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A joghézag fogalmarol és a joghézagok sziikségszeriiségérol

On the Concept and Necessity of Legal Gaps
ABSTRACT

The aim of this article is to provide a systematic overview of a ‘persistent question’ of jurisprudence,
namely the question of legal gaps. The first part of the article focuses on the conceptual issues of legal
gaps, which includes, for example, distinguishing between different types of legal gaps and separating
the concepts of legal gaps and hard cases from each other. The second part of the article examines the
necessity of legal gaps. From the theories that deny the possibility of legal gaps, | focus on the legal
positivism of Hans Kelsen and Ronald Dworkin’s theory of law as integrity. Hart’s version of legal

positivism and legal realism are discussed as prominent theories that perceive legal gaps as necessary
‘evils’ of legal systems.

KEYWORDS: legal gaps, types of legal gaps, logical closure of the legal system, judicial discretion, hard
cases, the open texture of law, statutory positivism, legal realism.
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Bevezetés

A tanulmany egy klasszikus jogelméleti probléma, a joghézag kérdésének rendszerezett attekintését
kivanja adni. A téma atfogo elemzése természetesen egy joval hosszabb és részletesebb, minden
bizonnyal monografikus szintii feldolgozast igényelne, kiilondsen, hogy joghézag-probléma a jogrol
alkotott elképzeléseink ‘1ényegi’ aspektusait latszik érinteni. Maga a joghézag-probléma sem egyetlen,
jol koriilhatarolhatd dilemmat jelent, hanem tdbb, egyméssal Osszefiiggd, tisztazatlan kérdést, a
meghatarozas nehézségeitol kezdve, a joghézagok lehetdségén at egészen azok megsziintetéséig. Jelen
tanulmany a fogalmi kérdések bemutatasaval és a joghézagok sziikségszer(iségének problémajaval
foglalkozik.

I. A joghézag fogalma
I.1. A joghézag tipusai

Sziikebb értelemben akkor beszélhetliink joghézagrol, ‘ha a hatalyos jogbol ‘hianyzik’ az iigy
eldontéséhez sziikséges norma, bar azt a jogrendszernek tartalmaznia kellene’.! Tagabb értelemben
joghézag all fenn minden olyan esetben, amikor nem lehet egyértelmiien megéallapitani, hogy milyen
szabaly vonatkozik az adott esetre. Ennek a meghatarozatlansagnak (bizonytalansagnak) tébb oka lehet,
az okok jellege szerint a tagabb értelemben vett joghézagoknak négy tipusat lehet megkulénboztetni: az
inszuffiencia, inkonzisztencia, indetermencia és axioldgiai joghézagot.?

1.1.1. Inszufficiencia -hézag

Az inszuffiencia-hézag lényegében a sziikebb értelemben vett joghézag esete: azért nem lehet
egyértelmiien megallapitani, hogy milyen szabaly vonatkozik az adott esetre, mert a jogrendszerbdl
‘hianyzik’ az ligy eldontéséhez sziikséges szabdly.

Az inszuffiencia-joghézagok kialakulasuk szerint Un. eredeti és szarmazékos joghézagok
lehetnek. Az eredeti joghézag azt jelenti, hogy a jogalkotd valamilyen hibat vagy mulasztast kovetett el,
mert elmulasztotta megalkotni azt a szabalyt, amit mar ‘eredetileg’ is meg kellett volna alkotnia, és a
jogalkalmazo6 emiatt nem talal szabalyt az adott eset eldontéséhez.® Szarmazékos joghézag esetén az
eredetileg hézagmentes szabalyozast kovetden 1étrejon egy olyan 1j tarsadalmi viszony, amelyet a jog
nem szabalyoz, de a szabalyozasa — érzésiink szerint — sziikséges volna. Még ha el is fogadjuk, hogy
egy gondos jogalkotd képes ‘mindenre gondolni’ és egy hézagmentes eredeti szabalyozast alkotni, a
szarmazékos joghézagok kialakulasa elkeriilhetetlennek latszik.* A szarmazékos joghézagok létrejotte
mogott gyakran, de nem feltétlenil,® a tudomanyos-technikai fejlédés és az ezzel osszekapcsolddd
életviszonyok megvaltozasa all. Mo6r Gyula (1888-1950) példaja szerint az elektromos aram elterjedése
sajatos kihivas elé allitotta a jogalkalmazot a XX. szazad eleji Magyarorszagon: a lopas biincselekményi
tényallasa eredetileg csak ingd dolgokra vonatkozott, és mivel az aram nem szamitott ingé dolognak, az
aramlopas cselekménye elvileg nem volt lopasként szankcionalhat6.®

Aleksander Peczenik (1937-2005) az inszuffiencia-hézag kategériajan belul megkildnbozteti
annak egy specialis valtozatat, az Un. valddi joghézagot (genuine gaps).” Valddi joghézagrél lehet
beszélni példaul akkor, amikor egy magasabb jogforrasi szinten elhelyezkedd jogi norma (a.) explicit
modon eldirja egy alacsonyabb szintli jogi norma megalkotasat vagy (b.) rendelkezésének tartalma
implicit mddon feltételezi egy masik (alacsonyabb rendii) norma megalkotasat, ahhoz, hogy a norma a

1 Szab6 Miklés: Bevezetés a jog- és allamtudomanyokba. Bibor Kiadé, Miskolc, 2012. 131. o.

2 Uo. Peczenik, Aleksander: On Law and Reason. Springer Netherlands 2008. 18-20. o.

% Szab6 2012: i.m. 132. 0.

* Uo.

5 V6. Szabé Miklds példajat az élettarsak egymas kozti vagyonjogi viszonyainak —szabalyozasanak
sziikségességérol. Uo.

6 Ld. Mezei Péter: A birak szerepe a jogrendszerben — Szaz év magyar jogelméleti gondolkoddinak felfogasaban.
In Jogelméleti Szemle, 2003/1. szam. V6. Moor Gyula: Jogfilozéfia. Puski Kiadd, Budapest, 1994. 214. o.

" Peczenik: i.m. 19. o.
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gyakorlatban alkalmazhaté legyen, de a sziikséges norma mégsem kerll megalkotasra. Peczenik példaja
szerint a lengyel alkotmany korabban el6irta, hogy a birdkat valasztas utjan kell kivalasztani, de egyetlen
jogszabaly sem hatarozta meg, hogy pontosan kinek, milyen eljarasban kell ezt a véalasztast
joghézagoknal a szabalyozés hidnya nem pusztan egy ‘szubjektiv érzet’ egy tarsadalmi viszony
szabalyozatlansigaval kapcsolatban, hanem implicit vagy explicit modon a jogrendszer egy masik
norméja is megkoveteli egy olyan szabaly létét, aminek a megalkotésa azonban nem tértént meg.

A ‘valodi joghézag’ kategoridja kapcsolatba hozhaté a magyar alkotmanyjogban ‘mulasztisban
megnyilvanulo alaptorvény-ellenességként’ ismert jogintézménnyel. Az Alkotmanybirdsagrol szolo
2011. évi CLI. torvény (Abtv.) 46. § (2) bekezdése pontosan megadja, hogy mi minésiil a jogalkotoi
feladat elmulasztasanak: (1) nemzetkdzi szerz6désbol szarmazo jogalkotoi feladat elmulasztasa, (2)
kifejezett jogszabalyi felhatalmazasbol szarmazo jogalkotéi feladat ellenére nem kerdil sor a jogszabaly
megalkotésara, vagy (3) a jogi szabalyozas Alaptorvénybdl levezethetd lényeges tartalma hianyos.
Kiilonosen a (2) pont alapjan egyértelmii, hogy a jogalkot6éi mulasztas ‘valddi joghézagot® jelent,
amelynek megallapitasara az Alkotmanybirésag jogosult, amennyiben tovabbi feltételként az is teljesdil,
hogy a jogalkotdi mulasztas alaptorvény-ellenes helyzetet eredményez.® Ebben az esetben az AB
felhivja a mulasztast elkdvetd szervet — hataridd megjeldlésével — feladatanak teljesitésére,’® ami
azonban egyfajta lex imperfecta jellegii szabalyozas, vagyis a felhivas nem teljesitésének a jelenleg
hatalyos eléirasok szerint nincs szankcios kovetkezménye.'t

1.1.2. Inkonzisztencia-hézag

Inkonzisztencia-hézag esetén azért nem lehet egyértelmiien megallapitani, hogy milyen jogszabalyt kell
alkalmazni, mert tébb, egymasnak ellentmondo tartalmd (inkonzisztens) jogszabaly is vonatkozik az
adott esetre. Az inszuffiencia-hézagtol eltéréen a bizonytalansag forrasa itt nem az, hogy ‘tal kevés’,
hanem az, hogy ‘tul sok’ szabalyunk van. Az inkonzisztencia-hézag tehat jogi normakolliziot
(normadsszelitkdzést) jelent és csak tagabb értelemben lehet joghézagnak tekinteni. A normakolliziok
feloldasara alapvetéen harom lehetéség van.

(1) A jogalkotd a jogszabaly modositasaval vagy hatalyon kivil helyezésével megsziinteti az
inkonzisztens szabalyozast. (2) Az Alkotmanybirésag, ha a kollizio eltéré jogforrasi szinten
elhelyezkedd normak kozott all fenn, a lex superior derogat legi inferiori elvét kdvetve az alacsonyabb
szintll jogszabalyt megsemmisiti. Azonos szintli jogszabalyok Osszelitk6zése azonban nem alapozza
meg az AB beavatkozasat, az AB gyakorlata szerint ‘az azonos szintli normaszdvegek lehetséges
értelmezési nehézsége, illetdleg az értelmezéstdl fiiggd ellentéte, dsszelitkozése Gnmagaban nem jelent
alkotményellenességet’ [35/1991. (VL. 20) AB hat.].*? (3) A jogalkalmaz6, amennyiben egy Ugy
eldontése soran normakolliziét tapasztal, harom alapelvet vehet figyelembe, amelyek sorrendet
(els6bbséget) allitanak fel az egymasnak ellentmondd szabalyok kozott. Fontos kiemelni, hogy ezen
elvek alkalmazasa nem jelenti azt, hogy barmelyik szabaly hatalyat vesztené: az ellentmond6 normak
kozul mindegyik hatadlyban marad (hiszen normak hatalyon kivil helyezésére csak a jogalkot6 és —
negativ jogalkotoként — az AB jogosult), ugyanakkor az adott ligyben az alapelvek altal meghatarozott,
‘er6sebb’ norma keriil alkalmazasra. A harom alapelv koziil az elsé a jogszabalyi hierarchiara vonatkozo
alaptorvényi szabalyokbodl kiolvashatd, a masik kettd azonban egyaltalan nem nyer tételes jogi

8 A Peczenik 4ltal ‘valodinak’ nevezett joghézag parhuzamba allithatd a Kelsen altal technikainak nevezett
® Az azonban tisztazatlan, hogy az alaptorvény-ellenes helyzet a 46. § (2) bekezdésben felsorolt esetek
bekdvetkezése esetén automatikusan megvalosul, vagy a felsorolt esetekben az AB-nak kiilén kell az alaptorvény-
ellenességet vizsgalnia. Kovécs Luca — Pozséar-Szentmiklosy Zoltdn: A mulasztas jogintézménye az
Alkotmanybirosag és a Kiria gyakorlatanak tikrében (2012—-2016). 2. 0. In MTA Law Working Papers, 2018/12.
szam. 1-23. o.

10 Abtv. 46. § (1).

11 Szabh6 Zsolt — Magyar Zsoka: Az Alaptorvény esete a kordbban megallapitott jogalkotasi kitelezettséggel:
igazolt mulasztas? 54-56. o. In Kézjogi Szemle 2013/4. szam. 54-58. o.

12 Szab6 2012: i.m. 134. o.
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szabalyozast.®® A lex superior derogat legi inferiori elve szerint a magasabb szintii szabély lerontja az
alacsonyabb szintlit. Ez vertikalis normakollizid, vagyis eltéré szinten elhelyezkedd jogi normak
Osszelitkozése esetén hasznélatos. A lex posterior derogat legi priori elve azonos szintli normak
kolliziéja esetén iranyado és a normak megalkotasanak id6épontjat veszi alapul. Lényege, hogy a késébb
keletkezett szabaly lerontja a kordbbit, mert ha a jogalkot6 egy adott kérdés rendezésére Uj szabalyt
alkotott, akkor feltételezhet6, hogy megvaltozott a kérdés rendezésére irdnyul6 akarata és az ujonnan
elfogadott szabalyt tekinti iranyadonak.'* A lex specialis derogat legi generali elve (a specidlis szabaly
lerontja az altalanos szabalyt) szintén azonos szintli normak kollizidja esetén alkalmazhato.
Magyarazataul az a feltételezés szolgal, hogy a jogalkotd azért szabalyozott kildn egy specialis
kérdéskort, mert azt az altalanos szabalyokhoz képest eltéréen kivanta kezelni.

1.1.3. Indetermencia hézag

Indetermencia-hézag esetén van szabaly az adott kérdésre, de az ‘homalyosan’ szabalyozza az adott
kérdest. A szabalyozas egyértelmiiségének hianya szarmazhat példaul abbol, hogy a jogszabalyban
hasznalt sz6 vagy kifejezés jelentése bizonytalan a hataresetek tekintetében (pl. az erdd szé esetében
nem egyértelmii, hogy pontosan hany fa egyiittallasa esetén lehet erd6rdl beszélni),'® de abbol is, hogy
egy adott szonak vagy kifejezésnek tobb jelentése is van (pl. a hdz sz6 egyarant jelélhet éplletet, de
uralkodéi dinasztiat is).1® A késébbiekben Herbert Hart (1907-1992) elmélete kapcsan latni fogjuk, hogy
Hart szamara a jogszabalyok bizonytalansaga elsésorban azok nyelvi indeterminaltsagaban keresendo.
Az indetermencia-hézag megsziintetése jellegzetesen jogértelmezéi tevékenységet feltételez, a
jogalkalmaz6 vagy a jogalkoto részérol.

1.1.4. Axioldgiai hézag

Axiologiai hézag esetén a jogrendszer szabalyozza ugyan az adott kérdést, de ezt az erkdlccsel
ellentétesen, erkolcsileg nem elfogadhaté modon teszi. Az axiologiai hézag felfoghato olyan ‘kiils6’
normakollizioként, amikor nem a jogrendszeren beliil, vagyis kiillonb6z6 jogi normak kdzott all fenn
kollizid, hanem jogi és erkolcsi normék (esetleg jogi és mas tarsadalmi normak) 6sszelitkozésérdl van
sz6."

1.2. A joghézag fogalma az angolszéasz jogi gondolkodasban

Az angolszasz jogelméleti hagyomany latszolag kevesebbet foglalkozik a joghézag problémajaval, mint
a kontinentélis jogtudomany. Az angol-amerikai szerz6k — ha egyaltalan kitérnek a joghézag kérdésére
— hajlamosak azt réviden, néhany oldalban, esetleg néhany mondatban elintézni.® A joghézagok altal
felvetett problémak azonban ‘rejtve’, legtobbszor az Gin. ‘nehéz esetek’ (hard cases) forméjaban itt is
megjelennek.’ Bar korantsem az egyetlen szerzd, aki ezzel foglalkozik, a nehéz esetek fogalmat
leggyakrabban Ronald Dworkin (1931-2013) munkassagaval szokas 6sszekapcsolni. Dworkin nem
definialja pontosan a nehéz eset fogalmat, ugy tiinik, hogy altalaban azokat az eseteket tekinti nehéznek,
amelyeket nem lehet egy elbre lefektetett, viligos szabdaly segitségével eldonteni.?® Szakirodalmi
forrasok a nehéz eset két tipusat kiildnbdztetik meg Dworkinnal: (1) olyan eset, amire nincs jogszabaly
(korabbi terminolégiank szerint l1ényegében az inszuffiencia-hézag); (2) illetve olyan eset, amire a

13 Trocsanyi LaszIlo — Schanda Balazs (szerk.): Bevezetés az alkotmanyjogba. Az Alaptorvény és Magyarorszag
alkotmanyos intézményei. HYG-ORAC, Budapest, 2014.

14 Szab6 2012: i.m. 134. o.

15 Peczenik: i.m. 17. o.

16 Peczenik: i.m. 18. o.

17 peczenik latszélag tagabban értelmezi az axioldgiai joghézag fogalmat, amennyiben azt a helyzetet is idesorolja,
amikor egy esetre nincs jogi szabaly, de az erkdlcs szabalyozza az adott kérdést. Ez az eset allaspontunk szerint
inkabb a jogi szabalyozas hianyaként, vagyis inszuffiencia-hézagként foghato fel. V6. Peczenik: i.m. 20. o.

18 Chiassoni, Pierluigi: Interpretation without Truth. A Realistic Enquiry. Springer, Cham, 2019. 166. o.

¥ Uo. 172. 0.

20 Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1977. 81. 0. Galeza,
Dorota: Hard Cases. 241. 0. In Manchaster Student Law Review, 2013/2. szdm, 240-266. o.
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vonatkozé szabaly hianyos, kétértelmii vagy ellentétes iranymutatast ad (korabbi terminologiank szerint
inkoherencia vagy inkonzisztencia-hézag).2! Dworkin a nehéz eset egy tipikus példajaként targyalja a
Riggs v Palmer esetet, ami — ahogy azt majd az eset részletesebb targyalasakor latni fogjuk — egy
inszuffiencia-hézag fennallasa miatt jelent ‘nehézséget’ a jogalkalmazd szamara.

Két tovabbi megjegyzés kivankozik a nehéz esetek és a joghézagok viszonyanak pontosabb
megértéséhez. (1) Egyrészt a kiilonféle joghézagok mellett mas tényezOk is megnehezithetik egy eset
eldontését, vagyis a nehéz esetek kore nem azonosithato kizarélag azokkal az esetekkel, amelyeknél
(szlikebb vagy tagabb értelemben vett) joghézag all fenn. Az eset tényeinek a megéllapitasa, a multbéli
torténések rekonstrualasa szintén nehézségeket okozhat a jogalkalmazé szaméara,?? de a nehézség forrasa
lehet moralis is, ‘amikor a szabély altal generalt eredmény, mindent figyelembe véve, problematikus’.?®
(2) Szabd Mikl6s arra is rdmutat, hogy egy eset ‘konnyli’ vagy ‘nehéz’ jellege nem az eset immanens
tulajdonsaga, hanem jogalkalmazéi dontés kérdése: a felek szamara akar a perbeli stratégia részét is
képezheti egy latszolag konnyli eset nehézz¢ alakitasa (nehéz esetként vald beallitasa), ha annak konnyi
esetként valo felfogasa nem a fél szamaéra kedvez6 dontéssel kecsegtet.?* Mindent egybevetve ugy tlinik,
hogy megadhatok feltételek, amelyek valoszinisitik ugyan egy eset konnyt jellegét, de nem garantaljak
azt: mint minden gyakorlati kérdésben, a jogi kérdések elddntésében is benne rejlik a bizonytalansag
lehetdsége.

I1. A joghézagok 1étérol

Annak ellenére, hogy a mindennapi és a szakmai nyelvhasznélat soran egyarant elfogadott
joghézagokrol beszélni, tobb szerzd elutasitja a joghézagok létezésének lehetdségét. A jogrendszerek
hézagmentességével kapcsolatban harom elméleti allaspont lehetséges. (1) Az els6 allaspont szerint
minden jogrendszer sziikségszertien hézagmentes, vagyis ezen iranyzat képvisel6i tagadjak a joghézagok
l1étezését. (2) A masodik allaspont az elsd allaspont ‘ellentéte’: a jogrendszerekben sziikségszertien jelen
vannak a joghézagok, azokat lehetetlen kikiiszobolni. (3) A harmadik, egyfajta ‘koztes’ allaspont szerint
az, hogy egy jogrendszerben vannak vagy nincsenek joghézagok, empirikus kérdés: elméletileg a
joghézagokat tartalmazo és a teljesen hézagmentes jogrendszer sem kizart, mindig empirikus vizsgalat
alapjan, egy konkrét jogrendszerrel kapcsolatban lehet megmondani, hogy az hézagmentes-e vagy
sem.?

Az els6 allaspont leginkabb a jogi pozitivizmus egyes iranyzataihoz, els6sorban a XIX. szazadi
torvénypozitivista szerzok, illetve Hans Kelsen elméleti munkéssagahoz kapcsolodik. A joghézagok
lehet6ségének elutasitisa ezeknél a szerzoknél Gsszekapcsolodik a jogrendszerek logikai zartsaganak
tézisével, miszerint minden jogrendszer ellentmondasmentes, zart egységet képez, amelyben minden
eset eldontésére van megfeleld szabaly; ha egy esetre a jogalkalmazé nem talal szabalyt, akkor azt kell
feltételezni, hogy az adott kérdést a jogalkotd nem is akarta szabalyozni (és szabalyozas hidnyaban az
adott magatartas megengedett). Erdekes modon ebbe az elsé csoportba sorolhatd egy masik, a jogi
pozitivizmus hagyomanyaitdl igen tavol es6 szerz6, Ronald Dworkin elmélete is: a jog integritasként
felfogott elmélete szerint a jogi szabalyozas hidnya vagy bizonytalansdga nem eredményez joghézagot,
mert ‘nehéz esetekben’, alkalmazhatd jogszabaly hianyaban, a jogalkalmazoé a jogrendszer elveinek
konstruktiv interpretacidja révén képes a jogrendszerben implicit médon adott (egyetlen) helyes dontés
feltarasara.®® A masodik éallaspontot, vagyis a joghézagok sziikségszerliségének allaspontjat képviseli
példaul a XX. szazad elején, német nyelvterileten kibontakozé szabadjogi iskola és a két vilaghaboru
kozotti idészakban, Amerikaban meghatarozova valo jogi realizmus iranyzata.

2L Galeza: i.m. 241-242. o.

22 57ab6 Miklos: Ars luris. A jogdogmatika alapjai. Bibor Kiadd, Miskolc, 2005. 51. o.

23 Szabhd Miklds idézi Frederick Schauert. Ld. Szab6 2005: 52. 0. Ez utobbi eset talan felfoghatd axiolégiai
joghézagként.

24 Szab6 2005: 48-52. 0.

% Atria, Fernando: On Law and Legal Reasoning. Hart Publishing, Oxford, 2001. 76. o.

% Soeteman, Arend: Logic in Law. Remarks on Logic and Rationality in Normative Reasoning, Especially in Law.
Springer-Science+Business Media, Dordrecht, 1989. 139. o.

-55-



Szerletics Antal
A joghézag fogalmardl és a joghézagok sziikségszerliségérol

I1.1.A joghézagok lehetoségét tagado iranyzatok
11.1.1. A torvénypozitivistak

A német térvénypozitivizmus meghatarozo képvisel6je, Karl Magnus Bergbohm (1849-1927) volt az
egyik els6 szerzd, aki a jog hézagmentességének gondolatat kifejtette.?” 1892-es Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie cimii munkéjaban egyértelmiien amellett foglal allast, hogy a pozitiv jogban
nincsenek hézagok.?® Az altala képviselt iires jogi tér elmélete szerint ‘ami nincs szabalyozva, az kiviil
esik a jogon’.?® Ezt a gondolatot Bernhard Windscheid (1817-1892) a jogrendszer zartsdganak mar
emlitett tételével egészitette ki.*

11.1.2.Kelsen allaspontja

Hans Kelsen (1881-1973) Tiszta jogtana hatarozottan elutasitja a joghézagok létét. Kelsen szerint
‘valosagos’ joghézagok nincsenek, mert a jogvitak mindig eldontheték az érvényes normék szerint.3! A
jogvitak lényege, hogy az egyik fél a masikkal szemben valamilyen igényt tdmaszt; az igénynek helyt
ad6 vagy elutasito birdi dontés attol fligg, hogy az esetre alkalmazandd jogi norma az igény alapjaul
szolgalo jogi kotelezettséget létesiti-e vagy sem. Mivel harmadik lehetdség nincs, mindig lehetséges
dontést hozni a térvény (jogszabalyok) alkalmazasaval: ha van érvényes jogi kotelezettség, akkor a
jogalkalmaz6 az igénynek helyt ad, ha nincs, akkor elutasitja. Ez utdbbi esetben nem kizéart, hogy valaki
‘ugy érzi’, hogy kellene lennie valamilyen jogi kotelezettségnek, illetve azt el6iro jogszabalynak. Ez a
joghézag azonban csak latszélagos: Kelsen szerint egy kotelezettséget el6ird szabaly hianyaban, a
kdvetelést elutasitd birdi dontés esetében is az érvényes jogrend keriil alkalmazésra, mivel a jogrend
tartalmazza azt az altalanos jogtételt, hogy amire valaki nincs kotelezve, azt szabadsagaban (jogaban)
all megtenni.®? Valosagos joghézagok tehat nincsenek, ‘joghézagokrol’ legfeljebb csak latszolagosan, a
pozitiv jog és egy igazsadgosabbnak, jobbnak, helyesebbnek vélt rend kozott fennalld kilonbségként
lehet beszélni.*

Kelsen kitér az uin. ‘technikai joghézagok’ kérdésére is. Ezekben az esetekben arr6l van szo,
hogy a jogalkot6 elmulaszt valamit szabalyozni, ami sziikséges lenne ahhoz, hogy a térvény egyaltalan
technikailag alkalmazhato legyen. Kelsen ramutat, hogy az ilyen ‘technikai joghézagok’ 1étét sokszor
azok a pozitivista gondolkoddk is elismerik, akik egyébként tagadjak a ‘valosagos’ joghézagok
lehetdségét. Kelsen azonban tagadja a technikai joghézagok 1étét is. Ugy véli, hogy a technikainak latsz6
joghézagok gyakran egyaltalan nem korlatozzék a szabalyok alkalmazéasat. Ha példaul a torvény
megszabja, hogy egy testiiletnek valasztas utjan kell 1étesiilnie, de ‘elfelejt’ rendelkezni a valasztas
maodjardl (pl. ardnyos vagy tobbségi, nyilt vagy titkos stb.), akkor ez nem teszi a torvényt
alkalmazhatatlanna; egészen egyszertien arrél van sz, hogy a valasztas barmely maddja térvény szerinti
lesz. Fogbsabb példa, amikor a torvény elrendeli, hogy egy adott testiiletet mindig a testilet elnékének
kell dsszehivnia, az elndkdt viszont a testiletnek kell megvalasztania, és a térvény nem rendelkezik a
testlilet 6sszehivasar6l abban az esetben, ha nincs elndk. Azonban Kelsen szerint itt sincs joghézag. A
torvény rendelkezése értelmetlen, de nem hézagos, mert van szabaly a testiilet 6sszehivasara: a testiiletet
minden esetben az eln6knek kell dsszehivnia, akkor is, ha torténetesen nincs elnok.®*

27 Takacs Péter: John Austin és a klasszikus analitikus iskola jogelmélete. ELTE AJK, Sisyphus Allam- és
jogbdlcseleti eléadasok, Budapest, 2010. 21. o.

28 Bergbohm, Karl: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Duncker & Humblot, Leipzig, 1892. 373. o. ‘Aber die
Voraussetzung ist falsch: das positive Recht hat iiberhaupt keine Liicken [...].

29 Mezei Péter: A joghézag kérdése régen és ma. In Jogelméleti Szemle 2002/2 szam, 5. o.

%0 Takacs 2010: i.m. 21. 0.

31 Kelsen, Hans: Tiszta jogtan. Ford. Bib6 Istvan, ELTE Bibd Istvan Szakkollégium, Budapest, 1988. 56. o.

32 Uo.

3 Kelsen: i.m. 57. 0.

% Uo.
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Carlos E. Alchourrén (1931-1996) és Eugenio Bulygin (1931-2021) kritikdja szerint Kelsen nem
allithatja értelmesen, hogy minden jogrendszer sziikségszertien zart.® A probléma azzal a tétellel van,
ami — mint kordbban lattuk — Kelsen szerint ‘lezarja’ a jogrendszereket, nevezetesen, hogy ‘amire valaki
nincs kotelezve, azt jogaban all megtenni’. Ez a zardszabaly (closure rule) végsé soron inszuffiencia
hézagoktdl mentessé tehet egy jogrendszert, mivel ha valamire nincs szabdly, akkor arra Ggy kell
tekinteni, mint ami megengedett (akkor is, ha ‘elvarasainkkal’ latszolag ellentétes ez az eredmény és
gy érezzilk, hogy kellene lennie valamiféle szabalynak, ami mashogy szabalyozza az adott problémat).

Két lehetdség van arra nézve, hogy egy ilyen zardszabaly miképp ‘létezhet’, miképp lehet jelen
a jogrendszerekben. (1) Az egyik lehet6ség az, hogy a zardszabaly pozitiv jogi szabalyként kimondasra
kerll egy adott jogrendszerben. Ekkor a tétel alkalmas arra, hogy a jogrendszerben megsziintesse a
joghézagokat, hiszen a jogalkalmazd végsd soron erre a jogszabalyra hivatkozva el tudja donteni egy
latszolag szabalyozatlan eset kimenetelét. A probléma az, hogy ennek a zarészabalynak a léte esetleges
(kontingens), vagyis lesznek (lehetnek) olyan jogrendszerek, amelyek rendelkeznek, de lesznek
(lehetnek) olyanok is, amelyek nem rendelkeznek egy ilyen tételes jogi szabalyrdl. Val6jaban a legtobb
modern jogrendszer az utdbbi csoportba tartozik, hiszen legtébbszér nem Kkeriil explicit médon
kimondasra az a tétel, hogy ami nem tilos, az megengedett. Egyediil a biintetdjog képez kivételt ebben
a tekintetben, mivel a modern biintet6jogi kodexek rendszerint tartalmazzak a nullum crimen sine lege
elvet, ami értelmezhetd egyfajta zaroszabalyként a biincselekmények vonatkozasaban.*® Ha viszont a
zaro6szabaly pozitiv jogi léte esetleges, akkor senki, igy Kelsen sem allithatja értelmesen, hogy az 6sszes
jogrendszer sziikségszerlien hézagmentes. (2) A masik lehetdség, hogy a zardszabalyt nem tételes jogi
szabalyként, hanem ‘csak’ egy normativ logikai kijelentésként (propozicioként) fogjuk fel. A kérdés az,
hogy egy egyszeri normativ kijelentésként felfogott zar6szabaly megalapozhatja-e a jogrendszerek
hézagmentességét. Elso ranézésre az a normativ allitas, hogy ‘minden, ami nem tilos, az megengedett’
sziikségszeriien igaznak tiinik, vagyis egy olyan univerzalisan érvényes logikai alapigazsagként foghato
fel, ami az Osszes jogrendszerre nézve alkalmazhatd. Ahogy arra azonban Alchourrén és Bulygin
ramutat, kiilonbséget kell tenni a ‘megengedett’ kifejezés gyenge (negativ) és erds (pozitiv) értelemben
val6 hasznalata kozott. (2/a.) Gyenge értelemben az, hogy valami megengedett, annyit jelent, hogy nem
tilos. Ekkor a zar6szabalyunk annyit allit, hogy minden, ami nem tilos, az nem tilos. Ez egy trividlis,
nyilvanval6an igaz allitas, azonban a joghézagokat nem zérja ki, mert a jogalkalmazo szamara legfeljebb
csak azt a kdvetkeztetést engedi levonni, hogy ha valami nincs tiltva, akkor az nincs tiltva, de azt mar
nem, hogy az megengedett. (2/b.) A ‘megengedett’ kifejezés erds értelme szerint a zaroszabaly azt
jelenti, hogy ami nem tilos, az ‘ténylegesen’ megengedett. Kelsen a Tiszta jogtan els6 kiadasaban
minden bizonnyal ebben az értelemben kellett, hogy hasznélja a kifejezést, hiszen a zar6szabaly tételes
jogi szabalyként vald kimondasa nélkiill a ‘megengedés’ csak erds értelemben hasznalva tlinik
alkalmasnak a joghézagok lezarasara. Azonban a kritikusok szerint ez az Gt sem jarhatd,*” mivel
allaspontjuk szerint egy cselekmény tiltdsdnak hianyabdl nem lehet egy megengedd szabaly jogi 1étére
kovetkeztetni és egy logikai tétel — még ha logikailag igaz is — nem szolgalhat biréi déntés alapjaul.
Egyetlen jogi norma sem lehet érvényes csak azért, mert a logika szabalyai ezt diktaljak: a jogi norma
érvényessége és egy allitas logikai igazsaga két teljesen eltérd dolgot jelent.® Ebbél az is kdvetkezik,
hogy az ‘ami nem tilos, az megengedett’ tétele, logikai tételként értelmezve, nincs ellentétben a birak
azon szabadségaval, hogy megtiltsanak valamit, amit az érvényes tételes jog nem szabalyoz.*

Mindezek alapjan Kelsen kritikusai ramutatnak, hogy a Tiszta jogtan els6¢ kiadasaban
megjelend, joghézagokat elutasitd kelseni allaspont logikailag hibas és tarthatatlan. Sajat igazuk
megerdsitését latjdk abban, hogy allaspontjuk szerint Kelsen a Tiszta jogtan 1960-as masodik
kiadasaban mar feladja ezt a radikalis allaspontot és ‘kelletleniil’ ugyan, de elismeri a joghézagok
lehetdségét.

3 V6. Bulygin, Eugenio: Kelsen on the Completeness and Consistency of Law. In Carlos Bernal et al. (szerk.):
Essays in Legal Philosophy. Eugenio Bulygin. Oxford University Press, Oxford, 2015. 346-347. o.

% Uo.

37 Uo. V0. Soeteman: i.m. 141-142. o.

3 Soeteman: i.m. 141. o.

39 A zéroszabaly logikai tételként értelmezve csak annyit mond a birénak, hogy ugyanazon cselekmény egyszerre
(azonos iddpillanatban) valé megengedése €s tiltasa logikailag inkonzisztens és ezért kertilendd. Soeteman: i.m.
141-143. o.

40 Atria: i.m. 77-78. o.
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11.1.3.Mo6r Gyula a joghézagokrol

A magyar szerzOk koziil kiemelendé Moor Gyula (1888-1950) joghézagokrdl alkotott allaspontja. A
pozitivista tanokat kovetd Moor ugy gondolja, hogy ha ‘a jog valamilyen részletet nem szabalyoz, az
nem hézag, hanem jogilag k6zombds, tehat szabadon lehet e tekintetben cselekedni’.** Modr tehat
Kelsenhez hasonléan a jogrendszer logikai zartsdgat hangsllyozza és a joghézagok létét logikali
ellentmondasnak tartja. A jogalkotd kilénféle jogpolitikai megfontolasok alapjan (pl. a véaltozo
tarsadalmi viszonyokhoz val6 idomulas céljabol) természetesen véaltoztathat a fennallé jogszabalyokon,
azonban a joghézagra vald hivatkozas nem mas, mint a jogalkalmazo rejtett kisérlete arra, hogy a
fennall6 szabalyokkal kapcsolatos tarsadalmi elégedetlenséget és az ezzel Osszekapcsoldédd jogi
reformtorekvéseket egy latszolag a tételes jogban objektive fellelhetd, tényszeriinek tiin hianyossagra
vezesse vissza. Moor megfogalmazasa szerint: ‘Hogy miért nem 1ép fel ez a jogalkotas szempontjabol
csak tidvosnek tekinthetd jogkritika nyiltan, mint ilyen, a lex ferenda zaszlaja alatt, és miért nem harcol
nyilt sisakkal a rossznak tartott fennalld szabalyok megvaltoztatasaért, annak oka talan az, hogy a
torvényesség hamis latszataval, a lex lata megtévesztd lobogdja alatt konnyebbnek latszik kellden ki

nem érlelt reformtorekvéseket diadalra vinni’.*2

11.1.4.Ronald Dworkin allaspontja

Ronald Dworkin Kelsenhez hasonldan tagadja a joghézagok lehetéségét a jogrendszerekben, azonban
gondolatmenete — ahogy jogrol alkotott egész felfogasa — gyokeresen eltér Kelsenétdl.** Dworkin szerint
a jogrendszer szabalyok mellett elveket is tartalmaz, és a jogalkalmazd a jogszabalyok (a tételes
jogszabalyok és a common law precedensei) mellett ezekre az elvekre is tamaszkodhat a nehéz esetek
eldontésénél.** Klasszikus példaja a Riggs v Palmer eset,* amelyben New York allam felsébirosaganak
(New York Court of Appeals) arrél kellett dontenie, hogy Elmer Palmer, az Ugy alperese, 6rokolhet-e
nagyapja utan, akit éppen Palmer gyilkolt meg azért, hogy az 6roklés révén megszerezze annak
vagyonat.*® Az esettel kapcsolatos ‘nehézség’ az volt, hogy ebben az idében nem létezett olyan
jogszabaly (se torvény, se common law szerinti precedens), ami tiltotta volna az 6rokség megszerzését
egy ilyen helyzetben, vagyis Palmernek a hatalyos szabalyozés szerint meg kellett volna kapnia az
orokségét, annak ellenére, hogy biindssége egy korabbi biintetdeljaras soran bebizonyosodott és
emberdlésért jogerGsen szabadsagvesztésre itélték. Elsé pillantasra ez egy inszuffiencia-joghézagnak
tinik: a jog nem szabalyoz valamilyen kérdést, amit ‘érzésiink szerint’ szabalyoznia kellene.*” A bir6sag
végiill megtagadta Palmert6l az Orokséget, arra hivatkozva, hogy ‘minden torvényt és szerzodést
felhasznalasukban és hatalyukban korlatozhatnak a common law altalanos alapelvei’ és igy ‘[s]enkinek
sem engedhetd meg, hogy csalas vagy jogsértés révén hasznot huizzon, [...] avagy sajat biincselekménye
révén szerezzen tulajdont.’®

41 Pokol Béla: Jogelmélet — Tarsadalomtudomanyi trilégia 11. Szazadvég, Budapest, 2005. 254. 0. V6. Mezei 2002:
i.m.5.0.

42 Pokol idézi Moor Gyulat. Pokol: im. 254. o. V6. P8dor Lea: Adalékok a joghézag-problematika
elmélettdrténetéhez. In Doktori Miihelytanulmdnyok. SZE-AIDI, Gyér, 2017. 251-252. o.

43 Soeteman: i.m. 139. o. Takacs Péter: Ronald Dworkin — a ,, teljességeként felfogott jog” elmélete. In Szigeti
Péter — Takacs Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiadd, Budapest, 2004. 108-119. o.

4 Dworkin, Ronald: Vajon szabdlyok rendszerébdél all-e a jog? In: Varga Csaba (szerk.): Jog és filozéfia. Antoldgia
a XX. szazad jogi gondolkoddsa korébdl. Otodik kiadas, Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2008. 383-417. 0. A
szabalyok és elvek kdzétti pontos kiilonbségtételhez 1d. 389-397. o.

4 Riggs v Palmer 115 N.Y. 506 (1889)

46 Dworkin 2008: i.m. 390. o.

47 Pontosabban a szabalyozas aloli kivétel hianyzik. A végrendeleti 6roklés kérdése szabalyozva volt, de az
amerikai (New York éllambeli) szabdlyok nem tartalmaztak ‘kivételt’ arra az esetre, ha a végrendeletben
orokosként megjeldlt személy az 6rokhagydé életére tort, vagyis az 6rokds akkor is megszerezhette az érokséget
érvényes végrendelet alapjan, ha az 6rokhagyo életét 6 oltotta ki. Wacks, Raymond: Understanding Jurisprudence.
An Introduction to Legal Theory. Third edition, Oxford University Press, Oxford, 2012. 122. o.

48 Dworkin idézi a birésag indokoléasat. Dworkin 2008: i.m. 391. o.
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Fontos hangsulyozni, hogy Dworkin szerint a birésagok a Riggshez hasonlé nehéz esetekben az elvek
értelmezésén keresztiil nem 1j szabalyokat hoznak Iétre, hanem ‘csak’ felfedezik azokat a
jogosultsdgokat, amelyek implicit modon, az elvek révén mar kordbban is adottak voltak egy
jogrendszerben.*® A birdknak — ellentétben a harti jogpozitivizmus allaspontjaval — nincs déntési
szabadsaguk a nehéz esetek elbiralasakor, hiszen ez lényegében azt jelentené, hogy a birdk ‘helyettes
torvényalkotokként’ funkcionalnak és ex post facto Uj jogszabéalyokat alkotnak.® A szabélyokbdl és
elvekbdl 4ll6 jogrendszer egy sszefliggd halot (seamless web) alkot,> amelyben mindig, még a nehéz
esetekben is, van ‘egyetlen helyes valasz’ a felmeriil jogvitara. Ez az allitas els6 pillantasra elég
radikalisnak tiinik,% hiszen a gyakorlat azt mutatja, hogy a nehéz esetekben nagyon is elképzelhetd,
hogy kiilonbo6z6 birdsagok eltérd, de — szabalyozas hianyaban — egyarant helyesnek tekinthetd itéleteket
hoznak ugyanabban az tigyben. Az eltéré itéletek magyarazata azonban Dworkin szerint nem a
jogrendszerben, hanem a jogalkalmazoban keresendd: egy tokéletes, ‘emberfeletti képességekkel,
tudassal, tirelemmel és ¢leslatassal rendelkezd bird’ képes lenne a nehéz esetekben is megtalalni a
jogrendszer altal meghatarozott egyetlen helyes valaszt.>* Dworkin ezt az eszményi, a birak elé egyfajta
hipotetikus modellként allitott birot nevezi Herkulesnek, az elnevezéssel is utalva annak emberfeletti
képességeire.>* A jogrendszerek tehat hézagmentesek, mivel a rendelkezésre allé elvek értelmezése
révén egy ‘tokéletes’ bird még a nehéz esetekben is meg tudja talalni a jogrendszerben implicit mddon
jelen 1évo egyetlen helyes valaszt; ha a gyakorlatban mégis ugy ttinik, hogy léteznek joghézagok, akkor
ez a birak képességbeli hianyossagaira vezethetd vissza.

11.2. A joghézagok sziikségszeriisége

A jogrendszer zartsagat képviselo allaspontokkal a joghézagok sziikségszeriségét hirdeté elméletek
allithatok szembe. Ezek az elméletek a joghézagokra a jogrendszerek sziikségszerii velejarojaként
tekintenek.

11.2.1. Herbert Hart allaspontja

Herbert Hart (1907-1992) mérsékelt jogi pozitivizmusa a térvénypozitivistakhoz ill. Kelsenhez képest
megengedbb a joghézagok lehetdségével kapcsolatban.®® Hart szerint az emberek viselkedését
meghatérozo altalanos magatartasszabalyok kozlése két madon, altalanos nyelvi formék (a jogban:
torvények és mas jogszabalyok) vagy példaadas (a jogban: precedensek) révén torténhet.> A példaadas
Iényege, hogy egy adott helyzetben ugy kell viselkedni, ahogy a példaad6 korébban, hasonlé
helyzet(ek)ben maga is viselkedett. Azonban a példaadas révén sziiletd szabalyok sziikségszeriien
bizonytalanok. A példat kdévetni kivand személyben szamtalan kérdés merilhet fel, példaul, hogy
pontosan melyik részét kell ‘mésolnia’ a példakant elé allitott viselkedésnek, vagy, hogy melyik
¢lethelyzet az, ami relevansan hasonlé a példaban szerepld helyzethez. A szabalyok altalanos nyelvi
formaban torténd kozlése elsére talan jobb megoldasnak latszik, azonban ez sem képes teljes mértékben
a szabaly alkalmazasaval kapcsolatban felmeriild bizonytalansdgokat kikiiszobolni. Ennek oka a
természetes nyelvek korlataiban, elsGsorban az altalanos fogalmak sziikségszer(i indeterminaltsagaban
keresendd. A jogszabaly csak akkor képes emberek széles korének magatartasat absztrakt modon
szabalyozni, ha altalanos, (in. ‘osztalyozd’ fogalmakat hasznal.%” Ezen fogalmak jelentésének van egy
‘bels6 magva’, amely kijeldli azokat az eseteket, amelyek egyértelmiien az adott fogalom ala tartoznak.
Egyértelmi példaul, hogy a ‘jarmii’ osztalyozé fogalma ala tartozik a személygépkocsi vagy az autobusz

49 Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge, MA, 1978, 81. o.

%0 Dworkin 1978: i.m. 82. Dworkin 2008: i.m. 398-399. o.

51 Dworkin 1978: i.m. 115-116. 0. Takécs 2004: i.m. 113. o.

52 Wacks: i.m. 124. o.

53 Takécs 2004: i.m. 114. o.

54 Dworkin 1978: i.m. 105. o.

55 Takacs Péter: A mérsékelt jogi pozitivizmus — H. L. A. Hart elmélete. In Szigeti Péter — Takacs Péter: A
jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiadd, Budapest, 2004. 103-105. o.

% Hart, Herbert Lionel Adolphus: The Concept of Law. Second edition, Oxford University Press, Oxford, 1994.
124-125. o.

57 Takécs 2004: i.m. 101. o.
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kategoriaja.®® Mi a helyzet azonban a gordeszkdval, a haromkerekli gyermekbiciklivel vagy az
elektromos rollerrel? Ezek az esetek a fogalom jelentésének ‘holdudvardhoz’ tartoznak, vagyis
bizonytalan, hogy ezek a dolgok jarmiinek mindsiilnek vagy sem. Ezek a nyelvi bizonytalansagok a
jogszabdly alkalmazésa soran is bizonytalansagokat okozhatnak, és megnehezithetik a jogalkalmazo
szdmara egy adott ligy elddntését.

A jog azon jellegzetességét, hogy a szabalyok alapjan pontosan elddnthetd esetek mellett a
jognak — részben a szabalyok nyelvi indeterminaltsaga miatt — vannak olyan terlletei, amelyek nem
egyértelmiien meghatarozottak és igy az eset eldontése végso soron a jogalkalmazdra marad, Hart a ‘jog
nyitott szovedékének’ nevezi.® Ez a jellegzetesség a jog sziikségszerli velejardja, amelynek
kikiisz6bolése nem lehetséges, de nem is feltétlentl szilkséges. Hart szerint két okbol sem lehetséges
elézetesen minden életviszonyt szabalyozni: egyrészt a torvényhozo nem lathatja elére, nem ismerheti
az 0sszes jovObeli, adott esetben szabalyozast igénylo tényt és élethelyzetet, masrészt — részben a tények
és élethelyzetek ismeretének hidnya miatt — a szabalyozassal elérni kivant célokat sem lehet el6re
lefektetni.® Hart szerint a minden kérdést elére szabalyozni akard és a szabalyok jelentését el6re
rogziteni kivano formalizmus ugyanugy a jogi gondolkodas zsakutcajat jelenti, mint az eldre lefektetett,
absztrakt szabalyok létjogosultsagat kétsegbe voné szabalyszkepticista (jogi realista) allaspont. A két
sz¢élsoség kozott egyfajta kozéputra kell torekedni a jogalkalmazoi diszkréciot teljes mértékben kizaro
formalizmus és a jogalkalmazoéi dontés fontossagat hangstlyozé realizmus kozott.5

Hart elmélete elsdsorban az indetermencia-hézagok sziikségszertiségét hangstlyozza: példai
altalaban olyan helyzetekkel foglalkoznak, amikor van szabaly egy adott kérdéskorre, de a szabaly
‘kiterjedése’ — a fogalmak nyelvi indeterminéltsaga miatt — nem egyértelmii. Azonban a formalizmus
elutasitasabol, illetve a szabdlyozni kivant élethelyzetek és tarsadalmi célok elére nem lathato
sokrétiiségébdl az olvashatod ki, hogy Hart altalaban elutasitja a jogrendszer logikailag zartsaganak
gondolatat, vagyis feltehetéen az inszuffiencia-hézagok lehetéségét sem tagadja. Az indetermencia-
vagy inszuffiencia hézagok miatt 1étrej6vo nehéz esetekben, jogi szabalyozas hidnyaban a jogalkalmazo
diszkrécioval (dontési szabadsaggal) rendelkezik az ligy eldontésében.

11.2.2. A szabadjogi iskola és a jogi realizmus

A szabadjogi iskola meghatarozo képvisel6je, Eugen Ehrlich (1862-1922) igy ir a joghézagok
sziikségességérol: ‘a rogzitett jogszabalyok rendszere természeténél fogva hézagos; tulajdonképpen mar
abban a pillanatban elavult, amikor lefektették; a jelennel is alig boldogul, a jovével pedig soha nem
fog.’%? A joghézagok azonban nem csak sziikségszerli, de kivanatos velejaroi is a jogrendszereknek. Az
olyan elmosodott fogalmak, mint a ‘dolgok természete’, bona fides, Treu und Glauben, contra bonos
mores hézagokat képeznek, ‘melyen keresztiil 4j és termékeny gondolatok hatolnak be a hatdlyos
jogba’.®® Ehrlich szerint az a kozkeletti elvaras, hogy a bir6i dontéseket mindig a ‘hatalyos jog szilardan
allo alapelveibdl’ kell levezetni, kdzel sem volt mindig €s minden jogrendszerben altalanosan elfogadott.
Ez az elvaras csak az eurdpai kontinens orszagaira jellemz6; a romaiaktdl idegen volt, és az ‘angolszasz
jogon felndvekedett mai népek’ szdmara jelenleg is idegenként hat.®* Az a gondolat, hogy barmely
jogesetet el lehet donteni a recipialt romai jog alapjan, a jusztinianuszi kodifikacioval jelent meg, és a
kozépkori jogfejlodés soran valt altalanossa a kontinens orszagaiban. A romai jog mellett azonban
elsiklott a modern jogélet,®® és a romai jog hézagmentességének latszata csak kiilonbdz6 jogtechnikai
ligyeskedések altal volt tarthatd (pl. jogi analdgia, jogaszi fikciok és konstrukciok alkalmazésa). Ehrlich
szerint ‘[a] jogrendszer hézagmentessége sohasem volt egyéb, mint a jogaszi technika délibabja.’®® A

%8 Hart: i.m. 126. o.

59 Hart: i.m. 128. 0. Takacs 2004: i.m. 103. o.

% Hart: i.m. 128. o.

61 Takacs 2004: 103. 0. Hart: i.m. 130 o.

82 Ehrlich, Eugen: Szabad jogtalalas és szabad jogtudomany. In Varga Csaba (szerk.): Jog és filozdfia. Antoldgia
a szdzad elsd felének kontinentalis jogi gondolkoddsa korébdl. Osiris, Budapest, 1998. 33. o.

8 Bona fides: johiszemiiség; Treu und Glauben: johiszemiiség és tisztesség elve; contra bonos mores: joerkélcsbe
1tk6z6. Vo. Ehrlich: i.m. 22. o.

8 Ehrlich: i.m. 24. 0.

8 Ehrlich: i.m. 27. 0.

% Ehrlich: i.m. 27. o.
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német szabadjogi iskola képviseldihez hasonldoan vélekedik a joghézagok és a szabad jogtalalas
kérdésérol kortarsuk, Francois Gény (1861-1959) francia jogtudos is.®

A joghézagokkal és a birdi diszkrécioval kapcsolatos allaspontjuk miatt a német szabadjogi
iskola képviseldire, illetve Gény-re az amerikai jogi realizmus eléfutaraiként lehet tekinteni.®® Jerome
Frank, az amerikai jogi realizmus meghataroz6 alakja A jog és a modern értelem c. kdnyvében a
kovetkezOképp ir a jog sziikségszerli bizonytalansagarol: ‘A jog mindig is bizonytalan és valtozo volt.
Ma is ilyen és mindig is ilyen marad. Es ez nem is lehet masként. [...] Még egy viszonylag statikus
tarsadalomban sem sikeriilt az embereknek olyan 6rokkévald és atfogd szabalyrendszert kialakitani,
mely minden lehetséges jogvitat elére latott és megoldott volna. [...] Mennyivel kevésbé lehetséges
modern korunkban egy ilyen dermedt jogrendszer! [...] Kényszerzubbonyba bujtatnank tarsadalmunkat,
ha nem léteznének birdsagok, amelyek az ligyvédek hathatds segitsegével allanddan javitjak a jogot, az
orokkon valtozo tarsadalmi, ipari és politikai feltételek val6sagahoz alkalmazva azt.’®® Hasonl6an
Ehrlichhez, a jogrendszerek hézagmentessége Franknél is egyszerre lehetetlen és nemkivanatos
kdvetelményként fogalmazodik meg.

Osszegzés

A tanulméany a joghézag fogalmét a tdgabb értelemben vett joghézag négy tipusanak bemutatasan
keresztul igyekezett feltarni. Természetesen mas tipizalas is lehetséges, és arra is érdemes ramutatni,
hogy a joghézag csak egy a lehetséges fogalmi eszkdzok kozll a jogrendszerek ‘bizonytalansaganak’
megragadasara: lattuk példaul, hogy az angolszasz jogelméleti irodalom inkabb a nehéz eset fogalman
keresztull kozelit ugyanehhez a kérdéshez. A tanulmany masodik részében elemzett, a joghézagok
sziikségszeriiségével kapcsolatos probléma pedig jol demonstrélja a jogrol alkotott atfogobb elméletek
és a joghézag szoros kapcsolatat. Az, hogy miképp fordulunk a jog felé, miként fogjuk fel a jogrendszert,
alapvetden hatassal van a joghézagok létezésére adott valaszunkra is.

7V6. Ehrlich: i.m. 22. 0.; Frank, Jerome: Law and the Modern Mind. Stevens and Sons Limited, London, 1949.
279. 0.; Schauer, Frederick: Legal Realism Untamed. 763. 0. In Texas Law Review, Vol 91, 2013. 749-780. o.

8 Schauer: i.m. 763. 0.; Frank 1949: i.m. 279-281. o.

% Frank 1949: i.m. 6-7. 0. A magyar forditashoz Id. Frank, Jerome: A jog és a modern értelem (ford. Sajo Andras).
In Varga Csaba (szerk.): Modern polgari jogelméleti tanulmanyok. MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézete,
Budapest, 1977. 83-88. o.

-61-



Szerletics Antal
A joghézag fogalmardl és a joghézagok sziikségszerliségérol

Irodalomjegyzék

N =

oo

10.
11.

12.

13.

14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.

29.

Atria, Fernando: On Law and Legal Reasoning. Hart Publishing, Oxford, 2001.

Bergbohm, Karl: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Duncker & Humblot, Leipzig,1892.
Bulygin, Eugenio: Kelsen on the Completeness and Consistency of Law, in Carlos Bernal et al.
(szerk.): Essays in Legal Philosophy. Eugenio Bulygin. Oxford University Press, Oxford, 2015.
337-353. 0.

Chiassoni, Pierluigi: Interpretation without Truth. A Realistic Enquiry. Springer, Cham, 2019.
https://doi.org/10.1007/978-3-030-15590-2

Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1977.
Dworkin, Ronald: Vajon szabalyok rendszerébdl dll-e a jog? In: Varga Csaba (szerk.): Jog és
filozéfia. Antolégia a XX. szdzad jogi gondolkodasa kérébsl. Otodik kiadas, Szent Istvan
Tarsulat, Budapest, 2008. 383-417. o.

Ehrlich, Eugen: Szabad jogtalalas és szabad jogtudomany. In Varga Csaba (szerk.): Jog és
filozdfia. Antologia a szdzad elsd felének kontinentdlis jogi gondolkoddsa korébdl. Osiris,
Budapest, 1998. 22-47. o.

Frank, Jerome: A jog és a modern értelem (ford. Sajé Andrés). In VVarga Csaba (szerk.): Modern
polgari jogelméleti tanulmanyok. MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézete, Budapest, 1977. 81-
94. 0.

Frank, Jerome: Law and the Modern Mind. Stevens and Sons Limited, London, 1949.

Galeza, Dorota; Hard Cases. In Manchaster Student Law Review, 2013/2. szam, 240-266. o.
Hart, Herbert Lionel Adolphus: The Concept of Law. Second edition, Oxford University Press,
Oxford, 1994.

Kelsen, Hans: Tiszta jogtan. Ford. Bibé Istvan, ELTE Bib6 Istvan Szakkollégium, Budapest,
1988.

Kovacs Luca — Pozsar-Szentmiklosy Zoltan: A mulasztas jogintézménye az Alkotmanybirdsag
és a Kdria gyakorlatanak tukrében (2012—-2016). 2. 0. In MTA Law Working Papers, 2018/12.
szadm. 1-23. o.

Mezei Péter: A birak szerepe a jogrendszerben — Sz&z év magyar jogelméleti gondolkoddinak
felfogasaban. In Jogelméleti Szemle, 2003/1. szam.

Mezei Péter: A joghézag kérdése régen és ma. In Jogelméleti Szemle 2002/2 szam.

Modr Gyula: Jogfilozéfia. Puski Kiadd, Budapest, 1994.

Peczenik, Aleksander: On Law and Reason. Springer Netherlands 2008.

P6dor Lea: Adalékok a joghézag-problematika elmélettorténetéhez. In  Doktori
Miihelytanulményok, SZE-AJDI, Gyér, 2017.

Pokol Béla: Jogelmélet — Tarsadalomtudomanyi trilégia 1. Szazadvég, Budapest, 2005.
Schauer, Frederick: Legal Realism Untamed. In Texas Law Review, Vol. 91, 2013.

Soeteman, Arend: Logic in Law. Remarks on Logic and Rationality in Normative Reasoning,
Especially in Law. Springer-Science+Business Media, Dordrecht, 1989.

Szabd Miklos: Ars luris. A jogdogmatika alapjai. Bibor Kiad6, Miskolc, 2005. 51. o.

Szab6 Miklos: Bevezetés a jog- és allamtudomanyokba. Bibor Kiadd, Miskolc, 2012.

Szab6 Zsolt — Magyar Zsoka: Az Alaptorvény esete a kordbban megallapitott jogalkotasi
kotelezettséggel: igazolt mulasztas? In Kdzjogi Szemle 2013/4. szam. 54-58. o.

Takécs Péter: A mérsékelt jogi pozitivizmus — H. L. A. Hart elmélete. In Szigeti Péter — Takacs
Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiad6, Budapest, 2004. 103-105. o.

Takacs Péter: John Austin és a klasszikus analitikus iskola jogelmélete. Budapest: ELTE AJK
Sisyphus Allam- és jogbolcseleti eldadasok, Budapest, 2010.

Takacs Peter: Ronald Dworkin — a ,, teljességeként felfogott jog” elmélete. In Szigeti Péter —
Takacs Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiado, Budapest, 2004. 108-119. o.
Trocsanyi Laszl6 — Schanda Balazs (szerk.): Bevezetés az alkotmanyjogba. Az Alaptorvény és
Magyarorszag alkotmanyos intézményei. HVG-ORAC, Budapest, 2014.

Wacks, Raymond: Understanding Jurisprudence. An Introduction to Legal Theory. Third
edition, Oxford University Press, Oxford, 2012.

-62 -



