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., ...megyek a nincsbol a van felé.”
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Bevezetes

Az alabbi dolgozat alapétlete — azaz a pozitivista jogtudomany objektivitdsanak vizsgélata, a
,jogaszi ideologia“ dekonstrukcioja, a jog és a valosag (tarsadalom) kapcsolatanak vizsgalata
— legel6szor Varga Csaba jogelméleti 6rain fogalmazdodott meg bennem, ugyanis Varga Csaba
éppen a problémaérzékenységet, a kritikai szemléletmodot hangsulyozta 6rain és kényveiben
egyarant. Szamara a jog nem absztrakt eszme, nem is egyedil tételezettségében 1étezéd
normahalmaz, hanem a tarsadalmiasulas folyamataként énallésodott, de céljat és jelentését a
tobbi tarsadalmi alrendszerrel interakcioban hordoz6 alrendszer. Ugyan a pozitivizmus képes
a mar megsziletett, mar érvényes jogot és annak belsé mikodését logikailag leirni — ennek
tokélyre fejlesztett és onmaga szabta céljaban (azaz a jog mint 6ndllo, lezart halmaz belsd
logikai koherenciajanak és miikodésének leirasaban) nem meghaladott és alig meghaladhatd
elmélete a kelseni tiszta jogtan —, de a pozitivizmus eleve kizérja azon kérdéseket, amelyek a
jog értelmére, kiilsd céljara és kiilsé kapcsolodasaira (létrejovetelére, érvényesiilésére,
megsziinésére) kérdeznének ra. E kérdések egyrészrdl megvalaszolhatdak egyfajta
természetjogi allaspontbdl, ahol azonban a mérce és a cél tovabbra is Sollen-kijelentés
marad;! masrészrél a pozitivizmus meghaladdsira — vagy még pontosabban szdlva: a
pozitivizmus nyUjtotta sziik, csak a jog mar 1étezd belsd életére koncentrald perspektivajanal
szélesebb horizontra — leginkabb azon megkozelitések alkalmasak — mint VVarga Csaba lukacsi
indittatas tarsadalmi jogontoldgidja is —, amelyek a jog eszkdzintézményének tarsadalmi
kornyezetét, hatasat, jelentésado €s jelentésnyerd egyiitthatasait, interakcioit kisérlik meg —
egyben a Sein és a Sollen szigoru szétvalasztasanak szintetizalasaval vagy feloldasaval —
kimutatni. A jogszocioldgia megjelenésétdl — amely még nem rendszerezd igénnyel, pusztan
egyfajta heurisztikus jelleggel fordult a jog tarsadalmi jelentése, érvényesiilése,
megvalosuldsa felé — a jogi realizmus vagy a politikai decizionizmus irodalman at a
dekonstrukcioig (critical legal studies, postcolonial legal studies, feminista jogelmélet, stb.?)
tart azon megkdzelitési modok, iskolak panndja, amelyek immaron elméleti jelleggel kivanjak

a jog belsé logikajat kinyitni, a jogi objektivaciok kritikajat, dekonstrukcidjat elvégezni,

! Az alabbi dolgozatban nem kivanunk az egyes természetjogi iranyzatok elemzésébe részletesen belemenni, de
mar az elso fejezetben Schmitt korai idealista normativizmusat abrazolva cafoljuk a kelseni pozitivizmus 6rok
vadjat a természetjogi tanokkal szemben, miszerint azok a ,naturalista hibaba“ esve a tényb6l normara
kovetkeztetnének. Mindazondltal a dolgozatban kidolgozatlanul hasznaljuk a ,természetjog” kifejezését —
konyvtargyi irodalma van ugyanis a kulénféle természetjog-felfogasoknak —, egyes esetekben elsésorban nem is
a magyar irodalomban (sajnalatosan) majdnem egyedulalld6 médon képviselt Frivaldszky Janos-i értelemben
(ahol a természetjog mint a jogfiloz6fia per se jelenik meg), hanem az absztrakt észjogi értelemben (féleg a
dolgozat harmadik fejezetében).

2 E tedriakrol — egy gyjteményes konyv recenzidjaként — 6sszefoglalasként Id. Techet 2009, 231-237.
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éppen azért, hogy a jogi — vaihingeri értelemben vett — mintha-valosagok tényleges
kornyezetét, okait, keletkezesét meg tudjuk ismerni. Mindez nem destruktiv cél, hanem a jog
iranti problémaérzékenységunket ndveli, ugyanis mindezen iskolak arra mutatnak ra, hogy a
jog jelentését a tarsadalom, végsO soron a tarsadalmat jelentdé egyének akarata hordozza.
Mindez a jogért valo kozos feleldsségiinket hangsulyozza, mert a fogalmak 6nmagukban nem
jelentenek semmit, azok tarsadalmi szinten valé megval6sulédsa adja tényleges értelmiket és

jelentésiiket.

Az egyetemi tanulméanyaim soran foleg Carl Schmitt politikai szemponti jogelméletében
talaltam meg azt az értelmezési keretet, amellyel a jogkeletkezés problematikajat — mint par
excellence nem pozitiv jogi, de mindenképpen jogilag relevans kérdést — fel tudtam énmagam
szdmara vetni. Ennek eredménye — egyben a jogi konzervativizmus irodalma iranyabdl

megfogalmazott kritikdja — féleg a I11. és az V., részben a V. fejezetben jelenik meg.

Az I. és a |Il. fejezetben egyrészr6l a pozitivizmus természetjog-kritikajanak
dekonstrukciojaval, Carl Schmitt korai idealista normativizmusanak abrdzolasaval (ami a
Schmitt-irodalomban is altalaban ritkan megjelend vonulat), masrészrél a csupan beliilrol
értelmezhetd, de a jog tarsadalmi interakcidit leirni, atfogni nem képes pozitiv joglogika
biralataval vezetem fel a pozitivizmust meghalad6 latasmodokat. A tovabbi fejezetek egy-egy
konkrét iranybdl — a német jogtudomany egy-egy vitdjat alapul véve — mutatnak fel a
pozitivizmust meghaladd koncepciokat.

A 11l. fejezetben erdsen érezhetd Carl Schmitt hatdsa, amennyiben az alkotméanyozas (értsd:
jogszuletés) tényleges folyamatat kivanom abrazolni, elvégre a pozitivizmus véalaszai eleve a
mar létrejott, mar érvényes jogrendszerre vonatkoznak, s igy maga zarkozik el a jogsziletés
politikai-tarsadalmi folyamatainak elemzésétél. E fejezet gondolatisaga az, amely mar Varga

Csaba egyetemi el6adasait hallgatva is megfogalmazodott bennem.

Késdbbi németorszagi tanulmanyaim soran azonban egyre inkabb gy éreztem, hogy doktori
dolgozatomban nem a jogsziletés metapozitiv folyamatanak elmeleti leirasat szeretném
nyujtani — mintegy csupan a schmitti alkotmanyelméletre épitve kutatasaimat —, hanem — ha
tetszik, szintén a pozitivista zartsagra €és lezartsagra torekvés ellenpblusaként —
problémakoronként és azokra adott valaszonként mutatnék be egy-egy Kkisérletet a
pozitivizmus meghaladasara a német jogtudomanyon belil. A I11. fejezet ezért nem a dolgozat
f6 tizenete — mert a dolgozat nem egyetlen realista alkotmanyontologiava kivan 6sszeallni —,
hanem a pozitivizmus egyik megvalaszolatlanul hagyott problémajara (a jogsziletés es

jogérvényesiilés folyamatara) adott valaszlehet6ségek bemutatésa.
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A pozitivizmus nem csupan a jog sziiletését zarja ki elemzendd kérdései koziil — de a jog
tarsadalmi feladatanak és a jog tarsadalmi jelentésének kérdését sem veti fel. Eppen ezért a
I11: fejezet utan, amelyben a jogsziletés kérdése all a fokuszban, a IV. fejezetben a jog egyik
lehetséges tarsadalmi feladatdt — és ezen feladata fel6l megkozelitett legitimaciojat —
vizsgalom meg (Daseinsvorsorge). Ernst Forsthoff elméletei azért jelennek meg egy olyan
dolgozatban, amely amugy a jogszuletést és jogmiikodést elemzi, mert Forsthoff gyakorlatilag
a jog lényegét és az allam legitimitasat (elfogadottsagat) a kozigazgatas sikerességébol, a
gondoskodd allambdl vezette le. Az V. fejezetben pedig a jog lehetséges tarsadalmi jelentését
és lényegének védelmét hordozo intézmények weimari idékben megfogalmazott német

jogtudomanyi tanat mutatom be.

A IV. és az V. fejezet kifejezetten németorszagi tanulmanyaim sordn fogalmazddott meg
bennem. Ernst Forsthoff nevével korabban is taldlkoztam, de mivel el6szor csupan
kozigazgatasi jogasznak tartottam, nem foglalkoztam vele részletesebben. Forsthoff
Magyarorszagon amugy is kevéssé recipialt — leginkabb Pokol Bélanal jelenik csak meg mint
az alkotmanybiraskodas egyik korai kritikusa —, igy 6rommel vettem, amikor Carl Schmittrél
beszélgetve az Ernst Forsthoff-i Daseinsvorsorge allamelméleti jelentGségére hivta fel
figyelmemet az akkor még Miinchenben, mara mar Jéndban kozjogot oktat6 Matthias Knauff
professzor. Az 6 révén vettem észre, hogy amennyiben a pozitivizmust meghaladni kivané
elméleteket keresek, éppen hogy nem az absztrakci6 vildgaban kell maradnom: a forsthoffi
Daseinsvorsorge nagyon is konkrét problémakra adna valaszt, egyben éppen az allami
mindannapokat kifejez6 kozigazgatasi jogot helyezi — mind az allam legitimitasanak, mind az
allami feladatok meghatarozasanak tekintetében — jogelmélete kozéppontjaba. Eppen ezért
egy Onall6 fejezetben foglalkozom Forsthoff kozigazgatas-alapu allam-koncepcidival;
mindezt az is indokolja, hogy eleddig Magyarorszagon sem Forsthoffrél, sem a
Daseinsvorsorge magyarul (vagy barmilyen méas nyelven) nehezen lefordithatd céljarol,
feladatardl nem sziiletett ismertetd munka. Ernst Forsthoff munkassaganak fontossagara —
mintegy a harmadik fejezetben alapul vett schmitti allam- és jogelmélet gyakorlati
kovetkezmeényére (mikdzben Forsthoff 6nalld jogon része a német jogelméletnek, s nem
csupan Schmitt tanitvanyaként) — szintén Minchenben Jens Kersten professzor hivta fel a
figyelmemet, akinek Karsten Fischer politoldgus-professzorral kozdsen tartott, minden
szempontbdl nagysikeri 2010/11-es Carl Schmitt-szeminariuma — amelynek keretében
Schmitt naci szerepvallalasanak lehetseges okaival foglalkoztam behatébban — jelent6s 16kést

adott sajat dolgozatom céljanak megfogalmazasakor is.
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Az V. fejezet szintén a német jogelmélet irodalmabol vett problémakdrrel, az intézmények
fogalmaval és az intézményi garancia metapozitiv feladataval foglalkozik. Matthias Knauff
volt ezattal is az, aki Schmitt ezen gyakorlati munkéssaga felé forditotta a figyelmememet,
amelynek keretében magam is atértékeltem ©6nnon  Schmitt-képemet, elvégre a
decizionistaként és antiliberalisként ismert Schmitt éppen azért allitotta fel intézményi
garancia tanat a weimari koztarsasag idején (elején), hogy a weimari alkotmany tételes jogi
szabalyai altal lehetové tett tetszOleges és Onkényes valtoztatgatdsokkal szemben (elvégre a
pozitivizmus szdmdara a jog forrdsa nem mas, mint a tetszOleges, tartalmilag nem, csak
formailag korlatozott allami akarat) megvédje az alkotmany lényegét, az alapjogok liberalis
felfogdsat. Az V. fejezetben végigvett intézményvédelem arra is példa, hogy miként tud a
jogtudomany a jog céljanak — a rend védelmének — éppen akar a tételes jog megkerilésével,
de legaldbbis a tételes jog altal nem tdmogatott értelmezésével megfelelni. E feladat persze
végsd soron csak akkor lehet sikeres, ha a felismert cél végiill pozitivjogilag is
megfogalmazodik. Nem véletlen, hogy mindazt, amit a weimari alkotméany idején Schmitt
még a jogtudomany eszkozeivel kivant elérni (azaz az alkotmanyi koherenciat és lényeget
megvédeni), a bonni alaptérvény mar tételes jogilag biztositja (szamos alaptérvényi tétellel).
Ekként az V. fejezet — mintegy zarasként — a pozitivizmusba felvett metapozitiv meghaladasi

kisérletek egyik sikeres szintéziseként értékelhetd.

A dolgozat elkészitéséhez azoknak mondok koszonetet, akik gondolataikkal,
megjegyzéseikkel segitették a munkat: Budapestrél Varga Csabanak, Cs. Kiss Lajosnak,
Karacsony Andrasnak, Varga Zs. Andrasnak, Takacs Péternek, Szigeti Péternek; tovabba
Németorszaghol Matthias Knauffnak (Minchen/Jéna), Jens Kerstennek (Minchen), ill. a
Regensburgi Egyetemen filozéfiat oktatd Stefan Schicknek. Koszonettel tartozom a Pazméany
Péter Katolikus Egyetemnek, amely magyar allami ¢sztondijat biztositott doktori dolgozatom
elkészitésének idejére, valamint a német DAAD és a bajor Bayhost ¢sztondijprogramoknak,

amelyek bajororszagi tanulmanyaimat tették anyagilag is lehetové.
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I. A jogpozitivizmus ellentmondasai és tévedései Carl Schmitt korai

pozitivizmus kritikajanak fényében

Miel6tt a pozitivizmus meghaladasat ¢és/vagy a tételezett jog metapozitivista
tovabbfejlesztését célzd német jogtudomanyi megoldasokat, elméleteket bemutatom, elészor
az egyik legalapvetdbb kettdséget, ami a jogi pozitivizmus és a természetjog ,,szembenallasat”
jellemzi, elemzem — elsésorban Carl Schmitt korai, természetjogias, idealista elméletei
alapjan. Mindez lehetéséget ad arra is, hogy Hans Kelsen természetjog-kritikajat kritikailag
megvizsgaljam. Az elsé fejezetnek mindazonaltal nem az a célja, hogy a természetjog
mibenlétérdl foglaljon allast. A természetjog és tételes jog kapcsolatdt Carl Schmitt egyik
korai muve, a ,,Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen* kapcsan elemzem. Itt
ugyanis Carl Schmitt — késébb, inkabb voluntarista elméleteinek tiikkrében kissé¢ meglepd
maodon — egy szigorU idealista pozitivizmus-kritikat nyujt, amiben azonban a hegeli etatizmus

is megjelenik.

Eme korai schmitti kisérlet, amely a késobbi életszakaszokban decizionista iranybol lett
feliilirva, lehet6vé teszi Hans Kelsen természetjog-felfogasanak kritikus megtargyalasat is.
Féleg a ,,naturalista hiba* kérdése érdekes. Amennyiben Kelsen a természetjogot ,,naturalista
hibaval“ vadolja — mintha a természetjog kovetkeztetne a Seinbdl a Sollenrre —, félreismeri a
természetjog természet-fogalmat. E fogalom nem a Sein-szféranak felel meg, mivel a
természet a természetjogban, mint ahogy Schmitt korai jogfelfogasaban is, Sollen, aminek a
torvények — melyek maguk is Sollen-kijelentések — megfelelni tartoznak. Ekként a természet
— a termeszetjog értelmében — nem Sein, hanem Sollen, ezért a ,,naturalista hiba“ sokkal
inkdbb a jogi pozitivizmusnal, amely a jogot a torvényalkoto akaratira vezeti vissza, vehetd

észre.
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I. 1. A természetjog és a pozitivizmus kiilonbségérol

A természetjog nem abban kiilonbozik leginkabb a pozitivista szemlélettdl, hogy megkettozi a
jogrendszert — egy orokérvénylinek és a pozitivista nézépontjabol metajurisztikusnak szamitod
szintet feltételezve az emberileg tételezett jogszabalyok félé —, hanem abban, hogy mésképp

definialja a jogot, és ezért teoretikus érdeklddése is mas irdnyu.

A pozitivista szamara a jog egy emberileg tételezett szabaly, amelynek érvényessege mogott
esetleges emberi akaratok (a torvényhozo hatalmat éppen ténylegesen birtokld személy,
csoport, osztaly sth. akarata), mig az érvényestllés mogott pedig a végrehajtas ereje hlzodik
meg. A pozitivista a jogot nem tartalma, hanem forméja és sikere szempontjabdl észleli:
szamara a jog eszerint 1. egy mogottes politikai akarat eszkdzintézménye, 2. oka ennek
megfeleléen tetszOleges, 3. legitimitdsa pusztan a legalitasara redukalt, és ezért 4. az
érvényessége és érvényesulése mogott meghuzdodo akaratok erején Kivil semmit mést nem
észlel a jog okaként. A pozitivista — mivel a jog okat egy esetlegességhez (a hatalom erejéhez,
ténylegességéhez®) kapcsolja — 1. a jog vonatkozasaban értelmetlennek tartja az ontoldgiai
kérdéseket — a jog szlletését és okat a politikum jogelméletileg nem megragadhaté vilagaba
helyezi —, ill. 2. a jog esetében igy jogtudoményosan csak egy ismeretelméletet tud
kidolgozni, elképzelni: ennek lenne az a feladata, hogy — mindenféle ontoldgiai,
metajurisztikus, tartalmi elem nélkil — pusztan a formalitas kiilsédlegessége szempontjabol
megallapitsa, felismerhetdvé tegye azon jellemvonasokat, amelyek (a maga redukalt
jogszemlélete alapjan) a jogot jellemzik. A pozitivizmus — mivel irrelevinsnak tartja a
tartalmi szempontokat — relativista és barmit kész jogként elfogadni, amit egy erre hivatott
szerv érvényes eljaras keretében érvényesen elfogadott. Mivel azonban az érvényesseg is
ténylegesen — tehat ha figyelmen kivll hagyjuk a hipotetikus alapnorma fikciojat — egy
politikai akaratra, a Walter Benjamin altal leirt jogtételez6 er6szakra (rechtssetzende Gewalt)
vezethet$ vissza: az eljaras, az elfogadas és a kihirdetés érvényessége sem mond voltaképp

semmi biztosat arrél, hogy mi is val6jaban a jog.

A természetjog szerint azonban nem tekinthet6 minden jognak, amit egy megfeleléen erds és
hatékony akarat jogszabalyként kihirdet. A termeszetjogot ugyanis éppen a jog tartalma

érdekli. Mig a pozitivista szerint a jogot tételez6 emberi akaratnak legfeljebb valamiféle —

3 Ergo egy Sein-jelenséghez — ennek modszertani hibajardl lejjebb még szolunk.
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egyébként szintén tdle szarmazd* — eljarasi (ergo formalis, kiilsddleges) feltételnek kell
megfelelnie a jogi mindség érdekében, addig a természetjog szerint a jogisag mindségének
nem eclegendd indoka egy akarat, az er0szak ereje, hatékonysaga, akar még oly tartds sikere.
A természetjogot éppen az érdekli, hogy milyen tartalmi feltételek fennallasa mellett
tekinthetjlik jognak az adott hatékony akarat, er6szak termékét. A pozitivistat viszont csak a
kiils6dlegesség, a legalitas érdekli. A ,természetjogasz” viszont ama mércét, tartalmi
szempontot keresi, amelynek alapjan valami jognak tekintheté — ergo nem az emberi akarat
megjelenési formajatol, erejétél, hanem forrasatdl és tartalmatdl teszi fliggévé a jogi
mindsitést. A pozitivista szaimara az érvényesség pusztan formalis kategéria, amely voltaképp
egyetlen jogfilozofiai kérdésre (miért érvényes a jog?, miért kell kdvetnem a jogot?) sem ad
valaszt. Eme kérdéseket a pozitivista eleve nem-joginak itéli — elvégre szamara minden
ontologiai kérdés metajurisztikusnak szamit —, igy 1. vagy az erészak jogtételezd szerepére
rdmutatva, barmiféle tartalmi-legitimacios igény eldl kitér, 2. vagy nem elégszik meg a
legalitds formalitasara redukalt legitimitassal, és a legitimitds kérdését attolja a politikai
filozdfia terrénumara, mondvan: annak feladata, hogy megtalélja ama értékeket, amelyeknek

szolgalata, megvalosulasa esetén nevezhetd legitimnek a jogeszkoz.

Az a f6 kiilonbség tehat — amint arra Walter Benjamin is ramutat — a pozitivizmus és a
természetjog kozott, hogy mig 1. a pozitivistat csak a jogtételez6é erészak forméaja érdekli,
addig 2. a természetjogaszt az erészak célja — mas szdval: a tartalom — foglalkoztatja, és attél
teszi fliggdvé a jogi mindség elismerését.® A természetjogasz szerint nem elegendd valasz a
jog érvényessége mellett annak kikényszerithetdsége, ugymond legalitasa, a jog ugyanis a
természetjog szempontjabol nem legalis erészak: a jog csak abban az esetben tarthat igényt a
legalis erdszakra (vagy masképp szolva: a legalis erdszakot csak akkor nevezhetjiik jognak),

ha annak tartalma valoban kételezé érvénnyel bir.®

Jogfilozdfia a természetjog értelmében csak eme utobbi esetben miivelheté — a jogfilozéfia
ekként sziikségszerlien vezet a kelseni jogi ismeretelmélet szamara nem-joginak,

metajurisztikusnak itélt iranyokba. A jog ilyettén heteronomitadsa csak metajurisztikus

4 Azon eljarési rend, amelynek betartasa voltaképp a jogszabaly érvényességének a feladata, nem mas, mint egy masik
jogszabaly. Azaz egy A jogszabély érvényessége a B jogszabaly meghatarozta eljarasi rendre vezethetd vissza. Mivel
azonban A és B jogszabaly egyarant az allam akarata, igy voltaképp a pozitivizmus érvényesség-szarmaztatasa egy idébelileg
eltolt tautoldgia, amennyiben is az allam késébbi akaratanak érvényességét egy korabbi akaratara vezeti vissza. (E lancolat
eme mddon nem lezarhat6, ezért van szilkség a hipotetikus alapnorma fikcidjara.)

5 Benjamin 1965, 31.

6 V6. Frivaldszky 2008, 5. et passim.
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(filozofiai) iranybol magyarazhatd.” Amint Carl Schmitt kérdezte o6nmagatdl ifjukori
naplojaban:
,Miért uralkodik az egész vildgban, minden tudomanyban, minden emberi

tevékenységben egy torvény? Ez az eredetileg jogi fogalom uralja az egész szellemi

életet. Ez is bizonyitja, hogy a jogtudomany fontos a filozéfidban™.8

Eme fontos feladat — a jog altal vizsgalt élethelyzetek immanens térvényszerliségeinek a
feltarasa — lenne Frivaldszky Janos értelmezésében is a jogfilozofia valodi tevékenysége,® ami
tehat éppen nem azt vallana, hogy az er6, hanem hogy az igazsag — ennek nem absztrakt,
hanem helyesség értelmében vett konkrét jelentése — lenne a jog forrdsa. Ahogy Frivaldszky
irja — helyesen szembeallitva a normativistanak hitt, de valdjdban decizionista (ergo
tartalmilag nihilista) pozitivizmus jog-képével a természetjogét —

»a jogasz hivatdsa nem az, hogy egyfajta »istenként« érveivel vagy jogi aktusokkal

krealja kiilonbozé divatos igazsagossag-elképzelések szerint az emberi viszonyokat,

hanem kvazi-filoz6fus maddjara kell az elrendezett dolgok, az emberi viszonyok

természetét keresnie™.1°

Természetesen e koncepcid voltaképp ama inditasként jelzett kilonbségben &ll, hogy a
természetjog a jogot nem egy tetszleges tartalmil, allamakarati formanak tartja, hanem
mércének, amely meghatdrozza — vagy ha tetszik: leképezi, felismeri, felismerteti,
visszatlikrézi — a kornyezetiinkben meglévé, embermivoltunkbol (magéanjog) vagy
tarsadalmisagunkbol (kozjog) fakadd immanens rendezettséget. Igy mérceként szolgal a
tételes jog szamara, elvégre — ismét Frivaldszkyt idézve —

,»a természetjogi felfogas szerint az emberi természet alapvetd normait sértd pozitiv jogi

norma vagy birdi, kdzigazgatasi stb. dontés nem mindsiil érvényes jogi eldirasnak, s igy

kotelezd erdvel sem rendelkezik, barmilyen magas szerv is hozza azt meg”.!!

A természetjog ugy feltételezi tehat, hogy személykdzi viszonyainkban — legyenek ezek
egymas mellé rendeltek (maganjog) vagy hierarchikusak (k6zjog) — lenne olyan belsd,
immanens rend (,,emberi természet alapvetd normai”’), amelynek megvaldsitasa, megerdsitése
volna a jog feladata: ekként csak ama allamakarati forma tarthatna igényt a jogisag

tobbletmindségére, amely eme rendet tiikrozi, valositja meg.

" Cumin 2005, 51.

8 Schmitt 2005, 54.

9 Frivaldszky 2008, 7.

10 Frivaldszky 2005, 105. (kiemelés eredetiben) Frivaldszky idézett tanulméanyaban — a klasszikus rémai jogi szerzékre
hivatkozassal — azt igazolja, hogy mivel a jogasz a legitimitds miatt a filoz6fushoz hasonléan az igazsagot — a tartalmi
igazsagot — keresi, am — és ettdl tobb és tan szebb a munkaja, mint barmely szobafilozofusé — célja szerint meg is valositja, ki
is kényszeriti — ha kell —, maga a jogasz a valobb filozdfus.

1 Frivaldszky 2008, 29.
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I. 2. Carl Schmitt normativista természetjoga

Az alabbiakban — Carl Schmitt egyik korai irdsabdl kiindulva — azt bizonyitjuk, hogy 1.
Schmitt szdméra — legalébbis ifjabb kordban — a jog hasonl6 eszmei tartalmat — és nem puszta
akaratformat — jelentett, mint a természetjog legtobb irdnyzata szdmaéra, ill. 2. eme
természetjogias koncepcio — és ekként a korai Schmitt és a vele rokonithato természetjog —
egy idealista normativizmust képvisel, ergo 3. nem Kelsen, nem a jogpozitivizmus
normativista — 6k ugyanis a ,,naturalista hibaba” esnek a jog érvényességének igazolasakor

(lasd lejjebb) —, hanem a természetjog (és annak fiatalkori schmitti valtozata).

Carl Schmitt gondolatisaga politikailag egyértelmiien a liberalizmussal all szemben — nem
veéletlenul szolgalhat megannyi, akar egymassal egyébként vitaban is alld, amde antiliberalis
nézetrendszerek (politikai katolicizmus, marxizmus, neokonzervativizmus, Nouvelle Droite,
hegelianus etatizmus, hatvannyolcas antiparlamentarizmus stb.) gondolkod6i szémara
egyarant érv gyanant —; a jogtudomanyban pedig a pozitivizmus az ellenfele. A pozitivizmus
profan, tartalmatlan jogképével szemben Carl Schmitt szamara — nem véletlendl tartotta
fontosnak, filozofiailag relevansnak a jogtudomanyt!? — a jog olyan eszmét jelent — legalabbis
a ,,Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen” c. korai munkajaban —, amelynek
megvan a belsé eszmeisége, rendszere: a jogasznak ezt kell megtalalnia, képviselnie. Mindezt
Schmitt egész életében a jog legitimitasat kereste — azaz annak okat, amiért valamilyen
allamakarati forma jogérvénnyel birhat — ! nem elégedve meg a legalitas esetlegességével,

formalizmuséaval, 6nkényességével.

Minden joghallgatd szamara meghatarozé élmény a jogszabalyok biflazasa, magoltatasa, €s
annak megtapasztalasa, hogy az el6z6 félévben tanult jogszabaly idénre tan mar legfeljebb a
jogtortenészek szamara lehet érdekes. A jogszabalyok valtozasai — hogy tenyleg a
torvényhozo harom megfeleld szava egész jogi konyvtarakat tehet semmissé!* — valoban a jog
esetlegességét, tartalmi kotetlenségét bizonyithatjak: azt, hogy a jog érvényességének mintha
tényleg csak formalis-procedurdlis indokai lennének. (Ugyanez elmondhaté a biroi itéletekrol

is.%) Ennek megfeleléen Kelsen ugy vélhette, hogy 1. ilyen esetlegességre tudomény

12 Carl Schmitt mindig is jogasznak tartotta magat, s sohasem jogfiloz6fiarél vagy jogelméletrél szolt, hanem mindig
Rechtswissenschaftrol: amivel éppen eme tudomany lényegességét akarta jelezni (azt, hogy a jogtudomany — ha tetszik —
eleve jogfilozofia.)

13 Hofmann: 2002, 11. et passim.

14 Kirchmann 1990, 23.

15 Varga 2003a, 130sk.
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egyaltalan nem épitheté — mert olyan volna, mintha emberi esetlegességekre akarnank
tudomanyt (tehat valamiféle rendszerszeriiséget) alapozni —, 2. vagy ha mégis, akkor egy
olyan tudomanyos sablont — univerzalis jogelméletet® — kell felallitanunk, amelyben eme
onkényesség, esetlegesség immar tudomanyos keretbe helyezhetd, logikailag magyarazhato,
modellezhetd. Az eredmény egy olyan tiszta jogtan lett, amely — amint egy (kelet-)német
kritikusa megjegyezte — nem Rechtslehre (jogtan), hanem voltaképp Rechtsleere
(jogiiresség).t’

Kelsen szerint ugyebar a jog 1. eszkdz (éppen ezért a jogelméletnek nem feladata teleologikus
kérdésekkel foglalkoznia), 2. pusztan formalisan meghatarozott (a jog érvényességének igy
nincsenek tartalmi szempontjai), 3. tartalma ekképp tetszoéleges, 4. a jog érvényességének oka
pedig valamely erds akarat sikere. A jognak tehat nincs jogilag értelmezhetd ontologidja — a
forrdsvidéke ugyanis ama esetleges, a jogtudomany szamara nem érzékelhetd teriileten
helyezkedik el, ami a politikum vilaga —, tehat Kelsen elmélete vallaltan egy ismeretelmélet
csupan: azt hatdrozza meg, hogy miképp ismerhetjiik fel a jogot. A jog megismerhetdsége
formalis-eljarési keretben torténik: a jog egy barmilyen tartalmd, de meghatarozott eljarasban
elfogadott, kihirdetett norma. Ervényessége tehat nem egy jogfilozofiai mindség, hanem
voltaképp a hatalmi sz6 szulte fiktiv kategoria. Az a tudomanyos keret, amely ezt az esetleges
és dnkényes vilagot — a jogét — lefedi, mindenféle logikai feltételek, zarasok — ergo gondolati
fikciok — révén marad tudoményos. A kelseni tiszta jogtanban az érvényesség nem a
jogrendszer egészére, csak a normak egymashoz vald viszonyara értelmezhet6 kijelentés. A
hatalom sziilte jogszabalyok fiktiv létallapota — az érvényesség — arra szolgal, hogy — a
beszamitas (Zurechnung) révén — valamennyi immanens, tartalmi kategoriat (biin, igazsag
stb.) kiforditsanak, unifaktoralis redukciéval homogenizéljanak, s pusztan egy fiktiv kijelentés

(jogszabalyszerii / jogszabalyellenes) feltételeként kezeljenek.®

Kelsen tehat dekonstrualta a jogot, amennyiben is tagadta mindazon jellegét —
metajurisztikuskent vetve el —, amelyet mas jogfilozofiak éppen a jogisag kivalaszto tartalmi
kategoriajanak tartottak. Mivel Kelsen megtisztitotta elméletét az ontologiai valaszoktdl és
kérdésektdl, az elméletében abrazolt jognak nem maradt értelmesen megragadhato forrasa,
celja. A forras — ki nem mondottan — a politikum, a tetszélegesség: épp ennek nyoman — azaz
annak nyoman, hogy tagadta barmiféle megeldzé rend sziikségét a jogrend létrejottének

feltételekent — tudta igazolni ama tézisét, hogy az allam, a demokréacia — ellentétben Schmitt

16 Kelsen 2001, 1.
17 Klenner 1972.
18 Kelsen 2001, 12. et passim.
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eziranyu allitasaival'® — nem csak valamiféle eleve 1étezd, homogén kozdsségben tud
létrejonni, hanem barhol, barmikor, barkikb6l. Barmi a jog tartalma lehet — ekként a jog
fogalma relativizalddik és az esetleges torvenyével esik egybe —, mert nincs semmiféle
legitimnek mondhaté mérce.’® Mivel nem létezik semmiféle tartalmi mérce (igazsag,
helyesség, ,,dolog természete), amint semmiféle elézetesség (megeldz6 rend, homogenitas,
Gleichartigkeit) sem, a legitimitds fogalma — mely megel6z6en éppen ama elemeket
tartalmazta mérceként, amelyekt6]l Kelsen jogtanat és llamtanat megtisztitotta — a legalitasba
csuszott at. Legalis az, amit a jogszabaly megenged. Mivel a jogszabaly tartalmilag kotetlen,
barmi — ha tartja magat a eljarasrendhez — legalis lehet, ergo legitim. Kelsen persze ugy vélte,
hogy mindez — éppen a demokratikus eljaras sziikségszeriisége okan — nem onkényt
eredményez, mert amennyiben a jog oka immaron Kkizarolag az emberi tételezettség, akkor
valéban minden megtehetd, de az emberek csak annyit tesznek meg, amennyi az érdekiikben
all. ,, Az allam mi vagyunk™® — ez a demokratikus kitétel lenne e kelseni allamelmélet
maximaja és onkorlatja. Barmi megteheté — de ha mi vagyunk az allam, akkor nem teszilink

olyat, ami ne allna érdekiinkben.

Amennyiben mindaz, amit az emberek tehetnek, legitim lehet, és amennyiben minden, ami
jogszabaly (tehat legalis), az eleve — a mondat els6 része okan — legitim, akkor a
legitimitdsnak immaron semmi (6nall6) értelme nincs. Carl Schmitt képes volt azonban
érzékelni ennek hianyat, a jog nala ugyanis a rend képe, és a jogszabaly csak akkor legitim, ha
tartalmaban eme rendnek megfelel. A jogszabaly legitimitasanak kérdése ontologiai kérdés.
Legalitdsa pedig episztemoldgiai kategoria. Kelsent csak ez utobbi érdekelte: éppen ezért a

jogéletet meglehetdsen redukaltan észleli (,,jogtalanitott jog”).

A pozitivizmus szdmaéra a jog oka egy dontés — a jogalkotd jogalkot6 dontése —, s eme dontés
eredményét, a normakat kezeli aztan normativistaként.??> Kelsen — mivel a jog forrasat a
politikum tetszélegességéhez koti>® — nem tudja a létrejott rendszer (s plane nem a rendszer
létrejovetelének?®) érvényességét megmagyarazni: az érvényességet nem a rendszerre, hanem

az egyes normakra — igy a rendszeren belilre — szoritja. A rendszert — mivel minden

19 Schmitt 1996, 13-14., ill. Schmitt 2003, 238. et passim.

20 0oyen 2009, 35.

21 Kelsen 1933, 23.

2 A pozitivizmus ezért a normativizmus és a decizionizmus keveréke, vo. Schmitt 1993, 27.

23 Kelsen 1914, 217.

2 Egyenesen jogaszilag meg nem ragadhaté misztériumnak mindsitette annak kérdését, hogy miként jon 1étre a legalis rend
(Kelsen 1923, 334.), s amennyiben valdéban semmiféle megel6z6 entitast, semmiféle legitimitast nem feltételeziink — mert
mindezt belemossuk a legalitdsha, azaz eleve csak a mar létrejott rendszer vonatkozasaban észleljik —, akkor egy jogasz
szamara valdban érthetetlen tényfolyamat marad a(z ex nihilo) jogsziiletés.
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legitimacios alaptdél megtisztitotta — csak egy kés6bb altala is egyértelmiien fikcidnak

nevezett? hipotetikus alapnormaval tudta lezarni.

Ezzel szemben Schmitt korai életmiivében éppen a jogeszme — mint a jog forrasa és lényege —
all a kozéppontban. Eme ifjukori elméleteiben a természetjog szamos tulajdonsaga
megfigyelhetd. Schmitt késobb kozeledett a korai elméleteiben még biralt decizionista-
voluntarista allaspontokhoz, hogy aztan mintegy szintézisként feloldja e két ellentétes
véleményét az V. fejezetben ismertetendd ,,konkrét rend” gondolataban. A jogrendszer és az
alkotmany stabilitasat biztositd intézményi garancia fogalma is egyfajta szintézis, elvégre
éppen az intézmények fogalma adott lehetdséget a bonni alkotmanybirésdgnak az
Alaptdrvény szerkezetét a tetszéleges valtoztatasoktol megvédeni, anélkiil, hogy ehhez

metajurisztikus érveket kellett volna felhasznalnia.

Schmitt korai idealista jogképe az alabbi premisszakra épllt:

1. A jog nem hatalom. A pozitivizmus szdmaéra a jog oka a jogalkot6 akarata — marpedig azon
akarat tud jogalkotni, amely hatalommal bir. Eszerint egy adott térbeli adottsdgon (orszagon)
belll az lenne a jogalkoto, aki hatalommal bir — nem a jog a hatalom forrasa, hanem a hatalom
a jog forrdsa egy ilyen koncepcioban. E felfogas nem teszi fel a hatalom legitimitasara
irdnyulé kérdést, &m ezért nem is tudhatna kil6nbséget tenni egy rablé és a NAV-
tisztségviseld pénzkérd felszolitasa kozott. ,,Ha a jogot hatalomként definialjuk, az mar
lényegileg nem is norma akkor”, irja az ifji Schmitt ennek kapcsan.?® A hatalom ugyanis
ténykérdés — annak kérdése, hogy ki van azon politikai, gazdasagi és egyéb lehetdségek,
eszk6zok birtokaban, amelyek lehetdvé teszik valamely akarat megvaldsitasat. A pozitivizmus
voltaképp az egyik ilyen eszkdznek véli a jogszabalyt, amelynek ennek megfeleléen oka
(forrasa) a hatalom, célja pedig eme hatalom biztositasa. Igen am, de a hatalom, ugyandgy,
mint az akarat Sein-jelenség. Azaz amennyiben a pozitivizmus voltaképpen az allam
parancsédhoz, a jogalkotd akaratdhoz — annak (nem 1évén mas mércéje) tényszeriiségéhez —
kapcsolja, koti a jogszabalyt — amely viszont, mint tudjuk, normakijelentés, tehat Sollen-tétel
—, akkor val6jaban éppen Kelsen — és nem az altala evvel egyébként gyakorta megvadolt
természetjog — esik a naturalista hiba ,,binébe”. A naturalista hiba, mint tudjuk, akkor valdsul
meg, ha egy Seinbdl (hatalom, akarat, tények stb.) egy Sollenre (jogszabaly) kdvetkeztetnek.
Persze Kelsen — éppen azért, hogy elkerilje ennek el- s beismerését — bevezeti a latszolag

25 Kelsen 1979, 206.
26 Schmitt 2004, 28.
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szintén Sollen-szféraban hagyott hipotetikus alapnorma fikcigjat. Kelsen tehat — tagadva
barmiféle Uberrechtlich 1étez6 (érvényes) norma vagy a szabalyozandé anyagban immanensen
jelenlévé normativ rendszerszerliség 1étét — az alapnorma — modszertanilag amugy érthetd és
sziikséges fikciojaval — kivanja a jogrendszer érvényessegét ,,rovidre zarni“ — de valojaban a
jog kicsuszik a Sein szféraba mint akarat. A politikai akarat ugyanis ugyanugy Sein-jelenség,

mint a végrehajtds mozzanata.

2. A jog normativ idea. A jog oka, forrasa nem lehet a ténylegesség, az allam vagy barmilyen
mas politikai entitds akarata: ,,Ha a jog a tényekbdl levezethetd, nincs jog” — irja Schmitt,
ramutatva a jog normativ zartsagara.?’ A pozitivistdk azt szoktak allitani, hogy a
természetjogaszok a tények vilagabol (természet) akarndnak normékat kisajtolni — azaz keét
létszféra kozott ugralndnak. Fentebb azonban éppen azt bizonyitottam, hogy a ,,naturalista
hiba” — a ténybdl az értékre vald kovetkeztetés — nem a természetjogé — amely eleve érték, és
éppen ezért nem hagyja Onnon érvényét (értékét) a tények esetlegességétol, onkényétol
befolyasolni —, hanem ama pozitivizmusé, amely a jogot a hatalombdl eredezteti. A korai
Schmitt — amint a természetjog is — a jog normativitasat nem a hatalom erejébdl — azaz valami
faktualitasbol — magyardzza, hanem eszmeként, értékként fogja fel, igy a jog normativitasa
nem relativ, nem egy tételezd tényhatalom, tényhelyzet fiiggvénye, hanem abszolit mddon
kotelez mindenkit, mindenhol s mindenkor. Schmitt a hatalomelmélet kritikajaban egy
nagyon szigoru idealista normativizmust dolgoz ki, ami szerint ,,a jog egy absztrakt gondolat,
amely tényekbdl nem levezethetd, és amely tényekre nem hat ki”.?® A jognak ugyanis nem az
akarat az oka, és nem az akaras a feladata: a jog feladata, hogy eszme legyen — normativ
eszme, amit bar megvalGsitani lehetiink kotelesek, de amely eszme nem azért normativ, mert
megvalosittatik vagy sem, hanem mert egy eleve in se érvényes normatartalom. ,,A cél
azonban nem alkot jogot, mert a jog 6ncél” — irja a fiatal Schmitt naplojaban a jogrol

gondolkodva.?®

3. Az dllam feladata ennek megfelelden a jogeszme megval0sitasa. A jog 6nnon érvényesiilése
nélkal is érvényes. A jog érvényes. Nem azért — ahogy Kelsen magyarazza a normak
érvényességét —, mert tételezték volna, nem is azért, mert hatékony lenne, hanem egyszertien
onmaga jogan (per se). Természetesen barmely evilagi Sein-tett csak akkor legitim, ha eme

eleve normativ jogeszmének megfelelden jar el. Tehat a jogeszme 1étének (érvényességének)

27 Schmitt 2004, 36.
28 Schmitt 2004, 42.
29 Schmitt 2005, 65.
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eszerint nem lenne feltétele az allam altali érvényesitése — mikdzben az allam létének alapja a
jogszertisége. Az allam allamisaga egy tole fiiggetlen autoritas (jog) derivatuma®® — az allam
tehat tényleg vagy legitim (és akkor jogszerti), vagy nem allam, hanem Kiterjedt rablébanda,
esetleg mas egyéb szervezett Osszeverddottség. Az allam faktualis ténye azaltal nyer
jelent6séget — értéket —, hogy a jogot valositja meg: ,,Nem a jog van az allamban, hanem az
allam a jogban”.3! Ennél a schmitti mondatnal vilagosabban nem is lehetne megfogalmazni
egy nem-etatista természetjogot. Az allam feladata tehat, hogy a normativ eszmének akaratot
kolcsdnbzzon: a normativ eszme az allam akarata nelkil is persze érvényes — nem az teszi
érvényessé tehat a jogot, hogy az allam tételezi —, de az allam biztositja szaméra, hogy
megvaldsuljon. A jognak azonban nem fogalmi eleme — Sollen 1évén — a megval6sulas: a jog
akkor is érvényes, ha senki sem érvényesiti, s akkor is érvényes, ha valamilyen hatalom vele
ellentétes tartalmat érvényesitene. A jog érvényessége eszerint semmiféle tényhelyzettél nem
fligg, igy sem a kényszer, sem az akarat, sem a megvaldsulas nem lenne fogalmi eleme a
jognak. A korai Schmittnél az allam hatalma nem in se all fenn: az allam érvényes hatalmanak
oka nem hatalménak ténylegességében rejlene, hanem abban, hogy az érvényes jogot val6sitja

meg.2

4. E korai schmitti koncepcié annyiban azonban mindenképp kdzjogi — tehat hierarchiat
feltételez6 —, hogy az egyént voltaképp — amint ki is mondja — a jog konstrukcidjanak tartja:
azaz — ahogy az az emberi jogok Giorgio Agamben biopolitikai ihletettségili kritikajaban is
(minden bizonnyal nem éppen konzervativ éllel) megfogalmazddik®® — az egyén jogai az
allam konstrukcioi. Az allam jeloli ki a juttatott jogok és kotelezettségek révén az egyen
helyét a kdzosségen bellil: ,,Az objektive érvényes normat teljesiteni, az egyén szempontjabol
nem jelent mast, mint sajat szubjektiv, empirikus valosagat megtagadni.”®* Ha ugyanis a
jogeszme a regulativ erd, akkor allamnak és egyénnek fel kell adniuk faktualis / bioldgiai
esetlegességeiket ahhoz, hogy a jogeszme meghatarozta érvényes, immanens létrend

részeséveé valjanak.

80 Schmitt 2004, 50.
81 Schmitt 2004, 52.
82 Schmitt 2004, 71.
33 V6. Agamben 2002, 127-139. et passim.
34 Schmitt 2004, 89.
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l. 3. A természet mint norma

Sziikségesnek latszik ehelyltt — még egyszer hangsulyozva a termeszetjog normativ és a
pozitivizmus szinkretista jellegét — bemutatni a pozitivizmus és a természetjog eltérd
természetkoncepcidjat.®® Kelsen szerint a természet ,,[a] tudomany szemszogébdl [...] nem
mas, mint az okozatisag torvénye altal egymashoz kapcsolt tények halmaza”.®® Ennek
megfeleléen a természet a fizikai, biologiai, kémiai tények vildga lenne — megismerése tehat
ezen tudomanyok modszereivel, leirasa pedig ezen tudoményok torvényeivel lenne
megvalodsithato. A természettudomanyok torvényei azonban egészen mas szerkezetiiek, mint a
jogi szabalyok, mert nem azt irjak el, aminek lennie kell, hanem azt, ami — a megismerés
utdn megallapithatéan — van. A Kelsen altal értelmezett természeti térvények eleve olyan
folyamatokat, tényeket irnak le, amelyek leirasuk nélkil is fennallnanak, bekovetkeznének.
Nem azért esik le az alma a farél, mert Newton kimondta volna ennek térvényét; Newton
pusztan felismert valamit, ami egyébként a mi tudasunk és akaratunk nélkiil (sét: esetlegesen

ellenkezd akaratunk vagy tudasunk ellenére is) megtorténik.

Kelsen szerint a természetjog a fizikalis vilag térvénye. Eszerint az lenne a természetjog, hogy
példaul az elejtett tiveggolyd lefele zuhan és nem felfele. Mivel ez mindig igy fog torténni —
és ha egyszer mégsem igy torténne, az sem a mi akaratunk miatt lesz —, felesleges lenne
normative egy ilyen szabalyt elirni. Mi haszna volna egy olyan jogszabalynak, amely azt
mondana ki, hogy minden elejtett testnek a fold felé kell esnie? Kelsen szerint a természetjog
a fizikalis torvényszeriiségekhez hasonldan tarsadalmi, human torvényeket is a termeszetbe
projektalna — majd azt ekként természetesnek velve, immar jogi torvényként fogalmazné meg.
Kelsen szerint azonban 1. ha a természetjog felismerései valdéban természetesek (tehat, hogy
példaul az Ongyilkossag természetellenes tett), akkor felesleges eldirni, mert eleve
érvényesilni fognak, 2. ha viszont nem természetes oly modon, ahogy a fizikai torvények,
akkor viszont egy Sollen-kijelentést Sein-kijelentéskent tlintet fel, majd onnan
visszaforrasoztatja Sollen-kijelentéssé. Az els6 esetben gyakorlatilag, a masodik esetben pedig

tudomanyosan lenne hibas a természetjog allitasa.

Kelsen azonban olyat feltételez a természetjogrol, amit az egyebként magardl sohasem allitott.
Nem a természetjog €rtelmezi fizikai targyszertis€égében a természetet, hanem a természetjog

kritikusai tesznek igy.

35 Err8l részletesebben Id. Frivaldszky 2005, 15-27.
36 Kelsen 2003, 352.
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A hagyomanyos természetjogi koncepcidk elfogadottsaganak lehanyatlasaval — ahogy Ernst-

Wolfgang Bdckenforde irja —

»a természetet radikalisan eltargyiasitottdk, és immaron csak a dolgok kiils6dleges
megjelenését jelentette. [...] A természet telos €s értelem nélkiill maradt. [...] [A]z
ekképpen [ergo pusztan fizikailag] felfogott 1ét [Sein] semmiképpen sem tette mar
lehetévé, hogy benne holmi jot fedezhessiink fel, vagy megalapozasképpen beldle egy
Sollent levezessiink”.*

A természetjog tehat nem allitotta, hogy 1. az altala felismerni vélt immanens normak fizikai
torvényszertiségek lennének (és a csalad szabalyszeriisége ekként a foldre hulldo almééhoz
lenne hasonlatos), ill. 2. a természetjog azt sem allitotta, hogy az &ltala felismert immanens
normatartalmak Sein-kijelentések volnénak. A természetjog a Sollenjét nem a Seinbdl — az
emberi akaratbol, amint Kelsen még a természetjog ellen irt rovidke cikkében is teszi — vezeti
le, hanem azt, ami helyes, akdr eme Seinnal, tehat az emberi akaratok tényszerliségével is

szembehelyezi.

A természetjog normai nem fizikai értelemben, hanem a helyesség értelméeben természetesek.
Ha valaki megkérdez engem, hogy ,kérek-e kavét”, s én azt felelem erre, hogy ,igen,
természetesen”, azzal nem azt akarom kifejezni, hogy a kérdezd fizikai torvényszerliséggel
adja nekem a kavét — hanem azt, hogy helyes a gondolata, valéban arra van sziikségem,
val6ban a kavé elfogyasztasa felel meg az éppen ottani és akkori immanens létallapotomnak.
Normative, értékeld és nem leir6 modon jelentem tehat ki, hogy ,,természetesen kérek kavét”,
normative értem, hogy ,baratom természetesen kavéval kinalt”. A természetjog azt vallja,
hogy minden dolognak, minden élethelyzetnek megvan a maga helyessége. E helyesség
normativ fogalom, tehat nem kotelez fizikai torvényszerliséggel. A természetjog
természetfogalma éppen nem tény-, hanem meérce- (ekképpen normativ) fogalom. Hannah
Arendt irta egy helyiitt példaként a tényszerli természetesség és a normativ (helyes)
természetesség kiillonbségére a magas sarku cipd példajat. Arendtnek volt egy magas sarkl
cip6je: legtobbszor labbeliként hordta — mert az volt az immanens rendeltetése, tehat a helyes
hasznalata, ekként a természetessége eme cipdnek —, de néha — kihasznalva a magas sarok
elényét — akar szoget is be tudott (volna) verni vele. A magas sarku cip6vel torténd
szOgbeverés azonban nem természetes. Pedig ha lehet — marpedig lehet —, akkor természetes.
A pozitivizmus tehat nem tudna megmondani, hogy mire is valé (mire teremtetett) a
magassarku cip6, mely hasznalat (a labbeliként vagy a kalapacsként valo) felel-e meg a

rendeltetésének. Ez alapjan tehat ugyanolyan természetes lehetne a magassarkit cipdként

87 Bockenfdrde 2006, 69.
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hordani, mint sz6g beverésére hasznalni. Anything goes. Ez mar a posztmodernitas

paradigméja. Hogy mindent, ami megtehetd, azonos értékkel megtehetének itéliink.

E koncepciot ha a jogra vetitjik, valdban oda jutunk, hogy minden életforma egyforma —
korlat legfeljebb a fizikai vildg lehet. A modernitds koraban emancipacionak nevezett
folyamat — annak tulporgott szakasza — voltaképp nem sz6l masr6l, mint a meglévé — a
hagyoméany természetességére tdmaszkodd — ,.empirikus adottsagok™ lerombolasarol, azért,
hogy végul mindaz, ami lehetséges, egyben szabad is lehessen.®® A természetjog a természet
emlegetése esetén nem a lehetéségekrol, hanem a mércérdl, a helyesrol, a jorol szol. Valdban:
maga a természet is képes megannyi elfajzast, zsdkutcat, betegséget eldallitani. A betegség

jelensége is természetes.

Am a természetjog arrél szol, hogy kiillénbség van betegség és egészség kozott, igy a jog
feladata az egészség tdmogatadsa és a betegség gyogyitasa, kirekesztése, blntetése. A
delegitimacid, dekonstrukcio révén nincs fogalmunk azonban immaron a helyességrdl, igy a
jogokat tetszélegesen szlkithetjiik (modernkori totalitarius diktatardk) vagy bovithetjiik
(emberi jogi tulhajtadsok). Ha nem tudjuk, mi az ember, mi a természet, mi az élet értelme és
célja — azaz, ha ugy allunk neki kozdsségi ténykedésiinknek, hogy semmiféle normativ
mércével nem rendelkeziink —, akkor az ember valéban barmi és semmi lehet, és ennek
megfeleléen a szabadsdg Kiterjesztésének — és az evvel nyert 0j lehetdségek emberi
jogiasitasanak — tényleg csak a fizikai torvények szabhatnak hatart. A jog immar nem arra
vald, hogy altala az ember Kiteljesithesse énmagat. Mivel nincs normativ fogalmunk
onmagunkrél, csak pillanatnyi tényhelyzeteinket — igy Vvagyainkat, 0sztdneinket —
ismerhetjik, és a jog forrasava — feltéve, hogy csoport- vagy egyéni érdekiink mogé megfeleld
lobbi-tevékenység tarsul — pusztan ezt tesszilk. A jog igy lesz az emberi akarat alkotasa.
Tartalma ennek megfeleléen az emberi vagyak folyamatosan szélesithetd panndja, ahogy

Milan Kundera irja:

»Az ember jogkorébe vonta a vilagot, és mindenbdl jogot csinalt: a szerelmi vagybol
jogot a szerelemre, a pihenést koveteld vagybol jogot a pihenésre, a baratsagot
szorgalmazo vagybdl jogot a baratsagra, a tiltott sebesseggel szaguldas vagyabdl jogot a
tiltott sebességgel valé szaguldashoz, a boldogsag vagyabol jogot a boldogsaghoz, a
konyvkiadas vagyabol jogot a konyvkiadashoz, a vagybol, hogy valaki éjjel a téren

{ivoltdzzon, jogot a téren valo livoltozéshez.”*

3 Depenheuer 2009, 87.
39 Kundera 2007, 189.
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Mig nem tudjuk megmondani — normative —, hogy mi az ember, a jogok katalogusa
tetszélegesen béviilhet*® — vagy akar sziikiilhet. A posztmodern nem csak a totalis

szabadossag, de a teljes jogfosztottsag lehetdségét is magaban rejti.

Michel Foucaultnak Mark Lilla altal szellemesen idézett példajat idézhetjuk fel ennek
kapcsan, aki az els6k kozott kapta el a nyolcvanas évek 0j betegségét, az AIDS-ként
megismert virust. Foucault AIDS-betegségében az az ,,érdekes”, ahogyan az akkor mar San
Franciscoban €16 francia filozofus reagalt allapotéra: ,,Je n’y crois pas.” Foucault egyszeriien
tagadta (nem hitte), hogy beteg lenne, és az Uj betegséget a fennalldé tarsadalmi rend
szempontjabol vélte csak abnormalisnak. Megel6z6 konyveiben is azt igazolta, hogy az
elmebetegségek sem in se betegségek, csak a fennall6 tarsadalmi viszonyok elnyomo
itélkezésében szamitanak annak. Ugy vélte, a haladd kozvélemény feladata, hogy emancipéalja
az AIDS-betegséget is, a vele szembe allitott egészség dekonstrualasaval. Mark Lilla irta

ennek kapcsan:

»Ha elhissziik, hogy minden »diskurzust«, ami a betegségrdl szol, a tarsadalom erdi
konstrualnak, és azt is, hogy az ember esztétikailag barmilyen »ellendiskurzust« képes
létrehozni, akkor kénnyen meggy6zhetjiik magunkat arr6l, hogy bizonyos értelemben

legy6zhetetlenek vagyunk.”*

A véad, ami Foucault ,,Nem hiszek benne” felkialtdsabol kicseng, nem més, mint hogy a
természetjog nem a helyességet, nem az egészséget védi, hanem csak a fennall6 tarsadalmi
rendet. Ezen érv Kelsennél is megjelent, aki — ideoldgia-kritikajaban dekonstrualva — szintén
hatalomlegitimé&cios eszkozt latott minden természetesnek, organikusnak vélt jogi-allami

legitimitasban.*?

Nos, 0sszefoglalasképpen megallapithatjuk, hogy — a kozkeletii tudomanyos vélekedésekkel
szemben — 1. Kelsen pozitivizmusa koveti el a naturalista hibat, és 2. a természetjog
termeszetfogalma normativ, és a nem fizikai értelemben vett igazsagot, helyességet jelent. A
jogkritikai mozgalom allitdsai — hogy a jog a fennalld osztdly vagy hatalom puszta
er6szakeszkoze lenne — éppen ezeért csak a pozitivizmus teremtette jogi kornyezetre illhetnek,
mert 1. ebben a jog valoban pusztan emberi akarat (ergo erdszak), 2. és mivel a jog forrésa a
hatalom, igy a jog tényleg nem mads, mint a hatalommal bir6 embercsoport ,,torvényre emelt

akarata”, kovetkezesképpen 3. éppen ezért lesz és lehet az uralkodd osztaly szempontjabdl

40 Dijon 2009, 16.
4 Lilla 2005, 211.
42 Kelsen 2003, 356.
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osztalyuralmi, az elnyomottak szempontjabdl osztalyelnyomé eszk6z. A pozitivizmus
teremtette meg azon feltételeket — az allamisag esetén az clbzetes kozosségi kotelékek
tagaddsdval, a jog vonatkozdsdban pedig a legitimitas felszamoldsaval (a helyesség
megkérddjelezése révén) —, amelyekre vonatkozhatnak a posztmodern jogkritikai

megallapitasok.
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I1. A pozitivista joglogika hidnyossagai

A tételezett jogot és annak rendszerezett tudomanyat, a jogpozitivizmust athatja a logikai
kdvetkezetesség igénye: a jogszabalyok egymashoz valé viszonya és azok értelmezése
logikailag meghatarozott eszerint. Mindazonaltal a jogszabalyok — és kulondsképpen
értelmezésuk — értelme a tarsadalmi valosagra, a tarsadalmi valtozasokra valo reagaléas. Mivel
a tarsadalom — ellentétben a tételezett jogrendszerrel és az érvelés- és értelemzéstan zart
szabéalyaival — nem logikai rendszer, nem logikusan adddnak a kihivéasok, igy a vélaszok is a
logikai értelmen tal beleérzést és egyéb megértési mddszereket is igényelnek. Mikdzben
vitathatlan, hogy a jogbiztonsag igénye egy zart értelmezési keretben biztosithatébb — am a
tarsadalmi valosag érzékelése ennél dsszetettebb, nyiltabb, akar rendszertelenebb megértési

modokat (mint a jogra specifikus logikat) tesz sziikségessé.
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Il. 1. A jogi axiomatizmus zartsaga

A logika a maga egyértelmiiségében mindenkor mércéiil és eszkoziil szolgalt a kiilonb6z6
tudoméanyok szdméra. Nem csak a matematika vildgaban, de a realtudomanyokon kivdl is cél
lett az adott tudomény targyanak logikai rendszerezése. Ezt nevezhetjiik axiomatizaldsanak.
A cél egy olyan logikailag zart jogi gondolkodas, rendszer megalkotasa, ahol sziikségszerii
kovetkeztetések lancolata eredményezné az eredményt. Az ember szerepe pedig pusztan a
felismerésre, s nem a teremtésre szoritkoznék.** Mit is jelent ez? Az axiomatikus rendszerben
axiomak és teorémak vannak. Az axidmak ,,definidlatlan definiciok”, amelyek az egész
rendszer hallgatélagos jelentését adjak. Ezen axiomakbol teorémakat vezetiink le: az adott
sziikségszerliségek felismerésével, a teorémak nem rendelkeznek ©nallo 1étokkal, létik az
axioma(k)bol nyert. Ezt a kibontasi folyamatot nevezi a jog tertiletén Ulrich Klug
,lancbizonyitasnak”, amelyben a rendszer fogalmainak meghatarozasa a ,,definialatlan
definiciok” révén torténik (,,lancdefinialas”).** Ez egy korkoros bizonyitast eredményez, ahol
voltaképp semmi sem igaz vagy hamis, mert nem a valdsagnak, hanem az emberi fantazianak,
a fogalmi rendszert teremt6 intellektusnak a teremtményei. Példaul a jogallamisag kifejezését
olyan fogalmakkal szoktuk definialni, amely kifejezések logikailag voltaképp a jogallamisag
axiomajanak teorémai. Felallitunk axiomakat, levezetiink bel6liik teorémakat, s aztan ezen
teorémak segitségével definialni véljilk axiomainkat is. A vaihingeri ldeenverschiebung®
logikai leirasa mindez. Mondhatom tehat, hogy az én rendszeremben a jogallamisag
,,szlikségszerli kovetkezménye”, hogy minden korte alma, s utana kijelenthetem, hogy ahol
nem minden korte alma, az nem is jogallam. A logika mindezt énmagéaban hordozza, hiszen —
amint Carl Gustav Jung irja — ,[a] logikanak sehol sem kell elhajlania, minthogy az
egyoldalisdg mér a premisszaban benne van”.*® Azonban tan a tdlz6 példa is ramutat arra,
hogy a logizalas nem a jogban, nem a tarsadalomtudomanyokban, hanem a matematikaban
lehet csak kovetendd példa.*” A természet sziikségszerti adottsagait a természettudomanyok
tarjak fel. Okokat és okozatokat keresnek. A jog vildgédban viszont nincs semmi olyan, amibdl
barmi is sziikségszeriien (kauzalisan) kovetkezne. A jogban célok és eszkdzok vannak; a

celok az emberi tudat s akarat jelensegei, az eszkdzok pedig az ezekhez kapcsolodo aktiv

43 A jogtudomany logikai felfogasarol Id. Varga 2004, 348ff.
4 Klug 1982, 15-16.

45 vaihinger 1920, 220. et passim

4 Jung 2006, 120.

47 A két ,vilagkép” eltérdségérdl 1d. Szabo 2001, 17-18.
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akarat. A jog tehat nem természettudomany, hanem — Rudolf Stammler kifejezésével élve —

céltudomany.*®

Nos, a valosagot vagy megfigyeljik, vagy akarjuk. A megfigyel6 tudomanyok
sziikségszertiségekkel foglalkoznak, olyanokkal, amelyek a jogban nincsenek. Nem allithatom
azt, hogy egy torvény és annak (allitlagos) alkotmanyossaga / alkotmanyellenessége ugy

viszonyulna egymashoz, mint a felforralt viz és a goz.

Ha kilépunk az I. fejezetben abrazolt korai schmitti elméletekbdl, és a jogot a pozitiv jogként
értjiik, akkor ott tényleg az akarat jatssza a foszerepet.*® A pozitiv jogban nincsenek belsd
torvényszeriiségek; a jogban vélemények vannak, érvek s ellenérvek.®® Nemcsak a jog
érvényre juttatasakor, de sziiletésekor is az akarat jatssza a fOszerepet. Mig a
természettudomanyok kovetkezményei (felforrt viz) sziikségszeriiek, toliink fliggetlenek,
addig a jog Sollen vilagaban a kovetkezmények akartak. Carl August Emge is ramutat a
természet- és humantudomanyok kozotti kilonbségre.®? A matematikaban alapfogalmak és
alapdefiniciok igazkent elfogadésa altal egy sajat rendszert teremthetiink, amelyet a teremtett
rendszer belsé logikajaval kibontunk és magyarazunk. Ezen modszer deduktiv, absztrakt,
nincs kozvetlen referencidja a valésagban. A torténelem (Emge a torténelmet tekinti a
humantudomanyok ideéltipusanak) a meghatarozandobo6l indul ki, hogy annak révén
prébaljon fogalmakat meghatarozni, s azokat a meghatarozanddra visszavetiteni. Itt a
kiindulasi pont tehat nem adottként elfogadott, hanem kérdéses és igy meghatarozandé. Ezen

maodszer induktiv, konkrét és referal a kornyezetére.

Leegyszeriisité lenne persze, ha azt éllitanank, hogy a redltudoméanyok a sziikségszerliségek
vilagaval, mig a huméntudoményok a szabadsdgéval foglalkoznak, hiszen a matematikai
axiomak felallitasa ,,teljesen” Onkényesen, szabadon torténhet, s igy szabadon teremthetlink
magunknak egy rendszert, ami aztdn a belsdé torvények okéan ,,sziikségszerlien” miikodik.
Ezzel szemben a humantudomanyok sziikségszerliségeket (egy konkrét torténelmi esemény
okat, inditékat stb.) keresik, de a fogalmi vilaguk nem bels6 sziikségszeriiségek, hanem a
szabad fantdzia ,,eredményei”. A matematika a maga (beliilrdl) biztos rendszerével biztos
tudast igér — ez az, amit a szellemtudomanyok miivel6i elirigyelnének tdle. A torténelemnél
ezzel szemben ,[a] nyerhetd Osszefliggések rejtélyek osszefliggései. Csak az »elképzelés«

ismeri ki magat”.®? Egy torténész elvileg feltételezheti, hogy egy csata sziikségszerli (mert

48 V. Stammler 1911, 55-58.

49 A jog és az akarat (er6) kapcsolatardl és annak kritikjarol 1d. a harmadik fejezetet.
0 Stammler 1911, 69.

51 Emge 1967, 2-3.

52 Emge 1967, 2. (kiemelés tlem)
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faktualis) tényébdl a fantazia, a szabad szellem révén megtalalhatja mondjuk e csata valds
okat, mely ok mar ismét sziikségszerli lesz. A torténész anyaga tehat a Sein vilagabdl
szarmazik, a jogaszé viszont a Sollenébdl (noha — amint latni fogjuk — a jogi Sollen nem
valaszthato el a Seintol). Ennyiben még lehetne is a matematikai logika a jog eszkdze —
csakhogy a matematika nem 1ép ki sajat fiktiv vilagabol, a jog viszont (hatasat es céljait

tekintve) igen, ezért nem egy steril, hanem reflektiv eszkozt kell magéanak talélnia.
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Il. 2. A jog sajat logikaja

Ulrich Klug szerint csak akkor beszélhetiink jogtudomanyrdl, ha van a joghoz egy logikailag
strukturalt szimbolikus narracionk. Ennek megfeleléen példaul a ,,jogallam™ fogalma ugyan
egy szimbolikus narracié (hiszen nem valdsag), de egy rendszer-narrativa részeként
logikailag mar valosagos jelentést nyer.>® Ezt a rendszer-narrativat a logistak a jog mint olyan
logikai leirasanak tartanak. (Azaz a ,,jogallam” szimbolikus, tomoritett kifejezésébdl valoban
,»szlkségszerlien” szarmazhatnanak kovetkezmények.) A jogi realistdk szamara e

szimbolumvilag viszont fikciok és mitoszok ,,racionalizalési kisérletének” tlinik.

Klug szerint minden tudomanynak sajat szaklogikaval kell birnia, amelyben a formallogika
adja a logikai rendszerezést, és a tudomanyspecifikus (tehat pl. a jognal jogias) axiémak
karakterizaljak a rendszert. Magyaran: jogi fogalmakkal jatszunk, de a jatékszabalyt a logikai
axiomak adjak.>* Az ilyen kalkulizalt jogi rendszer minimalesete, ha az egész rendszer
osszesen egy darab nem-logikai axiomat tartalmaz premisszaként.>® Klug azt allitja, hogy
voltaképp a jog jelenleg is az altala leirtak alapjan mikodik (kvazi-axiomatikusan), hiszen a
jogaszi munka ma is kovetkeztetésekbdl all, marpedig ez csak egy logikai-axiomatikus
rendszerben lehet igazan tokeletes. A jelenlegi kvazi-axiomatizmust kell csak csiszolgatni, s
az atlépés az axiomatizmusba mar ,,elméletileg nem is olyan nagy”, hiszen a jog ideaja és

gyakorlata mar ma is errefelé tendal.>®

Nos, éppen ezt az érvet tamadja meg Chaim Perelman, amikor kimutatja, hogy 1. a jogi
gondolkodas nem kovetkeztetések lancolata,® illetve hogy 2. a logika nem csak az
arisztotelészi Organonban leirt analitikus modszert jelenti, hanem a dialektikus modszert is. A
jog Perelman szerint — s eddig a logistak is igazat adnanak neki — bizonyitasokbdl all. Allitok
valamit, s azt bizonyitani akarom. A bizonyitas azonban nem csak az eredménnyel és annak
formalizalasaval azonosithatd, hanem az egész egy komplex pszichologiai, szocialis és
kulturélis kutatds. Ezen kutatds a dialektikus bizonyitds, amely a meggy6zést, a kritikat, a
reflexiot és az érvelést foglalja magaban. Ez a bizonyitds (enthymen) Arisztotelésznél
ugyanugy logikdnak szamitott, mint az Organonban leirt analitikus moddszer, ahol

premisszakbol jutunk sziikségszerli eredményekre, s ahol e premisszék tartalma irrelevans.

53 Leibniz célja a tudomanyossag ilyen jellegti szimbolikus nyelvezetének a megteremtése volt (characteristica universalis),
ahol fogalmi kalkul&ciok révén gondolkodnank (ars combinatoria).

54§, Klug 1982, 16.

%5 Klug 1982, 195.

%6 Klug 1982, 196.

57 \/6. Perelman 1979, 13.
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Ezen tartalmi irrelevancia miatt lenne alkalmatlan az analitikus mddszer a jog sajat belso
miikodtetésére — hiszen a jogban a cél, amit el kivanunk érni, igencsak fontos, s nem csak az

elérés technicizalasa. Ahogy Perelman irja:

»A szillogizmusban a premisszaktol a kovetkeztetésbe vald atmenet sziikségszerii. Az

érvek atmenete egy dontésbe mar egyaltalan nem ilyen sziikségszerii: ha ez lenne a

helyzet, az ember nem egy valodi dontés eldtt allna.”%®

A jogban pedig — amint azt Carl Schmitt-t6l is tudhatjuk — donteni kell, s ezen déntéseknél
nem bujhatunk ,,sziikségszerli fogalmak mogé”, mert — amint Varga Csaba helyesen
megallapitja — ,,a jognak (...) nincsen semmi egyebe: nincsen hat semmiféle mechanicitassal

vagy 6nmagabol adodo alternativatlansaggal érvényesiilé kényszerité ereje sem.”>

Azaz a dialektikus modszer adja meg az embernek a szabadsagot, de egyben a feleldsséget is.
A jog azonban nem O0nmikdddé eszkoz, hanem hosszadalmas és faradsagos gondolkodés
eredménye. Ezt az utat egyetlen kultira sem spérolhatja meg maganak, atvéve mas kultirak
,.kiizzadt” valaszait: az importalt valaszok ui. egészen mas jelentéssel, értelemmel birhatnak,
mint megsziletésiik eredeti kornyezetében. A jog mindenkor egy konkrét problémara
reflektalt, s arra kivant megoldast talalni. Mivel koronként és helyenként a problémék is
eltéréek, a valaszok sem {iltethet6k at. A jog egy folyamatos reflexi6. Nem formallogikai
rendszer, hanem valasz, érv, meggy6zés. Ezen dialektikus modszer — amely azonban szintén
logikai modszernek tekinthet6® — lehet a jogi gondolkodas sajatja. Mert az argumentécié a

joglogika sajatossaga, s nem a mechanikus kovetkeztetések lancolata.5t

Mégis igen elterjedt az a vélemény, hogy a logikat csak a formallogiké&val azonositsuk, s igy a
joglogikat a formallogika alapjan, annak egyik ,alfajaként” épitsiikk fel. Azonban a
matematika és a formallogika semlegessége nem illik a jog funkciéjahoz. Végtére is a joggal
nem egy logikai vilagot kell miikddtetniink, hogy aztan ott jatszadozhassunk fogalmainkkal,
hanem a tarsadalmi valosdgot akarjuk valamiféle ,,j0” irdnyaba szervezni. A jog tehat
gyakorlati tudomany. Igy az, ami a matematikai-formallogikai modszer elénye (lenne), azaz
hogy targyat mindenféle azonosulés, értékelkotelezddés nélkiil tudja szervezni (hiszen a
matematikai vilagképben egy érv relevans vagy irrelevans lehet ugyan, de nem helyes vagy
helytelen®?), a jogban haszontalan, s6t karos. Ilyen értéksemlegesség a jogban nem eldnyként,

hanem vaksagként jelentkezik. Ugyanis a jog egy tarsadalmi jelenség — a 17./18. szézadi

58 perelman 1979, 11.
%9 Varga 2006, 24.

60 perelman 1962, 221.
61 perelman 1962, 222,
62 perelman 1962, 220.
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logizalasi kiserletek utan, ennek belatasat nevezhetjik a jogtorténetben funkcionalis
fordulatnak. Ezen fordulat Savigny és Jhering nevéhez kothetd:% 6k a jogban nem logikai
rendszert, hanem a kultura altal meghatarozott, a mindenkori érdekeinket és értékeinket

kifejezni tudé torténelmi produktumot lattak.

A joglogika ennek megfelelden nem az analitikus modszer jogra torténd alkalmazasa, hanem
egy olyan metddus, amely nem csak anyagat, de hivatasat, célra rendeltetését, funkcionalitasat
is a jog sajatossagabdl nyeri. Rendezhetjik a jogot sokféleképpen, akar a forméallogika alapjan
is (de akér a torvénykonyvek szine alapjan is), am ett6l még modszeriink egyaltalan nem lesz
jogi — pusztén jogra vonatkoztatott. Ergo a jog sajat logikajat nem egy kiilsé modszerben kell
megtalalni. De hat akkor honnan? Nézziik, hogy mit tudunk! Tudjuk, hogy a jogban ddntést
kell hozni. Hogy ezt a déntést igazolni, alatamasztani kell. Es hogy ez az igazolas az
érvelésben torténik. Ez az érvelés (argumentacid) a jog onlogikaja. Giovanni Tarello egyik
cikke nyoman 13 érvelési tipust killonboztethetiink meg a jogaszi gondolkodasban® — (gy
mint: 1. argumentatio a contrario; 2. argumentatio a simili (vagy anal6gia); 3. argumentatio
a fortiori (a minori ad maius, ill. a maiori ad minus); 4. argumentatio a complitudine; 5.
argumentatio a coherentia (nem logikai, hanem ideologiai érv, hiszen azon a jogi
onideoldgian nyugszik, hogy a jog egy koherens rendszer); 6. pszichologiai érvelés (a konkrét
torvényhozo6 akaratara irdnyul); 7. torténeti érvelés; 8. apagogiai érvelés (vagy reductio ad
absurdum); 9. teleolGgiai érvelés (a torvényhozo feltételezett céljara utal); 10. gazdasagi
érvelés; 11. argumentatio ab exemplo (vagy autoritativ érv, ugyanis egy tekintéllyel bird
példabol indul ki); 12. szisztematikus érvelés; 13. naturalista érvelés (azaz a ,,dolog
természetére” hivatkozik). Tarello szerint ,.ezen érvek koziil semelyik sem logikai”® —

legalabbis a formallogika értelmében véve.®®

Ezen érvelesek mogott mindig értékitéletek vannak. Nem az értékitéletek valtozatossaga a
Iényeg, hanem az, hogy ezek véalasztasdban — marpedig barmely valasztas egy masiknak az
ellentéte — mar semmiféle immanens logika nem jatszik szerepet.’” Hiszen a szillogizmus
tartalmi irrelevanciaja helyett a jogi argumentacié Iényege nem az a végs6 pont, ahol — ha
tetszik — a szillogizmus segitségével megkapjuk az eredményt, hanem a f6- és altétel
igazolasa, tartalmanak megallapitasa. A jogi dontés szillogizmusa csak az utolsd alloméasa a

dontési folyamatnak, és éppen a legkevésbé 1ényegibb: a jogi dontés ugyanis nem ide, hanem

63 Perelman 1979, 75-76.

54 Tarello 1972, 104-108.

85 Tarello 1972, 108.

5 A jogi értelmezés elemzésérdl Id. tobbek kozodtt: Pokol 2001, 232-258.
67 \Varga 2004, 467ff.
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éppen a fols6 és az also tételek megallapitasara koncentral, s e feladat nem logikai, hanem
empatikus és retorikai készségeket igényel. %8 Erre pedig alkalmatlan a tiszta logika. Ide
ugyanis olyan mddszer kell, amely érezni és akarni tud, s nem csak kovetkeztetni. A német
jogi terminolodgia ,, Rechtsgefiihl ’-nek nevezi ezt a beleérzési képességet — azaz ,,annak a

miivészetét, hogy helyes eldismereteink legyenek™.%°

Kétféle tudomany van: gyakorlati (phronesis, prudentia) és elméleti (epistema, scientia). Az
Ujkorban azonban csak a scientia lett a tudomanyossag szinoniméaja, eés igy a prudentia
eltudomanyositasa, ,,scientianak valo alavetése” lett a cél.”® Es ennek megfeleléen a
jurisprudentia is (amely nem jurisscientia) — amint Kriele irja — ,,olyan elvarasoknak vetette
ald magit, amelyeknek a dolog természeténél fogva nem tudhatott megfelelni”.”t A
juriszprudencia sem mell6zheti persze a tudoméanyossagot, de ahelyett, hogy absztrakt tételek
logikai jatékava valna, inkabb arra a gyakorlati kérdésre kell gyakorlati valaszt adnia, hogy
,mit ajanlatos tenni?”. A jog feladata, hogy a konkrét esetben kell alkalmazhatonak,
mégpedig célravezetden alkalmazhatonak lennie. A célok pedig esetr6l-esetre valtoznak. Mert
nincs olyan objektiv valdsdg, amelyet jogként azonosithatnank, amelybdl valamilyen fejlett
maodszer birtokdban lefejthetjik a jog mint olyan un. valaszat. Morvai Krisztina egy korai

cikkében, jogtudostol szokatlan dszinteséggel ismeri el, hogy

»gyermeki racsodalkozassal szembesiilok azzal, ami mar eddig is »egy Kicsit gyanis«
volt: elképzelhetd, hogy »A JOG« mint olyan, mint objektiv, az emberi
gondolkodasmodtol, szubjektiv értékrendtdl fliggetlen, megtanulhato, elsajatithato, és a
(jogi) felel6sség kérdéseire ontorvényiien, egyetlen »jo« modon valaszolni képes zart
szabalyrendszer talan nem is létezik. Ervek és ellenérvek léteznek, egy-egy lehetséges

védhetd allaspont, amelyet képviseldje azzal kisérel meg elfogadtatni, hogy »ez A

JOG«.”?

Az érvelés soran nem biztos tudasra jutunk, hanem konszenzusra. Ahogy Kaufmann irja: ,,[A]
jog (...) nem szubsztancia, hanem relacio; az emberek egymas kozotti és a dolgokhoz vald
kapcsolatai azok, amelyek a jog targyat meghatarozzdk.””® Es ezért segitheti eld az
argumentaciodtan a valodi juriszprudencia feléledését. A posztkonvencionalis tarsadalomban
azonban, ahol nincs mar kozos jogérzék, nem lehet a hallgatolagos konszenzusban bizni,

hanem dontéseinket ala kell tdmasztani. A posztkonvencionalis tarsadalomban az egyes

68 \/g. Varga 2000. 37-38. et passim
69 Kaufmann 1997, 64.

70 /. Kriele 1979, 17. o.

71 Kriele 1979, 18.

72 Morvai 1992, 62.

73 Kaufmann 1997, 66.
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jogképek szubjektivek, mégis meg kell talalni azt a k6zos nevezét, amely révén egy dontés
,objektive” elfogadhatova valik. Racionalis igazolasra van sziikség, s a puszta érzés ehhez
nem elég.”* Azonban a modern allamban egy legitimacios paradoxon alakul ki: ugyanis a
kozosen vallott értékek hidnyaban egyre inkabb szlikséges a dontések racionalis igazolasa, de
mivel hidnyzik a kozos nevezd, ez a legitimacio a legitimacids sziikséglet ndvekedésével
egyre nehezebb. Egy tolerans és multikonvenciondlis allamban megsziileté dontéseket — a
legitimacios paradoxon okan — végiil mar csak vagy a puszta erszak ,,legitimalja”, vagy a
korabbi, kozosen vallott erkdlcsokre valld visszautalas. Ez utobbi esetben viszont a ,,tolerans

allam” végsd dontése ugyantgy intolerans és kizard, mint a korai tarsadalmaké.

Az érvelés igy a modern allamokban egyre fontosabb szerephez jut. Hiszen az érvek
voltaképp nem a dontést eredményezik a sziikségszerliség erejével — amint a Klug-féle
joglogikatol azt vartdk —, hanem az ilyen s olyan okokbol megsziiletd, idealis esetben hasznos

és célravezet6 belso toprengésekbol kovetkezhetd eredmény igazolasara valok.

74 Meier 1986, 82.
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I11. Jogpozitivista alkotmany- és alkotmanyozas-koncepcio politikai

biralata a német decizionizmus és jogi realizmus irodalmaban

Az alkotmany a jogpozitivizmus értelmében egy tételes jogi dokumentum, mégis alkotasa, az
alkotmanyozas jelensége tobb puszta kodifikaciés problémanal, s a jog hatarvidékeire,
keletkezésére, s igy létének értelmére irdnyitja figyelmilnket. Ezért van a jogelméletnek
mondanivaloja ezen a tertleten (is). Normaink altal normativ keretbe foglalt
tarsadalmisagunkban hajlamosak vagyunk elfeledni, hogy a jog egy konstrualt valdsag,
amelynek sajat, onnoén fennmaradasat és mikodését biztositd szabdlyai csak a belsd
szemlélodd szdmara tlinhetnek valds céloknak, am valdjaban azon végsd értelem eszkozei
csupan, amely a jog létét indokoltta teszi. Jogrendszeriink végsd, a jogtudomany altal még
tudomanyosan érzékelhetd forrasa az alkotmany, de ennek alkotasa a pozitivista jogtudomany
hagyomanyos fogalmaival nem leirhaté folyamat, s ezért — amint Louis Favoreau irja — ,,az
»alkotmany« tanulmanyozasakor [...] a jogelmélet felé kell fordulni”.” Az alkotmany
kapcsan — ez 1évén egy jogrendszer utolso eleme — gondolkodhatunk magarol a jogsziiletésrol
is, amelyben — allitasunk szerint — az emberi szandék, a Seint és a Sollent dsszekotni képes
Wollen (akarat) meghataroz6. Megnézzik e fejezetben azt is, mit mond az
alkotmanysziiletésrdl a normativizmus €s az idealizmus, hogy aztén a jogi dekonstrukci6 és a
realizmus irodalma segitségével, felvazoljuk a jog sziletésének faktualis folyamatat. Az itt
levonhatd kovetkeztetések viszont nem szamolnak az iddbeliség dialektikajaval, igy

konzervativ iranybdl korrekciora szorulnak.

A l11. fejezetben azon kérdés van tehat a kozéppontban, miként jon Iétre az alkotméany — azaz
a schmitti értelemben vett politikai allapot — az alkotmanyjogi normékon tul és azok felett. Az
elemzés alapjaul a Verfassung (azaz egy politikai dontés) és Verfassungsgesetz (azaz egy jogi
szabalyozas) kozotti, Carl Schmitt altal felallitott megkilonbdztetés szolgal. Az alkotmanyi
torvényt az alkotmanyrdl szolo politikai dontés megeldzi, ennyiben a folyamat, hogy miként
jon létre az alkotmanyi térvény, nem a fennalld alkotmanytérvény normaibol értheté meg. E
fejezetben ennek értelmében az alkotmany (mint Sein) és az alkotmanyi torvény (mint Solen)
létrejovetelének folyamatdt a német jogtudomany decizionista elméletei alapjan,

kilonosképpen amikent ezek Carl Schmitt munkéssagaban megjelentek, elemzem.

7> Favoreau et al. 2007, 51.
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Elészor az alkotmany kiilonb6z6 aspektusai — azaz ami az alkotméany alatt értheté —
dolgoztam ki: Egy realista alkotmanyontoldgia csak egy egzisztenciélis alkotméany-fogalom
esetén lehetséges, amelynek — ellentétben az axiologiai (értékcentrikus) vagy normativista
(normacentrikus) alkotmanyfogalmakkal — az alkotmanynak politikai, realisan 1étez6
allapotként valo felfogasa adja az alapjat. Mikozben az axioldgiai alkotmanyfogalom csak
azon tartalmakat fogadja el, amelyek egy metajurisztikus Sollennek megfelelnek, a
normativista alkotmanyfogalom megmarad a 1étez6 jogrendszeren belil. Egy Uj alkotmany
azonban nem holmi metajurisztikus Sollen metajurisztikus tartalma és nem is egy fennallé
jogrendszer pozitiv jogszabalyai okan jon létre — hanem, amint egy realista ontoldgiaban
kidolgozhato, politikai dontések alapjan, amelyek nem Sollen-, hanem Sein-jelenségek. Ha a
politikai dontés érvényre juttatja magat, létrejon az alkotmany (Verfassung), amely aztan
onmaganak alkotmanyi térvényt (Verfassungsgesetz) ad. Az 0j alkotmany ekként se nem a
korédbbi, se nem az Uj alkotmanyi toérvény altal nem meghatarozott. A korabbi alkotmanyi
torvény elvesziti érvényességét, mikdzben az Uj alkotmanyi torvény csak az 0j politikai
allapotrdl sz4l6 politikai dontés alapjan igényelheti az érvényességet.

Itt tehat az emberi akaratot elemzem egy Uj alkotmany — annak léte és érvényessége —
okaként. Egy ilyen decizionista perspektiva, amely a schmitti alkotméanyelméletbdl
kiolvashatd, figyelmen Kivil hagyja viszont a kornyezetet, mintha az Uj alkotmany egy
»steril®, tetszélegesen és oOnkényesen kitdltehetd ,térben® keletkezne. Egy 1j alkotmény
azonban illeszkedik egy kornyezetbe, amely az alkotmany sikerét és érvényességét
meghatarozza: A politikai akarat se akarhat mindent. Ebben az értelemben a decizionista
alkotményontoldgia — amely maga is metapozitiv — a szintén metapozitivista alapon érvel

konzervativ kritikaval relativizalhato.
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I11. 1. Az alkotmany aspektusai

Ha az alkotmany fogalmat funkcionalisan nézziik, hasznalhatjuk tértél €s 1d6tdl elszakitva,
hiszen minden 0- és kozépkori allamszerii formacional talalhatunk olyan jogi-politikai
instanciat, amely a mai alkotmannyal megfeleltethet6.”® Mégis igaz lehet, hogy ,,[a] modern
alkotmanyjog gyokerei az észak-amerikai eés a francia forradalom alkotmanyterveinél
vannak”.”” Az alkotmanyok célja innent6l a hatalom funkcionalis megosztasa és polgarok

altali kontrollja, amely igy valamennyi modern alkotmany immanens Iényegéve valt.”

A jogtudomanyi miivek tobbsége formalis és materiélis alkotmany kdzott tesz kulonbseget:
mig a formalis alkotmany egy meghatarozott eljarasi szabalyok kozott elfogadott és
alkotmanyként nevesitett jogszabaly, addig a materialis alkotmany egy adott allam alapvetd
kérdéseit rendez0, organikus szabalyai.”® Ebben a szellemben differencial Horvath Barna is
anyagi és alaki értelemben vett alkotmany kozott®® Az alkotmany ilyen jellegii
megkilonbdztetése azonban tovabbra is normativ fogalomként kezeli az alkotmanyt. Itt a
»kellés” a tartalomra és a formara egyarant vonatkozhat, ekként — ugyan méra a kettd
6sszemosddott — az alkotmany axioldgiai és normativ aspektusai ismertek; a létalkotmany
ezektdl eltérd jelenség, hiszen nem a mindenkori politikai egység kelld, hanem tényleges

allapotat mutatja.

1. 1. 1. Axioldgiai alkotmany-fogalom®!

Akik az alkotmany axiologiai fogalmat fogadjak el, implicite a jogi fogalméat is magukénak
valljak — szamukra az alkotméany egy specialis torvény, amely meghatarozza az allami
szervezetet és a polgarok helyzetét —, de modern értelemben vett alkotmanyként csak azokat
ismerik el, amelyek a demokratikus jogallamisag kritériumainak megfelelnek.’> Az 1789-es

Déclaration 16. cikke egyértelmilen megfogalmazza, hogy ,,az a tarsadalom, amelyben a

76 Noha nem szerencsés kordbbi korszakokat mai fogalmakkal leirni, ezért javasolta Otto Brunner a ,,quellennahe
Begrifflichkeit”-ot (mindenrél 1asd Willoweit 2005, 5-8.).

7 Frotscher — Pieroth 2007, 5.

78 Dau-Lin 1978, 43.

79 Ld. tobbek kozott Jakab 2007, 120-122.

8 Horvath 2004, 68.

81 Az axioldgiai és a normativ alkotmany-fogalom elemzése — mivel a ketté kapcsolodik egyméshoz — GsszecsUszik, ekként
az axiologiai aspektus szamos vonatkozasara, igy torténeti okaira, elemeire, a 111.1.2. pontban tériink ki.

82 Hermens 1964, 165-168.
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szabadsdg garanciaja és a hatalommegosztds nincs biztositva, nem rendelkezik
alkotmannyal”.8® Josef Isensee ezt a meghatarozast polemikus-politikai alkotményfogalomnak
tartja,®* hiszen az alkotmany jelentését egy politikai elv érvényesiléséhez koti. Amennyiben
az alkotmany nem leird tényjelenség, hanem politikai filozéfiak megoldasainak tarhaza, ugy
az egyik alkotmanyideologia sziikségszeriien tagadni kényszeriil a masik alkotmanyossagat,®

s igy annak kérdése, hogy mi az alkotmany, a politikai harcokban d6l el.

[11. 1. 2. Normativ alkotmany-fogalom elemei

1. 1. 2. 1. A formai elkiloniltség

A normativ fogalom eléfeltétele, hogy az alkotmany az allami 1étt61 elkilonilten jelenjék
meg. Kezdetben az alkotmany egy allam allapotat, tényhelyzetét jelentette — ezt nevezi Ellen
Bos ,.empirikus alkotmanynak”. Szerinte mindségi valtasként értékelheté az empirikus
alkotmanybol a ,normativ alkotmanyba” valo atlépés, amely folyamat a 18. szazadtol, a
polgéri szabadsagjogok biztositasaval, az allamhatalom korlatozasaval, s igy az alkotmanynak
az allamjog altal szabalyozott allami allapotra valo sziikitésével indult meg.®® A normativ
alkotmany altal az emberek azon vagya fejez6dott ki, hogy az uralkodok uralmat immar egy
kiilsé minta korlatozza.®” 8 Bos szerint is a normativ alkotmany els6édleges funkcidja — és az
empirikus alkotmanytol kiilonbozé specifica differentiaja — a fennallo hatalom szekularis
kontrollja.?® Az empirikus alkotmany a tényleges hatalmi helyzetet irta le, a normativ
alkotmany viszont reflektiv alkotmany — ,,az értelem és az akarat alkotasa™®® —, ekként pedig
reflektdl a ténylegességre: alakitani, formalni probalja, s ezért nem is érintkezik teljesen

vele.*t

8 Déclaration 33.

84 |sensee 1987, 638.

85 Schmitt 2003, 36.

8 Bos 2004. 17.

87 Loewenstein 1975, 128.

8 Az, hogy ez a kiilsé minta egy alkotott jogi minta, a szekularizicié eredménye, el6tte ui. a monarcha uralmanak internus
korlatja a Gottesgnadentum gondolatabdl fakadt; ennek tagadasa utdn egy formalis, irott, kikényszerithetd, kiilsédleges
korlatra lett sziikség. A modern irott alkotméany megjelenésének folyamata igy a szekularizécid folyamataba illeszkedik. (V6.
tobbek kozott Petrétei 2008, 126.)

89 V6. Bos 2004, 18.

9 Constantinesco et al. 2006, 209.

91 V6. Grimm 1991, 15.
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Il. 1. 2. 2. Tartalmi normativitas

Az alkotmény normativ fogalmara nem csak az elkiloniltség, de a normativitas is jellemzo:
mig az arisztotelészi alkotméanyfogalom ¢l6 valosag volt, addig ,,[n]Jormaként az alkotmany
nem a valodi, hanem a kell6 allapotat mutatja az allamnak.”®? A normativ
alkotmanyfogalommal jelenik meg a formalis alkotmanyfogalom, hiszen innentdl kezdve
»alkotmanyjogilag az alkotmany egy olyan norma, amely specialis tartalma ¢és 1étrejovetele

révén kiilonbozik a tobbi torvényt6l”. %

A normativitds viszont nem csak a specialis jogszabalyi mindségre, hanem a tartalomra is
vonatkozik. Ernst-Wolfgang Bockenforde ennek nyoman &sszegyiijtotte az eurdpai
alkotmanyok tartalmi elemeit. (1) Az els6 a szabadsag, amely az alkotmanyok célja volt mar
a Magna Charta 6ta.* (2) A méasodik elem a hatalom korlatozasa:*® a 19. szazad soran az
alkotmanyok a kiralyi hatalom korlatozasat, — és a késobbi parlamentarizmus révén — korlatjat
valositottak meg; a korai liberalis allamokban is csak erre helyez6dott a hangsuly.® (3)
Késébbickben harmadik tartalmi elemként megjelenik a  népszuverenitas,” a
hatalomgyakorlas demokratikus legitimacidjanak kotelezettsége, noha méar az 1789-es
Déclaration 3. cikke is kijelentette, hogy ,le principe de toute souveraineté réside
essentiellement dans la Nation”.% ® (4) Es végs6 elemként az alkotmany értékek chartajat is
jelenti.’®@ Az alkotméany eme utolsé tartalmi koncepcidja rejti magaban az alapjogok
gondolatat. E felfogas egyben totalizédlja az alkotmanyt: az alkotmanytdrvény e

gondolkodasban mar nem pusztan egy barmikor megvaltoztathatd jogi dokumentum, hanem

92 |sensee 1987, 642.

93 |sensee 1987, 644.

94 Bickenforde 1983, 7.

% Bockenforde 1983, 9. et passim

% A liberalis 4llam ezért nem sziikségszeriien demokratikus, hiszen nem az foglalkoztatja, hogy kik, hanem hogy miként
kormanyoznak. A korlatozott allam feladata negativ: a liberalis szabadsagjogok és a maganszféra szabadsaganak biztositasa.
John Stuart Mill is elismeri, hogy akar egy despotizmus is csak akkor rossz, ha nem ad teret az individuumnak (igy a
contrario egy despotizmus is elfogadhato lehet a liberalis szamara, ha a ,,jo diktator” biztositja a liberalis szabadsagokat); bar
az is igaz, hogy az egyéniséget megsemmisité rendszerek mindig despotikusak. (V6. Mill 1988, 88.) Ez utdbbi felismerés
okén valtak demokratakka a liberélisok.

97 A népszuverenitas tana Sieyes abbéra nyulik vissza, aki az alkotmény forrasat, azaz a konstituald hatalom (pouvoir
constituant) birtokosat a népben latta. A mai demokratikus jogallamisag lényege is abban all, hogy a nép az alkotmanyozas
alanya, mikdzben e nép a létrejott alkotmany keretei kozott maga is aldvetett az alkotmanynak, s csak kivételes esetekben
(népszavazas) élhet ismét kdzvetlen hatalmaval. A nép azonban nem egy egységes, homogén kdzdsség, amely egységesen
cselekedne, s amelynek egységes akarata lenne, igy — amennyiben az alkotmanyozas (alkotmany-létrejévetel) realis
folyamatét nézziik —, latni kell, hogy az alkotmanyt nem a nép dontése hozza létre — hiszen egy konkrét dontés meghozatalara
a népnél kisebb, szervezettebb, homogénebb csoportok képesek csak —, &m az 0j alkotmany (politikai egzisztencia) és annak
normativ kerete (alkotmanyi torvény) létének oka mar a nép elfogadasa. A nép jogforrasi jellege ekként nem
tevblegességében, hanem elfogadasaban nyilvanul meg. Ezért allitjuk a dolgozatunkban is majdan, hogy ugyan az
alkotmanyozas folyamata nincs kotve semmiféle felette all6 jogi, etikai (stb.) normahoz, d&m sikere — azaz érvényesiilése —
érdekében nem mell6zheti az elfogadast, s ez — azaz a majdani legitimacio sziiksége — az alkotmanyoz6 hatalom immanens
korlatjaként jelentkezik.

% Déclaration 33-34.

9 A francia kozjogban a nép (peuple) és a nemzet (nation) szinonim fogalmak; vo. Isensee 1995, 27.

100 Bgckenforde 1983, 17.
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kvazi 6rok érvényli elvek normativ tarhaza. Ez pedig — BOckenforde szerint — abszolutista
gondolkodashoz vezet.?* Carl Schmitt is rAmutat arra, hogy a modern alkotméanyjog csak az
ilyen tartalmd alkotméanyokat hajland6 alkotményként elfogadni, igy az alkotméany leird
fogalmabol el6ird, mégpedig ideologikus fogalom lett, azaz szerinte a polgari liberalizmus
mint ideoldgia Kisajatitotta maganak az alkotmany fogalmat.%? Az alkotmany igy egyrészrél
immar nem jogfilozofiai, hanem politikai filozé6fiai fogalom lett, masrészrél nem leird, hanem
eldiro kategoriava valt. Ennek oka, hogy a jogallam jelentése is megvaltozott, s immar nem a
jog szerint mikodo allamra (ami a klasszikus pozitivista jog- és allam-képet meghatarozta),
hanem magara a jog tartalmara iranyul. Am mig a formai kritériumok egyértelmiiek, a
tartalmiak nem. Ezzel megmerevitjik és objektivként dbrézoljuk az egyébként szubjektiv, s
ezért legitim modon kritiz&lhatd jogalkotoi akaratot. A veszély oka, hogy — amint Szigeti
Péter irja — ,,[a] jogallamisag jegyében tlsagosan is sokféle rejtézkodd vilagkép, politikai
moral és helyi isten Iépett mar elénk”.?® E rejt6zkodd politikai moralok pusztan hipotézisek,
amelyeket tudatunk erGsit dogmakka. Eme folyamatot nevezi Hans Vaihinger
Ideenverschiebungnak: ebben ,a mintha mivel és hogy lesz”.?* A jogi axiomatikus
gondolkodasban — ahogy azt Il. fejezetben abrazoltuk — mindez Ugy zajlik le, hogy a
bizonyitatlanul felallitott axiomainkat az axiomakbol levezetett teorémékkal definialjuk. Am
ezzel fogalmainkat nem tettiik még valdsagossa, pusztan logikailag koherenssé. Raadasul
tudomanyosan soha nem tudjuk bizonyitani, hogy csak valamilyen tartalmi elem megléte
esetén nevezhetink egy jogszabalyt alkotmanynak.'® Az axioldgiaival 06sszefonddott
normativ fogalom nem eértéksemleges, hanem értékelé szemléletii; ez szolgalhat ugyan
politikailag helyes célokat, de alkotmanyelméletileg igazolatlan marad a sziikségszertiségére
valé hivatkozas. Igy a jogallami alkotmany helyességét nem a jogtudomany értéksemleges

eszkozeivel, csak a politikum értékelkotelezett céljaival igazolhatjuk.%®

101 UO.

102 Schmitt 2003, 37.

103 Szjgeti 2003, 73.

104 \vaihinger 1920, 221.
105 \Winterhoff 2007, 66-67.
106 \Winterhoff 2007, 87-88.
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I11. 1. 3. Egzisztencialis alkotmany-fogalom

Sokan raéreztek arra, hogy az alkotméanyt a jogrendtdl elvélasztottan kell kezelni. Samu
Mihaly szerint példaul
,,az alkotmanyos rend nem azonosithato a jogrenddel, mert az alkotméany mint atfogo

alapnorma alatt helyezkednek el a jogszabalyok, emellett a politikai, gazdasagi, szocialis

és kulturalis normak”.1%’

E koncepcié azonban az alkotmany lét- és normajellegét még Osszemossa, mert ugyan
észrevételezi, hogy az alkotméany tobb mint a legmagasabb jogi norma, de tartalmat nem a
politikai valosdgra, hanem a tarsadalom mas alrendszereinek belsd normadira terjeszti csak ki.
Valdjaban kulonbséget kell tenni a normativ alkotmany és a létalkotmany kozott: mig az elsé
egy a jogrendnél szélesebb norma, addig a masodik maga a politikai egzisztencia. Csak e
distinkcié megtétele utan juthatunk el egy valdsagos alkotmanyontol6giahoz.

Az alkotmany ugyanis egy olyan realis Sein, amely létét egy idedlis Seinnak (akaratnak,
elképzelésnek) kdszonheti. Az idealis Sein emberi magatartasokra iranyul, amelyek révén
IétrejOn egy redlis, objektiv adottsag: a politikai egzisztencia, a politikai k6z0sség, a széles
értelemben vett alkotmany. Nem kovetkezményrdl van sz6, mert a kauzalis folyamatok végig
a redlis Sein-szféraban jatszodnak: az idedlis Sein nem kauzalis oka a realis Seinnak, hanem a

realis Sein mint cél fogalmazodik meg az idealis Seinban.

Az alkotmanyfolyamatok eszkdze az erdszak, eredménye pedig a hatalom. Maga a redlis,
megvalosult Sein (alkotmany) azt mutatja tehat, hogy kik és hogyan gyakoroljék a hatalmat.%®
Az alkotmany a tarsadalmilag, torténelmileg létez0 hatalmi viszonyokat hatarozza meg.
Ferdinand Lassalle hires eldad4dsaban ezért azonositotta az alkotmany jelenségét ,,a tényleges
hatalmi viszonyokkal”,'® s ezeért allitotta, hogy ,,az alkotmanyi kérdések eredetileg nem jogi,
hanem hatalmi kérdések”.**° Nem az alkotmanybol szarmazik hat a hatalom, hanem a hatalom
ténylegessége jelenti az alkotmanyt — kilonben arra a Somld altal anekdotikusan leirt
csaszarra emlékeztetnénk, aki a forradalom lattan azt kérdi, hogy ,,szabad-e ezt?”:*'! | Ezen

kijelentés komikuma abbdl adddik, hogy [a csaszar] annak kérdését, hogy egy meghatarozott

107 Samu 1997, 77.

108 5oml6 1973, 310. et passim
109 | assalle 1958, 28.

110 | assalle 1958, 56.

111 50ml6 1973, 315.
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hatalom jogi hatalom-e még vagy sem, ezen megkérdéjelezett hatalom egyik normajanak

tartalmabol szeretné megvalaszolni.”'?

Az alkotmény — mint maga a pozitiv jog is — az akarat eredmeénye: sziletésében és
dinamikajaban egyarant. Az alkotmanyozéassal sziletik meg a jogrendszer, igy a jogontologiai
vizsgalodasunkat, pars pro toto, becsomagolhatjuk az alkotmanyozas elemzésébe: lathatjuk
igy is Walter Benjamin nyoman, hogy ,,a jogtételezés hatalomtételezés és ennyiben az erdszak
(Gewalt) kozvetlen manifesztalodasanak aktusa”.!’* A normativ alkotmanyfogalom mint a
jogrendszer érvényességének allitdlagos végsd pontja arra a jogaszi vagyra vezethetd vissza,
hogy a jogrendszer egésze a Sollen-szféraban legyen tarthatd.** Azonban — ahogy Somlé irja
— ,,egy (jogi) norma-rendszer végso alapja nem lehet ezen rendszer egyik normaja”.'*®> A jogi
rendszer mindig egy ténybdl nd ki, s az alkotmanynal a ténylegességet a valos hatalmi
struktara jelenti. E hatalmi viszony — amelyhez kétve vannak a norméak, de amely nincs kotve

a normakhoz, mert azok felett all, azok forrdsaként — maga a Verfassung.

Nem sziikségszeriien kell egyébként mindezt a Sein-Sollen-dualizmusaban lattatni: e
kettGségnek ui. eleve csak egymassal szembe- és parba allitva van értelme. A Sein voltaképp
minden 1étez6t — realisat és idealisat — egyarant feldlel: minden, ami van — fliggetlendl 1étének
modjatol — Seinként értelmezhets: mindent ,,minimalis tulajdonsagként” jellemez a 1étezése,
mert ez teszi lehetdvé, hogy egyaltalan gondolni tudjunk ra.!*” Gondolni ugyanis nem csak
realisan, mérhetden, megfoghatdan 1étez6 dolgokra tudunk, hanem idealis, eszmei tartalmakra
is, mint példaul a jog. Igy ha énmagaban nézzik a két szférat, a Sein voltaképp minden létezét
felolelhet, ekként a Sollent mint érvényességében 1étez6 tartalmat is.*® (Lasd 1. abra!) Franz
Achermann ezért nem is Sollenrdl, hanem idedlis Seinrdl besz€l: ez ,,mindannak a fogalma,
ami a tudati tartalmat jelenti, ami az elképzelésben, mint élmény-, érzelmi és gondolati

tartalom 1étezik”.*® Ezesetben a jog csak része, eszkoze egy nagyobb rendnek mint 1étezonek.

112 Uo.

113 Benjamin 1965, 57.

114 Soml6 1973, 318.

115 Somlé 1973, 320.

116 A Verfassung nincs kotve a tételes joghoz: ez leginkabb az (in. komisszarius diktattraban nyilvanul meg, amikor az egész
(alkotmany) érdekében fliggesztik fel a rész (jog) érvényesiilését. V6. Agamben 2004, 41. et passim

17 vg. Achermann 1955, 52,

118 /¢, Peschka 1972, 32-33.

119 Achermann 1955, 53.
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[1. &bra]

Sein és Sollen kapcsolata

pozitivista kép egzisztencialis kép
hatalmi viszonyok = Sein
Sein
alkotmanyi térvény = Sollen

Ha igy nézzik, a letalkotmany (Verfassung, az allami rend egésze) es ennek normativ
tételezettsége (Verfassungsgesetz) — vagy Schmitt széhasznalataval élve: az alkotmany
abszollt és relativ fogalma'?® — nem egymassal all szemben, ahogy a normativizmus — a
Sollent hangsulyozandd — vagy a jogszocioldgia — a Seint hangsulyozandd — gondolnd, hanem
az alkotmanyi torvény része az egésznek: azaz a jogrend (Sollen) nem ellentéte, nem logikai

ellenpdlusa, hanem eleme, eszktze a rendnek (Sein).

Amennyiben az alkotmanyt a hatalmi helyzettel azonositjuk, 6hatatlanul atléplink a jogi
szférdbol a politikum vildgaba, mikdzben a létrejott alkotmany a politikumot is jogiasitja,
ekként korlatozza. Magyaran — ahogy Andreas Anter irja —

,,az alkotmany egyrészrél a politikum alkotasa, masrészrol kivonja magat e szféra aldl,
amennyiben is olyan rendet hoz Ilétre, amely keretet szab a maga részérél a

politikumnak™.*?!

Azon alkotmany, amely ,,a politikum alkotasa”, a Verfassung; az az alkotmany pedig, amely
keretet szab a politikumnak, a Verfassungsgesetz. A kerettel megsziiletik a ,,mérvadé egység”,
ami kizarja annak lehet6ségét, hogy egy adott allamon beliil a barat-ellenség szembenallasa
alakulhasson ki. A politikum lényege vagy az allamok kozoétt, vagy az allamnélkiliségben
nyilvanulhat meg: mihelyt megvan a barét-ellenség harc ,,gy6ztese”, letisztul az allamisag
politikai kerete, s igy belll nem — vagy csak a szétesés veszélyekor — jelenhetnek meg Ujbdl a
politikai harc jellemz6i.'?? A politikum ugyan megel6zi az allamot — hiszen ,,[a] jog [...] nem
képes a politikai elsé dontés helyébe 1épni”'? —, de egységet az allam (az &llami jog) teremt,'?
amely egységen beliil pedig eltlinik a politikum Iényegét ado latasmod. Carl Schmitt szamara

azonban a politikum az esszencialis és els6dleges kategoria, mig az allam pusztan ennek

120 v/, Schmitt 2003, 3-20.

121 Anter 2004, 165.

122 chantal Mouffe szerint a politikai kozosségen beliil is fennmaradhatnak a politikai ellentétek, biztositva a valodi
pluralizmust; vé. Mouffe 2007.

123 Dj Fabio 2003, 74-75.

124 Takacs 2004, 175-179.
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egyik, torténelmileg meghatarozott korhoz kothetd jelensége.'® Schmitt ezért nem etatista
gondolkodd:1% nala ugyan az allamtdl fugg a jog, de az allam maga is csak relativ és esetleges
kategdria az elméletében.*?’

125 Schmitt 2003a, 375-385.

126 Mehring 2001, 23.

127 Mieldtt azonban ugy latszanék, hogy Schmitt elméletében teljesen mellékes elemnek tartanank az 4llamisagot, fontos
megjegyezni, hogy az allamisadg a jognal lényegesebb kategoria, hiszen Schmitt elképzelhetének tartott egy jog nélkiil
mitkddé allamot (vo. kivételes allapot; ,,az allam a jog eltiinésekor is fennmarad”, irja a Politikai teologidban, lasd Schmitt
1992, 5.), am egy allam nélkuli jogot méar kevéssé (hiszen az allamnélkiiliségben a jog megsziinik, s a politikum ,,jon
vissza”).
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I11. 2. Az alkotmany(ozas) ontoldgiai elemzése

A jog jelensége kétféleképpen irhato le: az ismeretelmélet a felismerésre, mig az ontoldgia a
szdrmazésra kérdez ra. A jogpozitivizmus legfeljebb a jog sajatsagos létmddjat, az
érvényességet — azaz a jogi Daseint — &brdzolhatja, a jog lényegének bemutatdsa csak a

pozitiv jogon til tekintve képzelhet6 el (ontoldgiai megkdzelités).12

(1) A normativizmus szaméara az alkotmanyozas (igy a jogrendszer sziletése) olyan jogi
folyamat, amelynek a jogrendszer szabja meg kereteit: a folyamatok a Sollen szféran belil
maradnak, val6jaban azonban ekként csak a mar létrejott rendszerben tud értelmes
kijelentéseket tenni: azaz az ontologiai kérdéseket eleve ismeretelméleti sikra tereli, s ott
probalja a rendszerén beliil tartva ,hatastalanitani” 6ket. (2) A metajurisztikus elméletek
szerint az alkotmanyozéas oka valamilyen abszolut értékben, abszollt értékkel bird entitds
,»Szavaban” talalhato. (3) A realista ontoldgia az alkotmanyozas valdsagat irja le, amelyben
nincsenek kiilsé (jogi, politikai vagy etikai) korlatok, mert a tényfolyamatok belsé Gnmozgésa
hatarozza meg a végeredményt.'? Itt azonban az a (4) konzervativ biralat lehet jogos, amely a
realista koncepcidk talzottsdgara, az 1d6- és hagyomanytényezd figyelmen kiviil hagyaséara

mutat ra (pragmatista természetjog).

crer

Iétrejovetelre vonatkozik: eleve jogi aktusrdl van-e sz6, vagy a jogi jelleg csak utobb valik a
folyamatok jellemzdjévé.®™® A normativizmus kozvetlenul jogi aktusnak tartja az
alkotményozast, mig a metajurizmus és a realizmus nem. Azonban mig a normativizmus és a
metajurizmus kiils6 mércékkel értékeli, irja le a folyamatokat, a realizmus a folyamatot magat

abrazolja. (Lasd 2. abra!)

128 paschka 1972, 309-311. et passim.
129 A jogrendszer nézépontjabol viszont azt mondhatjuk, hogy létrejovetele nem belsd, hanem kiilsé hatés eredménye.
130 Winterhoff 2007, 129.
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[2. &bra]

jogi elemzés harmassaga

N
A normativista elmélet (N) és a metajurisztikus koncepcid
normativ (M) k6z0s jellemzbje a normativ elemzés (Sollen, Diirfen).
elemzé A metajurisztikus tanok (M) és a realizmus (R) ko6z6s
jellemzbje pedig a folyamatok jogon Kkivili &brazolasa,
szamukra tehat nem jogi folyamat az alkotmanyozas.
M nem-jogi aktus R

Az alkotményozas folyamatat leginkabb az iskolak szinopszisaban, a folyamatok 1ényegébdl
adddo tulajdonsagok elemzésével tudjuk bemutatni. Ha csak az egyik vagy csak a masik
szempontokra koncentralunk, hidnyos elméletet kapunk. (1) A realizmus és a
dekonstrukcionizmus segitségével lebonthatjuk jogi fogalomvilagunkat, s lathatjuk a mogétte
lévo akaratot — amelynek jogkeletkeztetd 1étét egyébként a pozitivizmus sem tagadna —, (2)
am a konkrét akarat sikerének — azaz az (j létallapot létrejottének — magyarazatadban nem
elégséges a dekonstrukcié absztrakt latdsmaddija, hanem az akaratot és annak kornyezetét, azaz
annak kérdését, hogy az akarat és kdrnyezete miként képes egy Uj alkotmanyt eredményezni,
szintén meg kell vizsgalni. Itt van szlikség a legitimitas kérdésére, amely viszont mar tartalmi
és metajurisztikus szempont. (3) Mihelyt megsziletett — azaz elfogadtatott — az uj létallapot
(maga a rend), e rendnek — épp a tarsadalmi kommunikaciok sokrétiisége, a modern
tarsadalmi 1ét, tarsadalmi interakciok bonyolultsdga okdn — egy jogi kozvetitd mezére,
rendez6 erére van sziiksége, azaz jogrendre, ami pedig mar normativ szempont. (Lasd 3.

abra!)
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[3. abra]

tényhelyzetbdl joghelyzet

tényfolyamatok, az erészak akkor az igy létrejott rend
amelyekben az erészak és a sikeres, ha elfogadjak, jogiasitasa (érvényes
hatalom dont azaz legitim jogrend)

I11. 2. 1. Normativista alkotmany-koncepcié (Hans Kelsen) kritikaja

Miutén létrejon a jogi kommunikéacio, a korabbi rend immar a ,,jogszeri’” / ,,jogszerlitlen”
binaritasaban valik magyarazotta, megteremtve a jogi kommunikacids tér virtualis mezejét. E
virtualis, gondolt (mert pusztan a kommunikacidban és azéltal 1étezd) tér statikus leirasara
képes a kelseni jogpozitivista elmélet — anélkil, hogy az érvényesilés (azaz a jogi dinamika)
valosagat, a jog létrejottét, sziletéset, megsziintét tudna (és ami még fontosabb: akarnd)
magyarazni. A normativizmus alaptézise, a Sein-Sollen megkulonbdztetés értelmeben a jogi
tulajdonsag nem kdvetkezménye barmilyen tényaktusnak, hanem a tényaktusra a jogi norma
vonatkozik, és — az akarat révén — vonatkoztatik, anélkil, hogy a jogi tulajdonsag — ellentétben
a természetjog allitasaival — abbol barmilyen modon is kdvetkezne. Ez a kelseni beszamitasi

lancolat (Zurechnung) Iényege — ez mindig visszafele hatd beszamitast jelent.

I11. 2. 1. 1. A hipotetikus alapnorma kritikaja

Kelsen joglépcsdtanaban valamennyi norma egy felette allé6 normatol — annak érvényességétol
— nyeri érvenyességét, ! s a fels6bb norma kereteit kitoltve, minden kdvetkez6 szint egyben 1j
tartalmat ad a rendszer egészéhez.’> A rendszer beliilrol zart és egységes. Az egész rendszer
azonban mitdl érvényes? A normahierarchia végén az alkotmany helyezkedik el, s mivel ez a
legfels6 norma egy jogrendszeren beliil, ennek érvényessége nem vezethetd vissza egy még

fels6bb normara. Ahogy Christian Winterhoff megallapitja: ,,[A] levezetési elv az

131 Kelsen 2003, 183.
132 vy, Kelsen 2001, 44., ill. 46.
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alkotmanyozas esetén cs0dét mond: nincs tobb (jogi) norma az alkotmany felett”.'® Az
alkotménynak a létrejotte igy nem magyarazhaté a tébbi norménal alkalmazott logikai séma
szerint, hiszen ,,[1]Jogikailag sohasem gondolhatjuk a lépcsdzetesség végét”.*** Kelsen nem
mondja meg, hogy miért lenne érvényes az dnmagaban, amire a normat visszavezetjuk.
Nala az érvényesség igy egy rendszerimmanens kategoria. Ahogy Paksy Maté helyesen
ramutat, Kelsen az alkotméany igazolasakor olyan terrénumra sodrodik, ahol 6hatatlanul vagy
a tiszta jogtan leird, vagy tudomanyos jellege kerll veszélybe.’®® Ugyanis az alkotmany
igazolasakor vagy megprobal annak tartalmahoz nyulni (de igy elvesz elméletének leiro,
tartalom-fiuggetlen jellege), vagy pedig — bels6é rendszerlogikajat nézve még mindig
helyesebben téve — az Un. hipotetikus alapnorma segitségével oldja meg a problémat (de itt
pedig az érvényesség végsd lezardsa sikeriil igen kurtara). A hipotetikus alapnorméval a
legnagyobb gond, hogy egy mar érvényes, 1étez6 jogrendszer érvényességét magyarazza csak.
Kelsen a mar létrejott, mar 1étez6 rendszer miikodését irja le — amelynél a hipotetikus
alapnorma sziikségszer( feltétel, de nem ontoldgiai kategoria —, S nem a rendszer |étrejottét.s?
A hipotetikus alapnormaval a rendszer egészének érvényességére iranyuld kérdés ekként —

ahogy Bernd Ruthers irja — nem lesz megoldva, ,,legfeljebb atnevezve” .13

[4. dbra]

érvényességszarmaztatas Kelsennél

N]_ > N2 > N3
N; érvényes, mert N, N2 érvényes, mert N3
érvényes érvényes

133 \Winterhoff 2007, 131.
134 Ross 1989, 361.

135 Ross 1989, 260.

136 \/6. Paksy 2005, 61.
137 Alexy 2005a, 334.

138 Rijthers 2007, 291.
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A hipotetikus alapnorma logikai fikcioja biztositja, hogy a jogtudés normativ jelentést
tulajdonithasson a tényeknek — elvégre a norma nem maés, mint a tényekhez rendelt specialis
jelentés. Az alapnorma igy egy szlikségszerii (de bizonyitatlan, formalis, iires) logikai elem,?
egy ,.transzcendental-logikai alkotmany”.**° Eme alapnorma jogiva transzformalja a Seinbdl a
Sollenbe valo atlépést,*** s mintegy jogi kategoriaként kezeli a rendszer alapokat is. A jog
mogotti akaratok ekként valnak objektiv normékkd — a rendszer utolsdé eleménél, az
alkotmanynéal azonban a szubjektiv akarat objektiv értelme csak feltételezett: ezt a
feltételezést biztositja logikailag a hipotetikus alapnorma. Ezzel azonban Kelsen egy Sollen-
jelenséget (norma) egy Sein-jelenséggel (mogottes akarat) kotne 6ssze: am amennyiben igaz,
hogy logikailag a két szféra kilon all egymaéstol, akkor — Moor Gyula megfogalmazésaval

élve: — az alapnorma révén egy ,,logikai lehetetlenség logikai feltétellé” valik.1?

I11. 2. 1. 2. Kelsen fiktiv ontolégiaja

A kelseni ,,ontologia” egy konstitutiv ismeretelméleti koncepcion nyugszik: a jogrendszer
azért jon létre, mert a hipotetikus alapnorma feltételezett léte rendezettséget teremt az emberi
akaratok kaotikus vilagaban:'* elkllonitve a jogot a nem-jogtdl (ezért és ekként valik
pszeudo-ontoldgiai kategoriava Kelsennél az érvényesség fogalma). Ugyan Kelsen szerint az
alapnorma réven megtisztitjuk a jogi érvényességtant a metajurisztikus-transzcendentalis
elemektdl, valdjaban az alapnormanak is csak valamiféle hit lehet az alapja.** Hiszen maga
Kelsen ismeri el, hogy a rendszer logikai 0sszetartdjaként fungalé alapnorma voltaképp —
logikailag nézve — nem is hipotetikus, hanem kifejezetten fiktiv oka a jogrendszernek.*** Azaz

— ahogy Peschka Vilmos irja kritikusan — a tiszta jogtanban

»Kelsen [...] hogy a jogi norma érvényességét pusztan a Sollenbdl vezethesse le, inkdbb

az lires, tartalmatlan képzetek, a transzcendentalis idealizmus vildgaba menekiil. 14

Az alapnorma okan — ahogy Karacsony Andras helyesen allapitja meg — ,a kelseni

jogpozitivizmusban létezik egy metafizikai minimum, s ezért filozofiai értelemben nem

pozitivista”, ill. nem realista, mert nem a tényeket leird, hanem el6iré elmélet.**’

139 Badig 2007, 200-202.

140 Kelsen 1968, 1976-1977.

141 Alexy 2005a, 343.

142 Mo6r 2006, 117.

143 /8. Dias 2005, 198.

144 Ross 1989, 366.

145 Kelsen 1968, 1978.

146 peschka 1972, 52.

147 Karécsony 2007, 166. és 167.
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A normativista tan e hidnyossadga a rendszeren belil nem (tkozik ki, ha azonban az
alkotmanyozas esetén is erre a hipotetikus alapnormaéra hivatkoznank, a természetjog dualista
jogképéhez jutnank, azt feltételezve, hogy van egy olyan, az ember alkotta torvény felett
clhelyezked6 — akar csak hipotetikus — jog, amely meghatarozza jogalkotasunkat.
Ertelemszertien a hipotetikus alapnorma nem tolthet be ilyen funkciot, hiszen tartalmilag iires,
s szerepe formallogikai.® Am akkor hogyan, hol s miért sziiletik a jogrendszer? Kelsen
szdméra sem a metajurisztikus érvek, sem a ténylegességre vald hivatkozas (engedelmesség)
nem szolgalhat valaszul. O figyelmét a mar 1étezé6 Sollen-szférara Gsszpontositja, s mint
jogtudds a jogot mint olyat, s nem annak elézményét (létrejottét) akarja leirni. Igazolni
azonban igy semmiképp sem lesz képes a jogrendszert, hiszen maga ismeri el, hogy
,lehetetlen a jogot is a joggal igazolni”.*® Azaz — ahogy arra Lukécs Gyorgy a kantianus
jogelmélet kritikajaban ramutat —

,,az Ujkantidnusok a jogi tételek »érvényességét« elvalasztjadk minden tarsadalmisagtol

[...], legjobb esetben immanens értelmezését adhatjdk a mindenkor érvényes

jogtételeknek, de sohasem tudomanyos magyarazatat, keletkezésiiknek, hatalytalanna

valasuknak.”150

Kelsen persze nem is akarja kiviilrél — a keletkezés, megsziinés, hatas fel6l — szemlélni a
jogrendszert: belsd leirasara szoritkozik.'®" 12 Eme elzetes metodolégiai dontéssel tudja
kikerllIni elIméletében az alkotmanyozas problémajat. Verdross szerint viszont Kelsen ekként

nem a val6sagot irja le, hanem modszerével megteremti modszere targyat.s?

A normativizmus igy egy eldzetes metodologiai dontés révén kikapcsolja a jog kdrnyezetét,
szllletését, hatasat. Tamas Andrés ezzel igazolja annak altala is felismert tényét, hogy ,,[a]
tiszta jogtan a Sollen vilagaba zart teoria”.'> Szerinte azonban csak igy lehet a jogtudomany
tobbé-kevésbé allando valaszokkal €16 tudomany, hiszen ,,[a]lkotmanyossag és jogrend nem
lehet pillanatnyi — folytonosan modosulé — eréhelyzetek kdvetkezménye”.* A kornyezet, az
eréhelyzet leirdsa is torténhet persze tudomanyosan: ez a jogszocioldgia (vagy a politoldgia)
terrénuma. A normativista jogtudomany a jogot viszont levalasztja minden tovabbi

tényez6tol, s kizarolagosan vizsgalja. Ahogy Varga Csaba irja Kelsen elméletérol:

148 Dias 2005, 205.; Alexy 2005a, 345.

149 Kelsen 2001, 70.

150 | ykacs 1978, 585-586.

151 Kelsen 2001, 71.

152 A jog belsé (jogias) és kiilsé (szociologiai) lefrasardl Id. Black, 1989. 21.
153 \/erdross 1968, 1308.

154 Tamés 2005, 75.

155 Tamas 2005, 71.
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»Nem valdsagot ir le hat, hanem fiktiv vilagot: a normakét, mintha a normak puszta 1étiikk

folytan [...] mozgast indithatnanak el, 5Snmagukban meghatarozova valhatnanak [...]”.1%

Ha 6nall6 tudomany akar lenni, nem is tehet masképp, holott a jog szempontjabol dontd és
érdekes kérdések a ,,jogon tul” meriilnének fel, hiszen a jog fogalma sem érthetd meg igazan
alapjainak ismerete nélkdl.’” A pozitivista jog- és allamelmélet igy végsé soron
problémaérzéketlen.’*® Kelsen elméletével képes biztositani a jogrendszer belsé logikali
koherencidjat, de az ontoldgiai kérdésekre eleve nem tud valaszt adni.**® Mert Kelsen szamara
a jogi normak adottak. Carl Schmitt mutat ra viszont — immar ontoldgiai elméletében — a

normak alkotott jellegére.'s

A normativistdk szamara az alkotmanyozads igy nem téma, 1. mert megelégszenek a
hipotetikus érvényességszarmaztatassal (amellyel a mar létezé alkotmdanyok €rvényességét
tudjak magyarézni), illetve 2. mert belatjdk, hogy szamukra az alkotmanyozas nem jogi
folyamat, s igy sajat latokorukon kival helyezkedik el.’®t Azaz — ahogy Frivaldszky irja —

,Kelsen a pozitivista tudomanyfelfogas nézépontjabol a jogot redukalt formajaban
vizsgalja, s mindaz, ami moddszertani redukcionizmusa folytan nem érzékelhetd, azt a

jogilag nem létezd vilagaba utasitja.” 2

Maga Kelsen nyilvanitotta a jogsziiletést ,,jogéaszi konstrukcioval meg nem ragadhato
tényallasnak”, , misztériumnak”. Am az osztrak kozjog kontinuitdsanak 1918 utani

megszakadasa kapcsan maga is beismerte, hogy

,kiindulopontnak  mindig  valamiféle végeredményben ©6nmagat érvényesnek
clofeltételezett és legfelsébb normat (vagy normarendszert) kell tenniink. Ezen utolso,
mint a jogi megismerés eléfeltételeként szerepld norma érvényességérdl szold kérdés jogi
megismerésen Kkivil helyezkedik el. Ez a végeredményben legfelsébb normaként
clofeltételezett igymond az archimedesi pont, ahonnan a jogi megismerés vilagat

mozgasba hozzdk. Ennek a pontnak a kivélasztadsa alapjaban véve nem jogi, hanem

156 vvarga 2001, XII.

157 Horvath 2006, 11.

158 Az allamtanban [és a jogtanban is] a pozitivista jurisprudencia radikalis 6nallosodasanak vitathatatlan eredménye lett a
fogalmi tisztasag, a kodds metafizikai fogalmaktdl valé megszabadulds, méasrészt viszont ennek az volt az ara, hogy a jogaszi
pozitivizmust a szociolégiatol, metafizikatol és etikatol valo félelme, az allitdlag érték- és ténymentes formalizmusra val6
egyoldalu torekvése teljes eredménytelenségre karhoztatta az altalanos allamtan valddi problémaival szemben.” Szilagyi
2007, 388.

159 Ehrenzweig 1973, 57.

160 Takacs 2004, 178.

161 Winterhoff 2007, 138.

162 Frivaldszky 2007, 418. (kiemelés eredetiben)

163 Kelsen 1923, 334.
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politikai kérdés és ezért az o©nkényesség latszatdtt hordozza a jogi megismerés

szempontjabol nézve.” 164

[11. 2. 2. Metajurisztikus alkotmany-koncepcio és kritikaja

I11. 2. 2. 1. A pozitivista szemlélet meghaladasa

Az egyik lehetséges megkozelités szerint a jog létrejottét kiilsd szempontok alapjan kell
értékelni. A jog itt nem deskriptiv, hanem értéekfogalom: szdméara nem minden jog, ami egy
pozitivista munkajaban annak latszana. Erték-normativizmusuk okén a kelseni normativizmus
szamara megvalaszolhatatlan kérdések azonban naluk is megvalaszolhatatlanok maradnak —
csak egy szinttel feljebb. Amennyiben azonban a természetjogot annak klasszikus valtozataval
azonositjuk, a kritika e koncepciét nem érinti, mert a természetjog e felfogasa szerint —
Frivaldszky leirasa értelmeben —

,,a természetjog alapvet6 elvei —s nem pedig normai — olyan rugalmasok és tagak, hogy a

torténeti-tarsadalmi igényeket nemcsak hogy érvényesiteni engedik a pozitiv jog alkotdja

szdméra, hanem egyenesen igénylik is ezen kiegészitd tevékenységet” 1%°

Az aldbbiakban biralando — ettél eltéré — absztrakt-univerzalis koncepcid hibaja viszont épp a
statikus, id6tlen jogkép, amely — persze mas modon, mert nem tartalmi, hanem formai
szempontbdl — a pozitivista jogképet is jellemzi. Egy jogontoldgidnak azonban éppen olyan
kérdésekre kell valaszt talalnia — jogsziiletés, jogérvényesiilés, jogmegsziinés stb. —, amelyek

eleve a jog dinamikajat illetik, igy statikus magyarazatokkal nem leirhatoak.

I11. 2. 2. 2. Az érték-logika és veszélye

Ehelyiitt szlikségesnek latszik visszautalni Bockenforde véleményére, aki szerint a modern
alkotmanyossag utolsd jegye, értékcharta jellege egy 1) totalitds lehetdségét veti fel. A
modern alkotmanyok nem csak szervezeti vazat adjak a hatalom miikodésének, de a szuverén
mozgasterének kijeloloi, Korlatjai is. Az ertékek kezdetben e negativ tartalombdl voltak
kiolvasandok, de szamos alkotmany expressis verbis megfogalmazott bizonyos emberi (vagy
alapvetd) jogokként nevesitett értékeket, és ezzel olyan tartalmat adtak az alkotmanyoknak,

amely a jogrendszer hagyomanyos jogi rétegzodésébe nehezen illeszthetd be, illetve amely

164 Kelsen 1914, 217. (kiemelés t6lem)
165 Frivaldszky 2007, 408. (kiemelések eredetiben)
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nem barmikor megvaltoztathato, mert érvényességét nem formajatol — alkotmanyban elfoglalt
helyétdl — nyeri, hanem immanens érvényességet igényel. A hagyomanyos jogelméleti kép,
miszerint a pozitiv jog tartalma a jog formaja okan érvényes, megfordul, s immar a pozitiv jog
tartalma sajat okan érvényes. Ha azonban egy tartalom a formatdl fuggetlendl érvényes, akkor
a tartalom nem cserélhetd, s csak a tartalom formaja, de nem a forma tartalma valtoztathato.
Bockenforde ennek kapcsén beszél () totalitasrol.’®® Az utébbi idokben egyre nagyobb
hangsulyt kapnak az alkotmanyokban az un. alkotmanyos értékek, alapelvek, emberi jogok
(azaz egy teoldgiai megalapozottsagat vesztett, szekularis agymond észjog megjelenését
figyelhetjik meg), amelyek levélthatatlan, korlatozhatatlan, kontrollalhatatlan, s a
hagyomanyos jogképpel idegen, a klasszikus jogi rétegzodésbe (egyesek szerint) nehezen
beilleszthetd szintet visznek a jogrendszerbe.'®” Minderre példa lehet azon ,lathatatlan
alkotmany”, amelynek fogalmat — a kordbbi magyar Alkotmany értelmezése kapcsan —
Solyom Léaszl6 vezette be a magyar kdzjog szokincstaraba, imigyen nyilatkozva réla egy

konferencian:

,a napi politikai érdekbdl modositott vagy értelmezett Alkotmany folott az
alkotmanyossag biztos mércéjéul szolgal [a lathatatlan alkotmany]; annyira, hogy a

varhatd (j alkotmannyal sem kerl ellentétbe.168: 169

Magyaran a jogilag értelmezett alkotmany (Verfassungsgesetz) politikai-filozéfiai eszmék
chartajava valik, ekként valtozhat ugyan a formaja, de eleve és elére korlatozna barmilyen
alkotmanyozé politikai hatalom mozgésterét. Adam Antal is elismeri e solyomi kijelentés
ideoldgiai jelleget, bar védeni probalja a mogottes szandékot.'® A kilonbozo
alkotmanybirésagok gyakorlati, ill. az Gjjaéledt természetjog és az alkotmanyos liberalizmus
parhuzamos elméleti munkaja nyoman az alkotmanyok értékchartakka valtak, amelyek
tartalmat raadasul az alkotmanybirdsag(ok) hivatott(ak) kiolvasni, s egy olyan egységes
egésszé formalni (alapjogok rétege), amely a jog strukturalisan zart, de kognitive nyitott
rendszerebe egy strukturalisan nyitott, de kognitive zart szintet prébal beemelni.t”* Pokol Béla

166 Bckenforde 1983, 18.

167 Ezt nevezziik az alkotmanyos alapjogok rétegének; az ezekkel kapcsolatos problémakrol lasd Pokol 1990, ill. Pokol 2005,
77-136.

168 S6lyom 1992, 274. (kiemelések télem)

169 Jakab Andras nem alkotmany-felettiként definidlja a ,l4thatatlan alkotméanyt”, hanem az alkotmany értelmezéseként, az
Ab-hatarozatokbdl dsszealld koherens fogalmi rétegként, amely a jogforrasi hierarchidban az Ab-hatarozatok szintjén — tehat
semmiképp sem az Alkotmény felett — helyezkedik el; vé. Jakab 2007, 118. és 138. Adam Antal szerint sem korlatozza, csak
esetleg orientalja a jové pouvoir constituant-jat a lathatatlan alkotmany; vé. Adam 1998, 78.

170 Adam 1998a, 354.

171 Carl Schmitt mindezt gy fogalmazza meg, hogy ,,mihely megjelenik az érték, egy gondolati valtas sziikségessé valik”.
V6. Schmitt 1967, 55. Azaz az érték nem nyitott, hanem zart tartalmi kategoria: identitdsaban idegen a jog jelenségétdl. Mig
a jog érzékeli a kiilvilagot, s adekvat reakciot eredményez, addig az érték immanens és a tények vagy idomulnak hozza, vagy
tant pis pour les faits.
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tobb helyiitt részletesen elemzi az altala a jog alkotmanyjogiasitasanak nevezett jelenséget. O
is megallapitja az 0j jogréteg kognitiv zartsagat: ,,az alkotmanyos alapjogok és -elvek
normativ tartalma joval absztraktabb, mint a hagyomanyos jogteriiletek szabalyai”.*’? Ennek
réven a jogtudomanyban megjelenik az értékalapu, zart gondolkodas, marpedig az értékeknek
sajat — a jogétol eltéré — logikdjuk van. Az érték exkluziv, kognitive zart gondolkodast
feltételez. Az érték sem nem perszondlis, sem nem interperszondlis (horizontalis) moralitast
jelent, hanem vertikalis meghatarozottsagot, ahol nem a személyes meggy6z6dés, nem a
visszacsatolas, hanem a feliilrdl lefelé meghatarozott absztrakt tételezettség valik a politikai

hatalom helyessegének vélt biztositékava.

Az értékgondolat ugy Véli, hogy a jog mint a valdsagrol tett értékitélet objektiv, azaz a Sollen
a Seinbdl kovetkezik. Franz Achermann irja, hogy az emberi jogok tana szerint azon
tényekbdl, hogy az ember beszélni, latni, hallani, mozogni stb. képes, rogton az is kovetkezne,
hogy az embernek joga is van a beszédhez, hallashoz, mozgashoz (vélemény-nyilvanitasi
szabadsag, mozgasszabadsag sth.). Az értékgondolkodas tehat a jogot mint objektiv értéket
kezeli, belehelyezve a természet kauzalis folyamataiba mint ok vagy okozat:

,AbbOl a ténybdl, hogy van fiiliink, a természetjogaszok arra kovetkeztetnek, hogy [...]

nekiink hallanunk is kell, hogy nekiink jogunk van arra, hogy halljunk.”*"

A természeti vildg azonban: van, mig a jogi vilag: kell. A természeti vilag kauzalis
folyamatait nem alakithatjuk at teleologikus folyamatokka — mikozben persze a teleologikus
aktusok megvalosuldsa mar a kauzalis folyamatokba helyezddve képzelhetd el. Az exkluziv
értékgondolkodas legnagyobb hib4ja, hogy a valdsagrol tehetd jogi kijelentéseket —
.jogszerl”, ,jogszerltlen” — megismereési itéleteknek (Erkenntnisurteile) tartja: azaz egy
folyamat jogellenességének megallapitasa ugyanolyan itéleti aktus lenne eszerint, mint annak
megallapitasa, hogy az el6ttem 1€év6 képnek mennyi az d&tmerdje. Holott a jogi itélet nem ilyen
megismeresi itélet — mert nem a megismerendé targybol, hanem a megismeré szubjektumabol
fakad (Werturteile) —, s ekként ugyanugy lehet valami egyszerre jogszerili és jogszertitlen —
akaratunk és akaratunk érvényesithetdségétdl fliggden —, mint ahogy az eldttem 1évd kép is
lathatd szépnek vagy cslnyanak egyarant. Pozicionaltsagunk, kondicionaltsagunk,
kulturaltsagunk és akaratunk fuiggvénye, hogy a képet szépnek vagy csunyanak latjuk-e. Hogy
aztan, mely allitas objektivalddik (kanonizalddik) a diskurzusban, tovabbra sem a megismert
képtdl, hanem a megismerd akaratdnak erejétdl, hatasatol, elfogadottsdgatol fiigg. A jogban

sincs ez masképp. Egy tény — mint a Sein egy eleme — sokféleképpen megismerhetd, hozhatd

172 pokol 2003, 170.
173 Minderrél Achermann 1955,37. (A természetjog alatt Achermann az észjogot érti.)
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rola sokféle megismerési itélet: ergo a rola tehetd allitdsok verifikalhatdbak magéaval a
megismerendd targy immanens tulajdonsagaival. Ezen tény azonban jogilag is értékelhetd
(igy jon létre a tényallas), de az értékelés ekkor mér — lévén a jog nem immanens, hanem
hozzarendelt, gondolt, akart tulajdonsag — nem a megismeres, hanem az akarat, a gondolat, a
tudat eredménye. A pozitivista jogszemlélet, killéndsen a kelseni elmélet ezt igen szigoruan
fogalmazta meg, miszerint nem a tény jogellenes (vagy jogszer(l), hanem az én akaratom latja
annak, és annak eredményeképp jon létre a tényallds és az arra alapulo itélet. A tényallas
azonban nem ok, hanem eleve okozat — a jogi értékelés (azaz emberi akarat) eredménye. A
kép atmerdje az akaratomtol fiiggetleniil is annyi, amennyi (amennyi a megallapodott
mértékegységgel mérdé mérdszalag alapjan megallapithatd), de esztétikai vagy jogi értéke nem
onmagabol, hanem az értékeld személy tudatdbol vonatkozik rd. A kép a megismerési
itéletnek alanya (,,a kép ennyi és ennyi centiméter 4tmérd;jii”’), mig az értékeld itéletnek targya
(,,én szépnek latom a képet”, ,.én jogellenesnek itélem az eseményt”). Ha és amennyiben az
itéletalkotasi lancolat hierarchizalt — ahogy a jogban igen, az esztétikaban viszont nem —, (gy
a lancolat végén elhelyezkedd itéletalkotd személy itélete objektivnek latszhat, 1évén nem
felulbiralhaté immar az itéletalkotasi lancolatban legitim mddon. Az esztétikaban — mivel
(hivatalosan) nem alakult ki a jogi déntéshozatali forumokhoz hasonld itéletalkotasi lancolat —
jobban érzékelhet6 az itéletek szubjektivitasa — igaz, az esztétikai itéleteket is meghatarozzak
kilonféle kdnonok —, és egy laikus jobban latja, hogy hiaba is okos a képet elemz6 esztéta,
véleménye csak egy a felvethetd vélemények koziil. A jog azonban egy olyan mitikus légkort
alakitott ki onmaga koril — akar ruhdzkodasaban is (lasd az alkotmanybirdk oltozetét,
szertartasait'™) —, amely révén azt az illuziét keltheti a laikus jogalanyokban, hogy a jogot az
alkotmanybir6 pusztan felismeri, ahogy felismeri a kép atmerdjét, az utca hosszat, a
torvénykonyv sulyat. A pozitiv jogi értékelés azonban nem a realis Seinban, nem a leirt
szovegben, a megtortént eseményben, hanem az azt értékeld emberi tudatban (idealis Sein)
megjelend tudati tartalom, akarat — amely, ha megfeleléen erés és (a jog esetében)

megfeleléen magas forum altal kinyilvanitott, még objektivnek is tetszhet.

174 \/orlander 2006, 28-29.
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I11. 2. 3. Realista alkotmany-koncepcio

I11. 2. 3. 1. Az alkotméanyozés funkciondlis-egzisztencialis jellege

Az alkotmany (és a jog) valos okéanak kutatisara se a pozitivista, se az axioldgiai Gt nem
alkalmas. Kelsen egy mar Kkialakult jogrendszer ismeretelméletét adja, ontoldgiai
vizsgalddasai normativ (s igy igazolatlan) vagy tautologikus kijelentésekbe csusznak. Mirdl is
van sz6 még egyszer? A normativ alkotmanyozas-fogalom szerint az alkotmanyozas soran
sem léplnk ki a normativ szférabol, hanem a meglévé formalis keretek k6zé visziink be, a
meglévé eljarasi  lehet6ségek segitségével, egy U0j normatartalmat. A normativ
alkotmanyozéskor ezért egy hirtelen valtds van csak: az egyik percben még a korabbi
alkotmanyszdveg érvényes, a masikban viszont mar a meghatéarozott tobbséggel elfogadott U]
normatextus. Egy ilyen pillanatnyi, azonnali valtaskor valéban megvaltozhat a jogrendszer, a
Sollen-szféra egzisztenciaja — elvegre 0j jog lesz érvényes —, de ha az alkotmanyt
Iétjelenségkeént fogjuk fel, nem allithatjuk, hogy barmilyen valtés a politikai egzisztencidban
néhény masodperc alatt végbe mehet. Persze ez esetben az alkotméanyt nem olyan
jelenségkeént értelmezzik, ami altal (normativ alkotmanyfogalom), hanem amiben létezik az
allam. Ez a megkozelités igen régi: amikor Arisztotelész osztalyozza az alkotmanyokat,
szintén a politikai egzisztencidjukat vizsgalja, s nem — Lassalle kifejezésével élvel”™ — holmi
elkllonalt papirfecnit. Mivel az alkotmanyozas egy val6s folyamat, sem a hipotetikus, sem a

természetjogi (észjogi) normakkal nem jellemezhetjik,’® legfeljebb értékelhetjlk.

Osszefoglaléan azt jelenthetjik ki, hogy az alkotmanyozas tényleges leirasara (kritikajara)
nem alkalmas a pozitiv jogi szemlélet, amely mindent az eszkozok jogszeriisége felél, illetve
az a ,természetjogi” szemlélet, ami pedig mindent a célok igazsagossaga felél kozelitene
meg.'”” Az alkotmanyozas nem ,normalis” (valamilyen norma szerinti) aktus, igy sem
eszkozeiben, sem céljaiban nem vizsgalandé kiilsé szempontok (jogszerliség, igazsdgossag)
alapjan. Ezért csak egy realista koncepcio képes jogontoldgiai valaszokra. Korosényi Andras
szerint voltaképp Schmitt az, aki eleve ontoldgiai kérdéseket fogalmaz meg, akinek elmélete
nem ismeretelméleti vagy normativ, hanem ontoldgiai sikon mozog.'’® Lukéacs Gyorgy is

elismeri, hogy

175 |_assalle 1958, 42.

176 petrétei 2008, 125.

177 v6. Benjamin 1965, 31.
178 Kprésényi 2004, 154,
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»Schmitt épp azt, amit az Gjkantianizmus a jogfilozofian kiviil helyez, a jogfilozofia

tulajdonképpeni problémdjaval fogja fel, ti. hogy milyen hatalom tételezi, illetSleg

szlinteti meg a jogot™.1"®
Az alkotméanyozas problematikajakor ezért gyakorlatilag a senki féldjén talaljuk magunkat;
ahogy Andreas Anter irja: ,,[a]z alkotmanyi kérdések [...] rég nem jogi teriiletek”,'® s igy a
realisan 1étez6 hatalmi viszonyok hatarozzak meg, mi legyen majdan a jog. Semmiféle Sollen
(jog) vagy Durfen (etika) nem korlatozza ténylegesen a Konnen (hatalom) vilagat. Ahogy a
korabbi német alkotmanybiro, a neves bonni kozjogasz Udo Di Fabio irja: ,,[a] torténelem
arra figyelmeztet [...], hogy a politikai hatalom jog vagy moral &ltal nem korlatozhatd

tartosan’ .18

Kelsen — mint fentebb olvashattuk — belatja, hogy a jogszlletés nem a Sollen vilaga, s6t egy
késOi tanulmanyaban egyenesen gy fogalmaz, hogy ,,a Sollen és a Wollen kozott Iényegi
kapcsolat all fenn”.'®2 Kelsen azonban a relacio egyik, normalis (norma szerinti) oldalat
elemzi csupén, holott — ahogy Paul Noack irja: — ,,[a normatol vald] eltérés mutatja csak meg,
milyen esélyei vannak annak, amit »normalitasnak« neveziink”.®® Am ehhez nem a
normalitds normativitdsdbol, hanem a ténylegességbdl kell kiindulni. Ezért ha az
alkotmanyozast vizsgaljuk, latnunk kell, nem normativ keretek kozoétt zajlé folyamatrél van
sz0, majdan a folyamat végén alakulnak ki e normativ keretek. El6szor a ,,normativ semmi”
van. Ahogy Derrida szemléletesen irja: ,,Az alapitd tett erdszakos struktiraja hallgatast

rejt”.18* Mégpedig a jog hallgatasat.

Schmittnél mindig a konkrét helyzetben donteni tudd tényezé az alkotmanyozas alanya.'®
Definicioja szerint ,,[a]z alkotmanyoz6 hatalom az a politikai akarat, amelynek hatalma vagy
autoritasa képes a politikai egzisztencia formajardl és jellegérol meghozni a dontést”.'®
Pasukanisz ugyan marxista izii terminologiaval, de a jogalkotas valdszerliségébdl kiindulva,
tehat eredményében sokkal inkabb tudomanyosan, mintsem ideologikusan allitja ugyanezt:
eszerint a jogi ,,felépitmény” esetén ,,egy normatételez6 autoritas [...] 1étét (adottsagat) [kell]
elofeltételezni”, azaz ,a jogi felépitmény a politikum kovetkezménye”. 8" A schmitti

koncepcidban is az allami (politikai) rend a Verfassungsgesetz el6tt mar létezik, és

179 |Lukacs 1978, 585.

180 Anter 2004, 166.

181 Dj Fabio 2003, 11.

182 Kelsen 1968, 1977.

183 Noack 1993, 307.

184 Derrida 1991, 28.

185 Winterhoff 2007, 128.

186 Schmitt 2003, 75.

187 paschukanis 2003, 89-90.
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egzisztencialis értelemben mindaddig nem torténik tulajdonképpen semmi sem egy
alkotmanymaodositas vagy egy Uj alkotmanyszdveg elfogadésa sordn, mig azok nem érintik
magét a politikai 6sszallapotot.

Az alkotmanyozas alatt az alkotméany atfogd tartalmi megvaltoztatasat értjik. A korabbi
alkotmanytérvény nem rendezheti annak kérdesét, hogy mikor és hogyan megy végbe az
alkotmanyozas, mert az éppen a korabbi normativ keretek tullépését, egy uj Iétallapot, s az azt
fenntartd, biztositdé normativ szabdlyozas megsziiletését jelenti. Azaz ,egy alkotmény
legitimitasa nem azt jelenti, hogy egy alkotmany a korabban érvényes alkotmanytorvenyek
szerint jOtt 1étre.”'8® Ezért faktualis-egzisztencidlis jelenség az alkotmanyozas. 1. Faktudlis,
mert nem a Sollen, hanem a Sein szférdban megy végbe, s nem a koradbbi Sollen altal
meghatarozva, hanem t6le szabadulva, ill. 2. egzisztencialis, mert az allami létet, az &llamot

mint politikai egzisztenciat, s nem csak a jogrendszert érinti.

A hatalom sem a joggal sziiletik, hanem eldtte: a ténylegesség szférajaban kikristalyosodo és
akaratat hatékonyan érvényesiteni tudd dontésben. Az alkotmanyozas révén a korabbi keret
(Solleny) egy faktum révén megszlinik létezni, hogy a tiszta faktualis szféraban (Seing)
megjelend akarat megteremthesse az 10j létallapot 0j normativ keretét (Sollenz). Az
alkotmanyjog altalaban azt tanitja, hogy maga a fennall6 alkotmany (Sollen:) szabalyozza az
alkotményozast is, a Solleni-b6l a Solleno-be vald éatlépést, megmondva, milyen tobbség
szlkségeltetik az alkotmanyozasra felruhazott testiiletben az Gj alkotmany elfogadasahoz,
vagy esetleg eleve megvaltoztathatatlannak nyilvanitva bizonyos alkotmanyi részeket.
Eszerint az alkotményozas a Solleny keretei kozott lezajlo folyamat lenne. E pozitivista
alkotmanytan értelmében a normativ kommunikéacids csatorna, amelyben és amely altal a
valtozas végbemegy, a Sollen; ,teremtménye”, &m az 01j impulzusok a régi csatornaban is
vezethetnének ennek nyoman 0j eredményre. Az alkotmanyozas ontoldgiai tobbletminésége

igy nem a kommunikacids csatorna 01 tartalmaban, hanem azon kiviil, azel6tt keresendd.

A normativ felfogéas szerint az alkotmanyozas azt jelenti, hogy az ilyen szandéku inputra a jog
a maga formalizalt eljarasaval 0j alkotmany formajaban valaszol (output), azaz az (j
alkotmany a koradbbi jogrendszer outputja. Erre utal Kelsen is, amikor az érvényességi
lancolatnal mar-mar gorcsdsen a normativ rendszeren belll akar maradni, azt feltételezvén,
hogy ,,[h]a [...] az alkotmany érvényességének alapjara rakérdeziink, [...] akkor esetleg egy
régebbi alkotmanyra bukkanunk”.'® Kelsen — amint feljebb irtuk — eleve egy normativ

rendszeren belil képes csak az érvényesseg fogalmat megragadni, s ezért van sziiksége a

188 Schmitt 2003, 88.
189 Kelsen 2001, 36.
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hipotetikus alapnorma fikciojara. A realista jogelmélet azonban a jog megsziintével is szamol,
s6t, egy tényhelyzetet tart a jogrendszer forrasanak, érvényesség-inditd alapjanak. Teny,
szigorian jogi nézOpontbol azért jelent problémat egy masik alkotmanyba valo atmenet, mert
kdzben megszakad a jogi kontinuitas: lesz egy olyan pont, teoretikus idétartam, amikor a
klasszikus jogtudomany fogalmai nem megfeleloek a jelenségek jellemzésére,’® ekként az Uj

alkotmany nem a korabbinak, hanem egy jogi vakuumnak az outputja. (L&sd 5. abra!)

[5. dbra]

jogsziiletés inputja, outpoutja

W az itt zajl6 folyamatok
— —
INPUT OUTPUT

jogilag nem leirhatdak

fennallé Uj alkotmany

jogrendszer
leromboléasa
a jog lerombolésakor

atlépés a tényvilagba

Nos, a kelseni elméletben abrazolt érvényesség csak egy normalis allapot jellemzdje lehet!®! —
in statu nescendi jogrendek azonban nem normalis, hanem legfeljebb normalizal6do
allapotok; igy nem az érvényesség, hanem a ténylegesség jellemzi Oket. Azaz a kelseni
alkotméany-fogalom a schmitti relativ alkotmany fogalmaval feleltetheté meg — ez azonban,
realista néz6pontbol, pusztan egy elézetes rend, a politikai egzisztencia, a schmitti értelemben
vett Verfassung normativ kerete. Mivel Kelsen csak a normativ keretre koncentral, valoban
nem tudja (nem akarja) magyardzni azt a helyzetet, amikor a normativ keret megsziinik
érvényesilni (kilépés a tényszféraba), ill. amikor Gj rend érvényesiil (a jog el6zetes rendjének

letrejotte).

190 |_ippold 2000, 250-251.
191 Dias 2005, 228.
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I11. 2. 3. 2. A realista koncepcio sematikus abrazolasa

Az alkotmanyozas realista felfogasa az aldbbi séma szerint irhatd le: a korébbi Sollen;
szférdban olyan véltozasok mennek végbe, amelyek imméar nem, vagy csak énromboldlag
magyarazhatok a Sollen; szféra normaival, fogalmaival. Ha egy orszagban forradalom tor ki,
akkor ugyan tovabbra is érvényes a Sollen; — hiszen az érvényesség normativ jelenség, s nem
ténylegességet jelent —, de ez a Sollen; képtelen lesz immar érvényességét érvényesiteni, vagy
ha mégis, akkor a tulzott érvényesitési szdndékok onrombolashoz vezetnek.'? Egyrészrol
azert, mert maga a normativ rend is esetleg megszegi mar sajat normait — tehat az
érvényesitok is a faktualitds aktorai lesznek —, masrészrdl pedig a tllfeszitett dllamgépezet
(jogrend) és a fokozodo ellenallas tovabb mélyiti az érvényesség (Sollen:) és a ténylegesség
(Seing) kozti szakadékot. Ahogy Carl Schmitt irja:

»Minden norma normalis helyzetet eléfeltételez, és a jogi norma nem lehet érvényes egy

vele szemben teljesen abnormalis helyzet szimara”,1%

azaz a hagyomanyos jogi leiras értelmét veszti ilyenkor, mert a belsé ellentétek olyba
intenzivalédnak, magyaran: politikaiva valnak, hogy a konfliktusok végét csak valamely
politikai akarat politikai dontése jelentheti.’** Ha azonban nem politikailag, hanem jogilag
nézzik az ilyen folyamatokat, akkor az ily helyzetekben érvényesség-kolliziorol
beszélhetlink,**> ugyanis Utkozik egymassal a jogi és a szocialis érvényesség. Azt, hogy
melyik fog aztan legalisan és legitim mddon érvényesilni — azaz melyikben egyestl a jogi és
a szocialis érvenyesseg —, a konfliktus utdn lehet csak megmondani. De mi érvényesil a
konfliktus alatt? Ugyebar vagy a régi jogrendszer (ugyanis az 6t levaltd még nem volt képes
ténylegesen, teljesen, és foleg jogi értelemben levaltani a régit), vagy a konfliktus végén
gyOztes — mintegy visszamend hatallyal —, vagy mindkettd, konkuralva egymassal?'® E vita
elméleti jellegii és esetleges megoldasa is hipotetikus vagy ideologikus funkciét tolthet csak
be. Valdjaban az érvényesség-kollizio idején a folyamatokat a Seing szféra bels6 dnmozgasai
hatarozzak meg, de a folyamatok soran eleve nem is beszélhetiink stricto sensu érvényesség-

kategoriardl, mert érvényesség csakis rendszer-szinten relevans, az valamiféle kialakultsagot

192 {gy értheté meg az a Walter Benjamin-féle tézis, hogy a ,jogmegtarté erdszak” is eleve tartalmaz belsé fenyegetést a jog
integritasara.

193 Schmitt 2002, 31.

194 Schmitt 2000, 26. et passim

nem két, egymassal akar kijatszhaté fogalom, hanem az érvényesség a normak létallapota, mig a hatékonysag azon tények
jellemzgje, amelyekhez potencialis jelentésként tarsul(hat)nak a normak. Bodig 2007, 203.

196 Alexy 2005, 145-1486.
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feltételez.®” A folyamatok jogisaga majdan attol fiigg, hogy melyik ,,erdszak™®® — a korabbi

jogot megtartani vagy az Ujat létrehozni akard — kerekedik-e feliil a ,,kivételes allapotban”.1%°

Mikor sziilethet 0j Sollen? Ertelemszeriien nem a ,jogmegtartd erszak” gyézelme esetén —
noha ez is egy faktualis folyamat eredménye lenne — hanem a ,jogtételezd erGszak”
sikerekor. Az alkotmanyozas ilyenkor egy faktualis folyamat kovetkezménye. Ha sikerul egy
Uj alkotményt elfogadtatni a ténylegesség szférajan belll — azaz megteremtheté a ,,homogén
kozvetité kozeg”?® —, akkor valamilyen legitimacios aktus keretében a ténylegesség szférajan
beliil 1étez6bol (Gj Verfassung) a normativ szféraban érvényes jelenség (az 0j Verfassungnak
format ado Verfassungsgesetz) valik. Ekkor mar nem a ténylegességt6l, hanem az érvényesség
érvényesitésétol fiigg a gylOztes ,jogtételezd er6szak” megvaldsulasa. Az alkotmany
(Verfassung) szlletése is tehat a hatalomhoz (Macht, Gewalt) kapcsolhatd. A hatalom weberi
meghatarozasa szerint pedig voltaképp annak esélyét jelenti, hogy ,egy tarsadalmi
kapcsolaton beliil ellenkezd torekvéssel szemben [sikeriil] keresztiilvinni a sajat akaratot”.*
Azonban ahhoz, hogy ez az esély ne holmi matematikai véletlenszeriiség, hanem részben
elfogadott allapot legyen, legitim indokokkal kell birnia a hatalomnak. Mit6l elfogadott
(weberi értelemben legitim) az uralom? Azon oktol, amely a cimzetti korben mint
pszicholdgiai azonosulas vagy legalabb potencialis azonosulas felfedezhet6: ez az elfogadas
nyugodhat az uralom legalitasan (legélis uralom), a fennall6 hagyomanyokban (tradicionalis
uralom) vagy egy vezér személyes tulajdonsagaiban (karizmatikus uralom).22 Mivel a modern
allamban — szervezeti okokbdl kifolyo6lag is — a legitimitas alapja a legalitas, az allam a jogra
tamaszkodva szervezddik. Az alkotmany pedig ama eldzetes rend, amely a jogi rendet

rendezi.?®

A ténylegességen beluli magatartasokat bizonyos kauzalitds jellemzi, mihelyt azonban
kialakulnak a jogi keretek, a magatartadsok — immar visszamendlegesen is — megfeleltetheték
egy mintanak, azaz megjelenik az érvényesség kategodriaja, és a cselekedetek ekként, egy
eljarasi kommunikacidban (az érvényesség érvényesitesevel) tobbletjelentést nyernek. A

Seing szféran bellli 6Gnmozgasok igy sohasem a Solleny, hanem — ex post facto — a Sollen;

197 Heller 1983, 285.

198 A német Gewalt kifejezése adna vissza a legpontosabban azt, amire az ,,erészak” alatt gondolunk, ez ui. hatalmat, tehat
eleve valami legitimet is jelent, de azon tulmutatd erdszakot is; ez esetben pedig éppen nem gond, hanem megtermékenyité a
fogalmi bizonytalansag (elvégre a jelenség maga is bizonytalan).

199 Herrfahrdt azonban arra a jogbiztonséagi kévetelményre mutat ra, hogy a forradalom utan — mig az j alkotmany kellsképp
nem érvényesil — a kordbbi irott alkotmanyt kell érvényesnek tekinteni. Herrfahrdt 1970, 85.

200 Schmitt 1992, 5.

201 Weber 2006, 62.

202 \Weber 2006, 218. et passim

203 /. Anter 2004, 161.
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szemszdgebdl itélhetok meg.?* Minden bizonnyal egy gydztes forradalom képes lesz allam-
és jogelméletileg igazolni a megel6z6 tényleges mozgasokat, elvégre — ahogy Andrew Aratd
irja szellemesen — ,,[n]ehéz [...] elutasitani a forradalom legitimaciojat, mikdzben az ember

forradalmat hajt végre”.20% 206

1. 2. 3. 3. A forradalom mint jogforras?

Ha a jogi realizmusnak igaza van, akkor az alkotmany egy forradalmi helyzet, de legalabbis
egy jogon kivili allapot eredménye — azaz vizsgalatakor ohatatlanul kilépiink a jogtudomany
szllken vett teriiletérdl. Ezt a tényallapotot jogilag nehezen tudjuk leirni, mivel a jog
szokincsével a jogon kivdili vilagot nem, vagy legaldbbis nevetségességesen irrealisan tudjuk
csak megragadni. A korabbi jog érzékeli ugyan, hogy valamiféle jogellenes cselekedetek
zajlanak, s ezeket képes is kommunikacids csatornajan belil, binaris kodrendszerével
jellemezni, de a jogellenesség hipertrofiaja a jogszerli valasz, a binaris kod deformalodasat és
végil eltlinését eredményezi. A jogellenesség is igényel valamiféle fennmarado, érvényesiilo
jogszertiséget (amivel szemben O jogellenes lehet), igy ennek az elmaradasa, azaz a
jogszerliség teljes érvényesitetlensége, megsziinése, eleve értelmetlenné teszi az ,ez a
cselekedet jogellenes” tipust kijelentéseket, hiszen — a valdsdgot nézve — immar nincs semmi,
ami vele szemben a jogszeriiség jellemzdjével birna. A forradalomban nem csak a kezdetben
jogellenes aktorok, hanem az eredetileg a jogszertiség diszruhajat magukra 61té szerepldk is
(renddrok, igazsagszolgaltatas stb.) kilépnek tényleges cselekményeik sordn a jogszerliség
szférajabol. Es ha a kommunikaciés ,.értékdual” egyik oldala (,jogszeriiség”) ,kiesik”, a
masik (,,jogszerltlenség”) értelmét veszti. Hiszen nincs mar mihez képest ,,jogszertinek” /
,jogszerltlennek” lenni. A forradalom nyelvezete ezért nem a jog nyelve, s mihelyt a
forradalom nyelvezete hatarozza meg a cselekmények logikajat, énképét, onleirasat, atlépunk
a ténylegesség szférajaba. A forradalomban, a ténylegességben tehat feloldodik,
szublimalodik a jogi kommunikacio.

Az 0j, majdani jogi kommunikacié forrasa lehet-e azonban a forradalom? Ez a jog
érvényességének alapvetd kérdését veti fel. Anélkiil, hogy ezt a bonyolult kerdést
megvalaszolnank, Radbruch nyoman felvazoljuk a lehetséges eddigi utakat, prébalkozasokat.
Gustav Radbruch szerint a jog érvényességére iranyuldé kérdések haromféleképpen

valaszolhatok meg: jogilag, ténylegesen és idealistan.

204 Derrida 1991, 79.
205 Arat6 1999, 159.
206 A7 1918-as német forradalom soran hozott dntések is csak utélag valtak , jogszerivé”, 1d. Ubergangsgesetz 1919, 240.
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(1) A jogi ervenyessegtan nem lép ki a jog zart szférajabol, azaz egy norma érvényességet egy
masik norma érvényességébdl vezeti le. Amint azt fentebb lattuk, e zart gondolkodas nem
képes az alkotmany érvényességét megmagyarazni, vagy legalabbis — Radbruch szerint — egy
feloldhatatlan circulus vitiosusba jut, amennyiben is a jogilag értelmezett allamot a jogra
magara, a jogot magat pedig a jogilag értelmezett allamra vezeti vissza.?” Kelsen elméletében
egyébként is az érvényesség relativ fogalom, mert nem az egész jogrendszer érvényességét
mint olyat, hanem a jogrendszer norméinak érvényességét magyardzza csak (relativitas),
mégpedig egy masik normabol levezetve (derivativitas). Azonban Kelsen nem mondja meg,
hogy miért lenne az érvényes dnmagaban, amire a normat visszavezetjik,?® mert annak
érvényességét is egy még feljebb allé6 normatol szarmaztatna. Ezt nevezi Robert Alexy a jogi
érvényesség ,belsd probléméjanak”. (A ,kiils6 probléma” pedig a masik kettd
érvényességformahoz — a tarsadalmihoz és a moralishoz — val6 viszonya.)*® Kelsennél az a
kijelentés, hogy ,,N norma érvényes”, abszolut értelemben véve, teljességgel értelmetlen, mert
Kelsen az érvényességet egy zart rendszeren beluli kapcsolatbdl (Ni— N2) vezeti le,
mikozben a rendszer egészének érvényességét nem tudja megfeleléen (értsd: elméletének
megfelelden) megvalaszolni. De mert éppen csak a rendszeren belul vizsgalja az egyes részek
érvényességét, nem kell kitekintenie a rendszerbél, eés a Sollent a Seintdl teljesen
fuggetlenitheti elmélete szempontjabdl (mikdzben ha eltekintink a hipotetikus alapnorma
fikcigjatol, akkor — amint az elsé fejezetben abrazoltuk — valdjaban a ,,naturalista hibaba”
esik). A jogrendszer érvényességére iranyuld kérdés megvalaszolasanal o6hatatlanul olyan
kompromisszumokba kényszerill Kelsen, amelyek a korabbi, szigord megkulonboztetéseket
relativva teszik. Kénytelen ugyanis elismerni, hogy a jogrendszer egészének érvényessége,
azaz az alapnorma érvényessége — a bels6 érvényességszarmaztatasi lancolatnak az alapnorma
a kiindulopontja, igy a rendszer érvényességének vizsgalatakor, ennek érvényességére kell
»csak” fokuszalnunk — a hatékonysaggal all Osszefliggésben: ,,Az emberi magatartast
szabalyozd jogrend érvényessége [...] a hatékonysagtol [fiigg].”#® A naturalista hibat
elkeriil6, szigorian normativista érvényességfogalom tehat csak a rendszeren belil, a normak
vonatkozasaban tarthato, hiszen ott nem feltétel, hogy az egyes norma érvényesuljon is, elég

ha normative egzisztal, azaz érvényes.?' 22 Hogyan all ez az elmélet a forradalommal? Kelsen

207 Radbruch 1914, 159.

208 \/65. Ross 1989, 260.

209 v/, Alexy 2005, 143,

210 Kelsen 2001. 39.

21 Kelsen 2001, 40.

212 Badig Matyas szerint viszont helytelen lenne az érvényesség és a hatékonység kozti parhuzam Kelsen altal felismert
jelenségében a kelseni tisztasdg megsértését 1atni, ui. ,,[a] hatékonysagfeltétel (...) egyszertien abbol kovetkezik, hogy Kelsen
szerint a normativ értelmezés bizonyos tények egyik lehetséges értelmezése. [Azaz a] jogtudds csak egy miikodd (azaz
szociologiai értelemben hatékony) kényszerrend esetében allhat el normativ értelmezéssel”, magyaran Kelsen
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is szamol a forradalom jogrendszer-teremt6 jellegével. A forradalom nala is tényfolyamat, s
amennyiben sikeres lesz (tehat az altala elképzelt rendet hatékonyan megszilarditja), akkor
voltaképp a hatékonysag révén az uj rend valik érvényessé. Normativista terminoldgiaval
élve, a forradalom nem mas, mint Gj alapnorma tételezése, amely aztan az Gsszes tobbi bels6
norma (alkotmany, toérvény, rendelet, biroi itélet stb.) érvényességet kivaltja. Az egész
jogrendszer érvényességét viszont kénytelen a hatékonysagtol fliggévé tenni, ezaltal Kelsen
tiszta jogtana is elismeri a sikeres forradalom jogforrasi jellegét, ezzel pedig implicite az
episztemologiailag kezelt és élesen szétvalasztott Sein- és Sollen-szféra ontologiai egymasra

utaltsagat, komplexitasat.?
(2) A faktikus érvényességtan egy hatalmi helyzetb6l, a jog tényleges érvényesiilésébol
kdvetkeztet annak érvényességére — ahogy Radbruch irja:

»A jogtudomany nem donthet a jogrend érvényességérdl — [...] Az a jogrend érvényes,

amelyik a konkural6 jogrendekkel valo harcban sikeresen teremtett magéanak tényleges

hatékonysagot...”?4

Az a ,jog”, amely mogott egy gydztes forradalmi erd all, valik jogga. A Verfassung tehat az
érvényesiilés megteremtését (Verfassen) jelenti. Radbruch azonban rdmutat arra, hogy ez a
megfigyelési alldspont — legalabbis szerinte — nem a jogéaszé, hanem a torténészé és a

szociologuse, mert

»a jogasznak és a jogfilozofusnak minden egyedi esetben kovetelnie kell a jog
érvényességenek bizonyitékat, és ezért nem azonosithatja az érvényességet a

hatékonysaggal, a hatalommal, amellyel nem rendelkezik a jog minden egyedi

esetben.”?®®

Ha ugyanis kizardlag szocioldgusként tekintenénk egy olyan tarsadalomra (vagy akar annak
egy részére), amelyben a tobbség ilyen vagy olyan okokbodl kifoly6lag biin6zésbél tartja el
magat, s a rendérség képtelen ettdl visszatartani, nos, akkor ebben a tarsadalomban valoban az
okoljog tlinhetne jognak. Holott a jog éppen akkor kell, hogy megnyilvanuljon, amikor nem
engedelmeskednek neki. Ha ennek hianya esetén a jog hianyat is megallapitanank, akkor a jog
repressziv jellegét tagadnank, s a tarsadalmilag elfogadott, kdvetett jelenséget tekintenénk
csak jognak. Ezért fontos, hogy az érvényesség és az ervéenyesiles ne mosodjek 6ssze, azaz a

jog 6rizze meg a tarsadalmitol vald kilonallasat, hiszen — ahogy Lukacs Gyorgy is ramutat —

hatékonysagfeltétele nem a normakra vonatkozik (amelyek csak érvényesek), hanem a normak jelentését adé tényallasokra.
V6. Bodig 2007, 203.

213 \/6. Peschka 1972, 54-55. et passim.

214 Radbruch 1914, 163-164.

215 Radbruch 1914, 165.
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csak igy biztosithato, hogy a létnek lesz mintaként szolgalo célja.?¢ Kulénben az van, ami van
— mindez pedig nem igenyel jogtudomanyi elmélyilést. Mig Kelsen szerint egy jogrendszert
csak a logikai ellentmondas (,,A legyen és nem-A legyen”) vethet szét,'” a szociologiai elmélet
szerint az un. teleoldgiai ellentét (,,A legyen és nem-A van”) szintén lerombol(hat)ja. A jog
viszont akkor érvényesul, amikor nem hatékony — amikor tehat nem-A van (azaz jogsértest
kdvetnek el) — 218 s ezért pusztan a pillanatnyi hatékonytalansagbol nem kovetkeztethetiink
érvénytelenségére is. Am ha nem is érvényesittetik, tehat a jogsértésre nem is adatik jogi
valasz — azaz vegul tényleg nem-A lesz —, akkor végsé soron megkérddjelezédik az egész
jogrendszer léte. A két érvényességfogalom Osszetarsithatdo, amint Pokol Béla is kiilsé ¢és
belsd érvényességrol beszEél.?® A jog belsé érvényességét valoban leirhatjuk a kelseni
modellel, mig a kiils6 érvényességét a ténylegességgel, azaz az érvényesiléssel allithatjuk

parhuzamba.

(3) A filozofiai érvényességtan messzire tekint, a Sollen és a Sein valosagan tul, s azt kérdezi,

hogy miért kell (mordlis értelemben, azaz a kényszeren tulmutaté okokbol) kévetni a jogot.

Nos, ha a forradalom jelenségét tekintjik, lathatjuk, hogy a jogi érvényességtanban a
forradalom értelmezhetetlen kategdria, amelynek legalabbis csak érvényessegrombold, s nem
teremtd funkcidja van. A filozofiai érvényességtan kivancsisaga pedig a jog érvényességénél
nem &llna meg, hanem a forradalomnal is tovabbkérdezGskodne annak legitimitasa irant,
Ujabb szép, de céfolhatd teodridk felallitasaval. A faktuélis érvényesség-szarmaztatas — tehat
ahol a jog mint law in action jelenik meg — képes viszont jogilag megragadni a forradalmat,?
tehat azt az allapotot, amikor a politikai kdzosség lényegérdl sz6ld normékat mar nem
kovetik, és a kozosségen bellli politikai cselekveést mas események, aktorok s faktorok
hatarozzék meg.

Lehet-e tehat akkor jogforras a forradalom? A ténylegességbdl szarmazhat-e jog? A faktualis
érvényességszarmaztatasi tan szamara nem kérdés, hogy igen, hiszen minden jog a
ténylegességtol fligg, s igy a jog végso oka is ebben keresendd. A korabbi jogrendszerbdl az
ujba viszont nem léphetiink at a korabbi jogrendszer folyos6jan (mert akkor az uj jogrendszer
nem lenne 1j, hanem a korabbiba eleve vagy lehetdségszeriien ,,belegondolt”), hanem csak a

tényszféraba vald kilépéssel. Ez a kilépés mint aktus ugyanlgy tény, mint a tény lezarasa

216 1dézi Peschka 1972, 34.

217 Kelsen 2001, 17.

218 A jog lényegi eleméhez tartozik a jogsértés, hiszen csak a jogsértés megléte mellett jelentkezhet a jog jogként, tehat
normativ valaszként (Kelsen 2001, 16.), mert a tény- és a norma-szféra folyamatos egyezése esetén értelmét vesztené a jog
jelensége, mert olyasmit parancsolna, ami egyébként is fennall, marpedig ,,[n]incs értelme elrendelni azt, amir6l foltehetd,
hogy természeti sziikségszeriiséggel amugy is bekovetkezik” (Kelsen 2001, 38.).

219v/6. Pokol 2005, 243.

220 v/, Zippelius 1997, 17.
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(alkotmanyoz6 dontés), s mindkettére, azaz a Kkilépésre s a Kkilépés lezarasara is
legtipikusabban forradalmi helyzetekben kertlhet sor. Ergo a forradalom (mégis) jogforras.
De csak a szocioldgiai jogforrds-fogalom értelmében, ahol a jog alapja (forrédsa) az
érvényesulés (s nem a puszta egzisztalds, azaz az érvényesség) — marpedig egy gyoztes
forradalom alatt és utan a nép a tényleges hatalomnak engedelmeskedik, vagy legalabbis a
tényleges hatalom képes akaratat kikényszeriteni. A kdzjogban a tényleges hatalom és a jogi
hatalom valahogy Ugy viszonyul egymashoz, mint a maganjogban a birtok és a tulajdon? —
azzal a nem jelentéktelen kuldnbséggel, hogy mig a birtok jogilag bizonyos védelmet
¢lvezhet, s jogilag elére szabalyozottan valhat tulajdonna (elbirtoklas), addig a kozjogi
ténylegesség a jogi hatalom oldalardl (fennallé jogrendszer) semmiféle védelemben,
biztositékban nem részesiil, noha idovel maga is jogilag biztositotta valhatik, viszont az id6

(hasonloan a birtokhoz) szintén jogerésitéleg hathat (elbirtoklas).

[11. 2. 3. 4. A jog dekonstrukcioja

A Sollen; tehat nem normativ, hanem faktualis aktus révén sziinik meg érvényesiilé
érvényességgel birni — az érvényessége ezzel szemben sohasem szlinik meg, hiszen ahhoz a
Solleny szféran beluli érvénytelenitési mddokat (parlament altali visszavonas stb.) kéne
felhasznalni. Uj alkotmany — mint Uj egzisztencia — nem a Sollen; érvénytelenitésével, hanem
érvényesitetlenségével szlletik, hiszen az alkotmény nem normativ, hanem tényjelenség, ezért
sem sziiletése, sem megsziinte nem kapcsolhatd normativ (jogi) folyamatokhoz, hanem csak a
ténylegesség dnmozgasaihoz. Az alkotmanyban, mint a jogi felépitmény csucsaban, aztan
egyesll a szocialis és a normativ érvényesség-fogalom, am a normativ adddik a szocialisbol.
Az alkotmany normativ érvényességének végs6 alapja tehat a ténylegesen bekdvetkezettnek az
elfogadésa.?? A realista ontoldgia szerint — ahogy Karl Olivecrona irja — ,.kozvetleniil vagy
kozvetve minden alkotmany vagy haborubol, vagy forradalombol szarmazik.”??* Carl Schmitt

hasonléan ir:

,Egy alkotmany nem egy olyan norman nyugszik, amelynek helyessége lenne az
[alkotmany] érvényessegének alapja. [Az alkotmény] egy, a politikai valdsaghdl

szarmazd, a modrol és a sajat létét meghatarozd normardl sz4lo politikai dontésen

nyugszik.”??

221 /5. Herrfahrdt 1970, 57.

222 \\interhoff 2007, 144-145.

223 Olivecrona 1981, 344.

224 Schmitt 2003, 76. (kiemelés tlem)
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E koncepciohoz all kozel Jacques Derrida elmélete.?> Szerinte ha linearitdsdban nézzik a
jogot, a jog forradalmi allapotbdl, erdszakbol sziiletik, ahol 6nmaga realizalja Gnmagat. Mert
ha az 10j jog a régi jog talajabol néne ki, nem is lenne ujszerii: legitimitdsa nem 6nmagatol,
hanem a régi jogtdl szarmazna. Derrida kiveszi a talajt a jog alol, mert szerinte a ,,jog”
szovegként barhogy értelmezhetd (nem lévén immanens objektiv jelentése), iddbelileg ¢€s
elméletileg nézve pedig ,,alap-talan”, ,,meg-alapoz-atlan” jelenség (a jog dekonstrukcioja),?
hiszen a jogban minden — textus, kontextus, cselekvés és annak jogi értekelése —
tobbjelentésti. Mindez azonban nem a jog tagadasat eredményezi. Jacques Derrida sokat
sejtetd kijelentése szerint: ,,a dekonstrukcio az igazsag”.?” Mit is jelenthet mindez? Nem az
igazsdg tartalmi koncepcidjat — hanem moddszerét. Az igazsag tehat dekonstrukcio révén
érhetd el. Amennyiben lebontjuk a teremtett fogalmi viladgot, jogi mitoszokat, hiedelmeket,
juthatunk el a valésaghoz. A val6sag — az ,igazsag” — azonban nem a semmi. A jogi
dekonstrukcié arra mutat ra, hogy ugyan a jog nem van — hiszen nincs valos léte, csak
érvényessége, amely viszont kijelentés, de nem valésag —, &m a jognak van ontoldgiai
kornyezete: oka, létrejotte, érvényesilése, amely mar van. Ennek jelentdsége féleg a

voluntarizmus konzervativ kritikdjaban jut érvényre.

I11. 2. 3. 5. Az akarat mint az érvényesség feltétele

A jog egy érvényes és érvényesiil6 kényszerrend. Ervényes, azaz a Sollen-szféraban egzisztal,
és kotelezettséget fejez ki, amely kifejezés lehet6sége nem fiigg a kifejezés megvalosulésatol.
Am mivel a jog érvényesiild rend is, az érvényes kifejezések igénylik a megvalosulds
lehetdségér??® (ami tovabbra sem jelenti, hogy magat a megvalGsulast igényelnék, hiszen ez
esetben érvényesség és érvényestlés egyet jelentene). Ha az érvényes akarat pusztan az akarat
megfogalmazésa révén érvényesine, akkor az érvényesség és az érvényesilés egybe esne,
azaz a Sollen voltaképp a Seint fogalmazna meg egy mas nyelvtani szerkezetben, azt irva
tehat elé kelloként, ami eleve is van. Ez esetben allithatndnk, hogy az érvényes jog
érvényesiilése természetes. Mivel azonban a jogrél valé gondolkodas elsddleges feltétele,
hogy megérizziik az érvényesség és az érvényesiilés kettéségét — ha ugyanis ez 6sszemosodik,
mar nem jogrél, hanem a 1étez6 mindenrdl (minden 1étez6r6l) beszéliink —, nem tagadhatjuk,

hogy a jog egy kényszerrend. Es e jellege nem mellékes, mert épp ezéltal fejezziik ki a jogrol

225 Minderrdl 1d. Derrida 1991, 27-30., ill. 72-114.

226 Derrida 1991, 30.

227 Uo.

228 A\ gottingeni Sabine Miller-Mall kiilénbséget tesz érvényesség (Geltung) és normativitas (Normativitat) kozott: az elsd a

norma absztrakt lehetdsége arra, hogy hatni tudjon, a masodik viszont maga a konkrétan kifejtett képessége arra, hogy
hasson. V6. Miiller-Mall 2007, 18.
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valé gondolkodhatdsag elsédleges feltételét: az érvényesség és az érvényesiilés kettdségét.
Miért is? Gondoljunk bele, mi lenne annak a kdvetkezménye, ha azt allitanank, hogy a jog
elsddleges megkiilonboztetd jegye és lényege nem a kényszerben van! Egy ilyen allitas
implicite két tovabbi vagylagos allitdsba gondolhaté tovabb: 1. vagy a jogot teljességgel a
Sollen-szféraba utaljuk, és logikai kategoriaként kezeljuk, nem is tartva fontosnak a
tarsadalmi interaktivitasat, azaz az érvényesilését (noha még a szigord normativista Hans
Kelsen is egy minimumhatékonysagot elvart azért a jogrend egészétdl), 2. vagy pedig a jogot
teljességgel belemossuk a valdsagba, azt gondolva, hogy jogilag nézve is igaz az a fizikai
torvényekre alkalmazhat6 allitas, hogy ugyis az van, aminek lennie kell, s tgyis annak kell
lennie, ami van. Azonban éppen Kelsen allapitia meg, hogy ,ahogyan lehetetlen az
érvényesség meghatarozasanal a valosagtdl elvonatkoztatnunk, éppen (gy lehetetlen az
érvényességet a valosidggal azonositanunk™.??® A szigorl, a jogot csak logikai
Osszefiiggéseiben kezeld normativizmus a valosagrol szakitand le a jogot; a természetjogias
gondolkodas viszont azonositana a valdsaggal a jogot (a természetjog szdmara ugyanis a jog
is csak azon Sein egyik eleme , amely felett a természetjog mint Sollen helyezkedik el>?). Az
eredmény mindkét esetben ugyanaz: a jog funkcionalis értelmetlensége. A normativizmusnal
a jog teoretikus értelmét megdrizhetné, gyakorlati értelemmel viszont épp nem birna, hiszen
kihagynank a fogalmi meghatérozéasabol a céljaba implikalt tarsadalmi meghatarozottsagot és
meghatarozast. A maésodik koncepcional viszont tudoményos és gyakorlati értelmét is
elveszitené a jog: tudomanyosan, nem elkulénilvén immar, nem lenne vizsgalhato,
gyakorlatilag pedig szintén nem birna autondm értelemmel, mert egy nagyobb értelem (Sein)
része lenne. A jog kényszerrend jellege biztositja, hogy a jog Ugy lehet érvényes és
érvényesiild rend, hogy kozben az érvényesség €s az érvényesiilés nem egymas szinoniméja,
hanem esetleg feltétele csak. (Azaz a jog azért van — érvényes —, hogy célja szerint alakitsa a
tarsadalmat, tehat érvényesiiljon, &m az érvényesiilésrdl csak akkor beszélhetiink, ha van egy
minta — maga az érvényes jog —, amelyhez kepest lehetséges inkabb vagy kevésbé
érvényesulést megallapitanunk. Az érvenyessegnek tehat ceélja az érvényesilés, az
érvényesulésnek pedig feltétele az érvényesség. Ha 0Osszemosodnak, a jog a céljat, a
jogszerliség a feltételét vesztené.) Ha tagadjuk a kényszert, tagadjuk a jog értelmét,
teleologikus, jovore orientalt és tarsadalmi jellegét. Mivel az érvényes jog nem eleve azonos
az érvényesiilével — azaz nem mindig az van, aminek lennie kell —, igy az érvényes tartalom

sem eleve, hanem a kényszer, az akarat revén ervényesul.

229 Kelsen 2001, 39.
230 peschka 1972,33.
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A jog egy érvényes ¢és érvényesiild0 kényszerrend: egy olyan kellést fejez ki, amely nem
immanens tulajdonsaga az eldiras cimzettjének, és nem sziikségszerii kovetkezménye az
eldiras feltételéiil szolgald tényallasnak. Nem a jelenségek képe, hanem mintaképe.?* Akik
egy folyamat, egy jelenség, egy esemény immanens tulajdonsdganak tartjak annak jogi
mindségét (mindsitését??), egy Seinbdl kovetkeztetnének egy Sollenre. Egy jelenség jogi
mindsége nem azt jelenti, hogy maga a jelenség milyen, hanem hogy milyennek kell lennie.
Mig a természeti torvény ugymond kovetkezik,?* addig a jog vonatkozik. Nem kauzalis,
hanem teleologikus aktus. ,,A »kell6ség« a 1étezdt nem 6nmaga alapjan jellemzi, hanem egy
olyan instancia alapjan, ami valamit kovetel”.?* Mivel a jog teleologikus aktus, ezért a
jogkovetkezmény nem kauzalisan, hanem akaratlagosan kapcsolédik a jogilag értelmezett
jelenséghez, viszonyhoz, folyamathoz, személyhez. Az absztrakt szinten mindez
eléremutatoan torténik: kijelentve, hogy 4altalaban milyennek kell tekinteni bizonyos
tényhelyzeteket, a konkrét szinten — az alkot6 jogalkalmazas szintjén — viszont
visszamendlegesen allapittatik meg, hogy egy megtortént jelenséget milyennek kell latni, ha
jogilag akarjuk latni. Az alkotmanyozds mint faktualis folyamat természetesen kauzaélis
eseménysorbdl all, a dontés mint ideélis Sein ,,megteremti” azt a reélis Seint, amely maga a
politikai egzisztencia és azt a Sollent, amely a normativ keret, a tulajdonképpeni és érvényes
jog.

Nos, a kellés tehat nem immanens tulajdonsag, nem kovetkezik a jelenségbdl, a
folyamatokbol magabdl, hanem a jelenséghez, a folyamatokhoz rendelt jelentés. Rendelt, azaz
akaratlagos, aktiv tevékenységet feltételezd magatartas all az egész jogi felépitmény mdogott,
ahogy Achermann irja: ,,Ha az, aminek lennie kell, nem a létez6ben és nem a létez6 altal
ismerhet6 fel, sziiksége van autoritasra, amely a kellést tételezi”.2%> Nos, ezért van sziikség az

akaratra.

I11. 2. 3. 6. Az akarat mint az érvényesulés feltétele

A pozitivizmus szamara a jog mar csak megsziletettségeben létezik: ekként épp
dinamikajaban nem képes redukcionista szemléletével érzékelni. A dekonstrukcionizmus és a

realizmus irodalma alapjan meg Ugy latszhat, a jog ex nihilo jon létre: oka egy akaratat

231 v/g. Achermann 1955, 55.

232 Mar a szakirodalmi széhasznalat — mindség helyett mindsités — is elarulja azt, amit allitunk majdan, hogy a jog nem
fennall, nem eleve van, hanem mindig kimondatik, hozzarendelddik (hozzarendeltetik) a tényekhez.

233 Eppen ezért ,,érvényesség” nélkiil ,,érvényesiil”.

234 Achermann 1955, 30.

235 Achermann 1955, 4.
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megfelelden érvényesiteni képes dontésben fedezheto fel, amely dontés megteremti a letisztult
allapot normativ kereteit, ekként az 0j politikai egzisztencia alkotmanyi torvényét. Mitdl fiigg
azonban a dontés akarat-spektruma és érvenyesulésének sikere? A fentiekben mar kimutattuk,
miért nincs normative korlatozva a jogsziiletés folyamata. Az etikai normak csak a belso
azonosulas esetén korlatozhatnak — de ez esetben 6nként vallaltan, tehat sziik értelemben véve
nem is valodi (azaz externus) korlatként®¢ —; jogi normak, nem létrejéve még maga az 1j
jogrendszer, nem is léteznek, a korabbi jog pedig, elveszitve mindennemii hatékonysagat,
éppen nem alkalmas a korlatozasra. A jogi normak elismerése esetén tagadnank a korabbi jog
érvényesuletlensegét, ekként az egeész alkotmanyozasi helyzet kialakulhatosagat. Elvegre a
szuverén alkotmanyoz6 akarat azért jelenhetett meg, mert a korabbi jogrendszer immar
képtelen sajat normdinak érvényt szerezni — a Sein-bazisat elvették, ellen-er6szakkal
ellehetetlenitették —, ekként logikailag lehetetlen, hogy egyszerre allitsuk a korabbi

jogrendszer normdinak érvényesiild és a szuverén alkotmanyoz6 akarat aktiv egyidejii 1étét.

Mégsem allitjuk azt, hogy az a ,jogi vakuum”, amelyben a szuverén alkotmanyozé akarat
,,akar” — azaz hat — mindentdl mentes, tarsadalmi tres tér lenne. A korlatok azonban nem
normativek, azaz nem konstrudltak, hanem az alkotményozas folyamatanak Iényegébdl,
céljabol, az abban résztvevo alanyok alanyisagabol adodnak. Mindez egyaltalan nem jelenti
az akaratszabadsag csokkenését, mert a determindcid Osszeegyeztethetd a szabadsag

jelenségével (kompatibilitas tézise).2

Nos, az akarat lényege, hogy éltala célokat tudunk énmagunk szamara meghatarozni, és e
célokat kovetni vagyunk képesek. Tarsadalmilag az akarat leginkadbb a proceduralis rutin-
elmélet segitségével irhatd le, ami szerint az akarat — az elmélet szerint az individualis akarat
is — filogenetikai és ontogenetikai tényezOktdl, azaz veliink sziiletett és megszerzett
faktoroktol (determindnsoktol) fiigg: ezek teremtik azon belsé szabalyrendszert, amelynek
mitkddését kiviilrél célra torekvo akaratnak latjuk, holott a benniink 1évé 6roklott és tanult
tényezok altal kialakitott szabalyok szerinti cselekvés torténik.*® Egy tarsadalom életében a
kulturat azonosithatjuk ezzel az 6roklott és tanult szabalyrendszerrel, s ez hordozza tehat a

potencialis célokat és azok elérhetdségének lehetdségét és modjat.?* Az elmélet ketfele cel

236 Korlatnak azt tekintjiik, ami a korlatozott alany akaratan kiviil 4lléan hat a korlatozott alany cselekvési lehetéségére.
Mindaz, amit azért nem tesziink meg, mert eleve nem tehetnénk meg, nem korlatja szabadsagunknak (V6. Feinberg 1999, 20-
21.) A jogi és az etikai normak — eldirasok 1évén — ekként korlatjai a cselekvésnek, ezért allitjuk, hogy ilyenek nincsenek a
jog el6tti rendezés idOszakdban, am példaul a természeti torvények, amelyek egyébként szintén athaghatatlanok egy
alkotmanyozas esetén, nem korlatok, mert nem eldirnak egy cselekményt, hanem pusztan leirjak azt, ami torténik (Pauen —
Roth 2008, 59-64.)

237 pauen — Roth 2008, 10., 19. et passim

238 A\ proceduralis rutin-elméletrdl 1d. Prinz 2008, 18.

239 A kultara egy lehetséges, vazlatos felfogasarol lasd Techet 2007, 65-66.
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kozott tesz killonbséget: a target olyan cél, amely érzékelhetd kozelségben van (egy célszalag
elérése ilyen cél), a goal pedig olyan cél, amely nem érzékelhetd az erre iranyuld akarat
megjelenésekor, igy eléréséhez sziikség van azon feltételekre, amelyek egyaltalan lehetévé
teszik az akarat targyanak percipialhatosagat.2® Allitasunk szerint egy politikai egzisztencia
megteremtése mint cél ilyen goal-célnak tekintendd, hiszen az erre vonatkozo6 akarat nem egy
érzékelhetd célra, hanem egy olyanra irdnyul, amelynek eldszor igymond meg kell jelennie.
Achermann példajaval élve mondhatjuk, hogy ,.,egy hazat kell épiteni”, s az akarat ekkor
latszdlag a hazra iranyul — noha az még kész sincsen, igy maga is egy idedlis Sein-tartalom
csak —, de a Kkijelentés voltaképp olyan emberi magatartasokra vonatkozik, amelyek
megteremtik annak lehetdségét, hogy az ,.épiteni kell” felszolitds targya mar valdoban egy

realis Sein-tartalom legyen.

A politikai egzisztencia akarasanak feltétele, hogy legyen egy vele talalkozd, hasonl6 tartalmu
akarat, s az elfogadas utan — kozvetité kozegként — jOjjon létre a normativ keret, amelyen
beliil a teremtd (tételezd) akarat mar mint megdérzé akarat €l tovabb, célja pedig nem a
létezendd megteremtése, hanem a percipidlhatéan létez6 megérzése. A tételezé akarat
sikerének tehat feltételekre van sziksége. A feltétel okan allithatjuk, hogy az akarat nem a
semmibdl hozza létre az 0j politikai egzisztenciat, mikdzben a feltételek nem eldzetes korlatot
jelentenek — mint a jogi vagy az etikai normak esetén —, hanem azon kozeget, amelyen beliil
valéban az akarat nem csak megfogalmazza, de elérheti céljat. Mindezen feltételeket
hivhatjuk legitimacionak is. Vagy Peschka Vilmos kifejezését atvéve: az akarat sikerének
feltétele a (majdani) jog ,tarsadalmi bazisdnak™ megléte. Persze az akarat tartalmat nem
korlatozza ez, s6t egy megfelelden erds €s hatékony erdszak e bazis ellenében is képes
érvényesiteni akaratat, mert ,[a]z allami kényszerrel tdmogatott allamakarati forma [...]
barmilyen tarsadalmi tartalmat altalanos érvényii jogként jelenthet ki”. Amde Peschka mégis
felhivja arra a figyelmet, hogy ,,a tarsadalmi-gazdaségi feltételeknek ellentmondo, azokat
ignorald tartalmu jog el6bb-utobb végiil is mindig elveszti érvényességét.”? E feltételek
(determinansok) tehat nem szlkitik az alany akaratspektrumat, pusztan sikerességét. Azaz: az
idedlis Sein korlatai a redlis Sein okan jelennek meg, mikdzben — mivel két dnalld 1étszférarol
van sz0 — az idealis Sein dnmagaban nem Kkorlatozott: barmi akarhat6, de nem barmi
valdsithaté meg. Az akaratot mint idealis Seint nem korlatozza tartalmaban semmi, am sikere
érdekében figyelembe kell vennie azt a kbzeget, amelyre iranyul, amelyre vonatkozik. Ez nem

jelenti azt, hogy a jog érvenyessegét a jog tartalmabol vezetnénk le. A jog mint allami

240 prinz 2008, 23.
241 peschka 1972, 358-350.
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kényszer és akarat nem tartalma okan érvényes, mikézben érvenyessegének eredményét, az
érvényesilést igenis meghatarozzak jogon kivdili, tarsadalmi jelenségek. Ami a jogot (mint
Sollent) meghatarozza, nem maga is Sollen, hanem a Sein, a valdsag. A jog egyszerre hat a
valdsagra — visszatiikroz6dik benne —, mikdzben a jog maga is e valdsag visszatiikroz6dése.?*
A jogi pozitivizmus hibaja tehat, hogy a jogot kizarélag 6nmagaban vizsgalja, nem észrevéve
a létezével mint befogado-alkalmazo-értelmezé kozeggel valdo ontoldgiai és komplex
kapcsolatrendszerét, mert a két szférat szétvalasztja és ismeretelméletileg kezelve, logikailag
eleve is szétvalasztottnak tartja. Az axiologiai gondolkodas pedig a jogot ismét nem a
valdsagossal, hanem egy még feljebbi (vagy még mélyebbi) normaval valé megfeleltetésben
vizsgalja, értékeli, dsszefliggést vélve felfedezni az érvényesség és a tartalom kozoétt. A jogi
pozitivizmus szamara az érvényesség ekként — amint a kelseni tanok elemzeésénél feljebb irtuk
is — egy immanens, lényegi kategdria; a természetjog szdmara pedig egy masik érvényes
(kelld) (érték)rend figgvénye. A jog mindkét esetben — a pozitivizmusnal in se, az axioldgiai
koncepcional pedig relacidjaban — egy absztrakt kategdria marad: érvényesiilése igy szintén
absztrakt kijelentés maradhat csak.

Az absztrakt korlatok — 6n- vagy kiilsé korlatok — esetleges hianya a jog kapcsdn mégsem
jelenti egyidejiileg, hogy a jog egy korlatoktol mentes barmi lenne. A jog érvényessége és
érvényesiilése fiigg a jog tarsadalmi kornyezetétdl. Ebben az értelemben érthetéek Peschka
Vilmos taldlo szavai, miszerint ,,a jog érvényessége tulajdonképpen mint a jog tartalmanak
probaja, kontrollja is felfoghat6”.2® Az a redlis jogontoldgia, amely éppen arrol szol, hogy
mindenféele absztrakt kategoria létét tagadva, kizarolag a folyamatok tényszeriiségére figyel,
nem is allithatna azt, hogy barmi, ami a tarsadalmi tényszféraban, a Seinban végbemegy,
minden korlattél mentes lenne, s eredményét kizardlag 6nnon akarata, teremt6 ereje hatarozna
meg. Ez a szemléletmdd éppen a normativ tanokra igaz: a normativ szféraban ugyanis
valdban létrehozhatdak elszigetelt gondolati aktusokkal elszigetelt vilagok (Sollen),
amelyeknek ugyis egyetlen feltételnek, a normativ érvényesség attribGtumanak kell csak
megfelelniiik, s amely jellemz6 egyébként is egy Onleirds, azaz tautologikus és internus
kijelentés. A jogi realizmus azonban a jogi valdsagra koncentral, annak minden bonyolult
tarsadalmi, torténeti Osszefuiggéseivel, és amennyiben ezek kozOtt szeretne a szuverén
alkotményoz6 dontes sikeres, hatékony — azaz érvényesiilé — lenni, sikere e kornyezetétol
fligg. Az érvényesiilés ugyanis a szuverén alkotmanyozo dontés akarata, dm nem sziikségszerii

kovetkezménye. Nem minden akarat kepes lerombolni a korabbi jogi rendszert, hogy a

242 /6. tobbek kozo6tt Varga 2000, 21-22. et passim.
243 peschka 1972, 359.
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faktualis szfeéraban kikristalyosodd dontésével ujraformalja a politikai egzisztenciat,
megteremtve azt az eldzetes rendet, amelynek immar normativ, pozitivalt megfogalmazasa,
kerete, letisztazdsa lehet az alkotmanyi térvény. Az erre irdnyuld akarat sikerét tehat nem
kizardlag az akarat ereje hatarozza meg — €s ezt nem etikai minimumkeént, pusztan torténeti
igazsagkent fogalmazhatjuk meg —, hanem az a kozeg is, amelynek jogat rombolja le a
szuverén alkotmanyoz6 akarat, amely kozeget formdal Ujra, és amely kdzegnek ad Uj
alkotményt. Mert bar a jog egy akarat, s érvényesen barmi akarhatd, de nem hosszu tavon,
mert az érvényesség — mint folyamatszerii tulajdonsag — csak egy elfogadott joghoz
kapcsolodo attributum.>** Mindezzel nem az érvényesség és az érvényesilés kozé teszink
egyenldségjelent, tagadva netdn maganak a Sollennek is a 1étét, pusztan jelezziik, hogy —

amint Peschka Vilmos irja —

,»[a] jog érvényessége az allami kényszerrel biztositott allamakarati forma, a jogban
kifejez6do akarat alanyanak tarsadalmi kiilonossége, tehat a tarsadalomban uralkodo

osztaly és a jog realizadlodasa, érvényesiilése mint komponensek alland6 mozgasban,

alakulasban, levésben levé relacidinak ereddjeként 4ll el”.24

Az Uj jog ezért nem in abstracto sziletik, ekként nem is ex nihilo jon létre, hanem valami
eleve meglévObe épllve bele, amely mint anyag vagy befogadja vagy sem. A szuverén
alkotmanyoz06 akarat sikere igy az elfogadastél fligg.® Az elfogadas voltaképp nem mas,
mint a norméara — az akciora — adott reakcio, amely ha a normatartalommal megegyez6 iranyu,
akkor a norma érvényesiilését, a normaszerinti magatartas bekovetkeztét segiti eld. Sabine
Miiller-Mall newtoni ihletettségli érvényesség-modelljében az érvényesség — a fizikai erével
analég — ereje a normanak, tehat az az erd, amit a norma az adott cselekedetre kifejt, s minél
erésebb az érvényesség ereje, annal valésziniibb, hogy a cselekedet a norma szerinti lesz. Am
az ervényesség ereje — mint akcid — szembetalalkozik azzal az erével, amit pedig maga az a
magatartas fejt ki, amire iranyul a norma ereje. Minél er0sebb a reakcié — az elfogadas —,

annal biztosabb az érvényestilés.>

244 A normatételezés folyamatanak belsd — ha tetszik: pragmatikus — kétottségeirdl lasd Campagna 2007, 40-44.
245 peschka 1972, 356.

246 /6. Winterhoff 2007, 373.

247 d. Miller-Mall 2007, 23-25.
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[6. abra]

alkotmanyozas

a nép elfogadd akarata

taz

az lesz a sikeres
tételez6 akarat, amely
talalkozik a  nép

tas elfogadé akarataval

konkuralé tételezo akaratok

Mindezt agy is megfogalmazhatjuk, hogy az érvényesilésnek legitim — elfogadott — okokra
van sziiksége. A legitiméacio nem egy kiilsé — jogi, metajurisztikus, erkolcsi stb. — mintanak
valdo megfelelés eredménye, hanem egy szocidlpszichologiai tény. ,,Az alkotmany akkor
legitim — azaz jogi alaprendkent elismert —, ha az alkotmanyozé hatalom, amelynek dontésén

az alaptOrvény nyugszik, maga is elismert” — irja erre utalva Petrétei Jozsef.>®

Amikor a népet azonositjuk az alkotmanyozas alanyaként — amely persze nem leird, hanem
ideoldgikus kijelentés —, akkor sem gondolhatunk arra, hogy ez a nép — amely szamossagaban
és heterogenitasaban egységes akaratképzésre eleve képtelen — ,,akarna”, ,,dontene”, mert a
nép szerepe abban jelenik meg, hogy egy nala kisebb és homogénebb csoport akaratat €s
dontését elfogadja-e vagy sem, azaz engedi-e, hogy az adott akarat tartalma érvényesuljon
sajat életében, vagy sem.?* lgaz tehat, hogy a dontés teremti az alkotmanyi allapotot — mint
elézetes rendet —, de nem barmely dontés kepes erre, csak az, amelyik talalkozik azok

akarataval (elfogadd akarataval), akikre a dontés (mint teremt6 akarat) vonatkozik. A politikai

248 petrétei 2008, 131.

249 Nagyon szépen fejezik ki a lett alkotméanynak a parlament (Seima) feloszlathat6sagardl sz6l6 rendelkezései a szuverén
akaratok ilyenképpeni (itkozését és a nép mint elfogad6 alany szerepét. A lett alkotmany 48 §-a értelmében az allamfo
kezdeményezheti a Seima feloszlatasat, azzal a felfliggeszt§ feltétellel, hogy a dontés csak egy népszavazason vald
megerdsités révén valhatik hatalyossa. Ha a valasztopolgérok e népszavazason a parlament feloszlatasdra mondanak igent, az
allamfoi akarat érvényesiilvén, a parlament feloszlatottnak tekintendd, s uj valasztasokat kell tartani. Ha azonban, sz6l a lett
alkotméany 49 §-a, a nép az allamf6i akarat — azaz a feloszlatas — ellen voksol, az allamf§ elveszti hivatalat, ekként a
parlament szuverén akarata érvényesiil. Az egy csardaban 1évo két dudas jogelméleti feloldasat és a nép mint elfogado6 akarat
szabalyozasat példazza a lett alkotmany. (Forras: http://www.verfassungen.eu/lv; az alkotmany eredeti nyelven itt olvashato:
http://www.saeima.lv/Likumdosana/likumdosana_satversme.html)
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egzisztencia mint tényallapot (Sein, érvenyesulés) ekként tobb akarat egyidejii és folyamatos

talalkozasanak kdszonheti 1étét.

Egyik részrdl van a teremtd akarat, amely megfogalmazza a céltartalmat, masik részrél pedig
vannak az egyéni akaratok, amelyek elfogadjdk — és/vagy modositjak — a celtartalmat,
meghatarozva a politikai egzisztencia tényleges tartalmat. Ez a politikai egzisztencia az az
elézetes rend, amelynek normativ — tehat immar nem csak érvényesiild, de érvényes, ekként
kikényszerithet6 — kerete az alkotmanyi torvény (Verfassungsgesetz): ez azonban szintén a
tételezd €s az elfogadd akaratok talalkozasanak eredményeképp hozza létre a jogrendszert,
amely pedig eleve az alkalmazd akaratok talalkozasanak koszonheti fennallasat. (Lasd 6.

abra!)

Azaz a tételezettség sziiletésében és alkalmazasaban is egyarant a tarsadalmi rel&ciétol — azaz

az akaratok talalkozasatol — fligg. Ahogy Varga Csaba irja:

»la] jog életét megtestesitd mozgas [...] alapvetden a tarsadalmi viszonyoktol indul, hogy
a jogalkotas kozvetitésével és az emberi, tudomanyos felismerés soran feltart Iényegi
altalanossag ismeretében elérje a tipikus vonasoknak a kiilonos szintjén torténd rogzitését,
hogy aztdn a jogalkalmazas e kilonodsséget ismét a tarsadalmi viszonyok felé

fordithassa”.?°

Mihelyt akér a tételezo, akar az elfogad6 (alkalmazo) akarat megszlinik ,,akarni”, szétbomlik
a normativ keret, az eldzetes rend, és ismét kilépiink a tényszféraba, ahol aztdn a megjelend
tételez6 akaratok koziil az lesz sikeres, amelyik talalkozik a jelenval6 elfogad6 akaratokkal —
és igy tovabb. Carl Schmitt ennek kapcsan ,,jogi feltételezésekrdl” beszél, amelyek a minden
népnél kiilonboz6, tért6l és id6tol fiiggd népszellemmel lennének azonosak®! — jogga az
valhatik, amely taldlkozik a népben ¢él6 ilyen ,feltételezésekkel”. A feltételiil szolgalo
feltételezések — amit rovidebben tarsadalmisagnak nevezhetiink — biztositjak tehat a

jogtételezd akarat sikerét, ezzel az 0j jog létrejottét.

Milyen okokbdl taldlkozhat a teremtd (tételez6) akarattal a nép elfogadd akarata? A jogi
magyardzatok ez esetben ugyszintén nem kielégitok, hiszen amennyiben azt allitjuk, hogy a
nép valamiféle jogtudat birtokdban, az érvényes joggal azonosulva fogadja el a teremtd
(tételez6) akaratot, akkor voltaképp egy okozatot (a jog elfogadasat) az 0j politikai
egzisztencia létének és az Uj normativ keret ervényesulésének okaként kezelnénk. A nep
azonban szintén a faktudlis szféraban tartézkodik, amikor ,taldlkozik” a teremtd (tételezo)

akarattal, ekként az 6 elfogadasanak sem jogi (azaz fiktiv, normativ), hanem valos (faktuélis)

250 v/arga 2000, 21.
251 Schmitt 1993, 9.
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indokai vannak. A jogi leirds mindig utolagos (ex post facto kapcsolodik a tényekhez), s ebbdl
kovetkezéen nem kovetkezmény, hanem ,,rendelmény”, azaz a tényekhez rendelt utdlagos
jelentés. Ekként az a tény, hogy a nép elfogadja a teremté (tételez6) akarat tartalmat, céljat,
egy tényfolyamat eredménye, azaz azonnali €s torténeti, nem utdlagos és gondolt jellemzd. A
nép elfogadasa altal jon létre az a jogrendszer, amely immar visszamendlegesen képes a

megel6z6 eseménysorokat sajat kommunikacios instrumentariumaval jellemezni, leirni.

Milyen indokok okan talalkozhat a teremtd (tételezd) akarattal az elfogadd akarat? Miért
fogadja el azt az el6zetes rendet a nép, amely el6zetes rend a jovo joganak — mint
felepitménynek — az alapjaul szolgal? A jog kovetésének indokai tobbfélék lehetnek:
szankciotdl valo félelem (a raciondlis koltség-haszon mérlegelés), tarsadalmi imitacio (azaz a
jogkovetd tarsak magatartasanak utanzasa), belsé azonosulas.®®?> Ezen indokok a jogot
megalapoz6 allapot elfogadasanal is megjelenhetnek. Ekként az elfogadd akarat indoka
né¢hanyakndl lehet a félelem a tovabbi erdszaktol, mig masok azért fogadjak el a
bekdvetkezettet, mert igazodnak hozza, hasonulnak, idomulnak és kovetik tarsaik tobbségét,
és bizonyosan vannak olyanok, akik azért fogadjak el a bekodvetkezett Uj allapotot, mert eleve
¢s belsdleg is azonosulnak, egyetértenek vele. Egy konkrét forradalom utani stabilizalddas,
konszolidalodas idején is megfigyelhetdek ezek az emberi viszonymagatartasok: a félelem, az

utanzas vagy az azonosulds okan torténd elfogadas.

I11. 2. 4. A realista alkotmany-koncepcio konzervativ kritikaja

I11. 2. 4. 1. Az 6nkényesség veszélye

Az eddig ismertetett dekonstruktivista dbrazolasban az alkotmanyozas erészakként jelenik
meg. Sokan biraljak is ezt a decizionista, tal realis koncepcidt, mondvan, itt nem az a lényeg,
miként dontenek, hanem maga az igény, hogy dontsenek. Ennek révén ,,az alkotmany fogalma
minden értékvonatkoztatottsagtol megfosztodik, és az »alkotmany« immar nem jelent mast,
mint [...] egy barmiért valé dontést.”?® Karl Lowith egyenesen ,,aktiv nihilizmusrol” beszél,
azt allitva, hogy Schmitt szamara az ,,eldontottségért vald dontés” szamit csak.” Mindez
ugyebar annak veszélyére hiv fel, hogy e koncepcidnak voltaképp barmely, az adott politikai

egységen bellli hatalom altal lIétrehozott Ggymond alkotmany megfelelhet. Lukacs Gyorgy is

252 Rehbinder 2003, 153-155.
253 Dau-Lin 1978, 59. et passim.
254 |dézi Noack 1993, 77-78.
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ramutat arra, hogy a schmitti gondolatok, noha jol indulnak, mégis eredménytikben ,,nagyon

sovany, tartalomnélkiili elvontsag” és ,,irracionalis 6nkény” mutatkozik.?%

Persze az 6nkényesség — épp a jogi itélet eleve szubjektiv jellege vagy az er6szak jogfenntartd
szerepe okan — eleve benne van a rendszerben. Ezt fejezi ki Walter Benjamin azzal, hogy a
joghoz nem csak a stabilitas (das Bestehende), hanem — ontoldgiai oka és dinamikajanak
biztositdja, az er6szak miatt — a fenyegetés (das Drohende) is hozzatartozik:?*¢ a jog barmikor
képes tallépni a sajat objektivitasan, hiszen annak latszata a sajat nyelvezetének, intézményi
struktdrainak az eredménye, de ezen latszathoz maga a jog nincs kdtve. Am mivel a jogi
illuziok a jogi oktatdsban is megjelennek, ezek kelloképp kothetik a majdani jogalkotot is, aki
ekként ugy hiheti, hogy cselekvése objektiv mércékt6l fiiggben, s nem az 6 akaratanak

megfeleléen jogszer.

Schmitt persze eleve nem egy alkotmanyetikat, hanem egy deskriptiv alkotmanyelméletet
alkotott, amely tudomanyosan képes leirni az alkotmanyozas valds folyamatat, de helyességét
(legitimitasat) nem magyaradzza, hanem csak esetleg feltételezi. Barmely remélt alkotmanyos
korlat tudomanyosan nem lesz igazolhat6 az alkotmanyelmélet altal.2” Am mivel 1. a jog egy
allandé kozoOsségi toprenges, bizni tudunk abban, hogy eredménye sem lesz a kbdzdsség
érdekeivel ellentétes, ill. 2. a jognak mint formanak — 6nmaga érvényesilhetése érdekében —
tiszteletben kell tartania a formaland6d ,anyag” immanens sajatszerliségét, igy egy
kozosségellenes, a politikai egzisztencia 1ényegszeriiségével, érdekeivel ellentétes konstrukcio
nem tudna alkotmanyként funkcionalni. Azaz a realista koncepcid6 nem a természetjog
klasszikus vonulataval, hanem épp annak modern, abszol(t és axiomatikus valtozataival
(Vernunftrecht, posztmodern emberi jogok tana stb.) all szemben, hiszen a klasszikus
természetjog szamara is egyértelmii volt, hogy a kovetelmények nem t6liink fuggetlendl
vannak, hanem a konkrét helyzetbdl szarmazottan.?® Schmitt kapcsan sokan nem veszik észre,
hogy elmélete nem a steril decizionizmusé, hanem — az V. fejezetben részletesen bemutatandd
— konkrét rendé, amely rendnek megvannak azon Onszertiségei, amelyek meghatarozzak
eszkozeit, igy alkotmanyat is.>® Akik biraljak Schmittet, tigy feltételezik, a jogbodl levezethetd
egy koherens értékcharta: ezek lennének az Un. alapjogok. Am valdjaban az alapjogok azt

kivanjak megalkotni, logikai rendszerré szervezni, amelyet korabban pozitivalni lettek volna

255 | ukécs 1978, 590.

256 /6. Benjamin 1965, 42.

257 Winterhoff 2007, 87-88.

258 Minderrdl Frivaldszky 2007, 97. et passim.
259 /6. Schmitt 1993, 11. et passim
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csak hivatottak.2®® A tarsadalom értekei nem a joghdl szarmaznak, hanem egydttelésunk hic et
nunc sajatszertiségeibdl, amelyeket — a kényszerithetdség okan — a pozitiv jog megjelenithet,
de amelynek tartalmat nem a jog hivatott meghatéarozni. Egy kiegyensulyozott jogi szemlélet
elfogadja az erkolcstelen szerzodési feltétel semmisségét, de nem kivanna jogilag
taxonomizalni az erkdlcs fogalmat — hiszen ennek eredményeképp az erkdlcsi mint olyan

sziinne meg erkdlcsinek lenni, jogi fogalomma valva.?:

IIl. 2. 4. 2. Az id6 dialektikdja

Ha a jog nem csak a mindenkori adand6 vélasz, amely erdszakkal sziiletik és érvényesiil,
hanem kornyezete is van, amely eleve meghatarozza az adhatdsag hatérait,?s? akkor puszta
er6szakkal nem valthaté le a jog — legalabbis csak a formalis szinten lehet valds a
diszkontinuitas, a delegitimitas; az informalis mez6ben kontinuitas valésul meg, és az Uj jog
legitimitasa sem csak narrative, de ténylegesen is visszanyul a megsziletés idejébe. Hiszen az
Uj jog jelentését sem 6nmagaban hordozza, hanem egy jelentésad6 kornyezett6l nyeri, s ez a
kornyezet adta a korabbi jog kontextusat is: ,az, ami volt, és az, ami alakul,
szétbogozhatatlanul Osszefonodik”.2®* A jogvaltas egy 0Ossztarsadalmi kommunikacio,
amelynek csak akkor van értelme, ha a beszélgetés fazisai kozott szemantikai és

konvencionalis kapcsolat is fennall. Ahogy Marc Bloch irja:

~minden beszélgetésben [...] a megfigyelt kijelentéseknek és cselekedeteknek is
kapcsolddniuk kell mind szemantikailag, mind pedig a ko6z6s kommunikativ
konvenciokat, példaul a szavakat és a mondattant illetden azokhoz a kijelentésekhez és
cselekedetekhez, amelyek megeldzték Oket, és a jelen nem értelmezheté a multtol

fiiggetleniil”. 264

Ez utébbi a contrario azt jelenti, hogy a mualt nem fuggetlenithet6 a jelentél. A jogi kultira
korlatja a formalis jogi cselekvésnek: meghatarozza a formalis cselekvés eredményét. Ahogy
Francois Ost irja, kiszakadhatunk hat egy tradiciobol, de a tradiciobol nem.?s A jog sziiletését,

az Uj intézményesedését sem egy megel6zd nihil jellemzi, hanem a létezé rekompozicidja.?®®

Mivel minden jog moOgott valami szociabilitds, a legitim biztonsagra és konszenzusra

260 Dj Fabio 2003, 72.

261 vvarga 2007, 210.

%62 Karacsony Andras egyenesen a lehetségességgel azonositja a jogi kultdrat: ez hatarozna meg az éppen adandé vélasz
mellett, hogy mi adhat6, vo. Karacsony 2002.

263 \/arga 1992, 68.

264 Bloch 2000, 115.

265 Ost 1999, 125.

266 Ost 1999, 60-61.
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vagyodas hizodik meg — elvégre ezek biztositasa a jog feladata —, a hatarhelyzetekben nem a
pusztité szandék, hanem a régi jognal is megvolt, de idével elfeledett eléfeltételek jonnek €ld,
¢s formaljak Gjra magukat az 0j jogban. Ekként a jovo joga nem a mult tagadasa, hanem az
abba valo tjszert illeszkedés. Ugyanezen az alapon tagadja Marie-Frangoise Rigaux is, hogy
az alkotmany egy jogrendszer kizardlagos kezdé aktusa lenne, mert szerinte a jog nem egy
zart rendszer, hanem a 20. szazadi episztemoldgiai felismerések nyoman (Kurt Godel, Alfred
Tarski) szintén tartalmaz meghatéarozatlan elemeket. Ergo a rendszer nem axiomatikus, illetve
nincs abszolit kezdSpontja, hanem eleve egy meglévobe épiil bele.?®” Ez biztositja a
megszuletett Uj jog legitimitasat, elfogadottsagat. Az alkotmanyozaskor ezért — azon tal, hogy
vannak objektive atléphetetlen korlatok (idébeli vagy foldrajzi sziikségszerliségek) — mas
jellegi immanens korlatok is 1éteznek.?®Az 0j jog elott zajlik a mult és a jovo kozotti —
Frangois Ost kifejezésével élve — ,jovés-menés”.?%° Derrida is elismeri, hogy az Uj jogot
megalapozo dontés ugyan szerinte nem tartozik semmiféle torténeti-idébeli folytonossaghoz,
de — és itt jon a Iényeg — mégis ebben jatszodik le a sziiletés: mert a régi jog formait rombolja
le, fesziti szét."° Azaz az alapitas egyszerre egy hagyomanyba (valami meglévébe) épiil bele,
mikdzben az ujszerliség 1ényege — amit Derrida az igérettel azonosit?* — ¢ meglévot formalja
Ujra, alakitja &t.2’> Mindez az intézményesedd és az intézményesedett id6 dialektikajat
mutatja: az intézményesed6 id6 az intézményesedett id6é formaiban jelenik meg (jogi és
fizikalis idJ kettésége). Ahogy Kardcsony Andras megfogalmazza: mig a struktdrak — igy a

jog is — az id6t reverzibilisen rogzitik, addig a folyamatok ideje irreverzibilis.?

A jogsziiletés ezek metszéspontjaban helyezhetd el, s az egész jogi életet athatja ez a kettdség.
A fizikélis (valos, torténeti) id6 van, a jogi id6 kell: a 1étezé atformalasaval alakitja ki azt, ami
az atforméalaskor még csak mint kell 1étezik, de sikere esetén maga is 1étezévé valik: tehat
lesz. Az 1j jog alakulasakor a fizikalis, torténeti id6 van, a jogi id6 pedig kell és lesz. A jogasz
ugy alakitja a jovot, hogy a multbol orokolt formdkat hasznalja fel intézményesitd
céljaihoz.?’* Az intézményesedés intézményekkel és intézményekben zajlik:2"® eredménye a

létezd atalakuldsa. A teljes jogi diszkontinuitds igy nem lehetséges. Az a gondolkodas, amely

267 |_d. Rigaux 2000, 396-399.

268 \/. Ehmke 1953, 87.

289 Ost 1999, 61-62.

210 Derrida 1991, 87.

211 Derrida 1991, 83.

272 Ost 1999, 62-63.

273 Karacsony 1988, 59.

274 Ost 1999, 180-181.

215 Az intézményekrdl 1d. az V. Fejezetet.
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a jovoében tiszta igéretet lat, és a multat levetné, uchronisztikus.?’ A zart malt és a nyitott,
kiteljesedd (kiteljesitendd) jovO képe eszkatoldgikus, biblikus id6képre wvall; ennek
szekularizalt valtozata a modernkori haladas-méania. A modern utdpisztikus gondolkodasnal a
jové nem csak kiteljesittetik (valahogy), hanem Kiteljesedik (mindenképp valahogy). Az

utépia igy mindig jelenellenes.?’’

III. 2. 4. 3. Az elozetes rend mint feltétel és a homogenitdas mint kévetkezmény

A tételez6 (teremtd) akarat nem pusztan sajat erejébol, hanem az elfogado akarat altal tudja
megteremteni azon létallapotot, amelynek normativ kerete az alkotmanyi torvény. A tételezd
akarat — a jogtételez6 er6szak — ereje és legitimitasa okan képes rendet teremteni a maga
okozta, a korabbi jog leromboléasa miatt keletkezett kdoszban. Ez a rend még nem jogi rend,
hanem 0nmagaban vett rend, ordo. Nem érvényes, de nem is érvényesiil6, hanem [étezd
allapot. Ennek Kkereteként, hogy immar a rend érvényes — igy kikényszerithet6 — és
érvényesiild — igy kovetett — (jogi) rend legyen, van sziikség az alkotmanyi térvényre,
amelynek léte — (norma lévén) érvényessége — szintén az elfogadd akarattol fiigg. Es a
létrejott érvényes rend (a jogrend) érvényesulését is minden szinten az akaratok talalkozasa
eredményezi. Azonban a jogtételez6 erészak sem képes pusztan a nyers erd révén rendet
teremteni. Fentebb ezt a folyamat-immanens korlatot, az intézményesedés dialektikajat
vizsgaltuk: a jog egy madr meglévébe épil bele, azt alakitja, formalja, rombolja, de nem a
semmibdl épitkezik, hanem adott térben, adott idében, adott anyagbol alkotja meg sajat
rendjét. Maga az alkotmanyi torvény tehdat egy mar létezé rend jogiasitisa; €z a rend az
alkotmanyozas elofeltétele, ugyanis biztositja azon kornyezetet, amely jogilag ugyan nem

megfogalmazhat6, de amely nélkil nincs sikeres alkotmanyozas, jogtételezés. Ahogy Petrétei

276 Az uchrénizmus nem idegen a jogpozitivizmustdl sem: Ost szerint a pozitivizmus térvényre, normativre redukalt
jogszemlélete azt sugallja, hogy a kiadott, elkésziilt jognak azonnal érvényesiilnie kell, és nem veszi figyelembe az
id6tényez6t. Nos, a pozitivizmus a mult id6t tal statikusnak latja, a jovot viszont til dinamikusnak (v6. Ost 1999, 164.): a
multban semmi nem tdrténhet Ujra, az lezart, kész, befejezett (perfekt). Pedig néha sziikség lenne egy szerz6dés utdlagos
(visszamendleges hataly) modositasara, elkeriilendd, hogy valamely fél csddbe menjen. De hazai példat is emlithetiink a
pozitivizmus perfekt multképéhez: amikor a magyar Alkotmanybirsag az un. eléviilési hatarozataban (11/1992 AB hat.) a
jogi id6t a fizikalis id6 keménységével, alternativatlansagaval ruhazta fel, kijelentve, hogy ha egyszer eltelt az eléviilési id6,
akkor kész, befejezett, Gjra meg nem nyilhatd idorél van szd, szintén statikusan kezelte az idét. A pozitivizmus multideje
tehat a fizikalis id6 multideje: ha egyszer az eléviilési id§ ennyi és ennyi, és némi szdmolgatas utdn megéllapithatjuk, hogy ez
az 1d6 mar eltelt, akkor semmiféle egyéb jogi érdek nem igazolhatja azt az allitast, hogy az eléviilési id6 nem a fizikaival
egyiitt telik. A pozitivizmus jovoideje viszont épp ellenkezdleg tilzottan dinamikus, itt nem a fizikai id6 behataroltsaga,
hanem a jogi id6 szabadsaga, a jogi tervezés absztrakt barmit-akarhatasa érvényesiil. Valojaban azonban nem csak a jovo, de
a mult is kontingens. (V6. Karacsony 1988, 60.)

2" Minderré! Stexhe 2000, 29-30.
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Jozsef irja: ,,Az alkotmany megalkotasa érdekében ugyanis eldszér a sziikségszerlien

megkovetelt cselekvési- és hatdsgyakorld egységet kell eléallitani.”?™

Mindezt értelmezhetjik Ugy, hogy létre kell jonnie annak a homogeén kdzegnek, amelyet Carl
Schmitt az alkotmany feltételekent tekint: szerinte ugyanis a jog egy homogén kultara konkrét
eszkoze (konkretes Ordnungsdenken).?® Ez a homogenitas persze nem sziikségszeriien
tartalmi, hanem eljarésilag is értelmezhetd: azaz azt is jelenti, hogy kialakulnak azok a
kozvetitd csatornak, amelyek révén az antagonisztikus ellentétek agonisztikussd mérséklédve
biztositjdk a tovabbiakban is a politikailag heterogén, am mégis egységes tarsadalom
kialakultat. Schmitt homalyos fogalmaibdl (identitds, szubsztantiv azonossag, egyenldség, nép
stb.) mindazonaltal nem deriil ki egészen egyértelmiien, hogy a homogenitas a belsé vitak
teljes eltiinését és egy mindenben homogén kozdsség Iétét jelenti, vagy kizardlag arra utal,
hogy az allamon belll mindenki azonos, és azonos modon fogadja el az 4llamot magéat, nem
zarva ki a politikai vitdk folytathatosagat. Chantal Mouffe baloldali filozofusné ebbe az
irAnyba gondolja tovabb a schmitti elveket: szerinte a homogenitas voltaképp azt a ,kozos
szimbolikus teret” jelenti,?®® amely biztositja a vitak eljarasat, de tovabbi politikai karakterét
is, hiszen a politikai vita nem eltiinik, hanem csak mérséklodik az allamisagon beliil.?
Mindez tehat azt jelenti, hogy a teremt6 (tételezO) akarat és az elfogad6 akarat talalkozasaként
megszuletett rend — éppen az elfogadas indokainak eltérésége okan is — nem egy tartalmi
homogenitast eredményez, hanem olyan homogén kereteket, amelyeket elfogad a nép, és
amely nép ezen elfogadas altal valik azonossa, azaz a k6zosség teljes jogu részévé. Mindez
azonban nem eredményezi a népben meglévd ellentétek megszlinését, pusztan 1j

kommunikécids csatornakban valé megfogalmazasat, s ekként kezelhetdségét.

A jog egy téarsadalmi kommunikacio. A schmitti elméletben a politikai kommunikéci6 az
els6dleges, mert barmilyen ellentét politikaiva intenzivalodhat. A homogén kozosség léte
kizarja a maximalis intenzivalodas lehetGségét — az ugyanis szétverné az ellentéteivel a
kdzOsséget —, igy a politikai ellentétek kommunikacioja immar nem elsddleges és totalis,
hanem a politikai kommunikacio a tobbi tarsadalmi alrendszer kommunikacioja mellett az
egyik lehetséges tarsadalmi kommunikacids csatorna, mikdzben, genezisét nézve, val6ban
els6dlegesebb ¢és fontosabb ndluk. A népben megjelend ellentétek igy mar nem csak
politikailag, hanem mas részrendszerek (jog, esztétika sth.) kommunikacids csatornajaban is

artikulalodhatnak, mikozben ez eleve mérsékli (esetleg fel is szamolja) a politikai ellentétek

278 petrétei 2008, 128. (kiemelések eredetiben)

279 gchmitt 1993, 11. et passim.

280 E7 tekintendd a schmitti ,,homogén kdzvetité kozeg” mouffe-i megfeleldjének.

281 Mouffe 2007, 29-30 (A mouffe-i koncepcid ismertetését és kritikajat Id. Techet 2008, 265-275.)
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lehetdségét. A politikai kommunikaciot az kiillonbozteti meg a jogi kommunikaciotol, hogy a
politikai kommunikaci6 1. a kozosség 1étrejotte eldtt is 1étezik, éspedig 2. éppen akkor 1étezik
teljesen, mert a kdzosseg létrejotte utdn a politikai ellentétek agonisztikussa mérséklédnek,
igy azok (jboli maximalis intenzivalédasa immar szétvetné a kozOsségi politikai
kommunikécid csatornait, s ismét 0j teremtd (tételezd) akaratok konkuralasat eredményezné.
Ezzel szemben a jogi kommunikéacié a normativ keret — az alkotmanyi torvény —
Iétrehozataléval jon létre, azaz csak egy kdzdssegen belll, és ott is mint eszk6zintézmeny bir

értelemmel s léttel.

A jog egy rend eszkoze, a rendet azonban nem a jog teremti, hanem az elfogadas. A normanak
ugyanis — Schmit kifejezésével élve — ,homogén kozvetité kozegre van sziiksége”.?? A
homogén kozvetité kozeg alakul ki az elfogadas altal: ez az a rend, amelyen beliil aztan
megjelenik a jogi kommunikacio is. Am ,,[n]incs olyan jogi norma, amely a kaoszra
alkalmazhatd lenne”,?®® igy a korabbi jog lerombolasa okan eldallt kaosz (Seing) sem normak
tételezésével valik rendezetté, hanem egy dontés révén. Mind a teremtd (tételezd) akarat,
mind az elfogadd akarat dontésként jelenik meg. Ez a dontés teremti meg azon eléfeltételeket,
amelyekre épiil a jog. ,,Ahhoz, hogy értelmet nyerjen a jogrend, elébb a rendet kell helyre
allitani”.?® Ez a helyreéallitds — vagy korabbi rend hianya esetén: allitas — zajlik a dontés

(teremtd akarat) és az elfogado akarat talalkozasaban.

A jog létének sajatossaga — amint Ernst-Wolfgang Bockenforde irja —, hogy céljat olyan
feltételek mellett (kozott) tudja csak megvaldsitani, amely feltételekrél nem diszponalhat.
Mésképp megfogalmazva: az dllam olyan feltételek kozott miikodik, amely feltételeket maga
nem tudja garantalni.® A jognak és az allamnak is feltétele egy el6zetes rend, de eme

elézetes rend nem a jog vagy az allam alkotasa.

282 Schmitt 1992, 5.
283 UO.
284 UO.

285 Byckenforde a modern, szekularis allam kapcsan fogalmazza meg mindezt ismert aforizméajaban: ,,A liberélis, szekularis
allam olyan feltételekbdl ¢él, amelyeket nem tud maganak garantalni.” (Béckenforde 1976, 42.)
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I11. 3. Az akarat szerepe a jogérvényesilésben

I11. 3. 1. A jogrendszer dinamikus szemlélete

I11. 3. 1. 1. Sein és Sollen

A jogontologia két alapvetd kategoriaja a Sein €s a Sollen. Azt mar lattuk, hogy ezek nem
sziikségszeriien egymas ellentétei — a Sein ugyanis lehet a Sollent magaba foglal6 egész is —;
am ha el is fogadjuk a duélis képet (Sein / Sollen), az ontolégiaban mindenképp ezek
egymasra utaltsagat kell észrevennink: az alkotmanyontoldgiai fejtegetések erre utaltak.
Ugyan Kelsen alapallitasa, hogy a két szféra egymastol elkalonilt, mert logikailag nem lehet
az egyikbol a masikra kovetkeztetni — hiszen a zarotételben nem szerepelhet olyan terminus
(Sein), amely a premisszéban (Sollen) nem volt eleve adott —, logikailag tényleg igaz, de sem
a jog sziletésére (alkotmany), sem megsziintére (forradalom), sem érvényesiilésére
(végrehajtds) nem szolgal magyardzd erdével. Hiszen ha logikailag nem lehet a Seinbdl
levezetni a Sollent — és forditva —, akkor nem tudjuk megmondani, hogy miért s honnan jon
létre a jog (SEIN — SOLLEN)), ill. miért s hogyan valosul meg (SOLLEN — SEIN). Azaz a
Sein és a Sollen szembedllitasa logikailag igaz lehet, de ha jogilag kezeljik e két fogalmat,
csak Ugy lehet igaz, ha az egyébként ontoldgiai kapcsolatukbol, helytelendl, episztemoldgiait
csinalunk.® A jog nem eleve adott, hanem sziletik, alakul, mégpedig nem énmaga, hanem
kiils6 tényezok altal meghatérozottan. Vagyis: a Sollen nem magyarazhat6 csak a Sollennel,
mert mind sziletésében, mind érvényesiilésében a tarsadalmiassag (Sein) figyelembe veendd.
Az akarat (Wollen) a jogrendszer mozgatérugoja: ez koti 6ssze a Seint a Sollennel a jog
szllletésekor, és a Sollent a Seinnal a jog érvényesitésekor. Kelseni terminussal szélva: a
joglépcsonek mind a legfelsd, mind a legalso fokan az akarat talalhato, ami nélkiil — amint egy
normativ elmélet eleve is csak erre képes®’ — a jogrendszer statikus pillanatfelvételét tudnank

elemezni, de nem tudnank valosagaban — azaz dinamikajaban — megragadni. (Lasd 7. abral)

286 Minderrdl 1d. Peschka 1972, 39-56 et passim.
287 Mo6r 2006, 128.
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[7. &bra]

Sein — Sollen - Wollen

WOLLEN
(DONTES)
VN

Ez az abra roviden a jogkeletkezést is megmagyarazza, tehat mindazt, amirdl
szolandok vagyunk e dolgozatban. A norma egy jog elotti akarat révén sziiletik.
(SEIN (1 WOLLEN (] SOLLEN) Es ez a norma szintén az akarat &ltal hat vissza,
s rendezi a valésagot. (SOLLEN | WOLLEN [ SEIN) Megsziinése pedig ismét
egy, a valdsaghol kiinduld akarat eredménye (SEIN [1 WOLLEN [1 SOLLEN).

~ SEIN  SOLLEN
(ERVENYESULES) (ERVENYESSEG)

Az aldbbiakban azt bizonyitjuk, hogy a jog nem szabalyok statikus halmaza, hanem a jog
szabalyokbol és dontésekbdl all: mig az elébbi az &ltalanossagot s a biztonsagot, addig az
utobbi a kiilondst s a dinamikat biztositja. Jerome Frank kifejezésével élve: a jog ,,dinamikus

biztonsagat” adja a dontés.?®

1 3. 1. 2. A teremto akarat

A jogrendszer Onideoldgidja szerint egy zart, statikus, dezantropomorf rendszer,?° amelybél
minden objektiv sziikségszeriiséggel adodna. Am a Sollen-tételek kozétti kvazi-kauzalitast az

akarat, az emberi szandek biztositja.?®* Ahogy Lukécs Gyorgy szemléletesen irja:

,Hogy kétszer ketté négy, az a tudatunktdl fiiggetlen igazsag; az azonban, hogy egy
bilincselekményre 6t vagy tiz évi foghazat szabnak-e ki, nem a jogi tétel belsé tartalmatol
fugg, hanem attol, hogy az arra illetékes hatdsag, birdsag, szerv igy vagy Ggy dontott-e;
de annak jellegét, Osszetételét, sth. eleve politikai-tarsadalmi szempontok hatarozzak

meg”.2%

A dontés a jogtaldlas, a jogalkotas, s nem a jogmegvaldsitas eszkdze.?? Helytelen az a
koncepcio is, hogy a dontés csak a birdi jogalkalmazéssal azonosittatik, hiszen problémakat
mas dontessel (pl. tudomanyos dontéssel) is megoldhatunk. De jogi tgyek millioi oldodnak

288 Frank 2006, 24.

289 \/arga 1992, 55.
290 \/arga 1992, 82-86.
291 |_ukacs 1978, 585.
292 |say 1929, 16.
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meg a hétkdznapi élet dontései altal, anelkil hogy azok a birdsag elé kerllnének.?®® (Amikor

nem megyunk &t a pirosban a Rakoczi dton, szintén jogilag relevans dontést hozunk.)

Maga a jog is a dontésben jelenik meg. A dontések altal, a dontésekben valik valésagga a
fiktiv €és hipotetikus normatartalom. Petrazycki példajat idézve: az a mondat, hogy ,,Zeusz az
istenek kiralya” nem attol lesz ,,valosaggd”, hogy egy archeoldgus ténylegesen elmegy az
Oliimposzhoz, ellendérizendd e kijelentés tényszerliségét, hanem azon beldtas altal, hogy az
ilyen kijelentések (itéletek) alanya nem a valdsagban, hanem csak a kijelentés altal létezik.?*
Gondolatunkkal (norma) vildgokat teremthetink, s akaratunkkal (dontés) valdsagga is
tehetjiik Oket. Ahogy Jung irja: ,,A vildg nem csak Oonmagédban létezik, hanem olyan is,

amilyennek én latom.”?%

A szabaly és a dontés egyarant jogi norma: e koncepcid leginkdbb éppen a kelseni
joglépcsétanban mutatkozik meg, ahol a jog legalso szintje maga a konkrét dontés, amely nem
puszta jogalkalmazas, hanem jogalkotas is, hiszen Kelsen e két fogalom szétvalasztasat
elrelativizalja, elméletében ugyanis az egyes szintek egyszerre valdsitanak meg — feliilr6l
nézve — jogalkalmazéast és — alulrdl nézve — jogalkotast. Azonban nem csak a joglépcsé
legalsé fokan, de a szlletés pillanataban és az egész érvényesulés alatt az akarat jatssza a
foszerepet; mindez a kelseni elméletbdl is kiolvashato, hiszen ndla a konkrét dontés szintén a
normahierarchia része — ekként norma —, a normakrol meg kijelenti, hogy azok ,,csak
akaratbol szarmazhatnak”.?® A val0sag is ekként az akaratlagos alkalmazés révén valik ex
post facto jogilag relevanssa, hiszen a jogban — ellentétben a moralfilozofiaval, ahol a biin
sziikségszerli kdvetkezménye a biintetés — a jogi tényallas csak azaltal jogi tényallas, hogy
hozzarendeltiink egy kovetkezményt. Visszamendlegesen a jogalkalmazas ,,alkotja” a (jogi)
tényallasokat,®” ui. a kOvetkezmény alkalmazésa nélkul azok puszta Sein-jelenségek
maradnanak.?®® Mindezzel nem azt allitjuk, hogy a jog megsziinne abban az esetben, ha egy
,A legyen” tipusu allitas mellett ,,nem-A van” — hiszen éppen ez az ellentmondas eredményezi
az érvényes jog l1étét, mert ha mindig az lenne, ami eld van irva, nem kéne jog, s plane nem
lenne szlikség az érvényesség kategodrigjara —, &m amennyiben hosszabb tavon és nagy
szamban is ,,nem-A lesz” — azaz hatékonytalan a ,,nem-A”-val szembeni ,,A legyen” kitétel —,
valoban értelmét — érvényesiilhet6ségét — veszti a jogrend; ez torténik a tényszféraba vald

kilépésnél is. A jog érvényességének és érvényesiilésének feltétele tehat, hogy a jog minta —

293 Baumann 1991, 62.

294 petrazicky 1907, 36.

295 Jung 2006, 88.

296 Kelsen 2005, 47.

297 Ezt nevezi Varga Csaba a proceduralitas konstitutivitasanak; vo. Varga 2003, 125-127.
298 Kelsen 2001, 12-14.
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azaz nem sziikségszeriien 1étez6 adottsag — legyen, de e minta — épp lényegében foglalt célja
okan — igényli a hatas, az érvényesiilés lehetdségét, ami pedig az akarat eredménye. Az

emberi (akarati) tényez6 tehat nélkiilozhetetlen a joghoz. Ahogy Carl Schmitt irja:

»egy torvény nem képes onmagat alkalmazni, kezelni, végrehajtani; nem is tudja Gnmaga
[...] megnevezni és kinevezni azon személyeket, akik [a jogot] értelmezni és kezelni

kotelesek.”?%

Hosszu ideig uralkodott ama ideoldgia, hogy a jogi norma mar megalkottatasaval valosagga
valt.3® A norma érvényesiléséhez azonban szdmos norman tuli feltételnek teljestlnie kell: a
jogalanyoknak ismernilik és 6nként alkalmazniuk kell a jogot; ennek elmaradasa esetén az
arra hivatott szervnek fel kell Iépnie a jogsértés ellen és a jogi normaban meghatarozott
kovetkezmenyt alkalmaznia kell, akar kényszer Gtjan is. Mindezen cselekmények nem az
érvényességgel, hanem az érvényesitéssel, azaz az akarattal allnak dsszefliggésben: ergo csak
a jogalanyok akarata révén valhat a halott betiikb6l valésag. Fontos latni azonban, hogy a
mindenkori jog nem egy puszta akarat, hanem legitim, elfogadott akarat. Az elfogadottsag
azonban annyit jelent csak, hogy valamilyen okbdl megvan az esélye arra, hogy a jogot
kdvessék a cimzettek. Ennek hangslulyozasa azért fontos, mert ha teljesen a puszta akaratra
hagyatkoznank a jog leirdsakor, egy adobehajtd és egy rabl6 szava kdzott nem is talalhatnank
normative kilonbséget,*™ és végiil a koztik 1évo tényleges erdkiilonbség dontené csak el,
melyiket is kdvessik. Ezért nem lehet a jog teljesen a valdsag tikdrképe, illetve ezért — a jog
objektiv megkiilonboztetd jegyeként — van sziikség az érvényesseg posztulatumara.®*? Mert ha
esetleg nem is mindig érvényesiil az adobehajté akarata — mikozben egy bankrablé meg
esetleg megvalositja akaratat —, a 1ényegi kiilonbség, hogy az addbehajt6 felszolitasa akkor is
érvényes, ha egyébként nem érvényesilne, mig a bankrabld felszolitasa akkor sem érvényes,

ha akarata ,,érvényesiilne” (azaz megvalosulna).

299 Schmitt 1993, 14.

300 Kininger 1971, 172-173.

301 Kelsen 1968a, 1422.

302 Ahhoz, hogy a jogi alrendszer lényegét — az elvarasok kontrafaktualis stabilizalasat — biztositani tudja, sziikséges, hogy a
binaris kommunikacié mentén intézményesedjék. A jog intézményesedésének kdzponti fogalma az érvényesség kategoriaja;
ez a kivalasztasi elv. A ’jogszerli — jogszeriitlen’ binaritisa kialakitja a kommunikaciot, de ez a kommunikaci6é csak a
megfelel eszkdzintézmények és a megfelelé — immar beliilr6l nézve célokként megjelend — miikddési mechanizmusok révén
valhat hatasossa. Ennek érdekében egy masik ,.strukturdlis szint” jelenik meg: ez az érvényesség. (Luhmann 1999, 314.) A
jogi kommunikécids térben a jogi intézmények hatarat az érvényesség fogalma jeldli. Az érvényesség létrehozza azon
intézményeket, amelyek mellett a jogisag ,.kontingencidja” szabalyoztatik. Luhmann-nal kdzponti fogalom a kontingencia,
azaz annak jelensége, hogy az események masképp is torténhetnek, mint ahogy az elvardsok szerint torténniiik kellene
(Luhmann 1987. 31. et passim). A tarsadalmi szinten az elvardsok érvényestlését az elvarasok normativitasa biztositja, de a
tarsadalmi szinten a normativ elvarasok kontrafaktualitasa szembetalalkozik a tényleges magatartdsok kontingenciajaval, és
ezt teljességgel nem is zarhatjuk ki. Az érvényesség pedig arra szolgal, hogy legaldabb a normativ szféra kontingenciajat
csokkenthessiik (Luhmann 1999, 321.) — azzal hogy tudjuk, mi is a jog.
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I11. 3. 2. Norma és dontés

A jogi definiciok tobbsége abbol indul ki, hogy a jog magatartdsi norma. Ezt kdvetéen
prébaljak meghatarozni azt a specifica differentiat, ami megkulénb6zteti a tébbi normatol. E
kisérletek redukcioja vezet a jognak torvénnyel valé azonositasahoz, ami a tarsadalom széles

koreiben is elterjedt vélemény. Georges Renard mondta egy eldadason tanitvanyainak, hogy

»la]llitsak meg azt az embert, aki ezen el6ad6 ablakai alatt elhalad, és kérdezzék meg

t6le, mit gondol, mit csinalunk mi itt. A legkevesebb, amit tud, hogy ez a jogi fakultas,

tehat azt fogja Ondknek valaszolni, hogy »Ondk a térvényeket« tanulmanyozzak.”%%

Es ezt a kérdést feltehetjiik 80 évvel késSbb is — hasonlé valaszra szamitsunk.

A ,jog” szonak azonban tobb jelentése is van. Ertiink alatta egy rendszert, egy dsszességet, de
jognak nevezzilk ezen 0sszesség részeit is. Amikor jogrdl beszeliink, egyszerre gondolhatunk
a jogrendszerre és annak egy elemére is. Azonban a jog definidlasakor a jelenséget magét: az
Osszességet, az egységet és nem annak egy részét akarjuk meghatarozni. Azok, akik a
jogrendszer egészét a torvényekkel azonositjak (és érvényességét is ebbdl vezetnék le) — ergo
a jogrendszert normak halmazanak tekintik —, pusztan egy részelemét veszik figyelembe a jog
egész rendszerének. A normak csak targyai, eszkdzei a jogrendszernek, de nem kizar6lagos
elemei.®® Ha csak altalanos jogszabéalyaink lennének, hasztalan lenne a jogunk, mert a
jogszabaly tul altalanos, tal statikus és sziikségszerlien hézagos. Noha az absztrakcié a jogi
gondolkodas elengedhetetlen feltétele,*® mégis szilkség van olyan eszkdzokre, amelyek
konkretizaljak a jogot. A jogszabaly nem szabalyozhat az egyedire tekintettel, mert a
kazuisztikus tulszabalyozottsag révén az altalanossag feloldédnék a jogszabaly esetleges
egyediségében, s ezzel voltaképp a jogilag nem éatfoghatd tényhelyzetek korét
szaporitanank.3% %7 A hézagokat nem az altalanos jogszabaly egyediesitésével, hanem az
egyedire valo alkotd alkalmazassal, azaz a dontéssel — mint killonos kozvetitéssel — tolthetjik
ki, amely ekkent dinamizalja, él6vé teszi a statikus jogszabalyt. A dontés tehat — ahogy
Hermann lsay irja — ,egy egyedi eset meghatirozott rendjének az akarasa.”®® A

meghatarozott rend az altalanos jogszabaly eldiréasa.

303 Renard 1924, 25.

304 Romano 1975, 23.

305 Rothar 1979, 15-17., ill. Pokol 2005, 34.

306 peschka 1988, 75.

307 A kazuisztikus szabéalyozas problémairdl lasd Varga 2004, 51-53.
308 1say 1929, 60.
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Tipikus helyzetben minden jogi szabalyozas két Gton torténik: elére mutatdan és utdlagosan.
A normék eldre szabalyoznak: a jové fogalmiasitasa révén eldrelathatova kivanjék tenni a
bizonytalant és absztrakt fogalmakkal probaljak leirni a jové végtelen szamu lehetségeit. A
normakat egy absztrakt tényallasra alkotjak, holott majdan egy konkrétra kell 6ket alkalmazni.
A jog azonban nem csak norméakbdl all, a jogrendszer ugyanis az absztrakt normak
segitségevel egyéltalan nem tudnd beteljesiteni céljat. Ezért van szikség a konkrét és
utélagosan szabalyoz6 dontésre. Mert ,,a jog alapvet6 értéke: biztonsaga”,®® am teret kell adni
a kilonosnek is, hogy a jog tovabbi értékei (igazsagossag, meéltanyossag) is

megvalosulhassanak. ,,A kiillonosség [...] kozvetité mez6”,3 s itt kap teret a birdi jogtalalas.

A jogi norma kész, befejezett, mozdulatlan, statikus valami. A dontés ezzel szemben
dinamikus, egy ¢lményfolyamat, tehat az élet, a keletkezés, a mozgas” — foglalja 6ssze
Hermann lsay, a dontéselmélet egyik fontos kidolgozdja.** A mechanikus jogképben még a
jogalkalmazas puszta eszkdze a dontés: a normanak alarendelt szerep jutna neki. Montesquieu
felfogasaban a bir6 ,,la bouche de la loi”, aki pusztan kimondja az absztrakt norma konkrét
valaszdt — ez a valasz azonban mintegy sziikségszeriien ,,adodna” a normabol (naiv
realizmus).®? A gyakorlat azonban bebizonyitotta, hogy az élet ennél — és a normak
szabalyaindl — bonyolultabb, ezért a bird (és a jogi élet tobbi szerepléjének) alkotd

tevékenysége nélkil nincs konkrét jogi megoldas, hiszen — amint VVarga Csaba irja —

,»a dontés premisszainak érvelés utjan torténd kialakitasa [...] nem irhaté le egyetemesen
alkalmazhat6 szabalyok halmazaval, mert mindig konkrét helyzethez, [...] az un.

jogalkalmazasi szitudcidhoz kotott. A szituacié pedig [...] sohasem valaszthato el a

szoban forgd folyamatban résztvevd hallgatosagtol” 3t

A normabol egy gondolkodasi folyamat eredményeként sziletik a sohasem alternativatlan
valasz — s ez a folyamat a dontés.®'* Ezért az érvelés a jog logikaja, amint azt a Il. fejezetben
korbejartuk. Ahogy Chaim Perelman megallapitja, birdlva a jog logikai kdvetkeztetesi
lancolatként abrézolésat,

309 peschka 1981, 242.

310 peschka 1981, 245.

31 |say 1929, 25.

312 A jogi szillogizmus problematikussagarél és (esetleges) meghaladésarél 1d. Baufeld 2005, 182-192.
313 vvarga 1992, 60. (kiemelések eredetiben)

314 vp, Isay 1929, 20.
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»la] szillogizmusban a premisszaktol a kovetkeztetésbe vald atmenet sziikségszerii. Az

érvek atmenete egy dontésbe mar egyaltalan nem ilyen sziikségszerii: ha ez lenne a

helyzet, az ember nem egy valodi dontés el6tt allna.”3

Mi a kiilonbség a dontés és a norma kdzott? A norma racionalis, de személytelen, dnmagaban
véve igazsagtalan, mert tal absztrakt, nem értékel6, hanem értékekre vonatkoztatott aktus. A
dontés irraciondlis, személyes, egyedi, nem kognitiv, hanem volativ aktus eredménye, a
jogérzetbdl és a gyakorlati észbdl taplalkozik.3® 37 A dontésnek két forrasa van: a
megpillantas és a megérzés.®® E dontési modok racionalizaldsi kisérletei zajlanak a

dontéslegitiméacié soran.3°

I1l. 3. 3. A jog szituativ szemlélete

A jogaszsag onideologidjaban a jogalkalmazas eredménye egy személytelen és sziikségszerii
folyamat biztos eredménye — ezt a dontéslegitimacids érvet azonban az elmélet nem igazolja
vissza.®?® El6bb van a motivacio és az akarat, s csak aztan az itélet.*?* A jogbiztonsag igy nem
jogszabaly szerinti dontést garantal, hanem meghatarozott féorum altali, meghatarozott idén
beliili dontést. A dontés sziikségszeriisége a normak jelentésének bizonytalansagabol — ekként
értelmezésre szorultsagabol — fakad, a dontés szubjektivitasa pedig a dontés lényegébdl.
Kelsen egyértelmiien kifejti, hogy a magasabb rendii norma sohasem képes hézagmentesen
meghatarozni alkalmazésanak eredményét,®? hiszen ,a norma nyelvi értelme nem
egyértelmii; a norma tobb lehetséges jelentéssel talalja magat szemben”.3= Ez a jelentésadas a
jogi dontés, amelynek eredménye szintén egy norma, mely norma nem azért norma, mert
tartalmilag sziikségszertien kovetkezne egy felette all6 normabdl, hanem pusztan azert, mert

formalisan, eljarasilag kdvetkezik — azaz igazolhat6 — e fels6bb normabdl. A klasszikus jogi

315 perelman 1979, 11.

316 1say 1929, 25-28.

317 A jogérzet kifejezése vitatott, tobbjelentésti fogalom. A jogérzet kiilonbozd tudati szintjei kdzott tehetiink kiilénbséget
(V0. Riezler 1946, 7-8.): ennek megfelelden a jogérzet lehet 1. a Sollen megérzése; 2. egy erkdlesi-kritikai jogtudat; ill. 3. az
0sztonds jogkdvetés. Am kérdés, hogy ez a jogérzet veliink sziiletett tulajdonsdg-e vagy tarsadalmi beilleszkedéslink
eredménye. Sokak szerint egy olyan pszichologiai adottsagrol van szo, amelynek egyes el6zményei mar bizonyos emldsoknél
is megtalalhatd (Hendrichs 1985, 57-70.). Ezt a felfogast tagadja Jhering: szerinte ,,[n]Jem a jogérzet keletkezteti a jogot,
hanem a jog a jogérzetet” (Jhering 1893, XIV.). Franz-Xaver Kaufmann is arra hivja fel a figyelmet, hogy a jogérzet csak egy
pszeudo-pszicholdgiai fogalom, valojaban ,,a jogaszok alkotisa”, amely a tarsadalmi nevelés és részvétel altal alakul ki a
jogalanyokban (Kaufmann 1985, 185-186.)

318 1say 1929., 67.

319 Isay 1929, 78.

320 vvarga 1992, 62.

321 A bir6i dontések lehetséges motivacicirdl lasd Bendix 1968, 133-144.

322 Kelsen 2001, 50-51.

323 Kelsen 2001, 52.
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modszertan szerint megvannak azok az értelmezési utak, eszkdzok, amelyek réven
megkaphatjuk egy felsdbb norma konkrét jelentését, a felsoébb norma alkalmazasat, azaz az
alsébb normét. Kelsen azonban elrelativizalja a jogalkotas és jogalkalmazas fogalmait,
ramutatva arra, hogy a jogi elet valamennyi szintjén — kivéve a legels6 és a legalsod
1épcséfokot — egyszerre zajlik alkotd és alkalmazo folyamat. Es mivel a normanak nem egy
jelentése van, hanem tobb jelentése, a konkrét jelentés — ugyan a fels6bb norma keretei kozott
marad — nem a fels6bb normatol szarmazik sziikségszeriien — tehat nem egy megismerési
aktus eredménye —, hanem a jogalkalmazétol. Tartalmilag a jog ezért nem is garantalhat teljes
bizonyossagot; ha ugyanis elére tudnank, mi a jog valasza, nem kéne birosag, tigyvéd és
igyész, hiszen minden ,magatdl”, azaz a jogszabalyokbol értetddne.®* Epp a vélasz
tobbesélylisége miatt megylink birdsagra, bizva abban, hogy a bir6 akarata a mi érveinket
fogadja el. A jogszabaly — ahogy Niklas Luhmann irja — passziv: ,,idéztetik [...], de nem tud a

dontésrél diszponalni”.3® Ezért az argumentacioé a jog logikajanak a sajatossaga.’®

A jog mint rendszer mindig egy konkrét szituacidban nyilvanul meg: és épp a dontés
sziikségszerlisége adja meg a mindenkori szabadsagot, hiszen — ahogy Vladimir Kubes irja —
,[a] helyzet nem mondja meg az embernek, hogyan kell dontenie. Teret enged neki, hogy igy
vagy ugy cselekedjék.”® Es az, hogy ki milyen motivaciok hatasara dont igy vagy Ugy,
meghatarozhatja ugyan a jog (az attél valo félelem vagy a vele valo bels6 azonosulas), de mas
szempontok is. Egyéni szabadsdgunkkal &ll 0Osszefiggésben a Luhmann &ltal dontés
paradoxonanak nevezett jelenség is: azaz, hogy ott meril fel igazdn a dontés
sziikségszerlisége, ahol elvi szinten nem hozhaté dontés. Amennyiben a konkrét kérdés
eldonthetd (azaz van ra egy valasz), akkor e valasz a kérdés belsé 1ényegébdl adodik:
megvalaszolasa nem dontés, hanem felismerés.3® Am a tarsadalmi jelenségeknél nincs
szlikségszeriliség, igy a kérdések megvalaszoldsa valdjaban azért torténhet csak dontéssel,
mert nincs mit felismerni, nincs eleve adott valasz. A valasz mindenkor a helyzettél és tdliink

fligg — nem egy objektiv szabalyossagtol. Ahogy Varga Csaba irja:

,Barmiféle kiils6 kényszeritd tekintély hijan, gyakorlatunk soran végsé soron csakis

magunk fegyelmezhetjiik, befolyasolhatjuk vagy iranyithatjak magunkat”.3#

324 A jogbiztonsag mitoszarél lasd Frank 2006, 19-27.

325 Luhmann 1999, 38.

326 perelman 1962, 222.

327 Kubes 1986, 80. (kiemelés eredetiben)

328 |_uhmann 1995, 307-310. (A politikum kapcséan hasonlét allit Mouffe 2007, 19.)
329 varga 1992, 69. (kiemelés eredetiben)
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Mindez abbol fakad — amint feljebb fejtegettiik mar —, hogy a jog nem egy tenyhelyzet leirasa,
hanem egy értékitélet: nem azt jelentjiikk ki, hogy a jogilag megitélendd, eldontendd
tényhelyzet milyen, hanem azt, hogy milyennek kell lennie. Az értékitéletek nem az értékelt
tulajdonsagaibdél addédnak — mint a megismerési itéletek — hanem az értékelé alany
véleményébdl, ekként sziikségszerlien szubjektivek, s episztemologiailag egyarant igazak és
hamisak, azaz verifikalhatoan nem eldonthetéek.®*® A jogi dontésnek azonban tarsadalmi
vonatkozasai vannak: mindez egyrészrol — etikai értelemben — felelGsséget r6 a dontéshozora,
masrészrol eleve nem a semmibdl sziiletik, tehat mindenképp igazodnia kell kornyezetéhez, s
ez biztositja voltaképp, hogy nem 0Onkényes, hanem tarsadalmilag hasznos doéntések

sziilessenek.

Nos, a jog azért jott 1étre minden tarsadalomban, hogy szervezzen, probléméakat megoldjon,
azaz: valosagga valjék. Mint lattuk, a normak nem val6sagok — parafrazalva Frankot: nem
mennek maguktol a birdsagra —, csak az akarat képes val6sagga tenni Gket. Es az akaratnak
nem pusztan eszkoz szerep jut, hanem 6 hatarozza meg, 6 mondja ki, hogy mi a norma — ezért
a dontés nem a norma alkalmazésa, hanem a bir6 szellemi alkotomunkaja.®* Egy
tarsadalomban az lesz hat a jog, amit a jogalanyok, birdk, térvényhozok jogként akarnak. A
torvény ui. nem objektiv adottsag, hiszen — amint Arisztotelész ramutat — a térvény szelleme
az 6t alkotdo ember szellemétdl nem elvéalaszthato.33? Magyaran, ha értékeket (erényeket)
akarunk a jogallam révén el6hozni, nem a jogra (Sollen), hanem az azt alkot6 és alkalmazé
emberre (Sein) kell hatni. Barmilyen intézmény csak az arra képessé tett emberekkel
teljesitheti ki feladatat: nem véletlentl ismeri el egy kortars magyar liberalis politikai
filozofus is, hogy ,,csak annak a moralis tekintélynek jar ki az egyéniségre szabott jog, a
szabadsag és autonomia, akit a nevelés erre mar felkészitett”.®® Barmily szép ,,apapotlék”
(Jerome Frank), a jog sem mentesit minket feleldsségiink és cselekvésiink alol — egy redlis
jogontologia, lerantva a normativ fikciokrol, a ,,hatalom misztikus okarol” (Blaise Pascal) a
leplet, erre mutat rd. Mert — ahogy Zlinszky Janos irja —

»hem sziiletik meg az érték csak ugy véletleniil, azért meg kell vivnia a maga harcat

értékkeresd egyénnek és tarsadalomnak egyarant” 3%

Annak belatasa, hogy jogszabalyaink se adhatjak meg a teljes biztonsagot — mert jelentéstiket

nem onmagukban hordozzak, és nem mechanikusan vonatkoznak az élet soksziniiségére —,

330 V6. Achermann 1955, 54-64. et passim.
331 Bendix 1968, 88.

332 Arisztotelész 99.

333 Bretter 2004, 99.

334 Zlinszky 2006, 13.
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éppen nem egy dekonstruktiv gondolat, hanem az egyéni ¢€s kdzosségi feleldsség fontossagat
hangstlyozza. Sziikség van szabalyossagra, eldrelathatosagra, jogbiztonsagra, jogallamisagra
— de mindezeket nem pusztan ilyen fogalmak torvényi bevezetésével, eldirasaval, hanem
elsésorban egy megfeleld jogtudat és jogkOveté magatartds megléte esetén tudhatjuk elérni,
fenntartani. Annak belatasa, hogy a jog mogott az akarat hiuzodik meg, elvezethet persze
onkényhez — de éppen annak megakadalyozasahoz is. Megfeleld jogtudat és jogkdovetd
magatartas nem jogszabalyok, hanem helyes torténelmi élmények, tapasztalatok eredménye,
vagy — azok esetleges hianya esetén — tudatos nevelés eredménye, igy nagyon is politikai és
pedagdgiai feladat. A weimari és a bonni alkotmany kozott se a leirt szavakban, a bevezetett
jogintézményekben van a legfontosabb kilénbség, hanem a tarsadalmi kérnyezetben. A bonni
kodztarsasag mar nem elégedett meg azzal, hogy demokratikus és jogallami alkotmanya van,
hanem tudatosan arra torekedett — a tarsadalmi ,,nevelés” legitim eszkozeivel is —, hogy az
alkotmany szavait az alkotmany eredeti szandékanak és szellemének, egy demokratikus,

liberalis jogallamnak megfelel6en értelmezze bird és polgar egyarant.

Puszta szavak nem teremtenek (j valosagokat — erre csak erds akarat képes. Németorszagnak
sikeriilt egy megkésett, erésen autoriter és militarista hagyomanyokkal rendelkezé nemzetbdl
a mai Europa egyik legnyitottabb, legliberalisabb jogallamava valnia. Ott az akarat ugyanis a

jogallam feltételeinek megteremtésére és nem — mint Weimarban — szétzzasara iranyult.
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IV. A Daseinsvorsorge mint a pozitivizmust meghaladd, kézigazgatas

alapu allamlegitimécié

A kovetkezokben a jogi pozitivizmus Kritikdja a Daseinsvorsorge elmélete alapjan jelenik
meg. Ernst Forsthoff vezette be e fogalmisagot mint tudatosan metapozitivként gondolt
megujitasat a régi kozigazgatési jognak, amely — véleménye szerint — egy ipari tarsadalom 0]
kihivasainak — mégpedig az emberi lét biztositasanak — nem tudott mar megfelelni. Ezért
célozta meg Forsthoff a | klasszikus® kozigazgatdsi jog szabalyozasi céljanak ¢&s

dogmatikajanak kinyitasat.

A tarsadalmi valtozasok a 20. szazad elsé negyedében mar odavezettek, hogy az ember —
akinek lehetOségei és perspektivai térbelileg igencsak kiterjedtek (effektiv élettér) — nem volt
mar képes pusztan az uralt életterére tdmaszkodva a létfenntartasat biztositani. Mig a
lehetéségei tagultak (effektiv élettér), a konkrét helyzete sziikiilt (uralt élettér). Forsthoff
vezette be a két élettér-fogalom megkiilonboztetését: van az uralt, illetéleg az elérhetd

(késobbi elnevezésben effektiv) élettér:

A Klasszikus liberalizmus felfogasa szerint az allam és a tarsadalom elvalasztottan létezik, az
allam feladata csupan annyi, hogy jogszabalyokkal biztositsa a tarsadalmi-gazdasagi
folyamatok zavartalan, allami beavatkozastol mentes miikodését. Egy ilyen allam — €s egy
ilyen jog — azonban nem képes reagalni azokra a valtozasokra, amelyek miatt mind a
tarsadalom, mind az egyén egyre inkabb nem csupan az allam passzivitasat és a jog absztrakt
jog-felfogas megjelenését. Ha az allam aktiv feladatai erésddnek, az egyrészrél a
kozigazgatasi jogot €rinti leginkabb, masrészrdl viszont kihat az egyén és az allam altalanos
kapcsolatara is, Ujfajta allam-legitimaciés indokot megjelenitve. A kozigazgatasi jog
»felduzzadasa”, aktivizalddasa okan az egyén szerepe megvaltozik: a tarsadalmi-gazdasagi
valtozasok miatt kiszolgaltatott helyzete miatt allami vedelemre szorul, de ennek okan viszont

az allami beavatkozasokkal szembeni egyéni kiszolgaltatottsaga novekszik.

Ernst Forsthoff német kozjogasz érzékelte leginkdbb e véltozasokat. Mikozben a
kozigazgatasi jogot 6 ennek megfelelden az allamszervezés helyett elsOsorban az egyéni
letfenntartas biztositasanak (Daseinsvorsorge) celjaba allitotta — ezt a kozigazgatasi jog
elméletének és dogmatikdjanak megvaltoztatasaval is Osszekototte. Masrészrél viszont

Forsthoff — immaron nem kozigazgatasi, hanem alkotményjogdszként kifejtett
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munkassagaban — az allamisadgot nem akarta kiszolgaltatni teljesen az egyeéni és tarsadalmi
érdekeknek — aminek kovetkezményét nevezte Carl Schmitt ,,mennyiségileg totalis allamnak”
—, hanem egyfajta ,,neoliberalis autoritarizmus” jegyében az allam ,,mindségi totalitasat”
akarta meglrizni a novekvé egyéni és tarsadalmi befolyassal szemben. Mind
kozigazgataskjogi, mind alkotmanyjogi koncepcié azonban a német jogtudoméany fontos

metapozitivista kisérleteit jelentik.

Amikor a jog sziiletésérdl, az allam legitimitasar6l gondolkodunk, a Daseinsvorsorge
gyakorlati szempontokat vet fel: az allam azert és azaltal legitim, amiért és ami altal
elfogadott. Ez a modern tarsadalomban leginkabb a gondoskodas révén biztositott — igy valik
a Daseinvorsorge kozigazgatési jogi fogalmabdl a jog lényegére, az &llam legitimitasara,
elfogadottsagara vonatkozo felvetés. Eppen ezért egy kiilondsen érdekes metapozitiv kisérlet.
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V. 1. Egy Uj allamlegitimacio és jogszerep igénye

Egy technikailag egyre fejlettebb vildgban olyan 11j lehetdségek nyilnak meg az emberek elott,
amelyek addig nem ismert tavlatokat eredményeznek, de ez a térbeli és idébeli szabadsag
ugyanakkor elidegeniti és eltvolitja a korabbi emberi kapcsolatok kiszélesitése révén a
tarsadalom tagjait egymastol. Kiszakad az ember a korabbi természetes kérnyezetébol — ertve
ezalatt az anyagi kornyezetét (természet) és az immaterialis kdrnyezetét (csalad, kultara) —,
ugyanis egyre szabadabban — értsd: kétetlenebbil — tud mozogni, élni. Isaiah Berlin egy nagy
hatast esszéjében kiilonbséget tett negativ és pozitiv szabadsag kozott: az 6 tipoldgidja szerint
a negativ szabadsag az az allapot, amikor az ember kiilsé kényszerekt6l mentesen, az élet, a
természet kiils erditd]l szabadon tud létezni.®*® Ez a negativ szabadsag azonban magaban

hordozza az elidegenedés lehet6ségét is.

Carl Schmitthez hasonldan Ernst Forsthoff is igen koran felismerte, hogy a jogtudoméany —
amely absztrakt normalitasokat feltételez, és azokbdl indul ki — rég elhaladt a valésag mellett.
Forsthoff éppen ezért a kdzigazgatasi jogot Uj fogalmi alapokra akarta helyezni. Felismerése
szerint az iparosodds, a varosiasodas, a technikai fejlddés az embereket negativ értelemben
teszi szabadda, és éppen ezért az igy negative szabadda tett embernek nagyobb sziiksége van
az allam — és foleg az allami kozigazgatas — nyUjtotta segitségre, tamogatasra, védelemre,
mint a torténelem sordn barmikor. E feladatkdroket nevezte Osszefiiggden
,Daseinsvorsorgének”, amely igy a modern allami kozigazgatas legfobb feladata lenne. Az is
Forsthoff Gjszerli és gyakorlatorientalt megkozelitését bizonyitja, hogy az allam esetében a
kdzigazgatést azonositotta a kozponti elemként, mert a legfontosabb allami feladat nem a
negativ szabadsidg fenntartdsa (amire a harom hatalmi ag és féleg azok szétvéalasztasa
alkalmas), hanem a negative szabad allampolgar pozitiv védelme, a réla valé gondoskodas

(Fursorge, Vorsorge).

Azon korabbi ,természetes” egységek, amelyek az emberek védelmérdl gondoskodtak — a
csaladi kozosségtol a falukozosségen at az egyhazig — a modernizacio és a szekulariz&cio
révén meggyengiltek, és szerepiiket az allamnak, az &llami kdzigazgatasnak — amely ennek
megfelelden elsésorban szocialis igazgatas, gondoskodas — kell atvennie.®¥ A modernizéacio
¢és a technikai fejloddés révén eleve nagyobbak lettek a negativan szabad ember igényei, és az

esetlegesen még jelenlévo, korabbi gondoskodo kozegei nem is lennének képesek eme 11 és

3% Berlin 2006, 201skk
336 Jaspers 1932, 5. et passim.
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nagyobb igényeket megfeleléen kielégiteni. Az emberi emancipacié paradox modon tehat
ahhoz vezet, hogy a szabadsag fokanak ndvekedésével Ujabb és nagyobb intézményekre van
szlikség, amelyek e szabadsagtol védeni tudjak a kotetlenné valt embert — mert kulénben
éppen csak a ténylegesség, a bioldgiai adottsagok hataroznak meg egy-egy emancipalt ember
sorsat.®” A kontrollalatlan negativ szabadsag olyan helyzeteket eredményez, ahol az
er6sebbek — felszabadult erejik ténylegessége ok&n — tulélnek, mikdzben a gyengék csak
vegetalnak és félelemben élnek, mert szamukra a negativ szabadsag védtelenséget jelent.>*® A
lét-védelem (Daseinschutz) feladatat igy az allam veszi at, amelynek sajat feladatait es
intézményeit (azaz a kdzigazgatast) ennck megfeleléen kell Gjrafogalmaznia. Amit Schmitt az
allamtan szintjén fogalmazott meg — hangsulyozva, hogy az allam feladatait és eszkozeit a
sohasem normalis (azaz mindig rendkiviili) konkrét helyzetb6l kiindulva kell meghatarozni —,

Ernst Forsthoff a kdzigazgatasi jog dogmatikajaba vitte at.

Ahogy Willi Bliimel méltatasaban irja: ,,Forsthoffnak érzéke volt az wjdonsagokra” 3 igy
igen koran megfigyelte a fentebb leirt tendencidkat, és a ,,Daseinsvorsorge” fogalmanak
bevezetésével akarta Ujrafogalmazni az allam és a pozitiv jog addig ismert lényegét és
feladatait. A ,,Daseinsvorsorge” nem csupan egy Uj kozigazgatasi feladat, és nem sziikitheto
csupan az anyagi gondoskodasra. A ,,Daseinsvorsorge” éppen azt biztositja, hogy az allam —
amelynek Kklasszikus fogalma és Iényege torténelmileg meghaladottnak latszik®® — G,
metapozitiv legitimitast és igazolast nyerhessen.

Forsthoff az allami legitimacio Ujrafogalmazésanak soran a (schmitti értelemben vett) totalis
allam helyeslésétél a nemzeti szocializmuson®** 4t jutott az ipari tarsadalom allamanak
meghatarozasaig, amelynek révén ujszeri kozigazgatasi és allamjogi elméletét a konkrét
koriilményekbdl, valtozasokbol — igy (ha tetszik) a rendkiviilib6l kiindulva — tudta felépiteni.
El6szor maga is ugy Vélte, hogy a totalis allam — a mindségileg totalis allam — lehet képes az
ipari korszak, a modernitas kovetelményeinek megfelelni, de iddvel egyre inkabb a
szubszidiaritds és a tarsadalom szerepét hangsulyozta a tulontul erds és nagy allammal

szemben.

337 Ezen biopolitikai koncepciérol Id. Agamben 2002, 127. et passim.

338 Ahogy Carl Schmitt irta: ,,A nem-beavatkozas (...) nem més, mint beavatkozas a mindenkori hatalmasok és kiméletlenek
érdekében.” (Schmitt 1988, 154.)

%29 Bliimel 2003, 119.

340 | d. Schmitt 2003, 383. et passim.

341 Kersten 2005, 544skk.
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IV. 2. Daseinsvorsorge: egy Uj fogalmisag okai

IV. 2. 1. Tarsadalmi-torténelmi valtozasok

A 19. szazad ota megjelend valtozasok (urbanizacio, tomegtarsadalom kialakuldsa,
technologiai Ujitasok, iparosodas stb.) révén az emberiség lehetOségei — és ezzel ardnyosan az
igényei — folyamatosan néttek, mikozben a forrasok sziikdssége nem valtozott ilyen aranyban.
Amikor Ernst Forsthoff eldszor bevezette a ,,Daseinsvorsorge” fogalmat, ezen valtozasokra
kivant reagalni, és a kozigazgatast — valamint annak tudomanyat — a valdsadghoz kdzelebb
vinni. Elméleteinek egyik lehetséges el6futarsa — noha egyértelmii kapcsolodas nem
allapithatd meg — Karl Jaspers filozofus,®*2 aki mar 1932-ben, tehat par évvel Forsthoff elétt,
éppen azon problémakra és jelenségekre utalt, amelyeket aztdn Forsthoff a maga
kodzigazgatasjogelméleti koncepcidiban mélyebben és jogaszilag tovabbgondolt. Jaspers
szerint a tomegtarsadalom jelentette valtozdsok miatt az ember ,,mindennel érintkezésbe”
keriilt: ,Semmi se tavoli, titkos, csodalatos”.3*® Amit Jaspers még inkéabb érzelmileg
fogalmazott meg, Forsthoff pontositotta tovabb, amennyiben is 6 kiilonbséget tett az uralt és
az effektiv élettér kozott. Erre a kulonbségtevésre — amit késébbi miiveiben is tobbszor
szo6szerint megismételt®** — alapitotta a ,,Daseinsvorsorge” fogalmat. E fogalom elsd ranézésre
nem tiinik jogaszinak — szdmosan ezért eleve Ugy veélték, hogy Forsthoff nem (j jogi

dogmatikat alkotott, mert eleve vitattak a fogalomképzésének dogmatikai helyességét.34®

A ,,.Daseinsvorsorge” fogalma egzisztencialista ihletettségli. Noha az az allitas, hogy Forsthoff
Heideggertdl kolcsondzte volna,®*® nem igazolhatd. Karl Korn mégis kapcsolodast vélt
felfedezni a heideggeri Dasein és a forsthoffi Daseinsvorsorge kdzott, mivel a Dasein éppen
azon gondokat, azon életfélelmeket jelenti,>*” amelyek mérséklése a Daseinsvorsorge feladata.
A német ,,Sorge” sz6 is egyszerre jelent gondot, nyugtalansagot, aggodalmat, valamint
gondoskodast, segitséget. Az emberek elidegenedtek az uralt életteriiktdl, és ezért Dasein-
gondjuk (Sorge um Dasein, Daseinssorge) lett, az effektiv élettér ugyanis nem nydjtja a

megfeleld védelmet, gondoskodast.

842 5cheidemann 1991, 20skk.

343 Jaspers 1932, 29.

344 \/6. Forsthoff 1938, 4skk.; Forsthoff 1958, 4skk.; Forsthoff 1968, 146skk.
345 V6. Fischerhof 1960, 41skk.; Bérner 1971, 406skk.; Ossenbiihl 1971, 516sk.
346 Heidegger Sorge fogalmardl Id. Merker 2001, 117-132.

347 Korn 1959, 167. et passim.
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IV. 2. 2. A Daseinsvorsorge fogalma

Az emitett tarsadalmi valtozdsok odavezettek, hogy az ember — akinek lehetéségei és
perspektivai térbelileg igencsak kiterjedtek (effektiv élettér) — nem volt mar képes pusztan az
uralt életterére tamaszkodva a létfenntartasat biztositani. Mig a lehetdségei tagultak (effektiv
élettér), a konkrét helyzete sziikiilt (uralt elettér). Forsthoff vezette be a két élettér-fogalom

megkilonbdztetéset: van az uralt, illetleg az elérhetd (kés6bbi elnevezésben effektiv) élettér:

,Uralt élettérként [azon élettér] azonosithatd, amely olyan intenziv médon kapcsolodik az
emberhez, hogy azt csak 6nmagahoz tartozonak, sajatjanak tekintheti, és amelynek

uraként érezheti magat. Ez nem mas, mint az udvar, a fold, ami az 6vé, a haz, amiben

él 9348

Ezen mgkiilonboztetésre, amely els6sorban még szociologiai — vagy Christian Schitte szerint
pszeudo-szocioldgiai®**® — megfigyeléseken alapult, épitette fel Forsthoff a maga
Daseinsvorsorge-elméletét, (1) amely képes volt a kozigazgatds ténylegességét, valosagat,
amely mar akkoriban is szamtalanszor gondoskodasrol (Daseinsfiirsorge) szolt, 3° jogilag
megragadhaté formaban leirni, és (2) amely — alapfogalomként — a kdzigazgatas egy Uj
feladatéat jeldlte Ki, és ezzel a kdzigazgatasi jogi dogmatika Ujrafogalmazéasahoz jarult hozza.
Ami szamos nyelven egyszerlien kozszolgaltatasként ismert (service public, public services,
servicio publico, ustugi publiczne stb), Forsthoff révén nyert — tanusitva ,,a targyiasitas

németekben rejlé képességét” (Forsthoff)®! — kizigazgatasjog-elméleti megfogalmazast.

Miért volt sziikséges a kozigazgatas szamara U] feladatokat meghatarozni, és a kdzigazgatasi
jog tudomanyat ennek megfeleléen wjrafogalmazni? ,,[A] modern ember mar nincs azon
alapvetd javak birtokaban, amelyek nélkiil 1éte akar csak egy napig is elképzelhetd volna” —
vélaszolja meg Forsthoff maga kérdést, a probléma bemutatasaval.®>? Az effektiv (elérhetd)
élettér kitdgulasa — példaul a kozlekedési lehetdségek megsokszorozodasanak és

53 _ azt eredményezte, hogy az dsszesziikiilt, uralt élettér az

felgyorsulasanak koszonhetéen®
elvarasokat, igényeket mar nem tudta kielégiteni. A paraszt, aki egykoron mezdgazdasagi

munkaval tudta a létfenntartasat biztositani, a véarosba, lakasba koltozott,** és koz- (azaz

348 Forsthoff 1935, 398.

349 gchiitte 2006, 45. (Peter Haberle szerint Forsthoff bizonyos ideolégiai premisszakbol kiinduléan elemzett; Haberle 2002,
11)

30 v, Huber 1974, 141skk.

351 Forsthoff 1968, 161.

352 Forsthoff 1938, 7.

353 Forsthoff 1938, 5.

34 Ld. ,,A haz helyébe az emelet, a butorozott szoba, a hdlészoba 1épett.” (Forsthoff 1938, 5.)
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kiilsédleges) szolgaltatasokra lett rdutalva. Minél nagyobb, minél tavolibb lett az effektiv
élettér, anndl ink&bb sziksége lett az embernek rendezett, a kozjo felé elkotelezett,
gondoskodd intézményekre. Egy mai német kdzigazgatasi jogi kommentar is megallapitja,
hogy ,,a Daseinsvorsorge teljesitési feladatdit az allam nem engedheti 4t az erdk szabad
jatékanak”.>® Forsthoff az allam — azaz az allami kozgazgatas — feladatava tette, hogy
biztositsa a létfenntartast, a Daseinsvorsorgét.>® Azaz — ahogy Forsthoff meghatarozza a
Daseinsvorsorge feladatat —

»a (520 legszélesebb értelmében vett) allamra harul a feladat és a felelésség, hogy

mindent megtegyen, ami a létezés feltételeit biztositja [Daseinsermdglichung] az élettér

nélkiili ember szamara”.3*’

A Daseinsvorsorge mint uj allami feladat egyben er6siti is az allampolgari hiiséget, az allam
¢s az allampolgar kapcsolatat (és ennek megfeleléen az allam legitimitasat), mivel az
allampolgar a személyében lesz érdekelt az allam — mint a Daseinsvorsorge biztositoja —
zavartalan tovabbmitkodésében. A Daseinsvorsorge forsthoffi koncepcidja (1) egyrészrél egy
Uj kozigazgatasi jogi fogalmat jelent, (2) masrészrol egy uj allam-legitimécios alapot teremt.
E kett6s cél onnan is kiolvashatd, ahogy Forsthoff a Daseinsvorsorge fogalmanak értelmét

meghatarozta:

A Daseinsvorsorge fogalma arra szolgal, hogy [1.] a modern allam szolgaltato feladatai
kozott, feltéve, hogy az allam nem csupéan fiskalisan cselekszik, kdzjogi elem legyen
felmutathato, valamint [2.] egyidejiileg az egyénnek az allamhoz vald alapviszonyat az

adottsdgoknak megfelelden Gjrafogalmazza.”3%®

A meghatérozasban tehat ott a Daseinsvorsorge kettdsége: egyszerre kozigazatasjogi fogalom

és allamlegitimacids ok.

355 Ronellenfitsch 2003, 79.
356 Herdegen 2003, 43.

357 Forsthoff 1958, 65k.

358 Forsthoff 1959a, 9.
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IV. 3. Feladatcentrikus kézigazgatastan

IV. 3. 1. Régi valosdg — uj dogmatika

Amikor Forsthoff kidolgozta a sajat elméletét, a valdsdghoz akarta kozeliteni a kdzigazgatési
jogi dogmatikat, ugyanis a valdésagban a kozigazgatas mar az 6 kordban is nagyrészben
kozszolgaltatast jelentett. A kozigazgatasi jog fogalmisaga azonban a pozitivista
Polizeywissenschaft keretei kozott rekedt meg. Mar az 1960-as években — visszatekintve

kordbbi munkéssagara — azt irta, hogy

,a kozigazgatastan 1ényegi feladata abban all, hogy olyan val6sagelemeket széllitson,

amelyek alkalmasak alakitolag visszahatni a kozigazgatasi jogra, azaz képesek a meglévo

jogelveket modositani vagy 1j jogelveket létrehozni.”®

Ezen okbdl hivatkozott Lorenz von Stein munkassagara, aki mar a 19. szazadban, az akkor
uralkodo, szigordan pozitivista kdzigazgatasi jogtudomannyal vitatkozva, a kdzigazgatast és
annak tudomanyat, amit & kozigazgatistannak (és nem kozigazgatdsi jogtudomanynak)
nevezett, nem a jogaszi eldirdsok, hanem a teljesitendd, megoldand6 feladatok,
problémakorok feldl hatarozta meg. Szerinte a kozigazgatasi jog ,,az igazgatando lényegébdl
(aus dem Wesen des zu Verwaltenden)” hatarozandé meg.%*® Hasonl6 okbél akarta Forsthoff
is megujitani a kdzigazgatasi jog tudomanyat:
»A Daseinsvorsorge, mint a létsziikségletekrél, a létlehetoségrél valdé gondoskodas,

manapsag egyaltalan nincs oly médon dogmatikailag figyelembe véve, ahogy illenék.”36

A hagyoményos dogmatika alkalmatlan volt arra, hogy a megvaltozott tarsadalmi
korilményeket észlelje, és ezért Forsthoff fogalomalkotasa nem leir6-(jog)szocioldgiai,

362

hanem normativ-dogmatikai természetii. Forsthoff célja ezért, hogy ,a modern

kozigazgatasi jog tudomanyanak alapjait (...) bizonyos vonatkozasban megvilagitsa”.63

Forsthoff a jogot nem zart Sollen-rendszernek tekintette, hanem Carl Schmitthez hasonl6an a
valdsagbol kiinduléan prébalta meg meghatarozni. Mig Forsthoff az alkotmanyjog teruletén
igencsak merev-konzervativ allaspontot képviselt — elutasitva a szocialis allamisag és a

jogallamisag azonosrendiiségét vagy a 2. vilaghaborii utdni német alkotmanybiraskodas

359 Forsthoff 1964a, 138.

360 yon Stein 1972, 451. (kiemelés eredetiben)
361 Forsthoff 1938, 12.

362 gcheidemann 1991, 174.

363 Forsthoff 1938, 2.
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munkassagaban megjelent értek-logikat —, a kozigazgatasi jog teriiletén hive volt az Gjszert,
dinamikus fogalmisdgoknak. Mondhatni: amit Schmitt az alkotmanyjog terén tett — az
alkotmanyjog politikai és tényleges elemeit hangsulyozva, a pozitivizmust meghaladva —,
Forsthoff a kizigazgatasi jogban gondolta tovabb.®%* Schmitt realista alkotmanyelméletét igy
kiegésziti Forsthoff realista kdzigazgatastana — mindketté a pozitivizmus meghaladasakeént

értékelheto.

IV. 3. 2. Daseinsvorsorge mint nemzetiszocialista fogalom?

Forsthoff a Daseinsvorsorge fogalmat a nemzetiszocialista idokben vezette be a
tudomanyossagba. Ez nem csak a megsziletésének idejére vonatkozo torténelmi tény, de
egyben tartalmi keérdeseket is felvet arra vonatkozdélag, hogy miért éppen a
nemzetiszocializmus ideje alatt nyilott lehet6ség a realitas-alapl kozigazgatasra, és hogy

mennyire kapcsolodott e kor szellemiségéhez Forsthoff munkéssaga.

Noha 1945 utan — sokszor a német onfelmentés stratégiajaba illeszked6en — tobbszor is az
allitolag valosagidegen és ertékrelativista (jog)pozitivizmust vadoltadk azzal, hogy védtelenné
tette volna a német jogaszsagot a nemzetiszocializmussal szemben,®®® valojaban a
nemzetiszocialista jogszemléletet igen erGsen athatotta a pozitivizmus elutasitasa, a
hagyomanyos, klasszikus jogdogmatika meghaladéasa. Azaz éppen, hogy nem a pozitivizmus,
hanem ennek meghaladasa szolgaltatta ki a német jogaszsagot a nemzetiszocializmusnak.36® A
nemzetiszocializmust ugyanis (pszeudo-)természetjogi gondolatisag hatarozta meg.%” Ez a
homalyos jogkép — és nem a pozitivizmus merevsége — tette lehetévé, hogy szamos német
jogadsz — fOleg azok, akik eleve kritikusak voltak a valdsagidegenként megélt
(jog)pozitivizmussal szemben — kdnnyen utat és kapcsolatot talalt a nemzetiszocializmus
felé.%® A naci jogaszok tobbsége a pozitivizmus meghaladasat szorgalmaztak, mert a
pozitivizmus révén a életvalosag és a merev torvények kozott (azaz a konkrét és az absztrakt
kozott) szakadék tatongana. Ezen allitas szerint a pozitivizmus, féleg a tiszta jogtan absztrakt
normativizmusa miatt nem lett volna képes a német jogtudomany a konkrét kozosség konkrét

¢lethelyzetére megfelelden reagalni. A néci jogaszok, a torténeti jogiskola hagyoményait

%4 Storost 1984, 169.

365 7 ellen érvel pl. Walther 1989, 323skk.

%6 /6. Schlink 1991, 171.

367 Minderrdl 1d. Wittreck 2008; kortars példaként pedig Id. Nicolai 1934, 76. et passim; Sauer 1934/35, 245. et passim.

368 A pozitivizmust mar a weimari koztarsasag idejében élesen biraltak, ezért nem lehet egységes pozitivista korszellemrél
beszélni.
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kovetve, a jogot nem absztrakt eszkdznek, hanem egy konkrét nép, népi szellem
kifejezodésének tartottdk. Karl Larenz ezért javasolta akkoriban, hogy ,.ezen absztrakt
latasmodtol, azaz attol az elképzeléstdl, hogy a jog nem mas, mint normdk rendszere, meg

crer

kell szabadulnia a ma jogfilozofiajanak”.3° A jognak ehelyett a konkrét (nép-) rendre kell

hivatkoznia, és fogalmait abbol levezetnie.3"°

Noha e kovetelés foleg a nemzetiszocialista célok jobb megvalosulasat szolgalta, tény, hogy a
valosag felé fordulds egyben jogi megujulésra, tudoméanyos vitidkra is lehet6séget adott.
Forsthoff is abbdl indult ki, hogy a jogtudomanynak nem zart normarendszernek, hanem a
valdsagra reagalo problémamegoldasnak kell lennie. Tény tehat, hogy a nemzetiszocialista
jogfelfogast — amint Stolleis irja — ,,a kozigazgatasi realiak felé fordulas”, ,,a norma és a
kozigazgatasi valosag kozotti szakadék sziikitése” jellemezte.>’! Nem tagadhatd tehat, hogy a
fenti okok miatt éppen a nemzetiszocialista jogtudomény adott lehetdséget azon elméleti
probalkozasoknak, amelyek a Sollen és a Sein szigor( elvalasztasanak meghaladasara
torekedtek. A jog immar nem volt szembeallitva a l1éttel, hanem abbol, annak megfelelden lett
meghatarozva. A nemzetiszocialista id6szakot e tekintetben — ahogy Schitte irja — ,.a

kdzigazgatas valdsaga iranti fokozott figyelem” jellemezte.®’?

A nemzetiszocialista jogtudomany Forsthoff szamara is megfeleld keret lehetett, hogy a
kodzigazgatasi jog elméletét egy valdsagcentrikus ténykedés jogi kereteként foghassa fel. A
Daseinsvorsorge a rendmegtartd (ordnungserhaltend) mellett egy masik, a szolgaltato
kozigazgatasi feladat (leistende Verwaltungstaetigkeit) fogalmi, jogdogmatikai meghatarozasa
is lett ezért. Scheidemann odaig megy a forsthoffi fogalom elemzésekor, hogy egyenesen ugy
véli, e fogalom megsziletésére és megvalosuldsara eleve csak egy autoriter allamban
keriilhetett és keriilhet sor.3”® A Daseinsvorsorge ugyanis nem mas, mint az allami legitimitas
— és igy az éallami hatalom — megerdsitésének a lehetésége. A Daseinsvorsorge Ujra
legitimalni képes az allamot, és a tarsadalmat egyetlen egységes (szolidaris) kdzdsséggé
forméalja. A Daseinsvorsorge ugyanis nem csak a tomegek anyagi ellatasat (Versorgung), de
egyben az immaterialis léthiztositast (Daseinssicherung) is nydjtja a rendszabalyozas
(Daseinsdisziplinierung) révén. Erre pedig a demokratikus intézményiség eltorlése vagy

csekélyebb sulya tobb, kozvetlenebb lehetdséget biztosithat.

369 | arenz 1934, 19.

370 | arenz 1938, 27skk.

371 Stolleis 1984, 155. et passim.
872 Schitte 2006, 77. et passim.
373 Scheidemann 1991, 242.
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IV. 3. 3. Szolgaltato és beavatkozé kbzigazgatas

IV. 3. 3. 1. Szolgaltato kozigazgatas

Az emberi lét csak egy meghatarozott rend keretei kdzott tud kibontakozni, igy ennek
védelme és fenntartasa az emberi lét biztositasa. A kozigazgatas korabban nem iranyult
azonban arra, hogy e (lét)rendet fenntartsa, és igy a lét kibonatkozédsanak feltételeit biztositsa.
Az allam pusztan azért volt legitim — tehat Max Weber meghatarozésat kovetve: elfogadott —,
mert biztonsagot nydjtott az embereknek. Az emberek azért fogadtak el az allamot, mert
biztositotta a rendet, de a tarsadalmi szféraban mindenki ki volt téve a (gazdasagi, tarsadalmi)

er6k szabad jatékanak. Forsthoff irja ennek kapcsan, hogy

»aZ a jogrend, amelynek elvi szinten a szabad jogligyleteket lehetové tevd
privatautondmia az alapja, ezen privatautonémia hordozoira rakja mindennek kockazatait

is. Ugy feltételezi rola, hogy megfeleléen jar majd el a privatautonomiajaval, és éppen

ezért megterhelhetd a kockazatokkal.””3™

Azonban az uralt élettérnek fentebb abrazolt sziikiilése miatt nem elvarhat6 az egyéntdl, hogy
mindazon kockézatokat, amelyek az effektiv élettér kiterjedésébdl adddnak, egyediil magéra
vallalja. Mar a 19. szdzadban megallapitotta Lorenz von Stein, hogy ,,az egyén nem képes
Oner6bdl meghatarozni onmagat”, és éppen ezért ugy vélte, hogy az egyén érdekében
gazdasagi feladatok is harulnak az allamra, igy nem lehet a privatautonémia biztositasara
sziikiteni (negativ szabadsag) az allam feladatat.3”® Stein eme allami feladatot népgazdasag-
gondoskodasnak (Volkswirtschaftspflege) nevezte, és sok tekintetben azt fejezte ki, amit
Forsthoff Daseinsvorsorge fogalma. Azaz a Daseinsvorsorge — nem rendteremt6,>’® hanem
gondoskodd értelemben — igy valhat Gj allami (kdzigazgatasi) feladattd. Ennek értelmében —
ahogy Forsthoff irja — ,a régi stilusi »bevatkozé kozigazgatds« mellé a modern

Daseinsvorsorge szolgaltato kozigazgatasa 1épett”. >’

E két teriiletbol — beavatkozd és szolgaltaté — all 6ssze a modern allami kdzigazgatas, de a
szolgaltatd kozigazgatds nem csak az anyag nagysaga miatt, de allamlegitiméacids okbodl is
meghaladja a beavatkozo6 (rendfenntartd) kozigazgatas jelentdségét. Az allam ugyanis egyre
inkabb nem a rend passziv biztositasaval, hanem azon aktiv szolgaltatasokkal legitimalja
onmagat, amelyeket a polgarok igénybe vesznek, és amelyek nélkil a polgarok nem is

374 Forsthoff 1938, 39.

875 \/6. Stein 2010, 123sk.
376 Forsthoff 19593, 13.
877 Forsthoff 1968a, 172.
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tudnanak létezni. Jens Kersten az elemzésében egyenesen odaig megy, hogy a
Daseinsvorsorge kapcsan a schmitti értelemben vett ,,politikai (das Politische)
konstrualasardl beszél — tehat, hogy a Daseinsvorsorge lenne a ,,politikai® f6 megjelenési
teriilete — ,,A Daseinsvorsorge iranti biztonsagigény hozza létre a politikai kozosséget.”3®
Tény, hogy a modern allam éppen a Daseinsvorsorge okan varhat el elfogadast és
engedelmességet a polgarok részérdl, és igy a rendvédelmi, rendfenntarté hatalom csupan az
onfenntartas egyik, rendkivuli esetekben legitimalé eszkoze lett. Az allam immaron nem a
rendfenntartd hatalma, hanem a Daseinsvorsorge révén legitimalja magat: a polgar léte
ugyanis a gondoskodé (szolgaltatd) kozigazgatas szolgaltatasaitol fiigg.®”® Mindezt talan Ggy
lehet szemléletesen kifejezni, hogy az allam imméaron nem (csupan) a rendérsége, hanem
inkdbb mondjuk a vizellatds és hasonlok révén legitiméalja magat. Forsthoff ekként
kilénbozteti meg a kdzigazgatas ket agat:

»Megkiilonboztetjiik a beavatkozo kozigazgatast a szolgaltatd kozigazgatastol, és ezzel

valdjaban két eltérd strukturaju részre szakitjuk a kdzigazgatasi jogot. A rendvédelmi jog

[Polizeirecht], ami egykor a kdzigazgatasi jogszolgaltatas Iényegét adta, mennyiségileg és

mindségileg mellékes jelenséggé valt.”38°

Miben kuldnbozik e két kdzigazgatasi jogi terulet? A klasszikus allamelmélet értelmében az
allam és a tarsadalom két szembeallitott entitas. Az allam ugyan a tarsadalom folé emelkedik,
de nem avatkozik be a tarsadalom (f6leg gazdasagi) folyamataiba, hanem szabadon hagyja
6ket — pusztan rendfenntarto kdzigazgatésa révén biztositja azon kereteket, amelyek kozott a
tarsadalomban az erdk szabad jatéka domindlhat. A beavatkozd kozigazgatds koncepcidja
tehat feltételezi az allam és a tarsadalom kulonvalasztasat, az allammentes tarsadalmat: a
tarsadalom dnmagat szervezi meg, és az allam legfeljebb csak akkor vesz ebben részt, (1) ha a
sajat érdekeit akarja érvényesiteni, vagy (2) ha a tarsadalmi rend és nyugalom, amely a
zavartalan gazdalkodas (azaz a polgari tarsadalom) alapja, védelemre, megerdsitésre szorul.
Ez utobbi feladat a beavatkoz0 kozigazgatase, amelynek mar a neve is mutatja, hogy az allam
és a tarsadalom elvi kilonvalasztasabol indul ki, ugyanis az allam csak meghatarozott
(altaldban rendkivili) esetekben jogosult a tarsadalom folyamataiba beavatkozni. A liberalis
jogallamban a kozigazgatds elsdsorban ,az dallam tevékenysége sajat céljainak
kielégitésére”.38t Nemcsak a tarsadalom volt allammentes, de az allam is tarsadalommentes,

amennyiben is sajat céljait kovette, a tarsadalomban pedig hagyta a gazdasdg szabadsagat

378 Kersten 2005, 553.
879 Forsthoff 1970, 147.
380 Forsthoff 1964a, 134.
381 Mayer 2004, 1.
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érvényesulni. A kozigazgatas igy ekkoriban allami feladat volt, s nem annyira a tarsadalom,
mint ink&bb maga az allam érdekére iranyult. A ,beavatkozas” szo is — a két szféra
kulonvalasztottsdgan tal — ezt fejezi ki. A liberdlis jogallam polgara élvezte a negativ
szabadsagot. Szabadsagat éppen az garantdlta, hogy az allam tavol tartotta magat a
tarsadalomtol. A rendfenntartasra a biztonsag miatt volt sziikség, egyébként a tarsadalom
dnmagéra volt utalva. A polgérok jogi helyzete annyit jelentett, hogy valamennyien azonos
elbdnasra tarthattak igényt az allam részérdl (torvény elétti egyenldség), az allam azonban
nem torekedett tényleges egyenldségre vagy a létfenntartasra. Az allamot a torvény eldtti
egyenl6ség, a tarsadalmat a gazdasagi egyenlGtlenség elve hatarozta meg. E koncepcid
azonban nem tud megfelelni azon modern, technikai, elidegenedett vildg elvarésainak,

amelynek megjelenését Forsthoff a két élettér megkilonboztetésével fejezte ki.

A kozigazgatas feladata mindig a konkrét koriilményekbdl hatarozandd meg, igy reagalnia
kell a tarsadalmi valtozdsokra: ,,Az 4llam torténetének minden korszaka a kozigazgatds 0j
fogalmat hozza el6”.38 A liberélis-pozitivista jogallamisag korszaka Forsthoff szerint lejart,
és egy demokratikus tdmegtarsadalomban az allam nem elégedhet meg annyival, hogy csak
rendfenntartas esetén avatkozik be a tarsadalmi folyamatokba. Ahhoz, hogy egy demokratikus
tdmegtarsadalomban is biztositott legyen a biztonsag, a létezés, az allamnak intenzivebben és
rendszeresitetten kell a tarsadalmi életben résztvennie. A demokratikus tomegtarsadalom
mikodése és fennmaradasa fiigg ettdl, ennek révén az allam egyre szocidlisabb, a tarsadalom
meg az allamtdl egyre fiiggdbb lesz. Az az €les hatar, amely a liberalis jogallamisag szerint az
allam és a polgari tarsadalom kozétt huzdédik, elmosddik ebben az esetben. A tarsadalom
zavartalan miikodése, az egyén létfenntartasa tobb allami beavatkozast igényel, amelyek igy
immaron nem rendkiviliek, hanem rendszeresitettek. Az allam és a tarsadalom nincs immar
szembedllitva egymassal, éppen ezért nem allami ,beavatkozasokrol”, hanem allami
,»szolgaltatasokrol” beszélhetiink. Az allami szolgaltatds fogalma kifejezi, hogy az &llam
immar nem a tarsadalom ellenpodlusa, hanem maga is a tarsadalmi-gazdasagi folyamatok

résztvevoje:

»Relativ kis teriileten 0sszejott nagy embertomeg és az embernek ezzel sziikségszeriien

Osszefiiggd elvalasztasa a javaktol olyan létfenntartasi sziikségletet hivott eld, amelyet a

kozigazgatas csak sajat szolgaltatdsok nyujtasaval tudott kielégiteni.”38

382 Forsthoff 1966, 18.
383 Forsthoff 1966, 35.
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E szolgaltatasok nyujtasara a klasszikus liberalis jogallam eszkozei és intézmenyei — igy akar
a pozitiv jog — nem alkalmasak, és ezért az allam belép a tarsadalom, a gazdasag szférajaba:
az &llam a kozjonak elkotelezetten olyan jogintezményeket és jogeszkdzoket haszndl fel,
amelyek korabban a polgari tarsadalom autonom résztvevoi szamara voltak csak fenntartva. A
szolgéaltatd kozigazgatas réven a kozigazgatads tehat tarsadalomalakito faktorrd lesz. Maga a
szolgaltatds is a maganjogbol kolcsonzott kifejezés. A szolgéltatd kozigazgatds Iényege a

feladata feldl hatdrozandé meg.

IV. 3. 3. 2. A kdzigazgatas mint allami val6sag

A szolgéltato kdzigazgatas a modern tomegtarsadalomban is biztositja az allam legitimitasat,
elfogadottsagat. Ennek révén — az allamlegitimécios kérdésekben — imméaron nem is az
alkotmany — mint absztrakt szabaly —, hanem a kdzigazgatas — mint allami valosag — jatssza a
kdzponti szerepet: a kozigazgatas legitimalja, tartja fenn és stabilizéalja az allamot. Igy valik —
Forsthoff kifejezésével élve — a kdzigazgatas ,,az allam arcava”.3®* Forsthoff ezért, noha maga
is allamjogésznak tekinthetd, a kozigazgatas kérdései felé fordult, modvan, ott jatszédik le az
allam valosdga: ,Mai vilagunk alkotmanyjogi problémai valojaban kozigazgatési

problémak.”38°

384 Forsthoff 1935a, 331.
385 Forsthoff 1964a, 131.
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IV. 4. Daseinsvorsorge mint allami legitimacié

IV. 4. 1. Az uralkodd allamtol a szolgaltaté allamig

Az egyén szamdra az effektiv élettér csak akkor nyitott, ha a sajat, 6ner6bdl immaron nem
uralni tudott élettere allamilag védett, biztositott. Ez a Daseinsvorsorge feladata, amely igy —
mint a liberalis jogallam esetében a beavatkozd, rendfenntartd kézigazgatas — allam-megtartd
erével rendelkezik.®% A Daseinsvorsorge ezért nem csupan egy kozigazgatasi jogi fogalom,
amely Uj kozigazgatasi feladatokat fogalmiasit, hanem allam-legitimécios ok is egyben.®®” Az
allam ugyanis ezen 0 kdzigazgatasi feladat révén valik sziikségessé ismét az egyén szamara:
,,A Daseinsvorsorge nem csupan a kozigazgatas elsddleges feladata és kotelessége (...), de
elsésorban az 4llam felhatalmazasa a gyenge, fiiggd modern ember felett.”3% A technikailag
fejlett, demokratikus tomegtarsadalmisag kordban, amikor egyre tébb embernek az uralt
¢lettere nem elegendd Onmaga ellatdsara, az allam feladata Forsthoff szerint ,,a politikai
létbiztositas” 38 és ezért hangsulyozta maga is, hogy ,,[a] Daseinsvorsorge minden kérdése
(...) sziikségszertien mindig elsérangt politikai kérdés is.”*®° Az allam ezaltal Gjabb
feladatokat nyer, felelossége a tarsadalomért is totalizalodik. A totalis allam tehat ,,a totalis

feleldsség allama” Forsthoff szdmara. 3%

A totalis feleldsség — mint az &llam Uj legitimacios indoka — feltételezi az egyének totélis
kiszolgaltatottsdgat. Az egyén immar 6ner6bél, az uralt életterére tamaszkodva nem képes
megvédeni és fenntartani magéat — ennyiben helyzete a természetes allapot szabadsagaéhoz
hasonlatos —, igy olyan autoritasra van sziiksége, amely biztositja (1) a létét az uralt életterén
tul, (2) valamint az effektiv élettérhez valé hozzaférést. A szolgéltaté allam végsé soron
nagyobb hatalomra tesz szert az egyén felett, mint a kordbbi uralkod6 allam.**? Ahogy
Forsthoff lakonikusan megallapitja: ,,az ember nem csak az allamban €I, de az allam révén
is.”3%% Az allam tarsadalmi beavatkozasai nem id6legesek, nem rendkiviili uralmi eszkozok —

mint a beavatkoz0, rendfenntartd kozigazgatds esetében —, hanem rendszerességgé allnak

386 Meinel 2007, 788.

387 Scheidemann 1991, 10.

388 Meinel 2007, 792. (kiemelés eredetiben)
389 Forsthoff 1938, 6.

390 Forsthoff 1938, 13.

391 Forsthoff 1933, 42.

392 Forsthoff 1938, 8. et passim.

393 Forsthoff 1968, 149.
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Ossze: ,,Az egyén allammal vald érintkezése nem egyedi aktusokban nyilvanul meg. (...)

Allando allapot” — vonja le Forsthoff a kovetkeztetést.3%*

IV. 4. 2. A demokratikus tomegtarsadalom legitiméacioja

A tarsadalom a modern tarsadalmisag koraban az allamon keresztil valositja meg a céljait. Az
allam ugyan jelentds hatalmat nyer ennek révén a tarsadalom felett, de ez a hatalom annyiban
,ures”, hogy tartalmat nem a tarsadalomtol fliggetlen allam, hanem a tarsadalom maga
hatdrozza meg. Az allami hatalom megnovekszik — de immaron nem az allam érdekében,
hanem az é&llam kilonféle tarsadalmi csoportok eszkozévé lesz. Carl Schmitt ezt

»gyengeségbol totalis allamnak™ vagy ,,mennyiségi totalitadsnak™ nevezte.

IV. 4. 2. 1. Az allami kérdések dezideologizacioja

Forsthoff szerint a Daseinvorsorge miatt az allam és az egyén kapcsolatat leginkabb az egyén
gyakorlati helyzete és igényei hatarozzék meg:

,[A polgar] az allamhoz valo viszonyaban kevésbé alapelvek és ideolOgiak szerint

orientalddik; elsdsorban nem konzervativ, liberalis vagy szocialista, hanem mez6gazdasz,

importdr, nyugdijas, nagykereskedd, munkas, haztulajdonos, gyiimolcskereskedd stb.”3%

Az allam tehat immaron nem egy eszme magasabb rendii — tarsadalom feletti —
megvaldsulésa, objektivacidja — mint Hegelnél —, hanem az &llam egyre inkabb a kulénféle, a
demokratikus eljarasokban megjelend csoportok, osztilyok és az & képviseldik, partjaik,
szakszervezeteik érdekeit szolgalja. Forsthoff szerint ez oda vezetett, hogy ,,a modern valasztd
nagyobb mértékben, mint kordbban, a sajat érdekei szerint orientalodik”.3% Ennek révén
azonban — és ezt a korai etatista Forsthoff sajnalkozva allapitja meg — elvész az allam
onallésaga, Onértéeke, szamara ugyanis ,,az igazi allamisdg a tarsadalmi érdekkonfliktusok

felett 411”,%%7 és nem az egyéni / tarsadalmi érdekeket szolgalja.

Az, hogy az allam immaron nem eszmei tartalomként jelenik meg, stabilizalja a hatalmat.

Ahogy Forsthoff — immaron az ipari tarsadalmak vonatkozasaban — megallapitotta:

394 Forsthoff 1966, 71. (kiemelés t6lem — TP)
3% Forsthoff 1968, 153.
39 Forsthoff 1971, 91. (kiemelés télem — TP)
397 Forsthoff 1968, 159.
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»[A politikai ideologiakat] sokkal inkabb ald kell rendelni az allamilag Gsszetartott

szolgéltatd rendszerek elsédleges mikodési céljanak. Ekkeént djfajta stabilitas jon létre,

amely a rend6rség megszokott hatalmi eszkdzét sem igényi”.3%®

Egy szolgaltatd allamban senki sem lesz érdekelt példaul az allam megddntésében, mert a
forradalom nem csak a hatalmat, de vele egydtt a létfenntartd szolgaltatasokat is elsopdorné.
Ahogy Forsthoff megallapitja: ,,A modern szocialis allam a torténelemben az els6é [olyan
allam], amelynek fennmaradasa és milkodése minden egyén személyes, nyilvanvald

érdekében 4ll.773%9

V. 4. 2. 2. Totalitas gyengeségbol

A polgarainak [étér6l gondoskodd allam mennyiségileg egyre nagyobb lesz — azaz
mennyiségileg totalizalodik —, mikdzben immaron nem Onmagéért, hanem kilonféle
tarsadalmi aktorok hatalmi eszkdzeként létezik. A tarsadalom hatérozza meg az allamot, de ez
mennyiségileg az allami hatalom ndvekedésével jar. A partok, a szakszervezetek, a kilonféle
szovetsegek lesznek egyre jelentdsebbek, és az allamot sajat érdekeikre hasznaljak fel: ez
mennyiségileg noveli, mindségileg viszont gyengiti az allami hatalmat.*®® Minden tarsadalmi
ugy — ahogy Schmitt kritikusan allapitja meg — ennek révén potencialisan allami tgy is lesz
egyszerre.*®t Schmitt ezt az dllamot nevezi ,,gyengeségbél totalis allamnak”, amely ,,a partok
és a szervezett érdekek ostromanak” nem tud ellenallni,*®? azaz nem Gnmagaban és nem

onmagaéért all fenn.

Forsthoff ugyan biralta eme &llamot, de az allam tarsadalmiasulasdhoz maga is hozzajarult,
amennyiben is a kdzigazgatast nem az allam sajat céljait megvalositd ténykedésként, hanem
tarsadalmi szolgaltatasként hatarozta meg. A Daseinsvorsorge ugyanis maga is sok
tekintetben egy mennyisegileg totélis allamhoz vezet: az Gjszerii kozigazgatas totalizélja az
allam hatalmat — elvégre senki se tudja és akarja magat az allam hatalma aldl kivonni (mert az
allami hatalom fennmaradasa es tevékenysege tarsadalmi érdek). Forsthoff mindezt annyiban
prébalta meg mérsékelni — vagy elméletileg megakadalyozni —, hogy tagadta a szocialis

allamisagnak — a jogallamisaghoz hasonlé — alkotmanyos rangjat.*%

398 Forsthoff 1971a, 159.

399 Forsthoff 1970, 147.

400 A weimari alkotmany kapcsan utélagosan, kritikusan &llapitja meg Forsthoff 1971, 17skk.
401 Schmitt 1988, 151sk.

402 Schmitt 1958c, 360skk. (Idézet: 362.)

403 \/p. Forsthoff 1968a, 178skk.
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IV. 4. 3. A totalis Daseinsvorsorge

Ernst Forsthoff — noha hozzéjarult az allam tarsadalmiasulasahoz — elméleteiben egyfajta
,kripto-hegelianizmus” figyelheté meg.*®* A Schmitt-tanitvany Forsthoff*®® az &llamot
idealisan a tarsadalom felett alld, a tarsadalmi aktoroktol fliggetlen és Iényege szerint szellemi
objektivacionak tartotta, amelynek elsédleges feladata nem a polgarok céljait megvalositani,
hanem a tarsadalommal szemben sajat autoritasat és méltdsdgat fenntartani. E mindségi
totalitas nem sokszorozza meg a tarsadalomba vald allami beavatkozasokat: egy mindségileg
totalis allam hagyja a tarsadalom szabad er6it — Hermann Heller szerint éppen ebben all a
fasiszta allam lényege, amit & ezért autoriter liberalizmusnak nevezett*® — azért, hogy sajat

erejét és méltosagat tudja a tarsadalom egészével szembehelyezni.

Ez az allam képes lenne — ahogy a fasiszta jogtudds Pannunzio irja — ,,a szocialis csoportokkal
szemben fellépni és a szakszervezeti konflikusokon urra lenni”.*®” A fasiszta allam a
tarsadalmi pluralizmussal szemben fogalmazodik meg, és — ellentétben a mennyiségileg
totalis &llammal — nem valik a tarsadalmi pluralizmus jelentette tarsadalmi érdekek
eszkozévé, ami gyakorlatilag a tarsadalmi demokracia kiiktatasaval jar egyiitt.*%® Ezen allam
totalitdsa nem a gazdasagi szféra allami meghoditasa,*®® még kevésbé a kiilonféle tarsadalmi
rész-érdekek, rész-igények kielégitése, hanem az allam megerGsitése éppen ezen resz-
érdekekkel szemben. A (mindségileg) totalis llamnak képesnek kell lennie politikai dontést
hoznia — schmitti értelemben tehat barat és ellenség kozott kiilonbséget tennie. A mindségi
totalitas schmitti lényege nem abban all, hogy leddlnek az allam és a tarsadalom kozotti falak,
hanem abban, hogy az dllam az 4llami egységet és tarsadalomfelettiséget veszélyeztetd erOket
Kizérja, azaz gyakorlatilag a plurélis tarsadalmat felszamolja. A tarsadalom az allamnak
alarendelt, és a tarsadalmon belll egység, homogenitas all fenn. Erwin von Beckarth ezen
mindségi totalitas értelmeében tekintette ,tipikus gondoskodé allamnak™ a ,,fascista”

allamot.*10

494 Euchner 1974, 181.

405 Forsthoff egyetemistaként Carl Schmitt egyik orajan — amely a vadaszati jogrol szélt — kedvelte meg a jogaszi szakmat.
(Quaritsch 1974, 2120.) Azonban Forsthoff nem valt Schmitt tanitvanyava, abban az értelemben, hogy elméleteit a schmitti
elméletek tovabbgondolasaként értékelhetnénk. (Scheidemann 1991, 115skk.).

496 Heller 1971, 652.

407 panunzio 1934, 23skk.

408 Heller 1971, 650skk.

409 A mennyiségileg totalis allam célja, hogy az egészséges, azaz a tarsadalmi részérdekektél fiiggetleniil mitkddd gazdasag
szabadsagat biztositsa. (Schmitt 1995, 81.) A mennyiségileg totalis allam a gazdasagot védelmezi a tarsadalmo
érdekérvényesitd szervezetekkel (partokkal szakszervezetekkel) szemben, és ennek értelmében gyakorlatilag egy neoliberalis
agendat kovet. (Kervégan 2005, 88skk.).

410 Beckerath 1927, 151.
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Forsthoff késébb elfordult a totalis allam elméletétdl, a masodik vilaghaboru uténi irasaiban
mér a kozigazgatds demokratizalasat, a részvétel fontossagat hangsulyozta, és elismerte az
ipari tarsadalmak allamstabilizacios hatalméat: E tarsadalmak ugyan nem képesek egységes
tarsadalmat teremteni, de erejiik és Onallésaguk okan az allamra csak kiegészitd feladat harul

(azaz elkeriilhet6 a mennyiségi totalitas).
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IV. 5. Allamlegitiméacio az ipari tarsadalom koraban

Mikbzben Forsthoff az alkotmanyjogban elvetette a mennyiségileg totalis allamot, amely
tehat tul sok tarsadalmi feladatot vallal fel és ezért a kiilonféle tarsadalmi er6k jatékszerévé
valik, a kdzigazgatasi jog teriiletén nagyon is nyitott volt 0j, dinamikus megoldasok, eszkz6k
felé.*'! Ez leginkabb azzal magyarazhatd, hogy ugyan az allamot meg akarta Orizni
tarsadalom feletti entitasként — és ezért elvetette a jogallamisdg szocialis allamisagba valo
tovabbgondolasat —, de kozben mint ,,érzékeny jogasz” — ahogy Peter Hiberle jellemezte 6t42
— reagalt a valtozd tarsadalmi kornyezetre, amennyiben is ahhoz probalta meg alakitani a

kdzigazgatasi jogot.

A masodik vilaghaboru utani tarsadalmi és gazdasagi stabilitds soran a konzervativ
allamelmélet is ,,megengedhette maganak”, hogy az allamisagot a normalitas feldl definidlja —
ellentétben Carl Schmitt-tel, akinél a rendkivili helyzet és annak meg- és feloldasa adta az
allamelmélet kozponti jelenségét —, de ezen normalitds stabilitdsat nem az alkotmanyjog,
hanem a gyakorlatibb kérdésekre kozvetleniil valaszold kozigazgatasi jog feldl kozelitette

meg és irta le.**

IV. 5. 1. A szocidalis allamisag ellenében

A német Grundgesetz a Német Szovetségi Koztarsasagot ,.demokratikus és szocidlis
szovetségi allamként” hatarozza meg (Art. 20 GG), és a szocidlis jogallamisag irant
valamennyi szOvetségi tagallamnak el kell magat a sajat alkotmanyaban kotelezni (Art. 28
Abs. 1 GG). A német Alaptdrvény tehat a jog- és szocialis allamisag két fogalmat dsszekoti,
noha e két fogalom eltérd torténelmi kontextusban sziiletett, és eltérd célokat hordoz.*'* A
jogallamisadg lényege az azonos szabadsag (torvény elStti egyenldség): az egyén és a
tarsadalom szabadsagét az allam éppen azéltal biztositja, hogy — bizonyos miikodési kereteket
ugyan megszabva — lényegileg tavol tartja magat mind az egyén, mind a tarsadalom életétol;

ezzel szemben a szocialis (vagy joléti) allamisag céljai — amelyek a Daseinsvorsorge

41 Haberle 2002, 5.

412 Haberle 2002, 5.

413 Minderr8l Saage 1983, 15skk. et passim.
414 Huber 1962, 11skk.
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fogalmaban is megjelennek — csak allami beavatkozassal valdsithatdak meg.*'® Ezen az
alapon — azaz a két jelenség eltéré céljai és eszkozei miatt — vetette el Forsthoff a német
Alaptorvényben alkotmanyos célként meghatarozott szocialis jogallamisag lehetéségét.*t
Tagadta tehat annak lehetdségét, hogy egy allam egyszerre lehessen jogallami és szocialis.
Forsthoff elméleti igyekezete arra iranyult, hogy a jog- és szocialis allamisag egyidejiiségének
¢és azonos értékiiségének cafolataval elvalassza egymastol az A&llam alkotméanyos és
kozigazgatési cselekvési szintjeit. A jogallamisag az alkotmanyjog terilete, annak alapelve,
mig a szocialis allamisag legfeljebb egy kodzigazgatasi cél lehet, azaz nem alkotmanyos
alapelv, hanem a kozigazgatas egyik lehetséges feladata, ugyanis — ahogy Forsthoff irja —
»egy alkotmany nem lehet szocidlis torvény”.*t’ Forsthoff tehat nem dobja ki a szocialis
allamisagot, csupan ramutat arra, hogy alkotmanyos alapelvként valé megfogalmazasa
veszelyeket (az allam mennyiségi totalizalasat) és igy a jogallam lebontasat eredményezheti.
Alkotmanyos rendezdelvként igy csak a jogallamisagot tartja meg, mert szerinte az biztositja
az allam tarsadalomfelettiségét is. Mindez azonban nem jelenti azt, hogy egy gazdasagilag
felfelé iveld, sokféle tarsadalmi érdeket eléhozd modern ipari tarsadalomban ne lenne az
allam gyakorlati feladata a szocialis biztonsag, a minimalis megélhetés, a tarsadalmi érdekek
kozotti kiegyensulyozas biztositasa. Milyen problémakat vehetiink azonban észre e forsthoffi

szétvalasztason, és miként magyardzhatoak ezek?

IV. 5. 1. 1. A forsthoffi jogallam-fogalom problémai

Forsthoff méar az 1930-as években azzal a céllal vezette be a kdzjogba a Daseinsvorsorge
fogalmat, hogy azéltal egy olyan Uj kdzigazgatési jogi szemlélelet honositson meg, amely az
egyének valés problémai felé fordul. E koncepcidjat a megmerevedett pozitivista
kozigazgatasi jog ellenében dolgozta ki. Eppen ezért felettébb meglepd, hogy mikozben a
kozigazgatasi jog teruletén a pozitivizmust meghaladni kivanta, az alkotmanyjogban hii
maradt a pozitivizmushoz. Mig a kézigazgatasi jogot ,,kinyitotta” a metajurisztikus problémak
¢s jelenségek elott, addig az alkotmanyjog teriiletén arra torekedett, hogy a jogallamisag
klasszikus, liberalis, pozitivista, minimalista koncepciojat megdvja a tarsadalmi behatasoktol,
a metajurisztikus tendenciaktél. Ezen okbdl utasitotta el Forsthoff azon alkotmanybiraskodasi

modellt, amely kiilsédleges (valamely politikai filozofiatol kolesonzott) értékeket egy zart

415 Huber 1962, 21.
416 Forsthoff 1968a, 178sk.
417 Forsthoff 1968a, 180.
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érték-logikai rendszerben ,kényszeritene” a jogrendszer egészére.**® A jogalkalmazas
metodoldgiai fellazitasat is biralta, mert e téren is hii maradt a pozitivista jog(alkalmazas)-
modellhez.*® Onmagaban azonban a Daiseinsvorsorge fogalma és feladata is elhelyezhetetlen
az allami feladatok kozott, ha nem nyitjuk fel a pozitivista jogallam-fogalmat. Forsthoff maga
is beismeri egy helylitt, hogy ,,az allam teljesitménye a Daseinsvorsorge teriiletén [...] a

modern 4llamot sziikségszertien szociélis 4llamma teszi”.*?

Forsthoff azonban elméleti munkassadgaban ugy tesz, mintha nem lenne k6z6s alkotmanyjogi
pont a jog- és a szocilis allamisag kozott. Ernst Rudolf Huber ezzel szemben a kilonbséget
nem lényeginek, hanem iddbelinek tartja, ugyanis a két allam-koncepcio eltéré tarsadalmi
modelleknek felel meg: a jogallam a polgari tarsadalom &llam-modellje, a szociélis allam
pedig az ipari tomegtarsadalomé.*? Sziikséges tehat, hogy a tarsadalmi valtozasok az
alkotmanyjog szintjén is megjelenjenek,*?? és ezért lehetett szilkséges, hogy a német
Alaptorvény egyszerre emeli mindkét allam-modellt kdzos alkotmanyjogi alapelvvé. A
szocidlis jogallamisag — a szocialis jelz6 beemelésével — éppen azon tarsadalmi integréciot
szolgalja,*?® amit Ernst Forsthoff még egykoron a totélis allam-modelljével is megvaldsitani
akart. Ennek értelmében Forsthoff nem veszi észre, hogy a szocidlis allamisag és a
jogallamisadg egymast kiegészitve lehetne egy modern ipari tdmegtarsadalom alkotmanyos
alapelvévé. A szocialis tartalom nélkuli jogallam legalista formalizmust eredményezne csak,
mig egy jogéllami fékek és ellensulyok nélkuli szocialis allam kollektivista allamma fajulna.

A jogallam materialis magja adja a szocialis allamiséagot.*?*

IV.5. 1. 2. A szocidlis &llamiség elutasitasa az alkotméanyos szinten

A szocidlis allamisagot azért biralta Forsthoff, mert abban a tarsadalom eszkozét latja arra,
hogy hatalmaba keritse az é&llamot; az igazsagszolgaltatasi allamot, fbleg az
alkotméanybiraskodast pedig azért vetette el, mert Ggy véli, a birdi hatalom olyan kiilsddleges
korlatot jelent, ami korlatozné az allami szuverenitast. Mindkét esetben tehat az allamot mint
onallo, tarsadalomfeletti, szuverén egységet védelmezi. Az alkotmanybiraskodas modelljében
egész egyértelmilen azt vitatja, hogy az a politikai problémékat jogiasitja, és igy azok

megoldasa immaron nem az allami szuverén akarat dontése lenne — ahogy azt Carl Schmitt

418 \/6. Forsthoff 1964b, 182.

419 \/8. Forsthoff 1959b, 41., 55. et passim; Forsthoff 1964b, 183., Forsthoff 1971, 68.
420 Forsthoff 1968, 148.

421 Huber 1962, 11ff.

422 Huber 1962, 23.

423 Huber 1962, 13.

424 Bachof 1954, 39. et passim.
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gondolja*?® —, hanem az allami akarat korlatja. Kiilénsen azon alkotmanyos értékeket vetette
el Forsthoff, amelyeket az alkotmanybir6sagok — mintegy az allami akarattal szemben —
kényszeritenek ki. Amikor Forsthoff az alkotmény alkotmanybirdskodas altali Vélt
ideologizalasa ellen polemizalt — azt allitva, hogy ennek révén mindenki szdmara nyitotta
valnak az alkotmanyos vitak*?® — az allam eltarsadalmiasitasa (Vergesellschaftung) elleni
klzdelmét folytatta.

Ulrich Storost azonban mas néz6pontbdl értelmezi a (jogallam-centrikus) alkotmény és a
(szocialisallam-centrikus) kozigazgatas éles megkulonboztetéset, amely Forsthoffnal valdban
a jogallamisdg és a szocialis allamisag szembe allitasaban csucsosodik ki. Storost szerint
Forsthoff nem arra torekszik, hogy az &llam totalitasat és 6nallosagéat a szocialis allamisagtol
levalasztott jogallamisagba gondolja tovabb — amint a fenti kritika feltételezte —, hanem éppen
ellenkezdleg: Forsthoff azért hangsulyozza a két allam-koncepcio kulonallasat, hogy a
szocialis kérdésekkel foglalkozd, dinamikus koézigazgatds (ekként a szocialis allamisag
megnyilvanuldsa) ne csuszhasson at egy erds, cselekvd, jogallamilag nem kotott
allamisagba.*?’ Forsthoff eszerint a jogallamisdg révén akarna korlatozni a szocilis

allamisagot, ami kilénben totalis allamma fajulhatna.

IV. 5. 2. Tarsadalmi Daseinsvorsorge mint allam nélkli rend

A Daseinsvorsorge kozigazgatasi feladata igen jelent0s hatalmat biztosit az allamnak a
polgérai felett, ami visszaélésekhez is vezethet.*® Ezért fordult el késdbb Forsthoff maga is
sajat kezdeti koncepciojatol, a (mindségileg) totalis allamtol, és szorgalmazta a
Daseinsvorsorge demokratizalédasat, s6t tarsadalmiasitasat, ugyanis ezektél remélte

elkerulhetni a mennyiségileg totalis allam kialakulhat6sagat.

IV. 5. 2. 1. A Daseinsvorsorge demokratizalodasa

Forsthoff tehat maga is felismerte, milyen veszélyeket — féleg az allam mennyiségi
totalizalodasanak veszélyeit — rejthet magaban az allami Daseinsvorsorge. Amint fentebb

irtuk, a Daseinsvorsorge alapélménye, ami aztan a kozigazgatasi jog megujitasanak céljat is

425 Schmitt 2004, 13.

426 Forsthoff 1971a, 68sk.
427 Storost 1984, 187sk.
428 Forsthoff 1958, 9.

116



DOI: 10.15774/PPKE.JAK.2019.001

kifejezte, éppen a polgar elidegenedése, az uralt élettér csokkenése. Ezt azonban nem az
allami hatalom novelésevel, kiterjesztésével lehet orvosolni. Ha ugyanis az egyén léte egy
hatalmas allamtdl és annak szolgaltatésaitol fligg, tovabb fokozodik az elidegenedése, egyben
egyéni felelosségérzete is csOkkeni fog. Forsthoff ezért javasolta, hogy ne allami, hanem
kommunalis feladat legyen a Daseinsvorsorge. A kommunalis Daseinsvorsorge egyben a
kozigazgatasi feladatok demokratizalodasat is eredményezi: ,,Minél kozelebb all a polgar a
kozfeladathoz, anndl nagyobb a lehetdség arra, hogy a polgar annak megvaldsitasaban részt

véllalhasson, és igy az elidegenedést feloldhassa.”*?°

IV. 5. 2. 2. A Daseinsvorsorge tarsadalmasiasitasa

Forsthoff utols6 nagy miive, amiben szamot vet a masodik vilaghaboru vége 6ta végbement
valtozasokkal, az ipari tarsadalom allamat targyalja. E kényvben (1) 6sszefoglalja az allam- és
kozigazgatasi jogi elméleteit, és (2) megbékél a Daseinsvorsorge tarsadalmiasitasaval, ami a
német gazdasagi csoda és az azzal egyiitt er6s6dd politikai normalizacio jele. Ez egy jelentds
fordulat a forsthoffi életmiiben — de a német allamtan szdmara is. A weimari id6kben az
allamjogi érdeklodés — féleg a konzervativ allamjogaszok részér6l — a kivételes helyzet
kérdéseire iranyult, mert az allam folyamatosan ki volt téve annak, igy fontos, gyakorlati
jelentdséggel birt a kivételes helyzetek elemzése és megoldasa. Eppen ezért az allamiséag
egészeét a kivételes helyzet felél ragadtdk meg. A politikai — azaz mindségileg totalis — allam,
amely képes barat és ellenség kozott kilénbséget tenni, vagy a forsthoffi totalis allam, amely
a tarsadalmat az allam ala rendeli, a permanens kivételes allapotbol kivezeté megoldasi
javaslatok voltak. A stabilitast tehat a kor allamjogaszai a kivételes allapot eldontéseként
képzelték el.

A masodik vildghaboru utan viszont olyan idészak kezd6dott, amikor a (német) allam — nem
csupan a weimari hibakat elkerilé Grundgesetz, de még ink&bb a gazdasagi csoda
kovetkezmenyekent — stabilizaldédni tudott. Mar 1959-ben ezert Forsthoff felismerte, hogy az
allamra csak , kiegészité feladat” harul a tarsadalom stabilizalasa tekintetében.**® Ennek okén
persze hianyzott a német allam tarsadalom-feletti onallosaga, mert stabilitasa ,,az ipari
tarsadalomtél kolesonzott” volt.*3! Ez azonban végsd soron ugyanahhoz a stabilitishoz

vezetett, amit a weimari alkotmanytan még egy erds allamtol remélt elérhetni. Az hogy az

429 Forsthoff 1958, 21skk.
430 Forsthoff 1959a, 21.
431 Forsthoff 1971, 54skk.
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432 3 normalitas

ipari tarsadalom nem akar, de nem is tud allami autoritast teremteni,
idészakaban kevéssé volt gyakorlati értelemben zavard. A szuverenités €s a kivételes allapot
kérdései lekeriiltek igy a napirendrdl, mert megelégedtek az ipari tarsadalom tényleges
stabilitasaval, anélkil hogy annak allamelméleti garanciairdl gondolkodtak volna. Carl
Schmitt weimari kérdései a bonni koztarsasagban latszolag elvesztették gyakorlati
aktualitdsukat — ezéltal az NSZK nem volt felkésziilve a kivételes allapotra, igy stabilitasa a

normalitas fennmaradasatol fliggott.

Forsthoff mindezt latva elméleti kompromisszumot kotott, amennyiben is az allam
tarsadalmiasulasat mar nem vetette el, hanem az egész allami legitimitast és stabilitast a
tarsadalombol vezette le. Ez azzal magyarazhato, hogy mig a weimari id6kben a tarsadalom,
amennyiben is a részérdekeit az allam révén akarta érvényesiteni, gyengitette az allamot,
addig a bonni koztarsasag ipari tarsadalma — ami mar nem a partok és szakszervezetek
weimari id6kbol megismert, részérdekekre szakadt tarsadalma volt — stabilizatorként hatott,*33
és ezért képes volt az allamtél a Daseinsvorsorge feladatat is atvenni, ezzel csokkentve a
mennyiségileg totalis allam kialakulhatésadganak veszélyét.

Az ipari tarsadalom azonban nem képes a Kivételes allapottal szemben hatni, mert
legitimitasat a tényleges normalitdsbol nyeri — ellenkezdleg a schmitti allam-koncepcioval,
amely éppen a kivételes helyzetben mutatja meg erejét. Azaz az ipari tarsadalom legitimitasa
és stabilitisa a gazdasagi joléttdl, példaul a teljes foglalkoztatottsagtol fiigg.*** De ha egy
gazdasagi valsag esetén e tényleges feltételek megsziinnek, az allam védtelentil all a kivételes
helyzettel szemben. Az ipari tarsadalom 0Orokké tartd jolétének illuzidja kiszoritotta az

allamjogi gondolkodas homlokterébdl a kivételes allapot lehetdségeét.

432 Forsthoff 1971, 131.
433 Saage 1983a, 194sk.
434 Saage 1983, 26.
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V. Az intézmény mint a pozitiv jogi kategoriak meghaladéasa és az
intézmeényvédelem mint a metapozitivista alkotmanyvédelem a német

jogban

A weimari alkotmany alapja — ahogy a mostani német Grundgesetzé is — a jogallam melletti
politikai dontés volt. Ez abban nyilvanult meg, hogy az alapjogok (Grundrechte) adtak és
adjak az alkotmany lényegét. Az alapjogok fejezték ki az allam céljat és feladatat. Ezen
alapjogok — legalabbis a liberalis modell értelmében — nem az allam alkotésai, hanem az allam
korlatai, azaz az allam elismerni tartozik 6ket. Egy allam azonban nem csak alapjogokbol és
szabadsagokbdl all, hanem olyan intézményekbdl is, amelyek az allam kontarjait adjék, és
amelyek az alkotmanyt 6nmagaban védik. Az intézmények révén a pozitiv jogi szabalyok
szélesebb jelentést, jelentéstartalmat nyerhetnek. E fejezetben ezen intézményekrol lesz szo.
Mivel a mai napig nincs egyértelmii intézmény-definicionk, (1) el6szor roviden az intézmény-
koncepciot mutatjuk be, (2) hogy aztan az utobbi alapjan az intézményi garanciak jogelmélete
felé fordulhassunk. (3) A jogtudoméanyon belil altaldban ritka, hogy valami egészen Ujat, ex
nihilo talaljanak ki, ezattal mégis Carl Schmitt érdemeként kell megnevezniink, hogy az
intézményi garancia tanat a jogtudomanyi diskurzusba bevezette. Eppen ezért részletesen
ismertetjlik Schmitt ezirdnyd munkassagat. (4) Schmitt ezen tandt — néhany kivételtol
eltekintve®® — igen gyorsan recipialta a weimari jogaszsag, ezen tovabbgondolasokat is
bemutatjuk. (5) Az intézményi gondolkodas nem csupan egyfajta alkotmanyvédelmet jelent,
hanem a hagyomanyos jogi fogalmisdg attdrését is, éppen ezért kiléndsen a
nemzetiszocialista jogtudomanyban — féleg Carl Schmitt és Karl Larenz részér6él — az un.
intézményi gondolkodéas a klasszikus-pozitivista Begriffsjurisprudenz alternativajaként jelent
meg, éppen ezért az intézményi garancia tana kapcsan ,,a konkrét rend-gondolatarol® és a
,konkrét-altalanos fogalmakrol” is szolnunk kell. (6) Végul pedig réviden arra is kiterlnk,

miként jelent meg a tan az NSZK jogi diskurzusaiban ismét.

Az intézmény-gondolat torténete arra is példa, hogy miként tud a jogtudomany a pozitiv jog
altal nem megoldott problémékra — amennyiben kilép e pozitiv jog keretei kozil —
megoldasokat talalni. De egyben bizonyitja azt is, hogy sikeres megoldast sohasem lehet

tartbsan a pozitiv jogot meghaladva (avagy egyes megkdzelitésben: contra legem)

435 Fritz Stier-Somlo volt a weimari korszak egyetlen nevesebb jogtuddsa, aki elutasitotta a tant. Széméra Schmitt elmélete
nem volt mas, mint kisérlet weimari alkotmany tényleges jelentésének megkeriilésére. (Stier-Somlo 1929, 170-171., FN 24)

119



DOI: 10.15774/PPKE.JAK.2019.001

,kiértelmezni“, hanem sziikség van e megoldas pozitivalasara — amint a weimari alkotmany

hidnyossagaibol okulva erre a bonni Alaptérvényben sor is kerdilt.
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V. 1. Intézményi gondolat

Az aldbbiakban az intézmeny és az intézmeényi garancia tanat mint a pozitiv jog altal nem
megvalaszolt problémak metapozitiv megoldasainak egyik példajat mutatjuk be. A gondolat
Iényege, hogy a jogszabalyokbdl intézmenyek — azaz védendé tartalmak — értelmezhetéek ki,
amelyek a torvényhozas, de akar egyes esetekben az alkotmanymddositas eldl is védhetnek
olyan szabalytsszességeket, amelyeket amigy — ha csupan a pozitiv jog szabalyaihoz lenne
kotve a jogalkoté — modositani lehetne jogalkotas (torvényhozés, alkotmanymddositas stb.)
atjan. Az intézmény bizonyos jogszabalyi teriileteket foglal 6ssze, az intézményi garancia
pedig ezek védettségét biztositja. A tan leginkabb a német jogtudomanyban a weimari
koztarsasag idején alakult ki — mind kialakulasakor, mind fejlédésében kiilonféle definiciok és
elméletek jelentek meg az intézmény lényegét €s a garancia tartalmat, terjedelmét illetéen. E
fejezetben féleg Carl Schmitt ezirany munkassaga kapcsan mutatjuk be, miként tudja a
jogtudomany atvenni akar a jogalkot6 altal (tudatosan vagy sem) elfelejtett, nem kielégitéen

megoldott feladatokat.

V. 1. 1. Savigny tana

A jogtudomanyban az intézmény-tan voltaképpen Savigny munkéssaga révén jelent meg, aki
a romai jogot — ahol ugyebar az institutio kezdetben didaktikus, késébb rendszerez6 jellegii
fogalom volt — akarta Ujraszervezni, azzal a céllal, hogy az athagyomanyozddott jogot ne
onkényesen ¢és ne tetszélegesen kodifikalt torvénykonyvekkel valtsdk le. Savigny tekinthetd
tehat az intézményi tan kezdetének.®® Savigny azon torténeti érveléssel utasitja el a
kodifikaciot, miszerint a jog nem in abstracto keletkezik, hanem egy torténelmileg legitimalt
hagyoméanybol né ki. Savigny a jog és a nyelv kozott vont parhuzamot, mondvan, mindkét
jelenség organikusan alakul, fejlodik.**” Ahogy a nyelv, Ggy a jog se hagyja magat eszerint
mesterségesen alakitani, hanem részei egy €16, dinamikus hagyomanynak. A kodifikacié nem
mas, mint mesterséges Kkilépés a hagyomany folyamatossagabol, ekként éppen nem
dinamikus, hanem statikus tett. Savigny szaméra a jogtételezés nem egy Onkényes akarat

menyilvanulasa, hanem a jog belsd strukturaira utal, amely a népszellembdl — ahogy irja: ,,a

436 RohI 1990, 371.
437 savigny 1840, 15.
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mindenkiben egyarant munkalkodé népszellem megnyilvanulasabol“#*® — taplalkozik. A jogi
normak természetesen Savignynél is tételezett akarati aktusok, de csak a jogintézmények

révén nyerik el ,,mély alapjukat*, ,,organikus természetiiket*.**°

Mikbzben a pozitivizmus szaméara a jogtételezes egy akarati aktus, amelynek tartalma
tetszOlegesen valtoztathatd — a jog tehat gyakorlatilag a torvényalkotd erejébdl sziiletik
(jogerejét a torvényhozd politikai ereje adja) — Savigny a jogtételezést olyan kdzos
folyamatnak tartja, amely ontudatlan és organikus. A nép homogenitasa miatt — vagy ahogy
Savigny irja: ,,a szellemi kozosségiség“*4? okan — a nép ,,egy és ugyanazon jogot* ismerné fel,
mégpedig ,,sziikségszertien®.**! Ezen folyamat zajlana a jogintézmények révén, amelyek tehat
jogilag ragadnak meg a népszellemet; a jogi Ontudatra ébredt népszellem nem absztrakt,
tételezett, onkényes szabéalyokban élne, hanem ,,a jogintézmények €16 valosagaban®, ezekben
talalnd meg a nép dnnodn ,,organikus Ssszefliggését.”**? A jogrend igy Savignynél nem mas,

mint a jogintézmenyek organikus egysége.

[8. bra]

Savigny — Hauriou 6sszehasonlitas

Jogforras intézmény

Savigny népszellem — — konkretizaciojuk a jogintézményben
(kollektivista koncepcid) (jogi kategoriék)

Hauriou eszme / eszme hordozdja — — intézményesedeés
(individualista koncepcio) (tarsadalmi kategoriak)

438 Savigny 1840, 15.

439 savigny 1840, 9.

440 savigny 1840, 19.

441 savigny 1840, 14.

442 savigny 1840. 16. et passim.
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V. 1. 2. Hauriou tana

Mikdzben Savigny a népszellembdl vezeti le az intézményeket, és ezaltal azok nala egyfajta
kollektivista jelleget nyernek, Hauriou az intézményeket (1) el6szor is a jog forrasainak, (2)
masodsorban az intézményesedést a tarsadalmilag meghatarozott jogkeletkezés
értéksemleges, egyéni folyamatdnak tartja. Hauriou egy szociol6giailag megalapozott
jogontoldgiat allit fel, ahol az intézmények adjak a tarsadalmi rend magjat és alapjat.**® E
tarsadalmi rend jogilag rendezett, de ez — ellentétben Savignyval — nem azt jelenti, hogy az
intézmények maguk is jogi természetiiek lennének. Az intézmény Haurioundl nem a jog,
hanem az a tarsadalmi forma, amelyben egy eszme — amelyet rdadasul nem a tarsadalom,
hanem az egyén (valaki) hordoz — az erészak és a tarsadalmi meger6sités révén
megnyilvanul.*** Ezen eszme persze jogi formaban is megjelenhetne, de Hauriou intézmény-

elmélete nem jogtan, hanem a jogkeletkezés (jog)szocioldgiai leirasa.**

Hauriounal az intézmények ,a tartossig, az allandosag, a valdsagossag kategoridic.#4

Széaméra az intézmények nem holmi népszellem megnyilvanulasai. Mivel Hauriou objektiv
idealista volt — a platoni és tomista tan gyakorolt jelentds hatast gondolkodasara*t’ —, az
intézményeket az idedk vilagaban helyezte el. Az intézményben egy objektiv eszme jelenik
meg, ami akaratunktol fliggetleniil 1étezik,*® s csak akkor tud megjelenni, érvényre jutni, ha
egy konkrét egyén fel- és elismeri, erével érvényesiti. Az eszme léte ugyanis nem fiigg attdl,
hogy érvényesitik-e, felismerik-e; az érvényesités csupan az eszme hatasat érinti. Ennek
megfelelden az intézmény harom elembdl all Haurioundl: (1) az objektive adott eszmébdl, (2)
az eszme ,,szolgéalataban* 4all6 hatalombodl, erdbdl, és (3) a kozos tarsadalmi kifejezddésbal,
megerdsitésbol,**® ami azonban nem kollektiv esemény, hanem egyéni felismerések

osszessége.*>

Hauriounal is ekként — mint Savignynal — az intézmények egyértelmiien allam-eléttiek.** Az
allam is ugyan intézmény, de a tobbi intézmény nem tdle fiigg. Az allam védi a tdobbi

intézményt, mig 6t magat — marmint az allamot — az alkotmany védi, biztositja.**? Azaz az

443 Jennings 1968, 110skk.

444 Hauriou 1965, 34skk.

445 Mainzer 2003, 43.

446 Hauriou 1965, 27.

447 Friedrich 1963, 9.

48 A valdsagban az eszméket nem lehet kigondolni, hanem azokra ratalalunk.” (Hauriou 1965, 39.)
449 Hauriou 1965, 35skk.

450 Eriedrich 1963, 19.

451 Eriedrich 1963, 50skk.

452 Friedrich 1963, 54.
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intézmény allam-elétti — Iéte nem az allamtdl fligg —, az allam maga pedig alkotmany-el6tti:

az alkotmany a mar meglévonek ad keretet. Az intézmények autonom jelenségek, és ekként

nem allami normakomplexusokat jelentenek, hanem a jog forrasat adjak. Ebbdl kovetkezik,

hogy az intézmények Hauriounal érinthetetlenek, és hasonld poziciot élveznek az allammal

szemben, mint Carl Schmitt korai alkotmanytanaban az alapjogok.*>

[9. abra]

Hauriou-Schmitt-6sszehasonlitas

Hauriou

intézményi garancia tana (korai C. Schmitt)

szocioldgiai tan

jogi tan

allam-el6tti intézmények

allamilag tételezett intézmények

jogsziiletés leirasa

az alkotmany egységét és védelmét biztositd

értelmezési mod

453 Mager 2003, 139.
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V. 2. Az intézményi garancia tananak kidolgozasa

V. 2. 1. Alapjog-felfogasok

A német csaszarsdg idején, a jogpozitivizmus értelmében az alapjogok a kozigazgatéssal
szembeni térvényi fenntartasok (Vorbehalte) voltak. A kbzigazgatasnak a torvények szerint
kellett tevékenykednie — mint a IV. fejezetben lattuk: ezért nem is feladat-, hanem szabaly-
orientalt volt —, és az egyén jogi pozicidjat az biztositotta, hogy a kdzigazgatasnak tartania
kellett magat a torvényekhez.*>* Eszerint az egyén az allamnak volt alarendelve, de az allamot
viszont kototték a torvények.**® Azonban a torvény az allam akarata volt, marpedig az allam
akaratat nem kototte semmi sem (elvegre emberi jogok vagy alkotmanyossag még nem ismert
jogi fogalmak voltak); a kdzigazgatasnak persze az allamilag tételezett alapjogokhoz kellett
tartania magat: ,,Az intézményi szabadsagjogok az allam kozigazgatasi tevékenységének
korlatai.”**® E felfogds a csaszarkorban annyira elfogadott volt, hogy hires jogi
tankonyvikben Anschiitz és Meyer az alapjogok kérdesét a kozigazgatasi jog leirdsanal
targyalta. Az alapjogok eszerint a kdzigazgatast, de nem a torvényalkotot kototték, mivel —
ahogy Gerhard Anschiitz irta mas helyitt — ,,az alapjogok a torvényszerii kozigazgatas
elvének klasszikus kifejezései, de nem a torvényalkotasi targyak felsorolasa”.*®” Az alapjogok
tehat nem a térvényhozas korlatai voltak, a torvényhozas targyait nem érintették, ugyanis a
pozitivista tan értelmében az allami akaratot nem kotheti semmilyen jogon Kivili entitas.

Eppen ezért allithat6, hogy a pozitivizmust erésen meghatarozza egyfajta voluntarizmus.*>

A weimari birodalmi alkotménnyal (WRV) radikalisan megvéltozott e felfogas, elvégre az
alkotmany maésodik fejezete — az alapvetd kotelességek mellett — az alapvetd jogokrol szolt.
Ennek értelmében az alapjogok mar nem csak a kozigazgatassal szembeni torvényi fenntartast
jelentettéek, de egyben a torvényalkotdt is korlatoztak, amennyiben — még ha ez ilyen
egyértelmiien nem is mondatott ki a weimari alkotmanyban — az alapjogok alkottak az allam
Iényegét, és ezért a torvényhozassal szemben is védelmet élveztek. Ez mindenképp forradalmi

Ujitas, az alapjogok egészen ujszerli megkdzelitése volt, amely addig ismeretlen volt a német

454 Mager 2003, 7.

455 Anschiitz — Meyer 2005, 946. et passim.
456 Anschiitz — Mayer 2005, 956.

457 Anschiitz 1912, 98.

458 Schmitt 1993, 27skk.
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alkotmanyjogban és jogtorténetben.**® A weimari alkotmany révén az alapjogok allamalapitd
rangot nyertek: a weimari alkotmany lényegét adtak. Ennek értelmében a torvényalkotd csak
az alapjogok szabta keretek kozott lehetett aktiv: ez — amint Carl Schmitt hangsulyozta
kiloénosképpen — azt is jelentette egyben, hogy ugyan az alkotmanyoz6 és torvényhozo

hatalom azonossaga*®°

okan tulajdonképpen egyszerii torvényalkotasi eljaras keretében (Art.
76 WRV) lehetséges volt az alkotmany mddositasa, de az nem érinthette az alapjogokat.*®! Az
alapjogok ugyanis olyannyira az alkotmany lényegéhez tartoztak, hogy egyszeri
alkotmanymodositassal — még ha a térvény pozitivista értelmezése clvileg erre lehetdséget is

adott volna — nem voltak megvaltoztathatdak, plane kitiresithetoek.

Carl Schmitt volt az, aki észrevéve a problémét, hogy elvileg kétharmados tébbséggel az
egész alkotmany puszta alkotmanymaodositas Utjan Gjrairhatd, az alapjogok lényegi,
valtoztathatatlan jellegét hangsulyozta. Minden alkotmany alapjat, 1ényegét — fejtette ki —
bizonyos elvek adjak,*6? amelyeket alkotmanymaodositasokkal nem lehet érinteni, mert ahhoz
mar Uj alkotmanyra lenne sziikség. A weimari alkotmany 76. cikkelye, amely az alkotmany
korlatlan modositasat tette volna lehetévé, Schmitt szerint nem lehet az alkotmany
szétrombolasanak eszkoze.*®® A weimari alkotmany maga azonban nem védte magat ilyen
esetektdl, nem allitott fel kotelezd értékhierarchiat az alkotmany tartalman belil: ez
inkoherenciat és védtelenséget eredményezett az alkotmany altal megformalt rend egésze
szdmara. Az inkoherenciat Schmitt kiilondsen abban latta, hogy az alkotmény mésodik
fejezetével — amely egyértelmii értékdontést tartalmaz — egy ertéksemleges (politikai-
allamszervezeti kérdéseket targyald) elsé rész all szemben.*®* Carl Schmitt ezen meglatasat
azonban nem osztottak a tovabbra is pozitivista jogaszok:*®® 8k ugyanis abbdl indultak ki,
hogy az alkotmanymodositas el6tt semmiféle alkotmany-feletti korlat nem lehet, és ezert —

elvégre a szoveg is igy szabalyozott — gyakorlati alkotmanyozashoz is vezethet.*6®

Carl Schmitt, amint még ezt latni fogjuk, megprobalta az alkotmany (tehat az alkotmanyozé
dontésbol szarmazo tarsadalmi-politikai  0sszallapot) és az alkotmanytorveny kozotti
kialonbsegtetel révén megvédeni az alkotmany lenyegét az alkotmanymadositasoktol. E
schmitti tant azonban elutasitottak a pozitivistdk, mert szerintik — ahogy példaul Richard

Thoma irta — e kiilonbségtétel — holmi metapozitiv ,,alkotmanyra“ hivatkozassal — leértékeli a

459 Hammer 2000, 61.

460 Mainzer 2003, 60.

461 Schmitt 2003, 177. et passim.
462 gchmitt 1932, 60f.

463 Schmitt 1932, 50.

464 Schmitt 1932, 44. et passim.
465 Schneider 1953, 216.

466 Krdger 1990, 303.
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konkrét alkotmanytorvényt, a pozitiv alkotmanyszoveget.*®” Schmitt a pozitivistak vadjai
szerint a torvényt szembedllitia — ahogy azt az els6 fejezetben bemutattuk — egyfajta
metapozitiv ,,joggal. Schmitt tana politikai felhangot is nyert, amennyiben a védendd
alkotmanyt mint politkai dontést (és annak tartalmat, céljat) allitja szembe a konkrét, tételezett
alkotmanytorvénnyel. Ez az ellentét aztdn a weimari koztarsasag végoraiban meg is
mutatkozott, amikor Schmitt az eredeti politikai dontés (azaz a weimari alkotmanyos rend és
tartalma) érdekében akér az alkotmanytdrvény megsertését, félretolasat is elfogadhatonak
érezte volna (elvégre egy ilyen koncepcié megfelelt volna az altala kidolgozott kommisszarius
diktatdra jelenségenek is). A pozitivistdk azonban nem tudtak mit kezdeni ezen elméletekkel,
szdmukra ugyanis a jog az, ami a torvényben van, igy értelmezhetetlen volt szdmukra a
torvény szovegének és szellemének schmitti szembeallitasa. Eppen ezért Thoma sem értette,
miért ne valtoztathatna meg teljesen az alkotmanyt a térvényhozd, ha erre a tételezett jog

alapjan minden lehet6sége amigy megvan:

»Carl Schmitt targyalt elmélete elutasitandd és kideriil, hogy a birodalmi alkotmany
valamennyi tétele, az alapjogokat érint6 tételei is a 76. cikkely értelmében megfeleld
tobbségli birodalmi torvénnyel jogsértés nélkiil megvaltoztathatoak,
hatalytalanithatoak.*®

Ezen voluntarista-pozitivista felfogassal értelemszeriien 6sszeegyeztethetlen volt az allam-
eldtti, allam-feletti alapjogok gondolata, elvégre pozitivista néz6pontbdl érthetetlen, hogy
amennyiben  nincs  egyértelmiien  jogszabalyilag  tiltva, miért ne lehetne
alkotmanymaodositassal az egész alkotmanyt Gjrairni. Mivel a weimari birodalmi alkotmany
nem hatarozta meg tételes jogilag a maga korlatait, a pozitivizmus elvetette azt a schmitti
Otletet, hogy az alkotmanymaodositas korlatozott legyen. Az alkotmany bels6 inkoherenciaja
¢és az alkotmanyvédelmet biztositani tudhat6 paragrafus hidnya értelemszerlien kedvezett egy
ilyen pozitivista értelmezésnek, amint arra Schmidt-Jortzig, 6sszehasonlitva a weimari és a

bonni alkotmanyokat, ramutatott:

,Hianyoztak az egyértelmi eldirasok (mint manapsag a Grundgesetz 79. cikk 1.
szakasza), hianyzott az alkotmanytartalmi minimum megallapitdsa (mint manapsag a
Grundgesetz 79. cikk 3. szakasza), és énmagaban hianyzott a térvényhozasi tobbség

rendszerszerii korlatozasa. ..“4%°

47 Thoma 1929, 44sk.
468 Thoma 1929, 43.
469 schmidt-Jortzig 1979, 14sk.
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Ha egy jogasz a weimari koztarsasagban nem akarta e helyzetet elfogadni, és az alkotmany
inkoherenciajabol és védtelenségébdl mégis biztos és biztositott, rendszerezett rendet akart
teremteni, akkor jogtudomanyilag — a pozitivizmust meghaladva — kellett ,,potolnia“ azt, amit
a kezdeti alkotmanyozok elmulasztottak.*”® Carl Schmitt mindenképpen egyike volt azon
kevés jogaszoknak, akik e probléma jelentOségét €s veszElyét igen koran felismerték, és
igyekeztek jogelméletileg megoldast talalni — egyrészr6l az alapjogok alkotmanyos
felértékelésével, masrészr6l az intézmények mint védend6 jogszabaly-0sszessegek

megfogalmazéasaval.

V. 2. 2. Az intézményi gondolat megjelenése a weimari jogtudomanyban

Az intézményi gondolat a jogalkotas ontoldgiai kérdésere probal meg valaszt talalni, és ennek
révén Ohatatlanul metajurisztikus és szociologiai teriletre csuszik at, amennyiben a jog
forrasaként vagy az intézményekben megjelend hagyomanyt (Savigny) vagy az eszméket
megvalositd, tarsadalmi intézményeket (Hauriou) azonositja. Az intézmény ilyen — tehéat
allam-el6tti, a torvényhozo akaratival szemben levédett — értelmezése a weimari
koztarsasagban is megjelent, ennek egyik példajaként idézhetjuk Erich Kaufmannnak a kor

allamjogaszai el6tt tartott egyik eléadasat, amiben kifejtette, hogy

»la] torvényalkotd nem a jog alkotdja. Nem 0 alkotta a kdlcson, az adasvétel, a hadzassag,
a renddérhatalom, az addztatas, a kdzszolgalat fogalmait, ahogy azon alapvetd jogszabalyi

helyeket sem, amelyek ezen intézményeket konstitualjak.”*"

Kaufmann felfogasaban tehat — hasonléan Savignyhoz — az intézmény jogi, de nem torvényi
forma. Az intézmény a jog formaja és a torvény forrasa. E vélekedés két elofeltételre épiil: (1)
a jog nem az allami akarat terméke, hanem egy folyamatossag, amelyet a torvényhozonak fel
kell ismernie, és az altala alkotott torvény csak akkor érvényes, ha a torvény illeszkedik e
folyamatossagba; (2) az intézmények a jog 6rok formai, amelyek nem az érvényességuk,
pusztan a hatékonysaguk miatt igénylik a pozitivalast. ,,Az intézmények [Kaufmann-nal] [...]

nem a torvényhozas alkotasai, hanem a torvényhozo szamara eldre adott rendet alkotnak. 472

470 Schmidt-Jortzig 1979, 15.
471 Kaufmann 1960, 262. (kiemelés télem — TP)
472 Mainzer 2003, 45.

128



DOI: 10.15774/PPKE.JAK.2019.001

Schmitt maga is a pozitivizmus ellenfele volt — éppen a pozitivizmus jelentette veszélyek, az
alkotmanyvédtelenség ellenében fogalmazta meg sajat alkotménytanat —, mindazonaltal az 6
intézményelmélete egy mar adott alkotmanyrendbdl indul ki — kezdetben eleve csak az
alapjogoknak biztositva alkotmanyos rangot. Az intézmények Schmittnél a konkrét
alkotmanyban jelennek meg, onnan olvasandok, értelmezend6k ki — tehat nem jogontoldgiai,
hanem legfeljebb episztemoldgiai kategoriakrol beszélhetiink —, és az intézményi garancia
sem jogkeletkeztetben, hanem alkotmany-megtartoan hat, tehdt nem az alkotmanyozo
hatalommal, hanem a térvényhozassal szemben véd. Az intézményi garancia Schmitt korai
elméletében tehat a mar eldontott, megformalt alkotmanyban talalhatd, intézményekként
értelmezheté normakomplexumok védelmét jelenti. Az intézmények ekként nem forrasai,
hanem részei a jogrendnek. A jogalkotasnak meg kell maradnia a mar fennall6 jogrend (az
abszoldt értelemben vett alkotmany) keretei kdzott, és ezért nem maodosithatja, nem torélheti
el az intézményeket, ami azonban nem jelenti, hogy a régi vagy egy esetlegesen Uj
alkotmanyoz6 hatalom akarata — a benjamini értelemben vett jogmegtartd vagy jogtételezd
er6szak — szintén kotve lenne az intézményekhez. Savigny vagy Kaufmann ugyanis az

intézményeket az alkotmanyozastdl is védett jogtargyaknak tartotta.

Az intézmények nem explicit pozitiv jogot jelentenek: a jogtudomany egyes
normakomplexumokat foglal dssze e név alatt, azaz az intézmények — ahogy Schmidt-Jortzig

irja — az értelmezés, a jogtudomanyi rendszerezés eredményei:

A tan kapcsan [...] értelmezési kisérletek gylimolcsérdl van szo. [...] Az intézményi

garancia tana igy a jogalkalmazas rendszerezett koztes eredménye és nem énmagaban

része a jognak vagy eleme a jogalkotasnak. 4"

A weimari 1dokbdl két szerzd neve emlitendé meg, akik mar Schmitt eldtt hasznaltak azzal a
céllal az intézmeny kifejezését, hogy az alkotmany tartdssagat és védelmét hangsulyozzak.
Friedrich Giese sajat alkotmany-kommentarjdban mar mint az alkotmanyban rogzitett
intézményekkeént ir a hazassagrol, a tulajdonrdl és az 6roklésrol,*™* anélkiil azonban hogy
mindebbdl barmiféle rendszert alkotna. Eppen ezért Martin Wolffot szokas inkabb a tan
eléfutaranak tartani. Ugyan 6 csak a tulajdont kommentalta, de elemzésébdl kiovashatdak
voltak mar az alkotmanyi intézmények altalanosabb jellemz6i is. A weimari alkotmany 153.
cikkelye kimondta, hogy ,,a tulajdont az alkotmany garantalja“. E mondatbol nem tul nehéz a
tulajdon alkotmanyi védelmét kiolvasni. Martin Wolff azonban azt hangsulyozta sajat

tulajdon-kommentarjaban, hogy a 153. cikkely ,.ezen tal“ még valami mast is tartalmaz,

473 Schmidt-Jortzig 1979, 24.
474 Giese 1920, 331., 396., 398.
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mégpedig ,,annak biztositasat [Zusicherung], hogy a magantulajdon jogintézményként
fennmarad“.*”> Az intézmény lényege éppen abban all, hogy a konkrét alkotmanyi
rogzitettségen és ebbdl fakadd védelmen tilmenden mint a fennalld jogrend alapja keriil
elismerésre: az alkotmany lényegéhez tartozéan élveznek védelmet a tdrvényhozassal
szemben. Mindez ,.egy specialis védelmi tartalmat“ alapoz meg.*’® Wolff mindebbdl azonban
arra kovetkeztetett, hogy az intézményeket csak alkotmanymodositd, tehat a weimari
alkotmany 76. cikkelyében eléirt modon elfogadott torvény érinthet.*’” E véleménnyel
azonban nem értett egyet Carl Schmitt, mert 6 szigorubb védelmet biztositott volna az
intézményeknek és ezért elutasitotta, hogy barmilyen térvényhozasi aktussal — még ha az meg

is felel a 76. cikkelynek — mddosithato legyen korlatozas nélkul barmely alkotmanyi szabély.

V. 2. 3. Carl Schmitt, az intézmények 6re

V. 2. 3. 1. A weimari alkotmany gyengeségei

Schmitt igen koran felismerte azt a problémat, hogy az érvényes weimari alkotmany nem
hatarozza meg o6nndn lényegét, és ezért — amint azt a 76. cikkely lehet6vé is teszi —
teljességgel kiszolgaltatja magéat az alkotmanymadositashoz sziikséges térvenyhozasi tobbség
(,,kétharmad*) onkényének. Mindez Schmittet arra vitte, hogy részletesebben is foglalkozzék
az alkotmany masodik részével, és az alapjan — amellett, hogy kezdetben az alapjogokat
tekintette az alkotmany valtoztathatatlan 1ényegének — kidolgozza az intézmények kategoriait.
Carl Schmitt azzal a megéllapitasaval, hogy a weimari alkotmany egyrészrél inkoherens,
masrészrél védelemre szorul, fontos gyakorlati problémat nevezett meg, amely az egész
allamiségot erintette. Schmitt igen koran tehat réérzett arra, hogy a weimari alkotmany,
amennyiben pusztan pozitivista médon értelmezik, az altala elvileg megalapozand6 jogallami-
polgéri rend szétzlzasahoz is elvezethet. Eppen ezért a jogtudomanyra harul szerinte a
feladat, hogy koherenciat és védelmet biztositson az alkotmanyos rend egészének, akar a
pozitivista értelmezési lehetdségek ellenében is. Noha az alkotméany alapja az alapjogok okan
egy értékdontés volt, hidnyzott az alkotmanyon beliili egyértelmt értékhierarchia — az egész

szoveget, de kilondsen a masodik részt kilonféle ideoldgiai célok szabdaltak szét*’® — és

475 \Wolff 1923, 5.

476 Mager 2003, 13.

477 \Wolff 1923, 6.

478 Thoma 1929, 5.; Schmitt 2003, 30.
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éppen ezért lehetetlen volt pusztan a szoveg alapjan az alapjogok lényegi magvat és az

alkotmany Iényegét kiolvasni, megvédelmezni.*’®

A weimari alkotmany két f6 gyengesége,*®® amelyekre Schmitt két alkotmanyelméleti
felvetéssel probalt meg reagalni, a kdvetkezd volt: (1) A weimari alkotmany rendszerében
6sszemosaddik a térvenyhozo és az alkotmanyozo hatalom, ugyanis az alkotmany 76. cikkelye
értelmében a torvényhozas mindsitett tobbséggel teljességgel, azaz korlatlanul Ujrairhatta az
amiket a fennallo alkotmanyos rend részeiként nem lehetett volna tdrvényhozasi Gton
kiiktatni. (2) Mivel az alkotmany semmiféle hatart nem szabott &nnén modosithatésaganak, az
alkotméany lényege védtelenil ki lett szolgéltatva a mindenkori alkotmanymodositd tébbség
(,,kétharmad*) Onkényének. Az alkotmany lényegét védendd dolgozta ki Schmitt ismert

megkulonboztetését az alkotmany két fogalma (Verfassung és Verfassungsgesetz) kapcsan.

V. 2. 3. 2. Carl Schmitt alkotmanytana

Schmitt intézményi garancia-elmélete szorosan kapcsolédik alkotménytanahoz, annak
megértése igy elengedhetetlenill sziikséges. igy ehelyitt réviden azt ismertetnénk, noha a I11.

fejezetben mar elszortan sor ker(lt ra.

Mint ismert, Schmitt abszolut és relativ alkotmany-fogalom kozott tesz kilonbséget: (1) az
abszolut alkotmany (,,Verfassung®) egy ténylegesen 1étez6 jelenség, tehat az allam maga,*8!
amely egy el6zetesen adott homogén entitas politikai dontésébdl, alkotmanyozd akaratabdl
szarmazik; (2) a relativ alkotmany (,,Verfassungsgesetz®) ezzel szemben nem mas, mint a
politikai dontés jogszabalyként valé rogzitése. Ha azonban az alkotmany egésze csupan ezzel
lenne azonos, akkor az azt jelentené — kiilondsen a weimari alkotmany esetében —, hogy az
alkotmany egy tetszélegesen madosithatd torveny, amelynek egyetlen specifikus tartalma a
76. cikkelye lenne.*®? Egy alkotmanynak azonban tartos rendnek kell lennie, és ez csak akkor
lehetséges, ha az alkotmanyt konkrét rendként, az alapjaul szolgald politikai dontés feldl

értelmezzik.

Schmitt az alkotmanyvédelem eszméjét — amelynek pozitivjogi és intézményes alapjai csak a

bonni koztarsasagban épliltek ki — az abszolut (egzisztencidlis, faktikus) alkotmanyfogalomra

479 Mainzer 2003, 59.
480 Mainzer 2003, 60ff.
481 Schmitt 2003, 4sk.
482 gchmitt 2003, 19.
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épiti. Csak akkor biztosithaté az alkotmany tartdssaga, ha az alkotmany lényege szab hatart az

alkotmanyi torvény modosithatdsaganak.

Hogyan jon létre azonban eme alkotmany, eme keret? Schmittnél az alkotményozas egy jog-
elétti, tényleges eljaras (ennek részletesebb elemzését a Ill. fejezetben elvégeztiik), amelyben
egy mar adott homogén entitas egy politikai dontés — azaz a barat és ellenség
megkiilonboztetése*® — révén allamma (vagy mas politikai egységgé) szervezi magat.*®* Az
allamot tehat megelézi a politika(i).*®® Az allam csupan egyik lehetséges, torténelmileg

meghatarozott,*®® ekként egyaltalan nem 6rok politikai formaja egy kdzosségnek.

Az alkotmanyozéas (az alkotméanyoz6 hatalom) az alkotmanyrdl (,,Verfassung®), azaz az
allamilag (vagy mas politikai formaban) megszervezett kozosség 0Osszallapotarol szolo
dontés.*8” A heterogén elemek kizarasaval,*® azaz a baratot és az ellenséget megkiilonboztetd
politikai dontéssel jon létre a kozdsség. Schmittnél az alkotméanyt megelézi a politikailag
aktiv, donteni tudé kdzdsség léte: ,,Ami politikailag nem adott, nem tud tudatosan donteni. 4%
Az alkotmanyozas ekként a mar adott politikai Sein dontése.*®® E dontésben jelenik meg az,
ami az alkotmany lényegét adja és ezért az alkotmanymaddositasoktdl védett. Az alkotmanyi
torvény tehat csak addig a hatarig értelmezhetd, mddosithatd, hogy az még ne érintse az
alapvetd politikai dontés tartalmat. Mivel az alkotmanyi torvény egy alkotmany — tehat a
kozosség politikai dontése — okan érvényes,**! nem iranyulhat tartalmaban e dontés ellen:
,Egy alkotmanyi torvény tartalma alapjaban az alkotmanyozd akarat részletes normativ

kibontasa.””*9? Mast, mint ami az alkotméanyozas soran elddntetett, nem irhat elé az alkotmanyi

torveény.

483 Schmitt 2002, 26skk.

484 Schmitt 2003, 21f.

485 Schmitt 2002, 20.

486 Schmitt 1958h, 375skk.

487 Schmitt 2003, 75.

488 Schmitt 1991, 13skk.

489 Schmitt 2003, 50.

490 | d. mindehhez a harmadik fejezet részletesebb elemzéseit!
491 Schmitt 2003, 22.

492 schmitt 2003, 76. (kiemelés eredetiben)
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[10. abra]

alkotmanyozas folyamata Carl Schmitt szerint

v

politkai heterogenitas homogenitas politikai dontés | allam alkotmanyi
entitas kizarasa torvény
adott barat-ellenség alkotmanyozas | alkotmanyozas | = alkotmany = politkai dontés
megkilénboztetése | feltétele (,, Verfassung“) | jogszabdlyi
régzitése

Mik az alkotmanyozo6 politikai dontés azon elemei, amelyek alkotmanymadositassal nem,
csak alkotmanyozassal — azaz egy Uj politikai dontéssel — mddosithatdéak? Carl Schmitt szerint
1919-ben a német nép akarata egy polgari jogallamra és alkotmanyos demokraciara
iranyult;*3 ezek adnak az alkotmany azon alaplényegét, amely csak egy Ujabb dontéssel, azaz
alkotményozéssal lenne mddosithatd, még akkor is, ha amdgy pozitiv jogilag az alkotmany
76. cikkelye e lényeg modositasat is lehetové tette a mindsitett torvényhozasi tobbség
szamara. Schmitt szerint azonban a fennallé alkotmanytoérvényt csak az alapvetd politikai
dontés értelmében lehet esetleg mddositani, értelmezni, és ez — az explicit tilalom hianya

ellenére is — az alkotmany 76. cikkelyének korlatja:

,»A politikai dontés, amely az alkotmanyt jelenti, nem hathat vissza a sajat alanya ellen és

nem szintetheti meg annak politikai létét. Az alkotmany mellett és felett eme akarat

megmarad.™%*

A német nép dontése a weimari alkotmany értelmében a demokréciara, a koztarsasagra, a
szOvetségi  allamisagra, a parlamentarizmusra, a polgari jogallamra és annak
megnyilvanulasaira, az alapjogokra iranyult.*®> Ezek alkottdk a weimari alkotmany azon
Iényegét, amelynek védettnek kellene lennie barmiféle alkotmanymadositastdl. %

Az alapjogok a weimari alkotmanyban vagy védelem nélkil lettek megfogalmazva, és ezért
egyszerli programként voltak értelmezhetéek — ami gyakorlatilag az alapjogok
eljelentéktelenedéséhez vezetett volna —, vagy az alkotmany onkényesen és barmikor
modosithatd részéhez tartoztak, ami viszont barmikori Kkiiktathatosdgukat is jelentette

493 Schmitt 2003, 30.

494 Schmitt 2003, 77. (Annyi pontositas kell ide, hogy vélhetéen az elsé mondatban az alkotmény abszolut, mig a masodik
mondatban relativ értelemben szerepel.)

495 Schmitt 2003, 23skk.

4% Schmitt 2003, 25skk.
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volna.**" Carl Schmitt alkotmanytana révén azonban az alapjogok koherens rendszert és
alkotmanymaodositastdl védett stabilitast nyertek volna. Schmittnek a megkllonboztetése
révén sikeriilt a német nép alapvetd dontését levédenie a torvényhozdval szemben, ami
azonban persze ahhoz vezethetett (amint vezetett is), hogy ki lehet jatszani az alkotmany
(,,Verfassung®) vélt tartalmat az aktuélis alkotmanyjoggal szemben.*%® Richard Thoma is attol
tartott, hogy Schmitt alkotmanytana ,az irott alkotmany léértékelddéséhez* vezethet.**®
Amikor Schmitt a weimari alkotmanyt a koztarsasag végsé éveiben egyfajta kommisszarius

diktatdraval akarta megmenteni — mintegy az irott jogot félretolva az irott jog mogotti 1ényeg

védelmében —, akkor e megfontolasok gyakorlati szempontbdl jottek ujra el6.

Schmitt kiilonbséget tesz az alkotmanymadositas kilonféle kategoriai kozott is,>® amelyek az
intézmények garanciatartalma szempontjab6l is fontos szerepet jatszanak. (1)
Alkotmanymegsemmisités: A korabbi alkotmany és az azt megalapozd politikai dontés
helyébe teljességgel 10j politikai dontés és annak megfelelé alkotmany 1ép; (2)
alkotmanykiitatas: a politikai egység fennmarad, de megvaltoztatja korabbi akaratat, és igy Uj
alkotményban fogalmazza 6nmagat Ujra, azaz — ellentétben az alkotmanymegsemmisitéssel —
az alkotmanyoz6 dontés alanya nem valtozik; (3) alkotmanymodositas: csak a fennalld
alkotmany szovege valtozik, azaz sem az alapvetd politikai dontés alanya, sem annak targya
nem valtozik. E felosztast alapul véve, Schmitt korai elméletében, amely még az alapjogok
liberdlis elvét, azaz korlatozhatatlansagat vallotta, az intézmények védelmi szintje csupan az
alkotmanymaodositasoktol valé védelemre terjedt ki; ha azonban megvaltozik az
alkotmanyozo alany akarata, plane ha maga az alany valtozik meg, akkor mar nem élveznek

védelmet az intézmények az ezzel dsszefliggd valtozasokkal szemben.

V. 2. 3. 3. Carl Schmitt kezdeti intézményi garancia-tana

A német nép dontése, politikai értékvalasztasa a weimari alkotmany masodik részében
fejezodik ki leginkdbb, mivel a polgari jogallam alapjat jelentdé alapjogok ott lettek
felsorolva.®® Azaz amennyiben az alkotmany egészének lényegét akarjuk megérteni,

mindenképp ,,a masodik férész elérenyomulasarél“ beszélhetiink.>%?

497 Schmitt 1958, 143.; mindkét koncepcio helytelen Schmitt szerint, Id. Schmitt 1958a, 201.
4% Mehring 2009, 216.; Waldhoff 2010, 298.

49 Thoma 1929, 45.

500 schmitt 2003, 99skk.

501 Schmitt 2003, 162sk.

502 Klein 1934, 272.
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Carl Schmitt kezdeti jogallam-felfogasa a személyes szabadsag eszmeéjén alapszik: az
alapjogok biztositjak a polgarok negativ szabadsagat és annak védelmét. Schmitt tehat ekkor
még egyfajta individualis-liberalis alapjog-koncepciot vallott,>®® (1) amelyben a kézosségek

nem tudnak az alapjogok alanyai lenni;>%

(2) amelyben a személyes szabadsag teoretikusan
korlatlan®® (mivel a szabadsag intézményként nem fogalmazhatd meg);>% és (3) amelyben az
allam csupan tavolsagtartasra, de semmiféle pozitiv szolgaltatdsra nem kotelezett.>®” Egy
liberdlis-polgari jogallamban csak a szabadsagjogokként értett alapjogoknak jar ki az
alkotmanyos rang; mindez kizarja — amint azt Forsthoff elméleteinél is a I11. fejezetben lattuk
— a szocialis jogallamisagot, mondvan: az lehet a kozigazgatas feladata, de az allam
Iényegileg nem lehet egyszerre szocialis és jogallami. A szocialis jogok eszerint
Osszeegyeztethetetlenek lennének a liberalis védelmi jogokkal, mivel a szocialis jogok a
polgar kotottségét és az allam teljesitési kotelezettségét erdsitenék, a szabadsagjogok viszont

olyan allamtdl fuggetlen polgarokbdl indulnak ki, akik az allamtol szabadsaguk elismerését

varjak csak el.

Schmitt  kezdeti elméletében az alapjogok &llam-eldttick, — allam-felettiek, igy
alkotmanymodositassal nem véltoztathatéak. Az intézményi garancia azonban csak a
torvényhozas (tjan torténd megvaltozatastol védi az intézményeket.>® Azaz az intézmények
Schmitt korai elméletében ,,gyengébb védettségii kategoriak.%%® Nem az alkotmanyozé akarat
részei, és ezért csak a torvényhozassal szemben garantaltak.>’® Nem ugyanazon védettségi
szintet élvezik, mint az alapjogok, amelyek mint az alapvetd politikai dontés tartalma az
alkotmanymaodositassal szemben is garantaltak. Schmitt ezen korai elmélete értelmében — a
liberalis jogallam-tannak megfelel6en — az alapjogok fogalmilag nem korlatozhatéak az adott
alkotmanyos kereteken beliil, mig az intézmények ,,lényegiik szerint korlatozottak“.%! Az
intézményi garancia tehat eszerint nem az alkotmanyoz6t, hanem csak a torvényhozot koti,
akinek nem terjed ki a jogkdre az alkotmény tartalmanak toérvényhozas utjan torténé

megvaltoztatasara.

503 A liberalis alapjog-elméletrél 1d. Bockenforde 1974, 1530skk.
504 Schmitt 1958a, 212.; Schmitt 2003, 173.

505 Schmitt 2003, 126.

506 Schmitt 1958, 166f.; Schmitt 2003, 171.

507 Schmitt 1958, 167.; Schmitt 2003, 212.

508 Schmitt 2003, 170.

509 Mainzer 2003, 71.

510 Mager 2003, 29ff.

511 Schmitt 2003, 170.
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[11. abra]

alapjogok és intézmények védettségi szintjei Carl Schmitt korai elméletében

alapveté dontés

(Verfassung)
Az alapjogok a Vertfassung és a Verfassungsgesetz
relacidjaban védettek. Az alapjogok részei az alapvetd
alapjogok dontésnek, igy a Verfassungsgesetz sem tartalmazhat
mast, s ebbdl az kovetkezik, hogy e tartalom
alkotmanymaodosito tobbséggel sem maédosithato.
Verfassungsgesetz

(az alapvet6 dontés jogszabalyositasa)

Az intézmények a Verfassungsgesetz és az egyszeril
torvények relcidjadban védettek. Az intézmények
ekként a Verfassungsgesetz toérvényhoz6i akarattal
intézmények szemben  védett  jogdogmatikailag kigondolt
normakomplexusai, amelyek azonban

alkotmanymaodositassal médosithatoak.

egyszeri torvény

(esetleges alkotmanymaddositas)

V. 2. 4. Intézmények definicidi és kategorizacioi

V. 2. 4. 1. Friedrich Giese

Az intézmény gondolatat a weimari alkotmany elemzése kapcsan ugyan Carl Schmitt hozta be
és rendszeresitette, de a fogalmat magat eldsz0r Friedrich Giese hasznalta a sajat alkotmany-
kommentarjaban. Giese itt hasznalja el6szor azon fogalmakat — anelkll, hogy azokat
magyarazna, reszletezné, elméletté allitana Ossze —, amelyeket aztdn Carl Schmitt az

intézményi garancia tanaban gondolt tovabb. Giese harom fogalmat hasznal: ,;a hazassag
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1’512 1“’513

jogintézményérdl« beszé ,»,a magantulajdon intézményérd valamint ,,az 6rokosodési
jogrol mint jogi intézményrdl«“.* Felesleges lenne az eltérd szohasznalat mogott barmiféle
rendszert, dogmatikat feltételezni, Giese ugyanis e szavakat egyszerlien egymas
szinonimaiként értette. Erdekesebb azonban, hogy csak olyan maganjogi karakterdi
alkotmanytartalmakat (hazassag, tulajdon, 0Orokosodési jog) tekintett intézményeknek,
amelyeken a Kkapitalista tarsadalmi modell is nyugszik.*™® Ez is mutatja, hogy az intézményi
gondolat a maganjogi, athagyomanyozddott intézmények esetében sokkal egyértelmiibb, mint
azon kozjogi jellegli intézményeknél, amelyeket az alkotmanyok hoznak 1étre (és intézményi
1étik legfeljebb a felismerd rendszerezés eredménye). Gustav Boehmer példaul az
Orokosodési jog kapcsan ezért beszel az alkotmany altal fenntartott maganjogi intézményrol:

ezzel ugyanis kinyilvanitja, hogy az 6rokosodés intézményét nem az allam hozta létre.>®

Giese nem csupan az intézmény fogalmat hasznalja a weimari alkotmany leirdsakor, de —
ugyan csupan a hazassag intézményénél — a garancia sz6 is megjelenik, mondvan: a birodalmi

alkotmany a hazassagnak ,,alkotméanyos garanciat* kolcsonoz.>t’

V. 2. 4. 2. Richard Thoma

Richard Thoma is a birodalmi alkotmany méasodik részével foglalkozik részletesebben. Az ott
felsorolt alapjogok védelme érdekében felallitja a jogi hatéerd vélelmét mint értelmezési célt:
ennek értelmében ti. az alapjogokat mindig ugy kell értelmezni, hogy azok leginkébb
kifejthessék jogi hatoerejiiket.>'® Az intézmények nala ,,a torvényhozasnak cimzett tilalmak*,
amelynek értelmében a térvényhozas nem alakithatja, értelmezheti Ggy az intézményeket,

hogy azok intézményi jellege megsemmisiilne.>®

Thoma kilonbséget tett az intézmény léte és terjedelme kozott, ezzel biztositva az
intézmények folyamatossagat tartalmi valtozasaik ellenére is.%2° Az intézmény fennallasa és
tartalmi valtozésa ekként nem zarja ki egymast. Példaul eszerint a hazassag intézményi
jellegét nem érintené a hazassag valtozo6 meghatarozasa. E felismerés segithet abban, hogy az

intézményt ne allandé tartalomként, hanem allandé védettségli jogi kategdriaként lassuk,

512 Gjese 1920, 331.

513 Giese 1920, 396.

514 Gjese 1920, 398.

515 Engels 1946, passim.
516 Boehmer 1930, 266.
517 Giese 1920, 330.

518 Thoma 1929, 9.

519 Thoma 1929, 30.

520 Thoma 1929, 33.
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amelynek tartalma azonban a politikai-tarsadalmi valtozasokhoz igazoddan valtozhat is. A
tartalmi modositas azonban nem az intezmény felszdmolésat jelenti, mert a tartalom

modositasa ellenére is folyamatosan fenn marad az allando6 védettségi szint.

Ennek egyik példaja az a vita, amit a weimari kozjogban a hivatalnoki réteg jévedelmezése
kapcsan folytattak. Amikor kérdésként mertlt ugyanis fel, hogy a hivatalnoki réteg
(Berufsbeamtentum) alkotmanyi garancigja (Art. 127 WRV) a jovedelemcsokkentés tilalmat
is magaban foglalja-e, ezzel szemben Carl Schmitt azzal érvelt, hogy egy intézmény léte nem
azonos a konkrét tartalmaval, azaz a hivatalnoki réteg alkotmanyi intézménye nem a konkrét
tartalmi szabalyozast (igy példaul a jovedelmi eldirasokat) védelmezi, hanem az intézmény
folyamatossagat, amelyet azonban a tartalmi valtozasok nem érintenek.>?! Az intézményi
garancia nem egy konkrét szabalyozas megmerevitését jelenti. Ahogy Helmut Quaritsch
megéllapitja: ,,egyediil a torvényhozasi adaptacio védi meg az intézményeket a halott

formakban valé megmerevedéstol«.>?2

V. 2. 4. 3. Carl Schmitt

Amikor Schmitt a Verfassungslehrében az intézményi garancia gondolatat el6szor
altalanossagban — azaz ellentétben Giesével vagy Wolff-fal, nem egy-egy konkrét intézmeény
kapcsan — kifejtette, pusztan ,,bizonyos intézményekr6l* irt, amelyek ,kiilonleges védelmet
élveznek*.523 Schmitt pusztan megallapitotta, hogy a weimari alkotmany — az alapjogok és az
alapveto kotelezettségek pozitivalt kategoriai mellett — ezt a kategoriat is ismeri, és szadmukra
is — noha az alapjogokénal gyengébb — védelmet biztosit. Egyéb megkllénbdztetést nem tesz.
Csak késSbb pontositja, hogy intézmények alatt kdzjogi jellegli intézmények védelmét érti,>2*
jelezve azonban utobb a maganjogi intézmények létét is.>?® E definici6 mar megmutatja az
intézmények legf6bb tulajdonsagait: (1) 4llamilag tételezett, (2) kozjogi és (3)
alkotmanyjogilag®?® védett alkotmanytartalmakrol van sz6. 1932-ben aztan béviti a definiciot,
mert a maganjogi intézményeket is bevonja, amelyek garancidjat aztdn — az intézményi
garanciatol megkilonboztetten — intézménygarancianak nevezi. A két garanciatipus kozott az
egyetlen kilonbség tehat annyi, hogy a védett intézmények mely jogterllethez tartoznak.

Ennél azonban vélhetden sokkal hasznosabb megkiilonboztetés lenne a garanciak altal védett

521 Schmitt 1930, 917skk.

522 Quaritsch 1987, 1357.

523 gchmitt 2003, 170.

524 Schmitt 1958, 149.

525 Schmitt 1958a, 218sk.

526 Ehhez Id. Schmitt 1958, 153skk.
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célok szerint kiilonboztetni.®?” Schmitt megkiilonboztetése, amit amigy sokan atvettek,
tllsagosan egydimenziondlis, csupan az intézmények forrasat irja le, de nem szél a kuldnféle

garanciatartalmakrol és garanciafeladatokrol.

V. 2. 4. 4. Bodo Dennewitz

Bodo Dennewitzz, konzervativ jogaszként egy allam-feletti intézmény-fogalombdl indult Ki.
Egyrészr6l elutasitotta a liberédlis-polgari jogallam eszméjét — és ezzel azt is, hogy az
alapjogok adndk a weimari alkotmany lényegét —, masrészrél az intézményi garanciat
konzervativ  jogi eszkOoznek tekinti, amely ,a monarchista német 4allamtol
athagyomanyozodott és ilyetén politikai intézmények alkotmanyos garanciajat jelenti.®?® Az
intezmény néla igy (1) allam-feletti, allam-el6tti, (2) az allam altal elfogadando, (3) nem
allamilag tételezett, (4) hanem allamilag elismert, (5) a jogi folytonossagot biztositd és
kifejezd tartalom. Ebbdl kovetkezik, hogy az alkotmdnyozé nem hozhat [étre Uj
intézményeket, nem lathatja el azokat garancidval, mert ,ez a garancia csak azon
intézményekre vonatkozhat, amelyeket a weimari dllam mar eleve létezéként talalt<.>?® E
meghatarozasnak amugy csak a hivatalnoki réteg és a kommunalis kdzigazgatas intézményei
feleltek meg a weimari alkotmanybdl.>3° Bodo Dennewitz célja a sajat intézménytanaval az
volt, hogy (1) biztositsa a csdszarsag és a koztarsasag kozotti jogi kontinitast (és ezzel
relativizalja az 1918-as forradalmat és az 1919-es alkotméanyozast), valamint (2) a nemzeti
gondolatot erdsitse a liberalis ellenében,>3! amennyiben az intézményeket az alapjogok folé

helyezte.

V. 2. 4. 5. Ernst Rudolf Huber

Huber élesen elutasitja, hogy a weimari alkotmany egy liberalis allamot hozott volna létre,>3?
és ezért az alapjogokat azon szellemi tartalmak kifejez6désének tartja, amelyek egy konkrét
népben nyernek konkrét jelentést.>*® Huber szerint az alapjogok nem elzarjak a polgarokat

egymastol, hanem éppen forditva: az alapjogok révén valnak a polgarok egy népkozdsseg

527 Egy megkiilonboztetésre Id. Mager 2003, 410sk.
528 Dennewitz 1932, 45.

52% Menzel 1937, 44.

530 Dennewitz 1932, 25ff.

531 Dennewitz 1932, 35.

532 Huber 1933, 79skk.

533 Huber 1933, 2skKk..
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részeivé.>** Az alapjogok nem ,az allammal szembeni szubjektiv jogok®“, hanem ,az
allamhatalom objektiv hatarai.>*® Az alapjogok adjak meg az allam, a kozosség hatarait,
kijelolve a polgarok szabadsagat. (Ezen alapjog-koncepcio a Grundgesetz-értelmezés sorén is
megjelent, foleg Peter Hiberle munkassagaban, aki felallitotta az alapjogok intézményi

elméletét.>°)

V. 2. 4.6. Friedrich Klein

Schmitt az intézményi garancia gondolatat bevezette, de nem definialta. Friedrich Klein
rendszerezi az intézmenyeket tartalmuk alapjan, ekként tesz kildnbséget jogintézmény-
garancia (Rechtsinstitutsgarantie), intézmenyi garancia (institutionelle Garantie) és institdcio-
garancia (Institutionengarantie) kozott. Az els6 két kategériat a magyarul nehezen
lefordithatod, sziik értelemben vett FEinrichtungsgarantie fogalma alatt foglalja 0Ossze.

Valojaban mindharom kategdria Einrichtungsgarantie, a fogalom tag értelmében. >’

Jogintézmény-garanciak: A jogintézmény-garanciak maganjogi gyokerli intézményeket
védenek. Schmitt is ramutatott méar arra, hogy ezen intézmények Iéte egy politikai
értékvalasztds eredménye, ugyanis a weimari alkotmanyban megjelent maganjogi
intézmények révén ,a birodalmi alkotmany egy politikai vilagnézet mellett kotelezi el
magat*,>*® mégpedig a liberalis-polgari jogallam mellett. Ezen értékvalasztasbol kovetkezik,
hogy a maganjogi karakter(i intézmények alkotmanyosan fontosabbak, mint a kézjogi jellegii
intézmények, amelyek tobbségikben allamszervezeti, gyakorlati, és nem értékvalasztasi
szerepet toltenek be. A maganjogi intézmények az elsddleges politikai dontéssel jonnek létre
— még ha Schmitt kezdetben csak az alapjogok kapcsan ismerte is ezt el —, mig a kdzjogi
intézményeket védo intézményi garancia ,,a formalis birodalmi alkotmanyjog egyik fogalma*

csupan.>%

Intézményi garanciak: A kozjogi intézmények, amelyek az alkotmanyi térvényben jelennek
meg, tételes jogi szabalyokat foglalnak 6ssze, és e tekintetben nem masrol van szo esetiikben,
mint a fennalld, de megvaltoztathatd alkotméanyi torvény anyaganak rendszerezesi
kategoriajarél. Klein azonban e gondolatot nem viszi konzekvensen végig, mert egy helyutt

viszont azt allitja, hogy az intézményi garancidk az egész allami — tehat az alkotmanyos —

534 Huber 1933, 7.

535 Huber 1933, 4.

536 Haberle 1983, 51., 56skk. et passim.
537 Klein 1934, 106skk.

538 Klein 1934, 113sk.

539 Klein 1934, 128.
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rend védelmét biztositjak. Még pontatlanabba és inkonzekvensebbé teszi Klein definiciojat az,
hogy elutasitja Schmitt abszollt és relativ alkotmany kozétti megkiilonboztetését.>*® Ugyanis
a kleini megkulénboztetések éppen a schmitti alkotméanytan talajarol lennének csak érthetéek.
Schmitt alkotmany-fogalmaval jobban magyarazhatjuk a vélhetéen Klein altal is osztott
megkilonboztetést a privatjogi intézmények (mint athagyomanyozédott, az allam Altal
felismerend6 és egy értékalapt dontéssel elismert alkotmany-tartalmak) és a kozjogi
intezmények (mint az Aallami akarat alkotméanyi torvényben rdgzitett megnyilvanulésai)

kozott.

Status-quo-garanciak: Schmitt is ismerte mar ezt a kategdriat, amely — az intézmeényi
garanciaval szemben — nem a fennallé dinamikus folyamatossagéat biztositotta, hanem egy
konkrét helyzet megmerevitését, megdérzését. Schmitt a weimari alkotmany 149. cikkelyének
3. bekezdését, amely a teoldgiai karok 1919 utani fennmaradasat irja eld,>*! nevezi csuan
ilyen status-quo-garancianak. °* Elvileg minden intézményi garancia — azok dinamikus
jellege ellenére is — status-quo-garanciaként is értelmezhetd,>* elvégre — Klein meghatarozasa
szerint — ,nem jOovObenit, nem még megalkotandot, lehatarolandot, megformalandot és

megszervezenddt, hanem valami jelenvalot, adottat, mar fennallot, 1étez6t™ biztosit.>**

Lathatd tehat, hogy szdmos probalkozas volt az intézményi garancia kategodrizalasara,
definialasara. A weimari kdztarsasag végefelé — ami utan az intézményi garancia valéban mas
jelentést nyert mar — Gerhard Anschitz a weimari koézjog definicidés és kategorizacios

kisérleteit ekként foglalta 6ssze egyetlen meghatarozassa:

»Az intézményi garancidk alkotmanyi eldirasok, amelyek nem vagy nem elsésorban
alanyi jogok biztositasara, hanem csak vagy elsésorban bizonyos jogintézmények
garantalasara szolgalnak, oly mdédon, hogy az érintett intézményt mint intézményt az

alkotmanyban rogzitik, anélkiil, hogy tartalmat meghataroznak®.54

Ahogy Thomanal vagy Schmittnél is mar lathattuk, az intézményi garancia nem egy konkrét
tartalmat véd tehat — mert kilénben status-quo-garanciardl beszélhetnénk —, hanem az

intézmény intézménykénti létét. Az intézményi garancia altal védett intézmények konkrét

540 Klein 1934, 154skk.

541 Art. 149 Abs. 3 WRV: ,,A teolégiai karok a féiskoldkon megmaradnak.”
542 Schmitt 1958, 157sk., Schmitt 1958a, 216.

543 Klein 1934, 191.

544 Klein 1934, 190sk.

545 Anschiitz 1933, 520.
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tartalmanak meghatarozasa mar a torvényhozo kompetenciaja, aki az intézmeényt nem

szdmolhatja fel, de ezen korlat kozott tetszélegesen alakithatja.

V. 2. 4.7. A weimari birodalmi alkotmany intézményei®4

Persze nem csak az intézmenyi garancia definicidja volt vitatott, de annak kérdése is, hogy
milyen intézmények taldlhatéak a birodalmi alkotmanyban. Egyértelmii felsorolas azért nem
talalhatd egyetlen szerzénél sem, mert munkaikban két iranybol kozelitették meg a
problematikat: vagy egy-egy intézményt kivalasztottak, és azt elemezve bontottak ki az
intézményi garancia lényegét, vagy eleve altalanos definiciot alkottak, és csak példalozo
jelleggel emlitettek meg egy-egy intézményt. Sem az egyik, sem a masik megkozelitési méd
nem eredményezett azonban egy zart listat az intézményekrdl. Schmitt a Verfassungslehrében
példaul az alkotmany 105. cikkelye (a kivételes biraskodas tilalma), 119. cikkelye (hazassag),
127. cikkelye (kozségi autonémia), 139. cikkelye (szabad vasarnap), 153. cikkelye (tulajdon)
és 154. cikkelye (6roklés) kapcsan beszél intézményekrél.> Schmitt késébbi cikkeiben e
felsoroldst kiegésziti még a 102. cikkellyel (bir6i flggetlenség), a 129. cikkellyel
(hivatalnoksag), 137. cikkellyel (vallasi kozosségek) és a 142. cikkellyel (tudomany).>#

Karl Loewenstein szerint intézmények az alkotmany elsé részébdl is kiolvashatdak, igy
intézményi garanciat adott volna az 1. cikkelynek (koztarsasag), a 2. cikkelynek (birodalmi
orszégterilet), a 3. cikkelynek (birodalmi zaszIok), a 17. cikkelynek (jogallamiség) és a 20.
cikkelynek (német nép képviselsi).>*® Schmitt azonban kritizalta ezt, mert szerinte mindez
tulsdgosan kiszélesiti az intézmény fogalmat: ,lehet persze barmely tetszdleges torvényi
szabalyozas normativ hatasat garanciaként meghatarozni®, de ,,ezaltal a garancia sz6 elveszti

specialis jelentését >0

548 Dennewitz, Schmitt, Anschiitz, Klein és Loewenstein elméleteir8l dsszehasonlité tablazatot 1d. Menzel 1937, 48.
547 Schmitt 2003, 171skk.

548 Schmitt 1958, 149skk.

549 |_oewenstein 1931, 290.

550 Schmitt 1958, 153.
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V. 3. Intézményi gondolat a nemzetiszocialista jogtudomanyban

V. 3. 1. Az intézmeényi garancia felszdmolasa

V. 3. 1. 1. A nemzetiszocialista intézményi garancia-tan kisérlete

1933 az intézményi garancia-tan szempontjabdl is forduldopont volt. Mivel a weimari
alkotmanyt — annak formalis érvényben maradasa ellenére — tdbb jogasz is halottnak
nyilvanitotta,>! az intézmények is elvesztették alkotmanyos jelentdségiiket. Carl Schmitt
maga is megéallapitotta, hogy ,,a weimari alkotmény mar nem érvényes, igy a 1ényegi fogalmai
és intézményei sem érvényesek mar.>? A felhatalmazasi torvény és az ezen torvény alapjan
elfogadott mas toérvenyek olyan meértékben valtoztattak meg a német allamisag lényegét —
azaz Uj politikai dontésként tekinthetlink rajuk — hogy értelemszertien kihatott mindez a
weimari alkotméanyban garantalt intézmenyekre is. Az (j allamisdg 6nmeghatarozasa szerint is
Osszeférhetetlen volt azzal a gondolattal, hogy lennének a toérvényhozé altal nem érinthetd
intézmények.>® Mégis akadt par szerzo, akik megprobaltak az intézményi garancia tanat a
nemzeti szocialista jogtudomanyba — annak megfeleléen atértelmezve — atvinni. Bodo

Dennewitz és Carl Falck neve emlitendé meg koziiliik.

Dennewitz volkisch alapon értelmezte Gjra az intézményeket, amennyiben is a népk6zosség
szolgalataba allitotta jelentésiiket.>>* Az intézményi garancia eszerint ,,a nemzeti és szocialista
jog- és életrend tartdosan 1étsziikségszeri tartalma®, amely a népet és az allamot
szétvalaszthatatlanul osszekapcsolja.>® Dennewitz — amint fentebb irtuk — mar a weimari
id6kben is nacionalista volt, de az intézmény-fogalma a nacik szamara még mindig tdlsdgosan
konzervativnak tlint. A nacik szdmara ugyanis mar az kiilsédleges korlatként jelent meg —
azaz voluntarizmusuk korlatjaként —, hogy az intézmények torténelmileg kialakult,
athagyomanyozodott tartalmak lennének. Dennewitz mégis az intézményi gondolkodas Uj
megnyilvanulasat latta a nemzetiszocialista allamjogban.>®® Dennewitz annyiban tett

engedményt a voluntarizmus felé, hogy elismerte az 1933-ban akaratlagosan létrehozott Uj

551 d. pl. Menzel 1937, 32.

552 Schmitt 1934, 27. (kiemelés télem — TP)
553 Mainzer 2003, 91.

554 Dennewitz 1935a, 956.

555 Dennewitz 1935a, 957.

556 Dennewitz 1935a, 957.
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intézmények kapcsan is azok intézményi garanciajat.>®’ A kovetkezé intézményekrdl lenne

sz6: Fuhrer, birodalmi zaszld, egységallam, Wehrmacht, NSDAP.>%8

Carl Falck szintén megprobalta az intézményi garancia tandt a nemzetiszocialista
jogtudomanyba atemelni, amennyiben is azokat eleve a népintézményekként
(Volkstumseinrichtung) értelmezte: azaz a néptdél, annak akaratabol és torténelmébol
szarmaznak az intézmények.>® Az intézmények ,,a tobbségi népvélemény értelmében a német
jog tartos, létsziikségszerii tartalma®, azaz az allam ¢ tartalmakat azért fogalmazza meg
intézményekkeént, mert a nép ezeket ekként ismeri el.>®° Falck egyértelmiien a népet tartotta a
(torténelem) és az akarat (jelen). A jogalkotonak és a jogalkalmazénak igy mindig a népbdl
kiindul6an, annak akaratat kutatva, kell a jogot alkotnia, alkalmaznia, értelmeznie. Falck
szerint a birénak akar a népdal-kincsre is vissza kell nyulnia, hogy abbdl ismerje meg azon
népszellemet, amely a jog forrasa és mércéje.’® Falck azonban olyannyira a
nemzetiszocialista jogtudomany szolgalataba akarta allitani sajat intézmény-fogalméat, hogy
gyakorlatilag teljesen kiszolgaltatta az allami voluntarizmusnak, amennyiben is leszgezte: az
intézmeények nem nydjtak ,,egy meghatarozott élettér alkotmanyjogi védelmét az allam

mindenhatésagaval szemben* 5%

V. 3. 1. 2. Az intézményi garancia elutasitasa

Két okbol is érthetd, miért utasitotta el a nemzetiszocialista jogtudomany tobbsége
egyértelmlien az intézményi garancia, akar volkisch alapokon modositott tanat is. Egyrészrol
egy autoriter allamnak nincs sziksége korlatokra, plane nem athagyomanyozddott
korlatokra;*®* masrészrél — és ez maguknak a néci jogaszoknak volt a f& érviik — egy olyan
allamban, amely éppen az allam és a nép kozotti kilonbséget athidalni akarta, fogalmilag
kizart, hogy az allam a nép szdmara barmit garantaljon:%®® a nemzetiszocialista &llamtan
értelmében ugyanis a nép és az allam egyet jelent.>*® Eberhard Menzel ennek alapjan elvetette
az intézmenyi garanciat, bebizonyitva, hogy a tan azon liberalis jogallam elmélete, amelyet a

557 Dennewitz 1935a, 956.
558 Dennewitz 1935h, 237.
559 Falck 1935, 70.

560 Falck 1935, 74.

561 Falck 1935, 76.

562 Falck 1935, 78.

563 Falck 1935, 74.

564 Mager 2003, 67.

565 Menzel 1937, 76.

566 Menzel 1937, 46.
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nemzetiszocialista allam meghaladni kivan. Menzel elismerte persze Dennewitz igyekezetét,
amivel megprébalna az intézményi garancia tanat a nemzetiszocialista jogtudomany szamara
is hasznalhatova tenni,®®’ de szerinte fogalmilag kizart egy ilyen parositas sikere, ugyanis a
nemzetiszocialista allamban elképzelhetetlen az allami akarat barmiféle Kkorlatozéasa.>®®
Menzel itéletével és cikkével tehat végleg eltiint a nemzetiszocialista jogirodalombol az

intézményi garancia gondolata. Mikdzben az intézményi gondolkodés Uj értelmet és jelentést

nyert.

V. 3. 2. Rend-gondolat mint a pozitivizmus nemzetiszocialista meghaladasa

A nemzetiszocialista jogtudomany csak az intézményi garancia gondolatat vetette el, de az
intézmeényi gondolkodas — mint a jogpozitivizmus meghaladasanak lehetdsége — nem volt
idegen tdle. Ezen intézményi gondolkodds azonban nem az intézményi garancia tananak
folytatasa, hanem a fentebb bemutatott Savigny- és Hauriou-féle intézményelméletek rasszista
tovabbgondolkodésa.

1945 utan tébbszor felmerdilt, hogy a weimari kor jogtudomanyanak pozitivizmusa miatt lett
volna védtlen a német jogaszsag a nemzetiszocialista voluntarizmussal szemben,®® holott a
nemzetiszocializmust magat is er6sen meghatirozta a pozitivizmus természetjogias
kritikaja.>’® Azaz nem a pozitivizmus talhajtasa, hanem annak meghaladasi kisérleteként lehet
inkabb tekinteni a nemzetiszocialista jogtudomanyra.®* A nemzetiszocialista jogaszok maguk
is biraltdk a pozitivizmust, mondvan a pozitivizmus miatt a jog elszakadt a nép tényleges
val6sagatol. Metapozitivista kisérletek igy kivaltképp jellemezték a nemzetiszocialista
jogirodalmat: a konkrét rend (Schmitt) és a konkrét fogalmak (Larenz) gondolata iranyult
arra, hogy a jogot minél inkabb konkrét eszkzként és ne absztrakt eszmeként fogalmazzak

1jja, amely egyidejlileg az 4llami voluntarizmus szamadra is nagyobb teret biztositott.

567 Menzel 1937, 52.

568 Menzel 1937, 61. et passim.
569 Ezellen Walther 1989, 323skk.
570 Minderrdl 1d. Wittreck 2008.
571 /6. Schlink 1991, 171.
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V. 3. 2. 1. Konkrét rend-gondolat

Carl Schmitt, aki az intézmeényi garancia elméletét kidolgozta, 1933. &prilis elején — majus
elsejei hatallyal — belépett az NSDAP-ba’ "2 evvel a megelézé elndki kabinettek
koronajogasza az (j hatalomhoz csatlakozott.>”® 1934-ben Schmitt megjelentetett egy kis
konyvet, amiben egy nemzetiszocialista intézmenyelméletet dolgozott ki, amelyet konkrét
rend-gondolatnak nevezett el (konkretes Ordnungsdenken). Schmitt e kdnyvben abbdl indul
ki, hogy minden jogfogalmat bizonyos jogi felfogas — normativ, decizionista vagy konkrét-
rend-szerti — hataroz meg.>* Schmitt szembemenve korabbi decizionizmusaval — elvégre a
Verfassungslehrében még egyértelmilen a dontést jelolte meg a jog okaként —, elkotelezte
magat egy rasszista alapvetésii intézménytan mellett,>’”> ami persze hasonldsagot mutatott fel

Hauriou és Savigny tanaval is.>"®

Schmitt 1934-es kdnyve értelmében a jog nem 6nkényesen tételezett norma (azaz elveti a
pozitivizmust), hanem a minden népben immanens rend, amibél az egyes jogintézmények
levezethetéek. Schmitt egyfajta kulturdeterminista allaspontot képviselt, amennyiben is a
kilonféle népeket és rasszokat kulénféle gondolkodasi tipusokkal kapcsolja 0ssze, s kdzben —
ami amugy tudomanyos kényveiben ritka — antiszemitizmusa is megjelenik.>”” Noha a mii a
mai jogtudomany szamara is hasznalhato kijelentéseket tartalmaz, tébb okbol a mai napig is
nemzetiszocialistanak szamit,%’® pedig az alapgondolat, hogy a norma a rend eszkéze,*” és az
egyes jogintézmények e rendnek megfelelden szabalyozandok és értelmezenddk, se nem
genuin nemzetiszocialista, se nem egészen (j gondolat.%®® Eppen emiatt lehetséges a
nemzetiszocialista jogelméletet — Bernd Ruthers alapjan — ,,neo-természetjoginak is

nevezni.®8!

A konkrét rend-gondolat jogintézmenyei egy adott renddé &llnak 6ssze. Az &llam feladata,
hogy az egyes élethelyzetek bels6 rendjét figyelembe vegye; a normak, azaz a torvényhozas
termékei nem irhatnak el6 mast, mint ami az egyes ¢lethelyzetekben mar adott, jelen van.
Azaz az egyes élethelyzetek magukban hordozzak @énnon szabalyozasukat.>®? A

nemzetiszocialista jogtan, hasonléan Schmitthez, oldani akarta a pozitivizmus absztraktsagat.

572 schmitt néci fordulatanak esetleges okairdl Id. Techet 2012.
573 Mehring 2009, 304skk.

574 Schmitt 1993, 7.

575 Schmitt 1934a, 227.

576 Schmitt 1993, 37., 45.

577 Schmitt 1993, 9.

578 Gross 2005, 108skk.

579 Schmitt 1993, 11. et passim.
580 Riithers 1991, 294.

581 Riithers 1988, 65.

582 Schmitt 1993, 17. et passim.
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Bernd Riithers szerint a nemzetiszocialista jogtudomany célja altalanossagban — és a konkrét
rend-gondolaté kuléndsen — a pozitivizmus fellazitdsa, ami azonban a jogbiztonsag

felszamolasahoz és az allami 6nkényhez vezetett.>®

V. 3. 2. 2. Konkrét jog-fogalmak

Karl Larenz célja is az volt, hogy oldja a jogelet jogpozitivizmus miatt keletkezett
egy valédi német jogtudomanynak az a feladata, hogy ,,zarja a nép és a joga koOzotti
szakadékot“,>®® amennyiben is a jogot nem absztrakt szabalyokbdl, hanem a népben
immanens rendbdl vezetné 1.8 Ahogy irja: ,,Minden jog a kozosségi élet kifejez8dése és
ezért volkisch meghatarozott,”®®" és ,.a jog nem pusztan [...] eldirasok dsszessége, [...] hanem
[...] népiink sajat rendje*,>®® mert ,,a jog [...] a nép valddi életrendje.%®° A jog egésze tehat
eleve kovetkezne a kozosségbdl, igy csupan az egyénnel — a kozosségnek magat alavetni nem
akar6 egyénnel — szemben igényli az erészakos kényszeritést. Nem a kdz0sséggel, csak az
egyénnel szemben kényszeritend6 ki a jog, mert az eleve azt irja eld, ami a kozosségben
célként és eszmekeént adott.>° Az egyén feladata nem mas, mint betagolodni a néprendbe: ,,Az
egyén jogi helyzetét illetben nem a személyisége a lényeges immar, hanem az 6 konkrét
betagdzodottsaga [Gliedsein]”.>®* Amennyiben is az egyén ,,példaul paraszt, katona, szellemi
munkas — hézastars, csaladtag, allami hivatalnok*°%? alaveti magat a kozosség, illetve a
kdzosség formélta intézmények (csaldd, hazassag, hivatalnoki réteg stb.) bels6, adott

rendjének.

E tan sok hasonlésdgot mutat azon szociologiai intézményelmélettel, amely szerint az
intézmények az egyének tarsadalmi szerepei szamara szolgalnak keretiil; Larenz ezt azonban
nem csupan leird, de sokkal inkabb normativ értelemben allapitja meg, azaz az egyen
kotelezhetd is akar arra, hogy tarsadalmi szerepének megfelelden — értsd azon rendnek

megfeleléen, amelynek része — viselkedjék:

583 Riithers 1988, 27., Riithers 1991, 298sk.
584 |_arenz 1934, 15. et passim.

585 | arenz 1934, 3.

586 | arenz 1934, 19f.

587 Larenz 1934, 20. (kiemelés az eredetiben)
588 | arenz 1938, 10.

589 | arenz 1938, 27.

590 | arenz 1934, 26., 29.

591 | arenz 1934, 40.

592 | arenz 1934, 40.
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,KoOzosségek, mint a csalad vagy az lizem, a népkozosség csoportosulasaiként
kdzvetlentl olyan jogi rendet jelentenek, amelynek nincs szilksége tdrvényi
megerdsitésre. Meg van az erejiik, hogy a Iényegiikkel szembenalld absztrakt-altalanos

torvényi normakat annyira visszaszoritsak, amennyire ezt az ¢ kiilonosségiik és volkisch

feladatuk sziikségessé teszi.”%*

Larenz elismeri persze, hogy ezzel oldja a jogbiztonsagot,>®* de azt eleve egy absztrakt
kategérianak tartotta, amely nem engedi a konkrét rend valtoz6 és dinamikus
megnyilvanulasat. Ezeért van szilkseég konkrét jog-fogalmak alkotasara, amelyek megfelelnek a
néprendnek.’® Az egyes [igy képzett - TP] jogi eléirasok nem azért érvényesek, mert allami
torvény irja el Oket, hanem mert egy elére adott, metapozitiv fogalombol [...]
levezethetéek.“*% Mivel e tan az allami voluntarizmust is meg akarna haladni (elvégre a
pozitivizmus ¢és a voluntarizmus 0sszefligg), érthetd, hogy e tan se tudott kizarélagosan

elfogadotta valni a nemzetiszocialista Németorszagban.

593 | arenz 1938, 31.

59 Larenz 1938, 33.

59 |arenz 1938, 45skk.

59 Riithers 1988, 82. (kiemelés eredetiben)
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V. 4. Az intezményi garancia tana a bonni kdztarsasagban

Noha sem az alkotmanyoz6 Parlamenti Tanacs jegyzOkonyveiben, sem a Grundgesetz
szovegében nem fordul el az intéezményi garancia kifejezése, a tant a masodik vilaghaboru
utan — raadasul mar a Grundgesetz hatalyba 1épése el6tt>®” — atvette és tovabbgondolta a bonni

koztarsasdg jogtudomanya.>®®

Explicit modon azonban csak egyetlen tartomanyi
alkotmanyban jelent meg, mégpedig az (alkotméanyjogilag helytelentl) 0Gjraegyesilésnek

nevezett folyamatsorozat utan sziiletett szaszorszag-anhalti alkotmanyban.>%°

Ez azonban nem jelenti azt, hogy a Grundgesetz értelmezésénél és rendszerezésénél ne jott
volna eld igen kordn a fogalom. A bonni koztarsasdg alkotményjoga mds téren is erdsen
inspiralodott Carl Schmitt elémunkalataibol. A konstruktiv bizalmatlansagi inditvany vagy az
alkotmany lényegi magjanak megvaltoztathatatlansaga vagy az eredeti alkotmanyszdéveg
értelmeében még minden politikai menekiilt eldtt nyitva allé menekiiltjog egyértelmiien
Schmitt hatasat mutatja.®° Reinhard MuBgang egyenesen azt allitotta, hogy ,.a bonni
alaptorvény atyai 6t [Carl Schmittet] és az 6 alkotmanytanat kovették.“%% Ha ez igy felettébb
thlzo kijelentés is, tény, hogy az intézményi garancia tananak bonni megjelenésénél a szerzok

mind hivatkoztak Schmittre.

V. 4. 1. Intézményi garancia és a Grundgesetz

Ulrich Scheuner azon szerzék kozé tartozott, akik igen koran atemelték a weimari
jogtudomanybdl a bonniba az intézményi garancia gondolatat. Scheuner ,kozjogi
berendezkedések alkotmdnyjogi biztositékaként definialta az intézményi garanciat.%%?

Kildnbséget tett szabadsagjogok, intézményi garanciak, a k6zosségi élet rendjének védelme,

%97 Stern 1988, 763.

598 Abel 1964, 27.; Mainzer 2003, 99. et passim.

599 Art. 3 Abs. 2: ,,A kovetkezd berendezési garanciak arra kotelezik az orszagot, hogy védjék ezen berendezkedéseket, és
azok tartalmat és fejlodését garantaljak.” (Mindehhez 1d. Reich 1994, 59sk.) A sachsen-anhalti alkotmany értelmében a
kovetkezd védendd berendezkedések ismertek: csalad, hazassag, gyerek, oktatas, iskola, oktatasi rendszer, etika- és hittan,
féiskolak, vallasi és egyéb vilagszemléleti kozosségek, valamint szabad jotékonykodas. (Reich 1994, 137skk.)

600 van Laak 1993, 158skk.

801 MuRgnug 1988, 519.

802 Scheuner 1978, 672.
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alkotmanyjogi vezerelvek és szocialis alapjogok kozott. Természetesen 1945 utdn sem

sikeriilt egyetlen kategdrizaciot uralkodd allaspontként elfogadtatni.®%3

A tan amugy egykoron a weimari alkotmany hibainak korrekcidjaként sziiletett: a birodalmi
alkotmany masodik része nem volt koherens, valamint eleve hianyoztak azok a tételes jogi
szabalyok, eszkozok, intézmények, amelyek az alkotmany torvényhozas utjan torténd
Kilresitését akadalyoztdk volna meg, azaz az alkotmanyos rend egésze a weimari
kodztarsasagban védtelen maradt. Az intézményi garancia tana gyakorlatilag erre a problémara
adott egyfajta, pozitiv jogilag nehezen igazolhaté (mert az alkotmanyszévegbOol nem
kiolvashatd, azaz a pozitivizmust meghaladd) valaszt, megoldast. Mivel tehat a weimari
alkotményban nem volt benne e tan (azaz nem egy ertelmezési vagy episztemoldgiai
kérdésrdl volt sz0), az intézményi garancia tana ontologiailag jelent meg, amennyiben is a
jogtudosok eleve az intézmények létével, eredetével foglalkoztak, igy probalva ugymond ,,az
alkotmany elé keriilni“. A Grundgesetz azonban mar szdmos olyan szabalyt, eszkozt vezetett
be, fogalmazott meg explicit mddon, amelyek miatt egyesek az intézmenyi garancia
kérdéskorét immar megoldottnak lattdk. Mindazonaltal ez pusztan az intézmények ontoldgiai
kérdését oldotta meg; a bonni koztarsasagban az intézmények kapcsan féleg azok értelmezése

valt kdzpontiva.5%*

V. 4.1. 1. Jogi intézmények

Friedrich Klein kivételével minden jogasz elfogadta, hogy a tan jogi intézményeket véd, azaz
olyan intézményeket, amelyek vagy eleve megjelennek a jogszabalyokban, vagy azokbdl
legalabbis kiértelmezhetéek. Ez azért fontos, mert Klein viszont kisérletet tett arra, hogy
Ltarsadalmi tényallasokra® (Sachverhalt, s nem a jogias Tatbestand értelemben értve a
tényallast) kiterjessze az intézményvédelmet.5% A jogintézmény eszerint nem lenne mas, mint
segy tarsadalmi tényallas jogi elismerése*.®% Ezt azonban elutasitotta a bonni jogtudomany
tobbsége:%” Stern szerint ,[t]isztan tényleges intézmények, tarsadalmi tényallasok vagy

életformdk [...] nem lehetnek intézményi garancia targyai.«®%®

603 Stern 1988, 769., 776.

604 Schmidt-Jortzig, 1979, 23.

605 Klein 1966, 84skk.

606 K lein 1966, 85.

607 Stern 1988, 787.

608 Stern 1988, 785. (kiemelés eredetiben)
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V. 4. 1. 2. Intézmények védelme

A Schmitt altal eredetileg kidolgozott tan értelmében az intézmények allamilag tételezett
alkotmanytartalmak voltak, amelyek — éppen mert nem az alkotmanyozo6 déntésnek, hanem az
alkotmanyi torvénynek a részei — ,,csak® a torvényhozoval szemben élveztek védelmet. E tan
a schmitti alkotmanyelméletbe illeszkedett: csak a schmitti megkilonboztetés (Verfassung,
Verfassungsgesetz) alapjan  volt  értelmezheté a  kétszinti  védelmi  rendszer
(alkotménygarancia az allam-el6tti alapjogoknak, alkotmanytorvényi garancia az allamilag
tételezett intézményeknek). E schmitti megkilonboztetés azonban a Grundgesetz mellett
okafogyottd valt, mert eleve az alkotmanyszovegben jelentek meg azon védelmi
mechanizmusok, amelyeket Schmitt a weimari alkotmanybol nem tudva kiolvashatni
elmeletileg alkotott meg. Mindazonéltal a schmitti megkuilonbdztetes ellen szolt az az érv is,
hogy az lehetdvé teszi a pozitiv alkotmanyjog metapozitiv érvekre vald hivatkozassal torténd

megkerilését.

A schmitti megkulonboztetés feladasat a bonni kdztarsasdgban az is indokolhatja, hogy a
Grundgesetz tobb szabalya, foleg a Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG) ¢és az
Ewigkeitsklausel (Art. 79. Abs. 3 GG) megvalositja azt a vedelmi szintet, amit Schmitt még
csak értelmezéssel tudott elérni a weimari idokben. Azaz az alkotmanyvédelem immar
pozitivjogi szabalyozasként jelenik meg, igy a védelem szintje a schmitti kettés alkotmany-
fogalom feladaséaval gyakorlatilag nem csokken, hanem névekszik.

V. 4. 1. 3. Garanciatartalmak

Ute Mager a maga osztalyozasanal megprdbal kilépni a szokésos sémékbdl, és — Robert
Alexy nyoman, aki az intézményeket a polgéarok szdmara fenntartott kompetenciakeretekként
fogta fel — autondmiabiztositast lat az intézményvédelemben: (1) A jogintézménygarancia
,»egy normakomplexum léteként®, , jogviszonyok szabad rendezésének elofeltételét™ jelentené,
(2) az intézménygarancia pedig ,,e jogi formak és szervezetek tényleges fennallasat és
miikodését is garantaljak’.8%°

A valdsaghoz val6 viszony nem ontoldgiai, hanem a garancia targyaban jut kifejezésre. Mivel
a maganjogi jellegli berendezkedések Alexy elméletében kompetencianormakat foglalnak
egybe, amelyeket aztan a polgarok toltenek ki — val6sitanak meg —, igy nem a tényleges

hatast, hanem a kompetencianormak meglétét kell védeni: ,,A tulajdon normai nélkiil nincs

609 Mager 2003, 410, 411. (kiemelés télem — TP)
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tulajdon jogi ertelemben, a hazassagi jog normai nélkil nincs hazassag jogi értelemben,
stb.”®10 A tulajdon és a hazassag, ontoldgiailag nézve nem az allam alkotéasai, de az allamnak
a polgar szdmara biztositania kell azon jogi kereteket, amelyek kozott e tarsadalmi jelensegek
jogi rangot nyerhetnek (jogintézménygarancia). Ezzel szemben az intézményi garancia éppen
olyan berendezkedéseket garantdl, amelyek ontologiailag nézve az allami akarat réven
léteznek, ott tehat a valdsdgossagukat, megvalosulasukat kell garantalni: nem elég, hogy az
allam normakomplexumokat rendelkezésre bocsat, de azok tényleges KitOltését, azaz
megvaldsulasukat is garantalnia kell. Az intézményi garancia az autondémia tényleges
lehet6ségének garanciaja — ellentétben a jogintézménygarancidaval, amely a normak
rendelkezésre bocsatasat jelenti —, igy Mager azt javasolja, hogy az intézményi garanciat
Hintézményi autonomiagaranciava“ nevezziik 4t.1' Masképp megfogalmazva: (1) a
jogintézménygarancia esetében a polgarok valositjdk meg a normat, amennyiben is igénybe
veszik — elvégre az allam maga nem tud hazassagot kotni, de rendelkezésre bocsathatja az
ahhoz sziikséges normakat —%12 (2) az intézményi autondémiagarancia esetében pedig az allam
elkotelezi magat, hogy megteremti a normék ténylegességét, azaz érvényre juttatja azokat.
Mindez arra vezetheté vissza, hogy az jogintézménygarancidval védett intézmények allam-
elottick, nem az allami akarat hozta 1étre Sket,®™® mig az intézményi autondmiagarancia védte

intéezmények az allam alkotésai.

[12. 4bra]

dsszehasonlitas®

ontologiailag Garanciatartalom
intézménygarancia allam-elotti normativ (normatételezés)
intézményi garancia allami normativ + faktualis
(normatételezés + megvaldsitas)

610 Alexy 1994, 442.

611 Mager 2003, 411.

612 Mager 2003, 437.

613 Ezen elismerés a normék rendelkezésre bocsatasa révén torténik.

614 Sem Ute Mager, sem Robert Alexy nem hangstlyozza az intézmények ontoldgiai allam-el6ttiségét.
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Az allam szamara mas kotelezettséget keletkeznek aszerint, hogy az autonomiat ki kell-e
alakitania (intézményi garancia), vagy egyszerlien a megvalosulashoz sziikséges normakeretet

kell ,,csak* biztositania (jogintézménygarancia).

V. 4. 1. 4. Alapjog-kozeliség

Klein kiilonbséget tesz ,.kozeli“ és ,,nem-kozeli* intézményi garancia kozott, aszerint, hogy
Iényegiiket meghatarozza-e egy alapjog, vagy sem.%® Mar a weimari korszak alkotmanyjoga
is — példaul Carl Schmitt®® — felismerte, hogy egyes intézmények és alapjogok
Osszefiigghetnek. Mivel azonban a weimari jogtudomany nem dolgozott ki még egyértelmii
alapjog-dogmatikat, igy az alapjogok és az intézmények Osszefliggései a bonni koztarsasag
idészakaban lettek eldszor igazan kimutatva: ,,Az intézménygarancianak az alapjogi tartalmat
nem gyengiteni, hanem erdsiteni kell.“®}” Nem csak arrdl van sz6, hogy az intézményi
garancia erdsitheti az alapjogi tartalmat, de egyben alapjogok is levezethetdek az intézményi

garanciakbdl.®'® Az intézményi garancia feladata tehét az alapjogok érvényének erésitése. 5t

Az intézmények alapjog-kozelisége szorosan Osszefligg az el6z6 alfejezetben targyalt
témaval, ahol kimutattuk, hogy az intézményeknek — hasonléan az alapjogokhoz —
autondmiavédelmi szerepilk van, azaz védnek az allami behatasok ellen.®?® Robert Alexy
odaig megy az értelmezésben, hogy szerinte az intézmények mint kompetencianorma-
komplexumok gyakorlatilag az alapjogok (mint kompetenciak) eldfeltételei.?* Az intézmény
tehat kompetenciael6feltétel, mert az intézmények biztositjdk az  alapjogok
érvényesithetdségének normativ feltételeit, azaz az egyén 4&ltal kitdltendd szabalyozasi

kereteket.52

E normédk adndk az alapjogok objektiv oldalat. Ebbo6l kovetkezden gyakorlatilag az
alapjogokat tekinthetjiik az intézmények valodi tartalmanak.52® Az alapjog ennek értelmében
nem mas, mint az intézményekben és az intézmények altal objektive rogzitett tartalmak
szubjektiv igénybevétele. Ezen nézetet foleg Heinrich de Wall képviselte, de nem valt

uralkod6 nézetté, raadasul az egyes intézmények kozott jelentds kiilonbségek vannak azok

615 Klein 1966, 86.

616 Abel 1964, 35.

617 Stern 1988, 873.

618 Stern 1988, 874.

619 Stern 1988, 795. et passim.
620 de Wall 1999, 388.

621 Alexy 1994, 442. et passim.
622 Mager 2003, 449. et passim.
623 de Wall 1999, 387.
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alapjog-kozeliségét illetéen, igy nem lehet altalanossagban valamennyi intézményt mint az

alapjogok objektiv eléfeltételeit definidlni.

V. 4.1.5. Egyes intézmények felsorolasa a Grundgesetzbol

Ahogy a weimari, ugy a bonni és a jelenlegi berlini kdztarsasagban sem teljesen eldontatt,
hogy a Grundgesetz mely részei alkotnanak intézmenyeket. Klaus Stern felsorolasa szerint a
Grundgesetz a kovetkez6é intézményeket garantalja jelenleg: oktatds (Art. 7 GG), azon belil
kilonos tekintettel a vallasi oktatasra (Art. 7 Abs. 3 GG), tudomanyszabadsag (Art. 5 Abs 3
GG), allampolgarsag (Art. 16 GG), vallasi kozosségek (Art. 4, Art. 140 GG),%?* kommunalis
onigazgatas (Art. 28 Abs. 2 GG), hivatalnoksag (Art. 33 Abs. 5 GG), partok (Art. 21),5% bir6i
kar (Art. 97skk GG); valamint a kovetkez6 jogintézményeket: hazassag, csalad (Art. 6 Abs. 1
GQG), sziil6i gondossag és feleldsség (Art. 6. Abs. 2, 3 GG), tulajdon (Art. 14 GG). Lehetséges
intézmények még:®%° szabad miivészet (Art. 5 Abs. 1, S. 2 GG), sajtd (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG),
egyesiletek (Art. 9 Abs. 1 GG), bérmegallapodasi rendszerek (Art. 10 Abs. 3 GG).

V. 4. 2. Intézményi alapjog-elmélet

Az alapjogokrol, azok feladatarol és allamon beliili helyérdl kilonféle felfogasok ismertek.
Amint lattuk, Carl Schmitt kezdetben példaul az individualis felfogas hive volt, amennyiben
is az alapjogokat allamilag nem behatérolhat6 szabadsagokként definialta. Eppen azért vezette
védelemre szoruld részeit elkilonitse az allam altal érinthetetlen alapjogoktél. Maga Schmitt
is oldotta késObbiekben a szabadsag €s az intézmény ilyen szigori szembeallitasat. A
szabadsag és az intézmény szintézisét — ahol a szabadsag intézményileg garantalt — Peter
Héberle alkotta meg a bonni kdztarsasagban az Un. intézményi alapjog-tanaval. Ennek persze
voltak mar a weimari id6szakban is el6futarai, foleg Rudolf Smendre gondolhatunk, aki az
alapjogokat nem elkllénult, érinthetetlen szabadsagokként, hanem a polgar részvételi

jogaiként®?” definialta.5?® Csak a kdzosségileg dsszatartozd polgarok esetében volt lehetséges

624 Stern 1988, 797ff.

525 Stern az intézmények kozott helyezné el a szovetségi alkotménybirdsagot, a szovetségi legfelsébb birdsagot, a szovetségi
szamvevOszéket és a szovetségi jegybankot. (Stern 1988, 796sk.)

626 Stern 1988, 832sk.

827 A részvételi jog kifejezésével nem szocidlis jogokra gondolunk, hanem azt akarjuk kifejezni, hogy az intézményi
értelemben vett alapjogok jel6lik ki az egyének helyét a tarsadalomban.

628 Smend 1968b, 316sKk.
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az allamot egyetlen egységgé integralni, igy az alapjogok éppen nem az allam ellen hatottak,
hanem kijel6lték a polgar helyét az allami integracion beltl.%?® Ezen célnak lennének az
alapjogok Haéberlénél is alarendelve. Haberle szerint a szabadsdg nem korlatlan és nem
korlatozhatatlan, hanem rendezett: az alapjogok adjdk ki azt a rendet, amibe a polgar
betagozodik.%*° Az alapjogok igy egyrészrél ,,egy mar megvaldsult, szabadsagalapt rend
kifejez8dései* (szubjektiv oldal), masrészrol ezen rend eldfeltételei (intézményi oldal).®®t Az
alapjogok nem korlatozhatatlanok, mert tartalmuk, feladatuk és céljuk eleve a tarsadalmi
Osszegész altal meghatarozott, ami mar eleve behatarolasukat jelenti. Az alapjogok hatarai
azonban nem onkényes korlatozasok, hanem immanensen vannak jelen az alapjogokban: csak

ha behatéarolhat6ak az alapjogok, tudnak egy nagyobb 6ssz-egésszé dsszeallni:

»Az alapjogok mint szubjektiv kozjogi jogok révén valnak az egyének az objektiv
élethelyzetek rajtuk talmutato részévé, ezen élethelyzetekben élnek és hatnak, és ez jel6li

ki szamukra azon helyet, amelyrd] feladatukat, »hivatasukat« teljesiteniiik kell.”®%2

Ezen felfogas — ahol is az alapjogok poziciofiiggs részvételi jogok és kotelezettségek — erds
hasonlosagot mutat — a volkisch hangnemet leszdmitva — Lorenz fentebb ismertett
elméleteivel. Hasonl6an Lorenz felfogasahoz, Haberle szerint sem az egyén miatt garantaltak
az alapjogok, nem az egyént védik allammal szemben, hanem az egyén helyét jeldlik ki az

allamon belil 823

E felfogasban gyakorlatilag az alapjogok feladata megfelel az intézményi garancia céljanak.
Amennyiben az alapjogokat — mint korlatozhatatlan szabadsagok — az allam pusztan fel- és
elismerni koteles, az intézményi garancidra van sziikség ahhoz, hogy az allam ne essék szét
korlatozhatatlan szabadsagokra, hanem az intézmények folyamatossdga mellett védelmet és
egységet élvezhessen. Haberlénél azonban éppen az alapjogok adjak az allam korvonalait, a
behatéarolt alapjogok allnak 6ssze azza, amit allamnak nevezhetiink. Az alapjogok révén nyeri
el ,,az alkotmany fogalmilag 6nndn garanciajat, azaz a garanciat az egyszeri térvényhozoval
szemben“.%3* Az alapjogok tehat Haberle szerint mint az egyének behatarolt és behatarolhato
részvételi jogai nem az allamilag érinthetetlen szabadsagot, hanem az allami 0sszetartozast

biztositjak: az allamon belil az alapjogok jelolik ki az egyén helyét, feladatat, hivatasat.

629 Smend 1968b, 323.

630 Byckenforde 1974, 1532sk.

631 Haberle 1983, 4.

632 Haberle 1983, 98.

633 Haberle 1983, 21.

834 Hiberle 1983, 42. (kiemelés télem — TP)
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V. 4. 3. Intézmeényi garancia meghaladva meg6zése

Az intézményi garancia tananak megjelenése a weimari koztarsasag idejében egészen konkrét,
gyakorlati problémakra vezethet6 vissza: az alkotmany masodik része inkoherens volt, ill. az
egész alkotmany veédtelen wvolt az alkotmanymodositd alkotmanymegsemmisitéssel
szemben.%*> Mert nem volt az alkotmanyvédelem semmilyen formaban sem pozitiv jogként
rogzitve, szlikségessé VAlt, hogy a pozitiv jogon tal, értelmezéssel alkossanak
alkotmanyvédelmet. Schmitt a problémat kezdetben Ggy oldotta meg, hogy az alapjogokat
hatarozta meg az alkotmany érinthetetlen l1ényegeként, valamint az alkotmany mas, 1ényegi,

torvényhozas altal nem érinthetd szabalyait intézményekként foglalta 6ssze.

V. 4. 3. 1. A probléma feloldasa

A Grundgesetz alatt azonban e probléméak mar nem voltak adottak.®*® Ennek értelmében az
intézményi garancia tana a német alkotmanytorténet egy meghatarozott korszakédhoz tartozna
csak, és azon korszak problémainak elmultaval meghaladotta valt volna.®®” A Grundgesetz
érvénye mellett azért nem lenne szilkség egyes szabalyokat intézményekként dsszefoglalni,
mert a Grundgesetz koherencidja és onvédelme tételes jogi szabalyokkal biztositott, azaz
atkerult a pozitiv jogba.%®® Eppen a weimari alkotmany tapasztalatai okéan lettek bizonyos
védelmi mechanizmusok a bonni alkotmanyba beépitve; ergo az alkotmanyvédelem céljat a
weimari koztarsasag idején jogértelmezéssel (akar a tételes jogon is tallépve) lehetett elérni —
amint a torténelem bizonyitotta: ez nem volt kielégité —, mig a Grundgesetzben pozitiv

jogkeént jelent meg.

V. 4. 3. 2. Intézményi garancia pozitivalasa?

A Grundgesetz egyes szabalyai (Art. 1. Abs. 3, Art. 19 Abs. 2, Art. 20 Abs. 3 und Art. 79
Abs. 3 GG) az alkotmanyvédelem és alkotmanykoherencia kifejezodéseinek szamitanak, és
igy az intézményi garancia pozitivalodasaként is tekintenek rajuk.5® Ezen értelmezés szerint e

szabalyok okafogyottd teszik egy ©6nallo intézményi garancia-tan 16tét.%° E szabalyok

835 Schmidt-Jortzig 1979, 14skk.
636 Mainzer 2003, 182.

637 \Waechter 1996, 48sk.

638 \Waechter 1996, 62. et passim.
839 Mainzer 2003, 183.

640 Diirig 1953, 337.
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azonban valGjaban nem veszik at teljesen az intézményi garancia feladatait, mert mas
alkotmanyi feladatot toltenek be. Példaul a Grundgesetz 19. cikkely 2. bekezdése alapjogokat,
de nem intézményeket garantalja:%*! E szakasz ugyanis Schmitt liberalis-individualis alapjog-
tanahoz all kozel (ami szerint az alapjogok korlatozhatatlanok és az alkotmany lényegét
adjak), és nem a torténelmileg athagyomanyozodott intézmények védelmét biztositja.*? Vagy
a Grundgesetz 79. cikkely 3. bekezdése eleve az alkotmanymaodositasokkal szemben nyujt
védelmet, mikozben az intézményi garancia pusztan a térvényhozastdl véd.®** Az intézményi
garancia alacsonyabb védelmi szintet jelent ezert, mint példaul a Grundgesetz 19. cikkely 3.
bekezdése.®* Raadasul vannak olyan intézmények, amelyek eleve nem egy alapjoggal vannak
osszekotve®® (a partok, a helyi kozigazgatas, a hivatalnoksag, a bir6i kar) — egyfajta
hatarvonal persze eleve nehezen hiizhat6®® —, igy a Grundgesetz 19. cikkely 2. bekezdése és
79. cikkely 3. bekezdése azokra nem is terjedhetne ki. Ezen intézmények védelmében van
sziikség az intézményi garancia tananak megtartasara.®*’ Elvileg a Grundgesetz 20. cikkely 3.
bekezdése — amelynek értelmében a térvényhozés az alkotmanyos rendhez kotott — az
alapjogokkal kapcsolatban nem allo intézmények szamara is megfeleld, tételes jogi védelmet
nyUjthatna.®*® Mindazonaltal kérdéses, hogy meddig terjed példaul az alapjogokkal
Osszefiigghetd magéanjogi intézmények (hazassag, stb.) alkotmanyos védelme. Példaul az
uralkodo6 vélemény elutasitotta, hogy az élettarsi kapcsolat bevezetése a hazassag intézményi

garanciajat sértené.%4°

Nos, az intézmények sokfélesége okan — lathattuk, hogy mennyire nincs sem a fogalom
definicioja, sem kategorizacidja kapcsan egységes allaspont — felmerllhet a kérdés, hogy
szllksége van-e egyaltalan a jogtudomanynak e tanra, az intézményre mint ,,dogmatikai
figurara®.

»A dogmatikai figuraknak az a feladatuk, hogy a joganyag azon aspektusait

osszefoglaljak, amelyek legalabb részben azonos alkalmazési feltételekkel és

kovetkezményekkel rendelkeznek. ¢

641 Stern 1988, 796.

642 Mager 2003, 402.

643 Abel 1964, 38.; Stern 1988, 766.

644 Mager 2003, 403.

645 Klein 1966, 86.

646 Stern 1992, 75sk.

647 Sasse 1960, 439sk.

648 Mainzer 2003, 198skKk.

649 E véleményként Id. Scholz-Uhle 2001, 397. et passim.; Braun 2002, 25skk.
650 Mainzer 2003, 127.
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Claudia Mainzer ennek réven olyan egységes aspektusokat probalt volna kimutatni, amelyek
—a meglévo fogalmi és kategorizacios vitak ellenére is — valamennyi intézménynél hasonloak.
Mainzer azonban sem kiils6,%®! sem bels6®? kategdridkat nem tudott talalni, amelyek az
intézmények egyseges dogmatikai figurajat adhatnak. Az egyes intézmények értelmezése
ugyanis eltéré aspektusokra vezet.%%® Ebbél az kovetkezik, hogy az egyes intézményeket
onmagukban — és nem mint egy altalanos intézmény-kategodria részeként — kell értelmezni,
mert ennek eredményeként is lehetséges az értelmezett intézmények tartalméat védeni,
garantalni, noha e garancia a konkrét intézménybdl, s nem annak vélt intézményiségébdl
fakad.®>* Eppen ezért kérdéses, hogy miutan a Grundgesetz a weimari alkotméany fobb
problémait tételes jogi Gton megoldotta, sziikséges-e az intézmény &ltalanos dogmatikai
figurajat megdrizni, ugyanis az egyes intézmények védelme €s garancidja kapcsan elegendd
azokra koncentralni, s nem sziikséges el6zbleg egy absztrakt intézmény-fogalom alé

szubszumalni Oket.

Az intézmények fogalmi megjelenése a jogban (Savigny, Hauriou) és az intézmenyvédelem
kialakuldsa azt bizonyitja, hogy a jogtudomany a jog feladatat nem csupéan a leirt szovegek
szOveghli megvalositdsadban, hanem egyfajta rend megszervezésében latja. E rend fejezddik ki
az intézményekben — az egyes intézmények ugyanis a jog altal felismerendé tarsadalmi
val6sagok —; az intézményvédelem pedig — fiiggetlenul attol, hogy Schmitt korai, alapjog-
kozpontil vagy kés6bbi intézmény-centrikus alkotmanyelméletét vesszilk-e alapul — azt a
feladatot latta el, amire a weimari alkotmany és a korabeli pozitivista jogtudomany — éppen a
szOveghez val6 ragaszkodasaban — nem lett volna képes: a rend védelmét. Az
intézményvédelem torténete azonban arra is bizonyiték, hogy a pozitiv jog képes érzékelni
kornyezetét és a felmeriilé problémakra végiil pozitivjogi valaszt adni. A weimari alkotmany
alatt a jogtudomanyilag kidolgozott és metapozitiv forrasozottsagl intézményvédelem tana
garantalta azon alkotmanyos koherenciat és dinamikus kontinuitast, amire a Grundgesetz

1949 utan tételes jogi szabalyokkal adott valaszt.

651 Mainzer 2003, 129ff.
852 Mainzer 2003, 131ff.
653 Mainzer 2003, 236.

654 Mainzer 2003, 145f.
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Zarszo

A jogpozitivizmus altal kialakitott jogkép kiviilrdl talsdgosan egyértelmiinek, mechanikusnak
tlinik: a valaszok, az itéletek mintegy eleve adddnak a torvénybdl. Ha mégsem ez a helyzet,
akkor csak pontositani kell a torvényeket, esetleg Ujabbakat hozni, és az itéletek még
egyértelmiibben sziiletnek. Ezen nézet azonban légiires, zart térben képzeli el a jogot. A
tények szdma nem véges — igy mindig lesz olyan eset, amely nem donthet6 el egyértelmiien —,
a tények jelentése pedig nem adott, hanem kilonféle értelmezési erdhelyzetektdl fiigg. A
tarsadalmi-kulturalis kozeg jogértelmezd szerepére a 19. szazad végétdl jelentkezd
jogszocioldgiai mozgalom szamtalanszor ramutatott. Az 1960-as évektdl er6s6dé jogkritikai
mozgalom, valamint a posztkolonidlis szemléletmdd kimutatta, hogy a jog jelentése és
értelmezése tarsadalmi eréhelyzetektol fiigg, és a tarsadalmi egyenl6tlenségek vagy a
nemzetk6zi életben jelenlévé imperializmusok az egyes jogi fogalmak jelentésadasa révén

tudnak fennmaradni.

Jogszabalyok énmagukban nem teremtenek se demokréciat, se jogallamot, ahhoz megfeleld
értelmezd kozegre, egyéni és tarsadalmi akaratra van sziikség. A veszély azonban mindig
fennall, hogy — amint a weimari koztarsasag példaja mutatta — demokratikus és jogallami
szandékkal megtoltott jogszabalyok mas értelmet, jelentést nyernek, mas eredményre
vezetnek, mint amit alkotoik kigondoltak. Egy demokratikus jogallamhoz ugyanis nem csak
jogszabalyok, de jogalanyok is kellenek. Jogéletiink se lesz mas, mint amit a jogértelmezo

kdzeg — amely az egész tarsadalmat, annak minden alrendszerével atfogja — val6ban akar.

Az akarat szerepének tilhangsulyozasa persze jelentGs veszélyeket hordoz magaban. A jog
fennmaradasa is akarati aktustol fligg — de demokratikus és jogallami jogrendszeriink csak
akkor lehet miikodOképes, ha immaron akaratunkkal nem akarunk ezen tulterjeszkedni. A
lehet6ség mindig megvan arra, hogy a csupasz akarat, az er0, az 6nkény diadalt arasson a jog
felett. Ennek veszélyét is azzal lathatjuk be, hogy felismerjiik a jog jelentése és a jogértelmezd
akarat kozotti Osszefliggést. Jogallamrdl csak ott beszélhetiink, ahol a jogtételezd és
jogértelmez6 akarat nem akarja a jogallam tartalmi elveit, eszméjét — a pozitivizmus adta
voluntarizmus lehetdségeit kihasznalva — meghaladni, hanem — amint Odusszeusz 6nként
Kikottette magat az arbochoz — korlatozza 6nnon akaratdt. A jogallam nem mas, mint
akaratunk korlatozasa. Jogallam csak ott lehetséges, ahol a mindenkori toérvényhozd nem

akarhat barmit (jogi korlat) — és nem is akar barmit (egyéni erkolcsi korlat).
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Az eddigi fejezetek célja nem az volt, hogy a jogi pozitivizmust dekonstrualjadk — pusztan
felmutattak olyan utakat, amelyek a német jogtudomanyban metapozitiv irdnybdl jelentek
meg (jogi logika kérdései, alkotméanysziletés, Daseinvorsorge, intézmények stb.), de igazi
hatasukat kifejteni, céljukat elérni valdban pozitivjogiasodasuk utan tudtak. A pozitiv jog
metapozitiv  kinyitasa tehat nem a pozitiv, tételezett jog meghaladasat, hanem

tovabbfejlodését, tarsadalmi beagyazottsagat szolgalja.

Egyrészrél a modern tarsadalmisdg igényli a tételezettséget — a lukacsi értelemben vett
menetrend-szerii jogszabalyi kornyezetet —, éppen ezért jogtudomany is tudomanyosan a
jogszabélyra koncentraltan, azaz elsésorban pozitivistaként miivelhetd. De mindez nem jelenti
azt, hogy a jognak és tudomanyanak a jog kornyezetétdl el kéne zarddnia. A jogtudomany
pozitiv tudomanyként képes leginkabb altalanosan leirni a jogmiikodést, de a jog tartalmat és
feladatat a pozitiv jogon tul talalja meg — és szerencsés esetben, amint a weimari kudarc utani
bonni koztarsasdg sikere bizonyitja, a jogban jogszabalyként (azaz immaron tételezett
normaként) megjeleniteni. A pozitivizmust tehat nem meghaladni kell — pusztan latni, hogy a
pozitivizmus a mar kész, mar érvényes, mar tételezett jogrdl szdl, azt irja le, azt rendezi. A jog
tartalmat, céljat, érvényesiilését, megsziiletését azonban a pozitiv jogon tal (eldtt) kell
megtalalni, mert a jog nem énmagaért valo eszkoz, igy se céljat, se feladatat nem énmaganak

szabja.

Masrészrol a dolgozat arra is ramutott, hogy a pozitivizmus talzott meghaladasanak igénye
sokszor a jogot nem Kinyitotta, hanem 6nkényes politikai akaratoknak szolgaltatta ki — nem
véletlen, hogy akar Schmitt metapozitiv politika- és alkotmanyelmélete, konkrét rend-
gondolata vagy Ernst Forsthoff mindségileg totalis allama a nemzeti szocializmus, mint sok
tekintetben szintén egy metapozitiv, neo-természetjogi gondolat farvizén tudott megjelenni.
Az inztézmény-elmélet bizonyitja azonban, hogy lehetséges a pozitivista tézisekre adott
metapzitivista antitézisekkel egyfajta szintézist elérni — és immaron torvényi szintén a

jogallamisag és jogbiztonsag kivanalmainak is megfelelve megjeleniteni.
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