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Kutatasi tema elhelyezése

Az aldbbi munka a német jogtudomanybdl vett olyan teoretikus és gyakorlatorientalt témakat
targyal peldaldzo és heurisztikus jelleggel, amelyek a jogpozitivizmus zart szemléletét érintik:
a jog érvényéssegének kérdését; a jogi logika és érvelés sajatossagait; az alkotmanyozas
folyamatat az adott, alkotmanytdrvényi kereteken tlulmutatéan; az allami koézigazgatas
feladatait az indusztrializacio kovetkeztében és ennek kovetkezmeényeit az allami
legitimitasra; valamint annak probléméajat, hogy miként lehet alkotmanytartalmakat
megallapitani és védeni, amikor eme tartalmak és garancidk csak az alkotmany 1ényegébdl és
nem a mindenkori alkotmany normaibol olvashatok ki. Az alabbi munka tehat nem a
jogpozitivizmus zart kritikajat célozza, hanem olyan témakkal és koncepcidkkal foglalkozik,
amelyek a német jogtudomanyban kritikaként és a 1étez6, pozitivjogilag tételezett szabalyok
metapozitiv kinyitasaként lettek kifejlesztve. A dolgozat jogelméleti, alkotmanyjogi és

kozigazgatasi jogi kérdéseket egyarant atolel.

A jogpozitivizmus ugyan képes a mar létrejott és mar érvényes jogrendszert és annak belsd
mitkodését leirni — de elkertli azon kérdéseket, amelyek a jogrendszer létrejovetelére,
érvényesitésére és megsziinésére vonatkoznak. Ezen kérdések ugyanis a fennallo jogrendszer
belsd logikajabol nem vélaszolhatoak meg. E kérdések vagy természetjogilag vethetdek fel,
amely a jogrendszert ,.felfelé“ nyitja ki, vagy egy olyan perspektivaban, amely a tarsadalmi
er6k és a jogrendszer kozotti interakciokat — Carl Schmitt vagy Varga Csaba jogelméleti

munkassaganak értelmében — vizsgalja.



A dolgozat alapjat konkrét jogi problémék adjak: az itt megfogalmazodo elméletek (Carl
Schmitt  idealista  jog-eszmeje, jogi argumentacio, realis alkotmanyontoldgia,
Daseinsvorsorge, intézményi garancia tana) deskriptiv — részben eszmetorténeti — bemutatasa
lehetévé teszi jog- és allamelméleti kérdések (jog forrasa, keletkezése, célja) kritikai
analitikus elemzését. A dolgozatban igy fejezetr6l-fejezetre egy-egy konkrét problémakort

mutatok be — ezek elemzése lehetévé tesz jogelméleti kijelentéseket.

Attekintés

Carl Schmitt jogelméleti és alkotmanyjogi munkassaga adja azon keretet, amelyen belll a
jogpozitivizmust érintd kritikai felvetéseim megfogalmazodnak. Az elsé és a maéasodik
fejezetben el6szor az idealizmus pozitivizmus-kritikjat mutatom meg, amiként ez Carl
Schmitt korai életmlivében megjelent. Itt a schmitti életmii fejléddése is felismerhetd, amely
idealista és voluntarista elemeket egyarant tartalmaz. A masodik fejezetben azon kérdés all a
kdzéppontban, hogy a jogaszi logika — amint az a jogpozitivista modszertanban meghatarozott
— a jogi szabalyozas tényleges feladatainak megfelel-e. Itt annak bizonyitasara teszek
kisérletet, hogy egy zart, ,,matematizalt” érvelési rendszer, amint a jogaszi logika klasszikusan
kinéz, egyrészrél Onrefencidlis, masrészrdl ideoldgiailag megalapozott. Miutan Schmitt
antipozitivizmusa (I. fejezet), ill. egy zart joglogika problémai abrazolva lettek, a kdvetkezd
fejezetek (1., 1V., V. fejezet) konkrét témakat targyalnak, amelyeken a jogi pozitivizmus
kritikdja kidolgozhatd — e témak a német jogtudomany azon kisérleteib6l szarmaznak,

amelyek a tarsadalmi és jogi kihivasok kapcsan (j utakat mutattak. A 1ll. fejezetben az



alkotmanyozas folyamata — a volunrarista koncepcidkkal szembeni konzervativ fenntartasok
mellett — Kkerl decizionista alapl megvitatasra. A 1V. fejezetben azon kérdés van a
kozéppontban, miként all a jogrendszer alkotmany- és kozigazgatasi jogilag azon
kihivasokkal szemben, amelyek egy ipari tarsadalomban keletkeznek. Ernst Forsthoff
elméletei alapjan — 6 maga Carl Schmitt tanitvanya volt — kutathatd, miként reagal a
jogrendszer az Uj elvarasokra — példaul a sajat élettér védelmere — a jogpozitivizmuson tal, ill.
milyen kdvetkezményekkel és lehetséges veszelyekkel jar a jogbiztonsagnak ekozben
szilkséges, metapozitiv fellazitdsa. Az V. fejezetben azon probléma all a kdzéppontban,
amelyet a német jogtudomany a jogrendszer pozitiv zartsagan tul ismert fel, oldott meg — azon
kérdésr6l van sz6, miként lehet védendd alkotmdénytartalmakat felismerni és ezeket az
alkotmanymaodositasoktol megvédeni. Itt az an. intézményi garancia tanara tdmaszkodom,
amely a weimari koztarsasagban azon bizonytalansadg kapcsan, hogy a birodalmi alkotmany
mely részei valtoztathatdak meg, jelent meg, majd a bonni kdztarsasagban pozitivjogilag lett

megfogalmazva.



Egyes fejezetek tézisei

Az |. fejezetben a természetjog és a jogpozitivizmus kozotti ellentét all a kozéppontban. A
természetjog elemzése helyett, amibdl eleve tobb irdny is 1étezik, a pozitivista jogfogalmat —
ami szerint a jog az allami akarat terméke lenne — Carl Schmitt egyik korai miive alapjan
kritizaljuk. E miivében Schmitt hegeli értelemben egyszerre idealista és etatista pozitivizmus-
kritikat nydjt. Eme korai schmitti kisérlet, amely a késébbi életszakaszokban etatista vagy
decizionista iranybol lett feliilirva, lehetdvé teszi Hans Kelsen természetjog-felfogasanak
kritikus megtargyalasat is. E fejezetben a természetjog és a jogpozitivizmus kilonbségét azon
kérdés tekintetében allapitom meg, hogy a jogi érvényességet a tartalom vagy a forma
hatarozza-e meg: Mikdzben a jogpozitivizmus a jogformat tartja a jogi érveényesség lényegi

mindségének, a természetjog a tartalomban pillantja meg a jogi érvényesség dontd elemét.

E fejezetben a kovetkezo téziseket fogalmazom meg:

1. Carl Schmitt a korai miiveiben a ,,jog* alatt nem csupan a torvényt — azaz a mindenkori
allami torvényalkoto tételezett akaratat — érti, hanem 6 a jogot az allami akaraton tul és afelett
helyezte el mint olyan tartalmat, amely 6nkényesen nem valtoztathatd. (A nyitott, nem
torvénycentrikus jog-kép mind a decizionizmusnal — Id. I11. fejezet —, mind a Daseinsvorsorge
fogalmanal — Id. IV. fejezet — visszakdszon.)

2. Carl Schmitt korai jog-képe mint allam-feletti eszme, amelynek mind az allam, mind az
egyeén alavetni tartozik magat, hasonl6sagokat mutat a természetjog tanaval — e hasonlosag a

schmitti életmtben ritkan keril tematizalasra.



3. Hans Kelsen ezzel szemben a jogot tételezett normaként érti, amely a torvényalkotd
autoritasa — ekként a jogalkotas jogszeriisége — okan és nem a tartalom miatt érvényes.

4. Amennyiben Kelsen a természetjogot ,,naturalista hibaval“ vadolja — mintha a természetjog
kovetkeztetne Seinbdl 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 térvenyek — melyek maguk is Sollen-kijelentések —
megfelelni tartoznak. Ekként a természet — a természetjog értelmében — nem Sein, hanem
Sollen, ezért a ,naturalista hiba“ sokkal inkabb a jogi pozitivizmusnal, amely a jogot a

torvényalkoto akaratara vezeti vissza, vehetd észre.

A 1. fejezetben azon kérdés all a kozéppontban, miként tud a jogi logika a jog egyébkeénti
feladatanak, a tarsadalom alakitasanak, megfelelhetni. Itt azon pozitivista allitast kritizalom,
amely a jogot zart rendszerként képzeli el. A jogi logika és érvelés axiomatizalasa révén egy
korkoros érvelés jon 1étre, ami ugyan logikus kovetkeztetéseket lehet6vé tesz — de nem alakul
ki interakcio a kornyezettel. E fejezetben tehat Chaim Perelman idevonatkozd elméletei

alapjan megkisérlem az érvelést mint a jogi logika lényegét meghatarozni.

E fejezetben a kovetkezo téziseket fogalmazom meg:

1. A jogi érvelés axiomatikus strukturaja és a jogi logika mint szillogizmus nem teljesitik be a
jogrendszernek a kornyezet valtozasaival szembeni nyitottsaganak megdrzését mint feladatot.
2. Egy axiomatikus érvelésben — Hans Vaihinger értelmében — ,,mintha“-kijelentések jonnek

létre, amelyek nem a kornyezettel, hanem 6nmagukkal referalnak.



3. A joglogika eme onreferenciaja, ami ideoldgikus célokat is szolgal, a nyilt érvelés
hangsulyozasaval haladhaté meg. Az itélet nem logikailag sziikségszertien adodik, hanem

érvelésileg nyitott: Itt keriil elétérbe az emberi akarat és az emberi felelosség.

A 111. fejezetben azon kérdés van a k6zeéppontban, miként jon létre az alkotmany — azaz a
schmitti értelemben vett politikai allapot — az alkotmanyjogi normakon tul és azok felett. Az
elemzés alapjaul a Verfassung (azaz egy politikai dontés) és Verfassungsgesetz (azaz egy jogi
szabalyozas) kozotti, Carl Schmitt altal felallitott megkllénbdztetés szolgal. Az alkotmanyi
torvényt az alkotmanyrdl szolo politikai dontés megeldzi, ennyiben a folyamat, hogy miként
jon létre az alkotmanyi térvény, nem a fennallo alkotméanytérveny normaibdl értheté meg. E
fejezetben ennek értelmében az alkotmany (mint Sein) és az alkotmanyi térvény (mint Solen)
létrejovetelének folyamatat a német jogtudomany decizionista elméletei alapjan,
kilénosképpen amiként ezek Carl Schmitt munkassagaban megjelentek, elemzem. El6szor az
alkotmany kiilonbozé aspektusai — azaz ami az alkotmany alatt érthet6 — kerlilnek
kidolgozasra: Egy realista alkotmanyontoldgia csak egy egzisztencialis alkotmany-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 létez6 jogrendszeren beliil. Egy ) alkotmany
azonban nem holmi metajurisztikus Sollen metajurisztikus tartalma és nem is egy fennallo
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 torvényt (Verfassungsgesetz) ad. Az Uj alkotmany ekkent se nem a
koradbbi, se nem az Uj alkotmanyi toérvény altal nem meghatarozott. A korabbi alkotmanyi
torvéeny elvesziti érvényességét, mikozben az 0j alkotmanyi térvény csak az Gj politikai
allapotrol szolé 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 alkotmanyelméletbdl kiolvashatd, figyelmen kiviil
hagyja viszont a kornyezetet, mintha az 0j alkotmany egy ,steril”, tetszOlegesen és
onkényesen kitdltehetd ,,térben” keletkezne. Egy 1j alkotmdny azonban illeszkedik egy
kornyezetbe, amely az alkotmany sikerét és érvényességét meghatarozza: A politikai akarat se
akarhat mindent. Ebben az értelemben a decizionista alkotmanyontoldgia — amely maga is

metapozitiv — a szintén metapozitivista alapon érvel6 konzervativ kritikaval relativizalhato.

E fejezetben a kovetkezo téziseket fogalmazom meg:

1. Mikdzben a jogpozitivizmus az alkotmanyt és az alkotmanyi térvényt — mint a legfelsébb
normat egy adott jogrendszeren belill — azonosnak tekinti, a kiilonbségek a fennallé politikai
allapot és annak szabalyozasa csak egy egzisztencialista alkotmanyfogalom segitségével
ismerhetdek fel.

2. Ebben az értelemben az alkotmany létrejotte mint Sein-szféran bellli dontés eljarasaként
keril elemzésre.

3. Eme eljaras kodzéppontjaban akarati aktusok allnak, amelyek — amint Carl Schmitt
bizonyitja — a Seinbol a Sollenbe valo atlépést teszik lehetdvé. Mind érvényességében, mind

érvényesulésében a jogrendszernek sziiksége van akarati aktusokra.



4. A decizionista és voluntarista alkotmanyontoldgia mindazonéltal konzervativ iranybdl
megkritizalando: itt megmutatkoznak azon korilmények, amelyek korlatokat szabnak a

tetszOleges emberi akaratnak.

A 1V. fejezetben a jogi pozitivizmus kritikdja a Daseinsvorsorge elmélete alapjan jelenik
meg. Ernst Forsthoff vezette be e fogalmisdgot mint tudatosan metapozitivkent gondolt
megujitasat a régi kdzigazgatasi jognak, amely — véleménye szerint — egy ipari tarsadalom Uj
kihivasainak — mégpedig az emberi lét biztositasanak — nem tudott mar megfelelni. Ezért
célozta meg Forsthoff a ,klasszikus®“ kozigazgatasi jog szabdlyozédsi céljanak ¢és
dogmatikajanak kinyitasat. Amennyiben az allami kozigazgatas proaktivan bizonyos témak
felé fordul, megvaltozik a kdzigazgatasi jog Iényege és célja. Mar nem csupan — mint egy
liberalis jogallamban — allami passzivitdst és az egyéni szabadsag allami elismerését
garantalja, hanem az egyének életébe proaktivan beleavatkozik. Ezzel az allam metapozitiv
legitimitast nyer, mert az egyén jobban, mint a liberadlis (és pozitivista) jogallamban, a
proaktiv kozigazgatds szolgaltatasaira — a Daseinsvorsorge értelemben — van rautalva.
Mikbzben Forsthoff a kozigazgatdsi jogot metapozitivistan fejlesztette, kitartott egy
pozitivista alkotmanyjog eszméje mellett. Egyszerre kritizalta a pozitivista kdzigazgatasi
jogot, amiért az nem képes az ipari tarsadalmat alakitani, és a szocialis allam ,,mennyiségi*
totalitdsanak feltételezett veszélyét. Forsthoff kiilonbséget tett az allam ,,mindségi‘ totalitasa —
ami egy tarsadalom-feletti allami autoritast tesz lehetdvé — és az allam ,,mennyiségi* totalitasa
kozott, amitdl Forsthoff egy eltarsadalmiasult (azaz szocialis) allamisag kdvetkezmeényeként
tartott. A Daseinsvorsorgérél szOlo tézisei egy metapozitivista, gyakorlatorientalt allami
legitimitas és egy metapozitivista, gyakorlatorientalt kdzigazgatasi jog Uj Utjait mutattak meg.

E fejezetben a fortsthoffi életmii fejlédését a Daseinsvorsorge alapjan kdvetem nyomon.



E fejezetben a kovetkez6 téziseket fogalmazom meg:

1. A forsthoffi életmli az 0j kihivasokra adandd metapozitivista megoldasok kisérleteként és
ezeknek a jogrendszerbe €s jogi dogmatikaba val6 felvételeként értheto.

2. A Daseinsvorsorge mint Uj kozigazgatasi feladat lehetové tesz egyidejlileg egy 1j allami
legitimitast, mivel az egyén — az ipari tarsadalomban megvaltozott életkbriményei okan —
tobb proaktiv, allami beavatkozast igenyel.

3. E téren azonban felmerlil annak kérdése, hogy a kozigazgatdsi jog metapozitivista

Kinyitasa, fejlesztése mennyiben teszi sziikségessé a pozitivista, liberalis jogallam fellazitasat.

Az V. fejezetben azon problematika van a kdzéppontban, hogy egy politikai dontésként
értelmezett alkotmany Iényege miként védhetd meg az alkotmanyi normak
megvaltoztatasaitol. E kérdés kulondsen a weimari kodztarsasag idején merdlt fel, mivel a
birodalmi alkotmany egy teljes alkotmanymddositast, a védendd tartalmak meghatarozasa
nélkiil, lehetévé tett. Emiatt a német jogtudomany részletesebben foglalkozott azzal a
kérdéssel, hogy az alkotmanymddositas és az alkotmanyozas egy olyan alkotmany esetében
is, amely eme kiilonbségtételt nem ismeri, miként kiilonithetd el egymastol. Carl Schmitt is
hozzajarult e vitakhoz. O alkotmany (Verfassung) és alkotmanytérvény (Verfassungsgesetz)
kozott tett kilonbséget: Mikdzben az alkotmanytérvény a fennallé jogrendszeren belll is
megvaltoztathatd, az alkotmany azon politikai dontést jelenti, amely alkotmanymaddositas
atjan nem, csak egy Uj politikai dontés révén — amint ez a Ill. fejezetben be lett mutatva —
érinthetd. Carl Schmitt e téren visszanyult az intézmények fogalmahoz, amiként az Savigny és
Hauriou tanaiban megjelentek, azért, hogy az Un. intézményi garancia révén alkotmanyi és

alkotmanytorvényi tartalmakat elvalaszthasson és ennek megfelel6en eltéréen védhessen. Az



intézményi garancia tana a weimari koztarsasagban azon kisérletet jelentette, hogy az
alkotmanyt, még ha pozitivjogilag nincs is védve, a pozitivjogon tilmendéen meghatarozni és
védeni lehessen. Amennyiben az ezen tant érinté kiilonféle elméletek e fejezetben
bemutatasra keriilnek, felismerhetd, miként lehet metapozitivista kisérleteket, amelyek a jogi
pozitivizmus meghaladasara iranyulnak, végsé soron a pozitiv jogba felvenni és ezéltal a

fennallo jogrendszer védelméhez hozzajarulni.

E fejezetben a kovetkezo téziseket fogalmazom meg:

1. Az intézmények tana lehetdvé teszi a védendd jogtartalmak metapozitivista megalapozasat
akkor is, ha ezen tartalmak pozitivjogilag nincsenek lefektetve, plane védelemben részesitve.
2. A Verfassung és Verfassungsgesetz megkilonboztetése bizonyos alkotmanyi tartalmak —
mint intézmenyek — kapcsan magasabb védelmet tesz lehet6vé, mint a fennallo alkotmanyi
normak, amelyek félreismerik a politikai dontések Iényeget.

3. Bizonyos alkotmanytartalmak (,,intézmények®) szintisztdn metapozitivista védelmében
mindazonaltal fennal a veszélye annak, hogy a tételezett normékat a feltételezett, a politikai
dontésbol mint alkotmanybol kiolvasando tartalmak okan figyelmen kivil hagyjak.

4. Eppen ezért a fennalld pozitivjogi korlatozasok metapozitivista meghaladasi kisérlete is a
céljat leginkabb az Gjonnan kialakitott védelmi mechanizmusok pozitivalasaban éri el — amint

ez a bonni koztarsasag Alaptorvényében tortént.
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Osszefoglalas

Az eddigi fejezetek célja nem az volt, hogy a jogi pozitivizmust dekonstrualjadk — pusztan
felmutattak olyan utakat, amelyek a német jogtudomanyban metapozitiv iranybol jelentek
meg (jogi logika kérdései, alkotmanysziletés, 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.

Egyrészr6l a modern tarsadalmisag igényli a tételezettséget — a lukacsi értelemben vett
menetrend-szerii jogszabalyi kornyezetet —, éppen ezért jogtudomany is tudomanyosan a
jogszabdlyra koncentraltan, azaz elsdsorban pozitivistaként miivelhet. De mindez nem jelenti
azt, hogy a jognak és tudomanyénak a jog kornyezetétdl el kéne zarddnia. A jogtudomany
pozitiv tudomanyként képes leginkabb altalanosan leirni a jogmiikddést, de a jog tartalmat és
feladatat a pozitiv jogon tul talalja meg — és szerencsés esetben, amint a weimari kudarc utani
bonni koztarsasadg 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 jogrol szol, azt irja le, azt rendezi. A jog
tartalmat, céljat, érvényesiilését, megsziiletését azonban a pozitiv jogon tal (elétt) kell
megtalélni, mert a jog nem 6énmagéaért valo eszkdz, igy se céljat, se feladatat nem énmaganak

szabja.
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Masrészrol a dolgozat arra is ramutott, hogy a pozitivizmus tulzott meghaladasanak igénye
sokszor a jogot nem Kinyitotta, hanem 6nkényes politikai akaratoknak szolgaltatta ki — nem
véletlen, hogy akadr Schmitt metapozitiv politika- és alkotmanyelmélete, konkrét rend-
gondolata vagy Ernst Forsthoff mindségileg totalis adllama 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 — €s immaron térvenyi szintén a

jogallamisag és jogbiztonsag kivanalmainak is megfelelve megjeleniteni.
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