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ALLAMERTELMEZESEK

,Es mindazoniltal egy életerés nép egyetlen
korszakban sem nélkiilézheti a j6l kimunkalt
dllamtant. Ezért az elérehaladé tudomdnynak
merészen Ujra és jra vallalkoznia kell arra a nehéz
kisérletre, hogy kordnak dllamat a sajit kora sza-
mira fogalmilag megragadja és dbrdzolja... Ahhoz,
hogy egy ilyen villalkozds ne vesszen bele a hatér-
talanba, eredményeinek szildrd kézéppont koril
kell kikristdlyosodni, amely semmi més nem lehet,
mint sajat dllama és hazdjinak joga.”

(Georg Jellinek)

Az Allamértelmezések konyvsorozat az 2016-ban elkezdett és folyamatban levé
allam- és kormanyzaselméleti alapkutatasi program, valamint a hozzd kapcsol6dé
hasonlé irdnyultsdgu és tematikdju dllamtudomanyi kutatisok eredményeinek koz-
lésére vallalkozik. A kutatdsi programot — amely hosszu tdvon vizsgilja az dllam
létezése, értékessége, megismerhetdsége alapjaul szolgdlé tarsadalmi-szemantikai
struktardkat, a premodern és modern dllam intézményesiilésének és kormanyzasa-
nak médjait, értelmezési formait — az dllamelméleti megismerés dogmatiziléddsa,
terméketlensége, az dllamtudomanyok értelmével, hasznaval, tudomanyrendszertani
statusdval, a tudomdny és a politika viszonyanak értelmezésével kapcsolatos tisz-
tazatlansdgok, félreértések hivtik életre. A kutatdsi program és a konyvsorozat
alapvetd célkitiizéseit ez a problémahelyzet indokolja. A sorozat céljai a magyar
és az euroatlanti dllamdiskurzus szintjeinek, fajtiinak viligos megkiilonboztetésére,
a tudomdnyos dllamdiskurzus Gjjiszervezésére, a ,kormdnyzat nélkili korményzis”
paradox formuldjival jellemzett neoliberdlis dllam- és kormanyzasfelfogisok kri-
tikdjdra, ezzel 6sszefliggésben az Eurdépai Unié sui generis politikai rendszerének,
»lebegd” dllamisdganak konszenzusképes értelmezésére iranyulé elméletalkotdsi
torekvésekben, az dllamtudomdny nagy gondolkodéit, nagy elméleteit, nagy vitdit
elemz§ kutatéi teljesitményekben valésulnak meg. A sorozatban k6zolt monografiak
és tanulmdnykoétetek szigordan a tudoményos diskurzus tertiletén belil maradva
tisztin tudomdnyos szempontbdl elemzik az dllamfejlddés és az dllamtudomany
alapproblémidit, az allamok 6nmegértésének torténelmi valtozasait, a globalizalédas,
a globalizici6 kifejezéssel azonositott nagy atalakuldsi folyamatot, amely sokak véle-
ménye szerint sziitkségszer(en vezet a szuverén hatalom, teriilet, népesség fogalmi
tridszaval értelmezett nemzetillamok felbomldsihoz, s elkertilhetetlenné teszi
avildgtiarsadalom vildgillamédnak a kialakuldst.

A nemzetillamok elhaldsinak, a vildgdllam létrejottének utépikus elrejelzé-
seivel szemben az dllam- és kormdnyzdselméleti alapkutatds, valamint a kapcsol6dé
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kutatdsok az dllamok létezésének és pluralitdsinak a tényébdl, valamint a szocidlis
jelenségként felfogott dllam tirsadalomelméleti tézisébdl indulnak ki. Az dllam
szocidlis jelenség, komplex tdrsadalmi, politikai és jogi értelemképz8dmény, amely
a szocidlis vildgban intézmények (dllamszervezet) és értelmezések (allamdiskurzus)
formaiban jelenik meg. Az dllam alapvetd funkcidja, célja, teljesitménye az adott
tarsadalomban a szocidlis integrici6 és rend feltételeinek a megteremtése és biz-
tositdsa, amibél az kovetkezik, hogy tirsadalom mint olyan 6énmagaban, dllamtél
tiggetlentl nem létezhet. Egyetlen tirsadalom sem képes a sajit egységét — szocid-
lis integraciéjat és rendjét — 6nmagdban, dllam nélkiil létrehozni és fenntartani:
a szegmentdris differencidlédds evolicids fokit elhagyé tirsadalmak létezése
csak dllami egységként, az dllam integriciés és rendkonstiticiés teljesitménye-
ként gondolhaté el. A tirsadalom dllami egysége egyfeldl funkcionilis egység,
amely a politikai integricié és a jogi rend megkiilonboztetése és egysége, mas-
telsl egzisztencidlis egység, amely az dllamok sajat, csak rdjuk jellemzd, s ebben
az értelemben ,individudlis” térténelmi fejlédésében jon létre. A tirsadalomhoz
hasonléan az dllam sem létezik 6nmagéban vagy édltalaban, hanem mindig csak
konkrét tirsadalom (kulttra) egységét létrehoz6 és biztosité torténelmi indivi-
duumként, azaz orszagként. A szociilis jelenségként felfogott dllamok torténelmi
orszdgillamok, modern formajukban nemzetdllamok, amelyek a maguk térténelmi
egyszeriségében, fejlédéstorténeti-kulturalis kiilondlldsukban léteznek, és mint
ilyenek kapcsolédnak més allamokhoz.

Az eurépai allamfejlédés jelenlegi helyzetében a sorozat, az dllamjelenség
tirsadalomelméleti-torténelmi megkozelitésébdl kiindulva, hangsilyosan torekszik
azoknak az elméleti hattérosszefiiggéseknek a tirgyszer megvilagitdsira, amelyek
lehetdvé teszik egyfelsl az dllamok szovetsége (konfodericid) vagy szovetségi dllam
(foderécio), a nemzetédllam vagy birodalom polemikus ellentétei mentén szervez3dés
politikai dllaspontok filozéfiai, teolégiai, tudomanyos, ideolégiai alapjainak mélyebb
megértését, masfeldl az eurépai dllamdiskurzus aktudlpolitikai érdekektdl figget-
lenitett elemzését.

A sorozat az dllam- és kormédnyzaselméleti alapkutatds irdnyai szerint az dlta-
ldnos dllamelméletek, a torténelmi nemzetdllamok és birodalmak ,4llamtanai”,
a kormdnyzaselméletek témakorben létrehozott kutatdi teljesitményeket, az dllam-
tudomany nagy gondolkodéit, nagy elméleteit, nagy vitdit elemz8 monografidkat,
illetve tanulmédnykéteteket kozol.

Az Allamértelmezések kényvsorozat vezéreszméje a reflexiv dllamtudomadny, amely
ko6z6s interpreticios horizontot teremt az dllamjelenség jogtudomanyi, igazgatds-
tudomanyi, hadtudomanyi, rendészettudomanyi, politikatudomdnyi, szociol6giai,
torténelemtudomanyi, filozéfiai, teoldgiai nézépontd elemzései szamira, s képes
az dllamot vizsgal6 valamennyi tudomanyt kézos allamdiskurzusban egyesiteni.
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A kotet témadja a jogpozitivizmus és a természetjog jogelméleti gondolkodast
leegyszerisits ellentétének a meghaladdsa. Techet Péter amellett érvel, hogy Carl
Schmitt jogelméletébdl kiindulva az ellentét 4j értelmezési kontextusba helyezhetd,
amely lehet&vé teszi a pozitivizmus alaptézisének a megdrzését és meghalada-
sat: minden jog ember dltal alkotott és szabadon véltoztathatd, de csak az dllam
konkrét torténelmi-szociolGgiai létezésének normativ kifejezédéseként foghaté fel.
Carl Schmitt a jogot egyfelsl akaratformaként, azaz decizionista médon, mésfeldl
a torténelmi dllamok egzisztenciaformdjaként, azaz fogalmilag a konkrét rend-
gondolkodais (konkretes Ordnungsdenken) éltal megragadhaté normativ rendként irja
le. E megkozelitéshez kapcsolédik Ernst Forsthoft elmélete az ipari tairsadalmakban
Ujfajta legitimacids kihivasokkal szembesiil6 teljesitményédllamrdl (Leistungsstaat).
A modern teljesitményéllam értelmi céljat és funkciéjit Forsthoff a Daseinsvorsorge

fogalmaval értelmezi.

Cs. Kiss Lajos és Kis Norbert
a sorozat szerkesztoi
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BEVEZETES

»...megyek a nincsbél a van felé”
(Bereményi Géza)

Az alibbi konyv alapétlete — azaz a pozitivista jogtudomany objektivitisinak
vizsgalata, a ,jogdszi ideoldgia” dekonstrukcidja, a jog és a valésag (tdrsadalom)
kapcsolatinak vizsgilata — legel6szor Varga Csaba jogelméleti 6rdin fogalmazé-
dott meg bennem, ugyanis Varga Csaba éppen a problémaérzékenységet, a kritikai
szemléletmddot hangsulyozta 6rdin és kdnyveiben egyarint. Szimdra a jog nem
absztrakt eszme, nem is egyedill tételezettségében 1étez6 normahalmaz, hanem
a tarsadalmiasulds folyamataként 6nallésodott, de céljit és jelentését a tobbi tarsa-
dalmi alrendszerrel interakcidban hordozé alrendszer.

Ugyan a pozitivizmus képes a mar megsziletett, mar érvényes jogot és annak
belsé miikodését logikailag leirni — ennek tokélyre fejlesztett és 6Gnmaga szabta
céljdban (azaz a jog mint 6ndll, lezart halmaz belsé logikai koherencidjinak és miko-
désének leirdsiban) nem meghaladott és alig meghaladhaté elmélete a kelseni tiszta
jogtan —, de a pozitivizmus eleve kizdrja azon kérdéseket, amelyek a jog értelmére,
kulsé céljira és kiilsé kapcsolodasaira (1étrejovetelére, érvényestilésére, megszliné-
sére) kérdeznének ra.

E kérdések egyrészrél megvilaszélhatéak egyfajta természetjogi alldspont-
bél, ahol azonban a mérce és a cél tovabbra is a Sollenkijelentés marad;' masrészrél
a pozitivizmus meghaladdsira — vagy még pontosabban szélva: a pozitivizmus
nyujtotta szlk, csak a jog mar 1étezd belsS életére koncentralé perspektivijinal
szélesebb horizontra — leginkabb azon megkozelitések alkalmasak, amelyek a jog
eszkozintézményének tarsadalmi kornyezetét, hatdsit, jelentésadé és jelentésnyerd
egyttthatdsait, interakciéit kisérlik meg — egyben a Sein és a Sollen szigora szét-
valasztdsinak szintetizdldsival vagy felolddsdval — kimutatni.

A jogszocioldgia megjelenéséts]l — amely még nem rendszerezd igénnyel,
pusztin egyfajta heurisztikus jelleggel fordult a jog tarsadalmi jelentése, érvé-
nyesiilése, megvaldsuldsa felé — a jogi realizmus vagy a politikai decizionizmus

irodalmaén 4t a dekonstrukcidig (critical legal studies, postcolonial legal studies, feminista
! Azalabbi monogrifidban nem kivinunk az egyes természetjogi irinyzatok elemzésébe részlete-
sen belemenni, de mér az elsé fejezetben Schmitt korai idealista normativizmusét abrazolva cafoljuk
a kelseni pozitivizmus 6rok vadjit a természetjogi tanokkal szemben, miszerint azok a ,naturalista
hibaba” esve a ténybdl normidra kovetkeztetnének. Mindazondltal a miiben kidolgozatlanul hasznaljuk
a természetjog” kifejezését —konyvtdrgyiirodalma van ugyanis a kilonféle természetjog-felfogdsok-
nak —, egyes esetekben elsésorban nem is a magyar irodalomban (sajndlatosan) majdnem egyediilalls
médon képviselt Frivaldszky Jdnos-i értelemben (ahol a természetjog mint a jogfilozéfia per se jelenik
meg), hanem az absztrakt észjogi értelemben (f6leg a kotet harmadik fejezetében).
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jogelmélet stb.)? tart azon megkdzelitési médok, iskoldk pannéja, amelyek immaron
elméleti jelleggel kivanjik a jog belsé logikdjat kinyitni, a jogi objektivaciok kritikajat,
dekonstrukcidjit elvégezni, éppen azért, hogy a jogi — vaihingeri értelemben vett —
mintha-valésdgok tényleges kornyezetét, okait, keletkezését meg tudjuk ismerni.
Mindez nem destruktiv cél, hanem a jog irdnti problémaérzékenységiinket noveli,
ugyanis mindezen iskoldk arra mutatnak rd, hogy a jog jelentését a tirsadalom, végsé
soron a tirsadalmat jelentd egyének akarata hordozza. Mindez a jogért valé k6zos
telel6sséglinket hangsilyozza, mert a fogalmak 6nmagukban nem jelentenek semmit,
azok tarsadalmi szinten valé megvalésuldsa adja tényleges értelmiiket és jelentéstiket.

Ha kiélezve akarom megfogalmazni: a jog el6tt ott a politika (amit Carl Schmitt
mutatott ki nagyon pontosan), de —és ez talin még a schmitti felfogasnal is fontosabb
és érdekesebb felismerés — a jogban (némettl mondva: am und im Rech?) is ott van
a politika, amit pedig — amint példdul Matthias Jestaedt elemzi nagyon szépen’ —
éppen Hans Kelsen, valamint a kelseni elméletet lényegileg kiegészité Adolf Julius
Merkl mutatott ki a legpontosabban.

Azaz azon jogiszi szemlélet, amely a jogot példaul az alkotmanyos alapjogokban
vagy a nemzetkozi jogilag lefektetett emberi jogokban abszolutizilja és egyetlennek,
igaznak posztulalt vilaszit bizonyos — sokszor demokratikusan csak kézvetve legi-
timalt — intézményekhez helyezi (gondolva itt példaul az alkotmanybirésdgokra),
éppen nem pusztin Schmitt-tel — aki hozzdm hasonléan a jogra kivilrsl tekintett —,
hanem a jog bels6é miikddését jol ismerd és mind a mai napig meghaladhatatlanul
pontosan leiré Kelsennel is bemutathatd.

Az alédbbi nem 6sszefoglalé monogrifia, hanem a jog mogotti politikai akaratot
tobb irdnybdl kozelitve mutatja be. Az I. fejezetben annak kérdése kapcsin, hogy
ajogi dontéshozatal logikai sziikségszertiségekbdl dllna, elemzem, miként az akarat
hatirozza meg, miként jutunk azon tételekhez, amelyekbdl mér tényleg logikailag
kovetkezik az, amit el6tte eleve ekként akartunk.

AL fejezetben az alkotményozis folyamata kapcsdn mutatom meg, hogy sem
anormativ, sem a természetjogi elméletek nem képesek (esetleg nem is akarjik) meg-
ragadni azt, ami az alkotmanyozds — tehdt a jogsziiletés — sordn ténylegesen torténik.
A normativ vagy természetjogi elméletek dekonstrukcidja is azonban konzervativ
kritikdra szorul: noha az akarat 4ll a jogsziiletés hitterében, de nem akarhat6 barmi
tartos sikerrel — a tirsadalmi kozeg tényleges korlatot jelent.

A III. fejezetben az dllam tényleges feladata — az ipari tdrsadalmak koraban
egyre szlikségszeribb kozszolgiltatisok (Daseinsvorsorge) — tel6l kozelitve kisérlem
meg a joléti dllamisdgot mint dllamlegitimaciés okot — egyfajta gyakorlati dllam-
legitimaciét — bemutatni, elemezni.

2

E teériakrél — egy gytjteményes konyv recenzidjaként — 6sszefoglaldsként lisd TecHET 2009.
*  Jestaept 2011: 330.
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ATV fejezetben pedig a weimari koztarsasdg alatt az akkori alkotmany hidnyos-
sdgai okdn megjelent intézményigarancia-tan alapjan veszem végig, miként képes
a jogtudomdny a jog ltal meg nem vilaszolt hézagokat kitdlteni, a politikai kihi-
vasokat megvilaszolni — mikézben ezek sikere is leginkdbb a megoldasi javaslatok
pozitivildsa révén biztositott, amint a bonni kéztarsasigban tortént is.

Mikézben tény, hogy a kontinentilis jog belsé miikodését — ekként politikdval
valé sziikségszeri kapcsolatit —a mai napig a legprecizebb médon Hans Kelsen ész-
lelte és irta, az 6 elmélete — nem hidnyossiga, hanem eleve ekként megfogalmazott
célja miatt— nem képes a jogra kiviilrél tekinteni, ekként a metapozitivista elméletek
kapcsin — amelyek a jog mogotti akaratot (politikat) teszik lathatévd — két német
jogaszzseni, Carl Schmitt és tanitvinya, Ernst Forsthoft elméletei dllnak az aldbbi
konyv tékuszaban. Az & elméleteik jelennek meg a konyvben — de nem hagyoma-
nyos kronolégiai vagy fogalmi elemzésben, hanem kilénb6z8 konkrét problémak
kapcsan (a jogi logika kérdése, alkotmdnysziiletés, gyakorlati dllamlegitimacio,
alkotmanyvédelem).

Az alabbi kényv a 2019-ben a Pazmany Péter Katolikus Egyetemen summa
cum laude minGsitéssel megvédett doktori dolgozatom roviditett és részben atdolgo-
zott viltozata. Készonettel elsGsorban témavezetSmnek, Varga Csabdnak, valamint
a dolgozat ért6 opponenseinek, Kardcsony Andrasnak és Takdcs Péternek, illetve
tovabbi recenzenseinek, Cs. Kiss Lajosnak, Szigeti Péternek és Varga Zs. Andrasnak
tartozom. A kilfoldi kutatémunkat a német és a bajor dllam 6sztondijprogramjai
tették lehetdvé.

New York, 2020 januérja
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I. FEJEZET

A POZITIVISTA JOGLOGIKA
HIANYOSSAGAI

A tételezett jogot és annak rendszerezett tudomdnyit, a jogpozitivizmust a logikai
kovetkezetesség igénye hivta életre: eszerint a jogszabalyok egymashoz valé viszonya
és azok értelmezése logikailag meghatirozott lenne. Mindazonaltal a jogszabalyok
— és kulonosképpen értelmezésiik — értelme a tdrsadalmi valésagra, a tirsadalmi val-
tozdsokra val6 reagilas. Mivel a tirsadalom — ellentétben a tételezett jogrendszerrel
és az érvelés- és értelmezéstan zdrt szabdlyaival — nem logikai rendszer, nem logikusan
adédnak a kihivdsok, igy a valaszok a logikai értelmen tul beleérzést és egyéb meg-
értési médszereket is igényelnek. Mikozben vitathatlan, hogy a jogbiztonsdg igénye zért
értelmezési keretben biztosithato, az is egyértelmi, hogy a tirsadalmi val6sig érzékelése
ennél Gsszetettebb, nyiltabb, akar rendszertelenebb megértési médokat tesz sziikségessé.

A JOGI AXIOMATIZMUS ZARTSAGA

A logika a maga egyértelmiségében mindenkor mércéil és eszkozil szolgalt
a kiilonb6z8 tudomanyok szimara. Nemcsak a matematika vilagaban, de a redl-
tudomanyokon kiviil is cél lett az adott tudomany tirgyinak logikai rendszerezése.
Ezt nevezhetjiik axiomatizdlasnak. A cél olyan logikailag zirt jogi gondolkodis,
rendszer megalkotdsa volt, ahol szlikségszeri kovetkeztetések lincolata ered-
ményezné az eredményt. Az ember szerepe pedig pusztin a felismerésre, és nem
a teremtésre szoritkoznék.*

Mit is jelent ez? Az axiomatikus rendszerben axiémék és teorémdk vannak.
Az axiémik ,definialatlan definiciok”, amelyek az egész rendszer hallgatdlagos jelen-
tését adjak. Ezen axiémakbdl teorémdkat vezetiink le: az adott sziikségszertségek
felismerésével. A teorémik nem rendelkeznek 6n4llé 1étokkal, 1étiik az axiéma(k)bol
nyert. Ezt a kibontasi folyamatot nevezi a jog teriiletén Ulrich Klug , lancbizonyitdsnak”,
amelyben a rendszer fogalmainak meghatirozasa a ,definialatlan definiciék” révén tor-
ténik (,lancdefinialds”).” Ez korkords bizonyitast eredményez, ahol voltaképp semmi
sem igaz vagy hamis, mert nem a valésignak, hanem az emberi fantdziinak, a fogalmi

A jogtudominy logikai felfogasirol lisd Varca 2004: 348 skk.
*  Kruc 1982: 15-16.
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rendszert teremtd intellektusnak a teremtményei. Példdul a jogallamisdg kifejezését
olyan fogalmakkal szoktuk definidlni, amely kifejezések logikailag voltaképp a jog-
allamisdg axiémajanak teorémdi. Feldllitunk axiémakat, levezetiink belSlik teorémikat,
s aztdn ezen teorémdk segitségével definidlni véljiik axiomdinkat is. A vaihingeri Ideen-
verschiebung® logikai lefrasa mindez. Mondhatom tehit, hogy az én rendszeremben
a jogallamisdg ,szikségszerl kovetkezménye”, hogy minden kérte alma, s utina kije-
lenthetem, hogy ahol nem minden korte alma, az nem is jogallam. A logika mindezt
onmagdban hordozza, hiszen —amint Carl Gustav Jung irja—,[a] logikdnak sehol sem
kell elhajlania, minthogy az egyoldalisig mar a premissziban benne van”.”

Azonban tin a talzé példa is rimutat arra, hogy a logizalds nem a jogban, nem
a tirsadalomtudomdnyokban, hanem a matematikdban lehet csak kévetends példa.®
A természet sziikségszer( adottsdgait a természettudomanyok tarjak fel. Okokat
és okozatokat keresnek. A jog vildgdban viszont nincs semmi olyan, amibdl birmi is
sziikségszertien (kauzalisan) kovetkezne. A jogban célok és eszkdzok vannak; a célok
az emberi tudat és akarat jelenségei, az eszkozok pedig az ezekhez kapcsol6dé aktiv
akaratéi. A jog tehdt nem természettudomdny, hanem — Rudolf Stammler kifejezé-
sével élve — céltudomdny.’

A valésigot vagy megfigyeljik, vagy akarjuk. A megfigyel§ tudomanyok
sziikségszertségekkel foglalkoznak. A jogban azonban semmi sem sziikségszerd.
Nem dllithatom azt, hogy egy térvény és annak (dllitélagos) alkotmanyossiga/
alkotmanyellenessége Ggy viszonyulna egymdshoz, mint a felforralt viz és a géz.
A pozitiv jogban ugyanis nincsenek belsé torvényszertiségek; a jogban vélemények
vannak, érvek s ellenérvek.'® Eppen ezért nemcsak a jog érvényre juttatdsakor, de
szlletésekor is az akarat jatssza a f6szerepet. Mig a természettudomanyok kovetkez-
ményei (felforrt viz) sziikségszertek, télink fliggetlenek, addig a jog Sollenvildgéban
a kovetkezmények akartak.

Leegyszertsits lenne persze, ha azt dllitandnk, hogy a reltudomanyok a sziik-
ségszerliségek vildgaval, mig a humdn tudomanyok a szabadsdgéval foglalkoznak,
hiszen a matematikai axiémak felallitisa ,teljesen” 6nkényesen, szabadon tortén-
het, és igy szabadon teremthetiink magunknak olyan rendszert, amely aztin a bels6
torvények okdn ,sziikségszertien” miikodik. Ezzel szemben a humédn tudomanyok
a sziikségszertségeket (egy konkrét térténelmi esemény okdt, inditékat stb.) keresik,
de a fogalmi vilaguk nem belsé sziikségszertségek, hanem a szabad fantazia ,ered-
ménye”. A matematika a maga (belilrdl) biztos rendszerével biztos tuddst igér — ez az,

¢ VAIHINGER 1920: 220.

7 Junc 2006: 120.

8 Akét,vilagkép” eltéréségérsl lasd Szasé 2001: 17-18.
®  STAMMLER 1911: 55-58.

10 StaMMLER 1911: 69.
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amit a szellemtudomanyok miiveldi elirigyelnének téle. A torténelemnél ezzel szem-
ben ,[a] nyerhetd osszefliggések rejtélyek osszefliggései. Csak az »elképzelés« ismeri
ki magit.”'" Egy torténész elvileg feltételezheti, hogy egy csata sziikségszerd (mert
faktualis) tényébdl a fantdzia, a szabad szellem révén megtalalhatja mondjuk e csata
valés okit, amely ok mar ismét sziikségszert lesz. A torténész anyaga tehdt a Sein
vildgabol szarmazik, a jogdszé viszont a Sollenébdl (noha — amint latni fogjuk —
a jogi Sollen nem vilaszthat6 el a Seintdl). Ennyiben még lehetne is a matematikai
logika a jog eszkdze — csakhogy a matematika nem 1ép ki sajat fiktiv vildgdbdl, a jog
viszont (hatdsdt és céljait tekintve) igen, ezért nem steril, hanem reflektiv eszkozt
kell magdnak taldlnia.

A JOG SAJAT LOGIKAJA

Ulrich Klug szerint csak akkor beszélhetiink jogtudomanyrél, ha van a joghoz logi-
kailag strukturélt szimbolikus narriciénk. Ennek megfelelden példaul a ,jogallam”
fogalma ugyan szimbolikus narricié (hiszen nem valdsig), de egy rendszernarrativa
részeként logikailag mar valsigos jelentést nyer."? Ezt a rendszernarrativit a logistak
a jog mint olyan logikai leirdsinak tartanik. Azaz a ,jogallam” szimbolikus, tomo-
ritett kifejezésébdl valdban ,sziikségszerten” szirmazhatndnak kovetkezmények.
A jogi realistak szaimara e szimbdlumvildg viszont fikciék és mitoszok ,racionaliza-
lési kisérletének” tdinik.

Klug szerint minden tudoménynak sajit szaklogikéval kell birnia, amely-
ben a formallogika adja a logikai rendszerezést, és a tudomanyspecifikus (tehat
példaul a jognal jogias) axiomék karakterizdljik a rendszert. Magyarin: jogi fogal-
makkal jitszunk, de a jitékszabalyt a logikai axiémak adjak.'® Az ilyen kalkulizalt
jogi rendszer minimalesete, ha az egész rendszer 6sszesen egy darab nem logikai
axiémit tartalmaz premisszaként.'* Klug azt dllitja, hogy voltaképp a jog jelenleg
is az altala leirtak alapjin miikodik (kvézi axiomatikusan), hiszen a jogdszi munka
ma is kovetkeztetésekbdl dll, marpedig ez csak logikai-axiomatikus rendszerben lehet
igazan tokéletes. A jelenlegi kvazi axiomatizmust kell csak csiszolgatni, és az atlépés
az axiomatizmusba mar ,elméletileg nem is olyan nagy”, hiszen a jog idedja és gya-

korlata mar ma is errefelé tendal.*”

' EmcE 1967: 2.

12 Leibniz célja a tudomdnyossdg ilyen jellegi szimbolikus nyelvezetének a megteremtése volt
(characteristica universalis), amelyben fogalmi kalkuldcidk révén gondolkodndnk (ars combinatoria).
13 Kruc 1982: 16.

4 Kruc 1982:195.

¥ Kruc 1982: 196.
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Nos, éppen ezt az érvet timadja meg Chaim Perelman, amikor kimutatja, hogy
(1) ajogi gondolkodds nem kovetkeztetések lincolata, ™ illetve hogy (2) a logika nem-
csak az arisztotelészi Organonban leirt analitikus médszert jelenti, hanem a dialektikus
modszert is. A jog Perelman szerint — eddig a logistdk is igazat adnanak neki — bizo-
nyitasokbol 4ll. Allitok valamit, s azt bizonyitani akarom. A bizonyitds azonban
nemcsak az eredménnyel és annak formalizaldsival azonosithatd, hanem az egész
komplex pszicholégiai, szocidlis és kulturdlis kutatds. Ezen kutatas a dialektikus bizo-
nyitds, amely a meggyG6zést, a kritikat, a reflexit és az érvelést foglalja magiban. Ez
a bizonyitds Arisztotelésznél ugyanigy logikdnak szamitott, mint az Organonban leirt
analitikus médszer, amely révén premisszakbdl jutunk sziikségszert eredményekre,
és e premisszdk tartalma irrelevans. Ezen tartalmi irrelevancia miatt lenne alkalmatlan
az analitikus médszer a jog sajat bels6 miikodtetésére — hiszen a jogban a cél, amelyet el
kivanunk érni, igencsak fontos, és nem csak az elérés technicizaldsa. Ahogy Perelman
irja: ,A szillogizmusban a premisszaktol a kovetkeztetésbe valé dtmenet sziikségszer.
Az érvek dtmenete egy dontésbe mar egyaltalin nem ilyen sziikségszeri: ha ez lenne
a helyzet, az ember nem valédi dontés elétt 4llna.”"’

A jogban pedig —amint azt Carl Schmitt-t6l is tudhatjuk — donteni kell, és ezen
dontéseknél nem bujhatunk ,sziikségszert fogalmak moégé”, mert — amint Varga
Csaba helyesen megillapitja — ,a jognak [...] nincsen semmi egyebe: nincsen hat
semmiféle mechanicitdssal vagy 6nmagabdl ad6dé alternativitlansiggal érvényesiilé
kényszerits ereje sem”.'® A jog tehit nem 6nmiiksdé eszkdz, hanem hosszadalmas
és faradsigos gondolkodds eredménye. Ezt az utat egyetlen kultira sem spérol-
hatja meg maganak, dtvéve mds kulturak ,kiizzadt” valaszait: az importélt vilaszok
ugyanis egészen mds jelentéssel, értelemmel birhatnak, mint megsziletésiik eredeti
kornyezetében. Mivel koronként és helyenként a problémadk is eltéréek, a valaszok
sem UltethetSk dt. A jog folyamatos reflexié. Nem forméllogikai rendszer, hanem
valasz, érv, meggy6zés. Ezen dialektikus médszer — amely azonban szintén logikai
médszernek tekintheté™ — lehet a jogi gondolkodis sajitja.

Meégis igen elterjedt az a vélemény, hogy a logikat csak a formallogikaval azo-
nositsuk, és igy a joglogikat a formallogika alapjan, annak egyik ,alfajaként” épitsiik
tel. Azonban a matematika és a formallogika semlegessége nem illik a jog funkcié-
jahoz. Végtére is a joggal nem logikai vilagot kell miikédtetniink, hogy aztin ott
jatszadozhassunk fogalmainkkal, hanem a tirsadalmi valésdgot akarjuk valamiféle
,j6” irdnyédba szervezni. A jog tehdt gyakorlati tudomany. Igy az, ami a matematikai-
forméllogikai médszer elénye (lenne), azaz hogy tirgyit mindenféle azonosulis,

16 PErELMAN 1979: 13.
17 PerELMAN 1979: 11.
18 Varca 2006: 24.

1 PerELMAN 1962: 221.
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értékelkotelez3dés nélkil tudja szervezni (hiszen a matematikai viligképben egy
érv relevins vagy irrelevans lehet ugyan, de helyes vagy helytelen nem),?® a jogban
haszontalan. A joglogika ennek megfeleléen nem az analitikus médszer jogra tor-
ténd alkalmazdsa, hanem olyan metédus, amely nemcsak anyagit, de hivatdsit, célra
rendeltetését, funkcionalitdsit is a jog sajitossagabdl nyeri. Rendezhetjiik a jogot
sokféleképpen, a formdllogika alapjin is (de akér a torvénykonyvek szine alapjin is),
am ett6]l még modszeriink egyaltalin nem lesz jogi — pusztin jogra vonatkoztatott.
Ergo a jog sajit logikajat nem kiilsé médszerben kell megtaldlni.

De hit akkor hol? Nézziik, hogy mit tudunk! Tudjuk, hogy a jogban dontést kell
hozni. Hogy ezt a déntést igazolni kell, al4 kell timasztani. Es hogy ez az igazols
az érvelésben torténik. Ez az érvelés (argumenticio) a jog 6nlogikdja. Giovanni Tarello
egyik cikke nyoman 13 érvelési tipust kiilonboztethetlink meg a jogaszi gondolkodas-
ban®' —tgymint: (1) argumentatio a contrario; (2) argumentatio a simili (vagy analégia);
(3) argumentatio a fortiori(a minori ad maius, illetve a maiori ad minus); (4) argumentatio
a complitudine; (5) argumentatio a coberentia (nem logikai, hanem ideoldgiai érv, hiszen
azon a jogi 6nideoldgidn nyugszik, hogy a jog koherens rendszer); (6) pszicholégiai
érvelés (a konkrét torvényhozé akaratdra irinyul); (7) torténeti érvelés; (8) apagégiai
érvelés (vagy reductio ad absurdum); (9) teleologiai érvelés (a torvényhozé feltételezett
céljara utal); (10) gazdasdgi érvelés; (11) argumentatio ab exemplo (vagy autoritativ érv,
ugyanis tekintéllyel biré példdbél indul ki); (12) szisztematikus érvelés; (13) naturalista
érvelés (azaz a ,dolog természetére” hivatkozik). Tarello szerint ,ezen érvek kozil
semelyik sem logikai”?? — legaldbbis a formillogika értelmében véve.**

Ezen érvelések mogott mindig értékitéletek vannak. Nem az értékitéletek
valtozatossdga a 1ényeg, hanem az, hogy ezek vilasztisiban — marpedig barmely
vélasztds egy mésiknak az ellentéte — mar semmiféle immanens logika nem jatszik
szerepet.”* Hiszen a szillogizmus tartalmi irrelevancidja helyett a jogi argumentacié
lényege nem az a végsd pont, ahol — ha tetszik — a szillogizmus segitségével meg-
kapjuk az eredményt, hanem a f6- és altétel igazoldsa, tartalmdnak megéllapitdsa.
A jogi dontés szillogizmusa csak az utols6 dllomdsa a dontési folyamatnak, és éppen
a legkevésbé 1ényegi: a jogi dontés ugyanis nem erre, hanem éppen a f6lsé és az alsé
tételek megallapitisira koncentril, és e feladat nem logikai, hanem empatikus
és retorikai készségeket igényel.?” Erre pedig alkalmatlan a tiszta logika. Ide ugyanis
olyan médszer kell, amely érezni és akarni tud, s nem csak kovetkeztetni. A német

20 PerELMAN 1962:220.

21 TareLLo 1972: 104-108.

22 TareLLO 1972:108.

23 Ajogi értelmezés elemzésérsl lasd tobbek kozott: Pokor 2001: 232-258.
24 Varca 2004: 467 skk.

25 Varca 2000: 37-38.
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jogi terminoldgia Rechtsgefiibinek nevezi ezt a beleérzési képességet — azaz ,annak
a miivészetének, hogy helyes elismereteink legyenek”.?®

Kétféle tudomany van: gyakorlati (phronészisz, prudentia) és elméleti (episztéma,
scientia). Az Gjkorban azonban csak a scientia lett a tudomdnyossag szinonimaja, és igy
a prudentia eltudomanyositdsa, ,scientidnak valé alavetése” lett a cél.?” Es ennek
megfeleléen a jurisprudentia is (amely nem jurisscientia) — amint Kriele irja — ,olyan
elvardsoknak vetette ald magét, amelyeknek a dolog természeténél fogva nem tudhatott
megfelelni”.?® A juriszprudencia sem mellézheti persze a tudomdanyossigot, de ahe-
lyett, hogy absztrakt tételek logikai jatékava vilna, inkdbb arra a gyakorlati kérdésre kell
gyakorlati vilaszt adnia, hogy ,mit ajdnlatos tenni?”. A jog feladata, hogy konkrét eset-
ben kell alkalmazhaténak, mégpedig célravezetSen alkalmazhaténak lennie. A célok
ugyanakkor esetrél esetre véltoznak. Mert nincs olyan objektiv valésdg, amelyet jog-
ként azonosithatndnk, amelybdl valamilyen fejlett médszer birtokdban lefejthetjiik
ajog mint olyan igynevezett vilaszat. Morvai Krisztina egy korai cikkében jogtudéstol
szokatlan Gszinteséggel ismeri el, hogy ,,gyermeki ricsodalkozéssal szembestilok azzal,
ami mar eddig is »egy kicsit gyanus« volt: elképzelhetd, hogy »A JOG«, mint olyan,
mint objektiv, az emberi gondolkoddsmadtdl, szubjektiv értékrendtdl fiiggetlen, meg-
tanulhat6, elsajdtithatd, és a (jogi) felel6sség kérdéseire ontorvényten, egyetlen »jé«
médon valaszolni képes zért szabalyrendszer taldn nem is létezik. Ervek és ellenérvek
léteznek, egy-egy lehetséges védhetd dllispont, amelyet képviselSje azzal kisérel meg
elfogadtatni, hogy »ez A JOG«.”*’

Az érvelés sordn nem biztos tuddsra jutunk, hanem konszenzusra. Ahogy
Kaufmann irja: ,[A] jog [...] nem szubsztancia, hanem reldcid; az emberek egymds
kozotti és a dolgokhoz valé kapesolatai azok, amelyek a jog tirgyit meghatdroz-
24k Es ezért segitheti el az argumenticiétan a valodi juriszprudencia feléledését.

26 KAUFMANN 1997: 64.
27 KrieLe 1979: 17.

28 KrieLe 1979: 18.

29 Morva1 1992: 62.

30 KAUFMANN 1997: 66.
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II. FEJEZET

ALKOTMANYKONCEPCIOK
ES KRITIKAIK

Az alkotmdny a jogpozitivizmus értelmében tételes jogi dokumentum, mégis alko-
tasa, az alkotmanyozis jelensége tobb puszta kodifikiciés problémdnal, és a jog
hatdrvidékeire, keletkezésére, igy 1étének értelmére irdnyitja figyelminket. Ezért
van a jogelméletnek mondanivaldja ezen a teriileten (is). Normaink altal norma-
tiv keretbe foglalt tdrsadalmisdgunkban hajlamosak vagyunk elfeledni, hogy a jog
konstrualt valésig, amelynek sajit, 6nnon fennmaradasat és miikodését biztositd
szabalyai csak a bels6 szemlél6d6 szamara tinhetnek valds céloknak, 4m valéjaban
azon végsé értelem eszkozei, amely a jog 1étét indokolttd teszi. Jogrendszeriink végs,
a jogtudomadny dltal még tudomdnyosan érzékelhet6 forrasa az alkotmany, de ennek
alkotdsa a pozitivista jogtudomdny hagyomanyos fogalmaival nem leirhaté folyamat,
s ezért —amint Louis Favoreu irja — ,az »alkotmany« tanulmanyozasakor [...] a jog-
elmélet felé kell fordulni”.*!

Az alkotmdny kapcsin — ez 1évén egy jogrendszer utolsé eleme — gondolkodhatunk
magirél a jogsziiletésrdl is, amelyben — dllitdsom szerint — az emberi szandék, a Seint
és a Sollent 6sszekotni képes Wollen (akarat) a meghatdrozé. Megnézem e fejezetben
azt is, mit mond az alkotmdanysziiletésr6l a normativizmus és az idealizmus, hogy aztin
ajogi dekonstrukeié és a realizmus irodalma segitségével, felvizoljam a jog sziiletésének
faktualis folyamatat. Az itt levonhaté kovetkeztetések viszont nem szdmolnak az id6-
beliség dialektikdjaval, igy konzervativ irdinybdl korrekciéra szorulnak.

A II. fejezetben azon kérdés van tehdt a kézéppontban, miként jon 1étre
az alkotmdny — azaz a schmitti értelemben vett politikai dllapot — az alkotmanyjogi
normékon tudl és azok felett. Az elemzés alapjdul a Verfassung (azaz egy politikai
dontés) és Verfassungsgeserz (azaz egy jogi szabalyozis) kozotti, Carl Schmitt 4ltal
felallitott megkiilonboztetés szolgdl. Az alkotmdnyi torvényt az alkotmanyrél sz6lé
politikai dontés megel6zi, ennyiben a folyamat, hogy miként jon létre az alkotma-
nyi torvény, nem a fennall6 alkotmanytérvény normdibél érthetd meg. E fejezetben
ennek értelmében az alkotmdny (mint Sein) és az alkotmdnyi torvény (mint Sollen)
létrejovetelének folyamatdt a német jogtudomdny decizionista elméletei alapjan elem-
zem, kiilonosképpen amiként ezek Carl Schmitt munkdssidgiban megjelentek.

31 Favoreu et al. 2007: 51.
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El6szor az alkotmdny kiilonb6z6 aspektusait dolgoztam ki: realista alkotmany-
ontolégia csak egzisztenciilis alkotmanyfogalom esetén lehetséges, amely
— ellentétben az axiolégiai (értékcentrikus) vagy normativista (normacentrikus)
alkotmdnyfogalmakkal — az alkotmanyt politikai, redlisan 1étez6 dllapotként defi-
nidlja. Mikozben az axiolégiai alkotmanyfogalom csak azon tartalmakat fogadja el,
amelyek a metajurisztikus Sollennek megfelelnek, a normativista alkotmanyfogalom
megmarad a 1étez8 jogrendszeren beliil. Egy tj alkotmdny azonban nem holmi meta-
jurisztikus Sollen metajurisztikus tartalma és nem is egy fenndllé jogrendszer pozitiv
jogszabilyai okdn jon létre — hanem, amint egy realista ontolégidban kidolgozhatd,
politikai dontések alapjan, amelyek nem Sollen-, hanem Seinjelenségek. Ha a politi-
kai dontés érvényre juttatja magit, létrejon az alkotmdny (Verfassung), amely aztin
onmaganak alkotmadnyi torvényt (Verfassungsgesetz) ad. Az Gj alkotmdny ekként sem
a kordbbi, sem az Gj alkotmdnyi térvény dltal nem meghatdrozott. A kordbbi alkot-
manyi torvény elvesziti érvényességét, mikozben az 4j alkotmadnyi térvény csak az
politikai dllapotrdl sz6l6 politikai dontés alapjan igényelheti az érvényességet.

Itt tehit az emberi akaratot elemzem egy 4j alkotmdny — annak léte és érvé-
nyessége — okaként. Egy ilyen decizionista perspektiva, amely a schmitti
alkotmdnyelméletbdl kiolvashato, figyelmen kiviil hagyja viszont a kérnyezetet,
mintha az 4j alkotmany ,steril”, tetszélegesen és 6nkényesen kitolthets ,térben”
jonne létre. Egy 4j alkotmany azonban illeszkedik a kornyezetbe, amely az alkot-
many sikerét és érvényességét meghatdrozza: a politikai akarat sem akarhat mindent.
Ebben az értelemben a decizionista alkotmanyontolégia —amely maga is metapozitiv—
a szintén metapozitivista alapon érveld konzervativ kritikdval relativizalhaté.

AZ ALKOTMANY ASPEKTUSAI

Ha az alkotmany fogalmat funkciondlisan nézzik, haszndlhatjuk tértél és id6tél
elszakitva, hiszen minden 6- és kézépkori dllamszert formaciénal talalhatunk
olyan jogi-politikai instancidt, amely a mai alkotmdnnyal megfeleltethets.** Mégis
igaz lehet, hogy ,[a] modern alkotmdnyjog gyokerei az észak-amerikai és a francia
forradalom alkotményterveinél vannak”.’* Az alkotményok célja innentél a hatalom
tunkciondlis megosztisa és polgdrok altali kontrollja, amely igy valamennyi modern
alkotmany immanens lényegévé valt.**

32 Noha nem szerencsés korabbi korszakokat mai fogalmakkal leirni, ezért javasolta Otto Brunner

a quellennahe Begrifflichkeitot; minderrdl lisd WiLLowEerT 2005: 5-8.
33 FrorscHErR-PIEROTH 2007: 5.
3 Dav-Lin 1932: 43.
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A jogtudomanyi miivek tébbsége formalis és materidlis alkotmany k6zott tesz
kulénbséget: mig a formalis alkotmany meghatarozott eljirasi szabalyok kozott elfo-
gadott és alkotmdnyként nevesitett jogszabdly, addig a materidlis alkotmdny az adott
allam alapvetd kérdéseit rendez8, organikus szabdlyok 6sszessége.> Ebben a szellem-
ben differencidl Horvith Barna is anyagi és alaki értelemben vett alkotmdny kézétt. >
Azalkotmdny ilyen jellegi megkiilonboztetése azonban tovabbra is normativ fogalom-
kéntkezeli az alkotmdnyt. Itt a kellés” a tartalomra és a formara egyardnt vonatkozhat,
ekként — ugyan mdra a kettd 6sszemosédott — az alkotmdany axiolégiai és normativ
aspektusai ismertek; a létalkotmdny ezektdl eltéré jelenség, hiszen nem a mindenkori
politikai egység kell§, hanem tényleges dllapotit mutatja.

Axiolégiai alkotmdnyfogalom

Akik az alkotmény axiol6giai fogalmit fogadjik el, implicite a jogi fogalmat is magukénak
valljak — szimukra az alkotmadny specidlis torvény, amely meghatdrozza az allami szer-
vezetet és a polgarok helyzetét —, de modern értelemben vett alkotményként csak azokat
ismerik el, amelyek a demokratikus jogallamisdg kritériumainak megfelelnek.’” Az 1789-es
Déclaration 16. cikke egyértelmiien megfogalmazza, hogy ,az a tirsadalom, amelyben
a szabadsdg garancidja és a hatalommegosztds nincs biztositva, nem rendelkezik alkot-
mannyal”.*® Josef Isensee ezt a meghatirozast polemikus-politikai alkotményfogalomnak
tartja,* hiszen az alkotmdny jelentését egy politikai elv érvényesiiléséhez kéti. Amennyiben
az alkotmdny nem leiré tényjelenség, hanem politikai filozéfidk megoldédsainak tarhaza,
ugyazegyik alkotmanyideoldgia sziikségszerten tagadni kényszeriil a mésik alkotmédnyos-
sdgit,** és igy annak kérdése, hogy mi az alkotmdny, a politikai harcokban dél el.

A normativ alkotmédnyfogalom elemei
A formai elkiilontltség

A normativ fogalom eléfeltétele, hogy az alkotmany az dllami 1éttdl elkilondal-
ten jelenjék meg. Kezdetben az alkotmany egy dllam allapotat, tényhelyzetét

35 Lasd tobbek kozott Jakas 2007: 120 skk.

3¢ HorvATH 2004: 68.

37 HerMENs 1964: 165-168.

38 Déclaration des droits de "homme. .. 1995: 33.
39 IsenskEk 1987: 638.

40 ScumrtT 2003: 36.
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jelentette — ezt nevezi Ellen Bos ,empirikus alkotmanynak”. Szerinte minéségi
valtdsként értékelhets az empirikus alkotmdnybdl a ,normativ alkotmanyba” valé
atlépés, amely folyamat a 18. szdzadtdl, a polgari szabadsdgjogok biztositdsival,
az dllamhatalom korldtozdsaval, igy az alkotmanynak az dllamjog dltal szaba-
lyozott 4llami dllapotra valé sztkitésével indult meg.** A normativ alkotmany
altal az emberek azon vigya fejez6dott ki, hogy az uralkodék uralmat immar
kiilsé minta korldtozza.** Bos szerint is a normativ alkotmany elsédleges funkciéja
— és az empirikus alkotmdnytol kilonboz8 specifica differentidja — a fennall6 hata-
lom szekularis kontrollja.** Az empirikus alkotmdny a tényleges hatalmi helyzetet
irtale, a normativ alkotmdny viszont reflektiv alkotmény — ,az értelem és az akarat

»44

alkotdsa”** — ekként reflektdl a ténylegességre: alakitani, formalni prébalja, s ezért

nem is érintkezik teljesen vele.*

Tartalmi normativitas

Az alkotmdny normativ fogalmara nemcsak az elkiloniiltség, de a normativitas is
jellemzd: mig az arisztotelészi alkotmédnyfogalom €16 valésag volt, addig ,[nJorma-
ként az alkotmdny nem a valédi, hanem a kell§ 4llapotit mutatja az dllamnak”.*
A normativ alkotmanyfogalommal jelenik meg a formalis alkotmanyfogalom, hiszen

innentél kezdve ,alkotmanyjogilag az alkotmany olyan norma, amely speciélis tar-
talma és létrejovetele révén kiilonbozik a tbbi torvénytsl”.*

A normativitds viszont nemcsak a specidlis jogszabalyi mindségre, hanem a tar-
talomra is vonatkozik. Ernst-Wolfgang Bockenforde ennek nyoman 6sszegyfjtotte

az eurépai alkotmanyok tartalmi elemeit. Az elsé a szabadsdg, amely az alkotma-

nyok célja volt mar a Magna Charta 6ta.*® A masodik elem a hatalom korldtozdsa:*’

a 19. szdzad sordn az alkotmanyok a kirdlyi hatalom korlatozasat, majd a késébbi
parlamentarizmus révén korlatjit valésitottdk meg; a korai liberdlis dllamokban is

1 Bos2004:17.

* LoewEeNSTEIN 1975: 128. Az, hogy ez a kiilsé minta alkotott jogi minta, a szekularizdcié ered-
ménye, el8tte ui. a monarcha uralménak internus korlatja a Gortesgnadentum gondolatabdl fakadt;
ennek tagaddsa utdn formilis, irott, kikényszerithetd, kiils6dleges korlatra lett sziikség. A modern
irott alkotmany megjelenésének folyamata igy a szekularizaci6 folyamatdba illeszkedik.

4 Bos2004: 18.

44 CoNsTANTINESCO — PIERRE-CaPs 2006: 209.

4 Grivm 1991: 15.

4 TsENSEE 1987: 642.

47 IsENSEE 1987: 644,

“8 BOCKENFORDE 1983: 7.

4 BOCKENFORDE 1983: 9.
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csak erre helyez6dott a hangsily.’® A késébbickben harmadik tartalmi elemként
megjelent a népszuverenitis,® a hatalomgyakorlis demokratikus legitimacisjanak
kotelezettsége, noha mar az 1789-es Déclaration 3. cikke is kijelentette, hogy ,le
principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la Nation”.*? Es végss
elemként az alkotmany értékek chartijit is jelenti.”® Az alkotmény eme utolsé tar-
talmi koncepcidja rejti magédban az alapjogok gondolatit. E felfogis egyben totalizilja
az alkotmdnyt: az alkotmdnytorvény e gondolkodasban mar nem pusztin barmikor
megviltoztathaté jogi dokumentum, hanem kvazi 6rok érvényd elvek normativ tar-
hiza. Ez — Bockenforde szerint — abszolutista gondolkoddshoz vezet.>*

Carl Schmitt is rimutat arra, hogy a modern alkotmdnyjog csak az ilyen tartalmui
alkotmdnyokat hajlandé alkotményként elfogadni.” Az alkotmany igy egyrészrsl
immar nem jogfilozéfiai, hanem politikai filozéfiai fogalom lett, mdsrészrél nem
leiré, hanem el8ir6 kategériava vilt. Ennek oka, hogy a jogillam jelentése is meg-

P

véltozott, és immdr nem a jog szerint m(ikodé dllamra irdnyul (ami a klasszikus
pozitivista jog- és allamképet meghatarozta), hanem magira a jog tartalmdra. Am
mig a formai kritériumok egyértelmuek, a tartalmiak nem. Ezzel megmerevitjiik
és objektivként dbrdzoljuk az egyébként szubjektiv, ezért legitim mddon kritizalhaté

jogalkotéi akaratot.
0 Aliberdlis dllam ezért nem sziikségszertien demokratikus, hiszen nem az foglalkoztatja, hogy kik,
hanem hogy miként kormédnyoznak. A korldtozott dllam feladata negativ: a liberdlis szabadsdgjogok
és a maganszféra szabadsdgdnak biztositdsa. John Stuart Mill is elismeri, hogy akér a despotizmus is
csak akkor rossz, ha nem ad teret az individuumnak (igy a contrario a despotizmus is elfogadhatd lehet
aliberalis szdmadra, ha a ,j6 diktator” biztositja a liberdlis szabadsagokat); bar az is igaz, hogy az egyé-
niséget megsemmisitd rendszerek mindig despotikusak. V6. MiLr 1988: 88. (Ez utébbi felismerés
okan véltak demokratikk4 a liberalisok.)

! A népszuverenitds tana Sieyes abbéra nyulik vissza, aki az alkotmany forrasit, azaz a konstituilé
hatalom (pouwoir constituant) birtokosat a népben litta. A mai demokratikus jogdllamisig lényege
is abban 4ll, hogy a nép az alkotmdnyozas alanya, mikézben e nép a létrejott alkotmany keretei
kozott maga is aldvetett az alkotmanynak, s csak kivételes esetekben (népszavazis) élhet ismét koz-
vetlen hatalméval. A nép azonban nem egységes, homogén kozosség, amely egységesen cselekedne,
s amelynek egységes akarata lenne, igy —amennyiben az alkotményozds (alkotmany-létrejovetel) redlis
folyamatdt nézzik — latni kell, hogy az alkotmanyt nem a nép dontése hozza létre — hiszen konkrét
doéntés meghozatalara a népnél kisebb, szervezettebb, homogénebb csoportok képesek csak —, 4m
az 4j alkotmény (politikai egzisztencia) és annak normativ kerete (alkotmanyi torvény) létének oka
mir a nép elfogaddsa. A nép jogforrisi jellege ekként nem tevélegességében, hanem elfogaddsiban
nyilvinul meg. Ezért dllitjuk a kényviinkben is majdan, hogy ugyan az alkotményozas folyamata nincs
kotve semmiféle felette 4116 jogi, etikai stb. norméhoz, 4m sikere — azaz érvényesiilése — érdekében
nem mellézheti az elfogaddst, s ez — azaz a majdani legitimacio sziiksége — az alkotmanyozé hatalom
immanens korldtjaként jelentkezik.

2 Déclaration des droits de ’homme. .. 1995: 33-34. A francia kdzjogban a nép (peuple) és a nemzet
(nation) szinonim fogalom; v6. IsENSEE 1995: 27.

>3 BOCKENFORDE 1983: 17.

% BOCKENFORDE 1983: 17.

% ScamrrT 2003: 37.
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Az ebben rejld veszély oka az, hogy —amint Szigeti Péter irja— ,[a] jogdllamisdg
jegyében tulsidgosan is sokféle rejt6zkods vilagkép, politikai mordl és helyi isten
lépett mér elénk”. E rejt6zkods politikai mordlok pusztan hipotézisek, amelyeket
tudatunk erésit dogmakkd. Eme folyamatot nevezi Hans Vaihinger Ideenverschiebung-
nak: ebben ,a mintha mivel és hogy lesz”.”” A jogi axiomatikus gondolkodasban
—ahogy azt az I. fejezetben dbrdzoltuk — mindez gy zajlik le, hogy bizonyitatlanul
felallitott axiémainkat az axiémakbdl levezetett teorémakkal definidljuk. Am ezzel
fogalmainkat nem tettitk még valésigossd, pusztin logikailag koherenssé. Rdada-
sul tudomdnyosan soha nem tudjuk bizonyitani, hogy csak valamilyen tartalmi
elem megléte esetén nevezhetiink egy jogszabilyt alkotmdnynak. Az axiolégiaival
osszefonddott normativ fogalom nem értéksemleges, hanem értékel szemléletd; ez
szolgalhat ugyan politikailag helyes célokat, de alkotmanyelméletileg igazolatlan
marad a sziikségszerGségére val6 hivatkozas. Igy a jogallami alkotmany helyességét
nem a jogtudomany értéksemleges eszkozeivel, csak a politikum értékelkételezett
céljaival igazolhatjuk.

Egzisztencialis alkotmanyfogalom

Sokan rééreztek arra, hogy az alkotményt a jogrendtdl elvilasztottan kell kezelni.
Samu Mihdly szerint példdul ,,az alkotmanyos rend nem azonosithaté a jogrenddel,
mert az alkotmany mint dtfogé alapnorma alatt helyezkednek el a jogszabélyok,
emellett a politikai, gazdasdgi, szocilis és kulturalis normak”.*®

E koncepcié azonban az alkotmany lét- és normajellegét még Gsszemossa, mert
ugyan észrevételezi, hogy az alkotmany tobb mint a legmagasabb jogi norma, de
tartalmat nem a politikai valésigra, hanem a tdrsadalom mids alrendszereinek belsé
normdira terjeszti csak ki. Valéjaban azonban kiillonbséget kell tenni a normativ
alkotmany és a létalkotmany kozott: mig az els6 a jogrendnél szélesebb norma, addig
amisodik maga a politikai egzisztencia. Csak e distinkci6é megtétele utdn juthatunk
el egy valésigos alkotmanyontolégidhoz.

Az alkotmdny ugyanis olyan redlis Sein, amely 1étét egy idedlis Seinnak (akaratnak,
elképzelésnek) koszonheti. Az idedlis Sein emberi magatartasokra irdnyul, amelyek révén
redlis, objektiv adottsdg jon létre: a politikai egzisztencia, a politikai kozosség, a széles
értelemben vett alkotmany. Nem kovetkezményr6l van sz6, mert a kauzalis folyamatok
végig a redlis Sein szférdjiban jatszédnak: az idedlis Sein nem kauzélis oka a realis Sein-
nak, hanem a redlis Sein mint cél fogalmazédik meg az idedlis Seinban.

56 Sz1ceTI2003: 73.
57 VAIHINGER 1920: 221.
58 Samu 1997: 77.
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Az alkotményfolyamatok eszkoze az erészak, eredménye pedig a hatalom. Maga
a redlis, megvaldsult Sein (alkotmdny) azt mutatja tehdt, hogy kik és hogyan gya-
koroljik a hatalmat.’® Az alkotmany a tirsadalmilag, torténelmileg 1étez6 hatalmi
viszonyokat hatdrozza meg. Ferdinand Lassalle hires eladdsdban ezért azonosi-
totta az alkotmdany jelenségét ,a tényleges hatalmi viszonyokkal”,® s ezért 4llitotta,
hogy ,az alkotminyi kérdések eredetileg nem jogi, hanem hatalmi kérdések”.®*
Nem az alkotmanybdl szarmazik hit a hatalom, hanem a hatalom ténylegessége
jelenti az alkotmanyt — kiilonben arra a Somlé altal anekdotikusan leirt csdszdrra
emlékeztetnénk, aki a forradalom littin azt kérdi, hogy ,szabad-e ezt?”:%* JEzen
kijelentés komikuma abbél adédik, hogy [a csdszar] annak kérdését, hogy meghata-
rozott hatalom jogi hatalom-e még, vagy sem, ezen megkérdgjelezett hatalom egyik
norméjinak tartalmébél szeretné megvilaszolni.”®®

Az alkotmdny — mint maga a pozitiv jog is — az akarat eredménye. Az alkot-
mdnyozassal sziiletik meg a jogrendszer, igy a jogontoldgiai vizsgaléddsunkat, pars
pro toto, becsomagolhatjuk az alkotmanyozis elemzésébe: lathatjuk igy is Walter
Benjamin nyoman, hogy ,a jogtételezés hatalomtételezés, és ennyiben az er8szak
(Gewalt) kozvetlen manifesztilédasanak aktusa”.®*

A normativ alkotminyfogalom mint a jogrendszer érvényességének allitéla-
gos végs6 pontja arra a jogdszi vigyra vezethetd vissza, hogy a jogrendszer egésze
a Sollenszfériban legyen tarthaté.®> Azonban —ahogy Somlé irja— ,egy (jogi) norma-
rendszer végsS alapja nem lehet ezen rendszer egyik normija”.®® A jogi rendszer
mindig egy ténybdl né ki: az alkotmdnynil a ténylegességet a valés hatalmi struktdra
jelenti. E hatalmi viszony — amelyhez kotve vannak a normak, de amely nincs kotve
a normikhoz, mert azok felett 41l azok forrasaként — maga a Verfassung.®’

Nem sziikségszertien kell egyébként mindezt a Sein-Sollen dualizmusdban lat-
tatni: e kett8ségnek ui. eleve csak egymadssal szembe- és parba dllitva van értelme.
A Sein voltaképp minden létez8t — redlisat és idedlisat — egyardnt feldlel: minden,
ami van — fliggetleniil létének médjatdl —, Seinként értelmezhets, mindent ,mini-
malis tulajdonsdgként” jellemez a létezése, mert ez teszi lehet6vé, hogy egydltalin
gondolni tudjunk ri. Gondolni ugyanis nemcsak redlisan, mérhetéen, megfoghatéan
> Somv6 1973: 310.

60 LassaLLE 1958: 28.
61 LassALLE 1958: 56.
2 SomL6 1973: 315.
 SomL6 1973: 315.
¢4 BenjaMiIN 1965: 57.

% SomwLé 1973: 318.
6 SomLé 1973: 320.

7 A Verfassung nincs kotve a tételes joghoz: ez leginkabb az dgynevezett komisszdrius diktatdara-
ban nyilvinul meg, amikor az egész (alkotmdny) érdekében fliggesztik fel a rész (jog) érvényestilését.

V6. AcaMBEN 2004: 41 et passim.
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létez8 dolgokra tudunk, hanem idealis, eszmei tartalmakra is, mint példdul a jogra.
Igy ha 5Snmagdban nézziik a két szférat, a Sein voltaképp minden létez6t feldlelhet,
ekként a Sollent mint érvényességében létez8 tartalmat is.*® (Ldsd 1. dbra!) Franz
Achermann ezért nem is Sollenrél, hanem idedlis Seinrdél beszél: ez ,mindannak
afogalma, ami a tudati tartalmat jelenti, ami az elképzelésben mint élmény-, érzelmi
és gondolati tartalom létezik”.®” Ez esetben a jog csak része, eszkdze egy nagyobb
rendnek mint létez8nek.

Pozitivista kép Egzisztencidlis kép
hatalmi viszonyok = Sein Sein
alkotmanyi torvény = Sollen

1. dbra. Sein és Sollen kapcsolata

Forrds: sajit szerkesztés

Ha igy nézziik, a létalkotmany (Verfassung, az dllami rend egésze) és ennek nor-
mativ tételezettsége (Verfassungsgesetz) — vagy Schmitt sz6hasznalatéval élve:
az alkotmdny abszolit és relativ fogalma’ — nem egymdssal 41l szemben, ahogy
a normativizmus — a Sollent hangstlyozandé — vagy a jogszociolégia — a Seint
hangsilyozandé — gondolnd, hanem az alkotmaényi toérvény része az egésznek:
azaz a jogrend (Sollen) nem ellentéte, nem logikai ellenpélusa, hanem eleme, esz-
koze a rendnek (Sein).

Amennyiben az alkotményt a hatalmi helyzettel azonositjuk, éhatatlanul
atlépink a jogi szférdabdl a politikum vildgdba, mikézben a létrejott alkotmany
a politikumot is jogiasitja, ekként korldtozza. Magyarin — ahogy Andreas Anter
irja — ,az alkotmany egyrészrél a politikum alkotdsa, masrészrél kivonja magat
e szféra aldl, amennyiben is olyan rendet hoz létre, amely keretet szab a maga részé-
r6l a politikumnak”.”*

Azon alkotmény, amely ,a politikum alkotdsa™ a Verfassung; az az alkot-
many pedig, amely keretet szab a politikumnak: a Verfassungsgesetz. A kerettel
megsziiletik a ,mérvadé egység”, ami kizdrja annak lehetéségét, hogy adott
dllamon beliil barat-ellenség szembenallds alakulhasson ki. Az agnosztikus poli-
tikum lényege vagy az dllamok kozott, vagy az dllamnélkiliségben nyilvinulhat
meg: mihelyt megvan a barat-ellenség harc ,gy6ztese”, letisztul az dllamisig
politikai kerete, és igy beliil nem —vagy csak a szétesés veszélyekor —jelenhetnek

%8 Pescuka 1972:32-33.
%  ACHERMANN 1955: 53.
70 ScumrtT 2003: 3-20.
1 ANTER 2004: 165.
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meg 1jbdl a politikai harc jellemz8i.”> A politikum ugyan megelszi az dllamot
—hiszen ,[a] jog [...] nem képes a politikai els6 dontés helyébe 1épni””* —, de egy-
séget az 4llam (az 4llami jog) teremt,”* amely egységen beliil eltdnik a politikum

lényegét adé latasmad.

AZ ALKOTMANY(0OZAS)
ONTOLOGIAI ELEMZESE

Ajog jelensége kétféleképpen irhat6 le: az ismeretelmélet a felismerésre, mig az onto-
16gia a szarmazdsra kérdez rd. A jogpozitivizmus legfeljebb a jog sajatsdgos létmadjat,
az érvényességet — azaz a jogi Daseint — abrazolhatja, a jog lényegének bemutatisa
csak a pozitiv jogon tudl tekintve képzelhets el (ontolégiai megkozelités).”

(1) A normativizmus szdmdra az alkotmdnyozds (igy a jogrendszer sziiletése)
olyan jogi folyamat, amelynek a jogrendszer szabja meg kereteit: a folyamatok
a Sollenszféran belil maradnak, val6jdban azonban ekként csak a mar létrejott
rendszerben tud értelmes kijelentéseket tenni: azaz az ontolégiai kérdéseket eleve
ismeretelméleti sikra tereli, és ott prébalja a rendszerén belil tartva ,hatdstalani-
tani” 8ket. (2) A metajurisztikus elméletek szerint az alkotmdnyozds oka valamilyen
abszolut értékben, abszolut értékkel biré entitis ,szaviaban” taldlhaté. (3) A realista
ontolégia az alkotmanyozds valésagit irja le, amelyben nincsenek kiilsé (jogi, poli-
tikai vagy etikai) korldtok, mert a tényfolyamatok belsé 6nmozgisa hatirozza meg
avégeredményt.”® Itt azonban az a (4) konzervativ birdlat lehet jogos, amely a realista
koncepcidk talzottsigdra, az id6- és hagyomdnytényezs figyelmen kiviil hagydsira
mutat rd (pragmatista természetjog).

Az alkotmdny ontoldgidjiban a cél egyértelm: 4j alkotmdny; a vita tirgya
alétrejovetelre vonatkozik: eleve jogi aktusrél van-e sz6, vagy a jogi jelleg csak utébb
vilik a folyamatok jellemz&jévé?’” A normativizmus kdzvetleniil jogi aktusnak tartja
az alkotmdnyozdst, mig a metajurizmus és a realizmus nem. Azonban mig a normati-
vizmus és a metajurizmus kiilsé mércékkel értékeli, irja le a folyamatokat, a realizmus
a folyamatot magit abrazolja.

2 Chantal Mouffe szerint a politikai kéz&sségen beliil is fennmaradhatnak a politikai ellentétek,

biztositva a valédi pluralizmust. V6. Mourre 2007.

73 D1 Fas1o 2003: 74-75.

™ TakAcs 2004: 175-179.

7> PescHka 1972: 309-311.

A jogrendszer néz8pontjiabol viszont azt mondhatjuk, hogy létrejévetele nem belsd, hanem kiilss
hatds eredménye.

77 WiINTERHOFF 2007: 129.
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Az alkotmanyozds folyamatat leginkabb az iskoldk szinopszisiban, a folyamatok
lényegébdl ad6dé tulajdonsigok elemzésével tudjuk bemutatni. Ha csak az egyik
vagy csak a mésik szempontokra koncentralunk, hidnyos elméletet kapunk.

(1) A realizmus és a dekonstrukcionizmus segitségével lebonthatjuk jogi
togalomvildgunkat, és lithatjuk a mogotte 1évS akaratot —amelynek jogkeletkeztetd
létét egyébként a pozitivizmus sem tagadnd —, (2) 4m a konkrét akarat sikerének
—azaz az 4j létdllapot létrejottének — magyarazatiban nem elégséges a dekonstrukeié
absztraktlatdsmédja, hanem az akaratot és annak kdrnyezetét — azaz annak kérdését,
hogy az akarat és kornyezete miként képes 4j alkotmanyt eredményezni — szintén
meg kell vizsgalni. Itt van sziikség a legitimitds kérdésére, amely viszont mér tartalmi
és metajurisztikus szempont. (3) Mihelyt megsziiletett — azaz elfogadtatott — az j
létallapot (maga a rend), e rendnek — épp a tarsadalmi kommunikaciék sokrétiisége,
a modern tirsadalmi 1ét, tirsadalmi interakciék bonyolultsiga okdn —jogi kdzvetits
mezGre, rendezé erére van sziiksége, azaz jogrendre, ami pedig mar normativ szem-

pont. (Lasd 2. dbra!)

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

2. dbra. Tényhelyzetbil joghelyzet

Forrds: sajit szerkesztés

A normativista alkotmdnykoncepcié problémdja

Miutdn létrejon a jogi kommunikacié, a korabbi rend immar a ,jogszerd™,jog-
szeriitlen” binaritdsban magyardzhatd, megteremtve a jogi kommunikdciés tér
virtudlis mezejét. E virtudlis, gondolt (mert pusztin a kommunikédciéban és azéltal
létez8) tér statikus leirdsdra képes a kelseni jogpozitivista elmélet — anélkiil, hogy
az érvényesilés (azaz a jogi dinamika) valésagit, a jog létrejottét, sziiletését, meg-
szlintét tudna (és ami még fontosabb: akarnd) magyarazni.

A normativizmus alaptézise, a Sein-Sollen megkiilonboztetés értelmében a jogi
tulajdonsdg nem kévetkezménye barmilyen tényaktusnak, hanem a tényaktusra a jogi
norma vonatkozik, és az akarat révén vonatkoztatik, anélkiil, hogy a jogi tulajdonsig
— ellentétben a természetjog dllitasaival — abbdl barmilyen médon is kévetkeznék.
Ez a kelseni beszamitési lancolat (Zurechnung) 1ényege — ez mindig visszafele haté
beszamitdst jelent.
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A hipotetikus alapnorma problémaja

Kelsen joglépcs6tandban valamennyi norma egy felette dll6 normatél — annak
érvényességétdl — nyeri érvényességét, és a fels6bb norma kereteit kitéltve minden
kovetkezé szint egyben j tartalmat ad a rendszer egészéhez.”® A rendszer beliilrsl
zart és egységes. Az egész rendszer azonban mitél érvényes? A normahierarchia
végén az alkotmdny helyezkedik el, és mivel ez a legfels6 norma egy jogrendszeren
beliil, ennek érvényessége nem vezethetd vissza egy még felsébb norméra. Ahogy
Christian Winterhoff megillapitja: ,[A] levezetési elv az alkotmanyozds esetén cs6dot
mond: nincs t&bb (jogi) norma az alkotmidny felett.””” Az alkotmanynak a létrejotte
igy nem magyardzhat6 a tobbi normanadl alkalmazott logikai séma szerint, hiszen
»[1Jogikailag sohasem gondolhatjuk a 1épcsézetesség végét”.®

Kelsen nem mondja meg, hogy miért lenne érvényes az 6nmagdban, amire
a normit visszavezetjiik.®! Ndla az érvényesség igy rendszerimmanens kategéria.
Ahogy Paksy Maté helyesen ramutat, Kelsen az alkotmdny igazoldsakor olyan
terrénumra sodrédik, ahol 6hatatlanul vagy a tiszta jogtan leird, vagy tudomanyos
jellege keriil veszélybe.®? Ugyanis az alkotmdny igazoldsakor vagy megprébal
annak tartalmahoz nyulni (de igy elvész elméletének leird, tartalomfliggetlen
jellege), vagy pedig — belsd rendszerlogikdjat nézve még mindig helyesebben
téve — az ugynevezett hipotetikus alapnorma segitségével oldja meg a problémat
(de itt az érvényesség végsd lezdrdsa sikertl igen kurtdra). A hipotetikus alap-
normdval alegnagyobb gond, hogy mar érvényes, létez jogrendszer érvényességét
magyardzza csak. Kelsen a mdr 1étrejott, mar létezd rendszer miikodését irja le
— amelynél a hipotetikus alapnorma sziikségszert feltétel, de nem ontolégiai
kategéria —, és nem a rendszer létrejottét.®* A hipotetikus alapnormdval a rend-
szer egészének érvényességére irdnyulé kérdés ekként — ahogy Bernd Riithers
irja — nem lesz megoldva, ,legfeljebb dtnevezve”.®*

A hipotetikus alapnorma logikai fikci6ja biztositja, hogy a jogtudés normativ
jelentést tulajdonithasson a tényeknek — elvégre a norma nem mds, mint a tényekhez
rendelt specidlis jelentés. Az alapnorma igy sziikségszer( (de bizonyitatlan, formalis,
iires) logikai elem,® , transzcendentillogikai alkotmany”.®¢ Eme alapnorma jogiva

78 KeLsen 2001: 44 skk.

7 WINTERHOFF 2007: 131.
80 Ross 1989: 361.

8 Ross 1989: 260.

82 Paxsy 2005: 61.

8 Arexy 2005b: 334.

84 RuTHERS 2007: 291.

85 Bépic 2007: 200-202.
8¢ KEeLseEn 1968c: 1976 sk.
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transzformdlja a Seinbdl a Sollenbe valé 4tlépést,®” és mintegy jogi kategériaként
kezeli a rendszer alapokat is. Ezzel azonban Kelsen egy Sollenjelenséget (norma) egy
Seinjelenséggel (mogottes akarat) kotne Gssze: dm amennyiben igaz, hogy logikailag
a két szféra kilonall egymistdl, akkor — Modr Gyula megfogalmazisival élve —
az alapnorma révén a ,logikai lehetetlenség logikai feltétellé” vilik.®

Kelsen fiktiv ontol6giija

A kelseni ,ontolégia” konstitutiv ismeretelméleti koncepcién nyugszik: a jog-
rendszer azért jon létre, mert a hipotetikus alapnorma feltételezett 1éte rendezettséget
teremt az emberi akaratok kaotikus vildgdban:* elkiilonitve a jogot a nem jogtdl
(ezért és ekként valik pszeudoontolégiai kategéridva Kelsennél az érvényesség
fogalma). Ugyan Kelsen szerint az alapnorma révén megtisztitjuk a jogi érvényesség-
tant a metajurisztikus-transzcendentilis elemektdl, valéjaban az alapnormdnak is
csak valamiféle hit lehet az alapja.”® Hiszen maga Kelsen ismeri el, hogy a rendszer
logikai sszetartéjaként fungdlé 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 érvé-
nyességét pusztin a Sollenbdl vezethesse le, inkabb az tires, tartalmatlan képzetek,
a transzcendentilis idealizmus vildgaba menekiil”.**

Az alapnorma okdn —ahogy Karicsony Andrés helyesen dllapitja meg —,a kelseni
jogpozitivizmusban létezik egy metafizikai minimum, s ezért filozéfiai értelemben
nem pozitivista”, illetve nem realista, mert nem a tényeket leir, hanem el8iré elmélet.”

A normativista tan e hidnyossiga a rendszeren beliil nem titk6zik ki, ha azonban
az alkotmanyozis esetén is erre a hipotetikus alapnormara hivatkoznank, a természet-
jog dualista jogképéhez jutnank, azt feltételezve, hogy van olyan, az ember alkotta
torvény felett elhelyezkedd — akdr csak hipotetikus — jog, amely meghatirozza jog-
alkotdsunkat. Ertelemszertien a hipotetikus alapnorma nem tolthet be ilyen funkcict,
hiszen tartalmilag iires, szerepe formallogikai.** Am akkor hogyan, hol és miért
sziletik a jogrendszer? Kelsen szamara sem a metajurisztikus érvelés, sem a tény-
legességre valo hivatkozas (engedelmesség) nem szolgélhat vilaszul. O figyelmét

87 ALexy 2005b: 343.

88 Modr 2006: 117.

8 Dias 2005: 198.

%0 Ross 1989: 366.

%1 KeLseEN 1968c: 1978.

92 PescHkA 1972:52.

93 KarAcsony 2007: 166 sk.

% Dias 2005: 205; ALEXY 2005b: 345.
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a mdr 1étezd Sollenszférara 6sszpontositja, és mint jogtudds a jogot mint olyat, nem
annak el6zményét (Iétrejottét) 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 Lukics Gydrgy a kantidnus jogelmélet kritikajaban
raimutat — ,az Ujkantidnusok a jogi tételek »érvényességét« elvalasztjak minden tar-
sadalmisdgtdl [...], legjobb esetben immanens értelmezését adhatjik a mindenkor
érvényes jogtételeknek, de sohasem tudomanyos magyarizatit, keletkezésiiknek,
hatilytalannd véldsuknak”.”®

Kelsen persze nem is akarja kiviilr6l - a keletkezés, megsziinés, hatas fel61 — szem-
1élni a jogrendszert: belsé leirdsira szoritkozik.”” Eme el6zetes metodolégiai dontéssel
tudja kikertlni elméletében az alkotmdnyozds problémajit. A normativizmus igy elé-
zetes metodoldgiai dontés révén kikapcesolja a jog kérnyezetét, sziiletését, hatasat.

Tamdés Andris ezzel igazolja annak dltala is felismert tényét, hogy ,[a] tiszta
jogtan a Sollen vildgdba zdrt teéria”.”® Szerinte azonban csak igy lehet a jogtudo-
mény tobbé-kevésbé dllandé vilaszokkal €16 tudomdny, hiszen ,[a]lkotmanyossig
és jogrend nem lehet pillanatnyi — folytonosan médosul6 — eréhelyzetek kovetkez-
ménye”.”” A kornyezet, az erhelyzet leirsa is torténhet persze tudomdnyosan: ez
ajogszociologia (vagy a politolégia) terrénuma. A normativista jogtudomany a jogot
viszont levilasztja minden tovabbi tényez6rél, és kizarélagosan vizsgilja. Ahogy
Varga Csaba irja Kelsen elméletérél: ,Nem valdsdgot ir le hit, hanem fiktiv vilagot:
a normakét, mintha a normak puszta létiik folytdn [...] mozgast indithatnanak el,
onmagukban meghatirozéva vilhatninak [...]"*°°

Mivel Kelsen a jogot 6néllé tudoményként akarta megalapozni, nem is tehetett
miésképp, holott a jog szempontjabdl donté és érdekes kérdések a ,jogon til” meriilnének
fel, hiszen a jog fogalma sem érthetd meg igazan alapjainak ismerete nélkiil.'”* A poziti-
vista jog- és dllamelmélet igy végsé soron problémaérzéketlen. Kelsen elméletével képes
biztositani a jogrendszer bels6 logikai koherencidjit, de az ontolégiai kérdésekre eleve
nem tud vilaszt adni.’® Kelsen szdmdra a jogi normdk adottak. Carl Schmitt mutat r4
viszont — immdr ontoldégiai elméletében — a normik alkotott jellegére.'*

A normativistik szimara az alkotmanyozis igy nem téma, (1) mert megelégsze-
nek a hipotetikus érvényességszarmaztatissal (amellyel a mar 1étez6 alkotményok

% KewLsen 2001: 70.

% LukAcs 1978: 585 sk.

7 KeLsen 2001: 71. A jog bels (jogias) és kiilsé (szociolégiai) leirasdrdl lasd BLack 1989: 21.
98 TamAs 2005: 75.

99 TamAs 2005: 71.

100 Varga 2001, xii.

101 HorvaiTa 2006: 11.

102 EHrENZWEIG 1973: 57.

103 TaxAcs 2004: 178.
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érvényességét tudjik magyarazni), illetve (2) mert beldtjik, hogy szimukra az alkot-
manyozis nem jogi folyamat, s igy sajit latokoriikén kiviil helyezkedik el.'** Azaz
— ahogy Frivaldszky irja —, Kelsen a pozitivista tudomanyfelfogis nézpontjibdl
a jogot redukaélt formajdban vizsgilja, s mindaz, ami médszertani redukcionizmusa
folytin nem érzékelhetd, azt a jogilag nem létezd vildgiba utasitja”.*°

Maga Kelsen nyilvdnitotta a jogsziiletést ,jogdszi konstrukciéval meg nem
ragadhatd tényillasnak”, ,misztériumnak”.'*® Mikdzben az osztrik kézjog kontinui-
tasinak 1918 utini megszakaddsa kapcsdn maga is beismerte, hogy ,kiindul6pontnak
mindig valamiféle végeredményben 6nmagit érvényesnek eléfeltételezett és legtel-
s6bb normit (vagy normarendszert) kell tenniink. Ezen utolsé mint a jogi megismerés
elételtételeként szerepl6 norma érvényességérdl sz616 kérdés jogi megismerésen kiviil
helyezkedik el. Ez a végeredményben legfels6bb normaként eléfeltételezett agy-
mond az archimedesi pont, ahonnan a jogi megismerés vilagat mozgasba hozzak.
Ennek a pontnak a kivalasztdsa alapjdban véve nem jogi, hanem politikai kérdés,

és ezért az Snkényesség litszatit hordozza a jogi megismerés szempontjibol nézve.”*’

Metajurisztikus alkotmdnykoncepcié és kritikaja
A pozitivista szemlélet meghaladdsa

Az egyik lehetséges megkozelités szerint a jog létrejottét kiils6 szempontok alapjin
kell értékelni. A jog itt nem deskriptiv, hanem értékfogalom: szimdra nem minden
jog, ami egy pozitivista munkajiban annak latszana. Ertéknormativizmusuk okén
a kelseni normativizmus szimdra megvélaszolhatatlan kérdések azonban itt is meg-
valaszolhatatlanok maradnak — csak egy szinttel feljebb. Amennyiben azonban
a természetjogot annak klasszikus vdltozataval azonositjuk, a kritika e koncepciét
nem érinti, mert e felfogds értelmében —ahogy Frivaldszky Janos irja—,a természetjog
alapvetd elvei — s nem pedig normai — olyan rugalmasok és tigak, hogy a torténeti-
tarsadalmi igényeket nemcsak hogy érvényesiteni engedik a pozitiv jog alkotdja
szdmdra, hanem egyenesen igénylik is ezen kiegészits tevékenységet”.'%®

Az alibbiakban birdlandé — ettél eltérd — absztrakt-univerzalis koncepcié hibdja
viszont épp a statikus, id6tlen jogkép, amely — persze mds médon, mert nem tartalmi,
hanem formai szempontbdl —a pozitivista jogképet is jellemzi. Egy jogontolégianak

104 WintERHOFF 2007: 138.
105 FrivaLpszky 2007: 418.
106 Kersen 1923: 334.
107 KEeLsEN 1914: 217.
108 FrivaLpszky 2007: 408.
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azonban éppen olyan kérdésekre kell vdlaszt taldlnia — jogsziiletés, jogérvényesilés,
jogmegsziinés stb. —, amelyek eleve a jog dinamikdjat illetik.

Az értéklogika és veszélye

Ehelytitt sziikségesnek latszik visszautalni Bockenforde véleményére, aki szerint
a modern alkotmanyossdg utolsé jegye, azaz értékchartajellege j totalitds lehet8ségét
veti fel. A modern alkotmanyok nemcsak szervezeti vizit adjak a hatalom miikodésé-
nek, de szuverén mozgisterének kijelolsi, korlatjai is. Az értékek kezdetben e negativ
tartalombdl voltak kiolvasanddk, de szimos alkotmany expressis verbis megfogalmazott
bizonyos emberi (vagy alapvetd) jogokként nevesitett értékeket, és ezzel olyan tartalmat
adtak az alkotmdnyoknak, amely a jogrendszer hagyoményos jogi rétegz8désébe nehezen
illeszthetd be, illetve amely nem barmikor megviltoztathatd, mert érvényességét nem
formajatdl — alkotmdnyban elfoglalt helyétél — nyeri, hanem immanens érvényességet
igényel. A hagyomanyos jogelméleti kép, miszerint a pozitiv jog tartalma a jog formdja
okén érvényes, megfordul, és immar a pozitiv jog tartalma a sajat okan lesz érvényes. Ha
azonban egy tartalom a formatél fiiggetlendl érvényes, akkor a tartalom nem cserélhet,
és csak a tartalom formaja, de nem a forma tartalma valtoztathaté.

Béckenférde ennek kapesan beszél 4j totalitdsrél.'*® Az utébbi idskben egyre
nagyobb hangsulyt kapnak az alkotmanyokban az ugynevezett alkotmanyos értékek,
alapelvek, emberi jogok (azaz teol6giai megalapozottsigit vesztett, szekularis, igymond
észjog megjelenését figyelhetjiik meg), amelyek levélthatatlan, korlitozhatatlan, kont-
rollalhatatlan, ekként a hagyomanyos jogképpel idegen, a klasszikus jogi rétegz8désbe
(egyesek szerint) nehezen beilleszthets szintet visznek a jogrendszerbe.''® Minderre
példalehet azon ,lthatatlan alkotmdny”, amelynek fogalmat —a korabbi magyar Alkot-
many értelmezése kapcsin — Sélyom Laszl6 vezette be a magyar kozjog székincstaraba,
imigyen nyilatkozva réla egy konferencidn: ,a napi politikai érdekb8l médositott vagy
értelmezett Alkotmany folott az alkotmanyossig biztos mércéjéiil szolgal [a lithatatlan
alkotmany]; annyira, hogy a virhat6 j alkotménnyal sem keriil ellentétbe.”**!

Magyarin a jogilag értelmezett alkotmany (Verfassungsgesetz) politikai-
filozéfiai eszmék chartdjava vilik, ekként valtozhat ugyan a formdja, de eleve és el6re

109 BocKENFORDE 1983: 18.

119 Ezt nevezziik az alkotmdnyos alapjogok rétegének; az ezekkel kapcsolatos problémékrél l4sd
Poxor 1990: 144-155; ill. 2005: 77-136.

"1 S6Lyom 1992: 274. Jakab Andris nem alkotmanyfelettiként definidlja a lathatatlan alkotmdanyt”,
hanem az alkotmdny értelmezéseként, az AB hatirozatokbdl 6sszedllé koherens fogalmi rétegként,
amely a jogforrdsi hierarchidban az AB-hatdrozatok szintjén — tehit semmiképp sem az Alkotmany
felett — helyezkedik el; v6. Jakas 2007: 118, 138. Adiam Antal szerint sem korlatozza, csak esetleg
orientdlja a j6v8 pouvoir constituant-jit a lithatatlan alkotmany; vé. ApAm 1998a: 78.
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korlatoznd barmilyen alkotményozé politikai hatalom mozgisterét. Adam Antal is
elismeri e sélyomi kijelentés ideolégiai jellegét, bar védeni prébdlja a mogottes szandé-
kot."? A kiilénbz6 alkotmanybirésigok gyakorlati, illetve az Gjjiéledt természetjog
és az alkotmanyos liberalizmus parhuzamos elméleti munkdja nyoman az alkotmd-
nyok értékchartikka véltak, amelyek tartalmét rdaddsul az alkotmédnybirésig(ok)
hivatott(ak) kiolvasni, és olyan egységes egésszé formdlni (alapjogok rétege), amely
a jog strukturdlisan zart, de kognitive nyitott rendszerébe strukturdlisan nyitott, de
kognitive zart szintet probal beemelni.'"?

Pokol Béla tobb helytitt részletesen elemzi az dltala a jog alkotmdnyjogiasitdsanak
nevezett jelenséget. O is megallapitja az Gj jogréteg kognitiv zartsagat: ,az alkotma-
nyos alapjogok és -elvek normativ tartalma jéval absztraktabb, mint a hagyoményos
jogteriiletek szabélyai.”""* Ennek révén a jogtudomanyban megjelent az értékalapu,
zart gondolkodas, marpedig az értékeknek sajat — a jogétdl eltérd — logikajuk van.
Az érték exkluziv, kognitive zart gondolkodast feltételez. Az érték sem nem per-
szondlis, sem nem interperszondlis (horizontilis) moralitdst jelent, hanem vertikaélis
meghatdrozottsigot, ahol nem a személyes meggy6z6dés, nem a visszacsatolds,
hanem a felilrdl lefelé meghatirozott absztrakt tételezettség valik a politikai hata-
lom helyességének vélt biztositékava.

Az értékgondolat ugy véli, hogy a jog mint a valésigrol tett értékitélet objektiv,
azaz a Sollen a Seinbdl kévetkezik. 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, hallishoz,
mozgashoz (véleménynyilvanitdsi szabadsdg, mozgidsszabadség stb.). Az érték-
gondolkodis tehdt a jogot mint objektiv értéket kezeli, belehelyezve a természet
kauzalis folyamataiba mint ok vagy okozat: ,Abbdl a ténybdl, hogy van filink,
a természetjogdszok arra kovetkeztetnek, hogy [...] nekiink hallanunk is kell, hogy
nekiink jogunk van arra, hogy halljunk.”**?

A természeti vildg azonban: van; mig a jogi vildg: kell. A természeti vilag
kauzilis folyamatait nem alakithatjuk 4t teleologikus folyamatokkd — mikoz-
ben persze a teleologikus aktusok megvaldsuldsa mar a kauzdlis folyamatokba
helyez8dve képzelhets el. Az exkluziv értékgondolkodds legnagyobb hibdja,
hogy a valésigrol tehetd jogi kijelentéseket — ,jogszerd”, ,jogszerttlen” — megis-
merési itéleteknek (Erkenntnisurteile) tartja: azaz egy folyamat jogellenességének

12 Apim 1998b: 354.

13 Carl Schmitt mindezt 4gy fogalmazza meg, hogy ,mihelyt megjelenik az érték, egy gondolati
viltds szikségessé valik”. V6. ScumrTT 1967: 55. Azaz az érték nem nyitott, hanem zdrt tartalmu
kategéria: identitdsdban idegen a jog jelenségétdl. Mig a jog érzékeli a kulvildgot, s adekvit reakciét
eredményez, addig az érték immanens, és a tények vagy idomulnak hozza, vagy tant pis pour les faits.
114 Poxor 2003: 170.

115 Minderr6l AcHERMANN 1955: 37. (A természetjog alatt Achermann az észjogot érti.)
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megéllapitdsa ugyanolyan itéleti aktus lenne eszerint, mint annak megallapitisa,
hogy az el6ttem 1év6 képnek mennyi az dtméréje.

Holott a jogi itélet nem ilyen megismerési itélet — mert nem a megismerendd
targybol, hanem a megismerd szubjektumabdl fakad (Werturteile) —, és ekként
ugyanugy lehet valami egyszerre jogszer( és jogszerttlen — akaratunk és akara-
tunk érvényesithetdségétdl fiiggben —, mint ahogy az elSttem 1évé kép is lathatd
szépnek vagy csinyanak egyardnt. Pozicionéltsigunk, kondicionaltsigunk, kultu-
raltsigunk és akaratunk fiiggvénye, hogy a képet szépnek vagy csinydnak litjuk-e.
Hogy aztin mely allitds objektivalédik (kanonizalédik) a diskurzusban, tovibbra
sem a megismert képt8l, hanem a megismeré akaratdnak erejétél, hatalmatol,
hatédsatol, elfogadottsigitdl fiigg. A jogban sincs ez masképp. Egy tény — mint
a Sein egy eleme — sokféleképpen megismerhetd, hozhaté réla sokféle megismerési
itélet, azaz a réla tehet6 dllitdsok verifikilhatéak magdval a megismerendd tirgy
immanens tulajdonsdgaival. Ezen tény persze jogilag is értékelhetd (igy jon létre
a ténydllds), am eme értékelés ekkor mar — 1évén a jog nem immanens, hanem
hozzarendelt, gondolt, akart tulajdonsdg — nem a megismerés, hanem az akarat,
a gondolat, a tudat eredménye.

A pozitivista jogszemlélet, kiilondsen a kelseni elmélet ezt igen szigortan fogal-
mazta meg, miszerint nem a tény jogellenes (vagy jogszer(), hanem az én akaratom
litja annak, és annak eredményeképp jon létre a tényéllas és az arra alapuld itélet
(ez az Ggynevezett beszdmitas). A tényallds eleve nem ok, hanem okozat — a tények
jogi értékelésének (azaz emberi akaratnak) az eredménye. A kép dtmérdje az akara-
tomtdl fliggetlenil is annyi, amennyi (amennyi a megéllapodott mértékegységgel méré
mérdszalag alapjin megallapithato), de esztétikai vagy jogi értéke nem 6nmagabdl,
hanem az értékelS személy tudatibdl vonatkozik rd. A kép a megismerési itéletnek
alanya (,,a kép ennyi és ennyi centiméter 4tmérsji”), mig az értékeld itéletnek tirgya
(,én szépnek litom a képet”, ,.én jogellenesnek itélem az eseményt”).

Ha és amennyiben az itéletalkotdsi lancolat hierarchizalt —ahogy a jogban igen,
az esztétikdban viszont nem —, Ggy a ldncolat végén elhelyezkedd itéletalkoto sze-
mély itélete objektivnek latszhat, 1évén nem felilbirdlhaté immdr az itéletalkotdsi
lincolatban legitim médon. Az esztétikaban — mivel (hivatalosan) nem alakult ki
ajogi dontéshozatali férumokhoz hasonlé itéletalkotdsi lincolat — jobban érzékelhetd
az itéletek szubjektivitdsa — igaz, az esztétikai itéleteket is meghatdrozzak kilonféle
kanonok —, és egy laikus jobban latja, hogy hidba okos a képet elemz6 esztéta, véle-
ménye csak egy a felvethetd vélemények koziil. A jog azonban olyan mitikus légkort
alakitott ki 6nmaga koriil — akar ruhazkoddsaban is (ldsd az alkotmdnybirak 6lto-

zetét, szertartisait) 116 —

, amely révén azt az illazi6t keltheti a laikus jogalanyokban,
¢ VorLANDER 2006: 28 sk.
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hogy a jogot az alkotmdanybiré pusztin felismeri (és nem alkotja), ahogy felismeri
a kép dtmérdjét, az utca hosszit, a torvénykonyv sulyit. A pozitiv jogi értékelés
azonban nem a redlis Seinban, nem a leirt szévegben, a megtortént eseményben,
hanem az azt értékeld emberi tudatban (ideélis Sein) megjelend tudati tartalom,
akarat — amely, ha megfelelSen erds és (a jog esetében) megfelelden magas f6rum
altal kinyilvanitott, még objektivnek is tetszhet.

Realista alkotmanykoncepcié
Az alkotmdnyozds funkciondlis-egzisztencidlis jellege

Az alkotmdny (és a jog) valés okdnak kutatdsira sem a pozitivista, sem az axiolégiai Gt
nem alkalmas. A pozitivizmus eleve mar kialakult jogrendszer ismeretelméletét adja,
ontolégiai vizsgalédasai normativ vagy tautologikus kijelentésekbe cstsznak.

Mirélis van sz6 még egyszer? A normativ alkotmédnyozasfogalom szerint az alkot-
mdnyozds sordn sem lépiink ki a normativ szféribél, hanem a meglévé formilis keretek
ko6zé visziink be, a meglévd eljarisi lehetSségek segitségével, Gj normatartalmat.
A normativ alkotmdnyozaskor ezért egy hirtelen viltds van csak: az egyik percben
még a kordbbi alkotmanyszdoveg érvényes, a masikban viszont mar a meghatirozott
tobbséggel elfogadott Gj normatextus. Egy ilyen pillanatnyi, azonnali viltiskor valé-
ban megviltozhat a jogrendszer, a Sollenszféra egzisztencidja — elvégre Uj jog lesz
érvényes —, de ha az alkotmanyt létjelenségként fogjuk fel, nem dllithatjuk, hogy bar-
milyen véltds a politikai egzisztencidban néhiny masodperc alatt végbemehet. Persze
ez esetben az alkotmdnyt nem olyan jelenségként értelmezziik, amely 4ltal (normativ
alkotmdnyfogalom), hanem amelyben létezik az allam. Ez a megkozelités igen régi:
amikor Arisztotelész osztilyozza az alkotmanyokat, szintén a politikai egzisztencid-

jukat vizsgalja, és nem — Lassalle kifejezésével élve”

— holmi elkiilénilt papirfecnit.
Mivel az alkotményozas valds folyamat, sem a hipotetikus, sem a természetjogi (ész-
jogi) normakkal nem jellemezhetjiik,® legfeljebb értékelhetjiik.

Osszefoglaléan azt jelenthetjiik ki, hogy az alkotmanyozds tényleges leirisara
(kritikdjira) nem alkalmas csupdn a pozitiv jogi szemlélet, amely mindent az eszko-
z0k jogszertsége feldl, illetve az a ,természetjogi” szemlélet, amely pedig mindent
a célok igazsigossiga felsl kozelitene meg.""” Az alkotmanyozds nem ,normilis”
(valamilyen norma szerinti) aktus, igy sem eszkozeiben, sem céljaiban nem vizs-

galando6 kiils szempontok (jogszeriség, igazsigossig) alapjan. Ezért csak realista

17 T,assALLE 1958: 42.
18 PerréTEI 2008: 125.
119 BenjaMIN 1965: 31.
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koncepcié képes jogontoldgiai valaszokra. Korésényi Andris szerint voltaképp
Schmitt az, aki eleve ontoldgiai kérdéseket fogalmaz meg, akinek elmélete nem
ismeretelméleti vagy normativ, hanem ontolégiai sikon mozog."*® Lukics Gyérgy is
elismeri, hogy ,,Schmitt épp azt, amit az Gjkantianizmus a jogfilozéfin kiviil helyez,
ajogfilozofia tulajdonképpeni problémajaval fogja fel, ti. hogy milyen hatalom téte-
lezi, illetsleg sziinteti meg a jogot”.'*!

Az alkotmdnyozds problematikdjakor ezért gyakorlatilag a senki f6ldjén talaljuk
magunkat; ahogy Andreas Anter irja: ,[a]z alkotmanyi kérdések [...] rég nem jogi

teriiletek”, 122

és igy a redlisan létez6 hatalmi viszonyok hatirozzik meg, milegyen
majdan a jog. Semmiféle Sollen (jog) vagy Dirfen (etika) nem korldtozza ténylegesen
a Konnen (hatalom) vildgat. Ahogy a korabbi német alkotmdnybiré Udo Di Fabio
irja: ,[a] térténelem arra figyelmeztet [...], hogy a politikai hatalom jog vagy moril
altal nem korldtozhaté tartésan.”**?

Kelsen — mint fentebb olvashattuk — belatja, hogy a jogsziiletés nem a Sollen
vildga, s6t egy kés6i tanulmanydban egyenesen ugy fogalmaz, hogy ,a Sollen
és a Wollen kézott 1ényegi kapcsolat 4ll fenn”."** Kelsen azonban a reldcié egyik,
normilis (norma szerinti) oldalit elemzi csupén, holott — ahogy Paul Noack irja —
»[a normitél vald] eltérés mutatja csak meg, milyen esélyei vannak annak, amit
»normalitdsnake« neveziink”.'2® Am ehhez nem a normalitds normativitdsibél, hanem
a ténylegességbdl kell kiindulni. Ezért ha az alkotmdnyozast vizsgaljuk, latnunk kell:
nem normativ keretek k6zott zajlé folyamatrdl van sz6, hanem majdan a folyamat
végén alakulnak ki e normativ keretek. El§szor a ,normativ semmi” van. Ahogy
Derrida szemléletesen irja: , Az alapité tett erészakos struktirija hallgatast rejt.”*
Mégpedig a jog hallgatasit.

Schmittnél mindig a konkrét helyzetben donteni tudé tényezé az alkotményo-
z4s alanya.'®” Definicidja szerint ,[a]z alkotmdnyozé hatalom az a politikai akarat,
amelynek hatalma vagy autoritdsa képes a politikai egzisztencia formdjardl és jel-
legérél meghozni a déntést”."*® Pasukanisz ugyan marxista iz terminolégival, de
a jogalkotds valészer(iségébdl kiindulva, tehdt eredményében sokkal inkdbb tudo-
mdanyosan, mintsem ideologikusan dllitja ugyanezt: eszerint a jogi ,felépitmény”
esetén ,egy normatételezd autoritds [...] létét (adottsagat) [kell] eléfeltételezni”,

120 K5RrOSENYI 2004: 154.
121 TukAcs 1978: 585.

122 ANTER 2004: 166.

123 D1 Fas1o 2003: 11.

124 KeLsEN 1968c: 1977.

125 Noack 1993: 307.

126 DerripA 1991: 28.

127 WiNTERHOFF 2007: 128.
128 ScumrrT 2003: 75.
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azaz ,a jogi felépitmény a politikum kévetkezménye”.'*® A schmitti koncepciéban
is az dllami (politikai) rend a Verfassungsgesetz el6tt mér 1étezik, és egzisztencidlis
értelemben mindaddig nem torténik tulajdonképpen semmi sem egy alkotmany-
moédositds vagy egy uj alkotmdnyszoveg elfogaddsa sordn, mig azok nem érintik
magit a politikai 6sszdllapotot.

Az alkotmdnyozis alatt az alkotmany dtfogé tartalmi megvaltoztatdsat értjik.
A korabbi alkotmanytorvény nem rendezheti annak kérdését, hogy mikor és hogyan
megy végbe az alkotmdnyozis, mert az éppen a kordbbi normativ keretek tullépését,
egy Uj létallapot és az azt fenntartd, biztosité normativ szabalyozas megsziletését
jelenti. Azaz—ahogy Carl Schmitt irja— egy alkotmany legitimitdsa nem azt jelenti,
hogy az alkotmany a kordbban érvényes alkotmanytorvények szerint jott létre”. ">
Ezért faktuilis-egzisztencidlis jelenség az alkotmdnyozds. (1) Faktudlis, mert nem
a Sollen, hanem a Sein szférdjdban megy végbe, s nem a korabbi Sollen éltal meg-
hatdrozva, hanem téle szabadulva, illetve (2) egzisztencidlis, mert az dllami létet,
az dllamot mint politikai egzisztencidt, s nem csak a jogrendszert érinti.

A hatalom sem a joggal sziiletik, hanem elGtte: a ténylegesség szférajaban kikrista-
lyosodé és akaratit hatékonyan érvényesiteni tudé dontésben. Az alkotmdnyozds révén
a koribbi keret (Sollen, ) egy faktum révén megsziinik létezni, hogy a tiszta faktulis
szfériban (Sein,) megjelend akarat megteremthesse az Gj létallapot 4j normativ kere-
tét (Sollen, ). Az alkotmanyjog éltaldban azt tanitja, hogy maga a fennill6 alkotmany
(Sollen,) szabdlyozza az alkotményozist is, a Sollen, -bdl a Sollen -be val6 atlépést,
megmondva, milyen tobbség sziikségeltetik az alkotmanyozasra felruhdzott testu-
letben az 4j alkotmény elfogaddsihoz, vagy esetleg eleve megvaltoztathatatlannak
nyilvinitva bizonyos alkotmanyi részeket. Eszerint az alkotmanyozds a Sollen, kere-
tei kozott lezajlé folyamat lenne. E pozitivista alkotmanytan értelmében a normativ
kommunikaciés csatorna, amelyben és amely altal a valtozas végbemegy, a Sollen,
yteremtménye”, dm az 4j impulzusok a régi csatornaban is vezethetnének ennek nyoman
4j eredményre. Az alkotmanyozds ontolégiai tobbletmindsége igy nem a kommunika-
cibs csatorna Uj tartalmaban, hanem azon kiviil, az el8tt keresendé.

A normativ felfogds szerint az alkotmanyozds azt jelenti, hogy az ilyen szin-
déka inputra a jog a maga formalizalt eljarasaval 4j alkotmany formdjaban vélaszol
(output), azaz az Gj alkotmdny a kordbbi jogrendszer outputja. Erre utal Kelsen is,
amikor az érvényességi lincolatndl mar-mar gorcsdsen a normativ rendszeren beliil
akar maradni, azt feltételezvén, hogy ,[h]a [...] az alkotmany érvényességének
alapjdra rikérdeziink, [...] akkor esetleg egy régebbi alkotmdnyra bukkanunk”.'*!
Kelsen persze eleve normativ rendszeren belil képes csak az érvényesség fogalmat

129 PascHukANIs 2003: 89 sk.
130 ScumrtT 2003: 88.
131 Kersen 2001: 36.
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megragadni, és ezért van sziiksége a hipotetikus alapnorma fikcidjira. A realista
jogelmélet azonban a jog megsziintével is szamol, s6t, tényhelyzetet tart a jogrendszer
forrasinak, érvényességindit6 alapjanak.

Tény, szigortan jogi néz8pontbdl azért jelent problémit egy masik alkotmédnyba
val6 dtmenet, mert kézben megszakad a jogi kontinuitis: lesz egy olyan pont, teo-
retikus id6tartam, amikor a klasszikus jogtudomany fogalmai nem megfelelek
a jelenségek jellemzésére, ' ekként az Gj alkotmdny nem a kordbbinak, hanem egy
jogi vaikuumnak az outputja.

A kelseni elméletben dbrdzolt érvényesség csak normdlis dllapot jellemzéije
lehet'* — az in statu nescendi jogrendek azonban nem normilis, hanem legfeljebb nor-
malizal6dé dllapotok; igy nem az érvényesség, hanem a ténylegesség jellemzi (még)
Sket. Azaz a kelseni alkotmanyfogalom a schmitti relativ alkotmény fogalmaval
teleltetheté meg — ez azonban, realista nézépontbdl, pusztin elézetes rend, a politikai
egzisztencia, a schmitti értelemben vett Verfassung normativ kerete. Mivel Kelsen
csak a normativ keretre koncentral, valéban nem tudja (nem akarja) magyardzni
azt a helyzetet, amelyben a normativ keret megsziinik érvényestlni (kilépés a tény-
szfériba), illetve amelyben Gj rend érvényesil (a jog elézetes rendjének 1étrejotte).

A realista koncepci6 sematikus dbrazoldsa

Az alkotmanyozas realista felfogdsa az aldbbi séma szerint irhaté le: a korabbi
Sollen,-szfériban olyan viltozdsok mennek végbe, amelyek immér nem vagy csak
onrombolélag magyarazhatdk a Sollen, -szféra normadival, fogalmaival. Ha egy
orszdgban forradalom tor ki, akkor ugyan tovibbra is érvényes a Sollen, — hiszen
az érvényesség normativ jelenség, és nem ténylegességet jelent, de ez a Sollen, képtelen
lesz immar érvényességét érvényesiteni, vagy ha mégis, akkor a tilzott érvényesitési
szandékok 6nromboldshoz vezetnek."** Egyrészrsl azért, mert maga a normativ rend
is esetleg megszegi mdr sajat normadit — tehdt az érvényesitdk is a faktualitds aktorai
lesznek —, mésrészrdl a tulfeszitett dllamgépezet (jogrend) és a fokoz6dé ellendllds
tovibb mélyiti az érvényesség (Sollen, ) és a ténylegesség (Sein,) kozti szakadékot.
Ahogy Carl Schmitt irja: ,Minden norma normdlis helyzetet eléfeltételez, és a jogi
norma nem lehet érvényes egy vele szemben teljesen abnormalis helyzet szaimara”,**
azaz a hagyomdnyos jogi leirds értelmét veszti ilyenkor, mert a belsé ellentétek olyba

132 T 1ppoLp 2000: 250 sk.

133 D1as 2005: 228.

134 Igy érthetd meg az a Walter Benjamin-féle tézis, hogy a ,jogmegtart6 erészak” is eleve tartalmaz
belsé fenyegetést a jog integritdsira.

135 ScumrtT 2002: 31.

41



JOG MOGOTTI AKARAT

intenzivilédnak, magyardn: politikaivd vilnak; hogy a konfliktusok végét csak vala-
mely politikai akarat politikai dontése jelentheti.'**

Ha azonban nem politikailag, hanem jogilag nézziik az ilyen folyamatokat,
akkor az ilyen helyzetekben érvényességkolliziérél beszélhetiink,™” ugyanis titko-
zik egymadssal a jogi és a szocidlis érvényesség. Azt, hogy melyik fog aztin legalisan
és legitim médon érvényesiilni — azaz melyikben egyesiil a jogi és a szocidlis érvé-
nyesség —, a konfliktus utdn lehet csak megmondani. De mi érvényesiil a konfliktus
alatt? Ugyebar vagy a régi jogrendszer (ugyanis az 6t levalté még nem volt képes
ténylegesen, teljesen és f6leg jogi értelemben levéltani a régit), vagy a konfliktus végén
gy6ztes — mintegy visszamend hatéllyal —, vagy mindketts, konkurilva egymadssal.'*®
E vita elméleti jellegi és esetleges megolddsa is hipotetikus vagy ideologikus funkciét
tolthet csak be. Val6jaban az érvényességkollizi6 idején a folyamatokat a Sein -szféra
belsé 6nmozgdsai hatdrozzak meg, de a folyamatok sordn eleve nem is beszélhetiink
stricto sensu érvényességkategoriardl, mert az érvényesség csakis rendszerszinten rele-
vins, az valamiféle kialakultsigot feltételez.’>” A folyamatok jogisiga majdan attél
k” 140

tigg, hogy melyik ,er8sza — a kordbbi jogot megtartani vagy az Gjat 1étrehozni

akar6 — kerekedik-e feliil a , kivételes dllapotban”.'*!

Mikor sziilethet 4j Sollen? Ertelemszertien nem a ,jogmegtarté erészak” gy6-
zelme esetén — noha ez is faktualis folyamat eredménye lenne —, hanem a ,jogtételez6
erészak” sikerekor. Az alkotményozis ilyenkor faktudlis folyamat kovetkezménye.

Ha sikertl 4j alkotmanyt elfogadtatni a ténylegesség szférdjin belil — azaz meg-

»142

teremthetd a ,homogén kozvetits kozeg , akkor valamilyen legitimacids aktus

keretében a ténylegesség szférajin beliil létez8bdl (4j Verfassung) a normativ szférd-
ban érvényes jelenség (az uj Verfassungnak format adé Verfassungsgesetz) valik.
Ekkor mar nem a ténylegességtél, hanem az érvényesség érvényesitésétdl fugg
a gybztes ,jogtételezs erészak” megvaldsuldsa.

3¢ ScumrrT 2002: 26.

137 Ha Bédig Mityds Kelsen-interpretaciéjat kovetjiik, nem alakulhat ki ez a kollizié, ugyanis
az érvényesség és a hatékonysig nem két, egymassal akdr kijitszhat6 fogalom, hanem az érvényesség
anormék létdllapota, mig a hatékonysédg azon tények jellemzdje, amelyekhez potencidlis jelentésként
tarsul(hat)nak a normik; vo. Bépic 2007: 203.

138 ALExy 2005a: 145 sk.

139 HeLLEr 1983: 285.

140" A német Gewaltkifejezése adnd vissza a legpontosabban azt, amire az ,erészak” alatt gondolunk,
ez ugyanis hatalmat, tehdt eleve valami legitimet is jelent, de azon tdlmutaté erészakot is; és ez eset-
ben éppen nem gond, hanem megtermékenyitd a fogalmi bizonytalansig (elvégre a jelenség maga is
bizonytalan).

11 Herrfahrdt azonban arra a jogbiztonsigi kivetelményre mutat rd, hogy a forradalom utin — mig
az 4j alkotmdny kellképp nem érvényesiil — a kordbbi irott alkotmanyt kell érvényesnek tekinteni;
lisd HERRFAHRDT 1970: 85.

2 ScumrTT 1992: 5.
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Az alkotmiany (Verfassung) sziiletése is tehdt a hatalomhoz (Macht, Gewalt)
kapcsolhaté. A hatalom weberi meghatdrozdsa szerint voltaképp annak esélyét
jelenti, hogy ,egy tirsadalmi kapcsolaton beliil ellenkezd torekvéssel szemben [sike-
riil] keresztiilvinni a sajit akaratot”.'*> Azonban ahhoz, hogy ez az esély ne holmi
matematikai véletlenszer(ség, hanem részben elfogadott allapot legyen, legitim
indokokkal kell birnia a hatalomnak. Mitdl elfogadott (weberi értelemben legitim)
az uralom? Azon oktél, amely a cimzetti kérben mint pszicholégiai azonosulds vagy
legaldbb potencidlis azonosulds felfedezhetd: ez az elfogadds nyugodhat az uralom
legalitdsdn (legalis uralom), a fenndllé hagyomanyokban (tradicionélis uralom) vagy
egy vezér személyes tulajdonsigaiban (karizmatikus uralom).'** Mivel a modern
allamban — szervezeti okokbdl kifolydlag is — a legitimitds alapja a legalitds, az dllam
a jogra timaszkodva szervez8dik. Az alkotmény ama el8zetes rend, amely a jogi
rendet rendezi.'*

A ténylegességen beliili magatartisokat bizonyos kauzalitas jellemzi, mihelyt
azonban kialakulnak a jogi keretek, a magatartisok — immar visszamendlege-
sen is — megfeleltethetSk egy mintinak, azaz megjelenik az érvényesség kategéridja,
és a cselekedetek ekként, eljardsi kommunikacioban (az érvényesség érvényesitésével)
tobbletjelentést nyernek. A Sein -szféran beliili 5nmozgisok igy sohasem a Sollen,,
hanem — ex post facto— a Sollen, szemszogébdl itélhetSk meg. '** Minden bizonnyal egy
gy6ztes forradalom képes lesz dllam- és jogelméletileg igazolni a megel6z3 tényleges
mozgésokat, elvégre —ahogy Andrew Araté irja szellemesen —, [n]ehéz [....] elutasitani

a forradalom legitimaci6jit, mikézben az ember forradalmat hajt végre”.**

A forradalom mint jogforras?

Ha a jogi realizmusnak igaza van, akkor az alkotmany forradalmi helyzet, de leg-
alabbis jogon kiviili dllapot eredménye — azaz vizsgédlatakor Shatatlanul kilépiink
a jogtudomdny sziiken vett tertletérél. Ezt a tényédllapotot jogilag nehezen tudjuk
leirni, mivel a jog sz6kincsével a jogon kiviili viligot nem vagy legalabbis nevetsége-
sen irredlisan tudjuk csak megragadni. A kordbbi jog érzékeli ugyan, hogy valamiféle
jogellenes cselekedetek zajlanak, és ezeket képes is kommunikdciés csatorndjan beliil,
binaris kédrendszerével jellemezni, de a jogellenesség hipertréfidja a jogszerd valasz,

143 WEeBER 2006: 62.

44 WesEr 2006: 218.

5 ANTER 2004: 161.

46 DErRrIDA 1991: 79.

47 ARATG 1999: 159. Az 1918-as német forradalom sordn hozott dontések is csak utélag valtak
mjogszervé”, lisd Ubergangsgesetz 1919, 240.
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a bindris kd deformalédasihoz, és végiil eltiinéséhez vezet. A jogellenesség is igényel
valamiféle fennmaradé, érvényesiils jogszertséget (amellyel szemben & jogellenes
lehet), igy ennek az elmaradasa, azaz a jogszerlség teljes érvényesitetlensége, meg-
szlinése eleve értelmetlenné teszi az ,ez a cselekedet jogellenes” tipusu kijelentéseket,
hiszen — a valésdgot nézve — immadr nincs semmi, ami vele szemben a jogszertség
jellemzdjével birna.

A forradalomban nemcsak a kezdetben jogellenes aktorok, hanem az eredetileg
a jogszer(ség diszruhajat magukra oltd szerepldk is (renddrok, igazsigszolgilta-
tas stb.) kilépnek tényleges cselekményeik soran a jogszertiség szférajabol. Es ha
a kommunikaciés ,értékdual” egyik oldala (,jogszertiség”) ,kiesik”, a masik (,jog-
szertlenség”) értelmét veszti. Hiszen nincs mar mihez képest ,jogszertinek”
ojogszerttlennek” lenni. A forradalom nyelvezete ezért nem a jog nyelve, és mihelyt
a forradalom nyelvezete hatdrozza meg a cselekmények logikdjat, onképét, onleira-
sat, atlépunk a ténylegesség szférajiba. A forradalomban, a ténylegességben tehat
teloldédik, szublimalédik a jogi kommunikdcié.

Az j, majdani jogi kommunikaci6 forrdsa lehet-e azonban a forradalom? Ez
a jog érvényességének alapvetd kérdését veti fel. Anélkiil, hogy ezt a bonyolult kér-
dést megvilaszolnank, Radbruch nyoman felvazoljuk a lehetséges eddigi utakat,
prébélkozasokat. Gustav Radbruch szerint a jog érvényességére irdnyuld kérdések
haromféleképpen vilaszolhaték meg: jogilag, ténylegesen és idealistan.

1. A jogi érvényességtan nem lép ki a jog zart szférajabdl, azaz egy norma érvényességét
egy masik norma érvényességébél vezeti le. Amint azt fentebb lattuk, e zart gondolkodds
nem képes az alkotmany érvényességét megmagyarazni, vagy legalabbis — Radbruch
szerint —feloldhatatlan circulus vitiosusba jut, amennyiben is a jogilag értelmezett dllamot
ajogra magira, a jogot magit pedig a jogilag értelmezett llamra vezeti vissza.'*®
Kelsen elméletében az érvényesség egyébként is relativ fogalom, mert nem
az egész jogrendszer érvényességét mint olyat, hanem a jogrendszer normadi-
nak érvényességét magyardzza csak (relativitds), mégpedig egy mésik normédbol
levezetve (derivativitds). Azonban Kelsen nem mondja meg, hogy miért lenne
az érvényes dnmagdban, amire a normit visszavezetjiik,"*’ mert annak érvényes-
ségét is egy még feljebb all6 normétdl szdrmaztatni. Ezt nevezi Robert Alexy
a jogi érvényesség ,belsé problémajanak”. (A ,kiilsé probléma” pedig a mésik
kett6 érvényességformahoz — a tirsadalmihoz és a morilishoz — valé viszonya.)**°
Kelsennél az a kijelentés, hogy ,N norma érvényes”, abszolat értelemben véve
teljességgel értelmetlen, mert Kelsen az érvényességet zart rendszeren beliili

148 RADBRUCH 1914: 159.
149 Ross 1989: 260.
150 ApLexy 2005a: 143.
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kapcsolatbél (N, N,) vezeti le, mikozben a rendszer egészének érvényességét
nem tudja megfelelden (értsd: elméletének megfeleléen) megvélaszolni. De mert
éppen csak a rendszeren belil vizsgilja az egyes részek érvényességét, nem kell
kitekintenie a rendszerbdl, és a Sollent a Seintdl teljesen fiiggetlenitheti elmélete
szempontjibél.

A jogrendszer érvényességére irdnyulé kérdés megvilaszoldsindl 6hatat-
lanul olyan kompromisszumokba kényszeriil Kelsen, amelyek a kordbbi, szigora
megkiilonboztetéseket relativva teszik. Kénytelen ugyanis elismerni, hogy a jog-
rendszer egészének érvényessége, azaz az alapnorma érvényessége — a belsé
érvényességszarmaztatasi lincolatnak az alapnorma a kiindulépontja, igy a rendszer
érvényességének vizsgilatakor ennek érvényességére kell ,csak” fékuszalnunk —
a hatékonysiggal dll 6sszefiggésben: , Az emberi magatartdst szabélyozé jogrend
érvényessége [...] a hatékonysigtdl [fiigg].”*** A naturalista hibat elkeriils, szigorian
normativista érvényességfogalom tehat csak a rendszeren beliil, a normak vonatko-
zédsdban tarthaté, hiszen ott nem feltétel, hogy az egyes norma érvényesiiljon is, elég
ha normative egzisztil, azaz érvényes.'*?

Hogyan 4ll ez az elmélet a forradalommal? Kelsen is szdmol a forradalom
jogrendszerteremtd jellegével. A forradalom nila is tényfolyamat, és amennyiben
sikeres lesz (tehdt az dltala elképzelt rendet hatékonyan megszildrditja), akkor volta-
képp a hatékonysig révén az Gj rend vilik érvényessé. Normativista terminolégidval
élve a forradalom nem mds, mint 4j alapnorma tételezése, amely aztin az Gsszes tobbi
belsé norma (alkotmany, torvény, rendelet, biréi itélet stb.) érvényességét kiviltja.
Az egész jogrendszer érvényességét viszont kénytelen a hatékonysigtdl fuggdvé
tenni, ezdltal Kelsen tiszta jogtana is elismeri a sikeres forradalom jogforrisi jellegét,
és ezzel implicite az episztemoldgiailag kezelt és élesen szétvilasztott Sein- és Sollen-
szféra ontolégiai egymdsrautaltsigit, komplexitdsat.'>

2. A faktikus érvényességtan hatalmi helyzetbdl, a jog tényleges érvényestlésé-
bél kovetkeztet annak érvényességére — ahogy Radbruch irja: ,A jogtudomany
nem donthet a jogrend érvényességérdl [...] Az a jogrend érvényes, amelyik

131 KEeLsen 2001: 39.

132 KEeLsen 2001: 40. Bédig Mityds szerint viszont helytelen lenne az érvényesség és a hatékonysig
kozti parhuzam Kelsen dltal felismert jelenségében a kelseni tisztasdg megsértését litni, ugyanis
»[a] hatékonysagfeltétel [...] egyszerten abbol kovetkezik, hogy Kelsen szerint a normativ értelmezés
bizonyos tények egyik lehetséges értelmezése. [Azaz a] jogtudéds csak egy mikods (azaz szociolégiai
értelemben hatékony) kényszerrend esetében édllhat el normativ értelmezéssel”, magyarin Kelsen
hatékonysigfeltétele nem a normdkra vonatkozik (amelyek csak érvényesek), hanem a normik jelen-
tését ado ténydlldsokra; 1asd Bopic 2007: 203.

13 Prscuka 1972: 54 sk.
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a konkuralé jogrendekkel valé harcban sikeresen teremtett maganak tényleges
hatékonységot [...]”***

Az a ,jog” vilik joggd, amely mogott gydztes forradalmi erd all. Radbruch
azonban ramutat arra, hogy ez a megfigyelési alldspont — legaldbbis szerinte — nem
ajogiszé, hanem a torténészé és a szociolégusé, mert ,a jogasznak és a jogfilozéfus-
nak minden egyedi esetben kovetelnie kell a jog érvényességének bizonyitékat,
és ezért nem azonosithatja az érvényességet a hatékonysaggal, a hatalommal, amellyel
nem rendelkezik a jog minden egyedi esetben”.'*®

Ha ugyanis kizirolag szociolégusként tekintenénk egy olyan tarsadalomra (vagy
akdr annak egy részére), amelyben a tobbség ilyen vagy olyan okokbdl kifoly6lag
bilin6zésbdl tartja el magat, és a renddérség képtelen ettdl visszatartani, akkor ebben
a tarsadalomban valéban az 6koljog tiinhetne jognak. Holott a jog éppen akkor kell
hogy megnyilvinuljon, amikor nem engedelmeskednek neki. Ha ennek hidnya esetén
ajog hidnyit is megallapitanank, akkor a jog repressziv jellegét tagadnank, és a tdrsa-
dalmilag elfogadott, kovetett jelenséget tekintenénk csak jognak. Ezért fontos, hogy
az érvényesség és az érvényestlés ne mos6djék teljesen Gssze, azaz a jog Grizze meg
a tarsadalmitol valé kilonallasat, hiszen — ahogy Lukécs Gyorgy is ramutat — csak
igy biztosithaté, hogy a létnek lesz mintaként szolgdld célja.**® Kiilonben az van, ami
van — mindez nem igényel jogtudomanyi elmélytlést.

Mig Kelsen szerint egy jogrendszert csak a logikai ellentmondis (,A legyen

157 a szociolégiai elmélet szerint az igynevezett teleo-

ésnem A legyen”) vethet szét,
légiai ellentét (,A legyen és nem A van”) szintén lerombol(hat)ja. A jog viszont
akkor érvényesiil, amikor nem hatékony — amikor tehit nem A van (azaz jogsértést
kovetnek el) —,*°® és ezért pusztin a pillanatnyi hatékonytalansdgbél nem kévet-
keztethetiink érvénytelenségére is. Am ha nem érvényesittetik, tehat a jogsértésre
nem adatik jogi vilasz — azaz végil tényleg nem A lesz —, akkor végsé soron meg-
kérdgjelezédik az egész jogrendszer léte. A két érvényességfogalom Gsszetdrsithatd,
amint Pokol Béla is kiilss és belss érvényességrdl beszél.’ A jog belsé érvényességét
valéban leirhatjuk a kelseni modellel, mig a kilsé érvényességét a ténylegességgel,

azaz az érvényesiléssel dllithatjuk parhuzamba.

154 RapBrUcH 1914: 163-164.

155 RapBRUCH 1914: 165.

156 1dézi PEscuka 1972: 34.

157 KELsEN 2001: 17.

158 A jog lényegi eleme a jogsértés, hiszen csak a jogsértés megléte mellett jelentkezhet a jog jogként,
tehat normativ valaszként (KeLsen 2001: 16), mert a tény- és a normaszféra folyamatos egyezése
esetén értelmét vesztené a jog jelensége, mert olyasmit parancsolna, ami egyébként is fenndll, mar-
pedig ,[n]incs értelme elrendelni azt, amirdl foltehetd, hogy természeti sziikségszertséggel amugy is
bekovetkezik” (KeLsen 2001: 38).

139 Pokor 2005: 243.

«
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3. A filozéfiai érvényességtan messzire tekint, a Sollen és a Sein valésdgan tudl, s azt
kérdezi, hogy miért kell (mordlis értelemben, azaz a kényszeren tilmutat6 okokbdl)
kévetni a jogot.

Nos, ha a forradalom jelenségét tekintjiik, lathatjuk, hogy a jogi érvényességtanban
a forradalom értelmezhetetlen kategéria, amelynek legalabbis csak érvényesség-
rombold, és nem teremt6 funkcidja van. A filozéfiai érvényességtan kivincsisiga pedig
ajog érvényességénél nem dllna meg, hanem a forradalomnal is tovabbkérdezdskodne
annak legitimitdsa irdnt, ujabb szép, de cifolhaté tedridk felallitasaval. A faktudlis
érvényességszarmaztatis — tehdt ahol a jog mint /aw in action jelenik meg — képes

169 tehdt azt az allapotot, amelyben a poli-

viszont jogilag megragadni a forradalmat,
tikai k6z6sség 1ényegérdl sz616 normédkat mar nem kovetik, és a kozosségen belili
politikai cselekvést mas események, aktorok és faktorok hatirozzak meg.

Lehet-e tehat akkor jogforrds a forradalom? A ténylegességbdl szarmazhat-e
jog? A faktudlis érvényességszdrmaztatdsi tan szimdra nem kérdés, hogy igen, hiszen
minden jog a ténylegességtdl figg, és igy a jog végss oka is ebben keresendd. A korabbi
jogrendszerbdl az Gjba viszont nem léphetiink 4t a korabbi jogrendszer folyos6jan (mert
akkor az 4] jogrendszer nem lenne 4j, hanem a korabbiba eleve vagy lehet6ségszerten
»belegondolt”). A kilépés mint aktus ugyanugy tény, mint a tény lezarasa (alkotmad-
nyoz6 dontés), és mindkettdre, azaz a kilépésre s a kilépés lezarasdra is legtipikusabban
forradalmi helyzetekben kertilhet sor. Azaz a forradalom mint tény mégis lehet jog-
forras. De csak a szocioldgiai jogforrdsfogalom értelmében, ahol a jog alapja (forrdsa)
az érvényesiilés (és nem a puszta egzisztilds, azaz az érvényesség) — marpedig gySztes
forradalom alatt és utdn a nép a tényleges hatalomnak engedelmeskedik, vagy leg-
aldbbis a tényleges hatalom képes akaratit kikényszeriteni. A kézjogban a tényleges
hatalom és a jogi hatalom valahogy tgy viszonyul egymdshoz, mint a maginjogban
a birtok és a tulajdon’®" — azzal a nem jelentéktelen kiilonbséggel, hogy mig a birtok
jogilag bizonyos védelmet élvezhet, és jogilag elére szabélyozottan vélhat tulajdonnd
(elbirtoklds), addig a kozjogi ténylegesség a jogi hatalom oldaldrdl (fennallé jogrendszer)
semmiféle védelemben, biztositékban nem részestil, noha idével maga is jogilag biz-
tositottd vdlhat, azaz az id6 (hasonléan a birtokhoz) végiil a kézjogban is jogerdsitSleg
hathat (mint az elbirtokldsndl a magédnjogban).

A jog dekonstrukcidja

A Sollen, tehdt nem normativ, hanem faktudlis aktus révén sziinik meg érvénye-
sul6 érvényességgel birni — érvényessége ezzel szemben sohasem sztinik meg, hiszen

160 7 1ppELIUS 1997: 17.
161 HegrRFAHRDT 1970: 57.
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ahhoz a Sollen, -szféran beliili érvénytelenitési médokat (parlament éltali vissza-
vonis stb.) kéne felhasznalni. Uj alkotmany — mint §j egzisztencia — nem a Sollen,
érvénytelenitésével, hanem érvényesitetlenségével sziiletik, hiszen az alkotmany nem
normativ, hanem tényjelenség, ezért sem sziiletése, sem megsziinte nem kapcsolhaté
normativ (jogi) folyamatokhoz, hanem csak a ténylegesség 6nmozgédsaihoz. Az alkot-
médnyban mint a jogi felépitmény cstiicsiban aztin egyesil a szocidlis és a normativ
érvényességfogalom, dm a normativ adédik a szocidlisbél.

Az alkotmdny normativ érvényességének végss alapja tehit a ténylegesen beko-
vetkezettnek az elfogaddsa.’®® A realista ontoldgia szerint —ahogy Karl Olivecrona
irja — ,kozvetleniil vagy koézvetve minden alkotmdny vagy haborubdl, vagy forra-
dalombél szarmazik”.'®*> Carl Schmitt hasonléan ir: ,Az alkotmany nem olyan
normdn nyugszik, amelynek helyessége lenne az [alkotmdny] érvényességének alapja.
[Az alkotmdny] a politikai valésigb6l szarmazo, a médrél és a sajat 1étét meghatirozé
normardl sz6l6 politikai dontésen nyugszik.”*¢*

E koncepcichoz a1l kézel Jacques Derrida elmélete is.*® Szerinte, ha linearitd-
saban nézziik a jogot, a jog forradalmi dllapotbdl, er8szakbdl sziiletik, ahol 6nmaga
realizdlja 6nmagdt. Mert ha az Gj jog a régi jog talajibdl néne ki, nem is lenne
Ujszerd: legitimitdsa nem 6nmagétdl, hanem a régi jogtdl szarmazna. Derrida kiveszi
a talajt a jog alol, mert szerinte a ,jog” szovegként barhogy értelmezhets (nem 1évén
immanens objektiv jelentése), idSbelileg és elméletileg nézve pedig ,alaptalan”, ,meg-
alapozatlan” jelenség (a jog dekonstrukeiéja),'®® hiszen a jogban minden — textus,
kontextus, cselekvés és annak jogi értékelése — tobbjelentési.

Mindez azonban nem a jog tagaddsdhoz vezet. Jacques Derrida sokat sej-
tet6 kijelentése szerint ,a dekonstrukcié az igazsig”.'®” Mit is jelenthet ez?
Nem az igazsdg tartalmi koncepcidjit — hanem mddszerét. Az igazsig tehait
dekonstrukcié révén érhetd el. Amennyiben lebontjuk a teremtett fogalmi
vildgot, jogi mitoszokat, hiedelmeket, juthatunk el a valésighoz. A valésig
—az ,igazsdg” — azonban nem a semmi. A jogi dekonstrukcié arra mutat rd,
hogy ugyan a jog nincs — hiszen nincs valds léte, csak érvényessége, amely viszont
kijelentés, de nem valdsig —, 4m a jognak van ontoldgiai kornyezete: oka, 1étre-
jotte, érvényestlése, amely mdr van. Ennek jelentésége féleg a voluntarizmus
konzervativ kritikdjdban jut érvényre.

162 WiNTERHOFF 2007: 144 sk.

163 OLivECRONA 1981: 344.

164 Scamrtt 2003: 76.

165 Minderrsl lasd DErRrRIDA 1991: 27-30, 72-114.
166 DerrIpA 1991: 30.

167 Derripa 1991: 30.
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Az akarat mint az érvényesség feltétele

Ajog érvényes és érvényesiil kényszerrend. Ervényes, azaz a Sollenszférdban egzisztal,
és kotelezettséget fejez ki, amely kifejezés lehetSsége nem fiigg a kifejezés meg-
valosulasatol. Am mivel a jog érvényesiils rend is, az érvényes kifejezések igénylik
a megvalésulds lehetségét'®® (ami tovibbra sem jelenti, hogy magét a megvalésuldst
igényelnék, hiszen ez esetben érvényesség és érvényestlés egyet jelentene).

Ha az érvényes akarat pusztin az akarat megfogalmazisa révén érvényesiilne,
akkor az érvényesség és az érvényesiilés egybeesne, azaz a Sollen voltaképp a Seint
fogalmaznd meg mds nyelvtani szerkezetben, azt irva tehat el6 kell6ként, ami eleve
is van. Ez esetben dllithatnank, hogy az érvényes jog érvényesiilése természetes.
Mivel azonban a jogrél valé gondolkodis elsédleges feltétele, hogy megérizzitk
az érvényesség és az érvényesilés kettéségét —ha ugyanis ez 6sszemosédik, mar nem
jogrol, hanem a létez8 mindenrdl (minden 1étez6r8l) beszéliink —, nem tagadhatjuk,
hogy a jog kényszerrend. Es e jellege nem mellékes, mert épp ezaltal fejezziik ki
ajogrol val6 gondolkodhatésag elsédleges feltételét: az érvényesség és az érvényesilés
kett6ségét. Miért is? Gondoljunk bele, milenne annak a kévetkezménye, ha azt alli-
tanank, hogy a jog els6dleges megkiilonboztetd jegye és 1ényege nem a kényszerben
van! Az ilyen dllitds implicite két tovabbi vagylagos éllitdsban gondolhat6 tovabb:
(1) ajogot vagy teljességgel a Sollenszféraba utaljuk, és logikai kategériaként kezel-
juk, nem is tartva fontosnak tirsadalmi interaktivitdsit, azaz érvényestilését (noha
még a szigoru normativista Hans Kelsen is egy minimumbhatékonysdgot elvirt azért
a jogrend egészétdl), (2) vagy pedig a jogot teljességgel belemossuk a valésigba, azt
gondolva, hogy jogilag nézve is igaz az a fizikai torvényekre alkalmazhaté éllitas,
hogy ugyis az van, aminek lennie kell, s igyis annak kell lennie, ami van. Azonban
éppen Kelsen allapitja meg, hogy ,ahogyan lehetetlen az érvényesség meghatd-
rozdsindl a valésigtdl elvonatkoztatnunk, éppen gy lehetetlen az érvényességet
avalésiggal azonositanunk”.*®

A szigor, a jogot csak logikai 6sszefliggéseiben kezel$ normativizmus a valé-
sagrdl szakitana le a jogot; a természetjogias gondolkodds viszont azonositana
a val6sdggal a jogot (a természetjog szimdra ugyanis a jog is csak azon Sein egyik
eleme, amely felett a természetjog mint Sollen helyezkedik el).'”® Az eredmény
mindkét esetben ugyanaz: a jog funkcionilis értelmetlensége. A normativizmusnél
ajog teoretikus értelmét megérizhetné, gyakorlati értelemmel viszont épp nem birna,

168 A gottingeni Sabine Miiller-Mall kiilonbséget tesz érvényesség (Geltung) és normativitas (Norma-
tivitit) k6zott: az els6 a norma absztrakt lehet8sége arra, hogy hatni tudjon, a masodik viszont maga
a konkrétan kifejtett képessége arra, hogy hasson; ldsd MoLLER-MALL 2007: 18.

169 KeLseEn 2001: 39.

170 Prscuka 1972: 33.
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hiszen kihagynink fogalmi meghatdrozdsibdl a céljaba implikalt tdrsadalmi meg-
hatdrozottsigot és meghatdrozist. A természetjogi koncepciondl viszont tudoményos
és gyakorlati értelmét is elveszitené a jog: tudomdnyosan, nem elkilonitilvén immir,
nem lenne vizsgilhatd, gyakorlatilag pedig szintén nem birna autoném értelemmel,
mert egy nagyobb értelem (Sein) része lenne.

A jog kényszerrendjellege biztositja, hogy a jog Ggy lehet érvényes és érvénye-
siilé rend, hogy kdzben az érvényesség és az érvényesiilés nem egymds szinonimdja,
hanem esetleg feltétele csak. (Azaz a jog azért van — érvényes —, hogy célja sze-
rint alakitsa a tdrsadalmat, tehit érvényesiiljon, 4m az érvényesiilésrdl csak akkor
beszélhetlink, ha van olyan minta — maga az érvényes jog —, amelyhez képest
lehetséges inkabb vagy kevésbé érvényesiilést megallapitanunk. Az érvényességnek
tehat célja az érvényesiilés, az érvényesiilésnek pedig feltétele az érvényesség. Ha
osszemosodndnak, a jog a céljit, a jogszer(iség a feltételét vesztené.) Ha tagadjuk
a kényszert, tagadjuk a jog értelmét, teleologikus, j6vére orientalt és tarsadalmi
jellegét. Mivel az érvényes jog nem eleve azonos az érvényesilével — azaz nem
mindig az van, aminek lennie kell —, igy az érvényes tartalom sem eleve, hanem
a kényszer, az akarat révén érvényesul.

A jog érvényes és érvényesils kényszerrend: olyan kellést fejez ki, amely nem
immanens tulajdonsiga az el6irds cimzettjének, és nem sziikségszer( kovetkezménye
az el6iris feltételétl szolgald ténydllasnak. Nem a jelenségek képe, hanem minta-
képe.'”" Akik egy folyamat, egy jelenség, egy esemény immanens tulajdonsiginak
tartjdk annak jogi minéségét (mindsitését),'”? Seinbél kovetkeztetnek Sollenre. Egy
jelenség jogi mindsége nem azt jelenti, hogy maga a jelenség milyen, hanem hogy
milyennek kell lennie. Mig a természeti torvény dgymond kévetkezik,'” addig a jog
vonatkozik. Nem kauzilis, hanem teleologikus aktus.

Mivel a jog teleologikus aktus, ezért a jogkovetkezmény nem kauzalisan, hanem
akaratlagosan kapcsolédik a jogilag értelmezett jelenséghez, viszonyhoz, folyamat-
hoz, személyhez. Az absztrakt szinten mindez eléremutatéan torténik: kijelentve,
hogy dltaldban milyennek kell tekinteni bizonyos tényhelyzeteket; a konkrét szinten
—azalkotd jogalkalmazas szintjén —viszont visszamendlegesen dllapittatik meg, hogy
egy megtortént jelenséget milyennek kell ldtni, ha jogilag akarjuk latni. Az alkotma-
nyozas mint faktudlis folyamat természetesen kauzilis eseménysorbdl 4ll, a dontés
mint idedlis Sein ,megteremti” azt a redlis Seint, amely maga a politikai egzisztencia,
és azt a Sollent, amely a normativ keret, a tulajdonképpeni és érvényes jog.

171 ACHERMANN 1955: 55.

172 Mir a szakirodalmi sz6hasznalat — min&ség helyett mingsités — is eldrulja azt, amit llitunk
majdan, hogy ajog nem fennill, nem eleve van, hanem mindig kimondatik, hozzirendel8dik (hozza-
rendeltetik) a tényekhez.

173 Eppen ezért ,érvényesség” nélkiil ,érvényesiil”.
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A kellés tehdt nem immanens tulajdonsig, nem kéovetkezik magébol a jelenségbdl,
a folyamatokbol, hanem a jelenséghez, a folyamatokhoz rendelt jelentés. Rendelt, azaz
akaratlagos, aktiv tevékenységet feltételez6 magatartis dll az egész jogi felépitmény
mogott, ahogy Achermann irja: ,Ha az, aminek lennie kell, nem a létezében és nem
a létez6 altal ismerhetd fel, sziiksége van autoritdsra, amely a kellést tételezi.”'”* Ezért
jelenik meg kozponti és sziikségszer( elemként a jogban az akarat.

Az akarat mint az érvényesilés feltétele

A pozitivizmus szimdra a jog mar csak megsziiletettségében létezik. A dekonstrukcio-
nizmus és a realizmus irodalma alapjan meg tgy litszhat, a jog ex nibilo jon 1étre: oka
egy akaratit megfelelGen érvényesiteni képes dontésben fedezhet6 fel, amely dontés
megteremti a letisztult dllapot normativ kereteit, ekként az j politikai egzisztencia
alkotmanyi torvényét.

Mitél fiigg azonban a déntés akaratspektruma és érvényesiilésének sikere?
A fentiekben mar kimutattuk, miért nincs normative korldtozva a jogsziiletés folya-
mata. Az etikai normdk csak a belsé azonosulds esetén korldtozhatnak — de ez esetben
onként vallaltan, tehat sziik értelemben véve nem is valddi (azaz externus) korlat-
ként'”® —; jogi normék, mivel még nem jott létre maga az \j jogrendszer, nem is
léteznek, a kordbbi jog pedig, elveszitve mindennemd hatékonysdgit, éppen nem
alkalmas a korlatozdsra. A jogi normik elismerése esetén tagadndnk a korabbi jog
érvényesiiletlenségét, ekként az egész alkotmanyozasi helyzet kialakulhatésdgit.
Elvégre a szuverén alkotmanyozé akarat azért jelenhetett meg, mert a kordbbi jog-
rendszer immar képtelen sajit normdinak érvényt szerezni — Seinbazisét elvették,
ellenerészakkal ellehetetlenitették —, ekként logikailag lehetetlen, hogy egyszerre
allitsuk a korabbi jogrendszer normdainak érvényesiilé és a szuverén alkotmanyozé
akarat aktiv egyidejd létét.

Meégsem idllitjuk azt, hogyaza ,jogivikuum”, amelyben a szuverén alkotményozé
akarat ,akar” — azaz hat —, mindent&l mentes, tirsadalmi tires tér lenne. A korldtok
azonban nem normativak, azaz nem konstrudltak, hanem az alkotmdnyozis folya-
matdnak lényegébdl, céljabdl, az abban részt vevs alanyok alanyisigdbdl adédnak.

7% ACHERMANN 1955: 4.

75 Korlitnak azt tekintjiik, ami a korlitozott alany akaratdn kiviil 4ll6an hat a korldtozott alany
cselekvési lehetSségére. Mindaz, amit azért nem tesziink meg, mert eleve nem tehetnénk meg,
nem korlitja szabadsdgunknak (lisd FeinserG 1999: 20 sk.). A jogi és az etikai normak — el8irdsok
lévén — ekként korldtjai a cselekvésnek, ezért allitjuk, hogy ilyenek nincsenek a jog elétti rendezés
idészakdban, am példdul a természeti torvények, amelyek egyébként szintén dthdghatatlanok az alkot-
mdnyozds esetén, nem korldtok, mert nem el8irnak egy cselekményt, hanem pusztin leirjak azt, ami
torténik (PAueN—RoTH 2008: 59-64).
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Mindez egyiltalin nem jelenti az akaratszabadsig csokkenését, mert a determindcié
osszeegyeztethets a szabadsig jelenségével (a kompatibilitds tézise).'”®

Az akaratlényege, hogy iltala célokat tudunk 6nmagunk szimara meghatirozni,
és e célokat kovetni vagyunk képesek. Tarsadalmilag az akarat leginkdbb a proce-
durélis rutin elméletének segitségével irhaté le, amely szerint az akarat — az elmélet
szerint az individudlis akarat is — filogenetikai és ontogenetikai tényez8ktél, azaz
veliink sziiletett és megszerzett faktoroktdl (determinansoktdl) fligg: ezek teremtik
azon belsé szabélyrendszert, amelynek miikodését kivilrdl célra torekvs akaratnak
latjuk, holott a benniink 1év8 6roklott és tanult tényezdk dltal kialakitott szabalyok
szerinti cselekvés torténik.’”” Egy tarsadalom életében a kulttrit azonosithatjuk
ezzel az 6roklott és tanult szabalyrendszerrel, és ez hordozza tehét a potencidlis célo-
kat és azok elérhetéségének lehetségét és modjat.'”® Az elmélet kétféle cél kozott
tesz kiilonbséget: a zarget olyan cél, amely érzékelhetd kozelségben van (egy célszalag
elérése ilyen cél), a goa/ pedig olyan cél, amely nem érzékelheté az erre irdnyul akarat
megjelenésekor, igy eléréséhez sziikség van azon feltételekre, amelyek egyéltalin
lehet6vé teszik az akarat tirgyanak percipidlhatésigit.'”’

Allitisunk szerint egy politikai egzisztencia megteremtése mint cél ilyen goal-
nak tekintendd, hiszen az erre vonatkoz6 akarat nem érzékelhetd célra, hanem
olyanra iranyul, amelynek el6sz6r igymond meg kell jelennie. Achermann példé-
javal élve mondhatjuk, hogy ,hdzat kell épiteni”, s az akarat ekkor litszélag a hdzra
irdnyul — noha az még kész sincsen, igy maga is idedlis Seintartalom csak —, de
a kijelentés voltaképp olyan emberi magatartdsokra vonatkozik, amelyek meg-
teremtik annak lehetéségét, hogy az ,épiteni kell” felsz6litds tirgya mar valéban
redlis Seintartalom legyen.

A politikai egzisztencia akardsinak feltétele, hogy legyen vele talilkoz6, hasonlé
tartalmu akarat, és az elfogadds utin — kozvetits kozegként —j6jjon létre a normativ
keret, amelyen beliil a teremtd (tételez3) akarat mar mint megdrzé akarat él tovébb,
és célja nem a létezendS megteremtése, hanem a percipidlhatéan létezé megérzése.
A tételezd akarat sikerének tehat feltételekre van sziiksége. A feltétel okan dllithatjuk,
hogy az akarat a semmibdl nem az j politikai egzisztenciat hozza létre, mikozben
a feltételek nem el6zetes korldtot jelentenek — mint a jogi vagy az etikai normdk
esetén —, hanem azon kozeget, amelyen beliil valéban az akarat nemcsak megfogal-
mazza, de elérheti céljit.

Mindezen feltételeket hivhatjuk legitimaciénak is. Vagy Peschka Vilmos kife-
jezését dtvéve: az akarat sikerének feltétele a (majdani) jog ,tdrsadalmi bazisinak”

176 Pauen—RoTH 2008: 10, 19.

177 A procedurilis rutin elméletérsl 1isd Prinz 2008: 18.

A kultura egy lehetséges, vazlatos felfogasardl 1asd TecHET 2007: 65 sk.
179 Prinz 2008: 23.
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megléte. Persze az akarat tartalmat nem korldtozza ez, s6t a megfelelGen erds és haté-
kony er8szak e bazis ellenében is képes érvényesiteni akaratit, mert ,[a]z dllami
kényszerrel timogatott dllamakarati forma [...] barmilyen tdrsadalmi tartalmat alta-
linos érvényt jogként jelenthet ki”. Amde Peschka mégis felhivia arra a figyelmet,
hogy ,a tirsadalmi-gazdasigi feltételeknek ellentmondé, azokat ignoralé tartalma
jog elsbb-utébb végiil is mindig elveszti érvényességét”.'®* E feltételek (determi-
ndnsok) tehdt nem sz(ikitik az alany akaratspektrumit, pusztin sikerességét. Azaz:
az idedlis Sein korldtai a redlis Sein okdn jelennek meg, mikézben — mivel két 6néllé
létsztérardl van sz6 — az idedlis Sein 6nmagaban nem korldtozott: barmi akarhatd,
de nem bédrmi valdsithaté meg. Az akaratot mint idedlis Seint nem korlatozza tar-
talmaban semmi, 4m sikere érdekében figyelembe kell vennie azt a kdzeget, amelyre
irdnyul, amelyre vonatkozik.

A jog mint allami kényszer és akarat nem tartalma okdn érvényes, mikozben
érvényességének eredményét, az érvényesiilést igenis meghatdrozzak jogon kiviili,
tirsadalmi jelenségek. Ami a jogot (mint Sollent) meghatdrozza, nem maga is Sollen,
hanem a Sein, a valésig. A jog egyszerre hat a valésigra — visszatiikr6zdik benne —,
mikézben a jog maga is e valésig visszatiikrozédése. ™! A jogi pozitivizmus hibija
tehdt, hogy a jogot kizdrélag 6nmagiban vizsgilja, nem észrevéve a létezével mint
befogadé-alkalmazé-értelmezd kozeggel valé ontolégiai és komplex kapcsolat-
rendszerét, mert a két szférit szétvalasztja, és ismeretelméletileg kezelve logikailag
eleve is szétvilasztottnak tartja. Az axiolégiai gondolkodds pedig a jogot ismét nem
a valésdgossal, hanem még feljebbi (vagy még mélyebbi) normaval valé megfelelte-
tésben vizsgalja, értékeli, osszefiiggést vélve felfedezni az érvényesség és a tartalom
kozott. A jogi pozitivizmus szamdra az érvényesség ekként —amint a kelseni tanok
elemzésénél feljebb irtuk is — immanens, 1ényegi kategéria; a természetjog szdmara
pedig egy misik érvényes (kells) (érték)rend figgvénye. A jog mindkét esetben
— a pozitivizmusndl iz se, az axiolégiai koncepciondl pedig reldciéjaban — absztrakt
kategéria marad: érvényesiilése igy szintén absztrakt kijelentés maradhat csak.

Az absztrakt korldtok — 6n- vagy kiils6 korlitok — esetleges hidnya a jog
kapcsin mégsem jelenti egyidejiileg, hogy a jog korlatoktél mentes barmi lenne.
A jog érvényessége és érvényesiilése fligg a jog tdrsadalmi kérnyezetétsl. Ebben
az értelemben érthetéek Peschka Vilmos taldlé szavai, miszerint ,a jog érvényes-
sége tulajdonképpen mint a jog tartalmdnak prébdja, kontrollja is felfoghats”.'®?
Azaredlis jogontolégia, amely éppen arrél sz6l, hogy mindentéle absztrakt kategéria
létét tagadva kizardlag a folyamatok tényszertségére figyel, nem is allithatnd azt,
hogy barmi, ami a tirsadalmi ténysztérdban, a Seinban végbemegy, minden korlattél

180 Pgscrka 1972: 358 sk.
181 V5. tobbek kozott Varca 2000: 21 sk.
182 PescHkA 1972: 359.
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mentes lenne, és eredményét kizdrélag 6nnon akarata, teremté ereje hatiroznd meg.
Ez a szemléletmdd éppen a normativ tanokra igaz: a normativ szféraban ugyanis
valéban létrehozhatéak elszigetelt gondolati aktusokkal elszigetelt vildgok (Sollen),
amelyeknek ugyis egyetlen feltételnek, a normativ érvényesség attribitumdnak kell
csak megfelelnitik.

A jogi realizmus azonban a jogi valésdgra koncentril, annak minden bonyolult
tarsadalmi, torténeti Gsszefliggésével, és amennyiben ezek kozott szeretne a szuverén
alkotmdnyoz6 dontés sikeres, hatékony — azaz érvényesiilé —lenni, sikere e kornyeze-
tétSl fiigg. Az érvényesiilés ugyanis a szuverén alkotmdnyozé dontés akarata, im nem
sziikségszer( kovetkezménye. Nem minden akarat képes lerombolni a korabbi jogi
rendszert, hogy a faktudlis szféraban kikristdlyosod6 dontésével djraformaélja a poli-
tikai egzisztencidt, megteremtve azt az el6zetes rendet, amelynek immadr normativ,
pozitivilt megfogalmazisa, kerete, letisztizasa lehet az alkotmdnyi torvény. Az erre
iranyuld akarat sikerét tehat nem kizarélag az akarat ereje hatirozza meg — és ezt nem
etikai minimumként, pusztin torténeti igazsigként fogalmazhatjuk meg —, hanem
az a kozeg is, amelynek jogit rombolja le a szuverén alkotményozé akarat, amely
kozeget formal djra, és amely kozegnek Gj alkotmdnyt ad. Mert bér a jog akarat,
s érvényesen barmi akarhat6, de nem hosszu tévon, mert az érvényesség — mint
folyamatszer( tulajdonsig — csak egy elfogadott joghoz kapcsolédé attribitum.'®3
Mindezzel nem az érvényesség és az érvényesilés kozé tesziink egyenléségjelet,
tagadva netin maganak a Sollennek is a 1étét, pusztan jelezziik, hogy —amint Peschka
Vilmos irja — ,[a] jog érvényessége az dllami kényszerrel biztositott dllamakarati
forma, a jogban kifejez6d6 akarat alanydnak tirsadalmi kiilonossége, tehit a tirsa-
dalomban uralkodé osztily és a jog realizalédasa, érvényestilése mint komponensek
dlland6 mozgasban, alakuldsban, levésben levé reliciéinak eredsjeként 4ll els”.'8*

Az 1j jog ezért nem in abstracto sziiletik, ekként nem is ex nihilo jon 1étre, hanem
valami eleve meglév8be épiilve bele, amely mint anyag vagy befogadja, vagy nem.
A szuverén alkotmanyozé akarat sikere igy az elfogadastél fiigg.'®* Az elfogadis
voltaképp nem mds, mint a normdra — az akciéra — adott reakcié, amely ha a norma-
tartalommal megegyez6 irdnyu, akkor a norma érvényestilését, a norma szerinti
magatartds bekovetkeztét segiti eld. Sabine Miiller-Mall newtoni ihletettségi
érvényességmodelljében az érvényesség — a fizikai erével analég — ereje a norma-
nak, tehat az az erd, amelyet a norma az adott cselekedetre kifejt, és minél er8sebb
az érvényesség ereje, anndl valészintbb, hogy a cselekedet a norma szerinti lesz.
Am az érvényesség ereje — mint akci6 — szembetaldlkozik azzal az erével, amelyet

183 A normatételezés folyamatdnak bels6 — ha tetszik: pragmatikus — kétottségeirsl lasd CampagNa
2007: 40-44.

184 Pescuka 1972: 356.

185 WinTERHOFF 2007: 373.
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pedig maga az a magatartas fejt ki, amelyre a norma ereje irdnyul. Minél erGsebb
a reakci6 — az elfogadds —, anndl biztosabb az érvényesiilés.'®

Mindezt ugy is megfogalmazhatjuk, hogy az érvényesiilésnek legitim — elfo-
gadott — okokra van sziiksége. A legitimacié nem kiilsé — jogi, metajurisztikus,
erkolcsi stb. — mintinak valé megfelelés eredménye, hanem szocidlpszicholégiai tény.
»Az alkotmdny akkor legitim — azaz jogi alaprendként elismert —, ha az alkotma-
nyoz6 hatalom, amelynek dontésén az alaptorvény nyugszik, maga is elismert” —irja
erre utalva Petrétei Jézsef. '8’

Amikor a népet azonositjuk az alkotményozds alanyaként — amely persze nem
leiré, hanem ideologikus kijelentés —, akkor sem gondolhatunk arra, hogy ez a nép
— amely szdmossdgiban és heterogenitisiban egységes akaratképzésre eleve kép-
telen — ,akarna”, ,dontene”, mert a nép szerepe abban jelenik meg, hogy egy nila
kisebb és homogénebb csoport akaratit és dontését elfogadja-e, vagy sem, azaz
engedi-e, hogy az adott akarat tartalma érvényesiiljon sajit életében, vagy sem.'®®
Igaz tehat, hogy a dontés teremti az alkotmdnyi dllapotot — mint elézetes rendet —, de
nem barmely dontés képes erre, csak az, amelyik talalkozik azok akaratdval (elfogadé
akaratdval), akikre a dontés (mint teremt6 akarat) vonatkozik. A politikai egziszten-
cia mint tényallapot (Sein, érvényestilés) ekként tobb akarat egyidejd és folyamatos
taldlkozdsinak koszonheti 1étét.

Az egyik részrél van a teremté akarat, amely megfogalmazza a céltartalmat,
amdsik részrél pedig vannak az egyéni akaratok, amelyek elfogadjik — és/vagy médo-
sitjdk — a céltartalmat, meghatdrozva a politikai egzisztencia tényleges tartalmat.
Ez a politikai egzisztencia az az elézetes rend, amelynek normativ — tehdt immar
nemcsak érvényesiils, de érvényes, ekként kikényszeritheté — kerete az alkotmanyi
torvény (Verfassungsgesetz): ez azonban szintén a tételezd és az elfogad6 akaratok
taldlkozasdnak eredményeképp hozza létre a jogrendszert, amely eleve az alkalmazé
akaratok taldlkozdsdnak koszonheti fennéllasat.

186 T,4sd MULLER-MALL 2007: 23-25.

187 PeTRETEI 2008: 131.

188 Nagyon szépen fejezik ki a lett alkotmanynak a parlament (Seima) feloszlathatésdgardl sz6lé
rendelkezései a szuverén akaratok ilyenképpeni titk6zését és a nép mint elfogadé alany szerepét.
A lett alkotmany 48. §-a értelmében az dllamf8 kezdeményezheti a Seima feloszlatdsat, azzal a fel-
figgesztd feltétellel, hogy a dontés csak népszavazdson valé megerdsités révén valhatik hatdlyossa.
Ha avilasztépolgarok e népszavazison a parlament feloszlatdsira mondanak igent, az dllamf8i akarat
érvényesiilvén a parlament feloszlatottnak tekintendd, s Gj valasztdsokat kell tartani. Ha azonban, szél
alettalkotmany 50. §-a, a nép az dllamf8i akarat —azaz a feloszlatds — ellen voksol, az dllamf§ elveszti
hivatalit, ekként a parlament szuverén akarata érvényesil. Az egy csdrddban 1év6 két dudds jogelméleti
felolddsit és a nép mint elfogadé akarat szabélyozdsit példdzza a lett alkotmany. (Elektronikusan ldsd:
www.verfassungen.eu/lv; az alkotmdny eredeti nyelven itt olvashaté: www.saeima.lv/Likumdosana/
likumdosana_satversme.html.)
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Azaz a tételezettség sziletésében és alkalmazdsiban is egyardnt a tirsadalmi
reldciétol — azaz az akaratok talalkozdsitol — figg. Ahogy Varga Csaba irja: ,[a] jog
életét megtestesité mozgds [...] alapvetden a tirsadalmi viszonyoktdl indul, hogy
a jogalkotds kozvetitésével és az emberi, tudomanyos felismerés sordn feltart
lényegi altaldnossdg ismeretében elérje a tipikus vondsoknak a kiilonos szintjén
torténd rogzitését, hogy aztin a jogalkalmazis e kiillonosséget ismét a tirsadalmi
viszonyok felé fordithassa”.*®’

Mihelyt akar a tételez8, akir az elfogadé (alkalmazo) akarat megszinik ,,akarni”,
szétbomlik a normativ keret, az el6zetes rend, és ismét kilépiink a tényszfériba,
ahol aztin a megjelend tételez akaratok koziil az lesz sikeres, amelyik talalkozik
a jelenval6 elfogadé akaratokkal — és igy tovdbb. Carl Schmitt ennek kapcsan ,jogi
teltételezésekrdl” beszél, amelyek a minden népnél kiilonb6z6, tértdl és id6tél fiiggd
népszellemmel lennének azonosak'”® — joggd az vilhatik, amely taldlkozik a népben
él6 ilyen , feltételezésekkel”. A feltételiil szolgalé feltételezések — amit rovidebben
tarsadalmisdgnak nevezhetiink — biztositjak tehdt a jogtételez6 akarat sikerét, ezzel
az Gj jog létrejottét.

Milyen okokbdl taldlkozhat a teremtd (tételezs) akarattal a nép elfogadé aka-
rata? A jogi magyardzatok ez esetben tgyszintén nem kielégitdk, hiszen amennyiben
azt allitjuk, hogy a nép valamiféle jogtudat birtokdban, az érvényes joggal azonosulva
fogadja el a teremtd (tételezd) akaratot, akkor voltaképp egy okozatot (a jog elfoga-
ddsit) az uj politikai egzisztencia létének és az j normativ keret érvényestilésének
okaként kezelnénk. A nép azonban szintén a faktudlis szférdban tartézkodik, amikor
ytaldlkozik” a teremtd (tételezs) akarattal, ekként az 8 elfogaddsinak sem jogi (azaz
fiktiv, normativ), hanem valds (faktudlis) indokai vannak. A jogi leirds mindig utéla-
gos (ex post facto kapcsolédik a tényekhez), és ebbdl kovetkezéen nem kovetkezmény,
hanem ,rendelmény”, azaz a tényekhez rendelt utélagos jelentés. Ekként az a tény,
hogy a nép elfogadja a teremtd (tételezd) akarat tartalmat, céljat, tényfolyamat ered-
ménye, azaz azonnali és torténeti, nem utélagos és gondolt jellemz8. A nép elfogaddsa
dltal jon létre az a jogrendszer, amely immdr visszamendlegesen képes a megel6z6
eseménysorokat sajit kommunikdciés instrumentiriumaval jellemezni, leirni.

Milyen indokok okén taldlkozhat a teremtd (tételezs) akarattal az elfogadé
akarat? Miért fogadja el azt az el8zetes rendet a nép, amely el6zetes rend a jov6
jogdnak — mint felépitménynek — az alapjaul szolgdl? A jog kévetésének indokai
tobbfélék lehetnek: szankciétol val félelem (a raciondlis koltség-haszon mérlegelés),
tarsadalmi imitdcié (azaz a jogkovets tirsak magatartisdanak utinzasa), belsé azono-
sulds.”! Ezen indokok a jogot megalapozé dllapot elfogaddsinal is megjelenhetnek.

189 Varca 2000: 21.
190 ScgmrTT 1993: 9.
191 RenBINDER 2003: 153 skk.
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Ekként az elfogad6 akarat indoka néhanyaknal lehet a félelem a tovdbbi erészaktdl,
mig masok azért fogadjik el a bekovetkezettet, mert igazodnak hozzd, hasonulnak,
idomulnak és kovetik tdrsaik tobbségét, és bizonyosan vannak olyanok, akik azért
fogadjdk el a bekovetkezett Gj dllapotot, mert eleve és belséleg is azonosulnak, egyet-
értenek vele. Egy konkrét forradalom utdni stabilizalédds, konszolidalédas idején
is megfigyelhetSek ezek az emberi viszonymagatartdsok: a félelem, az utinzds vagy
az azonosulds okdn torténd elfogadds.

A realista alkotmdnykoncepcié kritikaja
Az dnkényesség veszélye

Az eddig ismertetett dekonstruktivista dbrazoldsban az alkotminyozis erd-
szakként jelenik meg. Sokan biréljék is ezt a decizionista, tul redlis koncepciét,
mondvin, itt nem az a lényeg, miként dontenek, hanem maga az igény, hogy dont-
senek. Ennek révén ,az alkotmdny fogalma minden értékvonatkoztatottsagtol
megfosztédik, és az »alkotmdny« immdr nem jelent mdst, mint [...] egy barmiért
valé dontést”.'*? Karl Lowith egyenesen ,aktiv nihilizmusrél” beszél, azt dllitva,
hogy Schmitt szdimdra az ,eldontéttségért valé dontés” szamit csak.'”® Mindez
ugyebdr annak a veszélyére hiv fel, hogy e koncepciénak voltaképp barmely,
az adott politikai egységen beliili hatalom dltal létrehozott Ggymond alkotmany
megfelelhet. Lukdcs Gyorgy is rimutat arra, hogy a schmitti gondolatok, noha
jol indulnak, mégis eredménytkben ,nagyon soviny, tartalomnélkiili elvontsig”
és yirraciondlis onkény” mutatkozik.'”*

Persze az 6nkényesség — épp a jogi itélet eleve szubjektiv jellege vagy az erd-
szak jogfenntarté szerepe okdn — eleve benne van a rendszerben. Ezt fejezi ki Walter
Benjamin azzal, hogy a joghoz nemcsak a stabilitds (das Bestehende), hanem — ontol6-
giai oka és dinamikdjanak biztosit6ja, az er8szak miatt — a fenyegetés (das Drohende)
is hozzdtartozik:'” a jog barmikor képes tllépni sajit objektivitisin, hiszen annak
latszata sajit nyelvezetének, intézményi struktirdinak az eredménye, de ezen latszat-
hoz maga a jog nincs kétve. Am mivel a jogi illazi6k a jogi oktatdsban is megjelennek,
ezek kell6képp kéthetik a majdani jogalkotét is, aki ekként gy hiheti, hogy cselekvése
objektiv mércéktdl figgden, és nem az § akaratinak megfelelGen jogszerd.

192 Dau-Lin 1978: 59.

193 1dézi Noack 1993: 77 sk.
194 LuxkAcs 1978: 590.

195 BenjaAMIN 1965: 42.
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Schmitt persze eleve nem alkotmdnyetikdt, hanem deskriptiv alkotmdny-
elméletet alkotott, amely tudomdnyosan képes leirni az alkotmédnyozas valés
folyamatit, de helyességét (legitimitdsit) nem magyardzza, hanem csak esetleg
teltételezi. Barmely remélt alkotmanyos korldt tudomanyosan nem lesz igazolhaté
az alkotmanyelmélet altal.’*® Am mivel (1) a jog dllandé kozdsségi toprengés,
bizni tudunk abban, hogy eredménye sem lesz a k6z6sség érdekeivel ellentétes,
illetve (2) a jognak mint formdnak — 6nmaga érvényesilhetése érdekében — tisz-
teletben kell tartania a formalandé ,anyag” immanens sajitszertiségét, igy egy
kozosségellenes, a politikai egzisztencia lényegszertiségével, érdekeivel ellentétes
konstrukcié nem tudna alkotményként funkciondlni.

Azaz arealista koncepcié nem a természetjog klasszikus vonulataval, hanem épp
annak modern, abszolit és axiomatikus viltozataival all szemben, hiszen a klasszikus
természetjog szamadra is egyértelmi volt, hogy a kovetelmények nem t6link fiiggetlenil
vannak, hanem a konkrét helyzetbsl szirmazottan.'” Schmitt kapcsin sokan nem
veszik észre, hogy elmélete nem a steril decizionizmusé, hanem —a V. fejezetben rész-
letesen bemutatand6 — konkrét rendé, amely rendnek megvannak azon 6nszertségei,
amelyek meghatirozzak eszkozeit, igy alkotmanyit is.'® Akik birdljak Schmittet, gy
teltételezik, a jogbdl koherens értékcharta vezethetd le: ezek lennének az ugynevezett
alapjogok. Am valéjaban az alapjogok azt kivanjik megalkotni, logikai rendszerré
szervezni, amit kordbban pozitivilni lettek volna csak hivatottak.'”® A tirsadalom
értékei nem a jogbdl szdirmaznak, hanem egytittélésink bic e nunc sajatszertségeibdl,
amelyeket — a kényszerithetSség okdn — a pozitiv jog megjelenithet, de amelynek tar-
talmat nem a jog hivatott meghatirozni. Egy kiegyensulyozott jogi szemlélet példdul
elfogadja az erkolestelen szerzédési feltétel semmisségét, de nem kivinna jogilag taxo-
nomizalni az erkolcs fogalmat — hiszen ennek eredményeképp az erkolesi mint olyan
sztinne meg erkolcsinek lenni, jogi fogalomma valva.?%°

Azi1dé dialektikdja

Ha a jog nemcsak a mindenkori adandé vilasz, amely erszakkal sziiletik és érvé-

nyesiil, hanem kornyezete is van, amely eleve meghatdrozza az adhatéség hatdrait, %"

akkor puszta er8szakkal nem vélthato le a jog — legalabbis csak a formalis szinten

1% WINTERHOFF 2007: 87 sk.

197 Minderr8l FrivaLpszky 2007: 97.

8 ScumrrT 1993: 11.

199 D1 Fas1o 2003: 72.

200 Varca 2007: 210.

201 Karicsony Andris egyenesen a lehetségességgel azonositja a jogi kulttrit: ez hatiroznd meg
az éppen adando vilasz mellett, hogy mi adhaté, vo. KarAcsony 2002.
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lehet val6s a diszkontinuitds, a delegitimitds; az informdlis mez8&ben kontinuitds
valdsul meg, és az 4j jog legitimitdsa sem csak narrative, de ténylegesen is vissza-
nyul a megsziletés idejébe. Hiszen az Gj jog jelentését sem 6nmagédban hordozza,
hanem jelentésad6 kornyezettdl nyeri, és ez a kornyezet adta a kordbbi jog kontex-
tusit is: ,az, ami volt, és az, ami alakul, szétbogozhatatlanul 6sszefonédik.”>%?
A jogvaltis 6ssztirsadalmi kommunikacié, 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 kapcsolédniuk kell mind szemantikailag, mind pedig a k6z6s
kommunikativ konvenciékat, példiul a szavakat és a mondattant illetéen azokhoz
a kijelentésekhez és cselekedetekhez, amelyek megel8zték Sket, és a jelen nem
értelmezhets a multtdl fiiggetleniil.”>%?

Ez utébbi a contrario azt jelenti, hogy a mult nem figgetlenitheté a jelentdl.
A jogi kultara korldtja a formalis jogi cselekvésnek: meghatdrozza a formalis cse-
lekvés eredményét. Ahogy Francois Ost irja: kiszakadhatunk egy tradiciébél, de
a tradiciobdl nem.?** A jog sziiletését, Gj intézményesedését sem megel6z3 nihil
jellemzi, hanem a létez6 rekompoziciéja.?®> Mivel minden jog mogott valami szo-
ciabilitds, a legitim biztonsagra és konszenzusra vigyédas huzédik meg — elvégre
ezek biztositdsa a jog feladata —, a hatdrhelyzetekben nem a pusztité szindék, hanem
arégijognal is megvolt, de id6vel elfeledett el6feltételek jonnek el6, és formaljdk Gjra
magukat az 4j jogban. Ekként a j6v6 joga nem a mult tagaddsa, hanem az abba valé
Ujszer( illeszkedés. Ugyanezen az alapon tagadja Marie-Francoise Rigaux is, hogy
az alkotmdny egy jogrendszer kizdrélagos kezdé aktusa lenne, mert szerinte a jog
nem zéirt rendszer, hanem a 20. szdzadi episztemoldgiai felismerések nyoman (Kurt
Godel, Alfred Tarski) szintén tartalmaz meghatdrozatlan elemeket. Ergo a rendszer
nem axiomatikus, illetve nincs abszolit kezd8pontja, hanem eleve meglévébe épiil
bele.?*® Ez biztositja a megsziiletett j jog legitimitdsit, elfogadottsigit.

Az alkotmanyozaskor ezért — azon tdl, hogy vannak objektive dtléphetetlen
korlitok (idébeli vagy foldrajzi sziikségszertiségek) — mds jellegi immanens korlatok
is léteznek.?*” Az Gj jog el6tt zajlik a mult és a jov6 kozotti — Frangois Ost kifeje-
zésével élve — ,jovés-menés”.**® Derrida is elismeri, hogy az Gj jogot megalapozé
dontés ugyan szerinte nem tartozik semmiféle torténeti-idébeli folytonossighoz,
de — és itt jon a lényeg — mégis ebben jitszddik le a sziiletés: mert a régi jog formait
292 Varca 1992: 68.

293 Brocw 2000: 115.

204 OsT 1999: 125.

205 Ost 1999: 60 sk.

206 Ricaux 2000: 396 skk.

207 Eumke 1953: 87.
208 OsT1999: 61 sk.
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rombolja le, fesziti szét.°” Azaz az alapitis egyszerre egy hagyomanyba (valami
meglévébe) épiil bele, mikdzben az Gjszerlség lényege — amelyet Derrida az igéret-
tel azonosit*'® — e meglévét formalja Gjra, alakitja 4t.*'! Mindez az intézményesedd
és az intézményesedett id6 dialektikdjat mutatja: az intézményesedd id6 az intéz-
ményesedett id6 formdiban jelenik meg (jogi és fizikalis id6 kettSsége). Ahogy

Karicsony Andrds megfogalmazza: mig a struktirdk —igy a jog is — az id6t reverzi-

bilisen régzitik, addig a folyamatok ideje irreverzibilis.?'?

A jogsziiletés ezek metszéspontjaban helyezhetd el, és az egész jogi életet dthatja
ez akettdség. A fizikdlis (valos, torténeti) id6 van, a jogi id6 kell: a létez atformald-
saval alakitja ki azt, ami az dtformdldskor még csak mint kell 1étezik, de sikere esetén
maga is létez6vé valik: tehdt lesz. Az 4 jog alakulasakor a fizikdlis, torténeti id6 van,
ajogiidé pedig kell és lesz. A jogdsz ugy alakitja a jovt, hogy a multbél 6rokolt for-
makat hasznilja fel intézményesits céljaihoz.?'® Az intézményesedés intézményekkel
és intézményekben zajlik:*** eredménye a 1étez8 dtalakuldsa. A teljes jogi diszkon-
tinuitds igy nem lehetséges. Az a gondolkodds, amely a jovében tiszta igéretet lat,
és a multat levetné, uchrénisztikus.**> A zart mult és a nyitott, kiteljeseds (kiteljesi-
tendd) jové képe eszkatolégikus, biblikus idSképre vall; ennek szekularizilt véltozata
amodern kori haladdsménia. A modern utépisztikus gondolkoddsnal a jov6 nemcsak

kiteljesittetik (valahogy), hanem kiteljesedik (mindenképp valahogy). Az utépia igy

mindig jelenellenes.?*®

209 Derr1DA 1991: 87.

210 DerrIDA 1991: 83.

211 OsT11999: 62 sk.

212 K ARAcsoNy 1988: 59.

213 Ost1999: 180 sk.

4 Az intézményekrsl lasd az IV. fejezetet.

Az uchrénizmus nem idegen a jogpozitivizmustdl sem: Ost szerint a pozitivizmus torvényre,
normativre redukalt jogszemlélete azt sugallja, hogy a kiadott, elkésziilt jognak azonnal érvénye-
stilnie kell, és nem veszi figyelembe az id6tényez6t. Nos, a pozitivizmus a mult id6t tal statikusnak
litja, a jovét viszont tul dinamikusnak (v6. OsT 1999: 164): a mualtban semmi nem torténhet djra,
azlezirt, kész, befejezett (perfekt). Pedig néha sziikség lenne egy szerz6dés utélagos (visszamendleges
hatalyt) médositdsira, elkeriilend, hogy valamely fél csédbe menjen. De hazai példat is emlithetiink
a pozitivizmus perfekt multképéhez: amikor a magyar Alkotmanybirésdg az Ggynevezett eléviilési
hatarozatiban (11/1992. AB hat.) a jogi id8t a fizikalis id6 keménységével, alternativitlansigaval
ruhdzta fel, kijelentve, hogy ha egyszer eltelt az eléviilési id6, akkor kész, befejezett, tjra meg nem
nyilhat6 id6rél van sz6, szintén statikusan kezelte az id6t. A pozitivizmus mult ideje tehat a fizikélis
idé mult ideje: ha egyszer az eléviilési id6 ennyi és ennyi, és némi szamolgatds utin megéllapithatjuk,
hogy ez az id6 mar eltelt, akkor semmiféle egyéb jogi érdek nem igazolhatja azt az allitast, hogy
az eléviilési id6 nem a fizikaival egytitt telik. A pozitivizmus j6vé ideje viszont épp ellenkezdleg tal-
zottan dinamikus, itt nem a fizikai id6 behatdroltsdga, hanem a jogi id6 szabadsdga, a jogi tervezés
absztrakt barmit akarhatdsa érvényesil. Val6jdban azonban nemcsak a j6v8, de a mult is kontingens
(vo. KarRAcsony 1988: 60).

216 Minderrsl De STEXHE 2000: 29 sk.
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Az elbzetes rend mint feltétel és a homogenitds mint kovetkezmény

A tételezd (teremtd) akarat nem pusztin sajit erejébdl, hanem az elfogadé akarat
altal tudja megteremteni azon létallapotot, amelynek normativ kerete az alkotma-
nyi torvény. A tételez8 akarat — a jogtételezs erészak — ereje és legitimitdsa okdn
képes rendet teremteni a maga okozta, a korabbi jog leromboldsa miatt keletkezett
kdoszban. Ez a rend még nem jogi rend, hanem 6nmagiban vett rend. Nem érvé-
nyes, de nem is érvényesiilg, hanem 1étez8 allapot. Ennek kereteként, hogy immar
a rend érvényes — igy kikényszerithets — és érvényestls — igy kovetett — (jogi) rend
legyen, van sziikség az alkotmdnyi torvényre, amelynek 1éte — (norma 1évén) érvé-
nyessége — szintén az elfogadé akarattél fiigg. Es a létrejott érvényes rend (a jogrend)
érvényesiilését is minden szinten az akaratok taldlkozasa eredményezi.

Azonban a jogtételezs erészak sem képes pusztin a nyers erd révén rendet
teremteni. Fentebb ezt a folyamatimmanens korlitot, az intézményesedés dialekti-
kajat vizsgiltuk: a jog mar meglévébe épiil bele, azt alakitja, formalja, rombolja, de
nem a semmibdl épitkezik, hanem adott térben, adott idében, adott anyagbdl alkotja
meg sajat rendjét. Maga az alkotmanyi térvény tehdt a mar létez6 rend jogiasitdsa;
ez a rend az alkotmdnyozis el6feltétele, ugyanis biztositja azon kérnyezetet, amely
jogilag ugyan nem megfogalmazhaté, de amely nélkil nincs sikeres alkotmanyo-
zés, jogtételezés. Ahogy Petrétei Jézsef irja: ,Az alkotmany megalkotdsa érdekében
ugyanis el8szor a sziikségszertien megkovetelt cselekvési- és hatdsgyakorld egységet
kell el64llitani.”*"

Mindezt értelmezhetjiik ugy, hogy létre kell jonnie annak a homogén kozeg-
nek, amelyet Carl Schmitt az alkotmany feltételeként tekint: szerinte ugyanis a jog
a homogén kultira konkrét eszkdze (konkretes Ordnungsdenken).*'® Ez a homogenitds
persze nem sziikségszerien tartalmi, hanem eljirasilag is értelmezhetd: azaz azt is
jelenti, hogy kialakulnak azok a kdzvetité csatorndk, amelyek révén az antagoniszti-
kus ellentétek agonisztikussd mérséklddve biztositjik a tovabbiakban is a politikailag
heterogén, dm mégis egységes tirsadalom kialakultdt. Schmitt homalyos fogalmaibél
(identitds, szubsztantiv azonossig, egyenléség, nép stb.) mindazoniltal nem deriil
ki egészen egyértelmien, hogy a homogenitds a belsé vitdk teljes eltiinését és a min-
denben homogén kézosség 1étét jelenti, vagy kizardlag arra utal, hogy az allamon
beliil mindenki azonos, és azonos médon fogadja el az dllamot magit, nem zarva ki
a politikai vitak folytathatésagit.

Chantal Mouffe baloldali filoz6fusné ezen utébbi irdnyba gondolja tovabb

a schmitti elveket: szerinte a homogenitas voltaképp azt a ,,k6z6s szimbolikus teret”

17 PprrETEI 2008: 128.
8 ScumrrT 1993: 11 et passim.
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jelenti,?'” amely biztositja a vitdk eljarasdt, de tovabbi politikai karakterét is, hiszen
a politikai vita nem eltinik, hanem csak mérséklédik az 4llamisigon beliil.?*°
Mindez tehit azt jelenti, hogy a teremtd (tételez8) akarat és az elfogadé akarat
talidlkozdsaként megsziletett rend — éppen az elfogadds indokainak eltérsége
okdn is — nem tartalmi homogenitdst eredményez, hanem olyan homogén kere-
teket, amelyeket elfogad a nép, és amely nép ezen elfogadis altal vilik azonossd,
azaz a kozosség teljes jogu részévé. Mindez azonban nem eredményezi a népben
meglévé ellentétek megsztinését, pusztin 4j kommunikdciés csatornikban valé
megfogalmazisit, és ekként kezelhet&ségét.

A jog tarsadalmi kommunikacié. A schmitti elméletben a politikai kommuni-
kaci6 az elsédleges, mert barmilyen ellentét politikaivd intenzivalédhat. A homogén
kozosség 1éte kizarja a maximalis intenzivalodas lehetségét — az ugyanis szétverné
ellentéteivel a k6zosséget —, igy a politikai ellentétek kommunikaciéja immar nem
elsédleges és totilis, hanem a politikai kommunikécié a tobbi tarsadalmi alrendszer
kommunikéciéja mellett az egyik lehetséges tarsadalmi kommunikaciés csatorna,
mikozben genezisét nézve valéban elsédlegesebb és fontosabb ndluk. A népben
megjelend ellentétek igy mar nemcsak politikailag, hanem mas részrendszerek (jog,
esztétika stb.) kommunikaciés csatorndjédban is artikuldlédhatnak, mikézben ez
eleve mérsékli (esetleg fel is szamolja) a politikai ellentétek lehetSségét. A politikai
kommunikaciét az kiilonbozteti meg a jogi kommunikaciétdl, hogy a politikai kom-
munikdcié (1) a kozosség 1étrejotte el6tt is 1étezik, éspedig (2) éppen akkor létezik
teljesen, mert a kozosség létrejotte utin a politikai ellentétek agonisztikussa mér-
séklédnek, igy azok Gjbéli maximalis intenzivaléddsa immar szétvetné a kozosségi
politikai kommunikdcié csatorndit, és ismét 4j teremtd (tételezd) akaratok konkurdla-
sihoz vezetne. Ezzel szemben a jogi kommunikacié a normativ keret — az alkotmanyi
térvény — létrehozataldval jon létre, azaz csak egy kozosségen beliil, és ott is mint
eszkozintézmény bir értelemmel, 1éttel.

Ajog egyrend eszkoze, a rendet azonban nem a jog teremti, hanem az elfogadais.
A norménak ugyanis — Schmitt kifejezésével élve — ,homogén kozvetité kozegre van
sziitksége”.?*' A homogén kozvetits kozeg alakul ki az elfogadds 4ltal: ez az a rend,
amelyen beliil aztan megjelenik a jogi kommunikéci6 is. Am —ahogy Schmitt {rja—
»[nlincs olyan jogi norma, amely a kdoszra alkalmazhaté lenne”,*** igy a korabbi jog
lerombolésa okédn el6allt kdosz (Seiny) sem normik tételezésével valik rendezetté,
hanem dontés révén. Mind a teremtd (tételezs) akarat, mind az elfogadé akarat don-
tésként jelenik meg. Ez a dontés teremti meg azon el6feltételeket, amelyekre a jog

219 Fy tekintend a schmitti »homogén kézvetits kozeg” mouffe-i megfelelSjének.

220 Mourre 2007: 29 sk.
221 Scumrtt 1992: 5.
222 ScumrtT 1992: 5.
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épiil. ,Ahhoz, hogy értelmet nyerjen a jogrend, elsbb a rendet kell helyre 4llitani.”***
Ez a helyreallitis — vagy korabbi rend hidnya esetén: dllitds — zajlik a dontés (teremtd
akarat) és az elfogad¢ akarat taldlkozdséban.

A jog létének sajatossiga —amint Ernst-Wolfgang Bockenforde irja—, hogy céljat
olyan feltételek mellett (k6zott) tudja csak megvaldsitani, amely feltételekrdl nem
diszpondilhat. Masképp megfogalmazva: az allam olyan feltételek kozott miikodik,
amely feltételeket maga nem tudja garantilni.?** A jognak és az dllamnak is feltétele
az el6zetes rend, de eme el8zetes rend nem a jog vagy az llam alkotdsa lenne eszerint.

AZ AKARAT SZEREPE A JOGERVENYESULESBEN
A jogrendszer dinamikus szemlélete
Sein és Sollen

A jogontol6gia két alapvetd kategdridja a Sein és a Sollen. Azt mar lattuk, hogy ezek
nem szitkségszertien egymis ellentétei — a Sein ugyanis lehet a Sollent magiban
foglal6 egész is — 4m ha el is fogadjuk a dualis képet (Sein/Sollen), az ontolégidban
mindenképp ezek egymasrautaltsigit kell észrevenniink: az alkotményontolégiai
tejtegetések erre utaltak.

Ugyan Kelsen alapallitdsa, hogy a két szféra egymastol elkiilonilt, mert logikailag
nem lehet az egyikbdl a masikra kovetkeztetni — hiszen a zarétételben nem szerepelhet
olyan terminus (Sein), amely a premisszaban (Sollen) nem volt eleve adott —, logikailag
tényleg igaz, de sem a jog sziiletésére (alkotmdny), sem megszintére (forradalom), sem
érvényestlésére (végrehajtds) nem szolgdl magyardzo erével. 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), illetve miért s hogyan val6sul
meg (Sollen — Sein). Azaz a Sein és a Sollen szembeallitisa logikailag igaz lehet,
de ha jogilag kezeljiik e két fogalmat, csak Ggy lehet igaz, ha az egyébként ontolégiai
kapcsolatukbdl, helyteleniil, episztemoldgiait csinalunk.?**

A jog nem eleve adott, hanem sziiletik, alakul, mégpedig nem 6nmaga, hanem
kiils6 tényezdk dltal meghatirozottan. Vagyis: a Sollen nem magyarazhaté csak
a Sollennel, mert mind sziiletésében, mind érvényestilésében a tirsadalmiassig (Sein)

223 ScumrrT 1992: 5.

224 Bockenforde a modern, szekuldris dllam kapcsin fogalmazza meg mindezt ismert aforizmaji-
ban: , A liberilis, szekuldris dllam olyan feltételekbdl €1, amelyeket nem tud maginak garantalni.”
(BOCKENFORDE 1976: 42.)

225 Minderr6l lasd PEscaka 1972: 39-56.
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figyelembe veendd. Az akarat (Wollen) a jogrendszer mozgatérugdja: ez koti ossze
a Seint a Sollennel a jog sziiletésekor, és a Sollent a Seinnal a jog érvényesitésekor.
Kelseni terminussal szélva: a joglépcsének mind a legfels6, mind a legalsé fokan
az akarat talalhatd, amely nélkil — amint egy normativ elmélet eleve is csak erre
képes®* — a jogrendszer statikus pillanatfelvételét tudnidnk elemezni, de nem tud-
nank valésigiban — azaz dinamikdjiban — megragadni.

Azaldbbiakban azt bizonyitjuk, hogy a jog nem szabdlyok statikus halmaza, hanem
a jog szabalyokbdl és dontésekbdl dll: mig az el6bbi az dltalanossdgot és a biztonsdgot,
addig az utébbi a kiilonost s a dinamikat biztositja. Jerome Frank kifejezésével élve:
a jog ,dinamikus biztonsigit” adja a dontés.**” A déntésben a politika momentuma
jelenik meg a jogi életben — médrpedig ezt éppen hogy nemcsak Schmittnél (aki rdadasul
alkotmanybirésdg-kritikajdban rég meghaladott, 6sdi elképzelést képviselt, miszerint
a birdskodds statikus, mechanikus jogalkalmazas lenne), hanem még inkdbb — mily
megleps — Kelsennél taldlhatjuk meg, aki az Adolf Merkltdl dtvett joglépesGelmélet
értelmében a dontés elézetes meghatdrozatlansdgit és szabadsdgit a jogérvényesilés
és a jogérvényesités egész folyamatdba beleépitette, ekként végsé soron dinamikusabb
képét adta a jogmiikodésnek, mint Carl Schmitt.

A teremté akarat

A jogrendszer 6nideoldgiija szerint zdrt, statikus, dezantropomorf rendszer,?*®
amelybsl minden objektiv sziikségszertséggel adédna. Am a Sollentételek kozotti
kvizi kauzalitdst az akarat, az emberi szidndék biztositja.??* Ahogy Lukics Gyodrgy
szemléletesen irja: ,Hogy kétszer kett6 négy, az a tudatunktdl figgetlen igazsag;
az azonban, hogy egy blincselekményre 6t vagy tiz évi foghdzat szabnak-e ki, nem
ajogi tétel belsd tartalmdtdl fiigg, hanem attdl, hogy az arra illetékes hatdsag, birésig,
szerv igy vagy ugy dontott-e; de annak jellegét, Gsszetételét, stb. eleve politikai-
tirsadalmi szempontok hatirozzik meg.”**°

A dontés a jogtalalds, a jogalkotds és nem a mechanikus jogmegvaldsitds esz-
koze.?*! Helytelen az a koncepcié is, hogy a dontés csak a biréi jogalkalmazdssal
azonosittatik, hiszen problémakat més dontéssel (példaul tudomanyos dontéssel) is
megoldhatunk. De jogi tigyek milliéi oldédnak meg a hétkéznapi élet dontései dltal,

226 Vodr 2006: 128.
227 Frank 2006: 24.
228 Varca 1992: 55.

229 Varca 1992: 82-86.
230 T, ukAcs 1978: 585.
231 Tsay 1929: 16.
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anélkiil hogy azok a birésig elé keriilnének.*** (Amikor nem megyiink 4t a piroson
a Rakoéczi uton, szintén jogilag relevans dontést hozunk.)

Maga ajog is a dontésben jelenik meg. A dontések dltal, a dontésekben vilik val6-
sdggd a fiktiv és a hipotetikus normatartalom. Petrazycki példdjit idézve: az a mondat,
hogy ,Zeusz az istenek kirdlya”, nem attél lesz ,valésigga”, hogy egy archeolégus
ténylegesen elmegy az Olimposzhoz, ellenérizendd e kijelentés tényszertségét, hanem
azon beldtas altal, hogy az ilyen kijelentések (itéletek) alanya nem a valésigban,
hanem csak a kijelentés 4ltal létezik.?** Gondolatunkkal (norma)vildgokat teremthe-
tink, s akaratunkkal (dontés) valésiggd is tehetjik sket. Ahogy Jung irja: , A vilig nem
csak nmagiban létezik, hanem olyan is, amilyennek én litom.”***

A szabdly és a dontés egyarant jogi norma: e koncepcié leginkdbb éppen a kel-
seni joglépcs6tanban mutatkozik meg, ahol a jog legalsé szintje maga a konkrét
dontés, amely nem puszta jogalkalmazas, hanem jogalkotis is, hiszen Kelsen e két
fogalom szétvilasztasat relativizdlja, elméletében ugyanis az egyes szintek egyszerre
valésitanak meg — feliilrél nézve — jogalkalmazast és — alulrél nézve — jogalkotast.
Azonban nemcsak a joglépcsé legalsé fokdn, de a sziiletés pillanatdban és az egész
érvényesiilés alatt az akarat jitssza a fGszerepet; mindez a kelseni elméletbél is
kiolvashatd, hiszen nila a konkrét dontés szintén a normahierarchia része — ekként
norma —, a normikrél meg kijelenti, hogy azok ,csak akaratbél szairmazhatnak”.?*®
Mindezt Kelsen Adolf Julius Merkltsl vette dt, aki joglépcstanaval kivaléan vild-
gitotta meg a jog minden elemében és szintjén dinamikus és nem teljesen lezarhato,
el6relithaté mikodését. Merkl azt irja 1916-ban a jog jelentésérdl, hogy ,tudato-

san, szandékkal van a jogba megold4stbbség, megoldis-soksziniség bevive”.?*®

Eppen ezért ,a jog az, amit a jogalkalmazé a térvény alapjn jogként felismer”. 237
A jog felismerése eszerint nem tudds, hanem hatalom kérdése: annak eljardsjogi
megvilaszoldsa, hogy mely férum milyen médon mondhatja ki, mi a jog (szerinte,
de eme vélekedése egyben autoritativ is). Megint Merklt idézve: ,a bir6, ahogy eleve
ajogalkalmaz6 abbéli képessége, hogy megmondja, mia jog [...] nem a jobb tudas
jeleként, amiként azt elsé pillantdsra vélnénk, hanem kizarélag az erésebb lehetd-
ségeként értékelends.”**® Aki ajogot alkalmazza, az tehdt nem ismeri elére és plane
jobban a jogot, hanem egyszertien hatalma van ahhoz, hogy akaratit — amely nem
felismerés, hanem akarat — jogként jelenitse meg: , A jogalkalmazdsra valé felha-

talmazds ugyan [...] akarathatalom dtruhdzdsit, de nem a felismerési képességet

232 BaumMANN 1991: 62.
233 PprRrAZICKY 1907: 36.
24 Junec 2006: 88.

235 KeLseEN 2005: 47.

236 MERKL 1993a: 96.

237 MERkL 1993a: 109.
238 MERkL 1993a: 113.
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jelenti.”?*” Fontos tehét latni — ismét Merklt immaron 1931-bél idézve —, hogy
ajogban ,a forma véges, a tartalom végtelen”.*?

A valésig is ekként az akaratlagos alkalmazas révén vélik ex post facto jogilag
relevinssd, hiszen a jogban — ellentétben a moralfilozéfidval, ahol a biin sziikség-
szerid kovetkezménye a biintetés — a jogi ténydllds csak azaltal jogi tényillds, hogy
kovetkezményt rendeltiink hozzd. Visszamendélegesen a jogalkalmazis ,alkotja”
a (jogi) ténydllasokat,>* ugyanis a kovetkezmény alkalmazdsa nélkiil azok puszta
Seinjelenségek maradnanak.?** Mindezzel nem azt dllitjuk, hogy a jog megsztinne
abban az esetben, ha egy ,A legyen” tipust dllitds mellett ,nem A van” —hiszen éppen
ez az ellentmondds eredményezi az érvényes jog létét, mert ha mindig az lenne, ami
el6 van irva, nem kéne jog, és pline nem lenne sziikség az érvényesség kategoria-
jara—, &m amennyiben hosszabb tdvon és nagy szimban is ,nem A lesz” — azaz nem
hatékony a ,nem A™val szembeni ,,A legyen” kitétel —, valéban értelmét — érvénye-
stilhetSségét — veszti a jogrend; ez torténik a tényszférdba vald kilépésnél is. A jog
érvényességének és érvényesiilésének feltétele tehat, hogy a jog minta — azaz nem
sziikségszerien létez8 adottsig — legyen, de e minta — épp lényegében foglalt célja
okan —igényli a hats, az érvényesiilés lehet8ségét, ami pedig az akarat eredménye.
Az emberi (akarati) tényezd tehat nélkilozhetetlen a joghoz. Noha Kelsen elméle-
tébdl ez még inkabb kovetkezik, kezdeti mechanikus jogalmazdsképét levetve Carl
Schmitt is azt irja: ,egy torvény nem képes 6nmagit alkalmazni, kezelni, végre-
hajtani; nem is tudja 6nmaga [...] megnevezni és kinevezni azon személyeket, akik
[a jogot] értelmezni és kezelni kételesek.”**

Hosszu ideig uralkodott ama ideolégia, hogy a jogi norma mar megalkotta-
tasdval valésiggd valt.?** A norma érvényesiiléséhez azonban szdmos norman tili
teltételnek teljesiilnie kell: a jogalanyoknak ismernitik és 6nként alkalmazniuk kell
a jogot; ennek elmaraddsa esetén az arra hivatott szervnek fel kell 1épnie a jogsértés
ellen, és a jogi normdban meghatirozott kdvetkezményt alkalmaznia kell, akdr
kényszer utjan is. Mindezen cselekmények nem az érvényességgel, hanem az érvé-
nyesitéssel, azaz az akarattal dllnak 6sszefliggésben: ergo csak a jogalanyok akarata
révén vélhat a halott betikbdl valésig.

Fontos latni azonban, hogy a mindenkori jog nem puszta akarat, hanem legitim,
elfogadott akarat. Az elfogadottsdg azonban annyit jelent csak, hogy valamilyen
okbdl megvan az esélye arra, hogy a jogot kovessék a cimzettek. Ennek hangsilyozésa

239 MERKL 1993b: 245.

240 MERkL 1993c: 439.

241 Ezt nevezi Varga Csaba a proceduralitis konstitutivitisinak; lisd Varca 2003: 125 sk.
242 KELsEN 2001: 12 sk.

243 ScumiTT 1993: 14.

244 KININGER 1971: 171 sk.

66



ALKOTMANYKONCEPCIOK ES KRITIKAIK

azért fontos, mert ha teljesen a puszta akaratra hagyatkoznank a jog leirdsakor, egy
adébehajté és egy rablé szava kézott nem is talilhatnink normative kiilsnbséget,**
és végul a koztiik 1évé tényleges erdkiillonbség dontené csak el, melyiket is kovessiik.
Ezért nem lehet a jog teljesen a valésag tiikorképe, illetve ezért —a jog objektiv meg-
kiilonboztets jegyeként — van sziikség az érvényesség posztulitumdra.?*® Mert ha
esetleg nem is mindig érvényesiil az adébehajté akarata — mikézben egy bankrablé
meg esetleg megvaldsitja akaratit —, a lényegi kiilonbség, hogy az adébehajté felszo-
litdsa akkor is érvényes, ha egyébként nem érvényesiilne, mig a bankrablé felszélitdsa
akkor sem érvényes, ha akarata ,érvényesilne” (azaz megvalésulna).

Norma és dontés

A jogi definicidk tobbsége abbdl indul ki, hogy a jog magatartdsi norma. Ezt kévetSen
probéljak meghatirozni azt a specifica differentidt, amely megkiilonbozteti a tobbi
normitdl. E kisérletek redukcidja vezet a jog torvénnyel valé azonositisihoz, amely
a tirsadalom széles koreiben is elterjedt vélemény. Georges Renard mondta egy els-
addson tanitvanyainak, hogy ,[d]llitsik meg azt az embert, aki ezen el6adé ablakai
alatt elhalad, és kérdezzék meg téle, mit gondol, mit csindlunk mi itt. A legkevesebb,

amit tud, hogy ez a jogi fakultis, tehat azt fogja Onoknek vilaszolni, hogy »Onok

a torvényeket« tanulmanyozzik.”**

A ,jog” szénak azonban tobb jelentése is van. Ertiink alatta rendszert, Gsszes-
séget, de jognak nevezziik ezen sszesség részeit is. Amikor jogrol beszéliink,
egyszerre gondolhatunk a jogrendszerre és annak egy elemére is. Azonban a jog defi-
nidldsakor a jelenséget magit: az Gsszességet, az egységet, és nem annak egy részét
akarjuk meghatarozni. Azok, akik a jogrendszer egészét a torvényekkel azonositjik

245 KELSEN 1968b: 1422.

246 Ahhoz, hogy a jogi alrendszer lényegét — az elvirdsok kontrafaktuilis stabilizaldsit — biztositani
tudja, sziikséges, hogy a bindris kommunikicié mentén intézményesedjék. A jog intézményesedésének
kozponti fogalma az érvényesség kategéridja; ez a kivilasztisi elv. A ,jogszer(™,jogszerttlen” binaritdsa
kialakitja a kommunikdciét, de ez a kommunikacié csak a megfelel$ eszkozintézmények és a meg-
felels — immar beliilrél nézve célokként megjelend — mikodési mechanizmusok révén valhat hatasossd.
Ennek érdekében egy misik ,strukturlis szint” jelenik meg: ez az érvényesség (Lunmann 1999: 314).
A jogi kommunikaci6s térben a jogi intézmények hatdrat az érvényesség fogalma jeloli. Az érvényesség
létrehozza azon intézményeket, amelyek mellett a jogisdg ,kontingencidja” szabalyoztatik. Luhmann-nil
kozponti fogalom a kontingencia, azaz annak jelensége, hogy az események mésképp is torténhetnek,
mint ahogy az elvirdsok szerint torténnitk kellene (LunmaNN 1987: 31). A tirsadalmi szinten az elva-
rasok érvényesiilését az elvirdsok normativitdsa biztositja, de a tirsadalmi szinten a normativ elvardsok
kontrafaktualitisa szembetaldlkozik a tényleges magatartisok kontingencidjaval, és ezt teljességgel
nem is zarhatjuk ki. Az érvényesség pedig arra szolgil, hogy legaldbb a normativ szféra kontingencidjit
csokkenthesstik (LunMANN 1999: 321) — azzal, hogy tudjuk, mi is a jog.

**7 RENARD 1924: 25.
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(és érvényességét is ebbdl vezetnék le) — ergo a jogrendszert normak halmazdnak
tekintik —, pusztin egy részelemét veszik figyelembe a jog egész rendszerének.
A normik csak tirgyai, eszkozei a jogrendszernek, de nem kizarélagos elemei.?*®

Ha csak dltaldnos jogszabilyaink lennének, hasztalan lenne a jogunk, mert a jog-
szabdly tal altalinos, tdl statikus és sziikségszertien hézagos. Noha az absztrakcié
a jogi gondolkodds elengedhetetlen feltétele,*’ mégis sziikség van olyan eszkdzokre,
amelyek konkretiziljik a jogot. A jogszabdly nem szabalyozhat az egyedire tekintettel,
mert a kazuisztikus tilszabdlyozottsig révén az dltalanossig feloldédnék a jogszabaly
esetleges egyediségében, s ezzel voltaképp a jogilag nem dtfoghaté tényhelyzetek korét
szaporitanink.?*® A hézagokat nem az ltaldnos jogszabély egyediesitésével, hanem
az egyedire val6 alkoté alkalmazassal, azaz a dontéssel — mint kiilonos kozvetitéssel —
tolthetjiik ki, amely ekként dinamizalja, él6vé teszi a statikus jogszabdlyt. A dontés
tehdt — ahogy Hermann Isay irja — ,egy egyedi eset meghatirozott rendjének az aka-
risa”.?*' A meghatirozott rend az dltaldnos jogszabily elsirdsa.

Tipikus helyzetben minden jogi szabalyozas két uton torténik: eléremutatéan
és ut6lagosan. A normik eldre szabilyoznak: a jové fogalmiasitdsa révén eldre lat-
hatéva kivanjak tenni a bizonytalant és absztrakt fogalmakkal prébaljék leirni a jové
végtelen szamu lehetdségét. A normdkat absztrakt ténydlldsra alkotjik, holott majdan
konkrétra kell ket alkalmazni. A jog azonban nem csak normakbol 4ll, a jogrendszer
ugyanis az absztrakt normék segitségével egyiltalin nem tudnd beteljesiteni céljat.
Ezért van sziikség a konkrét és utélagosan szabilyozé dontésre. Mert ,a jog alapvetd
értéke: biztonsiga”,**? m teret kell adni a kiilénosnek is, hogy a jog tovabbi értékei
(igazsdgossig, méltinyossig) is megvalésulhassanak. ,A kiilondsség [...] kozvetitd
mez8”,%* s itt kap teret a birdi jogtalalas.

»A jogi norma kész, befejezett, mozdulatlan, statikus valami. A dontés ezzel
szemben dinamikus, élményfolyamat, tehdt az élet, a keletkezés, a mozgds” — foglalja
6ssze Hermann Isay, a dontéselmélet egyik fontos kidolgozéja.?>* A mechanikus jog-
képben még a jogalkalmazas puszta eszkoze a dontés: a normanak aldrendelt szerep
jutna neki. Montesquieu felfogdsdban a bir6 /a bouche de la loi, aki pusztin kimondja
az absztrakt norma konkrét vilaszit — ez a vilasz azonban mintegy sziikségszertien
,adédna” a normabdl (naiv realizmus).?®® A gyakorlat azonban bebizonyitotta, hogy

248 Romano 1975: 23.

249 RoTHAR 1979: 15 skk.; ill. Poxor 2005: 34.

250 Ppscuka 1988: 75. A kazuisztikus szabilyozds problémdirél lisd Varca 2004: 51 skk.

251 Tsay 1929: 60.

232 PpscHkA 1981: 242.

253 Prscuka 1981: 245.

5% Tsay 1929: 25.

255 A jogi szillogizmus problematikussigardl és (esetleges) meghaladisirél lisd BaAureLD 2005:
182-192.
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az élet ennél — és a normak szabalyaindl — bonyolultabb, ezért a bir6 (és a jogi élet tobbi
szereplSjének) alkoto tevékenysége nélkil nincs konkrét jogi megoldas, hiszen —amint
Varga Csaba irja — ,a dontés premisszdinak érvelés Utjan torténd kialakitdsa [...] nem
irhatd le egyetemesen alkalmazhaté szabdlyok halmazaval, mert mindig konkrét hely-
zethez, [....] az un. jogalkalmazisi szitudcidhoz kotott. A szitudcio pedig [...] sohasem
vilaszthatd el a széban forgé folyamatban résztvevs hallgatésagtsl.”>>¢

A normébdl gondolkodasi folyamat eredményeként sziiletik a sohasem alternati-
vitlan vélasz — s ez a folyamat a dontés.””” Ezért az érvelés a jog logikdja, amint azt
az 1. fejezetben korbejartuk. Ahogy Chaim Perelman megallapitja, birdlva a jog logikai
kovetkeztetési lincolatként dbrazolasit: ,[a] szillogizmusban a premisszéktol a kovet-
keztetésbe valé dtmenet sziikségszert. Az érvek dtmenete egy dontésbe mér egyaltalin
nem ilyen sziikségszer(: ha ez lenne a helyzet, az ember nem valédi dontés el6tt allna.”**®

Mi a kiilonbség a dontés és a norma kozott? A norma raciondlis, de személytelen,
o6nmagdban véve igazsdgtalan, mert tdl absztrakt, nem értékels, hanem értékekre
vonatkoztatott aktus. A dontés irraciondlis, személyes, egyedi, nem kognitiv, hanem
volativ aktus eredménye, a jogérzetbsl és a gyakorlati észbél taplalkozik.>>® A dontés-
nek két forrdsa van: a megpillantds és a megérzés.”*® E dontési médok racionalizéldsi

kisérletei zajlanak a dontéslegitimacié sordan.2®!

A jog szituativ szemlélete

A jogiszsig 6nideoldgidjaban a jogalkalmazis eredménye személytelen és sziikség-

szer( folyamat biztos eredménye — ezt a dontéslegitimdacids érvet azonban az elmélet

nem igazolja vissza.?*> E16bb van a motivaci6 és az akarat, és csak aztin az itélet.?®?

A jogbiztonsdg igy nem jogszabily szerinti dontést garantdl, hanem meghatiro-
zott férum altali, meghatdrozott id6n belili dontést. A dontés sziikségszertisége
a normdk jelentésének bizonytalansigdbdl — ekként értelmezésreszorultsigabdl —
takad, a dontés szubjektivitisa pedig a dontés 1ényegébdl.

Kelsen egyértelmien kifejti, hogy a magasabb rendd norma sohasem képes
hézagmentesen meghatirozni alkalmazasinak eredményét,264 hiszen ,a norma

256 Varca 1992: 60.

257 Tsay 1929: 20.

258 PERELMAN 1962: 11.

259 Tsay 1929: 25-28.

260 Tsay 1929: 67.

261 Tsay 1929: 78.

262 Varca 1992: 62.

263 A biréi dontések lehetséges motivacisirél lasd BENDIx 1968: 133-144.
264 KeLsen 2001: 50 sk.
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nyelvi értelme nem egyértelmd; a norma tobb lehetséges jelentéssel taldlja magat
szemben”.?*® Ez a jelentésadds a jogi dontés, amelynek eredménye szintén egy norma,
mely norma nem azért norma, mert tartalmilag sziikkségszeren kovetkezne egy
telette 4116 normabdl, hanem pusztin azért, mert formalisan, eljirasilag kovetkezik
— azaz igazolhat6 — e fels6bb normébdl. A klasszikus jogi médszertan szerint meg-
vannak azok az értelmezési utak, eszk6zok, amelyek révén megkaphatjuk egy felsébb
norma konkrét jelentését, a fels6bb norma alkalmazasit, azaz az alsébb normat.
Kelsen azonban relativizilja a jogalkotds és a jogalkalmazas fogalmait, raimutatva
arra, hogy a jogi élet valamennyi szintjén — kivéve a legelsé és a legalsé 1épcséfokot —
egyszerre zajlik alkot6 és alkalmazé folyamat. Es mivel a normanak nem egy jelentése
van, hanem tdbb, a konkrét jelentés — ugyan a felsébb norma keretei kdzott marad
—nem a fels6bb normatdl szirmazik sziikségszertien — tehdt nem megismerési aktus
eredménye —, hanem a jogalkalmazétol. Tartalmilag a jog ezért nem is garantalhat
teljes bizonyossagot; ha ugyanis elre tudnank, mi a jog vdlasza, nem kéne birésig,
tigyvéd és tigyész, hiszen minden ,magitdl”, azaz a jogszabilyokbdl értetsdne.>*
Epp a vilasz tobbesélytisége miatt megyiink birésigra, bizva abban, hogy a biré aka-
rata a mi érveinket fogadja el. A jogszabdly — ahogy Niklas Luhmann irja — passziv:
yidéztetik [...], de nem tud a déntésrél diszponalni.”**” Ezért az argumenticio a jog
logikdjénak a sajitossiga.**®

A jog mint rendszer mindig konkrét szitudciéban nyilvinul meg: és épp a dontés
sziikségszertisége 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 gy cselekedjék.”?®* Es azt, hogy ki milyen motivaciok
hatdsira dont igy vagy ugy, meghatirozhatja ugyan a jog (az attél valé félelem vagy
a vele val6 belsd azonosulds), de més szempontok is. Egyéni szabadsagunkkal 41l
Osszefliggésben a Luhmann dltal a dontés paradoxondnak nevezett jelenség is: azaz,
hogy ott meriil fel igazdn a dontés sziikségszertisége, ahol elvi szinten nem hozhaté
dontés. Amennyiben a konkrét kérdés eldonthetd (azaz van ra vélasz), akkor e vélasz
a kérdés belss lényegébdl adédik: megvilaszolisa nem déntés, hanem felismerés.*”°
Am a tarsadalmi jelenségeknél nincs sziikségszerGség, igy a kérdések megvalaszo-
ldsa val6jaban azért torténhet csak dontéssel, mert nincs mit felismerni, nincs eleve
adott vilasz. A valasz mindenkor a helyzettdl és téliink fiigg — nem objektiv szabd-
lyossagtol. Ahogy Varga Csaba irja: ,Barmiféle kiils6 kényszeritd tekintély hijan,

265 KeLsen 2001: 52.

266 A jogbiztonsig mitoszarél lasd Frank 2006: 19-27.
267 LLUHMANN 1999: 38.

268 PgreLMAN 1962: 222.

269 Kuges 1986: 80.

270 LunmMANN 1995: 307-310.
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gyakorlatunk sordn végsé soron csakis magunk fegyelmezhetjiik, befolydsolhatjuk
vagy irdnyithatjuk magunkat.”*”*

Mindez abbdl fakad — amint feljebb fejtegettitk mar —, hogy a jog nem tény-
helyzet leirdsa, hanem értékitélet: nem azt jelentjiik ki, hogy a jogilag megitélends,
eldontendd tényhelyzet milyen, hanem azt, hogy milyennek kell lennie. Az érték-
itéletek nem az értékelt tulajdonsigaibdl adédnak — mint a megismerési itéletek —,
hanem az értékel6 alany véleményébdl, ekként sziikségszerten szubjektivek, és episz-
temolégiailag egyardnt igazak és hamisak, azaz verifikilhatéan nem eldonthetéek.?”
A jogi dontésnek azonban tirsadalmi vonatkozdsai vannak: mindez egyrészrél
— etikai értelemben — felelGsséget r6 a dontéshozéra, masrészrdl eleve nem a semmi-
bél sziiletik, tehat mindenképp igazodnia kell kornyezetéhez. Ez biztositja voltaképp,
hogy nem 6nkényes, hanem tdrsadalmilag hasznos dontések sziilessenek.

A jog azért jott létre minden tdrsadalomban, hogy szervezzen, problémékat
oldjon meg, azaz: valésigga viljék. Mint lattuk, a normak nem valésagok — para-
trazeilva Jerome Frankot: nem mennek maguktél a birésdgra —, csak az akarat képes
valosaggd tenni 6ket. Es az akaratnak nem pusztin eszkézszerep jut, hanem az hatd-
rozza meg, az mondja ki, hogy mi a norma —ezért a dontés nem a norma alkalmazdsa,
hanem a biré szellemi alkotémunkija.?”> Egy tirsadalomban az lesz hét a jog, amit
a jogalanyok, birék, torvényhozok jogként akarnak. A térvény ui. nem objektiv
adottsdg, hiszen — amint Arisztotelész raimutat — a térvény szelleme az azt alkotd
ember szellemétsl nem elvilaszthats.?”* Magyaran, ha értékeket (erényeket) akarunk
a jogéllam révén el6hozni, nem a jogra (Sollen), hanem az azt alkoté és alkalmazé
emberre (Sein) kell hatni. Barmilyen intézmény csak az arra képessé tett emberekkel
teljesitheti ki feladatdt: nem véletlenil ismeri el egy kortdrs magyar liberlis politikai
filozéfus is, hogy ,csak annak a morilis tekintélynek jar ki az egyéniségre szabott
jog, a szabadsig és autonémia, akit a nevelés erre mér felkészitett”.>”> Barmily szép
»apap6tlék” (Jerome Frank), a jog sem mentesit minket felel6sségiink és cselekvéstink
alol — egy redlis jogontoldgia, lerintva a normativ fikciékrdl, a ,hatalom misztikus
okarél” (Blaise Pascal) a leplet, erre mutat rd. Mert — ahogy Zlinszky Janos irja —
»nem sziiletik meg az érték csak ugy véletlenil, azért meg kell vivnia a maga harcat
értékkeres6 egyénnek és tirsadalomnak egyarant”.?”®

Annak beldtdsa, hogy jogszabalyaink se adhatjak meg a teljes biztonsdgot — mert
jelentésiiket nem 6nmagukban hordozzik, és nem mechanikusan vonatkoznak az élet
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sokszintségére —, éppen nem dekonstruktiv gondolat, hanem az egyéni és kozosségi
telelGsség fontossagat hangsulyozza. Sziikség van szabélyossdgra, elérelathatésdgra,
jogbiztonsigra, jogdllamisigra — de mindezeket nem pusztin ilyen fogalmak torvé-
nyi bevezetésével, elSirdsdval, hanem elsdsorban a megtelels jogtudat és jogkovetd
magatartds megléte esetén tudhatjuk elérni, fenntartani.

Annak belatdsa, hogy a jog mogott az akarat huzédik meg, elvezethet persze
onkényhez — de annak megakadalyozdsihoz is. A megfelel6 jogtudat és jogkovetd
magatartds nem jogszabdlyok, hanem helyes torténelmi élmények, tapasztalatok vagy
—azok esetleges hidnya esetén — tudatos nevelés eredménye, igy nagyon is politikai
és pedagogiai feladat. A weimari és a bonni alkotmény koz6tt se a leirt szavakban,
a bevezetett jogintézményekben van a legfontosabb kiilonbség (bar abban is 1ényegi
valtozasok torténtek azért), hanem a tirsadalmi kornyezetben. A bonni kéztarsa-
sdg mér nem elégedett meg azzal, hogy demokratikus és jogdllami alkotmanya van,
hanem tudatosan arra torekedett —a tarsadalmi ,nevelés” legitim eszkozeivel is —, hogy
az alkotmadny szavait az alkotmdny eredeti szindékanak és szellemének, a demokrati-
kus, liberalis jogallamnak megfelelden értelmezze biré és polgar egyarant.

Puszta szavak nem teremtenek uj valésdgokat — erre csak erds akarat képes.
Németorszagnak sikertilt megkésett, er8sen autoriter és militarista hagyomdanyokkal
rendelkez8 nemzetbél a mai Eurdpa egyik legnyitottabb, legliberdlisabb jogallaméva
vélnia. Ott az akarat ugyanis a jogallam feltételeinek megteremtésére, és nem — mint
Weimarban — szétzuzdsira irinyult.

72



ITI. FEJEZET

KOZIGAZGATAS
MINT ALLAMLEGITIMACIO

A kévetkezdkben a jogi pozitivizmus kritikdja a Daseinsvorsorge elmélete alapjan jele-
nik meg. Ernst Forsthoff vezette be e fogalmisdgot mint tudatosan metapozitivként
gondolt megujitasit a régi kozigazgatdsi jognak, amely — véleménye szerint —az ipari
tirsadalom uj kihivisainak — mégpedig az emberi lét biztositdsdanak — nem tudott mdr
megfelelni. Ezért célozta meg Forsthoft a , klasszikus” kozigazgatisi jog szabélyozasi
céljanak és dogmatikdjanak kinyitasat.

A tarsadalmi viltozdsok a 20. szdzad els6 negyedében mar odavezettek, hogy
az ember —akinek lehet8ségei és perspektivii térbelileg igencsak kiterjedtek (effektiv
élettér) —nem volt mar képes pusztin az uralt életterére timaszkodva létfenntartsit
biztositani. Mig lehetSségei tagultak (effektiv élettér), konkrét helyzete szikilt (uralt
élettér). Forsthoff vezette be a két élettérfogalom megkiilonboztetését: van az uralt,
illetsleg az elérhetd (késébbi elnevezésben effektiv) élettér.

A klasszikus liberalizmus felfogisa szerint az dllam és a tirsadalom elvilasz-
tottan létezik, az dllam feladata csupdn annyi, hogy jogszabdlyokkal biztositsa
a tarsadalmi-gazdasagi folyamatok zavartalan, dllami beavatkozdstél mentes
miikodését. Az ilyen dllam — és az ilyen jog — azonban nem képes reagédlni azokra
a véltozdsokra, amelyek miatt mind a tirsadalom, mind az egyén egyre inkibb nem
csupdn az dllam passzivitdsit és a jog absztrakt kiszamithatésagat igényli, hanem
az dllam beavatkoz6 segitségét (joléti dllam) és egy nyiltabb jogfelfogds megjelené-
sét. Ha az dllam aktiv feladatai er6s6dnek, az egyrészrél a kozigazgatasi jogot érinti
leginkdbb, masrészrél viszont kihat az egyén és az dllam dltalanos kapcsolatdra is,
Ujfajta dllamlegitimdciés indokot megjelenitve. A kozigazgatisi jog ,felduzzadisa”,
aktivizdlédasa okdn az egyén szerepe megvaltozik: a tdrsadalmi-gazdasagi valtoza-
sok miatt kiszolgaltatott helyzete miatt allami védelemre szorul, ennek okdn viszont
az dllami beavatkozasokkal szembeni egyéni kiszolgaltatottsdga novekszik.

Ernst Forsthoft német kézjogasz érzékelte leginkabb e viltozasokat. Mikozben
akozigazgatisi jogot 6 ennek megfelel6en az dllamszervezés helyett elsGsorban az egyéni
létfenntartis biztositasinak (Daseinsvorsorge) céljdba allitotta, ezt a kozigazgatdsi jog
elméletének és dogmatikdjinak megvéltoztatisaval is osszekototte. Masrészrdl viszont
Forsthoff — immaron nem kozigazgatasi, hanem alkotmdnyjogaszként kifejtett mun-
kdssagaban — az dllamisdgot nem akarta kiszolgaltatni teljesen az egyéni és tirsadalmi
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érdekeknek — aminek kovetkezményét nevezte Carl Schmitt ,mennyiségileg totalis
allamnak” —, hanem egyfajta ,neoliberdlis autoritarizmus” jegyében az dllam ,,min8ségi
totalitisat” akarta megdrizni a ndvekvé egyéni és tarsadalmi befolydssal szemben. Mind
kozigazgatiasjogi, mind alkotmdnyjogi koncepcidi — noha egymassal sokszor ellent-
monddsba kertiltek —a német jogtudomany fontos metapozitivista kisérleteit jelentik.

Amikor a jog sziiletésérél, az dllam legitimitdsdrdl gondolkodunk, a Daseins-
vorsorge gyakorlati szempontokat vet fel: az dllam azért és azdltal legitim, amiért
és ami dltal elfogadott. Ez a modern tirsadalomban leginkdbb a gondoskodas
révén biztositott — igy valik a Daseinsvorsorge kozigazgatisi jogi fogalombdl a jog
lényegére, az dllam legitimitasdra, elfogadottsigdra vonatkozé felvetéssé. Eppen
ezért kiilonosen érdekes metapozitiv kisérletrél van sz6, mert alapvetSen gyakorlati
— a koézigazgatis mindennapjaibdl - kiinduld koncepcié.

EGY U] ALLAMLEGITIMACIO ES JOGSZEREP IGENYE

A technikailag egyre fejlettebb vildgban olyan Gj lehetéségek nyilnak meg az emberek
el6tt, amelyek addig nem ismert tdvlatokat eredményeznek. Ez a térbeli és id6beli
szabadsdg ugyanakkor elidegeniti és eltdvolitja a kordbbi emberi kapcsolatok kiszé-
lesitése révén a tirsadalom tagjait egymdstdl. Kiszakad az ember korabbi természetes
kornyezetébdl — értve ezalatt anyagi kornyezetét (természet) és immaterialis kor-
nyezetét (csaldd, kultura) —, ugyanis egyre szabadabban — értsd: kétetlenebbul — tud
mozogni, élni. Isaiah Berlin egy nagy hatisa esszéjében kulonbséget tett negativ
és pozitiv szabadsig kozott: az 6 tipolégidja szerint a negativ szabadsig az az illa-
pot, amelyben az ember kiilsé kényszerekts]l mentesen, az élet, a természet kilsé
er6it6] szabadon tud létezni.?’” Ez a negativ szabadsdg azonban magiban hordozza
az elidegenedés lehetGségét is.

Carl Schmitthez hasonléan Ernst Forsthoff is igen kordn felismerte, hogy a jog-
tudomdny — amely absztrakt normalitisokat feltételez, és azokbdl indul ki — rég
elhaladt a val6sdg mellett. Forsthoff éppen ezért a kozigazgatisi jogot Gj fogalmi
alapokra akarta helyezni. Felismerése szerint az iparosodas, a virosiasodas, a tech-
nikai fejlédés az embereket negativ értelemben teszi szabadd4, és éppen ezért az igy
negative szabadda tett embernek nagyobb sziiksége van az dllam — és f6leg az dllami
kézigazgatis — nyujtotta segitségre, timogatasra, védelemre. E feladatkoroket nevezte
osszefuggben ,Daseinsvorsorgének”, amely igy a modern dllami kozigazgatis leg-
t6bb feladata lenne. Az is Forsthoft Gjszert és gyakorlatorientdlt megkozelitését
bizonyitja, hogy az dllam esetében a kozigazgatdst azonositotta a kdzponti elemként,

277 BerLIN 2006: 201 skk.
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mert a legfontosabb dllami feladat nem a negativ szabadsdg fenntartdsa (amelyre
a hdrom hatalmi ag és f6leg azok szétvilasztisa alkalmas), hanem a negative szabad
allampolgdr pozitiv védelme, a réla valé gondoskodads (Fiirsorge, Vorsorge).

Azon kordbbi ,természetes” egységek, amelyek az emberek védelmérél gondos-
kodtak — a csaladi k6zosségtdl a falukozosségen dt az egyhdzig —, a modernizacié
és a szekularizacio révén meggyengiltek, és szerepiiket az dllamnak, az dllami kozigaz-
gatdsnak —amely ennek megfelelGen elsdsorban szocidlis igazgatds, gondoskodds —kell
dtvennie.?’® A modernizici6 és a technikai fejl6dés révén eleve nagyobbak lettek
anegativan szabad ember igényei, és az esetlegesen még jelen 1év6, korabbi gondoskodé
kézegei nem is lennének képesek eme 4j és nagyobb igényeket megfelelGen kielégiteni.
Az emberi emancipécié paradox médon tehdt ahhoz vezet, hogy a szabadsag fokdnak
novekedésével Gjabb és nagyobb intézményekre van sziikség, amelyek e szabadsdgtdl
védeni tudjdk a kétetlenné valt embert — mert kiilonben éppen csak a ténylegesség ereje
hatirozni meg egy-egy emancipélt ember sorsit.>” A kontrolllatlan negativ szabadsig
olyan helyzeteket sziil, amelyekben az erésebbek — felszabadult erejiik, hatalmuk tény-
legessége okdn — tulélnek, mikozben a gyengék csak vegetilnak és félelemben élnek,
mert szimukra a negativ szabadsig védtelenséget jelent.”®® A létvédelem (Daseinschutz)
feladatit igy az allam veszi at, amelynek sajét feladatait és intézményeit (azaz a kozigaz-
gatdst) ennek megfelelden kell Gjrafogalmaznia. Amit Schmitt az dllamtan szintjén
fogalmazott meg — hangsilyozva, hogy az allam feladatait és eszkozeit a sohasem
normalis (azaz mindig rendkiviili) konkrét helyzetbdl kiindulva kell meghatirozni —,
Ernst Forsthoft a kozigazgatisi jog dogmatikajiba vitte at.

Ahogy Willi Blimel Forsthoff-méltatasiban irja: ,Forsthoffnak érzéke
volt az Gjdonsigokhoz”;?®! igy igen korin megfigyelte a fentebb leirt tenden-
cidkat, és a Daseinsvorsorge fogalmédnak bevezetésével akarta Gjrafogalmazni
az dllam és a pozitiv jog addig ismert lényegét és feladatait. A Daseinsvorsorge nem
csupdn 4j kozigazgatasi feladat, és nem szikithetd csupan az anyagi gondosko-
dasra. A Daseinsvorsorge éppen azt biztositja, hogy az dllam — amelynek klasszikus
fogalma és lényege torténelmileg meghaladottnak latszik*®? — j, metapozitiv legiti-
mitdst és igazoldst nyerhessen.

Forsthoff az dllami legitimacié Gjrafogalmazasinak sordn a (schmitti értelemben

283

vett) totdlis dllam helyeslésétSl a nemzetiszocializmuson®® dt jutott az ipari tirsada-

lom dllamédnak meghatdrozasaig, amelynek révén Gjszerd kozigazgatisi és dllamjogi

278 JaspERs 1932:5.

7 Ezen biopolitikai koncepciérél lisd AcamBEN 2004: 127.

289 Ahogy Carl Schmitt irta: ,A nem beavatkozs [...] nem mds, mint beavatkozds a mindenkori
hatalmasok és kiméletlenek érdekében.” Lisd ScumrTT 1988: 154.

281 BriymeL 2003: 119.

282 T4sd ScumrTT 2003: 383.

283 KersTEN 2005: 544 skk.
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elméleteit a konkrét koriilményekbél, viltozasokbol —igy (ha tetszik) a rendkiviilibsl
kiindulva — tudta felépiteni. E16sz6r maga is ugy vélte, hogy a totilis dllam —a ming-
ségileg totdlis dllam — lehet képes az ipari korszak, a modernitis kovetelményeinek
megfelelni, de id6vel egyre inkabb a szubszidiaritds és a tirsadalom szerepét hang-
sulyozta a talontul erds és nagy dllammal szemben.

DASEINSVORSORGE: EGY Ij] FOGALMISAG OKAI
Tarsadalmi-torténelmi valtozasok

A 19. szazad 6ta megjelend véltozasok (urbanizaci6, tomegtirsadalom kialakuldsa,
technolégiai Gjitdsok, iparosodds stb.) révén az emberiség lehetSségei — és ezzel
ardnyosan igényei — folyamatosan néttek, mikozben a forrasok sziikossége nem vil-
tozott ilyen ardnyban. Amikor Ernst Forsthoft el6szor bevezette a Daseinsvorsorge
fogalmat, ezen viltozdsokra kivant reagdlni, és a kzigazgatdst — valamint annak
tudomdnyit — a valésaghoz kézelebb vinni.

Elméleteinek egyik lehetséges el6futira — noha egyértelmid kapcsolédis nem
8% aki mdr 1932-ben, tehit par évvel Forsthoff
el6tt éppen azon problémakra és jelenségekre utalt, amelyeket aztdn Forsthoff a maga

allapithaté meg —Karl Jaspers filozéfus,

kozigazgatisi jogelméleti koncepcidiban mélyebben és jogiszilag tovibbgondolt.
Jaspers szerint a tomegtdrsadalom jelentette viltozdsok miatt az ember ,minden-
nel érintkezésbe” keriilt: ,Semmi se tavoli, titkos, csoddlatos.”*®> Amit Jaspers még
inkabb érzelmileg fogalmazott meg, Forsthoff pontositotta tovibb, amennyiben
is 6 kiilonbséget tett az uralt és az effektiv élettér kozott. Erre a killonbségtevésre
— amelyet késébbi mtveiben is tobbszdr sz6 szerint megismételt*®® — alapitotta
a Daseinsvorsorge fogalmit. E fogalom els8 rdnézésre nem tlinik jogaszinak — szd-
mosan ezért eleve ugy vélték, hogy Forsthoff nem uj jogi dogmatikat alkotott, mert
eleve vitattik fogalomképzésének dogmatikai helyességét.>’

A Daseinsvorsorge fogalma egzisztencialista ihletettség(. Noha az az éllitas,
hogy Forsthoff Heideggertsl kélesdndzte volna,”®® nem igazolhaté. Karl Korn mégis
kapcsolédast vélt felfedezni a heideggeri Dasein és a forsthofhi Daseinsvorsorge
289

kéz6tt, mivel a Dasein éppen azon gondokat, azon életfélelmeket jelenti,**” amelyek

284 SCcHEIDEMANN 1991: 20 skk.

285 TasPERs 1932:29.

286 ForsTHOFF 1938: 4 skk.; ForsTHOFF 1958: 4 skk.; ForsTHOFF 1968a: 146 skk.
287 FiscHERHOF 1969: 41 skk.; BORNER 1971: 406 skk.; OssenNBUHL 1971: 516 sk.
?8% Heidegger Sorge fogalmardl lisd MERKER 2001.

289 Korn 1959: 167.
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mérséklése a Daseinsvorsorge feladata. A német Sorge sz6 is egyszerre jelent gondot,
nyugtalansdgot, aggodalmat, valamint gondoskodist, segitséget.

A Daseinsvorsorge fogalma

Az emlitett tirsadalmi valtozasok odavezettek, hogy az ember — akinek lehet6ségei
és perspektivai térbelileg igencsak kiterjedtek (effektiv élettér) — nem volt mar képes
pusztin uralt életterére timaszkodva létfenntartdsat biztositani. Mig lehetGségei
tagultak (effektiv élettér), konkrét helyzete sziikilt (uralt élettér). Forsthoff vezette be
a két élettérfogalom megkiilonboztetését: van az uralt, illetSleg az elérhetd (késdbbi
elnevezésben effektiv) élettér: ,Uralt élettérként [azon élettér] azonosithatd, amely
olyan intenziv médon kapcsolédik az emberhez, hogy azt csak 6nmagihoz tartozé-
nak, sajatjanak tekintheti, és amelynek uraként érezheti magit. Ez nem mds, mint
az udvar, a fold, amely az 6vé, a hdz, amelyben é1.”>*°

Ezen megkiilonboztetésre, amely elsGsorban még szocioldgiai — vagy Christian
Schiitte szerint pszeudoszociolégiai®®* — megfigyeléseken alapult, épitette fel
Forsthoff a maga Daseinsvorsorge-elméletét, (1) amely képes volt a kozigazgatis
ténylegességét, valésagit, amely mdr akkoriban is szamtalanszor gondoskodas-
16l (Daseinsfiirsorge) sz6lt,** jogilag megragadhaté formédban leirni, és (2) amely
— alapfogalomként — a kozigazgatis Uj feladatat jelolte ki, és ezzel a kozigazgatisi
jogi dogmatika djrafogalmazasihoz jarult hozzd. Ami szimos nyelven egysze-
rlien kozszolgaltatasként ismert (service public, public services, servicio piblico, ustugi
publiczne stb.), Forsthoff révén nyert — tanusitva ,a tdrgyiasitds németekben rejld
képességét” (Forsthoff)*”* — kézigazgatisjog-elméleti megfogalmazst.

Miért volt sziikséges a kozigazgatds szdmdra Uj feladatokat meghatdrozni,
és a kozigazgatasi jog tudoménydt ennek megfelelden Gjrafogalmazni? ,[A] modern
ember mdr nincs azon alapvet6 javak birtokdban, amelyek nélkiil 1éte akdr csak egy
napig is elképzelhets volna” — vilaszolja meg Forsthoft maga a kérdést, a probléma
bemutatdsival.”** Az effektiv (elérhet6) élettér kitidguldsa — példaul a kézlekedési
lehet8ségek megsokszorozédisanak és felgyorsuldsinak koszénhetéen?*® — ahhoz
vezetett, hogy az 6sszesziikilt, uralt élettér az Gj elvardsokat, igényeket mar nem tudta
kielégiteni. A paraszt, aki egykoron mez8gazdasdgi munkéval tudta létfenntartdsat

290 ForsTHOFF 1935: 398.

21 ScutTTE 2006: 45. Peter Hiberle szerint Forsthoff bizonyos ideolégiai premisszakbél kiinduléan
elemzett: HABERLE 2002: 11.

292 V6. HuBEr 1974: 141 skk.

293 ForsTHOFF 1968a: 161.

294 ForsTHOFF 1938: 7.

295 ForsTHOFF 1938: 5.
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biztositani, a varosba, lakdsba koltozott,>?®

és koz- (azaz kiils6dleges) szolgalta-
tasokra lett rautalva. Minél nagyobb, minél tivolibb lett az effektiv élettér, anndl
inkébb sziiksége lett az embernek rendezett, a kozjé felé elkotelezett, gondoskodd
intézményekre. Egy mai német kozigazgatdsi jogi kommentar is megallapitja, hogy
»a Daseinsvorsorge teljesitési feladatit az allam nem engedheti dt az erék szabad
jatékanak”.**” Forsthoff az dllam — azaz az 4llami kozigazgatds — feladatdvi tette,
hogy biztositsa a létfenntartist, a Daseinsvorsorgét.>’® Azaz —ahogy Forsthoff meg-
hatdrozza a Daseinsvorsorge feladatit — ,a (sz6 legszélesebb értelmében vett) dllamra
hédrul a feladat és a felel6sség, hogy mindent megtegyen, ami a létezés feltételeit
biztositja [Daseinserméglichung] az élettér nélkiili ember szaimdra”.*"’

A Daseinsvorsorge mint 4j dllami feladat egyben erdsiti is az llampolgari hliséget,
az dllam és az allampolgér kapcsolatit (és ennek megfelel6en az dllam legitimitdsat),
mivel az dllampolgdr a személyében lesz érdekelt az dllam — mint a Daseinsvorsorge
biztositéja — zavartalan tovabbmiikodésében. A Daseinsvorsorge forsthoffi koncepcidja
ekként (1) egyrészrol Gj kozigazgatisi jogi fogalmat jelent, (2) mdsrészrdl Gj dllamlegiti-
mécids alapot teremt. E kettds cél abbdl is kiolvashaté, ahogy Forsthoff a Daseinsvorsorge
fogalmanak értelmét meghatarozta: ,A Daseinsvorsorge fogalma arra szolgil, hogy
[1.] amodern allam szolgaltat feladatai kozott, feltéve, hogy az dllam nem csupén fiska-
lisan cselekszik, kozjogi elem legyen felmutathatd, valamint [2.] egyidejileg az egyénnek
az dllamhoz val6 alapviszonyit az adottsdgoknak megfelelsen Gjrafogalmazza.”**

A meghatdrozasban tehdt ott a Daseinsvorsorge kett8sége: egyszerre kozigazgatas-

jogi fogalom és dllamlegitimdcids ok.

FELADATCENTRIKUS KOZIGAZGATASTAN
Régi valésig — Gj dogmatika

Amikor Forsthoff kidolgozta a sajit elméletét, a valésighoz akarta kozeliteni a koz-
igazgatasi jogi dogmatikat, ugyanis a valésigban a kozigazgatds mar az § kordban
is nagy részben kozszolgaltatast jelentett. A kozigazgatdsi jog fogalmisiga azonban
a pozitivista Polizeywissenschaft keretei kozott rekedt meg. Mar az 1960-as években
— visszatekintve kordbbi munkdssdgira — azt irta, hogy ,a kozigazgatistan lényegi
teladata abban 4ll, hogy olyan valésigelemeket szallitson, amelyek alkalmasak

296 A hiz helyébe az emelet, a bitorozott szoba, a hilészoba lépett.” Lasd ForsTHOFF 1938: 5.

RoNeLLENFITSCH 2003: 79.
298 HerpeGEN 2003: 43.

299 ForsTHOFF 1958: 6 sk.

300 ForsTHOFF 1959: 9.
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alakitélag visszahatni a kdzigazgatisi jogra, azaz képesek a meglévd jogelveket
médositani vagy Gj jogelveket létrehozni”.*!

Ezen okbdl hivatkozott Lorenz von Stein munkdassagara, aki mar a 19. szazadban,
az akkor uralkodd, szigorian pozitivista kozigazgatasi jogtudomannyal vitatkozva a koz-
igazgatdst és annak tudomdnyit, amelyet § kozigazgatistannak (és nem kozigazgatasi
jogtudomanynak) nevezett, nem a jogdszi el6irdsok, hanem a teljesitendd, megoldandé
feladatok, problémakérok feldl hatirozta meg. Szerinte a kozigazgatdsi jog ,az igazga-
tand6 lényegébdl (aus dem Wesen des zu Verwaltenden)” hatdrozandé meg.>** Hasonlé
okbdl akarta Forsthoft is megujitani a kozigazgatisi jog tudoményit: ,, A Daseinsvorsorge
mint a létsziikségletekrdl, alétlehetGségrsl valé gondoskodds manapsig egydltaldn nincs
oly médon dogmatikailag figyelembe véve, ahogy illenék.”**

A hagyominyos dogmatika alkalmatlan volt arra, hogy a megvéltozott
tirsadalmi korilményeket észlelje, és ezért Forsthoff fogalomalkotdsa nem
leir6-(jog)szociolégiai, hanem normativ-dogmatikai természett.*** Forsthoff célja
ezért, hogy ,,a modern kozigazgatdsi jog tudomdnydnak alapjait [...] bizonyos vonat-
kozdsban megvilgitsa”.>*

Forsthoff a jogot nem zdrt Sollenrendszernek tekintette, hanem Carl Schmitt-
hez hasonléan a valésigbdl kiinduléan prébdlta meg meghatirozni. Mig Forsthoft
az alkotmanyjog teriiletén igencsak merev-konzervativ dllispontot képviselt — eluta-
sitva a szocidlis dllamisdg és a jogallamisdg azonosrendlségét vagy a mdsodik
vildghabord utdni német alkotmanybirdskodds munkassigaban megjelent értéklogi-
kat —, a kozigazgatdsi jog teriiletén hive volt az Gjszerd, dinamikus fogalmisagoknak.
Mondhatni: amit Schmitt az alkotmdnyjog terén tett — az alkotmanyjog politikai
és tényleges elemeit hangsilyozva, a pozitivizmust meghaladva —, Forsthoff a k6z-
igazgatisi jogban gondolta tovabb.??® Schmitt realista alkotmanyelméletét igy
kiegésziti Forsthoft realista k6zigazgatistana — mindkettd a pozitivizmus meghala-
dasaként értékelhetd.

Daseinsvorsorge mint nemzetiszocialista fogalom?

Forsthoft a Daseinsvorsorge fogalmét a nemzetiszocialista id6kben vezette be a tudo-
manyossdgba. Ez nem csak a megsziiletésének idejére vonatkozé torténelmi tény, de

301 ForsTHOFF 1964a: 138.
302 Von STEIN 1972: 451.

303 ForsTHOFF 1938: 12.

304 SCHEIDEMANN 1991: 174.
305 ForsTHOFF 1938: 2.

306 StorosT 1984: 169.
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egyben tartalmi kérdéseket is felvet arra vonatkozoélag, hogy miért éppen a nemzeti-
szocializmus ideje alatt nyilott lehet6ség a realitdsalapu kozigazgatdsra, és hogy
mennyire kapcsolédott e kor szellemiségéhez Forsthoff munkassdga.

Noha 1945 utdn — sokszor a német dnfelmentés stratégidjiba illeszkedden —
tobbszor is az dllitélag valésigidegen és értékrelativista (jog)pozitivizmust vadoltik
azzal, hogy védtelenné tette volna a német jogdszsigot a nemzetiszocializmussal
szemben,**” valéjiban a nemzetiszocialista jogszemléletet igen erésen dthatotta
a pozitivizmus elutasitdsa, a hagyomdnyos, klasszikus jogdogmatika meghaladisa.
Azaz éppen hogy nem a pozitivizmus, hanem ennek meghaladisa szolgédltatta ki
a német jogdszsdgot a nemzetiszocializmusnak.>*® A nemzetiszocializmust ugyanis
(pszeudo)természetjogi gondolatisig hatirozta meg.’*” A természetjogra is jellemz6
homalyos jogkép — és nem a pozitivizmus merevsége — tette lehetévé, hogy szamos
német jogisz — f6leg azok, akik eleve kritikusak voltak a valésigidegenként megélt
(jog)pozitivizmussal szemben — kénnyen utat taldlt a nemzetiszocializmus felé,
és kapcsolédott ahhoz.*'°

A nemzetiszocializmus maga is anti- és metapozitivista volt, azt vallotta pél-
ddul, hogy a kelseni tiszta jogtan absztrakt normativizmusa miatt nem lett volna
képes a német jogtudomany a konkrét kozosség konkrét élethelyzetére megteleléen
reagdlni. A ndci jogdszok — a torténeti jogiskola hagyomdnyait kévetve — a jogot
nem absztrakt eszkoznek, hanem egy konkrét nép, szellem kifejez6désének tar-
tottiak. Karl Larenz ezért javasolta akkoriban, hogy ,ezen absztrakt laitismédtdl,
azaz attdl az elképzeléstsl, hogy a jog nem mds, mint normdk rendszere, meg kell
szabadulnia a ma jogfilozéfidjanak”.>"* A jognak ehelyett a konkrét (nép)rendre
kell hivatkoznia, és fogalmait abbél levezetnie.**?

Noha e kovetelés f6leg a nemzetiszocialista célok jobb megvalésuldsit szol-
gilta, tény, hogy a valésig felé fordulds egyben jogi megujuldsra, 4j tudoményos
vitdkra is lehet6séget adott. Forsthoft is abbdl indult ki, hogy a jogtudomanynak
nem zdrt normarendszernek, hanem a valésigra reagdlé problémamegolddsnak kell
lennie. Eppen ezért a nemzetiszocialista jogfelfogast — amint Michael Stolleis irja—
»a kozigazgatasi relidk felé fordulds”, ,a norma és a kozigazgatisi valésig kozotti
szakadék sziikitése” jellemezte.’"® Nem tagadhaté tehit, hogy a fenti okok miatt

307 Ezellen érvel pl. WaLTHER 1989: 323 skk.

308 ScnLiNk 1991: 171.

399 Minderrsl ldsd WrTTrRECK 2008; kortirs példaként pedig 14sd Nicorar 1934: 76; ill. SAUER
1934-1935: 245.

310 A pozitivizmust mér a weimari kdztirsasdg idejében élesen biraltik, ezért nem lehet egységes
pozitivista korszellemrdl beszélni.
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éppen a nemzetiszocialista jogtudomdny adott lehetSséget azon elméleti prébalkoza-
soknak, amelyek a Sollen és a Sein szigoru elvilasztdsanak meghaladésira torekedtek.
A jog immidr nem volt szembedllitva a léttel, hanem abbdl, annak megfelelGen lett
meghatirozva. A nemzetiszocialista idszakot e tekintetben — ahogy Schiitte irja —
»a kdzigazgatds valésiga irdnti fokozott figyelem” jellemezte.>'

A nemzetiszocialista jogtudomany Forsthoff szimadra is megfelel keret lehetett,
hogy a kozigazgatisi jog elméletét ujrafogalmazhassa. Scheidemann oddig megy
a forsthofh fogalom elemzésekor, hogy egyenesen ugy véli: e fogalom megsziileté-
sére és megval6suldsira eleve csak autoriter dllamban keriilhetett és keriilhet sor.**?
A Daseinsvorsorge ugyanis nem mds, mint az dllami legitimitds — és igy az dllami
hatalom — megerdsitésének a lehetésége. A Daseinsvorsorge djra legitimalni képes
az 4llamot, és a tirsadalmat egyetlen egységes (szolidaris) kozosséggé formalja.
A Daseinsvorsorge ugyanis nemcsak a tomegek anyagi ellatdsat (Versorgung), de
egyben az immaterialis 1étbiztositast (Daseinssicherung) is nytjtja a rendszabélyozds
(Daseinsdisziplinierung) révén. Erre a demokratikus intézményiség eltérlése vagy

csekélyebb stlya tobb, kozvetlenebb lehetdséget biztosithat.

Szolgaltaté és beavatkozé kozigazgatis
Szolgiltaté kozigazgatis

Az emberi 1ét csak meghatdrozott rend keretei koz6tt tud kibontakozni, igy ennek
védelme és fenntartdsa az emberi lét biztositisa. A kozigazgatis kordbban nem
irdnyult azonban arra, hogy e (lét)rendet fenntartsa, és igy a 1ét kibontakozasa-
nak feltételeit biztositsa. Az dllam pusztin azért volt legitim — tehat Max Weber
meghatdrozasit kovetve: elfogadott —, mert biztonsdgot nydjtott az embereknek.
Az emberek azért fogadtik el az dllamot, mert biztositotta a rendet, de a tirsadalmi
szféraban mindenki ki volt téve a (gazdasdgi, tirsadalmi) er6k szabad jitékdnak.
Forsthoff irja ennek kapcsin, hogy ,az a jogrend, amelynek elvi szinten a szabad jog-
tgyleteket lehet6vé tevd privitautonémia az alapja, ezen privitautonémia hordozdira
rakja mindennek kockézatait is. Ugy feltételezi réla, hogy megfeleléen jar majd el
a privitautonémidjival, és éppen ezért megterhelhetd a kockdzatokkal.”*'
Azonban az uralt élettérnek fentebb abrazolt szikiilése miatt nem elvirhaté
az egyént6l, hogy mindazon kockazatokat, amelyek az eftektiv élettér kiterjedésébdl
addédnak, egyediil magira vdllalja. Mar a 19. szazadban megallapitotta Lorenz von

314 ScuuTTE 2006: 77 et passim.
315 SCHEIDEMANN 1991: 242.
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Stein, hogy ,az egyén nem képes 6ner6bdl meghatirozni 6nmagit”, és éppen ezért
ugy vélte, hogy az egyén érdekében gazdasagi feladatok is hdrulnak az dllamra, igy
nem lehet a privitautonémia biztositdsira sziikiteni az 4llam feladat4t.>"” Stein eme
dllami feladatot népgazdasdg-gondoskoddsnak (Volkswirtschaftspflege) nevezte,
és sok tekintetben azt fejezte ki, amit Forsthoft Daseinsvorsorge fogalma. Azaz
a Daseinsvorsorge — nem rendteremtd,*'® hanem gondoskodé értelemben — igy
valhat 4j allami (kozigazgatasi) feladattd. Ennek értelmében — ahogy Forsthoff
irja — ,a régi stilusu »bevatkozé kézigazgatis« mellé a modern Daseinsvorsorge
szolgiltaté kozigazgatdsa 1épett”. >’

E két tertiletb8] — beavatkozé és szolgdltat6 — 4ll 6ssze a modern dllami koz-
igazgatis, de a szolgaltaté kozigazgatis nemcsak az anyag nagysiga miatt, de
allamlegitiméciés okbdl is meghaladja a beavatkozé (rendfenntarté) kozigazgatis
jelentSségét. Az dllam ugyanis egyre inkabb nem a rend passziv biztositisdval, hanem
azon aktiv szolgaltatdsokkal legitimdlja 6nmagdt, amelyeket a polgirok igénybe vesz-
nek, és amelyek nélkil a polgarok nem is tudndnak létezni. Jens Kersten elemzésében
egyenesen oddig megy, hogy a Daseinsvorsorge kapcsin a schmitti értelemben vett
ypolitikai” (das Politische) konstrualasardl beszél — tehat hogy a Daseinsvorsorge lenne
a ,politikai” f6 megjelenési tertilete — ,, A Daseinsvorsorge irdnti biztonsdgigény
hozza létre a politikai kozdsséget.”*>°

Tény, hogy a modern dllam éppen a Daseinsvorsorge okan virhat el elfogadast
és engedelmességet a polgdrok részérél, és igy a rendvédelmi, rendfenntarté hatalom
csupdn az 6nfenntartds egyik, rendkiviili esetekben legitimalé eszkoze lett. Az dllam
immadron nem a rendfenntarté hatalma, hanem a Daseinsvorsorge révén legitimdlja
magit: a polgir léte ugyanis a gondoskodé (szolgaltatd) kozigazgatds szolgaltatdsaitdl
fiigg.**! Mindezt talin igy lehet szemléletesen kifejezni, hogy az dllam imméaron nem
(csupdn) renddrsége, hanem sokkal inkédbb a vizellatds és hasonldk révén legitimalja
magit. Forsthoff ekként kiilonbozteti meg a kozigazgatds két dgit: ,,Megkiilonboz-
tetjiik a beavatkozé kozigazgatist a szolgiltaté kozigazgatastdl, és ezzel valdjaban két
eltérd strukturaji részre szakitjuk a kozigazgatisi jogot. A rendvédelmi jog [Polizei-
recht], amely egykor a kozigazgatisi jogszolgaltatds lényegét adta, mennyiségileg
és mindségileg mellékes jelenséggé valt.”>*

Miben kulonbézik e két kozigazgatisi jogi tertilet? A klasszikus dllamelmélet
értelmében az dllam és a tirsadalom két szembeillitott entitds. Az dllam ugyan

317 Von STeIN 2010: 123 sk.
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a tarsadalom folé emelkedik, de nem avatkozik be a tirsadalom (f6leg gazdasagi)
folyamataiba, hanem szabadon hagyja 6ket — pusztin rendfenntarté kozigazgatisa
révén biztositja azon kereteket, amelyek kozott a tirsadalomban az erék szabad
jatéka megmarad. A beavatkozé kézigazgatis koncepcidja tehit feltételezi az dllam
és a tarsadalom kiilonvélasztdsit, az dllammentes tarsadalmat: a tirsadalom 6nmagit
szervezi meg, és az dllam legfeljebb csak akkor vesz ebben részt, (1) ha a sajit érdekeit
akarja érvényesiteni, vagy (2) ha a tirsadalmi rend és nyugalom, amely a zavartalan
gazdilkodds (azaz a polgari tirsadalom) alapja, védelemre, megerdsitésre szorul.
Az dllam eszerint csak meghatirozott (dltalaban rendkiviili) esetekben jogosult a tar-
sadalom folyamataiba beavatkozni.

A liberilis jogallamban a kozigazgatis elsésorban ,az dllam tevékenysége sajit
céljainak kielégitésére”.**> Nemcsak a tirsadalom volt 4llammentes, de az dllam is
tarsadalommentes, amennyiben is sajat céljait kovette, a tirsadalomban pedig hagyta
a gazdasdg szabadsagit érvényesilni. A kozigazgatds igy ekkoriban dllami feladat
volt, és nem annyira a tirsadalom, mint inkabb maga az dllam érdekére iranyult.
A ,beavatkozds” sz6 is — a két szféra kilonvilasztottsigin tul — ezt fejezi ki. A libe-
ralis jogallam polgdra élvezte a negativ szabadsdgot. Szabadsdgit éppen az garantilta,
hogy az dllam tdvol tartotta magit a tarsadalomtdl. A rendfenntartdsra a biztonsig
miatt volt sziikség, egyébként a tirsadalom 6nmagara volt utalva. A polgirok jogi
helyzete annyit jelentett, hogy valamennyien azonos elbindsra tarthattak igényt
az allam részérdl (torvény el6tti egyenl@ség), az dllam azonban nem térekedett tény-
leges egyenlGségre vagy a létfenntartdsra. Az dllamot a torvény elStti egyenléség,
a tarsadalmat a gazdasigi egyenl6tlenség elve hatdrozta meg. E koncepcié azonban
nem tud megfelelni azon modern, technikai, elidegenedett vilag elvirdsainak, amely-
nek megjelenését Forsthoft a két élettér megkiilonboztetésével fejezte ki.

A kozigazgatis feladata mindig a konkrét kortilményekbd] hatirozand6 meg,
igy reagilnia kell a tirsadalmi véltozasokra: ,Az dllam torténetének minden korszaka
a kozigazgatds Gj fogalmat hozza els.”*** A liberalis-pozitivista jogallamisdg kor-
szaka Forsthoff szerint lejirt, és a demokratikus témegtirsadalomban az dllam nem
elégedhet meg annyival, hogy csak rendfenntartis esetén avatkozik be a tdrsadalmi
folyamatokba. Ahhoz, hogy a demokratikus tomegtdrsadalomban is biztositott legyen
abiztonsag, a létezés, az dllamnak intenzivebben és rendszeresitetten kell a tirsadalmi
életben részt vennie. A demokratikus tomegtirsadalom miik6dése és fennmaraddsa
tigg ettdl, ennek révén az dllam egyre szocidlisabb, a tirsadalom meg az dllamtél egyre
figgdbb lesz. Az az éles hatar, amely a liberdlis jogallamisdg szerint az dllam és a pol-
géri tirsadalom kozott huzédik, elmosédik ebben az esetben. A tirsadalom zavartalan
miikodése, az egyén létfenntartisa tobb dllami beavatkozast igényel, amelyek igy

323 Maver 2004: 1.
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immaron nem rendkiviiliek, hanem rendszeresitettek. Az 4llam és a tArsadalom nincs
immadr szembedllitva egymassal, éppen ezért nem allami ,beavatkozasokrél”, hanem
allami ,szolgéltatasokrol” beszélhetiink. Az dllami szolgéltatds fogalma kifejezi, hogy
az dllam immdr nem a tirsadalom ellenpdlusa, hanem maga is a tarsadalmi-gazdasagi
folyamatok résztvevéje — ahogy Forsthoft irja: ,Relativ kis tertileten 6sszejott nagy
embertomeg, és az embernek ezzel sziikségszertien osszefliggd elvalasztisa a javaktol
olyan létfenntartasi sziikségletet hivott el8, amelyet a kozigazgatas csak sajit szolgal-
tatdsok nytjtasaval tudott kielégiteni.”**

E szolgiltatisok nydjtasara a klasszikus liberalis jogallam eszkézei és intézmé-
nyei — igy akdr a pozitiv jog — nem alkalmasak, és ezért az dllam belép a tarsadalom,
a gazdasdg szférdjaba: az dllam a koézjénak elkotelezetten olyan jogintézményeket
és jogeszkozoket hasznil fel, amelyek kordbban a polgéri tirsadalom autoném részt-
vevi szamdra voltak csak fenntartva. A szolgiltaté kozigazgatds révén a kozigazgatis
tehat tarsadalomalakité faktorra lesz. Maga a szolgaltatas is a magdnjogbdl kélesonzott
kifejezés. A szolgéltaté kozigazgatis 1ényege a feladata felsl hatdrozandé meg.

A kozigazgatis mint dllami valésig

A szolgiltat6 kozigazgatis a modern tomegtirsadalomban is biztositja az dllam legiti-
mitdsét, elfogadottsdgit. Ennek révén —az dllamlegitimaciés kérdésekben —immaéron
nem is az alkotmany — mint absztrakt szabély —, hanem a kozigazgatds — mint allami
valésag — jatssza a kozponti szerepet: a kozigazgatds legitimalja, tartja fenn és stabi-
lizalja az dllamot. Igy vélik — Forsthoff kifejezésével élve — a kozigazgatds ,az dllam
s+ 326 2 . s . . . ” . .
arcavd”.>*® Forsthoff ezért, noha maga is dllamjogdsznak tekinthetd, a kozigazgatds
kérdései felé fordult, mondvan, ott jitszédik le az dllam valdsiga: ,Mai vildigunk

alkotmanyjogi problémdi valsjiban kozigazgatdsi problémak.”**”

DASEINSVORSORGE MINT ALLAMI LEGITIMACIO
Az uralkodé dllamtdl a szolgéltaté dllamig

Az egyén szimira az effektiv élettér csak akkor nyitott, ha sajit, 6ner6bél imméron
uralni nem tudott élettere allamilag védett, biztositott. Ez a Daseinsvorsorge fel-
adata, amely igy — mint a liberélis jogillam esetében a beavatkozé, rendfenntarté

325 ForTSHOFF 1966: 35.
326 ForsTHOFF 1935: 331.
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kozigazgatis — dllammegtartd erdvel rendelkezik.**® A Daseinsvorsorge ezért nem
csupan kozigazgatisi jogi fogalom, amely j kozigazgatasi feladatokat fogalmiasit,
hanem 4llamlegitimécis ok is egyben.**’ Az 4llam ugyanis ezen Gj kozigazgatasi fel-
adat révén valik sziikségessé ismét az egyén szdmdra: ,A Daseinsvorsorge nem csupian
akozigazgatis elsédleges feladata és kotelessége [...], de elsésorban az dllam felhatal-
mazdsa a gyenge, fiiggd modern ember felett.”**® A technikailag fejlett, demokratikus
tomegtirsadalmisig kordban, amikor egyre tébb embernek nem elegendd az uralt
élettere 6nmaga elldtisira, az dllam feladata Forsthoff szerint ,a politikai létbizto-
sitds”,**! és ezért hangstilyozta maga is, hogy ,[a] Daseinsvorsorge minden kérdése
[...] sziikségszertien mindig elsérangd politikai kérdés is”.*** Az 4llam ezéltal Gjabb
feladatokat nyer, felel¢ssége a tarsadalomért is totalizalédik. A totdlis dllam tehat
»a totdlis felelgsség dllama” Forsthoff szamara.**?

A totilis felel6sség — mint az dllam Gj legitimdciés indoka — feltételezi az egyének
totalis kiszolgiltatottsagit. Az egyén immdr 6ner8bdl, az uralt életterére timasz-
kodva nem képes megvédeni és fenntartani magit — ennyiben helyzete a természetes
allapot szabadsdgaéhoz hasonlatos —, igy olyan autoritdsra van sziiksége, amely bizto-
sitja (1) alétét az uralt életterén tual, (2) valamint az effektiv élettérhez valé hozzatérést.
A szolgaltaté allam végs6 soron nagyobb hatalomra tesz szert az egyén felett, mint
a korabbi uralkodé dllam.*** Ahogy Forsthoff lakonikusan megéllapitja: ,az ember
nemcsak az dllamban él, de az dllam révén is.”%3° Az dllam tirsadalmi beavatkozdsai
nem id6legesek, nem rendkivili uralmi eszk6zok — mint a beavatkozd, rendfenntarté
kozigazgatis esetében —, hanem rendszerességgé dllnak 6ssze: ,Az egyén dllammal
val6 érintkezése nem egyedi aktusokban nyilvinul meg. [...] Allandé allapot” —vonja
le Forsthoff a kovetkeztetést.

A demokratikus tomegtirsadalom legitimaciéja

A térsadalom a modern tirsadalmisig kordban az dllamon keresztul valdsitja meg
céljait. Az allam ugyan jelentds hatalmat nyer ennek révén a tirsadalom felett, de
ez a hatalom annyiban ,ires”, hogy tartalmdt nem a tarsadalomtdl figgetlen allam,
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hanem a tirsadalom maga hatirozza meg. Az illami hatalom megnévekszik — de
immadron nem az illam érdekében, hanem az dllam kalonféle tirsadalmi csoportok
eszkozévé lesz. Carl Schmitt ezt ,,gyengeségbdl totalis dllamnak” vagy , mennyiségi
totalitdsnak” nevezte. Ennek elutasitdsa fejezdik ki az autoriter neoliberalizmus-
ban —ahova Schmitt és Forsthoft egyarant sorolhaté —, amely az dllamot éppen azért
erdsitené, hogy kivonhassa magit a tarsadalmi érdekek aldl.

Az dllami kérdések dezideologizicidja

Forsthoft szerint a Daseinsvorsorge miatt az dllam és az egyén kapcsolatit leginkabb
az egyén gyakorlati helyzete és igényei hatdrozzak meg: ,[A polgir] az dllamhoz valé
viszonydban kevésbé alapelvek és ideolégidk szerint orientalédik; els6sorban nem
konzervativ, liberalis vagy szocialista, hanem mez&gazddsz, importdr, nyugdijas,
nagykereskedd, munkds, hiztulajdonos, gyiimolcskereskeds stb.”**”

Az édllam tehdt immaron nem egy eszme magasabb rend( — tirsadalom feletti —
megvaldsuldsa, objektivaciéja — mint Hegelnél —, hanem az dllam egyre inkdbb
a kiilonféle, a demokratikus eljardsokban megjelend csoportok, osztilyok és az &
képvisel6ik, partjaik, szakszervezeteik érdekeit szolgilja. Forsthoft szerint ez oda
vezetett, hogy ,,a modern vilaszté nagyobb mértékben, mint korabban, a sajt érde-
kei szerint orientdlédik”.**® Ennek révén azonban — és ezt a korai etatista Forsthoff
sajndlkozva dllapitja meg — elvész az dllam 6ndllésiga, 6nértéke, szimdra ugyanis
»az igazi 4llamisig a tdrsadalmi érdekkonfliktusok felett 411”,**? és nem az egyéni/
tirsadalmi érdekeket szolgilja.

Az, hogy az dllam immdron nem eszmei tartalomként jelenik meg, stabilizalja
persze a hatalmét. Ahogy Forsthoff —imméron az ipari tirsadalmak vonatkozasiban —
megallapitotta: ,[A politikai ideolégidkat] sokkal inkabb ala kell rendelni az allamilag
Osszetartott szolgdltat6 rendszerek elsédleges miikodési céljanak. Ekként djfajta stabi-
lit4s jon 1étre, amely a rendSrség megszokott hatalmi eszkozét sem igényli.”>*

A szolgiltaté dllamban senki sem lesz érdekelt példaul az dllam megdontésében,
mert a forradalom nemcsak a hatalmat, de vele egyiitt a létfenntartd szolgaltatisokat
is elsoporné. Ahogy Forsthoft megallapitja: ,A modern szocidlis dllam a torténe-
lemben az els6 [olyan dllam], amelynek fennmaraddsa és miikodése minden egyén

személyes, nyilvinval6 érdekében 411.”*#!
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Totalitds gyengeségbdl

A polgirainak 1étérél gondoskodé dllam mennyiségileg egyre nagyobb lesz — azaz
mennyiségileg totalizalédik —, mikézben immaron nem 6nmagaért, hanem kiilon-
téle tirsadalmi aktorok hatalmi eszkdzeként, a tirsadalmi csoportok érdekében
létezik. A pértok, a szakszervezetek, a kiilonféle szovetségek lesznek egyre jelen-
tésebbek, és az dllamot sajit érdekeikre haszndljik fel: ez mennyiségileg néveli,
minéségileg viszont gyengiti az dllami hatalmat.*** Minden tirsadalmi iigy — ahogy
Schmitt kritikusan allapitja meg — ennek révén potencidlisan allami gy is lesz egy-
szerre.>® Schmitt ezt az 4llamot nevezi ,,gyengeségbél totilis dllamnak”, amely
»a partok és a szervezett érdekek ostromdnak” nem tud ellendllni,*** azaz nem 6nma-
giban és nem 6nmagdaért all fenn.

Forsthoft ugyan biralta eme allamot, de az allam tirsadalmiasuldsdéhoz maga
is hozzajarult, amennyiben is a kozigazgatdst nem az dllam sajit céljait megvaldsitd
ténykedésként, hanem tdrsadalmi szolgaltatdsként hatirozta meg. A Daseinsvorsorge
ugyanis maga is sok tekintetben mennyiségileg totélis dllamhoz vezet: az Gjszerd
kozigazgatis totalizdlja az dllam hatalmat — elvégre senki se tudja és akarja magat
az dllam hatalma alél kivonni (mert az dllami hatalom fennmaraddsa és tevékenysége
tirsadalmi érdek). Forsthoff mindezt annyiban prébédlta meg mérsékelni—vagy elmé-
letileg megakadalyozni—, hogy tagadta a szocidlis dllamisagnak —a jogallamisdghoz

hasonl6 — alkotmanyos rangjit.>*’

A totélis Daseinsvorsorge

Ernst Forsthoff — noha hozzéjirult az dllam tdrsadalmiasuldséhoz — elméletei-
ben egyfajta ,kriptohegelianizmus” figyelheté meg.**® A Schmitt-tanitviny
Forsthoff**” az 4llamot idedlisan a tirsadalom felett 4116, a tirsadalmi aktoroktdl
tiggetlen és lényege szerint szellemi objektiviciénak tartotta, amelynek elsédle-
ges feladata nem a polgarok céljait megvalésitani, hanem a tdrsadalommal szemben
sajat autoritdsat és méltésagat fenntartani. E mindségi totalitds nem sokszorozza
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meg a tirsadalomba valé dllami beavatkozdsokat: a minéségileg totdlis allam hagyja
a tirsadalom szabad eréit — Hermann Heller szerint éppen ebben dll a fasiszta dllam
lényege, amelyet 6 ezért autoriter liberalizmusnak nevezett**® — azért, hogy sajit
erejét és méltésagit tudja a tirsadalom egészével szembehelyezni.

Ez az dllam képes lenne —ahogy a fasiszta jogtudés Pannunzio irja—,a szocidlis
csoportokkal szemben fellépni és a szakszervezeti konfliktusokon trra lenni”.>*’
A fasiszta dllam a tarsadalmi pluralizmussal szemben fogalmazédik meg, és —ellen-
tétben a mennyiségileg totalis dllammal — nem valik a tirsadalmi pluralizmus
jelentette tarsadalmi érdekek eszkozévé, ami gyakorlatilag a tirsadalmi demokricia
kiiktatdsdval jar egyiitt.**® Ezen 4llam totalitisa nem a gazdasigi szféra dllami meg-
héditdsa,*" még kevésbé a kiilonféle tirsadalmi részérdekek, részigények kielégitése,
hanem az dllam megerGsitése éppen ezen részérdekekkel szemben. A (mindségileg)
totdlis allamnak képesnek kell lennie politikai dontést hozni — schmitti értelem-
ben tehat barét és ellenség kozott kiillonbséget tenni. A mindségi totalitds schmitti
lényege nem abban dll, hogy led6lnek az dllam és a tdrsadalom kézotti falak, hanem
abban, hogy az dllam az dllami egységet és tarsadalomfelettiséget veszélyeztetd
erket kizarja, azaz gyakorlatilag a plurdlis tirsadalmat felszimolja. A tirsadalom
az dllamnak alarendelt, és a tdrsadalmon belil egység, homogenitds dll fenn. Erwin
von Beckerath ezen mindségi totalitds értelmében tekintette ,tipikus gondoskodé
allamnak” a fascista dllamot.>**

Forsthoft késébb elfordult a totalis dllam elméletétdl, a masodik vildghdboru
utdni irdsaiban mar a kozigazgatis demokratizaldsit, a részvétel fontossigit hangsu-
lyozta, és elismerte az ipari tirsadalmak dllamstabiliziciés hatalmat: e tirsadalmak
ugyan nem képesek egységes tirsadalmat teremteni, de erejiik és 6nallésiguk okin
az dllamra csak kiegészit6 feladat harul (azaz elkertilhetd a mennyiségi totalitds).

ALLAMLEGITIMACIO AZ IPARI TARSADALOM KORABAN

Mikézben Forsthoff az alkotmanyjogban elvetette a mennyiségileg totalis 4llamot,
amely tehdt tal sok tdrsadalmi feladatot vallal fel, és ezért a kiillonféle tarsadalmi er6k
jatékszerévé vilik, a kozigazgatdsi jog teriiletén nagyon is nyitott volt 4j, dinamikus

348 HELLER 1971: 643-653. Itt: 652.

349 Panunzio 1934: 23 skk.

350 HeLLer 1971: 650 skk.

351 A mennyiségileg totalis dllam célja, hogy az egészséges, azaz a tirsadalmi részérdekektd] fiiggetlendil
miikods gazdasdg szabadsagit biztositsa; lasd ScumrTT 1995: 81. A mennyiségileg totélis allam a gazda-
sagot védelmezi a tirsadalmi érdekérvényesits szervezetekkel (partokkal, szakszervezetekkel) szemben,
és ennek értelmében gyakorlatilag neoliberalis agendat kovet; 1asd KervEcan 2005: 88 skk.

352 Von BeckEraTH 1927: 151.
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megoldisok, eszkdzok felé.>> Ez leginkabb azzal magyarizhatd, hogy ugyan az dlla-
mot meg akarta rizni tirsadalom feletti entitdsként — és ezért elvetette a jogdllamisdg
szocidlis dllamisdgba valé tovibbgondoldsat —, de kdzben mint ,érzékeny jogasz”
— ahogy Peter Hiberle jellemezte 6t>** — reagalt a véltozé tirsadalmi kornyezetre,
amennyiben is ahhoz prébélta meg alakitani a kozigazgatasi jogot.

A misodik vilighdboru utdni tdrsadalmi és gazdasdgi stabilitds sordn a konzer-
vativ dllamelmélet is ,megengedhette maginak”, hogy az allamisdgot a normalitds
teldl definidlja — ellentétben Carl Schmitt-tel, akinél a rendkiviili helyzet és annak
meg- és felolddsa adta az dllamelmélet kozponti jelenségét —, de ezen normalitds
stabilitdsdt nem az alkotmanyjog, hanem a gyakorlatibb kérdésekre kozvetlentl vala-

szol6 kozigazgatisi jog feldl kozelitette meg és irta le.>>

A szocidlis dllamisag ellenében

A német Grundgesetz a Német Szovetségi Koztarsasdgot ,demokratikus és szocidlis
szovetségi dllamként” hatirozza meg (Art. 20 GG), és a szocidlis jogallamisdg irdnt
valamennyi szévetségi tagdllamnak el kell magit a sajat alkotmdnyaban kotelezni
(Art. 28 Abs. 1 GG). A német Alaptorvény tehdt a jog- és szocidlis dllamisag két
fogalmat 6sszekoti, noha e két fogalom eltérd torténelmi kontextusban sziiletett,
és eltérs célokat hordoz.**® A jogillamisig lényege az azonos szabadsdg (torvény
elstti egyenl8ség): az egyén és a tirsadalom szabadsdgat az dllam éppen aziltal biz-
tositja, hogy —bizonyos miikodési kereteket ugyan megszabva — [ényegileg tivol tartja
magit mind az egyén, mind a tdrsadalom életétSl; ezzel szemben a szocidlis (vagy
joléti) allamisdg céljai — amelyek a Daseinsvorsorge fogalmaban is megjelennek — csak
allami beavatkozdssal valésithatéak meg.>””

Ezen azalapon—azazakétjelenség eltéré céljai és eszkozei miatt —vetette el Forsthoff
anémet Alaptorvényben alkotmdnyos célként meghatirozott szocidlis jogdllamisdg lehe-
t6ségét.>>® Tagadta tehat annak lehetSségét, hogy egy dllam egyszerre lehessen jogallami
és szocialis. Forsthoff elméleti igyekezete arra irdnyult, hogy a jog- és szocidlis allamisdg
egyidejliségének és azonosértékiségének cafolatival elvalassza egymadstdl az dllam alkot-
ményos és kozigazgatdsi cselekvési szintjeit. A jogallamisig az alkotmdnyjog tertilete,
annak alapelve, mig a szocialis dllamisdg legfeljebb kozigazgatdsi cél lehet, azaz nem

353 HABERLE 2002: 5.

354 HABERLE 2002: 5.

355 Minderr6l lasd Saace 1983a: 15 skk.
356 Hugker 1962: 11 skk.

357 Huser 1962: 21.

358 ForsTHOFF 1968b: 178 sk.

89



JOG MOGOTTI AKARAT

alkotmdnyos alapelv, hanem a kézigazgatis egyik lehetséges feladata, ugyanis — ahogy
Forsthoff frja — ,egy alkotmany nem lehet szociilis torvény”.>>

Forsthoff tehdt nem dobja ki a szocidlis dllamisagot, csupdn rdmutat arra, hogy
alkotmanyos alapelvként valé megfogalmazisa veszélyeket rejt (az dllam mennyiségi
totalizdldsit), és igy a jogillam lebontdsit okozhatja. Alkotmdnyos rendezdelvként
igy csak a jogallamisdgot tartja meg, mert szerinte az biztositja az dllam tirsadalom-
telettiségét is. Mlindez azonban nem jelenti azt, hogy egy gazdaségilag felfelé iveld,
sokféle tarsadalmi érdeket el6hozé modern ipari tirsadalomban ne lenne az dllam
gyakorlati feladata a szocidlis biztonsdg, a minimaélis megélhetés, a tdrsadalmi érde-
kek kozotti kiegyensulyozas biztositdsa. Milyen problémékat vehetlink azonban

észre e forsthofh szétvalasztdsban, és miként magyarazhatéak ezek?

A forsthofh jogdllamfogalom problémii

Forsthoft mar az 1930-as években azzal a céllal vezette be a kézjogba a Daseins-
vorsorge fogalmit, hogy aziltal olyan 4j kozigazgatisi jogi szemléletet honositson
meg, amely az egyének valés problémii felé fordul. E koncepcidjit a megmerevedett
pozitivista kézigazgatasi jog ellenében dolgozta ki. Eppen ezért felettébb meglepd,
hogy mikdzben a kézigazgatasi jog tertletén a pozitivizmust meghaladni kivinta,
az alkotmanyjogban hi maradt a pozitivizmushoz. Mig a kdzigazgatisi jogot ,kinyi-
totta” a metajurisztikus problémadk és jelenségek el6tt, addig az alkotmanyjog teriiletén
arra torekedett, hogy a jogéllamisag klasszikus, liberélis, pozitivista, minimalista kon-
cepcibjat megdvia a tirsadalmi behatdsoktdl, a metajurisztikus tendencidktdl. Ezen
okbdl utasitotta el Forsthoff azon alkotmdnybiraskodasi modellt is, amely kiils6dleges
(valamely politikai filoz6fiatdl kolesonzott) értékeket zart értéklogikai rendszerben
,kényszeritene” a jogrendszer egészére.>*® A jogalkalmazis metodolégiai fellazitisit
is biralta, mert e téren is hti maradt a pozitivista jog(alkalmazas)-modellhez.>* Onma-
giban azonban a Daiseinsvorsorge fogalma és feladata is elhelyezhetetlen az dllami
teladatok k6z6tt, ha nem nyitjuk fel a pozitivista jogallamfogalmat. Forsthoff maga
is beismeri egy helytitt, hogy ,az dllam teljesitménye a Daseinsvorsorge teriiletén [...]
amodern dllamot sziikségszertien szocidlis dllamm4 teszi”.**?

Forsthoff azonban elméleti munkdssdgiban ugy tesz, mintha nem lenne kézos
alkotmanyjogi pont a jog- és a szocidlis dllamisdg k6zott. Ernst Rudolf Huber ezzel
szemben a kiilonbséget nem lényeginek, hanem id8belinek tartja, ugyanis a két

359 ForsTHOFF 1968b: 180.
360 ForsTHOFF 1964b: 182.
361 ForsTHOFF 1964b: 183; ill. 1971: 68.
362 ForsTHOFF 1968a: 148.
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allamkoncepcié eltérd tarsadalmi modelleknek felel meg: a jogallam a polgari tarsada-
lom 4llammodellje, a szocidlis 4llam pedig az ipari témegtirsadalomé.*®* Sziikséges
tehit, hogy a tirsadalmi valtozasok az alkotmdnyjog szintjén is megjelenjenek,***
és ezért lehetett sziikséges, hogy a német Alaptérvény egyszerre emeli mindkét
allammodellt k6z6s alkotmdnyjogi alapelvvé. A szocidlis jogdllamisdg — a szocidlis
jelzé beemelésével — éppen azon tirsadalmi integriciét szolgilja,*®® amelyet Ernst
Forsthoff még egykoron a totélis dllam modelljével akart megvalésitani. Ennek
értelmében Forsthoft nem veszi észre, hogy a szocidlis allamisag és a jogdllamisdg
egymaist kiegészitve lehetne a modern ipari tomegtarsadalom alkotmdnyos alap-
elvévé. A szocidlis tartalom nélkiili jogdllam legalista formalizmushoz vezetne csak,
mig a jogallami fékek és ellenstlyok nélkili szocidlis dllam kollektivista dllammd

fajulna. A jogallam materidlis magja adja a szocidlis 4llamisigot.>®¢

A szocidlis dllamisdg elutasitdsa az alkotmanyos szinten

A szocidlis dllamisdgot azért birdlta Forsthoff, mert abban a tirsadalom eszko-
zét latta arra, hogy hatalmadba keritse az dllamot; az igazsigszolgéltatasi dllamot,
t6leg az alkotmanybirdaskodast pedig azért vetette el, mert tgy vélte: a birdi hata-
lom olyan kiilsédleges korlatot jelent, amely korlatoznd az dllami szuverenitdst.
Mindkét esetben tehdt az dllamot mint 6n4dll6, tarsadalom feletti, szuverén egységet
védelmezi. Az alkotménybiraskodds modelljében egész egyértelmien azt vitatja,
amiként az a politikai problémakat jogiasitja, és igy azok megolddsa immdaron nem
az 4llami szuverén akarat dontése lenne — ahogy azt Carl Schmitt gondolja*®” —,
hanem az dllami akarat korldtja. Kilonosen azon alkotmdnyos értékeket vetette el
Forsthoft, amelyeket az alkotmdnybirésdgok — mintegy az dllami akarattal szem-
ben — kényszeritenek ki. Amikor Forsthoff az alkotmany alkotmanybiraskodds
altali vélt ideologizdldsa ellen polemizélt — azt dllitva, hogy ennek révén mindenki
szdmdra nyitottd vilnak az alkotmanyos vitik**® —, az dllam eltdrsadalmiasitdsa (Ver-
gesellschaftung) elleni kiizdelmét folytatta.

Ulrich Storost azonban mds nézépontbdl értelmezi a (jogallamcentrikus) alkot-
mdny és a (szocidlisllam-centrikus) kozigazgatis éles megkiilonboztetését. Storost
szerint Forsthoft nem arra térekszik, hogy az dllam totalitdsat és 6ndllosagat a szocidlis

363 Huger 1962: 11 skk.
364 Huger 1962: 23.

365 Huser 1962: 13.

366 BacHoF 1954: 39.

367 ScumrtT 2004: 13.

368 ForsTHOFF 1971: 68 sk.
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allamisdgtél levilasztott jogdllamisagban gondolja tovabb —amint a fenti kritika feltéte-
lezte —, hanem éppen ellenkezéleg: Forsthoft azért hangsilyozza a két allamkoncepcié
kilonallasit, hogy a szocidlis kérdésekkel foglalkozd, dinamikus kozigazgatas (ekként
a szocidlis dllamisdg megnyilvanuldsa) ne csuszhasson it erds, cselekvd, jogallamilag
nem kotott dllamisdgba.*®® Forsthoff eszerint a jogillamisig révén akarna korlitozni
a szocialis dllamisagot, amely kiilonben totélis allamma fajulhatna.

Tarsadalmi Daseinsvorsorge mint allam nélkili rend

A Daseinsvorsorge kozigazgatasi feladata igen jelentSs hatalmat biztosit az dllamnak
polgdrai felett, ami visszaélésekhez is vezethet.?”® Ezért fordult el késébb Forsthoff
maga is sajit kezdeti koncepciéjitdl, a (mindségileg) totdlis dllamtdl, és szorgal-
mazta a Daseinsvorsorge demokratizaléddsit, s6t tarsadalmiasitdsat, ugyanis ezektdl
remélte elkertilhetni a mennyiségileg totdlis allam kialakulhatdsagat.

A Daseinsvorsorge demokratiziléddsa

Forsthoft tehat maga is felismerte, milyen veszélyeket — f6leg az dllam mennyiségi tota-
lizdléddsdnak veszélyeit — rejthet magaban az dllami Daseinsvorsorge. Amint fentebb
irtuk, a Daseinsvorsorge alapélménye, amely aztin a kozigazgatdsi jog megujitdsanak
céljat is kifejezte, éppen a polgar elidegenedése, az uralt élettér csokkenése. Ezt azonban
nem az dllami hatalom novelésével, kiterjesztésével lehet orvosolni. Ha ugyanis az egyén
léte egy hatalmas dllamtdl és annak szolgaltatdsaitdl fiigg, tovabb fokozédik az elidege-
nedése, egyben egyéni felel3sségérzete is csokkeni fog. Forsthoff ezért javasolta, hogy ne
allami, hanem kommunélis feladat legyen a Daseinsvorsorge. A kommunalis Daseins-
vorsorge egyben a kozigazgatasi feladatok demokratizdlédasat is eredményezi: ,Minél
kozelebb dll a polgar a kozfeladathoz, annal nagyobb a lehet6ség arra, hogy a polgar

annak megval6sitisiban részt villalhasson, és igy az elidegenedést feloldhassa.””*

A Daseinsvorsorge tirsadalmasiasitdsa

Forsthoft utolsé nagy miive, amelyben szdimot vet a méasodik vilaghaboru vége 6ta végbe-
ment viltozdsokkal, az ipari tarsadalom allamit tirgyalja. E konyvben (1) 8sszefoglalja

369 SrorosT 1984: 187 sk.
370 ForsTHOFF 1958: 9.
371 ForsTHOFF 1958: 21 skk.
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allam- és kozigazgatdsi jogi elméleteit, és (2) megbékél a Daseinsvorsorge tdrsadal-
miasitdsival, amely a német gazdasdgi csoda és az azzal egyiitt er6s6dé politikai
normalizdcié jele. Ez jelents fordulat a forsthofh életmitben — de a német allamtan
szamdra is. A weimari id6kben az dllamjogi érdeklédés — f6leg a konzervativ dllam-
jogaszok részérdl — a kivételes helyzet kérdéseire iranyult, mert az allam folyamatosan
kivolt téve annak, igy fontos, gyakorlati jelentSséggel birt a kivételes helyzetek elemzése
és megoldasa. Eppen ezért az allamisdg egészét a kivételes helyzet fel6] ragadtik meg.
A politikai — azaz min@ségileg totdlis — dllam, amely képes barit és ellenség kozott
kiilonbséget tenni, vagy a forsthofh totalis dllam, amely a tirsadalmat az allam ald
rendeli, a permanens kivételes dllapotbol kivezetd megoldasi javaslat volt. A stabilitdst
tehdt a kor dllamjogdszai a kivételes allapot eldontéseként képzelték el.

A misodikvilaghdboru utdn viszont olyan idészak kezd5dott, amikor a (német)
allam — nem csupdn a weimari hibdkat elkeriild Grundgesetz, de még inkabb a gazda-
sagi csoda kovetkezményeként — stabilizalédni tudott. Mdr 1959-ben ezért Forsthoff
telismerte, hogy az dllamra csak ,kiegészit8 feladat” harul a tdrsadalom stabilizd-
lasa tekintetében.*”” Ennek okdn persze hidnyzott a német dllam tirsadalom feletti
onallésiga, mert stabilitdsa ,az ipari tirsadalomtél kélesonzott” volt.*”* Ez azonban
végss soron ugyanahhoz a stabilitdshoz vezetett, amelyet a weimari alkotmanytan
még az erds allamtdl remélt elérhetni. Az, hogy az ipari tirsadalom nem akar, de
nem is tud 4llami autorit4st teremteni,*”* a normalits id6szakaban kevéssé volt gya-
korlati értelemben zavaré. A szuverenitds és a kivételes dllapot kérdései lekertiltek
igy a napirendrdl, mert megelégedtek az ipari tarsadalom tényleges stabilitdsdval,
anélkil, hogy annak dllamelméleti garancidirél gondolkodtak volna. Carl Schmitt
weimari kérdései a bonni kéztdrsasigban latszolag elvesztették gyakorlati aktuali-
tasukat — ezaltal az NSZK nem volt felkésziilve a kivételes allapotra, igy stabilitdsa
a normalitds fennmaraddsatdl fliggott.

Forsthoff mindezt litva elméleti kompromisszumot kotétt, amennyiben is
az dllam tdrsadalmiasuldsit mdr nem vetette el, hanem az egész dllami legitimitast
és stabilitast a tirsadalombdl vezette le. Ez azzal magyardzhaté, hogy mig a weimari
id6kben a tirsadalom, amennyiben is a részérdekeit az dllam révén akarta érvénye-
siteni, gyengitette az dllamot, addig a bonni koztdrsasdg ipari tirsadalma — amely
mdr nem a partok és szakszervezetek weimari id6kbsl megismert, részérdekekre sza-
kadt tirsadalma lett volna — stabilizatorként hatott,3”
a Daseinsvorsorge feladatit is dtvenni, ezzel csokkentve a mennyiségileg totdlis 41lam

és ezért képes volt az dllamtdl

kialakulhatésagdnak veszélyét.

372 ForsTHOFF 1959: 21.

373 ForsTHOFF 1971: 54 skk.
374 ForsTHOFF 1971: 131.
375 SaAGE 1983b: 194 sk.
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Az ipari tirsadalom azonban nem képes a kivételes allapottal szemben hatni,
mert legitimitdsat a tényleges normalitdsbol nyeri — ellenkezéleg a schmitti allam-
koncepciéval, amely éppen a kivételes helyzetben mutatja meg erejét. Azaz az ipari
tarsadalom legitimitdsa és stabilitdsa a gazdasdgi joléttdl, példaul a teljes foglal-
koztatottsigtdl fiigg.>’® De ha egy gazdasigi vélsig esetén e tényleges feltételek
megsziinnek, az dllam védtelenil all a kivételes helyzettel szemben. Az ipari tar-
sadalom 6rokké tarté jélétének illuzidja kiszoritotta az dllamjogi gondolkodds
homlokterébdl a kivételes dllapot lehetSségét.

376 SaAGE 1983a: 26.
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IV. FEJEZET

INTEZMENYI GONDOLKODAS
A NEMET JOGBAN

A weimari alkotmdny alapja — ahogy a mostani német Grundgesetzé is — a jog-
dllam melletti politikai dontés volt. Ez abban nyilvinult meg, hogy az alapjogok
(Grundrechre) adtik és adjik az alkotmany lényegét. Az alapjogok fejezték ki az dllam
céljat és feladatat. Ezen alapjogok — legalabbis a liberdlis modell értelmében — nem
az allam alkotdsai, hanem az dllam korlatai, azaz az dllam elismerni tartozik éket.
Egy allam azonban nemcsak alapjogokbdl és szabadsigokbdl 4ll, hanem olyan
intézményekbdl is, amelyek az dllam konturjait adjik, és amelyek az alkotményt
onmagiban védik. Az intézmények révén a pozitiv jogi szabdlyok szélesebb jelentést,
jelentéstartalmat nyerhetnek. E fejezetben ezen intézményekrdl lesz sz6.

Mivel a mai napig nincs egyértelmi intézménydefiniciénk, (1) elészor réviden
az intézménykoncepciét mutatjuk be, (2) hogy aztin az utébbi alapjin az intézmé-
nyi garanciak jogelmélete felé fordulhassunk. (3) A jogtudomdnyon beliil dltaldban
ritka, hogy valami egészen Wjat, ex nihilo taldljanak ki, ezuttal mégis Carl Schmitt
érdemeként kell megnevezniink, hogy az intézményi garancia tanit a jogtudomdnyi
diskurzusba bevezette. Eppen ezért részletesen ismertetjitk Schmitt eziranyd munkas-
sdgit. (4) Schmitt ezen tandt — néhany kivételtl eltekintve®”” —igen gyorsan recipidlta
a weimari jogdszsdg, ezen tovabbgondoldsokat is bemutatjuk. (5) Az intézményi gon-
dolkodds nem csupdn egyfajta alkotmdnyvédelmet jelent, hanem a hagyomdnyos jogi
fogalmisig attorését is, éppen ezért kiilondsen a nemzetiszocialista jogtudomdnyban
— f6leg Carl Schmitt és Karl Larenz részérdl — az ugynevezett intézményi gondolko-
das a klasszikus-pozitivista Begriffsjurisprudenz alternativajaként jelent meg, éppen
ezért az intézményi garancia tana kapcsan ,,a konkrét rend gondolatarél” és a , konkrét-
altaldnos fogalmakrol” is sz6lnunk kell. (6) Végiil réviden arra is kitériink, miként jelent
meg a tan az NSZK jogi diskurzusaiban ismét.

Az intézménygondolat torténete arra is példa, hogy miként tud a jogtudomany
a pozitiv jog dltal nem megoldott problémdkra — amennyiben kilép e pozitiv jog kere-
tei koziil — megoldésokat taldlni. De egyben bizonyitja azt is, hogy sikeres megolddst
sohasem lehet tartésan a pozitiv jogot meghaladva (avagy egyes megkozelitésben: contra

377 Fritz Stier-Somlo volt a weimari korszak egyetlen nevesebb jogtudésa, aki elutasitotta a tant.

Szamara Schmitt elmélete nem volt mas, mint kisérlet a weimari alkotmany tényleges jelentésének
megkerilésére; lisd STIER-SomLo 1929: 170-171, FN 24.
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legem) ,kiértelmezni”, hanem sziikség van e megoldds pozitivaldsira—amint a weimari
alkotmany hidnyossdgaibol okulva erre a bonni Grundgesetzben sor is kertilt.

INTEZMENYI GONDOLAT

Az alibbiakban az intézmény és az intézményi garancia tandt mint a pozitiv jog
altal nem megvilaszolt problémdk metapozitiv megolddsainak egyik példa-
jat mutatjuk be. A gondolat lényege, hogy a jogszabalyokbdl intézmények — azaz
védendd tartalmak — érthetdek ki, amelyek a térvényhozis, de akdr egyes esetekben
az alkotmanymddositis el6l is védhetnek olyan szabdlyosszességeket, amelyeket
amugy — ha csupdn a pozitiv jog szabalyaihoz lenne kotve a jogalkoté — médositani
lehetne jogalkotds (t6rvényhozds, alkotmanymddositds stb.) Gtjan. Az intézmény
bizonyos jogszabalyi teriileteket foglal 6ssze, az intézményi garancia ezek védettségét
biztositja. A tan leginkdbb a német jogtudomédnyban a weimari koztirsasig idején
alakult ki — mind kialakuldsakor, mind fejlédésében kiilonféle definicidk és elméle-
tek jelentek meg az intézmény lényegét és a garancia tartalmat, terjedelmét illetSen.
E fejezetben f6leg Carl Schmitt ezirinyd munkdassdga kapcsan mutatjuk be, miként
tudja a jogtudomany dtvenni akdr a jogalkot6 dltal (tudatosan vagy sem) elfelejtett,
nem kielégitGen megoldott feladatokat.

Savigny tana

Ajogtudomdnyban az intézménytan voltaképpen Savigny munkdssiga révén jelent meg,
aki a rémai jogot —ahol ugyebar az institutio kezdetben didaktikus, késébb rendszerez6
jellegii fogalom volt —akarta tjraszervezni, azzal a céllal, hogy az dthagyomanyozédott
jogot ne 6nkényesen és ne tetszélegesen kodifikdlt torvénykonyvekkel valtsdk le.
Savigny tekinthetd tehit az intézményi tan kezdetének.’”® Savigny azon térténeti
érveléssel utasitja el a kodifikdciét, miszerint a jog nem in abstracto keletkezik, hanem
torténelmileg legitimalt hagyomanybdl né ki.

Savigny a jog és a nyelv k6z6tt vont parhuzamot, mondvan mindkét jelenség
organikusan alakul, fejlédik.*”* Ahogy a nyelv, igy a jog sem hagyja magit eszerint
mesterségesen alakitani, hanem €16, dinamikus hagyomany része. A kodifika-
cié nem mds, mint mesterséges kilépés a hagyomany folyamatossagiabdl, ekként
éppen nem dinamikus, hanem statikus tett. Savigny szimadra a jogtételezés nem
onkényes akarat megnyilvinuldsa, hanem a jog belsd strukturdira utal, amely

378 RoHL 1990: 371.
379 Von SavieNy 1840: 15.
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a népszellembdl — ahogy irja: ,a mindenkiben egyarint munkédlkodé népszellem

1»380

megnyilvanuldsibé — taplilkozik. A jogi normék természetesen Savignynél is

tételezett akarati aktusok, de csak a jogintézmények révén nyerik el ,mély alapju-
kat”, ,organikus természetiiket”.*®!

Mikézben a pozitivizmus szamadra a jogtételezés akarati aktus, amelynek tar-
talma tetsz6legesen valtoztathaté —a jog tehdt gyakorlatilag a térvényalkoto erejébél
sziiletik (jogerejét a torvényhozé politikai ereje adja) —, Savigny a jogtételezést olyan
k6z6s folyamatnak tartja, amely 6ntudatlan és organikus. A nép homogenitisa

7382 okdn — a nép ,egy

miatt — vagy ahogy Savigny irja: ,a szellemi k6z0sségiség
és ugyanazon jogot” ismerné fel, mégpedig ,sziikségszerten”.*** Ezen folyamat zaj-
lana a jogintézmények révén, amelyek tehit jogilag ragadndk meg a népszellemet;
ajogi ontudatra ébredt népszellem nem absztrakt, tételezett, nkényes szabdlyokban
élne, hanem ,a jogintézmények él6 valésagiban”, ezekben taldlnd meg a nép 6nnén
. . . s 2.9 384 . , . , , . . . ,
yorganikus osszefliggését”.”** A jogrend igy Savignynél nem mds, mint a jogintéz-
mények organikus egysége.

Hauriou tana

Mikézben Savigny a népszellembdl vezeti le az intézményeket, és ezéltal azok néla
egyfajta kollektivista jelleget nyernek, Hauriou az intézményeket elészor is a jog
forrasainak, masodsorban az intézményesedést a tarsadalmilag meghatdrozott jog-
keletkezés értéksemleges, egyéni folyamatinak tartja.

Hauriou szociolégiailag megalapozott jogontoldgiat allit fel, ahol az intéz-
mények adjik a tirsadalmi rend magjit és alapjit.*®®> E tdrsadalmi rend jogilag
rendezett, de ez — ellentétben Savignyval — nem azt jelenti, hogy az intézmények
maguk is jogi természetiek lennének. Az intézmény Haurioundl nem a jog, hanem
az a tirsadalmi forma, amelyben egy eszme — amelyet rdaddsul nem a tirsadalom,
hanem az egyén (valaki) hordoz — az erészak és a tirsadalmi megerdsités révén
megnyilvinul.’®® Ezen eszme persze jogi formaban is megjelenhetne, de Hauriou
intézményelmélete nem jogtan, hanem a jogkeletkezés (jog)szociolégiai leirasa.>®”

380 Von Savieny 1840: 40, 15.
381 Von Savieny 1840: 9.

382 Von Savieny 1840: 19.

383 Von Savieny 1840: 14.
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Haurioundl az intézmények ,a tartéssig, az dllandésig, a valésigossig kategoriai”.>®®
Szdmdra az intézmények nem holmi népszellem megnyilvinuldsai. Mivel Hauriou
objektiv idealista volt — a platéni és a tomista tan gyakorolt jelentds hatdst gondol-
koddsira*®® — az intézményeket az idedk viligiban helyezte el. Az intézményben
objektiv eszme jelenik meg, amely akaratunktél fiiggetleniil 1étezik,* és csak akkor
tud megjelenni, érvényre jutni, ha egy konkrét egyén fel- és elismeri, erével érvénye-
siti. Az eszme léte nem fiigg attdl, hogy érvényesitik-e, felismerik-e; az érvényesités
csupdn az eszme hatdsit érinti. Ennek megfelel6en az intézmény hirom elembdl
all Haurioundl: (1) az objektive adott eszmébdl, (2) az eszme ,szolgilatiban” 4116
hatalombél, er6bél és (3) a kozos tirsadalmi kifejez6désbsl, megerdssitésbél,* ! amely
azonban nem kollektiv esemény, hanem egyéni felismerések 6sszessége.>”?

Hauriounal is ekként — mint Savignyndl — az intézmények egyértelmien dllam
elsttiek.>”® Ugyan az 4llam is intézmény, de a tobbi intézmény nem téle fiigg.
Az éllam védi a tobbi intézményt, mig 6t magdt — marmint az dllamot — az alkot-
miény védi, biztositja.>** Azaz az intézmény dllam el6tti — léte nem az dllamtol
tigg —, az dllam maga pedig alkotmdny el6tti: az alkotmany a mar meglévének ad
keretet. Az intézmények autoném jelenségek, és ekként nem dllami normakomplexu-
sokat jelentenek, hanem a jog forrasat adjak. Ebbdl kévetkezik, hogy az intézmények
Haurioundl érinthetetlenek, és hasonlé poziciét élveznek az dllammal szemben, mint
Carl Schmitt korai alkotmanytaniban az alapjogok.®”®

1. tablazat. Hauriou—Schmitt-osszehasonlitds

Hauriou Az intézményi garancia tana
(korai C. Schmitt)
szociol6giai tan jogi tan
dllam el6tti intézmények dllamilag tételezett intézmények
jogsziletés leirdsa az alkotmany egységét és védelmét

biztosité értelmezési mod

Forrds: sajat szerkesztés

388 T auriou 1965: 27.

389 FriepricH 1963: 9.

390 A valésigban az eszméket nem lehet kigondolni, hanem azokra rétalilunk.” (Hauriou 1965: 39.)
391 Hauriou 1965: 35 skk.

392 FriepricH 1963: 19.

393 FriepricH 1963: 50 skk.

394 FriepricH 1963: 54.

395 Macer 2003: 139.

©°

98



INTEZMENYI GONDOLKODAS A NEMET JOGBAN

AZ INTEZMENYI GARANCIA TANANAK KIDOLGOZASA
Alapjogtelfogasok

A német csdszarsig idején a jogpozitivizmus értelmében az alapjogok a kozigaz-
gatdssal szembeni torvényi fenntartisok (Vorbehalte) voltak. A kozigazgatisnak
a torvények szerint kellett tevékenykednie — mint a III. fejezetben lattuk: ezért
nem is feladat-, hanem szabdlyorientalt volt —, és az egyén jogi poziciéjat az bizto-
sitotta, hogy a kdzigazgatisnak tartania kellett magit a torvényekhez.?”¢ Eszerint
az egyén az dllamnak volt alirendelve, az dllamot viszont kotstték a torvények.>*”
A torvény az dllam akarata volt, de az dllam akaratit nem kototte semmi sem
(elvégre az emberi jogok vagy az alkotmanyossig még nem ismert jogi fogalom
volt); a kozigazgatisnak persze az dllamilag tételezett alapjogokhoz kellett tartania
magit: ,Az intézményi szabadsidgjogok az dllam kézigazgatdsi tevékenységének
korlitai.”**® E felfog4s a csdszarkorban annyira elfogadott volt, hogy hires jogi tan-
konyviikkben Anschiitz és Meyer az alapjogok kérdését a kozigazgatasi jog leirdsdndl
targyalta. Az alapjogok eszerint a kozigazgatist, de nem a torvényalkotét kototték,
mivel — ahogy Gerhard Anschiitz irta més helyttt — ,az alapjogok a térvényszer(
kézigazgatis elvének klasszikus kifejezései, de nem a térvényalkotasi tirgyak felso-
roldsai”.**® Az alapjogok tehdt nem a torvényhozs korlitai voltak, a torvényhozis
targyait nem érintették, ugyanis a pozitivista tan értelmében az dllami akaratot
nem kotheti semmilyen jogon kiviili entitas.

A weimari birodalmi alkotmannyal (WRV) radikilisan megvaltozott e felfogis,
elvégre az alkotmany mésodik fejezete — az alapvets kotelességek mellett — az alap-
vetS jogokrol szolt. Ennek értelmében az alapjogok mar nemcsak a kozigazgatassal
szembeni torvényi fenntartdst jelentették, de egyben a torvényalkotét is korlatoz-
tak, amennyiben — még ha ez ilyen egyértelmten nem is mondatott ki a weimari
alkotmanyban — az alapjogok alkottik az dllam lényegét, és ezért a torvényhozassal
szemben is védelmet élveztek. Ez mindenképp forradalmi djitas, az alapjogok egészen
Ujszer megkozelitése volt, amely addig ismeretlen volt a német alkotmanyjogban
és jogtorténetben.**® A weimari alkotmany révén az alapjogok dllamalapité rangot
nyertek: a weimari alkotmdny lényegét adtik. Ennek értelmében a torvényalkotd
csak az alapjogok szabta keretek kozott lehetett aktiv: ez — amint Carl Schmitt
hangsulyozta kiilonsképpen — azt is jelentette egyben, hogy ugyan az alkotmédnyozé

396 MacGer 2003: 7.

397 AnscHOTZ-MEYER 2005: 946.
398 AnscHUTZ-MEYER 2005: 956.
399 AnscHUTZ 1912: 98.

400 HHamMER 2000: 61.

99



JOG MOGOTTI AKARAT

és a torvényhozé hatalom azonossdga*®* okdn tulajdonképpen egyszert torvény-
alkotasi eljaras keretében (Art. 76 WRV) lehetséges volt az alkotmany médositésa,
de az — legalabbis Schmitt vitatott alkotmanyértelmezése értelmében — nem érint-
hette az alapjogokat.*** Az alapjogok ugyanis olyannyira az alkotmany lényegéhez
tartoztak, hogy egyszer( alkotmdnymddositdssal — még ha a térvény azon pozitivista
értelmezése, amelyet Schmitt birdlt, erre lehetSséget is adott — nem voltak meg-
valtoztathatdak, plane kitiresithetSek.

Carl Schmitt volt az, aki — gyakorlatilag egyediiliként a weimari koézjogd-
szok koziil — észrevéve a problémat, hogy elvileg kétharmados tobbséggel az egész
alkotmdny puszta alkotmanymddositds utjan Gjrairhaté, az alapjogok lényegi, vil-
toztathatatlan jellegét hangsilyozta. Minden alkotmany alapjit, 1ényegét — fejtette
ki —bizonyos elvek adjak,*** amelyeket alkotmanymédositisokkal nem lehet érinteni,
mert ahhoz mir Gj alkotmanyra lenne sziikség. A weimari alkotmdany 76. cikkelye,
amely az alkotmdny korldtlan médositasit tette volna lehet6vé, Schmitt szerint nem
lehet az alkotmdny szétromboldsinak eszkoze. ***

A weimari alkotmdny maga azonban nem védte magit ilyen esetektdl, nem
allitott fel kotelez6 értékhierarchiat az alkotmdny tartalman belil: ez inkoheren-
cidt és védtelenséget okozott az alkotmany dltal megformilt rend egésze szamara.
Az inkoherencidt Schmitt kiilonosen abban litta, hogy az alkotmany masodik
fejezetével — amely egyértelmi értékdontést tartalmaz — értéksemleges (politikai-
illamszervezeti kérdéseket tirgyald) elsd rész dll szemben.*®® Carl Schmitt ezen
meglitisit azonban nem osztottik a tovdbbra is pozitivista jogiszok:**¢ 6k ugyanis
abbdl indultak ki, hogy az alkotmanymddositds szimdra semmiféle alkotmdny feletti
korlat nem lehet, és ezért az alkotmdnymadositds — elvégre a szoveg is igy szabalyo-
zott — gyakorlati alkotmanyozashoz is vezethet.**”

Carl Schmitt, amint még ezt litni fogjuk, megprébalta az alkotmany (tehat az alkot-
ményoz6 dontésbdl szarmazo tarsadalmi-politikai 6sszillapot) és az alkotmanytorvény
kozotti killonbségtétel révén megvédeni az alkotmdny lényegét az alkotmanymaodosi-
tasoktdl. E schmitti tant azonban elutasitottik a pozitivistak, mert szerintiik — ahogy
példaul Richard Thoma irta — e kiilénbségtétel — holmi metapozitiv ,alkotmdnyra”
hivatkozassal — leértékeli a konkrét alkotmdnytorvényt, a pozitiv alkotmanyszéve-
get.**® Schmitt tana politikai felhangot is nyert, amennyiben a védendé alkotmanyt
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mint politikai dontést (és annak tartalmat, céljat) dllitja szembe a konkrét, tételezett
alkotmanytorvénnyel. Ez az ellentét aztdn a weimari koztdrsasdg végordiban meg is
mutatkozott, amikor Schmitt az eredeti politikai dontés (azaz a weimari alkotma-
nyos rend és tartalma) érdekében akar az alkotmanytorvény megsértését, félretoldsit
is elfogadhaténak érezte volna (elvégre egy ilyen koncepcié megfelelt volna az altala
kidolgozott komisszarius diktattra jelenségének is). A pozitivistak azonban nem
tudtak mit kezdeni ezen elméletekkel, szimukra ugyanis a jog az, ami a térvényben
van, igy értelmezhetetlen volt szimukra a torvény szévegének és szellemének schmitti
szembeillitasa. Eppen ezért Thoma sem értette, miért ne valtoztathatnd meg teljesen
az alkotmanyt a torvényhozé, ha erre a tételezett jog alapjan minden lehet8sége amugy
megvan: ,,Carl Schmitt tirgyalt elmélete elutasitando, és kideril, hogy a birodalmi
alkotmdny valamennyi tétele, az alapjogokat érinté tételei is a 76. cikkely értelmé-
ben megtelels tobbségt birodalmi térvénnyel jogsértés nélkill megvaltoztathatdak,
hatélytalanithatéak.”*%’

Ezen voluntarista-pozitivista felfogdssal értelemszerten 6sszeegyeztethetlen
volt az dllam el6tti, dllam feletti alapjogok gondolata, elvégre pozitivista nézépont-
bdl érthetetlen, hogy amennyiben nincs egyértelmien jogszabilyilag tiltva, miért
ne lehetne alkotmédnymddositdssal az egész alkotmdnyt Gjrairni. Mivel a weimari
birodalmi alkotmdny nem hatdrozta meg tételes jogilag a maga korlatait, a pozitiviz-
mus elvetette azt a schmitti tletet, hogy az alkotmdnymddositas korlatozott legyen.
Az alkotmdny belsS inkoherencidja és az alkotményvédelmet biztositani tudhaté
paragrafus hidnya értelemszertien kedvezett egy ilyen pozitivista értelmezésnek,
amint arra Schmidt-Jortzig, sszehasonlitva a weimari és a bonni alkotmanyt, rimu-
tat: ,Hidnyoztak az egyértelmd elSirdsok (mint manapsdg a Grundgesetz 79. cikk
1. szakasza), hidnyzott az alkotmanytartalmi minimum megéllapitdsa (mint manap-
sdg a Grundgesetz 79. cikk 3. szakasza), és 6nmagaban hidnyzott a torvényhozési
tobbség rendszerszer( korlitozdsa [...]"*'°

Ha egy jogisz a weimari koztirsasigban nem akarta mégsem e helyzetet
elfogadni, és az alkotmdny inkoherencidjabdl és védtelenségébsl mégis biztos és bizto-
sitott, rendszerezett rendet akart teremteni, akkor jogtudomdnyilag — a pozitivizmust
meghaladva — kellett ,pétolnia” azt, amit a kezdeti alkotmdnyozdk elmulasztottak.*!
Carl Schmitt mindenképpen egyike volt azon kevés jogasznak, aki e probléma jelen-
tGségét és veszélyét igen kordn felismerte, és igyekezett jogelméletileg megoldast
taldlni — egyrészrél az alapjogok alkotmanyos felértékelésével, masrészrél az intéz-
mények mint védend§ jogszabalyosszességek megfogalmazdsival. Azaz az intézmény
fogalma Schmittnél a weimari alkotmdany hibdira — azaz védtelenségére — adott

499 ThHoma 1929: 43.
40 ScumipT-JorTZIG 1979: 14 sk.
4“1 ScumipT-JorTZIG 1979: 15.

101



JOG MOGOTTI AKARAT

valaszként jelent meg: nem a tételes jogbdl, hanem azon politikai eszmébdél volt
levezethet8, miszerint az alkotmany lényege akkor is meghatirozandé és védendd,
ha erre egyébként az alkotmdny tételes szovege nem tartalmaz semmiféle utaldst.

Az intézményi gondolat megjelenése
a weimari jogtudomanyban

Az intézményi gondolat a jogalkotis ontologiai kérdésére prébal meg vélaszt talalni,
és ennek révén Shatatlanul metajurisztikus és szociol6giai teriiletre cstszik at, amennyi-
ben a jog forrisaként vagy az intézményekben megjelens hagyomdnyt (Savigny) vagy
az eszméket megvaldsitd, tirsadalmi intézményeket (Hauriou) azonositja. Az intéz-
ményilyen—tehdt allam el8tti, a térvényhozé akaratdval szemben levédett — értelmezése
a weimari koztarsasagban is megjelent, ennek egyik példajaként idézhetjik Erich
Kaufmann-nak a kor dllamjogiszai el6tt tartott egyik el6addsat, amelyben kifejtette,
hogy ,[a] torvényalkoté nem a jog alkot6ja. Nem 6 alkotta a koleson, az addsvétel,
a hdzassdg, a rend6rhatalom, az adéztatas, a kzszolgalat fogalmat, ahogy azon alap-
vetd jogszabalyi helyeket sem, amelyek ezen intézményeket konstitudljak.”*'?

Kaufmann felfogasiban tehdt — hasonléan Savignyhoz — az intézmény jogi, de
nem torvényi forma. Az intézmény a jog formaja és a torvény forrasa. E vélekedés
két elsfeltételre épil: (1) a jog nem az dllami akarat terméke, hanem folyamatosség,
amelyet a torvényhozoénak fel kell ismernie, és az ltala alkotott térvény csak akkor
érvényes, ha a torvény illeszkedik e folyamatossdgba; (2) az intézmények a jog 6rok
formai, amelyek nem az érvényességiik, pusztin a hatékonysiguk miatt igénylik
a pozitivaldst. ,Az intézmények [ Kaufmann-nal] [...] nem a torvényhozés alkotésai,
hanem a térvényhozé szdmidra elére adott rendet alkotnak.”**?

Schmitt maga is a pozitivizmus ellenfele volt — éppen a pozitivizmus jelentette
veszélyek, az alkotmdnyvédtelenség ellenében fogalmazta meg sajit alkotmény-
tandt —, mindazonaltal az 6 intézményelmélete mér adott alkotmdnyrendbdl indul
ki —kezdetben eleve csak az alapjogoknak biztositva alkotményos rangot. Az intéz-
mények Schmittnél a konkrét alkotmdnyban jelennek meg, onnan olvasanddk
ki, értelmezenddk — tehdt nem jogontolégiai, hanem legteljebb episztemolégiai
kategoridkrdl beszélhetlink —, és az intézményi garancia sem jogkeletkeztetGen,
hanem alkotmdnymegtartéan hat, tehdt nem az alkotmanyozé hatalommal, hanem
a torvényhozissal szemben véd. Az intézményi garancia Schmitt korai elméleté-
ben tehit a mar eldontétt, megformalt alkotmdnyban talalhatd, intézményekként
értelmezhetd normakomplexumok védelmét jelenti. Az intézmények ekként nem
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forrdsai, hanem részei a jogrendnek. A jogalkotdsnak meg kell maradnia a mar fenn-
all6 jogrend (az abszolut értelemben vett alkotmany) keretei k6zott, és ezért nem
moédosithatja, nem tor6lheti el az intézményeket, ami azonban nem jelenti, hogy
a régi vagy egy esetlegesen 4j alkotmanyozé hatalom akarata szintén kétve lenne
az intézményekhez. Savigny vagy Kaufmann ugyanis az intézményeket az alkotma-
nyozastdl is védett jogtirgyaknak tartotta.

Az intézmények nem explicit pozitiv jogot jelentenek: a jogtudomdny egyes
normakomplexumokat foglal 6ssze e név alatt, azaz az intézmények — ahogy Schmidt-
Jortzig irja—az értelmezés, a jogtudomdnyi rendszerezés eredményei: ,A tan kapesin
[...] értelmezési kisérletek gytimolesérdl van sz6. [...] Az intézményi garancia tana
igy a jogalkalmazas rendszerezett koztes eredménye, és nem 6nmagédban része
a jognak vagy eleme a jogalkotdsnak.”**

A weimari id6kbol két szerzd neve emlitends meg, akik méar Schmitt elStt
hasznaltik azzal a céllal az intézmény kifejezését, hogy az alkotmany tartdssd-
gat és védelmét hangsulyozzak. Friedrich Giese sajat alkotmanykommentdrjiban
mar mint az alkotmdnyban rogzitett intézményrdl irt a hdzassdgrol, a tulajdonrél
és az 6roklésrél,*® anélkiil azonban, hogy mindebbsl barmiféle rendszert alkotott
volna. Eppen ezért Martin Wolffot szokds inkabb a tan eléfutdrdnak tartani. Ugyan
6 csak a tulajdont kommentilta, de elemzésébdl kiovashatéak voltak mar az alkot-
manyi intézmények dltalinosabb jellemzdi is. A weimari alkotmdny 153. cikkelye
kimondta, hogy ,a tulajdont az alkotmany garantilja”. E mondatbdl nem tdl nehéz
a tulajdon alkotmdnyi védelmét kiolvasni. Martin Wolft azonban azt hangsilyozta
sajat tulajdonkommentdrjiban, hogy a 153. cikkely ,ezen tul” még valami mast is
tartalmaz, mégpedig ,annak biztositdsit [Zusicherung], hogy a magintulajdon
jogintézményként fennmarad”.*® Az intézmény lényege éppen abban 4llt eszerint,
hogy a konkrét alkotmdnyi rogzitettségen és az ebbdl fakad6 védelmen tilmenden
mint a fenndllé jogrend alapjat ismerték el: az alkotmdny lényegéhez tartozéan élvez
védelmet a torvényhozassal szemben. Mindez ,specidlis védelmi tartalmat” alapoz
meg.*"” Wolff mindebbdl azonban arra kovetkeztetett, hogy az intézményeket csak
alkotmdnymddosité, tehdt a weimari alkotmény 76. cikkelyében el6irt médon elfo-
gadott torvény érintheti.*® E véleménnyel azonban nem értett egyet Carl Schmitt,
mert 6 szigorubb védelmet biztositott volna az intézményeknek, és ezért elutasitotta,
hogy barmilyen térvényhozisi aktussal — még ha az meg is felel a 76. cikkelynek —
médosithaté legyen korlatozas nélkiil barmely alkotmadnyi szabaly.

#4 ScumipT-JorTZIG 1979: 24.
45 Giese 1920: 331, 396, 398.
416 Worrr 1923: 5.

“7 Macer 2003: 13.

“18 Worrr 1923: 6.
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Carl Schmitt, az intézmények 6re
A weimari alkotmdny gyengeségei

Schmitt igen kordn felismerte azt a problémit, hogy az érvényes weimari alkot-
mdny nem hatirozta meg 6nnon lényegét, és ezért —amint azt a 76. cikkely lehet6vé
is teszi — teljességgel kiszolgaltatta magét az alkotmanymddositishoz sziikséges
torvényhozési tobbség (,kétharmad”) 6nkényének. Mindez Schmittet arra vitte,
hogy részletesebben is foglalkozzék az alkotmany masodik részével, és az alapjin
—amellett, hogy kezdetben az alapjogokat tekintette az alkotmany valtoztathatatlan
lényegének — kidolgozza az intézmények kategéridit.

Carl Schmitt azzal a megéllapitdsaval, hogy a weimari alkotmény egyrészrél
inkoherens, masrészrél védelemre szorul, fontos gyakorlati problémat nevezett meg,
amely az egész dllamisdgot érintette. Schmitt igen koran tehdt rdérzett arra, hogy
a weimari alkotmany, amennyiben pusztin pozitivista médon értelmezik, az dltala
elvileg megalapozandé jogallami-polgéri rend szétzizdsihoz is elvezethet. Eppen
ezért a jogtudomanyra hdrul szerinte a feladat, hogy koherenciit és védelmet biz-
tositson az alkotmdnyos rend egészének, akar a pozitivista értelmezési lehetségek
ellenében is. Noha az alkotmény alapja az alapjogok okan értékdontés volt, hidnyzott
az alkotmanyon belili egyértelm értékhierarchia — az egész szoveget, de kilono-

419 _

sen a masodik részt kilonféle ideoldgiai célok szabdaltdk szét™ —, és éppen ezért

lehetetlen volt pusztin a szoveg alapjin az alapjogok lényegi magvit és az alkotmdny
lényegét kiolvasni, megvédelmezni.**°

A weimari alkotmany két £ gyengesége, *** amelyre Schmitt két alkotmanyel-
méleti felvetéssel probalt meg reagilni, a kovetkezé volt: (1) A weimari alkotmany
rendszerében 6sszemosédik a térvényhozé és az alkotmanyozé hatalom, ugyanis
az alkotmany 76. cikkelye értelmében a térvényhozas mindsitett tobbséggel teljes-
séggel, azaz korlatlanul Gjrairhatta az alkotményt. Ezt megakaddlyozandé vezette
be Schmitt az intézmények kategoridjit, amelyeket a fenndll6 alkotmanyos rend
részeiként nem lehetett volna torvényhozasi uton kiiktatni. (2) Mivel az alkot-
many semmiféle hatdrt nem szabott 6nnén médosithatésdganak, az alkotmany
lényege védtelenil ki lett szolgaltatva a mindenkori alkotmanymddosité tobbség
(,kétharmad”) 6nkényének. Az alkotmany lényegét védendd dolgozta ki Schmitt
ismert megkiilonboztetését az alkotmany két fogalma (Verfassung és Verfassungs-
gesetz) kapesn.

419 Taoma 1929: 5; ScumrtT 2003: 30.
420 Mainzer 2003: 59.
421 Mainzer 2003: 60 skk.
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Carl Schmitt alkotménytana

Schmitt intézményigarancia-elmélete szorosan kapcsolédik tehat alkotmany-
tandhoz, annak megértése igy elengedhetetleniil sziikséges. Igy ehelyiitt roviden azt
ismertetnénk, noha a II. fejezetben mar elszértan sor keriilt ra.

Schmitt abszolut és relativ alkotmédnyfogalom ko6zott tesz killonbséget:
(1) az abszolut alkotmény (Verfassung) ténylegesen 1étezd jelenség, tehit az dllam
maga,**? amely el6zetesen adott homogén entitds politikai dontésébdl, alkotmanyozé
akaratabol szarmazik; (2) a relativ alkotmény (Verfassungsgesetz) ezzel szemben nem
mds, mint a politikai dontés jogszabdlyként val6 rogzitése. Ha azonban az alkotmdny
egésze csupin ezzel lenne azonos, akkor az azt jelentené — kiilonésen a weimari alkot-
many esetében —, hogy az alkotmdny tetszélegesen médosithaté torvény, amelynek
egyetlen specifikus tartalma a 76. cikkelye lenne.*** Egy alkotmanynak azonban
tart6s rendnek kell lennie, és ez csak akkor lehetséges, ha az alkotmanyt konkrét
rendként, az alapjaul szolgald politikai dontés felsl értelmezziik.

Schmitt az alkotmédnyvédelem eszméjét —amelynek pozitiv jogi és intézményes
alapjai csak a bonni koztirsasiagban épiiltek ki — az abszolut (egzisztencidlis, fakti-
kus) alkotmanyfogalomra épiti. Csak akkor biztosithaté az alkotmany tartéssiga,
ha az alkotmany lényege szab hatart az alkotmanyi térvény médosithatésiaganak.

Hogyan jon létre azonban eme alkotmdny, eme keret? Schmittnél az alkot-
mdnyozds jog elStti, tényleges eljirds (ennek részletesebb elemzését a I1. fejezetben
elvégeztiik), amelyben a mér adott homogén entitds politikai dontés — azaz a barit
és ellenség megkiilonboztetése** — révén dllammd (vagy mds politikai egységgé)
szervezi magit.*** Az dllamot tehit megel6zi a politika(i).*** Az 4llam csupdn egyik
lehetséges, torténelmileg meghatirozott,**” ekként egyaltalin nem 6rok politikai
formaja egy kozosségnek.

Az alkotmiényozis (az alkotmédnyozé hatalom) az alkotményrél (Verfassung),
azaz az dllamilag (vagy mds politikai formaban) megszervezett kozosség osszallapo-
tarél sz6l6 dontés. *?® A heterogén elemek kizdrasdval, azaz a barétot és az ellenséget
megkiilonboztetd politikai dontéssel jon 1étre a kozosség. Schmittnél az alkotmdnyt
megel8zi a politikailag aktiv, donteni tudé kozosség 1éte: ,Ami politikailag nem
adott, nem tud tudatosan dénteni.”**” Az alkotmanyozds ekként a mar adott politikai

422 ScumrtT 2003: 4 sk.

423 ScumrrT 2003: 19.

424 ScumrTt 2002: 26 skk.

425 Scumrrt 2003: 21 skk.

426 Scumrtt 2002: 20.

427 ScumrrTt 1958b: 375-385. Itt: 375 skk.
428 Scumrrt 2003: 75.

429 ScumrrT 2003: 50.
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Sein dontése. E dontésben jelenik meg az, ami az alkotmdny lényegét adja, és ezért
az alkotmanymdédositisoktdl védett. Az alkotmanyi torvény tehdt csak addig a hata-
rig értelmezhets, médosithatd, hogy az még ne érintse az alapvetd politikai dontés
tartalmat. Mivel az alkotmdnyi torvény az alkotmany — tehit a k6z6sség politi-

439 nem irdnyulhat tartalmaban e déntés ellen: ,Egy

kai dontése — okdn érvényes,
alkotmdnyi torvény tartalma alapjiban az alkotmdnyozé akarat részletes normativ
kibontisa.”**! M4st, mint ami az alkotmdnyoz4s sorin eldontetett, nem irhat el§
az alkotmdnyi torvény.

Melyek az alkotmanyozé politikai déntés azon elemei, amelyek alkotmény-
modositdssal nem, csak alkotmdnyozassal —azaz 4j politikai dontéssel — médosithatéak?
Carl Schmitt szerint 1919-ben a német nép akarata polgiri jogallamra és alkotma-

nyos demokricidra irdnyult;*?

ezek adnik az alkotmdny azon alaplényegét, amely
csak djabb dontéssel, azaz alkotmanyozassal lenne médosithaté, még akkor is, ha
amugy pozitiv jogilag az alkotmany 76. cikkelye e lényeg médositdsat is lehetévé
tette a mindsitett térvényhozdsi tébbség szaimdra. Schmitt szerint azonban a fenn-
all6 alkotmanytorvényt csak az alapvetd politikai dontés értelmében lehet esetleg
modositani, értelmezni, és ez — az explicit tilalom hidnya ellenére is — az alkotmany
76. cikkelyének korlatja: ,A politikai dontés, amely az alkotmdnyt jelenti, nem hathat
vissza a sajdt alanya ellen és nem sziintetheti meg annak politikailétét. Az alkotmany
mellett és felett eme akarat megmarad.”**

A német nép dontése a weimari alkotmdny értelmében a demokrécidra,
a koztarsasdgra, a szovetségi dllamisdgra, a parlamentarizmusra, a polgari jog-
illamra és annak megnyilvinuldsaira, az alapjogokra iranyult.*** Ezek alkottik
a weimari alkotmdny azon lényegét, amelynek védettnek kellene lennie barmiféle
alkotmanymédositistsl. **

Az alapjogok a weimari alkotmdnyban vagy védelem nélkiil lettek megfogal-
mazva, és ezért egyszer( programként voltak értelmezhetéek — ami gyakorlatilag
az alapjogok eljelentéktelenedéséhez vezetett volna —, vagy az alkotmény 6nkényesen
és barmikor médosithaté részéhez tartoztak.**¢ Carl Schmitt alkotménytana révén
azonban az alapjogok koherens rendszert és alkotmanymdédositdstol védett stabilitast

nyertek volna. Schmittnek a megkilonboztetése révén sikertlt a német nép alapvetd

30 ScumrrT 2003: 22.

#1 ScumrrT 2003: 76.

+2 ScumrrT 2003: 30.

433 ScumrrT 2003: 77. (Annyi pontositis kell ide, hogy vélhetSen az elsé mondatban az alkotmany
abszolut, mig a masodik mondatban relativ értelemben szerepel.)

44 Scamrrt 2003: 23 skk.

35 ScumrrT 2003: 25 skk.

36 ScumrTT 1958¢: 140-173. Itt: 143. Mindkét koncepcié helytelen Schmitt szerint, 14sd ScumITT
1958d: 201.
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dontését levédenie a torvényhozdval szemben, ami azonban persze ahhoz vezet-
hetett (amint vezetett is), hogy ki lehetett jatszani az alkotmany (Verfassung) vélt
tartalmat az aktudlis alkotmanyjoggal szemben.*” Richard Thoma is attdl tartott,
hogy Schmitt alkotmdnytana ,az frott alkotmany leértékelsdéséhez” vezethet.**®
Amikor Schmitt a weimari alkotményt a koztarsasdg végss éveiben egyfajta komisz-
szdrius diktaturaval akarta megmenteni — mintegy az irott jogot félretolva az irott
jog mogotti lényeg védelmében —, akkor e megfontoldsok gyakorlati szempontbél
jottek djra el6.

Schmitt kilonbséget tesz az alkotmanymddositis kiilonféle kategéridi kozott
is,**? amelyek az intézmények garanciatartalma szempontjibdl is fontos szerepet
jatszanak. (1) Alkotmanymegsemmisités: A korabbi alkotmdny és az azt megalapozé
politikai dontés helyébe teljességgel Gj politikai dontés és annak megfelels alkot-
mény lép; (2) alkotmdnykiiktatds: a politikai egység fennmarad, de megviltoztatja
korabbi akaratit, és igy 4j alkotmanyban fogalmazza 6nmagit tjra, azaz — ellentét-
ben az alkotmdnymegsemmisitéssel — az alkotmanyozé dontés alanya nem valtozik;
(3) alkotmanymddositds: csak a fenndllé alkotmany szovege viltozik, azaz sem
az alapvetd politikai dontés alanya, sem annak tirgya nem viltozik.

Carl Schmitt kezdeti intézményigarancia-tana

A német nép dontése, politikai értékvilasztisa a weimari alkotmédny mdsodik részé-
ben fejezddik ki leginkabb, mivel a polgari jogallam alapjit jelents alapjogokat ott
soroltik fel.*** Azaz amennyiben az alkotmdiny egészének lényegét akarjuk meg-
érteni, mindenképp ,,a masodik f6rész elérenyomuldsirdl” beszélhetiink.**!

Carl Schmitt kezdeti jogdllamfelfogisa a személyes szabadsag eszméjén alapszik:
az alapjogok biztositjik a polgirok negativ szabadsdgit és annak védelmét. Schmitt
tehit ekkor még egyfajta individudlis-liberlis alapjog-koncepciét vallott,*** (1) amely-
ben a kézosségek nem tudnak az alapjogok alanyai lenni; ** (2) amelyben a személyes
szabadsdg teoretikusan korlatlan*** (mivel a szabads4g intézményként nem fogalmaz-
hat6 meg);** és (3) amelyben az dllam csupan tavolsigtartdsra, de semmiféle pozitiv

437 MenRING 2009: 216; WAaLDHOFF 2010: 298.

438 Troma 1929: 45.

49 ScamrrT 2003: 99 skk.

440 SeumrTT 2003: 162 sk.

441 KirIN 1934: 272,

442 A liberalis alapjogelméletrsl 1asd BockENFORDE 1974: 1530 skk.
443 ScamrtT 1958d: 212; ScumritT 2003: 173.

444 ScamrTT 2003: 126.

445 SeumrTT 1958c¢: 166 sk.; ScumrrT 2003: 171.
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szolgaltatisra nem kotelezett.** Liberalis-polgdri jogallamban csak a szabadsdg-
jogokként értett alapjogoknak jir ki az alkotmdnyos rang; mindez kizdrja — amint azt
Forsthoft elméleteinél is a I11. fejezetben lattuk —a szocidlis jogdllamisagot, mondvén:
az lehet a kozigazgatds feladata, de az dllam lényegileg nem lehet egyszerre szocidlis
és jogdllami. A szocidlis jogok eszerint dsszeegyeztethetetlenek lennének a liberalis
védelmi jogokkal, mivel a szocidlis jogok a polgar kotottségét és az allam teljesitési
kotelezettségét erdsitenék, a szabadsigjogok viszont olyan allamtdl figgetlen polga-
rokbdl indulnak ki, akik az dllamtdl szabadsiguk elismerését varjik csak el.

Schmitt kezdeti elméletében az alapjogok allam eléttiek, dllam felettiek, igy
alkotmdnymddositissal nem viltoztathatéak. Az intézményi garancia azonban
csak a térvényhozds Gtjin torténé megviltoztatistdl védi az intézményeket.**” Azaz
az intézmények Schmitt korai elméletében ,gyengébb védettségi kategoriak”.**®
Nem az alkotmanyozé akarat részei, és ezért csak a térvényhozdssal szemben garan-
taltak.**” Nem ugyanazon védettségi szintet élvezik, mint az alapjogok, amelyek
mint az alapvetd politikai dontés tartalma az alkotmanymddositassal szemben is
garantdltak. Schmitt ezen korai elmélete értelmében — a liberdlisjogdllam-tannak
megfelel6en — az alapjogok fogalmilag nem korlitozhatéak az adott alkotmanyos
kereteken belil, mig az intézmények ,lényegiik szerint korlatozottak”.**° Az intéz-
ményi garancia tehdt eszerint nem az alkotmanyozét, hanem csak a térvényhozét
koti, akinek nem terjed ki a jogkére az alkotmdny tartalmanak torvényhozds utjin
torténd megvaltoztatisira.

Intézmények definiciéi és kategorizdcioi
Friedrich Giese

Azintézmény gondolatit a weimari alkotmany elemzése kapcsan ugyan Carl Schmitt
hozta be és rendszeresitette, de a fogalmat magit elgszor Friedrich Giese hasznalta
sajat alkotmdnykommentarjdban. Giese itt haszndlja el6sz6r azon fogalmakat — anél-
kiil, hogy azokat magyardzni, részletezné, elméletté dllitand 6ssze —, amelyeket aztin

Carl Schmitt az intézményi garancia taniaban gondolt tovdbb. Giese hirom fogalmat
haszndl: ,,a hdzassig jogintézményérél” beszél,*" ,a magantulajdon intézményérsl”, ***
446 ScumrTT 1958¢: 167; ScumrtT 2003: 212.

*47 ScumrrT 2003: 170.

448 Mainzer 2003: 71.

449 Magcer 2003: 29 skk.

450 ScamrrT 2003: 170.

41 Gresk 1920: 331.

42 Griesk 1920: 396.
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valamint ,,az 6rokdsodési jogrol mint jogi intézményrdl”.* Felesleges lenne az eltérd
széhasznalat mogott barmiféle rendszert, dogmatikit feltételezni, Giese ugyanis e sza-
vakat egyszerdien egymis szinonimaiként értette. Erdekesebb azonban, hogy csak
olyan maganjogi karakter( alkotmdnytartalmakat (hdzassig, tulajdon, 6rokosodési
jog) tekintett intézményeknek, amelyeken a kapitalista tirsadalmi modell is nyug-
szik.*** Ez is mutatja, hogy az intézményi gondolat a maginjogi, dthagyomanyozédott
intézmények esetében sokkal egyértelmiibb, mint azon kézjogi jellegi intézményeknél,
amelyeket az alkotmanyok hoznak létre (és intézményi létiik legfeljebb a felismerd
rendszerezés eredménye). Gustav Boehmer példdul az 6rokosodési jog kapesan ezért
beszél az alkotmany ltal fenntartott magdnjogi intézményrél: ezzel ugyanis kinyilva-
nitja, hogy az 6rokésédés intézményét nem az dllam hozta létre.*

Giese nem csupdn az intézmény fogalmat hasznilja a weimari alkotmdny
leirdsakor, de — ugyan csupan a hdzassig intézményénél — a garancia sz6 is meg-
jelenik, mondvién: a birodalmi alkotmény a hazassignak ,alkotmanyos garanciat”
kélesonoz. *

Richard Thoma

Richard Thoma is a birodalmi alkotmany masodik részével foglalkozik részleteseb-
ben. Az ott felsorolt alapjogok védelme érdekében feldllitja a jogi hatéers vélelmét
mint értelmezési célt: ennek értelmében ti. az alapjogokat mindig ugy kell értel-
mezni, hogy azok leginkabb kifejthessék jogi hatéerejiiket.**” Az intézmények
néla ,a torvényhozdsnak cimzett tilalmak”, amelyek értelmében a térvényhozis
nem alakithatja, értelmezheti 4gy az intézményeket, hogy azok intézményi jellege
megsemmisiiljon. **®

Thoma kiilonbséget tett az intézmény léte és terjedelme kozott, ezzel biztositva
az intézmények folyamatossigit tartalmi viltozasaik ellenére is.**’ Az intézmény
fennalldsa és tartalmi valtozdsa ekként nem zarja ki egymast. Példdul eszerint
a hdzassag intézményi jellegét nem érintené a hdzassdg viltozé meghatarozdsa.
E felismerés segithet abban, hogy az intézményt ne dllandé tartalomként, hanem
allandé védettségi jogi kategériaként ldssuk, amelynek tartalma azonban a politikai-
tarsadalmi viltozdsokhoz igazoddan véltozhat is. A tartalmi médositds azonban nem

453 Giese 1920: 398.

44 ENGELS 1946.

45 BorHMER 1930: 266.
456 Giesk 1920: 330.

47 Troma 1929: 9.

48 Thaoma 1929: 30.

4% Thoma 1929: 33.
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az intézmény felszamoldsit jelenti, mert a tartalom médositdsa ellenére is folyama-
tosan fennmarad az dllandé védettségi szint.

Ennek egyik példdja az a vita, amelyet a weimari kozjogban a hivatalnoki
réteg jovedelmezése kapcsan folytattak. Amikor kérdésként mertlt ugyanis fel,
hogy a hivatalnoki réteg (Berufsbeamtentum) alkotmanyi garancidja (Art. 127
WRYV) a jovedelemcsokkentés tilalmat is magdban 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
példéul a jovedelmi elSirdsokat) védelmezi, hanem az intézmény folyamatossagit,
amelyet azonban egyes tartalmi viltozdsok nem érintenek.**® Az intézményi garan-
cia nem a konkrét szabilyozds megmerevitését jelenti. Ahogy Helmut Quaritsch
megallapitja: ,egyediil a torvényhozasi adaptici6 védi meg az intézményeket a halott

formdkban valé megmerevedéstsl.”**!

Carl Schmitt

Amikor Schmitt a Verfassungslehrében az intézményi garancia gondolatit el8szor
altaldnossdgban — azaz ellentétben Giesével vagy Wolff-fal nem egy-egy konkrét
intézmény kapcsdn — kifejtette, pusztin ,bizonyos intézményekrdl” irt, amelyek
ykiilonleges védelmet élveznek”.*** Schmitt pusztin megillapitotta, hogy a weimari
alkotmany —az alapjogok és az alapvetd kotelezettségek pozitivalt kategéridi mellett —
ezt a kategéridt is ismeri, és szdmadra is — noha az alapjogokénal gyengébb —védelmet
biztosit. Egyéb megkiilonboztetést nem tesz. Csak késdbb pontositja, hogy intéz-
mények alatt a kézjogi jellegt intézmények védelmét érti,** jelezve azonban utébb
a maginjogi intézmények létét is.*** E definicié mir megmutatja az intézmények
legfsbb tulajdonsagait: (1) dllamilag tételezett, (2) kozjogi és (3) alkotmdnyjogi-
lag*® védett alkotménytartalmakrél van sz6. 1932-ben aztdn béviti a definiciét,
mert a maganjogi intézményeket is bevonja, amelyek garancidjit aztin — az intéz-
ményi garancidtél megkilonboéztetetten — intézménygarancidnak nevezi. A két
garanciatipus kézott az egyetlen kiilonbség tehat annyi, hogy a védett intézmények
mely jogterilethez tartoznak. Ennél azonban vélhetSen sokkal hasznosabb meg-
kiilonboztetés lenne a garancidk altal védett célok szerint kiilonbéztetni. **® Schmitt

460 SeumrTT 1931: 917 skk.

461 QuariTsch 1987: 1357.

462 Scumrrt 2003: 170.

463 ScumrtT 2003: 149.

464 ScamriTT 1958d: 218 sk.

465 Ehhez lasd ScumrTT 1958¢: 153 skk.

466 Egy megkiilonbéztetésre ldsd Macer 2003: 410 sk.
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megkiilonboztetése, amelyet amigy sokan atvettek, tilsigosan egydimenziés,
csupan az intézmények forrdsit irja le, de nem szél a kiilonféle garanciatartalmakrol
és garanciafeladatokrol.

Bodo Dennewitz

Bodo Dennewitz konzervativ jogdszként dllam feletti intézményfogalombdl indult
ki. Egyrészrdl elutasitotta a liberalis-polgdri jogallam eszméjét — és ezzel azt is,
hogy az alapjogok adnik a weimari alkotmany lényegét —, masrészrdl az intézményi
garanciit konzervativjogi eszk6znek tekintette, amely ,,a monarchista német dllam-
t6l dthagyomdnyozddott és ilyetén politikai intézmények alkotmanyos garancidjat”
jelenti.**” Az intézmény nila igy (1) dllam feletti, dllam el6tti, (2) az dllam 4ltal
elfogadandd, (3) nem dllamilag tételezett, (4) hanem dllamilag elismert, (5) a jogi
folytonossagot biztosité és kifejezd tartalom. Ebbdl kévetkezik, hogy az alkotma-
nyoz6 nem hozhat létre 4j intézményeket, nem lathatja el azokat garanciaval, mert
»ez a garancia csak azon intézményekre vonatkozhat, amelyeket a weimari allam
mir eleve létezSként taldlt”.**® E meghatdrozdsnak amutgy csak a hivatalnoki réteg
és a kommunalis kozigazgatds intézményei feleltek meg a weimari alkotmanybél.**

Bodo Dennewitz célja sajit intézménytandval az volt, hogy (1) biztositsa a csé-
szarsag és a koztarsasig kozotti jogi kontinuitdst (és ezzel relativizdlja az 1918-as
forradalmat és az 1919-es alkotményozast), valamint (2) a nemzeti gondolatot erd-
sitse a liberdlis ellenében,*’® amennyiben az intézményeket az alapjogok f61é helyezte.

Ernst Rudolf Huber

Huber élesen elutasitja, hogy a weimari alkotmany liberdlis dllamot hozott volna
létre,*”* és ezért az alapjogokat azon szellemi tartalmak kifejez6désének tartja,
amelyek konkrét népben nyernek konkrét jelentést.*’”> Huber szerint az alapjogok
nem elzarjak a polgirokat egymastél, hanem éppen forditva: az alapjogok révén
vilnak a polgdrok egy népkézdsség részeivé.*’® Az alapjogok nem ,az dllammal

467 DENNEWITZ 1932: 45.

468 MEeNzEL 1937: 44.

469 DenNEWITZ 1932: 25 skk.
470 DennNEWITZ 1932: 35.

471 Huser 1933: 79 skk.

472 Huser 1933: 2 skk.

473 Huser 1933: 7.
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szembeni szubjektiv jogok”, hanem ,az 4llamhatalom objektiv hatdrai”.*’* Az alap-
jogok adjik meg az dllam, a kozosség hatdrait, kijelolve a polgarok szabadsigat. (Ezen
alapjog-koncepcié a Grundgesetzértelmezés soran is megjelent, f6leg Peter Hiberle
munkdssigiban, aki felallitotta az alapjogok intézményi elméletét.)*’

Friedrich Klein

Schmitt az intézményi garancia gondolatit bevezette, de nem definidlta. Friedrich Klein
rendszerezi az intézményeket tartalmuk alapjin, ekként tesz kiilonbséget jogintézmény-
garancia (Rechtsinstitutsgarantie), intézményi garancia (institutionelle Garantie)
és institicidgarancia (Institutionengarantie) kozott. Az els6 két kategéridt a magyarul
nehezen lefordithatd, sziik értelemben vett Einrichtungsgarantie fogalma alatt foglalja
ossze. Valéjaban mindharom kategéria Einrichtungsgarantie a fogalom tig értelmében.*’

Jogintézmény-garancidk: A jogintézmény-garancidk maganjogi gyokerd intézmé-
nyeket védenek. Schmitt is rimutatott mar arra, hogy ezen intézmények léte politikai
értékvalasztds eredménye, ugyanis a weimari alkotmdnyban megjelent maganjogi
intézmények révén ,a birodalmi alkotmdny egy politikai vildignézet mellett kotelezi
el magat”,*”” mégpedig a liberalis-polgri jogillam mellett. Ezen értékvilasztisbol
kovetkezik, hogy a magédnjogi karakterd intézmények alkotmdnyosan fontosabbak,
mint a k6zjogi jellegli intézmények, amelyek tobbségilikben dllamszervezeti, gyakorlati,
és nem értékvilasztasi szerepet toltenek be. A maganjogi intézmények az elsédleges
politikai dontéssel jonnek létre — még ha Schmitt kezdetben csak az alapjogok kapcsin
ismerte is ezt el —, mig a k6zjogi intézményeket véds intézményi garancia ,a formalis
birodalmi alkotmanyjog egyik fogalma” csupan.*’®

Intézményi garanciak: A kézjogi intézmények, amelyek az alkotmanyi torvényben
jelennek meg, tételes jogi szabdlyokat foglalnak 6ssze, és e tekintetben nem mdsrdl
van sz6 esetiikben, mint a fennall6, de megviltoztathaté alkotmdnyi térvény anyaga-
nak rendszerezési kategéridjardl. Klein azonban e gondolatot nem viszi konzekvensen
végig, mert egy helyutt azt dllitja, hogy az intézményi garanciik az egész allami — tehat
az alkotmdnyos — rend védelmét biztositjak. Még pontatlanabbd és inkonzekven-
sebbé teszi Klein definiciéjit az, hogy elutasitja Schmitt abszolut és relativ alkotmdny
kozotti megkiilonboztetését.*”? Ugyanis a kleini megkiilonbéztetések éppen a schmitti

474 Husker 1933: 4.

475 HABERLE 1983: 51, 56 skk.
476 KLEIN 1934: 106 skk.

7 KrEIN 1934: 113 sk.
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alkotmdnytan talajirél lennének csak érthetek. Schmitt alkotmédnyfogalmaval jobban
magyardzhatjuk a vélhet6en Klein dltal is osztott megkiilonboztetést a privtjogi intéz-
mények (mint dthagyomdnyozddott, az dllam dltal felismerendé és értékalapt dontéssel
elismert alkotmanytartalmak) és a kozjogi intézmények (mint az dllami akarat alkot-
ményi torvényben rogzitett megnyilvinuldsai) kozott.

Status quo garancidk: Schmitt is ismerte mdr ezt a kategéridt, amely — az intéz-
ményi garancidval szemben — nem a fennallé rend dinamikus folyamatossagat
biztositotta, hanem egy konkrét helyzet megmerevitését, megdrzését. Schmitt a wei-
mari alkotmdny 149. cikkelyének 3. bekezdését, amely a teol6giai karok 1919 utdni
fennmaraddsit irja el6,**® nevezi csupdn ilyen status quo garancidnak.**" Elvileg
minden intézményi garancia —azok dinamikus jellege ellenére is — status quo garan-

482

ciaként is értelmezhetd, " elvégre — Klein meghatirozasa szerint — ,nem jovébenit,

nem még megalkotandét, lehatirolandét, megformalandét és megszervezenddt,
483

o

hanem valami jelenvalét, adottat, mar fennallét, 1étez8t” biztosit.

Lithat6 tehdt, hogy szimos prébélkozis volt az intézményi garancia kategori-
zéldsdra, definidldsira. A weimari koztarsasig vége felé — amely utdn az intézményi
garancia valéban mds jelentést nyert mar — Gerhard Anschiitz a weimari kozjog
definiciés és kategorizacios kisérleteit ekként foglalta 6ssze egyetlen meghatdrozassa:
»Az intézményi garancidk alkotmadnyi eléirdsok, amelyek nem vagy nem elssorban
alanyi jogok biztositdsira, hanem csak vagy elsGsorban bizonyos jogintézmények
garantildsdra szolgdlnak, oly médon, hogy az érintett intézményt mint intézményt
az alkotmdanyban rogzitik, anélkiil, hogy tartalmit meghatiroznik.”*%*

Ahogy Thoménal vagy Schmittnél is mar lithattuk, az intézményi garancia nem
konkrét tartalmat véd tehdt — mert kiilonben status quo garancidrdl beszélhetnénk —,
hanem az intézmény intézménykénti 1étét. Az intézményi garancia altal védett intéz-
mények konkrét tartalmdnak meghatdrozdsa mar a térvényhozé kompetencidja, aki
az intézményt nem szdmolhatja fel, de ezen korldtok kozott tetsz8legesen alakithatja.

A weimari birodalmi alkotmany intézményei*®®

Persze nemcsak az intézményi garancia definiciéja volt vitatott, de annak kérdése
is, hogy milyen intézmények talilhatéak a birodalmi alkotmanyban. Egyértelmd

489 Art. 149 Abs. 3 WRV: , A teoldgiai karok a f8iskoldkon megmaradnak.”

481 ScumrtT 1958¢: 157 sk., ScumrTT 1958d: 216.

482 KyrIn 1934: 191.

483 KLEIN 1934: 190 sk.

484 AnscutiTz 1933: 520.

485 Dennewitz, Schmitt, Anschiitz, Klein és Loewenstein elméleteirs] 6sszehasonlité tiblazatot lasd
MEenzeL 1937: 48.
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telsorolds azért nem taldlhat6 egyetlen szerzénél sem, mert munkaikban két irdny-
bél kozelitették meg a problematikit: vagy egy-egy intézményt kivdlasztottak,
és azt elemezve bontottdk ki az intézményi garancia lényegét, vagy eleve altalinos
definiciét alkottak, és csak példdlozo jelleggel emlitettek meg egy-egy intézményt.
Sem az egyik, sem a masik megkozelitési méd nem eredményezett azonban zdrt listat
az intézményekrél. Schmitt a Verfassungslehrében példaul az alkotmany 105. cikke-
lye (a kivételes birdskodis tilalma), 119. cikkelye (hdzassdg), 127. cikkelye (kozségi
autonémia), 139. cikkelye (szabad vasirnap), 153. cikkelye (tulajdon) és 154. cikkelye
(6roklés) kapesin beszél intézményekrsl. *8¢ Schmitt késsbbi cikkeiben e felsoroldst
kiegésziti még a 102. cikkellyel (birdi fiiggetlenség), a 129. cikkellyel (hivatalnoksdg),
a 137. cikkellyel (valldsi kzosségek) és a 142. cikkellyel (tudomany).*®”

Karl Loewenstein szerint intézmények az alkotmdny elsd részébdl is kiolvashatdak,
igy intézményi garancidt adott volna az 1. cikkelynek (koztdrsasig), a 2. cikkelynek
(birodalmi orszagtertilet), a 3. cikkelynek (birodalmi zdszl6k), a 17. cikkelynek (jog-
allamisdg) és a 20. cikkelynek (a német nép képviselsi).**® Schmitt azonban kritiz4lta
ezt, mert szerinte tulsdgosan kiszélesiti az intézmény fogalmit: ,lehet persze barmely
tetszGleges torvényi szabilyozds normativ hatdsit garanciaként meghatirozni”, de

yezdltal a garancia sz6 elveszti specidlis jelentését”.**

INTEZMENYI GONDOLAT
A NEMZETISZOCIALISTA JOGTUDOMANYBAN

Az intézményi garancia felszdmoldsa
A nemzetiszocialista intézményigarancia-tan kisérlete

1933 az intézményigarancia-tan szempontjibdl is fordulépont volt. Mivel a weimari

alkotmanyt —annak formalis érvényben maradasa ellenére — t6bb jogdsz is halottnak

49 az intézmények is elvesztették alkotmdnyos jelentéségiiket. Carl

nyilvénitotta,
Schmitt maga is megallapitotta, hogy ,a weimari alkotmdny mar nem érvényes, igy
alényegi fogalmai és intézményei sem érvényesek mar”.*! A felhatalmazasi torvény

és az ezen torvény alapjin elfogadott mds torvények olyan mértékben viltoztattik

486 ScumrTT 2003: 171 skk.
487 ScumrTT 1958¢: 149 skk.
488 LoEwWENSTEIN 1931: 290.
489 ScumrTT 1958¢: 153.

#90 Lasd pl. MENzEL 1937: 32.
1 ScumriTT 1934a: 27.
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meg a német allamisdg lényegét — azaz Gj politikai dontésként tekinthetiink rajuk —,
hogy értelemszerten kihatott mindez a weimari alkotmdnyban garantalt intézmé-
nyekre is. Az Gj dllamisdg 6nmeghatdrozdsa szerint is dsszeférhetetlen volt azzal
a gondolattal, hogy lennének a torvényhozé dltal nem érinthetd intézmények.**?
Meégis akadt par szerzd, aki megprébilta az intézményi garancia tandt a nemzeti-
szocialista jogtudomdnyba — annak megfelel6en dtértelmezve — atvinni. Bodo
Dennewitz és Carl Falck neve emlitendé meg koziilik.

Dennewitz wvilkisch alapon értelmezte Gjra az intézményeket, amennyiben is
a népkozdsség szolgilatiba dllitotta jelentésiiket.*”* Az intézményi garancia esze-
rint ,a nemzeti és szocialista jog- és életrend tartésan létsziikségszer( tartalma”,
amely a népet és az dllamot szétvilaszthatatlanul ésszekapesolja.*** Dennewitz
— amint fentebb irtuk — mdr a weimari idékben is nacionalista volt, de intézmény-
fogalma a nicik szimira még mindig tulsigosan konzervativnak tdnt. A nédcik
szdmdra ugyanis mdr az kiils6dleges korlatként jelent meg — azaz voluntarizmusuk
korlitjaként —, hogy az intézmények torténelmileg kialakult, dthagyoményozédott
tartalmak lennének. Dennewitz mégis az intézményi gondolkodds Gj megnyilvinu-
lastitta a nemzetiszocialista 4llamjogban.*”” Dennewitz annyiban tett engedményt
avoluntarizmus felé, hogy elismerte az 1933-ban akaratlagosan létrehozott j intéz-
mények kapcsin is azok intézményi garancidjit.*® A kévetkezd intézményekrsl
lenne sz6: Fiihrer, birodalmi z4sz16, egységallam, Wehrmacht, NSDAP.*”

Carl Falck szintén megprébilta az intézményi garancia tandt a nemzetiszocia-
lista jogtudomdnyba dtemelni, amennyiben is azokat eleve népintézményekként
(Volkstumseinrichtung) értelmezte: azaz a néptél, annak akaratabdl és torténelmébdl
szdrmaznak az intézmények.*’® Az intézmények ,a tobbségi népvélemény értelmé-
ben a német jog tartds, létsziikségszerd tartalmali]”, azaz az dllam e tartalmakat
azért fogalmazza meg intézményekként, mert a nép ezeket ekként ismeri el.*’’
Falck egyértelmten a népet tartotta a jogélet kézponti kategéridjanak,®®® amely
fogalomban egyszerre jelenhet meg a hagyomany (térténelem) és az akarat (jelen).
A jogalkoténak és a jogalkalmazonak igy mindig a népbdl kiinduléan, annak akaratét
kutatva kell a jogot alkotnia, alkalmaznia, értelmeznie. Falck szerint a birénak akar
a népdalkincshez is vissza kell nyulnia, hogy abbdl ismerje meg azon népszellemet,

492 Mainzer 2003: 91.

493 DenNEWITZ 1953: 956.
494 DenNEWITZ 1953: 957.
45 Dennewrrz 1953: 957.
46 DeNNEWITZ 1953: 956.
4“7 DennEwrTZ 1935: 237.
498 FavLck 1935: 70.

499 FavLck 1935: 74.

500 Favrck 1935: 76.
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amely a jog forrdsa és mércéje.’*" Falck azonban olyannyira a nemzetiszocialista
jogtudomdny szolgdlatdba akarta dllitani sajit intézményfogalmat, hogy gyakorla-
tilag teljesen kiszolgaltatta az dllami voluntarizmusnak, amennyiben is leszogezte:
az intézmények nem nyujthatjidk ,egy meghatirozott élettér alkotmdnyjogi védel-

mét az dllam mindenhatésigaval szemben”.>%?

Az intézményi garancia elutasitisa

Két okbdl is érthetd, miért utasitotta el a nemzetiszocialista jogtudomdny tébbsége
egyértelmien az intézményi garancia akdr volkisch alapokon médositott tandt is.
Egyrészrél az autoriter dllamnak nincs sziiksége korlatokra, pline nem athagyo-
manyozédott korldtokra;**® masrészrsl — és ez maguknak a nici jogdszoknak volt
a {6 érviik — olyan dllamban, amely éppen az dllam és a nép kozotti kiilonbséget
akarta athidalni, fogalmilag kizdrt, hogy az allam a nép szdmdra barmit garantal-
jon:*** a nemzetiszocialista 4llamtan értelmében ugyanis a nép és az dllam egyet
Jelent.s05 Eberhard Menzel ennek alapjin elvetette az intézményi garanciit, bebi-
zonyitva, hogy a tan azon liberilis jogdllam elmélete, amelyet a nemzetiszocialista
allam meghaladni kivin. Menzel elismerte persze Dennewitz igyekezetét, amellyel
megprobilta az intézményi garancia tandt a nemzetiszocialista jogtudomany szimdra
is hasznilhatévé tenni,”® de szerinte fogalmilag kizdrt egy ilyen parositis sikere,
ugyanis a nemzetiszocialista dllamban elképzelhetetlen az dllami akarat barmiféle
korldtozdsa.’®” Menzel itéletével és cikkével tehit végleg elttint a nemzetiszocialista
jogirodalombdl az intézményi garancia gondolata. Mik6zben az intézményi gondol-
kodais uj értelmet és jelentést nyert.

Rendgondolat mint a pozitivizmus
nemzetiszocialista meghaladisa

A nemzetiszocialista jogtudomdny csak az intézményi garancia gondolatat vetette el,
de az intézményi gondolkodds — mint a jogpozitivizmus meghaladdsdnak lehetSsége —
nem volt idegen téle. Ezen intézményi gondolkodds azonban nem az intézményi
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garancia tandnak folytatdsa, hanem a fentebb bemutatott Savigny- és Hauriou-féle
intézményelmélet rasszista tovibbgondolkodisa.

1945 utdn tobbszor felmeriilt, hogy a weimari kor jogtudoményédnak pozitiviz-
musa miatt lett volna védtelen a német jogdszsdg a nemzetiszocialista voluntarizmussal
szemben,’*® holott a nemzetiszocializmust magit is erdsen meghatdrozta a poziti-
vizmus természetjogias kritikdja.’*® Azaz nem a pozitivizmus tdlhajtdsaként, hanem
annak meghaladasi kisérleteként lehet inkdbb tekinteni a nemzetiszocialista jogtudo-
manyra.”'® A nemzetiszocialista jogaszok maguk is birdltik a pozitivizmust, mondvin
a pozitivizmus miatt a jog elszakadt a nép tényleges val6sdgatdl. Metapozitivista kisér-
letek igy kivaltképp jellemezték a nemzetiszocialista jogirodalmat: a konkrét rend
(Schmitt) és a konkrét fogalmak (Larenz) gondolata irdnyult arra, hogy a jogot minél
inkdbb konkrét eszkozként, és ne absztrakt eszmeként fogalmazzik jjd, ami egyide-
jleg az allami voluntarizmus szdmara is nagyobb teret biztositott.

Konkrét rendgondolat

Carl Schmitt, aki az intézményi garancia elméletét kidolgozta, 1933. dprilis elején
— mdjus 1-jei hatllyal — belépett az NSDAP-ba,* evvel a megel6z6 elndki kabinetek
koronajogisza az ij hatalomhoz csatlakozott.”> 1934-ben Schmitt megjelentetett egy
kis konyvet, amelyben nemzetiszocialista intézményelméletet dolgozott ki, amelyet
konkrét rendgondolatnak nevezett el (konkretes Ordnungsdenken). Schmitt e kényvben
abbdl indul ki, hogy minden jogfogalmat bizonyos jogi felfogds — normativ, decizionista
vagy konkrétrend-szer( — hatiroz meg.”** Schmitt szembemenve korabbi decizioniz-
musaval — elvégre a Verfassungslehrében még egyértelmten a dontést jelolte meg a jog
okaként — rasszista alapvetésti intézménytan mellett kotelezte el magit,”'* amely persze
hasonlésigot mutatott fel Hauriou és Savigny tandval is.”"

Schmitt 1934-es konyve értelmében a jog nem 6nkényesen tételezett norma (azaz
elveti a pozitivizmust), hanem a minden népben immanens rend, amelybdl az egyes jog-
intézmények levezethet8ek. Schmitt egyfajta kultirdeterminista dllaspontot képviselt,
amennyiben is a kiilonféle népeket és rasszokat kilonféle gondolkodasi tipusokkal kap-
csolja 6ssze, és kozben —ami amigy tudoményos kényveiben ritka — antiszemitizmusa is

508 Ez ellen WALTHER 1989: 323 skk.

509 Minderrél 1lasd WiTTRECK 2008.

510 V3, ScHLINK 1991: 171.

11 Schmitt néci fordulatinak esetleges okairél 14sd TecuHET 2012: 133-152.
512 MEenrinG 2009: 304 skk.

513 ScumrTT 1993: 7.

514 ScumrTT 1934b: 227.

515 ScamrtT 1993: 37, 45.
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megjelenik.5 6 Noha a md a mai jogtudomany szamara is haszndlhaté kijelentéseket tar-
517

pedig az alapgondolat,

talmaz, tobb okbdl a mai napig is nemzetiszocialistinak szamit,
hogy a norma a rend eszkoze,”® és az egyes jogintézmények e rendnek megfeleléen sza-
balyozanddk és értelmezendk, sem nem genuin nemzetiszocialista, sem nem egészen Gj

gondolat.’® Eppen emiatt lehetséges a nemzetiszocialista jogelméletet — Bernd Riithers

alapjan — ,neotermészetjoginak” is nevezni.**

A konkrét rendgondolat jogintézményei adott renddé allnak 6ssze. Az dllam
feladata lenne eszerint, hogy az egyes élethelyzetek belsé rendjét figyelembe vegye;
a normak, azaz a térvényhozds termékei nem irhatnak el6 mast, mint ami az egyes
élethelyzetekben mdr adott, jelen van. Azaz az egyes élethelyzetek magukban
hordozzik 6nnén szabélyozdsukat.’* A nemzetiszocialista jogtan, hasonléan
Schmitthez, oldani akarta a pozitivizmus absztraktsiagit. Bernd Riithers szerint
a nemzetiszocialista jogtudomany célja altalinossdgban — és a konkrét rendgondolaté

kiiléndsen — a pozitivizmus fellazitdsa, amely azonban a jogbiztonsag felszamoldsa-

hoz és dllami 6nkényhez vezetett.?*?

Konkrét jogfogalmak

Karl Larenz célja is az volt, hogy oldja a jogélet jogpozitivizmus miatt létrejott

absztraktsigit, és ezért 6 is a népet tette volna meg a jog kézponti kategéridjava.>>*

Szerinte a valédi német jogtudomdnynak az a feladata, hogy ,zdrja a nép és a joga

kozotti szakadékot”,*** amennyiben is a jogot nem absztrakt szabalyokbél, hanem

a népben immanens rendbél vezetné le.*** Ahogy irja: ,Minden jog a kozdsségi

élet kifejezédése, és ezért volkisch meghatirozott”,**® és ,a jog nem pusztin [...]

eléirdsok dsszessége, [...] hanem [...] népiink sajit rendje”,**” mert ,a jog [...] a nép

valédi életrendje”.”® A jog egésze tehit eleve kovetkezne a kozdsségbdl, igy csupan
az egyénnel — a kozosségnek magit aldvetni nem akaré egyénnel — szemben igényli

516 ScumrtT 1993: 9.

517 Gross 2005: 108 skk.

18 ScumITT 1993: 11 et passim.
519 RUTHERS 1991: 294.

520 RGTHERS 1988: 65.

21 ScumrrT 1993: 17 et passim.
522 RoTHERS 1988: 27; 1991: 298 sk.
523 LareNz 1934:15.

524 Larenz 1934: 3.

525 LareNz 1934: 19 sk.

526 LareNz 1934: 20.

527 TarENz 1938: 10.

528 TARENZ 1938:27.
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az er8szakos kényszeritést. Nem a kozosséggel, csak az egyénnel szemben kénysze-
ritend§ ki a jog, mert az eleve azt irja el6, ami a k6zosségben célként és eszmeként
adott.*? Az egyén feladata nem mas, mint betagolédni a néprendbe: ,Az egyén
jogi helyzetét illetSen nem a személyisége a lényeges immdr, hanem az 6 konkrét
betagézodottsiga [Gliedsein].”**® Amennyiben is az egyén ,példdul paraszt, katona,
szellemi munkds — hdzastars, csalddtag, dllami hivatalnok”,**" aldveti magét a kozos-
ség, illetve a kozosség formdlta intézmények (csaldd, hdzassig, hivatalnoki réteg stb.)
belsé, adott rendjének.

E tan sok hasonlésdgot mutat azon szocioldgiai intézményelmélettel, amely
szerint az intézmények az egyének tirsadalmi szerepei szimadra szolgdlnak kerettl;
Larenz ezt azonban nem csupin leird, sokkal inkdbb normativ értelemben allapitja
meg, azaz az egyén kotelezhetd is akar arra, hogy tirsadalmi szerepének megfele-
16en — értsd azon rendnek megfeleléen, amelynek része — viselkedjék: , K6zosségek,
mint a csaldd vagy az izem, a népké6zosség csoportosuldsaiként kozvetlentl olyan
jogi rendet jelentenek, amelynek nincs sziksége torvényi megerésitésre. Megvan
az erejuk, hogy a lényegiikkel szembenall6 absztrakt-dltalinos térvényi normdkat
annyira visszaszoritsdk, amennyire ezt az 6 kiilonosségiuk és volkisch feladatuk sziik-
ségessé teszi.”**

Larenz elismeri persze, hogy ezzel oldja a jogbiztonsigot,®** de azt eleve
absztrakt kategéridnak tartotta, amely nem engedi a konkrét rend valtozé és dinami-
kus megnyilvanulasat. Ezért lenne sziikség konkrét jogfogalmak alkotdsdra, amelyek
megfelelnek a néprendnek:*** , Az egyes [igy képzett — 7. P] jogi el6irasok nem azért
érvényesek, mert dllami torvény irja elé Sket, hanem mert egy el6re adott, metapozitiv
fogalombdl [....] levezethetéek.”*** Mivel e tan az dllami voluntarizmust is meg akarna
haladni (elvégre a pozitivizmus és a voluntarizmus osszefligg), érthetd, hogy e tan se
tudott kizdrélagosan elfogadotta valni a nemzetiszocialista Németorszdgban.

AZ INTEZMENYI GARANCIA TANA
A BONNI KOZTARSASAGBAN

Noha sem az alkotményoz6 Parlamenti Tandcs jegyzdkonyveiben, sem a Grund-
gesetz szovegében nem fordul el az intézményi garancia kifejezése, a tant a masodik

529 LARENZ 1934: 26, 29.
530 LareNz 1934: 40.

531 L areNz 1934: 40.

532 Larenz 1938:31.

533 Larenz 1938:33.

53% LareNz 1938: 45 skk.
535 RorTHERS 1988: 82.
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vildghdbort utdn — rdaddsul mar a Grundgesetz hatilyba lépése el6tt>*® — dtvette
és tovibbgondolta a bonni kéztirsasig jogtudomanya.”*” Explicit médon azonban
csak egyetlen tartomdnyi alkotmédnyban jelent meg, mégpedig az (alkotmdany-
jogilag helytelentil) Gjraegyesiilésnek nevezett folyamatsorozat utdn sziletett
szdsz-anhalti alkotmanyban.>*®

Ez azonban nem jelenti azt, hogy a Grundgesetz értelmezésénél és rendszere-
zésénél ne jott volna el8 igen kordn a fogalom. A bonni koztdrsasig alkotmanyjoga
mids téren is erésen inspirdlédott Carl Schmitt elémunkalataibdl. A konstruktiv
bizalmatlansigi inditviny, az alkotmany lényegi magjinak megvaltoztathatatlan-
sdga vagy az eredeti alkotmanyszéveg értelmében még minden politikai menekiilt
el6tt nyitva 4116 menekiiltjog egyértelmten Schmitt hatdsit mutatja.’*® Reinhard
Mufignug egyenesen azt dllitotta, hogy ,a bonni alaptérvény atyai 6t [Carl
Schmittet] és az 6 alkotmanytanit kévették”.>** Ha ez igy felettébb tulzé kijelen-
tés is, tény, hogy az intézményi garancia tandnak bonni megjelenésénél a szerzdk
mind hivatkoztak Schmittre.

Intézményi garancia és a Grundgesetz

Ulrich Scheuner azon szerzék kozé tartozott, akik igen kordn dtemelték a weimari
jogtudomanybdl a bonniba az intézményi garancia gondolatit. Scheuner ,kozjogi
berendezkedések alkotmdnyjogi biztositékaként” definidlta az intézményi garan-
ciat.”* Kiilonbséget tett szabadsigjogok, intézményi garanciik, a kézosségi élet
rendjének védelme, alkotmdanyjogi vezérelvek és szociilis alapjogok kozott. Ter-
djének védel 1k, yjog lvek lis alapjogok kozott. T

mészetesen 1945 utin sem sikertilt egyetlen kategorizaciét uralkodé alldspontként
elfogadtatni.>*

A tan amugy egykoron a weimari alkotmdny hibdinak korrekci6jaként sziiletett:
a birodalmi alkotmdny masodik része nem volt koherens, valamint eleve hidnyoz-
tak azok a tételes jogi szabdlyok, eszkzok, intézmények, amelyek az alkotmany
torvényhozds dtjan torténd kitresitését akadalyoztik volna meg, azaz az alkotmanyos
3¢ STERN 1988: 763.
37 ABEL 1964: 27.
38 Art. 3 Abs. 2: ,A kovetkezs berendezési garanciik arra kételezik az orszagot, hogy védjék ezen
berendezkedéseket, és azok tartalmat és fejlédését garantiljak.” (Mindehhez lisd Re1cH 1994: 59 sk.)
A szdsz-anhalti alkotmany értelmében a kovetkezd védendd berendezkedések ismertek: csalad,
hézassig, gyerek, oktatds, iskola, oktatdsi rendszer, etika- és hittan, {8iskoldk, valldsi és egyéb vilag-
szemléleti kozosségek, valamint szabad jétékonykodds (RercH 1994: 137 skk.).
>3 Van Laak 1993: 158 skk.
**0 Mussenuc 1988: 519.

54 SCHEUNER 1978: 672.
542 SrERN 1988: 769, 776.
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rend egésze a weimari koztdrsasigban védtelen maradt. Az intézményi garancia tana
gyakorlatilag erre a problémira adott egyfajta, pozitiv jogilag nehezen igazolhaté
(mert az alkotményszovegbdl nem kiolvashaté, azaz a pozitivizmust meghalado)
vélaszt, megolddst. Mivel tehat a weimari alkotmanyban nem volt benne e tan (azaz
nem értelmezési vagy episztemoldgiai kérdésrdl volt sz6), az intézményi garancia
tana ontoldgiailag jelent meg, amennyiben is a jogtudésok eleve az intézmények
létével, eredetével foglalkoztak, igy probdlva igymond ,az alkotmény elé kertilni”.
A Grundgesetz azonban mar szimos olyan szabélyt, eszkozt vezetett be, fogalmazott
meg explicit médon, amely miatt egyesek az intézményi garancia kérdéskorét immar
megoldottnak littik. Mindazonéltal ez pusztin az intézmények ontoldgiai kérdését
oldotta meg; a bonni koztirsasigban az intézmények kapcsin f6leg azok értelmezése
valt kdzpontiva.”*

Jogi intézmények

Friedrich Klein kivételével minden jogdsz elfogadta, hogy a tan jogi intézményeket
véd, azaz olyan intézményeket, amelyek vagy eleve megjelennek a jogszabélyokban,
vagy azokbdl legaldbbis értelmezhetSek. Ez azért fontos, mert Klein viszont kisérle-
tet tett arra, hogy ,tarsadalmi tényallasokra” (Sachverhalt, és nem a jogias Tutbestand
értelemben értve a tényalldst) kiterjessze az intézményvédelmet.*** A jogintézmény
eszerint nem lenne mas, mint ,egy tirsadalmi tényallds jogi elismerése”.** Ezt azon-
ban elutasitotta a bonni jogtudomany tobbsége:**¢ Stern szerint ,[t]isztin tényleges
intézmények, tirsadalmi tényallisok vagy életformak [...] nem lehetnek intézményi

garancia tirgyai”.”*’

Intézmények védelme

A Schmitt altal eredetileg kidolgozott tan értelmében az intézmények allamilag
tételezett alkotmanytartalmak voltak, amelyek — éppen mert nem az alkotmanyozé
dontésnek, hanem az alkotmanyi térvénynek a részei — ,csak” a térvényhozéval
szemben élveztek védelmet. E tan a schmitti alkotmédnyelméletbe illeszkedett:
csak a schmitti megkiilonboztetés (Verfassung, Verfassungsgesetz) alapjin volt

3 ScumipT-JorTZIG 1979: 23.
544 KLEIN 1966: 84 skk.

545 KLEIN 1966: 85.

546 SrErN 1988: 787.

547 STERN 1988: 785.
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értelmezhetd a kétszintl védelmi rendszer (alkotmdnygarancia az dllam el6tti alap-
jogoknak, alkotmanytorvényi garancia az allamilag tételezett intézményeknek).
E schmitti megkiilonboztetés azonban a Grundgesetz mellett okafogyotta valt,
mert eleve az alkotmanyszévegben jelentek meg azon védelmi mechanizmusok,
amelyeket Schmitt a weimari alkotmdnybdl nem tudva kiolvashatni elméletileg
alkotott meg. Mindazoniltal a schmitti megkulonboztetés ellen sz6lt az az érv is,
hogy az lehet6vé teszi a pozitiv alkotmdnyjog metapozitiv érvekre valé hivatko-
zdssal torténé megkeriilését.

A schmitti megkulonboztetés feladdsit a bonni koztdrsasigban az is indokol-
hatja, hogy a Grundgesetz tobb szabdlya, f6leg a Wesensgehaltsgarantie (Art. 19
Abs. 2 GG) és az Ewigkeitsklausel (Art. 79. Abs. 3 GG) megvaldsitja azt a védelmi
szintet, amelyet Schmitt még csak értelmezéssel tudott elérni a weimari idékben.
Azaz az alkotmanyvédelem immar pozitiv jogi szabilyozdsként jelenik meg, igy
avédelem szintje a schmitti kett8s alkotmanyfogalom feladdsdval gyakorlatilag nem
csokken, hanem novekszik.

Garanciatartalmak

Ute Mager a maga osztilyozdsindl megprobal kilépni a szokdsos sémakbdl,
és — Robert Alexy nyomadn, aki az intézményeket a polgarok szimdra fenntartott
kompetenciakeretekként fogta fel — autonémiabiztositdst lit az intézményvédelem-
ben: (1) A jogintézmény-garancia ,egy normakomplexum léteként” ,jogviszonyok
szabad rendezésének eléfeltételét” jelentené, (2) mig az intézménygarancia e jogi
formak és szervezetek tényleges fennallasit és mikodését is garantalj[a]”.”*®

A valésighoz valé viszony nem ontoldégiai, hanem a garancia tdrgydban
jut kifejezésre. Mivel a magénjogi jellegli berendezkedések Alexy elméletében
kompetencianormdkat foglalnak egybe, amelyeket aztin a polgarok toltenek ki —vals-
sitanak meg —, igy nem a tényleges hatast, hanem a kompetencianormak meglétét kell
védeni: ,A tulajdon normai nélkil nincs tulajdon jogi értelemben, a hdzassigi jog
normdi nélkiil nincs hdzassdg jogi értelemben stb.”* A tulajdon és a hizassig onto-
légiailag nézve nem az dllam alkotasa, de az dllamnak a polgar szamara biztositania
kell azon jogi kereteket, amelyek kozott e tarsadalmi jelenségek jogi rangot nyerhet-
nek (jogintézmény-garancia). Ezzel szemben az intézményi garancia éppen olyan
berendezkedéseket garantil, amelyek ontoldgiailag nézve az dllami akarat révén létez-
nek, ott tehat a valésigossagukat, megvaldsuldsukat kell garantalni: nem elég, hogy
az dllam normakomplexumokat rendelkezésre bocsat, de azok tényleges kitoltését, azaz

548 MagGer 2003: 410 sk.
54 ALEXY 1994: 442.
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megvaldsuldsukat is garantdlnia kell. Az intézményi garancia az autonémia tényleges
lehetéségének garancidja — ellentétben a jogintézménygarancidval, amely a normak
rendelkezésre bocsatasit jelenti —, igy Mager azt javasolja, hogy az intézményi garan-
ciat ,intézményi autonémiagaranciava” nevezziik at.>>* Masképp megfogalmazva:
(1) ajogintézmény-garancia esetében a polgarok valdsitjak meg a normét, amennyiben
is igénybe veszik — elvégre az dllam maga nem tud hdzassdgot kétni, de rendelkezésre
bocsithatja az ahhoz sziikséges normékat —>' (2) az intézményi autonémiagarancia
esetében pedig az allam elkotelezi magat, hogy megteremti a normak ténylegességét,
azaz érvényre juttatja azokat. Mindez arra vezethet§ vissza, hogy jogintézmény-
garancidval védett intézmények dllam el6ttiek, nem az dllami akarat hozta létre Sket,>*
mig az intézményi autonémiagarancia védte intézmények az allam alkotdsai.

2. téblazat. Osszebasonlitds®™®

ontoldgiailag garanciatartalom
intézménygarancia allam el6tti normativ (normatételezés)
L . , . normativ + faktudlis (norma-
intézményi garancia allami

tételezés + megvaldsitds)

Forrds: sajit szerkesztés

Az illam szdamara mas kételezettségek keletkeznek aszerint, hogy ki kell-e alakitania
az autondémidt (intézményi garancia), vagy egyszer(ien a megvaldsuldshoz sziikséges
normakeretet kell ,,csak” biztositania (jogintézmény-garancia).

Alapjog-kozeliség

Klein kulonbséget tesz ,kozeli” és ,nem kozeli” intézményi garancia kézott, asze-

rint, hogy lényegiiket meghatirozza-e alapjog, vagy sem.>>* Miar a weimari korszak

555

alkotminyjoga is — példdul Carl Schmitt>> — felismerte, hogy egyes intézmé-

nyek és alapjogok osszefiigghetnek. Mivel azonban a weimari jogtudomany nem
dolgozott ki még egyértelmi alapjog-dogmatikit, igy az alapjogok és az intézmé-
nyek 6sszefiiggéseit el6szor a bonni kéztirsasig idészakaban mutattdk ki igazan:

550 Macger 2003: 411.
51 Macger 2003: 437.

552 Ezen elismerés a normik rendelkezésre bocsitdsa révén torténik.

333 Sem Ute Mager, sem Robert Alexy nem hangsilyozza az intézmények ontolégiai 4llamel6ttiségét.

554 KLEIN 1966: 86.
555 ABEL 1964: 35.
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»Az intézménygarancidnak az alapjogi tartalmat nem gyengiteni, hanem erdsiteni
kell.”**® Nemcsak arrél van sz6, hogy az intézményi garancia ersitheti az alap-

jogi tartalmat, de egyben alapjogok is levezethetéek az intézményi garancidkbdl.>”

Az intézményi garancia feladata tehit az alapjogok érvényének ersitése.>*®

Az intézmények alapjog-kozelisége szorosan Gsszefiigg az el6z6 alfejezetben
targyalt témdval, ahol kimutattuk, hogy az intézményeknek — hasonléan az alap-
jogokhoz — autonémiavédelmi szerepiik van, azaz védenek az allami behatdsok
ellen.”® Robert Alexy oddig megy az értelmezésben, hogy szerinte az intézmé-
nyek mint kompetencianorma-komplexumok gyakorlatilag az alapjogok (mint
kompetenciik) eléfeltételei.’*® Az intézmény tehit kompetencia-eléfeltétel, mert
az intézmények biztositjik az alapjogok érvényesithetéségének normativ feltételeit,
azaz az egyén 4ltal kitdltends szabilyozisi kereteket.*®!

E normdk adndk az alapjogok objektiv oldalat. Ebbdl kovetkezGen gyakorla-
tilag az alapjogokat tekinthetjiik az intézmények valédi tartalmanak.’** Az alapjog
ennek értelmében nem mds, mint az intézményekben és az intézmények 4ltal objektive
rogzitett tartalmak szubjektiv igénybevétele. Ezen nézetet f6leg Heinrich de Wall
képviselte, de nem valt uralkodé nézetté, riadasul az egyes intézmények kozott jelentSs
kulénbségek vannak azok alapjog-kézeliségét illetGen, igy nem lehet dltalinossdgban

valamennyi intézményt mint az alapjogok objektiv eléfeltételeit definidlni.

Egyes intézmények felsoroldsa a Grundgesetzbdl

Ahogy a weimari, gy a bonni és a jelenlegi berlini koztirsasigban sem telje-
sen eldontott, hogy a Grundgesetz mely részei alkotninak intézményeket. Klaus
Stern felsoroldsa szerint a Grundgesetz a kovetkez6 intézményeket garantdlja
jelenleg: oktatds (Art. 7 GG), azon belil kilonos tekintettel a vallasi oktatdsra
(Art. 7 Abs. 3 GG), tudomanyszabadsdg (Art. 5 Abs 3 GG), dllampolgérsig (Art.
16 GG), valldsi kozosségek (Art. 4, Art. 140 GG),’*® kommunilis dnigazgatis
(Art. 28 Abs. 2 GG), hivatalnoksig (Art. 33 Abs. 5 GG), partok (Art. 21),°*

>% STERN 1988: 873.

> STERN 1988: 874.

%8 STERN 1988: 795 et passim.

> D WaLtL 1999: 388.

60 ALEXY 1994: 442 et passim.

61 MAGER 2003: 449 et passim.

%2 DE WaLL 1999: 387.

*%3 STERN 1988: 797 skk.

%64 Stern az intézmények kozott helyezné el a szovetségi alkotmanybirésigot, a szévetségi legfelsbb
birésdgot, a sz6vetségi szimvevSszéket és a szovetségi jegybankot; lasd STERN 1988: 796 sk.
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biréi kar (Art. 97 skk. GG); valamint a kévetkezd jogintézményeket: hdzassdg,
csalad (Art. 6 Abs. 1 GQG), sziildi gondossag és feleldsség (Art. 6. Abs. 2, 3 GG),
tulajdon (Art. 14 GG). Lehetséges intézmények még:>*® szabad mivészet (Art. 5
Abs. 1, S. 2 GQG), sajt6 (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GQG), egyestiletek (Art. 9 Abs. 1 GG),
bérmegéllapodasi rendszerek (Art. 10 Abs. 3 GG).

Intézményi alapjogelmélet

Az alapjogokrdl, azok feladatirdl és dllamon belili helyérdl kilontéle felfogasok
ismertek. Amint lattuk, Carl Schmitt kezdetben példaul az individualis felfogds
hive volt, amennyiben is az alapjogokat dllamilag nem behatarolhaté szabadsa-
gokként definidlta. Eppen azért vezette be az intézmények kategéridjat, hogy
az alkotmany dllamilag alkotott és behatarolhat6, de védelemre szorulé részeit
elkilénitse az dllam dltal érinthetetlen alapjogoktél. Maga Schmitt is oldotta
késébbiekben a szabadsag és az intézmény ilyen szigoru szembedllitasit. A szabad-
sdg és az intézmény szintézisét — ahol a szabadsig intézményileg garantilt — Peter
Hiberle alkotta meg a bonni kéztirsasdgban az Ggynevezett intézményi alapjog
tandval. Ennek persze voltak mér a weimari idészakban is el8futdrai, f6leg Rudolf
Smendre gondolhatunk, aki az alapjogokat nem elkiiloniilt, érinthetetlen szabadsa-
gokként, hanem a polgar részvételi jogaiként®® definilta.>®” Csak a kozosségileg
Osszetartozd polgarok esetében volt lehetséges az dllamot egyetlen egységben
integrélni, igy az alapjogok éppen nem az dllam ellen hatottak, hanem kijel6lték
a polgar helyét az dllami integricién beliil.”*® Ezen célnak lennének az alapjogok
Hiberlénél is alarendelve. Hiberle szerint a szabadsdg nem korldtlan és nem korld-
tozhatatlan, hanem rendezett: az alapjogok adjdk ki azt a rendet, amelybe a polgar
betagozédik.>®® Az alapjogok igy egyrészrsl ,mir megvalésult, szabadsigalapt
rend kifejez6dései” (szubjektiv oldal), masrészrél ezen rend eléfeltételei (intéz-
ményi oldal).””® Az alapjogok nem korlitozhatatlanok, mert tartalmuk, feladatuk
és céljuk eleve a tarsadalmi 6sszegész dltal meghatdrozott, ami mar eleve behatdro-
lasukat jelenti. Az alapjogok hatdrai azonban nem 6nkényes korlitozdsok, hanem
immanensen vannak jelen az alapjogokban: csak ha behatarolhatéak az alapjogok,
tudnak nagyobb 6sszegésszé 6sszedllni: ,, Az alapjogok mint szubjektiv kozjogi

565 STERN 1988: 832 sk.

566 A részvételi jog kifejezésével nem szocidlis jogokra gondolunk, hanem azt akarjuk kifejezni, hogy
az intézményi értelemben vett alapjogok jelolik ki az egyének helyét a tirsadalomban.

%67 SMmEND 1968: 316 skk.

6% SMmEND 1968: 323.

569 BOCKENFORDE 1974: 1532 sk.

570 HABERLE 1983: 4.
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jogok révén vilnak az egyének az objektiv élethelyzetek rajtuk talmutaté részévé,
ezen élethelyzetekben élnek és hatnak, és ez jeloli ki szdmukra azon helyet, amely-
r6] feladatukat, »hivatdsukat« teljesiteniiik kell.”*”*

Ezen felfogis — ahol is az alapjogok poziciéfliggd részvételi jogok és kotele-
zettségek — erés hasonlésigot mutat — a volkisch hangnemet leszamitva — Lorenz
fentebb ismertetett elméleteivel. Hasonléan Lorenz felfogdsihoz, Hiberle szerint
sem az egyén miatt garantiltak az alapjogok, nem az egyént védik az dllammal szem-
ben, hanem az egyén helyét jelslik ki az 4llamon beliil.””*

E felfogdsban gyakorlatilag az alapjogok feladata megfelel az intézményi garancia
céljanak. Amennyiben az alapjogokat — mint korlatozhatatlan szabadsigok — az dllam
pusztdn fel- és elismerni kételes, az intézményi garancidra van sziikség ahhoz, hogy
az dllam ne essék szét korlatozhatatlan szabadsigokra, hanem az intézmények folya-
matossdga mellett védelmet és egységet élvezhessen. Haberlénél azonban éppen
az alapjogok adjik az dllam kérvonalait, a behatdrolt alapjogok dllnak 6ssze azzd, amit
dllamnak nevezhetiink. Az alapjogok révén nyeri el ,,az alkotmény fogalmilag 6nn6én
garancidjit, azaz a garancidt az egyszerd torvényhozéval szemben”.*”* Az alapjogok
tehdt Hiberle szerint mint az egyének behatdrolt és behatirolhaté részvételi jogai
nem az dllamilag érinthetetlen szabadsigot, hanem az dllami 6sszetartozast bizto-
sitjak: az dllamon belil az alapjogok jelolik ki az egyén helyét, feladatat, hivatasat.

Az intézményi garancia
meghaladva megdrzése

Az intézményi garancia tandnak megjelenése a weimari koztarsasag idejében egé-
szen konkrét, gyakorlati problémakra vezethetd vissza: az alkotmany masodik része
inkoherens volt, illetve az egész alkotmany védtelen volt az alkotmanymddosité
alkotmanymegsemmisitéssel szemben.””* Mert nem volt az alkotmanyvédelem sem-
milyen formaban sem pozitiv jogként rogzitve, sziikségessé vilt, hogy a pozitiv jogon
tal, értelmezéssel alkossanak alkotmanyvédelmet. Schmitt a problémit kezdetben
ugy oldotta meg, hogy az alapjogokat hatdrozta meg az alkotmdny érinthetetlen
lényegeként, valamint az alkotmdny mas, lényegi, torvényhozis dltal nem érintheté
szabalyait intézményekként foglalta ossze.

57t HZAiBerLE 1983: 98.
572 HAiperLE 1983: 21.
573 HABERLE 1983: 42.
574 ScuMIDpT-JoRTZIG 1979: 14. skk.
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A probléma felolddsa

A Grundgesetz alatt azonban e problémék mar nem voltak adottak.’”” Ennek
értelmében az intézményi garancia tana a német alkotmanytorténet meghatirozott
korszakdhoz tartozna csak, és azon korszak problémdinak elmultdval meghala-
dottd valt volna.>”® A Grundgesetz érvénye mellett azért nem lenne sziikség egyes
szabdlyokat intézményekként 6sszefoglalni, mert a Grundgesetz koherencidja
és 6nvédelme tételes jogi szabalyokkal biztositott, azaz dtkeriilt a pozitiv jogba.>””
Eppen a weimari alkotmény tapasztalatai okdn lettek bizonyos védelmi mechaniz-
musok a bonni alkotmanyba beépitve; ergo az alkotmanyvédelem céljit a weimari
koztirsasdg idején jogértelmezéssel (akdr a tételes jogon is tullépve) lehetett elérni
—amint a térténelem bizonyitotta: ez nem volt kielégit6 —, mig a Grundgesetzben

pozitiv jogként jelent meg.

Az intézményi garancia pozitivdldsa?

A Grundgesetz egyes szabdlyai (Art. 1. Abs. 3, Art. 19 Abs. 2, Art. 20 Abs. 3 és Art. 79
Abs. 3 GG) az alkotmanyvédelem és az alkotmdnykoherencia kifejez6déseinek sza-
mitanak, és gy az intézményi garancia pozitivalédasaként is tekintenek rajuk.”’® Ezen
értelmezés szerint e szabdlyok okafogyotta teszik az 6ndllé intézményigarancia-tan
1étét.”” E szabilyok azonban valéjaban nem veszik it teljesen az intézményi garancia
feladatait, mert mas alkotmadnyi feladatot toltenek be. Példdul a Grundgesetz 19. cikkely
2. bekezdése alapjogokat, de nem intézményeket garantdl:*®° e szakasz ugyanis Schmitt
liberélis-individualis alapjogtanahoz ll kozel (amely szerint az alapjogok korlatozha-
tatlanok és az alkotmany lényegét adjék), és nem a torténelmileg dthagyomanyozddott
intézmények védelmét biztositja.’®! Vagy a Grundgesetz 79. cikkely 3. bekezdése eleve
az alkotmdnymddositisokkal szemben nyujt védelmet, mikézben az intézményi garan-
cia pusztin a trvényhozastdl véd.*®* Az intézményi garancia alacsonyabb védelmi
szintet jelent ezért, mint példdul a Grundgesetz 19. cikkely 3. bekezdése.”® Riad4sul

575 Mainzer 2003: 182.

576 WaECHTER 1996: 48 sk.

577 WAECHTER 1996: 62.

578 Mainzer 2003: 183.

57 Duric 1953: 337.

580 STERN 1988: 796.

581 Macger 2003: 402.

582 ABEL 1964: 38; STERN 1988: 766.
583 Macer 2003: 403.
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vannak olyan intézmények, amelyek eleve nem egy alapjoggal vannak 6sszekotve®*
(a partok, a helyi kozigazgatds, a hivatalnoksdg, a bir6i kar) — egyfajta hatirvonal 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 taninak megtartdsira.’®® Elvileg a Grundgesetz 20. cikkely
3. bekezdése —amelynek értelmében a térvényhozds az alkotméanyos rendhez kotott —
az alapjogokkal kapcsolatban nem all6 intézmények szimdra is megfeleld, tételes jogi
védelmet nytjthatna.’®” Mindazoniltal kérdéses, hogy meddig terjed péld4ul az alap-
jogokkal 6sszefligghetd magdnjogi intézmények (hazassag stb.) alkotmanyos védelme.
Példdul az uralkodé vélemény elutasitotta, hogy az élettirsi kapcsolat bevezetése
a hdzassdg intézményi garancidjit sértené.’®

Az intézmények sokfélesége okdn —lathattuk, hogy mennyire nincs sem a foga-
lom definicidja, sem kategorizacidja kapcsin egységes dllaspont —felmerilhet a kérdés,
hogy sziiksége van-e egyiltaldn a jogtudomdnynak e tanra, az intézményre mint
»dogmatikai figurara”. ,A dogmatikai figuriknak az a feladatuk, hogy a joganyag
azon aspektusait osszefoglaljak, amelyek legaldbb részben azonos alkalmazasi felté-
telekkel és kovetkezményekkel rendelkeznek.”*®

Claudia Mainzer ennek réven olyan egységes aspektusokat prébélt volna kimu-
tatni, amelyek — a meglévs fogalmi és kategorizaciés vitik ellenére is — valamennyi
intézménynél hasonléak. Mainzer azonban sem kiils8,°”° sem bels6>** kategéridkat
nem tudott taldlni, amelyek az intézmények egységes dogmatikai figurdjit adhat-
nik. Az egyes intézmények értelmezése ugyanis eltérs aspektusokra vezet.>*>
Ebbél az kovetkezik, hogy az egyes intézményeket Gnmagukban — és nem dltala-
nos intézménykategéria részeként — kell értelmezni, mert ennek eredményeként is
lehetséges az értelmezett intézmények tartalmét védeni, garantdlni, noha e garancia
a konkrét intézménybdl, és nem annak vélt intézményiségébsl fakad.>** Eppen ezért
kérdéses, hogy miutdn a Grundgesetz a weimari alkotmany f6bb problémait tételes jogi
uton megoldotta, sziikséges-e az intézmény 4ltaldnos dogmatikai figurajat megdrizni,
ugyanis az egyes intézmények védelme és garancidja kapcsin elegend azokra koncent-
ralni, és nem sziikséges el6zbleg absztrakt intézményfogalom ald szubszumélni 8ket.

584 KLEIN 1966: 86.

585 STERN 1992, 75 sk.

586 SassE 1960: 439 sk.

587 Mainzer 2003: 198 skk.

*88 E véleményként lisd Scrorz—UnLE 2001: 397; BRaUN 2002: 25 skk.
589 Mainzer 2003: 127.

590 Mainzer 2003: 129 skk.

591 Mainzer 2003: 131 skk.

592 Mainzer 2003: 236.

593 Ma1INzeRr 2003: 145 sk.
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Azintézmények fogalmi megjelenése a jogban (Savigny, Hauriou) és az intézmény-
védelem kialakuldsa azt bizonyitja, hogy a jogtudomdny a jog feladatit nem csupin
a leirt sz6vegek szoveghti megvaldsitdsdban, hanem egyfajta rend megszervezésében
litja. E rend fejezédik ki az intézményekben —az egyes intézmények ugyanis a jog dltal
telismerendd tarsadalmi valésdgok — mig az intézményvédelem — fuggetlenil attdl,
hogy Schmitt korai, alapjogk6zpontu vagy késébbi intézménycentrikus alkotmdny-
elméletét vessziik-e alapul — azt a feladatot litta el, amelyre a weimari alkotmany
és a korabeli pozitivista jogtudomany — éppen a sz6veghez val6 ragaszkoddsdban — nem
lett volna képes: a rend védelmét.

Az intézményvédelem torténete azonban arra is bizonyiték, hogy a pozitiv jog
képes érzékelni kornyezetét, és a felmertlé problémakra végil pozitiv jogi valaszt
adni. A weimari alkotmdny alatt a jogtudomdnyilag kidolgozott és metapozitiv
forrisozottsdgu intézményvédelem tana garantalta azon alkotmanyos koherenciat
és dinamikus kontinuitdst, amelyre a Grundgesetz 1949 utdn tételes jogi szabélyok-
kal adott vdlaszt.
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KELL OLVASNUNK
CARL SCHMITTET, HOGY
A RENDKIVULI ALLAPOTOT
MEGERTSUK?

,Ki ismeri még 6t a nagyvildgban?” — kérdezte a szocidldemokrata Theo Rasehorn
1985-ben, amikor Carl Schmitt elhunyt.>** Az elmult tobb mint 35 évben azonban
nem mulik a Carl Schmitt irdnti érdeklédés — kiilonosen a nyugati baloldalon beszél-
hetiink kifejezett ,Schmitt-reneszanszrél”.>” Folyamatosan torténnek kéralottink
olyan események, amelyek — veszélyként vagy igazolasként — aktualitdst kolcsonoz-
nek a schmitti elméleteknek. Legutébb éppen a koronavirus-jarvany miatti, szimos
orszagban kilonféleképpen bevezetett rendkiviili allapotok és intézkedések miatt
kertilt el szimos cikkben, elemzésben Carl Schmitt neve.>”®

Miért félrevezets azonban azt gondolni (és akdr még veszélyes is azt dllitani),
hogy a Carl Schmitt-i szuverenitds (vagy éppen a Carl Schmitt-i szuverén) 1ép el§ egy
tényleges veszélyhelyzetben? Az aldbbi fejezetben azon kérdést vizsgdlom meg rovi-
den, hogy milyen célt szolgilt a schmitti , kivételes dllapot”, valamint a kelseni , tiszta
jogtan” milyen alternativit dllit vele szemben. Nem arrél van sz6, hogy a , kivételes
allapotot” alkotmdnyjogilag dltaldiban vagy egy konkrét alkotmany fényében ele-
mezném, hanem a schmitti , kivételes allapot” mogotti térténelmi okokat és politikai
célokat mutatom be Kelsen kritikaja alapjdn. Allitisom szerint a schmitti tanok
a kivételes allapotrdl és a szuverenitisrél nem toltenek be hatalom- és jogkritikai
funkciét — ahogy sokszor a baloldali elemzésekben (félre)értik Sket®®” —, hanem
sokkal inkabb bizonyos hatalmi korok érdekeit védik le, akik a ,kivételes allapotra”
valé hivatkozdssal és a szuverén utini vigyakozdssal akarjak sajit érdekeiket akar
contra legem is keresztiilvinni.

%% RASEHORN 1985: 743.

%5 Becu DYRBERG 2009: 649—669.

5% A kérdésrél, hogy miként jelentek meg schmitti fogalmak ezen idgszakban, lisd MeHRING 2020.
7 Loumansky 2013: 12.
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A ,KIVETELES ALLAPOT” ALANYA

Carl Schmitt a Politikai teoldgidban — a maga egyszerre plakativ és homdlyos médjan —
hatdrozza meg, hogy ki is a szuverén: ,szuverén az, aki a kivételes llapotrél dont.”**®
Ebben a meghatdrozasban a szuverenitds 6sszekapcsolddik a ,kivételes dllapottal”.
A kivételes allapot” eszerint nem helyzet, hanem térténés — mégpedig dontés.
Schmitt értelmében a ,kivételes dllapotban” mutatkozik meg, hogy a norma csak
normilis kériilmények kozott tudja tarsadalmi rendteremts feladatat betdlteni.”® Ha
a norma mdr nem érvényesiil, akkor a normalitdst el6szor helyre kell dllitani, és itt
jut szerep a decizionista elemnek. Schmitt azonban tudatosan nyitva hagyja annak
kérdését, hogy ki és milyen mértékben cselekszik szuverénként a , kivételes dllapot”
idején, szerinte ugyanis nem lehet egyértelmten és elére meghatirozni, mikor 4ll

fenn rendkiviili helyzet, sem azt, hogy ilyenkor mi engedélyezett.**°

Amit Schmitt a Politikai teolsgiaban ,szuverénként” ir le, a diktatirardl sz6l6
korabbi konyvében ,komisszarius diktitorként” jelenik meg, akinek a feladata
ugyanaz lenne, mint egy ,szuverénnek” a ,kivételes dllapotban”. A , komisszarius
diktdtor” ugyanis azért helyezi egy id6re hatédlyon kiviil a konkrét alkotmdanyt, hogy
a mogotte 1évé rendet viszont meg tudja védeni.®®* A diktatarardl sz616 konyv-
ben még egy konzervativ-reakcids jogisz szélal meg, aki a jakobinus és a bolsevik
— mint szuverén, teljesen 4j rendet megalapozé — diktatiraval szemben timogat
egy rendvédé diktatarat. Mikozben késébbi kényvében, a Politikai teolsgidban mér
a semmibdl sziileté dontést teszi meg a jog alapjava, a diktatirardl sz616 konyvben
jobban megjelenik a konzervatfv rendvédelem gondolata.®®* A forradalmakkal szem-
ben veszi el6 Schmitt a rémai dictator intézményét, amely idSbelileg korldtozott,
tartalmilag azonban teljes hatalmat biztositott a fenndllé rendet fenyegetd veszély
megakaddlyozasira. Ezt az intézményt akarja Schmitt felhasznalni koranak forra-
dalmaival szemben egy konzervativ-reakciés jogkép megerdsitésére.**®

Schmitt ezen kényvében azonban még ugyanazon alkotményrél beszél,
mintha az alkotmany egyszerre hatdlyon kivil helyezhetd és megvédhets lenne.
Ezt a fogalmi pontatlansigot aztin alkotmanytaniban oldja fel. Itt Schmitt
kiilonbséget tesz ,,alkotmany” — azaz a politikai 6sszallapot, melyet politikai dontés
el6z meg — és az ,alkotmdnyi torvény” kozott.*** Ezen megkiilonboztetés révén
vilik vildgossd, hogy Schmitt a Politikai teoldgidban mit is ért ,kivételes dllapot”
> ScumrrT 1996: 13.

%% ScumrTT 1996: 19.

600 ScumitT 1996: 14.

891 ScumrTT 1921: 136.

02 McCormick 1998: 223 skk., 229. skk.

03 Tyori1 2016: 95-106.
604 ScumrtT 2003: 21 skk.
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alatt: azt a momentumot, amikor az alkotmany (politikaiosszallapot-értelmében)
az alkotmanytorvényi eldirasokkal nem védhet6 és fenntarthaté. A politikai Gssz-
allapotként értelmezett ,alkotmdny” védelme ezért indokolna olyan entitdst, amely
»az egész érdekét szem elbtt tartva” politikai —azaz a jogi elirdsokat akdr meghaladd,
megszeg — dontést hoz.*%

Amit Schmitt a diktatararél sz6l6 kényvében ,komisszarius diktatorként”,
a Politikai teoldgiaban ,szuverénként” ir le, alkotmanytandban mdr ,cselekvéképes
alanyként” jelenik meg,®°° végss értelmét pedig azon kényvben nyeri el, amelyet
Schmitt egyértelmtien mar Hans Kelsen ellen fogalmazott meg.®®” Az alkotmdny
6rérél szol6 konyvrél van sz6. Schmitt itt sem normakkal vagy intézményekkel akarja
az alkotmanyt védeni, hanem konkrét személyre ruhdzza a feladatot. Az ,alkotmény
6re” lenne eszerint az a ,szuverén”, aki valéjaban egyfajta ,komisszirius diktator-
ként”  kivételes dllapotban” a feltételezett ,rend” érdekében alkotmanytorvényileg
nem feltétlenil engedélyezett és kontrollalt dontéseket hozhat. A kérdést, hogy mi is
a ,kivételes allapot”, valamint miként védend§ az ,alkotmdny”, Schmitt konkrét sze-
mélyekre —az dltalinosabban megfogalmazott ,dictatorra” vagy ,szuverénre”, valamint
a konkrétan megnevezett birodalmi elnékre — vald utaldssal vdlaszolja meg.

Schmitt decizionista fordulata persze nem azt jelenti, hogy a forradalmakat
(és az azok mogotti népszuverenitds tandt, amelyet még a diktatarardl sz6l6 kony-
vében le akart gy6zni) elfogadta volna. Azonban késébb mar belitta, hogy nem tudja
a torténelmi folyamatokat komisszdrius diktatiraval feltartéztatni, hanem sokkal
inkdbb ezen jelenségeket — forradalom, népszuverenitis — mar a szuverén diktatdra
értelmében, de Gj konzervativ rend érdekében instrumentalizilta.®® Ennek kapcsin
ir John P. McCormick fasiszta fordulatrél — a kordbbi konzervativ irdny elhagydsa-
val — Schmitt életmtivében.®’ Schmitt életmtivében a diktatirarél sz6l6 konyve utdn
mar nem a forradalomtél, a népszuverenitdstdl tarté jogisz szélal meg, hanem ezen
fogalmakat konzervativ forradalmi jogelméletbe épiti be.®'® A nép fogalma is 4tér-

611

tékel6dik: a nép feltételezett homogenitdsa okdn,” valamint pusztin akklamdciés

funkci6ja révén®'? hivatott Gj autoritarizmust, a Fiihrertumot megalapozni.
Schmitt ezen fordulata a weimari korbdl értheté meg, elméletében a wei-
mari koztirsasiggal szembeni konzervativ-forradalmi elutasitdsa jelenik meg.

05 ScumrtT 1996, 115.

06 ScumrtT 2003: 21.

07 A Schmitt és Kelsen kozotti vitihoz 14sd DE MicueL BArcEna — Tajapura Tejapa 2018; vala-
mint GrRimMm 2020.

608 ByrcHARD 2006: 11.

09 McCormick 1998: 242.

610 ByrcHARD 2006: 21 sk.

611 ScumrtT 2003: 228 skk.

612 ScumrtT 2003: 243.
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Mar a weimari koztirsasig kezdeti éveiben olyan alternativikat keresett, amelyek
decizionista médon (azaz akir contra legem) lehettek volna megvaldsithatéak.®'?
Decizionizmusa mogott ekként semmiképpen sem holmi nihilizmus hizédik meg,
a politikat (a politikait) Schmitt — sokkal ismertebb definiciéja ellenére — egyaltalin
nem tartalom nélkilinek gondolta: , A politikaihoz hozzitartozik az eszme” —amint
1923-ban irja.*** A weimari koztirsasdg alatt persze egy nihilistinak tiinhets, deci-
zionista liberalizmus- és parlamentarizmuskritikdban elrejtette, hogy milyen eszme
is lenne azon magasabb, helyesebb rend, amelyet egy politikai dontésnek érvényre
kellene juttatnia. Decizionista ,nihilizmusa” ennyiben viszont ald tudta dsni a libera-
lis demokrécidt az 4j, az Arthur Moeller van den Bruck-féle konzervativ forradalom
értelmében®!® még megteremtends rend érdekében.

Schmitt tehit nem mindenféle decizionizmust timogatott, a dontés szimara
az 4j rend felépitésének eszkoze volt.®® Ha nem is volt a weimari koztirsasigban
hive a nemzetiszocializmusnak,®” a schmitti jogelmélet lényege nem a decizioniz-
musban, hanem az autoriter rendgondolatban ragadhaté meg — ebben az értelemben
weimari irdsaiban is megjelennek azon gondolatok, amelyeket igazdn nici irdsaiban
tudott kiteljesiteni.®™® 1933 utin Schmitt az Gj rendszerben tudta megpillantani az 4j
rendet.®'” Ezért viltotta fel 1933 utin decizionizmusit a ,konkrét rendgondolat-
tal”.*** Ebben az értelemben irta el 1934-ben a német jogtudomdany szdmdra, hogy
,rintsa le a normativista babeli tornyot, és helyére egészséges, konkrét rendgondo-

latot helyezzen”.**!

,KIVETELES ALLAPOT” —
»SEIN” VERSUS ,,SOLLEN”

A schmitti ,kivételes dllapot” tehit nem puszta, nyers dontés, hanem annak alapjat
és értelmét meta- (és anti)pozitivista rendgondolat adja. Azért, hogy az elézetesen
normative nem meghatdrozott dontést a jog részeként tudja megfogalmazni, Schmitt

13 Neumann 2015: 51.

1 ScamrrT 2008: 28.

615 MOELLER VAN DEN Bruck 1931: 202.

616 ScumITT 1934C: 49.

17 A mir akkoriban is naci Otto Koellreutter tébbszor is megtimadta Schmittet emiatt, azt 4llitva
példaul, hogy Schmitt a weimari koztdrsasigban ,a nép akarat elleni liberalista diktatdrat” timogatta
volna, lasd KOELLREUTTER 1933: 27; Koellreutter Schmitt-ellenességéhez, amelynek szimos szemé-
lyes oka is volt, lisd ScumIpT 1995: 84 skk.

618 SCHEUERMAN 1998: 1744.

1% ScumrTT 1993: 43.

620 ScumrTT 1993: 17 skk.

21 ScHmrTT 1934b: 226.
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magasabb rendet feltételez a konkrét jogrend folott. Azaz a schmitti , kivételes alla-
pot” nem ,jogi fekete lyuk”.*** Schmitt szdmdra a , kivételes 4llapot” nem a fennillé
rend teljes és onkényes felszimoldsa, hanem eszkoz arra, hogy valamiféle ,lényeg”
—amely a jogrend felett dllna — érvényre juthasson. A szuverén dontés és a pozitiv jogi
norma ekként a schmitti jogelméletben két egyenrangu elem — ebben az értelemben
a dontés ugyan felszimolja a normdt (akar csak id8legesen), de nem az egész rendet,
amelynek mind a dontés, mind a norma csak eszkoze lenne. Ezen dialektika —azaz
a jog felszdmoldsa 6nnon érdekében — csak akkor értelmezhetd, ha a jogot nem azo-
nositjuk a normaval, az dllamot pedig a jogrendszerrel. Ha a rend tdbb, mint a norma,
az dllam pedig tobb (és magasabb), mint a jogrendszer, akkor a ,kivételes allapotban”
nem a rend vagy az dllam lesz felszimolva — hanem éppen ezeket védené a norméval
szembeni dontés.

A gondolatot, hogy a ,szuverén” a ,kivételes dllapotban” nincs kétve a joghoz,
de ,magasabb rend” érdekében cselekszik, a német jogtudomdnyban a mai napig saj-
nalatosan elterjedt etatista-idealista nézet hatdrozza meg, miszerint a jog a nagyobb
,rend” része lenne. A jog ezen megkettdzése — azaz a jogrendre és az dllamra valé
osztdsa — kapcsdn tudja Schmitt is azt dllitani, hogy valamiféle rend — ahogy & irja:
»még ha nem is jogrend” —a jogrend felfiiggesztésekor, azaz a , kivételes allapotban”
is fennallna.®*®> A ,szuverén” normative nem korlitozott és meghatirozott dontési
hatalmat Schmitt akként tudja a jog részeként megfogalmazni, hogy a jogot (kiilo-
nosen az dllamot) nem azonositja a jogrenddel, hanem valamiféle mogottes ,rendet”
teltételez a jogrend felett. A jogrendet Schmitt nem a Sein/Sollen, hanem a Sein/

624 ennek értelmében a jog szamara tényszer(

nicht-Sein dichotémidjéban értelmezi,
entitds, amelynek normativ tartalma (a Sollen) csak egy részét, aspektusit tenné
ki az ,egésznek”. Ezen egészt Schmitt a ,jog mogotti” dllammal azonositja. Ezen
allamfogalomban azonban — amint Kelsen rdmutat — a ,joggal szemben ellenséges
jelentés” fejez6dik ki.®** Az a gondolat, hogy van a jog mégétt attdl fiiggetlen dllam,
amely nincs is teljesen kdtve a joghoz, Kelsen szerint lehet6vé teszi jogellenes dllami
cselekedetek megalapozasit.®*¢

Kelsen elmélete irdnyul a legradikalisabban és legkonzekvensebben azon
gondolat ellen, amely a Sein és a Sollen dichotémidjit a jog megkettézésével (jog
és mogottes rend) akarnd feloldani. Kiilonésen a ,kivételes dllapot” kapcsdn mutat-
koznak meg a kiilonbségek Schmitt — aki a jogi normit egy jog elétti ,rend” (,,dllam”)

egyik lehetséges eszkozének tartja csak — és Kelsen kozott — aki a jogot nem csupdn

622 Dyzenuaus 2006: 2015.
623 ScumrtT 1996: 18.

624 Hormann 2002: 15.

25 KeLsEN 1964: 49.

626 KgLsen 1922b: 136 sk.
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az dllamhoz kéti, de eleve az dllamot jogrendszerként értelmezi.®*” A kelseni elmé-
letben semmiféle jog mogotti vagy feletti ,rend” nem lehetséges.®*® Kelsen szamara
az ,alkotmany” mint tényszerd politikai 6sszdllapot ,természetjogi mivi idedl”,**
azaz metafizikai, misztikus gondolkoddsnak a terméke, amely minden tirgy mogott
valami mélyebb, lithatatlan lényeget —ahogy Kelsen irja gunyorosan: ,minden forras
mogdtt forrasistent” — vél felfedezni.®*® Ennek révén azonban egyrészrsl — amint
Kelsen dllitja — a megismerés tirgya hiposztazilva és perszonifikdlva lesz (ldsd
yalkotmdny” az alkotmany mogott vagy ,szuverén” a kivételes dllapot” mogott);
masrészrél ezen metafizikai gondolkodds az élet fluiditdsat, relativitasat és relacio-
nalitdsit — valamiféle 41landé lényegre vald utaldssal — szubsztancidkba mereviti.®*!
Kelsen szimdra azonban nincs semmi lényeg a relaciék mogott, azaz a jogrendszer
sem mogottes ,rend” kovetkezménye, leképezédése, hanem ex nihilo keletkezett,

magit szabilyozé és teremtd, dinamikusan miikod6, autoném és zart rendszer.

A ,KIVETELES ALLAPOT” POLITIKAJA

A térvénypozitivizmus a jogot kiszamithat6vd akarja tenni, amennyiben is a , kivéte-
les dllapotot” nem dontésként, hanem normacsoportként — lex specialisként — fogja fel.
Ha az alkotmanyok el6re meghatirozzik azon esetek listdjat, amelyek az id6belileg
korlatolt, ellendrzott, rendkiviili dllami cselekvést lehetévé teszik, egyben ezen cse-
lekvés alanyit és targyat is elére szabalyozzak, akkor értelemszertien nem a schmitti
yszuverén” —mint politikai hatalom —, hanem a jogrendszer specidlis esetekre el8ird-
nyozott része jelenik meg. Ebben az esetben mind a feltételek, amelyek a rendkiviili
helyzetet megalapozzak, mind a szabalyok, amelyek ilyenkor alkalmazhatéak, el6re
meghatirozottak. A ,kivételes allapot” ekkor nem jog feletti/elétti hatalom csoda-
szerd berobbandsa, hanem a fenndllé jogrendszer egy részének puszta alkalmazdsa.
A jogilag meghatdrozott és behatarolt , kivételes dllapot” sem érvényességében, sem
alkalmazdsiban nem kil6énboézik a jogrendszer mas normditél.

A kivételes dllapot” ezen normativista-tdrvénypozitivista ,normalizaldsa”
azonban a ,kivétel” leglényegét — kivételes jellegét — hagyja figyelmen kiviil. A jogi-
lag el6re meghatdrozott ,kivételes dllapot” mar nem kivételes — abnormalis — helyzet
(elvégre per definitionem nem lehet valami abnormalis, amit normék szabdlyoznak
elézetesen), hanem olyan, amely szintén ,normalis”, pusztin az ezen helyzetre

627 KeLsen 2019: 14, 59.

628 KeLsEN 1922b: 205 skk. Itt: 252.
629 KeLsen 2008: 103.

630 KeLsen 1922a: 138.

631 KeLsen 1922a: 138 skk.
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vonatkozé normdk ritkdbban kertilnek alkalmazdsra. Ahogy Malte Johannes Becker
irja: , Egy konzekvens pozitivista a kivételes allapot problémdjit csak ignordlni tudja”,
mert fogalmi apparitusival csak a normalis 4llapotokat tudja lefrni.®*?

A kivételes dllapot” ilyetén ,normalizdldsa” persze azt jelenti — amint Giinther
Frankenberg irja—, hogy ,[a] kivételes dllapot nem torténik meg”,*** elvégre minden
az adott jogrendszeren beliil és az dltal szabalyozottan zajlik. Ennek kapcsdn kriti-
kusan lehet megjegyezni, hogy egy olyan jogelméletet, amely a , kivételes dllapotot”
csupdn részjogrendszerként értelmezi, az az illdzié hatdrozza meg, hogy az alkot-
manyok és a térvények minden jévébeli lehetséges eseményt — még a legextrémebb
éslegelképzelhetetlenebb eseményeket is — elézetesen eldre latni és szabdlyozni képe-
sek.®** Ahogy Schmitt 1914-ben irta: ,Minden konkrétum és absztraktum kozott
ithidalhatatlan szakadék van, amely semmiféle lassd 4tmenettel nem zarhatd le.”¢*®
Eppen a ,kivételes dllapotban” mutatkozik meg leginkabb ez a szakadék az absztrakt
szabily és a konkrét dontés kézott.**® |, Lasst dtmenet” helyett — amint az mond-
juk a jog Iépcsézetes konkretizdciéjaban megjelenik — a jog Schmitt szerint nem
absztrakt szabdly alkalmazdsa, hanem konkrét dontés. A szuverenitds lenne az a hid,
amely a kivételes és a normilis helyzetet 6sszekoti. Ezen szakadék egyben tehdt azt
is bizonyitand, hogy a jog nem csupin normakbél 411.°*” Schmitt a maga elméletével
éppen annak problémadjira hivja fel a figyelmet, hogy minden norménak sziiksége
van tényleges hatalomra ahhoz, hogy érvényesiilni tudjon.®*®

Schmitt ezen felismerése azonban nem all ellentétben a kelseni ,tiszta jog-
tannal”. Kelsen ugyanis — elvégre 6 nem klasszikus torvénypozitivista — maga is
felismerte a norma meghatdrozatlansdgit — éppen ezért lehetséges a ,tiszta jogtan”
alapjdn radikélisan realista jogelméletet kidolgozni.®** Kelsen semmiképpen nem
wvaskalapos” torvénypozitivista, aki a mechanikus jogalkalmazast vallan4.®*° A poli-
tika nagyon is megjelenik Kelsennél a jogban.®*' Kelsen tarja fel — sokkal inkabb,
mint Schmitt — példdul a biréi munka politikai jellegét is.*** A kelseni jogelméletben

a dontésnek nagyon fontos szerep jut®”® — bir nem politikai eszkdzként arra, hogy

632 Becker 2020: 14.

633 FRANKENBERG 2010: 126.

634 Ajogi eldrelatds ,liberdlis” illiziéjihoz kritikaként ldsd SaLTER 2012: 56 skk.
635 ScumrtT 2004: 80.

636 ZARMANIAN 2006: 49.

637 BALAKRISHNAN 2000: 45 sk.

38 VorieT 2019: 92.

3 Erre példaként ldsd tobbek kdzott TroPER 1981: 518-529; 2006: 301-318; valamint a genovai
iskoldbdl CHiassoNt 2012: 240, 248.

640 Drerer 2019: 11 skk.

41 JesTaEDT 2011: 320 skk.

642 KeLseN 1968a: 620.

¢4 KeLseEn 2019: 234.
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egy feltételezett ,rendet” érvényre juttasson akdr a jogrendszer ellenében is, hanem
ajoginorma meghatdrozatlansiginak, valamint a jog lépcs6zetes konkretizacijanak
joglogikai (rendszertani) kovetkezményeként. A jogi norma meghatdrozatlansigit,
azaz a yjjogalkalmazds” jogteremtd (ekként politikai) jellegét a joglépcsselmélettel ®**
beépiti a jogrendszer immanens miikodési logikdjiaba. A norma meghatirozatlan-
sagdt persze — a Sein és a Sollen éles elvilasztisa miatt — Kelsen nem koti 6ssze
a politika ténylegességével, 6 inkdbb megprébalja a politikdt — példaul az alkotmany-

biraskodédssal®*

—jogiasitani, valamint intenzitdsat mérsékelni.

Ezzel szemben Schmitt nem a mikédési mechanizmust, hanem magit a konkrét
személyt—aki minden jogalkalmazds mégott ott van — helyezi az el6térbe. Ezzel Schmitt
egyértelmien felmutatja a jogkeletkezés politikai jellegét — ellentétben Kelsennel, aki bar
ajog keletkezésének politikai jellegét elismeri, de nem jogtudoményi kérdésnek tartja.**
A kivételes allapot” dllandé lehetSségével Schmitt gyakorlatilag folyamatosan emlékez-

tet benniinket a fennallé jogrendszer torékenységére és politikai ok4ra.**

A ,KIVETELES ALLAPOT” MOGOTTI HATALMI ERDEKEK

Mivel Schmitt a jog kapcsdn a politikat egyértelmtbben hangsulyozza, mint
Kelsen, aki a jogtudomdny hatdsat és megismerési lehet§ségét sziikebbre hizza
annil, semmint hogy a politika még litéterébe keriilhetne,**® a Critical Law Studies
(CLS) képviselsi is el6szeretettel inkdbb Schmittre hivatkoznak referenciaként,®*’
mintha csak Schmitt ismert volna fel minden jog(alkalmazis) mogotti politikai
jelleget. Kelsen a CLS irodalmdban mar-mér karikatdraszertien van félreértve,
a joglépcsSelmélet dinamikus (ebben az értelenben politikai) jogképét teljesen
figyelmen kiviil hagyjak. De emellett a CLS azt is figyelmen kiviil hagyja, hogy
Schmitt valéban politikai jogelmélete milyen célokat szolgil(hat). Schmitt elmé-
letét ugyanis nem tarsadalomkritikai értelemben és céllal fogalmazta meg. A jogot
konkrét — a weimari koztdrsasagi idején: konzervativ-reakcids és neoliberalis-
autoriter®® — politika szolgilatiba akarta 4llitani. Schmitt konzervativ-etatista

644 A gondolat, hogy a jog lépcsézetesen konkretizalédik, és az els és utolsé 1épessk kivételével
mindegyik fokon egyszerre zajlik jogalkalmazis (a fels6 lépesd tekintetében) és jogalkotis (az alsé
1épesé tekintetében), Adolf Merkltél szarmazik.

45 Ems 2017: 139 skk.

46 HormaNN 2005: 175 sk.

647 KervEican 2011: 189.

648 JesTaEDT 2008: xxViii sk.

649 A CLS félreértelmezett Schmitt-képéhez lasd Kiewier 2011: 170 skk.

650 Schmitt konzervativ forradalmisigahoz 1asd Cumin 2008: 72 sk.; neoliberalizmusihoz pedig 1asd
CrisT1 1998.
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jog- és allamfelfogdst akart elméleteivel megtimogatni — a weimari koztdrsasig
konkrét vitiiban tehat azon koréket, amelyek a parlamentarizmust és a pluraliz-
must akartdk felszamolni. Egy olyan jogelmélet, amely eleve jog mogotti ,rendet”
feltételez, Kelsen szerint ,azon politikai koroknek [kedvez], amelyek egyetlen
csoportérdek kizarélagos uralméra torekednek”.®*!

Schmitt nem azért foglalkozott a hatalom kérdésével, hogy a fennall6 hatalmi
helyzetet kritizdlja, hanem sokkal inkdbb megtdmogatni akarta azt. Ebben az érte-
lemben a schmitti jogelmélet egy baloldali kritikai jogelmélet céljaival ellentétes
irdnyba mutat. Mikozben a plurélis tirsadalom jogrendszere minden érdeknek
azonos esélyt biztosit, a stratégia, amely a jog mogott feltételez valamiféle ,rendet”
(jog mogotti ,allamot” stb.), azt a célt szolgilja, hogy az adott uralkodé osztily
politikai és gazdasagi hatalmi helyzetét és érdekeit pszeudojogi érvekkel tudja levé-
deni. Schmitt ennyiben a ,rend” reakciés illuziéjit teoretizalja, és ekézben ,az dllam
és a tirsadalom transzcendentilis, legitimdlt és egységes rendjének befejezett multja”
irant taplal nosztalgiét.“ 2 A, szuverén” feladata ebben az értelemben Schmittnél nem
mds, mint a jog el8tti és antipluralis ,rend” helyredllitisa®®® — és ekként a gazdasig
neoliberalis érdekeinek védelme a tobbi tirsadalmi csoportérdekkel szemben. ®**

Kelsen szerint ugyanis az olyan fogalmakban, mint ,dllam”, ,dllamérdek”,
yallamakarat”, csupdan bizonyos uralkodé korok csoportérdekei fejezédnek ki.
A jog és az dllam megkettézése ekként lehet6vé teszi, hogy az uralkodé osztily
az ,allamra” hivatkozhassék, ha a ,jog” révén érdekeit nem tudja elérni.®® Kelsen
szerint az ,allam” (mint jog mogotti entitds) azon uralkodé osztily utolsé mentsvira,
amely hatalmit a plurdlis demokriciiban veszélyeztetve litja.®>¢

Ezen az alapon érthet6 meg Kelsen és Schmitt eltérd alldspontja a ,kivételes
allapot” kapcsan. Schmitt a ,kivételes dllapottal” éppen az uralkodé osztdlynak
akart Gjabb eszkozt a kezébe adni, amellyel hatalmit biztositani tudja. Kelsen ezzel
szemben felismerte a ,kivételes dllapot” ideolégiai (in concreto: antidemokratikus
és antiplurilis) jellegét. Schmitt tehat elméletével valéjdban nem a jogrendszert
—vagy az amoOgé posztuldlt ,rendet” —, hanem bizonyos partikuldris érdekeket akart
védeni. A schmitti ,,alkotmény 6rének” éppen ezért lenne az a feladata, hogy meg-
akadalyozza a pluralizmust, amelyben az uralkodé csoportok mellett més érdekek is
megjelenhetnének.®”” Schmitt jogtana ekként éppen azon marginalizalt tirsadalmi
csoportok ellen irdnyult, amelyeknek tigyét a CLS képviselni szeretné.

651 KeLsen 2006: 172.

652 FRANKENBERG 2010: 143 sk.
653 ScumrTT 1996: 159.

654 ScumrItT 1995: 81.

655 KELSEN 1964: 47.

656 KeLsen 2019: 157.

657 ScumrtT 1996: 100 sk.
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A ,KIVETELES ALLAPOT” MEGJATSZASA

Azért, hogy a schmitti ,kivételes allapot” tényleges politikai értelmét megértsiik,
érdemes még egyszer elolvasni a hires schmitti definiciét. Schmitt tudatosan nem
azt irta, hogy ,szuverén az, aki a kivételes allapotban dont” (elvégre a kérdés, hogy ki
donthet a kivételes, rendkiviili helyzetben, az alkotmdny vagy mds térvények dltal
elére meghatirozott), hanem: ,szuverén az, aki a kivételes allapotrsl dont” (kieme-
lés — 70 P.). A kivételes dllapotrél sz6lé dontés nem mds, mint az a dontés, amely
a semmibdl el6hivja ezt az dllapotot.

A schmitti , kivételes dllapot” fikciondlis és manipulativ jellege megmutatkozott
mind a Preuflenschlag (1932) idején —amikor a birodalmi eln6k azért idézett el6 , kivé-
teles dllapotot”, hogy megszabadulhasson egy szocidldemokrata vezetésd tartomdnyi
korménytél —, mind a ,hosszu kések éjszakdjakor” (1934). Az SPD-bél, Zentrumbél
és DDP-bél all6 porosz korméanykoalicié 1932-ben valéban elvesztette a valasztdsok
utdn a parlamenti tobbségét (az NSDAP és a KPD egyiittesen tobb mandatumhoz
jutott), de a birodalmi elnok dontése a kormany elmozditdsirél sem sziikségszer(, sem
ardnyos nem volt, a porosz alkotmdny értelmében (59. cikkely 2. bekezdés) ugyanis
a kormdny tigyvezetd kabinetként hivatalban maradhatott volna. Azaz a ,kivételes
allapotot” a birodalmi elnok dontése idézte el6,°*® amennyiben is alkotmanyellene-
sen elmozditott egy tartomanyi kormanyt. 1934-ben aztin még egyértelmiibben
mutatkozott meg a schmitti ,kivételes dllapot” fikcionalis és manipulativ jellege.
A hitleri rezsim belsd és konzervativ ellenfeleinek meggyilkoldsa még a ndci allam
joga szerint is torvénytelen volt. Azonban a ,hosszu kések éjszakdja” valéban nem volt
mds, mint schmitti értelemben vett szuverén dontés: egy fikcionalis és manipulativ
ykivételes dllapotban” el6lépett a csupdn tényleges, jogilag mar nem kotott politikai
hatalom, erd.

Carl Schmitt mind 1932-ben, mind 1934-ben nagyon fontos szerepet jatszott.
A Preufenschlag utdn 6 vette 4t a birodalmi elndki dontés védelmét az Allambirésig
el6tt.®*” A hosszi kések éjszakdja” utdn megirta nevezetes cikkét arrél, hogy a Vezér
védelmezi a jogot, amelyben nagyon viligosan megjelent a schmitti kivételes dllapot-
és szuverenitdstan konkrét politikai kovetkezménye: a szuverén dontése maga jog,
de a jog 4ltal nem kotott.*® A jog tehdt Schmittnél nem mds, mint a mindenkori
»szuverén” csupasz akarata (persze a ,rendre” valé ideolégiai hivatkozassal). Nincs

%8 A birodalmi elndk déntésére az iiriigyet egyrészrél a porosz kormanykoalicié és a kommunistik
kozotti (a kommunistak dltal kiviilrsl tolerdlt kisebbségi kormany megalakitdsdt célzo) titkos tdr-
gyaldsok, valamint az Ugynevezett ,altonai véres vasdrnap” szolgaltatta, amikor 1932. julius 17-én
a kommunisték dltal dominalt Altona virosiaban az SA emberei tobb embert is meggyilkoltak; mind-
ehhez lasd tébbek kozott BIEweR 1983: 163 sk.

6% SgiserTH 2001.

660 ScumrrT 1934d: 945-950.
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eszerint olyan jog, amely a Vezér akarata felett allna. 1932-ben Schmitt még dltald-
nossagban irjale a ,szuverént” mint ,a legfébb térvényhozot, legf6bb birdt és egyben
legf6bb parancsol6t”,*®! 1934-ben mar ennél sokkal konkrétabban nevezi meg, ki is
eza  szuverén” , Eljdrasinak tartalmat és mértékét a Vezér maga hatdrozza meg.”**
Amit Schmitt 1934-es cikkében kifejtett, nem mds, mint politikai teol6gidjinak
kovetkezetes alkalmazisa és tovibbgondoldsa. Hitler 1934-ben ,,szuverénként” don-
tott egy ,kivételes allapotrol”, szuverenitisa nem a jogrendszer szabalyaibél, hanem
csupdn sajat akaratdbdl és erejébdl taplalkozott. Ekként tudott a ,szuverén” faktikus
hatalma 1934-ben egy fikciondlis és manipulativ — azaz nem létezett, hanem tuda-

tosan eldidézett — , kivételes dllapotban” megjelenni.

»KIVETELES ALLAPOT” MINT RETORIKA

Carl Schmitt tehat semmiképpen nem az alkotményjogilag vagy mas térvényben
lefektetett ,kivételes dallapot” teoretikusa, hanem azon kontrolldlatlan, kotetlen
és osztatlan politikai er8szaké, amely egy ,kivételes dllapot” iiriigyén felszamolja
a jogrendszert. Ebben 4ll politikai teolégidjinak ,vildgi csod4ja”,®®® amely
— ahogy Kelsen irja — ,a nem jogbdl jogot, egy csupasz hatalmi aktusbdl jogi
aktust értelmez ki”.*®* Ezen politikai momentumban mutatkozik meg a nyers
erészak, amely ugyan minden jogban immanens, de amely képes a jogot magat
fel is szdmolni. A schmitti ,szuverén” elévardzsolja ezt a helyzetet: a ,szuverén”
dontése nem tényleges rendkiviili dllapotra adott reakcié, hanem maga teremti
meg a ,kivételes allapotot” a dontésével. A schmitti ,kivételes dllapot” ebben
az értelemben fikciondlis, pusztin ,elmesélt” — azért, hogy politikai hatalmi
érdekeket, amelyeknek a jogrendszer mind normailis, mind kivételes helyzetek-
ben hatart szab, érvényre juttathasson.

A schmitti ,szuverén” a , kivételes dllapotban” tehdt nem kiilonbozik a ,szuverén
diktatortél” 1ényegileg,®®® csupan a cselekvd alany 6njellemzése és onleirdsa mis.
Hogy a ,rendet” a , kivételes dllapotban” egy szuverén dontés révén helyreallitani
vagy megalapozni kell, pusztin attdl fiigg, miként igazolja ex post facto Gnmagit
a ,szuverén” — forradalmi vagy konzervativ er6ként. Minden el6zmény, el6torténet
elmesélése (igy egy szuverén dontésé is) mindig ,visszamendleges hatdlyii torténés”,
amelyben szdmos kérdést és aspektust, amely mas torténetet alapozna meg, figyelmen

6

o

1 ScumrrT 1988: 10.

62 ScumrtT 1934d: 948.

663 ScumrTT 1996: 43.

* KELSEN 1964 48.

665 A szuverén diktitor” a ,komisszdrius diktitor” ellenparja; ScamrrT 1921: 137.

o
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kiviil hagynak.®®® A  kivételes dllapot” az a momentum, amelyben egy korlatlan
és kotetlen politikai hatalomnak sikeriil az el6zményeket a sajat torténetébe illeszte-
nie —ebben az értelemben iudex in causa sualesz. A schmitti , kivételes allapot” tehat
nem idébelileg behatdrolt, parlamenti vagy birdi uton kontrollalt kivétel a jogban,
hanem hatartalan és kontrolldlatlan Zilépés a joghil — az uralkodé osztily érdekében,
ha médr mésképp (azaz jogi uton) nem tud érvényt szerezni hatalmanak.

A cimben feltett kérdésre valaszunk tehdt: igen, kell Schmittet olvasnunk — de nem
azért, hogy a ,kivételes dllapot” jogit, hanem hogy a ,kivételes dllapot” politikai reto-
rikdja mogotti érdekeket és célokat megértsiikk. Ennek értelmében el kell bacsiznunk
Schmitt-t6] mint jog- és hatalomkritikai szerz6tsl. A, kivételes allapot” nédla nem
olyan helyzet, amelyet lehetSleg el kell keriilni (vagy alkotmanyjogilag meghatdrozni),
hanem hatalompolitikai retorika, amely akar torvényellenes tetteket is az uralkodé
osztily érdekében visszamendlegesen legitimdl. Tarsadalom- és hatalomkritikai
perspektivat sokkal inkabb ad a jogpozitivizmus, kilénésen annak dinamikus ver-
zi6ja, azaz a kelseni elmélet.®®’ Schmitt kiméletleniil és nagyon pontosan felmutatta
ajog mogotti hatalmat, de 6 ezt a hatalmat nem birdlni, hanem levédeni és akir a tor-
vényekkel szemben is érvényre juttatni akarta.

666 KoscHORKE 2009: 272. (Kiemelés az eredetiben.)
67 TroPER 1994: 71 skk.; M1LLARD 2006: 728 skk.
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A jogpozitivizmus dltal kialakitott jogkép kiviilrdl talsigosan egyértelmiinek,
mechanikusnak tinik: a vilaszok, az itéletek mintegy eleve adédnak a térvénybél.
Ha mégsem ez a helyzet, akkor csak pontositani kell a torvényeket, esetleg djabbakat
hozni, és az itéletek még egyértelmibben sziiletnek. Ezen nézet azonban légiires,
zart térben képzeli el a jogot.

A tények szima nem véges — igy mindig lesz olyan eset, amely nem donthetd el
egyértelmien —, és a tények jelentése nem adott, hanem kilonféle értelmezési erd-
helyzetektdl fiigg. A tirsadalmi-kulturilis kozeg jogértelmezs szerepére a 19. szizad
végétdl jelentkezd jogszocioldgiai mozgalom szdmtalanszor raimutatott. Az 1960-as
évektdl er6s6ds jogkritikai mozgalom, valamint a posztkolonidlis elemzési méd
kimutatta, hogy a jog jelentése és értelmezése tirsadalmi er6helyzetektdl figg,
és a tirsadalmi egyenlStlenségek vagy a nemzetkozi életben jelenlévé imperializ-
musok az egyes jogi fogalmak jelentésaddsa révén tudnak fennmaradni.

Jogszabalyok 6nmagukban nem teremtenek sem demokracidt, sem jogdllamot,
ahhoz megfelels értelmezé kozegre, egyéni és tirsadalmi akaratra van szikség.
A veszély azonban mindig fenndll, hogy — amint a weimari koztarsasag példdja
mutatja — demokratikus és jogdllami szindékkal megtoltott jogszabdlyok mas értel-
met, jelentést nyernek, mas eredményre vezetnek, mint amelyet alkotéik kigondoltak.
A demokratikus jogdllamhoz ugyanis nemcsak jogszabdlyok, de jogalanyok is kel-
lenek. Jogéletlink sem lesz mds, mint amit a jogértelmezd kozeg — amely az egész
tarsadalmat, annak minden alrendszerével dtfogja — valéban akar.

Az akarat szerepének tulhangsilyozisa persze jelentSs veszélyeket hordoz
magiban. A jog fennmaraddsa is akarati aktustél fiigg — de demokratikus és jogallami
jogrendszeriink csak akkor lehet miik6ddképes, ha immdron akaratunkkal nem aka-
runk ezen tulterjeszkedni. A lehetség mindig megvan arra, hogy a csupasz akarat,
az er, az 6nkény diadalt arasson a jog felett. Ennek veszélyét is azzal lathatjuk be,
hogy felismerjiik a jog jelentése és a jogértelmezs akarat kozotti osszefiiggést. Jogal-
lamrél csak ott beszélhetiink, ahol a jogtételezd és a jogértelmezs akarat nem akarja
ajogallam tartalmi elveit, eszméjét — a pozitivizmus adta voluntarizmus lehet8ségeit
kihasznélva — meghaladni, hanem — amint Odiisszeusz 6nként kikottette magat
az arb6choz — korlitozza 6nnon akaratit. A jogdllam nem mds, mint akaratunk kor-
litozdsa. Jogillam csak ott lehetséges, ahol a mindenkori térvényhozé nem akarhat
barmit (jogi korldt) — és nem is akar barmit (egyéni/tarsadalmi erkolcsi korlat).

A konyv célja nem az volt, hogy a jogi pozitivizmust dekonstrudlja — pusztin
felmutatott olyan utakat, amelyek a német jogtudomédnyban metapozitiv irdinybél
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jelentek meg (a jogi logika kérdései, alkotmdnysziiletés, Daseinsvorsorge, intézmé-
nyek stb.), de igazi hatdsukat kifejteni, céljukat elérni valéban pozitivjogiasodasuk
utdn tudtik. A pozitiv jog metapozitiv kinyitisa tehdt nem a pozitiv, tételezett jog
meghaladdsit, hanem tovabbfejlédését, tarsadalmi bedgyazottsigat szolgilja.

Egyrészrél a modern tirsadalmisdg igényli a tételezettséget —a lukdcsi értelem-
ben vett menetrendszeri jogszabdlyi kdrnyezetet —, éppen ezért a jogtudomdny is
tudomdnyosan a jogszabdlyra koncentrdltan, azaz elsésorban pozitivistaként mivel-
het6. De mindez nem jelenti azt, hogy a jognak és tudomanydnak a jog kornyezetétsl
el kéne zarédnia. A jogtudomdny pozitiv tudomanyként képes leginkédbb dltaldno-
san leirni a jogmiikodést, de a jog tartalmat és feladatat a pozitiv jogon tdl taldlja
meg — és szerencsés esetben, amint a weimari kudarc utini bonni koéztarsasag sikere
bizonyitja, a jogban jogszabalyként (azaz immaron tételezett normaként) jeleniti meg.
A pozitivizmust tehdt nem meghaladni kell — pusztin latni, hogy a pozitivizmus
a mér kész, mdr érvényes, mir tételezett jogrol szdl, azt irja le, azt rendezi. A jog
tartalmat, céljat, érvényesiilését, megsziiletését azonban a pozitiv jogon tul (el6tt)
kell megtalalni, mert a jog nem 6nmagéért valé eszkéz, igy sem céljat, sem feladatat
nem 6nmagdnak szabja.

Masrészrél a konyv arra is raimutott, hogy a pozitivizmus tilzott meghaladasa-
nak igénye sokszor a jogot nem kinyitotta, hanem 6nkényes politikai akaratoknak
szolgaltatta ki — nem véletlen, hogy Schmitt metapozitiv politika- és alkotmany-
elmélete, konkrét rendgondolata vagy Ernst Forsthoff minéségileg totilis dllama
a nemzetiszocializmus mint sok tekintetben szintén metapozitiv, neotermészetjogi
gondolat farvizén tudott megjelenni. Az intézményelmélet bizonyitja azonban,
hogy lehetséges a pozitivista tézisekre adott metapozitivista antitézisekkel egyfajta
szintézist elérni — és immaron térvényi szinten a jogallamisdg és a jogbiztonsdg kiva-
nalmainak is megfelelve megjeleniteni.
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Az Allamértelmezések cimi konyvsorozatban
az dllam- és kormanyzdselméleti alapkutatds
irdnyai szerint az dllam- és kormdnyzds-
elméletek, a torténelmi nemzetillamok
és birodalmak ,4llamtanai” témakorében
létrehozott kutatdi teljesitményeket, az dllam-
tudomény nagy gondolkodéit, nagy elméleteit,
nagy vitdit elemzd monografiakat, tanulmany-
koteteket, valamint forditisokat adunk
kozre Gondolkodok, Elméletek, Vitdk szerinti
tematikai csoportositdsban. A Gondolkodsk
alsorozat klasszikus dllamelméleti muiveket,
eredeti forditisokat, nagy gondolkodékrél
sz0l6 irasokat, az Elméletek alsorozat rend-
szeres allamelméletek, illetve ,,dllamtanok”
rekonstrukciéit, 4j elméletalkotdsokat,
a Vitdik alsorozat pedig az dllamjelenség
kiilonb6z8 nézépontu értelmezéseivel kap-
csolatos aktualis, problémaorientilt vitdkat,
Ujszerd kontroverz megkozelitéseket Gssze-
toglalé munkakat k6zol.

A Vitdik alsorozatban megjelend jelen kotet
témadja a jogpozitivizmus és a természetjog
jogelméleti gondolkodast leegyszersitd
ellentétének meghaladésa. A szerzé Carl
Schmitt és tanitvianya, Ernst Forsthoff
elméleteibél kiindulva helyezi az ellentétet
Uj értelmezési kontextusba, nem hagyoma-
nyos kronoldgiai vagy fogalmi elemzésben,
hanem olyan kiilonb6z8 konkrét problé-
mak kapcsan, mint a jogi logika kérdése,
az alkotmdnysziiletés, a gyakorlati dllam-
legitimaci6 vagy az alkotmdnyvédelem.
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