,
.name, .net, .org, .aero, .coop, .jobs, .travel és .museum, amelyek a vilag
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domainneveinek tobbségét képviselik.
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maganak az internetnek az atyjai. A domainnevek kiosztasat nem
hivatalos mddon, "durva konszenzus" alapjan szabalyozta, az internetes
kozosség altalanos felfogasanak megfelelden, hogy miként kell ezt a
szabalyozast végrehajtani. A domainnév-rendszer kezelésének novekvo
Osszetettsége és mennyiségi jelentGsége miatt a késdbbiekben azt egy
kaliforniai székhelyli nonprofit maganvallalkozasra, az Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) nevil
szervezetre ruhaztak at.'’

1999-ben az ICANN bevezetett egy sajatos vitarendezési
mechanizmust, amely az Aaltala ellen6rzott Osszes domain névre
alkalmazand6: az egységes domain név vitarendezési szabalyzatot
(Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy, UDRP). Az UDRP
f6 célja a cybersquatting elleni kiizdelem volt, amely 1ényegében azt a
gyakorlatot jelenti, hogy egy védjegyhez nagyon hasonlé domainnevet
regisztralnak azzal a céllal, hogy azt késébb zsarold aron kinaljak fel a
védjegyjogosultnak. Az UDRP célja egy alacsony koltségii, hatékony és
egyszerl eljaras bevezetése volt a védjegyjogosultak és a domainnév-
tulajdonosok kozotti vitak rendezésére.

Az UDRP alapjan a védjegyjogosult megtamadhat egy
allitdlagosan jogsérté domainnevet, barhol is van bejegyezve a védjegye.
A domainnév  4atruhdzasanak vagy torlésének eléréséhez a
védjegyjogosultnak panaszt kell benytjtania az ICANN altal
jovédhagyott négy intézmény egyikéhez.'® Ezen tulmenden a
védjegyjogosultnak bizonyitania kell, hogy teljesiilnek bizonyos, az
UDRP-ben foglalt feltételek, nevezetesen, hogy a domainnév azonos
vagy Osszetéveszthetden hasonld a panaszos védjegyével, hogy a
domainnév jogosultjanak nincsenek jogai vagy jogos érdekei a
domainnévhez; és hogy a domainnevet rosszhiszemiien regisztraltak és
hasznaljak."

Ha a panaszos bizonyitja, hogy ezek a feltételek teljesiilnek, a
vitarendezési testiilet elvileg elrendeli a domain név atruhazéasat a
panaszosra, vagy kivételes esetekben a domain név torlését. Ezt a
dontést a kérdéses domainnév regisztratora - az ICANN altal
jovahagyott cég, amely szerz6dést kot az tligyfelekkel a domainnevek
kdzponti adatbazisban torténd regisztralasara - technologiai eszkozokkel
hajtja végre. A hatarozat végrehajtasa érdekében a regisztrator
megvaltoztatia a domainnév és az IP-cim kozotti kapcsolatot, ami
megakadalyozza, hogy a domainnév az eredeti IP-cimre oldddjon fel.
Ahelyett, hogy a vélaszadd weboldalanak tartalmat tartalmazo
szerverhez kapcsolodna, minden webbOngészé ezutan a panaszos
weboldalanak otthont add szerverhez kapcsoldédik. A vélaszadd
weboldala

16 Péld4ul a .ve (Venezuela), .pr (Puerto Rico), .gt (Guatemala) végzddésiiek,
.tv (Tuvalu) stb.

17 Lasd pl. , JACK L. GOLDSMITH & TIM WU, WHO CONTROLS THE INTERNET? 33-46,
168-171 (2006).

8 Ez a négy intézmény a Szellemi Tulajdon Vildgszervezetének (WIPO)
Valasztottbirosagi és Kozvetitéi Kozpontja, a Nemzeti Valasztottbirdsagi Forum
(NAF), a Center for Public Resources (CPR) Vitarendezé Intézete és az Azsiai
Domain Nevek Vitarendez6 Kozpontja (ADNDRC).
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19 Lasd UDRP, (1) bekezdés. 4(a); lasd még UDRP SZABALYOK, Para. 3(b)(ix).
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ténylegesen lathatatlanna valik. Ahhoz, hogy az ICANN adatbazisaban
megvaltoztathassa ezt a tarsitast, a regisztratornak az ICANN
jovahagyasaval kell rendelkeznie. Csak egy feltétellel nem hajtja végre a
regisztrator az UDRP alkalmazasara vonatkozé hatdrozatot: a
kérelmezettnek az UDRP-hatarozat meghozatalat kdvetd tiz napon beliil
be kell mutatnia, hogy bizonyos joghatosigokban pert inditott.** Ez
azonban kivételes eset: becslések szerint az esetek kevesebb mint egy
szazalékaban fordul el6.”' Az UDRP elé terjesztett vitakat szinte minden
esetben az ICANN 4altal jovahagyott testiilet rendezi az ICANN altal
elfogadott UDRP-ben foglalt szabalyok alkalmazasaval, a hatarozatot
pedig az ICANN altal jovahagyott domainnév-regisztrator hajtja végre.

B. eBay

Az 1995-ben alapitott eBay egy olyan online piactér, ahol tobb
tizmilli6 eladasra kinalt termék jelenik meg egy adott idépontban,
vilagszerte. Az értékesités két eBay-tag kozott zajlik, maga az eBay csak
a kereskedés helyszinét biztositja. Egy adott napon tébb millio
tranzakciot bonyolitanak le az eBayen keresztiil, foként aukciok
formajaban, ami az internet egyik legélénkebb sikerévé teszi.
Mindazonaltal a koriilmények kényszerité ereje folytin ezeknek az
iigyleteknek egy bizonyos hanyada vitakhoz vezetett. Ez minden olyan
kornyezetben eléfordul, ahol {ligyleteket kotnek. Az interneten azonban
ez kiilonleges kihivast jelent. Egyrészt az érintett felek tavoli €s anonim
kereskeddk, akik elvileg csak egyszeri tranzakcidokat bonyolitanak le; ez
a szajrol szajra torténod ellendrzést - a rossz iizleti gyakorlatok hirének
terjesztését - radikalisan kevésbé hatékonnya teszi, ha egyaltalan
lehetséges.”> Masrészt az online aukciés oldalakon lebonyolitott
iigyletek atlagos értéke alacsony (jellemzdéen 100 USD alatt van® ), mig
a vitarendezés koltségei altalaban magasabbak, mint az azonos Osszegii
offline  iigyleteké, a  foldrajzi  tavolsaggal, a joghatdsagi
kétértelmiiséggel, a forditas sziikségességével €és mas hasonld
tényezOkkel kapcsolatos okok miatt. Ez azt eredményezte, hogy a
koltségek a

20 Lasd UDRP, (1) bekezdés. 4(k).

212007 decemberében a Szellemi Tulajdon Vildgszervezetének Valasztottbirdsagi és
Kozvetitdi Kozpontja altal vezetett informalis listan a Kozpont altal kezelt tobb mint
12 000 iigybdl 32 olyan ismert eset szerepelt, amikor az UDRP-hatarozatot birosagi
eljaras kovette. Lasd a statisztikakat a
http://www.wipo.int/amc/en/domains/challenged/index.html oldalon. és
http://www.wipo.int/amc/en/domains/statistics/cases.jsp. A birdsagi ligyek csekély
szamarol lasd még Nicholas Smith & Erik Wilbers, The UDRP: Design Elements of
an Effective ADR Mechanism, 15 AM. REV. INT'L ARB. 215, 228 (2004).

22 Lasd pl. , David P. Baron, Private Ordering on the Internet: The eBay Community
of Traders, 4 BUS. & POL. 245 (2002).

2 Lasd pl. Calum MacDonald, Online Auction Sites Add Billions to Web Sales, THE

HERALD, 2006. augusztus 1., amely az Association for Payment Clearing Services
adataibol szamol be.
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az igazsagszolgaltatashoz valoé hozzaférés megnehezitése, és a felek
szamara a jogvitak rendezésének gyakorlatias lehetoségei nélkiil
marad.”* Meg kellett talalni a tranzakciokba vetett bizalom kiépitésének
modjat.

Kezdetben spontan alakult ki egy laza tdrsadalmi rend, a tagok
homalyos viselkedési normakat allapitottak meg, e-mailben és
hirdetétablakon kommentaltak egymas viselkedését, és tarsadalmilag
kizartak azokat a tagokat, akikrdl kideriilt, hogy ismételten nem feleltek
meg a kdvetelményeknek. Hamarosan kialakult egy hat tagbol allo, The
Posse nevii csoport, amely azt a feladatot tlizte ki maga elé, hogy szoros
megfigyeléssel és a kialakult informalis normak megsértdinek
tekintélyelvii rontdsaval ellendrizze a piacot.”> Az eBay kozdsség
novekedésével azonban ez a laza rendszabalyozds mar nem tiint
elegendonek. Az eBay-nek hatékonyabb, kiszamithatobb ¢és ezaltal
formalizaltabb megoldast kellett talalnia. Ezt tobb 1épésben, a probléma
pontosan harom aspektusanak kezelésével sikertilt elérni. El6szor is az
eBay fokozatosan bevezette az eBay felhasznaloi szabalyzatokat,
amelyek egyre slrlibbé, részletesebbé és formalizaltabba valtak.
Masodszor, az eBay bevezetett egy hirnévkezeld rendszert. Harmadszor,
vitarendezési mechanizmust vezetett be.

Az eBay felhasznal6i iranyelvek, a magatartdsi normak altal megfogalmazott
eBay, id6kozben valt egy jol kidolgozott szabalyrendszer, amely
szabalyozza a sokféle viselkedés a piacon. Ezeket rendszeresen frissitik
¢és kiegészitik az eBay-tagok 1j, altalanosan megfigyelt gyakorlatai
alapjan.’® Az ilyen gyakorlatok megjelenését vagy véltozasat vagy a
piaci viselkedés globalis megfigyelése, vagy az eBay "civil
tarsadalmanak" (a kereskedok kozosségének) kivalasztott képviseldivel
folytatott kdzvetlen megbeszélések alapjan allapitjak meg; e képviselok
hasonl6 folyamat soran az eBay felhasznaloi szabalyzatai reprodukaljak
- vagy a felallitott normak értelmében "pozitivizaljak" - a tagok szorosan
megfigyelt szokasait, amelyek maguk is spontan tarsadalmi szabalyokat
fejeznek ki.

Az 1996-ban bevezetett hirnévkezel6 rendszer a kdvetkezok szerint mitkodik
nagyon egyszeri alapon. A rendszer elsé eleme az eBay-tag online
profilja és valos személyazonossaga kozotti kapcsolat 1étrehozasa. Ezt az
online profil Iétrehozasakor elvégzett alapos személyazonossag-
ellendrzéssel  (kiillonb6zo  tényezok, tobbek  kozott  bizonyos
hitelkartyaadatok alapjan) érik el, amelyhez tarsul azon tagok
egyértelml megjelolése, akik késobb megvaltoztattak a tagneviiket. A
masodik elem az, hogy a

24 Lasd pl. GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER & THOMAS SCHULTZ, ONLINE DISPUTE
RESOLUTION: CHALLENGES FOR CONTEMPORARY JUSTICE 70-72 (2004).

25 Lasd pl. Baron, Supra 22. 1abjegyzet, 246-247. o.

26 Lasd pl. Gralf-Peter Calliess, Transnational Consumer Law: Co-Regulation of
B2C E-Commerce, in RESPONSIBLE BUSINESS (Olaf Dilling et al. szerk., megjelenés
eldtt 2007).

27 Lasd pl. Baron, Supra 22. 1abjegyzet, 9. o.
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minden egyes tranzakci6 soran mindkét felet arra Osztdnzik, hogy
visszajelzést hagyjanak egymas szerzodéses magatartasarol. Ez a
visszajelzés, amely lehet pozitiv, negativ vagy semleges, véglegesen az
értékelt fél online profiljanak részévé valik, és minden jovdbeli
potencialis szerz6d6 fél szamara megjelenik. A negativ visszajelzés
elvileg csak kozos megegyezéssel torolhetd. Ez a hirnévkezeld rendszer
lehet6ve teszi az tigyletek torténetének 1étrehozasat azaltal, hogy id6vel
integralja a szerz6d6 partnerek értékeléseit, pontosan gy, ahogy a
kereskedelmi hirnév altaldban mitkodik.

Az 1999-ben bevezetett vitarendezési mechanizmus egy
kétlépcsos eljaras, amely szamitogépes targyalasbol, majd kozvetitésbol
all; a folyamat mindkét szakasza teljes egészében az interneten keresztiil
zajlik. Ezek alkotjak az ugynevezett online vitarendezést. A folyamat
konkrét iranyitasa egy cég, a SquareTrade feladata, amely kiilonb5z6
kontextusokban, de elsfsorban az eBay szamara nyujt online
vitarendezési szolgaltatasokat. Az eljaras elsé szakaszaban a két fél egy
interneten elérhetd interaktiv rendszer segitségével targyal. Ez a rendszer
tipikus problémakat javasol a feleknek, és ezaltal segit a feleknek
azonositani és megérteni a problémajukat, majd olyan tipikus egyezségi
megallapodasokat ajanl, amelyeket statisztikailag valdsziniileg
elfogadnak a felek altal leirt helyzetben. A rendszer a mesterséges
intelligencia egy egyszerti formajan alapul, amely folyamatosan tanul a
korabbi ligyekbdl, hogy kitalalja, milyenek lehetnek a felek problémai és
elfogadhatdé megoldasai - az informatikai szakzsargon szakértoi
rendszernek nevezné.  Ha a rendszer nem képes az iigy Onkéntes
megoldasara, a felek kérhetik egy kozvetité kozremikodését, aki ekkor a
szamitogépet helyettesiti abban a kisérletében, hogy a feleket
megallapodasra birja, jellemzden a problémak jobb megfogalmazasaval
és elfogadhaté megoldasokkal.?®

A targyalas, ahogy az ADR mozgalom megmutatta, nem vesz igénybe
mindig van hivatkozas egy bizonyos jogra, vagy legalabbis egy bizonyos
normativ rendre, amelyet a felek relevansnak tartanak jogaik és
kotelezettségeik ~ meghatarozasdhoz.  Ezt  nevezzik a  jog
arnyékhatasanak.”” A jog arnyéka megerdsodik, ha egy harmadik fél
beavatkozik a targyaldsba, €s implicit vagy explicit modon emlékezteti a
feleket jogaikra és kotelezettségeikre, feltéve, hogy a harmadik fél
ugyanarra a jogra vagy normativ rendre hivatkozik, mint a felek. Ez a
harmadik fél lehet a kozvetitd, vagy az itt vizsgalt rendszerben a
szamitogép - a felek jogaikrol és kotelezettségeikrdl alkotott Gsszesitett
felfogasa tikrozodik a szamitégép altal javasolt kérdésekben és
megoldasokban. Erdekes kérdés a kovetkezé

28 Lasd pl. Steve Abernethy, Building Large-Scale Online Dispute Resolution and
Trustmark Systems, in ONLINE DISPUTE RESOLUTION: TECHNOLOGY AS THE "FOURTH
PARTY (Ethan Katsh & Daewon Choi szerk., 2003), elérhetd a
http://www.webcitation.org/SO1HPSFHI oldalon.

2 Lasd pl. Robert H. Mnookin & Lewis Kornhauser, Bargaining in the Shadow of
the Law: YALE L.J. 950, 968 (1979); Robert Cooter et al., Bargaining in the
Shadow of the Law: A Testable Model of Strategic Behavior, 11 J. LEGAL STUD. 225
(1982); lasd még Pierre Bourdieu, Les rites comme actes d'institution, 43 ACTES DE
RECHERCHE EN SCIENCES SOCIALES 59 (1982).
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akkor tudni, hogy az eBay melyik jog arnyékaban zajlik a vitarendezés,
mivel nem ritka, hogy a felek kiilonb6z6 orszagokban laknak. A vélasz
még a kérdésnél is érdekesebbnek tinik: egy 1999-ben végzett
empirikus vizsgélat szerint az "eBay jog"** Ugy tiint, hogy az eBay
tagjai a vonatkozd magatartasi szabalyoknak az eBay felhasznaloi
iranyelvek - az "eBay-jog" - gylijteményét tekintik, és nem a birésagon
alkalmazando nemzeti jogszabalyok egyikét vagy masikat.”!

A hirnév és a vitarendezés tobbféleképpen kapcsolddik Ossze az
eBaynél. Az a fél, aki nem hajlandé részt venni a vitarendezési
eljarasban, vagy késébb nem hajlando eleget tenni az eredménynek, azt
kockaztatja, hogy a masik fél hirnevét rontd visszajelzést kap. Ha ez a
negativ visszajelzés mar megtortént, akkor a vitarendezési eljaras harom
lehetdséget kinal annak eltavolitasara: (1) mindkét fél targyalasos uton
egyezségre jut, ¢és kolcsonosen megallapodnak a visszajelzés
eltavolitasarol; (2) az ligy kozvetitésre kertill, a felek egyezségre jutnak,
€s betartjak annak feltételeit, ebben az esetben a kozvetité utasitja az
eBay-t a negativ visszajelzés eltavolitasara; (3) a negativ visszajelzést
ado fél elutasitja a vitarendezési eljarasban vald részvételt, ebben az
esetben a kozvetitd ismét utasithatja az eBay-t a negativ visszajelzés
eltavolitasara.

A vitarendezés és a jo hirnév kozotti kapcsolat egy masik tipusa a
Az eBay az az ikon, amelyet a keresked6k megjelenithetnek az
ajanlataikon. Ez az ikon, amelyet altalanossdgban bizalmi jelnek
neveznek, arr6l tanuskodik, hogy az azt megjelenitdé kereskedd
kotelezettséget vallalt arra, hogy alaveti magat a vitarendezési
eljarasnak, és a multban bizonyitotta, hogy betartja ezt a vallalast, ezzel
is novelve a tulajdonos hirnevét. Ennek jelentds gazdasagi jelentdsége
van: ha egy eBay-keresked6 megjeleniti ezt a bizalmi jelet, akkor az
egyes arucikkeire tett ajanlatok szama jellemzben tizenot szazalékkal, az
atlagos eladasi ar pedig hiisz szazalékkal emelkedik.*> Ha a bizalmi
védjegy tulajdonosa nem hajlando részt venni a vitarendezési eljarasban,
vagy nem hajland6 eleget tenni az eredménynek, az ikon eltavolitasaval
szankcionaljak.

Nos, nem tlinik naivitasrél tantskodonak, ha az itt vizsgalt két
kontextusban egy bizonyos normativ rend jelenlétét latjuk. A kérdés
azonban, amelyre kovetkezésképpen valaszt kell adni, és amelyrdl tal
gyakran megfeledkeziink, az, hogy ezek pusztan tarsadalmi
rendezOdések-e (ami meglehetésen kevéssé izgalmas allitas lenne), vagy
lehet-e

30 Lasd Ethan Katsh et al., E-Commerce, E-Dispute, and E-Dispute Resolution: In
the Shadow of "eBay Law", 15 OHIO ST. J. DISP. RESOL. 705, 728 (2000).

31 Lasd még Ethan Katsh, Adding Trust Systems to Transaction Systems: The Role of
Online Dispute Resolution, UNECE Forum on Online Dispute Resolution,
http://www.ombuds.org/un/unece_june2002.doc (majus 2002), 4. o. (ugy véli, hogy
ez a jelenség annak koszonhetd, hogy a nemzeti birdsdgok igénybevétele irrealis
lehetdség).

32 A KAUFMANN-KOHLER & SCHULTZ, Supra 24. 1abjegyzet, 328. 1abjegyzetben kozolt
interjuban a vitarendezési program vezérigazgatdja altal megadott adatok.
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valddi jogrendszerekként jellemezhetok. Miel6tt azonban ratérnénk az
ezzel kapcsolatos allitasomra, még tisztaznunk kell néhany kozponti
kérdést. Az elsé ezek koziil a tarsadalmi rendek és a jogrendszerek
kozotti kiillonbség, amely a kovetkezo fejezet témaja.

II. JOGRENDSZEREK VAGY PUSZTA TARSADALMI RENDTARTASOK? A
MASODLAGOSSAG KRITERIUMA

Miutéan tehat két olyan normativ rendet azonositottunk, amelyek
kiiléndsen autonomnak tiinnek a kozjogi rendszertol, a kovetkezd kérdés
az, hogy ezek a rendek juraalisnak mindsithetdk-e vagy sem - maganjogi
rendeknek vagy egyszerlien a normativ rendek mas formainak
mindsiilnek-e.

Mielott a kérdéssel foglalkoznank, talan érdemes megfontolni,
hogy a jog egy noetikus egység; olyan fogalom, amelyet semmi mas
nem képvisel, csak a réla alkotott elképzeléseink.”® Ezért ugy tiinik,
hogy a jog definicioja - még mas definicioknal is jobban - foként, ha
nem is kizarolag a tudésok kozotti konvenciokban gydkerezik.
Konvencionalis definicioként az hatarozza meg a mindségét (mas szoval
azt, hogy egy adott definicidt meg kell-e tartani vagy sem), hogy
mennyire sikeriil a termékenység (mit képes megmagyarazni), a
kongruencia (a jelenség hany aspektusat veszi figyelembe) és a retorika
(altalaban hasznosnak és ezaltal meggydzonek tlinik-e a fogalommal
dolgozé tuddsok szamara) probajan.** Brutilisan leegyszeriisitve tehat
tamaszkodjunk, olyanra, amely konkrét és hasznos eredményeket hoz,
amikor egy adott téma tanulmanyozdsadban alkalmazzak, és amely
remélhet6leg megalapozottnak és ésszeriinek tlinik.

Ezen talmenden, az alabbi fogalmak miikédéképes meghatarozasanak

meghatarozasa soran
torvényt az internetes normativ maganrendelkezések elemzésére, abbol a
feltevésbol indulhatunk ki, hogy az internet a fejl6dd normativitas
terepe. Ezért helyénvalonak tiinik, hogy a kialakulo normativitassal
foglalkozé tanulmanyokra hivatkozzunk - olyan elméletekre, amelyek a
jog konceptualizalasdban iddébeli dimenzidt tartalmaznak, és igy
magyarazatot adnak arra, hogy a kialakuld normak hogyan és mikor
nyernek jogi jelleget.

Végiil, az itt valasztott megkdzelités a jognak mint jogrendszernek
a strukturalis aspektusaira 6sszpontosit, ahelyett, hogy a normak egyes,
elszigetelten vizsgalt sajatos jellemzoéire Osszpontositana, ez utobbit
Norberto Bobbio tigy vélte, hogy "a fat nézziik, és nem az erdét".*

3 Lasd pl. , Paul Bohannan, The Differing Realms of the Law, 67 AM.
ANTHROPOLOGIST 33 (1965).

34 Lasd pl. Frangois Ost, Science du droit, in DICTIONNAIRE ENCYCLOPEDIQUE DE
SOCIOLOGIE ET DE THEORIE DU DROIT 540 (André-Jean Arnaud szerk., 1993).

35 NORBERTO BOBBIO, TEORIA DELL'ORDINAMENTO GIURIDICO 7 (1960).
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Az id6beli elemet is tartalmazd, mitkodoképes definicio keresésére
adott valasz elsd része a masodlagossag fogalméaban rejlik.>® Ez a
fogalom a tarsadalmi normativ rend ¢és a jogrend kozotti
kiilonbségtételre Osszpontosit; azon az elképzelésen alapul, hogy a
normativ rendek néha fejlddnek €s azonosithatd 1épések sorozatat
kovetik, a magatartasi normak viszonylag laza soratdl a szabalyok
formalizalt rendszeréig, amely nagyjabol a kozjogi rendszerhez hasonlit.
A folyamat soran, ahogy bizonyos tarsadalmi normak jogi normakka
valnak, a tarsadalmi normarendszer jogrenddé alakul 4t.*’

Ahogy a neve is mutatja, a masodlagossag fogalma a masodlagos
szabalyokrol szol, szemben az els6dleges szabalyokkal. Az elmélet
kiindulépontja Hart tétele, miszerint a jogrendszer és mas normativ
rendszerek kozotti kiilonbségtétel 1ényeges eleme, hogy a jogrendszer
elsddleges magatartasi szabalyok és az elsddleges szabalyok elismerését,
megvaltoztatasat ¢és megitélését szabalyozd masodlagos szabalyok
csak elsddleges magatartdsi szabalyai vannak. A tarsadalmi
rendezésekben példaul nincsenek olyan szabalyok, amelyek bizonyos
embereknek vagy intézményeknek tulajdonitanak azt a hataskort, hogy
eldontsék, melyek a fennallo tarsadalmi szabalyok, hogy
megvaltoztassak azokat, és hogy eldontsék, mikor sértették meg azokat,
¢s mi legyen a reakcié. Ha ez megvaltozik, akkor a szoban forgd
tarsadalmi rendezddés jogrendszerré valhat. Ez a normarendszer
normdinak, valamint az intézményeknek és az embereknek a
szekunderizalodasa révén torténik. Annak tisztazasa érdekében, hogy ez
a fejlodés miként zajlik, a kovetkezokben eldszor a szekundaritas
fogalma mogott allo két tudos elképzeléseit mutatjuk be: Norberto
Bobbio és Paul Bohannan.

Norberto Bobbio termékeny munkassaga kozott szerepel egy cikk a
amelyben hosszasan vizsgalta az elsdleges és masodlagos normak
kozott fennalld kiilonbozd kapesolatokat.®® Egyik megfigyelése az, hogy
maga a szekunderség sz6 szemantikaja kronoldgiai sorrendet sugall. Az
elsddleges magatartasi szabalyok allnak az els6 helyen, és ezeket
bizonyos esetekben késébb kovetik a masodlagos normak metaszintje - a
mas szabalyokra vonatkozo szabalyok, vagyis a targyi joggal szemben
az adekvat jog. A masodlagos szabalyok megjelenése, ha megtorténik,
nem anodikus. Nem tiinetként, hanem inkabb a jelenség szerves
részeként tantsitja, hogy egy normarendszer abbol fejloédik ki, amit
Bobbio "primitiv vagy pre-jurdlis rendezésnek nevez, amely csak
elsédleges normakbol all"*

36 Bevezetésként lasd: FRANCOIS OST & MICHEL vaAN DE KERCHOVE, DE LA
PYRAMIDE AU RESEAU? 368-71 (2002).

37 A tarsadalmi normakboél eredd jogi normakrol lasd JULIUS STONE, SOCIAL
DIMENSION OF LAW AND JUSTICE (1966); ldasd még MICHEL VAN DE KERCHOVE
& FRANCOIS OST, LEGAL SYSTEM BETWEEN ORDER AND DISORDER 110 (lain Stewart
trans., 1994).

3 H.L.A. HART, A JOG FOGALMA 90 (2d ed. 1994).

3 Lasd Norberto Bobbio, Ancora sulle norme primarie e norme secondarie, 59
RIVISTA DI FILOSOFIA 35 (1968).
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elészor egyszerli rendszerré, majd félig dsszetett rendszerré, végiil pedig
Osszetett normativ rendszerré valik, amelynek tipikus példaja a
jogrendszer. Ezeket a fejlodési szakaszokat a kdvetkezoképpen
hatarozzuk meg: Az egyszeri rendszer olyan rendszer, amely alapvetéen
els6édleges normakbdl all, de legalabb valamilyen alapvetd felismerési
szabalyt is tartalmaz, amely azonositja az Osszetartozd6 normakat; e
kohézios elem nélkiil a "rendszer" sz6 valoban nem lenne megfeleld. A
félig Osszetett rendszerek ezen kiviil vagy a létrehozas (vagy a valtozas),
vagy a szankcionalds (vagy az itélkezés) szabalyaival rendelkeznek, de
mindkettdvel nem. Komplex rendszerek azok, amelyek magukban
foglaljak a normak mindezen kiilonb6z6 tipusait, vagyis az elsédleges
szabalyokat, valamint a Hart altal azonositott harom kategoriaba tartozo
masodlagos szabalyokat; olyan rendszerr6l van sz6, amelyben a
magatartast szabalyozo szabalyokat maguk is atfogdan szabalyozzak
mas normak.

Mi mozgatja ezt a fejlodést a szabalyok laza rendezésébdl a
magatartds a komplex normativ rendszerekhez az a torekvés, amit
Bobbio dinamikus egyensulyi allapotnak nevez. Az ilyen egyensulyt az
elsédleges szabalyok megdrzését és atalakulasat garantalé masodlagos
szabalyok révén érik el.*' A megérzés ebben az esetben az elsédleges
szabalyok olyan mértékii megsértésének eclkeriilését jelenti, amely az
egész rendszert az eredménytelenség altali felbomlassal fenyegetné.
Pozitiv értelemben a hatékonysag magas szintjének elérését jelenti
egyértelmil, kiszamithat6 és hatékony szankciok révén. A diffuz és
spontan tarsadalmi hibaztatast a magatartasi szabalyok megsértésére
adott valaszok intézményesitett és formalisan szabalyozott rendszere
valtja fel. Az elsédleges szabalyok atalakuldsanak garantalasa azt jelenti,
hogy lekiizdjiik a hosszu idén keresztiil ismétlodo gyakorlattal mikodo,
lassu, szokasszerii alkalmazkodassal jard viszonylagos stagnalast és
esetleges kiiiresedést.”? Az elsédleges szabalyok gyorsabb és
rugalmasabb atalakuldsat a normaképzés intézményesitése, azaz a
szabalyok kidolgozasara ¢€s megvaltoztatasara szolgalé formalis
mechanizmus bevezetése teszi lehetévé. Ez lehetévé teszi egyrészt a
tarsadalmi valtozasokhoz vald fokozott alkalmazkodast, masrészt a
tarsadalmi valtozasok tudatos Osztonzését az 0j elsddleges szabalyok
proaktiv bevezetésével. Ismétlem, a kiilonbség egy egyszeri
szabalyrendszer, amely egy olyan "primitiv" tarsadalomnak felel meg,
mint amilyet a természeti allapot elmélete feltételez, és egy Osszetett
normarendszer kozott, amelynek megtestesitdje valoszinlileg a modern
allam, a masodlagos szabalyok bevezetése - a szabalyok egy rétegébdl
két rétegbe valé atmenet -.**

A masodlagos szabalyok bevezetését a
konkrét intézmények fejlesztése. Bobbio szerint az egyszeri
normarendszert az jellemzi, hogy hidnyoznak a rendszer meg6rzését és
atalakitasat szolgald konkrét intézmények. A késobbi fejlodés egy
Osszetettebb rendszer felé a vildgosan meghatarozott igazsagiigyi és

4 Lasd id. 47-51. o.

4 Lasd pl. HART, Supra 38. labjegyzet, 90. 0.; OST & VAN DE KERCHOVE, Supra
36. labjegyzet, 368. o..
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jogalkotasi hataskorok.** A biréi hatalom, éllitja Bobbio, jellemzden
el6szor jelenik meg. A biraknak ebben a szakaszban kettés szerepiik
van: reagalnak a szankciokra (megdrzés) és megalkotjak az altaluk
alkalmazand6 szabalyokat (atalakitas). A masodik 1épésben a birakhoz
csatlakozik a parlament vagy mas, kifejezetten jogalkotd intézmény. A
masodlagos szabalyok megjelenése egyiitt jar e formalis intézmények
fejlodésével: a szabalyok bizonyos hataskoroket ruhaznak bizonyos
intézményekre, amelyek viszont e szabalyokat azaltal érvényesitik, hogy
formalisan reagalnak egy elsddleges szabaly megsértésére, vagy egy
elére meghatarozott eljarast kovetve 1j szabalyt hoznak létre. A
masodlagos szabalyok nem hatékonyak formalis intézmények nélkiil, és
a formadlis intézmények nem létezhetnek jol kidolgozott méasodlagos
szabalyok nélkiil.*’

A masodlagossag fogalmanak tovabbi tisztazasa, €s tovabbi részletek
kiilondsen az intézmények szerepér6l, Paul Bohannan munkajaban
talalhatd. A szerzé f6 hozzajarulasa ehhez az elmélethez a "kettOs
intézményesiilés" vagy "reintstitucionalizacié" fogalma.*® Ahhoz, hogy
megértsiik, mit jelent ez a fogalom, elészor is el kell ismerniink a
tarsadalmi normak és a jogi normak egyazon tarsadalmi mezon beliili
egyiittélését. Egy jogrendszer kialakulasa nem sziinteti meg az annak
alapjaul szolgalé tarsadalmi normarendszert.”” Metaforikusan ugy
tekinthetjiik egy jogrendszer kialakulasat, mintha az a bioldgiai sejtek
szaporodasahoz hasonldéan zajlana: a tarsadalmi normarendszer
fokozatosan 1étrehoz egy 1 normarendszert, amely kezdetben
ugyanabbol az anyagbol épiil fel, de késobb oOnalldéan fejlodik. A
jogrendszer ebben az értelemben egy tarsadalmi normativ rendszer
utoda, amely fokozatosan levalik "sziil6i" rendszerérdl. E levalas utan a
jogrendszer - ahogy Frangois Ost és Michel van de Kerchove fogalmaz -
"a jogi szabalyok Ilétrehozasanak és szankcionalasanak specializalt
rendszerévé" valik, amely "az alapul szolgald tarsadalmi rendszer folé
helyezddik és levalik rdla, olyannyira, hogy azt az illiziot kelti, hogy
elszigetelten, autopoietikus méddon milkodik, és tobbé nem kotddik
szalakkal az alapvetd tarsadalmi alapokhoz".*®

Ez az autopoiesis azonban soha nem érhet6 el teljesen. Eugen
Ehrlich sok mas mellett azt allitja, hogy egy jogrendszer soha nem
zarkozik el teljesen a normativ kornyezettél.* Es éppen a

4 Lasd pl. Bobbio, Supra 39. 1abjegyzet, 51. pont.

4 V6. SANTI ROMANO, L'ORDINAMENTO GIURIDICO (1917) (amely szerint a
jogrendszer egyrészt elsddleges magatartasi szabalyokbodl, masrészt intézményekbol
all).

46 Ldasd Bohannan, Supra 33. 1abjegyzet, 34-37. pont.

47 Ldsd pl. , GEORGES GURVITCH, ELEMENTS DE SOCIOLOGIE JURIDIQUE 185-
186 (1949) (1942); vAN DE KERCHOVE & OST, supra 37. labjegyzet, 110. o.;
Jacques Chevallier, L'ordre juridique, in LE DROIT EN PROCES 7, 21 (Jacques Chevallier
et al. szerk., 1983).

4 OST & VAN DE KERCHOVE, 36. ldbjegyzet, 369. ldbjegyzet.
4 Lasd pl. EUGEN EHRLICH, A JOG SZOCIOLOGIAJANAK ALAPELVEI, A JOGSZOCIOLOGIA ALAPELVEI

(1913) (az "¢l6 jog" fogalmanak targyalasa).
172



10 YALE J.L. & TECH. 151 2007-2008
(2007)

a mogodttes tarsadalmi normarendszer és a jogrendszer kozotti
kolesonhatasra Gsszpontosit Bohannan. Kifejti, hogy ez a kdlcsonhatas
kettés intézményesiilés formdjaban valéosul meg: a normak el0szor
informdalisan intézményesiilnek a tarsadalmi rendszerben, majd, ha
jogilag is érvényesiilni akarnak, uUjra intézményesiilnek a jogi
intézményekben. Bohannan szerint a tarsadalmi és a jogi normak kozotti
"szembetiing kiilonbség" az, hogy "a jogot kifejezetten ujrateremtik a
tarsadalom szerepldi egy szlikebb ¢és felismerhetd kontextusban - vagyis
a jogi jellegii és legalabbis bizonyos mértékig minden mastol elkiiloniilé
intézmények kontextusdban".® A tirsadalmi normikat "oly moédon
intézményesitik wjra vagy fogalmazzak 1jra, hogy azokat egy
kifejezetten erre a célra kialakitott (vagy legalabbis felhasznalt)
intézmény "alkalmazhassa"".’' Az elsédleges (tarsadalmi) normakat a
masodlagos szabalyokkal Osszhangban ujrafogalmazzak, és ezaltal
elnyerik juradlis jellegiiket. Az intézmények most mar a "beavatkozas
szabalyozott médjat" kovetik.*

Az altalanos kép, amit ezek a fejlemények hagynak benniink, a kdvetkezd.
a kovetkezok: a szekunderség fogalma azt a nézetet képviseli, hogy a
tarsadalmi normaktdl a jogi normakig valo eljutds a normak, emberek és
intézmények  megkettozodésének  vagy  szekunderizalddasanak
jelenségére tamaszkodik. Az aldbbiakban ezt a harom Osszetevot
magyarazzuk el:

(1) A normak masodlagossaga: amint egy embercsoport kialakul,
normak alakulnak ki - szo6l a kissé, de hatarozottan modositott mondas:
Ubi societas, ibi regula.”® Eleinte a normak tisztin anyagi jelleglick
lesznek, mivel a viselkedést szabalyozzak. Aztan egy masodik 1épcsdben
kialakulnak a melléknorma-jog vagy eljardsi szabalyok, amelyek
bizonyos embereknek bizonyos jogkdroket biztositanak.

2) Az emberek masodlagossaga: azaltal, hogy az érintettek
megkapjak ezeket a hataskoroket, csoportjuk iigynokeivé valnak, és igy
két szerepiik van: a csoport tagjai €s a csoport ligynokei.

3) Az intézmények masodlagossaga: az informalis intézmények
(példaul a vének tanacsai) helyébe formalis intézmények 1épnek (példaul
parlamentek és birdsagok), amelyeket eljarasi szabalyok szabalyoznak,
¢s amelyeket azok az emberek miikodtetnek, akiknek a kiilonleges
hataskoroket adtak.

Eddig hallgattam egy donté kérdésrol: ha a masodlagossag
magyardzza a pusztan szocialisbol a jogba vald atmenetet, akkor hol kell
meghtzni a hatart? Vagy nincs ilyen kiiszob abban az értelemben, hogy
a jog fogalmat fokozatosan kapjuk meg? Lehet, hogy egy normativ rend
lehet tobbé-kevésbé jog, és igy egyszeriien fokozatosan valik jogga, és a
tényleges atmenet a tarsadalmibol a jogiba nem mas, mint egy

30 Bohannan, Supra 33. labjegyzet, 34. pont.
SUId. 36. pont.
32 Id. 35. pont.

33 Ezzel szemben allok az ubi societas ibi ius stricto sensu gondolataval, miszerint
ahol tarsadalom van, ott ipso facto jog is van, ahogyan azt példdul Roberto Sacco,
Mute Law, 43 AM. J. COMP. L. 455 (1995); Giorgio del Vecchio, Sulla statualita del

diritto, 9 RIVISTA INTERNAZIONALE DI FILOSOFIA DEL DIRITTO 1, 19 (1929); és
LEOPOLD
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POSPISIL, A JOG ANTROPOLOGIAJA 96 (1971).
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inkabb irrelevans diffuz sziirke zona? Itt egyeldre félre kell tenniink az
egész kérdést, hogy mi a jogrendszer, és hogy dnmagaban megtalalhato-
e a kibertérben, hogy egy percig elgondolkodjunk a kovetkezd kérdésen:
a jog skalar vagy dichotom tulajdonsag? A vita azért fontos, mert a jog
skalaris felfogasa lehetévé teszi annak a kérdésnek a kivancsiskodo
megkdzelitését, hogy mi a jog. Valdban Iehetévé tenné, hogy
meglehetdsen konnyen allithassuk, hogy még a legkiilondsebb
hipotézisek is a jog esetei: a legcsekélyebb hasonlosag egy nyilvanvalo
jogrendszerrel elegend6 ok lenne arra, hogy higgylink a vizsgalt
normativ rendszer (nagyon Kkorlatozott) jogszeriiségében. A jog
jelentésége igy szinte teljesen eltlinne.

III. A JOGI SKALAZHATOSAG

Az id6vel integralt jognak van egy erdsen skalazhaté dimenzioja,
abban az értelemben, hogy a normativitas egy kialakuloban 1évo teriilete
fokozatosan valik jogi rendszerré. A tarsadalmi normarendszerbdl
jogrendszerré vald fejlodés fokozatosan megy végbe; egy tipikus
tarsadalmi rendez6dés és egy teljes jogrendszer kozott szadmos koztes
szakasz van. Ezért legalabbis elméletileg mérhetd, hogy egy normativ
rendszer milyen mértékben fejlédik a tarsadalmi rendt6l a teljes
jogrendszerig, vagy hogy mennyire kozel all egy kiilondsen élénk
jogrendszerhez. Az ebbdl adodod kérdés az, hogy a jognak (vagy a
jogrendszernek, ami az itt valasztott megkozelitésben egy és ugyanaz a
kérdés) a  tulajdonsdga  Onmagaban  kiillonb6z6  mértékben
megszerezhetd-e, azaz skalazhato-e vagy sem. Lehet-e egy jogrendszer
jogszeribb, mint egy masik? Az alternativa az, hogy amit fokonként
kapunk, az csak a jogrendszer statuszanak egyértelmiisége. Amint alabb
megmutatom, a jogrendszerek kiilonbozhetnek a vildgossag fokaban, de
ha egy rendszer egyszer jogrendszer, akkor nem lehet tobb vagy
kevesebb jogrendszer, mint egy masik jogrendszer.

Ahogy Dworkin megjegyezte, vannak bizonyos fogalmak, amelyekhez
a skalazhatésagot, és vannak olyanok, amelyekhez nem.’* Példaul a
kopaszsag fokozatosan jelentkezik: az ember kisebb-nagyobb mértékben
lehet kopasz. A sebesség egy masik példa: a targyak gyorsabban vagy
kevésbé gyorsan mozognak. Mas fogalmak nem fokozatok kérdései. Egy
haz példaul nem lehet tobb haz, mint egy masik. Nem lehet nagyobb
vagy kisebb mértékben hdz. Egy sz€k is sz€k vagy szék, vagy nem az, de
egy szék nem lehet kétszer annyira szék, mint egy masik. Lehet
azonban, ahogy Wittgenstein megfigyelte, tobbé-kevésbé egyértelmiien
szék.>

Egy masik, latszélag fontosnak tiiné szempont az, hogy a jog
legalabb néhany alkotoeleme skalaris, abban az értelemben, hogy
kiilonb6z6 mértékben teljesiilhet. Ahogy Raz irja: "Az altalanos
vonasok, amelyek egy rendszert jogi rendszerként jelolnek meg,
tobbfélék, és mindegyikiik lehetdvé teszi, hogy a

34 Lasd Ronald Dworkin, Philosophy, Morality, and Law - Observations Prompted
by Professor Fuller's Novel Claim, 113 U. PA. L. REV. 668, 677 (1965).

55 Lasd LUDWIG WITTGENSTEIN, FILOZOFIAI KUTATASOK - APHORIZMUSOK (1953).
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elv, kiilénbdz6 fokozatokban."® Ez a jogfelfogdsok sokasagéara tiinik
igaznak, legyenek ezek a felfogasok olyan elemekre Osszpontositva,
mint a szankciok jelenléte, az egység, az autonOmia, a legalitas
fullerianus elvei’’ vagy a méasodlagossag fogalma. E kardinalis elemek
mindegyike skalazhato: a szankciok lehetnek tobbé-kevésbé hatékonyak,
tehat jelen vannak; egy normarendszert tobbé-kevésbé egység vagy
autonémia jellemez;>® a legalitas fulleridnus elvei mind fokozatosak;” és
a masodlagossag fogalma, mint fentebb lattuk, egyértelmiien
fokozatosan miikodik.

Mégsem azért, mert egy koncepcid egyes alkotoelemei
skalazhatok, maga a koncepcié is skalazhato. Az ellenkezd nézet
képviselete azt jelentené, Dworkin szavaival élve, hogy "az, hogy valami
regény, vagy szoba, vagy hadsereg, mindig fokozati kérdés, mert a méret
az egyik kritériuma mindegyiknek".** Egy oldalnyi fiktiv elbeszélés
egyértelmiien nem regény, hanem novella vagy novella. Otven oldalnal
nem tlinik egyértelmiinek, hogy meg kell-e neki adni ezt a mindséget.
Kétszaz oldalnal minden kétség eloszlik. De nagyon helytelennek tiinne
azt allitani, hogy a Nagy varakozdsok nagyobb mértékben regény, mint a
Kemény idok. Az is elég mulatsdgos lenne, ha Nagy Sandor seregét
Gaugamela siksagan kisebb mértékben tartandnk hadseregnek, mint
Dareioszét.

Egy masik pont az, hogy bar az emberek kiillonbdzé mértékben
sikeresek lehetnek a jogalkotasban, vagy teljesen sikertelenek, maga a
jog, ha egyszer megalkotjak, nem skalazhat6. Az X megtételének
céltudatos vallalkozasa nem feltétleniil egyenld magaval az X-szel. Ezt
Fullerrel szembeni ellenvetésként értem, aki azt allitja, hogy "[a]z, hogy
egy jogrendszerr6l mint "vallalkozasrol" beszEliink, azt jelenti, hogy azt
kiilonb6z6 sikerességgel lehet folytatni. Ez azt jelentené, hogy egy
jogrendszer létezése fokozatok kérdése".®' Azt allitja, hogy a jog olyan,
mint az oktatds, abban az értelemben, hogy ha megkérdeznénk, hogy az
oktatas

36 RAZ, fentebb 9. 1abjegyzet, 150. 1abjegyzet.

57 Ezek az elvek, negativan megfogalmazva, a kovetkezOk: (1) "minden kérdés
[eldontése] ad hoc alapon"; (2) "a kozzététel elmulasztasa"; (3) "visszaélés a
visszahatd hatalya jogalkotassal"; (4) "a szabalyok érthetové tételének elmulasztasa";
(5) "ellentmondéasos szabalyok elfogadasa"; (6) olyan szabalyok elfogadasa, amelyek
"az érintett fél hataskorét meghaladd magatartast kdvetelnek meg";

(7) "a szabalyok olyan gyakori valtoztatasanak bevezetése, hogy az alany nem tudja
a szabalyok alapjan t4jékozodni"; és (8) "a meghirdetett szabalyok és azok tényleges
alkalmazasa kozotti 0sszhang hianya". FULLER, Supra note 10, 122. o., 122. o.

8 Lisd pl. , MIREILLE DELMAS-MARTY, GLOBALIS JOG: A TRIPLE CHALLENGE
74 (2003)VAN DE KERCHOVE & OST, 37. labjegyzet, 135-142. o.

39 "Egyetlen jogrendszerben sem teljesiil tokéletesen a [fullerianus] nyolc alapelv
mindegyike. Mindegyiknek valo tokéletes megfelelés akaratlagos, és mindenesetre
sziikségtelen egy jogrendszer létezéséhez. Bar a jogszeriiség alapelveinek valo
megfelelés elengedhetetlen barmely ilyen rendszer 1étezéséhez, a megfelelésnek csak
egy kiiszobszintet kell elérnie vagy meghaladnia; ez a kiiszobszint minden egyes
alapelv esetében meglehetésen magas, de ha valamennyire elmarad is a
tokéletességtdl. (Egy ilyen kiiszobszintet egyébként nem lehet pontosan
meghatarozni ...)." KRAMER, OBJEKTIVITAS, uo. 11. labjegyzet, 105. pont.
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61 FULLER, 10. 1abjegyzet, 122. o.
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létezett egy adott orszagban, a valasz aligha lenne igen vagy nem, hanem
inkabb az e tekintetben elért eredmények leirasa.®> igy lenne ez a jog
esetében is, allitja Fuller, amelyet sziikségszertien "a nulla és az elméleti
tokéletesség kozé esd teljesitményként”" értékelnénk.” Véleményem
szerint az oktatdsra vonatkoz6 kérdés cimzettje sziikségszerlien
eredményekrdl beszélne, mert a kérdésre adott nyilvanvald valasz
"igen". Annyira nyilvanvaléan "igen", hogy a kérdést sziikségszeriien
ugy értelmeznék at, hogy az arra irdnyulna, hogy mennyire jo az oktatasi
rendszer, ami teljesen mas. Az oktatas jelenlétére vonatkozé dichotom
kérdés a maga valodi értelmében csak egy csimpanzszakértének tehetd
fel tisztességesen, példaul, hogy a majomkozosségekben az oktatasi
rendszer jelenlétérdl érdeklodjon. Ilyen koriilmények kozott a kérdésre
adott valasz nagyon is lehet "igen" vagy "nem", vagy valamilyen mas, a
tisztanlatas fokozatait kifejez6 valasz. Ez utébbi helyzetben a kérdés
magara az X-re vonatkozna, mig a Fuller altal elképzelt helyzetben a
kérdés az X céltudatos vallalkozasra vonatkozik.

Ebben az Osszefiiggésben egy masik megkiilonboztetést is meg kell tenni. Ha

szembeallitjuk
az Egyesiilt Allamok és egy szaharai torzs oktatasi rendszerét, akkor arra
a kovetkeztetésre juthatunk, hogy az Egyesiilt Allamokban t6bb az
oktatas, de ez nem jelenti azt, hogy t6bb az oktatas. Az amerikai oktatasi
rendszer lehet alaposabb, mint a masiké, de az oktatasi jellege varhatéan
ugyanaz lesz. Hadd magyarazzam ezt egy intuitivabb példaval: Britney
Spears és Ludwig van Beethoven zenei teljesitménye kozotti
kiilonbségek a legtobb ember szadmara teljesen egyértelmiek, de
tévednénk, ha azt mondanank, hogy a 9. szimfonia tobb zene, mint az
Oops! I Did It Again. Shakespeare opusai sem tobb szindarabok, mint
Feydeau-éi. Marius Petipa balettjei nem tobb balett, mint Maurice Béjart
balettjei. Ha valaki egészen egyértelmiien tobb vagy kevesebb sikerrel
jérhat a céltudatos vallalkozasban, ez nem jelenti azt, hogy a vallalkozas
targya maga is skalazhat6. A jog megalkotasanak céltudatos vallalkozasa
lehet tobb vagy kevesebb sikerrel, de ez nem jelenti azt, hogy az
eredmény tobb vagy kevesebb jura.

A jog allitolagos skalaris jellege nem vezethetd le a
a normativ rendszerek fejlédésének fokozatossagat sem. Az evolicio
fokozatossaga nem feltétleniil vonja maga utdn a mogottes tulajdonsag
skalazhatosagat. Igaz, hogy az Aaltalam itt elfogadott jogfejlodési
megkozelités egyrészt azt feltételezi, hogy egy normativ rendszer az ido
mulasaval fokozatosan fejlédik, hogy jogrendszerré valjon, masrészt
pedig azt, hogy ha mar jogrendszerré valt, tovabb fejlédik, hogy "fejlett
és . . . kevésbé fejlett jogrendszereket" alakitson ki, ahogy Paul
Bohannan mondana.** Intuitivan azt gondolhatnank, hogy az ilyen
fejlodési szemlélettel csak az a megkozelités all dsszhangban, amely
elismeri a mogottes fogalom skalazhatosagat. Ebben az esetben azonban
az intuicid azt tanacsolhatja

2 Id. 122-23.
63 1d. 123.
%4 Bohannan, Supra 33. labjegyzet, 37. pont.

178



10 YALE J.L. & TECH. 151 2007-2008
(2007)

tévesen, amint azt a kdvetkezd példak remélem, vilagossa teszik. Példaul
a viz vizgbzz¢é valasanak fizikai jelensége fokozatos: a vizmolekulak
homozgasa fokozatosan novekszik, egészen addig a pontig, amikor a
kinetikus energia legydzi a feliileti fesziiltséget, és a molekulak
elparolognak. Ett6] fliggetlenill ez nem jelenti azt, hogy a viz vagy a
vizg6z fogalmat fokozatosan kapjuk. Bar az egyik allapotbol a masikba
valo atmenetnek van egy skalazhaté Osszetevoje (sebessége), a két
allapot mindegyike nem skéalazhat6. Az evolucio elér egy kiiszobértéket,
¢és ekkor a fokozati kiilonbség faji kiilonbséggé valik. A kiiszobérték
felett a tobbé-kevésbé fejlett allapotba vald folyamatos evoliciéo sem
jelenti a mogottes fogalom skalaris jellegét. Egy izom lehet tobbé vagy
kevésbé fejlett, teljesitheti funkcidit nagyobb vagy kisebb mértékben, de
ez nem jelenti azt, hogy ilyen esetekben beszélhetiink valamir6l, ami
tobb vagy kevesebb izom. Ahogy Matthew Kramer érvel, a jogszerliség
kiiszobén tul egy jogrendszer nem a jogszeriiség, hanem a "vilagossag",
az "egyenesség", a "robusztussag" vagy a "vibralas" kiilonbozo
fokozatait engedheti meg, amelyek meghatarozzak, hogy mennyire
"teljes értékii".*

Ugy tiinik, lehetségesnek tartjuk, hogy 1étezik olyan dolog, mint a
a jogrendszer megtestesitdje. A jogrendszer e példaképe azt hivatott
reprezentalni, amit a jogi pluralista szemszogbdl tipikusan
jogrendszernek, par excellence jogrendszernek, paradigmatikus
példanak tekintiink. Egy modern allam kozjogi rendszere, amennyiben
nem rendelkezik olyan kiilonds hibaval, mint példaul a Fuller altal
megfogalmazott jogallamisagi elvek egyikének vagy tobbnek vald meg
nem felelés,*® a jogrendszer epitomiajanak példdja lenne, hiszen kevesen
tagadnak annak juraalis jellegét.®” Az epitom azonban nem a
tokéletesség olyan eszménye, amelyet a valésagban soha nem érnek el,
mint példaul egy geometriai alakzat, amely csak absztrakcioban
létezik.®® A pluralista szemszogbdl nézve a kdzjogi rendszer a priori az a
jogrendszer, amely a legegyértelmiibben jogrendszer; ez az, amit
paradigmatikus példaként hasznalnanak arra, hogy mi a jogrendszer; ezt
a jogaszok kozdssége a priori azonnal juralisnak ismerné el. Egy ilyen
allitas meglehetosen kevéssé izgalmas lehet azok szamara, akik
elsésorban a kiilonboz6é - akar wvalds, akar hipotetikus - kozjogi
rendszerek Osszehasonlitdsaval foglalkoznak, de fontos a maganjogi
rendszerek juraalis jellegének vizsgalata szempontjabol, valamint annak
vizsgalata szempontjabol, hogy ezek hogyan viszonyulnak vagy allnak
szemben a kozonséges kozjogi rendszer altal alkotott eredeti modellel.

5 KRAMER, IN DEFENSE, supra note 12, 97. 0.; KRAMER, OBJEKTIVITAS, supra note 11,
105.,107-109., 122. o.

66 Lasd az 57. 1abjegyzetet.

67 Azzal az érveléssel, hogy a modern édllam kozjogi rendszere a jogrendszer
megtestesitéje (bar Fuller torvényességi elveire vald hivatkozas nélkiil), példaul
ANDREI MARMOR, POSITIVE LAW & OBJECTIVE VALUES 39-42 (2001) foglalkozik.

68 Lasd példaul Nigel E. Simmonds, Straightforwardly False: The Collapse of

Kramer's Legal Positivism, 63 CAMBRIDGE L.J. 98, 118-119 (2004); és az chhez
fliz6tt megjegyzéseket 1asd: KRAMER, OBJEKTIVITAS, 11. labjegyzet, 105-109. o..
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Mindazonaltal, ha ugy véljiik, hogy egy adott targynak 1étezik egy
epitomiaja, az nem feltétleniil jelenti azt, hogy maga a targy skalar
jellegli. Még ha kiilonb6zo mértékben fel is tudjuk mérni a kiillonbséget
egy targy epitdma és a vizsgalt példanya kozott, még ha intellektudlisan
meg is tudjuk mérni vagy legalabbis fel tudjuk mérni a fogalom barmely
adott példanya és annak legjellemzObb példanya kozotti tavolsagot, ez
nem jelenti azt, hogy maga a fogalom skalaris. Egy alma tobbé-kevésbé
hasonlithat az alma archetipusdra (a paradigmatikus példara, amelyet
leirank valakinek, aki nem tudna, mi az alma), de ez nem jelenti azt,
hogy az alma kisebb-nagyobb mértékben alma is lehet. Egy nd és egy
férfi nem tobbé vagy kevésbé ilyen természetii attdl fliggéen, hogy
mennyire kiilonbozik a Pioneer-plaketten abrazoltakhoz képest - az
emberiség képi lizenetei a Pioneer 10 és 11 pilota nélkiili trhajok
fedélzetén, amelyek azt abrazoljak, hogy jellemzéen hogyan néz ki egy
no és egy férfi. Még ha egy adott személy félig férfinak, félig nének is
néz ki, megjelenése féluton van egy tipikus férfi és egy tipikus né
kozott, az illeté akkor is vagy az egyik, vagy a masik, barmennyire is
nem vilagos, hogy melyikhez tartozik. Ezért ha egy normativ rendszer a
maga aspektusadban egészen mas, mint egy kozdnséges kdzjogi rendszer,
ebbdl nem kovetkezik, hogy kevésbé juradlis, hogy kevésbé jogrendszer
lenne. Ebbdl azonban kovetkezhet, hogy kevésbé egyértelmiien
jogrendszer, vagy az is lehet, hogy egyaltalan nem jogrendszer.

Az el6z6 bekezdések nem azt jelentik, hogy egy egyértelmii
kiiszobérték kiillonbozteti meg a tarsadalmi normativ rendszereket a
jogrendszerektél. Eppen ellenkezbleg, tgy tinik, hogy nem lehet
pontosan elhelyezni egy ilyen kiiszobét. Ugy tiinik, hogy ez csupan egy
"durva és valtozé minimum", ahogy Ronald Dworkin mondana,” vagy
egy "meghatarozhatatlan kiiszob", ahogy Matthew Kramer fogalmaz.”
A jogalanyisag hatarai - Aallitjdk lényegében ezek a szerzok -
meghatarozhatatlanok, és ezzel hajlamos vagyok egyetérteni. Ahol ugy
tlinik, hogy nem tudok egyetérteni Dworkinnal, az az, amikor ugy véli,
hogy a meghatarozhatatlansadg e zoénajan beliil a jogalanyisag skalazhato,
mig azon kiviil nem az.”' Valdjaban furcsanak tiinik, ha azt gondoljuk,
hogy a jog a fejlodésének bizonyos szakaszaiban skalaris tulajdonsag,
mas szakaszaiban pedig nem skalaris tulajdonsag. Egy fogalom
instancidjanak fejlettségi foka nem valtoztatia meg a fogalom
természetét.

Bar ezt a kiiszobértéket nem hatarozhatjuk meg, de azt megtehetjiik, hogy
mérni vagy legalabbis felmérni, hogy egy adott normarendszer mennyire
all kozel vagy tavol a jogrendszer megtestesit6jétol: a modern allam
rendes kozjogi rendszerétol. Minél kdzelebb van, annal egyértelmiibben
lesz jog, vagy legalabbis

% Dworkin, Supra 54. 1abjegyzet, 678. labjegyzet.

70 "A Fuller-féle torvényességi elveknek vald megfelelés egy meghatarozhatatlan
kiiszobérték felett barmely kormanyzati rendszer jogrendszernek mindsiil. Bizonyos,
hogy létezhetnek olyan teriiletek hataresetei, ahol a jogallamisag sem hatarozottan
jelen van, sem hatarozottan nincs jelen, €s létezhetnek olyan teriiletek is, ahol a
jogallamisag bizonyos tekintetben jelen van, mas tekintetben pedig hianyzik".
KRAMER, OBJEKTIVITAS, uo. 11. 1abjegyzet, 107. pont.
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annal valosziniibb, hogy az atlépte a jogképesség kiiszobét. Nem ugy
értem, hogy a kozjogi rendszerhez vald bizonyos hasonlosag sziikséges
feltétel, hanem inkabb elégséges feltételnek tekintem ahhoz, hogy egy
normativ rendszer jogszeri legyen, vagy legalabbis valosziniisitheten
jogszerl legyen.

IV. JOGHATOSAGI HATASKOROK

Az el6z6 szakaszban lattuk, hogy a jog a legjobban egy olyan
dichotom tulajdonsadgnak tekinthetd, amelyet kiillonb6zo foku
egyértelmtséggel kapunk. Ami még kifejtésre var, az az, hogy mit
nevezhetiink helyesen jogrendszernek. Mas szo6val, hol kell meghtzni a
hatart a jogrendszerek és a puszta tarsadalmi normarendszerek kozott?
Az alabbiakban egy reményeim szerint miikodoképes tesztet fogalmazok
meg, amely, ha teljesiil, elegendo - bar nem sziikséges - feltételét képezi
annak, hogy jogrendszer legyen.”” A teszt a joghatosagi jogkordkre
tamaszkodik: ha egy adott normativ rendszer rendelkezik sajat autoném
joghatosaggal az eldirasra, az itélkezésre és a végrehajtasra, akkor az a
maga nemében jogrendszernek mindsiil. A kovetkezokben kifejtjiik,
hogy miért, majd a tesztet az el6z6ekben azonositott két internetes
normarendszerre alkalmazzuk.

A. Elrendelés, elbiralas és végrehajtas: Az elismerés harom egymdst
kiegészito szabdlya

A masodlagossag fogalman keresztiil lattuk, hogy ahhoz, hogy egy
norma jogi normava valjon, hogy tarsadalmi normabdl jogi normava
alakuljon at, a jogrendszer hivatalos intézményeiben, a jogrendszer
tisztvisel6éi vagy tigynokei altal ujra kell fogalmazni (vagy "Ojra
intézményesiteni"). Ez azt jelenti, Paul Bohannan szavaival élve, hogy a
normakat "Ggy kell ujrafogalmazni, hogy azokat egy kifejezetten erre a
célra  tervezett  (vagy  legalabbis  felhasznalt)  intézmény
"alkalmazhassa"".”?

Talan sokatmonddébb terminologiaval élve, a norma 1jboli
megallapitasa a masodlagos elismerési szabaly altal meghatarozott teszt
teljesitését jelenti. Az ujrafogalmazas egyenld az elismeréssel -
jegyezziikk meg, hogy néha egy szabaly "elfogadasardl" beszéliink. Egy
tarsadalmi norma akkor valik jogszertivé, ha azt a jogrendszer valamely
intézménye jovahagyja (Gjrafogalmazza, ujra intézményesiti, elismeri),
¢és ez a jovahagyas az elismerés alkalmazandd szabalya szerint torténik.
Az elismerési szabaly alkalmazasa annak ellendrzését jelenti, hogy egy
még nem a rendszerhez tartoz6 normat "kifejezetten erre a célra
kialakitott" intézményekben torténd ujrafogalmazasa révén at kell-e
venni a rendszerbe.

Ezek az intézmények nem feltétleniil mitkddnek, és gyakran nem
is mikodnek tokéletes Osszhangban. A kiilonbozé tisztviselok kozott
rendszerint nézeteltérések vannak.

72 A jogszeriiség ilyen alapon térténd meghatarozasa tehat tévesen negativ eredményt
hozhat, de csak nagyon kevés téves pozitiv eredményt engedhet meg, ami a jelen
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tanulmany szempontjabol fontos.

73 Bohannan, Supra 33. labjegyzet, 36. pont.
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egységes jogrendszer. Ha az ilyen nézeteltérés a jog eldallitasat érinti, ez
azt jelenti, hogy a kiilonboz0 tisztviselok jogalkalmazd magatartasa nem
feltétleniil hivatkozik pontosan ugyanazokra a szabalyokra.”* Amikor
Hart "az elismerés szabalya" kifejezését hasznaljuk, valojaban elismerési
szabalyokrol  beszéliink, tobbes szamban, szabalyok "atfogo
tombjérol".”” Ezek nemcsak abban az értelemben tdbbes szdmban
vannak, hogy egy szabaly nem szabalyozhatja egy norma jogként vald
érvényesitésének minden aspektusat, hanem abban az értelemben is,
hogy a kiilonbozé joghatdosagok kiilonbozo elismerési szabalyokat
alkalmaznak.”® Amit példaul a torvényhozo hatalom jogszaballya -
jogilag érvényesnek - nyilvanit, azt a biréi hatalom nem feltétleniil
ismeri el. Mas szoval, egy jogrendszer intézményei nem pontosan
azonos feltételek mellett fogalmazzak tjra a normakat.  Hart azon
nézetével szemben, amely szerint az elismerésnek csak egyetlen
szabalya van, Raz azt javasolja, hogy "az elismerésnek kiilonbdzo
szabalyai vannak ... amelyek mindegyike masfajta tisztvisel6knek
sz61".”" Az elismerés e szabalyai kozotti eltérés mértéke korlatozott, de
ilyen eltérés mégis jellemzéen létezik.”®

Az elismerési szabalyok ilyen sokféleségének egyik kovetkezménye az, hogy
hogy egy adott normat egy rendszeren beliill tobb vagy kevesebb
intézmény vagy tisztviseld fogalmazhat Ujra, és ezaltal jogi jelleggel
ruhazhatja fel.” Egy norma jogképessége jellemzéen egyértelmiibb, ha
azt tobb tisztviseld ismeri el. Ha valamennyi tisztviseld valamennyi
feltétele teljesiil, akkor a szoban forgd norma a legegyértelmiibben
jogszerl lesz, mivel a norma rendszerbe vald integracioja a legnagyobb
mértékben megtortént. Az yjraalkotmanyozasnak (vagy
ujrafogalmazasnak, illetve elismerésnek) kiilonbozo teljességi szintjei
vannak.

Ez az ujraintézményesiilés harom f6 szakaszban zajlik: a norma
megfogalmazasa, alkalmazdsa és érvényesitése. [Egy norma
reintstitucionalizalasa akkor a legteljesebb (és kovetkezésképpen a
szoban forgd norma akkor a rendszer altal megengedett legmagasabb
foku jura), ha a norma megfelel az e kiillonb6z6 szakaszoknak megfeleld
harom, egymastol némileg eltérd elismerési szabaly altal meghatarozott
teszteknek. Az a norma, amely megfelel e harom probanak, a
legegyértelmiibben jognak mindsiil. A megvalosulas

74 Lasd pl. , Matthew H. Kramer, 4 végsé dolgokrdl: 24 L. & PHIL. 47, 50 (2005).
75 Lasd pl. id. 49., 51. pont.

76 Lasd pl. JOSEPH RAZ, A JOGI RENDSZER FOGALMA 200 (2. kiadas, 1980).

7 1d.

78 Matthew Kramer nagyon vilagosan fogalmazott, amikor megjegyezte, hogy "az
cllentétes jelzések ¢és beavatkozasok zavarba ejtden sokféle" - alapvetd és a
jogalkalmazok kozott igen gyakran eléforduld ellentmondéasok - egyszerlien nem
lennének jogszerliek. KRAMER, IN DEFENSE, supra note 12, 142-146. o. A
tisztviselok kozotti alapvetd és ismétlodo ellentmondasok valoban meghitsitandk a
"kiilonboz6 elemeket 6sszekotd egység elvét, hogy azok rendszerré valjanak". VAN
DE KERCHOVE & OST, supra 37. labjegyzet, 135. o.

7 Lasd pl. Kent Greenawalt, The Rule of Recognition and the Constitution, 85 MICH.
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e harom feltétel koziil nem sziikséges, hanem elégséges feltétel. Erre
gondolok. Elészor is, egy normat meg kell fogalmazni; azt az
igazsagszolgaltatas praetorianus hatalmaval, az itélkezési gyakorlaton
keresztiil lehet torvénybe iktatni vagy ujra intézményesiteni. Példaként a
dohanyzas tilalma mint tarsadalmi szabaly alakul ki, és kiilonb6zo
aspektusait a jogrendszerben a dohanyzasellenes torvények
meghozatalaval Gjra intézményesitették. Masodszor, a normat ezutin
konkrét tigyek elbiraldsa soran kell alkalmazni, kiilonben papiron
érvényesilé szabaly jellege lesz. Igaz, ha a normat maga az
igazsagszolgaltatds fogalmazza meg, a gyakorlatban nehéz lehet
megkiilonbdztetni a reintusztrializacid e két szakaszat, de analitikusan
mégis megkiilonboztethetok. A dohanyzassal kapcsolatos példamban ez
azt jelenti, hogy a dohanyzasellenes torvényeket ténylegesen a birésagon
alkalmazzak. Végiil a normanak a gyakorlatban is érvényt kell szerezni,
kiilénben ismét csak papirszabaly jellege lesz, de kevésbé, mintha a
birésagon nem is alkalmazndk. A dohanyzéssal kapcsolatos példimban
ez példaul azt jelenti, hogy a renddrség beavatkozik a dohanyzas
tényleges betiltasa érdekében.

A reintegracionak ezt a harom 6 szakaszat hozzatehetjiik,
John Locke harom f6 okot latott arra, hogy egy kozdsség elhagyja a
természeti allapotot, és megalakitsa azt, amit tobb mint egy évszazaddal
Locke utan jogdllamnak neveztek. Locke azt irja, hogy a természeti
allamban "[a]z a természetben "[a]z elfogadott és engedélyezett, bevett,
allando, ismert torvényt akar ... egy ismert és kozombos birot ... . [és]
hatalom, hogy az itéletet, ha helyes, tamogassa és tamogassa, és azt
megfeleléen végrehajtsa". ™’

Ahhoz, hogy lehetévé valjon a reintstitucionalizacid ezen
aktusainak bekovetkezése (és a természeti allapotbol kilépd kozosség
locke-i céljainak elérése), a normativ rendszernek olyan intézményekre
van sziiksége, amelyek rendelkeznek a megfogalmazas, az alkalmazas és
a végrehajtas ezen hataskorével. Ezek az intézmények teszik lehetévé a
normak reintstitucionalizalasat, ami - egy sz¢lsOséges képet hasznalva -
a jogrendszer elszakitasat jelenti a mogottes tarsadalmi rendszert6l, hogy
megvalosuljon a  normarendszer megkettdz6dése, amely a
masodlagossag fogalmanak kozéppontjaban all. Ez azt is jelenti, hogy a
jogrendszer ezen intézmények révén egyfajta autonomidra tesz szert az
alapul szolgal6 tarsadalmi rendszertdl. Mar nem vertikalisan (amelyben
a jogrendszer tgyszolvan a tarsadalmi rendszer felett lebeg), hanem
horizontalisan vizsgalva, az itt emlitett intézmények is sziikségesek
ahhoz, hogy a rendszer sajat elismerési szabalyait megvalositsa, hogy
autonom legyen mas jogrendszerektol.

A mas jogrendszerektdl vald autonomianak ez a kritériuma a kovetkezéképpen

fejezodik ki
Frangois Ost és Michel van de Kerchove, amikor azt irjak, hogy "az a
minimalis feltétel, amely alapjan egy jogrendszer egy mdsik
jogrendszerrel szemben identitassal rendelkezik, az, hogy nemcsak
viselkedési szabalyokbol all, hanem egy rd jellemzé elismerési
szabalybol is, amely lehetdvé teszi szamara, hogy ezeket a szabalyokat
sajatjaként azonositsa".®! Mégis nem nehéz belatni, hogy

80 JOHN LOCKE, MASODIK ERTEKEZES A POLGARI KORMANYZASROL 124-126. §§ (1690).
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nem elegendd, ha egy jogrendszer csupan masodlagos -elismerési
szabalyokkal rendelkezik. Ezen tulmenbéen ezeknek az elismerési
szabalyoknak hatékonyaknak kell lenniiilk, hogy a jogrendszer
hatékonyan donthessen a hatérairol. Hatékonyan képesnek kell lennie
arra, hogy - Hans Kelsen szavaival élve - "szabalyozza sajat 1étrehozasat
és alkalmazasat" ,** hogy elérje azt, amit mdasok az "Onszervezddés
képességének" neveztek, amely nélkiil nem lehet megfeleléen sajat
normarendszerrdl beszélni.** Az elismerési szabalyok miikodése csak
akkor lehet hatékony - csak akkor lehet 6nszervezédés vagy autonémia -
, ha az adott jogrendszernek van sajat intézménye, amely végrehajtja
azokat.®

Mas szoval, ahhoz, hogy a megfogalmazas, az alkalmazas és a
végrehajtas aktusai altal implikalt elismerési tesztek megtdrténhessenek,
a normativ rendszernek sziiksége van olyan intézményekre, amelyek
rendelkeznek a megfogalmazas, az alkalmazas és a végrehajtas ezen
hataskorével.

Ha egy normativ rendszer rendelkezik az itt szoban forgd
intézményekkel, amelyek biztositjak a normak rendszerspecifikus
megfogalmazasat, alkalmazasat és érvényesitését, akkor ez azt jelenti,
hogy a rendszer rendelkezik el6iro, itélkezési és végrehajtasi jogkorrel.
A joghatosagot itt a hatalom,* értelmében értem, nem pedig jog vagy
tekintély, ahogyan azt a nemzetkozi jogban altalaban hasznaljak®’ |
amikor az 4dllamoknak ilyen jogokat biztositanak.®® A joghatosig itt a
hatékonysag kérdése: a normarendszer megmutatja, hogy képes-e
normait megfogalmazni, alkalmazni és érvényesiteni.

Most forditsuk meg az érvelést. Ha megallapithatd, hogy egy adott
normativ rendszer rendelkezik el6iro, itélkezési és végrehajtasi
jogkorrel, hogy vannak olyan intézményei, amelyek szabalyokat
fogadnak el, ezeket a  szabalyokat sajat  vitarendezési
mechanizmusaikban alkalmazzak és érvényesitik, akkor ez arrol
tantiskodik, hogy a rendszer rendelkezik olyan intézményekkel, amelyek
lehetové teszik, hogy autoném legyen mas rendszerektdl. Ez azt mutatja,
hogy a rendszer rendelkezik a

82 HANS KELSEN, A JOG TISZTA ELMELETE 71 (1967). Emlékeztethetiink arra, hogy
Kelsen megkdzelitésében ez a jog egyik 1ényeges jellemzdje.

83 2 CHARLES ROUSSEAU, DROIT INTERNATIONAL PUBLIC § 204, 407. o. (1974).
84 Lasd pl. , VAN DE KERCHOVE & OST, 37. ldbjegyzet, 139-42. o.

85 Mellékesen megjegyezhetjiik, hogy Oliver Wendell Holmes hires idézete
Iényegében az elismerési szabalyok hatékonysagaval kapcsolatos kérdés. Amikor azt
irja, hogy "[a] birosagok altal ténylegesen elkodvetett joslatok, €s semmi mas
mesterkélt dolog, az az, amit én a térvény alatt értek", akkor ez gy értelmezhetd,
hogy az egyetlen valdban hatékony elismerési szabaly a birésagok altal alkalmazott
szabaly. Oliver Wendell Holmes, 4 jog utja, 10 HARV. L. REV. 457, 461 (1897).

8 Robert Wolff a hatalmat ugy hatirozza meg, mint "a megfelelés
kikényszeritésének képességét, akar er6szak alkalmazasaval, akar azzal vald
fenyegetéssel". ROBERT WOLFF, AZ ANARCHIZMUS VEDELMEBEN 4 (1970). Az
"er6" kifejezést itt nagyon tag értelemben kell érteni, a puszta fizikai erén
talmenden, és a kényszerités minden eszkozét magaban foglalja; ezt késébb
tisztazzuk.
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87 A tekintélyt itt ugy értelmezziik, mint "a parancsolas jogat, és ennek megfelelen
az engedelmesség jogat". Id.

88 Lasd pl. Michael Akehurst, Jurisdiction in International Law, 46 BRIT. YB INT'L
L. 145 (1974).
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a normak hatékony Ujraalkotasanak képessége a jogszerliség legnagyobb
egyértelmiségére. Egy ilyen rendszer igy képes lenne a jogszeriiség
tekintetében nagyfokll egyértelmliséggel jogot termelni, és maga is
nagyon egyértelmi modon jogrendszer lenne.

Amikor a rendszer sajat intézményei altali érvényesitésre utalok,
ezt abban az értelemben értem, hogy a normak ésszeri mértékil
betartasahoz nem kell az allami kényszerité rendszerhez vagy barmilyen
kiils6 érvényesitési apparatushoz folyamodni. A "kiilsd" itt azt jelenti,
hogy az apparatus olyan feltételek mellett nytjtja kényszerité karjat,
amelyeket nem a sajat normarendszer hataroz meg. Erre példa lehet az
allami jogrendszer végrehajtasi eljarasa egy valasztottbirosagi itélet
esetében. Ahhoz, hogy a bir6i itélet kényszerit6 hatalomhoz jusson, meg
kell felelnie a kdzjogi rendszer altal meghatarozott kovetelményeknek.
A végrehajtasi hatalomnak ez a feltétele kiilondsen fontos, egyrészt a
kényszerit6 hatalomnak a jog fogalmédban betoltott kozponti szerepe
miatt - amint azt olyan kiilonb6z6 szerzok, mint Immanuel Kant, John
Austin, Rudolf von Jhering, Max Weber, Hans Kelsen és John Rawls
allitottak -, masrészt pedig azért, mert éppen ez hidnyzik a nem allami
jogrendszerek létezésére vonatkozo legtobb kortars allitasbol.

A kovetkezdkben azt kivanom bemutatni, hogy a normativ
Az internet altalam vizsgélt rendszerei (domainnevek ¢s eBay) a
joghatésag e harom dimenzidjaval rendelkeznek. A demonstracio
lényegében abbol all majd, hogy megmutatom, hogy ez a két normativ
teriilet sajat normakat hoz létre, sajat forumokon alkalmazza Oket, és
sajat mechanizmusok segitségével érvényesiti oket.

B. Eldirasi joghatosag

Az ICANN domainnevekre vonatkozé normativ rendszerét
illetéen az ICANN el6ird joghatdsaga abban nyilvanul meg, hogy az
ICANN-eljarasokban az alkalmazandé eljarasi és anyagi jog (a kollizids
jogrol szolva) az UDRP, amelyet maga az ICANN hirdetett ki. Az
UDRP hatarozza meg mind az eljaras lefolytatdsanak, mind az igy
érdemi elbiralasanak modjat.

Igaz, az UDRP el6irja, hogy az 1lgy érdemében hozott
dontéseknek 0sszhangban kell lenniiik az UDRP-vel, valamint "az éltala
alkalmazandonak itélt barmely jogszaballyal és jogelvvel".** Ennek
ellenére az empirikus vizsgalatok azt mutatjak, hogy a dominans
normativ forras messze maga az UDRP.”® A domainnév atruhazasanak
vagy torlésének feltételeit meghatarozod rendelkezések lényegében az
ICANN sajat rendelkezései, és csak korlatozottan és kovetkezetleniil
hivatkoznak a nemzeti jogszabalyokra, mint az UDRP rendszeren kiviili
értelmezési  forrasaira. Az  UDRP  alapvetéen a  nemzeti
védjegyjogszabalyok helyett alkalmazando a kérdésben.

8 UDRP SZABALYOK, Para. 15(a).

9 Lasd pl. Thomas H. Webster, Domain Name Proceedings and International
Dispute Resolution, 2001 BUS. L. INT'L 215, 236.
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Az UDRP ICANN altali puszta kihirdetését mar akkor is az
ICANN "legkirivobb példajanak” tartottak, amikor az ICANN "a ... ...
politikaalkotas legkirivobb példajaként".’! Azéta az UDRP hatésai a de
facto stare decisis - a korabbi hatarozatokra val6 hivatkozas és azok
kovetésének gyakorlata, még akkor is, ha ezt semmilyen kifejezett
szabaly nem irja el6 - fokozatosan erds6dd doktrinaja révén néttek.” Ez
a gyakorlat még inkabb kizarja a nemzeti jogot, mivel az értelmezési
forrasok egyre inkabb rendszeren beliilivé valnak, és egyre inkabb az
ICANN altal jovahagyott intézmények égisze alatt miikddd vitarendezo
testiiletek altal az UDRP alkalmazasa soran hozott korabbi hatarozatokra
korlatozodnak. A precedensek szamanak ndovekedésével a normativ
rendszer normativ szempontbol is stiribbé valik, és ezaltal megszilardul.

Mar 2002-ben egy empirikus elemzés kimutatta, hogy az UDRP {igyek
a nemzeti védjegyjogszabalyoktol vald egyértelmli anyagi elkiiloniilés
jellemezte, és a nemzeti jogszabalyoknal 1ényegesen nagyobb védelmet
biztositott a védjegyjogosultaknak.”® Az UDRP alapjan hozott
hatarozatok kozotti bizonyos kovetkezetlenségek csokkentése érdekében
egyes kommentatorok adatbazisok ¢€s keresomotorok hasznalatat
javasoltak a korabbi hatarozatokhoz vald hozzaférés javitdsa
érdekében;’ ez a precedensekhez valé egyszeriisitett hozzaférés novelné
az UDRP és a nemzeti esetjog kozotti elkiiloniilést, mar csak azért is,
mert jelentésen csokkenne a kozjogi rendszerekhez wvald fordulas
sziikségessége.

Lehet dicsémni az ilyen fejlodést, mert kiszamithatobba valik, vagy
lehet kritizalni, mert csokken a demokratikus legitimitasa, mivel
eltavolodik az allami jogtol, de itt nem ez a célom. Csak azt a gondolatot
kivanom szorgalmazni, hogy ez a normativ rendszer a normativ forrasai
szempontjabol a mas jogrendszerekkel szembeni fokozott zartsag felé
halad, €s igy egyre nagyobb autoném eldird joghatdsagi hatalomra tesz
szert. EbbOl a szempontbol ugy tinik, hogy az ICANN normativ
rendszere a jogrendszerré valas nagyobb egyértelmiisége felé halad.

Az eBay el6ir6 hataskore az eBay felhasznaloi iranyelvek
megfogalmazasdban nyilvanul meg. Ezeket a szabalyzatokat az eBay
hivatalosan az altala megfigyelt Gjonnan kialakuld gyakorlatok alapjan
fogadja el.

°l A. Michael Froomkin, Téves fordulat a kibertérben: Using ICANN to Route
Around APA and the Constitution, 50 DUKE L.J. 17, 96 (2000).

92 A de facto stare decisis fogalmardl lasd Raj Bhala, The Myth About Stare Decisis
and International Trade Law (Part One of a Trilogy), 14 AM. U. INT'L L. REV. 845,
937 (1999).

9 Ldsd pl. ALEXANDRE CRUQUENAIRE, LE REGLEMENT EXTRAJUDICIAIRE DES
LITIGES RELATIFS AUX NOMS DE DOMAINE (2002); MILTON MUELLER, RULING
THE ROOT 231 (2002); Keith Blackman, The Uniform Domain Name Dispute
Resolution Policy: A Cheaper Way to Hijack Domain Names and Suppress Critics,
15 HARV. J.L. & TECH. 211, 233-236 (2001).

% Lasd pl. Ethan Katsh, Online vitarendezés: Some Implications for the Emergence

of Law in Cyberspace, 10 LEX ELECTRONICA, 10. (2006. tél),
http://www.webcitation.org/50O1Haxjcg.
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az eBay kozosségen belill. Ugyanezek az iranyelvek - néhany kisebb
valtoztatassal - az eBay teljes piacterén érvényesek, minden olyan
orszagban, ahonnan az elérhetd. Mas szoval, ezek az iranyelvek
nemzetek felettiek. Ezzel szemben azoknak a rendelkezéseknek a
tartalma, amelyek akkor lennének alkalmazandok, ha egy eBay-vitat
birdsag elé vinnének - amelyek kozott olyan kotelezo fogyasztovédelmi
jogszabalyok is vannak, amelyek alol jogszerien nem lehet szerzodést
kotni - nemzeti jogonként eltér6. Ennek szinte elkeriilhetetlen
kovetkezménye, hogy bizonyos esetekben ugyanaz a jogvita eltérd
elbirdlasban részesiil, ha egy olyan férumon rendezik, amely csak az
eBay szabalyzataira hivatkozik, és ha egy nemzeti jog kotelezd
rendelkezéseit alkalmazé birésagon.”” Ez nem jelenti azt, hogy az eBay
teljesen elzarkézik az allami jogrendszertdl. Ennek ellenkezdjét
bizonyitja példaul az a tény, hogy az eBay kizarja a listaibol azokat a
termékeket, amelyeket bizonyos kormanyok betiltottak, vagy amelyek
bizonyos orszagokban sértik a szellemi tulajdonra vonatkozo
jogszabalyokat.

Ezért mind az ICANN, mind az eBay normativ rendszerei ugy tiinik, hogy
olyan intézményekkel rendelkeznek, amelyek autonom szabalyalkotasi
hataskorrel rendelkeznek, azaz olyan intézményekkel, amelyek lehetdvé
teszik a szabalyok megfogalmazasat kifejezetten ezekre a rendszerekre
vonatkozéan. Mas szoval, ugy tlnik, hogy sajat joghatosaggal
rendelkeznek a szabalyozasra, ami az els6 elem, amely jogi rendszerként
jellemzi 6ket. A kovetkezd szakasz a masodik ilyen elemet vizsgalja,
nevezetesen az olyan intézmények jelenlétét, amelyek képesek e
szabalyok autoném alkalmazasara e rendszerek szamara. Ez a kérdés az
itélkezési joghatosag kérdése.

C. [télkezési joghatésdg

Az ICANN normativ rendszerének itélkezési jogkore az ICANN
altal akkreditalt négy vitarendezési intézményt illeti meg, amelyek az
UDRP-t alkalmazzak. Amint azt mar emlitettilk, a domainnevet
megtamadni kivané védjegyjogosult ugy indithat UDRP-eljarast, hogy
panaszt nyujt be ezen intézmények valamelyikéhez. Az az intézmény,
amelyhez a panaszt tovabbitottak, ezutan kijelol egy vitarendezo
testiiletet, amely a vitat az UDRP-t alkalmazo6 hatdrozat meghozatalaval
rendezi. A valaszadd (a domainnév-tulajdonos) nem tagadhatja meg a
kivalasztott intézmény joghatdsagat. Ez egy olyan szerzddéses struktiira
miatt van igy, amely arra kényszerit minden olyan felet, aki az ICANN
hataskorébe tartoz6 domainnevet kivan regisztralni, hogy alairjon egy
bizonyos vitarendezési megallapodast.”® Az ICANN a regisztratorokkal
kotott minden olyan szerzédésben, amellyel hozzaférést biztosit a
domainnevek IP-cimekké torténd feloldasat végzé adatbazisahoz,
tartalmaz egy olyan zaradékot, amely elGirja, hogy az emlitett
regisztratorok és a regisztralok (a domainneveket regisztralni kivano
személyek) kozotti szerzodéseknek tartalmazniuk kell egy adott
harmadik félre vonatkoz6 kedvezményezetti zaradékot. A regisztratorok
kénytelenek megkotni ezt az akkreditacios szerzodést az ICANN-nal, ha
technikailag képesek akarnak neveket regisztralni. A harmadik félre
vonatkoz6 zaradék kotelezi a
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% Lasd Calliess, Supra 26. 1abjegyzet (a német jog és az eBay politikai kozétti ilyen
kiilonbségeket vizsgalva).

% Ldsd a 15. és 16. megjegyzéshez flizott szoveget.
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domainnév-tulajdonosnak, hogy az UDRP-eljaras ala vesse magat, ha
barhol, barki kezdeményez ilyen eljarast, azt allitva, hogy a domainnév
sérti a védjegyét. E zaradék elfogadasaval a domainnév-tulajdonos a
vitarendez0 testiilet dontésének megfelelden atruhdzza vagy torli a nevet
arra a regisztratorra, akinél a domainnevét regisztraltatta. Ez a
szerz6déses konstrukcio azt eredményezi, hogy az ICANN hataskorébe
tartoz6 domainnév birtoklasa lehetetlenné valik anélkiil, hogy alavetné
magat az ICANN-nak aldvetett vitarendezési intézmények
joghatosaganak.”’

Igaz, az UDRP jogilag nem mindsiil valasztottbirdsagi eljarasnak.
Mig a valasztottbirésagi eljaras olyan dontéseket hoz, amelyek a
birésagi hatarozatokhoz hasonléan kotelezd erejiek, és amelyeket a
birésagok csak nagyon korlatozott ellenvetési lehetdséggel ismernek el
¢és hajtanak végre, addig az UDRP-hatarozatoknak a birésagok nem
tulajdonitanak semmilyen stlyt, vagy legalabbis kételezd jelleget.”® Nem
lenne tulzott leegyszeriisités azt allitani, hogy a birdsagi eljarasok
szempontjabol az UDRP-eljaras egyszertien nem rendelkezik relevans
jogi létezéssel. Mégis helytelen lenne emiatt ugy tekinteni, hogy az
ICANN altal jovahagyott négy, az UDRP-t alkalmazé intézmény nem
képviselheti a rendszer birdi joghatdsagat. Ha lehetdség lett volna arra,
hogy az UDRP-hatdrozatok ellen a nemzeti birésdgoknal
fellebbezzenek, hogy azok feliilvizsgaljak az UDRP értelmezésének
modjat, akkor azzal lehetne érvelni, hogy az ICANN normativ
rendszerének elismerési szabalya ald van vetve az érintett kozjogi
rendszer elismerési szabalyanak, és nem autonom. A valdsdg azonban
az, hogy a birésagok soha nem mondjak meg az UDRP-paneleknek,
hogyan kell értelmezni az UDRP-t. A kozjogi védjegyrendszer és az
ICANN maganjogi rendszere egyszeriien parhuzamosan mikodik, és
mindegyik a sajat els6dleges szabalyrendszerét alkalmazza.

Az UDRP-hatarozat és a birosagi hatarozat kzotti ellentmondas esetén
ugyanabban a kérdésben hozott hatarozatot, az utobbi els6bbséget élvez.
Ez egyszerlien azért van igy, mert az ICANN-t mint vallalatot a kdzjogi
rendszer arra kotelezi, hogy eleget tegyen a vonatkozd birdsagi
hatarozatnak. Ez itt sem lehet alap az ICANN itélkezési jogkorének
megtagadasara, mar csak azért sem, mert az ilyen Osszeiitkdzések csak
statisztikailag kivételes helyzetekben fordulnak elé (az esetek kevesebb
mint egy szazalékaban).”” Mindenesetre nem az ICANN normarendszere
tartalmanak meghatarozasa keriil a kozjogi rendszer elé. Itt csupan a
rendszer altalanos hatékonysagarol van sz6. A kozjogi rendszerrel valo
itkdzés esetén (ami, ismétlem, szinte soha nem fordul eld) az ICANN
rendszere egyszeriien nem hatékony. Ez azonban nem fiigg 6ssze annak
meghatarozasaval, hogy az ICANN rendszere ténylegesen mit ismer el
normativ tartalmanak a szakaszaban

97 Lasd pl. MUELLER, Supra 93. labjegyzet, 13. o.; Froomkin, Supra 91. labjegyzet, 49. o., 97. o..

98 Lasd pl. KAUFMANN-KOHLER & SCHULTZ, Supra note 24, 38-39. o., tovabbi
hivatkozasokkal.

9 A pontos adat valahol 0,5 és 1 szazalék kozott van: ldsd
Thornburg, Supra 21. labjegyzet, 224. labjegyzet.
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az elbiralas. Az ICANN biralo testiiletei altal alkalmazott elismerési
szabaly tovabbra is érvényben marad. Az ICANN normativ rendszere
tovabbra is szabalyozza sajat létrehozasat és alkalmazasat, még akkor is,
ha a végeredményt egy-egy alkalommal nem érvényesitik.

Az eBay joghatosagi jogkdorét az online vitarendezési
mechanizmusa képezi, amelyet fentebb mar targyaltam. Emlékeztetni
lehet arra, hogy a felek alavetését e mechanizmusnak a jo hirneviik
megsértésével vald fenyegetés biztositja. Ha egy fél megtagadja a
részvételt, akkor wvaldszinlileg negativ visszajelzést kap, amely a
profiljahoz csatolodik, vagy ha a negativ visszajelzés mar megtortént,
akkor elvesziti a legjobb esélyét annak eltavolitasara. Ezenkiviil, ha az
érintett fél megjeleniti a vitarendezés ikonjat, ami ndveli az eladoi
versenyképességét, a vitarendezési eljarasban vald  részvétel
megtagadasa a bizalmi jel eltavolitasahoz vezet. Ez art a hirnevének,
mivel a bizalmi jel arrol tanuskodik, hogy az eladd korabban
beleegyezett abba, hogy részt vesz az ellene inditott vitarendezési
eljarasokban, ami onmagaban is a hirnév egy formaja.

Igaz, ez a joghatdsagi jogkor nem tul nagymértékben
kifejlesztett, mivel a vitarendezési eljards kozvetitésbol és szamitdgépes
targyalasbol all. Ezek az eljarasok szigortian véve nem birdi eljarasok.
Egy harmadik fél nem a jogerds ¢és kotelezd érvényl végzés
meghozatalara iranyulé eljaras soran szabalyok tekintélyelvii
alkalmazasaval rendezi a vitdit. Ez mégsem jelenti azt, hogy ez a
vitarendezési eljaras nem az a hely, ahol az eBay szabalyai alkalmazasra
keriilnek. A szabalyok alkalmazasanak nem kell tekintélyelvii modon
torténnie ahhoz, hogy hatékony legyen; a szabalyokat nem kell a
cimzettekre raer6ltetni ahhoz, hogy hatalyba I[épjenck. A jog
normativitdsa egyszerlien kovetkezhet abbdl is, amit Marc Galanter
informacioatadasnak nevez,'® , ami 1ényegében az elsddleges szabdlyok
tartalmanak kozlése, amelyet ismételt emlékezteték kisérnek. A jogtudat
ilyen jellegli megteremtése, amennyiben a cimzettek részérdl bizonyos
fok1, e szabalyok szerinti tajékozodassal talalkozik, a jogalkalmazas egy
formajat jelenti. Pontosan errdl szol a jog arnyékaban folytatott targyalas
jelensége. Ez "olyan szabalyozas, amely inkabb az informacidaramlas,
mintsem kozvetleniil a tekintélyelvii dontés révén valdsul meg".'!
Raadasul lattuk, hogy a jog, amelynek arnyékaban a felek latszolag
targyalnak, az eBay sajat felhasznaldi szabalyzatainak teste, amely az
eBay koz0sségébol ered, és amelyet - Paul Bohannan szohasznalataval
¢lve - maga az eBay intézményesitett Ujra.

Ezenkiviil feltételezhetd, hogy az eBay vitarendezési rendszere
a rendszer megfeleld bir6i mechanizmussa fog fejlodni. Két elem teszi
lehetévé ezt a feltételezést. Az els6t a munkatarsak bizonyos nem
hivatalos nyilatkozatai alkotjak, amelyeket a SquareTrade weboldalan a
valasztottbiraskodasra valo utalas kisér,

190 Marc Galanter, 4 jogi rossz kozérzet: Or, Justice Observed, 19 L. & SOC. REV.
537, 545 (1985).

101 Id.
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az eBay vitarendezési szolgaltatasait nyujté vallalat.'”* Masodszor, az

eBay-en tanti lehettiink egy fejlodésnek, amely a The Posse (a hat
emberbdl allo csoport, amely a piac rendfenntartdsanak feladatat
tulajdonitotta maganak) laza és spontan normakoévetési gyakorlatabol
egy viszonylag kifinomult és formalizalt vitarendezési rendszerré
alakult. A jogi antropologia azt sugallja, hogy egy ilyen fejlddés utan a
vitarendezés megfeleléen birdi eszkozének kifejlesztése lehet a
kovetkezd varhato 1épés.'”

Osszefoglalva, tigy tiinik, hogy mind az ICANN, mind az eBay
normativ rendszere rendelkezik olyan intézményekkel, amelyek képesek
kozvetleniil vagy kozvetve autonom moédon alkalmazni a rendszerek
normait. Ezért ugy tlnik, hogy sajat joghatosaggal rendelkeznek az
itélkezéshez, ami a masodik elem, amely jogi rendszerként mindsiti
Oket. A kovetkezd szakasz a harmadik ilyen elemet vizsgilja,
nevezetesen az olyan intézmények jelenlétét, amelyek képesek e
szabalyokat barmely mas jogrendszert6l fiiggetleniil érvényesiteni.

D. Végrehajtasi joghatosag

A végrehajtasi joghatdsag, abban az értelemben, hogy egy
normativ rendszernek hatalma van arra, hogy sajat maga érvényesitse
normadit, hianyzik a legtobb olyan rendezésbol, amelyrdl altalaban azt
allitjak, hogy jogrendszer, mint példaul a lex mercatoria. Allitisom
szerint az ebben a cikkben vizsgalt két jogrendszer rendelkezik ezzel a
hidnyz6 elemmel, ami igy a legtobb mas maganjogi jogrendszerhez
képest kiilonosen egyértelmli  jogrendszerré teszi Oket. Ez a
jogérvényesitési jogkor abbol a ténybol fakad, hogy ezeknek a
rendszereknek nem kell az allam kényszeritd apparatusahoz
folyamodniuk, ellentétben a lex mercatoria-val. Fel vannak szerelve
ugynevezett onérvényesitési mechanizmusokkal.

Az allam kényszeritd apparatusdnak f6 szerepe az, hogy
prudencialis okokat teremtsen a torvények betartasara. A prudencialis
cselekvési okok ellentétben allnak a moralis cselekvési okokkal, mivel
az el6bbiek, és nem az utdbbiak, érdekfiiggdek.'™ Az emberek
prudencialis okokbol akkor cselekszenek egy bizonyos modon, ha ugy
vélik, hogy ez az érdekiikben 4ll, hogy igy jobban jarnanak, olyan
okokbol, amelyek nem tartalmazzak a jo vagy rossz lelkiismeretiiket,
ami pontosan erkdlcsi kérdés. Az emberek erkdlcsi okokbol
cselekszenek egy bizonyos mddon, ha tigy gondoljak, hogy erkolcsileg
helyes igy cselekedni. A prudencidlis okokon alapuld engedelmesség
eléréséhez - szemben a normak erkolcsi megfelelosége miatti
engedelmességgel - egy normativ rendszernek elvileg érdekfiiggd okokat
kell teremtenie, amelyeknek engedelmeskedni kell. Az ilyen okokat
jellemzden a fenyegetd

102° A SquareTrade Seal Member Agreement 2. bekezdésének (1) bekezdése, amely
elérhetd a http://www.webcitation.org/5O1HeahL3 oldalon, eldirja, hogy "A
SquareTrade altal nyujtott vitarendezési szolgaltatdsok kozvetlen targyalasokbol,
kozvetitésbol és valasztottbiraskodasbol allnak".

103 Ldasd JEROLD S. AUERBACH, JUSTICE WITHOUT LAW? 15 (1983); Lawrence M.
Friedmann, Courts Over Time: A Survey of Theories and Research, in EMPIRICAL
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szankcio, amely alatt a szankciot ugy értjiik, mint a csoport valamely
tagjanak bizonyos normaszegés miatti megfosztasat a szokasos elényok
egy részétél.'” A kozjogi rendszer esetében a szankciokat elsdsorban az
allam kényszerit apparatusa teszi lehetdvé.

Az allam kényszeritd apparatusanak végsé szankcidja, amely
kovetkezésképpen megfelel a jogkovetés legalapvetébb okanak, a
kényszeritd eré alkalmazasa, a fizikai erd értelmében, mint példaul a
vagyon erOszakos elvétele vagy a bebortonzés. Ez vezetett ahhoz a
meggy6z6déshez, hogy a fizikai er$ a jog lényeges eleme, és igy hozta
1étre a klasszikus jogpozitivistak monista jogkonstrukcidjat (a jog mint a
modern 4llam kizarélagos terméke'® ), mivel a fizikai erd ellenérzése
végsd soron az dllam kezében van.'"’

A fizikai erdvel valo fenyegetés azonban nem az egyetlen
érdekfiiggd megfelelési ok, amelyet egy normativ rendszer létrehozhat,
vagy a szankciok egyetlen vektora, amelyre a normak
tamaszkodhatnak.'”® Egy normativ rendszer az 0sztonzék barmely
"olyan mintazatara tamaszkodhat, amely biztositja [annak] hatékony
miikodését".'” Az ilyen 6sztonzok lényegében tigy miikddnek, hogy
"megvaltoztatjak azokat az arakat, amelyeket a cselekvések elvégzéséért
fizetni kell, [ami] motivaciot szolgaltat egyes cselekvések elkeriilésére
és mésok elvégzésére".''’ Ezek az 4rak nagyon kiilonbozd természetiiek
lehetnek: lehetnek olyan természetiiek, amelyek fizikai er6vel
szabalyozhatok (szabadsag, birtoklas), de lehetnek olyan természetiick
is, amelyeket tarsadalmi er6k (hirnév) vagy piaci erdk (pénziigyi
nyereségek és veszteségek) szabalyozhatnak. Mas szohasznalattal élve, a
jog a korlatozas kiilonbdzé médozataihoz folyamodhat.'"!

A jog nem csak kényszerit6 erejével avatkozhat be, hogy
kiegészitheti egy kozosség romlo hirnevét vagy egy piac elmaradd
gazdasagi szankciéit,''? tarsadalmi vagy gazdasagi korlatokat is
létrehozhat és felhasznalhat. Mikor lehetséges ez? Matthew Kramer
kifejti, hogy a kényszerek "az elsopro folény termékei ... a

105 Lasd pl. John Rawls, Two Concepts of Rules, 64 PH. R. 5, 10 (1955) ("[A]z
allampolgar néhany szokasos jogatél megfosztva azon az alapon, hogy megsértett
egy jogszabalyt.").

19 Ldsd pl. NORBERTO BOBBIO, IL POSITIVISMO GIURIDICO : LEZIONI DI FILOSOFIA DEL
DIRITTO (1961).

197 Lasd pl. BOBBIO, Supra note 35, 186. o.; FULLER, Supra note 10, 109-110. o.;
KELSEN, Supra note 82, 333. o.; Frangois Rigaux, Les situations juridiques
individuelles dans un systéme de relativité générale, 213 RECUEIL DES COURS DE
L'ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL 1, 31 (1989).

108 Lasd pl. RAZ, 9. 1abjegyzet, 157. pont.

109 KRAMER, IN DEFENSE, fentebb 12. 1abjegyzet, 91. o.

110 Rawls, Supra 105. 1abjegyzet, 107. 1abjegyzet.

U Lasd Lawrence Lessig, The New Chicago School, 27 J. LEGAL STUD. 661, 662.
(1998).

112 [.asd pl. MARMOR, Supra 67. 1abjegyzet, 44-45. o.
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a cimzettekkel szemben a cimzettekkel szemben."'"* Ahhoz, hogy egy
ilyen elsopré folényes helyzetet teremtsen, egy normativ rendszernek
(mint cimadénak) bizonyos, a cimzettek szamara érdekes eréforrasokat
kell uralnia."'* Ezek az eréforrasok lehetnek, ismétlem, a szabadsag vagy
a birtoklas, de lehetnek hirnév vagy pénziigyi elényok is, amelyek
konnyen ellendrizhetdk nem allami szereplék altal.'® Osszefoglalva,
egy masik apparatus, amely maganellenérzés alatt allhat, prudencialis
okokat teremthet a maganjogi rendszernek vald engedelmességre, és
ezaltal ugyanazt a szerepet jatssza, amit a kényszeritd apparatus a fizikai
ereje révén az allami jogrendszer szamara. Ez az elsé része annak, amit
az O6nérvényesités fogalma jelent: egy olyan maganmechanizmus, amely
az értékes er6forrasok maganellenérzésére tamaszkodd szankcioval vald
fenyegetés révén prudencialis okokat hoz létre annak a rendszernek a
normdinak betartasara, amelyhez az Onérvényesitési mechanizmus
tartozik. Onérvényesités abban az értelemben, hogy a maganjogi
rendszernek nem kell az allam kényszeritd apparatusara tamaszkodnia
normadi érvényesitésének biztositasa érdekében.
Amint azt fentebb javasoltam, a prudencialis okok jellemzden a kdvetkezok
a szankcioval valé fenyegetés miatt. A jog azonban mas modon is
létrehozhat prudencialis okokat: bizonyos cselekvések
megvalosithatosaganak modositasa révén. Egy cselekvés
megvalosithatésaga prudencidlis okokat teremt a cselekvésre,
pontosabban a cselekvéstol vald tartozkodasra, abban az értelemben,
hogy ha egy cselekvés végrehajtasa lehetetlen vagy nagyon nehéz, akkor
az embernek altalaban erés prudencialis oka van arra, hogy tartézkodjon
a cselekvés végrehajtasara iranyul6 eréfeszitésekre forditott id6tol. Egy
cselekvés megvalosithatosagat befolyasolhatja, ha nem is hatdrozza meg,
a jog. Ilyen példaul a zart ajt6, amely megtiltja az adott helyiségekbe
valo belépést, vagy a keskeny pollerek, amelyek szélességkorlatozassal
akadalyozzak meg, hogy a teherautok lakott teriileten athaladjanak. Az
internet Osszefiiggésében az allitdsnak kiilonds jelentdsége van. Itt a
technologia a természeti torvények szerepét tolti be, lehetdové vagy
lehetetlenné téve bizonyos cselekvéseket, vagy altalanosabban szolva
megnehezitve (és igy ritkabban) vagy megkonnyitve (és igy gyakrabban)
azokat.''® A szabalyalkotok szdmara elérhetd és nem ritkan hasznalt
technologia ellendrzése lehetdvé teszi a megfelelés elérését. Ez a
masodik része annak, amit az Onérvényesités jelent: a normak
végrehajtasa annak a kornyezetnek a kozvetlen manipulalasaval,
amelyben bizonyos cselekvések zajlanak, szintén az allami kényszerito
apparatus igénybevétele nélkiil.
Az ICANN domainnevekre vonatkozo jogi rendszere technologiat hasznal a
kovetkezokre

érvényre juttatja a normait. Bizonyos technologiai szempontok ellenérzése

113 KRAMER, IN DEFENSE, fentebb 12. 1abjegyzet, 85. o.

114 Az "er6forras-ellendérzés" mint a korlatozas alapja fogalmardl lasd példaul: THOMAS
SCHULTZ, REGULER LE COMMERCE ELECTRONIQUE PAR LA RESOLUTION DES LITIGES
EN LIGNE 327-330 (2005).

115 A forrasok mas jellegliek is lehetnek, példaul egy teokratikus tarsadalomban egy
jovébeli isteni biintetés bejelentése, ahogyan azt Fuller felvazolja a FULLER, Supra
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a végrehajtassal kapcsolatos joghatosagat képezi. Technologiat hasznal
olyan normak érvényesitésére, amelyek nem az engedélyezés/tiltas
egyszeri  strukturajaval rendelkeznek, hanem az erdforrasok,
nevezetesen a domainnevek elosztdsdhoz kapcsolédnak. Amint azt mar
emlitettik, az UDRP keretében az ICANN egyik akkreditalt
vitarendezési intézménye altal hozott hatarozat azaltal, hogy
megvaltoztatia a domainneveket az interneten lathatova tevd
adatbazisban szerepld bejegyzést, Onérvényesitésre keriil. Ennek
eredményeképpen a domainnév altal képviselt er6forrast ujra a gydztes
félhez rendelik. Az ilyen Onérvényesitési mechanizmust az teszi
lehetévé, hogy az ICANN ellenérzi ezt az adatbazist és ezaltal a
domainnevek lathatdsagat, amely a feleket érdekld erdforras.

Elvileg az e mechanizmus altal térténd végrehajtast el lehet haritani.
az UDRP-hatarozatot kdvetd tiz napon belill, bizonyos birésagok el6tt
eljarast kezdeményezve.''” Mas széval a domainnév-tulajdonos donthet
ugy, hogy kilép az ICANN jogi rendszerébdél - amelybe, mint
emlékezetes, kénytelen volt belépni, hogy Dbejegyeztethesse
domainnevét. Ha igy dont, az ICANN jogi rendszere enged, lemond a
hatarozat végrehajtasara (a domain név atruhazasara vagy torlésére)
vonatkozo jogkdrérél.!'™® Amint azonban az el8z6 szakaszban lattuk, ez a
gyakorlatban szinte soha nem torténik meg. Ennek két f6 oka van.
Elészor is, a birosagi eljaras koltségei, amelyek gyakran nem allnak
aranyban a domainnév értékével, kiillondsen azért, mert a jogvita
valdszinlileg nemzetkdzi jellegli lesz, ami tovabbi koltségeket general.
Ezek a koltségek a kozjogi rendszerhez valdo hozzaférés gazdasagi
akadalyaként hatnak. Masodszor, a birosagi eljaras meginditasara nyitva
all6 hatarid6 rovidsége.

- tiz nap - szintén gyakorlatilag megneheziti a

az allami jogrendszer beavatkozasa.'” A végeredmény az, hogy az
ICANN jogrendszere sajat végrehajtasi mechanizmussal rendelkezik,
amely az esetek 99 szazalékaban hatékonyan beavatkozik. Az ICANN
gyakorlatilag mindig sajat maga hajtja végre normainak végrehajtasat.

Az eBay jogérvényesitd ereje a tagjai hirnevének ellendrzésében
rejlik. Ha egy eBay-tag nem hajlandod eleget tenni az eBay vitarendezési
eljarasanak eredményének, akkor ezt a hirneve aran teszi. Vagy negativ
visszajelzést kap, vagy ha mar adott, akkor azt nem tavolitjak el. Ezen
tulmenden, 6 fog futni a

117 UDRP Para. 4(k). Ezek a birosagok elvileg vagy a domainnév regisztratoranak
vagy a domainnév-tulajdonosnak a birdsagai.

18 Jd. , amely finoman fogalmazva gy rendelkezik:
"[W]e nem hajtjuk végre az Adminisztrativ Testiilet dontését, és nem tesziink
tovabbi 1épéseket, amig nem kapunk (i) szamunkra kielégité bizonyitékot a
felek kozotti megoldasrol; (ii) szamunkra kielégité bizonyitékot arra
vonatkozoan, hogy az On keresetét elutasitottik vagy visszavontak; vagy (iii) az
ilyen birosagi végzés masolatat, amely elutasitja az On keresetét, vagy elrendeli,
hogy On nem jogosult a domain név tovabbi hasznalatara.".

19 Ldsd Blackman, 89. labjegyzet, 236. o.; Brenda Sandburg, ICANN Needs Fine

Tuning: Lawyers Mull Pros and Cons of Adding an Appeals Process, NAT'L L.J.,
2000. november 6., B10; Thornburg, Supra 21. labjegyzet, 197. labjegyzet.
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annak kockazata, hogy a vitarendezéssel kapcsolatos bizalmi védjegyét
visszajelzések és a bizalmi védjegy elvesztése altal meghatarozott sériilt
hirnév mind a potencialis iigyletek szamanak, mind az {iigyletek
megkotésére tett ajanlatok atlagos értékének csokkenését jelenti.
Altalaban a jogrendszer azért avatkozik be sajat kényszerito
apparatusaval a piacba, mert az altala biztositott hirnévszankciok az
informécidaramlds hianya miatt nem miikddnek hatékonyan.'® Jelen
esetben a jogrendszer ugy avatkozik be, hogy megoldja ezt az
informacios problémat, igy a hirnévszankciok miikodoképessé valnak; a
piac sajat kényszeritd apparatusat hasznalja fel. A fentiekben hasznalt
kifejezésekkel kifejezve, az eBay tagjanak, aki nem felel meg a
vitarendezési eljardas eredményének, az ara az eBay kereskeddk
kozosségében betoltott pozicioja (tarsadalmi erdk), és kovetkezésképpen
a jovedelmezo tigyletek megkotésére valo képessége (piaci er6k). Hogy
ez az ar elég magas ahhoz, hogy valddi korlatot és hatékony végrehajtasi
mechanizmust jelentsen, arra utal az a tény, hogy a vitarendezési eljaras
eredményeit a jelentések szerint az esetek 98 szdzalékaban betartjak.'*!
A birésaghoz vald hozzaférés gazdasagi akadalya itt is minden
bizonnyal ugyanolyan valés, mint az ICANN jogrendszerével
Osszefiiggésben. Ez elzarja az eBay maganjogi rendszerét a kozjogi
rendszert6l. Nem arrol van sz6, hogy a kozjogi rendszer nem torekszik
arra, hogy az eBay ligyletekre is vonatkozzon, de az esetek tilnyomo
tobbségében gyakorlatilag 6nmaga ellenére sem avatkozik be az eBay
jogvitaiba, mert a felek nem kezdeményeznek birdsagi eljarast, ami az
ilyen tipusu jogvitakban a kdzjogi rendszer szabalyainak alkalmazasanak
lényeges eleme.
A jelenlegi elemzés kimutatta, hogy mind az ICANN, mind pedig az eBay

a normativ rendszereknek sajat, fiiggetlen intézményeik vannak,
amelyek megfogalmazzak, alkalmazzak és érvényesitik szabélyaikat.
Ennélfogva sajat joghatosaggal rendelkeznek az el6irast, az itélkezést és
a végrehajtast illetéen. Ez elvileg jogi rendszerekként jeloli ki Oket.
Mindazonaltal, amit még meg kell tenni a jogalanyisaguk megalapozasa
érdekében, az az, hogy szembesitsiik ket a jogi pozitivizmussal. Ennek
a szembesitésnek az a jelent0sége, hogy a jogpozitivizmus a jog
legsziikebb értelmezése; a legkevesebb helyet ismeri el, ahol a jog
megtalalhato. Mas szoval, ez a jogszeriiség legszigorubb tesztje. A
kovetkezO szakasz ezt a szembesitést fejti ki, és arra a kovetkeztetésre
jut, hogy a jogi pozitivizmus altal felallitott teszt - miszerint a
jogrendszereknek  atfogonak, teriiletileg ~ kizardélagosnak és
legfelsobbrendiinek kell lenniiik, amelyek mind olyan kdvetelmények,
amelyek ahhoz a szokasos felfogashoz vezetnek, hogy a pozitivizmus
csak az allami jogot ismeri el - helytelen, és hogy a nem allami jog e
cikkben azonositott példai kivald lehetdségeket jelentenek a jog ilyen
korlatozo megkozelitésének tovabbi feltdrésére.

120 Lasd pl. MARMOR, 67. 1abjegyzet, 45. pont.

121 Lasd Gralf-Peter Calliess, Online vitarendezés: GERMAN L.J. 647, 653 (2006).
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V. NEM ATFOGO, NEM KIZAROLAGOS ES NEM LEGFELSOBB SZINT(
JOGRENDSZEREK

Gyakran hangoztatjak, hogy a jogrendszereknek - ahhoz, hogy
jogrendszerek legyenek - a szabalyozasi kor virtualis teljességével, a
teriileti kizarolagossaggal és a szupremaciaval kell rendelkezniiik. Ha e
jellemzok koziil valamelyik valoban elengedhetetlen, akkor az e cikkben
tervezett jogrendszerek jogrendszerként megbuknadnak. Szabalyozasi
koriik nagyon sziik, szamos nemzeti jogrendszerrel atfedésben vannak,
¢és nem tartanak igényt a kozjogi rendszerek feletti elsbbségre.

A virtualis teljesség jellemzoje azt jelenti, hogy a jognak, ahhoz,
hogy jog legyen, azt kell kovetelnie, hogy a cimzettek életének minden
aspektusaba beavatkozhasson. Ez nem azt jelenti, hogy a jognak
ténylegesen az ¢let minden aspektusat szabalyoznia kell, csupan arrol
van sz9, hogy igényt tart az erre valo felhatalmazasra. Joseph Raz
példaul azt allitja, hogy a jogrendszerek "a viselkedés barmely tipusanak
szabalyozasara vonatkozé tekintélyt kovetelnek", és hogy "nem ismerik
el a viselkedés azon teriileteinek korlatozasat, amelyek szabalyozasara
tekintélyt kovetelnek"; az egyik elem, amely a jogrendszereket mas
normativ rendszerekt6l megkiilonbozteti, hogy az eldbbiek "ilyen
tekintélyt kovetelnek [a viselkedés minden formajanak szabalyozasara],
mig mas rendszerek nem kovetelik ezt".'*> Matthew Kramer szerint, ha
egy normativ rendszer nem tart igényt arra, hogy egy adott régidoban "a
tarsadalmi és egyéni €let gyakorlatilag minden aspektusat" szabalyozza,
ha normai nem "terjednek ki az emberi élet legtobb aspektusara", akkor
"egyiittesen nem alkotnak teljes értékii jogrendszert".'” Valéjaban "egy
teljes értékll jogrendszer szabalyozasi befolyasanak az élet legtobb
aspektusara ki kell terjednie (még akkor is, ha ezt a szabalyozasi
befolyést egyes aspektusok tekintetében nem gyakoroljak aktivan)".'**

A tertileti kizarolagossag azt jelenti, hogy nem létezhet két jogi
olyan rendszerek, amelyek a teriilet egy és ugyanazon részét
szabalyozzak. Az allitas szerint nem Iétezhetnek jogrendszerek a
jogrendszereken belill vagy azok kozott: egy népességet nem lehet
egyszerre tobb jogrendszer altal szabalyozni. Matthew Kramer példaul
ellenall annak a gondolatnak, hogy "két ellentétes jogrendszer uralkodik
egy teriiletrészen",'” mig Hans Kelsen szerint "senki sem szolgalhat két
urat".'”® Ezt tigy érti, hogy "egy normarendszer csak akkor lehet
érvényes, ha minden mas, azonos ¢érvényességi korrel rendelkezd
normarendszer érvényességét kizartak".'"”’ Ezt a jog monista
felfogasanak is nevezik, szemben a jogi pluralizmussal: a jog csak
jogként létezne a

122 RAZ, fentebb 9. ldbjegyzet, 150-51. 1abjegyzet.

123 KRAMER, IN DEFENSE, 12. labjegyzet, 97. o.

124 1d. 98.

125 Id. 96.

126 KELSEN, fentebb 82. labjegyzet, 329. ldbjegyzet.

127 HANS KELSEN, A JOG ES AZ ALLAM ALTALANOS ELMELETE 410 (1949).
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egyetlen és mindent 4tfogd rendszer formajaban.'”® A magan normativ
rendszerek tekintetében ez az allaspont ahhoz a nézethez vezet, hogy

Vagy a mas jogrendszert alkotonak abrazolt jelenségeket
veszi figyelembe a teljes rendszer, amely atveszi az
egészet; vagy az allitdlagos mas jogrend jelenségei kiviil
maradnak, nem integralodnak a rendszerbe ... és nem
lehet &ket valoban jognak mindsiteni.'*’

fgy egy, és csakis egyetlen jogrendszer uralkodhatott a teriilet barmely
részén. Nem allami jog csak az allam nélkiili teriileteken létezhetne.

A jog allitolagos fels6bbrendiiségi igénye azt jelenti, hogy az
egyes jogrendszerek nem ismernek el magasabb tekintélyt az
alkalmazasi koriikon beliil, hogy alanyi ko&zosségiikkel szemben a
legmagasabb normativ rendet képviselik, és hogy "igényt tartanak arra,
hogy szabalyozzak mas intézményesitett rendszerek felallitasat és
alkalmazasat alanyi kozosségiik altal".*® A jognak, ahhoz, hogy jog
legyen, ebben a megkdzelitésben igényt kellene tdmasztania arra, hogy
egyediill uralkodjon, mint egy Leviatan, akinek a teriiletén beliil
nincsenek hatarok, csak a sajat maga altal szabott hatarok. "Sajat
teriiletének végsd dontdbirdja" lenne. '’

Néha azt allitjak, hogy a harom jellemz6 egymastol fligg. A jog
felsobbrendiiségi igényét néha az ¢érem egyik oldalanak tekintik,
amelynek masik oldala a teljesség. Az érvelés szerint egy normativ
rendszer nem tarthatna igényt az élet minden aspektusanak kiilsd
korlatok nélkiili szabalyozasara anélkiil, hogy egyuttal a legmagasabb
normativ rendnek is vallanA magat.'"?> A szupremacia és a teljesség
rdadasul kozvetleniil magaban foglalna a kizarélagossag igényét, hogy
kizarjon minden mas jogrendszert ugyanazon a teriileten. Ahogy Joseph
Raz irja: "[s]mivel minden jogrendszer azt allitja, hogy a sajat alanyi
kozossége tekintetében a legfobb, egyik sem ismerheti el az ugyanezen
kozosség feletti felsobbrendiiségre vonatkozo igényt, amelyet egy masik
jogrendszer tamaszthat"."*> A jog felsébbrendiiségi igényével, ahogy
Hans Kelsen mondana, "elkeriilhetetlen a monista konstrukcio".!**

Ezek a kovetkezményi viszonyok nem tiinnek helyesnek. A
a teljesség jellemzdje csak ugy értelmezhetd realisan, hogy

128 Lasd pl. BOBBIO, Supra 35. 1abjegyzet, 186. o.
129 JEAN CARBONNIER, SOCIOLOGIE JURIDIQUE 213 (1972).
130 RAZ, fentebb 9. labjegyzet, 151. labjegyzet.

131 Amint azt Marmor, aki nem osztja ezt a nézetet, kifejtette a MARMOR, Supra 67.
labjegyzet, 39-42. pontokban.

132 Lasd pl. id. 39. pont.
133 RAZ, fentebb 9. 1abjegyzet, 152. labjegyzet.

134 KELSEN, fentebb 82. 1abjegyzet, 333. o.
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virtuadlis teljesség, nem csak abban az értelemben, hogy ez a tulajdonsag
inkabb a hatalomra val6 igény, mint annak tényleges gyakorlasa, hanem
abban az értelemben is, hogy széleskortinek kell érteni, szemben a
mindent felolelével. Az élet azon aspektusainak kore, amelyek felett a
jog jellemzden hatalmat kovetel maganak, nagyon széles, de néha nem
terjed ki az élet minden aspektusara; nagyon sok viselkedésrél van szo,
de nem feltétleniil minden viselkedésrél. Ezt bizonyitjak a szovetségi
rendszerek, ahol a megfigyelés két széleskorli, de nem mindenre
kiterjedd, egyiittesen el6forduld jogrendszert mutat. Bizonyos
viselkedéseket a szovetségi rendszer, masokat a szovetségi egységek
jogrendszerei szabalyoznak. Az utdbbiak elismerik a szovetségi
jogrendszer altal meghatarozott korlatokat a viselkedés azon teriileteire
vonatkozoan, amelyek szabalyozasara hataskorrel rendelkeznek. A
szovetségi entitasok rendszerei nem a legfelsébb normativ rendek, de
mégis széles kori szabalyozasi hatdskorre tartanak igényt.

A szovetségi jogrendszerek tovabba azt mutatjak, hogy a szupremadcia és a

tertileti
a kizarélagossdg nem alapvetd tulajdonsdgai egy jogrendszernek. A
szovetségi entitdsok jellemzden mindegyike sajat jogrendszert miikodtet,
mikozben alkotmanyosan ald vannak rendelve a vele ellentétes
szovetségi jognak. Ennélfogva az elobbiek nem szuverének, és erre nem
is tartanak igényt. Ami a teriileti kizarolagossagot illeti, az a tény, hogy
a szOvetségi jogrendszer ¢és a foderativ jogrendszerek egyazon teriileten
egyidejiileg léteznek, azt mutatja, hogy vannak olyan esetek, amikor ez a
tulajdonsag nem 4all fenn. Ezért nem lehet lényegi jellemz6, mivel a
lényegi jellemzok "mindig €s mindeniitt jelen vannak, ahol és amikor a
jog létezik", és '"invariansak, mivel minden jogrendszert ezek
jellemeznek".'*

Ezek a megfigyelések tovabb erdsodnek, ha torténelmi
perspektivat vesziink fel. Lon Fuller emlékeztet minket arra, hogy

Torténelmileg a kettds és harmas rendszerek komolyabb
surlédasok nélkiil mikddtek, és ha konfliktus meriilt fel,
azt gyakran valamilyen onkéntes megegyezéssel oldottak
meg. Ez tortént Anglidban, amikor a common law
birdsagok elkezdtek a sajat rendszeriikbe atvenni szamos,
a jogkereskedd birosagok 4ltal kidolgozott szabalyt. '3

Torténelmileg 1éteztek nem kizardlagos jogrendszerek. Andrei Marmor
emlékeztet tovabba arra, hogy a kozépkorban "a pozitiv jogot a
szokasok, a hagyomanyok, a vallas és altalaban a régota érvényben 1évo
tarsadalmi gyakorlatok aloli kivételnek tekintették[, tjemiatt a jog, mint
viszonylag kivételes normativ forras, csak az e tobbi normativ forras
altal szabadon hagyott sziik térben avatkozhatott be".'’” Az ilyen
jogrendszereknek, magyarazza Marmor, "nem volt ... . fels6bbrendliségi
igényiik". "

135 KRAMER, OBJEKTIVITAS, 11. 1abjegyzet, 102. pont.
136 FULLER, 10. ldbjegyzet, 124. o.

137 MARMOR, fentebb 67. 1abjegyzet, 40. o.
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Ami a virtudlis teljesség jellemzdjét illeti, Ggy vélem, hogy ez nem
a jog, hanem inkabb a modern allam jellemzdje. A politikai szuverenitas
modern felfogasa, ahogyan az Bodin Les six livres de la République
(1576), a westfaliai béke (1648) és Hobbes Leviatanja (1651) nyoman
kialakult'® az allam felsébbrendiiségének politikai igényét foglalta
magaban, hogy egységes ¢és kozpontositott strukturakat kényszeritsen ki
a szeparatizmussal szemben.'*" Eredetileg a nemzetallamok a feudalis
urak, az egyhaz és a helyi szokasok altal vezetett csoportokkal birkéztak.
Ahhoz, hogy ebben a szembenallasban érvényesiilni tudjanak, sziikség
volt annak az ‘'elképzelt kozOsségnek" a létrehozasara, majd
fenntartasara, amely a nemzet.'*! A nemzetallam, megkiilonboztetve a
tout court allamtdl, ebben az értelemben a modernitds tarsadalmilag
konstrualt egyenl6sége egy atfogd kozosség és egy teriilet kozott. Egy
"elképzelt kozosség" és "elképzelt foldrajzok” (az allam teriilete) kozott
politikai okokbél létrehozott, feloldhatatlan kapcsolat terméke.'*?

A nemzet megteremtése ¢és fenntartdsa érdekében a modern allam arra
torekedett.

"az etnikai, vallasi €s egyéb torésvonalakat meghalado, béséges méretii
politikai  konstrukcioban, amely legalabb egy bizonyos szintl
szolidaritast garantal".'"*® A cél a "kollektiv élet univerzalizalasa" volt'*
- az univerzalis itt nem kozmopolita, hanem atfogd targyi jelentést
jelent. A cél az volt, hogy atfogdan "gyarmatositja polgarai életvilagat",
ahogy Habermas mondan4,'** behatoljon a tirsadalmi viszonyokba, és a
szubjektiven megosztott hattereket a tarsadalmi valosag objektiven
meghatarozott struktiraival helyettesitse'*® , amelyek egy egységes
"gyakorlatilag egyetemes racionalitison" alapulnak.'*” Ennek egyik
eszk6ze a modern allam kozjogi rendszere volt, amelynek tehat
"gyakorlatilag univerzalisnak", vagyis gyakorlatilag

139 Lasd pl. MALCOLM N. SHAW, INTERNATIONAL LAW 21, 25 (5. kiadas, 2003).

1490 Lasd pl. MARMOR, 67. labjegyzet, 40. pont.

141 BENEDICT ANDERSON, ELKEPZELT KOZOSSEGEK (1983). Lasd még FRIEDRICH
MEINECKE, WELTBURGERTUM ES NEMZETI ALLAM 124-57 (1915); és
JURGEN HABERMAS, A POSTNEMZETI KONSTELLACIO 62 (2001). A teriilet, az
ideologia és a kozosség kozotti szElsdséges kapcsolatokrol lasd HANNAH ARENDT,
THE ORIGINS OF TOTALITARIANISM 363 (1979). A nemzetr6l mint a modernitas
termékérdl 1asd példaul ERNEST GELLNER, NATIONS AND NATIONALISM (1983).
142 EDWARD W. SAID, ORIENTALISM 54-55 (1978). Ldsd még ANTHONY
GIDDENS, THE NATION-STATE AND VIOLENCE 125 (1985); ROY E.H. MELLOR,
NATION, STATE, AND TERRITORY (1989).

143 OST & VAN DE KERCHOVE, Supra 36. labjegyzet, 128. labjegyzet.

144 I1d. 128.

1452 JURGEN HABERMAS, A KOMMUNIKATIV CSELEKVES ELMELETE (1987).

]461d.

147 OST & VAN DE KERCHOVE, 36. sz. labjegyzet, 127. o.
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atfogo. A jognak az egységes k6z0ss€g megteremtésére €s fenntartasara
iranyul6 funkcidja a modern allam politikai szuverenitasanak alapjait
képezi. Ahhoz, hogy a szuverenitas atfogd legyen, a modern allam
jogrendszerének is atfogonak kellett lennie.
Még ha a virtualis teljesség a jog jellemzdje is lenne, akkor is Ggy
kellene elképzelni, hogy a jog hatalyat az alapul szolgald kdzosség
hatarai korlatozzak. A virtudlis teljesség leginkabb tigy értelmezhetd,
mint az az igény, hogy az élet azon aspektusainak nagyon nagy hanyada
felett uralkodjon, amelyek egy kézosségen beliil eléfordulnak. 1gaz, a
szociabilitds hagyoményosan szinte kizarolag teriileti alapu volt, a
kozelségben gyokerezett.'*® Régen csak foldrajzilag meghatarozott
teriileteken beliil alakultak csoportok. Az informacids technologiak
fejlddésével azonban a szociabilitas fokozatosan fejlodott, és egyre
gyakrabban alakultak ki delokalizalt kozosségek.'® Ezek azért alakultak
ki, mert a kozosségek kialakulasanak eszkoze a kommunikacio, , és az
internet elterjedésével a kommunikacio szinte teljesen fiiggetlenné valt a
foldrajzi helyzettdl. Ezt nevezi példaul Paul Virilio "tarsadalmi tele-
lokalitasnak".!*! Ez az a gondolat, hogy az elektronikus kommunikacié
révén a csoportok egyre inkabb tarsadalmi kapcsolatokba Iépnek,
fokozatosan kotodéseket hozva létre, amelyek végiil kozosségeket
alkotnak, szinte fiiggetleniil foldrajzi lokalizaciojuktol. Egyre
gyakrabban nem az emberek kozotti teriileti kozelség szamit, hanem a
"szelektiv kapcsolatok", amelyeket az ilyen "valasztott kozosségek"
tagjai - ahogy Manuel Castells szocioldgus fogalmaz - céltudatosan
alakitanak ki, és amelyek jellemzden k6zos vonzalmakon, érdekeken és
célokon alapulnak.'? Ezek a kozosségek mar nem a kdzelségen
alapulnak, hanem a targyakra 0sszpontositanak. Hataraik mar nem a
teriilettol, hanem a konkrét tevékenységektdl fiiggenek. Ilyen esetekben
a virtualis teljesség azt jelentené, hogy a jogrendszer az ilyen
tevékenységekkel 0sszefiiggésben el6forduld magatartasok nagy része
folott a joghatosagot igényelné. Ilyen esetekben a virtualis teljeskoriiség
viszonylag konkrét viselkedésekre korlatozddna.
Ha elfogadjuk az ubi societas, ibi ius gondolatat a feltételes modban.
itt elfogadott formaja - miszerint a kozosségek, ha eléggé fejlodnek
ahhoz, hogy bizonyos, fentebb targyalt jellemzOkkel rendelkezzenek,
normativ rendszereket, majd jogrendszereket alakitanak ki -, akkor a
deterritorializalt kozosségek jelenlegi fejlodése ellentmondani latszik a

148 Ldsd pl. MANUEL CASTELLS, THE INTERNET GALAXY: REFLECTIONS ON
INTERNET, UZLET ES TARSADALOM 125-26 (2002).

149 Lasd pl. HOWARD RHEINGOLD, THE VIRTUAL COMMUNITY (1993); Philip
Giordano, Invoking Law as a Basis for Identity in Cyberspace, 1998 STAN. TECH. L.
REV. 1, 10; Beth S. Noveck, 4 Democracy of Groups, 10 FIRST MONDAY, 11. szam
(2005. november 7.), elérhetd a http://www.webcitation.org/50112GmCD oldalon.
150 Lasd pl. ANDERSON, 141. 1abjegyzet, 5-6., 36-38., 204. pont.

151 VIRILIO, 13. labjegyzet, 59. pont.

152 CASTELLS, 148. labjegyzet, 119-25. o.
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a virtualis teljesség fogalmat az imént vazoltaktol eltérd értelmezésben.
Egy olyan deterritorializalt jogrendszer, amely csak azokat a
magatartasokat szabalyozza, amelyek a kozOsség tagjainak ko6zos
érdekeihez vagy ko6zos céljaihoz kapcsolodnak, definicié szerint nem
atfogod, ha ennek a fogalomnak abszolut vagy egyetemes értelmet adunk
(az élet nagyon sok aspektusat altalanossagban, szemben az élet egy
adott kozosségen beliili életével). Ez két megoldas koziil csak az egyiket
hagyja nyitva: vagy a jogrendszer modellje tulsagosan korlatozo, vagy
ezek a kozosségek nem képesek jogrendszert létrehozni, fliggetleniil
onszervezOdésiik, autondmiajuk és altalanos fejlettségiik szintjétél. Ugy
tlinik szamomra, hogy indokolatlanul korlatozé lenne megtagadni
ezektol a kozosségektdl a jogalkotas képességét egy olyan jogmodell
alapjan, amely sokat koszonhet a politikai szuverenitds olyan
felfogasainak, amelyek célja éppen a teriilet egy adott része feletti
kizarolagos és legfels6bb ellendrzés érvényesitése és megteremtése volt.

El kell azonban ismerni, hogy egy olyan jogrendszert, amely a
az ebben a szakaszban targyalt harom tulajdonsaggal fogalmilag
kozelebb all a modern allam epitomikus kdzjogi rendszeréhez, és ezért
egyértelmiibben jogrendszer, mint azok, amelyek nem. A kozjogi
jogrendszer azért marad a jogrendszer epitomaja, mert a jelenlegi jogi
gondolkodasra még mindig erdsen ranyomja bélyegét a politikai
szuverenitds modern felfogasa. Ezek a felfogasok a jog sikjan
instanciaként hoztak létre a klasszikus jogi pozitivizmus tanitasat, mint a
jog monisztikus felfogasat,'*® és ezért az elmilt évszdzadokban nagyon
természetesnek tlint, hogy a jogot mindenre kiterjedd normativ rendként
kezeljék. Tulsagosan is csabitova valt, hogy a jogrol ugy gondolkodjunk,
mint amely sziikségszerlien ugyanazokkal a jellemzokkel rendelkezik,
mint a jog eme epitomikus példanya, és ezaltal egy induktiv tévedésnek
tind tévedésbe bocsatkozzunk. A modern allam kozjogi rendszere
egyszerien annyira tOlsilyban volt, hogy elhomalyositotta a
jogalkalmazas minden mas lehetdségét. Nem szabad azonban
elfelejteni, hogy a modern allam csak torténelmi alkotas'™* és a jog
megeldzte azt.'” Simon Roberts érvelése, miszerint a jogot mélyen
Osszekapcesoljuk a kormanyzattal, és hogy a nem allami jogrendszerek
létezésének allitasa ellentétes lenne azzal, ahogyan ma gondolkodunk a
jogrol, hogy ez "a régi felfogasok tartossagaval" litkozne, meggy6z6 €s
megalapozott, de eredendden elutasit minden kisérletet arra, hogy
ontoldgiailag megértsiik, mi is a jog.'*

Nem atfogo, nem kizarolagos és nem legfelsobb szintli jogi
rendszerek igy elméletileg tokéletesen elfogadhatonak tinnek. A
gyakorlatban az ilyen rendszerek legjobb példai kdzé tartoznak az ebben
a cikkben azonositott rendszerek: Az ICANN ¢és az eBay jogrendjei.

153 Lasd pl. id. 39. pont.

154 Lasd pl. JOSEPH R. STRAYER, ON THE MEDIEVAL ORIGINS OF THE
MODERN STATE (1979).

155 Lasd pl. HAROLD BERMAN, LAW AND REVOLUTION 49-83 (1983);
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, TOWARD A NEW LEGAL COMMON SENSE 21-84
(2d ed. 2002).

136 Roberts, 3. labjegyzet, passim.
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Az ICANN ¢és az eBay az internet azon helyei kozé tartozik, ahol
autonom ¢és formalisan szervezett normativ rendszerek talalhatok.
Kétségtelen, hogy vannak még masok is, és kétségtelen, hogy mind
tobbé-kevésbé kirivo eltéréseket mutatnak az allami joggal szemben.
Ebben a cikkben az volt a célom, hogy ezt a két példat felhivasként
reklamozzam, hogy komolyan fontolora vegyiik az ilyen rendszerek
jogrendszerként vald elismerését.

Az ilyen elismerés két célt szolgal. Eloszor is, eldsegitheti a
hatalmi strukturak megértését egy olyan vilagban, ahol az allami jognak
csokkent a hatalom kodolasdnak képessége. A jog tobbek kozott a
hatalom eszkoze. Ha nem ismerjiik el a jog jelenlétét egy adott teriileten,
az konnyen ahhoz vezethet, hogy nem ismerjiik el teljes mértékben az
ott uralkod6 hatalmi strukturakat, és igy nem allitunk fel megfelel6
szabalyozasi mindségi normakat. Masodszor, egy ilyen felismerés
elOsegitheti az internet szabalyozasanak megértését. Kiilondsen segithet
lekiizdeni azt a gyakori tévhitet, hogy létezik a kibertér globalis, atfogo
kormanyzasa, ahol a szereplok sokasaga jarul hozza a normativitas
egyetlen kiterjedt haldjahoz, egyetlen globalis normativ leveshez.'”’ A
kibertér a normativitas kiilonboz6 szféraira tagolodik, amelyek koziil
néhany csak tavolrol kapcsoldodik mas normativ rendszerekhez. Ez
segithet lekiizdeni azt az ellentétes tévhitet is, hogy az interneten végzett
hogy a viselkedés mindkét kontextusban ugyanugy alakul.

Alapvetden a kibertér a kisérletezés terepe a kovetkezOk szamara
jogelmélet, amely kiilonosen é16 és érzékeny. Uj kozosségek alakulnak
ki, és a "kormanyzosag" - ahogy Foucault mondana - Uj modozatai
keriilnek itt kiprobalasra.'*® A jog ott 1j strukturakat vesz fel, vagy talan
visszanyer néhany régit. Lawrence Lessig The Law of the Horse - What
Cyberlaw Might Teach cimii, nagyra becsiilt cikkének kdvetkeztetését
idézve: "[a] kibertérrel kapcsolatos minden lecke kdzéppontjaban a jog
szerepének megértése all".'*® Valoban, a kibertér a jog modozatai, és igy
a jogrendszerek lehetséges formai tekintetében adhatja a legértékesebb
leckéket.

157 Lényegében ez az éallaspont all a lex electronica koncepcidja mogott. Lasd az 1.

labjegyzetet.
158 A kormanyzas lényegét tekintve a kormanyzas miivészete. Lasd példdul , THE
FOUCAULT EFFECT: STUDIES IN GOVERNMENTALITY (Graham Burchell et al.
szerk., 1991).

139 Lawrence Lessig, The Law of the Horse - What Cyberlaw Might Teach, 113
HARV. L. REV. 501, 548 (1999).
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