ATTILA BADO
L’ENQUETE SOCIOLOGIQUE DES JURISTES HONGROIS SUITE AU
CHANGEMENT DE REGIME

Les juristes ont toujours constitué un centre d’intérét pour la sociologie du droit. L’abondance
des oeuvres empiriques et théoriques concernant ce sujet montre qu’il s’agit d’un sujet
d’enquéte important. Plusieurs explications peuvent étre données relatives a cet intérét.
Premiérement, la raison la plus importante est a rechercher dans le fait que cette profession a
acquis un pouvoir considérable tant au niveau politique qu’économique dans la plupart des
pays. En effet, ce groupe social est constitué de personnes ayant un tel savoir, qu’elles étaient
capables de faire évaluer leur réle social, souvent de le faire “surévaluer” a I’aide de différentes
méthodes, en outre elles exercaient plusieurs fonctions, de celles liées au pouvoir législatif
jusqu’aux principaux postes de I’économie, en passant par les fonctions du pouvoir judiciaire,
recouvrant ainsi un domaine tres large ce qui est presque irritant. C’est pourquoi il ne faut pas
étre surpris de I’attention accordée aux juristes dans les théories sociologiques €laborées par
des sociologues classiques réputés, comme Weber, Durkheim, ou Parsons. Deuxiémement, la
raison pour laquelle les oeuvres de sociologie du droit portent une attention trés importante a
ce sujet, est peut étre encore plus évidente. Comment pourrions nous trouver des réponses a
n’importe laquelle des questions fondamentales de cette discipline sans connaitre les acteurs
réels du sujet d’enquéte, c’est a dire “la vie juridique” ? Que nous nous occupions des
problémes de la législation, de 1’application du droit ou de certains instituts juridiques, nous
devons prendre en considération alors ceux qui exercent ces fonctions, ceux qui s’occupent
d’un institut juridique. Finalement, nous pouvons mentionner ¢également le fait
qu’indépendamment de tout cela, les juristes par eux-mémes constituent un groupe humain tel,
qu’il peut provoquer la curiosité des chercheurs. Comme nous le savons il ne s’agit pas
seulement de la curiosité des chercheurs. La société était toujours intéressée par cette profession
au méme titre que celle de médecin ou de policier. Ce n’est pas par hasard que les héros des
soap-opéra (feuilletons télévisés populaires) sont souvent des avocats ou des juges
d’instruction. Bien slir dans ce cas, ces fictions présentent des événements qui choquent,
excitent et terrifient les gens, comme par exemple la mort. Il est rare qu’un film présente le
calvaire d’un avocat qui gagne un “proces de poule”. Il est aussi rare qu’une oeuvre présente la
lutte héroique d’un médecin contre le rhum. Mais, alors que la lutte d’un médecin dans un film
est souvent assez proche de la réalité, c’est justement la sociologie du droit qui doit étre capable
de prouver a quel point le travail quotidien des juristes est loin de I’image présentée dans les
médias. Bien sir, le but principal des recherches de sociologie du droit, n’est pas de se moquer
des réalisateurs. L’exploitation de la réalité, la connaissance du monde des juristes s’effectuent
dans plusieurs directions et par des méthodes variées.

Quand nous donnons un apercu des recherches en sociologie du droit concernant les juristes les
principales directions d’enquéte suivantes peuvent étre observées :

1. Les enquétes concernant les étudiants en droit

2. Les recherches analysant la composition et les caractéristiques du monde des juristes
3. La responsabilité et la déontologie juridiques, plus particulierement des avocats

4. La relation client avocat

5. L’activité quotidienne des juristes.



Il n’est pas surprenant que dans les domaines mentionnés, les chercheurs des Etats-Unis arrivent
en téte, ils ont déja examiné de presque tous les points de vue les juristes américains. Des
enquétes de sociologie du droit de ce type sont mis a jour dans tous les systémes juridiques,
mais 1’étendue des recherches n’arrive nulle part au niveau américain. Ainsi, il est
compréhensible que la recherche unique qui compare les juristes de nombreux systémes
juridiques du monde ait été effectuée sous une direction américaine. Les enquétes effectuées
sous la direction de Philip Lewis et Richard Abel ont fait la comparaison des juristes des
systémes juridiques de vingt pays, selon des points de vue déterminés. Les résultats de ces
enquétes ont donné naissance a un ouvrage en trois volumes en 1989 (“The common law
world”, “The civil law world”, “Comparative theories”), qui apporte une synthése des juristes
du monde.

LES JURISTES HONGROIS

Nous ne pouvons pas parler de véritable enquéte sociologique relative aux juristes hongrois
avant le changement de régime. La sociologie était une discipline a refuser ou a peine tolérée
par les idéologistes du parti communiste. L’exploitation de la réalité a énervé a juste titre ceux
qui n’ignoraient pas la différence entre la propagande et la situation réelle.

Malgré tout cela, a partir des années 70 cette discipline commence a vivre et une enquéte
sociologique globale concernant les juristes hongrois est également réalisée dans cette période.
Mais, a cause des bouleversements importants suite au changement de régime ses résultats ont
pris un aspect historique et ils ne contribuent a la compréhension de la situation actuelle que
d’un point de vue historique.

Par la suite, j’essayerai d’exposer les faits et les recherches les plus importants relatifs aux
juristes hongrois, qui sont a la disposition de la sociologie du droit. Comme pour les années
précédant le changement de régime, les 10 années qui 1’ont suivi n’étaient pas tres fécondes.
Bien que depuis les années 90 des changements radicaux se manifestent concernant la
composition, le rdle et le prestige des juristes, trés peu d’enquéte empirique malheureusement
ont été réalisée. Mais il parait que le nouveau millénaire sera accompagné d’une explosion dans
le domaine également des recherches. Nous avons connaissance de nombreux projets et
d’enquétes en cours. Il serait d’autant plus important que ces enquétes et des analyses
comparatives se réalisent, pour que les différents ordres de juristes ou les facultés de droit
puissent prévoir une stratégie concernant ’avenir sur la base de ces résultats, afin d’éviter
certaines tendances négatives.

. Les étudiants en droit

Au dela de la valeur d'une connaissance, c’est a cause de la qualité professionnelle et morale
des juristes, qu’il devient particuliérement intéressant de s’occuper des motivations de la
vocation, des valeurs et de la socialisation des étudiants en droit. L’étudiant en droit devient un
jour juriste, ce qui n’est pas surprenant, (en plus selon les enquétes américaines, la majorité des
¢tudiants le restent...) et arrivant a une nouvelle période de socialisation professionnelle, il
possede certaines attitudes. Sa personnalité, sa maniere de voir jouent un role primordial au
niveau de son rapport avec les affaires et les clients. Donc, il est trés important de prendre en
considération les dispositions d’esprit que possedent les personnes qui entrent a [’universitg,
ainsi que les changements que subissent les étudiants pendant leur formation. S’il faut qu’ils



connaissent un changement de personnalité. En effet, beaucoup de personnes sont septiques vis
a vis de cette question et elles affirment qu’il faut en finir avec cette idée idéaliste. Les étudiants
arrivent a I’université avec une personnalité déja développée, avec des valeurs morales, ainsi
ils n’ont plus besoin d’étre éduqués. De toute facon, celui qui est égoiste a I’extréme, ne
deviendra jamais altruiste et inversement.

Parmi les résultats des enquétes concernant la socialisation des étudiants en droit, la majorité
ne démontre pas un changement significatif au niveau des valeurs morales, pendant la période
de leurs études. Il s’agit plutot d’une auto-sélection des étudiants, ¢’est-a-dire que certains types
de personnalité préfere la faculté de droit aux autres facultés. Selon plusieurs recherches, les
¢tudiants en droit sont caractérisés par le rationalisme et moins par ’affectif. Selon les ouvrages
spécialisés, la modification essentielle est observée plutét au niveau de la motivation.
L’essentiel du changement se trouve dans le fait qu’aux Etats Unis la majorité des étudiants
acceptés en facultés de droit, pensent possible ou bien ont la ferme intention d’exercer leur
métier en faveur d’un groupe social en difficulté apres leurs études, mais juste avant 1’obtention
du diplome il n’y en a que trés peu d’entre eux qui gardent cette position. Donc selon les
enquétes américaines 1’influence des facultés de droit se manifeste dans le fait qu’elles dirigent
fermement leurs étudiants vers des carricres juridiques traditionnelles.

1 En ce rendant compte de I’absence d’enquétes en Hongrie concernant les étudiants en droit
on a réalisé une enquéte comparative concernant les motivations et la vocation des étudiants en
droit, en collaboration avec des collégues allemands, au mois de décembre 1996 a I'université
de Szeged et au cours de I’été 1997 a "université de Gottingen en Allemagne. On a considéré
cette enquéte comme la premiere étape d’une recherche globale relative aux étudiants. Nous
avons supposé qu’a cause des particularités des périodes précédant et suivant le changement de
régime, il s’agissait d’une société d’étudiants en droit différente, de plusieurs points de vue, de
celle des pays occidentaux.

Sans entrer dans les détails des résultats de 1’enquéte, nous avons observé les différences
marquantes suivantes par rapport a I’ Allemagne :

a) A la différence des étudiants allemands une attitude affective plus importante et une
disposition d’esprit plus tournée vers les lettres pouvaient étre observés. La raison la plus
importante de cette différence trouve son origine dans un systeme particulier d’examen d’entrée
a 'université, qui constitue un mode particulier de sélection par rapport a la pratique
européenne. L’ examen d’entrée basé sur la littérature hongroise et 1’histoire a pour conséquence
d’une part d’amener une partie considérable des étudiants en droit vers une orientation axée sur
les lettres, d’autre part de fermer I’accés a la faculté de droit aux étudiants intéressés mais
d’esprit scientifique.

b) La différence était frappante au niveau des hiérarchies, relatives aux professions, telles
quelles étaient définies par les étudiants. Tandis que les étudiants allemands ont placé presque
a 'unanimité la profession de médecin en téte alors que celle de juriste était souvent précédé
par celles d’ingénieur et d’économiste, les étudiants hongrois, a une majorité écrasante, ont
placé en premiere position selon presque tous les points de vue la profession de juriste.

c) En ce qui concerne les possibilités de débouchés, un optimisme plutét mal fondé régne parmi
les Hongrois. Tandis qu’une proportion tres faible des étudiants allemands est siir de trouver un
emploi tout de suite apres leurs études, 90 % des étudiants hongrois en sont persuadés.



2. La formation des étudiants en droit en Hongrie

24 § / Une personne qui observe le cursus de droit en Hongrie remarque tout de suite
I’abondance des maticres soit disant théorique qui parfois dépassent presque le nombre des
matieres pratiques professionnelles. Ces cours destinés a donner une culture générale juridique
sont dans la plupart des cas obligatoires quoique quelques uns de ces cours sont devenus
facultatifs ces derni¢res années. La conception de base, contrairement a la conception de la
formation en droit des pays anglo-saxons et d’autres pays continentaux, est de ne pas “produire”
des ouvriers professionnels juridiques préts a étre lancés immédiatement sur le marché, mais de
former une élite juridique, cultivée, instruite dans plusieurs domaines, sensible aux problémes
sociaux, et dont les membres seront compétents dans tous les domaines professionnels.
Drailleurs, la méthode d’enseignement des matiéres professionnelles reflete bien cette
conception, puisque [’étude des différentes branches du droit comprend également
I’introduction historique, les principes théoriques, et les professeurs consacrent trés peu de
temps a la pratique judiciaire. Les cours magistraux sont centrés sur la législation, et souvent le
contrble se limite exclusivement a la connaissance des lois en vigueur et a la connaissance
théorique et historique. La jurisprudence se limite a quelques importantes décisions de principe.
Selon les partisans de cette méthode, il serait complétement inutile de jouer des scénes
judiciaires a I’université, et d'obliger les étudiants a faire des plaidoiries régulierement. Ils ne
pensent pas nécessaire non plus d’apprendre aux futurs avocats les astuces du métier. Les jeunes
diplomés ne doivent pas étre en mesure non plus d’enregistrer les documents et de remplir une
formule exécutoire. Pourquoi ? Parce qu’un juriste acquiert toutes ces pratiques pendant les
trois années de stage, dans le milieu ou il les appliquera.

Mais il est possible qu’a cause des exigences du marché les facultés de droit soient amenées a
adopter un systeme de formation plus orienté vers la pratique. L’avantage de ce changement
serait de faciliter la socialisation des juristes dans un secteur de pratique judiciaire empreint de
positivisme, tandis que I’inconvénient serait la disparition d’une catégorie de juristes classiques
et cultivés. D’autres dangers menacent également 1’idée de former des juristes cultivés,
notamment la croissance importante du nombre d’étudiants inscrits en droit ces dernieres
années, qui rend de plus en plus impossible un enseignement de qualité, et la production en
masse, méme s’il s’agit ou non d’une formation basée sur la pratique, fait diminuer évidemment
le niveau de qualité.

3. Les possibilités des jeunes diplomés juristes

25 § / Pour I'instant les jeunes diplomés juristes ont plus d’avantage par rapport a
d’autres professions. Mais au regard des effectifs d'étudiants des facultés de droit, il n’est pas
difficile de prédire que les juristes hongrois seront bientot confrontés au fait, qu’avec un
diplome de faible qualification et que sans avoir des parents avocats et de bonnes relations, ils
deviendront chauffeur de bus ou ils mettront en valeur leur savoir dans un domaine
complétement différent. Avant le changement de régime les ministéres avaient comme objectif
d’éviter ce probléme en limitant les effectifs des facultés. Mais suite a la libéralisation du
marché, la demande en juristes s’est accrue rapidement, et le manque de juristes observé dans
différentes structures, ainsi que l’espoir d’avoir un revenu ¢levé, ont attiré des masses
d’étudiants vers les facultés de droit, qui ont ouvert des promotions avec des effectifs de plus
en plus importants.

Aujourd’hui, les jeunes diplomés n’ont plus vraiment le choix. Il y a quatre ans, les
tribunaux, les ministéres publiques devaient rechercher des jeunes diplomés, surtout des
gargons, mais aujourd’hui, ces derniers doivent “se battre” pour ces postes devenus vacants et



bien payés. Dans le choix du candidat, la qualité du dipldme représente un poids trés important,
mais dans la plupart des cas la décision dépend des relations personnelles. La situation est
différente concernant les cabinets d’avocats. Beaucoup de cabinets, ou d’avocats indépendants
demandent de 1’argent pour employer des stagiaires, mais 1’avenir n’est sir que pour ceux qui
ont un parent avocat de grande réputation. Les exceptions existent bien siir, ce sont surtout
notamment les cabinets spécialisés dans des affaires commerciales qui, ayant des recettes
importantes venant de commissions permanentes, peuvent payer correctement leurs employés.
Une caste a part se constitue de cabinets étrangers qui, disposant de la confiance des
investisseurs étrangers, effectuent le travail relatif a la création d’entreprises et d’autres
missions juridiques relatives aux entreprises, pour des rémunérations trés importantes du point
de vue hongrois. Ces cabinets implantés a Budapest prennent une part trés importante du
marché juridique et il parait qu’ils ont toujours besoin de jeunes juristes hautement qualifiés. A
ce niveau la recommandation ne fait qu’accroitre la confiance, et si quelqu’un parle
parfaitement la langue en question ou d’autres langues étrangeres, s’il présente bien et s’il est
travailleur, il aura une sécurité d’emploi, un revenu important, mais si peu de temps libre.

II. La situation des métiers juridiques classiques

Avant le changement de régime nous pouvions parler d’une catégorie de juristes, employés,
mal payés et ayant un prestige limité, ainsi qu’une catégorie fermée d’avocats, dont les effectifs
¢taient limités, et ayant un niveau de vie €élevé. En possédant le diplome universitaire, il était
¢gal de devenir procureur, juge, ou employé dans 1’administration, d’un point de vue financier
ainsi que du point de vue de 1’autonomie de travail. La seule possibilité¢ d’ascension du point
de vue financier était de devenir avocat, mais il était presque impossible d’entrée dans 1’ordre
des avocats sans avoir des parents avocats et des relations politiques, liées au parti.

Le changement de régime a modifié considérablement cette situation. Le gouvernement du
premier parlement démocratiquement €lu avait 1’intention ferme d’assurer un revenu important
aux catégories des juges et des procureurs par rapport a d’autres groupes de fonctionnaires.
L’objectif était avant tout de restaurer 1’autorité des tribunaux. Parallelement, la législation a
mis fin a I’aspect fermer des ordres d’avocats et avec des conditions objectives il a rendu
possible pour tout le monde I’ouverture d’un cabinet d’avocat.

Tous ces changements ont restructuré fondamentalement le monde des juristes en Hongrie en
quelques années.

Le nombre d’avocats s’est accru considérablement et en méme temps la concurrence est tres
forte au niveau des postes dans les tribunaux et dans les ministéres publiques.
Malheureusement, cette concurrence est loin d’étre objective, ainsi une des missions les plus
importantes des législateurs sera d’¢laborer un systéme plus juste. Une caractéristique
typiquement hongroise, contrairement aux tendances européennes, est I’avantage considérable
que les hommes ont par rapport aux femmes d’obtenir un poste de juge ou de procureur. Les
origines de cette tendance était la “féminisation” de ces métiers dans la période du socialisme,
mais actuellement le sentiment d’équité de beaucoup de personnes est 1€sé, quand un homme
de compétence faible est nommé plus vite juge qu’une femme de compétence forte. D’autres
problémes se posent, au niveau du vieillissement des corps d’avocats et de juges. Il ne s’agit
pas de I’age en soit mais de la socialisation des juristes plus agés, issus d'un systéme ou la valeur



principale était la conformité, alors qu'aujourd'hui la transmission de cette valeur ne devrait pas
étre un but.

Les avocats constituent la seule catégorie de juristes qui soit concernée par une enquéte
sociologique empirique et globale réalisée dans les années 90. Ce groupe social a été étudié par
un groupe d’étudiants en sociologie, dirigé par Utasi Agnes, sociologue. La présentation
détaillée de cette enquéte concernant 1500 personnes, dépasserait nos limites, ainsi nous
n’allons souligner que quelques remarques importantes.

Les chercheurs parlent des avocats en tant que représentants typiques de la classe moyenne.
Mais d’aprés eux, alors que la société pergoit les avocats comme un groupe homogene, dont les
membres ont un revenu élevé par rapport a la moyenne, I’image réelle est beaucoup plus
différenciée. Cette constatation coincide avec mes enquétes. J’ai réalisé des entretiens dans les
sociétés employant des avocats d'un seul département, qui ont donné une image trés diversifiée
du point de vue de la qualité professionnelle et du niveau de vie. L accroissement brusque des
effectifs dont nous avons déja parlé avait comme conséquence une dilution et une concurrence
plus accrue. C’est pourquoi aujourd’hui des différences plus fortes peuvent étre observées
parmi les avocats, par rapport a la situation précédant le changement de régime. Cette différence
concerne le niveau de vie mais ce qui est encore plus important, le niveau variable éthique et
professionnel. Malgré que les ordres d’avocats essayent de rendre obligatoire les examens
¢thiques, de plus en plus d’avocats se retrouvent sur le banc des accusés.

Une autre constatation intéressante de I’enquéte est que 1’orientation politique des avocats est
trés proche des proportions européennes. La majorité des avocats ont des convictions politiques
de droite et cette proportion est plus importante que la moyenne parmi ceux qui se placent dans
un groupe social supérieur.

II1. Appréciation sociale des juristes

L’appréciation sociale des juristes est extrémement contradictoire partout dans le
monde. Cette appréciation part de I’ergoteur froid, insensible, sec et matérialiste a I’extréme en
passant par le juge cultivé qui rend la justice, jusqu’a I’avocat défendant des personnes hors-la-
loi. Ces prises de position extrémes suivent parfaitement 1’image variable du juriste dessinée
par les médias. Jerome Frank y fait également allusion dans son oeuvre intitulé¢ “Law and the
modern mind”. L explication de Frank est assez particuliere, il trouve la réponse a la question
dans le complexe paternel. Selon lui I’individu cherche la méme sécurité dans le droit que dans
le pere, c’est-a-dire une personne qu’il estime et dont il ne met jamais en cause les décisions,
durant son enfance. Mais il ne trouve jamais cette sécurité¢ dans le droit, ainsi il suppose que les
litiges sont fabriqués par les méchants juristes. Or, déduit-il, “I’idée populaire sur la possibilité
de I’exactitude juridique est basée sur une erreur”.

Les juristes supportent assez mal cette appréciation négative par rapport a d’autres
métiers, ce qu’une enquéte américaine a prouveé. Plus de la majorité des juristes craignent que
la société méprise plus leur métier que d’autres. Il parait que ce n’est pas sans fondement parce
que selon une enquéte effectuée en 1973, 82 % des gens ont plus confiance en les policiers et
les éboueurs qu’en les juristes. Bien slir ce n’est qu'une partie de 1’appréciation, mais dans la
hiérarchie des métiers les juristes sont placés a un niveau assez bas. Mais la méfiance vis-a-vis
des juristes et 1’échelon inférieur accordé aux juristes dans la hiérarchie professionnelle ne
veulent pas dire qu’on n’apprécie pas positivement ce métier sous d’autres points de vue (par
exemple financier).



L’image des juristes et tout particulierement des avocats est encore plus négative dans la
société hongroise. La raison principale trouve son origine dans le fait que pendant les
quelques années, qui ont suivi le changement de régime de nombreux scandales ont choqué la
société, dans lesquels des juristes étaient nécessairement impliqués. Au sujet de ces affaires,
c’est en fait une information, concernant des commissions énormes, qui a été mise au grand
jour, et dont I’ordre de grandeur a largement dépassé 1’imagination des salariés. Lors d'un
contrat de vente, la commission d’un avocat s’¢léve a 1 % du prix de vente, et le lectorat, dans
le cas d’un contrat de vente d’un montant de 1 milliard, peut étre facilement amené a penser
alors que le juriste touche sans le mérité une somme trop €élevé par rapport au travail effectué
et a la responsabilité prise. Bien siir, ce sont plutdt les personnes a bas salaire qui sont
vraiment choqués. La rémunération trop €levé des juristes constitue un probléme polémique
dans le monde entier, surtout si c¢’est de 1’argent public qui atterri dans la poche des juristes,
comme c’est arrivé parfois en Hongrie. L’image de 1’avocat qui lutte a tout prix pour la justice
n’est connu aujourd’hui en Hongrie que par les films américains, parce que le systéme
hongrois de procédure ne donne pas vraiment la possibilité¢ aux avocats de briller. Le juge
d’instruction intégre des films italiens n’est pas présent non plus dans 1’opinion public, malgré
qu’il soit reconnu que la justice soit moins corrompu que 1I’administration. Les critiques
relatives a la 1égislation parlent souvent également des juristes, dont la participation trop
importante est objecté. Les juristes sont parfois accusés d’¢élaborer des regles juridiques de
telle fagcon qu’il se garde une porte de sortie. Mais ce ne sont que des conclusions tirées de la
presse qui, comme nous le savons bien, offre un reflet difforme de 1’opinion public.
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Katrin vom Felde

Uber die Testierfreiheit in der Vorbereitung des BGB

Die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts pflegte im wesentlichen die Romanistik. Sie untersuchte das
romische Recht und pléddierte in weiten Teilen fiir seine unverénderte Ubernahme bzw. Beibehaltung, soweit
es mit den herrschenden Vorstellungen vereinbar war.*

A. Die Vorgeschichte unter besonderer Beriicksichtigung des Testamentsrechts

Da das altgermanische Recht nur die Intestaterbfolge der Familie, aber keine gewillkiirte Erbfolge mit
Testamenten kannte,? stellte sich in dieser Zeit die hier untersuchte Problematik insoweit beigefiigter
Bedingungen nicht. Nach der germanischen Rechtsordnung war nicht der Familienvater Herr des Vermogens,
sondern die Familie als Ganzes selbst.® Sofern kein leiblicher Erbe vorhanden war, half man sich — wie im
frUhen romischen Recht — mit der Adoption.* Erst mit dem Vordringen des romischen Rechts seit der Zeit
der Glossatoren im 12. Jahrhundert, als Studenten aus ganz Europa nach Bologna zogen, um dort rémisches
Recht zu studieren, kam die Vorstellung, das Vermdgen oder zumindest Teile desselben fiir den Todesfall
nach eigenem Gutdiinken zu verteilen, auch ins deutschrechtliche Gebiet. Dazu trug auch die Kirche bei, die
an Zuwendungen auf den Todesfall interessiert war und daher romische Testierfreiheit, zumindest aber den
sog. "Freiteil" oder das sog. "Seelgerit" propagierte, iiber den jeder frei sollte verfiigen kénnen.> Nach den
Vorstellungen des Kirchenvaters Augustinus erstrebte die Kirche dabei den sog. "Sohnesteil Christi®, d.h.
einen gleich groBen Anteil wie die iibrigen Erben.® Nach Aders’ gab es schon friih die Pflicht der Fiirsorge
fiir die Toten und einen hierfiir bestimmten Freiteil.

Der Freiteil im christlichen Sinn findet vereinzelt (in der irischen Mission) bereits im 8. Jahrhundert
Anwendung und ist im 12. Jahrhundert allgemein verbreitet.2 Damit hatte auch das Testament selbst FuBSza
gefalit. In den Stadt- und Partikularrechten dieser Zeit war es hédufig vorgesehen, und im 13. Jahrhundert
wurden die ersten Uberlieferten Testamente verfaBt.? Freilich war damit noch keine freie Verfiigung iiber die
gesamten Besitztiimer des Erblassers gestattet; vielmehr bestanden vielféltige Einschrankungen. Diese
Quellen enthalten jedoch noch keine Angaben zu Potestativbedingungen. Die mehr oder weniger vollig freie
Verfiigungsmacht iiber die gesamte Habe setzt sich nur zogernd durch, verfochten hauptsiachlich von der
Kirche und den Gelehrten des romischen Rechts.

! Mitteis/Lieberich, Kap. 46 IV 2 a, S. 443 f. u. Kap. 49 II, S. 468 ff.m.w. N.
2 Statt aller Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 184 f.

3 So Munzinger, Erbrechtliche Studien, S. 10; auch Aders, S. 1 m.w. N.

4 Schmitz, Testierfreiheit, S. 3 f.

5 Vgl. Mitteis/ Lieberich, Kap. 12 I 4, S. 58; zum "Sohnesteil Christi" v. WoeB,
Romisches Erbrecht, S. 36 Fn. 27 m.w. N.; Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 185 ff.;
Besse, Testierfreiheit, S. 30 ff.; sehr eingehend zur Entwicklung in den Volksrechten
auch Schultze, Augustin und der Seelteil, insbes. S. 1 ff., 27 ff., zum "rOmischen
Vorbild" S. 33 ff.; Wegmann, S. 3 ff.; Schmitz, Testierfreiheit, S. 3 f.

6 Dazu naher Schultze, Augustin und der Seelteil, S. 181 ff., 186 ff., S. 184 zu der
Methode des Augustinus, Beispiele aus dem Jjuristischen Bereich zur Erlauterung der
Glaubenssatze zu wahlen; ferner Bruck, Kirchenvater, S. 76 ff. und Bruck, Totenteil
und Seelgerédt, S. 101 ff. zum Freiteil und S. 329 zum Seelgerdt des germanischen Rechts.

7 Aders, Testamentsrecht der Stadt Kéln, S. 1; dazu ferner Bruck, Totenteil und
Seelgerat.

8 Vgl. Mitteis/Lieberich Kap. 12 I 4, S. 58; Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 186
f.; eingehend auch Bruck, Kirchenvater, S. 168 ff. m.w. N.

9 Vgl. SpieB, Unsittliche Bedingungen, S. 26; ferner Hesse, Testierfreiheit, S: 108

ff. m.w. N.

0 vgl. nur Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 187 ff. m. =zahlr. w.N.; Hesse,
Testierfreiheit, S. 110 ff.



Generell fiihrten die Verstddterung und die zunehmend jedenfalls bei Einzelnen vorhandenen wachsenden
Vermdgen zu dem Wunsch nach Testierfreiheit, so daB zunehmend romisches Recht rezipiert wurde.!!
Exemplarisch schildert Aders die Entwicklung speziell in KoIn. Er bringt zahlreiche Beispiele aus dem
Mittelalter, als Koln eine duferst bliihende und wohlhabende Stadt war. Aus seinen Beispielen ergibt sich,
daB Bedingungen moglich und iiblich waren,'? etwa eine Enterbung des Sohnes, wenn er nicht eine BuBfahrt
— 2. B. nach Rom oder Santiago de Compostela — unternahm und seine Schulden an die Eltern zuriickzahlte;
ferner Enterbungen fiir den Fall des "schlechten Lebenswandels", der Heirat gegen den Willen der Familie
oder des Unfriedens mit dem iiberlebenden Elternteil oder einem Stiefelternteil.’® Auch die negative
Potestativbedingung war bekannt und wurde wie im heutigen Recht nach § 2075 BGB in eine auflosende
Bedingung umgedeutet;** Wiederverheiratungsklauseln waren ebenfalls iiblich.™

Im Hoch- und Spétmittelalter erweiterten sich die zuldssigen Verfiigungen von Todes wegen um Erbvertrige,
die urspriinglich allerdings nur unter Ehegatten, spiter auch unter Verwandten geschlossen werden konnten.®
Erst die Partikularrechte gewéhrten — teilweise unter Begrenzung durch Pflichtteile — Testierfreiheit mit
der Méglichkeit der Enterbung'’ und erwihnen unmégliche und sittenwidrige Bedingungen bei Testamenten.
Sie folgen weitgehend dem rémischen Recht und betrachten diese Bedingungen als nicht geschrieben.'® Auf
die Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit und die Griinde fiir die Beurteilung als unzuléssig wird dort nicht
néher eingegangen; sie mogen vergleichbare Griinde gehabt haben wie bereits bei den romischen Juristen.

B. Einzelne Aspekte und ihre Auswirkungen

Im Laufe der Zeit ficlen selbstverstindlich das Sklaven- und Freigelassenenrecht fort, ebenso im Erbrecht
Bedenkungen der dem princeps entsprechenden Herrscher. Die Vorstellung von einer Vererbung der
Personlichkeit wurde jedenfalls in der Intensitit, die im rémischen Recht geherrscht hatte, aufgegeben.®
Dagegen blieb die Auffassung, dafl der Erbe am Ruhm der Vorfahren teilhabe, erhalten. In dem fiir diese
Arbeit relevanten Bereich des Testamentsinhalts ergaben sich ebenfalls kaum Anderungen.
Potestativbedingungen waren nach wie vor zuldssig. Sofern sie unmoglich oder sittenwidrig waren, wurden
sie gestrichen.?’ Die Anschauungen betreffend die guten Sitten allerdings, die fiir die eventuelle Bewertung
der Bedingungen als sittenwidrig mafigeblich waren, wandelten sich mit der Zeit und sind im folgenden
dargestellt.

I. Einstellung zu Erziehung, Ehe, Familie und Vermogen

Auch in der konservativ ausgerichteten Welt des 19. Jahrhundert hatten die Wiinsche der Eltern und
Vorfahren hohes Gewicht, so da3 auch letztwillige Anordnungen betreffend die personliche Lebensfiihrung
des Bedachten grofenteils zuldssig waren. Die Bereiche der EheschlieBung und der Gewissensfreiheit wurden
schon im romischen Recht besonders geschiitzt; insoweit bestand daher ebenfalls kein Unterschied.

" Schmitz, Testierfreiheit, S. 4.

2 Aders, Testamentsrecht der Stadt K&éln, S. 87 m.N.
3 Aders, Testamentsrecht der Stadt K&ln, S. 89 m.N.
4 Aders, Testamentsrecht der Stadt Kéln, S. 89 m.N.
% Aders, Testamentsrecht der Stadt K&éln, S. 89 m.N.

® Schmitz, Testierfreiheit, S. 3 f.

7 Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 191 ff. mit Beispielen aus dem preuRischen ALR.

8 Dazu eingehend Gruchot, PreuRisches Erbrecht, S. 410 ff., insbes. S. 414 ff. mit
Beispielen aus verschiedenen Partikularrechten; weitere Beispiele aus den
Partikularrechten bei Fr. Mommsen, Entwurf, S. 208 ff.

% savigny, System I, S. 380 f.; Hattenhauer, Grundbegriffe, S. 195 ff.

2 Dpernburg/Sokolowski, System I, S. 191; wvgl. auch Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rz.
39 £f. m.w. N. aus der gemeinrechtlichen Rechtsprechung, auch Rz. 55 m.w. N. aus den
neueren Gesetzgebungen; Flume, AT 11 § 38, 4 d, S. 693; Kellenter, Letztwillige
Potestativbedingungen, S. 171, jeweils m.w. N. zur gemeinrechtlichen Literatur.
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1. Erziehung

Der formal wichtigste Unterschied ist das Fehlen des ius vitae necisque des Vaters sowie die zumindest
rechtlich zwar noch gegebene, aber weniger strenge Unterwerfung von Ehefrau und Kindern. Gleichwohl
fiihrt dies kaum zu anderer Beurteilung der hier untersuchten Bedingungen. Vielmehr wird nach wie vor von
Kindern erwartet, dal sie dem Willen des Vaters gehorchen. Eine weitere Parallele zeigt sich in der
konservativen Haltung zu Erziehung und Ausbildung. Ahnlich wie in rémischer Zeit war die Erziehung
jedenfalls der minnlichen Jugendlichen von Strenge, korperlichen und seelischen Zuchtmitteln und
militdrischem Drill gepragt, um junge Ménner auf die Hierarchien in der Armee und/oder im Berufsleben
vorzubereiten. Ahnlich war es bei Frauen, die in aller Regel auf Unterordnung in Ehe und Familie hin erzogen
wurden.

2. Einstellung zur Ehe

Die Einstellung zur EheschlieBung hatte sich ebenfalls nicht wesentlich verdndert. Wie im rdmischen Recht
entsprach es zwar dem Ideal, daB3 die Ehe auf dem freien Willen der Partner beruhte; ebenso wie in der Antike
aber wurden Ehen gerade in adligen und wohlhabenden Kreisen nicht zuletzt aus finanziellen oder
dynastischen Griinden arrangiert, hdufig, um das Vermdgen in der Familie zu halten bzw. zu vermehren oder
auch einen Herrscherthron zu erhalten oder zu erlangen.

Demnach wurde die Bedingung, iiberhaupt oder auch eine bestimmte Person zu heiraten, wie im romischen
Recht als selbstverstindlich zuldssig angesehen, ebenso die, eine bestimmte Person nicht zu heiraten.?:
Unzulissig war dagegen die Forderung, nach der Willkiir eines Dritten zu heiraten.?? Sittenwidrig und nichtig
war ferner die Bedingung der Ehelosigkeit?® bzw. der Scheidung.?* Ausnahmen galten aber insoweit fiir
Witwen,? die bereits mindestens ein Kind hatten,?® fiir diese war die Bedingung der Ehelosigkeit zulissig.

3. Einstellung zu Familie und Vorfahren

Auch hinsichtlich der Familie sind keine gravierenden Anderungen zu verzeichnen. EinfluBreiche und
wohlhabende  Familien wiesen ecinen  &dhnlichen Familiensinn und ein  vergleichbares
Zusammengehorigkeitsgefiihl auf wie in romischer Zeit. Sie waren konservativ und bemiihten sich um die
Bewahrung iiberlieferter Werte.?’

Die Vorfahren wurden zwar nach wie vor als VVorbild angesehen und ihr Andenken wurde in Ehren gehalten,
doch in abgeschwichter Form gegeniiber der Antike. "Mos maiorum™ als generell in rechtliche Bereiche
hineinwirkende sittliche Normen gab es in dieser Form nicht mehr. Sitte und Herkommen erstreckten sich
nur noch auf den moralischen, nicht mehr auf den rechtlichen Bereich, konnten aber im Einzelfall insoweit
Auswirkungen haben.

2! Gaape, FS Zitelmann, S. 2 (28 f.); Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 431 m.w.
und Beispielen aus der neueren Partikulargesetzgebung, =zu dieser auch Fr.

Mommsen, Entwurf, S. 213 ff.; v. Hartitzsch, Erbrecht, S. 356 m.w. N.

2 Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 429 ff. mit entsprechenden Partikularrechten.

B vgl. nur Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 420, 425 ff. mit Beispielen aus der
Partikulargesetzgebung u.w. N.; zu diesen auch Fr. Mommsen, Entwurf, S. 213 ff.; wv.
Hartitzsch, Erbrecht, S. 356 m.w. N.; v. Scheurl, Nebenbestimmungen, S. 295 f.

2% Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 342 f.
% Hartitzsch, Erbrecht, S. 356 m.w. N.

% ygl. Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 428 ff. mit Beispielen der Partikularrechte
u.w. N.; Fr. Mommsen, Entwurf, S. 213 ff.

27 ygl. Wegmann, S. 9 ff.



4. Einstellung zum Familienvermogen

Die Ansicht, da das Familienvermdgen zusammengehalten werden soll, zieht sich vermutlich durch die
gesamte Geschichte. Zahlreiche Verméchtnisse an nahe und ferne Verwandte und Freunde wurden in der
verdanderten Gesellschaftsstruktur der Industrialisierungsgesellschaft nicht mehr ausgesetzt. Stattdessen
wurden wohltétige Stiftungen und Spenden getétigt oder Denkmaler errichtet.

5. Auswirkungen auf die Beurteilung von Potestativbedingungen

Aus dem Gesagten ergibt sich, daf3 die Stellung der Vorfahren, insbesondere des Vaters, zwar moralisch noch
stark war, diese Autoritét aber keine so starke rechtliche Grundlage hatte wie die patria potestas und das ius
vitae necisque.?

Auch von der nach wie vor gegebenen Moglichkeit der Enterbung wurde Gebrauch gemacht. Eine
konservative, auf die Vergangenheit bezogene Einstellung war weithin herrschend. Die — wie im rémischen
Recht — angestrebte erzieherische Wirkung bedingter letztwilliger Zuwendungen zeigt sich beispielsweise
auch darin, da3 Poenallegate, d.h. zum Zweck der Bestrafung des Erben auferlegte Verméchtnisse, nunmehr
stets erlaubt waren, sofern sie nicht etwas Unmégliches oder Sittenwidriges forderten.?®

Aus alldem kann auf eine grundsitzlich weitgehende Gestattung von Potestativbedingungen geschlossen
werden, die in die personliche Lebensfiihrung des Bedachten eingriffen, weil Macht und Autoritét der meist
dlteren Erblasser, insbesondere der Eltern, zwar keine so weitgehende rechtliche Absicherung mehr hatten
wie im romischen Recht, aber faktisch von kaum verdnderter, groer Bedeutung waren. Nur bei
hochstpersonlichen, wichtigen Entscheidungen wie der EheschlieBung und der Ehescheidung wurde der
Freiheit des Bedachten der Vorrang eingerdumt, jedoch auch nur, soweit es um die erste EheschlieBung ging.
Die neueren Partikularrechte wie etwa das PreuBische ALR gestatteten, wie schon das romische Recht, die
sog. Wiederverheiratungsklauseln, denen zufolge der iiberlebende Ehegatte die Zuwendung im Falle erneuter
Heirat verlor.®

I1. Weitere Bereiche

Daneben gab es noch eine Reihe weiterer Aspekte, die in Testamentsbedingungen Beriicksichtigung finden
konnten.

1. Finanzielle Aufwendungen

Sofern vom Bedachten mittels einer Bedingung lediglich eine Geldzahlung oder eine sonstige rein finanzielle
Investition verlangt wurde, so etwa die Zahlung einer Summe an eine Person oder Institution, die Errichtung
eines Grab- oder Denkmals oder einer Stiftung im weiteren (nichtjuristischen) Sinne, so war eine solche
Bedingung wie im rdmischen Recht unzweifelhaft zuldssig. Solche Vorschriften waren letztlich noch eher
Ausfl3 der Privatautonomie als der Testierfreiheit, weil der Testator die Investitionen gro3enteils auch zu
seinen Lebzeiten selbst hitte titigen konnen, sofern diese aus dem zugewandten Vermogen zu bestreiten
waren und keine zusétzlichen eigenen Opfer des Bedachten verlangt waren. Dann hétte der Bedachte die
erforderliche Summe ebenfalls nicht erhalten.

Zudem entspringen solche Anordnungen hiufig dem "Unsterblichkeitswunsch" des Verstorbenen. Das
Bestreben nach "Verewigung" wohnte nicht nur dem Menschen der Antike inne, sor_dern war und ist zu

8 Zur Abschwidchung der Hausgewalt im Lauf der Zeit vgl. Wacke, Artikel "patria
potestas" im HRG.

2% Hartitzsch, Erbrecht, S. 358 m.w. N.
30 Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 428 ff. sowie Fr. Mommsen, Entwurf, S. 208

ff.

14

213 ff., jeweils mit weiteren Beispielen anderer Partikulargesetze.



jeder Zeit anzutreffen,®! denn die menschliche Natur des Individuums hat sich — allen wissenschaftlichen,
gesellschaftlichen und auch rechtlichen Fortschritten zum Trotz — wenig verindert.>> Dementsprechend
wurde derartigen Wiinschen eines Testators auch im 19. Jahrhundert Toleranz entgegengebracht.

Dafiir sprach auch, daB3 Bedingungen solcher Art nicht wesentlich in die personliche Lebensfiihrung
eingreifen; Zahlungen oder die Beaufsichtigung von Arbeiten fiir ein Grab- oder Denkmal, Gebdude etc. sind
jedermann zumutbar, wenn er zum Ausgleich eine letztwillige Zuwendung erhélt. Wenn die verlangten
Investitionen den NachlaB erschopften, verblieb dem Bedachten zumindest die quarta Falcidia.

2. Bestimmungen iiber den Aufenthaltsort

Die Differenzierung des romischen Rechts nach Freien und Freigelassenen war selbstverstandlich im 19.
Jahrhundert nicht mehr relevant. Aus der Bedeutung von Familie und Erziehung kann aber geschlossen
werden, daB3 ebenso wie in der Antike etwa die Bedingung, daf3 eine Mutter oder sonst ein naher Verwandter
bei einem Minderjéhrigen bleiben miisse, zumindest bis zum Eintritt der Volljdhrigkeit oder zu dem
Zeitpunkt, zu dem der zu Betreuende die Fiirsorge nicht mehr bendtigt oder nicht mehr wiinscht, als zuléssig
angesehen wurde. Die Bedingung, einen bestimmten Ort nicht aufzusuchen, z. B. "nicht nach Asien zu
reisen", war wie im romischen Recht zulissig.>®

Auch dartiber hinaus scheint die Auffassung im vorigen Jahrhundert den Bedingungen iiber den
Aufenthaltsort weniger ablehnend gegeniibergestanden zu haben als das rémische Recht.®* Die Ursachen
hierfiir sind schwer zu ergriinden. Moglicherweise hatte die sich seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert
zunchmend verbreitende personliche Freiziigigkeit® in der damaligen Gesellschaft nach Fortfall der
Sklaverei einen geringeren Stellenwert, so daf3 die Testierfreiheit ihr gegeniiber nunmehr héherrangig war.

3. Bestimmungen iiber die Berufswahl

Hinsichtlich solcher Anordnungen zur Berufswahl sind zwar in der Literatur — soweit ersichtlich — keine
konkreten Aussagen zu finden, doch ist von der Zuldssigkeit solcher Bedingungen auszugehen. Die Wahl des
Berufs fand regelmifig in einem Alter statt, in dem der junge Mensch entweder noch nicht volljdhrig war,
oder zwar gerade volljéhrig, aber doch noch unter dem starken Einflu} seiner Eltern lebte. Daher war eine
Einwirkung auf die Berufswahl etwas Selbstverstindliches und konnte auch mittels einer bedingten
letztwilligen Zuwendung geschehen. Ausnahmen galten nur, sofern die gewiinschte Berufswahl
Konsequenzen hatte, die ihrerseits nicht als Bedingung gestellt werden durften, z. B. der Beruf des
katholischen Priesters, der Ehelosigkeit voraussetzte,® denn die Bedingung der Ehelosigkeit war unzulissig.

4. Bedingung der Beibehaltung oder Anderung der Religion
Die Religion betreffende Bedingungen wurden teilweise als sittenwidrig angesehen mit der Begriindung, ein

so bedeutsames Rechtsgut wie die Bekenntnisfreiheit sollte nicht durch finanzielle oder materielle
Erwigungen (das Zugewandte bei Nichterfiillung der Bedingung zu verlieren) beeintriichtigt werden;3” auch

3 Bruck, Uber romisches Recht, S. 62 ff. mit Beispielen: So wurden zu diesem
Zweck nicht nur Denkmdler, sondern auch Gastmdhler, Spiele, Verteilung von Geld
und kleinen Geschenken etc. veranlalRt.

2 Bruck, Uber rémisches Recht, S. 63.

3 vgl. Endemann, Rémisches Privatrecht, S. 226 m.w. N.

3% vgl. Fr. Mommsen, Entwurf, S. 215.

% 7Zu ihrer Entwicklung vgl. Neusser, Art. "Freiziigigkeit" im HRG: Die Freiziigigkeit
war bereits im preuBischen ALR in II 17 §§ 127 ff. verankert, ferner in den Verfassungen
des Deutschen Reiches von 1849, des Norddeutschen Bundes und des Deutschen Reiches von
1871, spater in der Weimarer Reichsverfas-sung und im Grundgesetz als Grundrecht.

¥ zu diesem Fall aus dem gemeinen Recht vgl. Liibtow, Erbrecht I, S. 349.

% Etwa Windscheid/Kipp, Pandektenrecht, S. 423 Fn. 13 m.w. N.; auch v. Savigny,
System III, S. 184 f. m.w. N. &duBert sich hierzu ohne Quellenangabe und vermutet,



das Reichsgericht entschied so und hielt Bedingungen, die die Beibehaltung oder Anderung der Religion zum
Inhalt hatten, fiir "pro non scripta."®

Andere hielten Bedingungen hinsichtlich der Religion fiir generell zuldssig,>® wieder andere beurteilten sie je
nach den Umstinden des Einzelfalles.*® Hartitzsch*! etwa betrachtete das Verbot, die derzeitige Religion zu
dndern, als zuldssig, das Gebot der Anderung dagegen als sittenwidrig. Scheurl*? wollte jeweils den
individuellen Fall danach entscheiden, ob gerade die materielle Zuwendung die Religionsdnderung oder -
beibehaltung bewirken sollte. Dieser Streit war indes mehr akademischer Natur: Das preuBische ALR und
die anderen seitdem erlassenen Gesetzgebungen hielten wegen der seit der Aufklarung vordringenden Idee
der Bekenntnisfreiheit Bedingungen betreffend die Anderung oder Beibehaltung des Bekenntnisses fiir
unzulissig*® und folgten damit der im romischen Recht wohl vertretenen Auffassung und der iiberwiegenden
Ansicht der Pandektenrechtswissenschaftler.

5. Sonstige Bedingungen

Bedingungen betreffend den Beitritt zu einer Partei oder Gewerkschaft sind weder aus den Quellen noch aus
der Literatur ersichtlich, mogen aber im Hinblick auf die Autoritit des Erblassers und noch nicht entwickelte
Grundrechte zulédssig gewesen sein.

6. Besonderheiten bei Pflichtteilsberechtigten

Pflichtteilsberechtigte Personen konnten im 19. Jahrhundert ebenfalls bedingt eingesetzt werden, jedoch nur
insoweit, als die Zuwendung iiber den Pflichtteil hinausging.** Nach Koeppen® war zudem lediglich eine
suspensive Potestativbedingung zulissig.*®

I11. Die favores

Nach dem bisher Gesagten ergibt sich, da3 das gemeine Recht auch die favores des antiken romischen Rechts
zumindest ihrem Wesensgehalt und
hiufig sogar dem Begriff nach Ubernommen hatte.

Abgesehen vom favor libertatis, der mit dem Verschwinden der Sklaverei obsolet geworden war, kann
insoweit erginzend auf die Erorterungen der
favores im romischrechtlichen 1. Teil verwiesen werden.

dal die Bedingung auch im rdémischen Recht unzuldssig gewesen sei; Gruchot,
PreuRisches Erbrecht, S. 420, 433 ff.

¥ Entscheidungen zitiert bei Otto, Personale Freiheit, S. 6, 119 ff.
¥ So etwa Vangerow, Pandekten I, S. 138, mit Darstellung des Streitstandes.

4 savigny, System III, S. 184 f.; Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 420, 433 ff., je-
weils m.w. N.

4 Hartitzsch, Erbrecht, S. 356 m.w. N.
4 Scheurl, Nebenbestimmungen, S. 292 ff., insbes. 293 a.E.

4 Nachweise zur Gesetzgebung bei Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 436 ff. sowie zur
Gesetzgebung und Rechtsprechung bei Keuk, Fam RZ 1972, S. 9 (10).

4 Bartitzsch, Erbrecht, S. 350 f. M.w. N.
4% Koeppen, Erbrecht III, S. 508 m.w. N.

4% Ebenso fiir das rémische Recht und damit auch fiir die Pandektistik Scheurl, Nebenbe-
stimmungen, S. 314 ff.



C. Die Vorbereitung des Biirgerlichen Gesetzbuches

Die Naturrechtstheorien hatten lediglich die Berechtigung des Erbrechts untersucht und verschiedene Ansitze
erforscht. Dagegen war in der Zeit der franzosischen Revolution die vollige Abschaffung des Erbrechts
erwogen und sogar flir kurze Zeit eingeflihrt worden; spater allerdings wurde jedenfalls die Berechtigung des
Intestaterbrechts nur noch vereinzelt in Frage gestellt.

I. Die Sichtweise des Erbrechts und der Testierfreiheit

Im Rahmen der Vorbereitung des BGB stand im wesentlichen fest, da3 das Erbrecht gewéhrleistet werden
sollte. Kontrovers wurde jedoch besonders die Frage diskutiert, ob und inwieweit Testierfreiheit gewahrt
werden solle, inshesondere wiederum, ob und inwieweit die Testierfreiheit durch Pflichtteilsrechte
eingeschrinkt werden sollte.*’ In diesem Zusammenhang wurden insbesondere die deutschrechtlichen
Gedanken, die die Rechte der Familie in den VVordergrund stellten, wie "wer will wohl und selig sterben, lass

sein Gut dem rechten Erben", "das Gut rinnt wie das Blut" usf.*® gegen die aus dem rémischen Recht
stammende Testierfreiheit vorgebracht.

Diese Problematik ist indes nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit, denn letztlich hat sich die
Testierfreiheit weitgehend durchgesetzt, der Schutz der Angehdrigen wird durch Pflichtteilsrechte
gewihrleistet. Demzufolge beruhen die hier erarbeiteten Uberlegungen bereits darauf, daB Testierfreiheit und
damit generell die Moglichkeit potestativbedingter Zuwendungen besteht.

I1. Die spezielle Problematik der Potestativbedingungen

Zu fragen ist nun, wie bei der Planung des Biirgerlichen Gesetzbuchs die einzelnen Aspekte beriicksichtigt
worden sind.

1. Aspekte der Erziehung und Autoritit

Beziiglich der Erziehung und Autoritit kann im wesentlichen auf die Ausfiihrungen zur Pandektistik
verwiesen werden. Nach wie vor war die Autoritit hdufig das wesentliche Erziehungsmittel, oft in
Kombination mit korperlicher Ziichtigung. In diesem Zusammenhang wurde im Rahmen der Vorbereitungen
des BGB auch auf die Moglichkeit hingewiesen, mit Hilfe des Erbrechts Erziehungsziele zu erreichen. Rainer
Schroder™ sieht unter Berufung auf Schmitt>! und andere in der Testierfreiheit gar ein Druckmittel fiir Viter
gegen ihre Kinder: "Das Recht trat somit (sc.: fiir diesen Bereich) an die Stelle des Rohrstocks.">? Gleichzeitig
wurden jedoch Bedenken an dieser "Erziehung mit Hilfe des Testaments” laut, die eine Verbindung der
Enterbungsfurcht mit erzieherischen Anliegen wegen der Mifbrauchsgefahr fiir unangebracht hielten.
Gegeniiber den durchaus als berechtigt angesehenen Beeinflussungsversuchen in guter Absicht wurde die
Frage aufgeworfen,ob die "heilsame pekuniire Furcht" ein geeignetes Mittel hierfiir sei.>® Von allen, die sich
mit der Problematik befa3ten, wurde jedenfalls die Verantwortung des Vaters erkannt, die ihm mit der
Testierfreiheit gegebenen Eingriffsmoglichkeiten sinnvoll auszuiiben. Der allgemeine Wertungskonsens ging
dahin, daB3 die viterliche Autoritit jedenfalls bei verantwortungsbewuflter Ausiibung dem Wohl der Familie

47 Zum Ganzen eingehend R. Schroéder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, m. zahlr.
w. N.

% Weitere entsprechende Gedanken bei Munzinger, Erbrechtliche Studien, S. 10 ff.
49 vgl. dazu weiterfiihrend Wacke, Art. “Pflichtteilsrecht” im HRG.
% R. Schréder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, S. 83 ff., 84 m.w. N., 85 ff.

5" Schmitt und dessen Motive zum ersten Teilentwurf fiir das Erbrecht des BGB, zit.
nach R. Schroder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, S. 75 ff., 83 ff.

%2 R. Schréder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, S. 84 a. E.

8 R. Schréder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, S. 87 ff. m.w. N. zu den ver-
schiedenen Auffassungen.



dienlich und damit gesellschaftlich sinnvoll sei.> In diesem Zusammenhang wurde auch die Testierfreiheit
als Mittel zur Stirkung der viterlichen Autoritit angesehen.*

2. Aspekte der Familie und des Vermogens

Auch im Rahmen der Einstellung zu Familie und Vermégen sind keine

wesentlichen Verdnderungen gegeniiber der Pandektistik zu verzeichnen. Im Zuge der Diskussionen zum
Erbrechtsentwurf wurde besonders der Aspekt der Familie dem romisch-rechtlichen Grundsatz der
Testierfreiheit entgegengehalten, weil dieser die Familie nicht ausreichend beriicksichtige. Munzinger
beschreibt die Auffassungen von Hegel und Leibniz, die das Erbrecht der Familienangehdrigen als
notwendigen AusfluB aus dem Familieneigentum sehen; die Toten seien nach wie vor Eigentiimer der
hinterlassenen Sachen, die die Erben nur als Stellvertreter innehétten.>®

3. Die Grenzen der guten Sitten

Hier ist vorab festzustellen, dal — soweit die Testierfreiheit vertreten wurde — auch die Hinzufligung von
Bedingungen als selbstverstandlich zuldssig angesehen wurde, weil diese Moglichkeit des Eingehens auf
spétere Ereignisse zur Privatautonomie gehdrte und damit auch im Bereich letztwilliger Verfligungen gelten
sollte.>” Jedoch galten fiir diese Bedingungen die allgemeinen Grundsitze zur Sittenwidrigkeit von
Rechtsgeschéften.

Die Rechtsfolgen unsittlicher Bedingungen waren besonders umstritten. Es bestand die alte — schon aus dem
romischen Recht bekannte — Streitfrage, ob eine sittenwidrige und damit nichtige Bedingung gestrichen
werden sollte, oder ob sie zur Nichtigkeit der gesamten Verfligung fiihren sollte. Fr. Mommsen etwa vertrat
in seinem Entwurf fiir das Erbrecht die Auffassung, die unzuldssige Bedingung sei lediglich zu streichen,
weil der Erblasser in erster Linie eine wohlwollende Gesinnung betitigen wolle, die ihm im Zweifel wichtiger
gewesen sei als die "Forderung des unsittlichen Zwecks."*®

Vertreter dieser Ansicht verwiesen auch auf andere Rechtsordnungen, die dem romischen Recht insoweit
folgten. Dennoch hat sich im Ergebnis — jedenfalls nach der heute herrschenden Auffassung — die Meinung
durchgesetzt, die bei einer unwirksamen Bedingung die gesamte Verfligung flir unwirksam halt.

I11. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dal das BGB é&hnlich wie das romische Recht sittenwidrige
Potestativbedingungen, d.h. solche, die gegen die Moralvorstellungen verstolen, nicht zuldft. Wesentlich
anders als in der Antike ist allerdings die Rechtsfolge bei Vorliegen solcher Bedingungen: Wéhrend das
romische Recht die Verfligung als unbedingte gelten lieB3, fiihrt die nichtige Bedingung nach BGB (nach
herrschender Ansicht) zur Nichtigkeit der gesamten Verfiigung mit der Folge, da3 dann die Intestaterbfolge
eintritt.

Dennoch stehen bei der Bewertung von Testamenten wie schon im romischen Recht Bemiihungen um die
Erhaltung der Wirksamkeit im Vordergrund. Auch heute ist eine benigna interpretatio entsprechend dem
Grundsatz des favor testamenti vorzunehmen,®® gilt der favor heredum legitimorum,®® finden sich

% R. Schréder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, S. 93 ff. m.w. N.

% Bruns, 14. DJT, S. 98; dazu auch R. Schroder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
S. 85 ff. m.w. N. zu anderen Vertretern dieser Auffassung.

% Munzinger, Erbrechtliche Studien, S. 20 f.

% Vgl. dazu die Zitate von Jhering in der Einleitung.

% Fr. Mommsen, Entwurf, S. 200.

% Wieling, Testamentsauslegung, S. 251.

80 Mot. V, 52 = Mugdan V, 28; Wieling, Testamentsauslegung, S. 253.



Auspriagungen des favor heredis in vielen VVorschriften wieder. Die Auslegung soll sogar — damals wie heute
— in der Weise vorgenommen werden, daf3 ibermaflige Schwierigkeiten, Kosten und Steuern vermieden
werden.®!

61 Wieling, Testamentsauslegung, S. 253 m.w. N.
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Harald Paul Godde

Rechts- und Geschiiftsfahigkeit im deutschen Internationalen

Privatrecht

Das am 1.1.1900 in Kraft getretene Einflihrungsgesetz zum deutschen BGB enthélt in den
Artikeln 3 bis 28 Vorschriften, die das Internationale Privatrecht betreffen. Dieses bestimmt die
mafgebliche Privatrechtsordnung bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung und besteht aus
sogenannten Kollisionsnormen, die mit Hilfe bestimmter Ankniipfungspunkte das in der Sache

anzuwendende Recht bezeichnen.!

Art. 7 Abs. 1 bestimmt: "Die Rechtsfahigkeit und die Geschiftsfahigkeit einer Person
unterliegen dem Recht des Staates, dem die Person angehdrt. Dies gilt auch, soweit die
Geschiftsfahigkeit durch EheschlieBung erweitert wird." Abs. 2 besagt: "Eine einmal erlangte
Rechtsfahigkeit oder Geschiftsfahigkeit wird durch Erwerb oder Verlust der Rechtsstellung als

Deutscher nicht beeintriachtigt."

Daraus ergibt sich, dal im deutschen Internationalen Privatrecht die Frage nach der
Privatrechtsfahigkeit einer Person grundsitzlich nach ihrem Heimatrecht zu beantworten ist
und ein eigenes Rechtsfahigkeitsstatut auf der Grundlage des Personalstatuts besteht. Das
Personalstatut ist im deutschen Internationalen Privatrecht jene durch das Ankniipfungsmoment
Staatsangehorigkeit gefundene mafigebliche Rechtsordnung, der die Rechtsfragen zu den

persdnlichen Rechtsverhiltnissen einer natiirlichen Person unterstellt sind.?

Allerdings wird damit noch nicht die Frage nach dem Anfangszeitpunkt der Rechtsfahigkeit
beantwortet.® Die international-privatrechtliche Problematik des Beginns der Rechtsfihigkeit
liegt eigentlich darin, daB, wihrend die meisten Rechtsordnungen - dem deutschen Recht
entsprechend - den Zeitpunkt des Beginns der Rechtsfahigkeit mit der Geburt eines Menschen

festlegen, andere Rechtsordnungen, etwa das franzosische Recht, sich nicht mit diesem

1 Palandt-Heldrich, Einl. v. EGBGB 3 (IPR), Rz. 1.
2 Firsching / von Hoffmann, a.a.O., § 5 Rz. 3.

3 Luderitz, Alexander: Rechtsfahigkeit, Geschéftsfahigkeit und Entmutindigung nattrlicher
Personen, in: Lauterbach, Wolfgang: Vorschldge und Gutachten zur Reform des deutschen
internationalen Personen- und Sachenrechts, Tubingen 1972, S. 32-76, S. 37.



Umstand zufrieden geben und zusitzliche Bedingungen aufstellen.* GemiB Art. 7 EGBGB
entscheidet das Heimatrecht einer Person auch iiber den Zeitpunkt des Beginns ihrer
Rechtsfihigkeit, und es fragt sich, wie es um die Anwendbarkeit des Art. 7 EGBGB bei der
Frage nach der Rechtsfahigkeit oder rechtlichen Beriicksichtigung des nasciturus oder nondum

conceptus steht.

Selbst wenn man im deutschen Sachrecht eine wie auch immer geartete Rechtsfahigkeit des
nasciturus verteidigt, hat dies noch nicht notwendigerweise zur Folge, dal3 iber dessen jeweilige
kollisionsrechtliche Beriicksichtigung nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB zu befinden wire.
Sollte auch in einer im weitesten Sinne vorgeburtlichen Sachlage der Art. 7 EGBGB den
Losungsweg aufzeigen, bliebe wegen des Ankniipfungspunktes "Staatsangehorigkeit" zu
kldren, welchem staatlich definierten Recht ein zukiinftiger ungeborener oder sogar

ungezeugter Mensch "angehoren" konnte.

I. Die Qualifikation im deutschen Internationalen Privatrecht

Die deutschen Kollisionsnormen umschreiben ihren jeweiligen Anwendungsbereich, den
Ankniipfungsgegenstand, mit Begriffen, die dem deutschen nationalen Recht entlehnt sind,
zum Beispiel Rechtsfahigkeit oder Geschéftsfahigkeit. Die Auslegung dieser Begriffe
entscheidet iiber die Reichweite und die Abgrenzung der verschiedenen Kollisionsnormen,
wobei von der Rechtsordnung auszugehen ist, welche die jeweilige Kollisionsnorm aufgestellt
hat> Qualifikation und Auslegung sind grundsitzlich korrelative Begriffe, so daB die
Qualifikation der Rechtsfihigkeit zugleich eine Auslegung des Art. 7 EGBGB ist.®

4 In Frankreich und Belgien bestimmen die Art. 725 und 906 C.civ., dafs im Erbrecht und
im Recht der unentgeltlichen Zuwendungen zusétzlich die Lebensfdhigkeit erforderlich ist.
Art. 30 des C.civ. Spaniens bestimmt, daf’ das Kind ganz allgemein die Geburt um 24
Stunden tUberlebt haben muf. Art. 41 des civil code der Philippinen verlangt noch
spezieller, dafs eine Friihgeburt von unter 7 Monaten mindestens 24 Stunden getrennt
vom Mutterleib gelebt haben mufs.

5 Palandt-Heldrich, Einl. v. EGBGB 3 (IPR), Rz. 27.

6 Neuhaus, Paul Heinrich: Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts, 2. Aufl.,
Tubingen 1976, S. 114.



Sollte sich die Aussage des Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB in der Beurteilung geborener
Menschen erschopfen und dariiber hinaus nur fiir "Randfragen"’ relevant werden, wiirde man
entsprechend einen  bestimmten, aber durchaus immer noch  mehrdeutigen
Rechtsfahigkeitsbegriff des deutschen materiellen Rechts tibernommen haben. Man spricht hier
von lex-fori-Qualifikation. Der Gedankengang beinhaltet schon die grundlegende
Unterstellung, da8 die Frage nach der Rechtsfahigkeit des Menschen nur den geborenen
Menschen als die einzig mogliche natiirliche Person betreffen kann, da nur dieser an der
Privatrechtsordnung gleichberechtigt aktiv und passiv teilnehmen kann. Diese nicht nur im
deutschen Sachrecht strittige Position pragte somit das deutsche Internationale Privatrecht und
erhielte in der Form einer prinzipiellen Grunderkenntnis einen besonderen Platz, der sich
methodisch zu einer begrenzt vorgegebenen Lektiire des Rechtsfdhigkeitsstatuts und ein

dadurch verbleibendes Ausweichen auf ein unterschiedliches Wirkungsstatut ausdriickte.®

In der Eingangsqualifikation miissen die Systembegriffe, unter die subsumiert werden soll,
regelméBig schon gedeutet werden. Da zu diesem Zeitpunkt noch keine andere Rechtsordnung
einbezogen ist, miissen die Systembegriffe ausgehend von der lex fori interpretiert werden.
Dabei kommen die klassischen Mittel der Methodenlehre® zum Einsatz. Insofern sind zunichst
einmal die Begrifflichkeit und die darin schon vertretene nationale Ordnungsvorstellung des
Rechts der Kollisionsnorm denknotwendig heranzuziehen. Eine Auslegung nach der lex
causae-Theorie, das heifit nach dem Recht, auf das verwiesen wurde, wére hier folglich

unhaltbar.

Zu fragen ist, unter welchen Ankniipfungstatbestand der den nasciturus und den nondum
conceptus betreffende Sachverhalt zu subsumieren ist. Schon im direkten begrifflichen
Vergleich mit dem § 1 BGB als relevanter deutscher Sachrechtsnorm, die ihrerseits von der
Rechtsfahigkeit des Menschen handelt, sticht ins Auge, dafl in der Formulierung des Art. 7
EGBGB ausdriicklich von der Rechtsfiahigkeit einer Person die Rede ist. Die Wortwahl der
Formulierung des Artikels, die auch schon in der Abschnittsiiberschrift des Gesetzes zum

Ausdruck kommt, ist nicht zufillig und weist auf eine allgemeine Grundeinstellung des

7 Luderitz, Alexander: Internationales Privatrecht, 2. Aufl., Neuwied /Kriftel /Berlin 1992, §
171, S. 389.

8 Hermanns-Engel, a.a.0., S. 275.

9 Dabei handelt es sich um Wortlautinterpretation, systematische Interpretation,
teleologische Interpretation und entwicklungsgeschichtliche Interpretation.



deutschen Zivilrechts hin. Diese konnte wie folgt heiBen: Die Rechtsfahigkeit eines Menschen
kann diesen nur als Geborenen im Sinne einer natiirlichen Person angehen.10 Es fragt sich, ob
demzufolge, wie es die herrschende Meinung!! im Ergebnis vertritt und die Wortwahl schon
nahelegen konnte'?, ein AusschluB des nasciturus und umso mehr des nondum conceptus aus
dem sachlichen Anwendungsbereich der Vorschrift vorliegt. Im positiven Fall beinhaltete die
Wahl des Begriffs Person anstelle von Mensch eine systemiibergreifende Vorgabe in Form
einer  eigenen  besonderen  Qualifikation, die im  Resultat letztlich eine
Rechtsfahigkeitsauffassung deutschen Sachrechts als unbedingt allgemeingiiltig voraussetzt.
Diese rein nationale Oberbegriffspragung erscheint jedoch aus methodischer Sicht als zu

beschrinkt.

Die Qualifikationsproblematik im Internationalen Privatrecht ist sehr vielschichtig.'® Als zu
bevorzugende Losungsrichtung tut sich jedoch dank ihrer "{iber-nationalen" Priagung die
funktionelle Qualifikation auf.!* Um einem akuten Normenmangel entgegenzuwirken, muf die
starre lex-fori-Qualifikationstheorie angepalit werden. Als modus vivendi zwischen der engen
lex-fori-Theorie, das heifit der Auslegung der Systembegriffe getreu den Vorgaben des
materiellen Rechts des zustandigen Gerichts und der eher idealistischen rechtsvergleichenden
Qualifikation®®, das heift der gegeniiber einem nationalen Recht autonomen international-
privatrechtlichen Systembegrifflichkeit, erdffnet die funktionelle Qualifikation einen Weg der
Losung von der gleichfalls in den Begriffen der Kollisionsnorm vorzufindenden
Regelungssystematik der materiellen lex fori.'® In der funktionellen Qualifikation wird die lex-
fori-Theorie dahingehend geweitet, dafl die kollisionsrechtlichen lex-fori-Systembegriffe, die
sonst wie die entsprechenden Systembegriffe des materiellen Rechts der lex fori ausgelegt

10 Hermanns-Engel, a.a.0., S. 275.
11 Luderitz, Internationales Privatrecht, S. 105, Rz. 230.

12 Kegel, Gerhard: Internationales Privatrecht, 7. Aufl., Minchen 1995, § 17 I, S. 389; v. Bar,
Christian: Internationales Privatrecht, Bd. 2, Besonderer Teil, Mlinchen 1991, Rz. 5-7.

13 Weber, Helmut: Die Theorie der Qualifikation - Franz Kahn, Etienne Barftin und die
Entwicklung ihrer Lehre bis zur universellen Anerkennung der Qualifikation als
allgemeines Problem des Internationalen Privatrechts, Tubingen 1986, S. 198-245; Heyn,
Hanns-Christian:: Die "Doppel’- und "Mehrfachqualifikation" im IPR, Frankfurt am Main
1986, S. 17-31; Schurig, Klaus: Kollisionsnorm und Sachrecht. Zur Struktur, Standort
und Methode des internationalen Privatrechts, Berlin 1981, S. 215-229.

14 Neuhaus, a.a.O., S. 129 f.

15 v. Bar, Christian: Internationales Privatrecht, Bd. I: Allgemeine Lehren, Minchen 1987,
Rz. 591 f.

16 Luderitz: Internationales Privatrecht, S. 60 f.; Rz. 128 f.



wiirden, einen um die Interessen des Internationalen Privatrechts (Zweck der Kollisionsnorm)
oder die weltweite Allgemeingiiltigkeit der Bediirfnisse und Probleme im Zusammenhang mit
einem Lebensverhiltnis (Zweck der Sachnorm) wenn notwendig aufgestockten Inhalt
erfahren.!” Es ist denn auch hier von einem Wechsel des Systembegriffs hin zu einem
Funktionsbegriff die Rede.'® Ausgangspunkt der Normenordnung - auch in ihrem begrifflichen
Inhalt - ist jedoch immer die lex normae als Qualifikationsstatut. Eine rechtliche Qualifikation
bleibt stets ein intellektueller ProzeB, der einen kulturellen Aspekt in sich birgt und insoweit in
threr systematischen Urspriinglichkeit nicht objektiviert werden kann. Bei einer
rechtsiiberschreitenden Problematik sollte man sich jedoch methodisch iiber eine allzu
nationale Vorpriagung hinwegsetzen. Dies ist durch die Wahl der funktionellen Qualifikation

der Fall, die eine Moglichkeit der weiteren Dimensionierung der Systembegriffe durchsetzt.

Der auszufiillende normative Begriff der vorliegenden Norm ist nicht die "Rechtsfahigkeit"
alleine, sondern die begriffliche Einheit von "Rechtsfahigkeit einer natiirlichen Person", die
antithetisch zur Rechtsfdhigkeit einer juristischen Person zu verstehen ist. Was nun aber unter
einer "natiirlichen Person" zu verstehen ist, erscheint auch fiir den Anwendungsbereich der
Kollisionsnorm als unzweifelhaft. Minimalvoraussetzung der allgemeinen Rechtsfdahigkeit
einer Person muf} die schon im deutschen Sachrecht geniigende Lebendgeburt des Menschen
sein. Es ist denn auch keine Rechtsordnung bekannt, die mit dem Konzept der "Rechtsfahigkeit"
nicht die allgemeine uneingeschrinkte Kapazitit zur Inhaberschaft oder Trigerschaft von
Rechten und Pflichten bezeichnet wissen wollte. Eine solche Kapazitdt kann aber unmdoglich
vor der Geburt oder gar Zeugung eines Menschen bestehen. Deshalb kann denn auch eine
funktionelle Eingangsqualifikation unter entsprechender Beriicksichtigung von Sinn und
Zweck der IPR-Norm zu keinem anderen Resultat gelangen: die Norm bleibt in ihrem
Regelbereich dem vorgeburtlichen Menschen verschlossen. Dem Rechtsfahigkeitsstatut als
Grundlage des Personalstatuts liegt folglich eine personale Begriffsbegrenzung zugrunde, die
eine Rechtsfahigkeit im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB auch nach funktionell-
autonomer Eingangs-Qualifikation alleine fiir den geborenen Menschen zuldft. In einer
Verweisung auf das Heimatrecht nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB lauert zudem die

Moglichkeit der zusidtzlichen Begrenzung, dall dieses flir das Personalstatut grundlegende

17 Weber, a.a.0., S. 244 f.
18 Kropholler, Jan:: Internationales Privatrecht, 2. Aufl., Tibingen 1994, § 171, S. 110.



Recht noch zusitzliche Voraussetzungen zur Erlangung der Rechtsfdhigkeit einer ihm

angehorigen Person verlangen kann.

Der Mensch ist frithestens als Person im rechtlichen Sinne allgemein rechtsfiahig. Also bleibt
regelméaBig nur die Frage zu beantworten, ob man es vor der Geburt oder schon vor der Zeugung

eines Menschen mit einer privatrechtlichen Person zu tun hat. Das ist zu verneinen.

Eine methodisch reizvolle, aber in der Praxis unmogliche Sicht ldge in der Schaffung eines
pranatalen oder priakonzeptiven Rechtsfdhigkeitsstatuts des Menschen, indem man die
vorhandene Kollisionsnorm zur Rechtsfahigkeit des geborenen Menschen zum Vorbild ndhme.
Es kann allerdings auch aus international-privatrechtlichem Blickwinkel keine subjektlosen
Rechte geben. Um Inhaber eines Rechts sein zu kénnen, miiite dem nasciturus oder nondum
conceptus folglich schon in der Eingangsqualifikation eine Rechtsfahigkeit auf fiktivem Wege
zugestanden werden konnen. Selbst wenn man die im weitesten Sinne vorgeburtliche
Beriicksichtigung des Menschen unter dem Begriff der Rechtsfahigkeit zulieBe, miiite eine
Verweisung doch am Ankniipfungsmoment endgiiltig scheitern. Die Auslegung des
Ankniipfungsmoments "Staatsangehorigkeit" ist jedoch selbst keine Qualifikation, sondern eine

kollisionssnorm-interne Vorfrage, gewissermaBen die Erstfrage.®

In Anbetracht der Tatsache, dafl nur eine Person ein eigenes Heimatrecht haben kann und kein
Recht bekannt ist, das einem Menschen schon vor seiner Geburt die Staatsangehorigkeit
verleihen wollte, miiite angesichts des nasciturus auf unsichere und angesichts des nondum
conceptus auf hochst spekulative Weise ein Heimatrecht konstruiert werden. Es ginge dabei
nicht mehr um die natiirliche, sondern um eine hypothetische Person, deren Rechtsfahigkeit
mittels analoger Anwendung des Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB nach ihrem fiktiven Heimatrecht
als Personalstatut zu beurteilen wiére. Es miif3te dazu die Geburt, beziehungsweise die Zeugung
und die Geburt eines Menschen, fingiert werden, um in der direkten Folge iiber dessen
hypothetische Staatsangehorigkeit zu einer entsprechenden Beurteilung seiner vorgeburtlichen
Rechtsstellung im Hinblick auf eine Rechtsfahigkeit zu gelangen. Unklar ist aber, worauf sich
eine solche Fiktion stiitzen sollte. Rechtsfdahigkeit und Staatsangehorigkeit laufen insoweit

parallel, als ihrer beider Beginn identisch ist. Zwar ist auch eine staatenlose Person

19 Jochem, Reiner: Die persdnlichen Rechtsbeziehungen der Ehegatten in einer "hinkenden"
Ehe - ein Sonderproblem, in: FamRZ 1964, S. 392-397, S. 393.



privatrechtstahig, wobei gemil3 Art. 5 Abs. 2 EGBGB das Recht des Staates zur Anwendung
kommt, in dem die Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, doch setzt auch diese Norm
denknotwendig die Geburt des Menschen voraus. Erst die Geburt eréffnet einem Menschen
iiber Art. 7 Abs. 1 EGBGB einen Zugang zum Personalstatut. Entweder durch den Geburtsort
oder durch die staatliche Zugehorigkeit von Vater oder Mutter im Zeitpunkt der Geburt fallt

dem Menschen als Person eine Staatsangehdrigkeit und damit ein Heimatrecht zu.?°

Ein allgemeiner Grundgedanke, der die nasciturus-Begiinstigung im deutschen Kollisionsrecht
dahingehend umsetzte, da3 diec Rechtsstellung der Leibesfrucht nach dem
Rechtsfihigkeitsstatut zu bewerten sei, ist nicht zu erkennen. Auch wenn keine Rechtsordnung
zu finden ist, die der Leibesfrucht eine allgemeine Rechtsfihigkeit zugedeihen 14dBt, ist
andererseits auch kein Recht bekannt, das eine Rechtsstellung des Menschen vor seiner Geburt
und auch vor seiner Zeugung durchweg ausschlie3t. Letztlich wird immer die Erlangung der
Rechtsfahigkeit, sowie gegebenenfalls die Erfiillung zusétzlicher biologisch-existentieller
Bedingungen, gefordert, um zu einem subjektrechtlich relevanten Vermogenserwerb oder aber
einem Anspruch auf Schadensersatz zu gelangen. Von der Unmdglichkeit der Errichtung eines
akzeptablen Heimatrechts des nondum conceptus einmal abgesehen, darf denn wohl im Range
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes festgestellt werden, dafl eine gemifl dem entsprechenden
Wirkungsstatut bedachte oder geschiitzte Leibesfrucht frithestens mit der Lebendgeburt die

allgemeine Rechtsfahigkeit erlangen kann, die zur Rechtsinhaberschaft erforderlich ist.

Situationen, in denen der Mensch vor seiner Zeugung Berticksichtigung findet, sind als solche
ohne direkten Zusammenhang mit der Rechtsfahigkeit als Person zu bewerten und unterliegen
kollisionsrechtlich auch noch keinem Heimatstatut. Wenn fiir das schon gezeugte Kind die
Ankniipfung nach Art. 7 EGBGB unmoglich ist, so muf} dies dariiber hinaus umso mehr fiir ein
noch nicht einmal gezeugtes Kind gelten. Es wire auch unzuldssig, einem nicht einmal
existierenden hypothetischen Menschen auf dem Wege einer rein spekulativen
Staatsangehorigkeit ein eventuelles Heimatrecht zuzusprechen. Ein noch Ungezeugter ist auch
fiir das Internationale Privatrecht weder Mensch noch Person, sodaB sich die Beriicksichtigung
noch nicht Gezeugter nie iiber ein Rechtsfiahigkeitsstatut kldren 14Bt. Die Rechtsstellung der

nondum concepti kann sicher nie anhand des Art. 7 EGBGB geklért werden, sondern wird sich

20 Hermanns-Engel, a.a.0., S. 278.



erst recht ausschlieBlich nach dem jeweiligen Wirkungsstatut richten miissen.?! Die
Feststellung, daf die Rechtsstellung des Kindes im Mutterleib weder nach dem zukiinftigen
Heimatort des Kindes nach der Geburt noch nach dem Heimatrecht der Mutter zu beurteilen ist,
bleibt andererseits nur insofern richtig, als sie nicht auf ein Abblocken des Art. 7 EGBGB nach
der Geburt hinauslauft.??

1. Besondere Rechtsfihigkeiten und Teilrechtsfahigkeit Ungeborener

Seinem Schwerpunkt nach handelt Art. 7 Abs. 1 EGBGB zwar "von der Féhigkeit des
Neugeborenen, Zuordnungssubjekt privatrechtlicher Rechte und Pflichten geworden zu sein"%,
jedoch erschopft sich die Norm nicht in der Behandlung dieses Bereichs. Der zentrale
Aufklarungspunkt bleibt die Ausfiillung des Bedeutungsgehalts der Rechtsfihigkeit als
Gegenstand der Ankniipfung. Begrifflich und auch inhaltlich zu wenig unterscheidend wird
generell in einem Atemzug von der allgemeinen Rechtsfihigkeit einer Person und den
"besonderen Rechtsfahigkeiten", das hei3t den Féhigkeiten, einzelne Rechte und Pflichten zu
haben, gesprochen. Uber diese "besonderen Rechtsfihigkeiten", beispielsweise ein Grundstiick
erwerben zu konnen, Vormund werden zu diirfen, kraft Stiftung oder Schenkung zu erwerben
oder Erbe zu sein, sollte das entsprechende Wirkungsstatut entscheiden. Das heif3t, es muf} an
die Regeln desjenigen Rechts angekniipft werden, dem der jeweilige Rechts- oder
Erwerbsvorgang unterliegt (lex causae).?* Wihrend also die Privatrechtsfihigkeit natiirlicher
Personen grundsétzlich geméB Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB nach Heimatrecht zu beurteilen ist,
wiirden die besonderen Rechts- und Geschéftsfahigkeiten nicht gesondert angekniipft, sondern
in das Wirkungsstatut eingebettet.?® Dies gilt insbesondere fiir die Erbfihigkeit und die
Deliktsfahigkeit. Fiir den allgemein rechtsfahigen Menschen mag diese Sichtweise auf den
ersten Blick auch unproblematisch erscheinen. Seine allgemeine Rechtsfahigkeit ist ja hier auch

nicht gemeint, sondern nur bestimmte Modi, besondere Aspekte seiner rechtlichen

21 v, Bar, IPR II, Rz. 7 spricht hier sogar von einer Selbstverstandlichkeit.
22 Hermanns-Engel, a.a.0., S. 279.

23 v. Bar, IPR I, Rz. 3.

24 Palandt-Heldrich, Art. 7 EGBGB, Rz. 2.

25 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 42 I S. 286.



Zuordnungssubjektivitit innerhalb der Spannbreite seiner allgemeinen Rechtsfahigkeit. In der
Regel liegt denn auch die Fahigkeit, Triager bestimmter Rechte und Pflichten zu sein, neben der
allgemeinen Rechtsfihigkeit vor.?® Die Rechtsfihigkeit ist an dieser Stelle eine Vorfrage, an

die selbstindig anzukniipfen ist.?’

Eine Fragestellung zur allgemeinen Rechtsfahigkeit ergibt
sich eben nie losgeldst von den einzelnen Rechtsbereichen, sondern besteht immer als VVorfrage,
sobald es um die selbstidndige Inhaberschaft von Rechten und Pflichten - die Rechtstrdgerschaft
- geht. Selbst angesichts eines Nebeneinanders von besonderer Rechtsfiahigkeit und allgemeiner
Rechtsfahigkeit wird heute nirgends vertreten, dal der Geltungsbereich des Art. 7 EGBGB in

diesen Konstellationen auf die besonderen Rechtsfahigkeiten auszudehnen sei und das

Wirkungsstatut damit zuriicktrete.

Die "besonderen Rechtsfahigkeiten" betreffen allesamt jeweils nur die Moglichkeit, in einem
besonderen Rechtsbereich Beachtung zu finden. Sie sind denn auch ihrem Wesen nach der
Person nicht inhirent, wie es der Fall der letztlich auch unter ordre-public-Schutz?® stehenden
allgemeinen Rechtsfihigkeit ist, sondern bleiben situationsabhédngig und sind somit dem
Wirkungsstatut zuzuordnen.?® So entscheidet das Erbstatut gemiB Art. 2 EGBGB nur iiber die
Erbfahigkeit, das heifit iiber die Moglichkeit, erbrechtlich vermdgenswerte Rechte und
Pflichten zu erwerben, zur Erbfolge berufen sein zu kdnnen. Im Falle der Erbfahigkeit einer
geborenen Person scheint die Problematik auf den ersten Blick iiberwunden. In der Regel sind
alle Rechtsfahigen durch das Faktum der Geburt gleichzeitig erbfdhig. Zur selbstdndigen
Inhaberschaft der von Todes wegen zu erwerbenden Rechte und Pflichten im Zeitpunkt der
NachlaBverteilung st jedoch allgemeine Rechtsfiahigkeit erforderlich. Bei der
NachlaB3verteilung, die nicht ohne eine selbstindige und weitergehende Trigerschaft von
Rechten und Pflichten des Erbfahigen auskommit, ist dann die allgemeine Rechtsfdhigkeit liber
das Rechtsfihigkeitsstatut des Art. 7 EGBGB zu kliren.

26 Firsching/von Hoffmann, a.a.O., § 7 Rz. 3.
27 Palandt-Heldrich, Art. 7 EGBGB, Rz. 1.
28 Luderitz, Internationales Privatrecht, S. 105, Rz. 230.

29 Brodermann, Eckart/Rosengarten, Joachim: IPR, Anleitung zur systematischen
Fallbearbeitung im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, 2. Aufl, Hamburg 1996,
S. 88, Rz. 297.

30 Staudinger-Dorner, Art. 25 EGBGB, Rz. 78.



Fiir die "Nicht-allgemein-Rechtsfdhigen" - den nasciturus und den nondum conceptus -, die in
passiver Pragung schon vor ihrer Geburt beriicksichtigt werden, kann nichts anderes gelten. Sie
unterliegen hinsichtlich dieser Moglichkeiten dem Wirkungsstatut. Zur Realisierung des
erbrechtlichen Erwerbs bedarf es dann jedoch auch hier der Kapazitdt zur Rechtsinhaberschaft,
das heif3t der allgemeinen Rechtsfdhigkeit, an die ihrerseits durchgingig tiber den Art. 7 Abs. 1
Satz 1 EGBGB anzukniipfen ist. Ohne die Rechtsfahigkeit kommt in keiner Rechtsordnung ein
Rechtserwerb zustande. Auch wenn die Mdoglichkeit zum Erwerb noch im Wirkungsstatut
verankert bleibt, ist die Voraussetzung zum individuellen Erwerb selbst eine Angelegenheit des
Personalstatuts, das, bedingt durch die insoweit iibereinstimmende sachrechtliche
Ausgestaltung, jedoch frithestens mit der Geburt die unabdingbare allgemeine Rechtsfahigkeit
bejahen kann. Das Personalstatut ist in dem Sinne immer hypothetischer Natur, als es letztlich
nur dann erortert werden kann, wenn man es mit einer Person im Sinne einer bestimmten

Rechtsordnung zu tun hat.®

Daher unterliegen auch die begrenzten rechtlichen Fahigkeiten des nasciturus als "besondere
Rechtsfahigkeiten" dem jeweiligen Wirkungsstatut letztlich, weil der vorgeburtliche Mensch
nur in Einzelfillen beachtet wird.®? Zur Losung der Teilrechtsfihigkeitsfrage der Leibesfrucht
bleibt folglich lediglich ein Abstellen auf das jeweilige Wirkungsstatut. Die Rechtsfahigkeit,
das heilt das Vermdgen zur Tragerschaft subjektiver Privatrechte, bleibt dagegen
ausschlieBlich eine Angelegenheit des Art. 7 Abs. 1 Satz 1 EGBGB. Fragestellungen zur
beschrinkten "Rechtsfahigkeit" eines Ungeborenen oder gar Ungezeugten liegen auBBerhalb des
Personalstatuts und richten sich nach dem korrespondierenden Wirkungsstatut. Es ist denn auch
richtig, fiir den nasciturus und den nondum conceptus auch kollisionsrechtlich von einer
Rechtsstellung®® im weiteren Sinne auszugehen, der jedoch immer auf zwei Erkenntnisebenen
nachzugehen ist. Die Erkundung der Féhigkeit des nasciturus, punktuell an einer
Privatrechtsordnung teilzuhaben, richtet sich dabei grundsédtzlich nicht nach dem
Rechtsfahigkeitsstatut des Art. 7 EGBGB. Die nach dem Statut der Zuwendung, dem
Schenkungs- oder Erbrecht, nach dem Statut des Deliktsrechts, nach dem Liegenschaftsstatut

etc. anzukniipfenden "besonderen Rechtsfdhigkeiten" und die Teilrechtsfahigkeit sind von ganz

31 Staudinger-Beitzke, vor Art. 7 EGBGB, Rz. 5.
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anderer Natur®® als die allgemeine Rechtsfihigkeit. Es bleibt also ebenso eine Sache des
Erbstatuts, zu kliren, ob eine Leibesfrucht oder auch ein noch Ungezeugter erbfahig ist, wie
das Deliktsstatut maBgeblich bleibt fir die Erdffnung vorgeburtlich gesetzter

Gesundheitsschaden.®®

In deliktsrechtlichen Tatbestdnden geht es denn auch nicht um die aktive Deliktsféhigkeit,
sondern um die Frage, ob eine Handlung im weiteren Sinne schadensersatzrechtliche
Konsequenzen haben kann. Auch dies beantwortet das Wirkungsstatut, das hei3t das
Deliktsstatut. Es entscheidet gleichfalls, ob ein Mensch schon vor seiner Geburt unter einem
Deliktsschutz steht. Insofern bleibt zunédchst die Rechtsfahigkeitsproblematik aulen vor. Erst
wenn es um einen individuellen Schadensersatz geht, kommt es zusétzlich darauf an, dafl der
geschidigte Mensch auch rechtsfahig ist oder geworden ist. Erst der Erwerb der allgemeinen
Rechtsfahigkeit erdffnet den individuellen Anspruch auf Schadensersatz. Insoweit bleibt der
vorgeburtliche Deliktsschutz auch tabu, weil Voraussetzung des Schadensersatzes in
rechtsvergleichender Sicht gleichfalls mindestens die Lebendgeburt des geschidigten

Menschen ist.

Die allgemeine Rechtsfahigkeit natiirlicher Personen ist somit ausschlieBlich dem Art. 7
EGBGB als Ankniipfungspunkt zugewiesen. Die Rechtsfahigkeitsproblematik im Sinne des
Art. 7 EGBGB bleibt somit bei der Behandlung der "besonderen Rechtsfahigkeiten" und der
Teilrechtsfahigkeit eigentlich immer unberiihrt. Im deutschen Internationalen Privatrecht ist die
allgemeine Rechtsfahigkeit nie nach dem sogenannten Wirkungsstatut, das heifit dem Recht,
dem das entsprechende Rechtsverhiltnis ansonsten unterliegt, zu beurteilen. Ein Subsumieren
unter ein gespaltenes Rechtsfahigkeitsstatut - Art. 7 EGBGB und Wirkungsstatut - liegt folglich

nicht vor.

Die Teilrechtsfahigkeit des nasciturus und die Berilicksichtigungen des nondum conceptus
haben die Eigenart, daB sie zeitlich vor dem Faktum der Geburt liegen, durch das ein subjektives
Recht des Menschen als Person frithestens zustande kommen kann. Nicht eher als im Moment
der Geburt stellt sich das Thema der allgemeinen Rechtsfahigkeit, die gemiB Art. 7 EGBGB

ausschliefflich nach dem Recht des Staates zu beurteilen ist, dem die Person, Geburt

34 Kegel, a.a.0., 8§ 171 b, S. 389.
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vorausgesetzt, angehort. Vorher mag sich nur liber das Wirkungsstatut ein Losungsweg zur

Rechtsstellungsfrage zu erdffnen.®

A. Die zukiinftige Person im ungarischen internationalen Privatrecht

Das ungarische Internationale Privatrecht wird in der Gesetzesverordnung Nr. 13 vom Jahre
1979 geregelt. In Kapitel II geht es um die Personen als Rechtssubjekte. Die zukiinftige Person
ist selbstidndig nicht geregelt worden; hier miissen die Regelungen der Person angesehen
werden. Nach den bisher erwidhnten ungarischen Regelungen iiber den Ungeborenen ist schon
erklart worden, daB er bis zu seiner Geburt in einer hingenden Rechtssituation ist und mit der
Bedingung der lebendigen Geburt zuriickwirkend auf seine Empfangnis als Person betrachtet

wird. Unter dieser Voraussetzung sind auch hier die Regelungen iiber Personen anzuwenden.

In § 10 der Gesetzesverordnung Nr. 13 aus dem Jahre 1979 wird geregelt, dafl die
Rechtsfahigkeit bzw. Handlungsfdhigkeit des Menschen und im allgemeinen sein
Personenstand, weiterhin die mit seiner Person verbundenen Rechte geméi seinem
Personenrecht zu beurteilen sind. Hinsichtlich der aus dem Versto3 gegen die mit der Person
verbundenen Rechte stammenden Anspriiche ist das am Ort und zur Zeit des Rechtsverstof3es
maflgebende Recht anzuwenden; ist aber hinsichtlich der Schadenserstattung oder der
Wiedergutmachung fiir den Geschédigten das ungarische Recht giinstiger, so ist der Anspruch

diesem Recht gemif zu beurteilen.
Die Definition des Personenrechtes ist in § 11 zu finden:
,Das Personenrecht des Menschen ist das Recht des Staates, dessen Staatsangehoriger er ist.

Die Anderung der Staatsangehorigkeit betrifft den friiheren Personenstand und die daraufhin

zustande gekommenen Rechte und Pflichten nicht. Ist jemand Staatsangehdriger mehrerer

36 Hermanns-Engel, a.a.0., S. 282.



Staaten und ist die eine Staatsangehorigkeit die ungarische, so ist das Personenrecht das
ungarische Recht. Hat jemand mehrere Staatsangehdrigkeiten und ist keine davon die
ungarische, und ist jemand staatenlos, so gilt das Recht des Staates, auf dessen Territorium er
seinen Wohnsitz hat, bzw. das ungarische Recht, wenn er seinen Wohnsitz auch in Ungarn hat.
Wer im Ausland mehrere Wohnsitze hat, dessen Personenrecht ist das Recht des Staates, mit
dem seine Verbindung am engsten ist. Sollte das Personenrecht einer Person aufgrund der
vorangehenden Absitze nicht festzustellen sein und hat sie keinen Wohnsitz, so wird ihr
Personenrecht durch ihren iiblichen Aufenthaltsort bestimmt. Wenn von mehreren {iiblichen

Aufenthaltsorten der eine in Ungarn ist, so ist das Personenrecht das ungarische Recht.,,

Die Rechtsstellung — die Rechtsfahigkeit, die Handlungsfahigkeit des Menschen und im
allgemeinen das Personenstand und die mit der Person verbundenen Rechte — der zukiinftigen
Person wird also aufgrund des ungarischen Internationalen Privatrechts nach dem
Personenrecht geregelt. Das Personenrecht ist nach der Staatsangehdrigkeit des Menschen zu
bestimmen. In der Gesetzesverordnung werden dazu auch die Einzelregelungen bestimmt, um

in allen Fallen das Personenrecht eines Menschen bestimmen zu kénnen.

In § 12 wird der Wohnsitz definiert: der Wohnsitz ist der Ort, wo jemand stidndig oder mit der
Absicht der Niederlassung wohnt. Der iibliche Aufenthaltsort ist der Ort, wo sich jemand ohne

die Absicht der Niederlassung eine ldngere Zeit lang aufhilt.

Das Asylrecht genielende Personen werden im § 13 erwéhnt:

,Hinsichtlich des Personenstandes der in Ungarn Asylrecht genieBenden Person ist das
ungarische Recht mafBgebend; diese Bestimmung betrifft den fritheren personlichen

Rechtsstand und die darauthin zustande gekommenen Rechte und Pflichten nicht.,,

Die Wirtschaftstatigkeit betreffend wird in § 14 folgendes geregelt:

,Hinsichtlich der Wirtschaftstétigkeit der Privatperson, ihrer Produzenten-, Handels- (des
weiteren: wirtschaftlichen) Qualitdt ist das Recht des Staates malBgebend, auf dessen
Territortum die wirtschaftliche Téatigkeit bewilligt wurde. Bestand die Notwendigkeit zur
Genehmigung der wirtschaftlichen Tatigkeit nicht oder wurde die Téatigkeit in mehreren Staaten

genehmigt, ist hinsichtlich der wirtschaftlichen Qualitét das Recht des Staates anzuwenden, auf



dessen Territorium sich der Ort der zentralen Geschéftsfiihrung der wirtschaftlichen Téatigkeit
befindet.,,
Uber die Rechts- und Handlungsfihigkeit des ausldndischen Staatsangehorigen und des

Staatenlosen finden sich Regelungen in § 15:

,Hinsichtlich der Rechts- und Handlungsféhigkeit des ausldndischen Staatsangehorigen und
des Staatenlosen, weiterhin der Personen- und Vermdgensrechte sowie der Verpflichtungen
sind — wenn eine Rechtsform keine andere Bestimmung trifft — dieselben Regelungen wie fiir
die Inldnder anzuwenden. Derjenige nicht ungarische Staatsangehorige, der nach seinem
Personenrecht handlungsunfédhig oder beschrinkt handlungsfdhig ist, ist im Bereich der
Deckung seiner iiblichen Bediirfnisse im alltiglichen Leben vom Gesichtspunkt seiner in
Ungarn geschlossenen vermogensrechtlichen Geschéfte als handlungsféhig zu betrachten, falls
er nach ungarischem Recht handlungsfahig wire. Derjenige nicht ungarische Staatsangehorige,
der nach seinem Personenrecht handlungsunféhig oder beschriankt handlungsfahig ist, aber nach
dem ungarischen Recht handlungsfihig wire, ist auch vom Gesichtspunkt seiner sonstigen
vermdgensrechtlichen Geschifte als handlungsfahig zu betrachten, wenn die Rechtsfolgen des

Geschifts in Ungarn einzutreten haben.,,

Und als Letztes wird das anzuwendende Recht bei Feststellung der Tatsache des Todes in § 16

geregelt:

,Hinsichtlich der Erkldrung fiir tot oder verschollen, weiterhin der Feststellung der Tatsache
des Todes ist das Recht maBgebend, das das Personenrecht des Verschollenen war. Wenn das
ungarische Gericht aus inldndischem Rechtsinteresse einen nicht ungarischen Staatsbiirger fiir
tot oder verschollen erklart bzw. die Tatsache des Todes einer solchen Person feststellt, ist das

ungarische Recht anzuwenden.,,



J. Die zukiinftige Person im englischen Kollisionsrecht

Im englischen Recht wurde unter dem Begriff des conflict of laws bzw. private international
law®’ die Gesamtheit der Regeln zusammengefafit, die einem englischen Gericht fiir die
Behandlung eines Falles zur Verfiigung stehen, der ein auslindisches Element beinhaltet.®®
Dazu gehoren neben Fragen zur internationalen Zustdndigkeit englischer Gerichte auch der
Bereich des Kollisionsrechts und die Anerkennung und Durchsetzung auslidndischer Urteile und

Entscheidungen.

Bei den kollisionsrechtlichen Regeln sticht besonders die im Vergleich zu den meisten
kontinentaleuropdischen Rechten grundsétzlich unterschiedliche Zuordnung aller den personal
status einer Person betreffenden Feststellungen ins Auge. Meistens werden im Common law
jedoch die Begriffe personal law oder auch law of persons genutzt, um damit die Rechtsordnung
zu bezeichnen, welche die personlichen und vermogensrelevanten Beziehungen zwischen
Familienmitgliedern betrifft.3® Der englische Begriff status ist weniger gebriuchlich und
zudem inhaltlich umstritten. Entweder ist mit status der Personenstand gemeint oder aber auch
die einer Person aus den Gesetzen ihres Landes erwachsene Fihigkeit zum Erwerb und zur
Ausiibung legaler Rechte sowie zur Durchfiihrung von Rechtsgeschiften.’® Auch wenn der
Begriff status im Sinne des Personenstandes weit geschnitten ist, so ist der Begriff andererseits
von der capacity zu unterscheiden. Eine eigenstidndige Norm fiir ein Rechtsfdhigkeitsstatut
existiert im englischen Kollisionsrecht nicht. Dennoch muf3 auch fiir den Bereich des englischen
Internationalen Privatrechts die allgemeine Rechtsfdhigkeit als fester Bestandteil des
Personalstatus anzusehen sein. Auch im englischen Recht und damit auch nach den englischen
Regelungen des conflict of laws kann grundsétzlich nur eine natiirliche Person wihrend ihres
Lebens iiber die Kapazitit verfiigen, Rechte zu haben und Verpflichtungen zu unterliegen. Die
elementare Befdhigung des geborenen Menschen unterliegt somit selbstverstindlich dem

personal law.

37 Cheshire, Geoffrey/North, P.M.N.: Cheshire and North's Private Internationale Law, 12.
Aufl., bearb. v. North, P.M.N. und Fawcett, J.J., London/Dublin/Edinburgh 1992, S. 12
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Die common-law-Systeme haben wegen ihrer eher territorialistischen Ausrichtung eine
besonders enge Vorstellung des Personalstatuts, das begrifflich nicht einmal wirklich vom
englischen Internationalen Privatrecht angenommen worden ist. Man blieb traditionell
grundsitzlich zunichst an das Recht des Gebietes des Geburtsortes gebunden. Wenn auch dem
Gedanken der Notwendigkeit der Unterwerfung aller das Personalstatut einer natiirlichen
Person betreffenden Fragestellungen unter ein und demselben Recht grundsitzlich entsprochen
wurde*!, hat man sich kollisionsrechtlich nicht fiir die Staatsangehérigkeitsankniipfung
entscheiden konnen, sondern richtet sich nach dem domicile der Person als

Ankniipfungsmoment.*?

Das Konzept des domicile ist ein nicht leicht zu definierender rechtlicher Begriff*?, der jedoch
elementar auf die Beziehung zwischen einem Individuum und einem Territorium hinausliuft
und sowohl von materiellen als auch von psychologischen Faktoren geprégt ist. Im Grunde wird
eine Person dabei dem Recht jenes Umfeldes unterworfen, in dem sie lebt und in dem sie in der
Regel auch am Rechtsverkehr teilnimmt. Grundséitzlich besitzt jede Person einen Wohnsitz,
dessen Belegenheit sich prinzipiell nach den Regeln des englischen Rechts bestimmt.
Ausgegangen wird hierbei vom Begriff des Ursprungswohnsitzes, das heiit dem Wohnsitz
einer Person im Zeitpunkt ihrer Geburt, der sich fiir ein eheliches Kind aus dem Wohnsitz des
Vaters, fir ein uneheliches aus dem der Mutter und im Falle eines Findelkindes aus dessen
Fundort von Rechts wegen ergibt. Entscheidend ist hierbei folglich nicht der Geburtsort,

sondern in der Regel der Wohnsitz des entsprechenden Elternteiles im Zeitpunkt der Geburt.

Alle das Personalstatut betreffenden Regelungen erfassen die Person beziehungsweise ihre
fritheste Gestalt: das Kind. Auf die Moglichkeit eines Wohnsitzes eines noch nicht geborenen
oder gar noch nicht gezeugten Kindes wurde gesetzlich nicht eingegangen. Obgleich theoretisch
die Moglichkeit bestiinde, den Wohnsitz eines Kindes im Mutterleib unter Zuhilfenahme des
Wohnsitzes der Mutter zu konstruieren, erscheint ein solches Vorgehen aus der Sicht des
englischen Rechts absurd. Vielmehr ist selbstversténdlich, dal auch im englischen Recht das

Personalstatut, das iiber den Wohnsitz ermittelt wird, friihestens mit der Geburt in Frage stehen

41 Cheshire/North, a.a.O., S. 138.
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277, Rz. 277.

43 Dicey, Albert Venn/Morris, John Humphrey Carlile: Dicey & Morris on The Conflict of
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kann. Erst durch die Geburt wird der Mensch zur Person, dessen allgemeine Rechtsfahigkeit

sodann nach "seinem" Recht, das heifst dem Recht seines Wohnsitzes zu kldren ist.

Auch im englischen Recht dreht sich eigentlich alles um die Beantwortung der Frage, ob der
nasciturus und auch der nondum conceptus schon als Person anzusehen sind. Nur Personen
konnen einen Wohnsitz, insbesondere einen Ursprungswohnsitz besitzen, der sie einem Recht

unterstellt, das seinerseits dann zur allgemeinen Rechtsfihigkeit der Person Aussagen macht.

Fragestellungen vorgeburtlicher Rechts- oder Teilrechtsfahigkeit sind dem englischen Recht
nicht zuletzt durch den weitgehenden Einsatz von Rechtskonstruktionen aus dem Bereich der
equity unter Einsatz der trust-Formen unbekannt geblieben. Natiirlich kennt auch das englische
Sachrecht besondere Rechte, die einem Kind fiir den Fall, dal} es eine Person wird, vorbehalten
sind. Zu nennen sind hier etwa erbrechtliche Konstruktionen oder Entschidigungen wegen

vorgeburtlicher Schédigungen.

Die Frage, welche Rechte fiir ein Kind nach seiner Geburt reserviert sein konnen, wird von der
lex causae, das heifit von dem Recht, das die rechtliche Beziehung regelt, die das in Frage
stehende Recht begriindet hat, zu beantworten sein. Somit wird etwa das auf einen Vertrag
anzuwendende Recht zu unterscheiden haben, ob grundsétzlich der Vertrag zugunsten Dritter
zuldssig ist und das ungeborene Kind begiinstigter Dritter sein kann. Fiir den Bereich des
Deliktsrechts wird ebenso vorzugehen sein. Im Erbrecht wird jedoch auf die Anwendung des
Prinzips der Spaltung des Nachlasses zu achten sein. Mit Ausnahme des unbeweglichen
Nachlasses, der den Bestimmungen des lex situs, des Rechts des Belegenheitsortes, auch
beziiglich der Fihigkeit, einen Vermdgensgegenstand erbrechtlich zu erwerben, folgen muf3**,
wird das Recht des domicile des Verstorbenen dariiber zu entscheiden haben, ob das
ungeborene Kind die Rechtsnachfolge beziiglich des hinterlassenen Vermdgens antreten

kann.*®

Ein Kind im Mutterleib ist rechtlich noch nicht Person geworden und hat denn auch in diesem
Sinne noch keine Rechte. Die Rechtsstellung des child en ventre sa mére scheint im Common

law und insbesondere im englischen Recht keinen Anlal3 zu kollisionsrechtlichen Problemen
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gegeben zu haben. Die auch in der deutschen Lehre aufgeworfene Frage der Behandlung
auslandischer Rechte, die in Anlehnung an den franzosischen Code civil neben der vollendeten
Lebendgeburt dariiberhinaus eine Lebensfahigkeit oder auch eine Mindestlebensdauer des
Kindes voraussetzen, ist auch der englischen Lehre bekannt. Es wird dort vertreten, daf3 auf die
Frage, welches Recht anzuwenden ist, wenn das Kind nicht lebensfahig geboren wurde, das
personal law heranzuziehen ist.*® Das {iber den Wohnsitz des geborenen Kindes zu ermittelnde
Heimatrecht wird demnach die Antwort auf die Frage nach der Féhigkeit des geborenen Kindes
zu geben haben. Wiirde etwa ein unehelich geborenes, aber lebensunfiahig verstorbenes Kind
einen franzosischen Wohnsitz gehabt haben, hat es seinen Vater nicht beerben konnen, da es
nach franzosischem Recht nie Person geworden ist.*’ Mit anderen Worten kann festgestellt
werden, daB fiir die Belange des englischen conflict of laws die Geburt eines Menschen gentigt,
um ihm ein domicile zu geben, das alsdann den Einstieg in den Bereich des personal law
ermOglicht, das seinerseits gegebenenfalls die Rechtsunfdhigkeit selbst des geborenen

Menschen vorschreiben kann.

Daraus darf gefolgert werden, daB3 sich die Rechtspersonlichkeitsfrage und damit auch die
Problematik der Rechtsfihigkeit des nasciturus und erst recht des nondum conceptus im
eigentlichen allgemeinen Sinn fiir den englischen Richter im Grunde nicht stellen kann. Auch
im englischen Recht ist nicht ersichtlich, wie ein noch nicht gezeugter Mensch zu einem
Personalstatut gelangen sollte. Der nasciturus und der nondum conceptus sind noch keine
Rechtspersonen. Weder dem nasciturus noch dem nondum conceptus kann vor der Geburt ein
domicile eingerdumt werden. Die Anwendung der personal law bleibt somit vor der Geburt
kategorisch verwehrt. Auch wenn das englische Recht ein Konzept der besonderen
Rechtsfahigkeiten nicht verinnerlicht hat, muB fiir die Beachtung des nasciturus und erst recht
des nondum conceptus in internationalprivatrechtlichen Fragestellungen die jeweilige lex
causae herangezogen werden. In diesem Sinne wiirde wohl auch keine ordre-public-Schranke
errichtet werden. Die international-privatrechtliche Position des nondum conceptus erschlief3t

sich somit auch im englischen Recht ausnahmslos iiber die lex causae.

Adam, Sabine: Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedizin. Ein Beitrag zur Diskussion eines Embryonenschutzgesetzes, Konstanz
1989.

46 Wolff, a.a.0. S. 275-276, Rz. 255.
47 So das Beispiel bei Wolff, a.a.0., S. 276.
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Dr. Csongor HERKE: Die Vorgerichtsstellung im ungarischen Recht!

Das Gesetz liber das ungarische Strafverfahren (fortan: uStPO) kennt zur
Zeit fiinf Sonderverfahren: das Strafverfahren gegeniiber jugendlichen Straftatern,
das Privatklageverfahren, das Militarstrafverfahren, die Vorgerichtsstellung und
den Strafbefehl2. Der rechtspolitische Grund fiir diese Verfahren mag in den
abweichenden Lebensverhaltnissen der Tater und im abweichenden materiellen
Recht (siehe Jugendliche, Militarangehorige) liegen, aber auch im Ziel der weiteren
Beschleunigung, Vereinfachung des Verfahrens. Die Sonderverfahren enthalten im
Vergleich zu dem allgemeinen Verfahren spezielle Verfahrensregeln. Die
Vorschriften im XII-XVII. Abschnitt uStPO sind mutatis mutandis geltend, sie bieten
also im Verhaltnis zum traditionellen Verfahren zusatzliche Garantien oder im
Gegenteil: sie konnen auch ganze Paragraphen des ordentlichen Verfahrens
weglassen (ein Beispiel dafiir ist das Ausbleiben der Ermittlung zumeist im
Privatklageverfahren oder das Unterlassen der ganzen Hauptverhandlung im
Strafbefehlverfahren). Die einzelnen Sonderverfahren zeitigen nach WALTOS
somit bald ein ,,angereichertes Verfahren” (procedure enriche, beispielsweise das
Verfahren gegeniiber jugendlichen Straftitern), bald ermdglichen sie im Gegensatz
hierzu ein ,reduziertes Verfahren” (procedure reduite, wie bei der
Vorgerichtsstellung, dem Strafbefehl), aber das besondere Verfahren bzw. die in
einem solchen gefillte Entscheidung kann mit dem traditionellen Verfahren auch
»gleichwertig” (procedure equivalente, s. das Militarstrafverfahren) sein3.

Hauptziel der Vorgerichtsstellung als Sonderverfahren ist, das
Strafverfahren weitgehend zu vereinfachen und zu beschleunigen. Um dies zu

gewahrleisten, legt das Gesetz eine knapp bemessene und streng einzuhaltende

1 Die Abhandlung wurde mit Hilfe der Unterstiitzung der Preisausschreibung des ,0TKA” (Landesfond fiir
Wissenschaft und Forschung Nr. F 023236) angefertigt.

2 Der Ausdruck ,zur Zeit” ist deshalb angebracht, weil vom 1. Januar 2000 eine neue StPO in Kraft treten
wird, die aufier den obengenannten Sonderverfahren zwei neue einfiihren wird: das Verfahren gegeniiber
dem abwesenden Beschuldigten und das Verfahren mit Verzicht auf Verhandlung (das letztere bedeutet im
Grunde die Ubernahme des Rechtsinstituts der Absprache).

3 Vgl. Florian TREMMEL: Biintetd eljarasjog, Kiilonos rész. Pécs, 1977.5.173



Frist fest, innerhalb der die Vorgerichtsstellung durchzufiihren ist, anderenfalls

verlegt sich die Sache auf das ordentliche — und somit langwierige — Verfahren.
DIE VORAUSSETZUNGEN DER VORGERICHTSSTELLUNG

Gemafs [1 346 uStPO kann der Beschuldigte wegen einer unter die
Zustandigkeit des ortlichen Gerichtes oder der Militarstrafgerichtsbarkeit
fallenden Straftat, fiir die das Gesetz mit einer nicht tiber 5 Jahre hinausgehenden
Freiheitsstrafe androht, innerhalb von 8 Tagen nach dem Begehen der Straftat vor
Gericht gestellt werden, wenn die Beurteilung der Sache einfach ist, die Beweise
zur Verfliigung stehen und der Tater in flagranti ergriffen worden ist oder wenn er
das Verbrechen eingestanden hat.

Die Vorgerichtsstellung hat also — wie ersichtlich — sechs
Voraussetzungen, die sich in drei Hauptgruppen gliedern lassen:

a) Voraussetzungen, deren Nichtvorhandensein im eingeleiteten Verfahren eine
absolute Verletzung der Verfahrensnormen bewirkt:

— die Androhung einer Freiheitsstrafe bis zu hochstens fiinf Jahren,

— die Vorgerichtsstellung innerhalb von acht Tagen nach Begehung der
Straftat;

b) Alternative, aber ein Ermessen ausschliefende (objektive) Voraussetzungen:

— Straftaten die in die Zustiandigkeit des ortlichen Gerichtes oder zur
Militargerichtsbarkeit gehoren,

— der Tater wurde in flagranti ergriffen oder er hat die Begehung der Tat
eingestanden;

c) schliefllich zwei, auf Ermessen der Behorde beruhende (subjektive)
Voraussetzungen:
— die Beurteilung der Sache ist einfach,

— die Beweise stehen zur Verfiigung.

ad a) Zur ersten Gruppe gehoren diejenigen zwei Voraussetzungen, bei
deren Nichtvorliegen die durchgefiihrte Vorgerichtsstellung eine absolute

Verletzung der Verfahrensnormen verwirklicht, weswegen das Gericht in zweiter



Instanz das erstinstanzliche Urteil ohne Ermessen aufer Kraft zu setzen und ein
neues (bereits nach den allgemeinen Vorschriften durchzufiihrendes) Verfahren
anzuordnen hat. Die genannten zwei Voraussetzungen: die Straftat muf mit einer
Freiheitsstrafe bis zu hochstens fiinf Jahren angedroht sein und die
Vorgerichtsstellung hat innerhalb von acht Tagen nach der Begehung zu erfolgen.
Hinsichtlich der Androhung von hdchstens fiinf Jahren Freiheitsstrafe ist bei
Verbrechenskonkurrenz der Strafsatz der einzelnen Straftaten zu bertiicksichtigen
(und nicht das zu erwartende Strafmafd der Konkurrenzstrafe). Wenn also der
Beschuldigte beispielsweise zwei Verbrechen begangen hat und beide mit einer
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angedroht sind, dann kann es zu ihren gesamten
Beurteilung im Rahmen eines Verfahrens der Vorgerichtsstellung kommen,
obwohl im Hinblick auf den Konkurrenzcharakter die Strafe bis zu fiinf Jahren um
die Halfte erhoht werden kann (so daf3 sich die Strafandrohung im gegebenen Fall
auf sieben und ein halbes Jahr belauft). Aus diesem Grund kann es vorkommen,
dafs die bei der Vorgerichtsstellung zugemessene Freiheitsstrafe tiber finf Jahre
hinausgeht, obwohl der Beschuldigte gemafi zwingender Norm nur bei Straftaten,
die mit einer Freiheitsstrafe bis hochstens fiinf Jahren angedroht sind, gemaf$ [
346 uStPO im Sonderverfahren vor Gericht gestellt werden kann.

Im wesentlichen gilt das Gleiche fiir den Fall der Nachtragsanklage
(Abanderung bzw. Erweiterung der Anklage). Der Staatsanwalt ist namlich
berechtigt, die Anklage auch bei Vorgerichtsstellung abzudndern oder zu
erweitern, jedoch nur in dem Fall, wenn fiir alle bzw. fiir die neuen in der
erweiterten (abgednderten) Anklage enthaltenen Straftaten samtliche
Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung vorliegen.

Fir die Berechnung der Frist von acht Tagen sind die allgemeinen
Vorschriften mafdgebend. Demgemaf bleibt dabei der Tag, an dem das Verbrechen
begangen wurde, unbeachtet. Ist aber der achte Tag ein arbeitsfreier Tag, dann
kann die Strafsache an dem darauffolgenden Werktag noch im Verfahren der

Vorgerichtsstellung entschieden werden.



ad b) Die zweite Gruppe der Voraussetzungen besteht gleichfalls aus zwei
Elementen, doch steht der Behorde jeweils eine bestimmte Wahlmaoglichkeit zu.

Einerseits muf$ die Straftat in die Zustdndigkeit eines ortliches Gerichtes
oder des Militargerichtes fallen. Wenn sich zu Beginn der Vorgerichtsstellung oder
spater herausstellt, daf3 fiir die Tat nach richtiger rechtlicher Beurteilung nicht ein
ortliches Gericht (oder eine Militargerichtskammer) zustandig ist, hat das Gericht
die Strafprozefdakten an den Staatsanwalt zuriickzuweisen.

Andererseits gilt es nach dem Gesetz als eine alternative Voraussetzung, daf3
der Tater in flagranti ergriffen worden ist oder er die Begehung des Verbrechens
eingestanden hat. Eine in flagranti Ergreifung liegt vor, wenn der Tater den
gesetzlichen Tatbestand der Straftat vollstandig oder zum Teil in Anwesenheit
eines Augenzeugen erfillt hat oder bei Verlassen des Tatortes oder bei seiner
Verfolgung erwischt wurde*. Es geniligt also, wenn nur ein Element des
Tatbestandes in Anwesenheit eines Augenzeugen erfiillt wird (z. B. bei Raub die
Wegnahme der Sache vor dem Augenzeugen erfolgt, nicht aber die
Gewaltanwendung). Ein Problem kann sich daraus ergeben, wenn beispielsweise
der Beschuldigte zu Lasten desselben Geschidigten mehrere Diebstdhle begeht.
Einige Autoren® vertreten die Ansicht, daf? wenn ,der Augenzeuge eine der vom
Tater zu Lasten desselben Geschadigten begangenen Diebstahlhandlungen sieht”,
so gentigt dies zur Vorgerichtsstellung hinsichtlich einer jeden Straftat. Meines
Erachtens ist diese Meinung nur insoweit akzeptabel, als die Voraussetzungen fiir
die Kontinuitdt der Handlung, also fiir den fortgesetzt begangenen Diebstahl,
bestehen. Ist dies der Fall, so reicht eine einzige, in Anwesenheit eines
Augenzeugen begangene Tat aus, anderenfalls bestehen fiir die anderen Straftaten
nicht die Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung.

Auch bei Eingestehen der Begehung der Straftat konnen sich
Auslegungsprobleme ergeben. Diese Voraussetzung erfordert namlich nicht das
sich sowohl auf die Begehung des Verbrechens, als auch auf die Anerkennung der

eigenen Schuld erstreckende, ausfiihrliche (noch weniger eine titige Reue

4S. Florian TREMMEL: Biinteto eljarasjog, Altalanos rész. Pécs, 1996. S. 300
5 S. Annaméaria SCHAFER: A birésag elé allitasrol. UE (Anzeiger der Staatsanwaltschaft) 3/1986.S. 23



aufweisende) Eingestandnis; es wird lediglich das Eingestehen der Tatbegehung
verlangt. Wenn also der Beschuldigte die Begehung der Tat eingesteht, aber sich
zugleich z. B. auf Notwehr beruft, so kann es prinzipiell zur Vorgerichtsstellung
kommen (wobei wahrscheinlich das Kriterium der Einfachheit des Sachverhaltes
fehlen wird, und so der Beschuldigte im Sonderverfahren nicht vor Gericht gestellt

wird).

ad c) Die Aufzahlung der Voraussetzungen flr die Vorgerichtsstellung wird
durch zwei subjektive, auf dem Ermessen der Behorde beruhende Griinde
abgeschlossen. So kann der Beschuldigte auch bei Vorliegen der oben genannten
vier Voraussetzungen nur dann im Sonderverfahren vor Gericht gestellt werden,
wenn die Beurteilung der Sache einfach ist und die Beweismittel zur Verfiigung
stehen.

Das Kriterium der einfachen Beurteilung der Sache bezieht sich sowohl auf
die faktische als auch auf die rechtliche Beurteilung. Der Sachverhalt darf also nicht
kompliziert sein, er mufd also durch unmittelbare Beweise (durch Aussage der
Augenzeugen, z. B. bei Verkehrsdelikten gegebenenfalls durch Fotos oder
Videoaufnahmen iiber die Begehung der Tat usw.) belegt sein. In der Rechtsfrage
hingegen bedeutet die Einfachheit, daf das Gericht in der Frage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit, der Schuld, leicht und eindeutig zu
entscheiden imstande ist — es diirfen also keine die Entscheidung tiber die Schuld
erschwerenden Umstande (Strafausschliefungs- und Strafeinschrankungsgriinde
usw.) vorliegen.

Die Beweise stehen zur Verfligung, wenn diese in die Verhandlung vom
Staatsanwalt eingebracht werden konnen (z. B. Sachbeweise, Urkunden) oder die
Beweisaufnahme nicht auf Schwierigkeiten stofdt (z. B. die Zeugen sind ohne

Schwierigkeit vor Gericht zu laden und verhdérbar)eé.

6 Der Kommentar der uStPO vertritt einen hierzu gegensatzlichen Standpunkt, die (ggf. unmittelbare)
Einholbarkeit des Beweismittels wird darin fiir die Vorgerichtsstellung nicht fiir hinreichend gehalten. In:
Kommentar a biintetdeljarasrol szol6 1973. évi I. térvényhez. Redigiert von JAKUCS Tamas, Budapest, 1998.
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In Verbindung mit der Bereitstellung der Beweismittel konnen bei drei
Tatergruppen besondere Umstande auftreten. Die spezielle Lage bei jugendlichen
Straftdatern werde ich im nachfolgenden noch ausfiihrlich analysieren, an dieser
Stelle mochte ich nur darauf verweisen, dafd eine eingehende Untersuchung der
Umwelt und der Personlichkeit des Jugendlichen, die bei solchen Strafverfahren als
eine unerlafdliche Voraussetzung geht, in einem so rapiden und die grundlegenden
Verfahrensgarantien ermangelnden Verfahren kaum sichergestellt werden kann.
Bei Rickfalligen diirfte zudem die Einholung der Schriften in bezug auf eine
vorangehende Verurteilung auf Schwierigkeiten stofden, wodurch zugleich die
einfache Beurteilung der Sache in Frage gestellt wird. Schliefdlich weist die
Tatergruppe auslandischer Herkunft eine hierzu gegensatzliche Spezialitat auf,
zumal bei solchen Beschuldigten fiir einen langeren Aufenthalt in Ungarn (auch im
Hinblick auf die damit verbundenen Kosten) kein Interesse besteht; bei ihnen
erweist sich also die Vorgerichtsstellung ausdriicklich als angebracht, selbst wenn
die Bewiesenheit der Tat unzureichend ist. Ist der Verletzte auslandischer
Staatsangehoriger, so ist die Vorgerichtsstellung des Beschuldigten um so mehr
begriindet, als in diesem Fall die Heimreise des Verletzten eine spatere

Beweisaufnahme ausdriicklich unmdoglich macht.

Bei den Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung handelt es sich um sehr
strenge Kriterien. Da die Garantievorschriften im Interesse der Beschleunigung
und Vereinfachung des Verfahrens in mehrerer Hinsicht beeintrachtigt werden, ist
es vonnoten, daf in dem Fall, wenn auch nur eine der genannten sechs
Voraussetzungen fehlt, im allgemeinen das ordentliche Verfahren eingeleitet wird.
Wie bereits erwahnt, bedeutet dies bei Nichtvorhandensein der zwei strengsten
Voraussetzungen (finf Jahre, acht Tage) unbedingt die Kassation der gefallten
Entscheidung.

Zudem ist zu unterscheiden, ob der Mangel vom Staatsanwalt nach
Zusendung der Ermittlungsschriften oder vom Gericht in der Verhandlung

wahrgenommen wird.



Im ersteren Fall steht dem Staatsanwalt die Wahl zu: wenn er zur Erkenntnis
gelangt, daf} auch im Ergebnis der durchgefiihrten kurzfristigen Ermittlung
hinreichende Beweise eingeholt worden sind, so kann er in einer unter Vergehen
fallenden Sache nach den allgemeinen Vorschriften Anklage erheben; ist aber in
der Strafsache eine weitere Ermittlung begriindet, so wird er keine Anklage
erheben, sondern die Schriften zur Durchfiihrung weiterer Ermittlungen an die
Ermittlungsbehorde zuriickweisen (Kommentar zu [ 347).

Das Gericht kann zwischen drei Vorgehensweisen wahlen. Wenn gleich zu
erkennen ist, daf3 die Beweise fiir die Feststellung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Angeklagten nicht hinreichend sind, wird es eine
Erganzungsermittlung anordnen, wodurch die Sache in das Vorverfahren
zuruickgewiesen wird (Stellungnahme des Strafkollegiums des Obersten Gerichtes
Nr. 161)7. Gegen die Anordnung der Ergdnzungsermittlung kann keine Berufung
eingelegt werden. Es kann vorkommen, daf die Sache im Ergebnis einer in der
Gerichtsverhandlung durchgefiihrten Beweisaufnahme durch einen in der
weiteren Verhandlung erhobenen erginzenden Beweis noch im Rahmen der
Vorgerichtsstellung abgeschlossen werden kann. In diesem Fall kann das Gericht
im Interesse einer weiteren Beweisaufnahme (z. B. die Vernehmung eines neuen
Zeugen) die Verhandlung fiir hochstens acht Tage vertagen. Wenn aber in dieser
neueren Verhandlung die Notwendigkeit einer weiteren Vertagung aufkommt
oder die Beweismittel innerhalb von acht Tagen nicht einholbar sind, wird das
Gericht die Prozef3schriften gleichfalls an den Staatsanwalt zuriickschicken, und

damit nimmt die Ermittlungsphase eines ordentlichen Verfahrens ihren Anfang.

7 Der Umstand, daf die Sache in den Ermittlungsabschnitt zuriickgelangt, hat nicht den Abschlufd der
Vorgerichtsstellung als eines Sonderverfahrens zur Folge, sondern ist auch damit verbunden, dafd der ,Herr
der Sache” wieder der Staatsanwalt wird, wodurch auch die Aussetzung oder Aufhebung der Ermittlung
durch staatsanwaltlichen Beschluf erméglicht wird. S. BARD Karoly - PUSZTAI Laszlé: A biintetdeljaras
kézikonyve. Budapest, 1993, S. 437.



ABLAUF DER VORGERICHTSSTELLUNG

Zur Vorgerichtsstellung kann es nur bei einer bis zu fiinf Jahren
Freiheitsentzug angedrohten Straftat kommen; aus diesem Grund wird in der
Mehrheit der Falle ganzlich ein Vergehensverfahren durchgefiihrt (zumal nach
dem Gesetz Nr. XLI vom Jahre 1995 wegen mit hochstens bis zu drei Jahren
Freiheitsentzug strafbarer Delikte ein Vergehensverfahren durchzufiihren ist, egal
ob es sich dabei um eine Straftat oder um ein Vergehen handelt). Von den den
Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung entsprechenden Straftaten kann es nur
bei mit einem Freiheitsentzug von genau fiinf Jahren angedrohten Straftaten
vorkommen, dafd die Verfahrensvorschriften fiir Verbrechen anzuwenden sind. Bei
der Ermittlung sind jedoch gemaf [ 347 Abs. 1 auch in einem solchen Fall die
Vergehensregeln mafdgeblich, der Vorgerichtsstellung geht also eine sehr
vereinfachte, schnelle Aufklarung und Untersuchung der Sache voran. Aber selbst
in Vergleich zu diesen vereinfachten Regeln (Bericht anstatt eines Protokolls,
Abstandnahme von einigen Vernehmungen) ist die Ermittlung bei der
Vorgerichtsstellung noch einfacher, man kann namlich die Bekanntmachung des
Akteninhalts unterlassen. Im Anschluf3 an die Ermittlung werden die Schriften von
der Ermittlungsbehdrde nicht mit einem Anklageantrag sondern mit einem Antrag
zur Vorgerichtsstellung an den Staatsanwalt iibersandt.

Die in dieser Form zugestellten Schriften betrachtet der Staatsanwalt nach
ihrer Entgegennahme sogleich als eine Moglichkeit zur Einleitung der
Vorgerichtsstellung und priift diese unter diesem Aspekt. Nach einer Anweisung
des Generalstaatsanwaltes und des Kommentars zur uStPO ist die Initiierung der
Vorgerichtsstellung bei Straftaten begriindet, durch die die 6ffentliche Ordnung,
die offentliche Sicherheit, die Sicherheit der Person und des Vermogens,
gegebenenfalls die Ordnung, die Disziplin des Militardienstes verletzt oder
gefahrdet wird. In den letzten fiinf Jahren hat man in Pécs vorwiegend wegen
rechtswidrigem Aufenthalt im Inland, wegen Trunkenheit am Steuer und wegen

Diebstahls das besondere Verfahren der Vorgerichtsstellung in Anspruch



genommend. Es wurde aber durch die staatsanwaltliche Praxis und die
Rechtsprechung in Frage gestellt, ob bei Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung
und die 6ffentliche Sicherheit die Vorgerichtsstellung gerechtfertigt ist. So 1af3t sich
beispielsweise beim Verbrechen des groben Unfugs der Sachverhalt in kurzer Zeit
nicht in angemessener Weise kldaren, wenn der Verdachtigte Verteidigungsgriinde
zur Sache vorbringt. Als besonders schwierig erweist sich die Beweisfiihrung in
den Verfahren, die wegen des Verbrechens der Gewalttat gegen eine Amtsperson
durchgefiihrt werden.

Im Hinblick auf die kurzen Verfahrensfristen verfahrt in den Sachen, bei
denen die Vorgerichtsstellung in Betracht kommt, bei den meisten
Staatsanwaltschaften — so auch in Pécs — der diensthabende Staatsanwalt
(derselbe Staatsanwalt beschaftigt sich ansonsten auch mit der Beantragung der
Anordnung der Untersuchungshaft, den Aufhebungen des Verfahrens bei
gleichzeitiger schriftlicher Verwarnung und mit den Fragen der Anbietung einer
Sicherung). Wenn aufgrund der durch die Ermittlungsbehorde zugestellten
Schriften die Voraussetzungen fiir die Vorgerichtsstellung vorliegen, teilt der
Staatsanwalt dem — zur wirksamen und schnellen Durchfiihrung der
Vorgerichtsstellung in Inhaftierung oder in Untersuchungshaft befindlichen —
Verdachtigten mit, wegen welcher Straftat und auf der Grundlage welcher Beweise
er vor Gericht gestellt wird.

Da in dem Verfahren der Vorgerichtsstellung — wegen der weitgehenden

Beeintrachtigung der Verfahrensgarantien — die Verteidigung vor Gericht

8 Nach den Angaben der Stadtischen Staatsanwaltschaft in Pécs gliederten sich die Straftaten, bei denen die
Vorgerichtsstellung beantragt wurde, wie folgt:

— 1994: 19 Félle [Trunkenheit am Steuer (9), rechtswidriger Aufenthalt im Inland (7), Diebstahl (2),
willkiirliche Wegnahme eines Fahrzeuges (1)];

— 1995: 20 Falle [Trunkenheit am Steuer (2), rechtswidriger Aufenthalt im Inland (13), Diebstahl (2),
willkiirliche Wegnahme eines Fahrzeuges (1), Bestechung einer amtlichen Person (1), grober Unfug (1)];
— 1996: 4 Fille [Trunkenheit am Steuer (1), rechtswidriger Aufenthalt im Inland (1), Diebstahl (1), Gewalt
gegen Beamte (1)];

— 1997: 11 Falle [Trunkenheit am Steuer (1), rechtswidriger Aufenthalt im Inland (2), Diebstahl (8)];

— 1998 (bis zum 30. September): 6 Fille [rechtswidriger Aufenthalt im Inland (2), Diebstahl (2), Gewalt
gegen eine Person mit 6ffentlicher Aufgabe (1), Devisenstraftat (1)].



obligatorisch ist, bestellt der Staatsanwalt, falls der Verdachtigte keinen
Verteidiger hat, fiir ihn einen Verteidiger von Amtes wegen. Die Teilnahme des
Verteidigers ist nach dem Kommentar von dem Zeitpunkt an verbindlich, zu dem
der Staatsanwalt Uber die Vorgerichtsstellung entschieden hat. Dem Verteidiger
wird vom Staatsanwalt die Moglichkeit zum Einblick in die Prozef3schriften und
zur personlichen Begegnung mit dem Verdachtigten gewahrt. Fiir den Fall der
Vorgerichtsstellung ist nach der uStPO die Vernehmung des Beschuldigten durch
den Staatsanwalt nicht ausdriticklich vorgeschrieben, so dafd auch fiir diesen Fall []
145 Abs. 5 u. 6 geltend ist; hiernach ist der Staatsanwalt zur Vernehmung des
Beschuldigten berechtigt, im Fall der Untersuchungshaft aber verpflichtet. Diese
Verpflichtung erstreckt sich nach einer Anweisung des Generalstaatsanwaltes
auch auf den inhaftierten Beschuldigten®.

Von der Vorgerichtsstellung setzt der Staatsanwalt das Gericht unverziiglich
in Kenntnis. Von der Festnahme des Beschuldigten macht er lediglich eine
Aufzeichnung!9, er reicht also keinen formalen Anklageantrag ein.

Die allgemeinen Vorschriften zur Vorbereitung der Verhandlung sind im
Sonderverfahren der Vorgerichtsstellung nicht geltend, die Vorbereitung der
Verhandlung wird also nicht vom Vorsitzenden der Gerichtskammer, sondern vom
Staatsanwalt vorgenommen. Der Angeklagte wird durch die Anordnung des
Staatsanwalts vor Gericht gestellt (unter Mitwirkung der Ermittlungsbehorde oder
in anderer Weise); dem Staatsanwalts obliegt es, den Verteidiger kurzerhand (z. B.
telefonisch) vor Gericht zu laden (in Anbetracht der kurzen Ladungsfrist also nicht
mit einer den allgemeinen Vorschriften entsprechenden formalen Ladung). Auch
fir die Bereitstellung der Beweismittel hat der Staatsanwalt zu sorgen (Ladung der
Zeugen auf kurzen Wege, die Zustellung der Beweisgegenstande, der Urkunden an

das Gericht usw.).

9S. BARD Kéroly - KIRALY Tibor - KRATOCHWILL Ferenc - TREMMEL Flérian - ERDEI Arpad - CSEKA Ervin:
Magyar bilintetd eljarasi jog I1. Budapest, 1990, S. 314

10 In der Aufzeichnung ist aufzufiihren: der Name des Beschuldigten, der kurzgefafdte Sachverhalt der
Straftat und deren Qualifizierung. Der Staatsanwalt iiberreicht bei Vorlage der Anklage je ein Exemplar der

Aufzeichnung dem Richter und dem Verteidiger.



Im Zusammenhang mit den die personliche Freiheit einschrankenden
Zwangsmafinahmen brachte das Gesetz XCII vom Jahre 1994 hinsichtlich der
Vorgerichtsstellung bedeutsame Anderungen. Angesichts der Tatsache, daf} das
europaische Abkommen tiber die Menschenrechte und die Grundfreiheiten sowie
die diese erganzenden Protokolle am 5. November 1995 in Kraft getreten sind, hat
dieses Gesetz unter anderem auch die Zeitdauer der Inhaftierung eingeschrankt.
Solange frither die durch die Ermittlungsbehérde angeordnete Inhaftierung mit
Genehmigung des Staatsanwaltes auch bis zu fiinf Tagen andauern konnte, ist
gemaf$ den Vorschriften des Gesetzes XCII von 1994 nach Ablauf der 72stiindigen
Inhaftierungsfrist der Beschuldigte entweder auf Anordnung des Gerichtes in
Untersuchungshaft zu nehmen oder auf freien Fufd zu setzen. Vor Inkrafttreten
dieses Gesetzes war bei der Vorgerichtsstellung eine Inhaftierung sogar bis zur
Beendigung der ersten Verhandlung (héchstens bis zum Ablauf von acht Tagen)
zuldssig. Da die Vorschrift in Punkt 3 des Artikels 5 des Abkommens, nach der die
inhaftierte Person unverziiglich vor Gericht zu stellen ist, in jedem Fall beachtet
werden muf3, unabhingig davon, ob das Gericht gegeniiber dem Beschuldigten
nach den Normen des allgemeinen oder eines Sonderverfahrens vorgegangen ist,
darf heute bereits die Dauer der Inhaftierung auch bei Vorgerichtsstellung nicht
tiber 72 Stunden hinausgehen. Bei der Anordnung der Untersuchungshaft sollte
man auf die Auswirkung der zur Verfligung stehenden kurzen Zeit bedacht sein.
Wahrend beim ordentlichen Verfahren den Behdrden ggf. sogar einige Wochen zur
Verfiigung stehen, um dartliber zu entscheiden, ob sie bei Vorhandensein der
gesetzlich festgesetzten — allgemeinen und besonderen — Voraussetzungen eine
Untersuchungshaft beantragen sollen, ist bei der Vorgerichtsstellung innerhalb der
ohnehin sehr knapp bemessenen Frist von acht Tagen — gleichzeitig mit der
Durchfiihrung von anderen wichtigen Ermittlungshandlungen — zu prifen, ob die
Griinde fiir die Untersuchungshaft vorliegen. Ein anderes Problem, das bei der
Anordnung der Untersuchungshaft auftreten kann, stellt die besondere

Voraussetzung in [ 92 Abs. 1 Punkt b) uStPO dar, und zwar in Verbindung mit der



Gefahr der Kollusion!l. Es stellt sich namlich die Frage, ob sich die Gefahr der
Erschwerung bzw. der Verhinderung des Verfahrens im allgemeinen auf das
Strafverfahren oder lediglich auf die Vorgerichtsstellung beziehen soll. Wenn also
vom Beschuldigten ein Verhalten zu erwarten ist, wodurch er zwar die
Durchfiihrung des ordentlichen Verfahrens nicht verhindert, aber die
Vorgerichtsstellung unmdoglich macht (z. B. dadurch, dafs er innerhalb einer Woche
vor der Ermittlungsbehorde nicht erscheint), so ist es umstritten, ob er allein aus
diesem Grunde in Untersuchungshaft genommen werden kann. Ich bin der Ansicht,
daf$ die Anordnung einer Untersuchungshaft nur bei Handlungen oder bei deren
Gefahr zuldssig ist, die zur Verhinderung samtlicher Modalititen des
Strafverfahrens und nicht blof3 der Vorgerichtsstellung geeignet sind. Es wiirde
namlich eine eigenartige Situation entstehen, wenn die Untersuchungshaft in
einem, die Verfahrensgarantien zum Teil ermangelndem, ansonsten nur bei
geringfiigigen Straftaten und bei Eingestindnis der Tat anwendbaren
Sonderverfahren — gleichwie durch Erweiterung ihrer Voraussetzungen —
einfacher anzuordnen ware, als im ordentlichen Verfahren. Besteht die Gefahr, daf3
der Beschuldigte nicht in der Gerichtsverhandlung erscheinen wird, so ist noch
immer die Méglichkeit zur Anordnung einer Zwangsvorfiihrung gegeben.

Eine zeitweilige Zwangsheilbehandlung kommt bei der Vorgerichtsstellung
nicht in Betracht, da die Feststellung der krankhaften Storung der Geistestatigkeit
des Beschuldigten schon an sich die Beurteilung der Sache erschwert, wo die
Vorgerichtsstellung doch eine einfache Beurteilung voraussetzt.

Die Teilnahme des Staatsanwalts und des Verteidigers an der
erstinstanzlichen  Gerichtsverhandlung ist bei der Vorgerichtsstellung
obligatorisch (die Abwesenheit des Verteidigers bewirkt eine absolute Verletzung
der Verfahrensregeln). Nach Eroffnung der Verhandlung bringt der Staatsanwalt
— da bei der Vorgerichtsstellung keine Anklageschrift vorzulegen ist — die

Anklage miindlich vor, sodann tliberreicht er dem Richter die Schriften und die

11 Nach [1 92 Abs. 1 Punkt b) besteht ein Grund zu der Annahme, daf der Beschuldigte, falls er auf freiem

Fufd bliebe, das Verfahren vereiteln oder erschweren bzw. gefihrden wiirde



Sachbeweismittel’2. Im Anschlufi daran erfolgt die weitere Beweisaufnahme
(Vernehmung des Beschuldigten und der Zeugen usw.). Die Verhandlung kann
hochstens einmal und héchstens fiir acht Tage vertagt werden.

Wenn das Gericht erster Instanz die Verhandlung abgeschlossen und sich
eine Riickgabe der Prozef3akten an den Staatsanwalt nicht als notwendig erwiesen
hat, kann es gleich in der ersten, aber hochstens in der vertagten Verhandlung zur
Verkiindung des Urteils kommen. Das Urteil ist innerhalb von drei Tagen schriftlich
abzufassen. Ansonsten sind zur Berufungseinlegung und zum Verfahren zweiter
Instanz die Vorschriften tiber das ordentliche Verfahren mafigebend, allerdings
werden diese durch zwei besondere Bestimmungen erganzt.

Zum einen: bei Ermangelung der Voraussetzungen die zu den zwei Fallen
der absoluten Rechtswidrigkeit des Verfahrens fithren (fiinf Jahre oder acht Tage)
setzt das zweitinstanzliche Gericht in einer Kammersitzung das erstinstanzliche

Urteil auf3er Kraft und tibersendet die Prozefdakten an den Staatsanwalt.

12 Nach der diesbeziiglichen Praxis iibergibt der Staatsanwalt dem Gericht die Schriften bereits mit der
Aufzeichnung zusammen, damit der Richter die Moglichkeit zur Vorbereitung der Amtsgebarung und zum
Uberblick der Sache hat.

Die Anweisung des Justizministers 123/1973. (IK 1974. 1)) IM regelt die gerichtliche
Geschiftsgebarung und die Aktenfiihrung der Vorgerichtsstellung wie folgt:

66 Abs. 1 Nach der Ubergabe der Schriften und der Sachbeweise 14t der designierte Richter die Sache in
das Register eintragen. Hierauf sind die Angaben in das Verhandlungstagebuch und das
Verhandlungsverzeichnis im Anschluf} an die fiir den gegebenen Tag zu dem spatesten Zeitpunkt
ausgeschriebene Sache in die Rubrik der folgenden laufenden Nummer einzutragen und mit dem
Kennzeichen der Vorgerichtsstellung (Buchstabe E) anzumerken.

2. Fihrt der designierte Richter am Tag der Vorgerichtsstellung keine Verhandlung, so sind die Angaben
beim nichsten Verhandlungstag einzutragen. In diesem Fall ist ein getrenntes Verhandlungsverzeichnis
anzufertigen.

3. Die Anordnung einer Erganzungsermittlung, die Riickgabe der Schrift an die Staatsanwaltschaft ist in der
Rubrik  fiir Bemerkungen sowie auf dem der Verwaltungskanzlei zu iibergebenden
Verhandlungsverzeichnis anzufiihren.

4. In der Rubrik fiir Bemerkungen sowie auf der ersten Seite der Aktenmappe ist das Wort
Vorgerichtsstellung in auffallenden Weise anzufiihren. Der Mitteilungsteil des Aktendeckels ist nur dann

auszufiillen, wenn die Prozef3schriften dem zweitinstanzlichen Gericht zugeleitet werden.



Die zweite besondere Bestimmung bezieht sich auf das Verbot der
reformatio in peius. Das Verbot der reformatio in peius kommt namlich nicht zur
Geltung, wenn das erstinstanzliche Gericht in Ermangelung der gesetzlichen
Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung die Sache im Sonderverfahren
entschieden hat und deshalb das Gericht zweiter Instanz in der vorangehend
dargelegten Weise das erstinstanzliche Urteil authebt und die Prozef3schriften dem
Staatsanwalt zusendet (Stellungnahme des Strafkollegiums des Obersten
Gerichtes Nr. 90). Die im Anschlufd an das erstinstanzliche Verfahren aus dem
Grund einer absoluten Verletzung der Verfahrensregeln erfolgte Kassation gilt also
nicht als wiederholtes Verfahren, mit dem dort festgelegten Ausnahmen; in diesem
Fall kommt das Verbot der reformatio in peius gar nicht zur Geltung. Es handelt
sich dabei also nicht um die Wiederholung des vorangehenden Sonderverfahrens,
vielmehr wird die Sache vom Gericht zum ersten mal im Rahmen eines
ordentlichen Verfahrens entschieden. Wenn also gegen das im Verfahren der
Vorgerichtsstellung gefallte Urteil nur zugunsten des Beschuldigten eine Berufung
eingelegt wird, und sodann das zweitinstanzliche Gericht wegen Ermangelung der
Voraussetzungen fiir die Vorgerichtsstellung das Urteil aufhebt, so kann das
Gericht in dem neuen, bereits ordentlichen Verfahren fiir den Beschuldigten im
Vergleich zur erstinstanzlichen Strafe auch eine hohere Strafe zumessen.

Anders verhalt es sich, wenn das Gericht zweiter Instanz, das aufgrund einer
gegen das in dem Vorgerichtsstellung-Verfahren gefdllte Urteil eingereichte
Berufungseinlegung tdtig wurde, das erstinstanzliche Urteil nicht wegen
Ermangelung der Voraussetzungen fiir die Vorgerichtsstellung, sonders aus einem
anderen Grund (z. B. Unbegriindetheit des erstinstanzlichen Urteils,
Rechtswidrigkeit des Verfahrens) aufhebt und ein neues Verfahren anordnet. In
diesem Fall kommt das Verbot der reformatio in peius zur Geltung, wenngleich
nach den Vorschriften iiber das wiederholte Verfahren und unter Beachtung der

aufgefiihrten Ausnahmen.



DIE SPEZIELLEN PROBLEMEN BEI DER VORGERICHTSSTELLUNG VON
JUGENDLICHEN

Die Vorgerichtsstellung ist auch im Verfahren gegen Jugendliche nicht
ausgeschlossen. Im Gegenteil: sie ist ausdriicklich zu empfehlen, zumal das
Hauptziel des Verfahrens gegen Jugendliche in der Spezialpravention liegt, die sich
in einem schnellen und einfachen Verfahren leichter durchsetzen lafst. Obwohl die
besonderen Vorschriften der uStPO keine speziellen Vorschriften in bezug auf die
Jugendlichen enthalten, erscheint es doch angezeigt, auf einige Fragen
ausfiihrlicher einzugehen?3.

Untersuchungen zur Anzahl der Strafsachen, bei denen die
Vorgerichtsstellung angewandt wird, ergaben, daf3 der Anteil der vor Gericht
gestellten Jugendlichen weit von den der erwachsenen Straftatern zurtickbleibt. In
den Verfahren gegen Jugendliche kommt es also in einem geringeren prozentualen
Anteil zum Verfahren der Vorgerichtsstellung als in den anderen Sachen (und
ahnlich wie bei den Strafverfahren gegen Nichtjugendliche zeigen auch diese
letzteren Strafsachen eine abnehmende Tendenz). Nach Laszlé TEMESI ist dieser
niedrigere Anteil auf objektive und subjektive Umstdnde zuriickzufiihren. So
betrachtet er es als einen objektiven Faktor, dafd Jugendliche haufig geringfiigige
Verbrechen begehen, bei denen das Verfahren auch mit einer richterlichen
Verwarnung abgeschlossen werden kann. Aufierdem begehen sie seltener solche
Straftaten, bei denen man typischerweise der Vorgerichtsstellung den Vorrang
geben kann (wie z. B. bei Verkehrs- und Devisendelikten). Als dritter objektiver
Faktor ist zu erwdhnen, daf3 bei der Verantwortlichmachung von Jugendlichen fiir
rotten- und / oder serienweise begangene Straftaten die Voraussetzungen fiir die
Vorgerichtsstellung (eine einfache Beurteilung der Sache, die Beweismittel stehen
zur Verfiigung) nicht vorliegen.

Die subjektiven Faktoren zeigen sich in ersten Linie in der Bereitschaft der

Behorden (Ermittlungsbehdérde und Staatsanwaltschaft) zur Anwendung der

13 Ausfiihrlicher liber die Vorgerichtsstellung der Jugendlichen s. TEMESI Laszl6: A fiatalkortak vadirat
nélkiili bir6sag elé allitisanak néhany kérdése. UE 1990/3.



Vorgerichtsstellung. Bei den Ermittlungsbehoérden mit hoheren
Aufdeckungszahlen wird der Anteil der Strafsachen, bei denen Vorgerichtsstellung
angeordnet wird, offensichtlich hoher liegen; wo namlich die Aufdeckung von
Verbrechen sogar von durchschnittlicher Schwere Monate beansprucht, kann der
Behorde die Aufdeckung und Untersuchung der Straftaten, in deren Ergebnis die
Beweise in entsprechender Zahl fiir die Vorgerichtsstellung zur Verfligung stehen,
innerhalb von acht Tagen nicht zugemutet werden. Auch bei den
Staatsanwaltschaften bezweckt der Antrag zur Vorgerichtsstellung in erster Linie
den Nachweis glinstiger statistischer Angaben und der Anteil der
Vorgerichtsstellung liegt hauptsachlich bei den kleineren Staatsanwaltschaften
hoher. Die Anweisung des Generalstaatsanwalts Nr. 11/1987 iber die
staatsanwaltlichen Ressortaufgaben zum Kinder- und Jugendschutz enthalt in [] 7
Abs. 4. die Vorschrift, nach der die ortliche Staatsanwaltschaft den
Jugendstaatsanwalt von Strafsachen der Jugendlichen, die fiir die
Vorgerichtsstellung geeignet erscheinen, auf kurzem Wege in Kenntnis zu setzen
hat. Trotzdem initiieren die ortlichen Staatsanwaltschaften bei Jugendlichen nur
sehr selten eine Vorgerichtsstellung, und deshalb ist auch der Jugendstaatsanwalt
nicht in der Lage, rechtzeitig Mafdnahmen zur Einleitung des Verfahrens zu treffen.

Unter den die personliche Freiheit einschrankenden Zwangsmafinahmen
gilt das Verbot zum Verlassen des Aufenthaltsortes als eine solche
Zwangsmafdinahme, bei der sich wegen der eigenartigen Umstinde der
Jugendlichen eine von der der Volljahrigen abweichende Praxis entwickelt hat. Das
Verbot zum Verlassen des Aufenthaltsortes wird namlich bei Jugendlichen nur
sehr selten angeordnet. Der Grund dafiir mag darin liegen, daf man nach den zur
Zeit geltenden Vorschriften der uStPO fiir den Fall der Zuwiderhandlung des
Verbots eine Untersuchungshaft nicht in Aussicht stellen, vielmehr dem

Zuwiderhandelnden hochstens eine Ordnungsstrafe auferlegen kann. Da



Jugendliche nur selten einen Verdienst oder ein Einkommen haben, wire die
Anordnung dieser Zwangsmafinahme ihnen gegeniiber eigentlich wirkungslos4.
Im Laufe des Verfahrens kommt dem gesetzlichen Vertreter oder dem
Erziehungsberechtigten des jugendlichen Beschuldigten eine besondere
Rechtsstellung zu. Wahrend aber der gesetzliche Vertreter nur berechtigt ist, in der
Verhandlung zu erscheinen — und deshalb im Falle seiner Abwesenheit die
Vorgerichtsstellung durchgefiihrt werden kann und ihm lediglich wegen seines
Berufungsrechtes das Urteil zugestellt werden muf3 —, st der
Erziehungsberechtigte im Verfahren in jedem Fall als Zeuge zu verhoren
(ansonsten begeht das Gericht eine schwere Verfahrenswidrigkeit). Die
Verhandlung kann aber auch in Abwesenheit des Erziehungsberechtigten
stattfinden, wenn dieser spater, in der aus diesem Grunde vertagten Verhandlung,

verhort werden kann.

DIE NEUEN BESTIMMUNGEN DES GESETZES XIX VOM JAHRE 1998 IN
VERBINDUNG MIT DER VORGERICHTSSTELLUNG

Nach der allgemeinen Begriindung der am 1. Januar 2000 in Kraft tretenden
uStPO hat die drastische Abdnderung eines Teils der strafverfahrensrechtlichen
Bestimmungen zum Ziel, daf} liber die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Beschuldigten den europdischen Normen entsprechend kiinftig in einem maoglichst
schnellen Verfahren entschieden wird. Im Einklang damit wurden zur Steigerung
des Anteils der Vorgerichtsstellung die Voraussetzungen fiir dieses
Sonderverfahren gemildert. So wurde die bisherige Strafandrohungsbegrenzung
von fiinf Jahren auf acht Jahren erhoht. Nach der allgemeiner Begriindung konnen
durch die Festsetzung dieser Hochstgrenze nunmehr auch Straftaten mit grofder
Gesellschaftsgefahrlichkeit auf dem Wege der Vorgerichtsstellung entschieden
werden, wobei man davon ausgeht, daf3 nicht selten auch die Beurteilung

schwererer Verbrechen verhiltnismaf3ig einfach sein kann. Den Standpunkt des

14 Nach der am 1. Januar 2000 in Kraft tretenden neuen uStPO kann gegen den das Verbot zum Verlassen
des Aufenthaltsortes zuwiderhandelnden Beschuldigten eine Untersuchungshaft angeordnet oder ihm eine

Ordnungsstrafe auferlegt werden.



Staatsanwaltes zur Einfachheit der Sache kann das Gericht auch kiinftig nicht
tberprifen (d. h. die Sache zur Erganzungsermittlung mit der Begriindung an den
Staatsanwalt zurtickschicken, daf die Sache fiir ein Sonderverfahren zu schwierig
sei).

Fir die seltene Anwendung der Vorgerichtsstellung!> wird oft angegeben,
daf acht Tage zur Durchfilhrung der Ermittlungshandlungen und der
staatsanwaltlichen Mafdnahmen bei weitem nicht ausreichen. Aus diesem Grund
hat der Gesetzgeber die zur Vorgerichtsstellung bestimmte achttagige Frist auf 15
Tage erhoht und dartiber hinaus kann das Gericht nach den neuen Vorschriften die
Verhandlung nicht nur ein einziges Mal, sondern sogar mehrmals vertagen.

Unter den Voraussetzungen der Vorgerichtsstellung finden sich in der neuen
uStPO nicht nur dispositive, sondern auch zwingende Vorschriften. So ist der
Staatsanwalt verpflichtet, den Beschuldigten innerhalb von 15 Tagen vor Gericht
zu stellen, wenn bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen (die Straftat ist
mit einer Freiheitsstrafe von hochstens acht Jahren angedroht, die Beurteilung der
Sache ist einfach und die Beweismittel stehen zur Verfligung) der Beschuldigte in
flagranti ergriffen worden ist. In Ermangelung des Betretungsfalles ist aber —
dhnlich der zur Zeit geltenden Regelung — nur bei Eingestdndnis der Tat die
Vorgerichtsstellung zulassig, zu deren Anordnung jedoch der Staatsanwalt nicht
verpflichtet ist.

Nach der Vorschrift der neuen uStPO dauert die vor der Vorgerichtsstellung

angeordnete, dem Beschuldigten die personliche Freiheit entziehende oder

15 Der geringe Anteil der Vorgerichtsstellungen geht auch aus den statistischen Angaben des Stadtischen
Gerichtes in Pécs hervor:
— 1994: 2450 abgeschlossene Sachen, von diesen 4 Vorgerichtsstellungen,
— 1995: 2552 abgeschlossene Sachen, von diesen 19 Vorgerichtsstellungen,
— 1996: 2308 abgeschlossene Sachen, von diesen 1 Vorgerichtsstellung,
— 1997: 2510 abgeschlossene Sachen, von diesen 10 Vorgerichtsstellungen,
— bis zum 30. September 1998: 2450 abgeschlossene Sachen, von diesen 13 Vorgerichtsstellungen.

Auf Landesebene belief sich 1995 dieser Anteil auf 1,9 % und der Anteil der Vorgerichtsstellungen
war auch in den vorangehenden Jahren nicht besonders hoch (1994: 2,2 %; 1993: 1,8 %; 1992: 1,9 %; 1991:
2,3 %; 1990: 3,9%).



einschrankende Zwangsmafinahme bis zur Beendigung der Verhandlung am
letzten Tag der Vorgerichtsstellung. Nach der Gesetzesbegriindung bedeutet diese
Zwangsmaféinahme jedoch keine Ausnahme von der 72 stiindigen Dauer der
Inhaftierung, sondern sie bezieht sich nur auf die Dauer der Untersuchungshaft
(unter Berticksichtigung der schon erwahnten mehrmaligen
Vertagungsmoglichkeit). Die Inhaftierung mufd aber nicht verldangert werden, sie
dauert automatisch bis zur Beendigung der Gerichtsverhandlung.

Im Zusammenhang mit der Gerichtsverhandlung ist hervorzuheben, daf}
nach der neuen uStPO in bezug auf die Vernehmungen im Sonderverfahren der
Vorgerichtsstellung im Vergleich zur friiheren Regelung keine Anderung
vorgenommen wurde. Wahrend die neue uStPO das Querfragensystem eingefiihrt
hat (die Zeugen usw. werden vom Staatsanwalt und vom Verteidiger befragt),
bezieht sich diese Regelung nicht auf die Vorgerichtsstellung, bei der fiir die
Befragung (Vernehmung) auch weiterhin der Vorsitzende der Gerichtskammer
kompetent ist. Dies ist notwendig, weil wegen der kurzen Verfahrensfristen die
Verteidigung nur wenig Zeit zum Durchstudieren der Prozefdschriften hat und
somit der Staatsanwalt im Querfragensystem in einer unvergleichlich giinstigeren
Lage ware.

Es ist aus den vorangehenden Darlegungen ersichtlich, daf die neue uStPO
an den Voraussetzungen fiir die Vorgerichtsstellung zu mildern versuchte, mit dem
Ziel, dafd dieses bislang stiefmiitterlich behandelte Sonderverfahren in Zukunft
haufiger angewandt wird. Auf die Frage, ob diese Bestrebung des Gesetzgebers
zum Erfolg filhren wird, wird die Rechtsprechung eine — nach unseren

Hoffnungen positive — Antwort geben.



Karacsony Andras
Gadamer és Betti vitdja a jogi értelmezéstanrol

A jogi gondolkodés torténetében az értelmezéstan (hermeneutika) problematikaja
igencsak tag teriiletet fog at. Ez a tagassdg nemcsak abban tlinik eld, hogy érintkezik a filozofiai,
vallasi hermeneutika klasszikusainak munkassagaval, hanem abban is, hogy a jogtudomanyos
beliil szamos olyan targyteriiletet talalunk, ami részlegesen ugyan, de atlép a jogi értelmezéstan
vidékére. Csak néhany ilyen teriiletet, s annak 20. szazadi klasszikusait megemlitve: jogi
modszertan (Larenz), jogdogmatika (Engisch, Esser), retorika (Perelman), topika (Viehweg),
illetve a jogi érveléstan (Krawietz).

E helyen nem all modomban az értelmezéstanok, vagy akarcsak a jogi értelmezéstanok
elmélettorténetét attekinteni, csak azon tapasztalatom kivanom rogziteni, hogy barmennyire is
kreativnak gondolja ugyan egy-egy elmélet az értelmez6t, de a jog vilagdban az értelmezd
“teremt6” beallitodasat mindig korlatozzak a mar meglévd jogi normék. Es persze azt sem
feledhetjiik, hogy a jogi normdk nem 4altaldban vetten léteznek, hanem mindig tényallasra
vonatkoztatottan. Vagyis a norma és a norma altal rendezett, vagy rendezendd valosag az
interpretacidban egymadstol nem valaszthato el tisztan. Ezt a szituacidét Bockenforde (1999:153)
ugy fogalmazta meg, hogy az értelmezésnek mindig valami eleve adottal (Vorgegebene), s nem
csupan feladottal (Aufgegebene) van dolga.

Az elozetes megjegyzések sorat azzal zarnam, hogy a jog teriiletén megfogalmazodéd
értelmezéstanok tipikus tévedése abban all, hogy eltekintenek attol, a jogi értelmezés feladata
nem redukalhato az éppen érvényes jogszabdly értelmezésének kérdésére. Masként
fogalmazva: a jogi értelmezéstanok problémavildgahoz nemcsak azok a gondolkoddk sz6lnak
hozza, akik az értelmezés feladataval mint a konkrét jogi dontést el6készité-megalapozo
feladattal foglalkoznak, hanem azok is, akik a jogtudomdany szempontjai alapjan kozelitenek
ehhez a kérdéskorhoz. Nem feledkezhetiink meg arrél, hogy e két érdeklodési teriilet céljat és
funkcigjat tekintve alapvetden kiilonbozik: a jogasz azért foglalkozik az értelmezés kérdésével,
hogy dontést hozzon, a jogtudos pedig azért, hogy az ismereteket bdvitse.

Nemcsak a filozofiai, hanem a jogi hermeneutika 20. szazadi torténete szempontjabol is
kulcsszerepet jatszott Gadamer “Igazsag és modszer” konyvének 1960-as megjelenése, illetve
ehhez kapcsolodéan a Gadamer és Betti kozotti vita. Az olasz jogtudés Emilio Betti
viszonylagos elszigeteltségben dolgozott, sokdig nem gyakorolt hatast hazidja jogi
gondolkodéaséara. A német filozofiai-jogi kultardhoz valo erdteljes kotddését mi sem mutatja
jobban, hogy hermeneutikai allaspontjat eldszor Németorszagban publikalta (Betti 1954), majd
ezt kovetden, mikor tapasztalta, hogy elméletének olasz nyelvil szisztematikus osszefoglalasa
visszhangtalan maradt (Betti 1955), ezt németiil is megirta €s ezzel bekapcsolddott a gadameri
hermeneutikarol folyo vitaba (Betti 1954, 1955, 1962/1992, Kelemen 1998:52-73.).

Betti Vico azon alapvetd gondolatahoz kapcsolddott, hogy a természeti €s tarsadalmi
vilag kozott alapvetd kiilonbség van az emberi megismerés szempontjabdl, az utdbbi esetben
megismerésiink teljes lehet, mégpedig azért, mert a tarsadalmi vilag ember alkotta vilag, s igy
rekonstrudlhatjuk az alkotd szubjektum élettapasztalatat. Ez a kiindulopont Bettit ahhoz a
klasszikus hermeneutikai (Schleiermacher) és jogértelmezéstani (Savigny) hagyomanyhoz
kotette, mely szerint a megértés, értelmezés nem mas mint Gjraalkotds. De nemcsak ezen a
pontot figyelhetd meg a klasszikus hermeneutikai hagyomény folytatasa, hanem abban is, hogy
Betti a hermeneutikdt mint modszert ragadta meg. Szemben a gadameri allasponttal, mely a
hermeneutikat hangsulyozottan nem modszerként értette, vagyis az értelmezést nem a
megértéstdl elkiilonithetd, a megértést segitd eszkozként fogta fel, hanem abba belefonddoként,
Bettinél az értelmezés a megértést segitd eszkoz (Kelemen 1998:57-58.). Hogy a kiilonb6zoség



ellenére Gadamer jelentds teljesitményként értékelte Betti hermeneutikai munkassagat, azt
egyértelmiien kifejezte az “Igazsdg és modszer” masodik kiadasdhoz irt eldszoban:
“vizsgalodasaim célja mindenesetre nem az, hogy az interpretacio altalanos elméletét és
modszereinek bemutatdsat nyljtsam, ahogyan ezt E. Betti kivaloan elvégezte” (Gadamer
1984:13). Ebben az értékelésben, az elismerés mellett persze az is nyilvanvalova valt, hogy
Gadamer sajat és Betti munkdssagat kiilonbozo teriileten helyezte el. Ha igy van, akkor
felvethetd az a kérdés is, hogy talalhatd-e egy olyan kontextus, melyben e két megkozelités
valamiképp egymadsra vonatkoztathat6? Ennek a kérdésnek a megvalaszoldsdhoz azokat a
gondolatokat kell megvizsgalnunk, melyeket Gadamer a jogi hermeneutikardl megfogalmazott.

Gadamer a jogi hermeneutika hagyomanyat nem az elméleti-filozéfiai munkalkodas
teriiletén latta megjelenni, hanem a jogasz gyakorlati tevékenységéhez kotédéen, mint irja:
“réges-rég létezik teoldgiai és jogi hermeneutika is, melyeknek nem annyira tudoméanyelméleti
jellege volt, mint inkabb a tudomanyosan képzett bird vagy pap gyakorlati tevékenységének
felelt meg, és azt szolgaltdk” (Gadamer 1984:21). Gadamer (1984:229-240) részletesen
elemezte a jogi hermeneutika példaszeri jelentdségét, s ezt, a mar emlitett gyakorlati jellegbdl
eredeztette, ugyanis szerinte a jogi hermeneutika éppen gyakorlati jellege — vagy mas szoval:
mert dogmatikai célja volt — valt ki a megértéselmeélet egészébdl. Ezen a ponton nyilik meg
annak a lehetésége Gadamer eldtt, hogy elkiilonitse egymastdl a gyakorld jogasz és a torténeti
érdeklédésti jogasz tevékenységét — ami Betti szamdra egyébként igencsak jelentdségteli. Noha
Gadamer latja ezt eltérést — a gyakorlo jogasz mindig egy adott esetre tekintettel ragadja meg a
torvény értelmét, mig a jogtorténész szamara nincs efféle konkrétan adott eset —, azonban
hermeneutika felfogasaban mégsem valik konstitutiv jelentdségiivé, szemben Bettivel, ez a
kiilonb6zdség.

Gadamer ugyanis egy olyan megfigyelési poziciot jelenitett meg hermeneutikdjaban,
melyben a helyzetek azonosak annyiban, “hogy minden szdveggel szemben egy kozvetlen
értelemelvarasban ¢€liink”, miszerint “a torténésznek ugyanazt a reflexiot kell végrehajtania,
mint amely a jogéaszt is vezeti”, mert “a torténeti megismerés csak ugy lehetséges, hogy a multat
minden esetben a jelennel vald kontinuitdsaban latjuk” (Gadamer 1984:230). Egyébként a
kontinuitds kiemelése mar abban tetten érhetd, ahogy Gadamer a jogtdrténész feladatat
kortlirta. Szerinte ugyanis a jogtorténésznek “megértve, kozvetitenie kell az eredeti alkalmazas
¢s a torvény jelenlegi alkalmazéasa kozott” (Gadamer 1984:229). Ennek a meghatdrozésnak
abban rejlik a gyengesége, hogy a jogtorténész tevékenységének egy olyan vonasara
koncentralt, ami, noha fontos, de nem konstitutiv ismérv. Tagadhatatlanul mas dimenzidban
jelenik meg a jogtorténészi vizsgalddas, ha a kutatott torvény érvényessége elvezethetd a
jelenig, mint amikor nem. De, s itt a gadameri megkozelitésmod kontextusabol ki kell 1épnem,
ket osszefliggésrdl nem feledkezhetiink meg;:

a, a jogtorténésznek inkabb az utdbbi esettel van dolga;

b, a torvény érvényességének folytonossagat feltételezd “eredeti” és “jelenlegi” jogi értelem
kozotti fesziiltség némiképp eltéré perspektivaban, eltérdé relevancia szempontokkal jelenik
meg a jogtorténész és a gyakorlo jogdsz szamara.

Gadamernél viszont dsszefonddik a jogtorténész €s a torténetiségre reflektald gyakorlo
jogasz teveékenysége. Ez az 0Osszefonodds azonban csak akkor 4ll fenn, s ezt ujfent
hangsulyoznom kell, ha olyan torvény megértésérol-értelmezésérdl van sz, ami ma is hatalyos.
Hogy Gadamer szamara ennek az esetnek volt jelentdsége, azt vildgosan megfogalmazta: “tehat
a jogtorténész €és a jogdsz hozzaallasat vizsgéaljuk egy és ugyanazon adott és érvényes
torvényszoveghez. Ekoézben E. Betti kitind munkaira hivatkozhatunk, ¢&s sajat
meggondoldsainkat hozzajuk kapcsolhatjuk. A mi kérdésiink itt az, hogy a dogmatikai és a
torténeti érdeklodés kiilonbsége egyértelmii-e.” (Gadamer 1984:229). E kérdésre adott valasz,
mint az eddig mar leirtak sejtetik, gy szolt, hogy nincs a Betti altal feltételezett kiilonbség.
Gadamer érvei e tekintetben valoban megfontolanddak, az a kérdés viszont a tovabbiakban is



feltehetd, hogy mi a helyzet akkor, amikor a jogtorténész olyan torvényszdveget vizsgal, ami a
jelenben mar semminemi jogi érvényességgel nem bir?

A gadameri elméletben a torténész €és a jogasz hermeneutikai helyzetének
Osszekapcsolasa kétiranyd. A bird, noha elsdsorban jogaszként és nem torténészként jar el,
jellemezheté a torténeti érdeklédéssel, “vonatkozasban all sajat torténelmével, mely az 6
jelene” (Gadamer 1984:231). Ugyanakkor a torténész, aki nem all egy konkrét jogi feladat el6tt,
mégis hasonlit a jogaszhoz, mivel nem tekinthet el attol, hogy egy torvény torténeti megértése
nem csupan torténészi, hanem jogi feladat is. Jogi feladat, mert az értelmezés mindenkor a
torvény konkretizacidjat, vagyis applikaciojat (alkalmazasat) jelenti, s a konkretizalas pedig
mindig jogkiegészités, jogképzés. Ez a gadameri kovetkeztetés egyébként a Savigny-féle
értelmezéstantol abban is alapvetdéen eltér, hogy a jogértelmezéshez hozzakapcsolja a
jogképzést, mig Savigny az értelmezés vilagos hataraként jelolte ki, hogy az nem vezethet el a
jog tovabbképzéséhez. Gadamer igy Osszegzi allaspontjat: “Tehat a jogi hermeneutika esete
valojaban nem kiilonleges eset, hanem alkalmas arra, hogy a torténeti hermeneutika
problémajanak visszaadja teljes terjedelmét, s ezzel helyreallitsa a hermeneutikai probléma
regi egyseget, melyben a jogdsz és a teologus talalkozik a filologussal.” (Gadamer 1984:231).

Gadamer a parancs megértésének példdjan mutatta be a torténész ¢és jogasz
hermeneutikai helyzetének hasonlosagat. Ahol parancs van, ott vannak teljesitésre kotelezett
személy(ek) is. A torténész viszont nem tartozik ebbe a korbe, nem a parancs cimzettje.
“Mindazonaltal, ha valoban meg akarja érteni a parancsot, idealiter ugyanazt a teljesitményt
kell végrehajtania, mint annak, akihez a parancsot intézték. Ez utdbbi is, aki a parancsot magéra
vonatkoztatja, kiilonbséget tud tenni a parancs megértése és végrehajtasa kozott. Lehetésége
van arra, hogy ne hajtsa végre, akkor is, ha megértette, és éppen azért, mert megértette”
(Gadamer 1984:235). Ugyanakkor, s itt ujfent kiegészitésre szorul Gadamer gondolatmenete,
mas az, ha a cimzett megérti a parancsot és ezért nem hajtja végre, és mas az amikor torténész
megérti a parancsot és azért nem hajtja végre, mert a sajat vildgaban ez a parancs nem
rendelkezik relevanciaval, jogi érvényességgel. Pl. egy idegen hatalom altal megszallt
orszagban eldirhatjdk a megszallokkal valo egyiittmiikodést. Vannak, akik megértik ezt a
parancsot és nem hajtjak végre, torténetesen azért, mert mas jelegli paranccsal, az erkolesi
meggy0zddésiikkel ellenkezik. A parancsmegtagadas persze kockazatos. Amikor ezt az eldirast
egy torténész megvizsgalja és megértésére torekszik, akkor ez nem azt jelenti, hogy 6, amikor
a megeértett parancsot nem hajtja végre, az ugyanaz mint amikor a cimzettek nem hajtottak
végre. Azzal, hogy Gadamer szerint a torténész a parancs értelmét csak akkor tudja megragadni,
ha végrehajtja ezt a konkretizalasi feladatot, mintha visszatérne az a hagyomanyos értelmezési
felfogas, amivel egyébként Gadamer élesen vitatkozott, miszerint az értelmezés az
értelmezendd szituacid Ujraalkotdsa. Igaz Gadamer az ‘“‘eredeti” szitudciohoz nem a
normaalkotd, hanem a cimzett oldalrél kozelitett.

Az “Igazsdg és modszer” késObbi kiadasaihoz fliggelékként csatolt “Hermeneutika és
historizmus” tanulmanyban Gadamer tjfent kitért a jogi hermeneutika problémakérére, s itt is
azt hangstlyozta, hogy nem a meglévd jog helyes értelmezésének modszertandrdl van szo,
hanem a jogteremtésrdl. “Feladata nem az, hogy érvényes jogi tételeket értsen meg, hanem a
jogot kell megtalalnia. /.../ a jogi értelemben vett torvényértelmezés jogteremtd tevékenyseg”,
majd igy folytatja, hogy azok az elvek, melyeket a jogdsz az esethez, majd a dontéshez
alkalmaz, nem egyszerlien modszertani elvek, hanem “mélyen belenytilnak magéaba a jogi
matéridba” (Gadamer 1984:355). Mivel a jogértelmezés mindig jogteremtés, a birdi itélkezés
sohasem magyardzhat6 kielégitden a szubszumacios logikaval. A torvény altalanossaga és a
konkrét jogi eset kozotti tavolsdg megsziintethetetlen, s ezért folytonosan fenndll a
hermeneutikai feladat. Es itt egyéltalan nem a jogszabélyalkotas tokéletlenségérél van szo, nem
arrol, hogy torekedni kellene értelmezésre nem szorul6 térvényszoveg alkotasara, hanem éppen
ellenkezdjével taldlkozunk. Minden jogi szabalyozdsnak, minden jogrendnek az az értelme,



hogy a szabalyok rugalmasak legyenek, ami persze allanddan életre hivija az értelmezés
feladatat.

Abbol, hogy Gadamer a hermeneutikat nem modszerként fogta fel, az is kovetkezik,
hogy ebben az elméleti perspektivaban nem beszélhetiink arrdl, hogy a jogi hermeneutika a
valamiféle altalanos modszertanként értett filozofiai hermeneutika “regionalizalasa” lenne.
Amennyiben viszont Gadamert kovetve, aki ebben Heideggert kovette, a megértést nem a
szubjektum cselekvésmodjaként, hanem az ittlét 1étmodjaként fogjuk fel, akkor azzal is
szamolni kell, hogy ebben a fogalmisagban feloldodik, s igy hattérbe szorul mindaz ami a
jogaszi megértés €s cselekvés sajatossagai kozé tartozik.

Betti a jog értelmezésének kérdéskorét, Osszhangban értelmezéstipologidjaval,
rétegzettebben ragadta meg mint Gadamer. Ebben az értelmezéstipoldgidban elkiiloniilt
egymastol a (re)kognitiv, reproduktiv és a normativ értelmezés (Kelemen 1998:69-72.). Az
utobbirol, azaz normativ értelmezésrdl akkor besz¢lt Betti, amikor a szoveg megértését koveti
az alkalmazas (applikacid), a szovegben foglalt szabalyok kovetése. Betti, szemben
Gadamerrel, a jogot nem azonositotta egészében az alkalmazassal, mivel szerinte a kortarsak
szamara a jog norma, az utokor szdmara pedig torténelem. S ez azt jelenti, hogy a jogtorténész
tdmaszkodik a rekognitiv értelmezésre, meg kell értenie a torvényt, aminek a multbéli
alkalmazasat vizsgalja. Gadamer az emlitett harom osztaly elkiilonitését feleslegesnek tartotta.
“A kognitiv, a normativ és a reproduktiv értelmezés kézenfekvé megkiilonboztetésének nincs
elvi érvényessége, hanem egy egységes jelenséget ir le” (Gadamer 1984:220).

Betti Gadamerrel folytatott vitdja alapvetden az applikacido megitélésérdl szolt. Amig
Gadamer a jogi hermeneutika kozponti elemének tartotta az applikaciot, addig Betti ezt csak a
gyakorlo jogaszi tevékenységhez kototte, s Gigy latta, hogy “Gadamer allaspontja 6sszemossa a
jogtorténész €s a jogalkalmazésra hivatott jogasz kiilonb6z6 helyzetét” (Betti 1962/1992:31).
Betti szerint mas a jog teriiletén egy olyan torténeti vizsgalodds, amikor a vizsgalt torvény
érvényessége a jelenig nyulik és mas amikor err6l nem beszélhetiink. Betti csak az utobbi esetet
tartja tisztan torténeti értelmezésnek. A jogtdrténész ugyanis olyan térvényeket vizsgal, melyek
nem gyakorolnak kozvetlen normativ befolyast a jelen viselkedésmodjaira. “A torténeti
hermeneutika és a normativ jogi hermeneutika vélt analogidja valgjaban dnamitason alapul. Az,
hogy a jog alkalmazasa a jelenre €s a mai tarsadalomra vonatkoztatott torvényértelmezést
igényel, sziikségképpen kovetkezik a jognak mint egy emberi kozosség egyiittélését szabalyozo
rendnek a célmeghatarozottsagabol: tehat 1ényegéhez tartozik, hogy a térvény konkretizalasat,
azaz applikaciot kell végrehajtania, mert az a feladata, hogy a tarsadalmi életnek és
magatartasnak jogi iranyt mutasson €s jogi zsinérmértéket adjon.” (Betti 1962/1992:33). Mig a
kontemplativ irdnyultsdgi torténeti értelmezésnél nincs sz6 a jelenre vonatkoztatott
applikéciorol.

Gadamer a késébbiekben szinte teljes mértékben fenntartotta a jogi hermeneutikaval
kapcsolatosan az el6zéekben Osszefoglalt allaspontot. Ez a bizonyos “szinte” arra utal, hogy
néminemii valtozadsok is megfigyelhetok. Ennek alatdmasztdsdul Gadamernek egy a
hermeneutikardl sz616 lexikon szocikkét vizsgaljuk meg (Gadamer 1974/1990). El6szor is azt
kell jeleznem, ami nem valtozott Gademer jogi hermeneutika felfogésdban. Tovabbra sem
azonositotta a jogi hermeneutikat az eredeti értelem jraalkotasaval. Ugyanis azon az uton, amit
Heidegger filozo6fidja nyitott meg, hogy a tradicionalis hermeneutikanak 0j kérdéseket tegytlink
fel, problematikusnak bizonyult a pszichologiai megértés, mely szerint egy szoveg értelme az
alkoto “szadndékolt” értelemadéasara redukalhatd, mas szdval: a megértés az eredeti produkcio
reprodukcidja. A jogi hermeneutika teriiletén ez a klasszikus hagyomany mar csak azért sem
érvényes, mert a jogi hermeneutika nem egyszeriien reproduktiv, hanem jogalkoto funkciot tolt
be (Gadamer 1974/1990: 19). Abban sem figyelheté meg valtozas, hogy a jogi hermeneutika
“a torvényes jog altalanossaga és az egyedi eset konkrétsdga kdzotti megsziintethetetlen hiatus
athidalasanak nélkiilozhetetlen foladatat latja el” (Gadamer 1974/1990:21).



A korabbi nézetektdl viszont eltér6 gondolatmenettel talalkozhatunk a rémai jog
recepcidjanak és e recepcio utotdrténetének értelmezésekor. A rémai jog recepcidjaban nem
csupan megérteni kellett a romai jogot, hanem a megvaltozott vilagban alkalmazni is. A modern
kodifikaciok megsziiletését kovetden az emlitett romai jog dogmatikai jellegli értelmezési
feladata (ami tehat az alkalmazast is magédban foglalta) megszlint €s ezaltal a romai jog kikeriilt
a dogmatika teriiletérél és a jogtorténet részévé valt. S ehhez Gadamer (1974/1990:22)
hozzaflizte: “jogtorténetként igy fonntartas nélkiil alkalmazkodhatott a torténeti tudomanyok
modszergondolatahoz. Ezzel szemben a jogi hermeneutika, mint az 0j stilusu jogdogmatika
segédtudomanya, a jogtudomany peremére szorult.” Gadamer tehat fenntartotta, hogy a jogi
hermeneutika az applikacioval jellemezhetd, de, s ez az Ujszerliség, ettdl elvalasztotta a
jogtorténetet mint dogmatikai feladattal nem rendelkez6 torténeti vizsgalodast. Az “Igazsag és
modszer”-ben, emlékezziink csak vissza, a jogtorténet még a jogi hermeneutikatél nem
kiilonboztetddott meg. Ugy is fogalmazhatunk, hogy az applikacio kritériumanak
tulterheltségétél oly modon szabadult meg Gadamer, hogy kivette a jogi hermeneutika
targykorébol a jogtorténetet. Ebben a fogalmi sziikitésben kovetkezetesen jart el Gadamer,
hiszen jogi hermeneutika alatt mindig is a jogdszi hermeneutikat értette. Eppen a korai irasaban
volt kdvetkezetlen, mert a “jogi”-ba beleértette a joggal mint targgyal foglalkoz6 jogtorténészt,
aki egyébként (gyakorlati) “jogaszi” feladatot nem lat el. Ez a koncepcionalis valtozas, ha ugy
tetszik: a fogalmisdg letisztuldsa, moddositotta a Bettivel szembeni vitapozicidt is. A
nézetkiilonbség a jogi hermeneutika mibenlétének meghatarozasaban valtozatlan — Gadamer
szerint applikéciot feltételez, Betti szerint viszont normativ €s (re)kognitiv értelmezési feladatot
—, viszont a jogtorténetnek mint nem applikacids tevékenységnek az elismerésében a két
allaspont kozel keriilt egymashoz.

Hogy mennyire tompitani akarta Gadamer a vitat, azt mi sem mutatja jobban, hogy a
jogtorténet és a jogdogmatika kiilonbozdségét elfogadva, az eltérd helyzetek hasonldsagat most
mar inkdbb a megértés elofeltevésszeriiségében kereste, ami egyébként teljes mértékben
Osszhangban allt az “Igazsdg és modszer” alapgondolataval. “Ha a jogtorténeti ¢&s
jogdogmatikai megértésnek az ebbdl a felismerésbdl /marmint az “Igazsdg és modszer”-ben
hangsulyozott applikacio-struktarabol — K. A./ eredd 1jboli kozelitése egymashoz,
kiilonbségiiket nem sziintethette is meg (ahogy azt féleg Betti és Fr. Wieacker hangstlyozta),
egészében mégis bizonyitottnak tekinthetjiik minden megértés eldfeltevésszerliségét.”
(Gadamer 1974/1990:23). Gadamer jogi hermeneutikaval kapcsolatos gondolatai terén
végbement valtoztatasok, hangsulyeltolddasok megnyitottak egy jabb, s a jog vonatkozéasban
fontos kiilonbségtevés problematizalasanak lehetdségét, mégpedig annak megragadésat, hogy
miben tér el egymastol egy multbéli torvénynek a torténetiségbdl fakado hatésa a jelenre és egy
multbéli torvény jelenlegi érvényességének torténetisége?

Gadamer filozofiai hermeneutikdjaban kifejtett jogi hermeneutikai megfontolasok
hatasa szembet(ind az elmult évtizedek német jogi gondolkodasaban. A hatvanas-hetvenes
években mind a jogdogmatikaban, mind a jogi mddszertanban gydkeret vert a hermeneutikai
szemlélet a német jogtudomanyban, s ezen beliil is tobben kifejezetten Gadamerhez
kapcsolodva fogalmaztak meg sajat jogi hermeneutikai allaspontjuk. Igy pl. Arthur Kaufmann
a hagyomanyos jogi hermeneutika és a gadameri megkozelités kozott probalt hidat verni, és
arra torekedett, hogy az altalanos (filozofiai) hermeneutika meglatasait bevezesse a jogészi
hermeneutikaba (Kaufmann 1984:92-95.). Ezen az Uton Kaufmannt tanitvanyai is kovették.
Elsésorban Neumannra utalnék, aki a jogi szovegek normativitasat hangsulyozva azt emelte ki,
hogy a jogi szoveg eltér a miivészet korébe tartozd szovegektdl, s igy e két teriileten az
értelmezés feladatai is kiilonboznek. Mivel a jog nem egyszeriien a szovegre utal, hanem annak
érvényességére, “a jogi szovegek normativ igénye reflexive nem a helyes szovegmegértésre
mint olyanra irdnyul, hanem a helyes cselekvésre” (Neumann 1984:53).

Ezen talmenden Neumann (1984:51) arra hivta fel a figyelmet, hogy a gadameri applikacio fogalom
tobbdimenzidnalitasa tette lehetové a torténészi €s jogi megértés azonossaganak feltevését. Az applikacié ugyanis



egyszerre két kiilonbozo jellegii “szakadékot™ hidal at: egyfeldl azt, ami a mult és a jelen kdzott, masfeldl pedig
azt, ami a torvényszoveg altalanossaga és a szoveg alapjan megitélendd tényallas egyedisége kozott huzodik.
Neumann tavolsagtartasat a gadameri megkozelitéssel szemben nemcsak az mutatja, hogy a jogtudomany
hermeneutikai problémajat a torténeti dimenziotol elvileg elvalaszthatonak tartotta, hanem az is, hogy
Habermasnak Gadamerrel szemben megfogalmazott kritikajat kovetve az ideologiakritikaval sszekapcesolhatonak
latta a hermeneutikai kérdésfelvetést. Mégpedig azért, mert azok a partikularis elditéletek, melyek a jogi
értelmezést iranyitjak, az ideoldgiakritika lehetséges targyai, s ez mar abban megjelenik, hogy az emlitett
eloitéletek partikularitasa az ideoldgiakritika eredményeként nyilvanvalova valik.

A masik Kaufmann-tanitvany, Schroth pedig egy népszerii jogelméleti kézikonyv egyik
fejezetében vizsgalta meg a filozofiai és a jogi hermenecutika viszonyat (Schroth 1985: 276-
301). Pontosabban azt, hogy milyen probléméak vannak, a jog szemszogébdl, a filozofiai
hermeneutikaban? S a kdvetkezdket emelte ki:

- Gadamer, hermeneutikai pozici6jabol kovetkezden, a szovegértelmezés kritériumaival nem
foglalkozik. A jogi modszertan irodalmaban ugyanakkor egyetértés uralkodok annak
tekintetében, hogy meg kell adni a szovegértelmezés kritériumait, abban viszont
tagadhatatlanul komoly vita van a kiilonb6z6 allaspontok kozott, hogy a megadott értelmezési
kritériumok mennyiben kotik a birot?

- Gadamernél a szerzd kérdése hattérbe szorult, a jogi hermeneutika teriiletén viszont éppen
hogy egy alapvetd vitakérdés kapcsolodik a “szerzohoz”, mégpedig annak a vitdja, hogy a
szerz6i szandékbol kikovetkeztethetd szovegértelmet kell-e feltarni, avagy maganak a
kontextusban allo szovegnek az értelmét kell kutatni (szubjektiv és objektiv értelmezés)?

- Schroth is osztotta azt a gadameri, és persze masok altal is megfogalmazott, megallapitast,
miszerint a jogi hermeneutika kulcskérdése: a norma altalanossaga és az eset egyedisége kdzotti
differencia 4thidalasa. Amikor norméat alkalmaznak, akkor az elsd kérdés: a norma jelentésének
feltarasa az esetre tekintettel. Ennek sordn, tehdt amikor a norma jelentését a norma
alkalmazasanak szabalyaibol tarjuk fel, Schroth szerint érdemes Wittgenstein nyelvhasznalat-
elméletére tamaszkodni (Schroth (1985:282-285).

Gadamer hatasa persze latvanyos félreértéseket is sziilt. Ennek tipikus megjelenéseként
emlitette Krawietz (1983:366-369) Rottleuthner (1976:7-30) elemzését. Rottleuthner abbol a
két tételbdl kiindulva, hogy egyrészt a hermeneutika a jogon kiviili teriileten alakult ki, masrészt
a Kklasszikus jogi hermeneutika hagyomanyat megtorte a gadameri elmélet, arra a
kovetkeztetésre jutott, hogy a jogtudoméanynak egy “0j hermeneutikdra” van sziiksége.
Krawietz elutasitotta mindkét tételt: a hermeneutika jogon kiviili eredetére vonatkozoét €s azt,
hogy a gadameri hermeneutika a jogi hermeneutika hagyomanyanak megtorését javasolta. Az
utobbi esetben éppen Gadamer azon megallapitasara utalt, miszerint a jogi hermeneutika a
filozo6fiai hermeneutika szadmara példaértékli. Ebbdl kovetkezéen az tn. “0j hermeneutika”
szlikségességét sem latta Krawietz, aminek lehetséges tartalmarol egyébként maga Rottleuthner
sem adott bovebb felvildgositast.

A jogi hermeneutika teriiletén sokak altal vallott meggy6zddés, hogy a jogi szovegek
normativ értelme csak a mindenkori érvényességi igényre tekintettel rekonstrualhatd, s éppen
ezért a jogi hermeneutikdnak mindenekeldtt gyakorlati és nemcsak elméleti feladata van
(Krawietz 1983:371). A gyakorlati irdnyultsag azt is jelenti, hogy az értelmezés nemcsak az
igazsag kérdéséhez, hanem a dontés problematikajahoz is kapcsolddik. A nyolcvanas évek
elején Krawietz gy latta, hogy Gadamer alapmiive koriil felélénkiilt jogelméleti, jogi
modszertani vita ellenére a jogtudomanyban a hermeneutikai latismod nem szerezte meg azt a
kulespoziciét, amivel pl. a 17-19. szazadban rendelkezett. Ennek okat Krawietz abban jelolte
meg, hogy a jogi hermeneutika tal erésen, ha gy tetszik, kritikatlanul kotédik a filozofiai
hermeneutikdhoz. Ez megfigyelhetd a “szoveg” (Text) fogalméval szembeni talzott
nyitottsagban, a “szoveg” lassan mar az egész vilagot magaba foglalja. A hagyoményos jogi
hermeneutika ezzel szemben a jogi “szoveg”-fogalom sziikkebb értelmezésébdl szokott
kiindulni. Csak azokat a szovegeket ragadta meg, melyek szamara “normative relevans jogi



szovegek”, melyek, “a jogrendszer vonatkozasdban, mint érvényes jogi eldirasok, azaz minden
cimzett szamara kotelezé modon funkcionalnak.” (Krawietz 1983:380).

Ezen dilemmak meghaladasanak kisérleteként javasolta Krawietz a keletkezés idején
torténd értelmezés €s a késobbi érvényesség idejében torténd értelmezés elvalasztasat. A
kiilonbségtevést szerinte az indokolja, hogy a szoveg kontextus valtozhat. S itt nem csupan arrol
van sz0, hogy szembe kell nézni a szévegen tilmutatd recepcios helyzettel, hanem kiilonb6z6
szocialis kontextusokkal szembeslil a jogi értelmezd. A létrejovetel idejét elsodleges
kontextusnak nevezte, a késObbi érvényesség idejét pedig masodlagos kontextusnak. A jogi
hermeneutika az elsddleges kontextus vonatkozasban rekonstruktiv, a masodlagos kontextus
vonatkozasaban applikativ (Krawietz 1983:381-382). Krawietz felvetése értelmezhetd ugy is
mint a Betti-Gadamer vita feloldasara tett kisérlet, azaz egy olyan jogi hermencutikai pozicid
keresése, melyben eltérd szintekhez sorolva, de egymast kiegészitden ragadhatd meg az emlitett
két gondolkod6 hermeneutikai allaspontja.

Irodalom

Betti, E. (1954): Zur Grundlegung einer allgemeiner Auslegungslehre. Ein hermeneutisches
Manifest. in: Dolle, H. (Hrsg.): Festschrift fiir Ernst Rabel. II. Bd. Tiibingen, Mohr, 79-168.
Betti, E. (1955): Teoria generale della interpretazione I-1I. Milano, Giuffré

Betti, E. (1962/1992): A hermeneutika mint a szellemtudomanyok altalanos modszertana. in:
Athenaeum 1992/2. 3-52

Betti, E. (1969): Die Problematik der Auslegung in der Rechtswissenschaft. in: Bockelmann,
P. et al. (Hrsg.): Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag. Frankfurt a. M., Klostermann
Béckenforde, E-W. (1999): Staat, Nation, Europa. Frankfurt a. M., Suhrkamp

Gadamer, H-G. (1974/1990): Hemeneutika in: Bacsdé B. (val.): Filozofiai hermencutika.
Budapest, Filozoéfiai Figyeld Kiskonyvtara 4. 11-28.

Gadamer, H-G. (1984): Igazsag és modszer. Budapest, Gondolat (a forditas alapja az 1975-6s
4. kiadas, ami az 1960-as 1. kiadas szovege mellett tartalmazta az eredetileg 1961-ben publikalt
“Hermeneutika ¢és historizmus” tanulmanyt is)

Kaufmann, A. (1984): Beitrage zur Juristischen Hermeneutik. K&ln-Berlin-Bonn-Miinchen,
Carl Heymanns

Kelemen J. (1998): Az olasz hermeneutika Crocétol Ecoig. Budapest, Kavé

Krawietz, W. (1983): Juristische Argumentation in rechtstheoretischer, rechtsphilosophischer
und rechtssoziologischer Perspektive. in: Achterberg, N. — Wyduckel, D. (Hrsg.): Recht und
Staat im sozialen Wandel. Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 80. Geburtstag. Berlin,
Duncker & Humblot, 347-390.

Rottleuthner, H. (1976): Hermeneutik und Jurisprudenz. in: Koch, H-J. (Hrsg.): Juristische Methodenlehre und
analytische Philosophie. Kronberg, Athenaeum, 7-30.

Neumann, U. (1984): Zum Verhéltnis von philosophischer und juristischer Hermeneutik. in:
Hassemer, W. (Hrsg): Dimensionen der Hermeneutik. Arthur Kaufmann zum 60. Geburtstag.
Heidelberg, R.v.Decker & C.F.Miiller Verlag, 49-56.

Schroth, U. (1985): Philosophische und juristische Hermeneutik. in: Kaufmann, A. — Hassemer,
W. (Hrsg.): Einfilhrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart. Heidelberg,
C.F. Miiller, 4. Auflage, 276-301.



Helmut Klaere

Die Abschaffung der echten Schwurgerichte in der Weimarer Republik

Die Revolution von 1918 hatte die Justiz, obwohl sie sich vornehmlich aus konservativen
Kriften der vorrepublikanischen Zeit zusammensetzte, im wesentlichen unangetastet gelassen.
Jedoch nahm die Kritik an der Rechtspflege, die zum Teil schon vor dem Ersten Weltkrieg
lautgeworden war, stindig zu. Die Vorwiirfe konzentrierten sich in den Schlagworten:
Weltfremdheit, Formalismus, Klassenjustiz, Republikfeindlichkeit. In diesen Anfeindungen

spiegelte sich die sog. Vertrauenskrise der Justiz wihrend der Weimarer Republik wieder.!

Der seit dem Umsturz von 1918 - dhnlich wie in den Jahren um 1848 - entbrannte Kampf um
die Strafrechtspflege brachte es mit sich, daB3 auch das Schwurgericht erneut in den Blickpunkt
sowohl seiner Anhidnger als auch seiner Gegner geriet. Die zur Herrschaft gelangten
Sozialdemokraten waren der Ansicht, dal das Schwurgericht beibehalten und der Einflu} der
Geschworenen verstarkt werden miisse, um die schlimmsten Auswiichse der "Klassenjustiz" zu

verhindern.

l. Reformversuche zwischen 1919 und 1923

Die positive Haltung der neuen Regierung gegeniiber dem Schwurgericht zeigte sich vor allem
in den Gesetzentwiirfen "zur Anderung des GVG" und "iiber den Rechtsgang in Strafsachen",
die Reichsjustizminister Eugen Schiffer im Jahre 1919 dem Reichsrat vorlegte.? Die beiden
Entwiirfe waren von dem Berliner ProzeBrechtslehrer James Goldschmidt ausgearbeitet

worden.

In der Begriindung zu den Entwiirfen wurde ausgefiihrt®, daB die Neugestaltung der staatlichen

Verhiltnisse das Interesse an der Strafprozereform neu belebt habe. Es sei heute dringender

1 Vgl. hierzu Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.186 f.
2 Veroffentlicht auf Anordnung des Reichsjustizministeriums (1920).

3 a.a.O.,S. 2.



denn je geboten, Volk und Recht in enge Fiihlung zu bringen und deshalb dem Volke in
weitestem Umfang Anteil an der Rechtsprechung zu gewiéhren. In der Begriindung hief es in
diesem Zusammenhang wortlich®: "Je mehr das Volk an der Rechtsprechung teilnimmt, je freier
und gerechter es das Strafverfahren geordnet sieht, desto eher werden das Verstdndnis fiir die
Notwendigkeit der Strafrechtspflege und fiir die Heiligkeit der Gesetze wiedererwachen und
die Urteile der Strafgerichte im Volke das hohe Ansehen genieflen, dessen sie zu ihrer vollen
Wirkung bediirfen." Das Ansehen der Schwurgerichte sei im Volke unerschiittert, und es sei

weniger denn je angebracht, an dieser Einrichtung zu riitteln.®

Kern® setzt die Entwiirfe in Beziehung zur damaligen politischen Situation; er kommentiert sie
wie folgt: "Die Entwiirfe waren von dem ausgesprochenen Bestreben geleitet, das liberale Eisen
zu schmieden, solange es heil3 war, also jetzt angesichts der fiir liberale Reformen giinstigen
Zusammensetzung der Weimarer Nationalversammlung die liberalen Forderungen
durchzusetzen, die sich in den siebziger Jahren wegen des konservativen Gegengewichts des
Bundesrates nicht hatten durchsetzen lassen."

Die Goldschmidt-Schifferschen Gesetzentwiirfe verfolgten vor allem das Ziel, verschiedene
Maingel des Schwurgerichts zu beseitigen, welche von den Gegnern dieser Gerichtsform seit
Jahren "angeprangert” worden waren. Auf diese Weise sollte die Institution des Schwurgerichts
gesichert werden. Im einzelnen hatten die Reformvorschlége hinsichtlich des Schwurgerichts
folgenden Inhalt: Auswahl der Geschworenen nicht mehr wie bisher durch Mitglieder des
Landgerichts, sondern durch Wahlgremien der Gemeindevertretungen; Bildung einer festen
Geschworenenbank fiir die ganze Dauer der Schwurgerichtstagung und nicht mehr fiir jede
einzelne Strafsache; Wahl des Obmanns der Geschworenen zu Beginn der Tagung fiir ihre
ganze Dauer; Beseitigung des peremptorischen Ablehnungsrechts; stirkere Beteiligung der
Geschworenen an der Beweisaufnahme; schriftliche Niederlegung der Rechtsbelehrung und

damit Er6ffnung der Moglichkeit, sie mit der Revision anzufechten.

Ferner war in den Entwiirfen die Bestimmung, dafl Dienstboten nicht zu Laienrichtern berufen

werden sollten, als nicht mehr zeitgemal gestrichen. Auch wurde das Verbot der Berufung von

4 a.a.O.,S.2.
5 a.a.0.,S.5.

6 Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.153.



Volksschullehrern fallengelassen, da sich ihre Mitwirkung an der Rechtspflege mit dem

Schulinteresse ohne weiteres vereinbaren lasse.

Die Entwiirfe riefen ein lebhaftes Echo hervor. Kritik erfuhr insbesondere die vorgeschlagene
Art der Auswahl der Laienrichter durch politische Wahlgremien. Man befiirchtete, dall diese

Art der Laienrichterwahl zu einer Politisierung der Strafgerichte fithren wiirde.’

Der Entwurf selbst hatte versucht, dieser Gefahr zu begegnen; er schrieb den Wahlausschiissen
vor, dal} fiir die Auswahl einer Person zum Amte eines Schoffen oder Geschworenen nur
malgebend sein diirfe, ob von ihr eine gewissenhafte und unparteiische Ausiibung des
Richteramts zu erwarten sei, und da3 wegen der Zugehorigkeit zu bestimmten Berufsarten und
Bevélkerungskreisen kein Unterschied gemacht werden diirfe.® Die Goldschmidt-Schifferschen
Entwiirfe sollten dem ersten Reichstag der Weimarer Republik vorgelegt werden. Sie

scheiterten jedoch schon bei ihrer Beratung im Reichsrat.®

Im Jahre 1922 legte der sozialdemokratische Reichsjustizminister Gustav Radbruch den
Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Strafgerichte vor.'° Dieser Gesetzentwurf lehnte
sich inhaltlich an den von James Goldschmidt ausgearbeiteten Entwurf an. Radbruchs
Reformvorschlége betrafen u. a'. wiederum die Zusammensetzung der Ausschiisse fiir die Wahl
der Schoffen und Geschworenen. Sie zielten darauf ab, dal3 die Laienrichter ebenso wie
Parlamentsabgeordnete vom Volk gewihlt werden sollten. Wieder erhoben sich wegen der

befiirchteten Politisierung der Gerichte Stimmen, die scharf Kritik iibten.!*

Auch iiber den Entwurf Radbruch konnten sich Regierung und Reichsrat nicht einigen, so daf3
er nicht an den Reichstag gelangte. Lediglich in einem Punkt hatte Einigkeit erzielt werden

konnen: Entsprechend dem Programmsatz des Art. 109 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung,

7 Vgl hierzu Nagler, Die sog. Schifferschen Entwtirfe, in: Der Rechtsgang, 3. Bd., S. 233.
Inwieweit eine "Politisierung" der Schwurgerichte ohnehin bereits eingetreten war, ist
noch darzustellen.

8 Begrundung des Entwurfs, a. a. 0., S. 8
9 Vgl. hierzu Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.154.
10 Veroffentlicht im Reichsanzeiger Nr. 157 vom 19. 7.1922.

11 Vgl. Rosenberg, Werner: Eine Gefahr fir die Rechtspflege, in: Deutsche Juristenzeitung
1922, S. 340; Duringer, Adelbert: Politisierung der Justiz, in. Deutsche Juristenzeitung
1922, S. 521 ff.



nach dem Ménner und Frauen grundsétzlich die gleichen Rechte haben sollten, wurden durch

Gesetz vom 25. April 19222 auch Frauen zum Schéffen- und Geschworenenamt zugelassen.

Auch der Nachfolger Radbruchs im Amte des Reichsjustizministers, Rudolf Heinze, der der
Deutschen Volkspartei angehorte, lie einen Gesetzentwurf zur Neuordnung der Strafgerichte
ausarbeiten. Uber diesen Entwurf konnten Regierung und Reichsrat Einigung erzielen, so daf

er im Mai 1923 dem Reichstag vorgelegt wurde .3

Der Entwurf von Heinze sah im Gegensatz zu den Entwiirfen Goldschmidts und Radbruchs
erstmalig vor, dal} das Schwurgericht abgeschafft werden sollte. Es war beabsichtigt, das echte
Schwurgericht durch ein groBes Schoffengericht zu ersetzen, fiir das die Bezeichnung

"Schwurgericht" allerdings beibehalten werden sollte.

Die Gesetzesvorlage wurde von den im Reichstag vertretenen Parteien sehr unterschiedlich
aufgenommen.'* Es versteht sich von selbst, daB Radbruch als erklirter Anhinger des
Schwurgerichts, bei der Beratung der Vorlage im Reichstag sich scharf gegen sie aussprach.
Radbruch rdumte zwar ein, da3 die Schwurgerichte vor allem in letzter Zeit in politischen
Prozessen empfindlich versagt hitten. Zugunsten des Schwurgerichts spreche jedoch, daf3 bei
diesem wie bei keinem anderen Gericht die Garantie fiir eine erschopfend griindliche
Hauptverhandlung gegeben sei, und dafl auch bei keinem anderen Gericht die unbeeinfluf3bare

Selbstindigkeit des Urteils fiir die Laienrichter in gleichem Mafe garantiert sei.'®

Die Vorlage wurde dem Rechtsausschull des Reichstages zur weiteren Beratung liberwiesen.
Von dort kam sie infolge der sich {liberstiirzenden Entwicklung auf dem Gebiet der
Gesetzgebung, die im einzelnen noch zu behandeln sein wird, nicht mehr an den Reichstag

zurick.

Der Gesetzentwurf von Heinze hatte in der Offentlichkeit und auch in der Fachpresse kaum

Beachtung gefunden. Das mag iiberraschen. Vergegenwartigt man sich aber die damalige

12 RGBIL. S. 465.
13 R.T.-Drucksache der 1. Wahlperiode (1920), 378. Bd., Nr. 5884.
14 Vgl. hierzu Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.159.

15 Zitiert nach Hartung, Fritzz Die Verordnung tUber Gerichtsverfassung und
Strafrechtspflege, in: Das Recht 1924, Heft 7, Sp. 128 ff., Sp. 130 f.



politische und vor allem wirtschaftliche Notlage in Deutschland (Abbruch des passiven
Widerstandes gegen die franzosische Besetzung des Ruhrgebiets, Umstellung der Wahrung),

dann wird die fehlende Resonanz in der Offentlichkeit verstindlich.

1. Die Emminger-Reform des Jahres 1924

Entsprechend der Tendenz, die zuletzt in dem Gesetzentwurf Heinze zutage getreten war, wurde
in Deutschland das echte Schwurgericht im Jahre 1924 durch die sog. Emminger-Verordnung'®
abgeschafft. Trotz aller Kritik, die das Schwurgericht vornehmlich in Juristenkreisen bis zu
diesem Zeitpunkt erfahren hatte, und trotz der schon friiher auf seine Abschaffung gerichteten
Gesetzentwiirfe, kam diese MaBinahme sowohl fiir die Fachwelt als auch fiir die Offentlichkeit

zu diesem Zeitpunkt iiberraschend.’

1. Die politische Einseitigkeit der Schwurgerichte

Im Rahmen der Diskussion iiber die Reformversuche wurde vorwiegend von Gegnern des
Schwurgerichts nachdriicklich auch auf folgenden Gesichtspunkt hingewiesen: die
Geschworenen seien nicht in der Lage, bei der Entscheidung eines Falles von ihrer personlichen
politischen Einstellung abzusehen; es bestehe daher die Gefahr einer Politisierung der

Geschworenen, die der Rechtsfindung abtraglich sei.

In der Tat hatte sich in Deutschland, insbesondere in den ersten Jahren der Weimarer Republik,
eine derartige Entwicklung angebahnt. Die Justizkritik jener Jahre richtete sich demzufolge

nicht nur gegen die Berufsjuristen, sondern ebenso gegen die Laienrichter. Geschworene

16 Rechtspflege vom 4. Januar 1924 (RG Verordnung Uber Gerichtsverfassung und
Strafprozefs. I, S.15), benannt nach dem amtierenden Reichsjustizminister Erich
Emminger.

17 Vgl. Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.160.



wurden fiir zahlreiche aus politischen Motiven gefillte Fehlurteile verantwortlich gemacht.®
Der bekannte Berliner Strafverteidiger Ernst Emil Schweitzer nahm diese Tatsache zum Anlal,
in seinem 1924 verdffentlichten Kommentar zu einer Denkschrift des Reichsjustizministers®®

folgendes auszufiihren:

"Zugegeben, daBl die Urteile der gelehrten Richter in Strafsachen schlecht sind - aber die
Schwurgerichte urteilen noch schlechter. Geschworene waren es, die im Harden-Prozel3 die
deutsche Rechtsprechung vor der Welt bloBstellten, Geschworene waren es, die in Berlin einen
Kommunisten aus politischer Leidenschaft zu Unrecht zum Tode verurteilten; die drei gelehrten
Richter waren es, die von ihrem Recht Gebrauch machten und durch einstimmigen Beschluf3
das Geschworenenurteil als ein zuungunsten des Angeklagten ergangenes Fehlurteil aufhoben.

Geschworene waren es, die rechtsrevolutionire Morder der Kapp-Tage freisprachen™.?

Eindeutig politisch motiviert ist auch jene Entscheidung gewesen, die im Jahre 1921 eine
Berliner Jury fillte?, und der folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Ein Vizewachtmeister namens Markus vom Freikorps Liitzow hatte am 12. Mérz 1919 Befehl,
die Lange-Strale in Berlin abzusperren. Mit 25 Mann schritt er die Strae ab unter dem

wiederholten Ruf: "StraBe frei! Fenster zu!" Dies rief er auch der aus einem Fenster im dritten

18 Vgl. z. B. Hellwig, Justizirrtimer, S. 82; Radbruch, zitiert bei Hartung, Recht 1924, Sp.
130; Kern, Eduard: Die Beteiligung des Volkes an der Strafrechtspflege. Der Konstanzer
Juristentag, Ttbingen 1947, S. 135 ff., S.142.

19 Die Denkschrift hatte folgende Entstehungsursachen: Der Mathematik-Professor Emil
Julius Gumbel verdffentlichte im Jahre 1921 unter dem Titel "Zwei Jahre Mord" eine
Broschture, in der zahlreiche zu politischen Morden ergangene Fehlurteile wiedergegeben
waren. Gustav Radbruch, damals sozialdemokratischer Reichstagsabgeordneter, tibergab
das Buch dem Reichsjustizminister Eugen Schiffer mit der Aufforderung, den Fallen
nachzugehen und dem Reichstag tiber das Ergebnis seiner Untersuchung Auskunft zu
geben. Die Justizverwaltungen von Preuflen, Bayern und Mecklenburg erstatteten auf
Veranlassung des Reichsjustizministers ausfihrliche Berichte, doch kam es, obwohl
Radbruch zwischenzeitlich selbst zweimal (im Herbst 1921 und 1923) Justizminister
wurde, nicht zu einer Verdffentlichung der vom Justizministerium aufgrund der Berichte
zusammengestellten Denkschrift. Gumbel liefd daraufhin eine Abschrift von ihr anfertigen
und veroffentlichte sie im Mai 1924. Der Berliner Rechtsanwalt Ernst Emil Schweitzer
(Verteidiger im bertthmt-bertichtigten Prozefd Bullerjahn; vgl. hierzu Hirschberg, S. 179 ff.)
kommentierte in Gumbels Auftrag die Denkschrift des Reichsjustizministers in einem
Anhang. (Wiedergegeben nach H. u. E. Hannover, S.18, 313, 29.)

20 Vgl. hierzu Hirschberg, Max: Das Fehlurteil im Strafprozefs. Zur Pathologie der
Rechtsprechung, Frankfurt am Main und Hamburg 1962, S.165 ff.

21 Denkschrift des Reichsjustizministers, S. 24; wiedergegeben. nach Hannover,Heinrich /
Hannover-Druick, Elisabeth: Politische Justiz 1918-1933, Frakfurt 1966, S. 42.



Stock des Hauses Nr. 13 herausschauenden zwolfjdhrigen Schiilerin Helene Slovek zu. Sie
schloB sofort das Fenster. Trotzdem schof3 Markus und tétete das Médchen durch Kopfschuf3.
Den auf der entgegengesetzten Stralenseite gehenden 72jdhrigen Fliesenleger Becker totete er
durch BrustschuB3. Dieselbe Kugel traf als Querschlidger eine in der Eingangstiir eines Ladens
im Hause Nr.12 stehende Frau. Dall Markus auf die Frau gezielt oder sie auch nur gesehen hat,
bzw. dal} er hitte voraussehen miussen, er werde sie treffen, ist fiir nicht erwiesen erachtet
worden. In den Fillen Slovek und Becker ist gegen ihn Anklage wegen Totschlags erhoben

worden. Die Geschworenen haben jedoch in beiden Fillen die Schuldfrage verneint.

Es kann wohl nicht geleugnet werden, daB hier politisch extrem "rechts"gerichtete
Geschworene zu der Ansicht gelangt sind, da3 die Durchsetzung "nationaler" Belange in

gleichsam militirischer Weise rechtmafig sei.

Ein erhebliches Mal} an Republikfeindlichkeit, d. h. wiederum eine politische Motivation, hat
zweifellos auch zu dem Urteil gefiihrt, das ein Miinchner Schwurgericht in einem der damals
nicht selten vorkommenden Fille der Beschimpfung der Reichsfarben Schwarz-Rot-Gold
gefillt hat??2, Der Redakteur des "Miesbacher Anzeigers" hatte die Reichsfarben als " schwarz-
rot-hennadreckat" bezeichnet. Der Angeklagte verteidigte sich bei den Geschworenen offenbar
mit Erfolg - durch den Hinweis, dal} er nur die Farben der "Novemberlinge" gemeint habe. Die
Auskiinfte zweier Sachverstindiger konnten die Geschworenen in ihrer Einstellung nur
bestdarken: Der eine fiihrte aus, dafl in Bayern schon seit dem Mittelalter die Abneigung gegen
die Farbe gelb sehr gro3 gewesen sei. Der zweite Sachverstindige sagte, in der Miesbacher
Gegend sei der Ausdruck "hennadreckat,, keine Beschimpfung, sondern nur eine drastische

Bezeichnung. Die Geschworenen haben den Angeklagten freigesprochen.

Mag auch die historische Entwicklung sowie insbesondere die politische und wirtschaftliche
Lage wihrend der ersten Jahre der Weimarer Republik iiberwiegend eine politische "Rechts"-
gerichtetheit der meisten Geschworenen in Deutschland mit sich gebracht haben, keinesfalls ist

jedoch eine autoritirkonservative Einstellung als einzige Art der Politisierung von

22 Der Fall wurde von dem sozialdemokratischen Abgeordneten Dr. Rosenfeld in der
Reichstagssitzung vom 12. 2. 1923 wiedergegeben; Prot. 1. Wahlperiode, 358. Bd., S.
9628.



Geschworenen aufgetreten.?® Vielmehr kam es auch vor, da3 Laienrichter politisch einseitig

nach "links" ausgerichtet waren.

Die iibertrieben national-konservative Einstellung vieler oder sogar der meisten damaligen
Geschworenen in Deutschland findet ihre Erklarung nicht zuletzt in der Zusammensetzung der
Geschworenenlisten. In diesen waren fast ausnahmslos Vertreter jener "oberen,, Volksschichten
zu finden, die einer staatsautoritiren, konservativen Gesinnung anhingen. Als Beispiel sei die
Geschworenenliste des Schwurgerichts in Bartenstein (Ostpreullen) flir das Jahr 1921 genannt.
Sie enthielt insgesamt?*: zehn Rittergutsbesitzer, einen Rittergutspichter, vier Gutsbesitzer,
einen Miihlenbesitzer, einen Fabrikbesitzer, einen Administrator, einen Majoratsbesitzer, einen
Stadtgutbesitzer, einen Oberinspektor, fiinf Grundbesitzer, zwei Kaufleute, einen
Stellmachermeister. Diese Zusammensetzung war kein Ausnahmefall. Die Liste fiir die
vorangegangene Schwurgerichtsperiode desselben Bezirks wies 30 Geschworene auf, von
denen 20 Ritterguts- und Gutsbesitzer (bzw. Pachter) waren, wahrend sich unter den restlichen

zehn neben Direktoren und Administratoren lediglich ein Arbeiter befand.

Ganz dhnliche Zusammensetzungen wiesen Geschworenen- und Schoffenlisten in Berlin und
in den Provinzstidten auf. Dort fand man naturgemill weniger Gutsbesitzer, dafiir aber
Fabrikanten, Kaufleute, Offiziere a. D., Studienridte, Handwerksmeister und andere Berufe des
gehobenen Biirgertums; unter 110 Laienrichtern fand sich in einem Falle nur ein einziger
Arbeiter?®, Auch in besonders industriereichen Gegenden Deutschlands zeigte sich kein anderes
Bild. So tagte in Halle im Jahre 1921 ein Schwurgericht, dessen Geschworenenliste unter 30
Personen ebenfalls nur einen Arbeiter aufwies.?

Die Tatsache politisch einseitig besetzter Schwurgerichte war vor allem darauf zuriickzufiihren,
dall die Jahreslisten der Haupt- und Hilfsgeschworenen von einem Gremium aufgestellt
wurden, das sich ausschlieflich aus Berufsjuristen, und zwar aus Mitgliedern der Landgerichte

zusammensetzte.?” Bekanntlich war zu jener Zeit der Richterstand iiberwiegend konservativ

23 Vgl. hierzu Jacta, Maximilian: Berithmte Strafprozesse, Deutschland II, Mliinchen 1967,
S. 242.

24 Die Angaben stammen von Kuttner, Erich: Klassenjustiz, Berlin 1921, S. 31 f.
25 QOlden, Rudolf: Das Zuchthaus - die politische Waffe, Berlin 1922, S. 49 ff.

26  Kuttner, a. a. O., S. 53 f.

27 Vgl. hierzu etwa Hirschberg, a.a.0., S.153.



eingestellt.?® Aus diesem Grunde hatten die Gesetzentwiirfe der Sozialdemokraten vorgesehen,
dal3 die Auswahl der Geschworenen, dhnlich wie bei Parlamentswahlen, durch das Volk

vorgenommen werden sollte.

Die Méglichkeit und Notwendigkeit einer Anderung des Auswahlverfahrens scheint auch

Radbruch vor Augen gestanden zu haben, als er im Jahre 1920 im Reichstag duBerte®”:

"Man entpolitisiert die Justiz nicht dadurch, daB man tiiber die einmal gegebenen
Parteiunterschiede hinwegsieht und so tut, als wenn sie nicht da wiren, sondern dadurch, daf3
man sie beachtet und fiir eine gleichmdBige Vertretung aller Parteistellungen und

Weltanschauungsrichtungen in den 6ffentlichen Organen Sorge tragt."

Die ganz liberwiegend biirgerlich-konservative Zusammensetzung der Geschworenenlisten
fand ihren Grund allerdings nicht ausschlieBlich in der einseitig-konservativen Einstellung der
Gremien, die fir die Zusammenstellung der Listen zustindig waren; sie beruhte vielmehr auch
darauf, dafl diese Gremien auf die schlechten wirtschaftlichen Verhéltnisse der "unteren
Volksschichten" Riicksicht nahmen. Angesichts der geringen Entschiddigung fiir Laienrichter
opferten Arbeiter mit niedrigem Verdienst verstindlicherweise hochst ungern ihre Arbeitszeit,

um als ehrenamtliche Richter titig zu werden.

Die oben aufgefiihrten Beispiele der Zusammensetzung von Geschworenenlisten machen
deutlich, da3 das Problem der Politisierung von Geschworenen aufs engste mit der Gestaltung
des Auswahlverfahrens zusammenhingt. Um politisch einseitig besetzte Schwurgerichte zu
vermeiden, wire demnach lediglich eine Anderung des Auswahlverfahrens, nicht aber die
ginzliche Abschaffung des Schwurgerichts - wie sie der Gesetzentwurf von Heinze vorsah -
erforderlich gewesen.®! Zu einer Anderung des Auswahlverfahrens fiir Geschworene ist es

jedoch nicht mehr gekommen.

28 Vgl. 88 89 ff. GVG.
29 Verhandlungen des Reichstages I. WP. 1920 Bd. 360 S.1187.

30 Vgl. hierzu die Ausfihrungen Oldens (bei H. u. E. Hannover, S. 31) sowie Maurer, Heinz
Wolfgang: Die Einstellung von Sozialisten zu den grundlegenden Fragen der
Strafgerichtsverfassungs- und Strafverfahrensreform, Freiburger Dissertation 1931, S. 24.

31 Hierauf weist Maurer, a.a.0., S. 30, mit Recht hin.



2. Das Ermiichtigungsgesetz des Jahres 1923

Das Verschwinden des Schwurgerichts aus dem deutschen Rechtsleben mufl in engem
Zusammenhang mit der innenpolitischen und wirtschaftlichen Lage in Deutschland wéhrend
der ersten Jahre der Weimarer Republik gesehen werden.

Am 23. November 1923 trat an die Stelle des zweiten Kabinetts Stresemann, das von den
Sozialdemokraten gestiirzt worden war, ein Minderheitskabinett, welches sich auf das Zentrum,
die Deutsche Demokratische Partei und die Deutsche Volkspartei stiitzte. Kanzler war ein
Zentrumsabgeordneter, Wilhelm Marx. Das Amt des Justizministers in diesem Kabinett hatte
der Augsburger Staatsanwalt Emminger {ibernommen, welcher der Bayerischen Volkspartei,

der Schwesterpartei des Zentrums, angehorte.>?

Die Sozialdemokraten, die bekanntlich mit besonderem Nachdruck fiir den Fortbestand des
Schwurgerichts eintraten, wie u. a. der von dem friitheren sozialdemokratischen Justizminister
Radbruch stammende Entwurf eines Gerichtsverfassungsgesetzes aus dem Jahre 1922 gezeigt
hatte, waren in der Regierung nicht vertreten. Hingegen hatte - wie erwéhnt - ein Mitglied der
die Regierung stiitzenden Deutschen Volkspartei, der ehemalige Reichsjustizminister Heinze,
wihrend seiner Amtszeit einen Gesetzentwurf eingebracht, der die Abschaffung des

Schwurgerichts vorsah.

Das parteipolitische Kriftespiel bedeutete also bei dem anhaltenden Reformwillen der
Regierung u. a. auf dem Gebiet des Gerichtsverfassungsrechts eine Gefahr fiir den Fortbestand
des Schwurgerichts. Allerdings war die Abschaffung des Schwurgerichts auf
gesetzgeberischem Wege infolge des Widerstands der Reichstagsmehrheit offenbar nicht
moglich. Das hatte bereits das Scheitern der vom ehemaligen Justizminister Heinze

eingeleiteten Reform gezeigt.

Ausgelost durch die zu jener Zeit in Deutschland herrschende katastrophale wirtschaftliche
Lage, trat nunmehr jedoch ein Umstand hinzu, der eine Umgehung der parlamentarischen

32 Vgl. Kern, Gerichtsverfassungrecht, S.160.



Hindernisse moglich machte. Wenn auch die Inflation durch die Wahrungsreform vom 15.
November 1923 beendet worden war, so zwang doch die schwere wirtschaftliche Not auf allen
Gebieten der staatlichen Téatigkeit zu durchgreifenden Sparmafinahmen. Um ihre Durchfiihrung
zu ermdglichen, nahm der Reichstag am 8. Dezember 1923 ein Ermichtigungsgesetz®® an,
welches der Reichsregierung die Befugnis gab, diejenigen MalB3nahmen zu treffen, die sie "im
Hinblick auf die Not von Volk und Reich" fiir erforderlich und dringlich hielt. Dieses
Ermichtigungsgesetz bildete die Grundlage, auf der dem Schwurgericht ein legales Ende

bereitet wurde.

3. Die Vorlage der Emminger-Verordnung

Vor ErlaB8 einer auf das Ermichtigungsgesetz vom 8. Dezember 1923 gestiitzten sog.
Notverordnung waren besondere Ausschiisse des Reichsrates und des Reichstages zu héren.>*
So geschah es auch vor Erlal der Emminger-Verordnung: Die Regierung legte zunéchst dem
Ausschufl des Reichsrates und sodann dem Ausschull des Reichstages einen Entwurf der
geplanten Verordnung vor. In diesem war - was das Schwurgericht betraf — lediglich eine
Herabsetzung der Zahl der Geschworenen von zwolf auf sieben vorgesehen. Die dem
Schwurgericht eigentiimliche Trennung von Richter- und Geschworenenbank sollte
beibehalten, das eigentliche Prinzip des Schwurgerichts durch den Entwurf also nicht angetastet

werden.®®

a) Die Haltung des Reichsrats

33 RGBI. I, S.1179.
34 § 1 Satz 3 des Gesetzes; sog. Ermachtigungsausschusse.

35 Vgl. die Wiedergabe des Entwurfs bei Hartung, Recht 1924, S .130 f.



Der zundchst mit der Vorlage befalite Erméachtigungsausschufl des Reichsrates sprach sich
gegen diesen Entwurf aus und forderte von der Regierung die Abschaffung des Schwurgerichts

sowie die Einfiihrung des groBen Schoffengerichts anstelle des Schwurgerichts.

Hier wirkte dieselbe Institution gegen das Schwurgericht, die sich in Gestalt des Bundesrates
schon gegen seine FEinflihrung im Jahre 1877 gestemmt hatte. Es ist deshalb nicht
verwunderlich, daf3 der auch von der Regierung in den Vordergrund gestellte AnlaB3 fiir die

Abschaffung des Schwurgerichts die Finanznot der Lander war.

Ein anschauliches Bild von den in der Tat ganz erheblichen finanziellen Belastungen, die durch

die Titigkeit der Schwurgerichte den Lindern entstanden, gibt Rittweger®’:

"Fiir das verarmte Deutschland wire die flir das schwurgerichtliche Verfahren jeweils
erforderliche Bildung einer Geschworenenbank durch Auswahl der zu dem Richterspruch
berufenen zwolf Personen aus mindestens der doppelten Anzahl von Personen eine Belastung
geworden, die keine Landesjustizverwaltung linger verantworten konnte, wollte sie nicht den
Zusammenbruch der Rechtspflege infolge des Mangels an verfligbaren Geldmitteln
herbeifiihren.,,® Die letzte, etwa vierzehntiigige Schwurgerichtsperiode beim Landgericht in
Weimar (Thiiringen) hat rund 4250 Goldmark gekostet, wovon auf die Entschidigung der
Geschworenen mehr als 2700 Goldmark entfielen. Dabei ist zu berticksichtigen, dafl die Hohe
der Entschiddigungen fiir die Geschworenen auch nicht anndhernd mit der Geldentwertung
Schritt gehalten hatte und im weiteren Verlauf der Festigung des Kurses der Mark die fiir die

Entschddigungen auszuwerfenden Summen erheblich gestiegen wéren.

Die ablehnende Haltung des Reichsrates gegeniiber dem Schwurgericht mag also zum
damaligen Zeitpunkt tatsiachlich in erster Linie auf der Finanznot der Lander beruht haben;
letztlich muf} sie aber doch wohl auf die konservative Grundeinstellung der Landervertretung
zurlickgefiihrt werden. Die dem Schwurgericht gegeniiber ablehnende Haltung des Reichsrates
wird im tibrigen durch weitere Ausfiihrungen Hartungs bestitigt und ndher erldutert: Nach dem

Ausscheiden Radbruchs als Justizminister sei man sich sowohl im Reichsjustizministerium als

36 Vgl. Hartung, Recht 1924, Sp. 130.
37 Rittweger: Das Schwurgericht, in: Deutsche Juristenzeitung1924, S.196 ff.

38 Alle 30 Geschworenen mufiten wahrend der ganzen Sitzungsperiode zu jeder Sitzung zum
Zwecke der Bankbildung erscheinen, obwohl man jeweils nur 12 brauchte.



auch im Reichsrat in der Ablehnung des Schwurgerichts einig gewesen. In beiden Gremien sei
man zwar nicht gegen eine Laienbeteiligung an der Strafrechtspflege als solche eingestellt
gewesen. Es habe dort in keiner Weise etwa eine VVoreingenommenheit gegen die Mitwirkung
des Volkes bei der Ausiibung der Staatsgewalt geherrscht. Vielmehr seien es die rein
sachlichen, "justiz-technischen" Griinde gewesen, die sich aufgrund der tatsdchlichen
Erfahrungen und in der wissenschaftlichen Diskussion herausgestellt hatten, welche im
'Reichsrat und in der Reichsregierung die ablehnende Haltung gegeniiber dem Schwurgericht
bewirkt hétten.

Die von Hartung wiedergegebene Auffassung, da3 allein Sachgesichtspunkte den Reichsrat
geleitet hétten, entspricht zwar nicht der Ansicht, daB vermutlich die konservative
Grundeinstellung des Reichsrates den Ausschlag gegeben hat. Diese Widerspriichlichkeit
spiegelt jedoch vielleicht die damals tatsdchlich vorhandene "mehrschichtige" Auffassung des
Reichsrates am ehesten wieder: Bei allem Wohlwollen gegentiber der Laienbeteiligung an der
Strafgerichtsbarkeit iiberwog letzten Endes doch die staatsbezogene Einstellung und - zu

diesem Zeitpunkt - das Interesse an einer moglichst billig arbeitenden Rechtspflege.

Bedenkt man noch, wie sich die justizpolitische Einstellung PreuBBens zum Schwurgericht
historisch entwickelt hat und beriicksichtigt man, da3 Preu3en im Reichsrat mit 26 Stimmen
gegeniiber 37 Stimmen aller iibrigen 15 Léinder vertreten' war, dann wird auch von daher

erklérlich, daB die Einstellung des Reichsrates zum Schwurgerichtsgedanken ablehnend war.

Zusammenfassend 143t sich an dieser Stelle sagen, da zum Ende der echten
Schwurgerichtsbarkeit die politische und wirtschaftliche Lage in Deutschland Ausgang des
Jahres 1923 sowie vor allem das parteipolitische Kréftespiel innerhalb des Reichstages, des

Reichsrates und der Reichsregierung zur Abschaffung des Schwurgerichts gefiihrt haben.

DaB3 die Schwurgerichtsbarkeit gerade zu diesem Zeitpunkt und unter Ausnutzung des
Ermichtigungsgesetzes ihr Ende fand, ist freilich in der Tat dem personlichen Vorgehen

Emmingers zuzuschreiben.

Die wirtschaftliche Not von Volk und Reich war gewi3 der Grund fiir die meisten der mit der
Emminger-Verordnung  vorgenommenen  Sparmalnahmen auf dem  Gebiet der

Gerichtsverfassung. Fiir die Abschaffung des Schwurgerichts ist sie wohl eher ein VVorwand



gewesen. Im Einklang mit dieser Auffassung formulieren Lowe-Rosenberg®, daB die
Reichsregierung von der ihr durch das Erméchtigungsgesetz eingerdumten Befugnis, durch
Verordnungen Recht zu setzen, Gebrauch machte, "um wesentliche Gedanken der

steckengebliebenen Reform im Verordnungswege zu verwirklichen™.

Wenn auch das Ende der Schwurgerichtsbarkeit im Zuge der Entwicklung gelegen haben mag,
so besteht doch kein Zweifel, dafl es demokratischen Grundsitzen besser entsprochen hétte und
dem ehrwiirdigen Institut des Schwurgerichts eher angemessen gewesen wire, die weitere
Entwicklung auf dem Gebiete des Gerichtsverfassungsrechts abzuwarten und — nétigenfalls -
eine entsprechende Gesetzesinderung auf dem Wege der ordentlichen Gesetzgebung durch das
Parlament zu einem Zeitpunkt herbeizufiihren, in dem sich die Uberzeugung der Mehrheit des

Volkes und damit der politischen Parteien eindeutig gegen das Schwurgericht gestellt hétte.

b) Die Antrige von Radbruch und Rosenfeld im Reichstag

Der Ermichtigungsausschull des Reichstages nahm den - die Banktrennung beibehaltenden -
Entwurf der Verordnung an, erklirte sich also zunéchst lediglich mit einer Herabsetzung der
Geschworenenzahl von zwdlf auf sieben einverstanden.*® Im weiteren Verlauf der Sitzung des
Reichstagsausschusses ~ stellten  Radbruch  und Rosenfeld als  Mitglieder  der
Sozialdemokratischen Fraktion den Antrag, die Reichsregierung zu ersuchen, liber die Vorlage
hinaus — Herabsetzung der Geschworenenzahl - am Schwurgericht nichts zu dndern. Dieser
Antrag wurde von einer knappen Mehrheit der AusschuBmitglieder abgelehnt*!, und das
bedeutete in der Folge das Ende des echten Schwurgerichts.

Beim 35. Deutschen Juristentag im Jahre 1928 berichtete der sozialdemokratische
Reichstagsabgeordnete Dr. Kurt Rosenfeld tiber die Sitzung des Reichstagsausschusses, auf der

gleichsam iiber das Schicksal des deutschen Schwurgerichts abgestimmt wurde, folgendes*2:

39 Lowe-Rosenberg, a.a.0., Bd. I, S. 27.

40 Vgl. Hartung, Recht 1924, Sp. 131.

41 Vgl. Hartung, Recht 1924, Sp. 131.

42 Verhandlungen des 35. Deutschen Juristentages 2. Bd., S. 650.



"Das war im Winter 1923/24 in einer dullerst schweren, wirtschaftlich und politisch sehr
bewegten Zeit, in der die Arbeiterschaft infolge der Schnelligkeit, mit der sich die Ereignisse
uiberstiirzten, keine Zeit fand, sich gegen die Beseitigung der Schwurgerichte aufzulehnen.
Dazu kam ein bedauerlicher Irrtum im Ausschul3 des Reichstages bei der Abstimmung iiber die
Schwurgerichte. Damals beschéftigte sich der Erméachtigungsausschufl mit den Verordnungen
Emmingers, und es wurde von meinem Freunde Radbruch und mir der Antrag eingebracht, von
der Beseitigung der Schwurgerichte im Wege der Notverordnung abzusehen. Der Antrag hatte
eine feste Mehrheit von Sozialdemokraten, Demokraten, Zentrum und Kommunisten. Da
passierte das Ungliick, daB im Augenblick der Abstimmung Herr Spahn, der Fiihrer des
Zentrums, abgelenkt wurde und die Vertreter des Zentrums bei der Abstimmung nicht
mitstimmten. So sehr ich die groen Verdienste des Herrn Spahn zu schétzen weil3, bisweilen
schlief auch Vater Spahn. Er ist sofort zum Justizminister gegangen und hat auf diesen Irrtum
aufmerksam gemacht. Aber der Beschlu3 war erfolgt und nicht mehr riickgéingig zu machen."
Angesichts dieser Schilderung stellt sich die Frage, ob bei der Liquidierung des echten
Schwurgerichts, fiir das der Liberalismus ein Dreiviertel-Jahrhundert zuvor auf die Barrikaden
gegangen war, wirklich der Zufall seine Hand im Spiel gehabt hat oder ob es nicht doch
handfeste, ndmlich parteipolitische Griinde gab, die zu dem negativen Abstimmungsergebnis

fiihrten.

Reichsgerichtsrat i. R. Dr. Fritz Hartung, der zu jener Zeit Referent im PreuBischen
Justizministerium war, hat aufgrund seiner personlichen Teilnahme an der fraglichen Sitzung
des Reichstagsausschusses Einzelheiten mitteilen konnen, die vielleicht etwas Licht in das
Dunkel bringen, das die besagte Abstimmung im Sonderausschufl des Reichstages umgibt. Dr.
Hartung hat folgendes berichtet*®: | Der SonderausschuB des Reichstages, der sich mit der
Emmingerschen Notverordnung zu befassen hatte, tagte am 23. Dezember 1923. Die der SPD
angehorenden Mitglieder des Ausschusses unter Fithrung von Radbruch und Rosenfeld waren
gegen die Abschaffung der Schwurgerichte. Als es zur Abstimmung tliber diesen Punkt kam,
schien der Zentrumsfiithrer Spahn zu schlafen. Darauthin rief Rosenfeld ihm zu: "Spahn! -
Aufwachen! - Schwurgericht!" Spahn, der sich nur schlafend stellte (1), regte sich jedoch nicht

und beteiligte sich nicht an der Abstimmung. Der Antrag der SPD, die Regierung mdoge ersucht

43 Hartung, Fritzz Um das Schwurgericht, in: Zeitschrift far die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 82. Bd. (1970), S. 601 ff.



werden, die Schwurgerichte nicht grundsitzlich anzutasten, fiel, weil eine Stimme zu wenig flir

ihn abgegeben worden war."

Wenn man von dieser Tatsachendarstellung - der Zentrumsfiihrer Spahn stellte sich schlafend
- ausgeht und die unterschiedlichen Einstellungen der politischen Parteien zum Schwurgericht
beriicksichtigt, dann wird deutlich, daB3 das Ende des Schwurgerichts durchaus nicht durch
einen "grotesken Zufall" oder einen "bedauerlichen Irrtum" herbeigefiihrt worden ist. Nach der
weiteren Schilderung Hartungs** war namlich - entgegen der Ansicht Rosenfelds - das Zentrum
durchaus fiir die Abschaffung des Schwurgerichts. Das lag bei den damaligen politischen
Verhiltnissen auch nahe; denn schlieBlich stiitzte das Zentrum die Regierung, deren
Justizminister vom Reichsrat gedringt wurde, eine Notverordnung zu erlassen, welche die

Abschaffung des Schwurgerichts vorsah.

Die Einstellung der Zentrumspartei gegen das Schwurgericht wird auch durch die Tatsache
belegt, da3 wihrend einer Debatte im PreuBlischen Landtag der Sprecher des Zentrums, der
Abgeordnete Oppenhoff, sich mit der Umwandlung des Schwurgerichts in ein groBes
Schéffengericht einverstanden erklirte.* Sollte es da verwundern, daB der Zentrumsfiihrer im
Reichstag, Spahn, bei der Abstimmung iiber den Fortbestand des Schwurgerichts durch seine
Stimmenthaltung ein der Parteilinie entsprechendes, negatives Votum abgab? Es mag sein, daf}
Spahn vor der Sitzung des Erméachtigungsausschusses sich gelegentlich einmal gegen die
Abschaffung des Schwurgerd’chts ausgesprochen hat. Aus den Reihen des Parlaments war ja
stets in demokratisch-liberaler Tradition der Fortbestand des Schwurgerichts iiberwiegend
befiirwortet worden. Es ist jedoch kaum vorstellbar, da3 der alterfahrene Parlamentarier Spahn
nicht mit Justizminister Emminger und Reichskanzler Marx in Verbindung gestanden hat und
nicht "auf die Parteilinie eingeschwenkt" sein sollte.*® In dieser Situation war es psychologisch
durchaus versténdlich, wenn Spahn sich bei der Abstimmung - um sich nicht offen gegen das
Schwurgericht aussprechen zu miissen - schlafend stellte. So konnte er fiir die Abschaffung des

Schwurgerichts votieren, ohne sich sichtbar an der Abstimmung zu beteiligen.

44 Hartung, Schwurgericht, S. 604.
45 Sten. Berichte, S. 21734 ff., 307. Sitzung; (zit. nach Hartung, Recht 1924, Heft 7, Sp. 132).

46 Man mufS sich auch vor Augen halten, daf® Emminger Mitglied der bayerischen
Schwesterpartei des Zentrums war.



4. Der Erlafl der Emminger-Verordnung

Der Erméachtigungsausschull des Reichstages hatte sich also nicht bereitgefunden, ausdriicklich
fiir die Beibehaltung der echten Schwurgerichtsverfassung einzutreten. Dieser Umstand war
offenbar fiir Justizminister Emminger das Signal, nunmehr seinen Verordnungsentwurf, der
zwar die Geschworenenzahl herabsetzen, das Schwurgericht ansonsten aber in der echten Form
beibehalten wollte, fallenzulassen. Er konnte unter den gegebenen Umstinden in einem
abgednderten Entwurf - den Wiinschen des Reichsrates entsprechend - die Abschaffung des
echten Schwurgerichts und die Einfiihrung des groBen Schoffengerichts vorsehen, ohne mit
ernstzunehmenden Protesten von seiten des Reichstagsausschusses rechnen zu miissen.

Da die Ausschiisse lediglich "zu horen,,*’

waren, brauchte die Verordnung in ihrer abgeénderten
Form, Ersetzung des Schwurgerichts durch das grofle Schoffengericht, den
Erméachtigungsausschiissen kein zweites Mal vorgelegt zu werden. Unter Berufung auf das
Erméchtigungsgesetz erliel sodann die Reichsregierung am 4. Januar 1924 die Verordnung
iber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege. § 43 der Verordnung rdumte dem
Reichsjustizminister die Befugnis ein, das Gerichtsverfassungsgesetz und die
StrafprozeBordnung den bestehenden staatsrechtlichen Verhéltnissen anzupassen und ihren

Text neu zu fassen. Die neuen Gesetzestexte wurden am 22. Mirz 1924 bekannt gemacht.*

Ihrem Inhalt nach bedeutete die Emminger-Verordnung keineswegs eine neue gedankliche
Leistung. Sie griff vielmehr auf vorhergehende Reformvorschlige zuriick. Hinsichtlich der
Schwurgerichtsbarkeit hatte die Verordnung den gleichen Inhalt wie der Entwurf Heinze aus
dem Jahre 1923.

An die Stelle des Schwurgerichts trat ein groBes Schoffengericht, das jedoch den Namen
"Schwurgericht"” beibehielt. Es war mit drei Berufsrichtern und sechs "Geschworenen™ besetzt.
Die Beibehaltung der Bezeichnung "Schwurgericht" wurde damit begriindet, dal sich die
Bevolkerung an den Namen gewohnt habe. "Der Entwurf ersetzt die Schwurgerichte, ohne

thren Namen, an den sich die Bevolkerung gewohnt hat, zu dndern, durch grof3e

47 Vgl. § 1 Satz 3 des "Ermé&chtigungsgesetzes, vom 8.12.1923 (RGBIL. I S. 1179).
4 RGBL I, S. 299.



Schoffengerichte." Dieser Satz findet sich bereits in der Begriindung des Gesetzentwurfs von

Heinze aus dem Jahre 1923.

I11. Die Reaktion auf die Abschaffung des Schwurgerichts

Es liegt auf der Hand, da3 die Abschaffung des Schwurgerichts durch die Emminger-
Verordnung ein vielfdltiges Echo hervorrief. Stellungnahmen kamen aus allen Lagern. Sie
betrafen das Zustandekommen und den Inhalt der "Sparverordnung”, wie die Emminger-
Verordnung zu jener Zeit auch genannt wurde. Man zweifelte vor allem an, ob Ersparnisgriinde
einen so tiefen Eingriff in die Gerichtsverfassung rechtfertigen kénnten.*® Ferner wurde die
Beibehaltung des Namens "Schwurgericht,, fiir das neu eingefiihrte groBe Schoffengericht

geriigt und als Betrug an der Bevolkerung bezeichnet.*

Es wire zu wenig anschaulich, wenn man die Stellungnahmen als komprimierte
Zusammenfassung darbieten wollte. Vielmehr erscheint es sinnvoll, die unterschiedlichen
Reaktionen der verschiedenen Gruppen (politische Parteien, Presse, Juristen) jeweils gesondert
wiederzugeben, zumal es sich bei der Emminger-Verordnung um den entscheidenden

Einschnitt in der Geschichte des deutschen Schwurgerichts handelte.

1. Die Reaktion der politischen Parteien

Sowohl bei der Einfiihrung des Schwurgerichts in den Staaten des Deutschen Bundes um die
Mitte des 19. Jahrhunderts als auch bei seiner Abschaffung durch die Emminger-Verordnung
im Jahre 1924 waren es jeweils bestimmte politische Parteien, die im Kampf um das

Schwurgericht den Ausschlag gaben. Diese Tatsache gibt Veranlassung, noch einmal

49 Vgl. etwa v. Hentig, Hans: Die Reform des Schwurgerichts in Frankreich, in: Monatsschrift
fur Kriminalpsychologie, 20. Jg. (1929), S. 117 ff., S.119 {.

50 Vgl. z. B. Brandt in der Berliner Tageszeitung "Montag-Morgen" vom 27.12.1926.



zusammenhdngend nach der jeweiligen Einstellung der politischen Parteien zum

Schwurgerichtsgedanken zu fragen.

Die Behandlung des Schwurgerichtsproblems unter politischem Aspekt ist freilich in fritherer
Zeit fiir sehr fragwiirdig gehalten worden. Binding® hat im Jahre 1876 die Ansicht vertreten,
daf} die Frage der Laienbeteiligung und damit auch das Schwurgerichtsproblem allein unter
rechtlichen und nicht etwa politischen Gesichtspunkten betrachtet werden diirfe. Kirsch®? hat
1908 in derselben Richtung ausgefiihrt: "Entweder widerspricht eine bestimmte Einrichtung
den Interessen der Rechtspflege - dann kann sie auch nicht politisch am Platze sein, oder aber
sie erscheint aus dem Gesichtspunkt der Rechtspflege sachlich begriindet - dann ist sie auch
politisch gerechtfertigt." Mit dieser AuBerung {ibersieht Kisch allerdings, daB "die Interessen

der Rechtspflege" in der Regel durchaus von politischen Kriften bestimmt werden.

Bei genauerer Betrachtung der geschichtlichen Entwicklung ist auch nicht zu leugnen, daB3 das
Schwurgericht zu bestimmten Zeiten sehr wohl als ein Politikum angesehen wurde: Zu jener
Zeit ndmlich, als es um die Erneuerung des Strafprozesses im Ganzen ging (Anfang des 19.
Jahrhunderts) und die Frage eines unabhingigen Laienrichtertums in Form des Schwurgerichts
zwischen autoritdren Regierungen einerseits und liberal eingestellten Parlamenten andererseits
durchaus ein politischer Zankapfel war. Schon in der "Vorgeschichte" des deutschen
Schwurgerichts erwies sich also die Dynamik politischer Formierungen - vornehmlich die des
Liberalismus - als ausschlaggebend fiir die Umgestaltung der Ziele und damit auch der
Einrichtungen der Strafrechtspflege.

Der vom Liberalismus im 19. Jahrhundert erfolgreich gefiihrte Kampf fiir das Schwurgericht
wurde um die Jahrhundertwende und in der Zeit nach dem Ersten Weltkrieg vor allem von den
Sozialdemokraten weitergefiihrt. Dafl die Initiative im Bereich der Gestaltung des
Strafverfahrens vom Liberalismus auf die Sozialdemokratie {ibergegangen war, betont

zutreffend Maurer®®:

51 Binding, Karl: Die drei Grundfragen der Organisation des Strafgerichts, Leipzig 1876, S. 2
f.

52 Kirsch, Wilhelm: Unsere Gerichte und ihre Reform, Leipzig 1908, S. 104.

53 Maurer, a.a.0., S. 6



Die Reformvorschldge des liberalen Rechtszeitalters hitten sich im wesentlichen darin
erschopft, die im Strafprozel noch stehengebliebenen inquisitorischen Einrichtungen
zugunsten eines folgerichtig durchgefiihrten Parteiprozesses abzubauen. Demgegeniiber habe
die Kritik der Sozialisten sich nicht so sehr gegen das System des ProzeBverfahrens selbst,
sondern in erster Linie gegen seine Handhabung gerichtet. Ohne zuerst ein eigenes fertiges
Reformprogramm auf dem Gebiet des StrafprozeBrechts zu besitzen, hitten die Sozialisten
zundchst aus zahllosen einzelnen von ihnen als Auswirkung eines Klassenrechts und einer
ungleichméfigen Rechtsanwendung (Klassenjustiz) geriigten Urteilen praktische Lehren fiir

Anderungs- und Besserungsmdglichkeiten der Strafgerichtsbarkeit gezogen.

Dadurch seien sie nicht nur zu einer Kritik des Verfahrens gelangt, sondern auch zu
eingehenden Untersuchungen der dieses Verfahren tragenden Organe, und zwar hinsichtlich

ihrer Auswahl, Vorbildung und Machtbefugnisse.

Die Kritik an der "Klassenjustiz" und die Suche nach einer sie iiberwindenden Gerichtsform
fiihrte die Sozialisten zu der Forderung nach dem "freien Volksgericht".>* Die Vorstellung eines
"Volksgerichts" oder "Volksrichters™ ist der Ausgangspunkt der sozialistischen Auffassung von
der Strafgerichtsverfassung.>® Demgemil lautete eine Resolution, die die Sozialistische
Arbeiterpartei Deutschlands im Jahre 1875 in Gotha faBte®®: "Der Kongre nimmt zu der Frage,
ob Schwurgericht, Schoffengericht oder juristische Berufsrichter vorzuziehen seien, dem
sozialdemokratischen Programm gemdf Stellung, indem er erklirt, dafl im Klassenstaate keine
Form der Gerichtsverfassung Recht und Gerechtigkeit verbiirgen kann, und daf3 darum freie
Volksgerichte, auf Grundlage des allgemeinen und gleichen Wahlrechts gebildet, zu erstreben

sind."

Was unter "Volksgericht" oder "Volksrichter" zu verstehen war, bedurfte freilich der ndheren
Erlauterung. Diese Erlduterung wurde in den spiteren Parteiprogrammen der Sozialdemokraten
durch gewisse Umformulierungen gegeben. Abgeédndert wurde die Formulierung "freie
Volksgerichte" zunédchst durch das Programm der SPD, das sie auf ihrem Parteitag in Halle im

Jahre 1890 aufstellte. Man gebrauchte nunmehr die Wendung "Rechtsprechung durch das

54 Vgl. Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.147, Maurer, a.a.O., S. 11.
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56  Verh. Prot. S. 90; zitiert nach Maurer, a.a.O., S. I1.



Volk". Auch diese Formulierung wurde revidiert und erhielt im Jahre 1891 auf dem Parteitag
in Erfurt die Fassung "Rechtsprechung durch vom Volk gewihlte Richter". Diese Fassung
kehrte in allen spéteren Programmen der SPD bis zum Jahre 1921 wieder. Sie sollte einerseits
zum Ausdruck bringen, dal die Richter vom Volk gewihlt und nicht mehr von der Regierung
ernannt werden sollten, daf3 sie andererseits zugleich aber auch "aus dem Volk" gewéhlt werden

sollten.®’

Hiernach schien es zunidchst so, als verlangte die SPD, den Berufsrichter durch den
"Volksrichter" zu ersetzen. Die Ansicht der Sozialdemokratischen Partei klérte sich jedoch
dahin, daB3 nicht der Berufsrichter beseitigt, sondern lediglich das richtige Verhéltnis zwischen
Berufs- und Volksrichtern hergestellt werden sollte. Demgemill enthielt das Gorlitzer
Programm der SPD aus dem Jahre 1921 nur noch die Forderung nach "entscheidender
Mitwirkung gewihlter Volksrichter,,.>® Da der Berufsrichterstand also keinesfalls abgeschafft
werden sollte, bedeutete diese Forderung nicht mehr als ein Bekenntnis zur herkommlichen
Laiengerichtsbarkeit. Offen blieb nur, welchem System der Laiengerichtsbarkeit, dem

schoffengerichtlichen oder dem schwurgerichtlichen, die Sozialdemokraten den VVorzug gaben.

Im Zusammenhang mit der Entwicklung der Gesetzgebung zu Beginn der Weimarer Republik
ist bereits die Auffassung Radbruchs, der damals Justizminister der sozialdemokratischen
Regierung war, zu dieser Frage wiedergegeben und sein Eintreten zugunsten des
Schwurgerichts dargestellt worden. Die SPD in den zwanziger Jahren hatte sich also fiir die

schwurgerichtliche Form der Laienrechtsprechung entschieden. >

Die Beseitigung des Schwurgerichts durch die Emminger-Verordnung hat dann offenbar zur
Folge gehabt, dal die SPD ihre Einstellung zum Schwurgericht noch einmal schérfer
formulierte. Das vom Heidelberger Parteitag der SPD im Jahre 1925 aufgestellte Programm
forderte in einem seiner Hauptpunkte die Wiedereinfithrung und Weiterentwicklung des
Schwurgerichts.% Dieser erneute Einsatz kam freilich zu spét, um noch fiir den Fortbestand des

echten Schwurgerichts wirksam sein zu konnen.
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Diirr®! gibt die Situation hinsichtlich der parteipolitischen Auseinandersetzung iiber die
Schwurgerichtsfrage nach Erlafl der Emminger-Verordnung folgendermallen wieder: "Mit dem
Siege des Schoffengerichtsgedankens wollen sich die Anhédnger des Schwurgerichts nicht
abfinden. Sie haben neu zum Kampfe gerlistet und es ist zu erwarten, dal bei den
bevorstehenden Auseinandersetzungen im Reichstag die Schwurgerichtsfrage keine geringe
Rolle spielen wird. Voriibergehend schien es, als ob keine politische Partei mehr sich besonders
warm fiir das Schwurgericht einsetzen wiirde und als ob es mdoglich wire, die Frage
"Schwurgericht oder Schoffengericht" als reine Frage der Rechtspolitik unabhédngig von
parteipolitischen Erwigungen zu behandeln. Die bevorstehenden Neuwahlen haben das Bild
verandert. Die Schwurgerichtsfrage ist wieder eine politische Frage geworden und, wenn der
Kampf um das Schwurgericht im Reichstag wirklich ausgetragen wird, werden dabei zu einem

grof3en Teile nicht rechtliche, sondern politische Gesichtspunkte den Ausschlag geben."

Der "Kampf" wurde nicht mehr ausgetragen. Zwar forderten die Sozialdemokraten im
Reichstag®? wiederholt die Riickkehr zum echten Schwurgericht. Sie fanden dafiir aber keine
Mehrheit. So hatten die Sozialdemokraten trotz des nach dem Ersten Weltkrieg zu ihren
Gunsten eingetretenen Machtwechsels es nicht vermocht, dem Schwurgericht als "dem einzigen

Ansatz zu einem Volksrichtertum, der nicht nur Dekorationswert hat"®3, Bestand zu verleihen.®

Die in der Zeit der Weimarer Republik links von der SPD stehenden Parteien, wie die USPD
und die KPD, hielten an der Forderung nach dem "Volksgericht" im Sinne eines ausschlieSlich
aus gewdhlten Laien zusammengesetzten Gerichtes mit umfassenden richterlichen Befugnissen
fest. Ein demgemél von der USPD vor den Reichstag gebrachter Gesetzesantrag hatte den
Wortlaut:

"Die Rechtsprechung erfolgt nur durch Geschworene. Die Geschworenen entscheiden iiber den

Umfang der Beweisaufnahme, iiber Schuld und iiber Strafmal3 nach MaB3gabe der gesetzlichen

61 Dtrr, Alfred: Die Zukunft des Schwurgerichts, in: Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches
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Bestimmungen. Wahl der Geschworenen, durch das Volk nach dem allgemeinen, gleichen,
geheimen und direkten Wahlrecht und nach den Grundsédtzen des Verhiltniswahlsystems.
Ausreichende Entschiddigung der Geschworenen. Die Tétigkeit des Verhandlungsleiters

beschrinkt sich auf die Durchfiihrung des Prozesses."

Auch die KPD stellte nach Abschaffung des echten Schwurgerichts durch die Emminger-
Verordnung am 24. Januar 1928 im Reichstag den Antrag®, das alte Schwurgericht

wiedereinzufiihren. Sie blieb damit jedoch ebenfalls erfolglos.

Die Parteien in der Mitte und auf der rechten Seite der politischen Skala waren dagegen mit der
Beseitigung des Schwurgerichts im Jahre 1924 einverstanden. Schon im Jahre 1923 bei der
Beratung des Gesetzentwurfes von Heinze, der die Umwandlung des Schwurgerichts in ein
grof3es Schoffengericht vorsah, erklarten sich die Sprecher der Deutschnationalen Volkspartei,
der Deutschen Volkspartei, der Deutschen Demokratischen Partei und des Zentrums mit der
Abschaffung des Schwurgerichts einverstanden.®® Damit hatten sich die genannten Parteien
durchaus auf die gleiche Linie begeben, die wiahrend des Kaiserreiches bereits vom konservativ
eingestellten Bundesrat und wéhrend der Weimarer Republik auch vom Reichsrat vertreten

worden war.

2. Die Reaktion der Presse

Eine Wiedergabe der Diskussion um die Abschaffung des Schwurgerichts ist nur darin
vollstédndig, wenn dabei auch die Stellungnahmen der Presse in Betracht gezogen werden. Zum
besseren Verstdndnis der Rolle, welche die Presse im Kampf um das Schwurgericht gespielt
hat, sei vorab auf bestimmte Zusammenhédnge hingewiesen. Die Presse stand stets in einer
doppelten Beziehung zum Schwurgericht. Diese Doppelbeziehung dulerte sich im einzelnen

folgendermallen:
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Sowohl wihrend der Zeit des Deutschen Bundes als auch wéhrend der Weimarer Republik
wurde von liberalen und demokratischen Kréften bei der Neuschaffung oder der Reform von
Gerichtsverfassungsgesetzen immer wieder darum gerungen, daf3 die sog. Pressevergehen, also
vorwiegend Verfahren wegen Beleidigung in Druckschriften, von Schwurgerichten und nicht
von Berufsrichtern abgeurteilt werden sollten. Die noch im absolutistischen Denken verhafteten
Regierungen sowohl der Staaten des Deutschen Bundes als auch des Deutschen Reiches wollten
unter allen Umstdnden durchsetzen, da3 Pressedelikte - ebenso wie politische Delikte -
ausschlieBlich von Berufsrichtern abgeurteilt wiirden.®” Demgegeniiber waren insbesondere die
Parlamente darum bemiiht, Pressevergehen und politische Delikte vor die Schwurgerichte zu
bringen. Wie bereits dargestellt, hat sich gegen allen Widerstand die Forderung des
Liberalismus iiberwiegend durchgesetzt. In diesem Zusammenhang war die Presse also

gewissermalien ,,Objekt" des Schwurgerichts.

Zu einem selbstdandigen Streiter im Kampf um das Schwurgericht und um die Zusténdigkeit
des Schwurgerichts fiir Pressevergehen wurde die Presse aber nicht zuletzt deshalb, weil es im
Grunde um den Kampf fiir den Bestand®® der Pressefreiheit selbst ging. Die Pressefreiheit und
damit die Freiheit der MeinungsduBBerung gehodrte zu den biirgerlichen Freiheiten, deren
Durchsetzung auf derselben Ebene lag wie das Streben nach Beteiligung des Volkes an der
Strafgerichtsbarkeit eben durch Schwurgerichte. Daher ist es erklérlich, da8 die Presse sich

ganz allgemein stets fiir das Institut des Schwurgerichts eingesetzt hat.

Die Presse hatte schon friih in den Kampf um das Schwurgericht eingegriffen und sich mit der
ihr zu Gebote stehenden Macht zugunsten des Schwurgerichts geduf3ert. Bei den Umwailzungen
im Anschluf} an das Jahr 1848 hatte die Presse in der Auseinandersetzung um die Frage, ob die
schoffengerichtliche oder die schwurgerichtliche Strafgerichtsverfassung in den Staaten des
Deutschen Bundes einzufiihren sei, flir das Schwurgericht votiert. Damals wurde von ihr
vorgetragen, dall das Volk Vertrauen nur zu den Schwurgerichten habe und daf3 allein dieser

Gerichtstyp vor ungerechtfertigten Verurteilungen schiitze.

67 Vgl. hierzu Kirchheimer, Otto: Politische Justiz 1965, S. 331. Ein einpragsames Bild von
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Nachdem das Schwurgericht im Deutschen Reich eingefiihrt war, setzte sich die Presse im Jahre
1905 erneut fiir das Schwurgericht ein. Sie wandte sich scharf gegen den Vorschlag der vom
Reichsjustizamt eingesetzten Reformkommission, der auf die Beseitigung des Schwurgerichts
abzielte. Es war wohl zu einem erheblichen Teil das Verdienst der Presse, wenn das
Reichsjustizamt bei seinem spdteren Gesetzesvorschlag im Jahre 1908 die Beibehaltung des
Schwurgerichts vorsah "mit Riicksicht auf das Vertrauen, das es in der Offentlichkeit genief3t".
Eben diese Offentlichkeit wurde - abgesehen vom Reichstag - insbesondere durch die Presse

reprasentiert.

In ganz besonderem Malle wurde die Presse sodann aktiv, als im Vollzug der Emminger-
Verordnung das Schwurgericht abgeschafft worden war. Mit dem Aufruf "Stellt das
Schwurgericht wieder her!" wurde in zahlreichen Presseartikeln gegen die Emminger-
Verordnung im allgemeinen und die Abschaffung des Schwurgerichts im besonderen Stellung
genommen. Nur verhdltnismadBig wenige Beflirworter der Emminger-Verordnung und der

Abschaffung des Schwurgerichts meldeten sich in der Tagespresse zu Wort.

Folgende Ausziige aus Tageszeitungen mdgen ein Bild geben von der Rolle, welche die Presse
im Kampf um das Schwurgericht im Anschlul an den ErlaB der Emminger-Verordnung
gespielt hat. Kein geringerer als James Goldschmidt ergriff unmittelbar nach ErlaB3 der
Emminger-Verordnung im "Berliner Tageblatt"®® das Wort. Er sprach vom "Abbau des
Rechtsstaats" und erklarte, dal Deutschland durch die Abschaffung des Schwurgerichts eines
der wichtigsten Glieder, welches es mit der Rechtskultur der zivilisierten Staaten verbinde,

zerschnitten habe.

Auch in den darauffolgenden Jahren wandte sich das "Berliner Tageblatt” immer wieder dem
Thema Schwurgericht zu. In der Ausgabe vom 14. 1.1927 bezeichnete Rudolf Olden™ die
Wiederherstellung des Schwurgerichts als eine "Forderung des Rechtes und der politischen
Moral,, . Weil das "vom deutschen Volk mit Blut und Tranen erkdmpfte Schwurgericht,, 1924

gesetzwidrig und auf eine im hochsten Grade unsittliche Weise abgeschafft worden sei,

69 Ausgabe vom 17.1.1924.
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verlangten jetzt "das beschéddigte Recht und die beleidigte Staatsmoral", das alte Schwurgericht

wiederherzustellen.

Die gesetzwidrige" und "unsittliche™ Art der Abschaffung des Schwurgerichts wurde in einem
Artikel des Berliner Rechtsanwalts Brandt in dem ebenfalls in Berlin erscheinenden "Montag-
Morgen"! niher beschrieben und ebenfalls scharf kritisiert: "Es geniigt nicht, daB der Richter,
vom besten Wollen beseelt, objektiv urteilt, es mufl auch das Vertrauen zu seiner Objektivitit
im Volke vorhanden sein. Das neue Schwurgericht geniefit dieses Vertrauen nicht. Schon die
Art seiner Entstehung hat seinen Ruf diskreditiert. Unter Ubergehung der gesetzgebenden
Faktoren wurde es dem Volke beschert. Im Verordnungswege wurde das alte, im
VolksbewuBtsein verwurzelte Geschworenengericht beseitigt. Ersparnis wurde als Grund fiir
die Beseitigung einer in allen Kulturstaaten als notwendig anerkannten Institution angegeben.
Ersparnis in Prozessen, in denen Leben, Ehre und Freiheit des Staatsbiirgers auf dem Spiele
stehen! Mit einer Liige’? ist das heutige Schwurgericht ins Leben getreten, mit einer Liige lebt

es fort."

Ein Teil der Kritiker der Emminger-Verordnung sah in der Abschaffung des alten
Schwurgerichts zugleich den Untergang jeglichen Laienrichtertums. Den Einflufl der Laien im
Schoffengericht hielten sie flir bedeutungslos. In dieser Richtung fiihrte Brandt in dem
genannten Artikel im "Montag-Morgen" weiter aus: "Mit dem Moment, in welchem die
Geschworenen in das Kollegium der Richter einzogen, war das Schwurgericht erledigt: ein
Trugbild ihr Platz neben den Richtern, eine Farce ihre Gleichberechtigung. Die Berufsrichter
haben bei der gemeinsamen Beratung infolge ihrer forensischen Schulung und ihrer gehobenen
sozialen Stellung ein unbedingtes Ubergewicht. Damit ist aber der Zweck des Schwurgerichts

verfehlt, dafl die Laien die Trdger der Entscheidung {iber Schuld oder Nichtschuld sein sollen."

In die gleiche Richtung zielte ein Aufsatz Hans v. Hentigs in der "Vossischen Zeitung".” Unter
Hervorhebung psychologischer Momente fiihrte v. Hentig dort folgendes aus: "Wo drei Richter
und sechs Geschworene iiber die Schuld- und Straffrage gemeinschaftlich entscheiden, besteht

zwar die theoretische Moglichkeit, dal das Laienelement bei der Beratung wie bei der
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Abstimmung zu Worte kommt. Ein Blick in die "psychologischen Mehrheitsverhéltnisse" zeigt
aber, daf3 die aus bitterer Erfahrung geborene Einrichtung des echten Schwurgerichts mit seiner
Trennung der Gewalten die Unsicherheit der Laienrichter schirfer sah, ihren inneren
Schwichen bewullter zu Hilfe kam, den Zusammenhang mit dem RechtsbewuBtsein des Volkes
enger kniipfte, als eine Scheinmacht, deren zahlenmiBige Uberlegenheit iiber die
psychologische Abhingigkeit hinwegtéuscht."

Diese Erkenntnis hatte das offizielle Organ der SPD, der "Vorwirts,,’*, schon unmittelbar nach

dem Erlafl der Emminger-Verordnung in den Satz gefafit:

"Wer die Entscheidung der Schuldfrage aus den Handen der Geschworenen nimmt und in die
Hénde eines aus Berufsrichtern und Laien zusammengesetzten Kollegiums legt, vertraut sie den

Berufsrichtern allein an."

Etwa zwei Jahre nach Abschaffung des Schwurgerichts erschien in der "Vossischen Zeitung"”
ein Artikel des bekannten Jenenser Strafrechtslehrers Max Griinhut. Er bezeichnete die
Beseitigung des alten Schwurgerichts als "keinen Lichtblick, sondern den grofiten Milgriff".
Griinhut wies auf die Gesichtspunkte der Arbeitsteilung und der Teilung der Verantwortlichkeit
als positive Faktoren beim echten Schwurgericht hin. Gleichzeitig machte er auf die Gefahr
aufmerksam, "die in der groBen Versuchung fiir Staatsanwalt und Verteidiger liegt, mit
oratorischen oder gar demagogischen Mitteln die Geschworenen fiir die eine oder andere Seite
der Beurteilung zu gewinnen." Es kann in den einschldgigen Berichten der Tagespresse nicht
iibersehen werden, dal3 auch die Anhédnger des alten Schwurgerichts gewisse Mingel seines
Verfahrens eingestanden. Zu ihrer Behebung wurde in der "Konigsberger Hartungschen

Zeitung"’® vorgeschlagen:

"Es sollten Kurse eingerichtet werden, in denen die Geschworenen iiber alle Formalitéten ihres
verantwortlichen Amtes genau unterrichtet werden; so wiirde man auch den einfachsten
Arbeiter, wenn man ihn zweckméBig iiber seine Aufgabe orientiert, zu einem brauchbaren

Geschworenen machen koénnen."
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Im gleichen Sinne wurde in der "Vossischen Zeitung"’’ empfohlen: "Die Geschworenen sollten
sich organisatorisch zusammenfinden, um sich durch Vortrage und Aussprachen liber Fragen
der Rechtspflege und der Rechtsauffassung zu belehren und sich fiir die weitere amtliche
Ausiibung vorzubereiten. Das Volksvertrauen zur Rechtspflege wiirde gewil3 hierunter nicht zu

leiden brauchen.”

Bei den Reaktionen der Presse auf die Emminger-Verordnung ging es nicht zuletzt immer
wieder um bestimmte - heftig umstrittene - Auffassungen vom Amt der Geschworenen. Eine in
den Stellungnahmen der Presse stets wiederkehrende Auffassung vom Geschworenenamt
lautete, die Geschworenen erfiillten nicht allein richterliche, sondern auch gesetzgeberische

Funktionen.’®

Die angeblich "gesetzgeberische Funktion" der Geschworenen kam vor allem bei der
Beurteilung des Delikts der Abtreibung zum Ausdruck. Es geschah namlich hiufig, da3 die
Geschworenen in Fillen nachgewiesener Abtreibung anstatt die damals vom Gesetz
vorgesehene Zuchthausstrafe’® auszusprechen, die Schuldfrage verneinten und damit einen
Freispruch erwirkten. Hierzu hief3 es in dem bereits erwdhnten Artikel des "Montag-Morgen":
"Die Geschworenen erfiillen nicht allein richterliche, sondern auch gesetzgeberische
Funktionen. Die durch Gesetzeskenntnis und juristische Ausbildung unbeeinflufite, nur von
dem gesunden Menschenverstand geleitete Meinung der Volksrichter bildet einen notwendigen
Malistab dafiir, ob sich in dem Rechtsempfinden des Volkes eine Wandlung vollzogen hat. So
haben gerade die Geschworenen einer neuen Rechtsgestaltung in bezug auf Abtreibung Bahn
gebrochen. Das im alten Schwurgericht verkorperte Volksrichtertum bildete eine stete Garantie
fiir die Verstindlichkeit des Gesetzes und fiir eine die Entwicklung und Wandlung des

Schuldbegriffes beriicksichtigende Elastizitéit des Strafgerichts."

Die Zuchthausstrafe bei Abtreibung ohne die Mdglichkeit, mildernde Umstiinde zu gew#hren®,

ist in der Tat unangemessen hart. Ob dieser Umstand jedoch zu rechtfertigen vermochte, daf3
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ein Geschworenengericht den Gesetzgeber korrigierte®! oder sich an seine Stelle setzte,
erscheint zweifelhaft und wurde zur damaligen Zeit auch durchaus unterschiedlich beurteilt.
Rollier®? z. B. lehnte eine gesetzgeberische Funktion der Geschworenen ab; er fiihrte dazu aus:
"Das Unbheilvollste an der verfehlten Struktur der Schwurgerichte ist das MiB3verstédndnis der
meisten Geschworenen, dafl sic im Einzelfall unbekiimmert um das geschriebene Recht

souverdn das eigene Gesetz vorschreiben diirften und miif3ten."

Eine weitere, ebenfalls sehr umstrittene Auffassung, die mehrfach in der Presse zum Ausdruck
gekommen ist, war die Meinung, die Geschworenen hitten die legitime Funktion einer
Gnadeninstanz. Ein "Recht zur Begnadigung" wurde den Geschworenen, insbesondere bei
Anklagen wegen Meineids zugebilligt. Es kam demzufolge nicht selten vor, da3 des Meineids
tiberfithrte Angeklagte von Geschworenengerichten freigesprochen wurden. Der in den
Zwanziger Jahren unter dem Pseudonym "Sling" bekannte Paul Schlesinger, ein in
verschiedenen Berliner Tageszeitungen hervortretender Publizist auf dem Gebiet des
Strafverfahrens und ein Verfechter des Schwurgerichtsgedankens, vertrat in der "Vossischen
Zeitung"® die Ansicht, die "Gnadeninstanz" des Schwurgerichts diirfe - insbesondere bei

Meineidsachen - dem Volke nicht genommen werden. Er fiihrte hierzu aus:

"Es gab ein Delikt, in dem das alte Schwurgericht als Gnadeninstanz wirkte: den Meineid. Man
kann die vielen freisprechenden Urteile in Meineidssachen von juristischen und ethischen
Gesichtspunkten aus noch so hart schelten, eines bewiesen sie: das Volk war mit der
Strafgesetzgebung nicht einverstanden. Dall das Zuchthaus auch dem droht, dem vielleicht der
Eid gar nicht hitte abgenommen werden diirfen, oder dem, der in Gewissensnot, um der
Geliebten zu helfen, zwangslaufig meineidig wurde, das begriff das Volk nicht und will es noch
heute nicht begreifen. . . . Will man dem Volke die Gnadeninstanz, die das Schwurgericht alten
Stils bedeutete, nehmen, so mufl man erst einmal sehen, ob der strafgesetzliche Unterbau es

gestattet." Gegeniiber der Ansicht Slings wurde von Juristenseite®* darauf hingewiesen, daf

81 Zur Problematik richterlicher Rechtsfortbildung - auch contra legem - vgl. Wieacker,
Franz: Gesetz und Richterkunst, Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft
Karlsruhe, Heft 34, 1968.

82 Zur Behandlung des Problems in England, vgl. Knittel, Das englische Schwurgericht, S.
107 f.

83 Ausgabe vom 25.12.1926.

84 Vgl. z. B. Reichsgerichtsrat Bewer: Der Kampf um die Schwurgerichte, in Deutsche
Richterzeitung 1927, S. 120 ff., S. 121.



auch die Geschworenen als "Richter" nach Artikel 102 der Weimarer Reichsverfassung nur
dem Gesetz unterworfen und daher nicht berechtigt seien, iiber das Gesetz hinausgehend Gnade
vor Recht ergehen zu lassen. Zur Zeit der Emminger-Verordnung lehnten die Geschworenen
selbst offenbar in zunehmendem Malle ihr Amt ab. Sie hielten ihre Tatigkeit vielfach fiir
iiberfliissig oder aber nur dann fiir niitzlich, wenn ihnen bei ihrer Beratung die fachliche
Unterstlitzung zumindest eines Berufsjuristen zuteil wiirde. In dieser Richtung duflerte sich im
Jahre 1927 ein Fabrikbesitzer namens Friedeberg als Geschworener in der "Vossischen
Zeitung,® ; er nahm damit gleichzeitiy gegen das alte und zugunsten des neuen
"Schwurgerichts" Stellung: "Es ist psychologisch begreiflich, dal der Geschworene heute vom
Richtertisch aus ganz anders in die Verhandlung eingreift als frither von der isolierten
Geschworenenbank aus. Im Beratungszimmer kdnnen die Geschworenen als vollberechtigte
Mitglieder des Gerichts ihre Meinung duflern, kdnnen sich von den Berufsrichtern {iiber
juristische Fragen belehren lassen und doch nach eigenem freien Ermessen ihr Urteil bilden.
Auch hat der Geschworene EinfluB auf das Strafmall, eine Erscheinung, die fiir das

Volksvertrauen nicht hoch genug zu schitzen ist."

Dall Geschworene ihr eigenes Amt ablehnten, war kein Einzelfall. Dies geht aus einer
Umfrage®® hervor, die in Deutschland im Jahre 1923 bei einer groBeren Zahl von Geschworenen
durchgefiihrt wurde. Das Ergebnis war, daf3 sich nur ein einziger der befragten Geschworenen
fiir die Beibehaltung des Schwurgerichts aussprach; er schlug vor, man solle die Richter mit
den Geschworenen gemeinsam beraten lassen. Auch er sprach sich also im Grunde fiir das

schoffengerichtliche System aus.®’

Hans v. Hentig® kommentierte diese Entwicklung mit folgenden Sitzen, wobei er zugleich

seine Uberzeugung von der Wiederkehr des echten Schwurgerichts zum Ausdruck brachte:

85 Ausgabe vom 1.1.1927.
86  Erwahnt bei Hartung, Recht 1924, Sp. 133.

87 Die Einstellung von Geschworenen gegen ihr eigenes Amt fand sich zu jener Zeit nicht nur
in Deutschland. In Italien richteten im Jahre 1927 Geschworene an den italienischen
Justizminister folgendes Telegramm: "Die Mitglieder der zweiten Session des
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nach v. Hentig, Hans: Geschworene gegen Geschworene, in: Monatsschrift fur
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"Die paneuropdische Bewegung gegen das Schwurgericht mag die uralte germanische
Einrichtung der strafrechtlichen Selbstregierung mit allen Mitteln austreiben, - sie wird
wiederkehren. Wir ndhern uns der Klimax der riickldufigen Entwicklung ..., wenn Geschworene

sich gegen das Schwurgericht erheben, so ist der Umschlag nahe."”

Zusammenfassend 146t sich an dieser Stelle sagen, dafl die Presse im Kampf um das
Schwurgericht eine bedeutsame Rolle gespielt hat. Indem sie sich nachdriicklich fiir das
Schwurgericht einsetzte, hat sie es vermocht, zunidchst die Einfiihrung und spéter den
Fortbestand des Schwurgerichts zu unterstiitzen. Gleichwohl konnte auch die Presse weder
verhindern, dal im Zuge der Emminger-Verordnung das Schwurgericht abgeschafft wurde,
noch konnte sie durch ihre lautstarke Kritik an dieser MaBBnahme eine Riickkehr zum echten

Schwurgericht bewirken.

Die grundsitzlich positive Einstellung der Presse zum Schwurgericht fand sich auch in
Osterreich. Dort setzte sich die Presse z. B. im Jahre 1927 dafiir ein, daB eine fiir die
Abschaffung des Schwurgerichts erforderliche Verfassungsdnderung, die von mehreren

politischen Parteien angestrebt war, nicht zustande kam.®

3. Die Reaktion der Juristen

Abgesehen von den politischen Parteien und der Presse brachten selbstverstiandlich auch die
juristische Wissenschaft und Praxis ihre Einstellung zur Abschaffung des Schwurgerichts durch
die Emminger-Verordnung zum Ausdruck. In den Stellungnahmen aus Juristenkreisen
spiegelten sich die unterschiedlichen grundsitzlichen Auffassungen zur Frage der
Schwurgerichtsbarkeit wider, wie sie auch schon zu fritheren Zeiten von den jeweiligen

Gruppen gedullert worden waren.

Die Anwaltschaft nahm in der Tagespresse und in den Fachzeitschriften scharf gegen die

Umgestaltung des Schwurgerichts in ein groBes Schoffengericht Stellung. Drucker®

89 Vgl. Kossler, a.a.0., Sp. 1586 ff.
90 Drucker: Laien allein, in: Juristische Wochenschrift 1924, S. 1672 ff.



bezeichnete das neue sog. "Schwurgericht" als einen "fratzenhaften Kompromif}" zwischen dem
echten Schwurgericht und dem Schéffengericht. Max Alsberg®, einer der bedeutendsten
Strafverteidiger der damaligen Zeit, wies kritisch darauf hin, dal beim Schwurgericht neuer Art
der Einfluf} der Laien entscheidend zuriickgedriangt worden sei. Er hielt dies fiir einen schweren

Nachteil gegeniiber dem alten Schwurgericht.

Der Deutsche Anwaltverein fafite am 9. und 10. September 1924 eine EntschlieBung, in der es
hie3, da3 die Emminger-Verordnung "eine sittlich und rechtlich bedenkliche Minderung der

Rechte der von staatlicher Strafgewalt verfolgten Staatsbiirger" darstelle.%

Zur Reaktion der Anwaltschaft auf die Abschaffung des Schwurgerichts bemerkte Hartung®
im Jahre 1924: "Dal} mancher Jurist - und insbesondere die Anwaltschaft, fiir die das Auftreten
im Schwurgericht stets Gelegenheit zur Entfaltung besonderen Konnens bot - die

Schwurgerichte mit Bedauern fallen sieht, ist wohl verstandlich."

Der Grund fiir die Besorgnis und Kritik seitens der Anwaltschaft lag jedoch gewif3 nicht nur im
Wegfall einer Entfaltungsmdoglichkeit, sondern ebensosehr im Verlust einer Rechtsinstitution,
die urspriinglich und in erster Linie zur Wahrung der Rechte des Angeklagten - also des
Schutzbefohlenen eines Verteidigers - geschaffen worden war.

Einen der Auffassung der Anwaltschaft entgegengesetzten Standpunkt nahmen die
Richterschaft und die Staatsanwilte ein. Sie waren in ithrer ganz iiberwiegenden Mehrzahl mit
der Beendigung der Rechtsprechung durch Geschworene vorbehaltlos einverstanden. Aus dem
Bereich der Richterschaft und der Staatsanwilte haben vor allem der PreuBlische Richterverein,
der Deutsche Richterbund und namentlich der damalige Oberreichsanwalt Ebermayer sowie
der Senatsprisident am Reichsgericht, Adolf Lobe, der Umwandlung des Schwurgerichts in ein

grofes Schoffengericht zugestimmt.%

91 JW 1925, S. 889; "Vossische Zeitung" vom 16. 4.1925. Vgl. auch die Ausfiihrungen des
Rechtsanwalts Brandt im Berliner "Montag-Morgen" vom 27.12. 1926

92 Zitiert nach Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S.163.
93 Hartung, Recht 1924, Sp. 133.

94 Vgl. die Aufzahlung bei Hartung, Recht, 1924, Sp. 133; Hartung, Fritz: Die Verordnung zur
Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege vom 4. Januar 1924, in: Juristische
Wochenschrift 1925, S. 886; vgl. ferner Kohlrausch: Juristische Arbeitsgemeinschaft far
Gesetzgebungsfragen, in: Deutsche Juristenzeitung 1924, Sp 416 und 965.



Auch bei der Richterschaft liegt die von ihr vertretene Auffassung nahe, und zwar aus dem
schon einmal erwéhnten Grund, da3 von Berufsrichtern schwerlich verlangt werden kann, eine
Rechtsinstitution vorbehaltlos anzuerkennen, die, jedenfalls bei ihrer Einfiihrung, Ausdruck des
MiBtrauens gegen die richterliche Unparteilichkeit war. Es sind aber wohl auch justiztechnische
Griinde, namlich Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens, gewesen, die - von einer
gewissen Voreingenommenheit abgesehen — die Richterschaft mit der Abschaffung des

Schwurgerichts einverstanden sein lieen.

Mag die Einstellung der juristischen Praktiker aus bestimmten historischen VVorgegebenheiten
heraus beeinfluit gewesen sein, letztlich mufite - so darf man annehmen - die
Rechtswissenschaft Auskunft dariiber geben konnen, ob eine Umwandlung des
schwurgerichtlichen in das schoffengerichtliche System den damaligen justizpolitischen
Notwendigkeiten entsprach und nach dem damaligen Stand der StrafprozefBrechtswissenschaft

gerechtfertigt war.

In der Beurteilung der Schwurgerichtsbarkeit zu Beginn der zwanziger Jahre ging die
iiberwiegende Auffassung der Rechtswissenschaft dahin, da das Schwurgericht den
Anforderungen der Rechtspflege nicht mehr geniige. Die Ersetzung des alten Schwurgerichts
durch ein groBes Schoffengericht wurde von fithrenden Wissenschaftlern wie Robert v.

Hippel®® und Ernst Beling® gutgeheiBen.

Als reprasentativer Ausdruck der Einstellung, die in der Rechtswissenschaft vorherrschte, kann
ein Beitrag aus der Festgabe der juristischen Fakultiten zum 50jdhrigen Bestehen des
Reichsgerichts am 1. Oktober 1929 angesehen werden, der von dem Berliner Professor und

Kammergerichtsrat Karl Klee stammt.%’

95 V. Hippel, Robert: Die StrafprozefSordnung vom 4. Januar 1924, in: Monatsschrift far
Kriminalpsychologie, 1924, S. 133.

9 Beling, Ernst: Der amtliche Entwurf eines Einfihrungsgesetzes zum Allgemeinen
Deutschen Strafgesetzbuch und zum Strafvollzugsgesetz, in: Deutsche Juristenzeitung,
1929, S. 1171.

97 Klee, Karl: Der Einflu der Volksanschauung auf die strafrechtliche Praxis des
Reichsgerichts, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Festgabe der
juristischen Fakultdten zum 50jahrigen Bestehen des Reichsgerichts, 5. Band, S. 72.



Dort wird ausgefiihrt, da3 diejenigen, die noch heute Anhdnger des alten Schwurgerichts seien,
offenbar von der Romantik des alten germanischen Strafverfahrens zu stark befangen seien, um
die reale Unmoglichkeit zu erkennen, die heutige Rechtsprechung auf das Laienelement
aufzubauen. Die Mitwirkung des Laienelements an der Strafrechtspflege sei zwar ein
unentbehrliches Mittel, das Vertrauen der Bevolkerung zu den Strafgerichten wachzuhalten;
die Laien sollten Zeuge sein, in wie ernster, verantwortungsvoller Arbeit sich der Berufsrichter
um die tatsdchliche Arbeit miihe. Fiir den Berufsrichter hinwiederum habe die Mitwirkung der

Laien bei der Beratung die Bedeutung einer wertvollen Selbstkontrolle.

Aber mit fortschreitender Verwicklung der Lebensverhéltnisse und der Rechtstechnik miisse
der Laie als eigentlicher Schopfer des Rechts im einzelnen Falle regelmiBig notwendig
versagen. Selbst in einfacher gelagerten Kapitalprozessen sei der sich selbst iiberlassene
Laienverstand der Schulung des Anklédgers und des Verteidigers nicht gewachsen und konne
daher leicht dem Irrtum anheimfallen. Das alte Schwurgericht habe sich iiberlebt und nur im

Schoffensystem konne man das Heil finden.

Dieser Auszug spiegelt die Auffassung wider, die iiberwiegend im Bereich der
Rechtswissenschaft vertreten wurde. Nur eine Minderheit, darunter jedoch bedeutende
Wissenschaftler wie Goldschmidt, Oetker, Griinhut, Hans v. Hentig und Wolfgang Mittermaier,
sprach sich leidenschaftlich fiir das Schwurgericht aus.’® Sie rieten dringend zu seiner
Wiedereinfiihrung. Oetker war der Ansicht®®, da8 die Emminger-Verordnung einen Riickschritt
gegeniliber der Gesetzgebung von 1877 darstelle, und gab der Hoffnung Ausdruck, dal3
Reichstag und Reichsrat "dem verungliickten Experiment das wohlverdiente Ende" bereiten

wirden.

Hans v. Hentig hat neben seinen kritischen Stellungnahmen zur Emminger-Verordnung auch
aufschluBreiche Statistiken verdffentlicht, aus denen hervorgeht, in welch starkem Malle die
Laienrichterbeteiligung durch die Emminger-Verordnung abgebaut wurde. Waren vor dieser
MaBnahme etwa 80 % aller Strafurteile unter Zuziehung von Laienrichtern und nur 20 %

ausschlieBlich von Berufsrichtern geféllt worden, so kehrte sich nunmehr das Verhiltnis um:

98  Auflerungen der Professoren Goldschmidt, Radbruch, Griinhut, v. Hentig und Mittermaier
sind bereits wiedergegeben worden.

99 Zitiert nach Kern, Gerichtsverfassungsrecht, S. 163.



Unter Mitwirkung von Laienrichtern wurden nur noch etwa 20 % aller Strafsachen entschieden,

in 80 % der Fille urteilten Berufsrichter allein.

An die Statistiken schlo v. Hentig Ausfiihrungen an, in denen er die Abschaffung des
Schwurgerichts - vor allem im Hinblick auf die demokratisch republikanischen Grundséitze der
Weimarer Reichsverfassung - als ein Unrecht am Volk charakterisiert. Er bemerkte u. a.:
"Wihrend noch im Jahre 1924 die Kritik gegen die Emminger-Verordnung lebhaft war, hat sich
jetzt sogar die Wissenschaft mit diesem fliichtigen Pfuschwerk abgefunden. Selbst Léwe kann
nicht die Bemerkung unterdriicken, dal3 diese "Reform die Rechtseinheit gefdhrdet und die
Rechtsprechung verschlechtert”. Sie hat der Teilnahme des Volkes an der Rechtsprechung

einen todlichen Schlag versetzt.1%

Dal} gerade die deutsche Republik, in deren erstem Verfassungsartikel die Worte stehen: Die
Staatsgewalt geht vom Volke aus, "im Hinblick auf die Not von Volk und Reich" den
rechtspolitisch und rechtspsychologisch verhédngnisvollen Schritt getan hat, eben dieses
angeblich souverine Volk von der Verantwortlichkeit fiir eine der wichtigsten Staatsfunktionen
auszuschlielen, ist nicht nur eine torichte Schlauheit, sondern, wenn man tiefer blickt, ein

Unrecht am Berufsrichtertum und seiner Zukunft gewesen. 1%t

Durch einen als finanzielle Sparmainahme maskierten Handstreich ist die Beseitigung des
Schwurgerichts - einstweilen - gelungen. Ich bin ganz sicher, dal die Erfahrungen der

Wirklichkeit in wenigen Jahren zu einer Anderung zwingen werden."%?

Die Bezeichnung "maskierter Handstreich” mag etwas iiberspitzt sein, sie gibt jedoch treffend
wieder, daf3 die gesetzgeberische Malnahme Emmingers sowohl iiberraschend und schnell als
auch vor den Augen der Offentlichkeit verdeckt vorgenommen wurde, weil man den Namen

"Schwurgericht” trotz Umwandlung in ein Schéffengericht beibehielt.

In seiner Prognose, daf} es zu einer baldigen Wiedereinfithrung des Schwurgerichts kommen

werde, ist v. Hentig allerdings durch die tatsdchliche Entwicklung widerlegt worden.

100 V. Hentig, Hans: Der abgeschaffte Laienrichter, in Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie
18./19. Jg. (1927), S. 333 und 643.
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Die lautstarke und scharfe Kritik an der Abschaffung des Schwurgerichts durch die Emminger-
Verordnung hat die Reichsregierung und den Reichsrat offenbar wenig beeindruckt; jedenfalls
vermochte sie deren grundsétzlich ablehnende Einstellung zum Schwurgericht nicht zu éndern.
Das beweist u. a. die Tatsache, dall der Reichsjustizminister schlieBlich am 20. Mai 1930 mit
Zustimmung des Reichsrates dem Reichstag den Entwurf eines "Einfiihrungsgesetzes zum
Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch™% vorlegte, der neben Regelungen, die das materielle
Strafrecht betrafen, zahlreiche Anderungen des GVG und der StPO vorsah, es aber bei der
nunmehr sechs Jahre zuriickliegenden Umgestaltung des Schwurgerichts in ein grof3es
Schoffengericht belieB.2%* Der Entwurf begriindete dies damit, daB man noch keine
ausreichenden Erfahrungen mit dem neuen "Schwurgericht" gesammelt habe. Auch sei es nicht
angingig, die mit dem neuen Schwurgericht eingefiihrte Beteiligung der "Geschworenen" an

der Strafzumessung wieder aufzugeben.

103 Reichstags-Drucksache Nr. 2070.
104 VgI. dazu Lowe-Rosenberg, a.a.0., Bd. I, S. 28.
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Karl-Heinz Kreutz

Ethik im ungarischen rechtsphilosophischen Denken

Einleitung

Bei der folgenden Darstellung der divergierenden Gedanken, die die Rolle und
Wichtigkeit der rechtsphilosophischen Ethik im Ungarn der vergangenen etwa
hundert Jahre betreffen, sollen die Gedanken bezliglich der politischen Ethik mit
besonderer Berticksichtigung erdrtert werden. Hier kénnen aber grundséatzlich die
mafigebenden Autoren der ungarischen Rechtsphilosophie herangezogen werden
Demzufolge wird also nicht nur auf den spezifischen Bereich der politischen Ethik
Rucksicht genommen, sondern es werden die Erscheinungsformen der Ethik

schlechthin betrachtet.

Bei den meisten Autoren der ungarischen Rechtsphilosophie werden die beiden
Begriffe Politik und Ethik in gar keinen Zusammenhang miteinander gebracht. Die
Begriffe Moral und Ethik werden daher meist in anderem Kontext, d.h. durch die
Versuche, dem Recht eine lebensfahige Definition zu geben, erfafst. So wird hier auch
eine Zugangsweise gewdahlt, bei der von der rechtlichen Auffassung von
Verhaltensnormen, deren Gultigkeit und Befolgung ausgegangen wird. Ein derartiger
Zugang zum Thema ermoglicht die ndhere Untersuchung der Auffassungen von
Moral, Ethik wund Recht, und wenn eine anndhernde Definition der
rechtstheoretischen Ethik vorliegt, dann kann man davon leicht einen spezifischen
Teil, nadmlich den der politischen Ethik, deduzieren. Besonders gilt das im
Zusammenhang mit der Gesetzgebung, wo die Sphéire der Politik die des Rechts
tangiert, und wo die moralischen und ethischen Aspekte am meisten ins
Herrschaftsgebiet des Rechts einflieRen. Die folgende Darstellung hat also die
Aufgabe, mit den allerwichtigsten Namen und Grundproblematiken der ungarischen
Rechtstheorie vertraut zu machen und einen oberflichlichen Uberblick tiber die

verschiedenen Zugénge zur Problematik der Ethik zu vermitteln.

Dabei wird eine chronologische Zweiteilung vorgenommen: Im ersten Teil werden die
wichtigsten Autoren der Jahrhundertwende und der Zwischenkriegszeit aufgelistet,

im zweiten Teil wird die "neue , sozialistische Ethik der unmittelbaren Nachkriegszeit



behandelt, wobei der marxistischen Neugestaltung und Interpretation der Ethik ein
besonderes Augenmerk geschenkt wird. Im voraus wird aber eine heute gultige
Schuldefinition der Rechtsethik gegeben, die aus einem aktuell gebrauchlichen

Handbuch entnommen wird.

Normensysteme der Ethik

Andras Tamas formuliert in seinem Lehrbuch! eine heute in der ungarischen
rechtstheoretischen  Bildung  weitverbreitete = Auffassung der  ethischen
Normensysteme. Wie tiblich, geht auch er von der Verschiedenheit der Normen aus,
wobei er die Normengruppe der mores den ethischen (ethicus) Verhaltensregeln
gegenuberstellt. Diese letzteren driicken ja positive und negative Werte aus, die
jeweils nur im Vergleich mit einem festen Mafdstab - honestas - begreifbar sind. Die
ethischen Regeln sind, im Gegensatz zu den moralischen, nicht nur die Konsequenz
innerer Bediirfnisse und Selbstbestimmung, sondern die Auferung der emotionalen
Rationalitdt und der geordneten Instinkte. Die Ethik ist insofern weit mehr als die
Moral, da ihre Hauptaufgabe in der ideologischen Wertegestaltung besteht, die ja
normalerweise emotional zu erklaren ist. Ethisch gesehen unterscheidet Tamas
grundlegend drei Einstellungsformen der Individuen. Die Individuen stinden
demnach zueinander im Verhéltnis des puren Altruismus oder Egoismus, bzw. der

zwischen diesen beiden Extremen vermittelnden Solidaritét.

An jene Verhaltnistypen, auf denen die Gesellschaft eigentlich aufbaut, schliefSen
sich Ideensysteme und Normen an. Das in diesem Kontext stehende Ideensystem 1af3t
sich wohl als die Ethik verstehen. Die Ethik selbst sei in diesem Zusammenhang die
zugleich rationale und emotionale Auffassung eines bestimmten Weltbildes, wahrend
man unter Moral die Normen verstiinde. Eine wichtige Charakteristik der Normen,
die im Bereich der Ethik herrschen, ist, daf5 bei Normverletzungen eine Art
Proportionalitdt gilt. Bei Verstofien werden ebenfalls die Umstidnde und Motive
erwogen, und die Sanktion wird nur verhaltnisméfSig zur Tat verh&ngt. Dies schliefSt
aber keineswegs den Fall aus, in dem das Rechtssubjekt sich der ethischen

Anforderungen nicht bewufit ist und sie gar nicht wahrnimmt. In diesem Fall der

1 Tamas, Andras: Allam- és jogelmélet. Budapest 1998. S. 67 ff.



moral insanity handelt die Person ohne jedwedem moralischen Hintergrund, und fir
sie waren die personlich betrachteten subjektiven Kriterien Gut und Boése ganz
sinnlos, jedoch kann sich eine solche, von moral insanity behaftete Person dem
ethischen Imperativ der Gemeinschaft nicht entziehen. Der Ethos unterteilt sich

seinerseits in sakrale und sakularisierte Normen.

Fur bestimmte Berufe gelten dartiber hinaus sog. Deontologien, die die bei der
Austbung des betreffenden Berufes erwlinschten Verhaltensmuster vorschreiben.
Dadurch entsteht, so stellt A. Tamas fest, eine vielschichtige Regelung im Bereich der
Ethik. Der Einzelne wird an mehrere, meistens auch verschiedene Normenkreise
innerhalb eines gréfieren ethisch-sittlichen Zusammenhanges gebunden. Das macht
wohl die Ethik und die Regelung des alltdglichen menschlichen Verhaltens auch

variativ.

Kurz zusammengefafst kénnte man nach A. Tamas allgemein sagen: Im Idealfall geht
das menschliche Verhalten von der Moral, d. h. von der im menschlichen Gewissen
erzeugten autonomen Norm, aus, und tritt in der Auflenwelt als formales Verhalten
in Erscheinung. Furs Letztere, da es sich nicht mehr im Bereich des Gewissens,
sondern in dem des Staates befindet, gelten die sog. heteronomen Normen. Bei dieser
Auffassung dient das subjektive Gewissen des Einzelnen als Basis flir den Staat der
Gemeinschaft, in dem ,dufiere, Normen, also die Normen des Rechts das Verhalten
der Einzelnen koordinieren. Die Ethik ist wohl zwischen den beiden grofSen Sphéaren,
dem inneren Gewissen des Rechtssubjekts und der Welt der vom Staat vorgegebenen
Rechtsordnung zu suchen. In jenem Geflige der Normensysteme kommt der Ethik
eher eine Vermittlerrolle zwischen dem autonomen und dem heteronomen, zwischen

dem individuellen Gewissen und dem Staat aller dazugeho6rigen Individuen zu.

Wandel und Pluralitidt in den modernen Auffassungen

Agnes Heller, eine der bedeutendsten zeitgendssischen Philosophinnen in Ungarn,
problematisiert die Auffassungen beziiglich des Guten.2 Das Gute, also die Sitten oder
Tugenden, verléren an inhaltlicher Starke. Sie erhellt die Problematik des Guten
durch das Beispiel von Hiob und Faust, in dem das Paradox der Freiheit gut zum

Vorschein kommt. Das von A. Heller geschilderte Beispiel widerspiegelt plausibel den

2 Heller, Agnes: Az igazsagossagon tul, Budapest 1990, S. 90 ff.



grofSen Wandel in der Tugendproblematik, indem seit der Zeit der Aufklarung, eine
Vorstellung des Guten der Argumentation nicht mehr zuvorkommt. Das Gute wird
namlich nicht mehr postuliert, sondern es resultiert gerade aus einer langwierigen

Reflexion tiber das Wesen des richtigen menschlichen Verhaltens.

In Anlehnung an Maclntyre unterscheidet A. Heller drei verschiedene
Grundeinstellungen des Gewissens. Es gebe, so meint sie, den "b&sen"
Gewissenszustand, dem keine moralischen Werte zugrunde liegen. Neben der "bésen"
Einstellung existiert auch eine skeptische, bei der der handelnde Mensch sich zwar
Uber das Gute im klaren ist und ihm sogar ein vorgeformter Mafistab des Guten
vorschwebt; doch handelt er aus seiner Freiheit und nicht immer dem Mafistab
entsprechend. Es gibt Uber diese beiden Moglichkeiten hinaus einen dritten
Gewissenszustand, namlich die Einstellung des Gesetzgebers. Die gesetzgeberische
Ethik setzt wohl kein bereits vorher existierendes Gutes voraus. Der Gesetzgeber soll
selbst entscheiden, was als gut oder bose gewertet werden soll. Der Gesetzgeber, auch
in seiner Eigenschaft als politischer Handlungstrager, soll sich nur an das eine
Endziel halten: Ethisch kann der Gesetzgeber nur vor Augen halten, wie ein
moralischer Mensch in einer guten Gesellschaft zu erzielen ist. Eine solche
Einstellung wirft aber die Frage auf, woher der Mafistab der guten Gesellschaft
gewonnen werden kénnte. In der klassischen deutschen Philosophie wurde dazu von
der Natur des menschlichen Genus ausgegangen. Aus den fUr alle Menschen
charakteristischen seelischen Eigenschaften kénne man das Gute, sprich das
Optimale oder Maximale ableiten. Diese Kategorie ist aber héchst unsicher. Es
existieren dazu auch zahlreiche divergierende Auffassungen, vor allem was die
politischen Einrichtungen und besonders den Aufbau des Staates anbelangt. Blofd
aus der Reihe der aufklarerischen Denker seien hier Locke und Hobbes erwahnt, die
von A. Heller aus ethischer Sicht verglichen werden.? Locke leitet die
Grundvoraussetzungen zum formell guten Staat aus dem weiter nicht erdrterten
Prinzip der Gerechtigkeit ab, wahrend beim Staat Hobbes™ die Gewdhrung der
grofStmoglichen Freiheit trotz rationaler und auf das Gemeinwohl gerichteter
Einschrankungen die Oberhand gewinnt. In der Debatte Gerechtigkeit gegen Freiheit
als Ausgangspunkt nimmt Heller keine Stellung, sie zitiert dazu nur Rousseau,

hauptséchlich die in Le contrat social und La nouvelle Héloise geschilderten

3 Heller, a.a.0., S. 96



Gedanken Uiber den Naturzustand des homme sauvage und die Wertpluralitat der

durch Entfremdungsprozesse zum bourgeois gewordenen Menschen.

Unter Berticksichtigung der so betrachteten Pluralitdt kommt Heller schliefslich zum
Schlufs: Der Wert sei in der Gesellschaft und somit auch in der Politik in zwei
Schritten zu erfassen. Zum einen gehdért der Wert als solcher zum Wesen des
menschlichen Genus, zum anderen kann alles Wert beinhalten, das im Vergleich zu
den bestehenden Zustinden die Wesenselemente bereichert. Mit dieser Definition
kann man vielleicht den Standpunkt Hellers sichtbar machen, da der Wert und die
Wertauffassungen unerlafsliche Komponente, ja die Basis tUberhaupt fiar die
Gestaltung einer Ethik abgeben. Was aus den Gedanken Hellers besonders
hervorzuheben ist, ist der besondere Zugang zur politisch-gesellschaftlichen Ethik,
indem sie bei der Schilderung des Uberganges zum modernen Staat den grofien
Paradigmenwechsel betont. Die Sittlichkeit, also die Orientierung am Guten, hat
nach ihr keine vorgegebenen, als nattrlich postulierten Standardwerte mehr, das
Gute, also das Wesenselement der Ethik, stellt sich erst nach dem Vorgang der

Argumentation heraus.

Rechtsphilosophen vor dem zweiten Weltkrieg

Nach dem allgemeinen theoretischen Uberblick dartiber, was in der ungarischen
politischen und Rechtsphilosophie unter dem Stichwort; Ethik, Sittlichkeit
verstanden wird, sollen nun die ungarischen Rechtsphilosophen in chronologischer
Reihenfolge dargestellt. Die Rechtsphilosophie als mehr oder minder eigenstandige
Disziplin bildete sich erst relativ spat heraus, so dafs nur eingeschrénkt tUber die
Anwesenheit einer ausgepragten Theorie vor dem Ende des 19. Jahrhunderts
gesprochen werden kann. Im folgenden soll ein kurzer Blick auf die mafigebendsten
in Ungarn tatigen und meist ungarischsprachig schreibenden Autoren geworfen

werden, deren Ansichten grofSe Nachwirkung erzeugten.



Agost Pulszky*

Agost Pulszky (1846-1901) war eine der bedeutendsten Gestalten des ungarischen
Rechtspositivismus, der besonders viele Gedanken aus der englischen Staatstheorie,
und nicht zuletzt aus der am Ende des 19. Jhs aufkommenden positiven Soziologie
schopfte. Er selbst fing seine schépferische Tatigkeit auch eher der Rechtssoziologie
nahestehend an. Dies Uibte einen grofsen Einflufs auf seine rechtsphilosophischen
und ethischen Betrachtungen aus. Bereits in seinem ersten Werk ("Zur Geschichte
der englischen Rechtsphilosophie" 1872) stellte er die Auffassungen der Autoren
Hobbes und Locke gegentiber, wobei er sich hauptséchlich mit der Problematik des
Verhaltnisses vom Menschen und seiner Natur auseinandersetzte. Ein paar Jahre
danach (1878) transformierte er die so gewonnenen Gedanken Uber Sittlichkeit und
Staatsaufbau in die politische Sphére ("Regierung der Parteien und aktuelle Fragen").
Hier stellte er die Bestrebungen vom Grofdteil der Nation in den Mittelpunkt, wobei
er nicht einmal den Gedanken der Revolution verurteilte. Wenn eine revolutionare
Elite - heifSt es bei ihm - sich mit dem Willen des Uiberwiegenden Teils der Nation
identifiziert, oder umgekehrt, wenn die unter der Bevolkerung allgemein
gegenwartigen Bestrebungen von einer Elite getragen und zum Zwecke einer
Revolution benutzt werden, dann ist auch eine gewaltsame Umordnung des Staates
gerechtfertigt. Seine Grundlehre wurde in seinem Hauptwerk, das 1888 in London
auch in englischer Sprache erschien, "The Theory of Civil Law and Society"
dargestellt. In diesem Werk kann er sich auch nicht von seiner Vorliebe flir Soziologie
und Positivismus unabhdngig machen. Bei der Analyse der gesellschaftlichen
Zusammenhéange geht er ndmlich von einer soziologischen Sicht aus. Hierbei wird die
Soziologie, dem damaligen Zeitgeist entsprechend, als die Spitzenwissenschaft
betrachtet. So werden hier als Grundfrage die Formen des gemeinschaftlichen
Zusammenlebens im Lichte des Positivismus und des antimetaphysischen
Agnostizismus behandelt. Als Kernbestand wird hierzu der Begriff "Lebensinteresse"
thematisiert. Dieses Interesse besteht in der Erfillung der wahrgenommenen
Beduirfnisse, und es entsteht daraus durch komplizierte psychologische und
biologische Vorgange eine Neigung zur Vereinigung. Diese Neigung sich
zusammenzuschliefSen wird also letzten Endes durch die Bedurfnisse der Individuen

motiviert. Die Individuen artikulieren ihre Interessen, d.h. die nach ihrer Beurteilung

4 Szabadfalvi, Jozsef: A jogpozitivizmus diadala. Pulszky Agost élete és munkassaga. In:
Loss, Szabadfalvi, Szab6, H. Szilagyi, Z6di, Portrévazlatok a magyar jogbodlcseleti
gondolkodas toérténetébdl. Budapest 1998. S. 21-42.



bestmogliche Befriedigung ihrer Bedlrfnisse, und auf dieser Basis konstituieren sie

Interessengemeinschaften flir die jeweilige Interessengruppe.

Der Autor schlief3t sich hier an die Gesellschaftslehre von F. Ténnies an. Genau wie
bei Tonnies, ist die Unterscheidung zwischen Gemeinschaft und Gesellschaft auch
bei Pulszky sehr markant. Die nattirlich, durch die Neigung zur Vereinigung
entstandenen Gemeinschaften entwickeln sich durch das Bewufdtsein und die
Orientierung an einem bestimmten Erfolg in Richtung einer Gesellschaft. Die
bewufste Bestrebung zur Befriedigung nattrlicher Bedurfnisse ist das unerlafiliche
Wesenselement einer richtigen Gesellschaft, die immer einen vorgegebenen Erfolg im
Visier hat. So kommt es, daf der Zustand des puren individuellen Egoismus und der
Eigensinnigkeit sich schliefSlich zum common sense entwickelt. Der Staat ist also
durch die Dominanz der herrschenden Gesellschaft gekennzeichnet. Hier geht es um
diejenige Gesellschaft (oder Gesellschaftsschicht), die ihre Bedurfnisse am besten
befriedigen kann, die sich also am besten zur Erflillung aller Lebensinteressen
organisieren kann. Logisch folgt daraus, dafs Pulszky die Rolle des Rechts, und
Uberhaupt die der Normen, die die Gesellschaft tragen, in der Aufrechterhaltung der
bestehenden gesellschaftlichen Ordnung sieht. Das Recht wurde dabei nur auf das
Niveau eines blofs technischen Mittels degradiert, das sich jedoch fortwahrend
entwickelt und erweitert. An diesen Rechtsbegriff wird trotzdem eine ethische
Anforderung gestellt, und zwar das Kriterium, nach dem, &hnlich wie bei Hobbes, der
Staat und sein organisatorisches Mittel, das Recht, dem Rechtssubjekt die

grofStmogliche Freiheit gewahren soll.

Das ethische Element 1415t sich in dieser Theorie hauptséchlich darin nachvollziehen,
dafd die Freiheit des Einzelnen als unerlédfSlicher und wiinschenswerter Bestandteil
der politischen Einrichtungen charakterisiert wird, wihrend die gemeinsamen
Bedurfnisse einer organisierten und zielgerichteten Gesellschaft nach wie vor an
erster Stelle zu befriedigen sind. Der common sense wird durch die Erkenntnis der
Gemeinsamkeiten in den jeweiligen individuellen Interessenlagen erzeugt und dann
von den Gesellschaftsmitglieder zu eigen gemacht. Wie die Freiheit des Individuums
dabei trotzdem mithilfe des wertneutralen Rechts bewahrt wird, stellt das eigentliche

ethische Kriterium im geschilderten Gedankensystem dar.



Gyula Pikler

Frischen Wind in den Rechtspositivismus brachte anschlieffend Gyula Pikler (1864-
1937), der zwar als Schuler Pulszkys galt und von der Gedankenwelt seines Lehrers
tatsdchlich stark beeinflufst wurde, doch vom soziologischen Ausgangspunkt seines
Vorgangers abwich.5 Pikler wihlte eher die Naturwissenschaften zur Basis seiner
gesellschaftlichen Untersuchungen. Mit dieser Tatsache ist es relativ leicht zu
begrinden, dafl er die Auffassung vertrat, innerhalb der Gesellschaft herrschten
absolute Gesetzmaéafdigkeiten. Jene immer gesetzméfdiig und unabanderbar
ablaufenden Vorgidnge im Leben einer Gesellschaft setzen aber ebenfalls den Mangel
von absoluten, allgemeingultigen ethischen Gesetzen und sittlichen Normen voraus.
In seiner Lehre konzentriert sich Pikler ganz allgemein auf die Beschreibung des
bereits Bestehenden. Im Gegensatz von ,Sein” und ,Sollen’ richtet er seine
Aufmerksamkeit auf das Sein; kein Wunder, daf’ das moralische Element dabei zu
kurz kommt. Die Tubertriebene naturwissenschaftliche Einstellung in der
Rechtsphilosophie hatte auch die Bereinigung der Theorie von jeglichen
naturrechtlichen Elementen zur Konsequenz. Naturlicherweise sah Pikler die
Wichtigkeit der rechtsphilosophischen Theorie auch in seinem neutral-positiven
System und versah die Rechtsphilosophie mit dem Titel ,Naturwissenschaft des
Rechts’. Der Rechtsphilosophie kommt also in seiner Lehre doch eine wesentliche
ethische Funktion zu, nadmlich der Ausdruck des nattirlichen Rechtsempfindens und
der Idealzustande, die von den Rechtssubjekten und dem Gesetzgeber wahlweise
berticksichtigt werden. Das Recht zielt im Gegensatz zur Lehre Pulszkys, aber im
logischen Zusammenhang mit den Naturwissenschaften der Jahrhundertwende, auf
das Gemeinwohl der Menschheit und die Férderung ihrer Herrschaft tiber die Welt
ab. Es schwebte Pikler also auch bei der Konstruierung seiner Gesellschaft- und
Rechtstheorie die Bestrebung der damaligen naturwissenschaftlichen Forschung vor,
die die bestmoégliche Erfassung und Beherrschung der Welt zum Ziel hatte. Pikler
unternahm dazu auch ontologische Studien, die fir ihn das Einsehen als Mittel- und
Orientierungspunkt des gesellschaftlichen Aufbaus ergaben. Hier taucht in seiner
Theorie das ethische endlich auf, indem das Einsehen, das auf die menschliche
Handlung ausgerichtet wird, durch die Zweckmafdigkeit geleitet sei. Bezeichnend ist,

dafd Pikler das Zweckméfdige mit dem Gerechten gleichsetzt. In diesem Punkt

5 Loss, Sandor: Pikler Gyula tarsadalom- ésjogboélcselete. In: Loss, Szabadfalvi, Szabé, H.
Szilagyi, Z6di, Portrévazlatok a magyar jogbolcseleti gondolkodas torténetébdl, Budapest
1998, S. 45-62.



stimmen die Lehren Pulszkys und Piklers am meisten Uiberein, denn zweckméafSig ist,
was auf das Ziel der Bedurfnisbefriedigung, also auf die Befolgung natutrlicher
gesellschaftlicher Gesetze ausgerichtet ist. Gerechtigkeit, Zweckmafdiigkeit und
Einsehen stehen also in engem Zusammenhang, und 16sen gemeinsam die bewufSte,
zweckgerichtete menschliche Handlung aus, die auf gesamtgesellschaftlicher Ebene
in der Einrichtung von Vereinen (Gesellschaften) durch die Individuen gipfelt. Hier
spielt das Einsehen, also das Erkenntnis oder Wahrnehmen der eigenen Situation
und Interessen die Rolle, den Menschen in Richtung eines, von der Mehrheit der
Gesellschaft getragenen und durch die gesellschaftlichen Gesetzméafiigkeiten
bekraftigten Wertstandards zu bewegen. In einer klirzeren Abhandlung analysiert
Pikler das Wort ,ius’, und kommt zum Schlufi, es bedeute "Gut" oder "Freude". Das
soll auch das sittlich-ethische Element in seiner grundsatzlich positivistischen Lehre
starken. Spéater gelangt Pikler dann zur eingehenden Behandlung der Ethik, vor allem
in bezug auf das Strafrecht. In seiner 1906 erschienenen Studie Uiber "Die Philosophie
des Strafrechts" setzt er sich in ethischer Hinsicht mit Kants Gedanken auseinander.
Pikler nimmt n&mlich die herkémmliche Begriindung, also die Ableitung aus den
absoluten Moralgesetzen, der Strafe nicht an, und stellt das préaventive Prinzip ,ne
peccatur’ anstelle der blofS moralisch begriindeten Strafidee ,quia peccatum est’.
Kurzum, die Zweckmafiigkeit als allgemeingtltiges Prinzip durchdringt seine ganze
Lehre und liefert einen handfesten Grund fiir die Gerechtigkeit, sowohl im Aufbau

des Staates im allgemeinen als auch im spezifischen Bereich des Strafrechts.

Bodog Somlo

Der vielleicht bedeutendste Rechtstheoretiker der Jahrhundertwende, B6dog Somlo
(1871-1920) begann auch, der damaligen wissenschaftlichen Mode entsprechend, als
Soziologe. Erst relativ spat, um 1910, vollzog sich ein grundlegender Wandel in seiner
Tatigkeit. Vom Jahre 1910 an galt sein Interesse immer mehr der Ethik und der

neokantianischen Werttheorie.6

6 Z6di, Zsolt: Erény és tudomany. Soml6 Bédog allam- és jogbodlcseleti munkassaga. In : Loss,
Szabadfalvi, Szab6, H. Szilagyi, Z6di, Portrévazlatok a magyar jogbodlcseleti gondolkodas
torténetébdl, Budapest 1998, S. 63-141



Somlo6 setzte die Grundlinien seiner politischen und rechtswissenschaftlichen Ethik
in seinem deutschsprachigen Vortrag 1910 "Mafistabe zur Bewertung des Rechts".”
Hier sieht er die Erzielung der Freiheit und des voélligen Freiseins als absolutes Ziel
an, wobei er die Freiheit in Anlehnung an Stammler definiert als von den subjektiven
Winschen befreit zu sein. Der Hauptwert sei in diesem Zusammenhang das
empfinden der Richtigkeit. Sittlich ist die Handlung, die in Ubereinstimmung mit
einer Gruppe als unbedingt richtig empfunden wird, besagt die ethische These
Somlés. Das so angegebene Phédnomen ist aber wohl ein emotionaler Wert, der mehr
mit der Moral zu tun hat als mit der Ethik. Jedoch existierten nach Somlo
verschiedene Sitten und ethische Systeme. Dieser Gedanke kommt verstarkt in der
Abhandlung "Kausale oder normative Ethik" 1910 zum Ausdruck. Hier wird die Ethik
als eine gegebene Sache thematisiert, deren Inhalt gesellschaftsbedingt sei. Die
grofSte Problematik wird in der Feststellung angesprochen, die Ethik sei kausal
gesehen relativ, normativ gesehen aber absolut. Dieses Paradox wird in einer weiteren
Abhandlung, im ebenfalls 1910 in deutscher Sprache erschienenen "Das
Wertproblem"8 weiter erhellt. Hier wird ausgesagt, der Wert sei an sich zweierlei, er
habe sowohl eine objektive als auch eine subjektive Seite. Hinsichtlich seiner
objektiven Seite sei der Wert absolut guiltig. Zu jenem Aspekt des Wertbegriffs schliefdt
sich auch der Begriff der Wahrheit an. Es gebe ja nur eine einzige Wahrheit, die von
ihrem Wesen her zwangslaufig objektiv und allgemeinglltig ist. Der andere
Wertaspekt ist folglich der subjektive, der alles umfafst, das wir wlinschen oder uns
Freude bereitet. Im Bereich des Subjektiven entsteht der menschliche Wille, der eine
besondere Position im Wertgefiige einnimmt. Der Wille ist ndmlich genetisch nétig,
um den ethischen Wertbegriff verstehen zu kénnen. Der sittliche Wert entsteht zwar
in der Seele des einzelnen Menschen, jener gilt aber fiir alle. Der so definierte und
durch den Willen des Einzelnen ins Leben gerufene sittliche Wert wirkt auch auf den
ihn erzeugenden Willen zuriick, indem er auch zur nachtraglichen Bewertung und

Messung des subjektiven Willens dient.

Die Erkenntnis wird also verstdndlicherweise als eine Parallele zum Wertbegriff
aufgefafst. Wollte man nun also den Neokantianismus auf die Gedankenwelt Somlés
anwenden, kénnte man feststellen, dafs hier die reine Vernunft der praktischen

vorausgeht. Die Bedeutung der ethischen Normen wird noch in einem spaten Werk

7 Vorgelesen am Kongref5 der Vereinigung flir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Berlin
1910.

8  Zeitschrift far die Philosophie und philosophische Kritik. 1910.



angesprochen.? In diesem, am Ende seines Lebens verfafsten Werk kommen die
ethischen Normen als endliche und grundlegende Prinzipien vor, die sogar den in
seiner friheren Periode besonders geschatzten Wahrheitswert in seiner Funktion
ablésen. Man solle bei seinen Handlungen anstelle der Wahrheit aus der ethischen

Norm ausgehen, heifst es in der spaten Periode Somlés.

Gyula Moo6r

Gyula Moor (1888-1950) nahm auch die neokantianische Wertlehre zur Grundlage
seiner Forschungen.!© Er benutzte sie jedoch nur als sog. Prasupposition, um dann
davon Distanz zu nehmen. Er schlofd sich eher an die Philosophie Rickerts an, indem
er die Realitdt auch als eine zwiespéltige Sache ansieht. Es gibt nach ihm eine
natirliche Realitdt und eine davon abweichende Kultur, die im Gegensatz mit der
ersteren, die durch das Bewufstsein durchdrungen ist, Ziele, Ideen und Werte
beinhaltet. Von einer Rickertschen Philosophie beeinflufst, verfafite Moor sein - aus

unserer Sicht wichtigstes - Werk 1922 mit dem Titel "Macht, Recht, Moral.!!

In dieser Abhandlung geht es um die Stellung des Rechts in der Welt der Normen,
und es wird auch Wert auf die Betonung der Rolle der Rechtsnorm gelegt. Das Recht
wird genauso wie die Realitdt nach Rickert zweigeteilt. Das Recht als solches gehort
namlich zum Teil in die Welt der Normen, wo die Werte und die Ideen vorherrschen,
zum Teil aber auch in die kausale Welt, wo die Macht und ihre Logik dominieren.
Man unterscheidet demnach das sog. ,ethische’ Recht vom ,rechtméfdiigem’ Recht.
Die Sphére des Ethischen wird von der persénlichen Uberzeugung gekennzeichnet,
wahrend in der Sphéare des Rechtmafdigen der Zwang den Mafdstab darstellt. Ferner
untersucht Moor das Verhéltnis von Macht, Moral und Recht, wie es bereits im Titel
der Abhandlung angedeutet wurde. In diesem Dreieck-Zusammenhang bilden die

miteinander verbundenen Aspekte Macht und Moral den kausalen Grund fur das

9  Soml6, Bodog: Gedanken zu einer ersten Philosophie, Leipzig 1926.

10 Szabadfalvi, Jozsef: Torekvés egyjogfélozofiai szintézisre. Modr Gyulajogbdlcselete. In: Loss,
Szabadfalvi, Szab6, H. Szilagyi, Zodi, Portrévazlatok a magyar jogbodlcseleti gondolkodas
torténetébdl, Budapest 1998, S. 143-209.

11 Moor, Guyla: Macht, Recht, Moral, Szeged 1922.



Recht. Wie bereits erwdhnt, besteht das Recht aus verschiedenen Komponenten,

jeweils aus beiden Sphéaren der Macht und der Moral.

Klar ist es, dafd Macht und Moral in der Gesellschaft nicht alleine zu existieren
vermogen. Die Macht ist nach der Moodrschen Terminologie eine interpsychische
Konzentration, also das Konzentrat der gesellschaftlichen Kréafte, die die Macht zur
ZwangsausUbung ermoglichen. Die Macht, eben weil sie aus der Konzentrierung der
Krafte der Gesellschaft entsteht, kann nur dann lange bestehen, wenn der Inhalt der
von ihr gesetzten Regeln mit der moralischen Uberzeugung der Gesellschaft
Ubereinstimmt. So werden die "Rechtsgeber" und die "Rechterhalter" langfristig
fireinander notwendig, und bilden gemeinsam die gesellschaftliche Basis fir das
Recht, das seinerseits eine lebende Kraft ist. Es ist, nach Mooérs Auffassung, die
héchste nationale und moralische Idee der menschlichen Willen und Bestrebungen

und somit eben auch eine ethische Kategorie.

Barna Horvath

Barna Horvath, hervorragender Rechtstheoretiker in der ersten Héalfte des 20.
Jahrhunderts, geht bei seiner ethischen Betrachtung von einem
erkenntnistheoretischen Relativismus aus. Er spielt mit dem skeptischen,
halbwitzigen Satz: "Es gibt keine absolute Wahrheit. Daraus resultiert die Dialektik
der ,absolut relativen Sache,, die von Horvath auch in die Rechtstheorie umgesetzt
wurde. Nach dem klassischen Muster heifit es bei ihm: "Es gibt keine unbedingt
gultige moralische Norm". Diese aufSerst skeptische Einstellung wtlirde zweierlei
bedeuten. Einerseits, dafl es tatsadchlich keine absolute moralische Norm géabe,
genauso wie es keine absolute Wahrheit gibt. Andererseits kann auch sein, dafs die
vormalige Aussage falsch ist, falls wir annehmen, dafs die auch nicht als absolute
Wahrheit gelten kann. Aus jenem erkenntnistheoretischen Ausgangspunkt
entsprang also ein moralischer Wertrelativismus, dessen wichtigste Botschaft ist, daf

das Recht auch dann gilt, wenn es sonst als ungerecht zu werten wéare.12

Istvan Bibo

12 Szilagyi, Istvan H.: Circus luris. In: Loss, Szabadfalvi, Szabo, H. Szilagyi, Zodi,
Portrévazlatok a magyar jogbolcseleti gondolkodas torténetébdl, Budapest 1998.. S. 211-
267



Der Politiker und Denker, Istvan Bibo (1911-1979), entfaltete eine bis heute
andauernde Wirkung in der ungarischen Rechts- und Politiktheorie.!3 Mit ethischen
Zusammenhangen setzte er sich hauptsachlich in seinem strafrechtstheoretischen
Werk ,Ethik und Strafrecht" (1938) auseinander. Doch verdient diese Abhandlung
auch aus unserem Gesichtspunkt eine besondere Aufmerksamkeit, da hier
grundlegende Gedanken Bibos tiber Moral und Ethik dargelegt werden, und man

kann aus der Grundeinstellung leicht auf seine allgemeine politische Ethik schliefsen.

Hierzu beginnt Bibo die Studie mit der Trennung des ius vom non ius, also der Moral.
Gerade dabei zeichnet sich Bib6 durch einen eigenstandigen Stil aus, indem er die
divergierenden Meinungen zum Thema darstellt und konfrontiert. Das wird noch
durch sein gesellschaftspsychologisches und soziologisches Interesse, das gut zum
Vorschein kommt, weiter verstarkt. Zum Thema Strafrecht werden die christliche
Ethik und die Strafe einander gegentibergestellt. Beide wenden sich zwar gegen das
moralisch Bése, doch weichen sie voneinander in der Zielsetzung ab. Die Strafe wird
blofs a posteriori verhangt, und ihr Ziel ist nicht selten nicht der Schutz der
Gesellschaft vom Verbrecher, sondern eher umgekehrt, der Schutz des Verbrechers
vorm Zorn der Gesellschaft. Die von Bibé thematisierte christliche Ethik setzt das
Gute als Motiv schon a priori voraus und zielt auf das richtige menschliche Verhalten
ab. Die Gultigkeit der Ethik gewahrt die dynamische gesellschaftliche Kraft, die
dahintersteht. Bib6 postuliert also die Willensfreiheit, sprich die Freiheit zu wahlen
zwischen Gut und Bése. Diese Willensfreiheit ist jedem eigen, und sie wird noch dazu
ergdnzt mit der moralischen und ethischen Verantwortung fir die eigenen
Entscheidungen. So nimmt man nach Bib6 an, es gabe eine eigene Wesenssphaére fur
die menschliche Handlung, wo die Spontaneitédt herrscht, wobei die Spontaneitat auf
jeden Fall mit der Willensfreiheit verwandt ist. Es gibt aber auch einen Punkt, wo die
Kausalitat in diese Sphéire der Spontaneitat eingeht, und zwar dort, wo der Zwang
zwischen diesen beiden Spharen vermittelt. Der Zwang besitzt hier insofern eine
brauchbare und aus der Willensfreiheit heraus verstdndliche Bedeutung, dafs der
Handelnde Verantwortung fir seinen Gehorsam tragt. Die menschliche Seele
synthetisiert nattirlich all diese Erlebnisse, die einem aus den Sphéaren der Freiheit

und des Zwanges zukommen. Daraus werden in der Subjektivitdt der Seele die

13 Szilagyi, Istvan H.: Etika, jog, politika, Bib6 Istvan (1911-1979), in: Loss, Szabadfalvi,
Szabo, H. Szilagyi, Z6di, Portrévazlatok a magyar jogbodlcseleti gondolkodas torténetébdl,
Budapest 1998. S. 267-3I0.



eigenen, individuellen Erlebnisse, die sich objektivieren, zur Basis und zum Motor
der davon herauswachsenden gesellschaftlichen Einrichtungen, die weiter der

Garant des Gleichgewichtes und der Stabilitat sind.

"Sozialistische,, Ethik nach dem zweiten Weltkrieg

Unmittelbar nach dem zweiten Weltkrieg erfolgten grundlegende Veranderungen im
ungarischen politischen Leben, gepaart mit einem maéachtigen Paradigmenwechsel,
der das rechtsphilosophische Denken bis zu den spéten 80er Jahren pragte. In dieser
Periode, also zwischen den 50er und den spaten 80er Jahren, mufSten sich die
Denker zumindest formal nach  marxistischen Grundgedanken und
Einstellungsformen richten. Die frihere Entwicklung im Bereich der

Rechtsphilosophie wurde als ,buirgerlich’ verurteilt und damit diskreditiert.

Oberflachlich gesehen wurde dann das rechtsphilosophische Denken einschichtig
und einseitig, wo nur die treue wissenschaftliche Gefolgschaft des Marx und Engels,
so wie in Ungarn durch den meistens deutsch schreibenden Georg Lukacs,
retissieren konnte. Man konnte sich von dem obligatorischen marxistischen
Hintergrund in der Tat nicht unabhéngig machen, doch entstanden trotzdem
interessantere und tiefergehendere Gedanken als man denkt. Als erster wird hier
Vilmos Peschka behandelt, der bereits seit den 50er Jahren den ethischen Wurzeln
des "sozialistischen, Rechts nachforschte, und seinerzeit das umfassendste Werk

Uber die ethischen Aspekte der Rechtstheorie verfafste.14

Im Spiegel der klassischen deutschen Philosophie

Vilmos Peschka ndhert sich das Thema anhand von kurzen Analysen der Probleme
der klassischen Ethik an. Schon am Anfang seines ethischen Hauptwerkes befafst er
sich mit einem Klassiker, namlich Aristoteles. Aus seiner Wertkonzeption wird aber
nur wenig herausgegriffen, es seien hier nur die Gerechtigkeit und Billigkeit als
typisch klassische Werte erwdhnt. Dann geht Peschka auf die Hegelsche-Marxsche

Dialektik Uber. Zum bestmoglichen Verstdndnis des klassischen ethischen

14 Peschka, Vilmos: Az etika vonzasaban (jogelméleti problémak az etika aspektusabol).
Budapest, 1980.



Gedankengutes zieht er dabei auch die Moral- und Sittenvorstellungen von Kant,
Fichte und Hegel heran. Er 143t die drei miteinander debattieren, die Karten werden
aber von Peschka gemischt. So wird daraus doch ersichtlich, was der eigentliche
Standpunkt des ungarischen Rechtsphilosophen ist. Zum Ausgangspunkt dient hier
auch die Vorstellung Kants: Die Legalitdt und die Moralitat trennen sich voneinander.
Die Trennung ist ziemlich strikt, die Moralitat betrifft nur das Innere, wahrend die
Legalitiat sich ausschlieflich auf das Aufdere bezieht. In Sachen der Moral hat die
Legalitat keine Mitsprache, es gilt der Grundsatz de internis non iudicat praetor. Es
besteht aber in dieser Hinsicht keineswegs Reziprozitdt zwischen den beiden
ethischen Kategorien. Die Moralitat, wie auch Hegel sagt, dient sehr wohl zur Basis
der dufSeren Normen, und zwar direkt. Peschka stellt sich hier auch Kant gegentber,
der die Grenze zwischen der Moral und der potentiellen Méglichkeit des dufieren
Zwanges scharf zieht. Erst wenn das Subjekt in die Aufienwelt heraustritt, entsteht
der ontologische Grund fiir das Recht, das auf die Gesellschaft ausgerichtet ist. Bei
Hegel hingegen kann man ein Reflexionsverhéltnis zwischen AufRerem und Inneren
beobachten. Der Mensch und die Tat bilden zusammen eine dialektische Einheit und
sind tiberhaupt parallel miteinander. Es ist nach Hegel moglich, dafs die A&ufdere Norm
verinnerlicht wird, also dafs das mit Zwang operierende Recht zum Motiv wird. Das
Moral und das Recht sind nur Abstraktionen, in der Wirklichkeit existiert nur die
Ethik. Das Recht, als Verhaltensregel, wirkt in zweifacher Hinsicht auf das
Rechtssubjekt ein. Primér ist die Regelung auf die Handlung des Individuums
gerichtet, sekundar wirkt sie auf das menschliche BewufStsein und erst dadurch,
mittelbar zielt sie auf die Handlung ab. Nattrlich gilt das nur, wenn eine Handlung
vorliegt, die gegen die bestehenden Rechtsnormen verst6#5t. Die Regel wird durch das
Bewufdtsein vernommen und verinnerlicht, oder zumindest gelangt sie in den inneren
Motivhaushalt des Menschen ein. Wenn das Bewufitsein aufSen realisiert wird, dann
tritt eigentlich nur die Handlung zutage. Dieser ganze Vorgang 16st das Verhalten
aus. Die Ethik nimmt also in diesem System eine &hnliche Rolle wie bei Aristoteles
ein. Sie vermittelt zwischen der Moral, dem Inneren, sowie dem Recht, dem Aufieren.
Die Moral seinerseits 10st sich zum Teil in der Ethik auf, so ist z.B. die Aussage von
Géza Marton!s zu erklaren, die besagt, Schuldhaftigkeit und Verantwortung seien
keine moralische, sondern ethische Kategorien. Wie die Normen entstehen, bleibt
nach wie vor eine Frage, die Peschka durch die Thematisierung der Problematik von

Autonomie und Heteronomie zu l6sen trachtet. Die Autonomie betrifft den Bereich,

15 Peschka, Az etika, S.124.



in dem eigentlich die Moral herrscht und das Individuum selbst bestimmen kann.
Mit Hilfe der Selbstgesetzgebung werden autonome Normen erzeugt, hier soll jeder
Einzelne sich selbst aussuchen, was er fir richtig bzw. unrichtig h&lt. Die
Heteronomie bezeichnet hingegen die Sphére, in der die Normen von anderen, also
Gesetzgebern gesetzt werden. Hier ist es unumganglich, kurz auf die Frage ,Sollen
und Miussen’ zu sprechen kommen. Die Welt des Muissens ist die Welt der objektiven
Kausalitat, in der alle Vorgénge gesetzesmafdig und zwangslaufig vor sich gehen. Nur
im Vergleich damit hat die Unterscheidung zwischen Sollen und Muissen Uiberhaupt
einen Sinn. Peschka streitet hier auch mit der klassischen deutschen Moralschule,
und verlafst auch den klassischen Sollens-Begriff. Bei Peschka besteht die
Objektivation mit der Sollens-Struktur aus zwei kausalen Reihen, die ineinander
verflochten sind. Die erste kausale Reihe beinhaltet das menschliche Verhalten, die
zweite die Sanktion oder Uberhaupt die Rechtsfolge. Die beiden kausalen
Zusammenhange schliefSfen sich zusammen und werden teleologisch auf ein
bestimmtes Ziel gerichtet. Der zweite kausale Zusammenhang wirft die Problematik
des Zwanges auf. Peschka identifiziert sich hier nicht vollkommen mit den
klassischen deutschen Vorstellungen, wo das Recht als Einschrankung der dufSeren
Freiheit auftritt (Fichte), oder der physische Zwang die Staatlichkeit erzeugt (Hegel).
Statt sich also mit der Problematik des Zwanges weiter zu beschéftigen, wendet sich
Peschka gegen das Naturrecht und das positive Recht. Fichte bestimmt n&mlich den
Gehorsam gegeniber dem positiven Recht als moralische Pflicht, das den
Widerspruch in sich beinhaltet, dafs eine formal rechtméafdiige Handlung gegen die
Moral des Naturrechts verstofdien wirde, oder umgekehrt. Peschka formuliert hier,
dafd es in einem solchen Fall dem Gesetzgeber obliegt, diese Widersprichlichkeit
aufzulésen. Er figt weiter auch hinzu, es sei vom Rechtssubjekt nicht zu erwarten,
daf es nur aufgrund moralischer Uberzeugung dem Recht Gehorsam leistet. Dazu
gehort auch die Rechtsauffassung Peschkas. Das Recht ist demnach ein Teilkomplex
der gesellschaftlichen Totalitat, das ohne gesellschaftliche Unterstiitzung langfristig

nicht lebensfahig wére.

Eines mufl aber gleich festgestellt werden, das Recht kann weder aufgrund
moralischer noch aufgrund ethischer Uberlegungen bestritten oder angefochten
werden. Was geschieht also, wenn das Rechtssubjekt doch mit den gesetzten
positiven Rechtsnormen dermafien nicht einverstanden ist, daf’S es sie aus
moralischen Grinden nicht befolgt? Hier liegt wohl die Problematik der Kollision von

Recht, Ethik und Moral vor. In einem solchen Fall kann sich das Rechtssubjekt den



Sanktionen keineswegs entziehen, das positive Recht tut seine Aufgabe und erfillt
damit seine ontologische Funktion. Der Widerstand kann nur dann als begriindet
gelten, wenn das betreffende Rechtssubjekt, das Widerstand leistet, es aufgrund
seiner eigenen moralischen Standards tut, und die damit zwangslaufig
zusammenhéngende Sanktion dabei auch in Kauf nimmt. Hegel wirft dagegen ein,
dafd keine moralische Tat tiber einen sicheren Wert verfligen kann, jede Handlung ist
subjektiv und einmalig. In der Synthese Peschkas sieht es aber insofern anders aus,
als bei ihm die ethische Grundlage bei der gesellschaftlichen Legitimation gegeben
ist. Wenn ein GrofSteil der Gesellschaft die moralische Einstellung des Widerstandes
teilt, wenn es dem Interesse bzw. der Funktion einer gesellschaftlichen Klasse
entspricht, dann wird auch der moralische Standpunkt des Widerstandes
gerechtfertigt, und das ganze Phanomen aus dem Bereich der Moral in den Bereich

der Ethik transformiert.

Zum Schluf’ der Behandlung Peschkas Lehre seien nur ein paar Gedanken tiber den
freien Willen gesagt. Die ganze Problematik hingt mit der Frage der
Verantwortlichkeit zusammen. Die Verantwortung ist ndmlich weder moralisch noch
rechtlich; es geht eigentlich um den Fehler des Willens. Der freie Wille ist bei Peschka
recht eingeschrankt, und nicht einmal statisch. Er ist am besten wie ein Vorgang
vorzustellen, der aus dem Zustand der reinen Undeterminiertheit und der
Selbstreflexion in Richtung der vollkommenen Determiniertheit geht. In diesem
Vorgang spielen die Erkenntnis sowie die Willensinhalte Rationalitdt und
Notwendigkeit eine grofe Rolle. Der freie Bewegungsraum des menschlichen Willens
wird weiter von den objektiven wirtschaftlich-gesellschaftlichen Bedingungen auch

wesentlich bestimmt.

Andere Vertreter der marxistischen Rechtsphilosophie

Nach der Darstellung der Grundgedanken des am besten ausgearbeiteten ethischen
Systems innerhalb des wungarischen rechtsphilosophischen Denkens der
Nachkriegszeit sollen noch einige andere Autoren vorgestellt werden, die ebenfalls
vorwiegend in der Zeit tatig waren, wo Marx, Hegel und die materialistische Dialektik
als notwendige Mafdstdbe fiir das philosophische Leben uberhaupt galten. Die

folgenden Denker widmeten den Fragen der Ethik zwar weit weniger Aufmerksamkeit,



doch tauchen hie und da Ideen auf, die die ausgefeilten Auffassungen Peschkas noch

weiter zu bereichern verméogen.

Aus der Reihe kann Imre Szabo keinesfalls fehlen, da seine Auffassung lange Zeit als
der offizielle Standpunkt der ungarischen Rechtswissenschaften galt und als die
fihrende Kraft in der Rechtstheorie angesehen wurde. In seinem Hauptwerk aus dem
Jahre 197116 werden zwar bestimmte Fragen angesprochen, die mit der Ethik in
Verbindung gebracht werden kénnen, es mufd aber festgestellt werden, dafs er sich
fur ethische Probleme nur oberflachlich interessiert. Zum politischen Verhalten
merkt er den Gegensatz bourgeois und citoyen an; ansonsten tut er die Frage nach
dem Ursprung der Ethik mit einer vagen Anspielung an die Produktionsverhéaltnisse
ab. Hinsichtlich der Frage der Befolgung von Rechtsnormen schliefSt er sich an die

Vorstellungen des Austin an.

Mihaly Samu hat bei seiner Analyse eher das Verhéltnis vom Recht und dem
Wertelement vor Auge und liefert auch eine kurze Zusammenfassung der
betreffenden ungarischen Literatur.1” Samu zitiert dabei den bereits erwdhnten Georg
Lukacs, nach dem "alle richtigen Werte in der Praxis wichtige Momente" darstellen.
Weiter zieht er u.a. V. Peschka und A. Heller heran, mit denen er auch debattiert,
indem er behauptet, das Recht beinhalte tatsdchlich Werte. Zur Begriindung dieser
Aussage wird noch der Marxismus erwdhnt, nach dem die Hauptwerte die Produktion
und die Sitten waren. Samu formuliert aber in seiner Schluf$folgerung vorsichtiger,
wenn er feststellt: "Der Wertgehalt des Rechts héngt von den Mechanismen ab, die
es erschufen und aufrechterhalten". In einem spateren Werk18 befafdt er sich mit dem
juristischen Ethos und stellt die Kriterien der Gerechtigkeit aus der Sicht der
juristischen Profession auf. So besteht der juristische Ethos aus ethischer und
menschlicher Wuirde, Engagement, fachmannischer Berufung, beruflichen

Anforderungen und rechtlichen Werten.

Kalman Kulcsar wird heute noch eher als Soziologe, insbesondere Rechtssoziologe
angesehen. Wahrend der Beschaftigung mit soziologischen Problemkreisen kam er

aber auch mit der Fragen der Ethik in Bertihrung, so z.B. im Werk "Grundzlige der

16 Szabé, Imre: A jogelmélet alapjai. Budapest,1971.
17 Samu, Mihaly: Jogpolitika-jogelmélet. Budapest,1989. S.195 ff.
18  Samu, Mihaly: Jogpolitika. Budapest 1997.



Rechtssoziologie", wo u.a. auch etliche Probleme der Befolgung von Rechtsnormen
und des rechtmafiigen Verhaltens erortert werden. Als Kernelement dazu nennt er
auch das Bewufitsein, wodurch das rechtméafiige Verhalten erzielt werden kann. Man
ist sich aber stets dartiber im klaren, dafS eine Rechtsvorschrift das einzelne
Rechtssubjekt jeweils in seiner anderen Qualitét betrifft. Jede Norm zielt auf eine fir
richtig gehaltene Handlungsweise ab, nur die Richtigkeit ist immer dementsprechend
differenziert, welche gesellschaftlichen Interessen in welchem Umfang dadurch
betroffen werden. Die Voraussetzungen der moralisch-ethischen Richtigkeit der Norm
sind die Erkenntnis der Interessen und die Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Gruppe. Nach Kulcsar gibt es ein Bewertungsverhéaltnis zwischen der Norm und dem
Menschen, wobei der Erkenntnis der Richtigkeit der Norm die Bejahung folgt. Diese
ethische Grundhaltung fiihrt letzten Endes zum rechtméfdigen Verhalten. In einer
spater erschienenen Abhandlung!® betont er mehr die sozialistische Ethik, als
Regelwerk des sozialistischen Zusammenlebens, die die Ansichten im Bewufdtsein der
Gesellschaft widerspiegelt. Die Regeln betrachtet er hier als blofles Mittel der
gesellschaftlichen Erziehung, was letzten Endes auch den Ubergang zu den neuen

Moralauffassungen umfafst.

Versuche, die marxistischen Aspekte zu Uberwinden. Csaba Varga

Aus der Schar zeitgenodssischer rechtsphilosophischer Denker soll zum Schluf’ ein
bedeutender hervorgehoben werden. Csaba Varga befafdite sich in mehreren
Abhandlungen mit dem Thema der Ethik und Moral. In seiner Abhandlung "Das
Recht und seine innere Moral"20 schlagt er vor, man solle von der Voraussetzung
ausgehen, der Gesetzgeber, als Schopfer von Mitteln, sei rational und von
moralischen Grundsatzen geleitet. Der so definierte Gesetzgeber schafft rechtliche
Vorteile und Nachteile fiir die Rechtssubjekte, wobei die Nachteile als Strafen, aber
auch als notwendige Bestandteile staatlicher Entscheidungen aufgefaf3it werden
konnen. In diesem Fall fangen die Rechtssubjekte allmahlich an, die Verstofse gegen
die Rechtsnormen nicht mehr als verwerflich, sondern als eine Art zuséatzliche Kosten
einzustufen. Die Individuen bauen oft einfach die Moglichkeit, bestraft zu werden, in
ihre Kostenrechnung ein, und sehen die Strafen immer mehr als die staatliche

Konsequenz zu ihrer Wirtschaftstatigkeit. Diese Problematik wurde in der

19 Kulcsar, Kalman: A jogszociologia alapjai, Budapest 1976.

20 Kulcsar, Kalman: Die Rolle des Rechts bei der Gestaltung gesellschaftlicher
Verhaltensnormen. In: Rechtssoziologische Abhandlungen. Budapest 1980. S. 48-64.



internationalen Fachliteratur bereits von Hart angesprochen, der beflirchtete, die
Grenze zwischen fine und taxes sei verzerrt und wlirde langsam verschwinden. Der
moderne Staat nimmt zu viele Aufgaben auf sich, und so werden bestimmte
Rechtsregeln, vor allem die, die ein positives Tun vorschreiben, und dessen
Unterlassen sanktionieren, inhaltsleer. Dieselbe Sorge wird auch von Varga gehegt,
und um die ganze Problematik noch plausibler zu machen, zieht er auch ein
bekanntes Beispiel aus Lukacs™ Werke heran. In der Eisenbahn-Parabel wird der
rechtliche Rahmen menschlichen Verhaltens mit dem Fahrplan der Eisenbahnen
verglichen, wo der Fahrplan fir den Fahrgast einen ebenso &dufSeren Faktor des
Lebens (external fact of life) darstellt, wie das Recht fir das Rechtssubjekt. Im
Hintergrund einer solchen Rechtsauffassung beschreibt Varga drei Moéglichkeiten,
die moralische Glaubwurdigkeit des Gesetzgebers zu erfassen. Diese
Glaubwtrdigkeit kann eine dufdere sein, was bedeutet, dafd der Normadressat sich
mit den von ihm erlassenen Normen auch moralisch identifiziert, somit ware es ein
Idealzustand. Die zweite Moglichkeit ist die innere moralische Glaubwurdigkeit, die
zwar keine unmittelbare Wirkung hat: der Gesetzgeber wird jedoch von einem
moralischen Motiv geleitet. Die dritte Moglichkeit ist das Fehlen jedweden
moralischen Hintergrundes, wo das Recht moralisch nicht erfafSbar ist, und nur
einen dufSeren, externalen Indikator fir alle Rechtssubjekte darstellt. Wie kann man
also die Moral innerhalb des Rechts férdern? Dartiber versucht Varga auch
nachzudenken und lehnt dabei Fullers Technologien ab, mit denen sich angeblich
die innere Moralitdt des Rechts erzeugen oder bewahren 1af3t. Varga qualifiziert all
diese Techniken als blofie sine qua non Bedingungen fir die Legalitdt der Normen
und setzt seinerseits den Akzent auf die sich stdndig erneuernden typischen Fragen
des Rechts. Dabei kehrt Varga auch zur bewdhrten Losung der kontinuierlichen
Rechtfertigung durch die Gesellschaft, als Wesenselement einer moralisch-ethischen

Gesetzgebung zurtick.2!
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Marton Miklés
Hegel etikai gondolkodasa
(Allen W. Wood: ""Hegel's Ethical Thought™)

1. Bevezetés

Jelen dolgozatom els6 részét képezi egy késébb megirando Phd. dolgozatnak. Most csak
a 6 elképzelést emlitem meg, mely szerint a kutatas célja, hogy Hegel tarsadalomfilozofiajat
ugy mutassam be, mint a jelenleg uralkodé tarsadalomelméleti felfogasok, és az ezek kapcsan
uralkodova valt nyugati tipusu tarsadalomszervezési gyakorlat alapelveinek lehetséges
alternativajat. Ez az allitas abbol a hipotézisbdl ered, hogy a modern demokraciak
fundamentalis alapja a XVIL-XVIIL. szazad brit szenzualista filozo6fidjaban keresendd, mely
hagyomany tarsadalomelméleti vonatkozasban két lehetséges alapvetd allaspontot tesz
lehetové, a tradicionalizmust illetve a konvencionalizmust, és nem nagyon enged meg egy
racionalis alapokon nyugvo tarsadalomfilozofiat, etikat. Pontosan ez utdbbi az - a Platon 6ta
fennalld filozofiai hagyomany -, amit a klasszikus német filozofia megkisérel 1étrehozni,
"modern" formaba Onteni. Az altalam vizsgalt szerzOk - elsésorban Hegel - kutatdsanak
legujabb kori reneszansza bizonyitja aktualitdsukat, nevezetesen azt, hogy egyes tarsadalmi,
jogelméleti, etikai kérdésekre adott, kozel kétszaz éve kidolgozott valaszaik megkdzelitéseik
mai problémak értelmezése kapcsan is szerephez juthatnak.

A targyalt mi Hegel's Ethical Thought cimmel a Cambridge University Press-nél jelent meg
1990-ben, jol illeszkedve ahhoz az utdbbi iddkben tapasztalhatd tendencidhoz, hogy az
angolszasz, analitikus tarsadalomfilozofiat miiveld kutatok "felfedezik" maguknak Hegelt. Bar
ez a Hegel kicsit mas, kicsit "brittebb" anndl, mint amit mi itt K6zép-Eurdpaban megszoktunk
- els@sorban a spekulativ filozofia értékelésének tekintetében persze -, ha belegondolunk, hogy
Hegel neve - a brit neohegelianusok szazadforduld kornyéki rovid tevékenységét leszamitva -
az angolszasz hagyomanyban egyet jelentett a semmitmondd, kodds metafizikai csiirés-
csavarassal, akkor igen figyelemre méltonak tekinthetjiik a fent emlitett tendenciat. A valtas
persze jol értelmezhetd a klasszikus metafizikanak az analitikus filozofia altali rehabilitaciojat
figyelembe véve, ugyanakkor jelzi, hogy Hegel politikafilozofiai, etikai gondolatai nem csak,
mint puszta torténeti érdekességek lehetnek izgalmasak a mai kutaté szdmara.

A mi elején a szerzé hatarozott formaban Gsszefoglalja a konyv alapvetd allitasat - mely egyben modszertani
allasfoglalas is -, miszerint Hegel politikai- és tarsadalomfilozofidjanak elméleti alapja nem a hegeli dialektika,
azaz egy spekulativ metafizika, hanem egy sajatos etika. Az allitas azért nagyon izgalmas, mert sok széveghely
azt mutatja, hogy Hegel maga nem igy gondolta. Ez az etika a szerz6 allaspontja szerint egy fliggetlen, sajat 1aban
megallé elmélet. Tovabbi f6 célkitlizése a miinek, hogy cafolja azt - a fent mar emlitett - az angolszasz
hagyomanyban megrogziilt nézetet, miszerint Hegel egy gnosztikus metafizikus, anti-individualista
kommunisztikus etikaval, a német romantika par excellence elméleti apologétaja volna. Ezzel szemben
elmondhat6, hogy Hegel valdban a romantika sziilétte, am sok tekintetben ellenfele is annak. Egyszerre igyekszik
megfelelni két hagyomanynak - ahogy azt Mannheim Karoly Konzervativizmus cimii tanulmanyéaban
megtalalhatjuk -, jelesiil a francia tipust aufklérizmus racionalizmusanak €s objektivizmusanak, illetve a német
okonzervativ romantika historizmusanak. Hegel liberalizmus-kritikdja nem reakcios-tradicionalista
gondolkodasmod eredménye, még kevésbé a szubjektum sajatsdgait minden hataron tul transzcendald
irracionalitas az alapja. E kritika a liberalis etika antropoldgiai alapjainak kritikaja, 1ényege az emberi természet
mereven formalisztikus, ahistorikus leirasanak tagadasa. Ezen utdbbi értelemben a hegeli etikai elmélet nagyon is
rokonithat6 a XX. szdzad végi liberalizmus kritikdkkal. A szerz6 a témaba vagd Hegel miiveken kiviil (els6sorban
persze a "Jogfilozofia" jon itt szoba, de fontos a "Szellem fenomenologidja" és az "Enciklopédia is) felhasznalta
a hallgatosag altal lejegyzett eldadasok anyagéat is, melyek néha nagyon jol megvilagitanak egy-egy homalyosabb



részletet, éppen ezért szokas Ganz kiadasa 6ta megjeleniteni ezeket is. Most pedig térjiink at a részletes okfejtések
bemutatasara.

I1. Etika és metafizika

A filoz6fia Hegel szdmdra sajatos diszciplina, mely egyarant kiilonbozik a hétkdznapi
érzékelésen alapuld észhasznalattél, valamint a modern empirikus természet- ¢és
tarsadalomtudomanyoktol, bar ez utobbiak az 6 koraban még csak kialakulofélben voltak. E
sajatos diszciplina targyai az emberi gondolkodds formadi, és azok meghatarozoi
(Bestimmungen). Ebbdl kovetkezik Hegel hires-hirhedt szembeforduldsa az arisztotelészi
logikéaval. A logikanak szerinte metafizikai tartalmat kell adni, hiszen csak igy tudja betdlteni
e rendszerbdl fakado sajatos feladatat, nevezetesen minden valdsag a priori megragadasat. Itt
érhetjiik egyébként tetten a fo kiillonbséget: mig Arisztotelész szamara a logika maga nem
tudomany, csupan a tobbi - a valosdggal méas-mas aspektusbol foglalkozo - tudomény eszkoze,
addig Hegelnél a logika maga a valosag végso szerkezetének megragadasat célul kitlizo
tudomany, azaz sokkal inkabb metafizika. (Igy allaspontom szerint akar a hagyoméanyos, akar
a modern logikaval torténé szembeallitasa inadekvat és meglehetdsen erdszakolt.) Mint
ilyennek alapvetd célja nem lehet mas, mint logikai "szigorusaggal", azaz minden esetlegesség
¢s kiilsédleges szempont kiiktatdsaval feltarni a vilag bels6 1ényegének mibenlétét. Ezzel
szorosan Osszefligg az a megéllapitds, miszerint Hegel a leginkdbb metodologikus
elkotelezettségli gondolkodo a filozofia torténetében. A logikanak a valésag megismerésében
bet6ltott szerepét hangstlyozva az ennek megfelelé modszeres reflexio nala valasz a teoretikus
gondolkodéas szamara allandodan jelenlévo szkepszisre. Annak is elsdsorban antik, piirrhonista
valtozatara, melyet Hegel mindig sokkal nagyobb kihivasnak latott, mint az ujkori - reneszansz,
illetve poszt-kartézianus - szkepszist.

A hegeli dialektika - ez a fenti értelemben vett sajatos logika - értelmezhetd ugy is, mint a nagy
eléd, Kant hires antinomidinak megoldasara adott ujabb valaszkisérlet. A hegeli terminologia
"megértés" fogalmaban rejlik mindaz, amit a hagyomanyos ismeretelméletek a megismerés
vildgos ¢és elkiilonitett (a descartes-i clare et distincte) targydnak a megismerd altali
megragadasan értettek. Am ez az eljaras cs6dot mond a kanti antinomiak értelmezése soran,
mely probléma megolddsara maga Kant a megeértés illetékességi teriiletének lehatarolasat
javasolta. Am maganak a megértésnek Hegel szerint van egy belsd inherens tendenciaja arra,
hogy onmaga mdgé hatoljon, azaz 6nmagat i1s a megismerési folyamat targyava tegye, azaz
onreflexiv legyen. Am ekkor mindenki szamara belathat6, hogy az elkiiloniiltség kovetelménye
nem all fenn, és ebbdl adodnak a megoldhatatlan antindmidk, amiket Hegel szempontjabol
dialektikus paradoxonoknak nevezhetiink. Hegel ugyanakkor nem akarja eltiltani az észt e belsé
diszpozicidja aktualizalasatol, igy e paradoxonokat nagyon is valdosagosnak tekinti, amelyeket
az észnek - ha mar elkeriilni nem tudja Oket - szisztematizalnia kell. E feladatot hajtja végre a
dialektika tudoménya, mégpedig az ellentétek magasabb egységben valod feloldasdnak
modszerével. A hagyomanyos logikanak tovabbra is megmarad a maga szerepe, am milkodése
a megertés altal szerzett tudasra korlatozodik, a dialektikus €sz mas modszerrel dolgozik. Ezt a
viszonyt talan az einsteini €s a newtoni mechanikai torvények viszonyaval lehetne legjobban
érzékeltetni.

Konnyti belatni, hogy az ellentétek magasabb egységben vald felolddsanak mddszere valami
egy, legfelsobb egység posztulalasa felé mutat, ami Hegelnél az idea, szellem, Isten neveket
viseli. Ez a hires-hirhedt hegeli holizmus, hiszen a rendszer felépitése azt sugallja, hogy az
egyes megismerési momentumok csak e legfelsébb egységben nyernek a megismerd ész
szamara értelmet, hiszen lattuk, hogy Onmagukban ellentmondasosak, paradoxonokhoz
vezetnek. Nem tartozik mostani feladatomhoz, hogy a fentiek alapjan részletesen ismertessem
a hegeli rendszert - ez amugy is igen nagy kozismertségnek 6rvend -, a tanulmany szerzdje



azonban kiemel egy momentumot, amely a késObbiek szempontjabol fontos lehet. A rendszer
csucsan az abszolut szellemet talaljuk, melynek megvalosulasi formai a miivészetek, a vallas
¢s a filozofia. Ezeket ma egységesen a kulttra - viszonylag bizonytalan - fogalma ala soroljuk,
amely mindenképpen arulkodik Hegel értékpreferenciairol és inspiracioirdl (és igy Marx
jogosan érezhette e rendszert a sajat szemsz0gébol nézve a feje tetején allonak).

Hegel logikarol alkotott nézetei és az altala kidolgozott rendszer a filozéfiatdrténetben nem
talalt kovetokre, egyfajta sajatsagos zsakutcat jelentett, és ismert tény, hogy a logika ujkori -
Frege, Russell altali - megujitasa a hagyomanyos arisztotelészi logika f6 tételeinek, elsésorban
persze a dichotomia kovetelményének elfogadasaval tortént meg. (Ez nem jelenti azt, hogy -
ellentétben a konyv szerzéjének véleményével - a modern metafizikai elméletekben ne
lennének jelen hegeli holista gondolatok.) Ugyanakkor etikajara, azaz tarsadalom- és
szellemtudoményi gondolkodasara ez a megallapitds nem all. Ezen allitds fenntartasdhoz
azonban elébb be kell bizonyitanunk, hogy a spekulativ filozo6fiai alapok kihuizasaval nem dol
Ossze az egész hegeli gondolati rendszer. A szerzd meglatasa szerint Hegel filozofiajara ugy is
tekinthetlink, mint ami egyfajta, a hagyomanyoshoz képest pontosan forditott relaciot jelent
etika és metafizika kozott. Ez nem jelent mast, mint annak az értelmezésnek a lehetdségét,
miszerint Hegel spekulativ filozo6fidja tarsadalmi és kulturalis viszonyok kifejezddése volna.
M¢ég konkrétabban fogalmazva az egész elméleti rendszer legjobban akkor érthetd, ha a poszt-
felvilagosodas korabeli "hanyatlasra" adott egyfajta valasznak tekintjiik. Hegel maga egyik elso
publikacidjaban (1801) ugy mutatja be a filozofia tudomanyat, mint amelynek feladata az
szinten torténd helyredllitdsa. A megfogalmazis mar egyértelmiien sejteni engedi, hogy e
program-célkitizésbol koherensen levezethetd a sajatos dialektika. Ez Hegel legalapvet6bb,
legmélyebb vélasza arra, amit modern "meghasonlottsagnak", "elidegenedésnek" neveziink. Es
ellentétben a romantika torekvéseivel a megoldast nem az irracionalitds elismerésében, az
individuum ontérvénytliségében, tehat az altalanos tagadésaban taldlja meg, hanem ezzel éppen
ellenkezd valaszt ad. A hegeli megoldast tigy lehetne didhéjban &sszefoglalni, hogy az az
eredeti harmonia helyreallitdsanak lehetdségét a racionalitds - az isteni értelem - 4altalanos
jelenlétében latja, mely egyarant érvényes a vilagra (természetfilozofia) €s a megismerd emberi
tudatra (szellemfilozoéfia).

Ha van jelz6 amit Hegel legkevésbé allit sajat filozofidjarol az nem mas, mint az eredetiség.
Ellentétben a filozofiatdrténet mas nagy gondolkodoéival, § sem nem teremt 1) paradigmat, sem
nem rombol le régieket. Sokkal inkébb szintetikus gondolkodonak tekinthetjiik Hegelt - és
tekinti 6 sajat magat is -, aki az antik gordg bolcseletet és a keresztény hitet 6hajtja egységre
hozni a felvilagosult €sz és a szabadsadg "modern" terminusaiban. Innen értheté meg a hegeli
gondolkodést olyannyira jellemzd allanddsadg-gondolat, ami szerint filozofidja fennalld
gondolati hagyomanyokat aknaz ki, analizalja Oket és egyben szintetikus egységet is kivan
teremteni koztiik. Hegel e gondolattal teljesen koherens modon sajat teljesitményét nem valami
individualisnak, egy romantikus géniusz zsenialis szellemi Onkifejezésének fogja fel, hanem
egy a vilagban valosagosan meglévd igazsag puszta kifejezddéseként, szinte a preszokratikus
gorog bolcsekhez hasonléan nem megalkotja, csupan "meghallja" azokat a gondolatokat,
amiket mas talan nem képes. Innen a személytelen "tudomany" elnevezés amivel Hegel sajat
filozofigjat kovetkezetesen illeti, €és az a tudomény nem mas, mint a nyugati filozofia
Osszteljesitménye. A filozofia célja ennek megfeleléen az dnmagaban valonak (die Sache
selbst) megragaddsa, amihez per definitionem nem jarulhat semmiféle, a megismerd
szubjektumnak, vagy e szubjektum hatdsanak tulajdonitott attribatum.

A hegeli morélfilozéfia ily modon értelmezhetd az antik etika ujrateremtésének, természetesen
az Ujkori filozofidban kikeriilhetetlen Onreflexid figyelembevételével. Az allitas els6 felét
igazolhatjuk azzal, hogy - amint mar sejthetjiik is - ennek az etikanak, csakiigy mint a gorog



etikaknak, a fundamentuma nem a mai értelemben vett moralis individuum; ennek
bizonyitasara még ki fogunk térni. Az allitds mésodik fele abban all, hogy Hegel igen érzékeny
a modern embert érintd ellentmondod inspiraciokra, értékkonfliktusokra, melyek kezelésében
azt a technikat koveti, hogy igyekszik visszavezetni ezeket torténelmi gyokereikhez,
tarsadalmi-intézményi kifejezOdéseikhez. Egyfajta genealdgiai redukciot hajt tehat végre,
annak reményében, hogy az eredetben megleli a feltételezett magasabb egységet, melyben a
jellemzett ellentmondéasok feloldodnak. Ennek megfeleléen etikai, tarsadalomfilozofiai
fomiivében, a Jogfilozéfidban egy olyan tarsadalmi berendezkedés modelljét kivanja felvazolni,
melyben ezen mély emberi igények és sziikségletek oly modon elégithetéek ki, hogy
mindekdzben elkeriilhetéekké valnak az inkompatibilis és korlatos javak kozti tragikus
valasztasok. Ez az eredmény voltaképpen egy racionalis teodicea kovetkezménye, mely szerint
az isteni értelem (vilagszellem) megvalositja Gnmagat. Hol van helye ebben a nagy ivii tervben,
jol determinalt folyamatban az egyén minimalis akaratszabadsagat altalaban feltételezo
etikdnak? Sokan azt allitjak sehol, tudniillik a vazolt struktira belsé logikajabol kovetkezéen
feloldodik a politikai- illetve tarsadalomfilozéfidban. Ez az allitas - bar nem nélkiil6z minden
valdsagalapot - er0s tilzasnak tiinik. A hegeli filozofia globalisan tekintve, szdndéka szerint
egy fundamentélis metafizika, melynek célja, hogy kora "modern" meghasonlottsagabol,
elidegenedett emberi tudatformajabol kiutat mutasson (lasd fenn!). Ebbdl kifolyolag az
'akaratot', mint minden etika egy alapfogalmat ebben a rendszerben nem lehet voluntarista
moédon, kdzvetleniil adottként értelmezni, hanem csak mint a metafizikai kontemplacio egy
targyat. Innen, hogy Hegel nem normékat fogalmaz meg arra nézvést, hogy milyennek kéne
lennie mondjuk példaul az allamnak, hanem deskriptive bemutatja az isteni értelem, és ennek
része a tarsadalmi valdsag inherens racionalitdsat, 1étrejottét, onmegvalositdsanak folyamatat.
Messzemendkig hibas leegyszertisitésnek mindsithetjiik tehat azt az allaspontot, hogy Hegel
filozo6fidjaban mindig a fennalldt igazolja. S6t, ezzel ellentétben kifejezetten kiemeli, példaul
minden egzisztald allam telis-tele van hibakkal, hiszen egyik sem teljesen racionalis, mivel
egyik sem teljesen - a hegeli terminus sajatos értelmében - valosagos. Ugyanakkor - mint azt a
filozofia diszciplindjanak fenti meghatdrozasabol sejteni lehet - nem a "tudoméany" feladata
ezen hibak felderitése és kijavitasa - ez merdben gyakorlati kérdés.

III. Valosag és racionalitas

Akarcsak Arisztotelész, Hegel is a filozdfiai kontemplaciot tekinti az értelem legmagasabb
céljanak nem pedig valamiféle praktikus végcélt. Ugyanakkor Hegel kissé tovabb arnyalja a
spekulacio fogalmat azzal, hogy amint lathattuk a filoz6fiat egyarant megkiilonbozteti nem csak
a gyakorlati észhasznalattél, hanem az empirikus szaktudomanyokban bevett kutatdsi
tevékenységektol is. Az abszolut idea nala felette van mind a jo, mind a kognicio idedjanak,
egyben mindkettd voltaképpeni eléfeltétele is. A spekulativ bolcsesség ugyanis egyarant
kapcsolddik a transzcendens isteni €sz (szellem) szemlélés€éhez, €s ahhoz amit ennek
gyakorlataként hivhatunk, azaz ahhoz ami a vildgban val6 megvaldsulasa: a miivészethez,
vallashoz, filozofidhoz. A spekulativ ész szamara tehat a dolgok belsé esszenciaja - ami nem
mas, mint racionalis magjuk - a tényleges értelemben vett valosag, nem pedig a puszta
egzisztalo entitas. {gy ez lesz a tudomany targya, és egyben minden filozofia kiindulopontja, és
ez alol a gyakorlati filozofia, az etika sem kivétel.

Ez a gondolatmenet vezet el benniinket a Jogfilozofia elején taldlhatd szalloigéve valt
megallapitdshoz: Ami ésszerli az valosagos, és ami valosagos az ésszerli. Mi is a kiilonbség
tehat az igazan valdsagos és a pusztan egzisztalo kozott, vagy mas szoval - ahogy Hegel gyakran
hivja - jelenség (Erscheinung) és latszat (Schein) k6zott? Mig a masodik tagabb értelemben
miden, ami "fennall", vagy a lehetséges tapasztalat targya, addig az el6bbi predikatum csak azt



illeti meg, ami teljes mértékben mutatja azt a sziikségszerti kapcsolatot, ami 6nnén racionalis
lényegével, mivoltaval 6sszekdti. Az emberek példaul mindig blindsek lesznek, &m nem ebben
jelolhetjiik meg Iényegi vonasukat, hanem mondjuk a peripatetikus hagyomany alapjan eszes
¢161ény mivoltukban. Ezen raciondlis 1ényeg adekvat megjelenését hivhatjuk valdsdgnak, mig
a masik felszin, esetlegesség. A viszonyt ugy is abrazolhatjuk, mint a sziikségszer(i, valtozatlan
¢és 0rok Isten, és a kontingens teremtett vilag viszonyat. Azt, hogy a valosag ilyen megismerhetd
inherens mivolttal rendelkezzék az isteni értelem mindenhova kiterjedé 6n-manifesztalodasa
biztositja. A - vizsgalt témank szempontjabol igen jelentds - allam példaul, amennyiben
valosagos az isteni értelem Onmegvalositasanak tn. objektiv szintje, szemben mondjuk a
természet eggyel alacsonyabb szintjével.

A filozofia ilyetén felfogasa szigoru értelemben nem teszi lehetové azt, hogy e diszciplinan
beliil etikai kérdéseket targyaljunk, hiszen a filozofia nem foglalkozhat a "kellés" (Sollen)
vildgaval, mivel az igazan valosagosrol csak deskriptive lehet sz6lni, a normativitas szamara
nincs hely. Ugyanakkor ennek ellentmond az a hegeli torténelemfilozofidban az "ész csele"
néven elhiresiilt tény, hogy az isteni értelem (vilagszellem) az emberi aktusokon keresztiil
valdsitja meg Oonmagat. Ily modon a hegeli rendszeren beliil az objektiv szellemrdl sz6lo
gondolatokat lehet egyfajta gyakorlati filozofidnak tekinteni, azzal a mar jelzett megszoritassal,
hogy ez az "etika" mindig kognitiv-deskriptiv jellegii lesz, és soha nem voluntarista-normativ.
Az objektiv szellem két értelemben nevezhetd "objektivnek": egyszer targya szerint, hiszen az
individuum szamara kiils6 adottsagként megjelend, objektiv emberi vilag elemeivel -
tarsadalom, intézmények, stb. - foglalkozik. Masodszor érvényessége szerint objektiv ez a
gondolkodas, hiszen a benne definidlt kotelességek, intézmények, stb. az egyén szdmara
normativ jellegli objektiv érvénnyel birnak. Ezt a megkiilonboztetést figyelembe véve
értelmezhetjiik a Jogfilozofia két hagyomanyos olvasata kozotti eltérést. Az altalanosabban
elterjedt nézet szerint a mii voltaképpen értekezés a fent roviden ismertetett raciondlis
teodiceardl, mig a szerz6 allaspontjahoz kozelebb allo olvasat szerint - amit tobb szdveghely
alapjan kimutathatonak vél - itt egy etikai elméletr6l, gyakorlati filozofiarol van sz6, melynek
kozponti kérdése, hogy milyen legyen az a tarsadalmi valosag, az az allam, amelyik minél
jobban megvaldsitja 1ényegi funkciodit, azaz igazan valosagos, fogalméanak megfeleld.

Ha ezen masodik megkozelitést elfogadva kivanunk kozelebb jutni a hegeli gondolkodashoz,
akkor sokat segithet Hegel metddusanak meghatdrozasahoz a valdsadgossag és a racionalitds
kozti ekvivalencia gondolata. Ami Hegel szerint hibas az nem mas, mint az az eljaras, hogy
valamilyen tobbé-kevésbé Onkényes eljaras alapjan kijeloljik az idealokat, majd
megvizsgaljuk, hogy a tapasztalatilag adottban mi egyeztethetd 6ssze ezekkel, €s mi nem. Hibas
ez a metddus, hiszen a valdsag ésszerlisége az egyes egzisztalo entitasok sajat képességeinek
gyakorlasaban, inherens esszencidjuk beteljesedésében all, nem pedig valami kiils6h6z mért
koherencia meglététdl, avagy hianyatol fiigg. Ez a haladas az ésszerti felé nem mindig uralkodik
a szamunkra adott valosagban, ugyanakkor a dolgok, események, folyamatok természetének,
torvényszerliségeinek feltarasa altal kovetkeztethetiink ra. Ez persze magéaval vonja a gyakorlati
filozofia onallotlansagat, hiszen a fenti tényekrdl a spekulativ gondolkodés ad szamot, igy az
etika és a metafizika egyiitt kell hogy dolgozzanak. Ahogy az mar kimondatlanul is
nyilvanvalova valt a hegeli etikai gondolkodés sokban hasonlit az arisztotelészi tradiciéhoz. Es
ahogy Arisztotelész, Hegel sem szereti azt, aki a vildgot szeretné megtanitani arra milyen
legyen, hiszen a valodi idedl mindkettdjiik szdmara inherens. Hegelnek az a harca a "Sollen"
ellen valdszinlileg Kant és Fichte ellen irdnyul, akik a praktikus észt elvalasztottdk a
spekulativtol, és a "moralis autonomia" fogalmanak segitségével folébe helyezték annak.
Erdemes megvizsgalni mindezek alapjan, hogy vajon mennyi igazsag van abban a - Jogfilozofia
eldszavan alapulo - elterjedt nézetben, mely szerint Hegel a porosz allami berendezkedés
apologétja, a hivatalos Porosz Allami Filozéfus lett volna? Figyeljikk meg, hogy ugyanabban
a §-ban, mely e tételnek is alapul szolgal azt olvashatjuk, hogy az igazi politikai filozofia valodi



példaja Platon Allam-a, hiszen korat, az athéni demokraciat annak jelenval6 valosagaban képes
megragadni. Allitja ezt arr6] a miir6l, amit a politikai utopia els6 és maig egyik leglényegesebb
darabjanak szokas tartani. Hegel tehat sajat intencidi szerint pontosan annyira sajat kora és
tarsadalma apologétaja, amennyire Platont annak tarthatjuk. Az altala leirt racionalis allam
eszménye valoban hasonlit Poroszorszagra, am nem arra a Poroszorszagra, amelyet mi mint
torténelmi tényt ismerilink, hanem sokkal inkabb a napodleoni habortk utani reformtervezetek
Poroszorszagara. III. Frigyes Vilmos 1815-ben irott alkotmanyt és parlamentet igért.
Hardenberg és Humbold 1819-ben tervet dolgoz ki a fentieck megvalositasara, mely egyfajta
alkotmanyos monarchianak képzelte el a jové Poroszorszagat, és sok ponton feltind
hasonlosagot mutat a Jogfiloz6fia konkrét politikai megallapitasaival - példaul a foglalkozas és
lakohely szerint 0sszealld korporativ rendszeri alséhazrol szolo elképzelésben. Figyelembe
kell venniink tovabba azt a tényt, hogy az eléadasok rendkiviil nagy eltéréseket mutatnak az
egyes kijelentések kozott politikai implikacioik tekintetében. Egy 1819-es eléadas anyagaban
példaul a hires ekvivalencia gondolat abban a forméban szerepel, hogy ami ésszerii az
valosagga valik, ami mindenképpen egyfajta dinamikussagot sejtet, talan ugy értelmezhetjiik,
hogy ez a valtozas, azaz a fejlodés az, ami sziikségszerlien ésszerli. Mindenesetre a tétel
semmiképpen sem a status quo ésszerliségét tdmasztja ala. 1819 utdn aztan a reformok elég
nagy hirtelenséggel megbuktak, igy aztdn soha nem tudjuk meg milyen lett volna ez a
Poroszorszag, ami végiil torténelmi tény lett, az Hegel szempontjabol nem a fogalménak
megfeleld allam, azaz Poroszorszag soha nem lett igazan valdsadgos, mert nem valositotta meg
sajat belso 1ényegét.

Térjiink vissza a tétel - ami ésszerl az valdsagos, és ami valdsagos az ésszerl - értelmezéséhez.
A tanulmény szerzdje két szinten értelmezi a kijelentést, egyszer a spekulativ gondolkodas
szemsz0geébol - mely szerint a filozofia feladata a 1étezd entitasok belsé raciondlis 1ényegének
megragadasa, nem pedig a felszini jelenségek leirdsa - és mdsodszor a gyakorlati filoz6fia
nézépontjabol. Ez utdbbi értelemben a tétel voltaképpeni értelme abban ragadhaté meg, hogy
az allitas szerint a racionalis emberi magatartasok nem valamiféle, a 1étezOkhoz képest kiilsd
ideakbol vagy principiumokbdl fakadnak, hanem annak megragadasabol, ami van, ami
valdsagosan adott, bar ennek pontos mibenlétét nem tisztazza a szerzd. A spekulativ értelmezés
ugyanakkor szolgéltat némi alapot az etikanak, jelesiil az dnmegvalodsitas gondolatat, melyet
Hegel egyarant igaznak tart a metafizika szintjén, mint spontan arisztotelianus teleologiat, és
az etika, az akarattal rendelkez0 emberi magatartdsokkal foglalkozo diszciplina szintjén. A
spekulativ értelmezést el lehet vetni gy, hogy kdzben az etikai értelmezést fenntartjuk, &m ezt
legitim moddon csak ugy tehetjiik meg, ha az 6nmegvaldsitds-gondolatot mas principiumok
segitségével megalapozzuk. Wood allaspontja szerint pontosan ezt a feladatot tolti be a fent
leirt kulturalis analizis, mint elmélet €s modszer. Annyi bizonyosan kijelenthetd, hogy egyik
értelmezés sem tagadja, hogy mindenben ami egzisztal talalhatoak kritikara érdemes hibak. A
bemutatott értelmezés szerint tehat rekonstrualhatd egy hegelidnus etikai elmélet, ami egyfajta
naturalista etika vegyitve az emlitett arisztotelészi gondolattal.

IV. A hegeli etika

1. Onmegvalositas

Minden etikai elméletnek az emberi 1étezésrdl szolo6 szdmadéason kell alapulnia: mi az ember
szamara jO, mi felel meg ennek, melyik életmadd all ehhez legkdzelebb? Ilyetén értelmezésben
minden etika az emberi 6nmegvalositas elmélete, hiszen nem mast kutat, mint hogy hogyan



lehet megvalositani azt a sajatos emberi jot, ami az elmélet alapjaul szolgal. Hogy milyen is az
emberi természet, amelyre azt a jot alkalmazni szeretnénk arrol megoszlanak a vélemények.
Platon a pszichologikumban, Kant a véges és befejezett ésszerli akaratban mig az utilitaristak a
vagyak és affekciok altali rabsdgban lattdk az emberi 1étezés lényegi specifikumat. Hegel
szemsz0geébol mindezen elméletek altalanos hibaja a tulzott egyoldalusag, mig 6 maga egy
komplex leirast kivan adni az emberi természet mibenlétérdl, sok emberképet, azaz sok
megfigyelt onképet egyesitve, szisztematizalva. Ami unikum ebben a szemléletben és Hegel
ndévumanak tekinthetd az az emberi természetrdl alkotott kép torténetivé tétele, és az egyes
jellegek specialitasok idébeli vizsgalata. Ez a torténetiség voltaképpen egy olyan folyamat
melynek eredménye maga a vizsgalt emberi természet, ¢s amelynek sordn e természet
onmagardl valo tudasra tesz szert. Pontosan a torténetiségnek egy ilyen hatarozottan egységes,
objektivista felfogdsa az amely - bar sok tekintetben mar-mar hermeneutikai allaspontra
helyezkedik (v0. a Jogfilozofidban az alkotmanyrol mondottakat) - megkiilonbdzteti (vagy
megmenti?) Hegelt a kulturalis relativizmustol.

Természetesen maga az a koncepcid, mely az emberi természet legfejlettebb fokat azonositja
az egyén oOntudataval sokat koszonhet a nagy elddoknek, Kantnak és Fichtének. Kant
allaspontja szerint az dntudat sem nem egy, a pszichikai allapotainkbodl ered6 mentalis jelenség,
mint Descartes-nal, sem nem a percepcio folyamatanak, és kauzalis kapcsolodasainak passziv
megfigyelése, mint a Locke-i, Hume-i tradicioban, hanem az aktiv kombinalas és szintézis-
alkotas tudata. Kant ily modon e tudatot cselekvének gondolta el, és ezért logikusan az akaratot
az Ontudatbol szarmaztatja ¢és azonositja a gyakorlati ésszel. E  koncepciod
kovetkezményeképpen Kant és a német "idealistdk" szamara a személyes identitas racionalis
konstrukcio, azaz az individuum altal megalkotand6 valami. Az a feladatunk tehat, hogy azza
legyiink akik igazan lényegileg vagyunk. Fichténél az En - és ezzel az ontudat is - mér
egyértelmiien aktiv principium, nem pedig passziv kontemplaci6. Az éntudat ily médon nem
mas, mint az En aktivitisarol, mas szoval az akaratrol valé reflexio, és e kettd (én és ontudat)
természetesen mmdlg egylitt jarnak, hiszen a reflexioé célokat, targyakat ad az akarat szamara.
fgy az En az ami, és egyben az amivé vélni igyekszik, mert bar akarat és reflexio a fogalmi
analizis szamara elkiilonithetéek, a gyakorlatban koegzisztencialisak. Az En ezért nem
tekinthetd kelld altalanossdggal biré metafizikai objektumnak, sokkal inkabb mindig egy
sajatos individuum exemplifikalja.

Hegelnél ez a fenti fogalmi séma annyiban moddosul, hogy néla szintén az akarat az a
momentum, ami lehetdvé teszi, hogy az én fogalmat sajait magamra alkalmazzam, de ez
ugyanigy all minden akarattal rendelkezd 1étez6re. fgy lesz az akarat valami altalanos, és a
személyes identitds megvalositasa egyéni feladat helyett "k6zos projekt". A személyiség
Hegelnél kozosségiveé valik, azaz az egyén sajatossagainak kulturélis, torténelmi vonatkozésait
hangsulyozza. Ezek a vonatkozasok nem hagyjdk az Ontudatot valtozatlanul, a "projekt"
végrehajtdsa soran az ember mélyebb belatasra tesz szert Onmagar6l és az Onmagara
alkalmazott reflexivitastol. Mindezek eredményeképpen fejlodik az emberi természet - amely
tehat nem 6rok és valtozatlan attribitumokkal bir -, €s ez az eredmény adekvat a feladat kezdeti
célkitlizéseivel. Persze az én részeként a célok és a szandékok is valtoznak, ezért mondhatjuk,
hogy az egyént sajat céljai, inspiraciéi alakitjik, nem valami kiilsé targy. Allando egymésra
hatast fedezhetiink tehat fel ontudat, mint reflexivitds és az Oonmegismerés, mint az énrdl
alkotott, a reflexivitast is magadba foglaldo deskripcid kozott, mely egymasra hatés
allandosaganal fogva a személyiség folyamatos valtozasat idézi eld, azaz a személyiség
azonossagfoltételét pontosan ez a folyamat adja. Mint azt konnyen észrevehetjiik a fent leirt
dinamikus struktira nem mas, mint amit Hegel a dialektika gondolataval és modszerével kivan
visszaadni.

Az dnmegval0dsitas ezen folyamata voltaképpen azonos azzal, amit Kant tapasztalasnak nevez,
¢és ebben a minden akarattal rendelkez6 individuum szamara k6zos tapasztalatban részesiilnek



az egyes individuélis egyének. Igy az egyéni torekvések, mint kumulativak vagy kollektivek
valnak csak értelmezhetdvé, méghozza az altalanos sajatos esszencidjanak megértése révén,
hiszen ez az ami minden egyénben megvaldsul, instancialodik.

2. Szellem

Hegel egyik legtobb vitat és ellenérzést kivaltdé gondolatat ugy foglalhatjuk 6ssze, hogy - a mar
leirt elméleti alapokon - a kiillonb6z0 emberi torekvések ¢és inspiraciok egy torténelmi
tendenciaként értelmezhetéek. Ezen altalanos predikatum kollektiv szubjektuma a Szellem
(Geist). Sok guny ¢és tdmadas érte a filozofia torténete soran mar ezt a "csoportos elmét".
Minden ilyen kritika elméletileg a kartézianus dualizmus szellemi szubsztancia felfogasan
alapul, miszerint a szellem (Iélek) valami belsd, nem térbeli, privat, stb. entitas. Hegel ebben a
kérdésben is inkabb arisztotelianus, azaz a lélek inkabb forma, egyfajta szervezettség. Es
ahogyan az egyén magatartdsa megjelenitheti ezt a struktarat, ugy feltehetjiik, hogy a kollektiv
magatartdsok mogott is egy kollektiv struktara, kozos forma rejlik. Azt mondhatjuk, hogy a
tarsadalom és a torténelem kategoriai voltaképpen lefedik ezt a fogalmat.

Az Ontudat a hegeli rendszerben a szubjektiv szellem kategéridja, mig amennyiben a fenti
értelemben az individualis egyének torekvései, magatartasai kifejezik a sajatos kozos szubjektiv
format, akkor ez egy miikddo torténelmi, tdrsadalmi rendet eredmény; ez pedig az objektiv
szellem. Fontos latnunk azonban, hogy - sok téves interpretacioval ellentétben - ez utdbbit
szintén az individuumok tettei, cselekedetei alkotjak. Hegel praktikus filoz6fidjat ezért jellemzi
Ggy a szerz6, mint az objektiv szellem rendszerét a modern kultiriban. Es - az emberi
természetrdl alkotott nézeteibdl logikusan kovetkezOen - ahogy az antik etikak is, Hegel is -
egy olyan emberi j6 fogalmaval dolgozik, amely nem redukalhatdé az egyes partikularis
preferencidkra és vagyakra, amik természetszertileg mindig kontingesek, hiszen az egyének
mindig erre a jora torekednek, de tévedhetnek annak mibenléte feldl. Az egyes emberek életek
kozti 1athatd kiilonbség Hegel szamara nem pusztan akcidencidlis, mivel a kanti hagyomény
értelmében ekkor lehetetlen volna a valodi kauzélis magyarazat, és ezzel maga az értelmi
megragadas is. E kiilonbségeket a tarsadalmi, torténelmi szituacid alapjan lehet megérteni, €s
ez valodi sziikségszerliséget jelent. A fent jellemzett Szellem és az ahhoz kapcsolddo jo azok a
fogalmak, amelynek terminusaiban all a fogalmi megragadas.

A klasszikus antik tradicioban az ember szdmara elérhetd végso jo az eudaimonia. Ezt érheti el
az emberi természet legtokéletesebb Onmegvaldsitasi fokdn, és az a mentélis allapot
voltaképpen azonos a lélek legmagasabb rendli képességének, azaz az értelmes 1¢élekrésznek a
miukodeésével. Hegel felfogasa ettdl egy formalis és egy tartalmi vonatkozasban is eltér. A
formai kiilonbséget abban ragadhatjuk meg, hogy Hegel az emberi természet szdmara nem
valami transzcendentalis jot mutat fel, mint amilyen az isteni noészisz az Arisztotelésznél,
hanem ez a j6 az emberi természet koncepcidjan, annak fogalman (Bestimmung des Geistes)
alapul. Es ahogy az 6ntudat egyarant sz6l arr6l ami vagyok, és arrdl lenni akarok vagy tenni
szandékozom, éppugy a szellem koncepcidjaban is bennfoglaltatik mindaz ami és ami a célja,
hivatasa. A tartalmi kiilonbséget az a tény jelenti, hogy bar mindkét felfogas szerint az emberi
természet esszencidlis vonasai szoros kapcsolatban vannak a raciondlis képességek
gyakorlasaval, &m Hegel nem a boldogsdgot teszi meg az ember szamara elérhetd ¢és
megvalositandd legvégsd célnak, hanem a szabadsagot.



3. Modern 6nmegértés

A modern 6nmegvalositas €¢s onmegértés tehat azok a fogalmak amelyre a kdnyv szerzdje a
szerinte meglévo hegelianus etikai elméletet alapozza. Annyi bizonyos, hogy ez az elmélet egy
tarsadalmi irdnyultsagu etika lesz, hiszen az imént kifejtett értelemben vett objektiv szellem
teriiletén beliil lokalizalhatjuk. Ez azt jelenti, hogy az elmélet el¢ kitlizott megoldand6 feladat
egy racionalis tarsadalmi berendezkedés modellalasa, nem pedig az individuum moralis
valasztasai 4altalanos fogalmi sémdjanak leirdasa lesz. Ez volna Hegel hirhedt anti-
individualizmusa, etatizmusa, am sokan megfeledkeznek arrél a mogottes tartalomrol, hogy
ezen rekonstrudlt elmélet szerint a legfobb elérendé emberi jO a szabadsag, és Hegel allitasa
értelmében ezt az egyén, mint egy allam polgara valosithatja meg leginkabb. Hasonldan a
klasszikus utilitarista elméletekhez - elsésorban persze Benthamhez és Millhez - az etikai cél
az Ossztarsadalmi j6 megteremtése lesz. Am ellentétben az emlitett szerzékkel Hegelnél ez nem
egyszeriien kumulativ értelemben vett tarsadalmi 6sszhaszon, hiszen példaul 6nallé onértéket
ad az intézményi strukturanak, a kozosségi tudatnak, stb... Ebben az osszefiiggésben kell tehat
értelmezni azt a tételt, hogy Hegel etikdja tarsadalmi irdnyultsdgi. Az elmélet tovabbi
individualis momentuma az a gondolat, hogy az egyéni dnmegvaldsitas végsd stadiumaban
benne foglaltatik az allamban valo részvétel, tagsag allapota is, és ezen allapotban képes csak
megragadni is azt. Végso soron tehat az elmélet az individualis ember 1étmddjan és természetén,
onmegvaldsitasan alapszik, ebben az értelemben tehat a hegeli etikai elmélet egy kvazi-
individualis etika.

A Jogfilozofia tulajdonképpen felfoghaté ugy is, mint az Enciklopédia III. kdotetének
részletesebb kifejtése. A kiindulasi pont a szubjektiv szellem fejlodésének végpontja: az akarat,
azaz az emberi individuum, mint raciondlis d4gens, mely megvalositja szabadsagat. A mi altal
targyalt harom f0 rész (absztrakt jog, moralitas, etikum) csak a legutols6 igazan valosagos, az
elsd kettd csupan az analizis szamadra 1étezd puszta absztrakt momentum. Ez nem jelent mast,
mint hogy ezen stadiumok egyoldaluan irjak le az emberi természetet, hiszen azt teljes, egész
Osszefiiggésrendszerében csak, mint a szocidlis struktirdban valdé megvalosulast
értelmezhetjiik, ez utobbi pedig azonos az etikummal (Sittlichkeit - forditas télem M.M.), mint
"erkolesi valosaggal". Ugyanakkor természetesen fontos a két megel6zd stddium bemutatasa is,
hiszen ezek hozzasegitenek az emberi természet mélyebb Ontudatanak kialakulasahoz és
megértéséhez.

4. Absztrakt jog

Az absztrakt jog stddiuma az emberi természet azon dnképén alapul, amelynek kulcsfogalma a
"személy", ami definicié szerint olyan létezési mod, mely az egyén szamara lehetdvé teszi a
szabd valasztast, és amelyben az individuum e képességének kiils6 megbecsiilését koveteli
abban az externalis szféraban, melyben e képességét gyakorolja. E definicio a személyt az éltala
uralt externalis teriilet sajatos tulajdonosava teszi. E tulajdon konkrét targyai nem masok, mint
a fizikai dolgok, a test, az élet, a személy pedig - pusztan személy mivolta alapjan - e jogok
alanya. Az absztrakt jog vilaga tehat nem mas, mint amit természetjognak szokas nevezni, €s
amit az "antiliberalis" Hegel tigy latszik legalabb annyira alapvetdnek tart, mint mondjuk az
"Osliberalis" Locke. Az emberi természet Onfelfogasanak ez a tipusa - a hegeli
torténelemfelfogasnak megfelelden - el6szor Romaban valdsult meg, legplasztikusabban a
rémai jog formajaban. A gordgségnél az a gondolati hattér, hogy a phiiszisz terminusa egyarant
feloleli az emberi mivoltrdl és a fizikai vilagrdl tett nomikus allitdsokat sajatos harmoniat
teremtett ember ¢és kiilvilag, egyén és tarsadalom, kiilonds és altalanos kozott. A reflexio az
amely elvalasztotta a két oldalt, és igy a tarsadalom alapvetd funkcigjat az egyéni kovetelések



biztositasadban, az individuumok egymastol valé megvédésében fedezte fol. A polgari jogok €s
egyéni privilégiumok rendszere Rémaban igy a tarsadalmi elidegenedés és az onvédelem
kovetkezménye. Ez Hegel szerint autokracidhoz vezet, mivel az egyén birja az altaldnost, és az
eszmény minden ember szdmara a szabadsag elérése, mint személy. Am igazan altalanossa az
elv csak a kereszténységgel valt, és a modern Ujkori tarsadalom lesz az, amelyben igazan
valdsagossa valik.

5. Moralitas

A moralitas Onértelmezési stadiumanak kulcsfogalma a szubjektum, azaz a szabad akarat
onreflexidja, melyben mar nem csak a kiilvilag érdekelt. Ez a plusz a személyhez képest a
szandék fontossagéaban jelenik meg, amely szerint a szubjektum esetében a szabad akarat jo
avagy rossz mivolta lényeges kiilonbség, €s e kiilonbség alapjan 1étrejon az individuum altal
uralt kiilvilagban lejatsz6d6d események miatti felelosség is. Ez a definicio a moralis én
szubjektiv szabadsaganak teremt helyet. Bar Hegelt - sok tekintetben jogosan - moralitas-
kritikusként szokas szamontartani, mégis gy tlinik jelentOségteljesnek gondolta a moralis
szabadsag allomasat. Egyrészt a rendszer egészét figyelembe véve az egyén sajat ontudatanak
¢s gondolkodasanak elmélyiilése szempontjabol, masrészt ugy tiinik ez a legjellemzoébb jegye
a keresztény modernitdsnak. A torténelmi panorama ugy folytatédik, hogy a rémai kultara
elidegenedésének eredménye a mindenki folott 4llo, dontdbird-szeri tiirannosz, mely jelenség
¢értelemszerlien egyfajta befelé fordulast valtott ki. Ez azonban Hegel szerint bizonyos
értelemben negativ eredményre vezetett, a szenvedés és a boldogtalansdg mentalis
alapélményeit valtotta ki, melyekre igazi megoldast a transzcendens Istennek vald onkéntes
alavetésen alapulo, "0nelidegenitd" zsido vallas jelentett. Az 0 alapérték az dSnmérséklet - sot
néha Onsanyargatds - lesz, hiszen csak a hivsdgos emberi személyiség visszaszoritasaval
teremthetd meg a cél: az isteni és az emberi természet egysége. A hegeli torténelemfilozofia
szamara az igazi hatarvonalat nem a kereszténységnek a civilizalt vilag altali felvétele jelenti,
hanem az a tény, hogy a vilag 0 urai, a barbarok keresztényekké valtak. A moralis szubjektum
megteremtésének lehetdségét a keresztény értékek €s a german népek karaktere altal alkotott
szintézis adja. Ez utobbit Hegel ugy jellemzi, mint az abszolut totalitas érzést, mint a szellem
korlatlan indeterminaltsagat, az emberi 1étezés dnmagéanak elégséges €s egyetemes mivoltat
(Gemiitlichkeit). A szabad akarat tehat formalis abban az értelemben, hogy 4altalanos,
transzindividualisztikus, mig a german Onmegismerés targya a tokéletesen partikularis,
megismételhetetlen. E kettd sziikséges az egyéni szabadsdg megsziiletéséhez, és az ilyen
értelemben vett szabad egyének alkotnak igazi koOzoOsséget, hoznak 1étre szocialis
intézményeket. Itt tehat a kozosség - ellentétben a liberalis tradiciéval - nem a jog vagy a
torvények alapjan nem is a kozos cél érdekében, hanem az egyéni hiliségbdl alakul ki. E
folyamat plasztikus objektivacidja a szabad szerzédés, melyet - Hegel szerint jellemzé modon
- a maga altaldnossadgaban a robmai jog nem ismert.

Mindekozben a german szellemiség az egyhaz-allam szemében biindssé valt, és igy alhatott eld
az a furcsa eredmény, hogy a személy belsdleg egyediil Istennek alavetett, emberi Iéptékkel
mérve tokéletesen szabad volt, kiils6leg szolgasagra itéltetett. Az ily médon meghatarozott én
felszabaditdsa az a folyamat, amelyben a partikularis akarat konformma valik az altalanossal,
¢és a moralitasban az akarat, mint 6nkényes eltlinik, és helyette az akarat, mint altalanos, vagy
mas szoval az akarat magaban jelenik meg. A moralitdsban tehat mar nemcsak a személy kiilsé
uralménak haboritatlansaga, hanem az egyén teljes szabadsaga az ami kovetelménnyé¢ valik. Ez
Hegel szerint a "gondolkodas moralis médja" (v6. Kant autonomia fogalmaval).



6. Modern etikum

Mint korabban mar jeleztem a személy €s a szubjektum csupan absztrakciok, voltaképpen nem
masok, mint a modern onmegértés sziikséges, am nem elégséges stadiumai. Ertelmet igazan
csak az etikum vonatkozasaban nyernek, amely maga viszont valami objektiv etikai torvényt
testesit meg. Hegel felfogasaban e torvényszerliség a szubsztancialis természetii, a partikularis
egyének ehhez képest csak mint akcidentélisak jelennek meg, €s az egyént ily mdodon egy €16
tarsadalmi rendbe helyezi.

Az elmélet szerint a legalapvetdbb, a legelsé egy individuum szdmara a szeretet érzése, azaz
"érezni sajat egységét". Ennek az énképnek az etikumon beliil a csalad a helye, amelyben az
egyén el6szor érezheti tagnak magét egy 1ényegi egységben. (Es mellesleg Hegel szerint a ndi
nem itt aktivizalhatja magat.) Am ellentétben a romantikus kortarsakkal, a hegeli elméletben
nem ez lesz a szocidlis szféra alapja, hiszen azt szabad egyének és nem pedig mikrokdzosségek
alkotjak. Ennek megfeleléen a modernitasban egyediil elfogadhaté csalddforma a nuklearis
familia, amely nem 0nall6 gazdasagi egység, hanem egy nagyobb gazdasagi rendszer
résztvevdje. Ez a rendszer jelesiil pedig nem més, mint a talan legnagyobb karriert befut6 hegeli
kategoria, a civil tarsadalom, amely eredeti definicidja szerint egymadssal, mint szabad
egyénekkel gazdasagi kapcsolatot 1étesitd individuumok szervezete. Nem puszta interakciok
halozatarol, hanem a modern 6nmegvalositas nélkiilozhetetlen intézményérdl van tehat szo. A
civil tarsadalom intézménye teszi konkrét valosaggd és egyben tobboldaluvad a szabad
egyéniséget, a moralis szubjektum itt kap teret aktivitdsanak kiéléséhez. A személy és a
szubjektum konkrét valosagga csak mint polgar (bourgois), mint a civil tarsadalom tagja lesz,
az igazi emberi 1étez¢€s itt és a csaladban kezdddik. Noha a civil tdrsadalomban elsésorban mint
fogyasztok vagyunk jelen, Hegel szdmara ez a tagsdg mégsem csak a homo economicus-t
jelenti, mivel allaspontja szerint ez egyfajta partikularis rendi tagsagot is képvisel. Ez a tagsag
érzés az, ami tiszteletet valt ki, ami alapjan a résztvevok annak tekintik magukat, és igy az
intézmény léte etikai értéket kap. Hegel szerint a szolidaritas, a fent emlitett hiiség érzése az
amire a korporéciok - mert hat ezekrdl van szo - tagjai szert tesznek, és amelyeknek az elmélet
késObbi fejleményel szempontjabol nagy jelentdséglik van. A polgar, mint egy hivatés
gyakorloja, és ennek révén egy korporacio résztvevdje az egyén azon aspektusat emeli ki, mely
magaban foglalja a masokhoz val6 viszony értelmezését, a masok jolétét, €s ezzel az egész
tarsadalom javat. Ez a gondolat vezet at a legfejlettebb tarsadalmi szervezddés, a modern allam
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7. Modern allam

Az allam a hegeli rendszerben az emberi szabadsdg legmagasabb szintli valdsagaként
definidltatik. Itt az egyének a csaladi szférdhoz hasonléan Ujra tagokka lesznek, mint az allam
polgarai (citoyen), szemben a civil tarsadalommal, mely intézmény pontosan a résztvevok
(bourgois) kiilonbozé mivoltan alapszik, hiszen a gazdasagi cserébdl adodo sajatos alapvetd
funkcidjat csak igy képes ellatni. Szemben azonban a csaladban tagsagot jelentd kozvetlen
szeretettel, ami egyfajta kiilonos viszony, a polgart az dllamhoz sajatos altalanos viszony fiizi,
amelyben tudatos racionalis azonosulast mutat az intézményekhez, mint intézményekhez, azaz
nem mint adott embercsoportokhoz. Lathatjuk tehat, hogy az etikum stddiumén beliil a hegeli
harmassag ujra lejatszodik a csalad - civil tarsadalom - 4llam forméban. Az allam talan legfébb
sajatossaga, hogy benne a kiilonds egyéni torekvések valami altalanos folyamatot
eredményeznek, azaz ezen a szinten valosul meg 100%-osan univerzalis és individualis
egysége. Ez Hegel intencioi szerint azt is jelenti, hogy - ellentétben sok interpretacioval - az
egyéni érdek nem aldozddik fel a kozosségi érdek oltaran, hisz ez dnellentmondés volna. Hegel



valoban patriota, ami nem azonos annak a tételnek az elfogadasaval, hogy az egyénnek
folyamatosan készen kell allnia a haza kedvéért hozand6 aldozat megtételére, hanem ndla
koriilbeliil annyit tesz, mint "az a tudati diszpozicid, melynek értelmében a kdzdsség a végso
alapja és értelme a szokasos kortilmények kozti életnek". (Jogfil. 268.§) Ily modon a hliség mar
emlitett alapvetd fogalma nem lesz mas, mint az a tudat, hogy a sajat érdekem tartalmat
voltaképpen egy masik ember érdeke teszi ki, akir6l persze alaposabb utdna gondolassal
rajohetiink, hogy nem is annyira "masik" szdmomra. A habori Hegel szerint egy allam életében
az az egyetlen helyzet, melynek sordn az egyéni ¢és a kozosségi érdek elvalhat, és az eldbbit ala
kell rendelni az utébbinak. Arra az egyébként eléggé értelmetlen kérdésre, hogy vajon az allam
van-e a polgarok kedvéért vagy forditva, a valasz a premisszakbol kovetkezden nyilvanvaldéan
az lesz, hogy egyik sem. Az allam Hegel szemében egy organizmus, melynek egyik tagja sem
képes az egésztdl kiilon életet €lni, ugyanakkor az allam egyik legfontosabb feladata és célja az
egyének boldogulésa, mely feladatot nyilvan csak egymassal az el6zdekben jellemzett szoros
viszonyban all6 emberek képesek jol elvégezni.

A konyv szerzdje ezen a ponton érdekes parhuzamot mutat be a Hegeli etika és a John Stuart
Mill féle megreformalt utilitarizmus kozott. Szerinte eddig a gondolatig egy uton jar a két
elmélet, hiszen Mill is csak a kozdsségi 1étformaban latja az egyéni boldogulas lehetdségét, &m
az 0 szamara az egyéni jO - mint rendes angolszasz utilitaristadhoz illi - nem mas, mint az emberi
¢lvezetek dontden kvantitativ (néha kvalitativ) értelemben vett halmozasa. Hegel szdmara ez a
jO nem ennyire absztrakt, nem ennyire altalanos, hiszen azt dontéen determindlja az a szocialis
rend amiben az egyén részt vesz. A jO igy az dnmegvaldsitasnak az etikumon beliili adott
szintjén lesz csak értelmezhetd, mas és mas tehat a személy, a szubjektum, a csaladtag, a polgar,
stb. szamara.

Az allam tehat olyan intézmény, melyben az emberek, mint tagok kollektiv racionalis
dontéseket hoznak kozos életiikrdl. Es itt egy tovabbi elkiilonitési alapot is talalunk a csaladtél
¢s a civil szfératdl, hiszen az elébbiben a dontések sziik kdrben hozatnak és érvényességiik is
ugyanilyen sziik korii, tovabba irraciondlisak, mivel érzelmi alaptak; a civil tarsadalomban
pedig az egyének individualis és nem kozosségi dontéseket hoznak. Az emberi élet teljes
formajahoz hozzatartozik az a fajta dontéshozatal, ami az allami 1étet jellemzi, igy csak az adllam
az igazan valosagos, a masik két szféra csupan mozzanat, melyek az allam tag értelmében -
mely implicit moédon tartalmazza a tagok teljes emberi mivoltat - ugyan benne foglaltatnak,
szlik értelemben azonban nem. Még egy momentumot emlithetiink, amely jo okot ad Hegelnek
arra, hogy az allamot tartsa a legmagasabb szintli tarsadalmi valosagnak, ez pedig nem mas,
mint hogy ez az egyetlen szubsztancialis természetli intézmény, a szonak elsdsorban abban a
jelentésében, hogy az allam fliggetlen. A csalad ugyanis, ahogy mar lathattuk gazdaséagilag fligg
a civil tarsadalomtol, és mindkettd kozvetleniil az 4llamtol (vo.: korporaciok). Ebbdl adodik az
allam (belsd) szuverenitasa, mely kdzponti fogalom Hegelnél. Ez azt is jelenti, hogy az allam
nem fligg az ideaktol, a kanti célok birodalmatol, hanem onértékkel bird, €és onmaga szamara
értéket teremtd tény, valosag, és nem puszta szellemi termék.

Szemben Kanttal Hegel szdméara az dllam, mint 6nallé individuum jelenik meg a tobbi allam
szamara (kiils6 szuverenitas), és igy elvet minden népszovetség gondolatot. Az érvelés szerint
csak allamban egyesiilve tudnak az emberek célokat megvalositani, és igy minden mas allam
jelenléte, mint oda nem ill6 csak akadalyt jelent. Hegel szemszogébdl az allamok a torténelem
igazi szerepldi, ugyanakkor e gondolatban inkluzive bele értendd az a madsik is, hogy az
emberek, mint tagok részt vesznek a torténelem alakuldsdban. Az allamra vonatkoz6 ilyetén
tanitas a szerz0 szerint manapsag mar inkabb normativ, mint deskriptiv elméletnek tekinthetd,
hiszen a homogén allamokat felvaltottak - vagy fel fogjak valtani a multikultarélis tarsadalmak.
A leiras a torténelemben egyébként is csak térben és idoben erdsen korlatozottan volt igaz.



8. A hegeli etika, mint elmélet

Ezek utan a szerzo azt a kérdést veti fel, hogy milyen etikai elmélet is voltaképpen a bemutatott
hegeli elmélet. Az etikai elméleteket Wood szerint alapvetéen két csoportja van
deontologikusak ¢és teleologikusak. Az elsOben a normativ kijelentések altalanos
imperativusz(ok)on alapulnak, melyeket mindenkor kdvetni kell. Az emberi magatartasokra
vonatkozd normakat ennek megfeleléen az imperativusz(ok)hoz mért konformitasuk szerint
szelektalja, €s nyilvanitja kdvetend6vé vagy elvetendévé azokat, igy egyfajta axiomatikus,
koherens etikai rendszert hozva létre. Ilyen elméletet tartalmaz példaul a bibliai zsido-
keresztény tanitas, ¢és Kant erkdlcstana. A teleologikus elméletek célokat tesznek fel,
melyeknek az emberi magatartdsokon keresztiill meg kell valosulnia. Az egyes magatartas-
tipusok mint a cél eléréséhez megfeleld avagy nem megfeleld eszkdzok fognak besorolddni itt.
Ilyen elméleteknek tekinti a szerzé példaul az utilitarizmust, vagy az antik éthosz
eudaimonizmusat.

Hegel etikdja egyik tipusba sem sorolhato teljesen, hiszen akéarcsak Kant, 6 is a szabadsag és a
racionalis egyéniség kovetelményeire alapoz, ugyanakkor nem hasznalja az autondémia, az
Onmaga szamara valo torvényhozas moralis fogalmait, mivel a raciondlis ént, mint egymassal
szoros Osszefliggésben 4allo részek egységét, egészét fogja fol, amelyben nem lehet
felsGbbrendii, fiiggetlen fakultast kijeldlni. Am a teleologikus interpreticio sem lesz teljes,
hiszen bar Hegel szdmara a szabadsag teljes megvalosuldsa a vilag végsd célja, mar akkor
osztalyozza és szelektalja az egyes magatartastipusokat (v0.: absztrakt jog, moral) miel6tt
definialn a célt. Ugy latszik Hegel szamara egyarant meghatarozottak a cél és az eszkozok is.
Az elmélet tehat egy harmadik csoportba tartozik, melyet Onmegvaldsitas elméletnek
hivhatunk, és amelynek f6 gondolatmenete az aldabbiakban foglalhatdé Ossze. Egy bizonyos
sajatos, meghatarozott individuumbol indul ki ( az "emberi természet"), ami szelektalja a
végrehajtandd magatartasokat és az elérendd célokat, hiszen ezeket az 6 magatartdsai és céljai.
E folyamatnak kettés kovetkezménye lesz: egyrészt a parancsok és imperativuszok annak
koszonhetik 1étiiket és kotelezderejiiket, hogy az individuumok egyes fajtai kovetik azokat. A
célok tekintetében analdg definici6 adhatd, €és érdemes megjegyezni, hogy maga az
onmegvalositas nem célja vagy feladata az egyénnek, hanem sokkal inkabb a "sorsa". Masrészt
a célokat fel lehet fogni bizonyos magatartasok sajatos melléktermékének is, amelyek azonban
az el6bb emlitett szempont miatt végcélnak tlinnek.

Amint lathattuk az elmélet kiindulopontja az emberi 1étezésrdl sz616 leiras, amely szerint azt
nem lehet a végsokig elvalasztani a gyakorlati vonatkozasoktol. Az "ismerd meg magadat" si
parancsanak engedelmeskedve nem tudunk éles kiilonbséget tenni tények és értékek, elméleti
és gyakorlati észhasznalat kozott. Es nincs nagy kiilonbség az én és kiilonbozo fakultasai kozott,
hiszen egyiitt képezik az igazan valosagos egészet, egyenként csak az egyén fejlodési fokai, az
onmegvalositas részei. Igy a gyakorlati én leirasa tartalmazza azt az elméleti célt, amivé az én
valik, illetve valni akar, tehat végs6 soron a szabadsagot. Es az ontudat sajat magarol alkotott
koncepcidjanak minden stadiumahoz tartozik egy adekvat magatartas és egy elérendd racionalis
cél. E célok és magatartasok ezen stadiumhoz képest, ennek keretei kozott birnak kotelezd
erével és onértékkel, igy mozditvan el6 az egész absztrakt folyamatot. Ezt fejezik ki az olyan
megfogalmazasok, mint "a szabad akarat akarja a szabad akaratot" vagy "a szabadsag onmaga
targya".

Mint normativ etikat az elméletet tehat egyfajta 6nmegvalositas-etikanak irja le a szerzd, mint
metaetikat egy naturalizmussal vegyitett etikai realizmusként mutatja be. Hegel itt is a gérog
hagyomanyokat koveti amikor az emberi természet leirasabol levezetett emberi jO, emberi
sziikségletek, stb. fogalmdval dolgozik, csakugy mint az antik naturalizmus képviseloi.
Azonban szemben Platon és Arisztotelész pszichologiai elméleteivel, melyek 1élekrészek
sajatos funkcidibol, illetve az ember racionalis képességeinek gyakorlasabol indulnak ki, Hegel



historizalt naturalizmust ad eld. Az emberi természet szamara - csakiigy mint Rousseau-nal
vagy Herdernél - torténeti termék, azaz az onmegvalésitas folyamata formalja, alakitja. Igy az
emberi jO, az emberi sziikségletek fogalmai valtozo, alakithatd fogalmakka valnak. Egyébként
tobbek kozott ez az a gondolat, amelyet a Hegel tanitvany Marx is atvesz, igy ebbdl a
szempontbol a marxi elmélet is naturalista, és a szerz6 megitélése szerint téves az az igen
elterjedt interpretacid, hogy Marx nem ismeri az emberi természetet. A modern XX. szazadi
naturalistdk tobbnyire az emberek tudatos vagyaibol és preferencidibol indulnak ki, igy ezen
elméletek inkébb tekinthetdk az empirikus szociologia tudomanyahoz tartozoknak, mint
filozofiai tedridknak. Ugyanakkor az emlitett vagyak és preferenciak a tapasztalat szerint
gyakran szamtalan kiilonféle zavaro kiils6 tényezok (ideoldgia, manipulécid, félreinformaltsag,
stb.) hatasainak eredményeli, ezért egy atfogo leirasnak szamot kell tudni adni ezen befolyasolo
tényezOkrol is. Mivel a mai naturalizmus ezt nem teszi meg ezért Wood ezeket az elméleteket
talaldan idealizalt naturalizmusoknak nevezi, hiszen kozos elofeltevésiik szerint az altaluk
vizsgalt hipotetikus, a valdsadgban tiszta formaban nem 1étezd preferencidk valdsdgosabbak,
mint a zavard hatasok eredményeképpen l1étrejové ambivalens emberi torekvések. E hipotetikus
vagyak, preferencidk, stb. felallitasa egy sor elméleti kontrafaktualis allitas elemzésén alapul.
Es igy logikailag nyilvan védhetébbé valik, mint a klasszikus naturalizmus tézisei, vagy Hegel
historizmusa. Az ilyen idealizalt naturalista elméletek hibaja a tanulmény szerzdje szerint az,
hogy nem tesznek lehetévé semmiféle nevelés-etikat, hiszen az ténykérdés, hogy a
csecsemOnek nincsenek idealizalt preferenciai, mivel nincsenek feldolgozott informacidi a
vilagrol. A gyermekek esetében sokkal inkabb beszélhetiink a kiilsé tényezdk hatdsair6l, mint
stabilan meglévé hatarozott vagyakrol és preferenciakrol.

A klasszikus antik naturalizmus altalanos koncepciot ad az emberi j6 mibenlétérdl, melyet -
ezek utan értelemszerien - maximalizalni, a lehetd legvégsd szintig megvalositani kell. A
historizalt verzio nem ad ilyen generalis koncepciot, am alapvetd allitdsa szerint az ember
belesziiletik egy adott, és szamara készen kapott tarsadalmi, torténelmi szituacidba, mely
inherensen tartalmazza sajat onértelmezését. Ezen értelmezés adja meg annak a jo-fogalomnak
jelentéstartalmat, melyet minden embernek kdvetnie kell. E koncepcionak megvan az az oriasi
elénye, hogy tudja kezelni a j6vé nemzedék elvileg tokéletesen indeterminisztikus jo-fogalmat
i1s, mig a klasszikus naturalizmus nem képes erre, hacsak nem akarja minden véaltozas
lehetdségét teljesen kizarni, ami elég nagy ar lenne, hiszen az intuitiv tapasztalat szerint bar
vannak allandd, o6rok sziikségleteink is, igen sok azonban valtozik. Pontosan ez utobbiakrol
allitja a historizalt elmélet, hogy megjosolhatéak. Hogyan tételezheti fel ezt a prediktiv
képességet, hiszen az is allandé tapasztalat, hogy a lehetséges emberi magatartasok kore
kvantitativ boviilést és kvalitativ elmélyiilést mutat, és ezért a jelen fogalmai inadekvatak a jovo
leirasdhoz. A probléma nyilvan csak a historizmusban jelenik meg, hiszen az idealizalt
preferencidk elmélete szerint - éppligy ahogy a klasszikus teoridk szerint is - ezen preferencidk
nem kotddnek a valtozé koriilményekhez. Hegel ismeri ezt a korlatot, és bele is torédik annak
erejébe; ezt fejezi ki a filozofia utdlagos magyarazod szerepérdl szold hires Minerva baglya
hasonlataban. Am még ezen korlat meglétét és érvényességét figyelembe véve is kijelenthetd,
hogy a historizalt naturalizmus keretei kozott gyermekeink jo-fogalma a mi nevelési
gyakorlatunk eredménye, legalabbis jelentds részben.

Ez tehat a historizalt naturalizmus konzervativ jellege, ti. hogy az emberi természetet egy
korabbi folyamat eredményének fogja fol, nem pedig egy altalanos tételekbdl nyert
dedukcionak. Am eredményében semmiképpen sem nevezhetd konzervativnak, hiszen a fent
leirt mdédon definidlt emberi j6 megvalosulasa konnyen eredményezhet egy teljesen 1j
szerkezetli tarsadalmat. A szerves fejlodés - eredetileg arisztotelianus gyokerekre
visszavezethetd - hegeli gondolata az, amely inherens konzervativ tendenciat mutat.



Raphaela Mogilka:

Internationale Ansadtze zur Bekampfung der organisierten
Kriminalitat

Geldwasche ist ein internationales Geschaft. Das liegt
einerseits daran, dass die illegalen "Grundgeschidfte" — wie der
illegale Drogen-, Waffen- oder Menschenhandel — iber
Landesgrenzen hinweg durchgefiihrt werden, andererseits tritt
hinzu, dass die illegalen Profite allein schon deshalb durch die
Finanzmirkte verschiedener Lander geschleust werden,! um ihre
Herkunft bestméglich zu verschleiern. Internationale
Geldwascheaktivitaten werden zudem dadurch begiinstigt, dass
zwischen den Finanzmdrkten ein hohes MaB an wirtschaftlicher
Verflechtung besteht und die moderne Kommunikationstechnologie
weltweit schnellste Verbindungswege fiur Finanztransaktionen zur
Verfigung stellt. Hinzu kommt das politische und wirtschaftliche
Zusammenwachsen Europas und der damit einhergehende Wegfall wvon
Grenzkontrollen. Wirde der Umtausch illegalen Geldes nur in
einem oder einigen Landern erschwert, koénnte es im Nachbarland
eingezahlt und zurickiberwiesen werden. Nur ein international
abgestimmtes Verhalten kann deshalb zum Erfolg fihren. Da das
Phianomen demnach weltumspannend ist, haben sich internationale
Organisationen u.a. bei Konferenzen damit beschaftigt und fur
ihre Mitglieder zum Teil verbindliche Richtlinien erlassen, die
die innerstaatliche Gesetzgebung in hohem AusmaBl beeinflufit
haben.? Besonders fiir die Bundesrepublik Deutschland, die sich
erst relativ spat auf das Thema Geldwdsche eingelassen hat,
waren die aus den Konferenzen hervorgegangenen Abkommen,
Empfehlungen und Richtlinien gleichsam die Ideenbasis fiur die in
der Folgezeit geschaffenen Geset:ze.

1. Die Empfehlung des Europarates zu MaBnahmen gegen die
Ubertragung und gegen das Verheimlichen von Vermdgenswerten
mit kriminellem Ursprung vom 27.06.1980

! Welche Linder hier bevorzugt genutzt werden, richtet sich meist nach den
jeweiligen Rahmenbedingungen. Vorrangige Aspekte bei der Auswahl sind liberale
Devisengesetze und ein striktes Bankgeheimnis, wahrend Sicherheitsaspekte wie harte
Wahrung und politische Stabilitdt erst an zweiter Stelle rangieren. Unter diesen
Gesichtspunkten scheint Osteuropa besonders attraktiv zu sein.

2 Klippl, a.a.0., S. 84.



Bereits seit 1971 beschdftigte sich die sogenannte Pompidou-
Arbeitsgruppe mit der Untersuchung des Drogenmifbrauchs und des
illegalen Drogenhandels sowie mit dem Aufspiren und der
Beschlagnahme von Gewinnen aus dem illegalen Rauschgifthandel.3
Auf ihre Vorarbeiten ging die Empfehlung des Ministerrats der
Mitgliedstaaten des Europarats aus dem Jahre 1980 =zuriick.
Inhaltlich orientiert sich diese an der Vereinbarung der
Schweizer Banken uber die Sorgfaltspflicht bei der Entgegennahme
von Geldern und iber die Handhabung des Bankgeheimnisses vom 1.
Juli 1977 (VSB).

Die Empfehlung reprasentiert das Ergebnis einer Expertenstudie,
die zwischen 1978 und 1980 im Auftrag des European Committee on
Crime Problems (CDCP) angefertigt wurde. Sie basiert auf der
Erwagung, dass der Transfer von Vermogenswerten krimineller
Herkunft von einem Land in das andere und die Wasche dieser
Werte durch Einschleusung in das Wirtschaftssystem zu
erheblichen Problemen fiihren werde. Die Experten waren auBlerdem
davon iberzeugt, dass das Bankensystem bei der Bekampfung dieser
Phanomene eine sehr effektive praventive Rolle einnehmen koénnte.
Man rechnete aber auch durch die Kooperation der Banken mit
einer Hilfestellung bei der Verfolgung von Straftaten durch die
Behorden.

Die Empfehlung ist speziell auf den Bankenbereich zugeschnitten
und enthalt keine Vorgaben fir eine strafrechtliche Erfassung
der Geldwédsche. Unter Abschnitt a) benennt sie MaBnahmen, die
von den Banken unmittelbar selbst vorzunehmen sind. Dazu gehért
u.a. die Empfehlung, eine ordnungsgemidRe Identifizierung von
Kunden vorzunehmen und SchlieBfidcher nur an bekannte Kunden zu
vermieten. Empfohlen wird ferner die entsprechende Schulung des
Personals, insbesondere im Hinblick auf die Kontrolle von
Ausweispapieren und auf das Erkennen krimineller
Verhaltensweisen. In Abschnitt b) wird die Kooperation zwischen
Banken und Behorden angeregt, und im Abschnitt c¢) wird die
Entwicklung von Maschinen vorgeschlagen, die es erméglichen, die
Nummern eingezahlter Banknoten automatisch mit Listen
registrierter Nummern abzugleichen.

Da die Empfehlung keinen verpflichtenden Charakter hatte, hat
sie in den Mitgliedsstaaten nicht viel bewirkt. Ein Mangel war

3 Sie wurde 1971 auf Initiative des franzdsischen Prisidenten Pompidou
gegrindet. Die Aufgabe dieser Kooperationsgruppe liegt in der Untersuchung des
DrogenmifRbrauchs und des illegalen Drogenhandels aus multidisziplindrer Sicht;
Kern, Christine: Geldwadscherei und organisierte Kriminalitat, Regensburg 1993, S.
82.



auch die Tatsache, dass sie sich nur auf Banken bezieht, nicht
aber auf Berufsgruppen wie Treuhdnder, Vermogensverwalter oder
Steuer- und Finanzberater, die hdufig fir die Geldwasche benutzt
werden.? Andererseits kann man sagen, dass die Empfehlungen —
zumindest auf europdischer Ebene — ihrer Zeit voraus waren.
Wahrscheinlich auch aufgrund der fehlenden
Umsetzungsverpflichtung fand die Empfehlung damals jedoch keine
groBe Resonanz; eine generelle Umsetzung fand nicht statt. Erst
mit Beginn der Vorarbeiten zur Konvention des Europarats wurde
auf die Empfehlungen zuriickgegriffen.>

2. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen den
unerlaubten Verkehr mit Suchtstoffen und psychotropen Stoffen
vom 20.12.1988

Die sogenannte Vienna Convention — die Wiener UN-Konvention —
ging wesentlich weiter als alle bisherigen Abkommen. Sie wurde
im Dezember 1988 verabschiedet. An dieser europadischen Konferenz
nahmen Reprasentanten aus 106 Mitgliedsstaaten teil. In dem
Ubereinkommen wurde zum ersten Mal eine international
verbindliche Definition der Geldwasche aufgestellt. Gleichzeitig
wurden die teilnehmenden Staaten zur Schaffung eines
Straftatbestandes der Geldwasche aufgefordert.

Das Ubereinkommen zielt darauf ab, die Zusammenarbeit zwischen
den Vertragsparteien so zu fordern, dass sie gegen die
verschiedenen Erscheinungsformen des unerlaubten Verkehrs mit
Suchtstoffen und psychotropen Stoffen, die internationales
AusmaBl haben, wirksamer vorgehen kénnen. Die Vertragsparteien
sind dabei verpflichtet, alle erforderlichen gesetzgeberischen
und administrativen MaRBnahmen zur Umsetzung der Konvention zu
treffen. Allerdings sind die grundlegenden Eigenheiten der
jeweiligen nationalen Rechtssysteme bei der Umsetzung zu
beriucksichtigen.

Die Vienna Convention sieht ein umfassendes MaBnahmenprogramm
vor, zu dessen grundlegenden Komponenten die umfassende
Kriminalisierung des Drogenhandels (Art. 3) bei weitgehender
Gerichtsbarkeit und Auslieferungsmoglichkeit hinsichtlich dieser
Straftaten, die Schaffung umfassender Einziehungsmdéglichkeiten —
einschlieBlich entsprechender Ermittlungsbefugnisse — fir
Vermogenswerte ist, die aus den in Art. 3 genannten Straftaten

4 Kern, a.a.0., S. 83.

SWerner, a.a.0., S. 39.



stammen, und die allgemeine Verbesserung der Rechtshilfe
zwischen den Vertragspartnern vor.®

Die Konvention versteht sich als Mindeststandard und sieht in
Art. 24 ausdricklich vor, dass eine Vertragspartei strengere
oder scharfere MaBnahmen treffen kann, als in der Konvention
vorgesehen sind.. Nach Art. 3 Abs. 1 1lit. b sind die
Vertragspartner verpflichtet, folgende Handlungen, sofern sie
vorsatzlich begangen werden, als Straftaten zu definieren:

"i) das Umwandeln oder Ubertragen von Vermdgensgegenstidnden in
der Kenntnis, dass diese Vermogensgegenstiande aus einer oder
mehreren in Ubereinstimmung mit Buchstabe a definierten
Straftaten oder aus der Teilnahme an einer oder mehreren
Straftaten stammen, zu dem Zweck, den unerlaubten Ursprung der
Vermégensgegenstidnde zu verbergen oder zu verschleiern oder
einer an der Begehung einer oder mehrerer solcher Straftaten
beteiligten Person behilflich zu sein, sich den rechtlichen
Folgen ihres Handelns zu entziehen;

ii) das Verbergen oder Verschleiern der wahren Beschaffenheit,
des Ursprungs, des Ortes oder der Bewegung der
Vermoégensgegenstiande, der Verfigung dariiber oder der Rechte oder
des Eigentums daran in der Kenntnis, dass diese
Vermégensgegenstidnde aus einer oder mehreren in Ubereinstimmung
mit Buchstabe a umschriebenen Straftaten oder aus der Teilnahme
an einer oder mehreren dieser Straftaten stammen."

Art. 3 Abs. 1 1lit. c¢) i) erweitert diesen Katalog noch um

"den Erwerb, den Besitz oder die Verwendung von
Vermogensgegenstanden , wenn der Betreffende bei Erhalt weil,
dass diese Vermdégensgegenstidnde aus einer oder mehreren in
Ubereinstimmung mit Buchstabe a umschriebenen Straftaten oder
aus der Teilnahme an einer oder mehreren dieser Straftaten
stammen."

Diese Formulierungen der Konvention sind weitgehend an die US-
amerikanischen Straftatbestdnde angelehnt, allerdings mit zwei
Abweichungen. Erstens ist die Geldwasche nur auf
Vermogensgegenstande zugeschnitten, die aus Drogendelikten
stammen, und zweitens fehlt in der Konvention die Verpflichtung
zur Begrindung von Meldepflichten bei bestimmten

6Vienna Convention Art. 3-7, abgedruckt u.a. bei Kérner, BtMG, Anhang B 3.



Finanztransaktionen, deren Umgehung sanktionsbewehrt ist.’ Die
Geldwaschedefinition der Konvention ist sehr weit gefaBt.
Bereits das Umwandeln oder Ubertragen von Vermdgensgegenstidnden
umfaBt eigentlich alle denkbaren Finanztransaktionen.
Einschrankungen der weiten Definition werden allein uber
subjektive Elemente erreicht. Der Tadter muss "in der Kenntnis"
handeln bzw. wissen, dass die Vermdogensgegenstiande aus einer
oder mehreren in Ubereinstimmung mit Buchstabe a umschriebenen
Straftaten stammen. AuBerdem wird ein zweckgerichtetes Tun
verlangt, wobei allerdings auf "Kenntnis, Absicht oder Zweck als
Merkmal fir eine in Abs. 1 genannte Straftat aus den objektiven
tatsachlichen Umstianden geschlossen werden" kann. Dieser Absatz
in Art. 3 Abs. 3 dient der Klarstellung, dass die Konvention
einer entsprechenden Beweisfihrung nicht entgegensteht.
Keinesfalls sollen damit die inhaltlichen oder formalen
Anforderungen an die Beweisfilhrung, wie sie durch das
Landesrecht der einzelnen Vertragspartner ausgestaltet sind,
verandert werden.®

Art. 5 Abs. 2 der Konvention verpflichtet die Vertragspartner
dazu, die notwendigen MaBnahmen zu treffen, um ihren zustandigen
Behorden die Moéglichkeit zu schaffen, Ertrage und
Vermogensgegenstande aus Drogenstraftaten zu ermitteln,
sicherzustellen oder zu beschlagnahmen. Zur Durchfihrung dieser
MaBnahmen sollen Gerichte oder Behdérden anordnen kénnen, dass
Bank-, Finanz- oder Geschaftsunterlagen zur Verfigung gestellt
oder beschlagnahmt werden. Als besonders wichtig scheint die
Forderung in Art. 5 Abs. 3, dass die Berufung auf das
Bankgeheimnis in diesen Fidllen versperrt bleiben so0ll.® Dies gilt
nach Art. 7 Abs. 5 auch dann, wenn Rechtshilfe fir derartige
Ermittlungen geleistet wird. Die Konvention sieht jedoch keine
Verpflichtung der Vertragspartner vor, gesetzliche Vorschriften
zu schaffen, die Banken oder Finanzinstituten besondere
Pflichten, wie etwa Meldepflichten fir bestimmte
Finanztransaktionen - auferlegen.

Die Vollversammlung der UNO bekraftigte am 23.2.1990 das
MaBnahmenprogramm der Konvention und beschloB ein "Global
Programme of Action", das unter anderem den Gedanken einer
Einbeziehung des

"Werner, a.a.0., S. 42.
8 Werner, a.a.0., S. 42 f£.

9Gilmore, W.C. (Ed.): International Efforts to Combat Money Laundering,
Cambridge 1992, Introduction, S. xii.



Finanzsystems weiter entwickelte. In Punkt 63 dieses Programms
wurde beispielsweise angeregt, Mafnahmen zu entwickeln, um das
Bankensystem und andere Finanzinstitutionen davor zu bewahren,
fur Zwecke der Drogen-Geldwasche miBbraucht zu werden. Dabei
sollen die Staaten unter anderem in Erwagung ziehen, dies durch
ErlaB entsprechender Strafnormen zu erreichen. AuBerdem sollen
internationale, regionale und nationale Finanzverbande dazu
ermuntert werden, Richtlinien zu entwickeln, um ihre Mitglieder
dabei zu unterstiitzen, wenn sie mit staatlichen Behorden bei der
Aufspurung von Vermogenswerten aus illegalem Drogenhandel
kooperieren. SchlieRlich sollen die Finanzinstitutionen selbst
dazu bewegt werden, auf Merkmale von Geldw sche-Transaktionen
besonders zu achten.

Im Dezember 1990 legte dann eine von der UN-Vollversammlung
beauftragte Expertengruppe weitere Empfehlungen vor, die an die
Empfehlungen der Financial Action Task Force ankniipften. Nach
Punkt 12 dieser Empfehlungen soll der Bankensektor moéglichst
interne MaBnahmen entwickeln und einfiihren, um sich selbst vor
MiBbrauch zu Zwecken der Geldwadsche zu schiitzen. In Punkt 13
wird empfohlen, dass die Identitat eines Kunden grundsatzlich zu
prifen ist. Zudem soll bei Zweifeln dariiber, ob der Kunde auch
der wirtschaftlich Berechtigte ist, mit verhdltnismaBigen
Mitteln auch dieser ermittelt werden. Ferner soll die Bank
ungewohnliche Transaktionen — d.h. solche, bei denen ein
vernunftiger, sachlich gerechtfertigter wirtschaftlicher
Hintergrund nicht ersichtlich ist — zurilickweisen. Schlief}lich
sollen alle verddchtigen Transaktionen an die zustadndigen
Behorden gemeldet werden. In Punkt 15 wird angeregt, von einer
Expertenguppe einen Minimalstandard fir berufliche
Sorgfaltspflichten erarbeiten zu lassen, um der Geldwasche zu
begegnen .10

3.Die Grundsatzerklarung der Zentralbankprdsidenten der G-7
Staaten vom Dezember 1988

Nahezu zur gleichen Zeit wie die Vienna Convention
verabschiedete der AusschuBl fir Bankenbestimmungen und -
iberwachungen — das sogenannte Cooke-Committee —, der der Bank
fir Internationalen Zahlungsausgleich (BIZ) angeschlossen ist,
im Dezember 1988 die Baseler Grundsatzerklarung. Adressat dieser
Erklarung der Zentralbankgouverneure war das Bankgewerbe. Die in
diesem Gremium vertretenen Notenbank-Gourverneure von sieben
europdischen Landern sowie Japan, Kanada und den USA

10 Werner, a.a.0., S. 44.



orientierten sich bei der Formulierung der Verhaltensgrundsat:ze
wie der Europarat in seiner Empfehlung von 1980 an der Schweizer
"Vereinbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der
Banken (VSB)". Sie verweisen zum Teil auf Prinzipien, die
eigentlich selbstverstandlich sein sollten; so sollen Banken
keine Dienstleistungen anbieten oder aktive Beihilfe zu
Transaktionen leisten, bei denen sie Grund zur Annahme haben,
dass sie mit Geldwasche zusammenhdngen. Dariiber hinaus finden
sich in dem Dokument des Baseler Ausschusses, dem auch die
Bundesrepublik angehért, Forderungen nach Zusammenarbeit mit den
nationalen Vollzugsorganen, soweit es das Bankgeheimnis erlaubt,
sowie nach Schulung und Sensibilisierung des Personals.!!

Die Erklarung basiert auf der Grundannahme, dass Banken
unfreiwillig zu Zwecken der Geldwasche miBbraucht werden.
Gleichzeitig wird der Gedanke der Europarats-Empfehlung von 1980
aufgegriffen und hervorgehoben, dass die Banken sowohl im
praventiven als auch im repressiven Bereich Hilfestellung bei
der Bekampfung leisten konnen. Die Verwicklung von Banken in
Geldwascheaffaren hat nach Auffassung des Cooke-Committees eine
negative Publizitat zur Folge, die das o6ffentliche Vertrauen in
die Banken und damit auch deren Stabilitat gefdhrden kann. Zudem
kénnen fir Banken durch die Verwicklung in kriminelle Geschafte
unmittelbare finanzielle Verluste entstehen. Aufgrund dieser
Gefahrdung der Banken sieht das Cooke-Committee den primédren
Aufgabenbereich der Bankaufsicht durch das Geldwadscheproblem
tangiert und dementsprechend die Aufsicht dazu aufgerufen,
ethische Standards zur beruflichen Sorgfalt zu implementieren.
Bedingt durch die aufsichtsrechtliche Perspektive enthalt sich
die Erklarung einer Aussage zur strafrechtlichen Erfassung der
Geldwasche.

Als erste MaBnahme empfiehlt der AusschuB die sorgfaltige
Kundenidentifikation. Die zweite Empfehlung wird pauschal mit
"Einhaltung der Gesetze" iUberschrieben. Nach ihr sollen die
Banken hohe ethische Standards und die Gesetze einhalten. Eine
weitere Konkretisierung erfolgt nicht. Vielmehr erkennt der
AusschuBl an, dass die Banken keine Mdglichkeit haben, die
kriminellen Zwecke von Finanztransaktionen zu erkennen. Im
vierten Abschnitt der Erklarung werden die Banken dazu
aufgerufen, mit den Strafverfolgungsbehérden in dem Umfang zu
kooperieren, wie es das jeweilige Bankgeheimnis zulasse. Die
Auflockerung des Bankgeheimnisses selbst wird nicht
angesprochen. Auch hier fehlt es an weiterer Konkretisierung.

11 Kern, a.a.0., S. 85.



Den Banken wird lediglich geraten, bei Verdacht auf Geldwasche
angemessene MaBnahmen zu ergreifen. Im Kapitel V wird
schlieBlich nochmals allgemein empfohlen, dass die Banken ihre
Geschaftspolitik an den Grundsatzen dieser Erklarung ausrichten
sollen. Dazu solle das Personal entsprechend informiert und
geschult werden.

Die Erklarung ist gepragt durch ihren unverbindlichen Charakter
und die fehlende Konkretisierung. Sie bringt — gemessen an dem
Zeitpunkt ihrer Veroffentlichung — inhaltlich keine neuen
Ansatzpunkte. Hervorzuheben ist allein, dass sich die
internationale Bankaufsicht fir zustandig erklart und damit — im
Vergleich zu ihrem herkémmlichen Aufgabenfeld — Neuland betritt.
Vor diesem Hintergrund ist auch verstdndlich, dass die Erklarung
trotz ihrer formalen Unverbindlichkeit zu Reaktionen in der
Bankpraxis gefihrt hat. Von verschiedener Seite sind die
Formulierungen der Erklarung ibernommen und bekraftigt worden,
so beispielsweise in verbindlichen Inter-Bankvereinbarungen,!? in
Hinweisen der Bankaufsichtsbehdrden!?® und in sonstigen
rechtsverbindlichen Texten.!? Aus heutiger Sicht muB der Inhalt
der Erklarung jedoch als iberholt gelten.

4. Die Empfehlungen der Financial Action Task Force (FATF)

Auf dem Weltwirtschaftsgipfel in Paris wurde im Juni 1989 eine
Aktionsgruppe "finanzielle MaRBnahmen gegen die Wdsche wvon
Drogengeldern durch Banken"!® eingesetzt, die am 19.4.1990
insgesamt 40 Empfehlungen verdffentlichte.!® Die Arbeitsgruppe
ist ein zwischenstaatliches Gremium, dessen Zweck es ist,
Politiken zur Bekampfung der Geldwasche zu entwickeln und zu
fordern. Sie besteht derzeit aus Vertretern von 26 Landern und
zwei internationalen Organisationen (EU-Kommission und
Kooperationsrat der Golfstaaten).l!” Im Gegensatz zum

So in Osterreich, Italien und der Schweiz.

So in Frankreich und GroBbritannien.

So in Luxemburg.

,Groupe d’'Action Financiére” — GAFI; ,Financial Action Task Force” — FATF.

8 Frinancial Action Task Force — Report. Paris, February 7th, 1990, Teil 1.
Abschnitt III. (Recommendations) bzw. Teil 2 (Synopsis of the Forty
Recommandations); abgedruckt bei Gilmore, International Efforts, Chapter I.B.

17 Filbier, in: Fiilbier/Aepfelbach, GwG, Einl. Rz. 40.



Europaratsabkommen werden in den Empfehlungen strafrechtliche
und finanzrechtliche Perspektiven erstmals vereint.1®

Teil I des Berichts beschreibt das Ausmab der
Geldwidscheproblematik und gibt einen Uberblick iiber die Methoden
der Geldwascherei, wobei die Rolle der Finanzinstitutionen
hervorgehoben wird. In Teil II wird das Ergebnis einer
Bestandsaufnahme zu den bereits vorhandenen internationalen und
nationalen MaBnahmeprogrammen gegen die Geldwadsche prasentiert.
Im internationalen Bereich wird auf die Vienna Concention und
die Baseler Grundsatzerklarung besonders hingewiesen. Der
nationale Bereich wurde unter drei Gesichtspunkten untersucht:
Erstens, ob Strafvorschriften gegen die Geldwadsche bestehen,
zweitens, ob und wie die Beschlagnahme und Einziehung vorgesehen
ist, und dritten, welche Bedeutung und Ausgestaltung das
Bankgeheimnis hat und welche Meldepflichten fir
Finanztransaktionen bestehen. Teil III setzt die Ergebnisse der
Analyse in 40 Empfehlungen um, die sich wie folgt gliedern:
Allgemeiner Rahmen der Empfehlungen (Teilabschnitt A;
Empfehlungen 1 bis 3) und die Verbesserungsvorschlage fir die
nationalen Rechtssysteme (Teilabschnitt B, Empfehlungen 4 bis
8) . Am umfangreichsten sind die Empfehlungen fir die Starkung
der Rolle des Finanzsystems (Teilabschnitt C; Empfehlungen 9-
29) . Zuletzt folgen Empfehlungen zur Verbesserung der
internationalen Kooperation (Teilabschnitt D; Empfehlungen 30
bis 40.)

Die Empfehlungen 4 bis 7 nehmen Stellung zur strafrechtlichen
Erfassung der Geldwadsche. Als grundlegend wird die
Kriminalisierung der Drogengeldwadsche in dem Umfang empfohlen,
wie sie in der Vienna Convention vorgesehen ist. Jedoch wird der
ausschlifBliche Bezug zu Drogendelikten unter anderem aus
Beweisgriunden fir zu eng gehalten und daher eine Ausdehnung
angeregt: Als Bezugstaten der Geldwasche sollten entweder alle
oder bestimmte schwere Straftaten und/oder Taten, die hohe
kriminelle Profite abwerfen, in Betracht kommen. Ein Konsens
wurde Jjedoch nur dahingehend erzielt, dass zumindest die
wissentlich erfolgte Geldwadsche strafbar sein miisse. Angeregt
wurde zudem, dass die Strafbarkeit - wenn méglich - auch
juristische Personen selbst und nicht nur deren Angestellte
treffen sollte.

18 pieth, Mark: Zur Einfilhrung: Geldwidscherei und ihre Bekampfung in der
Schweiz, in: Pieth, Mark (Hrsg.): Bekampfung der Geldwédscherei. Modellfall
Schweiz?, Basel u.a. 1982, S. 1-27, S. 17.



FUr die Einbeziehung des Finanzbereichs wird im Teil C ein sehr
ins Detail gehender MaBnahmenkatalog vorgeschlagen, der auch auf
spatere Initiativen des Europarates und der EG groRen EinfluB}
genommen hat. Vorab betont der Bericht ausdriicklich, dass die
Empfehlungen 12 bis 29 nicht nur im eigentlichen Bank-Bereich,
sondern auch im sonstigen Finanzbereich angewendet werden soll.
ErfafBt werden miBten alle Geschaftsbereiche, in denen grofle
Bargeldzahlungen anfielen, denn der Punkt, an dem Bargeld in das
Finanzsystem eintritt, gilt als Schwachstelle im
GeldwascheprozeB.

Die Empfehlungen 12 bis 14 stellen Regeln uber die
Identifizierung der Kunden und iber die Buchfihrung auf. Zum
Grundsatz erhoben wird das Gebot, keine anonymen
Geschaftsbeziehungen mehr zuzulassen. Insbesondere bei
Kontoeroffnungen, SchlieBfachvermietungen und umfangreichen
Bargeldgeschaften soll der Bankkunde anhand eines amtlichen
Ausweises identifiziert und dies schriftlich dokumentiert
werden. Weil treuhanderische Geschaftskonstruktionen als
besonders gefahrdet eingestuft werden, soll nach Moéglichkeit
auch der wirtschaftlich Berechtigte einer Transaktion
identifiziert werden. Die Unterlagen sollen mindestens funf
Jahre aufbewahrt werden, um in einschlagigen strafrechtlichen
Verfahren den Behoérden zur Verfigung zu stehen. Wesentlich ist,
dass die Unterlagen so beschaffen sind, dass sie eine
Rekonstruktion der Transaktion erméglichen.

Die Empfehlungen 15 bis 20 betreffen Leitlinien zur Forderung
nach einer erhdhten Sorgfalt bei den Finanzinstituten. Insoweit
sollen unibliche und komplexe GroBgeschiafte besonders sorgfaltig
auf Zweck und Hintergrund geprift werden. Ferner sollen
Finanzinstitute berechtigt oder verpflichtet sein, den Verdacht,
dass Geldmittel aus strafbaren Handlungen stammen, den
zustandigen Behorden mitzuteilen. Damit wverbunden soll die
Freistellung von straf- und zivilrechtlicher Ahndung fUr das
Institut und seine Beschaftigten bei gutglaubiger Meldung sein.
Eine Mitteilung an den Bankkunden iilber die!®’ Meldung soll nicht
erfolgen. Nach einer Meldung sollen sich die Institute an die
Weisungen der Behdérden halten.

pDabei soll ein besonderes Augenmerk auf die sogenannten Sitzgesellschaften
geworfen werden, also solche Gesellschaften, die an dem Ort oder in dem Land, in
dem sie ihren formalen Geschaftssitz haben, eigentlich gar keine Geschéafte
betreiben.



Unter Punkt 20 wird auBerdem die Entwicklung interner Programme—
wie Personalauswahlverfahren und Schulungsprogamme — zur
Bekampfung der Geldwasche empfohlen. Besonderes Augenmerk soll
gegeniber Kunden und Instituten aus Landern geiibt werden, die
die FATF-Empfehlungen nicht oder nur ungenigend befolgen. Ferner
soll sichergestellt werden, daB die Empfehlungen auch von den
Auslandsniederlassungen der Institute eingehalten werden.
Gepruft werden sollen die Durchfihrbarkeit und der Nutzen von
MaBnahmen zur Erfassung des grenziberschreitenden
Bargeldverkehrs sowie eines Meldesystems, bei dem alle
nationalen und internationalen Geldgeschafte an eine zentrale
Behdrde gemeldet werden. Neben dem bargeldlosen Zahlungsverkehr
iberhaupt soll die Entwicklung moderner und sicherer Methoden
des Zahlungsverkehrs gefoérdert werden.

Die Empfehlungen 26 bis 29 betreffen die Aufgabe der
Aufsichtsbehoérden und anderer Verwaltungsbehérden. Empfohlen
wird beispielsweise, dass die Aufsichtsbehdérden Richtlinien
erlassen sollen, mit deren Hilfe die Finanzinstitute wverdachtige
Verhaltensmuster ihrer Kunden erkennen kdénnen. Dabei wird
allerdings betont, dass eine derartige Richtlinie niemals
erschopfend sein kann und jeweils den verdnderten Umstédnden
angepalt werden miisse. Schliedlich wird noch empfohlen, den
notwendigen Rechtsrahmen dafiir zu schaffen, dass Straftadter oder
deren Komplizen keinen beherrschenden EinfluBl auf
Finanzinstitute gewinnen kénnen.?2°

Die FATF-Empfehlungen verstehen sich nur als "minimal standard
in the fight against money laundering"”. Auch sollte nicht aus
den Augen verloren werden, dass einige der Empfehlungen nur auf
eingeschrankte Zustimmung stieBen.?! Gleichwohl ist in den
Empfehlungen ein Konsens dokumentiert, der auf breite politische
Anerkennung gestoBen ist. Dies hat auch dazu gefihrt, dass die
FATF ermidchtigt wurde, ihre Aufgaben fortzufihren. Dabei ist
neben der Fortentwicklung der Empfehlungen das Mandat
hervorzuheben, die Umsetzung der Empfehlungen zu iiberwachen und
hieriber zu berichten. Gerade dieses System des Self-Reporting
bringt fir die beteiligten Lander trotz vdlkerrechtlicher
Unverbindlichkeit der Empfehlungen einen erheblichen

WyWerner, a.a.0, S. 47-49.

2lpazu im einzelnen Gilmore, Internatoinal Efforts, S. xviii
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1996 wurden die 40 Empfehlungen aufgrund der vorliegenden
Erfahrungen aktualisiert. Dabei wurden die
Auslegungsbestimmungen beriicksichtigt, die zwischen 1990 und
1995 von der "Financial Action Task Force" erarbeitet wurden.
Die urspriinglichen 40 Empfehlungen waren in der Folgezeit die
wesentliche Grundlage fiir den Vorschlag einer EG-Richtlinie der
EG-Kommission.?23

5. Die Konvention des Europarates uber das Waschen, das
Aufspiren, die Beschlagnahme und die Einziehung der Ertrage aus
Straftaten vom 08.11.1990

Im September 1987 wurde vom Ministerrat des Europarates eine
Expertengruppe eingesetzt, die priifen sollte, ob und inwieweit
die bereits existierenden strafrechtlichen Konventionen?* als
Grundlage fir das Aufspiren, die Beschlagnahme und die
Einziehung von Vermogensvorteilen aus Straftaten nutzbar seien.
Da die Priufung nur eine sehr beschridnkte Anwendbarkeit der
bestehenden Konventionen ergab, wurde dies zum AnlaB genommen,
eine neue spezielle Konvention zu diesem Themenkreis zu
erarbeiten. Sie ist von der UN-Drogenkonvention und den vierzig
Empfehlungen der FATF beeinfluBt.2?> Der wesentliche Inhalt des
sogenannten StraBburger bereinkommens besteht in der Definition
der landesrechtlichen Mindeststandards der
Einziehungsvorschriften. Diese sind erheblich detaillierter
formuliert als in der UN-Konvention.?2¢

Die Expertengruppe legte im April 1990 einen Entwurf vor, der
nach wenigen Anderungen am 12. September 1990 vom Ministerrat
verabschiedet wurde. Das Hauptaugenmerk des Ubereinkommens liegt

22ferner, a.a.0., S. 50.
2Bpiilbier, in: Filbier / Aepfelbach, GwG, Einl. Rz 41, siehe unten B II 6.

AUperblick bei Vogler, Theo: Die strafrechtlichen Konventionen des
Europarates, in: Jura 1992, S. 586-593, S. 591.

%Krauskopf, Lutz: Geldwdscheund organisiertes Verbrechen als europidische
Herausforderung, in: ZstrR 1991, S5.385-394, S. 388 f.

%6Hsreth, a.a.0., S. 9.



auf der internationalen Zusammenarbeit und Rechtshilfe im
Bereich der Einziehung und vorldufgen Sicherstellung von
Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten. Hier werden
ausfUhrliche und weitreichende Regelungen aufgestellt, die von
der Hilfe bei der Ermittlung der Ertrage aus Straftaten bis zur
Zustellung von Schriftsticken an betroffene Personen reichen.

Art. 6 Abs. 1 der Konvention empfiehlt die Kriminalisierung der
Geldwasche in enger Anlehnung an die Vienna Cenvention. In den
folgenden Punkten geht sie jedoch weiter als ihr Vorbild: Zum
einen sind die Vortaten nicht auf Drogendelikte beschrankt; zum
anderen wurde es als sinnvoll erachtet, auch im Ausland
begangene Straftaten als Vortaten der Geldwadsche zuzulassen.
SchlieBlich sind die subjektiven Anforderungen abgesenkt: So
wird auch eine Kriminalisierung derjenigen Falle befirwortet,
bei denen der Tadter annehmen muBte, dass es sich bei dem
Vermégenswert um einen Ertrag krimineller Herkunft handelt.
Kriminalisiert werden sollen nach Art. Ziffer 3 1lit. b zudem
Falle, bei denen der Tater zum Zwecke der Gewinnerzielung
gehandelt hat.?’

Art. 3 der Konvention enthdlt zundchst nur die allgemeine
Verpflichtung, MaBnahmen zu treffen, die es ermdglichen,
Vermogenswerte, die der Einziehung unterliegen, zu ermitteln und
jedes Geschidft mit diesen Vermdgenswerten oder jede Ubertragung
oder VerduBerung dieser Werte zu verhindern. In Art. 4 wird
diese allgemeine Vorgabe unter der Uberschrift "Besondere
Ermittlungsbefugnisse und -methoden" prédzisiert. Nach Art. 4
Ziffer 1 ist jede Vertragspartei verpflichtet, die
Anordnungsbefugnis fir Gerichte oder Behdérden zu schaffen, dass
Bank-, Finanz- und Geschadftsunterlagen fir MaBnahmen nach Art. 3
zur Verfigung gestellt oder beschlagnahmt werden konnen.
Ausdricklich ist ferner vorgesehen, dass das Bankgeheimnis kein
Hinderungsgrund fir die Verwirklichung dieser MaBnahmen
darstellt.

2"Nach Vorstellung der Verfasser sollen hierunter die Fialle gefaBt werden,
bei denen der Téter in gesetzmalRigem Rahmen Geschafte mit einem Kriminellen
betreibt und weill, dass die Zahlungen an ihn aus kriminellen Profiten stammen,
allerdings darin keinen Hinderungsgrund fur die Geschaftsbeziehung sieht. Da der
Ezwerb von Vermilgenswerten in Kenntnis ihrer deliktischen Herkunft bereits iber
Art. 6 Ziff. 1 1lit. c erfalt wird, kommt dieser Vorschrift mit dieser Zielsetzung
nur klarstellende Funktion zu.



Nach Artikel 4 Ziffer 2 soll die Anwendung von
Ermittlungsmethoden erméglichst werden, welche das Aufspiliren von
Ertrdagen sowie die Sammlung diesbeziiglicher Beweise erleichtern.
Beispielhaft werden die Anordnung der Uberwachung von
Bankkonten, der Zugriff auf Datenverarbeitungssysteme und die
Anordnung der Vorlage bestimmter Unterlagen aufgezahlt.

Die Konvention enthadlt keine ausdriicklichen Regelungen zu
Meldepflichten jedweder Form. Zum Teil wird im Hinblick auf Art.
3 der Konvention die Auffassung vertreten, dass Meldepflichten
der erwahnten Art notwendiger Bestandteil einer Gesetzgebung
seien, welche die Anforderungen des Art. 3 erfiillen will.2?® Dem
ist jedoch entgegenzuhalten, dass international hoéchst
unterschiedliche und umstrittene Meldemodelle im Wettstreit
stehen und daher Bestimmtheitsaspekte gegen eine solche weite
Auslegung sprechen.?°

6. Die EG-Richtlinie zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwadsche vom 10.06.1991

Aus den Empfehlungen der FATF und der Wiener Konvention heraus
hat sich die Richtlinie des Rates der Europdischen
Gemeinschaften zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwidsche entwickelt.3? Diese EG-Richtlinie
entstand auf Initiative der EG-Kommission und wurde am 10. Juni
1991 verabschiedet. Mit ihr sollten in erster Linie die
Sorgfaltspflichten der Kredit- und Finanzinstitute wverbindlich
festgelegt werden, wodurch eine Reihe zusatzlicher Pflichten auf
diese zukam.

Durch den MiBbrauch der Finanz- und Kreditinstitute zur
Geldwasche entsteht die Gefahr, dass nicht nur die Soliditat und
Stabilitat der betroffenen Institute, sondern auch das Ansehen
des gesamten Finanzsistems geschadigt wird. Die Folge ist ein

28Nilsson, Hans G.: The Council of Europe Laundering Convention. A Recent
Example of a Developing international Criminal Law, in: Eser, Albin / Lagodny,
Otto (Eds.): Principles and Procedures for a New Transnational Criminal Law.

Documentation of an International Workshop 1991 in Freiburg, Freiburg im Breisgau
1992, S. 457-485, S. 468.

PWerner, a.a.0., S. 52.

30 Abgedruckt bei Fiilbier / Aepfelbach, GbG, Anhang II 1, S. 471-482.



Vertrauensverlust der Offentlichkeit in das Finanzwesen.
Dementsprechend verfolgte die Richtlinie das Ziel, die
Integritdt des gemeinschaftlichen Finanzsistems sicherzustellen.
Die Regelungen sollten verhindern, dass Geldwascher den
Binnenmarkt im Finanzsektor, den freien Kapitalverkehr und die
Freizigigkeit bei Finanzdienstleistungen fir ihre kriminellen
Aktivitaten ausniitzen koénnen.

Von der Europaischen Gemeinschaft wurden einheitliche Regelungen
zur Bekampfung der Geldwascherei fir notwendig erachtet, weil
Geldwascher versuchen konnten, Vorteile aus der Freiheit des
Kapitalverkehrs und der damit verbundenen finanziellen
Dienstleistungen, die ein einheitlicher Finanzraum mit sich
bringt, zu ziehen. Andererseits sollte die Richtlinie nach ihrer
Praambel aber verhindern, dass einzelne Mitgliedsstaaten der EG
zum Schutz ihres Finanzsystems MaBnahmen ergreifen, die mit der
Vollendung des Binnenmarktes unvereinbar sind. Zum ErlaB der
Geldwasche-Richtlinie wurde der Rat ferner wegen des
Zusammenhangs zwischen der Geldwadsche und der organisierten
Kriminalitat motiviert, denn die organisierten Kriminalitat
stellt eine besondere Bedrohung fiir die Gesellschaften der
einzelnen Mitgliedsstaaten dar.3!

Die Bestimmung des Begriffs , Geldwdsche” wurde der Definition
des Wiener Ubereinkommens entnommen, allerdings nicht — wie dort
— auf Drogendelikte beschrankt. Den Schwerpunkt der Regelungen
bilden Vorgaben fiir den Finanzbereich, die sich weitgehend an
den FATF-Empfehlungen orientieren.

Die Richtlinie erfaBt alle Arten von offiziellen Kredit- und
Finanzinstituten (Art. 1). Nicht unmittelbar betroffen sind
dagegen die nicht offiziellen Finanzinstitute wie Spielkasinos,
Geldwechsler, Notare u.a. Insoweit verpflichtet die Richtlinie
ganz oder teilweise auf Berufe und Unternehmen auszudehnen,
deren Tatigkeiten besonders geeignet sind, fir Zwecke der
Geldwasche genutzt zu werden. (Art. 12). Damit bleibt die
Richtlinie hinter dem Ansatz der FATF zuriick, der auch die Post,
Kreditkartenunternehmen, den Goldhandel u.a. miteinbezieht. 32

Um zu verhindern, dass Geldwascher die Anonymitat fir ihre
kriminellen Tatigkeiten ausnutzen,33 verlangt Art. 3 der

31 Horeth, a.a.0., S. 40 mit weiteren Nachweisen.
32 Anmerkung zu Empfehlung Nr. 10, Bericht der FATF, Kern, a.a.O., S. 90.

33 Werner, a.a.0., S. 55.



Richtlinie, dass Finanzinstitute ihre Kunden bei der
Konteneroffnung, bei Bargeldtransaktionen von mehr als 15.000
ECU und in allen Fdllen, bei denen ein Verdacht auf Geldwasche
besteht, identifizieren. Die EG-Norm zielt darauf, auch den
wirtschaftlichen Eigentimer zu erfassen. Die Kreditinstitute
sind bei Verdacht des Vorschiebens wvon Strohmidnnern gehalten,
die Hintermanner soweit wie moglich festzustellen. Aus diesem
Grund verpflichtet Art. 3 Abs. 5 die Kredit- und
Finanzinstitute, die angemessenen MaBnahmen zu ergreifen zur
Feststellung der Identitat der Person, in dessen Namen diese
Kunden handeln. Die Vorschrift knipft nicht mehr — wie im Laufe
des Verfahrens einmal vorgesehen — an Handeln in fremdem Namen
an, sondern am Auftreten im eigenen Namen. Da Strohmanngeschafte
sich dadurch auszeichnen, dass sie im eigenen Namen, aber auf
fremde Rechnung handeln, wurde durch die Erweiterung der Norm
ein wesentlicher Beitrag zu ihrer Effektivitdt geleistet.34

Nach Artikel 4 muB die Identifizierung dokumentiert werden, und
die

entsprechenden Unterlagen sind mindestens funf Jahre
aufzubewahren. Nach Artikel 5 sollen Finanzinstitute jede
Transaktion besonders sorgfiltig prifen, deren Art ihres
Erachtens besonders nahelegt, dass sie mit einer Geldwasche
zusammenhangen. In diesem Punkt bleibt die Richtlinie deutlich
hinter den FATF-Empfehlungen zuriick, nach denen eine besondere
Priifung bei allen "ungewdhnlichen" Geschdften angezeigt ist.33
Art. 6 sieht zum einen vor, dass Finanzinstitute von sich aus
die zustadndigen Behodérden iber die Tatsachen unterrichten, die
ein Indiz fur Geldwasche sein kénnen. Auch wenn der Wortlaut
hier nicht ganz eindeutig ist, mu Art. 6 unter Heranziehung der
Begrindung im Sinne einer gesetzlichen Meldepflicht verstanden
werden.3® Eine solche Pflicht zur Meldung verdichtiger
Finanzoperationen wird dort als wirksamste Form der
Zusammenarbeit gesehen. Art. 6 fordert zum anderen die
Verpflichtung aller Institute, auf Verlangen alle erforderlichen
Auskinfte zu erteilen.

Nach Art. 7 haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass
Finanzinstitute Transaktionen, von denen sie wissen oder
vermuten, dass sie mit einer Geldwasche zusammenhdngen, nicht
vornehmen, bevor sie die zustandigen Behodérden informiert haben.

34 Kern, a.a.0., S. 90.
35 Werner, a.a.0., S. 55.

%6 Pieth, in: Pieth, Bekampfung, S. 19.



Die Behorden konnen dann jeweils nach den Voraussetzungen ihrer
nationalen Bestimmungen anordnen, die Transaktion nicht
auszufihren. Nur in Ausnahmefdllen darf das Institut die
Transaktion dennoch ausfihren, hat dann aber nachtraglich die
entsprechenden Informationen zu liefern.

Art. 8 sieht vor, dass Finanzinstitute und ihr leitendes
Personal den betreffenden Kunden nicht dariber informieren
dirfen, dass Informationen nach Art. 6 oder 7 weitergegeben oder
Ermittlungen wegen Geldwadsche durchgefiihrt werden. Art. 9, der
bestimmt, dass ein Angestellter oder Leiter eines Institutes,
der im guten Glauben Mitteilungen nach den Art. 6 und 7 macht,
nicht zur Rechenschaft gezogen werden kann, wird als
Schutzklausel fir die Institute verstanden. Nach Artikel 11
haben die Mitgliedsstaaten dafir zu sorgen, dass Finanzinstitute
geeignete interne Kontroll- und Mitteilungsverfahren zur
Vorbeugung und Verhinderung der Geldwadsche schaffen und das
Personal entsprechend schulen.

Die Richtlinie selbst enthdlt keine strafrechtlichen
Bestimmungen. Nach der urspringlichen Fassung der EG-Richtlinie
hatten die Mitgliedsstaaten dafiir sorgen miissen, dass die
Geldwasche nach ihren Rechtsordnungen als strafbare Handlung
gilt. Obwohl sich alle Mitgliedsstaaten einig waren, dass die
Kriminalisierung der Geldwdsche eine unabdingbare Voraussetzung
zu deren Bekampfung ist, haben sich mehrere Liander, darunter
auch die Bundesrepublik, gegen diese Bestimmung gewendet. Es ist
namlich umstritten, ob der Europ ischen Gemeinschaft eine
Regelungsbefugnis auf dem Gebiet des Strafrechts zusteht. Art. 5
Abs. 1 EWGV verpflichtet die Mitgliedstaaten, geeignete
Mabnahmen zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts zu treffen. Den
Landern steht jedoch in diesem Rahmen ein Ermessensspielraum zu,
innerhalb dessen sie entscheiden konnen, welcher Art die zu
treffenden Vorkehrungen sein sollen. Insofern ist zweifelhaft,
ob die Gemeinschaft die Einfihrung eines Straftatbestands der
Geldwasche vorschreiben kann.

Die Geldwascherichtlinie bestimmt stattdessen nur, dass die
Mitgliedstaaten festzulegen haben, wie die VerstoRBe zu ahnen
sind. Zu diesem Zweck sind nach Art. 14 der Geldwasche-
Richtlinie geeignete MaBnahmen zu treffen, um die wvollstandige
Anwendung sicherzustellen. Die Wahl von Art und Hohe der
Sanktionen wird somit dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen.
Diese Gestaltungsfreiheit ist allerdings begrenzt durch die
allgemeine Mitwirkungspflicht gemaB Art. 5 EWGV sowie den
gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz. Danach hat der
nationale Gesetzgeber den gemeinschaftsrechtlichen Schutzauftrag



so auszufihren, dass er sich angemessen in die nationale
Strafrechtsordnung einfiigt. Hieraus ergibt sich, dass das Fehlen
einer strafrechtlichen Richtlinienkompetenz der Gemeinschaft
nicht das Strafrecht insgesamt und insbesondere die
Straftatbestdnde, sondern lediglich die Sanktionsdrohungen
betrifft. Daraus folgt eine bereits umfassende
Harmonisierungskompetenz der EG im Bereich des
Wirtschaftsstrafrechts.3’

Die dem Rat angehoérenden Regierungsvertreter verpflichteten
sich, spatestens bis zum 1.1.1993 die Bestimmungen des Wiener
Ubereinkommens sowie die Richtlinie des Europarats in nationales
Recht zu transformieren. Diese schreiben auch die Einfihrung
eines Strafttatbestands der Geldwadsche vor. Am 10.6.1991 wurde
die Richtlinie zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwdsche durch den Rat der EG verabschiedet. In
Artikel 17 wurde die EU-Kommission verpflichtet, im
Dreijahresrhythmus iber die Anwendung der Richtlinie zu
berichten.

Die EU-Kommission hat am 3.3.1995 entsprechend Art. 17 der
Richtlinie einen ersten Bericht iber die Umsetzung in den
Mitgliedstaaten vorgelegt. Der nebst Anlagen 35 Seiten lange
Bericht bezieht sich auf zwolf Mitgliedsstaaten und beschreibt,
wie diese die wichtigsten Vorschriften der Richtlinie umgesetzt
haben. Zu dem Bericht hat das Europdische Parlament eine
Resolution verabschiedet, in der der EU-Kommission und den
einzelnen Mitgliedstaaten Verpflichtungen — unter anderem
Berichtspflichten — auferlegt oder Anregungen gegeben werden. Am
19.6.1997 wurde in Brissel das zweite Protokoll zum
Ubereinkommen der finanziellen Interessen der Europidischen
Gemeinschaften gezeichnet, durch das die Arbeit an den
Vertragswerken, die einen strafrechtlichen Mindeststandard
hinsichtlich des Schutzes der finanziellen Interessen der
Gemeinschaften innerhalb der Europaischen Union gewahrleisten
sollen, einen vorlaufigen AbschluB gefunden hat.

Dieses zweite Protokoll enthdlt Bestimmungen zu den Bereichen
"Geldwéasche", "Verantwortlichkeit von juristischen Personen"
sowie

"Einziehung und Verfall", auRerdem Bestimmungen zur Rechtshilfe
bei Abgaben- und Zolldelikten und zur Zusammenarbeit der
Mitgliedsstaaten und der Kommission bei Straftaten zum Nachteil
der Gemeinschaft. Die Mitgliedstaaten wurden verpflichtet, die

37 Héreth, a.a.0., S. 42.



Wasche von Ertragen aus gemeinschaftsschadlichen Betrugs- und
Bestechungstaten unter Strafe zu stellen, wobei bei den
Betrugstaten die Verpflichtung auf schwere Falle beschrankt
wurde und bei Bestechungstaten eine Beschrankungsmoglichkeit auf
schwere Falle durch die Einlegung eines Vorbehalts vorgesehen
wurde, der jedoch nur fir einen Zeitraum von funf Jahren gilt
und einmal um weitere finf Jahre verlingert werden kann.38

AuBerdem wurden die Mitgliedsstaaten durch das zweite Protokoll
verpflichtet sicherzustellen, dass auch juristische Personen fiur
Betrugstaten im Sinne des Ubereinkommens, Bestechungstaten und
Geldwaschetaten, die zu ihren Gunsten begangen wurden,
verantwortlich gemacht werden kénnen. Hinsichtlich des
Personenkreises, fir deren Handlungen juristische Personen
verantwortlich gemacht werden miissen, knipft die Regelung an
eine Fihrungsposition im Unternehmen an, wobei diese durch die
Merkmale "Vertretungsbefugnis", "Entscheidungsbefugnis" oder
"Kontrollbefugnis" noch ndher umschrieben wird. Daneben missen
juristische Personen auch fir Taten anderer
Unternehmensangehdériger verantwortlich gemacht werden, soweit
diese Taten durch mangelnde Uberwachung oder Kontrolle seitens
einer Fihrungsperson erméglicht wurde. Wahrend bei der
unmittelbaren Verantwortlichkeit wvon Fihrungspersonen eine
strafrechtliche oder nicht strafrechtliche Geldsanktion zwingend
vorgeschrieben ist, werden bei der Verantwortlichkeit fur
Aufsichtspflichtverletzungen keine bestimmten Sanktionen
vorgesehen. 3°

Ausgeklammert wurden aus dem zweiten Protokoll die Vorschlage
der Kommission zu einem zentralen Ermittlungsverfahren und zur
Einrichtung eines zentralen Betrugsregisters.

7. Weitere internationale Abkommen

Im Jahre 1984 verabschiedeten die Vertreter siudamerikanischer
Staaten die Deklaration von Quito. In dieser Erkldrung wird der
Rauschgifthandel als Straftat gegen die Menschheit mit allen auf
den Fall anwendbaren rechtlichen Folgen angesehen. Die
Unterzeichnerstaaten verpflichteten sich, den Drogenhandel zu
bekémpfen. In der Deklaration wurde betont, dass der illegale
Rauschgifthandel zu einem Anstieg der Organisierten Kriminalitat

38 Korte, Matthias. Der Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften mit den Mitteln des Strafrechts — Das "Zweite Protokoll", in NJW
1998, S. 1464-1466, S. 1464.

39 Korte, a.a.0., S. 1465.



fihrt. Die einzelnen Staaten stehen dem Phdnomen machtlos
gegeniibber. Zur Bekampfung des Rauschgifthandels und seiner damit
zusammenhdngenden Aktivitaten sind deshalb multilaterale
Aktionen erforderlich. Neben dem im Vordergrund stehenden Schutz
der Gesundheit und der Jugend wurde erkannt, dass der
Rauschgifthandel eng mit Vorhaben verbunden ist, deren Ziel die
Zerstorung der rechtlichen Ordnung und des sozialen Friedens
ist. Eine weitere Bedrohung der Gesellschaft durch den illegalen
Drogenhandel wurde in der Tatsache gesehen, dass
Korruptionsmechanismen in Politik und Verwaltung die Hersteller-
und Konsumlidnder bewuBt ausgenutzt werden.4°

Auf der 15. Konferenz der Justizminister der Europaischen
Gemeinschaften im Juni 1986 wurde eine Verstarkung der
UntersuchungsmaBnahmen im Bereich der Bekampfung des illegalen
Rauschgifthandels befiirwortet. Der Schwerpunkt der Bemithungen
sollte hierbei in der Schaffung von Rechtsgrundlagen fir
Untersuchungen, Beschlagnahme und Einziehung der Ertrage aus dem
illegalen Drogenhandel liegen.*}

Als weitere Institution im Rahmen der europaischen
Zusammenarbeit sind die TREVI-Arbeitsgruppen zu nennen. Dabei
handelt es sich um Gremien zur Verbesserung der Zusammenarbeit
im EG-Bereich auf dem Gebiete der inneren Sicherheit.*%? Die
Abkiurzung TREVI steht fir Terrorismus, Radikalismus, Extremismus
und Gewalt.“3 Sie beschreibt somit den Arbeitsbereich der
Arbeitsgruppe. TREVI wurde 1976 durch die EG-Innenbzw.
Justizminister gegriindet. Im Rahmen der TREVI-Arbeit sind
mehrere Untergruppen gebildet worden. So wurde u.a. im Juni 1985
in Rom die Einrichtung von TREVI III beschlossen, deren
Aufgabenbereich in der Bekampfung der organisierten
Schwerkriminalitat liegt. Zu den Fragen, mit denen sich diese
Arbeitsgruppe befaft, gehdért auch die Bekampfung der
Geldwasche. 4

40 Hoéreth, a.a.0., S. 34 f.
4l Bernasconi, Paolo: Schweizerische Erfahrungen bei der Untersuchung und
strafrechtlichen Erfassung der Geldwidscherei, in: BKA Vortragsreihe: Macht sich

Kriminalitat bezahlt? Aufspiiren und Abschépfen von Verbrechensgewinnen, Band 32,
Wiesbaden 1987, S. 165,189.

42 Kern, a.a.0., S. 88.
43 Englisch: violence.

44 "MaBnahmen des Bundes zur Umsetzung des Nationalen
Rauschgiftbekdmpfungsplans — Stand: Juni 1990", in: Innere Sicherheit 1991. Heft



Dariber hinaus sollen auch regionale Abkommen dazu beitragen,
den Geltungsbereich der von der EG und der FATF entwickelten
Grundsatze auszudehnen. So wurden mit der "Declaration and
Program of Action of Ixtapa (Mexiko)" wvom 17. April 1990 im
Rahmen eines Ministertreffens der OAS die lateinamerikanischen
Liander in den ProzeB eingebunden. Ein ahnliches Ziel verfolgte
die "Caribean Drug Money Laundering Conference" in Aruba vom 10.
6.1990, bei der die Empfehlungen der FATF pauschal gutgeheiBlen
und 21 weitere hinzugefiigt wurden.*>

8. Interpol und Europol

Bei Interpol handelt es sich nicht um eine supranationale
Polizeibehorde mit Exekutivkompetenzen, sondern um eine
Vereinigung nationaler Polizeibehérden, an der Anfang der
neunziger Jahre 158 Lander angeschlossen waren. Die
Bundesrepublik Deutschland ist seit 1953 Mitglied dieser
Organisation. 46

Im September 1979 wurde in Nairobi im Rahmen der 48. Sitzung der
Generalversammlung der IKPO-Interpol eine Resolution
verabschiedet, in der alle Mitgliedsstaaten aufgefordert wurden,
samtliche denkbaren MaBnahmen zum Aufspiren und zur
Beschlagnahme von Gewinnen aus Straftaten zu unternehmen.
AuBerdem wurde ein Fragebogen iiber die Kontrollméglichkeit
finanzieller Transaktionen erarbeitet. Im Juni 1980 erarbeitete
das Generalsekretariat einen Fragebogen iber die
Kontrollmdéglichkeiten finanzieller Transaktionen. Zusammen mit
weiteren Informationen gab die Drogenabteilung des
Generalsekretariats eine Enzyklopadie iber die Kontrolle des
Geldverkehrs in 69 Landern heraus. In diesem Nachschlagewerk
werden pro Mitgliedsland unter anderem Angaben dariber gemacht,
wie der grenziiberschreitende Zahlungsverkehr und Kapiteltransfer
geregelt ist und ob Auskiinfte iber legale und illegale
Transaktionen auch auslandischen Stellen fir

4, s. 20.

45 pieth, Mark: Gewinnabschépfung bei Betidubungsmitteldelikten. Zu den
Hintergriinden und Risiken der neuen Gesetzgebung, in: Der Strafverteidiger 1990,
S. 558 ff, s. 5509.

4 Klink, Manfred: Die Zusammenarbeit europdischer Polizisten in
Sicherheitsfragen, in: Die Polizei 1987, S. 183 ff., S. 185.



Strafverfolgungszwecke zuganglich sind.?’

1983 wurde schlieBlich innerhalb des Generalsekretariats wvon
Interpol die sogenannte OC-FOPAC“® gegriindet. Diese Gruppe widmet
sich hauptsachlich der finanziellen Seite krimineller
Aktivitaten. Sie hat es sich zum Ziel gesetzt, neben einem
umfassenden Informationsaustausch auf dem Finanzsektor
insbesondere der Aus- und Fortbildung im Bereich von
Ermittlungstechniken besonderes Augenmerk zu schenken. So sollen
im Rahmen eines einwdchigen Kurses Techniken der internationalen
Geldwasche dargestellt und Kenntnisse iuber den internationalen
Transfer von Zahlungsmitteln vermittelt werden.*?

Ein weiteres Projekt der FOPAC-Gruppe ist die Ausarbeitung eines
Modellgesetzes zur "Erleichterung der Erlangung von
Beweismitteln, die fir strafrechtliche Ermittlungen und
Verfahren benotigt werden". Die ersten beiden Abschnitte des
Modellgesetzes regeln in detaillierter Form das Verfahren des
Zugangs zu Bankunterlagen und anderen Geschaftsunterlagen fiur
in- und auslandische Ermittlungen und Strafverfahren. Der dritte
Abschnitt enthdlt einen Straftatbestand des Besitzes von
kriminellen Gewinnen, unabhdngig davon, ob die Straftaten, aus
denen die Gewinne resultieren, im In- oder Ausland begangen
wurden. Bis zum September 1989 hatte das Generalsekretariat ca.
20 Staaten unterstitzt, die Gesetze zur Identifizierung,
Aufspirung, Beschlagnahme und Einziehung von Vermdgenswerten,
die aus kriminellen Unternehmungen stammen, verabschiedet haben.

Die Einfihrung von Europol wurde im Maastrichter Vertrag uber
die Europdische Union vom 7.2.1992 mit dem Ziel einer engeren
Zusammenarbeit in den Bereichen von Justiz und Inneres
beschlossen. Beim Bundeskriminalamt in Wiesbaden wurde im Sommer
1998 ein eigenes Europol-Referat eingerichtet. Mit dem 1.10.1998
trat die von allen EU-Mitgliedsstaaten unterzeichnete und
ratifizierte Europol-Konvention in Kraft. Bis sie im Laufe des
Jahres 1999 ihre Tatigkeit aufnehmen kann, arbeitet noch die
Vorlauferbehorde, die seit dem 3.1.1994 in Den Haag tatige
Europol-Drogenstelle (EDS). Ihr war zunadchst die Aufgabe

47 Kern, a.a.0., S. 92.
48 Organized Crime-Fonds Provement d’Activities Criminelles.

49 Fooner, Michael: Interpol, New York 1989, S. 104; Wingenter, Raimund:
Verbrechensprofile als internationale polizeiliche Herausforderung, in: BKA
Vortragsreihe: Macht sich Kriminalitat bezahlt? Aufspiiren und Abschépfen von
Verbrechensgewinnen, Band 32 BKA, Wiesbaden 1987, S. 52 ff., S. S8.



ubertragen worden, auf der Ebene der EU-Mitgliedsstaaten den
Austausch von Informationen iiber Rauschgifkriminalitdt und die
damit zusammenhdangende Geldwasche zu organisieren. Das geschieht
zum einen durch nationale Verbindungsbeamte, die
personenbezogene Daten auf der Grundlage des jeweiligen
nationalen Rechts in andere Lander ibermitteln kénnen. Des
weiteren konnen auf der Grundlage allgemeiner Daten Lagebilder
erstellt und Kriminalitadtsanalysen vorgenommen werden.

Eines der groBten Probleme der Verbrechensbekampfung ist der
unzureichende InformationsfluB zwischen den nationalen
Strafverfolgungsbehoérden, da sensible Daten kaum weitergegeben
werden dirfen und es an einer zentralen Stelle zur
Informationssammlung fehlt. So kann es zu ineffektiven
parallelen Ermittlungen gegen internationale kriminelle
Organsationen kommen, deren Tatigkeit in Europa in den letzten
Jahren erheblich zugenommen hat. Allein 1997 wiesen in
Deutschland 73,9 % der Fadlle von organisierter Kriminalitat
einen internationalen Bezug auf, wdahrend der Anteil
nichtdeutscher Tatverddchtiger in diesem Bereich 60,1 $ betrug.

Mit dem Inkrafttreten des Europol-Ubereinkommens ist es fiir die
Europol moéglich, zentral personenbezogene Daten zu speichern.
Durch die zentrale Auswertung von Informationen aus allen
Mitgliedsstaaten werden sich fir die nationalen Polizeibehdérden
zahlreiche neue Erkenntnisse ergeben, die unmittelbar in die
Ermittlungsarbeit einflieBen kénnen. Aus den Europol-
Analysedateien wird auBerdem ein Indexsystem gebildet. Zudem
konnen die Verbindungsbeamten der Mitgliedsstaaten auf der
Grundlage des jeweiligen nationalen Rechts Informationen
austauschen. Die Funktionen von Europol &hneln den
Zentralstellenfunktionen des Bundeskriminalamts in Deutschland.
Voraussetzung fir die Aufnahme der Tatigkeit von Europol ist es
aber noch, dass das am 19.06.1997 von den Mitgliedsstaaten
unterzeichnete Immunitatenprotokoll — das Immunitat fur
Amtshandlungen im Rahmen von Europol garantiert — in
innerstaatliches Recht umgesetzt wird.5°

50 Information des Bundeskriminalamts aus dem Internet (http://www.bka.de)
unter dem Stichwort ,Europol”.
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Nagy Zsolt: A kirendelt védo szociolégus szemmel

Az alabbi cikk egy kordbban megirt, megjelenés alatt all6 dolgozathoz kapcsolddik,
amelyben a védd biintetdeljarasban valé miikodését, tevékenységét, szerepét elemeztiik,
kiilonos tekintettel a kirendelt védé munkajara.

A dolgozatban a védd részvételét elméleti és gyakorlati szempontbol is elemeztiik.
Nézetiink szerint az esélyegyenldség és a ,,méltanyos” eljaras biztositasanak, az objektiv
igazsag felderitésének €s a szabadsagjogok megovasanak elvei teszik nélkiilozhetetlenné a
védot a biintetdeljarasban.

Mindemellett  kiillon  foglalkoztunk a  kirendelt védé  intézményének
nélkiilozhetetlenségét a biintetdiigyekben, amely mint az allam ,,gondoskodasi kotelezettsége”
jelenik meg a raszorult terheltek részére. Ha a biintetdiigyben a védelem kotelezd, és a
gyanusitott, vagy vadlott anyagi viszonyainal fogva nem képes védelmére védot megbizni,
akkor azt a birdsag, vagy biinteteljarasban eljaré mas hatosag fogja kirendelni szamara. gy
tesz az eljaro szerv abban az esetben is, ha barmely okbol (példdul az ligy bonyolultsdga miatt)
szlikségesnek latja, és a terheltnek nincs véddje.

Itt kell megjegyezniink azt, hogy bar a kirendelt igyvéd némi hasonldsdgot mutat a
polgari eljarasban a koltségkedvezményekkel Osszefliggésben szabalyozott partfogd
igyvéddel, a kettd kozott mégis 1ényeges kiilonbség van. A polgéri eljarasban a birdsag -
koltségmentesség esetében - kérelemre rendel ki iigyvédet, vagy tigyvédi irodat, ha az iigy
koriilményeire tekintettel sziikséges. Ezekben az esetekben a polgari iigyben altalaban nem
kotelezd a jogi képviseld (hiszen az csak a Legfelsébb Birdsag elétt az), mig a biintetd
eljarasban ha védoét rendelnek ki, a torvény erejénél fogva rendszerint kotelezd annak
részvétele.!

A hivatkozott tanulmanyban - kérddives kutatasaink alapjan - részletes elemzést
készitettlink a kirendelt védok tevékenységérdl, Osszehasonlitva a meghatalmazott védo
eljarasaval. Megallapitottuk, hogy egyértelmli mindségi kiilonbség van a véddi jogok

gyakorlasa tekintetében a meghatalmazott védo és a kirendelt védd kozott.

11984-ig a polgari perben pervesztesség esetén a partfogéd iigyvéd nem kovetelhetett munkadijat, vagyis minden ellenérték
nélkiil kételes volt dolgozni. Magyary Géza: Magyar polgari perjog Budapest 1924.

Ezt valtoztatta meg a 3/1984 (V. 27.) IM. Rendelet, mely szerint a partfogd ligyvéd dijat az allam viseli. Kengyel Miklds:
Magyar polgari eljarasjog Budapest 1998, 158. old.

Ez a munkadij tekintetében hasonld helyzetet teremtett az {igyvéd részére, mind a biintetd, mind a polgari eljarasban.



A vizsgalat sordan vilagossa valt tovabba, hogy az ismertetett elveknek megfeleld
esélyegyenlOséget, ,,méltanyos” eljarast nem elsdsorban a védo biztositja, a védo eljarasban
val6 részvételének nélkiilozhetetlensége pedig a szakmabeliek korében nem egyértelmii.

Mindamellett, hogy a kirendelt véd6 mindségileg alacsonyabb munkat végez - amit
alatdmasztott az allampolgari jogok orszaggytilési biztosanak 1996-os jelentése a kirendelt
védo tevékenységérOl - részvétele azonban az {ligyek Osszességét tekintve fontosabb, mint
meghatalmazott kollegajaé. Ennek oka pedig feltehetéen az tigyek bonyolultsagaban keresendo,
hiszen azoknak az eljarasoknak, ahol kotelezé a védo jelenléte, ténybeli és jogi megitélése
nehezebb. Ezt tiikkrozik eljarasi torvénylink vonatkozo részei is.

A felmertilt problémakra végiil megoldasi lehetdségeket javasoltunk, melynek lényege,
hogy komplex, tobboldalu valtozasokra van sziikség, és nem elégséges csupan, a mar tobb
forumon is javasolt ligyvédi dij emelése, s6t ez befolydsolna a tevékenység mindségét
legkevésbé.

Vizsgalatunk targyat képezte tovabba, hogy ki lehet kirendelt védd, €s mi alapjan
valasztja ki a hatdsag az éppen eljard védot. Ez a kérdés lassan megoldodni latszik, és megfeleld
eljaras rogziilt a legtobb megyében az ligyvédi kamardknal, és a birdsdgoknal. A biintetd eljaras
szervei ma mar csak a kamaraknal kiilon vezetett névjegyzékbdl valaszthatjak ki a kirendelt
védot, igy a szakmai szinvonal is jobban biztositott.

Az elébbi témahoz kapcsolédoan tovabbi kérddives kutatasokat végeztiink a védok
személyével kapcsolatban. Ebben a cikkben ezt a kutatdst dolgoztuk fel, illetve ennek
eredményeit mutatjuk be. A vizsgalat célja, hogy az ligyvédség tarsadalmi rétegén beliil lehet-
e valamiféle csoportok szerinti kiilonbséget tenni a kirendelést vallalo, és nem vallalo tigyveédek
kozott.?

Feltételezésiink az volt, hogy azok az iigyvédek, akik rendszeresen vallalnak
kirendeléseket, neviik felvételét kérték a kamardknal a kirendelési névjegyzékbe, valamiképpen
olyan jellemzékkel rendelkeznek (anyagi helyzet, palyakezdd, stb.), ami megkiilonbozteti Oket
a tobbi - névjegyzékben nem szerepld - ligyvédtdl. Mindezek a vizsgalt jellemzok egyben a

kirendelések elvallalasanak okai is lehetnek.

A reprezentativitas problémai

2 A kirendelés elvallalasa a biintetd eljarasi torvény szerint nem a védé vélasztasan alapul, az kételezettség, valdjaban azonban
csak az ligyvédi kamaraknal vezetett névjegyzékben szerepld ligyvédek koziil valasztjak ki az eljard védot. A jegyzékbe pedig
csak az azt kérelmezd ligyvédek nevei kerlilnek be. Nagy Zsolt: A kirendelt védo intézményének szociologiai elemzése mn.
1999.



Anyagi lehet6ségek hianydban nem tudtunk egy, az egész orszagra, minden teriileti
iigyvédi kamarara kiterjedd kérdodives vizsgalatot végezni.

A kutatds Csongrad megyében a Csongrad Megyei Ugyvédi Kamaranal bejegyzett
igyvédekre terjedt ki. Az itt jegyzett 529 ligyvéd és ligyvédjeldlt koziil csupan 153 t6ltotte ki a
kérdodiveket. Ez 27,9%-a a statisztikai értelemben vett egész sokasagnak.

Ebbdl kovetkezden tekintettel a reprezentativ felmérés standard hibajara némi eltérést
kell a szamadatokba kalkulalni. Az eltérés minimumra csdkkentése érdekében megprobaltuk a
felmérést minél nagyobb részsokasagra kiterjeszteni, €s a standard deviacidt (szorast) pedig a
szamtani 4tlagtol (nem a mediantol, vagy a modusztol) szamitani.®

Ugyanezen okbdl alkalmaztuk a véletlenszeri reprezentativ mintavételt, tehat nem
meghatarozott csoportokkal, vagy rétegekkel toltettiik ki a kérddiveket. Egyéb reprezentativ
mintavételi megoldasok nem lehettek volna ennyire eredményesek, mivel a 1épcsdzetes eljaras
noveli a hibamutatdt, a rétegzett kivalasztas pedig rendkiviil koltséges. Eszerint a véletlen
ismétlés nélkiili megfigyelés modszerét alkalmazva az atlagos standard hiba értéke 3,78.4
Az egyes hipotézisek ellendrzésénél ez a szam - 3,1-t6l 4,1-ig terjedd zart intervallumban -
némileg eltérd értéket mutat, amit a késdbbiekben kiilon-kiilon jelezni fogunk, illetve ezt a

tablazatokban is feltintettiik.

/4

A hipotézisek, melyik iigyvéd valik kirendelt védové

A szociologiai kutatasok keretében a kérddives felméréseket feltevéseink igazolasara,
illetve cafolasara végezziik. A kérdésekre adott valaszok feldolgozasa alapjan tudjuk

megmondani, hogy a témakorben felallitott elgondolasok megfelelnek-e a valosagnak, €s ha

3A szorast ( Q) a szamtani kozéptdl szamitott négyzetes kozépértékkel szamitjuk, tehat

0 =\{|:xl-sz +(32-:Jz+...+|:m —IJE ) {Z.;"-’:ld!.

ahol xa[Ixz2[l...[1xn a sokasag egyes elemei,
r

az elemek szamtani atlaga, ,,n” a részsokasag 6sszege. Koves Pal - Parniczky Gabor: Altalanos statisztika II. Bp. 1981
4Ez pedig nem mas, mint az alapsokasag atlagara vonatkozé szoréas, melynek kiszamitésa a ko vetkezo:
o n
@ =al-—
x q.I';! W

ahol ,,Q” a szbras, ,,N” az egész sokasag szama, ,,n” a részsokasag szama. Kdves Pal - Parniczky Gabor i.m.




nem, akkor ezekbdl milyen tovabbi kovetkeztetéseket lehet levonni. A konkrét esetben harom
feltevéscsoportot kiilonithetiink el.

Elgondolasunk szerint, elsésorban azok az tigyvédek vallalnak kirendeléseket, vetetik
fel magukat a kamarai névjegyzékbe, akik anyagi szempontokbol vannak raszorulva.

Ugyan a kirendelési dij elég alacsony, de a nyilt, illetve egyre nyiltabba valo,
versenyszerii helyzetet teremtd iigyvédi piac miatti ,,ligyfélhidnybol” adddo financialis
problémakra részben segitséget jelenthet. Nem is beszélve arrdl, hogy az ilyen iigyek altal
boviilhet az ligyvéd tligyfélkore is. Esetleg a terhelt, akinek védelmére kirendelték a védot,
meghatalmazast is adhat neki, ami nyilvan nagyobb honorariumot jelent, mint az alacsony
kirendelési dij.

Mindezek kdzvetve, vagy kozvetleniil anyagi elényokkel kecsegtetnek. Igy az tigyvédek
szamara a kirendelés egy alacsonyabb Osszegli keresetkiegészitést, és szdmos potencialis
lehetdség egyiittes eldnyét jelenti.

Ebbdl kovetkezéen a nagyobb ligyvédi irodak tagjainak, akik javarészt céges ligyeket
(cégek képviselete, bejegyzése, stb.) intéznek, amibdl jelentdsebb rendszeres bevételhez jutnak,
nincs sziikségiik az egész napos biintetdligyekben vald részvételre. Feltételezésiink szerint
tehat, a vagyoni helyzetnek meghatdrozonak kell lennie a kirendelések elvallalasara.

A pénziigyi problémakhoz szorosan kapcsolodik az a feltevés is, mely szerint az ligyvédi
irodak felszereltsége, nagysaga, az ott dolgozé alkalmazottak szama is dsszefiiggésbe hozhatd
a kirendelések elfogadasaval.( A nagyobb iroda természetesen eldfeltételezi az erdsebb
financialis helyzetet.)

Elképzelésiink szerint az elsésorban polgari, illetve céges tligyekkel foglalkozo
igyvédek tartanak fent nagyobb, felszereltebb irodat, foglalkoztatnak tobb beosztottat. Ennek
oka az, hogy ezek az ligyek igényelnek komolyabb eszkoztarat. Ezekben az esetekben éaltalaban
tobbféle, kiilonbozd jogszabalyt kell egyiittesen alkalmazni, nagyobb szamu beadvanyt, vagy
egyéb iratot kell késziteni. Az tligyek pedig annyira munkaigényesek, hogy a szdmitogépes
szoveges mintak, egyeéb eszkozok (fax, fénymasolo, stb.) nagymértékben megkonnyitik azok
elvégzését. A nagyszamu alkalmazott lehetdvé teszi az irodan beliili specializaciot.. amely a
kiterjedt problémakorrel bird esetek megoldasat konnyiti meg.

Az elsOsorban biintetéligyekkel foglalkozo iigyvédi iroddknak erre azért nincs
sziikségiik, mert a blintetdeljarasban ardnyaban joval kevesebb iratot kell a védének késziteni
(féleg a cégeljarashoz viszonyitva). A specializacio sem létsziikséglet, hiszen nem kell sokféle

kiilonboz6 jogszabalyt alkalmazni. A bizonyitasi eljarasi cselekmények javarészt magan a



targyalason, vagy egy¢b kihallgatason a birosag, vagy a nyomozo6 hatosag eldtt térténnek, ezért
foképpen a személyes megjelenés az elsddleges a védelmi stratégia kivitelezéséhez.

Ezek szerint az iroddk mindségi mutatoi (nagysag, felszerelés, stb.) megmutathatja,
hogy biintet6, vagy polgari, céges tigyekkel foglalkoz6 tigyvéd a tulajdonosa. A
blintetdeljarasban otthonosan mozgé tigyvédek pedig altalaban vallaljak a kirendeléseket, ha
nem is maguk, de jeldltjeik szamara mindenképpen.®

Végiil, megitélésiink szerint, a kor is Osszefiiggésben lehet a kirendelésekkel. Az
1d6sebb (legalabb 10 éves szakmai gyakorlattal rendelkezd) ligyvédeknek, akiknek, a hosszu
évek alatt mar kialakult a megfeleld ligyfélkoriik nincs sziikségiik az ilyen ligyek elvallalasara.
Szamukra felesleges idopocsékolas az egész napos targyalason vald részvétel, amikor pusztan
hirneviik alapjan, megbizasok vallalasaval sokkal konnyebben kereshetnek pénzt.

A fiatalabb, palyakezdd ligyvédeknek sokkal inkabb sziikségiik lehet kirendelésekre,
mert ezekkel kezdik kiépiteni ligyfélkoriiket. Ehhez jarul még, hogy ennek a rétegnek ez némi
keresetkiegészitést is jelenthet, bar magédban a dij nem elegendd az iroda fenntartasara sem.
Kovetkezésképpen a 30-35 éves kor alatti tigyvédi rétegnek kell tilnyomo részt kirendelés

alapjan eljarnia a biintetdeljarasokban.

A kutatas

Allitasaink alatimasztisara kérdéives felmérést végeztink. A kérddiveken a fent
irtaknak megfeleléen kérdeztiink ra az egyes feltevésekre. Természetesen ez nem minden
elgondolas esetén jelentett konkrét, egyértelmii kérdéseket. Némely allitds igazolasara tobb,
minden oldalrol kozelité ,.kérdéscsomagot” kellett dsszeallitani.

A felmérések kiértékelése utan a problémasabb pontokat pedig interjuk alapjan tovabbi
vizsgalatoknak vetettiik ald, hogy megfeleléen modositani tudjuk hipotéziseinket.

Az anyagi helyzetrdl vald informaciokhoz a tudakozddas a lakohelyre, annak
mindségére, nagysagara, tulajdoni viszonyaira, az egy haztartdsban €él6k szamara iranyult.
Tovéabbi kiegészitd jellegli felméréseket végeztiink a vizsgalt személyek utazasi, tdiilési
szokasaira, személygépkocsi, egyéb ingatlanok (iidiild, hétvégi haz, stb.) tulajdonjogara.

Az iroda nagysagara, felszereltségére is kiilonbozd, tobb oldali megkozelitésre volt

szlikség. Ezek a kérdések az irodaban talalhato elektronikus és egyéb informatikai eszkdzokre,

5 Egy 1998-ban végzett kérdbives kutatas soran vilagossa valt, hogy a kirendelések szakmai szempontbol gyakorlast jelentenek,
elésegitik a szakmai fejlodést, ezért nagyon sok iigyvédjeldlt jar el az ilyen iigyekben a helyi birésagok el6tt. Nagy Zsolt i. m.



azok szdmara, az ott dolgoz6 alkalmazottakra, azok képzettségére, illetve az iigyvédi iroda
tulajdonjogara vonatkoz6 informéciokat tartak fel.

A legegyszerlibben a korrél tudtunk adatokat szerezni, hiszen a név nélkiil kitoltendd
kérddiveken erre a legkdnnyebb egyértelmiien rakérdezni.

Tovabbi kisegitd céllal tudakozodtunk az ligyek jellegérdl is (polgari, biintetd, céges,
kozigazgatas, vegyes, stb.), amelyekre az ligyvédek esetlegesen specializalodtak, illetve ezek

egymashoz viszonyitott aranyar6l.®

Hogyan modositottak az eredmények feltételezéseinket?

Az elsd hipotézis vizsgalatara két kategoriat allitottunk fel. Az elsdbe a kirendelést
vallald, a mésodikba értelemszeriien a kirendelést nem vallalo tigyvédek kertiltek. Mindkét
kategoriat tovabb bontottuk jo anyagi helyzetli, vagyonosabb rétegre, és kevésbé vagyonos
személyi korre. Majd mindezek aranyparjait is kiszdmitottuk, amely igy megmutatja
feltételezéseink helyességét, vagy helytelenségét.’

A kirendelést vallal6 ilyen ligyekben rendszeresen eljaro tigyvédek 55%-a tartozik a jo
anyagi helyzetiiek kategoriajaba, mig a maradék 45% kevésbé jo anyagi helyzettel rendelkezik.®

Kirendelt védoként biintetdligyekben el nem jaro tigyvédek 43%-a tartozik a vagyonos
csoportba, ¢és ennek megfelelden 57%-uk a kevésbé vagyonosba. Természetesen a
reprezentativitas standard hibdjat szamitasba vettiik, melynek értéke jelen esetben 4,09.

A fenti adatokbol tehat egyértelmiien az kovetkezik, hogy ebben az esetben
feltevéseinket az eredmények nem igazoltak. Az adatok nem azt mutattak, hogy a jo6 anyagi
helyzetben 1évék nem foglalkoznak kirendelésekkel. S6t az ilyen iigyeket véllalok nagyobb
része kifejezetten vagyonosnak mondhato.

A kirendelt védoként el nem jard tigyvédek nagyobb része rendelkezik kevésbé jo
anyagi helyzettel. Tehat nem lehet éles kiilonbséget tenni a két kategdria vagyoni koriilményei
kozott, vagyis - masképpen fogalmazva - nincs, vagy meglehetdsen csekély az 0sszefliggés a

vagyon, a kereset és a kirendelések kozott.

6 Az egyes kérdésekre adott valaszokat kiilon-kiilén és egyiittesen is vizsgalva, egymassal &sszehasonlitva keriiltek a
megkérdezett tigyvédek egyik, vagy masik kategoriaba.

" Az anyagi helyzet az €l8z0 fejezetben irtaknak megfeleléen t6bb - kérdéssel megvilagitott - koriilmény dsszetevdje. Ha a
kategoria nem volt egyértelmiien eldonthetd, szazalékos aranyokkal dontéttiik el, hogy egyik, vagy masik kategoriaba tartozik
az adott személy. Ez a mddszer a késGbbiekben is irdnyado volt a kategoridkba vald elhelyezéssel. Lsd.: Iroda felszereltségének
vizsgalata.

8 Az itt szerepld értéke kerekitett adatok, az eltérés +/- 0,5%.



A masodik feltételezés igazolasara az elobb ismertetett kategoriarendszert hasznaltuk.
A kirendeléseket vallalo és nem vallald ligyvédeket tovabb osztottuk jol felszerelt, tobb
alkalmazottat foglalkoztatd és alkalmazottakkal nem dolgoztatdo (illetve maximum egy
alkalmazott, ligyvédjelolt munkaltatoja) és kevésbé felszerelt irodaval rendelkezdkre.

Az elsd csoportba tartozdak (kirendeléseket rendszeresen vallalok) 47%-a nem rendelkezik jol
felszerelt irodaval, mig 53%-uk igen.

A masodik kategoriaba tartozo személyek (kirendeléseket nem vallalok) 67%-a birtokol
jol felszerelt, tobb alkalmazottat foglalkoztatd irodat és csupan 33%-uk nem.

Ez az eredmény feltevéseinket csak részben igazolta. Az mindenképpen egyértelmii,
hogy a kirendelt védéként el nem jaré ligyvédek (els6sorban polgari joggal, tarsasagi joggal
foglalkozok) inkabb jol felszerelt irodaval rendelkeznek, mint a biintetdiigyekben jaratos
kollegaik. (Ezt bizonyitja az el6bbi szamok koziil az elsé csoport masodik adata: 53%, illetve
a masodik csoport elsd adata: 67% kozotti differencia: 14.) Ezzel szemben a kirendelt védo
szerepét rendszeresen vallald ligyvédeknek is valamivel tobb, mint a fele jol felszerelt,
kifejezetten nagy iroda tulajdonosa.

A harmadik feltevés ellendrzésére a legegyszeribb moddszert alkalmaztuk. A
kérdoiveket kitoltd ligyvédek életkorat mind a kirendelést vallalo, mind a nem vallalo
kategoriaban atlagoltuk.

Az atlagéletkor az els6 csoportban 40,6 év lett, a masodik esetben 33,6 év. Az életkorok
szamitasanal figyelembe vett reprezentativitas standard hibaja 3,18. Ez azt mutatja, hogy a két
részsokasag atlagéletkora kozott nincs szamottevd kiilonbség (mintegy 7 év), rdadéasul a
kirendelést vallalo tigyvédek atlagéletkora a magasabb.

A megfigyelt részsokasagban mindkét csoportban a leggyakrabban eléforduld elem
(modusz) a 31 év. Ez is azt tdmasztja ald, hogy nincs az életkorban jelentds kiilonbség a két
rész kozott.

Egészen mas eredményt kaptunk, ha korcsoportokra bontottuk a megfigyelt sokasagot.
Héarom korcsoportot alakitottunk ki mind a kirendelést vallalok, mind a kirendelést nem
vallalok kozott. Az elsé csoportba a 30 év alattiak, a masodikba a 30 és 50 év kozottiek, a
harmadikba az 50 év felettiek tartoztak. Az igy kiszadmitott intenzitasi viszonyszamok adjak
meg, hogy egy-egy korcsoportban milyen aranyban vallalnak kirendeléseket.
elvallaldsanak aranya az els6 korcsoportban a legintenzivebb: 44%., a masodik csoportban volt

a legkevésbé intenziv: 22%, a harmadikban ismét emelkedett az érték: 34%.



Ugyanez az ardny a kirendelt védo szerepét nem vallalo ligyvédeknél forditva alakult.
Az els6 csoportban az intenzitas (negativ intenzitas) 20%, a masodikban 60%, a harmadikban
ismét 20% koriili értéket mutatott.’

Tehat leggyakrabban valdban a fiatalabb ligyvédek a kirendelt védok, de majdnem ilyen
gyakori az idésebb korosztaly részvétele is ezekben az iigyekben. Legkevesebb kirendelést a
kozépkorosztaly vallal, és ebbe a korcsoportba tartoznak azok is, akik foképpen a szakma mas

teriiletével (polgari, céges iigyek) foglalkoznak.

Az eredményeknek megfelelden részben at kell értékelniink elgondoléasainkat, illetve
meg azokat valtoztatnunk.

Az a feltevést, hogy kizarolag, vagy nagyobb részben az anyagilag raszorult iigyvédek
vetetik fel magukat a kamarai kirendelési névjegyzékbe a kutatds megcafolta.

Bar ez nem jelenti azt, hogy a raszorult rétegek nem vennének részt a kirendelt véddi
tevékenységben. Az anyagi szempontbol kedvezdtlenebb helyzetben 1évok a kdzvetett, vagy
kozvetlen elénydket remélve természetes, hogy elvallaljak a kirendeléseket.

Ettd] fiiggetleniil a kutatasi eredmények alapjan valdsziniisithetd, hogy az egyébként
jobb anyagi helyzetben 1évd tligyvédek tovabbra is azért vallaljdk az ilyen ligyekben vald
részvételt, mert ez szamukra - hacsak kozvetett modon is - ugyanolyan anyagi elényokkel
jarhat. Ugyfélkoriik bovitése, neviik ismertebbé tétele eziiton is lehetséges. !

Mellékesen az tigyvédek jeloltjeik szamara is szoktak kirendeléseket véllalni, ilyenkor
bizonyos targyalasokon, vagy az egész eljaras alatt a jelolt helyettesi mindségben jar el. Ez
hasznos abbdl a szempontbdl, hogy a jelolt fizetését a kirendelési dij részben fedezi, masrészt
hasznos a szakmai képzés, fejlodés szempontjabol is. Az pedig koztudott, hogy a jogi
szakvizsgara a sziikséges gyakorlatot biztositani kell a jeldltek szamaéra. Azoknak a
biintetdligyeknek, amelyekben a torvény szerint kotelez6 az ligyvéd részvétele, altaldban a jogi
illetve ténybeli megitélésiik bonyolultabb, mint amelyekben nem kotelezd a védd. Tehat ezek
az eljarasok a jelolteknek, de még a palyakezdd, gyakorlo iigyvédeknek is nagyobb szakmai

kihivast, tapasztalatot jelentenek.!?

® Az intenzitas tokéletesebb attekinthetéségére Isd.: 4. Abra.

10 A kérddiveken kiegészitd kérdésekkel felmértiik, hogy milyen iigyekkel foglalkoznak a kiilonbézé kategériakba tartozé
tigyvédek. Ennek eredményeképpen tettiik a fenti megallapitasokat, melyeket az intenzitasi viszonyszamok is kifejeznek.

11 Az 1998-as kérdéives kutatas szerint az ligyvédek a kirendeléseknél a szakmai gyakorlati szempontokat fontosabbnak tartjak,
mint a dijbol szarmazd keresetet. Nagy Zsolt i. m.

12 Az érintett igyvédekkel a kérdéses idészakban készitett interjik alapjan jutottunk ezekre a megallapitdsokra.



Mindezen okok - kozvetett anyagi eldny, szakmai tapasztalat, jeloltek gyakorlatanak
biztositdsa - egyiittesen vezetnek arra, hogy a kedvezdbb anyagi helyzetben 1€vo tigyvédek is
kozel azonos ardnyban vallaljak a kirendelt védo szerepét.

Ezekkel G6sszhangban elgondolasaink részbeni moédositasaira van sziikség az iroda
nagysagaval, felszereltségével, alkalmazottak, jeloltek szaméval kapcsolatos felmérés
eredményének figyelembevétele miatt.

Az a feltevés helytallonak latszik, hogy a polgéri, illetve cégiigyekkel dolgozé tigyvédek
altalaban nagyobb, jol felszerelt irodaval rendelkeznek. Mindezt aldtdmasztja, az hogy a
kirendeléseket nem vallal6 tigyvédek tobb, mint 2/3-a ebbe a kategoriaba tartozik.

Az az elgondolés viszont mar korantsem tlinik helyesnek, hogy a kirendelt véddként
rendszeresen eljaro tigyvédek nem rendelkeznek ilyen irodakkal. Az tény, hogy kisebb szamban
tulajdonosai nagy, jol felszerelt iroddknak, mint polgari tigyekkel foglalkozé kollegaik. Mégis
az ebbe a csoportba tartozd megkérdezett tigyvédek tobb, mint a fele nagyobb tligyvédi irodat
birtokol.

Ennek oka egyrészt az lehet, hogy ezek az tigyvédek - bar elsésorban biintetoperekre
specializalodtak - vallalnak mas jogagba tartozo ligyeket is. Nyilvan, ha kiterjedtebb az az
iigykor, amivel foglalkoznak, ez az irodanal dolgoz6 személyek specializacidjat is maga utan
vonja, illetve komolyabb felszerelést igényel.

Masrészt a hipotézisek felallitasanal figyelmen kiviil hagytuk azt a tényt, hogy az id6
elérehaladtaval a tarsadalmi viszonyok is egyre bonyolultabba, komplexebbé valnak, illetve
véltak. Napjainkban egy-egy biintetdiigy is rendkiviil kiterjedt lehet, a bilincselekmények
szovevényes halozatanak felderitéséhez mas jogagakba tartozd szabalyok ismerete is
sziikséges. Kovetkezésképpen mar nem elég a biintetOperekben az anyagi, illetve eljarasjog
ismerete, hanem mas, az adott tigyh6z kapcsolddo joganyagokat is ismerni kell. Ezt a tendenciat
tamasztja ald a kiilonbozd posztgradualis, jogi egyetem elvégzése, szakvizsga letétele utani
specialis képzések megjelenése is (gazdasagi biintetdjogasz, stb.).

Az ilyen kiterjedt problémak feldolgozisahoz, a védelemre vald felkésziiléshez
megfeleld infrastruktirara van sziikség. Ezt a munkat természetesen kirendelt véddként sem
szabad elhanyagolni, hiszen ezekben az ligyekben valo eljaras a késébbiekben a mar ismertetett
elényokkel jarhat.

Az kirendelés vallalasaval kapcsolatosan az ligyvédek korarol valo tdjékozodas ugyan

nagyrészt igazolta elgondolasunkat, az részben mégis modositasra szorul.



Nem egyértelmiien csak a fiatalabb korosztaly véllalja a kirendelt védo szerepét, hanem
az 1d6sebb is részt vesz ebben. (Az ¢életkor atlaga nem igazolta, hogy kizarolag a palyakezddk
jarnak el kirendelt védéként, mert ez a szam eleve a kdzépkorosztalyt adta meg. )™

A korcsoportok szerint szamitott intenzitasi viszonyszam mdar egészen mas
eredményeket adott. Az adatok alapjan igazolt a fiatalabb ligyvédek kirendelése, ami azt
mutatja, hogy ez a jogintézmény tovabbra is 1ényeges szerepet jatszik az irodak ,.épitésében”,
az ugyfélkdr megszerzésében. Természetesen a kirendelési dij - a régebbi idokkel ellentétben
- ma mar tavolrél sem elegendd a megélhetéshez, de kozvetett mddon, hosszii tavon
biztosithatja a megfelel6bb jovedelmet.

De mi lehet az oka az id6sebb korosztaly kirendelésének? A kérdés forditott feltevése
konnyebben elvezet a megoldashoz. Tehat, miért a kozépkorosztily kapja a legkevesebb
kirendelést?

Ennek torténeti okai vannak, melyek szorosan kétddnek az 1988-90-es valtozasokhoz.
A tarsasagi torvény és mas gazdasaggal kapcsolatos jogszabalyok hatalyba 1épésével, illetve az
azt kovetd gazdasagi iigyek (ezzel jard egyéb polgari eljarasok) szamanak ugrasszerii
novekedésével vannak Osszefliggésben. Az ekkor a valtozasokhoz legjobban alkalmazkodni
képes, vagy azokkal egyiitt halado iigyvédek ,,szerezté¢k meg” az ilyen, egyébként rendkiviil jol
jovedelmezo tigyeket és tigyfeleket. A legjobban alkalmazkodok természetesen az akkor
palyakezdo kategoridba tartozd, vagy annal valamivel idésebb korosztaly volt. Pont azok, akik
most a 30-50 éves korcsoport tagjai.

Ezzel szemben a mar akkor idésebbek koz¢ sorolhato, vagy a kdozépkora kategoria felsé
hatarahoz kozelito korosztaly kevésbé tudtak a gyors valtozasokat kovetni. Ezek az ligyvédek
ma mar mindenképpen az 50 év feletti csoportba tartoznak.

Akik akkor épitették ki tigyfélkoriiket, nem vallaljak a biintetdiigyeket. Elsésorban
azért, mert nem is igen szereztek benne gyakorlatot, masodsorban, mert nem olyan jol
jovedelmezd, mint a mar meglévo iigyeik.

Tehat az eredeti kérdésiinkre a kovetkezd valaszt adhatjuk. Az 50 év feletti csoportba
tartozok egyrészt mas jovedelemszerz forrasok hidnya miatt véllaljak a kirendeléseket.
Masrészt korabban is ezek segitségével szerezték - természetesen csak részben - anyagi
javaikat, igy mivel a valtozasokat kisebb mértékben tudtdk kovetni, tovabbra is maradtak a

hagyomanyosnak tekinthetd jovedelemszerzési modozatoknal.

13 Az érintettekkel készitett interjuk, és a korabbi kérdbives vizsgélat alapjan kimutattuk, hogy az 1950-es, 1960-as években
szinte kizarolag palyakezddk jartak el kirendelt véd6ként. Ugyanis a kirendelésekbdl el lehetett kezdeni irodajuk ,.kiépitését”.
Nagy Zsolt i. m.



Feltételezéseinket, a kérddives kutatasok eredményeit, illetve az interjukat figyelembe
véve Osszefoglalasul az alabbi kovetkeztetést vontuk le. Kirendelt védoként elsdsorban a
palyakezdd, fiatalabb korosztalyba, masodsorban az id6sebb korcsoportba tartozo ligyvédek
jarnak el. Az elobbi kategoria tgyfélkoriik, illetve tovabbi szakmai gyakorlat szerzése
érdekében, utdbbi csoport tagjai praktizalasi gyakorlatdnak folytatasaként, illetve mas
jovedelemszerzési lehetdségek hianyaban teszik ezt. A kozépkoru tigyvédek joval kisebb
szamban vallalnak kirendeléseket, mert elsdsorban ez a korosztaly mas ligyekre specializalodott
praktizalasuk folyaman, f6leg a rendszervaltés idején bekovetkezett valtozasok miatt.

Az anyagi helyzet pedig abban az értelemben, hogy kozvetlen jovedelemszerzési
lehetdségként szamba lehetne venni, nem befolyasolja a kirendelések elvallalasat. A kevésbé
jo anyagi viszonyokkal rendelkezd, és a kifejezetten vagyonos tigyvédek is a kozvetett
elényokért jarnak el kirendelt véddként, igy mindkét kategdridnak egyforman érdeke az ilyen
iigyekben val6 részvétel. (Egyébként a vizsgélatnak ez a megallapitasa egyértelmiien ramutat a
kirendelési dij szinte nevetségesen alacsony voltara is.)

Az ligyvédi iroda nagysaga pedig nem lehet ennek a kérdésnek mutatoja, de még arra
vonatkoz6 kovetkeztetéseket sem lehet minden esetben helyesen levonni beldle, hogy az adott
iigyvéd foképpen biintetd, vagy polgari, céges iigyekkel foglalkozik-e.

A biintetéeljarasban sem a birdsagnak, melynek elsédleges feladata az objektiv igazsag
felderitése, sem a terheltnek nem kozombos, hogy ki a véddje, adott esetben kit rendelnek ki
szamara védoként. A kirendelt védd személyét a tanulmanyban felsorolt problémak
Kissé aggalyosnak tlinik, hogy nagy szamban palyakezdok jarnak el az egyébként is bonyolult
ténybeli és jogi megitélésti ligyekben, bar az is igaz, hogy a jogi praktikum elsajatitasa
személyes gyakorlati tapasztalatok nélkiil nem lehetséges. Az viszont mindenképpen elény0s,
hogy kortdl, de még a vagyoni koriilményektdl is jorészt fiiggetleniil jol felszerelt irodaval
rendelkez0 ligyvédek kapjak a kirendelések jelentds részét. Ez pedig egyértelmiien a terheltek
elonyére, illetve az esélyegyenldség biztositasara szolgal. Remélhetdleg a tarsadalom, illetve
az igyvédi piac fejlddése kovetkeztében tovabb javul a biintetdligyekkel foglalkozo jogaszok
helyzete, igy kirendelt véddként is fokozatosan egyre felkésziiltebb, nagyobb tapasztalatu,

felszereltebb irodaval rendelkezd tigyvédek jarhatnak el.



Melléklet

1. sz. abra

A megkérdezett tigyvédek szazalékos csoportositasa vagyoni helyzet szerint:

Kirendelést vallalo | Kirendelést nem
igyvédek vallal¢ iigyvédek
Vagyonos 55% 43%
Kevésbé 45% 57%
vagyonos
Osszesen 100% 100%
2. sz. dbra

A megkérdezett ligyvédek csoportositdsa az iroda nagysaga szerint:

Kirendelést vallalé | Kirendelést nem

tigyvédek vallal6 tigyvédek
J6 felszerelt irodaval
53% 67%
rendelkez6
Kevésbé felszerelt
47% 33%

irodaval rendelkez6

Osszesen 100% 100%




3. sz. abra

A megkérdezett ligyvédek csoportositasa kor szerint:

Kirendelést vallalo | Kirendelést nem
igyvédek vallal6 tigyvédek
30 év alattiak 44% 20%
30 és 50 év kozottiek 22% 60%
50 év felettiek 34% 20%
Osszesen 100% 100%

4. abra
Korcsoportok szerinti megoszlas dbrazoldsa diagrammon:

L. Kirendelést vallalo tigyvédek:

50
40 -
30
20 -
10 -
0 . . . . .

II. Kirendelést nem véllalo ligyvédek:

40
35
30
25 A
20
15
10 -
5
0

KOrcs -
oport
2.
korcs -
oport
3.
korcs -
oport
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Pokol Béla
Vazlat az amerikai jogelméleti iranyzatok elemzéséhez

Az amerikai jogelmélet az 1870-es években indult fejlédésnek a jogaszképzés egyetemi
képzéssé tételével, €s az elmult majd masfél évszazad fejlodése eredményeként a kezdeti
angol, majd kontinentalis europai - foként német €s francia - elméleti import utan egyre
inkabb exportaloként is fellép ezen a teriileten. A egyetemi jogi karok oridsi tomege €s ezek
egymassal vald versengése az elméleti paradigmak sokasagat tudja kitermelni, és tijabban
ezek az elméletek mar a modern jogrendszerekkel rendelkezd orszagokban altalaban is
kovetdkre vagy legalabbis folyamatos vitatasra talalnak.

Vazlatos osszefoglalasban a kdvetkezd kép adhatd az amerikai jogelmélet elmult masfél
évszazados fejlddésérdl és a mai iranyzatokrol (lasd Grey 1996; Duxbury 1993; Ansaldi 1996;
Hunt 1986; Tushnet 1991; magyar nyelven: Szabadfalvi 1996). Kiindulopont Langdell, aki
1870-ben nem egyszerlien az esetjogi szemléletmddra épitette 4t az amerikai jogi oktatast,
hanem az egyetemi végzettségre alapozta ezt, és az egyetemre €piild jogi oktatast magat 6
alakitotta ki a Harvardon, melyet rovidesen kovettek az Egyesiilt Allamok minden egyetemén.
Tehat a jog egyetemi targgya tétele Langdell kdzépponti tette. Ennek messze mutato
kovetkezménye, hogy ezzel a joggal valé foglalkozast is bevitte az egyetemre, €s a neutralis -
a kozvetlen moralizalastol és politikai szempontoktol elkiilonitett - jogi tudomanyos
gondolkodésnak lehetdségét teremtette meg. Kiemelhetd még, hogy mindezt Langdell abban
a tarsadalomban tette, amelyet a torténelem leginkabb jog altal athatott és birdsag-kozponta
tarsadalménak lehet tekinteni, igy a megteremtett jogtudomanyi lehetdség jo talajra hullott,
hisz targya kdzépponti jelentségli ebben a tarsadalomban.

Az amerikai jogelmélet torténetével foglalkozok kdzott ugyan nagy vita van errdl, de a
vazlatos bemutatés lehetdve teszi, hogy 1870 és 1970 kozotti szdz évben négy jogelméleti
iskolat kiilonitsiink el: a klasszikus jogelméletet (1870 - 1895); a progressziv jogelméletet
(1895 - 1925); a jogi realizmus jogelméletét (1935 - 1945); és a processzualista
jogelméletet (1945 - 1970). Az 1970-es évek Ota a korabbi jogelméleti iranyzatok felbomlasa
¢és 1) hadrendbe allasuk alakitott ki jogelméleti iranyzatokat, és kiilondsen a moralfilozofiai
jogelmélet, a jog gazdasagi elmélete ¢s a kritikai jogi tanulmanyok iranyzata valt
meghatarozova az egyetemi jogaszsag és a joggyakorlat orientalasaban. A legutobbi években
ismét felbukkant a hatdsos jogelméletek kozott a torvények €s a precedensek szovegéhez
szigorubban ragaszkodoé iranyzat, amely a neo-tradicionalizmus jogelmélete néven valt
ismertté, de ez kevésbé az egyetemi jogaszkorokben hodit, inkabb a gyakorlati jogi élet
pozicioit betdltd jogaszok kozott. Igy most ez utdbbira nem tériink ki.

I. Az amerikai jogelmélet fejlodése 1870-1870 kozott

1. A Klasszikus jogelméletet a langdelli jogtudomanynak is szoktak nevezni, mert noha
sokszor lebecsiilik Christopher Columbus Langdell elméleti teljesitményét az
oktatasszervezdi fontossagat elismerve, de néhany egyszerii jogi alapnézet egy markans jogi
koncepciot mutat nala. A jognak formalisnak, rendszeresnek és autonomnak kell lennie -
mondja, és e harom axidma 0sszefliggésben még pontosabban megadja jogfelfogasat. A jog



formalitasa alatt azt érti, hogy a jog nem hagyhat mérlegelést a bironak dontésében ¢és a
mérlegelés nélkiili dontést kell biztositani a biro felé a jogszabalyoknak. A rendszeres jelleg
alatt jelenti, hogy néhany alapkategdriabol, alapelvbdl és alapszabalybol kell a jog részletes
szabalyait is dedukalni, illetve ezeknek tendenciaszeriien visszavezethetoknek kell lenniiik
néhany ilyen alapkategoriara, elvre. A jog autonémiaja pedig abban all, hogy a jog
szabalyainak nem szabad kozvetlen moralis szempontokra, politikai értékekre célokra
figyelemmel lenni. A félreértések elkeriilése végett jelezni kell, hogy a jogban azért fontos
hangsulyozni a kdzvetlen moralis értékelés kiilontartasat - mind a jog alkotdsdban mind eseti
alkalmazaséban - mert a tizparancsolat-szerii egyszerii moralis igazsagoktol eltekintve,
melyekben mindenki egyetért, rétegzett az egyes tarsadalmi rétegek, csoportok moralis
felfogasa, ¢s eltérd hangsulyt kap az egyes csoportokban az iitk6zé moralis szempontok
elényben részesitése vagy éppen hattérbe tolasa mas moralis szempontok kedvéért. igy ha
nem szigeteljiik el a kozvetlen moralis értékelést a jogtol, akkor a jog alkalmazasahoz
kozvetleniil hozzaférd tarsadalmi csoportok partikularis moralis értékmérdi valnak
Ossztarsadalmat meghatarozova. Demokratikus politikai rendszerekben, ahol a
torvényhozoknak néhany évenként a tarsadalom elé kell allni valasztasokon, és milliok
szavazataval lecserélhetik dket, a tdrsadalom mordlis tudataval szembenall6 térvények
alkotasa eltavolitasukhoz vezet. Ezzel - és a jog atfogo jogelvi és jogfogalmi rendszere révén,
mely sok szaz év moralis értékeléseinek Osszefoglalasait is tartalmazzak - a legatfogobb
moralis szempontok folyamatosan jelen vannak a jogban, vagy filozofiai nyelven kifejezve
ezt: megsziintetve-megdrizve vannak jelen a jogban. A jognak ez a szerkezete tiltja meg a
kozvetlen moralizaldsra visszatérést a birdi dontésekben, mert ezzel az atfogd szintli moralis
értékelés helyett a jog felett rendelkezd sziik birdi és mas jogaszcsoportok eseti moralis
érékelése 1épne be. (A német Canaris ezt nevezi az eseti igazsagossagot feliilmulo és a
jogdogmatikai rendben testet 61t6 atfogdbb igazsdgossagi rendnek, lasd Canaris 1968).

A jog rendszeres jellegének ¢€s autondmidjanak alland6 hangsulyozasa és felerdsitd jellege
miatt a langdelli formalizmus a lehetd legerdsebb (Grey, 1996:496). P1. ha egy megoldas egy
jogi rendelkezés kialakitasanal nyilvanvaldan praktikusabb lenne, és minden érdekelt fél
szamara is megfeleld lenne, nem lehet e szerint alakitani a vonatkozo szabalyt, ha ezzel az
alapvetd kategorialis szinten kovetkezetlenség keletkezne. A rendszer egészének védelme
megkoveteli az ilyen megfontolasok feldldozasat.

E jogelmeélet tarsadalom egészére vonatkozo felfogasat az allam hattérbe szoritott szerepének
megtartasa, a laissez faire piacpartisag, a szerzodési szabadsag és a magantulajdon
sérthetetlenségének mindenek felettisége jellemezte. Ugyanigy a tarsadalom tudatos
alakithatosagatol vald idegenkedés, mely a fennall allapotok és a tradiciok ovasat is
jelentette implicite. Ezt a tarsadalomfilozofiat jol kifejezte az un. Lochner-iigy, melyben
1905-ben dontott az USA Legfelsébb Birosaga. Az tigyben New York allam torvényét
tamadtak meg egy per végso szakaszaban, amely a pékek munkaidejét napi tiz 6raban
maximalta, megtiltva olyan munkaszerzédések kotését, melyek hosszabb munkaidét
tartalmaznak. A legfobb birdk tobbsége gy talalta, hogy ez a térvényi rendelkezés
beleiitkozik a 14. alkotmadnymodositasba, mely a a tulajdon és a szerz6dés szabadsagat
mondja ki. Az dllam nem avatkozhat bele a szerz0déskotés szabadsadgaba - mondtak ki - ¢és
ezzel alkotmanyellenesnek mindsitették a torvényt. A kisebbségben maradt birdk azt
allitottak, hogy ez egy kdzgazdasagi elmélet allaspontja, mellyel szemben mas elmélet mast
allit, de az amerikai alkotmany ezekben nem foglalt 4llast. Az 4llami beavatkozéssal vald
szembenallas €s a minél szélesebb piaci szabalyozasban valo hit a langdelli jogtudoméany
korszakanak kozjogi aspektusat jelentette, és ez az alkotmany piacparti értelmezését vonta
maga utan. A késébbiekben a Lochner-ligyben hozott dontést, mint a konzervativ biroi



aktivizmus csucsat bélyegezték meg, amely talmenve az alkotmanybdl folyd rendelkezésen
politikai allaspont szerint dontdtt.

Osszefoglalva tehat, a klasszikus jogelmélet a formalista-rendszeres jogban, a jogi
fogalmak feszes rendszerében bizott, a torvényhozas sziik lehetéségeit vallotta a
tarsadalom iranyitasaban, helyette a piac mindenhatésagat hirdette, €s a birak
torvényszoveghez és jogfogalmak rendszeréhez kotott alarendeltségét deklaralta.

2. A progressziv jogelmélet {6 alakja Oliver Wendel Holmes, kovetéi Roscoe Pound és
Benjamin Cardozo voltak, és ez az iranyzat az 1900-as évek elsé negyedszazadaban volt a
legbefolyasosabb, de részben a New Deal folyaman bekovetkezett ) korszakban is
megtartotta befolyasat. Tarsadalomelmeéleti iranyat tekintve a pragmatizmus talajan alltak, e
tarsadalomfilozodfia jogi megfeleldjének lehet tekinteni képviseldit. Abban megegyezett a
klasszikus jogelmélettel, hogy az absztrakt jogi fogalmakat fontosnak tartotta, noha mar nem
olyan merev végsé 1ényegi kategoriadknak, hanem inkabb lazabb osztalyozasoknak felfogva
ezeket, de 0j vonds volt itt, hogy jobban a k6zéppontba hoztak a térvényhozo aktiv szerepét
¢s a jovo-alakitas érdekében a jog eszkdz szerepét a tarsadalmi célok érdekében. A
jogaszoknak mint a tarsadalom mérnokeinek felfogasa adta meg a jogfelfogasuk
lényegét. Ennek kedvéért a merev fogalmi rendszerbdl valé dedukalast is elvetették, és a
rovid tavu tarsadalmi érdekek és impulzusok hatasat hangstlyoztak. Vagyis a klasszikusok
rendszeres, birokozpontu és milt altal kotott joga helyett az eseti tarsadalmi hatasokra
nyitott, torvényhozast kozéppontba emelé és a jovo felé Kinyitott jog képe 1ép itt elé: "in
seeing law as an instrument for the conscious pursuit of social welfare, an instrument whose
master term was policy rather than principle, whose master institution was the legislature
rather than the courts and whose servants sould devote themselves to social engineering rather
than doctrinal geometry™ (Grey 1996:498).

Szakitottak tehat a jog autonom, oncélu jellegével és mint a tarsadalmi célok eszkozét
szolgaltattak ki a tarsadalomalakito politikanak. De ezzel a jog logikai egységét is
hattérbe szoritottak, noha elvi szinten azért az absztrakt kategoridkra épitést még nem
kérddjeleztéek meg, csak az ezek rendszerbe flizésének hangsulyozast vetették el, amely pedig
a klasszikus jogelmélet kozponti néz6pontja volt. Allandéan hangstlyozték, hogy a
birdsdgoknak alkalmazkodni kell a torvényhozo céljaihoz és nem szabad ellenéllni a
torvényhozo valtoztatasainak. Mindennek oka az is, hogy a felgyorsult valtozasokban mar
nem tartottdk elégségesnek a birdk esetrdl-esetre haladé analogidkkal és csak eseti
attekintéssel végzett jogfejlesztését. Ehhez mar a tudomanyos térvényhozasi tervek kellenek
tag attekintéssel, és épp ezért nem szabad a biraknak szemben allniuk ezekkel.

Grey jelzi, hogy ebben a korszakban a kordbban uralkodé és apolitikus klasszikus jogelmélet
pozicidi a tudatos tarsadalomakitassal szembendllo politikai erdk ideologiai repertoarjaban
politikai-ideologiai szerephez is jutottak. (Ennek kifejez6dése volt az emlitett Lochner-
tigyben hozott dontés 1905-ben.)

Szemben veliik a "progressziv jogaszok" un. Brandeis-Brief-eket irtak a konkrét eseteket
eldontd birdknak, a torvényhozoknak, példakat, 6sszehasonlito kiilfoldi megvaldsulasokat
hoztak fel benniik egy-egy szabaly kiadasra, vagy a birakat egy meghatarozott irdnyu dontés
meghozésara biztatva. Vagyis ez a jogszemlélet a politizalo-elkotelezett jogasz tipusanak
terjedését tamogatta.



A progressziv jogelmélet egyik utddiranyzatanak lehet tekinteni az un. policy jurisprudence, a
tarsadalompolitikai jogelmélet iskolajat, amely a masodik vilaghéboruat kovetd években a
politologus Harold Laswell €s a jogtudos Myres MCDougal nézeteibdl nétt ki a Yale egyetem
jogi karatdl kiindulva. Ez a megkdzelités az egész jogot a tarsadalomalakitd politika
eszkOzeéve teszi, még inkabb felfokozva a jog ,.tdrsadalmi mérnokdskodésének™ gondolatat,
mintegy az addigra végbement New Deal-politka joggyakorlatanak utdlagos elméleti
alatdmasztasaként. Ez az iranyzat azonban a jogi karokon ¢€s a jogtudomanyos berkeken tal
nem hatott mar a jogaszsagra, és ekkor mar a processzualis jogelmélet valt meghatarozova ott.

3. A jogi realistak elmélete a szazadfordul6 utdn domindalé jogéaszréteget koveto, egy
generacioval fiatalabb jogaszok kozott indult - £6 alakok: Llewellyn €s Jerome Frank - és
tovabbgorgetve a langdelli absztrakt-formalista jogészat feletti kritikat, elfordultak a
torvényhozastol, és a birdsagok felé vitték el a sulyt. Igaz, hogy tekintélyromboldé modon azt
allitottak a kozéppontba, hogy mennyire masképp megy végbe a tényleges dontés, mint
amivel a birdk lefedik a meghozott dontéseiket. Alapvetden a nem tudatos szokas-kovetés
jellemzi a birakat, még ha ezt felszini érveléseikben le is fedik, és absztrakt jogelvekre
hivatkoznak a kiilvilag felé - allitottak a realistak. Ugyanigy eltértek a progresszivistaktol
abban, hogy 6k mar teljesen elvetették az absztrakt kategoriak hasznalatat. Pl. a
blincselekményi kisérletre egy absztrakt és atfogd fogalmat elképzelhetetlennek tartottak, és
csak az egyes biincselekmények vonatkozasaban lattak kiilon-kiilon meghatarozhatonak az
egyes biincselekmények specidlis vonasai fényében, hogy melyek itt a kisérleti szakasz
elemei. De ugyanigy minden absztraktabb megfogalmazast elvetettek. Szamukra a
torvényhozas a legtavolabb keriil, lehetdleg a legkisebb szerepre szoritott torvényhozast
tartottak csak elfogadhatonak a jogban. A birdi dontésben a nem-tudatos meghatarozok
vizsgalatat emelték ki, mert igazan ez alapjan dontenek megitélésiik szerint a birdk, még ha
aztan le is fedik ezt latszat magyarazatokkal. Fontos vonas volt a realistaknal a jogtudomany
tarsadalomtudoményositdsa. Mig a jogtudomanyban - épp a jogi fogalmak rendszere altal
megragadott és csak ezek altal szelektalt ténykezelés védelmében - altalaban idegenkednek a
konkrét tarsadalmi tényfeldolgozo tarsadalomtudomanyoktol, addig a realistak igyekeztek
sz¢lesre tarni a szocioldgia €s a tobbi tarsadalomtudomanyos meglatas eldtt a birdi dontési
folymatot. Vagyis nemcsak a jogi fogalmi vilaggal alltak szemben, hanem az ettdl eltérd
szemléletli tarsadalomtudomanyos fogalmi apparatussal igyekeztek potolni ezt. Kozel kertilni
az eseti tarsadalmi valosaghoz jelentette igy szdmukra egyrészt a jogfogalmi absztrakcioktol
eltavolodast, de az eseti tények figyelésében a tarsadalomtudomanyi osszefiiggésekre valo
figyelést is. Mindketto egyiittes hatasa volt a jog rendszerszerii elkiiloniilésének feloldasa
a tarsadalmisagban.

Erdekesen alakult politikai hatasuk, mivel a New Deal idejére esett hatdsuk csucsa, €s ekkor a
birdk ellendllasaval harcoldo New Deal apparatusnak jo érveket adtak konyveik a birdk
tényleges dontései és alsdgos magyarazataik kozotti eltérés nyilvanossag elé tardsaval, mig a
realista jogelmélet hivei maguk zommel egyaltalan nem voltak a New Deal hivei.

4. A processzualista jogelmélet f6 alakja Felix Frankfurter, akinek kovetdibdl alakult ki ez
az iranyzat a vilaghaboru utani években , és az 1960-as évek végéig dominaltak az Egyesiilt
Allamokban. Tulajdonképpen a progresszivistak folytatoja ez az irnyzat, és a rovid realista
intermezzo utan ezt az irdnyzatot emelték az amerikai jogi élet kozéppontjaba, de 1j
hangsulyokkal. Am eltértek toliik abban, hogy a jogi eljaras fontossagat emelték mindenek
fele és az allami torvényhozas szabad tarsadalomalakitasat mar nem vallottak olyan hévvel
mint a progresszivek.



A jogi eljarast illetben két dolgot is fontos hangsulyozni naluk. E16szor is nemcsak hogy a jog
kdzéppontjaba tették a jogi eljarast, és hangsulyoztak ennek fontossagat a jog életében, de
innen erésebben kiszoritani igyekeztek az allamot is, €s itt a birdi szabalyalakitasnak adtak
nagyobb szerepet. Am az anyagi jogi szabalyokban az allami trvényhozas alakité szerepét
elismerték. Masik teljesitménytiik volt itt, hogy az eljarasra koncentralva kialakitottak az
eljarasjogok absztrakt kategoridlis kereteit és fogalmi rendszereit. Ahogy a klasszikus
jogelmélet az anyagi jogok fogalmi rendszerét €és kategoriait alakitotta ki, gy 6k ezt az
eljarasjogok teriiletén tették meg. (A mellett, hogy a jog egészén beliil is felfokoztak az eljaras
fontossagat jogfelfogasuk.)

Hattérbe szorulasukat az 1960-as években végiil belsé meghasonldsuk okozta, amelyet a
liberalis aktivizmust megvalositd Warren fobird altal vezetett szovetségi Legfelsébb
Birésaghoz valo6 viszony vitai valtottak ki. A tobbség elitélte ezt az aktivizmust, amely az
amerikai alkotmany ujjaértelmezését hajtotta végre. Ennek révén az alapvetd tarsadalmi
valtozast maguk a legfobb birak hoztak létre, nem bizva ezt a térvényhozasra, és a hatranyos
helyzetiiek fel¢ az egész amerikai jogot atértelmezték. E liberalis aktivizmust szimbolikusan
is kifejezé dontés az 1954-es Brown-ligyben sziiletett meg - ahogy a konzervativ
aktivizmusnal a Lochner-iigy jelentette ugyanezt. E dontésiikben a legfobb birak
alkotmanyellenesnek itéltek a szines borli tarsadalmi rétegekhez tartozoé iskolas gyerekek
fehérektol elkiilonitett iskolait, mert ez a birdk érvelése szerint a faji kisebbrendiiség
felélesztését okozhatja naluk, és ez fejlédésiik lemaradasahoz vezethet. Késdbb kimutattak e
dontés biraloi, hogy az ellenkez6 érv jobban megéllja a helyét, és éppen az elkiilonités ovta
volna meg a fejlédd gyerekeket a faji kiilonbségek észlelésétol, €s ezzel csak késobb
szembesiilve harmonikusabb szocializaciét adott volna, ha megmarad az elkiilonités. De e
dontés aktivistdnak mindsitése amiatt jogos, mert az amerikai tarsadalom kialakult allapotait
ilyen elemi erével megvaltoztaté dontést nem lett volna szabad a birdknak meghozni, és azt a
torvényhozasra kellett volna bizni.

Frankfurter ugy latta, hogy az ilyenfajta dontés nem mas mint annak a konzervativ
aktivizmusnak a tiikkorképe, amellyel szemben 6k harcoltak a New Deal idején az 1930-as
években, és ugyanazt a biindket kovetik el a mostani liberalis aktivistak a birdk direkt
politizalasaval és a jogallamisag megsértésével, mint amit 6k vetettek a konzervativ aktivistak
szemére. Ezt az irdnyt ugyan csak egy kisebbség tdmogatta a processzualistak kozott a 60-as
években, ¢és a tobbség Frankfurterrel értett egyet, de az ellentétek az iranyzat szétesés¢hez
vezettek.

I1. Mai jogelméleti iranyzatok

A fejlédés elsd évszazadaban az amerikai jogelmélet 1ényegében reprodukalta az eurdpai
jogelméleti iranyzatok f6 témait: fogalmi rendszer-e a jog , ahogy a klasszikus jogelmélet
mondta itt (és a németeknél a Begriffsjurisprudenz) vagy a eseti koriilményekhez kozelinek
kell ennek lenni, ahogy a realistak allitottak ( és az eurdpai kontinens orszagaiban a
szabadjogaszok); torvényhozas vagy inkabb a birosagok hatarozzak-e meg a jogot? - ahogy a
progressziv jogelmélet €s a realistak kozott felmeriilt. Ebben a korszakban csak két sajatos
fejlemény mutathato ki az eurdpai hatasokon tal. Egyrészt az allam jog utjan valo
tarsadalomvezérlése ugy, ahogy a jog tdrsadalmi mérnokdskodésében femeriilt befolyéasos
jogelmélet nem vallotta az eurdpai orszagokban. Masik sajatos fejlemény az eljaras
kozépponti szerepének hangsulyozasa a processzualistadknal, amely a common law bels6



sajatossagaibol is ered, €s a kifejlodd amerikai jogelmélet ezt elméleti doktrinava tudta
formalni.

Az 1970-es évektdl kibontakozd harom 6 irdnyzat mar alapvetden a belsé jogelméleti
vitakbol jott 1étre, és nem szellemi importként kertiltek be az amerikai jogi egyetemekre.

1. A morilfilozéfiai jogelmélet, vagy mas néven az alapjog-kézpontii moralfilozofiai
iranyzat a 60-as évek polgari jogi mozgalma altal inspiralva nétt ki, vagyis a szétesett
processzualistak kisebbségben maradt radikalisai alakitottak: "liberal legal theoretists shifted
the case for judicial activism from the cautious process-based theories of the post-New Deal
tradition to a more agressive and substantive approach. The Law and Moral Philosophy
movement portrayed judges as practical philosphers whose job was to define and enforce
rights as trumps over the policy compromisses reached by the ordinary political system of
legislation” (Grey 1996:505).

A processzualistdkhoz képest alapvetd valtozas, hogy a pontos szabalyok altal irdnyitott jogi
eljarasrol a figyelmet a moralfilozofidk absztrakt érvrendszerei felé toltak el. Eleinte a
jogelvek szerepét hangsulyozva, de ezeket inkabb moralis elvként €s nem a rendszerességet
biztositd dogmatikai jogelvek értelmében felfogva, ahogy a klasszikusoknal volt
megfigyelhetd az 1800-as évek végén. A késdbbiekben tisztabban az alkotmanyos alapjogok
¢s nem a jogelvek koré telepitették a jog sulypontjat (1asd Dworkin 1977).

2. A jog gazdasagi elemzésének iranyzata a konzervativ és centrista jogasz-kdzgazdész
szakmai korokben terjedt el, akik a gazdasag és tarsadalom tilszabalyozasat kifogasoltak,
allitva, hogy ez a szervezett érdekcsoportoknak kedvez, €s a jogaszok éppliigy mint az
adminisztracié f6tisztvisel6i ebbdl szarmazva szolgaljak ki ezt a politikat. Ok a piac és a
gazdasag szabadabb meghatarozasat akarjak, és a jogot is e szerint kivanjak atépiteni. Két
belso iranyzata is van ennek az iranyzatnak: "The more centrist lawyer-economists
emphasized changes in regulatory practice that would allow better mimicking of efficient
markets, while the more conservative ones focused on arguing for the efficiency of the pre-
welfare state common law" (Grey 1996:506).

Richard Posner, a gazdasagi jogelmélet egyik f6 alakja mas alapokon mutat ki két belsé
iranyzatot. O normativista és pozitivista iranyzatot kiilonit el azon az alapon, hogy az elsé
még kozelebb all a jog belsd személetéhez, mig a pozitivista irdnyzat mar dontéen a gazdasagi
személetnek ad tulsulyt (Posner 1981). A normativista iranyat elsé irasai Guido Calabresi-tol
szarmaznak az 1960-as évek elejétdl, aki a kockdzat megosztasat és a maganjogi feleldsség
kérdéseit elemezte. A pozitivista iranyzat elsé alakjai Ronald Coase és Gary Becker voltak az
1950-es évek végétol.

A gazdasagi jogelmélet az 1970-es évek soran egyre sikeresebbé valt az egyetemi karokon, és
a gyakorlati jogi €letre a hatasuk a 80-as évektdl valt er6ssé, amikor Ronald Reagan
elndkségétdl szakitottak a majd félévszazados allami beavatkozas novelésével, €s ismét a
piacelvii tarsadalomszervezés felé fordultak az Egyesiilt Allamokban. Ez az adminsztracio
egyre tobb helyre tudatosan a gazdasagi jogelmélet neves professzorait €s tanitvanyaikat
juttatta pozicioba. Ennek révén ez az iranyzat mar nemcsak az egyetemi campusokon hat
szélesen, hanem a jogalkotast és a jogalkalmazast, a biroi dontéseket is befolyasolja. (Ez
szinte alig mondhato el a kritikai jogi tanulméanyok iranyzatar6l, melynek hatasa kizarélag az



egyetemi berkekre szoritkozik, és a moralfiloz6fiai jogelmélet hatdsa sem éri el ezt, noha ez
hat az egyetemeken kiviil is. Lasd: Scheuerman 1999:209-232).

3. A kritikai jogi tanulmanyok iranyzata (Critical Legal Studies) azoktol a korabbi
liberalisoktol indult, akik - mint az amerikai ujbal szellemi-politikai iranyzata atfogdbban is
(New Left) - csalodtak a 60-as évek liberalis reformjaiban, és mint az Gjbal jogi részlege
megalakitottak a Critical Legal Studies irAnyzatat. Erzelmi-politikai toltést az Gjbalos iranyzat
a vietnami haboru okozta tarsadalmi forrongasabol kapta, és a XX. szazadi marxista forrasokbol
(Gramsci, Frankfurti Iskola etc.) pedig elméleti kiindulopontjait. Ok mar az alapjog-kozpontu
radikalis liberalis jogi felfogast is mint a kapitalista ideologia részeit tekintik. A legismertebb
“Crit”-ek ko6z¢ Roberto Unger, Morton Horwitz, Duncan Kennedy és Mark Tushnet szamithato.

Morton Horwitz, aki két nagy tabloban foglalta 6ssze az amerikai jog fejlodését az 1760-as évektol
napjainkig, fo tézise pl. az, hogy az amerikai birdk a common law szabalyait egyre inkabb a
kereskedelem érdekei szerint kezdték atértelmezni a XIX. szazad végétdl mas tarsadalmi rétegek
karara, és ezt egy sor maganjogi intézmény atformalddasaban latja tetten érthetdenek. Mig egy
ilyen atformalodast egy fogalomjogasz a jogdogmatika megtijulasanak fogna fel, Horwitz szamara
ez a mogottes tarsadalmi-politikai erdeltolodasok kifejezddéseit jelentik.

A 80-as években volt a csucs e mozgalomnak, de hihetetlen szinessé és sok belsd iranyzatta valt
ekkorra. Masrészt megindul a belsd irdnyzatokra bomlas. Az elemzdk szerint 80-s évek kdzepére
érte el a CLS az amerikai jogi karokon a siker csucsat, és azota hanyatlik lassanként. Itt a f6 okokat
a mozgalmon beliili generacios ellentétek, illetve a feminista valamint a anti-rasszista jogelmélet
kialakulasa kdvetkeztében megjelend konkurencia a hasonlok értéktaboraban jelenti. Példaul a
feminista jogelmélet hivei és faji kisebbségek segitésére Osszpontositd jogaszcsoportok az
alkotmanyos alapjogok felhasznalasat fo eszkoziiknek tekintik, addig a CLS szamara ez se jelent
tobbet, mint a dominél6 osztalyok rejtett eszkdzét uralmuk elfogadtatdsara - hamisan allitva
megitélésiik szerint a jog atfogd moralis elvekre alapozasat.

A CLS 10 kritikaja a liberalis legalizmus ellen iranyul, amely négy fo jellemzojét tamadjak: 1.
hivei elszakitjdk a jogot a tarsadalom tobbi kontrollmechanizmusatol, 2. Olyan objektiv
szabalyoknak 14tjak e jogot, amely szabalyozza a normai pontos terjedelmét és ezek alkalmazasat
is, 3. Es ezek a normak szemben a tobbi norma szubjektivitasaval és partikularitisaval objektivek
¢és legitimek, 4. Végiil a kiszdmithato birdi dontést igérik ezekbdl a normakbdl a liberalis
legalizmus hivei.

Ezt a hitet a realistdk megingattak, és utdnuk mar nem allt vissza a korabbi rezzenetlen hit e fenti
premisszakban, de csak CLS késd 70-es évekbeli jelentkezése vette ismét fel e premisszakkal a
harcot - allitjak hiveik.

A liberalis legalizmus fo csusztatasat igy irjak le: “The core of critique is the contention that the
claim made by liberalism to resolve the persistent and systematic conflict between individual and
social interests through the mechanisms of objective rules within a framework of procedural justice
is inherently flawed. Mediation between conflicting interests at best offers only a pragmatic
response to social conflict which can achieve nothing other than a set of results which reflects the
unequal distribution of power and resources whilst claiming to act in the name of a set of
universal social values.” (Hunt 1986:5). (kiemelés tdlem — P.B.)

((Persze kritikat ugy lehet veliik szemben mondani, hogy 6k meg egyszertien csak a jogon kiviili
hatalom megjelenését latjak a jogban, és a kiilsd hatalmi egyenlotlenség részbeni megszeliditését
teljesen elvetik. Igaz a CLS hivik tobbsége a jog €s az osztalyérdekek teljes rovidre zardsat nem



fogadja el, és ‘A jog a kizsdkmanyolok torvényerdre emelt akarata!’ pusztan, - ahogy azt Marx
allitotta - naluk nem jelenik meg.))

A jog marxista instrumentalizalasat minden CLS —hivd visszautasitja, kivéve Horwitz, bar 6 meg
a legkevesebbet foglalkozott a marximussal, de ebben kivétel. Ti. a CLS nem fogadja el a marxista
rovidre zarast a jog és az osztalyérdekek kozott.

Egy Uj jelenség a nyugati marximusban a gazdasag helyett a politika €és az ideologia szerepének
hangstlyozasa az alarendelt osztilyok elnyomasaban és az elnyomas elfogadtatasaban. Igy az
ideologia és a legitimacié mechanizmusai keriilnek elotérbe, és ez jellemzi a CLS jogfelfogésat.
A jogban ugyan hosszi taivon benne vannak és végsd soron meghatarozzak az uralkodo
osztalyok érdekei a jogot, de ez le van takarva és ezért e szabalyok latszolagos semlegessége
miatt elfogadjak az alavetett osztalyok is.

Tehat a CLS nem arra teszi a hangsulyt, hogy a jog az uralkodé osztaly torvényerdre emelt akarata,
hanem arra, hogy a jog letakarja azt, hogy a jogi rendelkezések végsd soron az alavetettséget
hozzak létre, és e helyett az egyetemes értékek megvalositasaként abrazoljak oket a liberalis
legalistak.

A moriélfilozofiai jogelmélet {0 alakjaval Ronald Dworkin-nal szemben nem valljék az egy igaz
jogelméleti valasz lehetdségét, mivel Dworkinnak van egy hattér szocioldgiai feltételezése, arrol,
hogy a politikai kdzosségnek van egy osztott értékvilaga, és ide visszanyulva racionalis érveléssel
el lehet jutni az egyetlen helyes megoldasig. Nos Ok ezt a hattérfeltételezést tagadjak, mivel a
tarsadalom osztalyai eltérd mordlis értékhangsulyokkal rendelkeznek, és a tdrsadalomban
dominald csoportok moralja alapjan dontenek a jogalkotok és a birdk, elnyomva az alarendelt
csoportok moralis értékhangsulyait.

A “jog az politika” —tézis minden CLS szerzd eldtt evidencia, igy a jogi nézet és jogi vita is politika,
politizalas. Morton Horwitz példaul, aki két nagy tabldban foglalta 6ssze az amerikai jog fejlodését
az 1760-as évektdl napjainkig, azt a tézist allitotta fel, hogy az amerikai birdk a common law
szabalyait egyre inkdbb a kereskedelem érdekei szerint kezdtek atértelmezni a 19. szdzad végeétdl
mas tarsadalmi rétegek karara.

XXXXXXXXXXX

Befejezésiil jelezni kell, hogy az itt haszndlt felosztassal szemben Neil Duxbury két fontos
eltéréssel irja le az amerikai jogelmélet elmult masfél évszazados fejlodését (lasd Duxbury
1993; kritikdjahoz Grey 1996, Ansaldi 1996). Az elsd eltérés abban all, hogy mig a fenti
felosztas szerint a tarsadalmi mérnokoskodést meghirdetd progressziv jogelmélet 6nallo
iranyzat volt az 1900-t6] negyedszazadig domindloan, és azota is fel-felbukkan pl. részben a
processzualistakat is, de kiilondsen a policy jurisprudence alakjaban, addig Duxbury az ehhez
tartoz6 jogtudosokat csak mint a jogi realizmust eldkészitOket fogja fel, mint , kdvetkezetlen”
realistdkat. Nala a klasszikusok formalizmusa és a realistak teljes anti-formalizmusa a két
onallo iranyzat, és a progressziv jogelmélet felolvad kozottiik. Ennek révén Duxbury-nal a
masodik vilaghdbort utan ,tarsadalmi mérndkoskodést” hirdetd policy jurisprudenz kap nagy
hangsulyt mint 6nall6 irdanyzat. Grey kritik4ja szerint azonban ez elfedi, hogy ekkor mar a
processzualistak uraltak a jogi életet, és a policy jurisprudence-nek csak a jogi egyetemeken
voltak hadallasai, mig a szdzadfordul6 progressziv jogelmélete néhany évtizedre uralta az
egész amerikai jogéletet.



Masik eltérés Duxburynal a fenti felosztastol, hogy a Warren-birdsag alapjogi aktivizmusa
kapcsan meghasonlott processzualista jogelmélet felbomlasat nem fogadja el, és nem ennek
tovabbviteleként kezeli a Ronald Dworkin-féle moralfilozofiai jogelméletet, hanem a
processzualistak mai irdnyzataként. Grey ezzel szemben hangstlyozza az eljaras-kozpontisag
megsziinését naluk, €s az erdteljes elcsuszasukat a filozofiai érvelés és az alkotmanyos
alapjogok mindent meghataroz6 sulya felé.
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TOWARDS RATIONAL LEGISLATION

Introduction

“de1 yap tov pev voupov apyetv mavtov”. The law ought to be supreme over all, wrote
Aristotle in Politics. Lex est, quod populus iubet atque constituit, according to Roman
Law: consensus facit legem. And, ubi societas ibi ius. The law is an expression of social
power, probably. "Every law, when complete, is either of a coercive or uncoercive nature.

A coercive law is a command.

An uncoercive, or rather a discoercive, law is the revocation, in whole, or in part, of a
coercive law."?

Every law or rule (taken with the largest signification which can be given to the term
properly) is a command. Or, rather, laws or rules, properly so called, are a species of
commands..."? "...every positive law, or every law strictly so called, is a direct or
circuitous command of a monarch or sovereign number ... to a person in a state of
subjection to its author."

According to Kelsen, "If a particular law is called a command, or "will" of the legislator,
or if law is called the "command” or "will" of the "state", this can be taken as only a
figurative expression... The law enacted by the legislator is a "command™ only if it is
assumed that this command has binding force. A command which has binding force is,
indeed, a norm. But without the concept of the norm, the law can be described only with
the help of a fiction, and Austin’s assertion that legal rules are "commands” is a superflous
and dangerous fiction of the "will" of the legislator or the state."*

The tenets, mentioned above, are down right classical commonplaces for jurisprudence
up to date. The word about the meaning of terms: "law" is both an academic subject and
a practical governmental vocation, the largest of all. When | use the term in these two
senses | shall try to make clear which | intend. As an academic subject, law has long been
a subdivision within the parent field of legal philosophy. In the other sense law is a
practical or pragmatical term; it plays a specific role in the social order.

1J. BENTHAM: An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. The collected works of J.
Bentham. Ed. by J. H. Burns 1 H. L. A. Hart. University of London. The Athlone Press. 1970., p. 302.

2 J. AUSTIN: The Province of Jurisprudence Determined. Oxford, 1954. p. 13.

3J. AUSTIN ibid., p. 134.

4 H. KELSEN: The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence. In: What is Justice. Law and
Politics in the Mirror of Science. Collected essays by H. Kelsen. University of California Press, 1971. p.
273.



Let's suppose that the law is not part of natural reality but a norm by which reality may
be measured.® A legal norm is used to stand for a system of coercive rules. To say that
someone has a legal duty is therefore to say no more than that some rule of law makes the
opposite conduct the condition for coercion to be applied to him. The law is law: a general
social system of rules valid in space and time. Whatever is given for law by the person or
persons recognized as possessing the power of making laws, is law. Therefore the legal
rules defined the human conduct but the right definition of them may not be independent
from real conditions.®

The law has many functions wherein coercive enforcement is very much in the
background. At the turn of this century the practice of law dealt with a limited subject
matter and law in well-defined patterns. Judges apply legal norms in cases in their
jurisdiction. Judges presume usually that the legal norms they are applying are rational.
And sometimes judges decide against the effective legal norm. These are real decisions
but not formally valid law creating actions.

Implementation of law means to apply norms to social situations, i.e. in law-cases, to
motivate people to obey the law either by voluntary compliance or by enforcing the law.
Applied norm by jurisdiction and by the subjects of law is the practical law which always
is changing.

Actually, the norms of law are not constitued forever and for each society. In realistic
terms, what the public conceives as lawful or unlawful is almost changing day in and day
out. Legal norms created by legislative authorities, too, are changing swiftly nowadays:
what was still law in force yesterday may well have lost its validity by now. Court rulings,
or judicial practice in general, also tend to be modified: judgments of yesterday are unlike
those of today which, in turn, may be unlike those of tomorrow. In practical law, then,
change is the most general feature.

Legal sciences give information in terms of norms at any levels of generalisation. Science,
of course, is neither legislator nor judge. Legal science can only describe the law by
making certain presuppositions. Let us suppose that Kant was right when he wrote that
"Ob die Bearbeitung der Erkentnisse, die zum Vernunftgesch[fte gehoren, den sicheren
Gang einer Wissenschaft gehe oder nicht, das |1t sich bald aus dem Erfolg beurteilen."’

The law in force and the decision of the court are equally valid. We suppose that the legal
norm and the judicial decision are a limitation upon rationality.

If ajudicial decision is according to a legal norm in force, that is just. If an act is applicable
in the judicial practice, that is right. “True ideas are those that we can assimilate, validate,
corroborate and verify. False ideas are those that we can not."®

Well then, we suppose that the codified law or the legislation of the law making organs
is the ultima ratio. The legal norms are true ideas because we must assimilate them
(ignorantia iuris neminem excusat), and the law applying organs must to validate,

5 See, for example. A. H{IGERSTROM: Inquires into the Nature of Law and Morals. Almquist [
Wiksell. Stockholm, 1953.

6 A. AARNIO: The Rational as Reasonable. Dordrecht, 1987. Ch. II.

"1. KANT: Kritik der reinen Vernunft. Hamburg, Felix Meiner 1976. BVII.

8 W. JAMES: Pragmatism. Indianapolis-Cambridge, Hackett, 1988. p. 92.



corroborate and verify them. All law could be reduced to a logic of the will of the
legislator perhaps, in which every human behaviour could be seen either as commanded
or prohibited or allowed, or not commanded, not prohibited or not allowed by law. Where
an act is commanded or prohibited or allowed, it is the subject of a legal duty. If the law
ought to be supreme over all, then there is not a question of its rationality. Law is the
rationality itself. Error multiplex, veritas una. This pretty statement is nice, everything is
all right. Or not, perhaps?

The absurd law

Let us suppose a society where the all relevant social problems are regulated perfectly
well by the legal rules of human conduct. The legal norms in the status of perfection are
definitives, i.e. they are not changed. The court decides equally and always according to
the legal norms. The jurisdiction and the reason of the legislation are adequate to each
other. The effective law is the one best way for the regulation.

Thus the laws and the jurisdictions may be forever. If something is perfect, change is
irrational and therefore shall be not allowed. In that case the people follow the rules of
law: the reason of the human behaviour is adequate with laws. Thus the laws as universal
rationality are for all mankind.

This is lex aeterna, the law of reason of the cosmos, the logos, which rules the universe.
This is the idealistic State of Platon with an idealistic law which had attained perfection.
The idealistic State and the idealistic law do not develop or change: they are perfect forms,
i.e. forms of perfect rationality. Of course without variations, this is a global state and
law.

Itis only in the mind, naturally. In the reality, during the history of human kind, we cannot
find any form of the idealistic (perfect) state or law. Rightly the idealistic state and law
are equal with an absurd state and law. We know it right well that these may be goals for
mankind but those aims cannot be attained. Thus, the real rational is absurd for us.

Legislation would like to create perfect legal norms. The law applying authorities would
like to make perfect decisions according to the prescriptions of law in force. People do
not want to hurt the legal prescriptions, usually. But imaginations, attempts and activities
as results are inadequate with them.

In that sense, our rational aims are irrational ones. We would like to make constant or
perfect laws for a long time. From one point of view of juristic analysis, the legislative, it
no doubt is i.e. from the aspect of its future operations and its applicability to a set of
cases. We would like a correct legal praxis, i.e. law applying decisions which are in
accordance with the valid legal norms. We would like that people live under the laws.
Thus, the target for us is an imagination which is equivalent with idealistic law and state,
i.e. which are absurd rationalities. The fact in this field is the compromise. That is, some
laws are good and some are bad. Some judicial decisions are just and some unjust. The
activity of some people is legal and others are illegal. Accountability is based on legal
norms. But the explanation and the interpretation of the laws are sometimes out of the
legal normativity. A provision of law - if it is a rule for action - contains two main



elements: an idea of an action and some interpretative symbols. Some parts of the
interpretations are out of legal norms (metajuristic elements). We do not have an absolute
rule about when the use of metajuristic elements in interpretationis is acceptable or not
acceptable.

Thus the rationality of law is not a pure legal rationality. The "original” legal rationalities
are valid together with other kind of social thought. The point is that a legal norm must
be applied with other rules and imaginations of the society. Thus the legal norms cannot
be exact now as expressions of real rationality. The "perfect law" is only an idea, the idea
of absurd law. It is a source of legal thinking, legal myths and theoretical ballasts. Really,
we cannot create good legal norms or law applying decisions for everlasting time, mostly
because the nature of law. That is, that law is obeyed by everybody. But law is not the
aim of life for humans. The binding force of a rule and the aims of human beings are
different things. The law is only law, and the aim of human life is not only to follow the
rules of law.

Creating legal rules, we cannot define the reason for human life. That is, the legal norms
may not be absolute rules. But the target-state may be artificial and absurd. Thus, the
rationality of law and rational legislation may be to establish and examine in space and
time. Plato had written the indealistic State (and law). And he wrote also, in Statesman:
"The differences of men and their conduct, and the fact that in human affairs nothing ever
stands still, do not permit a general and universal rule in anything. No art can lay down a
rule which will last forever.".

The real law

True law is right reason in agreement with legal norms and social facts®: they are of
universal application, not unchanging and everlasting, they summon to duty by their
commands, and avert from wrongdoing by their prohibitions. Which is the true law: the
positive law or that which functions in lawcases (subjective law)? According to the legal
order, or Constitutionalism, of first important in legalism or constitutionalism: may be the
rule of law of the act, and not the subjective right. The legal norm is in the first place, and
in the second is the subjective law. It is quite sure that the mentioned doctrin's a principe
of validity which is not valid in the problem of the rationality of law.

Really, legal reasoning in general, and thus the application, implementation and
justification of rules is held to be a rational activity. In a formalistic sense the rationality
of an jurisdictional decision comes from the applied act. Therefore a judgement could not
derogate from the rules of positive law. Rationality of an act is based upon the
constitution. Thus, the constitution is the law of laws, an universal logos which is the
origin of all legal rationalities. This is a general measure used by parliament, government
and constitutional court. They can solve all the problems on this basis. On the basis of
myth of law. In that way it is a very hard task to find the rationality of law, especially the
rationality of legislation.

% K. OLIVECRONA: Law as Fact. Copenhagen-London. 1939.



There is what they ought to do, and what is rational, which are not the same. Probably,
the concept of legal rationality may be defined without the idea of validity or binding
force of law. But the concept of law we can not define without the validity of law, i.e.
what they ought to do. Othervise, a norm is a conditional obligation, a judicial decision
is a defined obligation. In a realistic sense, the latter is the stronger, i.e this is the real law.

We believe that the rationality of law is evidence. The rationality is the legal and
sociological reason of the norms and the law administering decisions. The rationality of
law, in this aspect, is the changing of the juridical praxis and the changing of legislator's
praxis. It is changing because it is rational. And, it is not changing, because it is rational.
It is changing according to ethical, political, economical, cultural and sociological
conditions of a society. The law is that part of culture which shaped and formed the social
conditions, is the framework of political and economical relations and stands on the base
of ethics, usually. The changing of law is equivalent with the development of law and
society. Thus the law is rational, because it is developing. Thus, the social conditions, and
circumstances define the content of legal rationality, and the legal norms define the
development of the society. It looks like this is a typical idem per idem, or the great act
of Miinchausen.

There has been much discussion amongst political theorists and lawyers as to the meaning
and usefulness of the rationality of law. It is indeed difficult in theory and impossible in
practice to draw a precise dividing line between legislative rationality on the one hand
and the social, political and economic on the other, and there is an inseparable mingling
of the theoretically separate functions. We have no exact measures to qualify the
rationality of legislation. Theories of up to date jurisprudence on the rationality of
legislation solve no real problem. Just now we have no exact measures to qualify the
rationality of law and legislation. When one comes to such questions as freedom, value
judgments, or the nature of the connection of mind and social relations we are left
completely in the dark. In reality the legal reasons have been expressed in imperative
form through up to date formal legislation, and are beginning to be preserved in the same
form in books of law. The effect of the theories on legal rationality here is simply to open
our minds to receiving any evidence, not to furnish evidence.

Political legislation

Let us suppose that the growing complexity of society, however, does not allow lawyers
to regard legislation as a form of "art" any longer. In order to face this growing
complexity, legislative ruling in the 21st century will demonstrate an increasing need for
new theoretical frameworks that can help to focus on new questions and analyses and
generate appropriate solutions. A legisprudential approach to legal theory aims to
contribute to the construction and development of such a framework, that will be
interdisciplinary in nature.

As to legislation as a form of "art™ of lawyers, in Hungary | cannot say that this is so. The
legislation is a specific result of political compromises. It looks, Hungarian legislation in
this century is under different political ideas. After the first world war Hungary renewed
legal norms according to changing political, economical and territorial conditions. The
renovation attached to public law, mostly.



After the second world war Hungary renewed its legal system again. This reform was
general, i.e. in all fields of the law. The purpose of all kinds of legislation was the creation
of the "socialist legal order".

After 1989 the Hungarian legal order was changing. This legal reform was also general,
I.e. it extended to all fields of law. The general purposes of our legislation after 1989 was
simply: abrogation of the socialist legal order on the one hand and the creation of a new
legal order which follows the laws of the European Community on the other hand. It is
easy to understand that in this century in Hungarian legislation politics played the main
role. Politics, is sometimes rationality but usually is coercion. In that situation what about
"rationality” of legislation? In practical politics an academic attempt to draw the
theoretical line may be contrary to facts and common sense.

Actually, Hungarian legislation in this century is overpolitised, i.e. the concludent reasons
of law-creation are based on mostly political ideas. The terminology and the rules of law
have too many political ideals and rationalities, expressed in legal form, of course. The
morality and the cultural traditions are under the clouds. It looks that the main aspect of
politics is usefulness in the practice of the last ten years, and the usefulness for politicians,
over all. All the changing of general policy demoralised the people. But when people saw
that ruling policy is for politicians and not for all the people, at the elections they changed
them. Therefore different governments followed in Hungary, from 1989. | am convinced
that in 1989 the voting was against the communist régime and not for the Antall régime.
People did not want to follow the communist régime, and for the change the Antall
version of politics was a realistic alternative. The Antall regime could not solve the
general problems of society, but solved some private problems of some politicians. In
1994 the election changed the Antall régime to the Horn régime. The voting was against
the Antall régime, and not for socialism. The Horn régime could not solve the general
problems of society, but solved some private problems of some politicians. In 1998 the
voters changed the Horn régime. The votes are against the Horn-government and it is not
quite sure that they were the for Orban government. That is, in Hungary the people vote
against for something, and not for something. This is very important. Whatever political
rationality cannot be acceptable if it demoralizes the society or some important part of the
society.

The practical rationality of legislation is a rather complicated problem. Scholars and
politicians of the classical Western countries imagine sometimes that they know
everything about the rationality - i.e. democratic rationality - of legislation. This is a
mistake. | suppose, those who do not know enough about dictatorship, cannot explain the
essence of democracy. In a political sense, if we speak about legal rationality, maybe the
preliminary questionis the evidence of democracy and dictatorship. In a realistic sense
this problem is equivalent with the exercising of the ruling power in a society.

Centralization or contrentration of the ruling power in a society is that specific form,
which shall lead us to a dictatorship. Democratism, liberalism, in a specific form shall
lead us to a disorder, i.e. to anarchy. Dictatorship and anarchy are the bad forms of the
social coesistence. With other words they are the irrational forms of the existence of a
society. But unfortunatedly, they may be very logical forms, of course in a special
idealistic point of view.



Thus, the first or preliminary political question of the rationality of legislation is, which
kind of society and state are we speaking about. There is a quite different rationality of
legislation for a democratic state, and for a dictatorship. This is not an academic or
political question. If a democracy can not live, it is followed by a dictatorship, usually.

For Hungary, and for Central European countries now, dictatorship is a "bad dream”, and
a fact of the past, but it is not an absolutely irrationality: when democracy ends
dictatorship begins. There is a pretty task to separate the rationality of the legislation of a
democracy and a dictatorship. This based upon, of course, political rationalities.

Rationality of the legislation depends on to democracy and dictatorship. When analysing
the legal rules in force, the task is more complicated. Because, we can find a set of norms
enacted by a dictatorship, which are very democratic ones, virtually. And one can find a
set of norms enacted in a democracy, which looks like authoritian provisions.

The legal norms are results of political actions, usually. Political actions, through which
parliament and government are directed, represent power relations involving bargaining,
competition, and compromise. The mobilization of "political capital” in the coercion-
legitimacy continuum, makes society through policy and legislation. The process referrs
to the events which are involved in the determination and implementation of political
goals and the differential distribution and use of power within the society or social groups
concerned with the goals being considered. The political actions and system can be
analyzed systematically by using different methods. And when we are really at home in
the interpretation of political actions, then we are rather far from legal rationality of
rational legislation.

Technicalities

Our century is the time of the decline of law. In the last century there was no doubt that
the rationality of legislation is a question of legal rationality. In the last century the idea
of legislation was equivalent with the classical or dogmatic legal theory. In this century
there emerged the point of view of sociology, politics, the political economy and the
management sciences which destroyed the authority of law and morals.

Nowadays the main point of view of law is neither legal dogmatism, nor morals. The
general principles like usefulness, effectiveness, efficiency, the individual freedom, etc.
demoralized the "classical" legal aspects.

The general theory of law and legal philosophy was penetrated with sociology, politics
and management, and it lost the battle. Now we have legal sociology, linguistic
jurisprudence, political jurisprudence, existential legal philosophy etc., which in common
make dubious the sense of legal rationality. The result of different theories is that they
attain the weakeness of dogmatism under the aegis of modern political and sociological
sciences.

If the legal profession can really give lessons in legislation, it is only do so by modestly
exercising its talent for observing general principles, for looking always for the substance



of justice and for showing a normal suspicion of excuses based on governmental
convenience, the public interest, and so forth.

The legal rationality of legislation becomes technicalities only. This is a result of political
liberalism and transigent jurisprudence. It looks, once a radical movement takes over the
establishment against which it revolted, there is less need for methodological self-
consciousness, self-criticism, or a sense of location in real space and time. The main legal
rationalities may be universal human rights, the common European laws and
constitutionalism. These technicalities are a pretty set of legal myths.

Universal human rights cannot be serve as a basic rationality of a legal system. The
doctrine of human rights is a political tenet or fiction. They cannot be universal, because
there are so many societies, so many human rights. There is no universal rationality.

There is the same matter with common European laws. The provisions for a common
Europe, made in Bruxelles for the unification of the European laws are political demands
of an organisation.

The constitution as an universal rationality for a legal order connected with the doctrine
of "rechstaat”. The European constitutions contain a lot of prescritions which are
judicially enforceable, i.e. they are political demands only. If the constitution tries to
specify something to which a decent society commits itself that is only a myth of law,
worth nothing in the real world.

It looks, we cannot live without legal myths. Rational legislation cannot, | suspect, be
written without one or the other of these aspects. If there are no intuitions into which to
resolve concepts nor any internal relations among concepts to make possible linguistic
discoveries, then indeed it is hard to imagine what rationality might be.

Emerging now as a new science is legisprudence!®, which is working on such problems
by trying to focus on the possibilities and limits of scientific research and teaching as
applied to the processes and contents of legislation, the legis-tactics, the legis-
methodology and the legis- implementation. They are all technical expressions of the
problems of modern legislation. This effort to discover and describe the characteristics
that identify law usually meets with a measure of legal techniques. Wisely, few experts
of legisprudence any longer try to explain what rationality might be in a general sense.
"Rationality does not require that we know everything!! but only that we make the best
use of what knowledge we have or can get."

10'U. CARPEN: Legislation and Legistics in European Countries. In: Legislation in European Countries.
Ed. by U. Karpen. Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden, 1996. pp. 11-12.

11 A, KAPLAN: Some limitations on rationality. In: Rational decision. Ed. by C. J. Friedrich I. Nomos
VII. Atherton Press, New York, 1964. p. 58.



	01
	02
	03
	05
	06
	07
	08
	09
	10
	11
	12
	13

