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1. Bevezetés

milyen izgalmas ez a karcsu kotet, olyan nehéz recenziot irni rola. SzerzGje az

europai jogtudomany egyik grand homme-ja, Ernst-Joachim Mestmacker, aki
német jogaszprofesszorként az elsok kozott hasznalt érdemi és explicit médon koz-
gazdasagtani érveket, s aki most arra figyelmezteti a jogaszokat, hogy ne vegyék
tulsdgosan komolyan a kdzgazdasagtant.

A kotet Richard Posner és Friedrich August von Hayek jogelméletét veti dssze,
mint a jog gazdasagi elemzésének két versengd, sét ellentétes felfogasat. A szerz6
érvelése szerint nemcsak jogfogalmuk kiilonbozik, hanem jogi ismeretelméletiik és
mddszertanuk is, elsésorban abbdl a szempontbdl, hogy a jog, illetve a jogtudo-
many milyen kapcsolatban all a kdzgazdasagtannal. Ugy tlinik, a szerz6t foként az
inditotta konyve megirasara, hogy igazsagot szolgaltasson Hayeknek Posner allito-
lagos félreértéseivel szemben. Ellenvetéseit és replikait olvasva, valdban nehéz
nem észrevenni az érzelmi fltttség és személyes érintettség jeleit. A hangités he-
lyenként az eurdpai jogaszok Amerika- és kdzgazdasagtan-ellenes ressentimentt
tikr6z6 sztereotip széfordulatait idézi.

Mik6zben Mestmédcker hatarozott torekvése, hogy megvédje Hayeket néhany
allitdlagos hamis vaddal és félreértéssel szemben, egyuttal Posner pragmatikus
itélkezéselméletének és a jog gazdasagi elemzése féaramanak sokoldalu (jogi, koz-
gazdasagi, filozdfiai) kritikajat is nyljtja. Bar a szerz6 rokonszenve kétségtelendl
Hayek oldalan all, mégsem teljesen elutasitd a jog gazdasagi elemzésének foara-
maval szemben. A kotet nyolc szakaszat olvasva nemcsak Hayek és Posner szem-
bedllitasaval talalkozunk, hanem a szerzé karakteres sajat allaspontjat is megis-

* Pazmany Péter Katolikus Egyetem, Jog- és Allamtudomanyi Kar, Jogbolcseleti Tanszék, egyetemi ad-
junktus.

" Walter Eucken Institut, Beitrdge zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik 174. A kilén nem jelolt
oldalszam-hivatkozasok az ismertetett kétetre utalnak.
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merhetjik olyan kilonféle kérdésekrél, mint a felvildagosodas tobbféle hagyoma-
nya; a hasznossag és a boldogsag szembenallasa; a jog ‘lathatd keze’; a hatékony-
sag mint a verseny eredménye; a pozitivizmus; a jogallamisag; a jogtudomany
természete és a racionalis valasztas korlatai. Valdjaban, mint igéri, a Posner kontra
Hayek szembeallitast kiinduldpontként hasznalja ahhoz, hogy “elemezze, torténeti
néz6pontbdl, jog és gazdasagtan kapcsolatat.” (10. o.)

Mindenesetre azoknak, akik nem ismerik a két targyalt tudés munkait, a német
ordo-liberalizmus elméleti hagyomanyat,' vagy a modern jog- és tarsadalomfilozo-
fia torténetét, nehéz dolguk lesz az elemzés kovetésében. Nehéz felbecsiilni, hogy
az évszazadokon, diszciplinakon és gondolati hagyomanyokon ativeld eszmefutta-
tasoknak mi és mekkora a jelentGsége a posneri, a hayeki vagy az ordo-liberalis
projekt szempontjabdl, kiléndsen pedig azt, hogy ezek a projektek dsszességében
hogyan értékelhetok. Mas szdval, ahhoz, hogy megfeleld mélységben értékelhes-
stk Mestmacker érveit, nemcsak Hayek és Posner fontosabb miveivel kell felsze-
relkezniink, hanem ismerniink kell a filozéfia és a tarsadalomtudomanyok olyan
klasszikusait is, mint Kant, Smith, Bentham, Nietzsche vagy Weber.

Egy efféle ismertetés keretei kozt természetesen ezt az intellektualis gazdagsa-
got még érzékeltetni is nehéz, igy az alabbiakban harom kérdésre Gsszpontositok.
El6szor attekintem, hogyan biralja a szerzé Posnert és a racionalis dontések elmé-
letét; ezutdn az externalista és internalista jogelméletek Mestmacker-féle megkii-
l6nbdztetésbdl® kiindulva utalok a jogelmélet néhany mddszertani problémajara;
véglil, Mestmacker sajat nézGpontjat mutatom be a jog gazdasagi elemzésérdl.

2. Mestmacker kontra Posner kontra Hayek kontra...

Richard Posner a jog gazdasagi elemzésének uttorGje, amerikai szovetségi bird,
jogtudds és kozéleti értelmiségi egy személyben, raadasul olyan szerzd, aki nem-
csak kedveli, hanem provokalja is a vitdkat.> Mintegy masfél évtizeddel ezel6tt két
cikkben is biralta az akkor frissen Nobel-dijas Ronald Coase nézeteit a kdzgazda-
sagtan mddszertanarol. Ertékelését, melyet abban a provokativ allitasban lehetne
Osszefoglalni, hogy Coase nézetei elméletellenesek, tébben vitattak (réviden Coase
is valaszolt). Néhany év elteltével pedig magyarra nehezen lefordithatd cim( esszé-
jében a filozdfus-k6zgazdasz Uskali Maki adott okos és mélyenszantd valaszt,

1 Az ordo-liberalizmus azt a két vildghdbor( kézétt kibontakozott s az 1950-es és 60-as években gyakor-
lati hatasokat is kivaltd gazdasag- és tarsadalomelméleti hagyomanyt jeldli, amely a szabad piacgaz-
dasdg intézményi feltételeit biztosité stabil és atlathatd szabalyokért szall sikra. Reprezentativ forumuk
az 1948 6ta megjelend Ordo (Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft), melynek el-
s6 szerkeszt6i Walter Eucken és Franz Bohm voltak. Lasd még 35. Ij.

2 Ezt a megkiildnbdztetést, mint aldbb latni fogjuk, Mestmacker nem egészen abban az értelemben
hasznalja, ahogyan az az analitikus jogelméletben az utdbbi évtizedekben elfogadotta valt. Utdbbirdl
jelen folyoirat hasabjain lasd GyOrfi Tamds: A tobbrétegli jog koncepcidja, Miskolci Jogi Szemle 2
(2007) 2, 123-124. o.

3 V6. Cserne Péter: Richard A. Posner, in: Fejezetek a jogbdlcseleti gondolkodds torténetébdl (szerk.
Szabo Miklds), 2. kiadas, Miskolc, Bibor, 2004, 299-311. o.; http://www.becker-posner-blog.com/.
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mel4yben szisztematikusan megcafolta Posner érveit és rekonstrualta Coase pozicio-
jat.

Jelen kotetet olvasva konny( felfedezni bizonyos hasonldsagokat ezzel a korab-
bi epizéddal. Mindkétszer arrdl volt sz6, hogy Posner egy Nobel-dijas kdzgazdasz
elméletét birdlta mddszertani szempontbdl, akinek azutan egy harmadik fél kelt
védelmére. Persze érdekes kiildnbségek is vannak a két eset kdzott. Osszességé-
ben Ugy vélem, hogy Posner ellenvetései Coase mddszertani nézeteivel szemben
egyszerre sulyosabbak és kevésbé megalapozottak, mint a Hayekkel szembeniek.
Ennek folytan Maki ellenérvei is sikeresebbek, mint Mestmackeréi.

Mestmacker marmost azt allitja, hogy Posner nem ismeri (eléggé) Hayek mive-
it, vagy ha igen, alapvetGen félreérti azokat. Vagy ha érti is, szisztematikusan fél-
remagyarazza, alabecsiili, lekicsinyli Hayek joggal kapcsolatos nézeteit (10, 19, 26-
42. 0.). Egy ponton pedig kijelenti, ,,Posner szerint Hayek semmivel sem jarult hoz-
za a jog gazdasagi elemzéséhez, de még az ilyen elemzés igényét sem ismerte el.”
(19. 0.) Néhany oldallal késébb viszont megtudjuk, nem errdl van szd: ellenveté-
sekkel ugyan, de Posner vilagosan elismeri Hayek munkassagat mint a jog gazda-
sagi elemzéséhez vald hozzadjarulast. Amit Mestméacker most hianyol, az ,annak
targyalasa, hogy hol és miért tér el Hayek gazdasagelmélete Posnerétdl.” (27. o.)
Néhany sorral ismét tovabb olvasva pedig eljutunk oda, hogy igazan mi irritalja
szerzOnket: Posner szerinte Ugy tiinteti fel Hayek elméletét mint amelyben ,filozo-
fiai spekulacié, a gazdasagi tervezéssel szembeni irraciondlis viszolygas, a termé-
szetjogban vald hit, a jog és a szokas divatjamult azonositasa, és a modern tarsa-
dalomtudomanyok racionalitésanak elutasitasa keveredik.” (27. o0.)

Ugy vélem, bar szdlhatnak érvek amellett, hogy Posner nem mindig tiinteti fel a
legjobb szinben Hayek nézeteit (ami persze, tekintettel az oeuvre sokféle ellent-
mondasara, 6nmagaban sem kénny( feladat),” Mestmacker egyrészt tilreagélja
Posner érveit, masrészt sajat ellenérveit nem mindig sikeriil meggy6z6en megfo-
galmaznia.

Ami a tllreagalast illeti, mindenképpen figyelembe kell venniink, hogy Posner
Hayek-interpretacidja bizonyos fokig maga is polemikus jellegi. Nem torekszik sem
rendszerességre, sem, mondjuk, az eszmetorténet-iras elfogulatlansagi mércéinek
alkalmazasara. Ez persze ohatatlanul leegyszerl(isitésekhez vezet, de még ez a
részleges és szimplifikalt olvasat sem kezeli Hayeket szalmababuként, s tgy vélem,
nem is torzitja el nézeteit méltanytalanul. Mestmécker az ezzel ellentétes diagndzi-
sat tdbbnyire Posner Law, Pragmatism, and Democracy cim{i 2003-as kdnyvének®
7. fejezetébdl vett hivatkozasokkal tdmasztja ala. Ez a fejezet féként Hayek és
Kelsen jogelméletét targyalja.” A Hayekkel foglalkozd rész egy korabbi valtozatabdl
azonban még vildgosabban kiolvashatd Posner érvelésének lényege.®

4 Uskali Méaki: Against Posner against Coase against Theory, Cambridge Journal of Economics, 22
(1998), 587-595. o.

5 Az egyenetlenségekre és ellentmondasokra ldsd Orthmayr Imre: Hayek-mozaik, BUKSZ 4 (1992), 339-
340. o.

€ Richard A. Posner: Law, Pragmatism, and Democracy, Cambridge, Harvard University Press, 2003.

7 Mestmécker ugyancsak kitér Kelsen értékelésére (14-15, 52-55. 0.), osszefiiggésbe hozva elméletét
Hayekével és Posnerével is, ezt azonban itt nem vizsgalom. Hayek és Kelsen Gsszevetésére magyarul
lasd Peschka Vilmos: Hayek contra Kelsen, in: Peschka: Appendix ‘A jog sajatossagahoz’. Tanulma-
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Altaldnossagban Posner a jog gazdasagi elemzésének eurdpai (formalis) és
amerikai (szubsztantiv) hagyomanyat allitjia szembe egymassal (hangsulyozva,
hogy azok nem rivalisok, hanem kiegészitik egymast).’ A dontd kiilonbséget a ko-
vetkezOképp fogalmazza meg. Az ‘eurdpaiak’ a liberdlis allam alkotmanyos alapjai-
val, a jog bizonyos formalis (tartalomfiiggetlen) vonasaival (el6relathatdsag, a jog-
alkotds és a végrehajtas partatlansaga), s a jog és a gazdasag kozotti makro-
(rendszer-)szint( kapcsolatokkal foglalkoznak, a jog szerepét hangsulyozva a szer-
z6dési szabadsag és a tulajdonjogok biztositasaban, a formalisan racionalis jogal-
kalmazasban. Az ‘amerikaiak/, noha nem k6zombosek az alkotmanyos keretek
irant, els6sorban a nap mint nap a jogaszok és birak elé kerild partikularis jogi
szabalyok, doktrindk és esetek tartalmi elemzésével foglalkoznak, s ezeket értéke-
lik, mindenekelétt az allokacids hatékonysag szempontjabdl.!® Valéjaban persze
nem féldrajzi kiilbnbségrél, hanem az érdeklédés eltérd fékuszardl van szd.!

Hayek szerint a viselkedési szabalyok és a torvényhozas szerepét egy szabad és
versengl tarsadalom rendjének megfeleld elveknek kell meghatarozniuk. Ezzel
kapcsolatban Posner azt a kritikus megallapitast teszi, hogy Hayek azért tAmogatja
teljes szivvel a formalis jogalkalmazast, mert tilzottan bizik a tradicidban és a jog
evollciés folyamataiban — s ezzel az értékelésével aligha van egyediil.'? A kérdésre
a két szerz6 jogelméletének Gsszevetésekor alabb visszatérek.

Ami Mestmacker érveinek nem meggy6z6 bemutatasat illeti, csupan egy példat
emlitek. Mestmacker rendkiviil pontatlanul, kérvonalazatlanul hasznalja a racionalis
dontés (rational choice) fogalmat, ami sulyos értelmezési nehézségekhez vezet
(11-15, 46-49. o0.). A kifejezést differencialatlanul alkalmazza olyan kiilonb6z0,
részben egymastol fliggetlen fogalmak, gondolatok és nézetek megjel6lésére, mint
(1) az instrumentalis vagy célracionalitas kategdriaja, amely a gyakorlati ész altal
iranyitott emberi cselekvést magyarazé kategoria; (2) az az eszme, hogy akar az
egyéni, akar a kollektiv dontésekben prudencidlis, s nem moralis indokokra kell ta-
maszkodni; (3) a kozpolitikai javaslatok és programok értékelésében hasznalatos
koltség-haszon elemzés; (4) a technikai hatékonysag, vagyis az a normativ elv,
hogy egy adott cél eléréséhez a legkevesebb erbforrast kell felhasznalni; (5) az
erdforrasok allokacidjanak hatékonysagara vonatkozd Pareto-elv, amely kdzpolitikai
és jogi lépések értékelésére hasznalatos;'® (6) a javak elosztasaval kapcsolatos

nyok. Budapest, KIK — MTA JTI, 1992, 9-49, Horkay-Ho6rcher Ferenc, Az allam jogi korlatai Hans
Kelsen és Friedrich August Hayek allamelméletében, in: Justum, Aequum, Salutare. Emiekkényv
Zlinszky Jéanos tiszteletére (szerk. Banrévy Gabor, Jobbagyi Gabor, Varga Csaba), Budapest, PPKE JAK,
1998, 163-173. o.

8 Richard A. Posner: Formal versus Substantive Theories of Law, Guest Lecture at the Annual Meeting of
the EALE, 20 September 2002, Athens, online: http://eale2002.phs.uoa.gr/downloads/Posner-
Formal%?20versus%20Substantive%20Economic%?20Theories%200f%20Law.doc.

° Posner, Formal versus Substantive, 1. o.

0 yo. 1. o.

11 E tipoldgia szerint példdul Bentham ‘amerikai’ volna. Az alkotmany kézgazdasagtananak elemz6i pedig
az Atlanti-6cean mindkét oldalan, az alkotmany és a gazdasag rendszerszint(i Gsszefliggéseivel foglal-

koznak.

12 Chandran Kukanthas: Hayek and Modern Liberalism, Oxford, Clarendon Press, 1990; Orthmayr, i.m.,
339. 0.

138, Cserne, i.m., 303. o.
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kérdések hattérbe szoritasa; (7) kommodifikacid és az elidegenithetetlen jogok Ié-
tezésének, illetve lehetGségének tagadasa.

Noha e kérdések mindegyikének felvetése legitim, s a kbzgazdasagtan elméleti-
modszertani problémait targyald irodalom régéta foglalkozik is valamennyivel, ,a
racionalis dontések korlatai” cimszd alatt 6sszevonni és egyiitt targyalni 6ket magat
a racionalis diskurzust teszi nehézkessé. Persze ha az egyes problémakat szétsza-
lazzuk, vildgossa valik, hogy Mestmacker Posnerrel és a féarami kozgazdasagtan-
nal szemben valamennyi fenti dimenzidiban ellenvetéseket fogalmaz meg, s ennek
soran fogalmi, empirikus és normativ érvekre egyarant tamaszkodik.

Az ellenvetések koziil marmost szamos olyan van, ahol a kdzgazdaszok, rovi-
debb-hosszabb gondolkodas utan egyetértenek Mestmackerrel. Ilyen példaul a po-
zitiv és a normativ elemzés megkilonboztetése; a hasznossagelmélet empirikus
falszifikacidjanak kizarasabol adodoé mddszertani veszélyek; az a tétel, hogy a gaz-
dasagpolitika kovethet elosztasi célokat (itt zardjelben meg kell jegyezni, hogy az
elosztasi megfontolasok kikiiszobolése sokkal élesebb kérdéseket vet fel Hayek el-
mélete, mint a féaramU kdzgazdasagtan kapcsan); vagy akar az a megallapitas,
hogy jo indokok szdlnak az emberi méltdsaggal dsszefliggd bizonyos alapvet6 jo-
gok elidegenithetetlensége mellett. Ugyanakkor nem vilagos, hogy azokat a joggal
kapcsolatos normativ kérdéseket, amelyeket jelenleg (masok mellett) a kozgaz-
daszok valaszolnak meg a maguk mindenkori tokéletlen mddszertani eszkozeivel, ki
s hogyan tudna jobban megvalaszolni. Mestmécker (keze) a jogaszok felé hajlik.
Azonban nincsenek igazan meggy6z6 érvei azzal kapcsolatban, hogy a jogaszok
mint jogaszok miért volnanak a kdzgazdaszoknal alkalmasabbak olyan komplex
normativ problémak megoldasara, ahol egymassal versengd célok fényében kell
optimalizalni bizonyos tarsadalmi déntéseket.*

Végul van egy tovabbi oka is, hogy annak idején Maki miért tlint meggy6z6bb-
nek: bizonyos pontokon Mestmacker kritikai tullének a célon. Ilyen példaul, amikor
Posnernek tulajdonitja azt ,a tézist, hogy minden olyan cselekvés, amely a raciona-
lis dontést koveti [sic], erkdlcsds, s vélelmezetten jogos is” (45. 0.)> Ebben a
mondatban a pontatlan fogalomhasznalat radadasul csak tetézi a nehézségeket.
Nos, ha a racionalis dontésen itt az emberi cselekvést iranyité valamiféle szabalyo-
kat, elveket értiink, a tézis nyilvanvaléan hamis. Az pedig finoman szdlva is kevés-
sé plauzibilis, hogy Posner példaul a gyilkossagot erkdlcstsnek, vagy akar vélelme-
zetten is jogosnak tekintené azon az alapon, hogy a gyilkos sajat érdekeit kovette,
vagy hogy céljai eléréséhez a leghatékonyabb eszkozt valasztotta. Még ha a kifeje-
zést gy értelmezziik is, mint amely a Kaldor-Hicks-féle értelemben vett hatékony-
sagra utal, akkor is er6sen kétséges, hogy Posner egyetértene a tézissel. (Kaldor—
Hicks-féle értelemben két helyzet Gsszehasonlitasakor A akkor hatékonyabb, mint
B, ha a fizetési hatékonysagban mért vagyon-névekedés akkora, hogy a valtozas
nyertesei kompenzalni tudnak a veszteseket.'®) Barmennyire is a vagyonmaximali-

" Ebben a bekezdésben Christoph Engel: Ernst-Joachim Mestmécker, Preprints of the Max Planck
Institute for Research on Collective Goods Bonn, 2008/19, 11. o. bizonyos érveire tamaszkodom;
online: http://www.coll.mpg.de/2008_190nline.pdf.

15 Az eredetiben: ‘thesis that all conduct that follows rational choice is moral and is presumably legal’.

16 Cserne: i.m. 305. o.
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zalasi elv kérlelhetetlen hivének tartjuk Posnert, nem tagadhatjuk, hogy 6 maga
hivia fel a figyelmet azokra az erkolcsileg elborzaszté implikaciokra, amelyek a ha-
tékonysagi elv kizarélagossaganak elfogadasabdl kdvetkeznének.'’

3. nJogelmélet jog nélkiil«?
Externalista és internalista jogelméletek

Anélkiil, hogy a killonbségek rendszerezésének faraszté munkajat el kellene vé-
gezniink, a Posner és Hayek kozotti véleménykiilonbségek egynémely dimenzidjat
konny( kimutatni. Az els6, gazdasagelméleti dimenziéban a neoklasszikus és az
osztrak kdzgazdasagtan all szemben egymassal. Altalanos egyensulyelmélet, joléti
kézgazdasagtan, a gazdasag statikus (egyensulyi) szemlélete, objektiv értékelmé-
let, a gazdasagi folyamatok elorejelzése matematikai modellekben az egyik oldalon,
‘a verseny mint felfedezd folyamat™® hires hayeki megfogalmazasa, szubjektiv ér-
tékelmélet, a gazdasagi folyamatok dinamikajanak és el6rejelezhetetlen eredmé-
nyének hangstlyozésa a masikon.'® Erdekes mddon, ahogy erre bizonyos vonatko-
zasban Mestmacker is utal (34. 0.), a gazdasagpolitika, s kiilonésen a versenypoli-
tikai dimenzidjaban Posner chicagdi inspiracidji felfogasa®® sokkal kozelebb all
Hayekéhez,?! mint a neoklasszikus kdzgazdasagtan az osztrakhoz. Persze még az
elméleti szembenallas sem olyan éles: Posner is bizvast egyetértene azzal a hayeki
gondolattal, hogy a gazdasagi rend problémai elsGsorban informacids jellegliek;
»ha elére ismernénk az er6forrasok leghatékonyabb elosztasat, nem volna sziikség
arra, hogy a piacok és a verseny olykor pazarld és tévelygé mechanizmusaira ta-
maszkodjunk.” (34. 0.)

Egy jogi folyoirat olvasoit bizonyara jobban érdekli a véleménykiilonbségek egy
masik dimenzidja, az amelyre Mestmacker bellilr6l és kivilrél megfogalmazott jog-
elmélet (/egal theory from inside and from outside) kifejezésekkel utal. Allitasa sze-

17 Az igazsdgossag tobbet jelent, mint a hatékonysdg szem el6tt tartdsat. Nem nyilvanvaldan nem-

hatékony megengedni az ongyilkossagi szerzédéseket; a faji, vallasi, nemi alapon diszkriminalé ma-
ganszerzGdéseket; sziikséghelyzetben egy mentdcsonak leggyengébb utasanak megolését és mege-
vését; magukra terhel6 vallomasra kényszeriteni embereket; bantalmazni a rabokat; megengedni
csecsemdBk Grokbeadasat ellenértékért; a tulajdon védelmében élet kioltasara alkalmas eszkozt hasz-
nalni; legalizalni a zsarolast; elitélteknek valasztast ajanlani a borton és veszélyes orvosi kisérletek
kozott. Marpedig mindezek a dolgok sértik a modern amerikaiak igazsagérzetét, s mint kisebb-
nagyobb (inkabb nagyobb) mértékben jogellenesek. Ebben a kényvben igyekszem e tilalmak néme-
lyikét kbzgazdasagi terminusokban megmagyarazni, de tobbségiiket nem lehet. Az igazsagossag tobb
mint a kézgazdasagtan.” Richard A. Posner: Economic Analysis of Law, 5% ed., New York, Aspen Law

& Business, 1998, 30-31. o.

Friedrich A. Hayek: A verseny mint felfedezd folyamat, in: Piac és szabadsdg. Valogatott tanulma-

nyok, Budapest, KIK, 1995, 302-311. o.

19 A szembeadllitas klasszikus megfogalmazésa James Buchanan: A vélasztas tudomanya-e a kdzgazda-
sagtan?, in: Piac, allam, alkotmanyossag. Valogatott tanulmanyok, Budapest, KIK, 1992, 11-28. o.

20 v, Richard A. Posner - Frank H. Easterbrook: Antitrust Cases, Economic Notes, and Other Materials,
St. Paul, West 1974; Posner: Antitrust Law. An Economic Perspective, Chicago: University of Chicago
Press, 1976.

2 R@vid dsszefoglaldsként lasd Hayek: A liberdlis tarsadalmi rend alapelvei, in: Piac és szabadsdg, i.m.,
340-341. o.
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rint Hayeké internalista jogelmélet (amelyet helyesel), mig Posneré a jog kiilsg, tu-
domanyos, kézgazdasagtani elmélete (amelyet biral). Ugy vélem, Mestmacker jel-
lemzései ismét inkabb félrevezetok, mint megvilagitdk. Egyrészt, sehol sem tisztaz-
za e terminusok pontos jelentését. Masrészt, még ha egy tobbé-kevésbé plauzibilis
értelmezést tulajdonitunk is e kategoriaknak, sem Hayek, sem Posner nézeteit nem
tudjuk egyértelmien besorolni ezekbe az egymassal ellentétes kategdriakba. Végiil
pedig az sem egyértelm(i, hogy az internalista elméletek miért volnanak ‘jobbak’ az
externalistaknal.

Ez utdbbi problémaval kezdve, Mestmécker kategdriait tekinthetjik az egyik le-
hetséges besorolasnak. Posner kdzgazdasagi jogelmélete kiilsO, externalista elmé-
let, amennyiben nem kapcsolddik be kozvetleniil a birak és jogaszok diskurzusaba.
Hayek jogtudomanya ezzel szemben bels6, internalista, minthogy az a nézete,
hogy a (common law) birdk el6zetesen adott szabalyokat kovetnek, illetve fedez-
nek fel, egybecseng e birdk 6nképével és reprezentativ ideoldgiajaval.

Marmost az, hogy az ebben az értelemben felfogott ‘internalitas’ sziikséges, il-
letve kivanatos vonasa-e egy elméletnek, maga is erGsen vitatott jogelméleti mod-
szertani kérdés. Van, aki Ugy érvel, hogy egy jogi elméletnek transzparensnek kell
lennie abban az értelemben, hogy vagy alatamasztja a birdk altal kifejtett jogi ér-
velést vagy megmutatja, ,hogy a hivatalos személyek miként vélekedhetnek tgy —
8szintén, noha tévesen —, hogy a jog transzparens.”?? A transzparencia tehat szo-
ros kapcsolatot tételez fel egyrészt az adott elméleti perspektiva, masrészt az ese-
teket eldontd birdk nyelvhasznalata kdzott. Marmost elsd ranézésre a jog kdzgaz-
dasagi elmélete nem felel meg a transzparencia kritériumanak: példaul a szerz6dé-
si vagy kartéritési jog elemzésében nem hasznalja a kiigazité igazsagossag moralis
nyelvét, amely pedig, legaldbbis bizonyos értelmezések szerint a szerz6dési vagy
kartéritési eseteket eldont6 birdk nyelve. A transzparencia hianya tehat ebben az
értelemben megalapozza a jog gazdasagi elemzésének Mestmackeréhez hasonld
metaelméleti kritikajat.

Erre a kihivasra persze valaszolni lehet akar azzal, hogy kimutatjuk, hogy a
gazdasagi elemzés nyelve és a birdk altal hasznalt nyelv legalabbis részben folyto-
nos, akar azzal, hogy a transzparencia metaelméleti kritériumanak jelentGségét
vonjuk kétségbe.?®* Egy harmadik vélaszlehetség pedig arra utal, hogy ,a haté-
konysagi elméletek szamot tudnak adni a biroi itéletek non-konzekvencialista, mo-
ralis természete és a gazdasagi elemzés konzekvecializmusa kozotti divergenciardl
egy evollcios elmélet keretében, amely arrdl szol, hogy miként nyerik el a jelenté-
siiket a birdi déntésekben szerepld kifejezések.”* Ez a harmadik valaszlehet8ség
azért is figyelemre méltd, mert felvillantja a hayeki (evollcios) és a posneri (haté-
konysagi) perspektiva termékeny Gsszekapcsolasanak lehetGségét a jogelméleten
beliil.

2 Stephen A. Smith: A Theory of Contract, Oxford, Oxford University Press, 2004, 25. o.

2 Nathan Oman: Unity and Pluralism in Contract Law, Michigan Law Review 103 (2005), 1483-1506. o.

2 Jody S. Kraus: A Philosophical Approach to the Economic Analysis of Contract Law, Virginia Journal 9
(2006), 14. o. Bbvebb kifejtését lasd Jody S. Kraus: Transparency and Determinacy in Common Law
Adjudication: A Philosophical Defense of Explanatory Economic Analysis, Virginia Law Review 93
(2007), on-line: http://ssrn.com/abstract=990042
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Mindez persze két tovabbi kérdést is felvet: mi (és mi legyen) a kézgazdasagi és
mas nem-jogi szempontok szerepe az itélkezésben s altalaban a jogi déntésekben.
Ami a ténykérdést illeti, ez a szerep az egyes jogi kultirakban, nemzeti jogrendsze-
rekben, s6t jogagankeént (magan-, kézigazgatasi, biintet6-, alkotmanyjog stb.) je-
lentGsen kilonbozik. Ugy tlinik, ezek a kiilonbségek foként a jogi déntéshozatal
olyan tovabbi dimenzidival allnak 6sszefiiggésben, mint a diszkrécié terjedelme és
indokai, a nem-jogi szakértelem szerepe, vagy a birdi legitimitas. Masként fogal-
mazva, az eltérések azt tikrozik, hogy a nem-jogi érvek jogi dontésben jatszott
szerepe az elfogadhatd érvek egy olyan kanonjat rajzolja ki, amely erGsen
kontextusfiiggd, s idében egy adott jogteriileten beliil is valtozik.”> Mindez persze
alaposabb 6sszehasonlité jogi és jogszocioldgiai elemzést igényel.

Ami a mi legyen kérdését illeti, a jog gazdasagi elemzésének mddszertanilag
tudatos képvisel6i kozott egyetértés van abban, hogy el kell keriilni ,a jogtudoma-
nyi naivitast azzal kapcsolatban, hogy van-e egyaltalan, s miben all a végsd Gssze-
fliggés a gazdasagi elemzés és a birésagok altal elfogadhatonak tartott érvek ko-
z6tt.””® Ahogyan egyikiik érzékletesen megfogalmazta, ,helyénvald, ha minden
egyes gazdasagi elemzést ugy tekintlink, mintha el volna latva egy olyan korlatozé
el6szdval”, amely vilagossa teszi, hogy az adott elemzésben felhasznalt hatékony-
sagi érveket a birdknak annyiban kell figyelembe venniilk, amennyiben a
prudencialis érvek az adott kérdésben relevansak.”’ Noha Posner maga nem min-
dig teszi explicitté ezt az elézetes feltételt, nagyon is tisztaban van vele, hogy mind
a hatékonysagi érvek, kilonosen pedig sajat pragmatikus itélkezéselméletének
gyakorlati elGirasai elsGsorban a mai amerikai tarsadalom, s annak politikai és jog-
rendszere kontextusaban értelmezendok.

Ezzel visszajutottunk a Mestmécker-féle externalista-internalista megkuilonbézés
pontatlansaganak kérdéséhez. Ugy tlinik, hogy a szembeallitas forditott szereposz-
tassal sem hangzik képtelenségnek. Posner elmélete, legaldbbis az utobbi két évti-
zedben és kiildndsen a Mestmécker altal idézett 2003-as kdnyv fényében®® prag-
tarsadalomtudomanyos (vagy tarsadalomfilozdfiai) elméletét, vagyis egy kiilsé ma-
gyarazatot (kovetelményt) dolgoz ki.

Posner pragmatikus itélkezéselmélete internalista elmélet, amennyiben normativ
kritériumokat fogalmaz meg, amelyek fényében az Egyesiilt Allamok birainak egyes
eseteket el kell dontenilik. Ezen az intern perspektivan be/i/ persze, a pragmatiz-
mus jegyében amellett érvel, hogy a birdknak a formalis jogforrasokon tuli, tobbek
k6z6tt tarsadalomtudomanyos informacidkra is tamaszkodniuk és hivatkozniuk kell,
amelyek révén az osszes koriilményt mérlegelve a legjobb kovetkezményekkel jaré
dontést kell meghozniuk. Ilyen mérlegelendd szempontot jelentenek a jogrendszer
egészére, s igy a precedenselv stabilitdsara hatd kovetkezmények is.

% Az elfogadhatd érvek kanondrdl ldsd A. M. Honoré: Jogi érvelés a rémai jogban és napjainkban, in:
Osszehasonlitd jogi kultirsk (szerk. Varga Csaba), Budapest, Osiris, 2000, 273. o.

% Richard Craswell: Default Rules, Efficiency, and Prudence, Southern California Interdisciplinary Law
Journal 3 (1993), 293. o.

7 Uo. 292-293. o.

%8 posner: Law, Pragmatism, Democracy.

156



Cserne Péter: Jogelmélet jog nélkiil? 157

Ezzel szemben Hayek a common /aw birdi gyakorlatat egy externalista elmélet
keretében értelmezi, a szabalyok szelekcidjanak és evollcidjanak folyamataként.
Hogy Hayek milyen szorosan kovette, sot esett aldozataul a common /aw jogaszi
ideoldgiajanak, illetve mennyiben elemezte ezt a jelenséget mint a spontan rendrél
kidolgozott elméletének egyik paradigmatikus esetét, olyan kérdés, amelyben a
Hayek-értelmezok allaspontja nem egységes. Mindenesetre egyikiik, Ludwig van
den Hauwe meggy6zden érvel amellett, hogy Hayek elemzése mind nyelvében,
mind tartalmaban diszkontinuus a common law birdi ideoldgiajaval, s leginkabb
mint evollcios elmélet rekonstrualhatd. Ezen beliil pedig ,,amikor Hayek szamot ad
az igazsagszolgaltatas miikodésmaodijardl, harom vilagosan elkiiloniilt evollcids me-
chanizmusra hivatkozik.”

E harom mechanizmus, amely minden evollcios folyamatban megkuilonboztet-
hetd, a replikacio, a variacid és a szelekcio. A replikaciot a stare decisis elve bizto-
sitja, amely szerint a birdsagoknak fészabalyként kovetnilik kell a precedenseket.
Marmost Hayek valdban igen erGsen hangsulyozza (az amerikai jogot illetéen
Posner szerint tulhangsulyozza) ennek az els6 mechanizmusnak a fontossagat. A
variaciordl két koriilmény gondoskodik: az allanddan felmeriild Uj helyzetek, illetve
a biroi tévedés. Végiil, az eltérd jogi valaszok kozotti szelekcid Utja a jogi Ujitas (in-
novacio). Ennek specialis formaja a térvényhozas, amelynek sziikségességét Hayek
csak kivételesen és habozva ismerte el. Van Hauwe szerint ez a rekonstrukcio
nemcsak koherensebbé teszi Hayek jogelméletét, hanem arra is ravilagit, hogy
Hayek ,a joguralom politikai eszméjét ‘pozitivan’ tdmasztja ala, vagyis empirikus-
tudomanyos alapon és nem 8nkényes metafizikai érvekkel.”*°

A ‘metafizika’ emlitése persze nem véletlen.?* Az externalista-internalista meg-
kilonboztetéssel részben Gsszefiiggd tovabbi kiilonbség Hayek és Posner jogelmé-
lete kozott ugyanis a jog fogalmahoz kapcsolddik. Hayek, ismeretesen, alapvetd
kiildnbséget tesz nomosz és tézisz kdzott>?, a jog fogalmat pedig a joguralom poli-
tikai eszméjéhez kapcsolja, amely szerint a Nagy vagy Nyitott Tarsadalomban az
emberek magatartasat egyetemes, absztrakt szabalyok (nomosz) Utjan kell szaba-
lyozni. Hayek jogpozitivizmus-ellenes nézetei pedig akkor valnak vilagossa, amikor
azt dllitja, hogy a torvényhozas és a kozigazgatas altal adott szabalyok (tézisz),
még ha jognak nevezik is Oket formalis, pozitivista értelemben, nem tekinthetdk
jognak a nomosz metafizikai értelmében. Ezzel szemben Posner jogfogalma végso
soron az amerikai jogi realizmus hagyomanyaba illeszkedik, és a jog el6rejelz6
vagy tevékenységi elméletéhez kapcsolddik. A szamara is jol ismert harti kritikai

¥ Ludwig van den Hauwe: Friedrich August von Hayek (1899-1992), in: The Elgar Companion to Law
and Economics (szerk.: Jirgen Backhaus), Cheltenham, Edward Elgar, 1999, 344. o.

0 o. 346. o.

3! Hivatkozasai alapjan dgy tlinik, maga Mestmécker nem idegenkedik a metafizikatdl, legalabbis annak
kanti valtozatatol. Ugyanakkor a skét felvildagosodas képviselGire (Smith, Hume) utald egyetértd hi-
vatkozasai arra engednek kovetkeztetni, hogy filozofiai allaspontja ennél Gsszetettebb. Ez persze ér-
telmezhet6 Ugy is, hogy Mestmacker csupan mesterét Hayeket kiveti, aki “egyarant épit két Gssze-
egyeztethetetlen filozdfiai tradiciéra, Hume antiracionalizmusara, és a ‘konstruktivista racionalizmus-
hoz’ sokkal kdzelebb allé kanti erkélcs- és politikafilozdfiara.” Kukathas-t idézi Orthmayr: i.m. 339. o.

32 R@vid kifejtésére lasd pl. Hayek: A nyelvi zavar a politikai gondolkodésban, in: Piac és szabadsdg,
348-351. o.
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eIIene;ge Posner a jogot fogalmilag ahhoz kapcsolja, hogy ,mit tesznek a birdsa-
gok”.

Osszességében azt mondhatjuk, a hayeki és a posneri jogelmélet alapvetd kii-
I6nbsége abbdl adédik, hogy a joggal két eltérd projekt keretében foglalkoznak —
irdsaik performativ funkcidja kiilonbozik. Hayek els6sorban sajat liberdlis tarsada-
elemezte a jogot, er6sen elvonatkoztatva egyes jogrendszerek és dogmatikai kate-
goriak sajatossagaitdl. Mint filozofiai tételek rendszere, elmélete tamaszkodik
ugyan bizonyos empirikus feltevésekre, de végsé soron egyetemes érvényesség-
igénnyel Iép fel. Ezzel szemben Posner jogi irasait olvasva sosem szabad megfeled-
kezniink arrdl, hogy sajat eldfeltevéseinek megfeleléen szamara a gyakorlati jogi,
kozpolitikai kérdések mindenekel6tt egy meghatarozott politikai kdzésség és jog-
rendszere problémaiként vetodnek fel. Posner persze mas projektekben is érdekelt
— ha azonban a jogrol van szo, az elméleti belatasok, ideértve a gazdasagi elem-
zést is, leginkabb egy meghatarozott politikai kozosség gyakorlati céljaival allnak
Osszefliggésben, amelynek jogi szabalyait és kozpolitikai l1épéseit értékeli és bird-
ként alakitani is igyekszik.

4. Mestmaicker sajat nézetei a jog gazdasagi elemzésérol

Bar méltanytalan kritikanak tlinhet, a jog gazdasagi elemzésének kiilonféle iskolai
és hagyomanyai irant érdekl6dd olvasd gy érezheti, tobbet profitalt volna, ha a
Posner ellenében és Hayek védelmében megfogalmazott hevenyészett ellenérvek
és toredékes valaszok helyett Mestmacker kdzvetlenil és rendszerezve mutatja be
sajat nézeteit a jog gazdasagi elemzésének filozodfiai és modszertani alapjairol.
Ezek a nézetek ugyan kiolvashatok a kotetbdl, de csak kdzvetve és toredékesen.®*

Ami jogelméleti dllaspontjat illeti, Mestméacker korlatozott szerepet szan a haté-
konysagnak a jog értékelésében és alkalmazasaban egyarant. Ugy Vvéli, a jognak
»€gy szabad rend keretei k6z6tt a gazdasagi szabadsagok és az egyenl6 igazsagos-
sag kettdsségét kell 6sszehangolnia.” (15. 0.) A jogtudomany évszazadok soran ér-
tékes tudast halmozott fel. A jogi rendszer, illetve az itélkezés autondmiajat tiszte-
letben kell tartani. A kozgazdasagi tudas csak akkor lehet hasznos a jog szamara,
ha a jogi dontéshozatal sajat, autondm szabalyai szerint importalja és hasznositja
azt. Masrészt, mind a jognak, mind a jogtudomanynak tamaszkodnia kell a jogtor-
ténet és a jogosszehasonlitas eredményeire (15, 56-62. o.).

A jogelméleti kérdések mellett a kotetbdl kiolvashatd Mestmécker szoros kotd-
dése a német gazdasagi és jogi-politikai gondolkodas ordo-liberalis hagyomanya-
hoz is. Ebben az értelemben a kétet egy Ujabb olyan lépésként értelmezhetd,

3 Richard A. Posner: The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Harvard University Press, 1990, 220-
238. o.

3 Az érdeklBdd olvasdk figyelmébe kiiléndsen a szerzd versenyjogi irdsait ajanlom, ahol jé kiinduldpont-
ként szolgalhat az eurdpai versenyjogrol (tarsszerzével) irott konyve: Ernst-Joachim Mestmacker -
Heike Schweitzer: Européisches Wettbewerbsrecht, Miinchen, C.H. Beck, 2004.
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amely fel kivanja hivni az angol nyelv(i akadémiai vilag figyelmét e méltatlanul el-
hanyagolt eszmei hagyomanyra.*®

Ami a kdzgazdasagtan mddszertanat illeti, Mestmacker szerint az evollcios koz-
gazdasagtan a neoklasszikus modelleknél sokkal alkalmasabb arra, hogy a jog se-
gitségére legyen. Ugyancsak hidnyolja a szabadsagnak a hatékonysagtdl megku-
konnyen taldlhat szovetségeseket nemcsak a kdzgazdaszok, de a jog gazdasagi
elemzésének hivei kozott is — a legutobbi években az evollcios jatékelmélet vagy a
valasztasi szabadsag kdzgazdasagi modelljei a jogi elemzésekre is kezdenek hatast
gyakorolni. Persze itt nem csupan az Uj elméletek terjedési sebességérdl van szo.
Olykor ugy tinik, hogy minél szofisztikaltabb egy kdzgazdasagtani modell, a joga-
szok annal kevésbé tartjak relevansnak a sajat problémaik megoldasaban.
Mestméacker maga is szkeptikus a modern kézgazdasagtan természettudomanyi ih-
letés(i, absztrakt modelljeivel szemben, s éva int attdl, hogy azokat valds helyzetek
értékelésének mércéjeként hasznaljuk.*®

Osszességében, Mestmécker vizidja jog és kdzgazdasagtan viszonyardl mind
Posnerétdl, mind Hayekétol kilonbozik, s roviden az ordo-liberalizmus kanti esz-
mék altal befolyasolt és torténeti érzékenységet mutatd valtozataként jellemezhe-
t6. Adam Smithre és Hayekre hivatkozva olyan megkozelitést képvisel, amely ,a
gazdasagi rendszert a jog rendjén alapuld szabadsag olyan rendszereként fogja fel,
amely az azt alkoté gazdasagi szabadsagokat egyéni jogokként biztositja és garan-
talja. A gazdasagi rendszernek integrans részét képezik azok az egyéni tervezést
tartalmilag nem korlatozo absztrakt szabalyok, amelyek a racionalis munkamegosz-
tast és erdforras-allokaciot lehetévé tevo informaciot biztositjak.” (22. 0.) A recen-
zens dolgdt nem konnyitette ugyan meg, hogy ezzel a vizidval el6szor polemikus
kontextusban volt kénytelen talalkozni, am azokért a kényelmetlenségekért, ame-
lyek egy kritika kritikajanak kritikdja megirasabdl adédnak, béségesen karpdtoltak
a lendiiletes érvek és egyéni gondolatmenetek egy rendkiviil aktualis témarol.

3 Attekintésként lasd Manfred Streit: Economic Order, Private Law and Public Policy: The Freiburg
School of Law and Economics in Perspective, Journal of Institutional and Theoretical Economics 148
(1992), 675-704. o.

% v.6. Engel: i.m. 8-10. o.



