Bencze Matyas

Az igazsagszolgaltatas jogelméleti vonatkozasai
“Bad¢ Attila - Boka Janos: Eurépa kapujiaban. Reform, igazsag, szolgaltatas.”
c. konyvérol

A joggal akar elméletben, akar a gyakorlat soran foglalkoz6 jogaszok szdmara konnyen belat-
hato, hogy a jogrendszer miikodése nem korlatozodik az allami igazsagszolgaltatasi szervek
tevékenységére.! Ugyanakkor azt mindenki elismeri, hogy a jog az igazsagszolgéltatasban, ezen
beliil is a birdsagok munkaja soran van jelen a “legsiirtibb” formaban. Eppen ezért a mind a
legtijabb nyugati,2 mind a hazai® jogbdlcseleti torekvések kiemelt figyelmet tulajdonitanak a
biroi tevékenység természetének kutatasara.

Mindamellett azt a kdozeget, amelyben az egyes jogalkalmazo tevékenykedik, az igazsag-
szolgaltatast komplex rendszerként bemutat6 és ekként elemz6 munkak egyeldre hidnyoznak a
magyar jogbdlcseleti és jogszocioldgiai szakirodalombol.* A hazai jogszociolégia természete-
sen vizsgalta az egyes jogaszi professzioknak a jogaszi rétegben, valamint az egész tarsadalom-
ban betdltott szerepét, funkciodjat, de az igazsagszolgaltatast végzo szervek egymashoz kapcso-
16dasat, az igazsagszolgaltatds viszonyat a tobbi tarsadalmi alrendszerhez, valamint a fejlédés
lehetséges perspektivait és az egész rendszer el6tt alld kihivasokat még nem elemezték.

Egy ilyen munka elsdsorban azért fontos, mert a jogalkalmazasi folyamat nem vizsgalhat6 a
szervezeti hattértdl fliggetleniil. Tudnunk kell azt, hogy milyen intézményi keretek kotik a jog-
alkalmazot, milyen erdterek vonzasaban végzi feladatat. Szintén nem hanyagolhat6 el annak
vizsgalata, hogy milyen képet alakitottak ki magukrol és feladatukrol a jog professzionalis mii-
veldi. Ezen aspektusok explicitté tétele nélkiil nem értelmezhetd egy sor olyan mozzanat, amely
jellemzi a jogalkalmazas folyamatat, és hatassal van annak eredményére. Kiilonos jelentéséggel
bir e tényezOk tudomanyos feldolgozasa a politikai atmenet éveiben, amikor még sem a joga-
szok, sem a laikusok szdmara nem teljesen nyilvanvaloak az igazsagszolgaltatas intézményei
elott allo perspektivak. Ha ugyanis még nem alakult ki egy olyan rogziilt struktira, mint ami-
lyen a legtobb nyugati allamban, a régi szerkezet pedig mar szinte teljesen leépiilt, akkor nincs
olyan mindenki altal kozdsen ismert hattér, mely a jogalkalmazés kutatasanak egységes alapja-
ként szolgalhatna. Ilyen k6z0s hattérismeret nélkiil nem mindig lehetséges a megértés sem, €s
nehezebben hatidrozhaték meg a jogalkalmazasi tevékenységre vonatkoz6 kiilonféle elméleti
megkozelitések sajatossagai.

Jogelméleti szempontbdl kulcsfontossagl tehat, hogy rendelkezésre alljon egy olyan md,
amely legalabbis jelzi azokat az iranyokat, amelyek felé jelenlegi igazsagszolgaltatasi rendsze-
riink halad. Természetesen szdmtalan megkdzelités 1étezik, hiszen az igazsadgszolgéltatasnak
mint minden komplex tarsadalmi rendszernek van intézményi, normativ, térténeti, politikai,

1 Bzt a nézetet kifejezetten Eugen Erlich képviselte el8szor a modern jogelmélet torténetében a XIX-XX. szdzad
forduldjan, majd a jogi antropoldgia vitte tovabb az ilyen iranyu kutatasokat, de pl. Niklas Luhmann munkassa-
gan keresztiil a jog legujabb, tarsadalomelméleti megkdzelitései is reflektalnak erre a problémara.

2 A legnagyobb hatast ezen a téren (is) Dworkin, Hart, Raz gyakorolta, emellett azonban a kontinentélis jogelmé-
let képviseldi (példaul Wroblewski) is folytatnak ilyen jellegli vizsgalddasokat.

3 Példaként lasd: Varga Csaba: Eldaddsok a jogi gondolkodas paradigmairél. Budapest, 1998. 358-371. 0. vagy
Pokol Béla: Fels6birosagi jogértelmezés Magyarorszagon. Jogtudomdnyi Koziony. 1999/11. 493-498. o.

4 Kivételképpen emlithetd: Pokol Béla: A jog szerkezete. Gondolat Kényvkiado, Budapest, 1991. 199 o.



szocioldgiai dimenzioja. Amennyiben a jogbdlcseleti vizsgalodasoknak a célja az, hogy teljes
egészében megértse, feltarja a jogalkalmazasi folyamat mikddését, akkor nem nélkiilozheti a
fenti megkdozelitések egyikét sem.

Mindezek fényében érthetd tehat, ha az igazsagszolgaltatassal foglalkozd tudomanyos ira-
sokban gyakran keverednek a fenti nézdpontok, ami éppen a vizsgalt targy és a vizsgalt folya-
matok Osszetettsége miatt nem kifogasolhato. A vizsgalddasi modszer “tisztasdganak™, vagy
diverzitasdnak eldnyei és hatranyai mindig csupan az elérni kivant célra figyelemmel itélhetok
meg. A Szegedi Tudomanyegyetem Jogi Kara két oktatojanak Bado Attilanak ¢s Boka Janosnak
most megjelent munk4jat® szintén a bevezetében az altaluk deklaralt célok fényében érdemes
értékelni, amely nem mas, mint az, hogy “a magyar igazsagszolgaltatas valodi allapotat, a rend-
szervaltas Ota megtett Utjat, aktudlis problémait és vitait a hatalyos jogszabalyok ismertetésén
tul a joggyakorlat, a szervezeti-intézményi kapcsolatok €s az emberi tényez6 alapjan mutassa
be.”®

A célok ilyen széleskori meghatarozasa arra utal, hogy egyarant szantdk ezt a konyvet el-
méleti és gyakorlo jogaszoknak, politikusoknak és a magyar igazsagszolgaltatasnak az atmenet
éveiben nyujtott teljesitménye irant érdekl6dd szélesebb kozonségnek is. Ennek megfeleléen
szamos szempontbol flizhetd megjegyzés a szerzOk allaspontjdhoz. A jelen iras egyrészt jogel-
méleti, masrészt jogszociologiai, illetve a jogalkalmazo szempontjan alapuld észrevételeket
probal hozzatenni e munkahoz, mindezt azonban annak tudatidban, hogy szdmos mas elemzési
szempont is kindlkozik. Am ezen aspektusok — eltéré mértékben ugyan — az egész mii vonatko-
zasdban alkalmazhatonak latszanak.

Altaldnos elméleti fejtegetéseket leginkabb a mii elsé harom fejezete tartalmaz, bér az élta-
lanositas szintje ezek kozott is eltérd, mivel az Alkotmanybirdsag és a rendes birésag viszonya-
nak az egész jogrendszer strukturajat érintd részletes elemzése mellett megtalalhato a vélasz-
tottbirésagok altal elrendelt ideiglenes intézkedések végrehajtdsdnak viszonylag partikularis
problémdja. Ami azonban mégis dsszekoti e harom részt az, hogy mindhdrom a magyar allami
1gazsagszolgaltatdsnak az 01j kihivasokhoz vald viszonyat elemzi. E kihivasok az Alkotmany-
birdsag megjelenéséhez, az eurdpai integracids folyamathoz, és a valasztottbiraskodas fokoza-
tos térnyerésé¢hez kothetok.

Helyesnek tarom, hogy a szerzok megprobaljak rogziteni a magyar birdk szemléletét, mely
a biraskodéasnak a hatalmi 4dgak rendszerében betoltott szerepére, helyzetére vonatkozik. Ez
egyébkeént megfelel a klasszikus, akar konzervativnak nevezhet6 felfogasnak, amely a hatalmi
agak szétvalasztasanak és egymassal szembeni minél teljesebb korti fliggetlenségének kovetel-
ményét részesiti eldnyben. Talan nem véletlen, hogy a végrehajté hatalom primatusaval jelle-
mezhetd allamszocializmus évtizedei utan elemi erdvel tor fel az igény arra, hogy a biraskodas
kizarolag a torvényeknek, €s mas ne mas hatalmi centrumoknak legyen alarendelve.

Eppen ezért lehet problematikus az a viszony, amely az Alkotmanybirdsag és a rendes biro-
sagok kozott alakult ki az elmult évtizedben. Ebben a megkdzelitésben elsdsorban az un. alkot-
manyos értelmezési kovetelmények és a LB jogegységi dontéseinek tervezett alkotmanybird-
sagi kontrollja jelenthet iitkdzési pontot. Mindkét esetben arrdl van sz6 ugyanis, hogy az Al-
kotmanybirosdg megprobalja kiterjeszteni kompetenciajat a birdi gyakorlatra. Az alkotméanyos
értelmezési kovetelmények bevezetésével megszabja a birésagok szadmara, hogy egy

5 Badé Attila - Boka Janos: Eurdpa kapujaban. Reform, igazsag, szolgdltatas. Bibor Kiado, Miskolc, 2002. 262
0.
®Uo. 12. 0.



jogszabalyt milyen értelmezésben alkalmazhatnak, a jogegységi hatarozatok feliilvizsgalata ré-
vén — amennyiben a parlament ilyen értelemben mddositand az AB miikddésérdl szo1o torvényt
— pedig a LB jogértelmezési targyt dontéseit semmisithetnék meg. A szerzoék részletesen is-
mertetik a targyban relevans alkotmanybirdsagi, illetve legfelsébb birosagi dontéseket, és az
elméleti jellegli allasfoglalasokat. Amit nem tartalmaz ez a fejezet az az értékelés, a folyamat
jogelméleti vagy politoldgiai szempontl elemzése, annak bemutatasa, hogy a szerzoék miként
viszonyulnak ehhez a problémahoz, szerintiik milyen hatast gyakorolhat az AB ilyen iranyu
torekvése a jogrendszer egészére.

Jo érvek szolnak ugyanis amellett, hogy az Alkotmanybirdsagnak legf6képpen alapjogi bi-
raskodast kell folytatnia, ami azt jelenti, hogy a jogszabalyok alkotmanyossagat elsosorban az
alapvetd jogok, tovabba az egyenldség és a jogbiztonsag altal tdmasztott kovetelményeknek
valo megfelelés szempontjabol vizsgalhatja. Kevésbé kell figyelemmel lennie arra, hogy az
adott szabalyozas mennyire van dsszhangban a szlikebb vagy tagabb jogi kornyezetével, és il-
leszkedik-e az el6ttiik fekvo jogszabaly a jogagra jellemz6 sajatos dogmatikai halozathoz. Ez
azonban nem tekinthetd valamiféle hidnyossagnak az AB miikodésével kapcsolatban. E testiilet
feladata arra korlatozodik, hogy egy dimenzidban — az alkotmanyossag szempontjabol — lassa
el a feladatat, a normakontrollt. Igy csak az absztrakt alapjogok Gsszefiiggéseiben értékeli a
jogalkotas teljesitményeit, nem kell ligyelnie a szorosabb értelemben felfogott szakmai szem-
pontokra, de ez nem is torvényi elvaras tevékenységével kapcsolatban.

A LB altal hozott jogegységi dontések mar a meghozott és alkotmanyossagi szempontbdl
aggalytalan jogszabalyi rendelkezésekkel kapcsolatosak. (Természetesen egy mar hatalyos jog-
szabaly is lehet alkotmanysértd, ekkor azonban a jelenlegi szabalyozas alapjan is kérhet alkot-
manybirosagi normakontrollt az {igyben eljaré bird vagy barki més.) A jogegységi dontésre
akkor kertil sor, ha az adott jogszabaly egy relevans kérdést szabalyozatlanul hagy, vagy ha
komoly értelmezési nehézségek meriilnek fel valamely kitételével kapcsolatosan. A LB ilyen-
kor altalaban a joggyakorlatban felmeriilt megoldasok koziil valasztja ki azt, amelyik a meglévo
dogmatikai rendbe a legjobban beleillik. E dontések meghozatalanal éppen azok a megfontola-
sok kapjak a foszerepet, amelyek az AB dontéseinél hattérbe szorulnak.

Nem nehéz belatni azt, hogy az igy megsziiletett jogegységi hatarozatok ritkan sérthetik va-
lamelyik konkrét alapjogot, esetleg az egyenldséget vagy a jogbiztonsagot. A dontés meghoza-
tala elotti sokszoros szakmai sziird hatékonyan véd e lehetdséggel szemben. Az a feltételezés
pedig, hogy az LB birai jogon kiviili szempontokat csempésznének a dontésiikbe (és ezért van
sziikség az AB altali ellendrzésre) nem vehetd komolyan. A jogegységi hatarozatok megsem-
misitésének lehetdségével tehat a jogalkotas olyan helyzetbe hoznéd az Alkotméanybirdsagot,
amire nincs felkésziilve, hiszen a feliilvizsgalat soran nem az elsdsorban politikai céllal meg-
hozott térvényeket kellene az alkotméanyossag sztenderdjeihez mérnie, hanem a jogasztarsada-
lom egyik legnagyobb tekintélyli szervezetének dontéseit kellene szakmailag elbiralniuk.

Az Alkotmanybirdsag funkcidja nem a jogszolgaltatas irdnyitasa, hanem a parlament és mas
jogszabalyalkotd testiiletek (alap)jogi kontrollalasa. Ez az 0j hatdskor csupan sziikségtelen
presztizsharcokhoz vezetne, mely nem tenné kiszamithatdbba az igazsagszolgaltatast.

Szintén érdekes problémat hoz felszinre ugyanebben a fejezetben a hazai birésagi gyakorlat
két jellemzdjének emlitése. Az egyik abban nyilvanul meg, hogy a birdk altal csupan kivétele-
sen alkalmazott eszk6znek mindsiil az eljaras felfiiggesztése melletti alkotméanyossagi kontroll
kérése, amelyre egyébként akkor kertilhet sor, ha az eljaro birdsag azt észleli, hogy alkotmany-
sértd az a jogszabdly, amely alapjan itélkeznie kellene. A masik sajatossag az, hogy magyar



birdk tartézkodnak az Alkotmany 70/K §-ra alapitott itélkezéstol, azaz attol, hogy kozvetleniil
az Alkotmany rendelkezéseire hivatkozva birdljanak el iigyeket.

Véleményem szerint e két vonatkozast célszerlibb lett volna egyiitt targyalni, mivel mind-
kett0 arra a beallitodasra utal, amelyik mind a mai napig jellemzi a biréi kart. Ez pedig a jogal-
kot6 akaratanak maximalis tiszteletben tartdsa, amely nem kérddjelezi meg a jogalkotas termé-
keként 1étrejott jogszabaly érvényességét vagy alkalmazhatosagat még akkor sem, ha azzal kap-
csolatban dogmatikai, rendszertani, vagy éppen etikai, igazsagossagi értelemben sulyos prob-
1émak meriilnek fel.” Ugy érzem e szemlélet kialakuldsanak, meggyokeresedésének elézmé-
nyeit, illetve lehetséges kovetkezményeit szintén érdekes lett volna megvizsgalni, de legalabbis
lehetett volna valamilyen szinten utalni erre az 6sszefliggésre.

Mindemellett e fejezet nagy elénye, hogy a szoveg mogott az olvasd szamara is rekonstru-
alhatova valik a szerzoknek az Alkotmanybirdsagrol alkotott koncepciodja. Felfogasuk szemben
all a hivatalos ideoldgia allaspontjaval, és az Alkotmanybirdsag onképével is, mely szerint az
AB politikailag semleges, tisztan jogalkalmazé intézmény, amely politikai szandékkal terhelt
kérdésekre is mindig csak jogi véalasz ad.

Erre a meglehetdsen elterjedt felfogasra reflektalva sziikséges megemliteni, hogy milyen té-
nyezOk adnak politikai jelleget egy alkotmanybirdsag tevékenységének.

El6szor is maga a torvény rogziti, hogy az Orszaggytilés valasztja az AB tagjait, igy rend-
szerbe “be van kddolva” a politikai mozzanat, és a jelolési folyamatban hangsulyos szempont,
hogy az adott jelolt eddigi jogaszi munkéassaga mogott milyen értékvalasztas huzodott meg. A
magyar politikai kultira jelenlegi allapotaban a valasztds modjabol fakado atpolitizaltsag lehe-
tOsége nem zarhato ki teljesen.

A kivalasztas ezen mddja Gnmagaban még nem eredményezné az alkotmanybirdsag tevé-
kenységének politikai jelleglivé valasat. Felerdsiti azonban azt a folyamatot, hogy az alkot-
manybirdknak tevékenységiik soran nem olyan kiforrott, mogottes dogmatikai strukturaval bird
jogszabalyok alapjan kell tevékenykedniiik, mint a rendes birdsdgoknak. Az alkotmany olyan
kitételeit, mint “szocidlis piacgazdasag”, “emberi méltésaghoz vald jog” vagy “egyenldséghez
valo jog” lényegesen kdnnyebb egy mogottes egyéni értékrend feldl értelmezni, kiillondsen
azért, mert a sem a tarsadalmon, sem a jogdszi szakman beliil nem alakult, €s nem is alakulhat
ki konszenzus ezen elvek konkrét tartalmat illetéen. Ha pedig figyelembe vessziik Jerome Frank
kozismert megallapitasat (a birak is emberi 1ények),® akkor elmondhatjuk azt, hogy az ilyen
absztrakt elvek alkalmazasakor — legalabb az értékvalasztas szintjén — politikai szempontok is
elotérbe keriilhetnek.

A harmadik Gsszetevd, amely az alkotmanybiraskodasnak politikai jelleget ad, az maga a
modern politikai berendezkedés. A torvények politikai vitak kereszttiizében sziiletnek meg, és
az alkotmany maga is politikai vitdk soran kikiizdott szoveget tartalmaz. A politikai jelentést
hordozo szovegek értelmezése maga is politikai tevékenységgé valik, igy valamely tarsadalmi
csoport altal ellenzett jogszabaly megsemmisitése politikai tettnek éppugy mindsithetd, ahogy

" Pokol Béla mar emlitett cikkében (Felsdbirdsagi jogértelmezés Magyarorszagon) ezzel ellentétes tendenciat olvas
ki az LB éltal kozzétett esetekbdl, bar 6 mas modszerrel €lt, a szoveg felszini nyelvi jellemzdit vizsgalta, a mogottes
szemléleti struktiurat nem elemezte.

8 Lasd: Jerome Frank: Emberi 1ények-e a birak? (Ford. Sajé Andras) In: Jog és filozofia. Antolégia a szazad elsé
felének polgari jogelméleti irodalma korébdl. (Szerk. Varga Csaba) Akadémiai Kiado, Budapest, 1981. 333-342.
0.



joginak. Az alkotmanybirdsag e tevékenységével ahhoz is hozzajarul, hogy a modern politikai

rendszer miikddését ne veszélyeztessék olyan jogszabdlyok, amelyek kirivoan megsértik az

egyes alapjogokat, ezaltal “delegitimalo potencidlt” teremtsenek az egész berendezkedés sza-
c 9

mara.

A szerzOparos elemzése hozzasegit ahhoz, hogy ezen altalanos elméleti megfontolason tul-
menden kimondottan a magyar AB politikai szerepvallalasadval kapcsolatban alkothassunk rea-
lis képet. igy ugyanis egy olyan alkotmanybirésag bontakozik ki szemiink elStt, mely funkcidjat
tekintve a rendes birosagoktol idegen, az Orszaggylléshez, illetve a végrehajtd szervezethez
hasonld 6nalloé politikai, hatalmi kdzpontot képez, amely akar azok ellenére is érvényesiti aka-
ratat, a jogszabalyok megsemmisitésén, vagy az alkotmanysértd térvényhozasi mulasztas meg-
allapitasan keresztiil, és amelyik a fentebb emlitett modon igyekszik kiterjeszteni hataskorét a
biroi jogértelmezesi tevékenység feletti kontrollra is.

Az alkotmanybiraskodas mellett a jelen hasonl6 stulycsoportu kihivasaként értékelhetjiik az
Europai Unidhoz torténd csatlakozasunknak az igazsagiigyet érintd el6késziileteit. A hangsulyt
a szerzOk ebben a kérdésben a birdsagok eldtt allo feladatokra helyezik. A f6 problémat abban
latjak, hogy mennyire lesz képes a magyar jogszolgaltatas alkalmazni a kdzosségi jog kiilon-
b6z0 szintli jogforrasait, illetve hogyan értelmezik majd a kozosségi jog €s a belsd hatalyos jog
viszonyat.

Ebben a vonatkozasaban szintén felmeriil, hogy fontos volna a magyar bir6i kar szemléleté-
nek vizsgalata, mivel ez alapvetéen meghatarozza azt, hogyan reagal itélkezési gyakorlatunk
arra, ha a kozosségi jogszabalyok a csatlakozast kovetéen alkalmazandé jogga valnak. A kiil-
foldi tapasztalatok mindenesetre azt mutatjdk, hogy kezdetben az egyes tagallamok birosagai
részErdl bizonyos foku ellenallas mutatkozott a kozosségi jog kozvetlen alkalmazasaval szem-
ben. Hazankban ezt az ellenéllast még fel is erdsitheti a birdi karnak az alkotmanyossagi agga-
lyokat felvetd jogszabalyok kapcsan mar emlitett attitiidje, amely torvényhozo akaratat vilago-
san kifejezd, bevett jogszabalyok preferalasaban érhetd tetten. A nehézségeket tovabb fokozza
a nyelvi eltérés €s az, hogy a kdzdsségi joganyag mogottes fogalmi, dogmatikai készlete rész-
ben eltér a magyar joggyakorlatban megszokottol.

Jelenleg még csupan elméleti toprengések targya lehet, de par év mulva komoly valtozasokat
idézhet el6 az Eurdpai Birosag gyakorlata, melyeken keresztiil az esetjogi szemlélet kezd be-
szivarogni a kontinentalis jogdszok gondolkodasmodjaba. Az egyes fontosabb eurdpai jogese-
tek mar most a k6zosségi jog és kozosségi jogalkalmazas egy-egy mérfoldkovét jelentik, és ez
a tendencia jol prognosztizalhatéan folytatddni fog a jovében is. Ma még megkdozelitd pontos-
saggal sem mérhetd fel ezen folyamatok hatdsa a magyar jogrendszerre.

Latszolag kevés jogbolcseleti kérdésfelvetést rejt magaban a valasztottbirdskodas jelensége,
¢és éppen ezért talan ez a fejezet ugrik ki leginkabb a mii egészének strukturdjabol, mégis leg-
alabb két olyan teriilete van, amelyek altalanos elméleti kérdésekkel all kapcsolatban.

Az egyik ilyen kérdés Iényegében jogszocioldgiai jellegi, és azzal van 6sszefiiggésben, hogy
hol helyezkedik el a valasztottbiraskodas a vitdk eldontésének lehetséges formai, a probléma-
orientalt, kdzvetitésen alapulo Un. alternativ vitarendezési modszerek, és a merevebb, az eljarasi

9 Ezt a kérdéskort részletesen targyalja Bodig Matyas: A jogalkotas jogelméleti problémaéja. In: Jogholcseleti
eldadasok. Miskolc, 1996. 98-101. o.



és anyagi jogszabalyok betartasara koncentrald allami biraskodas!® kozott, melyiknek a jel-
lemz6 vondsait viseli inkabb magén. A probléma annyiban nem csupan elméleti, hogy a vélasz-
tottbirosag perbeli rendelkezéseinek végrehajtasat mar az allami végrehajtoi apparatusnak kell
biztositani, és ez sziikségessé teszi, hogy a jogalkoto is gondolja at a két vitarendezési mod
egymashoz vald viszonyat.

A valasztottbiraskodas témakoréhez kapcsolodd masik elvi jellegli probléma a kozrend fo-
galmanak értelmezése, az allami birdsag ugyanis érvénytelenitheti a valasztottbirosag itéletét
azon a cimen, hogy az a kozrendbe iitkozik. A konyv biroi dontéseken keresztiil koveti nyomon
a kozrend fogalméval kapcsolatos allaspontokat a nemzetkdzi és a magyar joggyakorlatban. A
magyar birésagokat ebben a kérdésben is meglehetdsen konzervativ hozzaallas jellemzi, és csu-
pan a feltétlen érvényesiilést igényld jogszabalyokba, vagy az alapvetd jogelvekbe iitk6z0 va-
lasztottbiraskodasi hatarozatot tekintik a kdzrendbe titkzonek. Nem mindsiti ugyanakkor ér-
vénytelennek az itéletet, ha az “csupan” a “j6 erkdlcsot” vagy az “allamérdeket” sérti meg.
Véleményem szerint ez az itélkezési gyakorlat a mar korabban is emlitett pozitivista beallitodas
kovetkezményének tudhatd be, melynek mélyebb elemzésére a szerzok nem vallalkoztak.

Nagy kérdése a jovO magyar igazsagszolgaltatasanak, hogy mind szervezetileg, mind pedig
a birdi kar szemléletét tekintve meg tud-e felelni a az elé6zdekben ismertetett kihivasoknak. Erre
a konyv masodik fele szociologiai és torténeti modszerekkel igyekszik véalaszt keresni.

Ez a rész harom egymastdl jol elkiilonithetd egységre tagolddik. Az elsé az igazsagszolgal-
tatasi szervezet reformjarol, a masodik az igazsagszolgaltatds jogasz és nem jogéasz aktorairol
sz6l, a harmadikban pedig, a jogaszi illetve a politikusi szakma néhany kiemelkedd miivel6jével
olvashatunk interjikat. A szociologiai megkozelités jelenlétét ezekben a fejezetekben az inter-
jukon tul a dokumentumelemzések és a szervezeti problémak iranti fogékonysag is igazolja.

Az igazsagszolgaltatasi szervezet reformjat targyalo rész esetében az olvaso abban a szeren-
csés helyzetben van, hogy “okosabb”, mint a szerzdk, akik csak az 1998 és 2002 kozotti iddszak
fejleményeivel bezardlag tudtak feldolgozni az igazsagiigyet érinté torténéseket, de a kormany-
valtast kovetden ezen a téren is a korabbitol eltérd folyamatok meginduldsanak lehetiink tanui
(az elakadt igazsagszolgaltatasi reform folytatisa, birdk jovedelmének rendezésére iranyulo
eréfeszitések, etc.). Mindennek ellenére korantsem haszontalan a szerzok dsszefoglalo jellegti
munkdjat tanulmanyozni, még akkor sem, ha a reform hatteréiil szolgalo politikai folyamatok
jellemzése viszonylag sematikusnak tiinik. A 1ényeget tekintve ugyanis pontos korrajzzal szol-
galnak, ugyankkor a bir6i kar akut problémai iranti empatiarél tesznek taniibizonysagot a szer-
z6k. Kiilondsen igaz ez a megallapitas a birdsagi tigyteher ndvekedésébdl fakado fesziiltségek,
¢s a birdi fiiggetlenséget sértd kormanyzati intézkedések érzékeny elemzésére. Azt is kivaldoan
érzékeltetetik, hogy mely folyamatok milyen irdnyban és sebességgel haladtak az egyes kor-
manyzati ciklusok alatt, bar az egyes id6szakokban hatalmon 1évok valdésagos (és nem csupan
deklaralt) jogpolitikajanak elemzése megérne joval mélyebb szintil, részletesebb vizsgalodaso-
kat is.

Az igazsagszolgaltatas szervezeti reformjara iranyulo torekvések ismertetése mellett a konyv
a szakirodalomban megjelent elemzések eredményeinek szintetizalasan keresztiil roviden be-
mutatja négy alapvetd kodexiink (Be., Btk., Pp., Ptk.) fejlodési tendenciait. Az ismertetések
k6z0s széla az, hogy megprobaljak mind a négy jogforras vonatkozasaban azt feltarni, vajon a
mult rendszer paternalisztikus szemléletét mennyiben tudta felvaltani az allam ¢€s allampolgar

10 Ez utdbbi diszfunkcidja abban nyilvanulhat meg, hogy a felek kozotti konfliktus nem mindig oldédik fel valo-
jéban, ilyenkor nem a felperes vagy az alperes, hanem a “bir6 nyer” a perben.



kozotti egyenrangu viszonyt preferald jogalkotoi felfogas. E cikk irdjahoz leginkabb a biintetd-
jog all kozel, igy érdemben csak e jogteriilet eljarasi és anyagi jogi vonatkozasainak elemzésé-
hez kivanok ¢és tudok hozzaszolni.

Hatalyos biintetéeljarasi jogunk bemutatasakor a szerzok vilagosan exponaljak a rendszer
miikddésének alapvetd gondjat a napjainkban a szakmai vitdk kozéppontjadban alldé oppurtuni-
tas/legalités, inkvizitorius eljaras/akkuzatorius eljaras kategoria parok felhasznalasaval. A ma-
gyar biintetéeljarasban dominans szerepet jatszé inkvizitérius szemlélet egyik gyakorlati hoza-
déka az, hogy ugyanazt a bizonyitasi eljarast gyakorlatilag kétszer kell lefolytatni, egyszer a
nyomozas, egyszer pedig a targyalas soran. Tul a pergazdasdgossagi szempontokon, ez a modell
azt a vesz€lyt is magaban hordozza, hogy a targyalas sok esetben csak formalissa valik, azon
csupan a nyomozas sordn rogzitett vallomasok, és egyéb bizonyitékok “hitelesitése” torténik
meg. Ezt a megallapitast statisztikailag aldtdmasztja az iigyészi vaderedményesség feltlinden
magas aranya.

Ebbdl a szisztémabol kovetkezd tovabbi probléma az, hogy a bird eljarasjogi helyzete foly-
tan a targyaldson egyrészt nyomozast folytat, masrészt a per vezetésére is koteles. A szerzok
ennek a helyzetnek a legnagyobb negativumat abban latjak, hogy a bir6é a “masodik vadlo”
szerepébe kényszeriil, amely konnyen elhomadlyosithatja tisztdnlatasat — természetesen a vadlott
hatranyara. Elismerve azt, hogy ez a veszély ténylegesen 1étezik, egy masik, ezzel egyiitt jelen-
1év0, de eltérd jellegli aranytalansagra is érdemes felhivni a figyelmet.

A per vezetése — annak biztositasa, hogy a felek az eljaras az 6ket megilletd jogokat gyako-
rolhassak — és a tényallas maradéktalan felderitésének kettds kotelezettsége rendkiviili koncent-
raciot igényel a bir6tol — kiilondsen az atlagos ligyészi €s véddi aktivitast figyelembe véve. A
helyzetet tovabb rontja, hogy a legtobb helyen — magnetofon segitségével — a bird maga végzi
a jegyzokonyvvezetést is, tehat a vadlottak, tanik elmondasaibdl neki kell kisziirni a Iényeget.
E feladatok egyiittes ellatasanak terhe miatt konnyen el6fordulhat, hogy vagy a tényallas marad
részben felderitetlen, vagy eljarasjogi jogosultsagok szenvednek sérelmet.

Megfontoland6 lehet, hogy a torvény valamilyen mdédon — akar a vad és a védelem aktivi-
tasra késztetésével, akar az lilnoki rendszer 0j alapokra helyezésével — csokkentse a birakra
nehezedd tobbszords munkaterhet.

Az elsé megoldas felbukkant az 0j Be.!! szabalyozasi koncepcidjéban, és alapelvi szinten
maig része a torvénynek,'? de a modositasok sordn — az eljarasok elhtizodasanak veszélyére
hivatkozva — a részletes szabalyok kozzé visszakeriilt a bird bizonyitasi, tényallas felderitési
kotelezettsége. Kérdés, hogy az 1j igazsagiigyi kormanyzati politika, melyik modellt részesiti
majd eldnyben.

A masik lehetdséggel kapcsolatban a szerzok is az iilnoki tevékenység valodi tartalommal
vald megtoltése mellett érvelnek. Ezzel megnyilna a lehetdsége annak, hogy a tényfelderitési
tevékenységbe a laikus résztvevok aktivabban bekapcsolddjanak. Meglehet jogfilozofiai szin-
ten nem allja meg a helyét az a tétel, hogy a jogi és a ténykérdések mesterségesen szétvalaszt-
hatok, a gyakorlatban azonban az iigyek tobbsége esetében nem okozna jelentds torést az itél-
kezés folyamatidban, ha nem vagy nem csupan a szakbiroknak kellene a ténykérdésekben don-
teni. Ha jol meggondoljuk, az is nyilvanvalo, hogy a tények felderitése (pl. kinek a vallomésat
fogadjuk el €s kiét nem) nem elsdsorban jogi szaktudast, hanem kello élettapasztalatot igényel.

111998. évi XIX. tv.
12 Az 0j Be. 4. §-a szerint a vad bizonyitasa a vadlot terheli.



A biintetd anyagi jog valtozasaira reflektalva szerzk elsGsorban a szigoritas tendencidjat
emelik ki, mely a valéban a leginkabb jellemz&je az utdbbi négy év biintetd politikajanak.'® A
mi a sajtdban is legtobbet exponalt anomalidkat emeli ki (a kabitdszer fogyasztokat ardnytala-
nul sujto szigoritas, a kozépmérték szabaly mérlegelési szabadsagot korlatozo mivolta, a fedett
nyomozoéval, és az anonim tantuval kapcsolatos alkotmanyos aggalyok), azonban az igazsag-
szolgaltatason beliil 1éteznek mas, komoly ellenérzést kivalto hatasai is a kozelmult modosita-
sainak, melyek egyikére — annak hordereje miatt — érdemes konkrétan is kitérni.

A biintetéskiszabasi gyakorlat komoly torzulasdhoz vezetd torvényalkotoi intézkedés a sza-
badsagvesztés felfiiggesztési lehetdségeinek korlatozasa volt. Az 1999. marcius 1. napja utan
elkovetett biincselekmények esetében nem lehet a szabadsagvesztés-biintetés végrehajtasat fel-
fliggeszteni — tobbek kozott — akkor sem, ha a biincselekmény térvényi biintetési tétele a harom
évet eléri, és a cselekményt iizletszeriien, vagy biinszdvetségben kovették el.* A jelenlegi jogi
szabalyozas ugyanakkor az iizletszertiség megallapithatosaganak korét rendkiviil szélesen
vonja meg, igy a vagyon elleni halmazati jellegli bincselekmények szamottevé hanyada bele-
esik ebbe a kategdridba. A torvénymodositds miniszteri indokoldsa szerint a biintetés felfiig-
gesztése ilyenkor a vadlott altal elkdvetett blincselekmény jellege miatt kizart.

Nehezen koriilhatarolhato, hogy pontosan milyen prevencios célokat szolgal e rendelkezés.
Ez a kizarési ok ugyanis egyforman sujtja a blingzo ¢életformara berendezkedd “hétprobas” bii-
nozoket és a blintetlen el6életll, viszonylag kis targyi sulyt cselekmények megvalositoit. A mo-
dositas kovetkeztében egyuttal az a kivanatosnak tdvolrol sem nevezhetd helyzet is eldallt, hogy
mig a jelentds targyi sulyu rablas, zsarolas, onbiraskodas vagy halalt okozo6 testi sértés elkove-
tdinek biintetése akar az enyhitd jog alkalmazasa nélkiil is felfiiggeszthetd, addig egy maximum
Ot évig terjedd szabadsagvesztéssel fenyegetett lopas elkovetéséért — amennyiben az iizletsze-
rlien valosul meg — csak végrehajtandd szabadsagvesztés adhato. Ez a biintetés gyakorta sujt
olyan biintetlen, “megtévedt” személyeket, akikkel szemben a biintetési célok eléréséhez a vég-
rehajtasaban felfiiggesztett szabadsadgvesztés alkalmazasa tokéletesen elegendd volna.

E példa talan megfelelden illusztralja, hogy milyen kovetkezményekhez vezethet, ha a jog-
szabalyok modositasakor csupdn az egyértelmiien szigoritasparti néphangulatot veszik figye-
lembe. Hatalyos joganyagunk igazan koriiltekintd valtoztatasdhoz a jogalkotonak nemcsak a
kozvélemény nyomasat, vagy a tarsadalmi valtozasok altal indukalt kihivasokat kell a megfe-
leld sullyal értékelnie, hanem szdmos mas — tobbek kdzott moralis, vagy az alkotmany szelle-
mébol kovetkezd — elvet is. Tovabbi ilyen “bekalkuldland6” koriilmény az igazsadgszolgaltatas
“személyi allomanyanak” felkésziiltsége, mentalitasa, jogszemlélete, hagyomanyai, mivel az
“emberi tényezOn” nem kis mértékben mulik az, hogy mi valik €l6vé a torvényhozo papiron
megjelend akaratabol. Az elsé harom fejezet kapcsan mar lathatd volt az is, hogy a biréi kar
jogfelfogasa milyen modon befolyasolhat olyan folyamatokat, mint az alkotmany rendelkezé-
seinek kozvetlen alkalmazasa, vagy a k6z6sségi jogszabalyok érvényesiilése.

Valészintileg ilyen megfontolasok alapjan targyalja a konyv utolso két fejezete az igazsag-
szolgaltatas aktoraival kapcsolatos kérdéseket. Ezen beliil kiemelten foglalkoznak a bir6i karra
vonatkoz6 torvényi szabalyozassal és annak kérddjeleivel, a birosadgokra iranyuld jogszociold-
giai kutatasokkal, a laikus birdskodas valsagéval, illetve megismerhetjiik a birova valas gyakor-
lati mechanizmuséval kapcsolatos szerzdi allaspontot.

13 Nem szabad ugyanakkor elfelejtkezniink arrol, hogy a szerzék altal vizsgalt idészakban (pl. 1993-ban) 1énye-
ges mértéki enyhités bekovetkezett.
14 Btk. 90. § d) pont



Konnyen megjosolhatd, hogy ez utobbi téma tarthat szamot a leginkabb érdeklddésre jo-
gaszkorokben, mivel egy mindezidaig tabuként kezelt kérdést boncolgat szokatlan nyiltsaggal,
¢s a realitasok teljes ismeretében. Abbol a ténybdl indulnak ki, hogy a jelenlegi helyzetben a
bir6i kar O utdnpotlasi bazisat a birésagi fogalmazok és titkarok jelentik. Az 0sszes birdsag,
attételesen pedig az egész tarsadalom alapvetd érdeke tehat az, hogy az ide torténd felvétel
rendszere semmilyen szempontbdl ne legyen kifogéasolhatd. Csak egyetérthetiink a szerzok
azon végkovetkeztetésével, mely szerint kiemelt hangsulyt kell helyezni arra, hogy birdsdgokra
valo bekeriilés ne szubjektiv alapon d6ljon el, hanem az objektiv kritériumok legyenek a meg-
hatarozoak. Hozzatehetjiik, hogy a megfeleld szelekcios modszerek megtalalasat kovetden akar
jogszabalyi szinten is szabalyozni lehetne a bejutés alapveto feltételeit.

Nem kevésbé jelentékeny kérdés, hogy mi lesz a sorsa a laikus birdskodasnak magyar elja-
rasjogi rendszerben megszokott formajaval. A szerzék azon kovetkeztetésével, hogy a ma 1¢-
tezo llnoki intézmény kitiresedett, valoszinlileg kevesen vitatkoznanak, mivel tény, hogy az
iilnokoknek kiilondsebb sulya nincs az itélkezés folyamataban. Egyik megoldas lehet az tilnok-
biraskodas megsziintetése, a szerzok altal is javasolt masik pedig a rendszer olyan irdnyu 4tala-
kitasa, amely az iilnokok kivalasztasan, képzésén, az iilndki munka tarsadalmi presztizsének
novelésén keresztiil az érdemi itélkezési tevékenységben valo részvételre 6sztonzi a laikus bi-
rakat.

A magam részérdl ugyanakkor hianyoltam annak tisztazasat, hogy pontosan milyen funkciot
szannak a szerzdk az lilnokoknek, az itélkezés mely szegmenseit nyitndk meg szamukra. Ennek
meghatarozasa utan lehet csupan életképes javaslatokat tenni arra nézve, hogy milyen médon
erdsithetd a laikus jelenlét a birdsdgokon. A jelenlegi szabdlyozas szerint az iilndk ugyantigy
részt vesz a teljes itélkezés minden szakaszaban, mint a szakbiro, tehat beleszolhat akar egy
jogi szakkérdés eldontésébe is. Ez a diffuz szabalyozés, az tilnoki feladat differencidlatlan meg-
hatdrozésa természetesen erdsitette azt a folyamatot, melynek eredményeképpen az iilnoki in-
tézmény mara komolytalanna valt és sokan feleslegesnek érzik. Ugy vélem, a pontos funkcio
meghatarozas nagyban hozzéjarulna az iilnoki munka érdemivé tételéhez.

A kotet utolso, “szakmai mélyinterjukat” tartalmazo része szociologiai nézépontbdl talan a
legtanulsdgosabb. A kivalasztott jogaszoknak, illetve (jog)politikusoknak részben ugyanazokat
a kérdéseket tettek fel, igy a valaszokat egymas mellé helyezve igen jol latszik, hogy ki, milyen
politikai vagy szakmai iranyzat elkdtelezettje, milyen alapallasbol érvel, bar az interjukbol az
is kitlinik, hogy az igazsagszolgéltatas fo problémait, és az eldtte allo feladatokat nagyrészt
ugyanugy latjak a megszolaltatottak.

Ugyanakkor kiilondsen ezen utolso részt elolvasva hidnyoltam a kdnyv végérdl néhany tab-
lazatot, adatsort, esetleg grafikont, melyekbdl az interjualanyok altal k6zolt, egymasnak tobb
izben ellentmondé tényallitasok valdsagtartalma kénnyen ellendrizhetd volna,™ egyuttal 4tfogo
képet adhatna az olvasé szaméra — a mérhetd folyamatok dimenziojaban — az igazsagszolgalta-
tasnak a rendszervaltds 0ta megtett Gtjarol.

Szintén birdlatként fogalmazhaté meg a konyv egészével szemben, hogy az egyes fejezetek
kozotti koherencia megteremtésére a szerzOk nem forditottak kelld figyelmet, igy példaul az
igazsagszolgaltatds szocioldgiai modszerekkel torténd vizsgalata sordn érdemes lett volna

15 A teljesség igénye nélkiil: A biroésagok iigyforgalmara, a birak fizetésének valtozasara, a birak képzettségére,
nyelvtudésara, a birésagok mitkddésének miiszaki és technikai feltételeire vonatkozo adatok, illetve ezek Ossze-
vetése kiilfoldi orszagok — elsésorban EU tagallamok — hasonlo felméréseivel.



fokuszba helyezni azokat a folyamatokat, amely a birdi karnak az elsé harom fejezetben jelzett
konzervativ beallitddasat eredményezte. A valasztottbirdsagok miitkodésének elemzésekor pe-
dig részletesen ismertetik a polgari jogi jogvitak alternativ feloldasanak lehetdségét, mig ugyan-
ezt a biintetdeljarasrol sz616 részben csak érintdlegesen targyaljak. Amennyiben a szerzok célja
nem egy tanulmanykotet kozreadasa, hanem egységes szemléletii mii megjelentetése, akkor a
belso dsszefiiggések megteremtésétol sem lehet eltekinteni.

E kritika ellenére nyugodt szivvel elmondhaté a miirdl, hogy igazsagszolgaltatasunk tobb
szeletének problémairol olyan pontos “pillanatfelvételt” tar elénk, amely mindenképpen 6sz-
tonzoleg hathat az igazsagiigyi reform végigviteléhez sziikséges teenddk ujragondoléasara, és
hozzatehetjiik, ebben a kdrben minél szélesebb szakmai vita kialakulasa volna kivanatos.

Elméleti szempontbdl pedig igazan érdekes lenne, ha a szerzOk 6t vagy tiz év elteltével,
hasonlo modszerekkel és szemléleti keretben ismét elvégeznék a kotet egyes témainak elemzé-
sét. Ez alapjaul szolgalhatna egy 1do6tallo teoretikus kovetkeztetéseket tartalmazo, szintetizald
jellegi munkanak is, melynek targya akar a magyar jogrendszer és a tarsadalmi atmenet viszo-
nya is lehetne. Kivanok ehhez a feladathoz sok erdt és allhatatossagot a szegedi szerzéparosnak.



Cservak Csaba
A parlamenti képviselok
visszahivhatosaga

1. A visszahivhatosag elméleti megalapozasa

“A visszahivhat6sag intézményesitése a parlamenti jogban a demokracia letéteményes
6re, a népszuverenitas valosagos érvényesulésének kozjele, zaloga.” — mondja az egyik
oldal. “A visszahivhatosag a modern demokraciatél, a szabad mandatum elvétél
testidegen, populista, a térvénytelen szocializmus altal hangoztatott ( de persze ott is
csak szolamként €16 ) népszertl fordulat” — emigy a masik felfogas. Valéban ugyanarrol
beszélnek?! A kovetkezékben megkisérlem ezen igen vitatott jogintézmény kérdéskorét
koruljarni anélkul, hogy akar egyik, akar masik oldal szészo6lojanak szerepét venném
fol.

A probléma elemzésekor kiulon kell valasztanunk az egyéni és a listas képvisel6k
visszahivhatésagat.

Kulcskérdéstinkre igenld feleletet addé gondolkodok elészeretettel nytlnak vissza
Kossuth Lajosig véleményuk igazolasa végett.!Mi képezi vitathatatlanul a tamogatok
alapveté érvét? A hatalom forrasa a felvilagosodastol kijegecesedd alkotmanyossag
eszméje, s a legtobb hatalyos alkotmany szerint a nép. A népszuverenitas szerint az
allamolgarok mintegy képvisel6ik altal gyakoroljak hatalmukat, részint a koézvetlen
hatalomgyakorlas gyakorlati megval6sithatatlansaga, részint a doéntéshozatal
szakértelmet megkivano mivolta okabol. A képvisel6 véleménye azonban a megvalasztast
kovetden eltérévé valhat a valasztokétol, s egy idére a nép akarataval ellentétes gyakorlat
alakulhat ki, egy szuk csoport az allampolgarok nevében, de lényegében ellentik
gyakorolhatja a hatalmat. A koévetkezé valasztasok helyrebillenthetik a megbomlott
egyensulyt, de vajon van-e értelme kivarni a szuverénhez valé visszacsatolashoz az
eredeti, hosszti idészakot, ha a jelen allapot nagyon nem udvozit, s ugyis
megvaltoztatjak, ha lesz mod? A valasz nemleges, ha a demokratikus tuton kifejl6dé
diktaturakat idézzuk fel. “ A klasszikus értelemben felfogott kézvetett demokracia nem

szlUkithetd le a valasztasnapi dontésre. A nép altali megbizas, a képviselet csak akkor

1 PL.: G. Nagyné Macz6 Agnes, Samu Mihaly



mukodhet hatékonyan, ha mind a szavazas elétt, mind utana kiegészil a folyamatos
részvétellel.”2

A visszahivhatosaggal legtobben a szabad mandatum elvét szegezik szembe. A szabad
mandatum nem abszolut érték, nem kizarélagosan érvényesitendé szempont. A
kozvetett demokracia egyik célja ugyanis a nép akaratanak kozvetitése. A masik viszont,
hogy a tomegek altal at nem lathato, hosszu tava érdekekhez igazitsa a dontéshozatalt
egy professzionais szervezetrendszer révén. A kozjogi képviselet e ponton rokonithaté a
maganjogi jellegi térvényes képviselettel, ahol a képviseld, példaul a sztil6 a képviselt
érdekeit szem el6tt tartva, ambator pillanatnyi akarataval ellentétesen hozza meg
déntéseit. ( Allampolgarok sokasaga persze joggal tiltakozhat a cselekvéképtelen
gyermekkel valé azonositas képe miatt...) A népszavazasok targykorébdl kivett
adomegallapitas is arra utal, a szavazék nyilvan a szamukra kellemetlen kozterheket
talan akkor sem vallalnak, ha a nemzetnek hosszu tava érdekei vitathatatlanul ezt
kivannak. De vajon hogy lehet donteni a megélhetést veszélyezteté adok és a jovObeni

érdekek kozott?...

2. A mandatum kotottségének fokozatai

A rendi monarchiak modelljében az imperativ, abszoliit kététt mandatum elve honolt. A
kovet ( mert inkabb az, nem képviseld! ) koteles teljesitenie az 6t kuldd személyek,
testliletek utasitasait a szavazas soran. Ehhez képest szabadabb a mandatum, ha a
kovetnek van bizonyos mérlegelési jogosultsaga, azonban az uUjonnan felmeruld,
ellentmondasos kérdésekben konzultalnia kell valaszéival. ( Peéldaul a francia
forradalom elsé alkotmanya éptilt eme rendszerre. ) Relative kététt a manddtum, ha a
képviseld 1ugy koteles eljarni, ahogy valasztéi vélhetéen kivannak. A pontosan
meghatarozhato kérdésekben azonban kévetnie kell a “fels6bb utasitasokat”. Relative
szabad manddtumrél akkor beszélhetiink, ha a képviseld ugyszélvan mindenben sajat
belatasa szerint donthet, de elézetes valasztasi igéretei, programpontjai koétik, azokhoz
tartania kell magat. Az abszolut szabad ( tin. abszorptiv ) mandatum a képvisel6 teljes
dontési szabadsaga elvére épuil, eszerint még kampanyigéreteik sem koétik a parlament
tagjait. Az elv tamasztéka altalaban az a levezetés, mely szerint a képviselének nem
csupan kertiletét, hanem az egész népet kell képviselnie. De mi van akkor, ha sajat

érdekeit képviseli — a nép érdekeivel szemben.3

2 Kukorelli Istvan: A jogallamért! ( 1989.)
3 A kategorizalast Dezs6 Marta csoportositdsa szerint végeztem el.



Az abszolut szabad mandatum tehat nem védhetd ama 0sszefliggésben, hogy altala akar
eleve az igért program magukban eltervezett ignoralasaval jutnak képviselék a
parlamentbe, tehat a valasztasok a “ki igérhet szebbet” nép szamara igen unalmas
vetélkeddjévé silanyulhat. Mindent mérlegelve Gigy vélem, a relative szabad mandatum
elve az, mely egyszerre a legtobb alkotmanyos kivanalmat elégitheti ki. A képviseld
viszonylagos szabadsaga, a kozvetett demokracia céljainak szolgalata mellett elésegiti a
népszuverenitas érvényesulését is. Problémak inkabb gyakorlati megvalositasa
tekintetében allnak fent, de az alkotmanyjog feladata egy lehetséges megoldas

felvazolasa, annak minden iranyu kértiljarasaval.

3. Az egyéni képviselok visszahivasa

Egy szakmai koérokben €16 elképzelés* a kdvetkezOk szerint éptil fel.

A képvisel6ket az adott kertilet valasztéjogosultjai visszahivhatnak, mégpedig pontosan
megfogalmazott indokok alapjan. ( Példaul, a relative szabad mandatum elve szerint, ez
lehetne a képviselé elézetes partprogramjanak és parlamenti szavazatanak gyodkeres
eltérése; mondjuk a hadkoételezettség eltdrlése mellett érvel6 személy a sorkatonasag
kotelezésége mellett teszi le a voksat. ) A kezdeményezés helytallosaga tekintetében az
illetékes valasztasi bizottsag mondana ki a végsé szét. Félhivom a figyelmet, hogy ez
csak eljarasi dontés lenne arrél, hogy a kezdeményezés indokolt, megfelel-e a formai
kovetelményeknek. ( Mint a birésagok azon vizsgalodasa, hogy a keresetinditasra van-e
jogosultsag. ) Az igenlé valasz esetében kitlizendé a népszavazas. Biztositandé
valamilyen formaban a képvisel6 védekezési lehetésége és a birdi jogorvoslat is.
Alkotmanyos szabalyozast igényel, hogy hany valaszté alairasa szlikséges a
kezdeményezéshez, illetve, hogy hany szavazat jelenti a visszahivast. Elképzelhet6 egy
olyan modell, melyben az 6sszes kertleti valasztopolgar fele + egy szavazat sziikséges,
felmertilhet az 50 %-o0s érvényességi és ugyanilyen eredményességi megkoteés is, vagy
egy olyan megoldas, ahol 0Osszekotédik a visszahivas és az 1Uj szavazas, vagyis a
kezdeményezésre ki kell irni a valasztast. ( Ez kevésbé biztositana be a mar megszerzett
mandatumokat. ) A jogintézmény vitatott mivolta okabé6l a legajanlatosabb a
legszigorubb, tehat egyben a legnagyobb biztositékot nyujtd elsé megoldas. Célszerti
moratoriumot ( példaul egy év ) a valasztasok elétt és utan beiktatni, mely idészakban

az emlitett eljarasra nincs mod.

4 Samu Mihaly



A szemléltetett visszahivhatésag létjogat pro és kontra kiskatészertien szélszerui

kértljarni.

- Azilyeténképpeni visszahivds veszélye, hogy egy sajté dltal félkarolt hecckampdny a
ciklus félideje tajékdn szokdsos elégedetlenséget kihaszndlva nagy valészintiséggel
gyakran segitené elé a visszahivdst.

- Ez a veszély a rendes valasztasi kampany soran ugyanugy fénnall.

- Egynéhdny kérzetben sokkal jobban 6ésszpontositott hadjdratot lehet inditani a
képviseldkkel szemben, mint egy orszdgos vdlasztds sordn.

- Ez kivédhet6 a kezdeményezés népszavazashoz hasonlé ( voltaképp ez is az! )
korlatozott alairasgyujtési idével, a képvisel6éi védekezés és a biroi feltilvizsgalat
szigora hataridéivel, valamint javaslatom szerint az altalanos valasztasokhoz
hasonlé médon a kampanyidészak és a kampanycsend idejének rogzitésével.5

- A vdlasztasi bizottsdgok és a birésdg tulzott dtpolitizalédasdnak rémképe sejlik fel a
tervezet okdbdl.

- Azoknak most is van doéntési joguk a valasztasi eljaras alatt.

- Jelen kérdés azonban kézvetlenebbiil politikai, és valészintileg sokkal tébbet kertilne
teritékre, mint a vdlasztdsok jogi kérdései.

- Az emlitett szerveknek azonban itt is csak eljarasi kérdésekben kellene dénteniok.

A karhoztatott ellenkampanynak ezek talan foganatos ellenszerei lennének, a kampany
meghatarozasa ( példaul a kezdeményezés és az errdél folyo vitak sajtokodzlésének szigora
szabalyozasa ) és a kampanycsend pedig biztosithatnak, hogy egy-egy érdekcsoport nem
vonhatna uszalyaba azok tényleges akarat nélktll a valasztokat. A szigoruan
meghatarozott érvényességi és eredményességi megkotések azt erdsitenék, hogy tényleg
csak jelentds elégedetlenség vezessen a visszahivashoz.

A valasztasi szervek atpolitizalodasanak fokozédasanak veszélyére csak a gyakorlat

tudni valaszolni. ( Igaz, igenlé valasz esetén mar nagy baj lenne...)

5 Javaslatom szerint a népszavazasi kezdeményezés hitelesitéséhez hasonloan eldbb déntenének a
szavazas megengedhetdségérol, indokoltsagardl, majd elfogadasa esetén megszabott hataridé lenne a
szigortian megallapitott ( mondjuk a valasztdjogosultak 10 %-a ) aldirds Osszegyljtésére. A
kezdeményezést az indoklassal egyiitt egy helyi és egy orszagos napilapban bizonyos id6szakon beliil
lehetne megjelentetni, majd ugyanakkora terjedelemben teret kellene nytjtani a képviselé védekezésének.
A valasztas kiirasat megeldz6en bedllna a kampéanycsend, vagyis a visszahivasrél valé mindennemi
nyilatkozat tilalma. A szavazas el6tt jelentdsebb idGszakot ildomos beiktatni, mert a hirtelen kirobbano
indulatok igy levezetédnének, vagyis kizarolag a nagyon indokolt kezdeményezések lennének csak
eredményesek.



4. A listas képviselok visszahivasa

Az el6bbieknél sokkal vitathatobb a listas képvisel6k nép altali visszahivasa. Itt ugyanis
ktlén kérdés, a képviseld kihez kotédik, kertiletéhez vagy a parthoz, nem beszélve az
orszagos listar6l. Az emlitett tevezet elképzelhetének tartana az orszagos
kezdeményezést, eszerint a masodik kamara jatszana ( érthetetlen, miért nem az OVB))
a valasztasi bizottsag, az Alkotmanybirésag a fellebbezési féorum szerepét. ( Az
atpolitizalodas elébb emlitett veszélye itt még fokozottabban all fénn! ) Amennyiben a
kérdéses megoldas a frakcié és a képviselé véleményegyezésébdl indul ki (, az ellenkezé
esettel hamarosan foglalkozunk ), joggal vethetjik fel, megoldas-e, ha az egyes
képvisel6ket hivjuk vissza, és nem magat a partot?! Utébbi pedig igen nehezen
képzelheté el. Azt a leginkabb Ilehetetlen meghatarozni, hogy hany szazalék
szlikségeltessék a visszahivas megvalosulasahoz. Egy akar 51 %-ban elutasitott part
lehet 49 %-nyi szavaz6 kedvence, igy a kisebbség védelmének elve még a kérdés

folvetéséét sem engedi meg.

2001 aprilisatol olyan groteszk, korabban ép ésszel folfoghatatlan helyzet bontakozott
ki az egyik parlamenti part és frakcigja kozott, mely odaig tet6zott, hogy a part elndke
és alelnoke a frakciobdl, a frakciovezetd és a part ( frakcié altal tovabbra is tamogatott )
miniszterei a partboél jutottak a kizaras sanyara sorsara. A politikailag is csodaszamba
mend eset kronikajanak margoéjara érdekes alkotmanyjogi elmélkedések kertilhetnek.
Az el6zetes koltéi kérdés: tlurheti-e az alkotmanyjog, hogy ilyen, a demokraciatél
dermesztéen idegen események lejatszodhassanak, illetve az, hogy egyaltalan
felkészulhet-e a tudomany a hasonld, megdébbentden varatlan eseményekre.

Ujra felvetédik az 6rok kérdés: “Kié a képvisel6?”6 A népé, azon beliil a kertileté vagy
egészé, a parté, a frakcioé, vagy pedig sajat magaé? Az elébbiekben a szabad mandatum
kapcsan a nép és a képviseld kotédésérdl mar szoltunk, de a frakcio és a part kozotti
viszonyrol még nem.

Az ominozus eset egy igen sajatos helyzetre vezethetd vissza. Nevezetesen: a frakcié nem
sokat emlegetett AB-hatarozatnak ( 27/1998. AB hatarozat ) a kozéletben egy olyan
értelmezése terjedt el, mely szerint a partoknak van frakciojuk, nem pedig fordiva: “...az
Alkotmadny kifejezetten olyan “tébbpdrtrendszert” és “parlamenti demokrdcidt” valosit
meg ( Alkotmdny preambulum ), amelyben a pdrtoknak az Orszdggytilésben kifejezetten
Jjelen kell lennitik, mert az Alkotmdny a demokratikus intézményrendszer miikédéséhez

nélkiilézhetetlen feladatokat ir elé a pdrtok parlamenti képviselécsoportjai, illetve vezetbik

6 Kukorelli Istvan



szamdra...A partok orszdggytilési szerepe az Alkotmdnybdl kévetkezik; ez az egyetlen
olyan fogalmi ismérv, amely a “pdrtot” mads tarsadalmi szervezetektél megktilénbézteti.””
A szabad mandatum a képvisel6t flggetleniti mind a parttél, mind a frakciotol. A
hatalyos joganyag azonban tartalmaz néhany kulénds zarvanyt, mely a partok
képvisel6k feletti rendelkezési joga, tehat egy kotdttebb mandatumforma modelljéhez
illeszkednének. A képvisel6ket ugyanis a partok jelodlik, a magyar jogban kotott listan,
tehat a valasztéopolgaroknak semminemti beleszolasuk nincs a bejuté képviselék
személyébe. ( A jelolés a vonatkozo jogszabalyok altal meghatarozott belsé szabalyok
szerint torténik.) A megszint listds mandatum betoltésérél a part gondoskodik,
egyedtili megko6tése csupan az, hogy azon tertileti ( vagy az orszagos ) listan szerepelt
személyt delegalhat, melyen a kiesett képviseld is szerepelt. A leginkabb furcsa torzitas,
hogy a frakciobol kilépett vagy kizart képviseld mandatumanak megsziinésekor kordbbi
kétédése mintegy feléled, hisz figgetlentil a kilépéstdl vagy kizarastol, a korabbi jel6ld
part delegalhatja az Gj képvisel6t. Mi ez, ha nem a part rendelkezési joga a képvisel6
felett?

A mandatum szabadsaganak vitathatatlan erénye, hogy akar a nép, akar egyes
személyiségek véleményének ad teret a mandatum felett rendelkezé partok
rendszerének koézponti utasitasos, a kormany és parlament kozdtt még egyaltalan
meglévé hatalommegosztast is lehetetlenné tevé, egy csomoépontban Osszefuté
hatalomkoncentraciéval szemben. A képvisel6k a frakciétdl a tekintetben fliggnek, hogy
a parlamenti, bizottsagi tisztségeket a képvisel6csoport juttatja nekik, mig a frakciébol
valoé kizaras a jelenleg hatranyos, infrastrukturalisan ( lasd frakci6kézpontt apparatus
és tamogatas! ) kellemetlen helyzetben 1évé fliggetlenek kézé sodorhatja 6ket. Tehat egy
olyan modell kerestetik, mely a fonti veszélyeket, a képvisel6 “kézi vezérlését” és a
frakcio-part kozottes ellentéteket egyetemleg kiktisz6boli.

De lege ferenda ez ugy képzelheté el, hogy a képviseldket a frakcié 6nmaga nem zarhatna
ki. A kizarast a part kezdeményezhetné egy erre jogosult szervnél. Ez lehetne az OVB
vagy a birosag, esetleg egy masodik kamara vagy kilén e célra folallitott testiilet.® A
kizaras indoka lehetne az, hogy a képviselé allasfoglalasaval lényegesen eltért a part
valasztasi programjatél, vagy pedig a part vezetésével szemben gydkeresen eltéré
magatartast tanusitott. A fentieket a partnak kellene bizonyitania. A képviselének joga
lenne védekezését el6adni, példaul, hogy nem a 6, hanem a part tért el az eredeti

iranyvonaltol. A kizaras kimondasa magaban foglalna a mandatumtol valé megfosztast

" Viszont az omin6zus hatarozatban a szabad mandatum elvére torténik utalds.

8 Bz a gazdasagi tarsasagok tagjainak kizarasanak (ijabb modelljét veszi alapul. Felvetédhetik az
atpolitizalodas veszélye, azonban nem csekélyebb veszély valakiknek a személyes gazdasagi érdekei
felett dontd birosagi modell sem. Ez utobbi mellékzongéi is folmeriilhetnek még a gyakorlatban.



is. ( Esetleg a partvezetdséggel szembehelyezkedé képviseld, akinek partprogramtél valé
eltavolodasa nem bizonyithatd, megtarthatna mandatumat. )

A frakciobdl kilépé képviselének kellene ellenben bizonyitania, hogy 6 kitartott az eredeti
valasztasi program mellett, mig a frakci6 eltért attél. Ennek sikere esetén kiléphet, és
megtarthatja mandatumat.®

A doéntési joggal felruhazando testtiletek atpolitizalodasa persze hangsulyosan és erésen
folvetédé kérdés. Viszont egy irasban rogzitett programnak egy szintén ellendrizheté
parlamenti tevékenységgel torténd O6sszevetése lényegében egy logikai muvelet, jelestl:
megegyez6-e avagy sem. 10

A birésagokra pedig amugy is harul jonéhanyszor politikai jellegh dontési kotelezettség
(, példaul partbol valo kizaras feltilbiralasa, valasztmany 1jboli 6sszehivasanak
elrendelése stb. )

A mandatum flggetlenségének tekintélye nem lehet egyedtili ellenérv a javaslattal
szemben. A svéd jogrendszer ugyanis — a hatalommegosztas elvébél sarjadolag — a
kormanytagoknak megtiltja a rérvényhozasban val6 részvételt, a miniszterség idejére
pedig a part potképviseléjének juttatja a mandatumot. Az egyébként otletes megoldas
mellékzongéjeként az szolhat, mi lesz a potképviselével a miniszter lemondasa, és
ismételt képvisel6i munkaja esetén. Nem alabbija-e a szemléltetett modell a
képvisel6ség, a mandatum szabad jellegét, hisz egy politikai sakkhtuizas ( nevezetesen
egy kormanytag levaltasa ) foszthat meg szerepétél egy adott tigyben nem is érintett
torvényhozé személyt?! ( Egy nagyon kellemetlenné valé képvisel6tél pedig még esetleg
a kormany atszervezése aran is érdemes megszabadulni...)

A visszahivhatosag intézményesitésének tervével parhuzamosan sajatos kezdeményezés
tortént a Kisgazdapartnal az 1994-es valasztasok el6tt. A képvisel6jeldltekkel ugyanis
szerzédést kotottek, mely tartalmazta, hogy a part listajan mandatumot szerzett
képvisel6k koételesek belépni a part frakciéjaba, nem léphetnek sem ki, sem at mas
frakcioba, a partvezetés allaspontjat kotelesek képviselni; ha pedig nem igy térténne, 10
millié Ft-nyi “tamogatast” kell fizetnidk — és persze mandatumukat visszaadni. Eme
kozjogiasitott maganjogi szerzédéseknek persze — mivel a szabad mandatum térvényi
elvével ellenkezvén jogellenesek, igy érvénytelenek — kotelezé erejik nem lehet, am a
part alairatta jeldltjeivel sajat lemondo6 nyilatkozatukat, elére, datumozas nélkil.1!
Ennek kapcsan csak azt kell megvizsgalni, mikor hatalyosul a lemondé nyilatkozat,

illetve van-e mod annak visszavonasara. Az olasz jogrendszer példaul kulénvalasztja

% A frakciobol kilépd képviseldnek mandatumrol torténd lemondasat tartja kivanatosnak Sarkdzy Tamads
is. ( S. T.: Javaslat a piacgazdasagot szolgalé modern kormanyzas felépitésére. )

10 Erre is ugyanaz vonatkozik, mint a tarsasagok esetére, az idd dontené el, hogy érvényesiil a
gyakorlatban a kérdés, miként a kiilonbozo iizleti érdekek kozott donteni hivatott birosagok esetében.

11 Kapronczy Mihaly 1995. februar 27-én, partja altal benyujtott nyilatkozata kapcsan valt az iigy széles
korben ismertté.



azon esetet, amikor a képvisel6 maga mond le mandatumarol azon esettél, melyben
nyilatkozatat a frakcié nyudjtja be. A magyar jog viszont nem hajt végre ilyeténképpeni
elhatarolast, tehat a nyilatkozat benyuajtasaval egyidejtileg hatalyosul. A képvisel6 e
modon torténé lemondatasal kérdéses, megvan-e a szabad szandék a képviselében, az
akarathibas jognyilatkozat ugyanis érvénytelen. Gondot okoz viszont a képvisel6 javara
torténdé értelmezésnél, hogy az lehetévé tenné maganak a képviselének szabad

akaratabol fakadé lemondasanak késébbi visszavonasat is. 12

A szemléltetett kiskapu persze legfoljebb a frakcidé vezetése altal jarhaté, tehat a
képviselécsoport és a part kozotti ellentét orvoslasara nem megoldas. A parlament
intézményrendszerében ugyanis — a jelenleg hatalyos modellben — a parlament elétt a

frakcio vezet6je kozvetit a képviseld és a hazelnok ( vagyis a nyilatkozat cimzettje ) k6zott.
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e Kukorelli Istvan: A jogallameért!; Puski, 1989.

e Samu Mihaly: Alkotmany, alkotmanyossag, alkotméanyozas; Korona Kiadé

e Az értelmezett alkotmany, Magyar Hivatalos Kozlénykiado; szerk.:
Balogh Zsolt, Holl6 Andras

e Cservak Csaba: Milyen a magyar kormanyzati rendszer? A
kormanyforma fejlédése és problémai

e Szente Zoltan: Bevezetés a parlamenti jogba; Atlantisz 1998.

e Sari Janos: A hatalommegosztas; Osiris 2000.

e Sarkézy Tamas: Javaslat a piacgazdasagot szolgalo modern

kormanyzas felépitésére.

12 A képviseldk lemondasara edig egyéltalan nem volt példa. A mandatumvizsgald bizottsag Kapronczi
esetében nem fogadta el a nyilatkozatot. A visszavonas vitalyossagara pedig Gyimothy Géza parlamenti
alelndkségrol valo lemondasa emlitheté meg, aki miniszteri felkérésének visszautasitasa utan visszavonta
lemondo nyilatkozatat. Az eset kapcsan szoba keriilt, visszavonhato-e a mar megtett nyilatkozat.



Péter Erdo

TYPEN DES VERHALTNISSES ZWISCHEN KIRCHE UND STAAT IN
DEN BEITRITTSLANDERN

Die Kirchen als Partner der Europiischen Union?*

1. Grundbegriffe

a. Die Beitrittslander

Es gibt derzeit zwolf Lénder, die als Kandidaten fiir die Mitgliedschaft in der
Europédischen Union gelten. Die Verhandlungen mit der Tschechischen Republik, Polen,
Slowenien, Ungarn, Estland und Zypern haben schon 1998 begonnen, wihrend die
Verhandlungen mit Bulgarien, Lettland, Litauen, Malta, Ruménien und der Slowakischen
Republik in Februar 2000 er6ffnet wurden. Die Rechtslage der Tiirkei als eines vollberechtigten
Beitrittslandes ist noch nicht ganz geklart. Man hat nidmlich tber die Erdéffnung der
Verhandlungen noch keine Entscheidung getroffen.

Bei dem heutigen Stand der Verhandlungen haben zehn Lénder eine Chance, in der
nahen Zukunft zugelassen zu werden. Von der Tiirkei abgesehen werden, nach der Meinung
der Kommission, auch Bulgarien und Ruminien eine lidngere Periode bis zum Eintritt
benoétigen. Im folgenden beschiftigen wir uns nur mit dem Verhéltnis zwischen Staat und
Kirche in denjenigen der zehn Beitrittsldnder, die zur mitteleuropédischen Region gehoren (das
heifit Tschechien, Ungarn, Polen, Slowenien und die Slowakei).

Dem Charakter dieser Tagung entsprechend, miissen wir uns besonders die rechtliche
Seite des Staat-Kirche-Verhiltnisses vor Augen halten, mit anderen Worten die Rechtstellung
der Kirchen und Religionsgemeinschaften in den verschiedenen Landern der Region. Die
Typologie dieser Verhiltnisse hdngt mit der kulturellen und gesellschaftlichen Erbschaft der
einzelnen Lander zusammen.

b. Die Rechtstellung der Kirchen

Mit der Ausnahme von Slowenien geht es hier um ehemalige Mitgliedstaaten des
Warschauer Paktes, die jedoch nicht zur Sowjetunion gehdrten. In all diesen Landern sind die
lateinische Kultur und das westliche Christentum vorherrschend. Unter den Christen machen
die Katholiken iiberall die Mehrheit aus, wobei die Tschechische Republik soweit sdkularisiert
ist, dass die Mehrheit der Christen doch noch eine Minderheit in der Gesellschaft darstellt. In
den anderen Lindern sind die getauften Katholiken — natiirlich nicht unbedingt die
Praktizierenden — die absolute Mehrheit der Bevolkerung (in Ungarn zumindest 55%, in
Slowenien 72%, in der Slowakei 73% und in Polen 96%). Die Statistiken haben nicht iiberall

! Der Text dieses Beitrags geht auf einem Vortrag des Verfassers zuriick, der am 22. April 2002 in Heiligenkreuz,
an der Tagung “Die Kirchen und die Européische Union. Rechtliche Konsequenzen der EU-Erweiterung fiir die
Kirchen gehalten wurde.



offiziellen Charakter. Dies ist auch auf die Unterschiede in der rechtlichen Regelung
zuriickzufiihren.

2. Die Quellen der rechtlichen Beziehungen von Staat und Kirche

In den Beitrittsldndern der Region sind die Verfassungen, andere grundlegende Gesetze,
besonders diejenigen, die nach der Wende iiber die Religionsfreiheit und tiber Entschadigungen
erlassen wurden, sowie die internationalen Vereinbarungen die wichtigsten Grundlagen der
rechtlichen Beziehungen zwischen Staat und Kirche.

a. Die Verfassungen

Die neuen oder neu modifizierten Verfassungen der Region haben die gemeinsame
Tendenz, die internationalen Kriterien der Religionsfreiheit geltend zu machen. Es ist
insbesondere klar, dass die Verfassungen fast all dieser Lander den Normen der Européischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(MRK) entsprechen wollten. Der Artikel F (6) Abs. 2 des Vertrags iiber die Europaische Union
(“Maastricht-Vertrag®, UnionsV) vom 7. Februar 1992 bestitigt die Achtung der Grundrechte,
wie sie in der Europiischen Menschenrechtskonvention gewihrleistet sind’.. Obwohl die
meisten Verfassungen der Beitrittslander schon vor diesem Unionsvertrag verabschiedet
worden sind, steht das Bestreben dieser Verfassungen nach der Sicherung der Religionsfreiheit
im Sinne der Menschenrechtskonvention auch mit dem Unionsvertrag meistens in vollem
Einklang.

Die Verfassungen der einzelnen Beitrittsldnder haben jedoch verschiedene technische
Losungen gewihlt. Die slowenische Verfassung® garantiert das freie private und dffentliche
Bekenntnis religidser und anderer Uberzeugungen, und verbietet, dass jemand zur Offenlegung
der eigenen religisen oder anderen Uberzeugung verpflichtet wird. Die Verfassung garantiert
das Recht der Eltern zur religidsen und moralischen Erziehung ihrer Kinder, auch wenn einige
Beschrankungen im diesem Bereich vorgesehen sind.

In Ungarn hat die Verfassung®, #hnlich wie in Slowenien, ebenfalls das Recht
gewihrleistet, die eigene religidse Uberzeugung nicht offenlegen zu miissen. Im iibrigen wird
im selben Paragraph der Verfassung die Bestimmung des Art. 9 der Europédischen
Menschenrechtskonvention fast wortlich iibernommen. Der einschlidgige Text der Verfassung
lautet:

“In der Republik Ungarn hat jedermann das Recht auf Gedankenfreiheit,
Gewissensfreiheit und Religionsfreiheit.

Dieses Recht umfasst das Recht der freien Wahl oder Annahme einer Religion oder
eines anderen Bekenntnisses und das Recht, die Religion bzw. das Bekenntnis durch religiose
Handlungen, Zeremonien oder auf andere Weise allein oder mit anderen zusammen, 6ffentlich
oder im privatem Kreis zum Ausdruck zu bringen, oder zu verschweigen, es auszuiiben oder zu
lehren.

In der Republik Ungarn® sind — oder wortwdrtlich: “funktionieren oder wirken — die
Kirchen von dem Staat getrennt®.

2 Vgl. z. B. G. Robbers: Europarecht und Kirchen, in: Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Hrsg. J. Listl — D. Pirson, ?Berlin 1994, 1, 319.

3 Aus dem Jahre 1991, Artikel 41.

4 Gesetz Nr. XX von 1949 modifiziert durch das Gesetz Nr. XXXI von 1989, § 60.



In der slowakischen Verfassung® findet sich zwar ein Hinweis auf die geistliche
Erbschaft von Cyrillus und Methodius, es wird aber im Artikel 1 betont, dass der Staat nicht
von einer Ideologie oder einem religiosen Glauben geleitet wird. Im Artikel 24 derselben
Verfassung wird dann die Religionsfreiheit im  Sinne der Europiischen
Menschenrechtskonvention garantiert, wobei auch erwdhnt wird, dass die Kirchen und
Religionsgemeinschaften autonom sind besonders bei der Organisierung der eigenen
Korperschaften, bei der Ernennung der eigenen Kleriker, beim Unterricht der Religion und bei
der Griindung von Ordensgemeinschaften und anderer kirchlichen Institutionen.

Die Verfassung der Tschechischen Republik® enthilt kein besonderes Kapitel iiber
Menschenrechte. Im Artikel 10 findet man aber einen klaren Verweis auf die ratifizierten und
promulgierten internationalen Vertrdge iiber Menschenrechte und grundlegende Freiheiten.
Uber die Religionsfreiheit enthalten jedoch andere Gesetze wichtige Bestimmungen’. Die
katholische Kirche, beziehungsweise ihre wichtigsten Struktureinheiten (Didzesen, Pfarreien)
sind als juristische Personen anerkannt. Neulich wurde aber (im Gesetz Nr. 3 aus dem Jahr
2002) die Fahigkeit der Kirchen einigermallen beschriankt, ihre Institutionen als juristische
Personen besonderer Art anerkennen zu lassen.

Die polnische Verfassung vom 1997 sieht in ihrem Artikel 25 einerseits die
Unparteilichkeit des Staates in Sachen der religidsen und philosophischen Uberzeugungen vor,
gewihrleistet andererseits die Anerkennung und Unabhéngigkeit der Kirchen und religidsen
Organisationen sowie die Kooperation mit ihnen. In dieser Verfassung gibt es eine
ausdriickliche Unterscheidung zwischen der Katholischen Kirche und den anderen
Religionsgemeinschaften. Die Unterscheidung stellt jedoch keine Diskriminierung dar, sondern
versucht, der Natur der verschiedenen Gemeinschaften zu entsprechen. Es wird ndmlich
vorgesehen, dass die Beziehungen zwischen der Republik Polen und der Katholischen Kirche
durch einen internationalen Vertrag mit dem Heiligen Stuhl geregelt werden (Abs. 4), wihrend
fiir die anderen Religionsgemeinschaften Vertrdge mit dem Ministerrat zu schlieen sind (Abs.
5). Mit diesem Verweis auf die bilaterale Normensetzung stellt die polnische Verfassung eine
besondere Losung dar, welche an das italienische Modell erinnert.

Man kann also feststellen, dass alle Verfassungen der Beitrittsldnder der Region die
Religionsfreiheit in einer Form anerkennen, die der Europdischen Menschenrechtskonvention
entspricht. Dies gilt auch fiir Kroatien und die Baltischen Lénder. Die Trennung von Kirche
und Staat wird in der ungarischen Verfassung ausdriicklich erklédrt. Eine dhnliche Aussage
kommt iibrigens auch in der kroatischen® in der lettischen® und in der bulgarischen®
Verfassung vor. Nicht in den unmittelbaren Beitrittsldndern, sondern in einigen Landern
orthodoxer Tradition kommt in der jeweiligen staatlichen Verfassung der orthodoxen
Nationalkirche eine besondere Rechtsstellung zu. Dies ist der Fall z. B. in Mazedonien!!, aber
auch in Bulgarien, wo iibrigens — wie gesagt — Staat und Kirche ausdriicklich getrennt sind. Die
bulgarische Verfassung bezeichnet das orthodoxe Christentum als “traditionelle Religion* in
der Bulgarischen Republik®?.

® Aus dem Jahre 1992.

® Aus dem Jahr 1993.

7Z. B. Gesetz der AbASFR vom 4. Juli 1991 iiber die Freiheit des religiosen Glaubens und die Stellung der
Kirchen und Religionsgemeinschaften (nach § 4 Abs. 2 sind Kirchen und Religionsgesellschaften juristische
Personen). Deutscher Text: H. Marré — D. Schiimmelfeder (Hrsg.): Die Neuordnung des Verhéltnisses von Staat
und Kirche in Mittel- und Osteuropa (Essener Gespréiche zum Thema Staat und Kirche 29), Minster 1995, 267-
273. Vgl. F. Lobkowicz: Landerbericht iiber das Staat-Kirche-Verhiltnis in Tschechien, ebd. 122-132.

8 Aus dem Jahr 1990, Art. 40 (1).

° Aus dem Jahr 1992, Art 99.

10 Aus dem Jahr 1991, Art 13 (2).

1 vgl. Verfassung aus dem Jahr 1991, Art 19 (3).

12 \verfassung aus dem Jahr 1991, Art. 13 (3).



In der slowakischen Verfassung wird zwar vom Erbe von Cyrillus und Methodius
gesprochen, die Bedeutung dieses Hinweises ist jedoch nicht klar, weil der Staat — wie oben
erwihnt — nicht von einem religiosen Glauben geleitet wird.

b. Die internationalen Vereinbarungen

Die Tschechische Republik hat keine Vereinbarung mit dem Heiligen Stuhl. Ob dies auf
den hohen Grad der Sdkularisierung der Gesellschaft zuriickzufiihren ist oder auf eine rechtliche
Tradition und Mentalitit, die im alten Osterreichischen Staatswesen wurzelt, ist schwer zu
entscheiden. Slowenien hat vor kurzem ein Abkommen mit dem Heiligen Stuhl unterzeichnet.

Der Gegenpol scheint Polen zu sein, wo nicht nur die Verfassung auf eine bilaterale
Regelung verweist, sondern wo ein feierliches Konkordat in klassischer Form (Sollemnis
conventio) besteht. Es wurde am 28. Juli 1993 geschlossen, aber erst am 25. Mirz 1998
ratifiziert’®. Im Konkordat wird festgestellt, dass die katholische Religion die Religion der
Mehrheit der Staatsbiirger ist, es wird die Rolle der Kirche in der polnischen Geschichte und
ihre Bedeutung fiir die Entwicklung der menschlichen Person sowie fiir die Stirkung der Sitten
anerkannt. Der Artikel 1 des Konkordats legt die Unabhéngigkeit und die Autonomie des
Staates und der Kirche fest, aber auch die Absicht zur Kooperation. Es wird im staatlichen
Bereich die juristische Personlichkeit der Katholischen Kirche und ihrer eigenen juristischen
Personen anerkannt, denen eine solche Personlichkeit nach dem kanonischen Recht zukommt
(Art. 4). Weitere kirchliche juristische Personen konnen die Anerkennung im polnischen Recht
auf Antrag der kirchlichen Behorden erhalten (Art 4, 3). Im Konkordat werden auch Fragen
geregelt, die das kirchliche Verfassungsrecht betreffen. Fiir die Griindung, Authebung oder
Anderung der Organisationsstrukturen der Kirche wird die kirchliche Zustéindigkeit anerkannt.
Es wird jedoch bestimmt, dass kein polnisches Gebiet zu einer Didzese oder Kirchenprovinz
gehoren darf, die ihren Sitz auBerhalb der Polnischen Republik hat (Art 6, 2). Aber auch keine
polnische Didzese darf sich iliber die polnischen Staatgrenzen erstrecken (ebd. 3). Es diirfen
keine Bischdofe zur Polnischen Bischofskonferenz gehdren oder in Polen ihre Jurisdiktion
ausliben, wenn sie nicht polnische Staatsbiirger sind (ebd. 5, vgl. Art 7. 3). Die Kooperation
von Kirche und Staat wird dann in diesem Konkordat sehr detailliert geregelt. Kirchliche
Schulen, Kultstétten, Militdrordinariat, staatliche Anerkennung der kirchlichen Feiertage und
der kirchlichen Eheschliefung sowie andere Materien werden geregelt. Die juristische
Personlichkeit der Kirche ist also weitgehend anerkannt, thre Autonomie ist gewahrleistet, auch
wenn mit bilateral verabredeten Beschriankungen.

Ungarn hat mit dem Heiligen Stuhl drei Teilabkommen geschlossen. Im Gegensatz zur
polnischen Losung, wo die Verfassung auf das Konkordat verweist, enthdlt das erste kurze
Abkommen mit Ungarn* einen allgemeinen Verweis auf die autonome Regelung der fiir die
Kirche relevanten Fragen einerseits durch den Codex luris Canonici, andererseits durch das
ungarische Gesetz iiber die Gewissens- und Religionsfreiheit und die Kirchen®® (Nr. 3). Diese
parallele Regelung garantiert der Kirche eine sehr grof3e Freiheit. Das erwédhnte Gesetz, das nur
mit Zweidrittelmehrheit gedndert werden kann, anerkennt automatisch die juristische

13 AAS 90 (1998) 310-329; vgl. J. T. Martin de Agar: Raccolta di Concordati 1950-1999, Citta del Vaticano 2000,
682-696; R. Puza: Stichworte zum Konkordat des Heiligen Stuhles mit Polen, in R. Puza-A. P. Kustermann
(Hrsg.): Neue Vertridge zwischen Kirche und Staat. Die Entwicklung in Deutschland un Polen, Freiburg Schweiz
1996, 109-119; J. Krukowski: Konkordaty Wspoélczesne, Warszawa 1995.

14vom 9. Februar 1990; Martin de Agar: Raccolta 851-852.

15 Gesetz Nr. IV vom 1990; auf deutsch: H. Marré — D. Schiimmelfeder (Hrsg.): Die Neuordnung des Verhiltnisses
von Staat und Kirche in Mittel- und Osteuropa (Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche 29), Miinster
1995, 280-285.



Personlichkeit der Katholischen Kirche Ungarns und all ihrer internen juristischen Personen,
von denen einige (wie die Ordensgemeinschaften) bei Gericht registriert werden miissen,
andere hingegen (wie die Pfarreien) nicht einmal eine staatliche Eintragung brauchen, um
anerkannt zu werden. Die kirchlichen Funktiondre konnen ohne weiteres auch ausldandische
Staatsbiirger sein. Mit der Griindung, Modifizierung, Authebung und mit den Grenzen von
kirchlichen Verwaltungseinheiten beschéftigt sich der Staat iberhaupt nicht.

Ein anderes Abkommen wurde dann zwischen Ungarn und dem Heiligen Stuhl {iber das
Militdrordinariat geschlossen®®. Das dritte Abkommen iiber die Finanzierung der Titigkeit der
Kirche im offentlichen Dienst und im eigentlich religiosen Bereich sowie iiber einige
Vermogensfragen wurde am 20. Juni 1997 geschlossen und ist erst in April 1998 in Kraft
getreten'’. Auch dieses Abkommen ist keine umfassende Regelung der Beziehungen, sondern
eher eine Konkretisierung und eine Losung einiger Probleme der Ausfithrung des Gesetzes Nr.
IV vom 1990 iiber die Gewissens- und Religionsfreiheit und des Gesetzes Nr. XXXII von 1991
iiber die Regelung beziiglich Eigentums der ehemaligen kirchlichen Immobilien. Diese
Vereinbarung 16st jedoch einige wichtige Fragen, indem sie — aufgrund der italienischen und
spanischen Erfahrungen — das System der Verfiigung der Staatsbiirger iiber 1% ihrer
Personaleinkommenssteuer zugunsten der Kirchen einfiihrt (II, Art. 4), und eine andere, noch
wichtigere Einnahmequelle fiir die Kirche eroffnet. Das Gesetz Nr. XXXII. von 1991 hat
nidmlich die Riickgabe von Gebduden der Kirche vorgesehen, die 1948 fiir religiose Zwecke
oder fiir gemeinniitzige Tatigkeiten der Kirche (etwa Krankenhéuser, Sozialheime, Schulen
oder Kulturhduser) gebraucht waren. Nach dem Gesetz durfte die Kirche nicht frei iiber diese
Immobilien verfiigen, sondern musste sie fiir dhnliche Zwecke verwenden!®., Fiir die
gemeinniitzige Tétigkeit der Kirche war schon im Gesetz Nr. IV von 1990 die staatliche
Finanzierung vorgesehen®®. Die volle staatliche Finanzierung solcher Einrichtungen ist in
Ungarn keine besondere Freundlichkeit des Staates, sondern eine harte Notwendigkeit, weil die
Kirche auch alle anderen Giiter verloren hat und iiberhaupt keine Restitution von kirchlichen
Produktionsmitteln oder Kapital stattgefunden hat. In dieser Hinsicht war die Lage sowohl in
der Slowakei als auch in einigen anderen Landern der Region anders. So musste das ungarische
Abkommen wichtige Probleme der staatlichen Finanzierung solcher Anstalten auch regeln. Im
Abkommen hat die Kirche auf einen betrichtlichen Teil der nach dem Gesetz
zurlickzugebenden Gebduden verzichtet. Thr wurde dafiir eine im Realwert stabile jdhrliche
Bezahlung fiir unbegrenzte Zeit garantiert. Dies ist heute die Hauptquelle der Finanzierung der
ungarischen Kirche?.

Mit der Slowakischen Republik hat der Heilige Stuhl zwar nicht ein formelles
Konkordat, jedoch eine Grundvereinbarung (Accordo base) geschlossen. Sie wurde am 24.
November 2000 unterzeichnet und schon am 18. Dezember desselben Jahres ratifiziert?. In der
Priambel der Vereinbarung spricht man auch hier — dhnlich wie im polnischen Konkordat —
unter anderen iiber die Sendung der katholischen Kirche in der Geschichte der Slowakei sowie

16 \Vom 10. Januar 1994, ratifiziert am 26. April 1994: AAS 86 (1994) 574-579.

17 AAS 90 (1998) 330-341; Kommentar P. Erd6 in Ius Ecclesiae 10 (1998) 652-659.

18 Vgl. P. Erdd: Die gegenwirtige Lage des Staat-Kirche-Verhiltnisses in Ungarn. Staatkirchenrechtliche und
kanonistische Aspekte, in: H. Marré — D. Schiimmelfeder (Hrsg.): Die Neuordnung des Verhéltnisses von Staat
und Kirche in Mittel- und Osteuropa (Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche 29), Miinster 1995, 137-
138.

19§ 19.

2 Uber die Staat-Kirche-Verhiltnisse in Ungarn siehe z. B. P. Erdd — B. Schanda: Church and State in Hungary.
An Overview of Legal Questions, in: European Journal for Church and State Research 6 (1999) 219-231; B.
Schanda (ed.):Legislation on Church-State Relations in Hungary, Budapest 2002.

2L AAS 93 (2001) 136-155; vgl. T. Hajdu: L’accordo Base tra la Santa Sede € la Repubblica Slovacca, in: lus
Ecclesiae 13 (2001) 513-517.



iiber ihre Rolle im sozialen, moralischen und kulturellen Bereich. Im weiteren verweist man
auf die Erbschaft von Cyrillus und Methodius, wie sie auch in der Verfassung erwdhnt wird.

Schon im Artikel 1 (Abs. 2) wird die rechtliche Personlichkeit der Slowakischen
Republik und des Heiligen Stuhls sowie ihrer eigenen juristischen Personen wechselseitig
anerkannt. So sind alle Einheiten, die im kanonischen Recht als juristische Personen gelten,
auch in der Slowakei als solche anerkannt. Auch die volle Autonomie der Kirche wird
anerkannt, und es wird ausdriicklich bestimmt, dass die Kirche ihre internen Kompetenzen, die
im kanonischen Recht gesichert sind, sowohl im Bereich des Vermdgensrechts, als auch in der
Organisierung der internen Angelegenheiten, frei ausiiben kann (Art. 2, Abs. 1). Die Kirche
verpflichtet sich sogar, alle entsprechende Mittel fiir die sittliche Erziehung der Staatsbiirger
einzusetzen??. Es wird auch die Freiheit der Kirche garantiert, ihre hierarchischen Einheiten
und andere Strukturen zu errichten und zu modifizieren (Art. 3, Abs. 1). Uber die schon erfolgte
Errichtung, Anderung oder Aufhebung von Kirchenprovinzen, Erzdidzesen, Didzesen,
Eparchien, Exarchaten und Apostolischen Administraturen hat der Heilige Stuhl, vor der
Veroffentlichung, den Staat zu informieren (Art. 3, Abs. 2). Der Heilige Stuhl garantiert, dass
die Grenzen der slowakischen Didzesen und Apostolischen Administraturen sowie der
griechisch katholischen Eparchien und Exarchaten die Staatsgrenzen nicht tiberschneiden (Art.
3, Abs. 3). Es wird auch fiir die Zukunft anerkannt, dass die Kirche das Recht hat, juristische
Personen zu errichten (Art. 3, Abs. 4). Eine lange Reihe von Freiheiten und Unterstiitzungen
wird ebenfalls in diesem Grundvertrag garantiert, wie zum Beispiel das Recht der katholischen
Kirche in der Slowakei, Kontakte mit dem Heiligen Stuhl, mit der Weltkirche, mit
Bischofskonferenzen anderer Lander sowie mit anderen Kirchen und Religionen zu pflegen
(Art. 4), die staatliche Anerkennung von wichtigen kirchlichen Feiertagen (Art. 9) oder die
Freiheit und die staatliche Unterstiitzung der kirchlichen Schulen und Universititen (Art. 13).

Als Ausblick kann man anmerken, dass auch Kroatien 1996 drei wichtige Abkommen
mit dem Heiligen Stuhl geschlossen hat?. 1998 ist eine vierte Vereinbarung iiber skonomischen
Fragen unterzeichnet worden? Das erste Abkommen vom 1996 regelt die “rechtlichen Fragen®.
Es ist weniger feierlich und ausfiihrlich als die polnische und die slowakische Vereinbarung,
hat jedoch einen gewissen grundlegenden Charakter. Die unersetzliche Rolle der katholischen
Kirche wird anerkannt, sowie die Tatsache, dass die Mehrheit der Staatsbiirger der Kroatischen
Republik zur katholischen Kirche gehort. Die Unabhéngigkeit und die Autonomie von Staat
und Kirche werden ebenso anerkannt (Art. 1), wie die rechtliche (sogar 6ffentlich rechtliche)
PersOnlichkeit der katholischen Kirche und aller ihrer Institutionen, die eine solche
Personlichkeit nach dem kanonischen Recht haben (Art. 2, Abs. 2). Die zustdndige kirchliche
Autoritét kann die kirchlichen juristischen Personen nach dem kanonischen Recht frei griinden,
dndern und aufheben. Sie muss aber dariiber die staatlichen Verwaltungsorgane zwecks
Registrierung informieren (Art. 2, Abs. 3). Es wird auch das Recht der kirchlichen Autoritét
ausdriicklich anerkannt, die eigene Ordnung und Struktur der Kirche, besonders ihre
Verwaltungseinheiten und juristischen Personen frei zu gestalten (Art. 5). Andere typische
Fragen, die in Konkordaten gewdhnlich geregelt werden, kommen natiirlich auch in der
kroatischen Vereinbarung vor: die kirchlichen Feiertage, die heiligen Orte, sowie das
Beichtgeheimnis sind geschiitzt, die kirchliche EheschlieBung anerkannt. In den zwei anderen
gleichzeitig geschlossenen Vereinbarungen werden die Militirseelsorge und die
Zusammenarbeit im Bereich der Erziehung und der Kultur geregelt®>.

2 Vgl. z. B. Konferencia Biskupov Slovenska: Zakladna zmuluva medzi Sviitou stolicou a Slovenskou
republikou s komentarom, kom. M. Smid, Bratislava 2001, 53 usw.

23 Alle drei wurden am 19. Dezember 1996 geschlossen und am. 9. April 1997 ratifiziert: AAS 89 (1997) 277-
302.

2Vom 9. Oktober 1998. Ratifiziert am 14. Dezember 1998: AAS 91 (1999) 170-178.

% Ein ausfiihrlicher Kommentar der vier Vereinbarungen mit Kroatien ist J. Bozanié¢ (predgovor), N. Eterovi¢
(komentar): Ugovori izmedu Svete Stolice i Republike Hrvatske, Zagreb 2001.



Die drei Vereinbarungen, die mit Litauen am 5. Mai 2000 geschlossen wurden?®, sind
in ihrer Struktur den kroatischen dhnlich. Eine — zwar nicht grundlegend genannte, aber
tatsdchlich grundlegende - Vereinbarung iiber die rechtlichen Fragen, eine andere iiber die
Zusammenarbeit im Bereich von Erziehung und Kultur und eine dritte tiber die Militarseelsorge
sind entstanden. Die juristische Personlichkeit der Kirche und ihrer juristischen Personen, die
nach dem kanonischen Recht als solche gelten, wird anerkannt, sowie das Recht der
zustindigen kirchlichen Autoritét, das Leben der Kirche selbst zu organisieren (Art. 5, Abs. 1).

Die schon unterzeichnete Vereinbarung mit Lettland, ebenso Ergebnis des Jahres
200077, sieht auch die Anerkennung der Kirche als 6ffentliche juristische Person vor, sowie die
Anerkennung ihrer inneren, im Sinne des kanonischen Rechts gegriindeten juristischen
Personen (Art.2). Es wird auch das Recht der Kirche garantiert, ihre innere Regierung
selbsténdig zu bestimmen (Art. 4).

3. Zusammenfassung

Trotz aller Unterschiede, die innerhalb unserer Region in der rechtlichen Regelung der
Beziehungen von Staat und Kirche existieren, sind einige Grundtendenzen klar festzustellen.
Die positive, gesellschaftlich, kulturell, aber auch historisch und moralisch wichtige Rolle der
katholischen Kirche (und in anderen Lander der Orthodoxie) wird vom Staat anerkannt und ihre
Mitwirkung sogar erwiinscht. Ihre juristische — in einigen Lander starker katholischen Tradition
sogar offentlich rechtliche — Personlichkeit wird anerkannt. Ihre eigenen juristischen Personen
werden mit Verweis auf das kanonische Recht auch als solche im staatlichen Bereich anerkannt.
Die Freiheit und das Recht der Kirche, ihre innere Struktur und ihre Verwaltungseinheiten zu
bestimmen, wird anerkannt und garantiert. Man wird nicht gezwungen, etwa Kultvereine zu
griinden, damit die Kirche anerkannt und handlungsfahig wird. Diese Rechtslage ist sowohl
eine Folge der Situation dieser Gesellschaften, die nach dem Kommunismus ein kulturelles
Vakuum zu fiillen haben, als auch eine verantwortungsvolle Anpassung an die Kriterien, die
1989 in Wien von den Vertretern der europdischen Staaten in bezug auf die Religionsfreiheit
angenommen wurden?®, Die Religionsfreiheit soll nach diesen Kriterien nicht nur als
individuelles Recht anerkannt werden, auch nicht nur als Moglichkeit, dieses individuelle Recht
kollektiv auszuiiben, sondern es muss ermdglicht werden, dass die Religionsgemeinschaften als
solche als juristische Personen anerkannt werden und ihre innere Strukturen nach den eigenen
Glaubensprinzipien selbstindig bestimmen konnen. Es scheint also fiir unsere Region, aber
auch fiir die westeuropdischen Gesellschaften, die inzwischen auch eine &hnliche Krise der
kulturellen Identitit erfahren haben, wichtig zu sein, dass die zukiinftige europdische
Verfassung diese Kriterien weiterhin enthélt und garantiert. Dies wiirde dazu beitragen, dass
die Européische Union noch vermehrt als eine Wertegemeinschaft vor der Welt erscheint.

% Ratifiziert am 16. September 2000: AAS 92 (2000) 783-816.

27 Geschlossen am 8. November 2000, Text: J. T. Martin de Agar: I concordati del 2000, Citta del Vaticano
2001, 9-22.

8 0. S. Z. E., Schlussdokument vom 19. Januar 1989, Art. 16.



Gorog Marta
Az altalanos személyiségi jog megsértésének fajdalomdijjal valo orvoslasa

A német jogalkot6 igen specidlis szabalyozast alkalmaz a nem vagyoni karok megtéritésének
torvényi szabalyozasara. A § 253 Biirgerliches Gesetzbuch (német Polgéri Torvénykonyv,
tovabbiakban: BGB) felhatalmaz6 szabalyt alkot, amely kinyilvanitja, hogy a nem vagyoni
kérok megtéritésére csupan a torvényileg szabalyozott esetekben van lehetdségl. Ilyen torvényi
eset sok helyen lelhetd fel>. A BGB a szerzédésen kiviili (§ 847 BGB), illetdleg a szerzédéses
karokozas (§ 823 BGB) teriiletén érinti a nem vagyoni kéarpotlast.

A nem vagyoni javak intenzivebb védelme iranti igény két iranyban ért el jelentds
eredményeket: 1. a vagyoni és a nem vagyoni karok kozdotti hatar az utobbi javara mozdult el, 2.
nyiltan széttorte a § 253 BGB-ben megjelolt korlatokat, elismerve a nem vagyoni karok
megtéritése iranti igényt az altalanos személyiségi jog megsértése miatt.

A fijdalomdij jogintézményi multja sordn a legfontosabb ¢és legmarkansabb mindségi valtozast
az 4ltalanos személyiségi jognak a § 823 I BGB? tekintetében megnyilvanuld “egyéb jogként”
valo fel- és elismerése jelentette. Nyelvtani és nyelvi szempontb6l nem jelent kiilonosebb
nehézséget az altalanos személyiségi jogok e kifejezés alatti megjeldlése. Teleoldgiailag €s
szisztematikailag azonban nem tartozott a torvény korabbi koncepcidja szerint e jogintézmény
hatokorébe. A személyiségi jognak ugyanis sz€lesebb értelemben hianyzik az a sajatossaga,
amely a § 823 I BGB-ben megjel6lt mas jogtargyaknal, mint a tulajdon, élet, egészség stb.-nél
karakterisztikusan ¢€s alapvetéen az “egyéb jog” kifejezés meghatarozdsa szempontjabol
iranyadd. Az ember a sajat szubsztratumat, illetéleg testét nem “latja” és értelmezi dologként,
nem rendelkezik “testiséget €¢s megfoghatosagot” eredményezd ismérvekkel. Ezzel szembeni
példaként emlithetd a sajat névhez valo jog, amely a BGB idevonatkozo rendelkezése alapjan
abszolut jognak tekintendd és ennek kovetkeztében a § 823 1 BGB értelmezésében “egyéb
jognak”. Mindemellett az altalanos személyiségi jog sok formajaban alland6 konfliktusban all
mas személyek altalanos személyiségi jogaval, 1évén hogy a szocidlis egyiittélés soran a
kommunikéci6 és interakcié masként nem lehetséges, mint a partner személyiségi szférajaba
valo beleavatkozas Utjan, s igy a sajat személyiség érvényesitése €ppen a masik ember
személyiségének permanens csokkentéséhez vezethet. A § 823 I BGB “klasszikus™ jogai és
jogi targyai miként a tulajdon, ¢let, egészség alapvetden nem rendelkeznek ilyen
sajatossagokkal.

A jogi felfogas megvaltozasa az alaptorvény altal

A korabbi koncepcid alapjan a személyiségi jogi védelem a § 823 I BGB alapjan csak az tn.
“kiilonleges” személyiségi jogokat illette meg: igy a név viselés jogat, a szerzdi jogi



személyiségi jogot és a képmashoz valo jogot a § 22 KUG (Kunsturheber Gesetz, Szerzoi jogi
torvény) alapjan. Ezt a jogi felfogast a kezdetekt6l fogva szamos kritika érte és érintette. Az ily
modon szabalyozott személyiségi jogi védelem hibai az idok folyaman egyre inkabb elétérbe
kertiltek, a technikai és szocidlis valtozasok soran Ujra és Ujra a kor igényeihez kellett alakitani
ezen szabalyokat. A kialakult joggyakorlatot eredményezd ““alapszituacionak™ ilyen mértékii
megvaltozasa vezetett végsd soron a korabbi joggyakorlat és jogi felfogas feladasdhoz.

Az altalanos személyiségi jog “egyéb jogként” valo felismerése

A jogirodalom intenziv elémunkalata utan a Bundesgerichtshof (Legfelsbb Szovetségi
Birésag, tovabbiakban: BGH) ezt a 1épést mar 1954-ben a “Schachtbriefentscheidung BGHZ
13, 334”-ben megtette. A birdsagi dontés alapjaul szolgdlod jogesetben az ujsag egy olyan
levelet, amelyben egy ligyvéd a korabbi Reichsbankprasident Schacht megbizottjaként egy cikk
helyreigazitasat kérte, hallgatoi levélként jelentetett meg. A BGH helyt adott a keresetnek és az
esetet az altalanos személyiségi jog § 823 1 BGB szerinti egyéb jogként valo felfogasa és
elfogadasa elsé 1épéseként oldotta meg. E megallapitds alapja: “miutdn tobbnyire az
alaptorvény az emberek sajat méltosagara (Art. 1 GG.) valo vigyazat jogat és a személyiség
szabad kibontakoztatasara vonatkozé jogat privatként, masoktol védelmezett jogként ismerte el
....... az 4ltalanos személyiségi jogot alkotmanyos alapjogként kell elfogadni.”

Az idézetben szerepld megallapitds még ma is kritikai megallapitasok targyat képezi, mivel
ezek az alapul fekvo problémak sokkal messzebbre mutatnak. A f6 problémat az alaptérvény és
a maganjog kozotti kapcsolat megkdzelitése jelenti. Mivel az alaptorvény az altaldnos
személyiségi jogot “privatként masok altal védelmezett jogként ismeri el” ebbdl az alapjogok
¢s maganjogi alanyok kozotti kozvetlen kapcsolat kovetkezne. Egy ilyen “kozvetlen” befolyas
azonban a ma uralkodd és az BGH, illetdleg a Bundesverfassungsgericht (Szdvetségi
Alkotmanybirosag) altal tanusitott felfogds szerint alapvetden nem létezik. Ugyanis nem a
maganjogi alanyok kerlilnek méas maganjogi alanyok személyiségi joga miatt az alkotmany
altali “vigyazatra”, hanem az dllam az, amely a magénjog megfeleld eszkozeivel védi azt. Nem
az alapjogi beavatkozéds tilalma, hanem az alapjogok civiljogi személyiségi védelemre
vonatkozo6 védelmi funkcidja allapithatd meg az alkotmanydogmatikai alapok altal®.

A jogszabalyi reform torekvéseket az 1957 és 1964-es években a 42. és a 45. Deutscher
Juristentag ilésein targyaltdk meg. Az elsd tandcskozason a maganélet indiszkrécioval
szembeni védelmével, a masodik tandcskozdson a nem vagyoni karok pénzbeli megtéritésére
iranyulo igény Ujraszabalyozasaval foglalkoztak. 1958-ban a személyiség, tisztesség, becsiilet
védelmének ujraszabalyozasara iranyulo torvény kormanyzati tervezete az Art. 1 Nr. 6-ban a §
847 BGB uj felfogésat iranyozta eld: “Ha valakit személyiségi jogaban megsértenek a nem
vagyoni karok miatt az elszenvedett fajdalom okéan elégtételként egy meghatarozott Gsszegii
kartalanitast igényelhet. Ez a jog akkor nem illeti meg a karosultat, ha a § 249 BGB értelmében
lehetdség van a restitutiora és az elegendd, vagy amennyiben az elégtételt mas mdodon pénzben
mar teljesitették. A jelentéktelen sérelmek azonban figyelmen kiviil maradnak. A kartalanitas
mértéke a kortilményektdl fligg, elsésorban a sériilés és a kart okoz6 magatartés sulyatol.”

Egy, a kartéritési jogi eldirdsok megvaltoztatasarol és kiegészitésérdl rendelkezd 1967-es
torvényjavaslat a § 847 BGB-t akként modositotta, hogy a személyiségi jog sulyosabb sérelmei
esetére kartalanitas iranti igényt tett lehetdvé.



A nem vagyoni kéarok pénzbeli kartéritési igényének jelentds kibOvitését jelentette az
igazsagiigyi miniszter altal megjelentetett “Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrecht®. Hochlock javaslata szerint mind a szerzédéses, mind pedig a szerzédésen kiviili
felelosség teriiletén meg kell valdsulnia egy pénzben megjeldlt méltanyos Osszegll
kartalanitasnak. Abbol indult ki, hogy a joggyakorlat a személyiségvédelemre “mar megtalalta
a maga megoldasat”’. Strofer szerint “... a személyiségvédelem kodifikacidja nem a deliktuélis
jogbdl kovetkezik, hanem a § 253 Abs. 3-bol, ami altal a személyiségvédelem a vétkesség
nélkiili és a szerzddéses felelésség esetén is megallapithato.” “Osszességében a Gutachten
ajanlata a személyiség Art. 1 €s 2 Grundgesetz (Alaptorvény) altal ajanlott védelembdl indul
ki.”®

Az alaptorvény a személyiség szabad kibontakoztatdsdra vonatkozd jogot igen magasan
preferalt alkotmanyos alapjogként aposztrofal(t)ja. Az alaptérvény 1 és 2 cikkelye értelmében
alkotmdnyellenes lenne a személyiségi jog megsértését civiljogilag szankcionalatlanul hagyni,
igy a birdsagi joggyakorlat fajdalomdij megitélésével orvosolja a személyiségi jogok
megsértésében megnyilvanulo sérelmeket.

Kartalanitas jovahagyasa a nem vagyoni csokkentések esetére

a. A személyiségi jog védelmét a klasszikus jogvédelemi eszkozok is ellatjak, igy a
magatartds abbahagyésa, a megsziintetése iranti, illetéleg a visszavonas iranti kereset
lehetdségében all fenn. A vagyoni karok megtéritésére iranyul6 keresetek a gyakorlatban
kétségteleniil fontos szerepet jatszanak, ezzel szemben a személyiséget megcélzd
sérelmekre tipikus a karok igen gyakori nem vagyoni terlileteken valé fekvése. Az ilyen
esetekben a személyiség megsértése szankcié nélkiil maradna, ha csak a klasszikus
eszk6zok alkalmazédsara lenne lehetéség. Ezt a joghézagot a BGH az ugynevezett
“Herrenreiterentscheidung™®-ban a személyiségben esett sérelem szamara fizetendd
fajdalomdij jovahagyasaval kiiszobolte ki.

Az alapul fekvo esetben az egyik iparmagnast lougratas kdozben abrazolva szerepeltették
beleegyezése nélkill egy szexudlis stimuldloszer reklamjaban. A birdsag 20.000 DM
mértéki fajdalomdijat itélt meg javara.

b. A személyiségijogi sérelmek esetén a fajdalomdij megfizetését megalapozo koriilményeket
rendkiviili alapossaggal kell megitélni és mérlegelni. A BGH szerint a nem vagyoni
csokkenések miatti kartalanitasara vonatkozo igényhez két korlatozo feltevés kapcsolodik.
Elséként az, hogy a sérelemnek stlyosnak kell lennie'®, ami Iényegében a karosult karanak
mértéke €s a sérelem hatasdnak mértéke szerint igazodik. Mivel az altalanos személyiségi
jog megsértése tényallasdnak meghatdrozadsa messze bizonytalanabb, mint példaul a testi,
egeészségil, vagy szabadsag sértések tényalldsa, igy koriiltekintd modon kell meghatarozni a
kartalanitdsra jogositd kortiilményeket. Ebbdl kifolydlag a személyiségi jogot ért
jelentéktelen beavatkozasok, illetdleg azok a csokkentések melyek az emberi egyiittélés
mindennapos velejar6i nem teremtenek alapot nem vagyoni kartalanitasra. A beavatkozas
sulyossadgat mindenekeldtt a csokkentést eredményezd magatartds tartalmi tényezoi
mindsitik. Az intim szféra megsértése, a nem valdsaghli eldadasok, akt felvételek
megjelentetése képezik a személyiségi jogot ért sérelmek nehezebben mindsitett eseteit. A
masodik korlatozas abban 4ll, hogy az elszenvedett csokkenés mas médon — példaul
visszavonas altal — nem egyenlitddhet ki megfeleléen'®.



A személyiségi jog megsértésére alapozott fajdalomdij igény a kérosultnak az elszenvedett nem
vagyoni karok kiegyenlitését biztositja. Megfeleléen a fajdalomdij kettés funkcidjanak® a
fajdalomdij mértékénél az adott eset valamennyi koriilményét figyelembe kell venni. E
jellemzok koze¢ tartozik kiillonosen: a jogosult személyisége, a tarsadalomban elfoglalt helye és
hivatasanak koriilményei; a jogosult behatds el6tti pszichikai és fizikai allapota®®; a jogosult
tekintélyének csokkenése magan és hivatali szférdban'®; a jogosult neve, vagy képének
kihangsulyozasa®® sth.

Aktiv- és passziv legitimacio

1. Személyiségi jogok jogosultjai

A tarsasagi jogi jogi személyeket, személyegyesiileteket, illetdleg a nem jogképes
egyesiileteket a BGH véleménye alapjan “tevékenységiik, illetdleg a jogszabalyokban
megjeldlt funkcidik tekintetében megilleti a személyiségvédelemre iranyuld igény”®®. E
védelem iranyado példaul a névviselésre, névvédelemre (amely mar a § 12 BGB szerint is
szavatolt), tovabba a becsiilet, tisztesség védelme szamaral’. A személyiségvédelemre valo
jogot természetébdl adoddan ki kell terjeszteni az informalis dnrendelkezés jogara is. A nem
vagyoni karok megtéritésére ugyanakkor nem keriilhet sor, hiszen egy személyi viszonyhoz
nem flizOdhez elégtételi érdek.

Ezt az allaspontot kelldképpen megvilagitia a BGH egyik dontése is'®. Az alperes 1976-ban
“Das Medizin-Syndikat” cimmel konyvet jelentetett meg. A felperesi gyogyszerészeti vallalat a
konyv egyik fejezet cimében szerepld “Sotét mult, sotét jelen” megéllapitas miatt a terjesztés
abbahagyasara, illetéleg kartérités megfizetésére kérte az alperest kotelezni. Véleménye szerint
a konyvben szereplé megallapitas a gyogyszerészeti vallalt, illetdleg a tarsasag 1942-ben
elhunyt tagja Dr. M. és a tarsasag biologiai intézetének korabbi vezetdje Dr. Dr. K. hirnevét
sérti.

A birdsdg allaspontja szerint a “billige Entschidigung”, a “méltdnyos kartalanitas”
funkci0jabol kovetkezden a személyi tarsasdgot nem illeti meg a nem vagyoni karok pénzbeli
megtéritésére vonatkoz6 igény, hiszen annak elsdsorban a kdrosult sérelmeinek kielégitését kell
szolgalnia. Az elégtételt a felperes, mint tarsasagi érdekkapcsolat nem, azt csakis a felperesi
tarsasaggal kapcsolatban 4116 személy szerezheti meg?®.

2. A személyiségi jog védelmére vonatkozo kotelezettségek cimzettje

Azok mellett, akik kozvetleniil maguk kovették el a személyiségi jog megsértését, lehetnek
tovabbi személyek is, akik passzive legitimaltak. Ez fordul eld példaul abban az esetben,
amikor egy tomeg média valamely masik médianak a nyilatkozatat, véleményét sajat
véleményének mindsitve valamely cikkébe integralja. Ezenkiviill meg kell emliteniink a
személyiségi jog megsértéseinek “preventiv’ jellegli megakaddlyozasara irdanyulo
kotelezettséget. Ez fordulhat el6 a kiilondsen “bizarr” publikacidknal, ahol a kiad6 és a terjesztd
kotelezheté az igazsagtartalom feliilvizsgalatara®®. A BGH allaspontja szerint amennyiben a
kiadd — lehetdségeihez mérten — bevon egy szakértelemmel rendelkezd személyt valamely
szakkonyv tartalmanak kontrolljdba, Gigy a konyv altal esetlegesen megvaldsitott tisztesség
megsértése alol “mentesitheti”?L.



A BGH szerint egy politikai partnak egy az altala megbizott rekldm iroddval szemben is
biztosnak kell lennie abban, hogy az a fotd, amelyet a valasztasi harc brosurajaban
szerepeltetnek, nem a felvételen szerepld személy hozzajaruldsa nélkiil késziilt?,

Személyiségi jog sérelme

Akkor amikor a § 823 értelmében az altalanos személyiségi jogot egyéb jogként fogtak fel, az
altalanos személyiségi jog védett jogi targyaiként tobbek kozott a magan, titok és intim szféra, a
személyi becsiilet, tisztesség, a képmashoz és a kimondott szohoz val6 jog, az idézetek korrekt
visszaadasanak joga és sajat eldadas feletti rendelkezési jogot ismerték el. Eppen a
Herrenreiterfall esetben dontott akként a BGH, hogy az ott megnevezett esetekben a
személyiségi jog bizonyos sérelmeinél is kartéritési igényt tesz lehetévé. Ez a dontés
ellentétben all a § 253 BGB-vel, mivel az ott megjeldltek szerint csak a Grundgesetz-ben
megjelolt esetekben lehetséges a nem vagyoni karok miatt kartéritési kotelezettség, ezért
jogdogmatikai alapokbol a jogirodalom elutasit(ja)otta a f4jdalomdij igényt a személyiségi jogi
sérillések esetére. Ezek utan azonban a Bundesverfassungsgericht “az irott jog
tovabbfolytatasaként™ a joggyakorlat altal kikristalyositott gyakorlatot bar alkotmanyjogilag
elgondolkodtatonak, kedvezdtlennek vélte mégis lehetévé tett és alkalmazza személyiségi
jogok megsértése esetére a fajdalomdij érvényesitését.

a.) Személyiségi jog médiak altali sérelme

A személyiségi jog megerdsddésében jelentds szerepet jatszott Caroline Monacoi hercegnd
nevéhez fiiz6dé 1994. november 15-i BGH dontés?. A hercegné egy hétkoznapinak tekinthetd
rutin rakszlirdvizsgéalaton jelent meg, melyet a szemfiiles Ujsagirok az azt kdvetd napon
“Caroline mellrakkal szembeni harca” cimmel hoztak nyilvanossagra. A személyiségi jogok
megsértése okan a hercegnd a visszavonas mellett 100.000 DM 06sszegli fajdalomdij igénnyel
Iépett fel. Az OLG Hamburg eljaré birdsagként 30.000 DM mértékii fajdalomdijat vélt
megfeleld mértékiinek. A birdsadg dontésének alapgondolatat az képezte, hogy ez esetben
“ténylegesen nem a fajdalomdijrdl van szo6 ... hanem az Art. 1 és 2 I GG-hez visszavezethetd
védett jogtargyhoz kapcsolodd jogvédelmi eszkdzrdl”, amelynél “a karosult elégtételének
szempontjai keriilnek eldtérbe”?.

Egy ugyancsak Caroline Monacoi hercegné 4altal inditott perbeli BGH déntésben® arra
helyezte a hangstlyt mikor tekintheté valaki a § 22 KUG alapjan “a kortorténet
személyiségének”, illetéleg mikor mindsiil privat személynek. A birosadg differenciat tett a
titkos €és a nagy tavolsagbol teleobjektivvel készitett fényképfelvétel kozott, amelyek a
hercegnét egy zoldvendégloben, kioszkban mutattak, amelyben 6 érzékelhetéen egy magan
jellegli beszélgetésre vonult vissza, és azok kdzott a fotok kozott, amelyek Caroline-t a kdznapi
¢let résztvevojekeént lovaglas, csevegés vagy bevasarlas soran mutatjak.

A valdsagnak nem megfeleld tényallitds mindségétdl, horderejétdl fligg annak a kérdésnek az
eldontése, hogy a személyiségi jogba vald beavatkozas nyomos sérelmet valosit-e meg.
Mindenesetre egy relative csekély mértékli terjesztés is megvalositja a privat szféradba valo
jogellenes beavatkozast ha olyan, a tisztességet sértd kijelentéseket szerepeltet (példaul
szexualis gyanusitasokat tartalmaz), amelyek az érintett ismeretségi korében tekintélyének
csorbulasahoz vezet(het).



Egy val6tlan jsag tudositas nyilvanossaga altal valamely személy becsiiletének befeketitése és
a cikk alatt teljes nevének a megjelolése miatt magatol értetédden a karosult altalanos
személyiségi joga megsériill és konkrét esetben ez 10.000 DM mértekii fajdalomdij
megitéléséhez vezetett?®,

A személyiségi jog megsértése adatok tovabbadasaval is megvalosulhat. Ez esetben a
fajdalomdijra jogosultsagot a személyiségi jogot ért jogellenes behatas sulya, a sérelmet
szenvedettre valo konkrét kihatdsa donti el.

Azt a kérdést, hogy a karosult fijdalomdij igénye a médidk okozta tisztesség, becsiilet
sérelmeknél a nyilvanossagra hozatal kovetkezményeit feldleli-e az OLG Koln valaszolta meg:
“tobbszori nyilvanossagra hozatal esetén ... a személyiségi jogra iranyul6 olyan kdzvetlen és
0nall6 behatasokrol van szd, amelyek az érdekelt onrendelkezési jogat Gijolag megsértik €s igy
Gijra megallapithatd személyiségi joganak megsértése?’.

b.) Szabadsagelvonas

A torvényalkotdo a § 823 I BGB-ben allapitja meg a személyiségi jogok megsértésének
specidlis, torvényileg szabdlyozott esetét a szabadsdgelvonast. Egy hosszan tartd
szabadsagelvonas a karosult szamara a személyes életkvalitas korlatozasa miatt stulyos sérelmet
valdsithat meg annak fizikai és pszichikai oldalat egyarant tekintve, a hosszabb ideig tartd
szabadsagelvonasnal ez egy jelentds mértéki fajdalomdijat igazol.

Semmi esetre sem tl magas mértékben hatarozta meg az LG Marburg egyik extrém esetben?® a
fajdalomdij mértéket 500. 000 DM-ban. A felperes 20. és 29. életéve kozotti kozel kilenc évet
egy pszichiatriai korhazban toltétte egy durva gondatlansagb6l megallapitott hibas
szakvélemény és ismételten hibasan megallapitott mindsités kovetkeztében. A nem valosaghti
mindsités miatti pszichidtriai elhelyezése alatti jelentds mértékli gydgyszer adagolas miatt
teljesen elszakadt a kiil- és vald vilagtdl, majd — kozben kialakult alkohol fliggdséggel,
pszichikai és fizikai sérelmekkel — “szabadon” engedték.

¢.) A képmashoz valo jog megsértése

A képmashoz valo jog a személyiségi jog kiilon jogszabalyban szabalyozott specidlis teriilete.
A § 35 UrhG korabban akként rendelkezett, hogy a biintetdeljards sordn a karosult
pénzbiintetést igényelhetett, ha a karokoz6 szandékosan kovette el tettét. Miutan 1958-ban a
esetére fajdalomdij igényt alapitott, 1965-ben tdrvényi alapokra helyezték e joggyakorlatot és a
képmashoz vald jog megsértése miatti kartalanitast, kartéritést a személyiségi jog
megsértésének mindsitették. A § 22 KUG jeloli meg a képmashoz vald jogot, mint “védett
teriiletet”, s a § 23 KUG jeldli meg azokat a kivételeket, melyekben a jogalkotd nem ismeri el a
képmas védendd jogat®™®. Ezen kivételek kozé tartoznak a “kortdrténet személyei”-rél készitett
felvételek. Ebbe a korbe tartozik példaul a Monacoi hercegnd, de szintén ide sorolandoak az
ismert politikusok, szinészek stb. A BGH kiilonbséget tesz az olyan szenzacid hajhész fotok
amelyeknek semmilyen jelentds informécio tartalommal nem rendelkeznek és az olyan
felvételek kozott, amelyeknél a rajta szerepld személy a nyilvanossagnak tette ki magat és azért
szerepel adott esetben a megoOrokitett rendezvényen, hogy egy altaldnos informacios
érdeklédésnek tegyen eleget.

Eppen egy “Person der Zeitgeschickte” —vel foglalkozott a BGH egyik dontésében ezittal azzal
a kérdéssel Osszefiiggésben, vajon egy ismert szinész fényképe beleegyezése nélkiil
szerepeltethetd-e egy reklam wjsag cimoldalan®. A BGH a fénykép nyilvanossagra hozatalat a



felperes képmashoz valo jogaba vald beavatkozasként értékelte a § 22 KUG alapjan. Ez esetben
egy ismert személyiségrol volt sz, igy a birdsagnak abban a kérdésben kellett allast foglalnia,
ez a nyilvanossagra hozatal igényli-e az érintett személy hozzéjarulasat, avagy “a kortorténet
terliletére tartozo képrol szol” és a § 23 1 KUG alapjan - tekintettel a kozonség érdeklddésére -
semmilyen beleegyezésre nem szorul®?,

Az érintett személy beleegyezése nélkiil készitett meztelen felvételeket a joggyakorlat a
személyiségi jogba valo sulyos beavatkozasként értékeli. Ekként mindsitett a bir6sag azt az
esetet is, amelyben a 100.000 példanyban eladott biologia konyvben a felperest annak
beleegyezése nélkiil abrazoltak.

d.) A személyiségi jog megsértése sperma-konzerv megsemmisiilése altal és egyéb
személyiségi jogi sérelmek.

A személyiségi jogok megsértése igen specialis és extrém eseteket is indukalhat. Ezek korébe
tartozik annak a kérdésnek az eldontése, megalapozhat-e fajdalomdij igényt egy
sperma-konzerv megsériilése®®. E problémat feszegetd jogesetben egy 31 éves, idokozben
nemzOképtelenné valt felperes 25.000 DM mértékii fajdalomdijat igényelt felesége
megtermékenyitése lehetetlensége miatt, ami a sperma konzerv vétkes megsemmisiilése okan
kovetkezett be. A BGH ezt a kérdést igen kiilonleges esetként kezelte. Egyik oldalr6l a spermat
“a jogok hordozoja testétdl végérvényesen elvalasztottként kezelte”, s mint ilyet ezt kdvetden
dologként tekintette, masik oldalrol viszont olyan test-tipikus funkcidoval rendelkezonek
mindsitette, amely “a védett jogtargy (ember) atorokitéséhez vezet”. A birdsag analog modon a
felperes feleségének személyiségi jogait ért sérelembdl levezetve itélte meg a fajdalomdijat.

A csaladi, partneri kapcsolatok megsériilése egyarant fajdalomdij megfizetésére jogositod
magatartasok kozé tartozik. A jelenlegi jogalkalmazasi gyakorlat szerint ennek
megallapitasdhoz sziikséges, hogy kimutathatd legyen a jogsértés csaladi, illetve hazas életre
gyakorolt kozvetlen kihatdsa. Vannak olyan birdsagi dontések melyek fajdalomdij megfizetését
megalapoz6 magatartasként értékelik, “példaul egy hosszan tartd korhdzi tartozkodas, vagy
lelki zavar (példaul stlyos depresszid) a hazastars elidegenedéséhez, vagy a gyermekek
nevelési problémaihoz vezetett”. Nem elegendd azonban az egyiittélés karosodasahoz egy
“Osszességében Ot hétig tartd korhazi kezelés™34,

1 § 253 Immaterieller Schaden.

Wegen eines Schaden, der nicht Vermdgensschaden ist, kann Entschiddigung in Geld nur in den

durch das Gesetz bestimmten Féllen gefordert werden.

2 Nem vagyoni kartéritést lehetdvé tevd szabalyozast tartalmaz példaul a § 53 III LuftVG —ahol

a katonai légi jarmiivek okozta kar esetére; § 29 II AtomG alapjan elszenvedett atomkarok; § 35

I'S. 2 GWB olyan karok bekovetkezte esetére teszi lehetdveé a méltanyos kartalanitast, amelyek

olyan munka vagy gazdasagi viszony meghiusulasaban rejlettek, ahol a kartell hivatal mar

megadta az ahhoz sziikséges engedélyt.

8 § 823 Schadenersatzpflicht

(1) Wer vorsitzlich oder fahrldssig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das
Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen wiederrechtlich verletzt, ist dem anderen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.



(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstofl gegen dieses
auch ohne Verschulden moglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens
ein.

4 BGHZ 13, 334 338. oldal

® BGHZ 35, 363 367. oldal

® Hochloch: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrecht. Herausg.

Bundesminister der Justiz, Bd. I, 1981, 375

’ Gutachten 392. oldal

8 Strofer: Reform des immateriellen Schadenersatzes nach dem BGB, Juristen Zeitung 1982.

669. oldala

¥ BGHZ 26,349

10 Ezt jelzik a kdvetkezd dontések is: BGHZ 35, 363, 368; BGH NJW 1970, 1077; 1971, 698,

699;

1 BGH NJW 1970, 1077; 1971, 698, 699; 1979, 104

12Bgvebben e témardl a szerzétél: A fijdalomdij mértékét befolyasold koriilmények

Osszehasonlitd elemzése a német joggyakorlat eldtérbe helyezésével. Jogelméleti Szemle

2001/4. szam.

13 BGH NJW 63, 904; OLG Miinchen VersR 63, 1086

14 BGH GRUR 62, 211; NJW 63, 902

15BGH NJW 61, 2059; BGH NJW 65, 1374

¥ BGHZ 81, 75, 78

17 a becsiilet védelemre pl. BGHZ 78, 24, 25; 98, 94, 97

18 BGHZ 78, 24. V1. Zivilsenat. Urt. V. 8. Juli 1980 i. S. B. (Bekl.) w. Dr. M. & Co. KG (KL.) VI

ZR 177/78

“Einer Personengesellschaft steht einen Geldentschiddigung zum Ausgleich immaterieller

Nachteile aus einer Rufschiddigung nicht zu.”

1Y BGHZ 78, 24 28. oldal

20 BGH NJW 1980, 2810, 2811

21 A felperes, 1935-1960-ig az M & Co.- KG gyogyszerészeti vallalkozas biologiai intézetének

volt vezetdje. Az alperest, mint az altala 1976-ban megjelentetett “Das Medizin-Syndikat”

cimi konyv kiaddjat abbahagyasra és kartéritésre perelte be a “Dunkle Vergangenheit, dunkle

Gegenwart” fejezetben végrehajtott modositdsok miatt, ami altal az 6 tisztessége sérelmet

szenvedett. Az LG elutasitotta a kérelmet. Az OLG a keresetben foglaltak bizonyitasat

kovetéen megtiltotta az alperesnek a vitatott fejezet terjesztését, és az felperesnek 10.000 DM

mértéki fajdalomdijat itélt meg.

22 NJW 1980, 994, 995 . oldal

23 BGH NJW 95, 817

24 BGH NJW 95, 861 864. oldal

2> BGH NJW 96, 1128

26 OLG Karlsruhe NJW-RR 95, 477

27 OLG K&ln NJW-RR 93, 31 34. oldal

28 LG Marburg NJW-RR 96, 216

29 BGHZ 26, 349

80§ 22 KUG (Recht am eigenen Bilde)

Bildnisse diirfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder 6ffentlich zur Schau

gestellt werden. Die Einwilligung gilt im Zweifel als erteilt, wenn der Abgebildete dafiir, dal3 er

sich abbilden lieB3, eine Entlohnung erhielt. Nach dem Tode des Abgebildeten bedarf es bis zum

Ablaufe von 10 Jahre der Einwilligung der Angehdrigen des Abgebildeten. Angehorige im



Sinne dieses Gesetzes sind der iiberlebende Ehegatte und die Kinder des Abgebildeten, und
wenn weder ein Ehegatte noch Kinder vorhanden sind, die Eltern des Abgebildeten.

§ 23 KUG (Ausnahme zu § 22)
(1) Ohne die nach § 22 erforderliche Einwilligung diirfen verbreitet und zur Schau gestellt

1.
2.

3.

4.

werden:

Bildnisse aus dem Bereiche der Zeitgeschickte;

Bilder, auf denen die Personen nur als Beiwerk neben einer Landschaft oder sonstigen
Ortlichkeit erscheinen;

Bilder von Versammlungen, Aufziigen und &hnlichen Vorgingen, an denen die
dargestellten Personen teilgenommen haben;

Bildnisse, die nicht auf Bestellung angefertigt sind, sofern die Verbreitung oder
Schaustellung einem hoheren Interesse der Kunst dient.

Die Berugnis erstreckt sich jedoch nicht auf eine Verbreitung und Schaustellung, durch die ein
berechtigtes Interesse des Abgebildeten oder, falls dieser verstorben ist, seiner Angehorigen
verletzt wird.

31 NJW-RR 95, 789

%2 BGH VI ZR 52/94=NJW-RR 95, 789 789. Oldala

3 BGH NJW 94, 125

* OLG Kéln NZV 95, 399




10




Horvath Pal
Herczegh Géza: A SZARAJEVOI MERENYLETTOL A POTSDAMI
KONFERENCIAIG c. (Magyar Szemle Konyvek, 1999. 592. p.) miivérol.

A nemzetko6zi jogban, a diplomacia torténetben, szélesebb értelemben a modern politikai-politologiai
ismeretek rendszerezésében jaratos szerz6 milve nem egyszeriien az ujabb kori torténelem feltaratlansaganak a
gylimolcse, hanem egy felettébb gazdag tudomanyos életmil interdiszciplinaris jellegli hozadéka, amelynek az
aktualitasa az alkotas minden szegmentumaban elvitathatatlanul jelentkezik.

A témakor szakirodalmi kitekintését is szamba véve IX., ill. tiz fejezetbe stritette a
szerzd a modern kori diplomécia izgalmas torténéseit, nem térve ki az eleddig gyakran tabuként
kezelt kérdések sokasaga eldl. Hangos deklamaciok nélkiil arad a miibdl az a meggydzodés,
hogy végre kezdjik el mulasztasaink torlesztését, jjaéledd kozgondolkodasunk targyilagos
orientalasat, mert csak ez adhat lendiiletet az ujabb kori torténelmiink megoldatlan
problémainak a feltarasdhoz. Az adott lehetdségeket, illetve a valoban Iépten-nyomon
megjelend varakozasokat azonban a maga konkrétsagdban kellett az alkoténak nyomom
kdvetni, hogy végre valoban néven nevezziink, hogy estenként rektifikaljunk, ill. a torténelmi
kényszerpalyak, terelé utak mibenlétének a felismeréséhez is kozelebb juthassunk. Ime ezek a
gondolatok teszik kiilonosen aktualissa Herczegh Géza miivét, szélesebb értelemben a jogi
kultara alapozasanak a szférajaban. Diplomacia-torténeti, nemzetkdzi jogi aktualitdsan tul a
korszerli jogi historizmus alapozasdhoz nyujtott ez az alkotds eszkdzoket. A torténelmi
hattérvizsgalddas ilyen értelemben méltan visszanytlt a “kelet-kozép-europai régiok”
elvezeti az olvasot a megkésett polgari atalakulasok sajatos torténelmi korszakéba, jelesiil a
térség kisnemzeti (szuverén) allamait jellemz6 “megoldatlan strukturalis problémakba”, amikor
is “kialakult az az 6rdogi kor (hogy) az egyes nemzetek csak egymads rovéasara néhettek”, (1d.
im. 26. p.). A torténelmi paradoxont persze a Bismarck-i Biindnissysthem kisérlete sem
oldhatta, ellenkezbleg ez hajszolta bele a korabeli vildg vezetd hatalmait az “entente cordialé”-
ba.

Ilyen elokép vizsgalodasok utan -in medias res- a NAGY HABORU korszakara
(Szarajevod, Szovetségesek ¢és a hadicélok, Az orosz forradalom, Az USA hadba Iépése, ill. a
Kozponti hatalmak Osszeomlasanak koriilményeire) irdnyithatja a figyelmet. Tisza Istvan
torténelmi felelésségének (1d. im. 43-45) a kérdése, az ismert Schliffen-terv kudarca, a
Monarchia felbomlasanak a kozelsége és sok mas témakor teszi izgalmassa ezt az elemzést. A
haborts diplomaécia, ill. a szovetségi rendszerek metamorfozisa szorosan osszefonddik itt mar
a 1étezd, ill. a sziiletd kisnemzeti torekvésekkel. Egy merdben 0 meglatasa 1ép be a szerzonek,
mondvan, hogy nem annyira a “Monarchia bukasat kell(ene) mar végre magyarazni, (mint)
inkabb azt vizsgalni, miképpen tudott ennyi vereséget tilélni, hogyan volt képes annyi éven at
folytatni a kiizdelmet”. Bizonyara azért -mondja talaloéan a szerzd- mert “voltaképpen Kozép-
Eurdpa egészérdl volt szo, amelyet Oroszorszag elnyeléssel fenyegetett”. (1d. im. 50-51. pp.).
Nem véletlen tehat, hogy a Wilson-i 14 pont mar imigyen szolt “Ausztria-Magyarorszag
népeinek helyét a tobbi nemzetek kozott biztositva akarjuk latni”. A foderativ struktaranak és
nem a mértéktelen teriileti igényeknek (R. W. Seton Watson) adott volna elsébbséget.(1d. a 10.
pont: “elsérendii lehetdséget kell adni az autonom fejlddésnek™.

Alabb “Magyarorszag felosztdsat elemezve mered elénk a torténelmi valosag,
nevezetesen, hogy az dnrendelkezés sz€ép eszméjét hirdetve Wilson maga sem volt tisztdban a
kovetkezményekkel (I1d. III. fejezet: Békekonferencia Périzsban 86. p.). Ezt az 0 felismerést
azonban akkor érzékeljiik a maga teljességében, amikor a szerz§ alabb azt mondja, hogy a



“Monarchia széthullasa mellett, ill. azon beliil volt egy nem kevésbé gyors és éppoly teljes
magyar Osszeomlas is, amely jelezte, mennyire félkész és mennyire latszat-alakulat volt az
1867-1918 kozotti (nemzeti), magyar allam”. Valéban, ehhez képest Karolyi Mihaly
ellentmondasos szerepe (ld. 6nvallomasai, emlékiratai nyoman), avagy éppen Apponyi Albert
célt tévesztd érvelése (nevezetesen, hogy ‘“Szerencsétleniil nem korlatozta {igyét azokra a
hatarteriiletekre, amelyekben a magyarok tobbségben voltak™ 1d. Lloyd George: Memoirs of
the Peace Conference New Haven, Yale Univ. Press. 1939.) a béketargyalasokon mar
sokadrangu tényez6vé zsugorodott.

Herczegh Géza eredeti forrasokon nyugvéd elemzésének az is egy merdben Ujszerii
aspektusa, hogy a két viladghdbori kozé szorult évtizedek torténéseit egy megszakitatlan
torténelmi folyamatként (“Rovid kozjaték™ 1d. IV. fej., A revans elokészitése, 1d. V. fej.) kezeli.
“Ami 1914-ben (el)kezdddott, az 1945-ben fejezddott be”-mondja taldldan a szerzd. Régi és Uj
hatalmak jatékszereivé valtak ekozben a kisnemzeti szuverén allamok, amely abbdl is
fakadhatott, hogy a régid ide sorolhat6 képzddményei egytdl egyig csak szaporitottak “Eurdpa
uj beteg embereit”. Markans tényezOként allandosulni latszott a versailles-washingtoni
rendszerbe zart kényszerpalya, amelybdl nincs kiut sem a kis-antant szervezddése altal, sem
pedig a nemzetek Szovetségének (a Népszovetségnek) a tagsaga altal. Példaként kinalja fel a
szerzd a Szerb-Horvath-Szlovén kirdlysag, a kirdlyi Romania, ill. a kiilsére mintaszeriien
szervezett Csehszlovak polgari demokratikus Koztarsasag kényszerpalyara allasat (1d. im. 155-
160. pp.). Elmaradt a szerves fejlédés tUtjara torténd visszatérés, a gazdasagi-tarsadalmi
integralodast pedig a kiilsé tényezdk akadalyoztdk. Rapall6 (1922.) a kelet-eurdpai (a szovjet)
nagyhatalmi torekvéseknek kedvezett, Locarn6 (1925.) pedig “maga utan vonta Németorszag
fokozatos rehabilitaciojat” (1d. im. 179-180 pp.). Jellemzésiil idézi fel a szerzd, hogy a svajci
kisvarosban zajlo targyalasokba csak az “érdemi kérdések eldontése utan” vontak be a hatalmak
a csehszlovék ¢és a lengyel kiiliigyminisztereket. Sem a francia, sem a brit diplomécia nem
vallalt garanciat a csehszlovak, ill. a lengyel(hatar)-érdekek mellett, maradt tehat a kétes értéki
német-lengyel, ill. a német-csehszlovak dontdbirdsagi egyezmények alairasa.

A franciak tovabbra is a béke egyetlen biztositékat Franciaorszag politikai és katonai
talsulyanak fenntartasaban lattak, Anglia évszazados Eurdpa-politikaja pedig a német-francia
hatalmi egyensulynak adott elsObbséget. Ez utdbbi egyensily azonban minden eddiginél
ingatagabb maradt. Az USA rovidesen “hatat forditott Eurépanak”, az in. Eurdpa-haz pedig az
ugyancsak francia talajon fogant Paneurdpa eszme (Briand) segédletével sem allhatott még meg
a sajat laban. Ebbe a bonyolult nemzetk6zi milibe elhelyezve tanulsdgos végiil az a kép, amely
a 20-as évek masodik felében kibontakozd olasz-magyar kozeledést, az 1927 aprilisaban
megkotott olasz-magyar szerzodést targyazza. Olasz-osztrak-magyar kapcsolatok erdsodését
(1d. 1936. évi osztrak-olasz egyezmények) hozta ez a 1épés és megsziintette végre Magyarorszag
addigi szinte teljesnek tlind elszigeteltségét. A vilaggazdasagi valsdg és a német orientaciot
eroltetd Gombos-i politika azonban ismét csak a rovidlatod politikdnak kedvezett. Két hatalmas
totalitarius rendszer novekvd szoritdsaban a régid kisnemzeti allamai lassan — a hazaival egylitt
— szuverenitasuk maradékat is elvesztették. Az Anschluss (235), Miinchen (241), az els6 bécsi
dontés (253), A Ribbentrop-Molotov paktum altal a “furcsa haborta™ kellds kdzepén talaltuk
magunkat, ill. a katasztrofalis (hdborus) elkotelezettség elharitasara sem maradt erénk. (Ld. A
német gydzelmek sodraban VI: fejezet. A masodik bécsi dontés (304), Patthelyzet és 1épés
kényszer (314), Haboru a Balkanon (325) stb. nyomén). Pedig nem csak az ujabb vilagégést
magaban rejtd német-olasz-japan szovetségi szerzodések alairasara keriilt sor még 1940-ben,
hanem a magyar kiilpolitika “egyik f6 pillére (is) 0sszeomlott (Id. az olasz vereség Gorog
foldon, ill. Egyiptomban), anélkiil, hogy erre a kozvélemény (mindlunk) felfigyelt volna (1d.
im. 321.) A sokak altal elemzett jugoszlav-magyar “6rok” baratsagi szerzodés egyes cikkelyeit
is okkal idézve jut el a szerzd Teleki Pal Ongyilkossagdhoz, amelyben a kozvetlen (a
determindns) okokat a londoni magyar kovet (Barcza Gyorgy) tavirataban jeloli meg. Idézvén



crer

jogcimen részt venne a (Jugoszlavia elleni) hdboriiban Anglia és szovetségesei hadat {izennek
Magyarorszagnak”, tovabba ha akar csak megengedi Magyarorszag, hogy “teriiletén német
csapatok atvonuljanak...a habora végén legy6zott orszagként fogjak kezelni és kiilon felelosség
fogja terhelni azért, hogy olyan orszagot tamadott meg, amellyel el6zdleg 6rok baratsagi
szerzddést kotott”. (Ld. im. 329. cit. 33.). A torténelmi felelésség sajndlatos modon
megismétlddott a szovjet-ellenes haboraba tortént belépés esetében, pedig a Barcza-féle tavirat
mar kategorikusan megfogalmazta, hogy “semmiféle specialis meggondolasrdl (magyarazatrol)
nem lehet sz6”.

Izgalmas és mulhatatlanul aktualis diplomacia-torténeti események, eredeti okmanyok
sorakoznak ezuttal Herczegh Géza munkéjaban, amely nemzedékek egész soranak szol ¢€s
foként a jovo nemzedékeit, ill. a kozgondolkodast kivanja végre megtisztitani a téveszméktol.
A példatlan méretii vilagégés torténéseinek korhli feltarasa, a héborus diplomacia egyre
bonyolultabb szerepvaltasa, az anyagi és az erkolcsi értékek hallatlan méretii feldldozasa, és
persze a népek €s nemzetek végelathatatlan szenvedései is 1épten-nyomon feltiinnek a sorok
kozott. “ A német vereségek arnyékaban”, ill. a “naci megszallas alatt” c. fejezetekben (1d. a
VIIL és VIII. fejezet alapjan) kiilonds aktualitassal tarulnak fel az olvaso el6tt a civil szférat, az
anyagi javakat ¢és az artatlan emberéleteket ért veszteségek. Hasonldan elénk merednek a régiot
ért tomeges deportalasok, a népirtasok és a kozvetlen haddszati cselekmények kiméletlen
eseményei. Az utdkor audio-vizualis feldolgozasain nevelkedett nemzedék szamara csak az
ilyen moédszeres alkotasok tehetik érthetévé pl. Pearl Harbourt (1941), Sztalingradot, “kiugrasi
ért hadszintéri atrocitasokat. Roosevelt ¢és Churchill Casablankdban lezajlott (kettds)
talalkozoja (1943) utan mindenféle magyar béketapogatozas targytalannak, illizidonak
bizonyult. Miként a korabeli magyar-brit titkos targyalasok dokumentumait idézziik: “Ofelsége
kormanyanak semmi dolga ezzel a rezsimmel” (I1d. im. 407. p.)

Herczegh Géza miive jo szolgalatot tett a torténelmi realitdsok megismerésének, mert a
“tengelyhatalmak feltétel nélkiili megadasat” koveteld nyilatkozatot kovetden csakigy, mint a
két évvel kordbban proklamalt Atlanti Charta (1941) utan mar a fenntartdsokat hangsulyozta a
szovjet diplomécia a totalis haboruba belekeveredett allamok jovobeli megitélését illetden.
“Sztalin nem akarta, hogy a német vereség esetén ezek az allamok az angol (diplomacia)
véddszarnyai ald bajjanak™. (Id. im. 351. p.) Hidbaval6 volt tehat a casablankai nyilatkozat,
miszerint “Magyarorszagot nem szandékozunk megcsonkitani és nem akarjuk kormanyainak
ostobasagaért a magyar népet biintetni”’. Molotov még a teherani taldlkoz6 elétt hangot adott a
kollektiv felelésségnek (mondvan), hogy a haborts biinokért a feleldsséget nemcsak a magyar
kormanynak, hanem nagyobb, vagy kisebb mértékben a magyar népnek is viselnie kell. Bene§
nagy iigybuzgalommal készitette eld tehat a maig vitatott deportalasokat, amihez a kovetendd
példat a hadszintéri embervadadszat szolgéltatta. Errdl mondja a szerzd, hogy “a szovjet
hadvezetés a bécsi dontések egyikét sem ismerte el, tehat egy vele szovetséges allam polgarait
hurcolta el” a magyarlakta teriiletekrdl. Az a vélelem is redlisnak tlinik, hogy mindez nem
torténhetett a helyi babkormanyok tudta nélkiil. (Id. im. 522., 547. pp.). Potsdamot, ill. az azt
kovetd 1dOk diplomécia-torténetét volna célszeri még feltarni, hogy a régio torténelmi
tehertételei véglegesen oldddjanak, mert aligha hihetd, hogy “igy akarta a végzet”.

A szerzd ajanlasat azzal kell kiegésziteni, hogy ezt a monumentalis tényfeltaro alkotast
a kozgondolkodas irant fogékony fiatal nemzedék feltétleniil ismerje meg.



Karacsony Andras
A jog mint kulturalis jelenség !

Varga Csaba a kulturalis 6sszehasonlitas szemléletmodjaval végzett elemzéseiben a jog
torténetének alapvetd fordulopontjat a jog szoveghez kotottségének megjelenésében latja.
Ekkortol ugyanis mar nem csupdn a jogban megvaldsult €16 gyakorlat, hanem a rogzitett
szovegek kaptak jelentdséget. Hangsulyozni kell, hogy nem Onmagdban az jelentette a
fordulatot, hogy irott formaban megjelentek a jog szempontjabdl relevans szvegek, hanem az,
amikortol e szovegekre a jogvitdkban dontéshozok mint kizdarolagos tekintélyre tekintettek. Ezt
a kiilonbséget jol példazza a jog ujkori torténete. Ugyan megjelentek és egyre
figyelemreméltobb szerepet kaptak az irott formaban régzitett szabalyok, am ekdzben tovabbra
is meghatarozd maradt a természetjogi (észjogi) felfogas, ami az irott szoveg Esz alapjan
torténd értelmezését hangsulyozta. Tekintélye tehat nem a szovegnek, hanem a szdvegben
megbuvo észnek volt, s az értelmezdnek ezt kellett kibontania. A jog formalis felfogasat jelentd
fordulat inkdbb a 19. szdzad masodik felére tehetd, a jogpozitivizmus (vagy pontosabban: a
torvénypozitivizmus) tekintélynyeréséhez. Az id6hatar megjelolése persze nem egyszeri
feladat, mivel a jogélet gyakorlataban méar fordulatot jelentett a kddexek megjelenése (kezdve
az 1804-ben hatalyba 1ép6 Code civil-lel), azonban a jogelméleti reflexidban tobb mint
félévszazados késéssel, a 19. szazad utols6 harmadaban jelentkezett a torvénypozitivizmus, ami
igazolta — és ettdl kezdve motivalta —, hogy a jogi dontéshozok kizarolag az irasosan rogzitett
normaszoveg alapjan hozzanak dontést.

Varga szerint a “jogi kultura” el6térbe allitasa azért valhat elméleti vezérfogalomma a
jogtudomanyban, mert erre tdmaszkodva meghaladhato a formalis jogi hagyomany, a
jogpozitivizmus (Varga 1999:48-49.). Kozbevetdleg meg kell jegyeznem, hogy szerintem a
jogpozitivizmus sohasem tudott oly egyeduralkod6 szerepre jutni, miként kritikusai lattattak.
Ugyan gyakran olvashat6 a jogirodalomban, hogy a német jogaszok a jogpozitivista
meggy0zddésiikbol kovetkezden lettek a nemzeti szocializmus kiszolgdloi, illetve a
kommunista orszagok jogfelfogdsat a jogpozitivizmusa utaldé “szocialista normativizmus”
kifejezéssel irtak le. Am egyik berendezkedésben sem az irott jog uralma valésult meg, hanem
annak politikai-vilagnézeti értelmezése. Roviden tehat: nem abban latom az emlitett politikai
berendezkedések joganak problémadjat, hogy az tulzottan formalis volt, hanem ellenkezdleg
abban, hogy a formalitas a politikai uralom szandéka szerint barmikor félretehetd volt.

De térjiink vissza Varga Csaba gondolatmenetéhez. Szerinte a jogi kultira kutatasa azért
hoz alapvetd fordulatot, mert igy a vizsgalodasban tulléphetiink a jogi szovegek hataran és e
szovegek kontextusa felé fordithatjuk a figyelmet. Azt a kontextust kell tehat szemiigyre venni,
melyben kozvetitések €s hatarmegvonasok zajlanak. A kultura a jogot a tarsadalomhoz kéti, s
egyuttal gatolja a kenddzetlen instrumentalizald torekvéseket. Ha igy tetszik a kultdra lehet a

1 Az aldbbiak a Pazmany Péter Katolikus Egyetem Jog és Allamtudomanyi Kar Jogbolcseleti Intézete ltal
rendezett szakmai konferenciaval 6sszekotott konyvbemutaton (2000. november 17.) elhangzottak atdolgozott
valtozata. A bemutaton Varga Csaba: A jog mint folyamat (Budapest, Osiris, 1999) c. konyvérdl beszéltem. E
konyv témakdre persze tdgabb mint a jognak a kulturalis 0sszehasonlitas szempontjabdl torténd elemzése, am e
problematika a szerzének az elmult masfél évtizedben publikalt csaknem mindegyik irasaban 1ényeges szerepet
kapott, igy megengedhetonek gondolom, hogy e vitacikkben csak erre koncentraljak. Hangstilyozom, hogy az
alabbiakat vitacikknek szdnom, azaz a jognak a kulturdlis Osszehasonlitds perspektivdjaban sziiletett
vizsgalddasairdl nem nyujtok attekintést (Varga Csaba altal irt és szerkesztett kotetetek e tekintetben eligazitdak),
csak egyetlen, &m véleményem szerint fontos kérdést érintek: a kulturdlis 6sszehasonlitas vizsgalati perspektivaja
— az ismeretbdvito eredményét nem vitatva —, milyen problémakat vet fel.



politikaval szemben védtelenné valt jog véddje. Persze nem feltétleniil rovidtavon, hiszen a
politikai hatalom instrumentalizalhatja a jogot, sét leziillesztheti a jogi kultarat is. Am ahol elég
erés a jogi kultura ott a diktatarak fajo kovetkezményei talan enyhithetok, de legalabbis
gyorsabban regeneralodhat a jogélet.

Hogy a kultara alapvetd jelentdségli a jog szdmara, vagy konkrétabban: a jogi kulttra
milyensége befolyasolja a tdrsadalom jogi valosagat — ez, Ggy vélem, vitathatatlanul igaz. A
kérdések nem is ebben a tekintetben fogalmazodhatnak meg a kultaraként értett jog
vizsgalataval kapcsolatosan. Hanem inkabb abban az &sszefliggésben, amikor a jogot mint
autoritassal rendelkezodt akarjuk megragadni.

Mirdl is van sz6? Megfeleld kiindulépontnak gondolom a szerzé azon megallapitasat,
amikor az eurdpai integracio kilatasait €¢s kovetkezményeit elemezve a valldsos, az erkolcsi, a
jogi és a népi kultarat Osszefliggésében arra a kovetkeztetésre jut, hogy “ezek a kulturdk
véleményem szerint egyetlen teriileten, igy a jogban sem hierarchikus vagy deduktiv modon
rendezettek” (Varga 1999:407.). Valoban, ha a jogi kultiurara vagyunk kivancsiak, akkor nem
egy hierarchikusan rendezett és — tegyiik hozza — csak irasosan rogzitett értelemalakzatot
vizsgalunk, hanem az éppen érvényesként elfogadott jogi normavilagnal sz¢élesebb tartomanyt.
Mindazt vizsgaljuk — a jogon kiviili normativitdsoktél a viselkedésbeli rutinig, a
természetképtdl az egyén érzelmeinek hullamzasaig — ami a joggal kapcsolatos tapasztalatokat,
¢lményeket befolydsolja. Ennek a latdsmodnak azonban komoly hétranya, hogy az, ami
hierarchiaként, a normativitasok rétegzett rendjeként adott a jogban, feloldodik, ha ugy tetszik
relativizalodik. A jogban ugyanis — és ha mast nem is, de a jogalkalmazot, és a jogot tiszteld
vagy éppen a jogot félelembdl kovetd allampolgart athatja ez a felismerés — van hierarchia, van
autoritds. A jogban ugyanis dontések sziiletnek, eljardsokat lezard, megfellebbezhetetlen
dontések. Torténeti elemzések, szociologiai, 1€lektani, tarsadalomlélektani kutatasok persze
feltarhatjak, hogy az adott normahierarchia mennyire térékeny, mennyire esetleges. Roviden,
hogy lehetne masként is, dm aktudlisan nincs masként. Nos ez az a mozzanat, ami eltlinik a
kulturalis 0sszehasonlitas perspektivdjaban. Ez ugyanis sziikségképp mindig a masként is
lehetségességet (a kontingenciat) mutatja fel. A jog (és masféle normavilagok) sajatossaga
viszont abban rejlik, hogy aktualisan a kontingencia kizarasara torekszik.

Miért nem teszi lehetdveé a “kulturalis” latdsmod a normativitas megragadasat? Hogy e
kérdésre valaszt taldljak, nem a kulturdlis 0Osszehasonlitds klasszikus kutatdinak
megallapitasathoz fordulok, hanem egy e tekintetben marginalis helyzetii, egyébként a
piacgazdasag jellemzoit feltard szociologusként ismert Dirk Baecker gondolatmenetére
tamaszkodom.? Hogy miért éppen Baecker? Az indok tagadhatatlanul szubjektiv: Baecker A
tarsadalom mint kultura c. esszéje, illetve a Wozu Kultur? c. kdnyve a kulturalis 6sszehasonlitas
latasmaddjanak terheit hatarozottan, ha ugy tetszik, provokativ erdvel exponalta. Tovabbi indok:
Baecker vizsgalddasa azon luhmanni rendszerelmélet paradigmajahoz kotédik, mely szamomra
1s meggy06z0 fogalmi keretet nyujtott a modern tarsadalom elemzéséhez.

Csak a modern tarsadalmat jellemzi, hogy 6nmagat kultaraként irja le. A régebbi és
masféle tarsadalmakban ennek nem volt kiilondsebb jelentdsége. A kulturdlis kiillonb6z0ség
hangsulyozasa akkor és ott jelenik meg, amikor egy-egy tarsadalom tagjai onmagukra és a
hataraikon tal élokre egyardnt az ember atfogd fogalmat hasznaljak. Ekkor egy ujféle
megkiilonboztetést keresnek, és ezt tobbnyire a kultiraban talaljak meg.

A szerzOdéselméletek a természeti €s tarsadalmi allapot kozott tettek kiillonbséget, am
hamarosan megjelent a tarsadalmi allapoton beliili differencia is, mégpedig elsdsorban a
civilizélt/barbar megkiilonboztetésével. Pufendorf és Rousseau voltak az elsdk, akik a
tarsadalmi allapotot kulturalis allapotként fogtak fel. Pufendorf szemében a tarsadalmi allapot
egy szerencsés helyzet a civilizalatlan barbarsaggal szemben, mig Rousseau a természetes

2 Dirk Baecker: A tarsadalom mint kultara. in: Magyar Lettre International 38. (2000 8sz) 7-9. A témarol
részletesebben: Dirk Baecker: “Wozu Kultur?” (2., bévitett kiadas) Kadmos Kulturverlag, Berlin, 2001



allapotot latta boldognak és a kulturalis allapotot boldogtalannak — miként Baecker irja. A
kultara az emberek életmodja kozotti kiilonbséget allitja eldtérbe. Rousseau 6ta a kultarkritika
azzal foglalkozik, hogy a tarsadalmat (egészként) mint kultarat értékelje €s dicséri mert halado,
avagy elkarhoztatja mert hanyatld. Természetesen a kulturalis 0sszehasonlitas miiveldjének
nem kell feltétlentil kultarkritikusként értékelnie, elegendd értelmet ad munkdjanak, ha
megfigyeli, leirja, dsszehasonlitja és magyardzza a kulturalis jelenségeket.®

A “kultura” fogalma egy gytijtéfogalom: a tarsadalomban 1étezé emberrdl, az emberek
csoportjarol kialakitott eszméket, gondolatokat fogja 4at, melyek a tarsadalomformalo
elképzelésektél a mindennapok viselkedéséig terjednek, s egyidejlileg szolnak mindezek
konkrét 1étezésérdl és esetleges kivant valtoztatasarol. A kultarafogalom kevésbé olt testet
szisztematikus elméletekben, inkabb a “finom megkiilonboztetésekre” (Bourdieu) érzékeny. A
kultira kiilonbségtevést jelent és egyuttal Osszehasonlitast. Osszehasonlitas, azaz a
megfigyelések megfigyelését jelenti (Heinz von Foerster kifejezésével €lve: a megfigyelések
masodik rendjéhez tartozik.). A figyelmet arra irdnyitja, hogy a hagyomanyok masként is
1étrejohettek volna (Baecker 2001:49.). A modern kulturafogalom hasznalata nemcsak azzal
jar, hogy az életformak esetlegességének tudatat erdsiti, hanem azzal is, hogy mindezt
¢észrevétlenil teszi. Elrejti magét azzal, hogy nem az 6sszehasonlitast hangsulyozza, hanem az
Osszehasonlithatatlansagot. A modern kulturafogalom orientaciot igér, de kozben
bizonytalansdgot nyujt. Amikor a kutaté (kiils6 megfigyeldként) a kultirdk kozotti
kiilonbozdségeket €s hasonlosagokat rogziti, akkor hattérbe szorul az a szempont, hogy egy-
egy kultura ommagat nem feltétleniil és kizardlagosan a kiilonbozdségek és hasonldsdgok
Osszefliggésében latja, hanem az adottsagaiban, a bizonyossagaiban.

Mit jelent mindez a jog vizsgalatanak szempontjab6l? A jog kulturalis
megkozelitésének elonye: szélesebb teriiletre reflektal, altala ) Osszefiiggések tarulnak fel.
Viszont elmarad annak a megragadasa, hogy minden kontingencia ellenére a jogot dontési
helyzetben atélok szdmara jog autoritasként jelenlévo normaként adott.

Amikor a kutatd ismeretlen kulturdlis jelenséggel taldlkozik, az elsd reakcioja igy
hangzik: milyen érdekes! Frdekes, azaz kutatasra méltd. A ’milyen érdekes’ megjegyzés
csabereje €éppen abban rejlik, hogy nem feltétleniil kritika, nem elutasitas, hanem érdeklédés, a
figyelem kifejezddése. “De ez az ajandék meg van mérgezve.” — irja Baecker (2000:8.). A
megfigyelések megfigyelésének kivanalmaval van mérgezve. Arra hivja fel a figyelmet, hogy
figyeljiik meg megtigyeléseinket, helyezziik azt kontextusba, lassuk esetlegességeit.

A kulturdlis Osszehasonlitds gyakorlata nem all meg feltétleniil a kultirak kiilsé
megfigyeldinek eszmecseréjénél, hanem alkalmanként visszavezetddhet a megfigyelt
kultirdba. Baecker példaja érzékletes: “Képzeljikk csak el. Egy hivé ember letérdel és
imadkozni kezd. Egy intellektuel odadll mellé és azt mondja: *Milyen érdekes! Tudod, hogy
mas népek egészen mas istenekben hisznek?’ Hogy reagélhat erre a hivd, aki hisz a maga
istenében? Természetes, hogy elharitja a felajanlott Osszehasonlitast, az intellektuelt
okostojasnak tartja, a tobbi népet pedig poganynak. Valdjdban azonban maris megingott.
Valodjaban maris elfogta valami nyugtalansag. Hogyan hihet, ha masok masként hisznek? Mit
tudhat 6, ha masok mast tudnak? Mi az ¢ istene, ha masok nem ismerik? Meddig terjed az 6
istenének a hatalma, ha masok biintetleniil hodolhatnak balvanyaiknak? (Baecker 2000:8.).

Amikor a kulturalis 0sszehasonlitas latasmodja “belép” a megfigyelt kultiraba, annak
eredménye, hogy sajat megfigyeléseinkre ugy tekintiink, mint megfigyelt megfigyelésekre,
melyekben valami mashoz hasonlitjuk magunkat. Ekkor viszont megreped az dnazonossag
alapzata, hiszen mar nem az a fontos, hogy valami 6nmagéval azonos, hanem az, hogy valami

3 Csak kdzbevetdleg jegyzem meg, ha kdvetkezetesen tartjuk magunkat a kulturalis 6sszehasonlitas latismodjahoz,
akkor azt sem vitathatjuk, hogy minden kultarafogalom kultarafiiggd. Eppen ezért kétséges, hogy Huntington
teoriagja a kultardk harcardl tarthat6-e? Nem inkabb a sajat kultirank harcair6l kell-e beszélniink (Baecker
2001:154.)?



mastol kiilonbozik. Az Onmegfigyelésre valo felhivas a kiilonbozdéségek felé forditja a
figyelmet, mely az ismeretszerzés szempontjabol jelentds, am a bizonyossagokat rombolja.
Bizonytalanito, ha folytonosan annak tudataban cseleksziink, hogy cselekvésiink megfigyelik,
kontextusba helyezik, relativizaljak — s mindezt valaszra varva kozlik veliink.

Az intellektualis kivancsisag, racsodalkozas az ¢letmodok kiilonbozdségére persze nem
ujkeletii jellemzdje az emberiségnek, a filozofiai a kezdetektdl ebbdl taplalkozott. S ennek a
kivancsisagnak, a végletekig 1izott rakérdezésnek az egyik lehetséges végpontjan a radikalis
szkepticizmust, a relativizmust talaljuk, amikor a dolgokra val6 rakérdezés mogott minden
adottsag megkérddjelezésének szandéka fesziil. Egyébként ebbdl a bevégezhetetlen torekveésbol
fakad az ismeretszerzés megannyi eredménye is. Az ember azonban nem egyszeriien
ismeretszerzé, hanem honos 1ény a vilagban. Elete gazdagabb az ismeretszerzésnél, hiszen
beletartozik a megszokottsdg, a gondtalansag, az orientaciok kovetése, az intellektudlis
megnyugvas is. Az elméleteknek errdl is szamot kell adniuk. Vagyis arr6l, hogy miért nem
latjuk az esetlegességeket? Am egy ilyen leirds mindig csak kiilsé leiras marad, mert maga a
kultraban benne ¢é16 soha nem lathatja azt, hogy nem latja, amit nem lat.



Kiraly Klara:
A biintetetés-végrehajtasi intézetek privatizaciojanak elméleti hattere

Az utobbi néhany évtizedben egyre nyilvanvalobba valt, hogy a biintetés-végrehajtasi
intézetek talzsufoltak, a fenntartasi koltségek folyamatosan emelkednek, mindezek mellett a
hosszabb iddtartamu szabadsagvesztés biintetések is nagy terheket ronak az intézetekre.

A szakirodalom attekintésébdl kitlinik, hogy a biintetés-végrehajtasi intézet privatizalasa heves
vitak kdzéppontjaban all.

A vita nagy része olyan empirikus kérdések koriil forog mint példaul: Tudna-e
maganszféra olcsébb biintetés-végrehajtast teremteni? Az elitéltek foglalkoztatasa
tartalmasabb lesz-e ezaltal? Kevésbé valoszinli-e, hogy azok, akik magankézben levo
intézetben toltotték le szabadsagvesztés biintetésiiket visszaesok lesznek? A privatizacid
tamogatoi a fent emlitett kérdésekre igennel felelnek €s maganszektor erényei mellett érvelnek.
Abbol indulnak ki, hogy az allami biintetés-végrehajtasi monopolium nem teszi ésszeriibbé az
intézetek gazdalkodésat és a hatékonysagot sem Osztonzi.

A problémakoér masik dimenzidja nem az empirikusra (arra ami van), hanem a
filozofiaira (arra aminek lennie kellene) koncentrdl. Tehat a kérdés ugy hangzik, hogy az
allamnak egyaltalan privatizalni kell-e a biintetés-végrehajtasi intézeteket? Igenld valasz esetén
a blintetés-végrehajtashoz kapcsolodd tevékenységek széles skaldja valna a privatizacio
targyava, és a maganszféra bevonasanak lehetdsége is valtozatos képet mutat (Cox & Osterhoff,
1993; Offe, 1984). A maganszektor térnyerésére keriilne sor a kovetkezd teriileteken:
intézeteken beliili ipari termelés korében (Cikins, 1986; Cullen, 1986), a biintetés-végrehajtasi
intézetek épitése és mukodésiik finanszirozasa soran (Joel, 1992, 1993; Palumbo, 1986, pp.
598-600), az elitéltek foglalkoztatdsara kotott szerzddések, orvosi ellatds és ¢€lelmezés
biztositasa alkalmaval (Cikins, 1986; Cullen, 1986; Durham, 1989).

A privatizaciés politika legvitatottabb pontja a biintetés-végrehajtasi intézetek magan
igazgatdsa. Ezen elképzelés szerint nem 4llami tulajdonosok azok, akik biztositjak a
személyzetet és milkodtetik a 1étesitményeket. E megoldas azt az etikai dilemmat veti fel, hogy
tanacsos-e maganszemélyeket felruhazni a biintetés-végrehajtas hatalméaval. A privatizacidval
foglalkoz6 szakértok azt allitjak, hogy az allamnak hozza kellene jarulni, €s el6 kellene segiteni
a privatizacios folyamatot, és mindennek igazoldséra a liberalis teoridkat és a libertarianizmus
eszméit kellene segitségiil hivnia. Ez az elgondolas néhany ponton nyugtalanité és aggodalmat
sziil, hiszen a liberalizmus és libertarianizmus eszméinek félreértése megakadalyozhatja a
politikusokat abban, hogy szilard, jol megalapozott allaspontra jussanak. Ennek tudataban
kritikus vizsgalatnak kell alavetni biintetés-végrehajtasi intézetek magan igazgatasat, és be kell
mutatni, hogy liberdlis és libertarianista teoridk tisztazdsa hogyan viheti eldre a biintetés-
végrehajtasi intézetek magankézbe adésa koriili vitat. Ezen kérdéskor tovabbi latolgatasa eldtt,
azonban sziikséges attekinteni azokat az allaspontokat, amelyek a nyugat-eurdpai biintetés-
végrehajtas fejlodését évszdzadokon at befolyasoltdk. Mindezt azért tessziik, hogy majd a
levont kovetkeztetéseket szembeallithassuk a magéan bortonigazgatast timogato érvekkel. Igy
tehat eldszor is irdnyitsuk figyelmiinket az allam kényszerité hatalméanak keletkezésére.



Az allam biintet6hatalmanak hagyomanyos koncepcioja és a libertarianizmus
érvelése a blintetés-végrehajtasi intézetek magéanigazgatasa mellett.

A biintetés-végrehajtasi intézetek privatizacidja koril folyd vita kozéppontjaban az
allam és polgarai kozotti viszony all. Weber kézismert 1947-ben irddott esszéje - a biintetd
hatalommal valé felruhdzasrol -, felvazolja a hagyomanyos nyugati liberalis elképzelést az
allam biintetd hatalmarol. Weber ugy érvel, hogy a blincselekmények megsértik a jogrendet,
amelyet arra felhatalmazott személyek az dllam nevében hoztak, akik ezaltal maguk is az allam
alkotdi. A térvényes biintetés 1ényegi jellemzdje az, hogy azt “egy olyan hatalmi szervnek kell
kiszabnia és végrehajtania, amelyet az a torvényes rendszer allitott fel, amely ellen a
blincselekményt elkovették” (Hart, 1968, p. 5). Innen nézve az allam rendelkezik egyediil
biintetd hatalommal, mivel szuverenitasat — amely a joguralom fels6bbségének el6tételén alapul
— sértette meg a bilincselekmény. A weberi elvek (1947) alkalmazhatéak az amerikai
bortonrendszerre is, ahol a kényszer alkalmazas mindennapos (Etzioni, 1961; Marquart, 1986).

Mas jellegli koz- és magan intézetek idonként szintén alkalmaznak kényszeritd
hatalmat, példaul korhazak idorél idére visszatartanak mentélisan sériilt személyeket (akar
blinelkdvetdk voltak, akar nem). Természetesen a korhazakban alkalmazott kényszer mas
jellegli, mint a biintetés-végrehajtasi intézetekben alkalmazott forméja. A kiilonbség a
szereplok elsddleges céljaban rejlik. A korhazak a gyogyitds missziojat vallaljak fel. A
blintetés-végrehajtasi intézeteket a szabadsagtol valé megfosztas biztositdsara hivjak életre. A
kozponti kiilonbség a kényszeritd hatalomnak biintetés-végrehajtasi intézetekben vald
alkalmazasa és a kvazi kényszeritd erdk viszonylataban az, hogy az el6bbi esetben az okozott
artalom maga a cél is. Megallapithatd, hogy az allami és magankézben 1évd biintetés-
végrehajtasi intézetek célja egyarant a biintetések végrehajtasa. A kérdés az, hogy hogyan
tudjak a Dbiintetés-végrehajtasi intézetek maganigazgatdsat tdmogatok legitimalni a
magéanszemélyek kényszeritd hatalmat? A privatizacié szakértéi két pilléren nyugvo érvet
allitanak fel: az egyik a jogokon alapul6 liberalis teoria, kiilonos tekintettel Lock klasszikus
liberalizmusara, a masik a libertarianistdk felfogasa, amely a minimalis allam koncepcidon
alapul. (Logan, 1987, 1990, pp. 238-250).

A privatizacio tdmogatoi a Lock féle koncepcidhoz igazodva azt valljak, hogy az “allam
mesterséges €s nincs tekintélye, torvényes hatalma vagy sajat jogai azokon kiviil, amelyeket az
egyének atruhaznak rd” (Logan, 1990, p. 52). Ezenkiviil a tdmogatdi kor szerint, az allam
szerepe arra korlatozodik, hogy a torvények uralmat biztositsa és megvédje az egyéni jogokat.
Emellett az egyént is megilleti az a jog, hogy megvédje magat a fenyegetd fizikai artalomtol,
amelyek a libertarianizmus iranyzata szerint akar kényszerité hatalom gyakorlasaval is egyenld
lehet. A biintetés-végrehajtasi intézetek privat igazgatdsat megalapoz6 mindként pillért szem
elott kell tartani ahhoz, hogy ne érje birdlat a privatizacioé tAmogatoinak érvelését.

Elészor koncentrdljunk azokra az elvekre, amelyek meghatarozzdk az egyén
természetes jogainak hagyomanyos koncepcidjat €s az allam Iényegi alapjat. Az elébb
emlitettek megalapozasahoz sziikség van arra, hogy végigkovessiik a liberalis gondolkodok
elméleteinek fejlodését, a klasszikus liberalizmustdl a kortérs irdnyzatokig.

A liberalis gondolkodas és a kényszeritd hatalom

Hobbes (1657/1963) filoz6fiajahoz visszanyulva azt 1atjuk, hogy a természeti allapotban
minden ember egyenlé és joga van mindenhez, azaz mindennel rendelkezik, mindent
megszerezhet, amire képes. Mivel sajat hasznat minden egyes ember a masik kardra akarja
elérni €s egyre tObben ugyanarra vagyakoznak, igy egyértelmii, hogy az emberek természetes
allapota az allam létrehozasa el6tt a habortskodas allapota volt. Az emberek az értelem szavara
hallgatva tesznek igéretet a természeti torvény betartdsara. A békés egyiittélés alaptorvényeinek



betartdsdhoz kényszerité hatalomra, allamhatalomra van sziikség. A rend betartdsat az
biztositja, hogy az emberek félnek annak megsértése esetén kiszabhato biintetésektol.

Lock (1690/1980) elméletének lényegeként elmondhatd, hogy szerinte a természeti
allapot a béke allapota is lehet, ha az emberek a természeti torvények szerint élnek. E torvény
szerint senki sem karosithat meg egy masik embert életében, szabadsagaban, javaiban. A
természeti allapotban a jog nem egyértelmli, nem rogzitett, igy vita esetén, kdzhatalom
hidnyaban ez a természeti allapot barmikor hadiallapotta valhat, hiszen a természeti torvény
értelmezésekor az embereket a sajat érdekeik szem elott tartdsa motivalja. Az emberek, hogy
ezt a helyzetet elkeriiljék tarsadalmi szerzodést kotnek egymaéssal, azaz lemondanak
szabadsaguk egy részérdl és a torvények altal engedik magukat kormanyozni. A szerz8dés célja
az ¢letnek, szabadsagnak és a tulajdonnak a természeti allapot viszonyaindl hatékonyabb
védelme. A kozhatalom megbizésos jelleggel jon 1étre és korlatok koz¢ van szoritva. Bizonyos
jogokrol az emberek nem mondanak le és nem lehet ket onkényesen kdzhatalom ald vonni. Az
allamhatalom nem rendelkezhet Onkényesen az emberek életével, tulajdondval és nem
korlatozhatja 6nkényesen szabadsagukat.

Mindezek utan ugy tlnik, hogy a klasszikus liberalis tedridk Onmagukban csak
minimalis filoz6fiai tdimogatast nyujtanak a biintetés-végrehajtasi intézetek magankézbe adasa
szamara, hiszen Lock és Hobbes szerint a kényszerité hatalom végsd soron az allamé. A
liberdlis teodria fejlddését azonban érdemes tovabbkovetni, hiszen a szdzadok sordn sokat
valtozott. Igy ismét kérdésként vethetd fel, hogy talalunk-e olyan szerzét, akinél alatamasztast
nyer a biintetés-végrehajtas maganszférara ruhazasa.

Mill (1859/1985) szerint az individuum jogai nem természetesek ¢és nem
elidegenithetetlenek, inkabb csak relativ empirikus hasznalat termékei. Mill véleménye szerint,
jogokat kellene biztositani, amelyek a lehetd legnagyobb boldogsagot biztositjak, a lehetd
legtobb ember szamara. Mill kifejti, hogy az emberek kedviik szerint cselekedhetnek addig,
amig masoknak nem artanak. Ha ez az elv sériil az dllam fenntartja jogat, hogy a jogsértot
megbiintesse. Mill is megvizsgalja a kényszer alkalmazasanak lehetdségeit az allami és nem
allami szerepl0k vonatkozéasaban, és arra a megallapitasra jut, hogy csak az allam szdméara
megengedett a kényszer alkalmazasanak lehetdsége. A fentiek ismeretében ismét
elmondhatjuk, hogy ez az éllitds is ellentétben all a biintetés-végrehajtasi intézetek
maganigazgatasat partolok érveivel.

Rawls (1971) véleménye szerint az utilitarizmus irdnyzat tul nagy hangsulyt helyez a
kollektivara és emiatt az egyén hattérbe szorul, ami nem liberalis. Rawls altal atgondolt
koncepciora az egyenldségre torekvd liberalizmus elnevezést alkalmazzak. Nozick (1974)
minimalis allam libertarianizmus elméletének is alapjaul szolgél a haszonelviiséget biralo és a
jogokkal, egyénekkel foglalkoz6 értekezés. Rawls a liberalizmus alternativ alapjaként j €letre
keltette a tarsadalmi szerzddés tanat €s igyekezett a kanti hagyoméanyokbol meriteni. Az egyén
kifejti nézeteit az 6t megilletd jogokrol, az dllami hataskorrdl, ugy, hogy egyben itéletet is mond
a szabdlyozasra hivatott politikai alternativakrol. Mindezt gy teszi, hogy nincs tudatdban a
hataskoreivel és az egyénnel valo megfelelo banasmoddal kapcsolatban. A raciondlis €s
onérdeki individuum csak akkor tartja legitimnek e jogok iranti igényt, ha nem csupéan tobbség
érdekében, hanem minden egyes ember érdekében jonnek 1étre.

Rawls nézetei szerint emberi megallapodds eredményeként keletkeznek az egyént
megilletd jogok, a kormanyzat hatalma és az allam biintetd hatalma. Rawls leszdgezi, hogy egy
liberalis tarsadalomban a kényszeritd hatalom csak az allam kezében lehet, hiszen a racionalis
egyének inkabb valasztjak a természetes allapotot, ahol 6nmagukat kell megvédeni, mintsem,
hogy teret engedjenek egy olyan politikai rendszernek, amely tdmogatja a magankézben levo
blintetés-végrehajtast (1971, p. 241). Emellett Rawls szerint az 4llam fenntartja magéanak azt a



jogot, hogy a hatalmat atruhazhassa a hatalom alacsonyabb szintii teriileteire, ha a tarsdalom
érdekei is ugy kivanjak.

A maganigazgatast tamogato, alatamaszt6 érvek részben a klasszikus liberalis tedridkat
hivjak segitségiil. Errdl azonban altalanossagban megéallapithatd, hogy a liberalizmus
félreértelmezésével allunk szemben. Megfigyelheté ugyan, hogy Hobbes, Lock, Mill, Rawls a
természetes allapotban és a tarsadalmi szerzédés allapotaban €16 emberek jogait tekintve
kiilonbozo nézeteket vallanak, de abban egyetértettek, hogy a kényszerité hatalom nem valhat
el az allamtol. Ugy tiinik, hogy a biintetés-végrehajtasi intézetek privatizaciojat igenlok
atsiklottak a jogok és a hatalom kiilonbségtétele felett — amely végig jelen van a liberalis
elméletekben — ¢és feltételezik, hogy a liberdlis tedria nem vezet el oda, hogy a természetes
jogokat és az allam biintetd hatalmat alapvetéen kiilonb6zé modon kell levezetni. A fentiek
iISmeretében mar csak az a feladat harul rank, hogy megvizsgaljuk, vajon a libertarianizmus lat-
e lehetdséget arra, hogy a biintetés-végrehajtas joga részben a maganszféra kezébe juthasson.

Nozick libertarianizmusa és a kényszerit6 hatalom

A biintetés-végrehajtasi intézetek magankézbe adasanak hivei Robert Nozick miiveibe
is belenéztek, hogy etikailag is megalapozhassdk a biintetés-végrehajtasi intézetek
privatizaciojat. Nozick elképzelése azonban a kényszeritd hatalmat az allam kezébe helyezi.
Valojaban Nozickndl a biintetd hatalom feletti rendelkezés jelenti az allam egyetlen erkdlcsileg
jogszert tevékenységét. Nozick definicidja szerint az allam szinte minden mas ténykedésbol ki
van rekesztve.

Fontos szdmunkra, hogy Nozick kiilonbséget tesz ultraminimalis és minimalis allam
fogalom kozott. Az ultraminimalis dllam a természetes allapotbol nd ki, ahol azok az emberek
akik egy kozosségnek nem tagjai nem kapnak védelmet mas egyénekkel szemben. Ez a
kijelentés némileg alatamasztja a privatizacié melletti érvelést. Az ultraminimalis allam
azonban egy allam el6tti allapotnak felel meg, ahol a magan jellegli védelmi tarsuldsok csak
egy bizonyos teriilet felett uralkodnak. A minimalis dllam az ultraminimalis allambdl fog
kindni. Ezen atalakitas soran kizarolagosan a minimalis allam kezébe kertil a biinteté hatalom
és a redisztributiv védelem. Ez a kovetkeztetési lancolat az allam kényszeritd hatalmi
monopoliumanak a levezetése, ami mogott a minimalis allam “lathatatlan kéz” elmélete
huzédik meg. Az allam kizarolagos hatalma a redisztributiv védelem felett a hatalom olyan
korét jelzi, amelyet egyetlen egyén sem birtokol. Mindezek utan ugy tlinik, hogy a biintetés-
végrehajtasi intézetek privatizacigjanak tdmogatdi rosszul épitették ki a kapcsolatot az
ultraminimalis / minimalis allam és az allami kényszer monopdliuma kozott. A biintetés-
végrehajtasi intézetek magankézbe adasanak hivei Nozick gondolatmenetének mas elemeit is
félreértik. Logan (1990) példaul azt 4llitja, hogy a biintetéshez valo jog a természeti allapotban
az egyéné. Ezen 4llitas azonban két ponton is hibas.

Eldszor is 0sszemossa a felfogéasbeli kiillonbséget jogok €s hatalom kozott. Mindemellett
Nozickndl még jobban korlatozza az egyének jogait: szerinte az egyénnek az élethez, a
szabadsaghoz és a tulajdonhoz van csak joga. Minden mas igény egy kiilon hatalom alé tartozik
¢és mas teriiletre iranyul, ami kiilon folyamodas eredménye. A privatizacié melletti érvelésnek,
hogy konzisztens legyen Lock és Nozick nézeteivel, el kell ismernie a kiilonbséget a két
fogalmilag ellentétes konstrukcid kozott.

A masik probléma Logan allitasaval az, hogy nem ismeri fel, hogy a természetes allapotban €16
egyéneknek nincs joguk arra, hogy bantsdk egymast. (Nozick, 1974, p. 126; Wolff, 1991, pp.
33-34) Az egyén joga csak az onvédelemre vonatkozik, és nem tartalmazza a biintetéjog biintetd
elemeinek alkalmazasat. Mivel a jogokat ugyanolyan folyamatban alkotjdk, mint Rawls
érvelési folyamata, a raciondlis egyének kezdettdl fogva korladtozva lennének azaltal, hogy



cselekedeteik mas érdekét és szabadsagat nem sérthetik. Igy az dllam megalakulasat kovetden
az egyénnek nincs joga kényszer alkalmazasara biintetés céljabol, ez szigoruan csak az allam
lehetdsége. Ez tovabbi bizonyitékot jelent arra, hogy az allam Nozicknal rendelkezik akkora
hatalommal, amekkoraval egyetlen individuum sem. Ez az dllam ugyan egy minimal allam, de
birtokolja a kényszeritd hatalmat.

Osszefoglalasképpen elmondhatd, hogy a privatizaciot szorgalmazok kore
félreértelmezi a liberdlis tedridkat, és nem veszi figyelembe a jogok és a hatalom kozotti
kiilonbségtételt. Emellett a libertarianizmus minimal, ultraminimal felfogasara vald
tamaszkodas is némi kivannivalot hagy maga utan. A fenti értekezésbol kitlinik, hogy a liberalis
teoria azt diktalja, hogy a kényszeritd hatalom hagyomanyos felfogasat fogadjuk el, amelyet
mar Weber is felvazolt: azaz a biintetd hatalom az allamtol elvalaszthatatlan. Ezek ismeretében
a kérdés a kovetkez6: mi lesz az elfogadhatdé mértékli magan beavatkozas hatéra a biintetés-
végrehajtas terliletén, a nyugati liberalis filoz6fiai vezérfonal ismeretében? Ha megtiltjuk a
kényszeritd hatalom atruhdzasat a maganszektorra, akkor a liberalis és libertarianizmus eszméje
mit tud mondani a privatizdcido mas formair6l a bilintetés-végrehajtasi kornyezetben?

Az USA-ban a biintetés-végrehajtas privatizacidja olyan formaban létezik, hogy a

maganszféra tevékenységét bevonjadk az egyes szolgéltatidsok biztositdsdba. Eszerint a
privatizacio részleges formai nem jarnak egyiitt az elitéltek feletti tényleges kényszer
alkalmazaséaval. A liberalizmus teoridival 0sszeegyeztethetOk a magan szektor altal nyujtott
olyan szolgaltatasok, mint az étkeztetés, orvosi ellatds, bérleti szerz6dés kotése, 1j intézetek
¢épitése. Ezek nem igényelnek kényszeritd erdt, és nem is tartalmaznak ilyeneket. Masfeldl a
liberalis elmélettel 6sszeegyeztethetetlen, hogy maganszemélyzetet alkalmazunk azon pozicidok
betoltésére, ahol kényszeritd erdt is lehet gyakorolni.
Az a gyakorlat — specifikus technika, amely itt kérvonalazodott azt sugallja, hogy a liberalis
filozofiai megkozelités abban nyujthat segitséget a biintetés-végrehajtasi intézetek
privatizacioja soran, hogy eldontsiik, mely program tartalmaz kényszerité hatalom gyakorlasra
lehetdséget €s melyik nem.

Zard megjegyzések

A privatizacidé bizonyos formai ugyan elterjedtek az amerikai biintetés-végrehajtasi
kornyezetben, de a legnagyobb vitdit a maganmikodtetésli blintetés-végrehajtasi intézetek
kavarjak. Sok vitas kérdés all empirikus vizsgalat alatt, amit tisztdzniuk kell a privatizacid
hiveinek és ellenzdinek. Filozofiai megkozelitésben azonban a tdimogatoknak el kell ismernitik,
hogy az az elméleti alap, amelyen a biintetés-végrehajtasi intézetek privatizacidja nyugszik,
nem megfeleld. A fent felidézett érvelés azt tdmasztja ala, hogy a biintetés-végrehajtasi
intézetek magankézbe adasa egy lényeges etikai dilemma elé allit minket, amikor a liberalis
demokratikus hagyomany 0sszefiiggésébe kertil.

Harding (1997) azonban alapos csapast mért a kiilonboz6 filozofiai kisérletekre, mivel
szerinte “az ilyen 1d6toltések szemet hunynak a f6ldon 1étezd valosag felett ... és nem viszik
semmilyen hasznos irdnyba a vitat.” Harding allaspontja ellenére a liberalis és libertarianista
elvek megvizsgaldsa utan lehetne még olyan filozofiai hagyomanyokat keresni, amelyek jobban
szolgaljdk a Dbiintetés-végrehajtasi intézetek privatizaciojat tamogatok allaspontjat.
Elképzelhetd, hogy az anarchizmus, nihilizmus és fasizmus valtozatainak vizsgalata felfedne
olyan elméleti vonatkozasokat, amelyek biztositandk azt az eszmei tdmogatottsdgot, amelyre a
liberalis allaspontok nem képesek. Mindazonaltal nehéz feladat lenne a biintetés-végrehajtasi
politika megalkotéit meggydzni arrdl, hogy ezen alternativ filozofiai hagyomanyok
barmelyikének kellene elméleti irdnyito, vezetd szerephez jutnia.
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Imre Matyas

Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts

1. Das grofie Werk; Ziele und Hintergrund

Es ist einige Jahre her, dass das Europdische Parlament einen Beschluss verabschiedet
hat, in dem die Europdische Kommission zu der Ausarbeitung eines neuen Europdischen
Zivilgesetzbuches aufgefordert wurde. Die Kommission hat jedoch keine grofie
Begeisterung fiir diese Konzeption gezeigt. Es ist aber sicher, dass der Plan des Européischen
Zivilgesetzbuches eine der herausfordernsten Ideen der europdischen Rechtsgeschichte zu
sein scheint. Obwohl von manchen Fachleuten immer noch bestritten, sollte keine Zweifel
daran bestehen, dass ein sehr groer Anspruch auf ein vereinheitlichtes Vertragsrecht fiir
Europa stattfindet. Der Weg dies zu erreichen, ist aber noch nicht ganz klar. *

Die priméren Ziele der Grundregeln liegen in der Vorbereitung einer systematischen
Harmonisierung des Vertragsrechts in den EG-Mitgliedsstaaten.? Mit den Grundregeln des
Europdischen Vertragsrechts (Grundregeln) als Grundlage, wire eine umfassende
Rechtsangleichung innerhalb Europas in effektiverer Weise mdglich, als es bisher durch die
erlassenen Richtlinien geschehen ist. Sie erfassten ja immer nur einzelne Details bestimmter
Rechtsgebiete, vor allem den Verbraucherschutz.

Eng mit diesem Ziel ist die Funktion der Grundregeln als Basis fiir eine einheitliche
Kodifikation des Vertragsrechts in Europa® verbunden, die das Europdische Parlament schon
bereits zweimal gefordert hat. Allerdings gehen die Meinungen der Kommissionsmitglieder
in diesem Punkt auseinander. Einige haben ein rein akademisches Interesse an den
Grundregeln, wie z.B. Prof. Zimmermann aus Regensburg, wihrend hingegen andere, wie
Prof. Lando, in den Grundregeln eine echte Vorstufe fiir ein “Européisches Zivilgesetzbuch*

sehen.

1 K6tz: How to achieve...Universitétsverlag Freiburg, Schweiz, 1999, S. 9
2 Lando, RabelsZ 56 (1992), 261, 265
% Lando, RabelsZ 56 (1992), S. 261, 266



Dementsprechend sind zwei grole Richtungen zu unterschieden. Die eine durch
Kodifikation verwirklichende und die andere durch langsame, fast natiirliche Entwicklung
stattfindende Vereinheitlichung.*

Die erste betont, dass das einheitliche Vertragsrecht durch Kodifikation am schnellsten und
einfachsten erreichbar sei. Diese Tendenz wird von vielen Professoren und anderen
Wissenschaftlern unterstiitzt. Sie sagen, dass die Gesetzgeber, in unserem Fall die
entsprechenden Organe der Europdischen Union, relativ schnell und begriindet einen solchen
Kodex erschaffen konnen. Uber die Geschwindigkeit muss man nicht viel sprechen, es reicht,
einen Blick auf die Arbeit der Lando-Kommission zu werfen. Sie arbeiten sehr préizise und
professionell, aber es dauerte eine lange Weile, bis nur die ersten zwei Teile der Grundregeln
ausgearbeitet worden waren. Trotz aller Schwierigkeiten, scheint diese Methode
vielversprechend und erfolgsreich zu sein. Dieser Weg sichert auch die weite Verbreitung
der neuen Studien. Es ist ndmlich viel einfacher ein neues Gesetzbuch an den Universititen
zu unterrichten. Auch eine erwidhnenswerte Tatsache, dass sich die neue Generationen der
Juristen mit dem brandneuen Material in kiirzerer Zeit vertraut machen konnen.

VVon dem anderen Lager ist die Situation ganz anders beurteilt. Sie dringen darauf, dass das
Recht nur einfach wachsen zu lassen, und nicht von oben in das sich seit ldngerer Zeit
entwickelnde nationale Recht einzugreifen ist. Die nationalen Rechte gehdren zu der
Erbschaft der einzelnen Linder. Daher muss man sehr vorsichtig sein. Die uniiberlegte
Vereinheitlichung kann gefahrlich sein. Welcher Richter oder Staatbeamter wird mit 45 oder
55 Jahren wieder an der Universitét studieren, um sich das neue Recht anzueignen? Das
Recht sollte nicht kiinstlich gedndert werden, es hat Seele, und sie wire durch diesen Prozess
schwer verletzt.

Zu der, von den Gerichten verwirklichende Vereinheitlichung sagen jedoch auch sie ja. Es
sei gar kein Problem, dass diese Entwicklung auch Jahrhunderte dauern kann, die
Wissenschaftler und auch die Wissenschaft haben Zeit. Gilt es ebenso fiir die Gesellschaft?
Das wichtigste ist, dass das Recht, das bisherige Recht, weiterleben muss. Wenn die Gerichte
der Meinung sind, dass auf dem Wege vereinheitlichender Urteile eine gewisse
Rechtsharmonisierung erforderlich wire, dann werden sie das machen. Wenn nicht, dann
nicht — wird von den Wissenschaftlern gemeint.

Nach Ansicht von anderen, zum Beispiel Dieter Martiny®, kann im Ansatz zwischen drei

Denkschulen oder Richtungen unterschieden werden. An erster Stelle zu nennen ist eine

4 Lando: Optional or Mandatory Europeanization of Contract Law ERPL S. 59-60
% Martiny — Auf dem Weg zu einem Europiischen Zivilgesetzbuch 1999 S. 7-9



“abwartende® oder “ablehnende Haltung, zweitens ein “evolutiondr-wissenschaftlicher*
und schlieBlich ein “legislatorischer* bzw. “kodifikatorischer* Ansatz .

Der an erster Stelle erwdhnte Ansatz, der als “ablehnend-abwartend bezeichnet werden
konnte, hilt die Entwicklung eines einheitlichen Zivilrechtes und eines europdischen
Zivilgesetzbuches fiir zu komplex und {tibereilt, auch aber wirtschaftlich fiir nicht ganz
notwendig, wenn nicht aber fiir unmittelbar schidlich.® Auch wie oben schon erwihnt
worden ist, sind die Vertreter dieses Ansatzes um die kulturelle Vielfalt Europas besorgt.
Eine Vereinheitlichung scheint den Europa-Skeptikern zu teuer, zu frith und zu ungemiitlich
zu sein. Auflerdem gibt es auch einen Zusammenhang mit den wirtschaftspolitischen
Verldufen der Welt und Europas. Den wirtschaftlichen Wettbewerb durch die Ausnutzung
nationaler Rechtsunterschiede stimulieren zu wollen scheint lediglich auf Randgebieten
hinnehmbar zu sein. Diese Gruppen haben auch Furcht vor Veranderungen. Sekundéres kann
auch die Nostalgie eines Festhaltens an den bestehenden Verhiltnissen nicht rechtfertigen.
Eins ist aber klar: der bisherige unbefriedigende Zustand ruft nach weiteren Aktionen.

Die Mitglieder der anderen, “evolutionir-wissenschaftlichen® Richtung stimmen zu, dass
etwas im Bereich des Vertragrechtes passieren soll, aber die Art und Weise ist ganz
unterschiedlich von dem dritten, “kodifikatorisch-legislatorischen* Ansatz.

Der evolutiondr-wissenschaftliche Ansatz geht davon aus, dass die Europiisierung, die
Ausbildung und die Rechtswissenschaft Vorrang vor gesetzgeberischen Maflnahmen haben
miissen. Sie fordern also keine von oben dekretierte Vereinheitlichung, sondern eine von
unten, langsam wachsende Entwicklung. Sie haben die Meinung, dass zuerst die Basis
geschaffen werden solle. Die Vertreter dieser Richtung halten es fiir wesentlich, eine
gemeine, europdisch orientierte juristische Ausbildung zustande zu bringen. Ein Instrument
dieser Bestrebung konnte das Lehrbuch von Professor K6tz und Flessner tiber Européisches
Vertragsrecht sein. (Selbst K6tz ruft in der Einleitung seines Buches’ die Wichtigkeit eines
europiischen Lehrbuches an:®

“Es ist doch sehr wichtig, auch wenn die verschiedensten Argumenten lieber fiir den

“kodifikatorisch-legislatorischen Ansatz sprechen, eine umfassende europdische

® Fiir diese Richtung mehr Rittner: Das Projekt eines Europdischen Privatrechtsgesetzbuches und die
wirtschaftliche Praxis, DB, 1996, S. 25

" Ko6tz: Europdisches Vertragsrecht I, S. VI-VII

8« Deshalb ist dieses Buch in erster Linie fiir Studenten geschrieben. Es soll iiberall dort in Europa als
Lehrmaterial benutzt werden, wo es darum geht, das Vertragsrecht vor dem Hintergrund der juristischen
Prinzipien und Institutionen zu présentieren, die den européischen Rechtsordnungen gemeinsam sind.* Kotz:
Européisches Vertragsrecht I. 1997 S. VII



Bildungsstruktur zu erschaffen, in der die neue juristische Generation Europas sich mit dem
gemeinen Rechtsmaterial bekannt macht.*

Eine dhnliche Entwicklung wie in der Ausbildung sollte es auch in der Forschung geben. Das
bedeutet, dass auf dem Vorbild des Unterrichtes auch solche gemeine Forschungsprojekte
vermutet werden sollten, die die Entwicklung des gemeinsamen européischen Privatrechtes
fordern konnte. (ein gutes Beispiel dazu die schon erwidhnte gemeine Forschungsprojekte
und Kommissionen)).

Der “kodifikatorische-legislatorische® Ansatz, zu dessen Vorkdmpfern auch Ole Lando
gehort,® verlangt daher — unterschiedlich dringend vorgetragen, weitere MaBnahmen in
Richtung eines europédischen Privatrechts. Obwohl die hohe Zeit der nationalen
Kodifikationen, mit der naturrechtlichen und aufklérerischen Tradition sicherlich vorbeli ist,
kann man ganz neue Beispiele fiir vielversprechende Kodifikationsversuche zitieren (siche
hier Holland). Aber schnelle, technische, gesellschaftliche und grenziiberschreitende
Entwicklungen lassen manches Kodifikationsergebnis von Anfang an als fragwiirdig
erscheinen.’® In der europiischen Rechtsgeschichte konnen doch viele erfolgsreiche
Kodifikationsbestrebungen beobachtet werden. Erstens sollte das Europdischen
Gerichtsstands- und Vollstreckungs-iibereinkommen von 1968 (EuGVU) erwiihnt werden,
das einzig in seiner Art war. Diesen Ubereinkommen folgte das FEuropiische
Ubereinkommen iiber das auf Schuldvertrige anzuwendende Recht von 1980 (Rémische
Konvention). Die Vertreter der dritten, “kodifikatorischen-legislatorischen® Richtung
meinen, dass ein gemeinsames europaisches Zivilgesetzbuch erforderlich wire, nicht nur aus
wirtschaftlichen Griinden, aber auch, weil die Europédische Gemeinschaft von Anfang an

auch als Rechtsgemeinschaft konzipiert worden ist.

2. Der tiefere Sinn der Grundregeln

Wie in dieser Arbeit schon mehrmals erwdhnt wurde, sind die Grundprinzipien des
Européischen Vertragrechtes der heutzutage interessanteste und vielversprechendste Erfolg
der Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen. Im Jahre 1995 ist Teil | der Grundprinzipien
erschienen, die von der von Mitgliedern aus allen Mitgliedstaaten der Européischen Union

bestehenden Kommission ausgearbeitet worden sind. Spiritus Rector und Vorsitzender von

® Lando: Optional or Mandatory Europenisation of Contract Law — . 59-60
10 Martiny — Auf dem Weg zu einem Europdischen Zivilgesetzbuch S. 8



Anfang an war und ist der dinische Professor Ole Lando, deshalb wird die Kommission
hiufig als Lando-Kommission bezeichnet.!

Die Grundregeln sind in der wissenschaftlichen Diskussion auf grofle Resonanz gestoflen
und haben der Diskussion iiber eine europdische Rechtsvereinheitlichung starke Impulse
gegeben.!?

Zusétzlich sollen sie den nationalen Gesetzgebern als Vorbild und Anregung dienen, in ithrem
jeweiligen Land eine Reform bzw. eine Neuformulierung des Vertragsrechts durchzufiihren.
Dabei wird vorwiegend an ehemalige sozialistische Staaten in Mittel- und Osteuropa gedacht,
die ihre Rechtsordnungen den Anforderungen der Marktwirtschaft anpassen wollen®,

Die gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien nicht beriicksichtigend, ist die Tatigkeit der
Lando-Kommission die élteste in dem Rechtsvereinheitlichungsprozess. Sie hat 1980
begonnen. Am Anfang haben der {iberwiegende Teil der Mitglieder vorgehabt,
Grundprinzipien beziiglich der grenziiberschreitenden Rechtsverhiltnisse zu schaffen. Das
Ziel war solche Regelung zu setzen, die von Schiedsrichtern dann angewendet werden
konnen, wenn keine Rechte von den Parteien fiir ihren Vertag gewéhlt worden sind (zB. die
Parteien haben ihren Vertrag der lex Mercatoria oder der international anerkannten
Grundregeln untergeordnet), oder die Parteien selbst haben ein Recht ausgewéhlt, ihren
Vertrag zu regeln. Gemil zahlreichern Rechtssysteme ist es fiir die Parteien mdglich, ein
Schiedsrichterverfahren auszuwéhlen und ein anderes, als das innere Recht fiir den Vertrag
anwendbar, geltend zu machen. Selbst wenn das nationale Recht es nicht ermdglicht, wird
es im Allgemeinen genehmigt, die Grundregeln des Européischen Vertragrechtes auf den
Vertrag anzuwenden. In den meisten Féllen hat es die gleiche Wirkung, obwohl es in der
bedingungslosen Geltung der Normen Unterschiede geben kann.4

Selbst wenn die Grundregeln sich ausschlieBlich auf die grenziiberschreitenden Vertrige
bezogen wiirden, hat die Lando-Kommission erkannt, dass die Grundregeln nicht geeignet
gewesen sind. Als die Ausarbeitung des zweiten Teiles der Grundregeln (die im Jahr 2000
verdffentlicht worden ist) angefangen hat, hat die Kommission es versucht, eine solche

spezialisierte Arbeitsgruppe zu errichten, die sich ausschlieBlich mit einigen speziellen

1 Diese Benennung, obwohl populir ist, gar nicht offiziell. Trotzdem nennen fast alle die Kommission so, nach
ihrem Vorsitzenden, dem Professor der Copenhagen Business School. Der offizielle Name der Kommission
lautet: Commission on European Contract Law(CECL) fiir weitere Informationen siehe die Internetseite der
Lando-Kommission: http://www.ufsia.ac.be/~estorme/CECL.html

12 Zimmermann ZeuP, 3/2000, S. 391

13 _ando: Principles of European Contract Law —261, 266

14 Beale: Beale: The Development of European Contract Law: Towards a European Civil Code - Conference on
Hungarian Civil Law in the Mainstream of the Development of European Law, University of Miskolc
Conference presentation S. 3



Vertrdgen beschiftigt. (z.B. Bauvertrdge, Vertrdgen hinsichtlich Kreditinstituten und
Finanzierungsdienstleistungen). Die Kommission hat die Meinung gehabt, fiir die Arbeit
dieser Sondergruppe auch finanzielle Unterstiitzung finden zu konnen, aber diese Vermutung
hat sich als falsch erwiesen, so dass diese Form der Arbeit schnell beendet wurde. Es ist auch
von der Kommission entdeckt worden, dass sowie der Vertrag kein abstraktes Phidnomen sei,
sondern immer in irgendwelchem genannten Form verkorpert werde, ebenso die Regulierung
der Vertrdge nicht in ein rechtliches Vakuum gesetzt werden kann. In zahlreichen Fillen
bilden die vertragrechtlichen Regelungen nur einen Teil der Gleichung.® Andere
Vorschriften, wie beispielsweise die Normen beziiglich der auBerhalb des Vertrags
entstenenden Schaden spielen auch eine wichtige Rolle im Leben des vertraglichen
Rechtsverhiltnisses und in der Losung irgendeiner, aus diesem Verhiltnis stammenden
Auseinandersetzung, zum Beispiel bei einem Bauvertrag. Der Bauunternehmer, welcher in
einem anderen Land arbeiten mochte, wird nicht nur auf die Vorschriften des Vertragrechtes
neugierig sein, sondern auch darauf, von welchen Regelungen er auf der Baustelle gegen
Dritte betroffen wird, die wihrend der Bautitigkeit zufélligerweise entstehende Schaden
erleiden. Weiterhin wird sich der Bauunternehmer auch fiir solchen Vorschriften
interessieren, die mit seiner unausgesetzten Verantwortung in Verbindung stehen, besonders
wenn sich das Eigentumsrecht der Baulichkeit verdndert. In manchen Rechtssystemen
handelte es sich um vertragrechtliche Fragen, aber in anderen, wie zum Beispiel in dem
englischen Recht, wird der Problemkreis in dem Bereich fiir Tatbestdnde der auller Vertrag
entstehenden Schaden behandelt.!® In diesen Fillen existiert das Problem, dass sich die
Grundregeln des Europdischen Vertragrechtes ausschlieBlich auf die allgemeinen Regeln der
Vertrdge beziehen.

Das bedeutet jedoch nicht, dass die Grundregeln keinen Wert haben! Ganz im Gegenteil: sie
konnen doch sehr niitzlich sein. Erstens, die einzelnen spezialisierten Vertrage beziiglichen
Regeln werden meistens von den Vertrdgen selbst erfasst. Diese Losung kann doch eine
besonders auf Common Law kennzeichnende Anndherung sein, doch fiir eine Reihe von
Vertragstypen haben die Englénder keine spezielle Rechtsmaterialen entweder in Form von
Rechtsvorschriften oder Gerichtsentscheidungen (Case Law). Statt diesen Rechtsmaterialen
sind die Vertrige selbst sehr detailliert, die sehr oft in Form allgemeiner
Geschéftsbedingungen (AGB) erscheinen, um auf diese Weise die Vorschriften des

fehlenden Biirgerlichen Gesetzbuches zu ersetzen.

15 Beale: Conference presentation S. 3
16 Beale: Conference presentation S. 4



Zweitens, die ausgearbeiteten Grundregeln konnen hervorragend den Rahmen des
Gemeinschaftsrechts sichern. Das heutzutage geltende Rechtsmaterial wird heftig wegen
seiner schwachen Qualitdt — man muss zugeben: begriindet - Kritisiert. Es ist schwierig zu
verstehen, kaum fassbar und benutzt die verschiedenen Definitionen nicht konsequent. Zum
Beispiel dndert sich die Definition des Verbrauchers oft unter den einzelnen Richtlinien. Das
ist aber nicht den Juristen nachzutragen! Dieses Ergebnis kommt daher, dass die Richtlinien
nach schweren politischen Auseinandersetzungen zustande kommen. Das Problem wird aber
noch von der Tatsache vertieft, dass Europa liber kein gemeinsames Rechtsdefinitionssystem
verfiigt, woran diese Richtlinien aufgebaut werden konnten. Die Grundregeln des
Européischen Privatrechtes konnen der Entwicklung dieses Definitionssystems als
niitzliches Modell dienen.

AuBlerdem, wie in dieser Arbeit schon mehrmals erwdhnt worden ist, ist das Grundziel, den
Preis der zwischenstaatlichen Geschiftsverbindungen dramatisch zu reduzieren und einen
gemeinsamen Markt auszubauen. Dazu wird aber eine auf viel breiterem Grund liegenden
Rechtsharmonisaton gebraucht. In  Wirklichkeit sind solche Rechtsvorschriften zu
harmonisieren, die auf die vertraglichen Rechtsverhéltnisse unmittelbare Wirkung haben.
Manche Leute sagen nur einfach: es wird wirklich ein Europidisches Zivilgesetzbuch
gebraucht! Manche sind — wie oben schon detailliert erdrtert worden ist — weniger ambitids,
fiir sie reicht es nur die Harmonisation zu férdern. Der Mal3stab der Rechtsharmonisation,
die manche Leute wollen, zwischen der totalen Vereinheitlichung und der durch einzelne
Schritte, graduell zustande kommenden Anndherung gibt es einen sehr groBBen Unterschied.
Das konnte auch das Ergebnis der verschiedenen, kollidierenden mit der vollen politischen
Vereinheitlichung Europas zusammenhingenden Ansichten sein. Aus historischem
Gesichtspunkt ist es ganz klar: die Kodexe sind im Allgemeinen die Produkte der politischen
Vorstellungen, und leider fiir viele Leute scheint diese Behauptung auch noch heute wahr
zu sein. Das erleichtert aber die Vereinheitlichungsbestrebungen gar nicht.

Und jetzt, vor der vertiefenden Bekanntgabe der Regelungen der Grundregeln des
Européischen Vertragrechtes sollten ein paar Worter tiber die Schaffung des Europdischen
Zivilgesetzbuches niitzlich sein.

Es ist weitbekannt, dass die Arbeit an einem Europdischen Zivilgesetzbuch schon
angefangen hat. Das Projekt hat es sich zur Aufgabe gemacht, den Stand der jeweiligen

Rechtsgebiete in den Mitgliedstaaten der Européischen Union zu erfassen und durch einen



Vergleich dieser Regelungen die Grundlage fiir eine spétere Harmonisierung dieser
Rechtsgebiete zu legen.’
An der Universitdt von Osnabriick unter Leitung von Professor Christian von Bar ist eine
Forschungsgruppe zustande gekommen, welche als Projekt die sehr grof3e Herausforderung
des Europdischen Zivilrechtes hat. Es sind von Professor von Bar verschiedene
Arbeitsgruppen geschaffen worden. Alle Arbeitsgruppen haben einen Leiter, meistens in
Person cines rangélterten Professors, unter dessen Leitung eine Reihe von Forschern, im
Allgemeinen jungen Juristen, Doktoranden, die parallel mit dem Fortschritt des Projekts ihre
Dissertation schreiben. Jene Gruppen beschiftigen sich mit einem gewissen Thema der
Rechtsvereinheitlichung. Deren Arbeit wird von den, aus vielen verschiedenen Landern
stammenden Dozenten und Wissenschaftlern, vereinigten Beratendem Rat von Professoren
unterstiitzt. Die ausgearbeiteten Entwiirfe werden zu einem koordinierendem Rat
weiterbefordert, in der alle Mitgliedstaaten vertretet sind, in dem auch Plitze fiir Beobachter
aus den Mittel-Osteuropéischen Staaten (MES) gesichert werden. Der Ungarische Vertreter
in diesem Projekt ist Professor Lajos Vékas. Das Projekt als Ganzes wird von einer
Lenkungskommission geleitet, deren Vorsitzender Professor von Bar ist.
Die folgenden Gruppen entfalten ihre Tatigkeiten derzeit:

e Die Verantwortung filir auBBervertragliche Schuldverhiltnissen (von Bar, Osnabriick)

e Ungerechtfertigte Bereicherung und Negotiorum Gestio (von Bar, Osnabriick)

e Warenverkauf (Hondius, Utrecht)

¢ Dienstleistungen (Barendrecht, Tiibingen)

e Franchise und Mandatsvertrag (Hesselink, Amsterdam)

e Auf Namen Lauteten Wertpapieren und iiber Mobilien Bestimmungsrecht sichernde

Wertpapieren (Drobnig, Hamburg)
e Ubertragung des Rechtstitels iiber Mobilien (Reiner, Salzburg)
e Versicherungsvertragsrecht (Basedow, Hamburg'®)

e Finanzielle Dienstleistungen (Prum, Luxemburg, und Aynés, Paris)®°

" Eine umfassende Erdrterung und ein ausfiihrlicher Fundstellennachweis des Zivilrechtes in Europa findet sich
in: Hartkamp, Hesselink, Hondius, Joustra, Perron (Hrsg.) Towards a European Civil Code, 1998

18 Mehr iiber diese Forschung auf der Internetseite des Max-Planck Institutes: http://www.mpipriv-hh-mpg.de

19 Es ist zu erwarten, dass in kurzer Zeit auch andere Gruppen mit der Arbeit beginnen werden, einschlieBlich
einer Gruppe mit dem Sitz in Edinburgh, Schottland, die sich mit dem Treuhandrecht beschéftigen wird. Das
héngt jedoch von der Erwerbung der Unterstiitzungsquellen ab.



Dieses Projekt verfiigt iiber zahlreiche Unterstiitzungsformen, der Hauptspender ist aber der
Deutsche Akademische Forschungsfonds. Die fiir die Forschungsassistenten erforderlichen
Geldsummen werden von den lokalen Arbeitsgruppen bereitgestellt.

Der erste Teil dieser hervorragenden Arbeit, Grundregeln des Européischen Privatrecht ist
1995, der zweite, libergearbeitete Teil ist Anfang 2000, erschienen.

Das Geheimnis der Tatigkeit der Lando-Kommission steckt darin, dass sie parallel in zwei,
auf den ersten Blick verschiedene Richtungen, einerseits einer breiten und anderseits einer
engen Richtung arbeitet. Die breite Perspektive, beschrankt das Projekt der Kommission nur
auf ihre pragmatische Funktionen. Die Tétigkeit der Lando-Kommission bedeutet mehr als
nur eine Antwort auf die praktischen Bediirfnisse des wirtschaftlichen Lebens. Gleichzeitig
hilft dieses Projekt die Fehler solcher “selbstlaufenden® Prozesse zu korrigieren, wie die
Europdisierung des Zivilrechtes und/oder die Internationalisierung des Vertragrechtes. Die
enge Anndherung begrenzt die kritische Funktion der Lando-Kommission, namlich dass es
doch nur ein nichtgesetzgeberisches Projekt der Vereinheitlichung des Vertragsrechtes ist.
Diese Meinung unterscheidet sich sogar von der Selbstdefinition der Kommission, die als
“ein gesetzgeberisches Projekt* lautet.?°

Zur Zeit wird der dritte, und zwar der letzte Teil der Europdischen Vertragrechtlichen
Grundregeln bearbeitet. In Rahmen dieser Tétigkeit werden die allgemeinen Grundsitze des
Schuldrechts, ndmlich die Regelungen hinsichtlich der Wirkungen der Ungiiltigkeit und
Unsittlichkeit, des Zinseszins, des Zustandes, des Erwerbs durch stindigen Genuss
(Ersitzung), der Rechtsiibertragung, der Schuldiibernahme, der Aufrechnung, und der
Schuldner- und Gliubigergemeinschaft gepriift.?!.

Die Arbeit der Lando-Kommission lduft auf dem folgenden Weg: Erstens wird ein Entwurf
(position Paper) von einem Berichterstatter prasentiert. Dann entwirft die gleiche Person
einen mit Begleitschreiben versehenen Text. Diese zwei Entwiirfe laufen durch eine
Entwurf-Gruppe (drafting group), die mit der Vorbereitung und Koordination beauftragt ist.
Die mit dem Begleitschreiben versehenen Texte werden im Allgemeinen dreimal im Plenum
der Arbeitsgruppe besprochen. Wenn der Text endgiiltig fertig gestellt worden ist, werden

die Mitglieder der Kommission gebeten, Landerberichte zu schreiben. Auch gibt es eine

20 Dazu Lando: Principles of European Contract Law: (AmJCompL) 1992, S. 574

21 The effects of illegality, immorality, compound interest, conditions, extinctive prescription of claims,
assignment of claims, assumption of debts, plurality of debtors and creditors, and set off.

Danny Busch und Ewoud Hondius In: Ein neues Vertragsrecht fiir Europa., ZeuP 9. Jahrgang, 2/2001, S. 224



Redaktionsgruppe (editing group), die oft entstehenden sprachlichen Inkonsistenten
aufzuspiiren.??

Die Tatigkeit der Lando-Kommission steht seit Jahren im Fokus der Interesse der
Rechtswissenschaftler und sorgt fiir solche erhebliche Ergebnissen, die Hoffnung fiir ein

vereinheitlichtes Européisches Vertragsrecht gewéhrleisten konnen.

22 Busch/Hondius: Ein neues Vertragsrecht fiir Europa. ZeuP 2/2001, S. 225



Mezei Péter
A birak szerepe a jogrendszerben —
A XX. szazad elso felének jogelméleti gondolkodoi tiikrében

Elészo gyandnt

A Jogelméleti Szemle idei masodik szdmaban jelent meg az elsd irasom A joghézag
kérdése régen és ma cimmelll. Az ebben boncolgatott téma inditott arra, hogy
vizsgalodasom egy masik, kozeli és immaron altaldnosabb teriiletre helyezzem at.
Részben hasonlo irodalom tanulmanyozasa mellett ezlttal arra keresem a valaszt, hogy
a XX. szazad elso felének kontinentalis és angolszasz jogelméletében milyen kép alakult
ki a birak szerepét illetden.

Jelentdségiiknél fogva leginkdbb az “€lharcosnak” szdmitd jogi realizmust és a
szabadjogi iskolat helyezem nagyito ala (bar talan szerencsésebb — mint ahogy a
fejezetcimnél is lathatjuk majd — a szabad jogtalalas elméletérdl beszélni, hisz nem csak
a kozvetlen képviselokrdl lesz itt szo), valamint bemutatom a kevésbé radikalis
érdekkutato jogtudomanyt, egyes szociologiai beallitdédast gondolkodok elképzeléseit,
¢s felvillantok néhany tovabbi nézetet is. Kiilon fejezetben szélok azokrdl, akik mas
jelentdséget tulajdonitottak a jogalkalmazoi tevékenységnek, a jog miikodését mas
alapokra helyezték.

Az eddigiekbdl kovetkezik, hogy ez az elemzés messze nem lehet teljes, meghagyom
ugyanis annak lehetdségét, hogy a modernebb kiilf6ldi, valamint a legfontosabb magyar
gondolkodokat és a tényleges gyakorlatot nagyobb részletességgel és még élesebb
fokusz ald véve kiilon alkalommal vizsgaljam.

Bevezetés

A dolgozat elsd két fejezetében egymastdl elkiilonitve vizsgdlom az eurdpai-
kontinentdlis ¢és az angol-amerikai gondolkodast. Ez egy szempontbol akéar
indokolatlannak is tlinhet, hiszen példdul mind Ehrlich, mind a pragmatista jogelmélet
képviseldi erdsen a szociologia hatdsa alatt 4lltak, valamint a szabadjogi mozgalom ¢€s a
jogi moralizmus is komoly hasonlatossagot mutatott. Ennél a kapcsold elvnél azonban
fontosabbnak tartom azt el6térbe helyezni, hogy milyen komoly eltérés is van az eurdpai
¢s az angolszasz jogrendszerek kozott, €s igy sokkal jobban megérthetd, hogy az egyes
gondolkodok honnan-hova jutottak el.
kettdsség alakult ki: egyrészrdl tovabbra is a birdk voltak azok, akik szokasjogi alapon
torténd itélkezésiikkel a jogot elsOsorban alakitottdk, masrészrdl e “tényt” a korai
gondolkodok tobbségében erdsen tagadtak, de legalabbis ellenezték. Hiven tiikrozi e
dichotémidt a kovetkezd idézet: “Ezt bizonyitja az a szabadsag, amelyet ott a birdnak
mindig is biztositottak, és az a rémiilet, amellyel ez az eszmény az angolszéasz kultarkor



népeit még ma is eltdlti”?. A birak valds szerepének tagadasat legvildgosabban talan
Blackstone rogzitette: a birak “a jog letéteményesei avagy él6 orakulumai”l, Ez a fajta
hozzaallds mind a mai napig fennmaradt, s ez ellen tobbek kozott a jogi realizmus
inditott harcot.

Az eurdpai kontinensen ezzel szemben ott, ahol a romai jog recepcidjara sor keriilt,
szintén egy nagy érdekességet fedezhetiink fel. A recepcid anyagat a kései csaszarkori
forrasok képezték, amelyek megalkotasakor mar messze nem volt bevett a “praetor ius
facere non potest” elv. Ennek ellenére, amikor a kozépkorban megkezdték munkajukat
a hires kommentatorok, az eldbbi elvet felébresztették, és egy, a romai jogtol teljesen
idegen tétel is meghonosodott a jogtudatban. Ez pedig az, hogy “minden dontésnek a
hatélyos jog mar lefektetett szabéalyaibol kell adodnia™[*l. Ennek alapjaul az a feltételezés
szolgalt, hogy a bolcs elddok hagyomanya teljes, minden esetre megvan mar a megfeleld
megoldéas. Mivel azonban tobb szaz év telt el a romai jog 0jjaébresztéséig, a korabban
hasznalhato anyag rendes koriilmények kozott hasznalhatatlannak bizonyult volna a
mindségi valtozasokon keresztiilment tarsadalmakban, mégis alkalmaztak azt — igy
fordult visszajara az egyébként valoban hatalmas jelentdséggel bird folyamat!®l,

Az eddig elhangzottakat oly modon lehet osszegezmni, hogy mig az angolszisz
teriileteken a “tényeket” elfedni ohajtdo vélemények ellen 1éptek fel a birdk szerepét
hangsulyozok, addig a recepcio orszagaiban a ténylegesen hattérbetolt birdi jogalakitast
kivantak visszahozni (elismertetni).

Egy kérdést még 16l kell tenni: honnan kézelitették meg az egyes elméletekben a bird-
alkotta jogot? TOobbségében a jogforrdsi rendszer egyik elemévé tették a jogalkalmazoi
dontéseket (ez jorészt azzal a tendenciaval esik egybe, amelyet a kontinentalis jogi
gondolkodasnal emlitettem), a szabadjogi mozgalom azonban az amerikai szocioldgiai
elméletekhez (Pound law in books and law in action kategoriaparosahoz) hasonloan a
jogi normakban lefektetett és a ténylegesen megvalosulo, az “élo jog”
szembehelyezésével kereste a valaszt, mig a jogi realizmus a jog hatdsai és a biroi
lélektan mentén kozelitette meg a kérdést.

Mindenképpen helytelen lenne kizardlag a birdi dontéseket jogként felfogni, erre
legalabb olyan rosszalldan kell tekinteni, mint arra, hogy csak az a jog, amit a
parlamentben elfogadnak. Ezért alapvetden fontos, hogy a helyén kell kezelni e forrast.
Az eurdpai jogelmélet ezt altalaban a kovetkezoképp tette: a birdk, ha jogot alkotnak,
azt a joghézagok kitoltésekor teszik.

Ha az angolszdszok ennél tobbet mondtak, az annak a kovetkezménye, hogy a
common law rendszerben a biro6i tevékenység mindig is tobb volt, mint a kontinensen.
fgy a f6 megkozelitési ut itt a “valosag” igazolasa és a birdi dontési folyamat jellemzése
volt. Mindez pedig az Amerikai Egyesiilt Allamokban sokkalta erSteljesebben
kibontakoz6 jogszociologia keretében tortént.

A jogszociologia €s a birdi jog kérdéskorének Osszekapcsolodasa alapvetden a
kapitalista valtozasok és a fennallo jogrendszer ellentmondédsa mentén tortént meg, az
emlitett ¢letviszonyokat ugyanis a jogalkalmazok észlelték a legkonnyebben, és igy a
gondolkodok a hatalyos (konyvekben 1év0) jog és az €16 (mindennapokban érvényesiild)
jog kozti kapcsolatot vizsgaltak elsdésorban.

A német szabadjogi mozgalom is szocioldgiai alapokrdl indult ki, s a fent emlitett
tétel is megfogalmazéasra keriilt, itt azonban Ehrlichék véleménye meghaladta az
amerikai jogi realistdk elképzelését, szerintliik ugyanis a jog mar nem a birdo dontése,



hanem az ennek alapjaul szolgdlo “€l16 jog”, melyet a szokasokban, szerzOdésekben,
végrendeletekben és mas intézkedésekben kell keresnil®l,
Ezen altalanos felvezetés utan most mar az egyes elképzelések kifejtésére keriil sor.

1. A kontinentdlis elméletek

Az europai kontinenssel kapcsolatosan mar sz esett a recepcio jelentdségerdl. Ennek
legnagyobb hatasa a mai jogrendszerekre a szoros kotodeés az allami térvényhozashoz
(kodifikaciohoz). Tovabbi fontos jelenség az erds centralizaltsag (bar ki kell emelni,
hogy a mai globalizal6do vilagban egyre erdteljesebbé valik a decentralizacio varosi és
regionalis szinten egyarant), valamint a hatalommegosztas elméletének jelentésége, s
igy 0sszességében latni kell, hogy a bird szerepe alapvetden a jogalkalmazasra sziikiilt.
Tovabba a jog vizsgalata soran legnagyobb erdre szert tett filozofia gatként szolgalt a
biroi jogot hangsulyoz6 jogszociologia elott.

Ennek ellenére talalhatunk olyan tendencidkat a szdzad elején, melyek ezen merev
beallitodast attorni igyekeztek, €s amellett, hogy a torvényhozd szerepét nem tiintették
el, a birdi jogalakitasnak a kdztudatba torténd bevitelére tettek kisérletet.

1. Szabad jogtalalas és szabad jogtudomany

Ahogy az el0szoban utaltam ra, szabadjogi iskola helyett a fenti cimet tartom
elfogadhatonak, mert nem pusztdn a mozgalom két legfontosabb alakjarol lesz szo,
hanem a szabad jogtalalas lehetdségét elsoként pedzegetd Rudolf Stammlerrdl és a
“szabad tudomanyos kutatas” elméletét kidolgozo6 Francois Gényrdl is.

Stammler a helyes jogrol szol6 tanaban mondott kritikat a kodifikalasba vetett hit
mindenhatosdga felett, hangstlyozva, hogy “minél leszlikitettebben konkrét ¢&s
kazuisztikus egy torvény, anndl gyorsabban és biztosabban avul el és hagyja cserben a
jogkeres6t”. Ezért véleménye szerint ajanlatosabb egy olyan jogalkotdi technikat
kovetni, melyben az adott jogteriiletnek csak egy részét szabalyozzak, a tobbi esetre
nézve pedig minddssze “szerény utaldsokat” tesznek. Ez utobbi esetekben, valamint a
kiilon nem emlitett tényallasokban, ha a jovében a vitas szitudcio tdmad, “a feleknek, a
tanacsadoknak és az itélkez6knek maguknak kell megkeresniok és megtaldlniok az akkor
adott jogkérdés helyes eldontése modjat”.[7]

Tehat Stammler a birdi jogalakitas (sehol sem szdl jogalkotdsrol!) lehetoségét
elismerve annak helyét a helyes jog feltarasanal talalt meg, de csak az irott jog
pontatlansaga (“szerénysége”) €s hidnyossaga esetére. Ilyenkor a bird egyfajta szabad
jogtalalast hajt végre, melynek sordn olyan szabaly szerint kell dontenie, amilyet
torvényhozokeént 6 maga dllitana fel. Lathatjuk, hogy itt Stammler a sokan masok altal
is felidézett svajci polgari torvénykonyv (ZGB) 1.§-anak (2) bekezdése mellett érvelt,
nem szoOlt azonban a szokasjogrél, amely — legalabbis a ZGB eredeti szovege szerint —
megeldzi a fent emlitett birdi szabadsagot, s csak ennek hianyaban tehet tigy a biro,
ahogy azt Stammler méar hamarabb akarta.



Stammler arra a nagyon fontos kérdésre, hogy egyaltalan lehet-e a bironak egy
jovobeli esetet ilyen “szabad jogtalalassal” eldontenie, azt a valaszt adta, hogy ez csakis
a tételesen rendelkezo jogrend feladata, vagyis a politikai jogalkotd mérlegel €s valaszt:
engedi vagy elveti e lehetdseéget. Ebbe a jogfilozofia, az elmélet nem szolhat bele.

Kantorowicz Kiizdelem a jogtudomanyért cimii tanulmanyaban dsszefoglalasat adta
a szabadjogi mozgalomnak, s azt a célt tlizte maga ¢és tarsai elé, hogy “megszabaduljon
a régi poraztol”, hogy “teljesen lerombolja az eddigi eszményt, €s olyan eszményt
allitson fel, amely a régivel minden tekintetben ellentétes™(®l,

fgy a szabadjognak két nagy valtozatat kiilonboztette meg: egyéni és kozosségi jog,
méghozza azon az alapon, hogy “az egyén valamely jogtételt a sajat meggydzOddese vagy
egy kozosség meggy6zddése alapjan ismer el”’®l. E16bbi a jogtudomany szempontjabol,
utobbi a jogszolgaltatas tiikkrében fontosabb. Nem kizart, hogy egyazon tétel mindkét
formaban, s6t még allamilag is rogzitett legyen.

Az allami joghoz val6 viszonyat tekintve a szabadjog nagy eldnye, hogy jobban
Ismerik, s a terebélyes, attekinthetetlen allami jognak egyébként is legtobbszor csak
azon része ismert az emberek el6tt, amelyik megegyezik a szabad joggal. Ezek szerint
a szabadjog adja a talajt az dllami jognak (a torvényhozd mar elézdleg is fennallott
szabadjogi tételekbdl valogat a normak megalkotdsakor), a tovabbfejlesztd kritika
mértékét ez biztositja, és a joghézagok betdltésére is ennek megfelelden keriil sor.

A mozgalom egy teljesen 1 jogtudomanyi felfogdst is igényelt, melyben a
jogtudomany az addigi torvényhozoéi szolga szerepét levetve oOnalldo jogforrassa
avanzsalt, a kovetkezd feladatokkal: definiciok alkotdsa, de a konstrukcios ut helyett a
szabad jogtételek ismertetdjegyeinek beépitése révén; hézagkitoltés (a jog logikai
zartsaganak elméletét elvetve) a szabadjog altal kijeldlt helyeslés révén; a torvények
elhalt részeinek eltavolitasa és a viragzok érlelése. Mindezek soran ahol kézosségi jogot
fedez fel, ott “szabad jogtalalasrol” van szo, ahol pedig egyéni jogra lel, ott “szabad
Jjogalkotassa” valik.

Kritikaval illeti a torténeti jogi iskolat, mely szerinte a korabbi jogfilozofiat
eltorzitotta ¢és letéritette a helyes utrol a jogi analdgia, a fikcid valamint a ratio legis
alkalmazésa révén. Ezért az elhagyott kezdetekhez tért vissza, s a mozgalmat a torténeti
felfogas talajara allitotta. Elvként rogzitette, hogy a jelent csak a mult tudatos feltarasa
révén lehet megérteni, pszichikailag és logikailag hozzaférhetdvé tenni. S6t, e téren is
hangsulyozta a torténeti jogi iskola vétkeit, ami elnevezéséhez méltatlanul a torténeti
alapu vizsgélatokat elhanyagolta.

A jogtudomanynak egyiitt kell milkddnie a tarsadalomtudoméanyokkal és a
pszicholdgiaval, igy mar nem pusztan azt vizsgalja a juriszprudencia, hogy minek kell
lennie, hanem alapvetden arra is figyelemmel kell lennie, ami van. A 1ét pozitiv anyagat
kell feldolgoznia, s ebben a fent emlitett diszciplindk komoly segitségére lehetnek.
Annal kevésbé van viszont mar sziikség a teologiara, melytél meg kell szabadulni, és a
megifjodott jogtudomanybol ki kell tizni a teologia szellemét.

Az eddigiekben Kantorowicz felvazolta a mozgalom elképzelését a jogalkotas (allami
jog) és a jogtudomany iranydba, igy mar csak a jogszolgaltatas van hatra. Ennek
kialakitasa célkitizésének megfelelden (teljesen 0ij eszmény) valamennyi addigi
posztulatum esetén az eldjelek megvaltoztatasaval tortént.



Addig: “a torvényre alapozni minden itéletet” — eztan: “a jogszolgdltatas nem
alapulhat tébbé kizarolag az allami jogon”. Ezzel a jogforrasi rendszer bovitését hajtotta
vegre.

“A bird a torvény szolgdja legyen” — “ha az egyik alkoto, akkor a masik sem lehet
tobbé pusztan a torvény szolgdja”. A birdk feladata kell, hogy legyen a tarsadalom 0j
sziikségleteinek a pozitiv jog eléirasaihoz torténd folyamatos igazitasa.

“Minden elgondolhato esetet el kell donteni, méghozza kizardlag a torvény alapjan”
—*“ha a tudomanynak tartosan szamolnia kell hézagokkal, akkor a gyakorlat sem donthet
el jogilag minden esetet”. A hézagok potlasara csak akkor keriilhet sor, ha a térvény
ténylegesen nem tartalmaz iranyado rendelkezést, vagy ha a bird lelkiismeretes
meggy0zddése alapjan ugy véli, hogy a jogalkotd az eset eldontésének idOpontjaban
nem Ugy dontene, mint ahogyan azt a jogszabaly megalkotasakor tette volna. Mindkét
esetben gy koteles meghozni itéletét a bird, ahogy a térvényhozo tenné, s csak ha nem
tud erre nézve helyes meggy6zddést kialakitani, akkor jogosult a “szabad jog”
alkalmazasara. Ekkor a jogszolgdltatdis elsésorban a biro személyiségén, az dltala
birtokolt tudas helyes felhasznalasan alapul. Segédeszkozeinek az elfogadott tanokat és
a hagyomanyokat tekintheti, amely két kategoria 1ényegileg a gyakorlat és a tudomany
eredményeit foglalja magaban. Ennyiben tehat Kantorowicz is a ZGB emlitett 1.§-at
kovette.

“Minden itéletet meg kell indokolni” — “ha az elmélet helyet adhat érzelmi
ertekeknek, akkor nem kovetelhetiink tobbé abszolut modon megalapozott itéleteket
sem”.

“Az itélet legyen eldrelathatd” — “ha az elmélet elismeri az individualis tényezot,
akkor a gyakorlat sem lesz tobbé elorelathato, egyontetii”. Vagyis ha el6re tudna
mindenki, hogy a jogvitanak mi lesz a kdvetkezménye, akkor a vesztes pozicioban 1évo
fél inkabb tavol maradna az egész pereskedéstol.

“Az itélet legyen objektiv, és nem lehet személyes” — “dm az ember akarva-
akaratlanul/ mindarra, amit tesz, kénytelen ranyomni személyisége bélyegét”. Ezzel
Kantorowicz is hangsulyozta a birdi folyamat pszicholdgiai elemeit, melynek igazi
vizsgalatat a jogi realizmus képviseldi tették meg.

Az itélet legyen szigordan tudomadanyos teljesitmény” — “ha maga az elmélet
antidogmatikaiva valik, akkor a jogszolgaltatas sem lehet tobbé tudomdanyos™.

“A jogszolgaltatds legyen érzelmektdl mentes” — “ha az egyikben az akarat
uralkodik, akkor a masik sem maradhat tobbé érzelemnélkiili”. Viszont ez a birak
tekintetében igy van és igy is marad, mert még ha végso soron valamennyi fél is érzelmi
alapon pereskedik, a szlikségszerlien partatlan bir6 soha nem enged majd ennek, €s nem
fog tudatosan a rossz mellett donteni.*’l

Roéviden tehat a biro a kovetkezo “posztulatumoknak” kell, hogy megfeleljen, mikor
a feladatat végzi: itéleteit ne csak a torvények paragrafusai alapjan hozza; tobbé mar
nem a torvény szolgaja, hanem a jog alakitoja is egyben; joghézag esetén alkoto
jelleggel probadlja azt kitoldani; nem az indoklas a dontés lényege; személyes, azonban
erzelmektol mentes legyen itélkezése, mely nem pusztan tudomdnyos immdaron, és az
elorelathatosag sem elvaras tobbé. Mindez azonban tobb szempontbol sem
problémamentes.

Kantorowicz elvetette az indoklasi kotelezettséget. “A hivé nem kivan az utolso
itélettdl indokolt dontéseket”, “a gydztes fél... minden indoklas nélkiil is elégedett



volna, mig a vesztes fél mindenbdl csak a nem-et hallja ki” — mondta. llyen alapon a
munkavallal6 elbocsatasa esetén sem kellene indoklast adni, Gigyis csak a nem-et hallja,
a biztositasi szerzédések megsziintetésekor nem kell k6zolni a felbontas indokat, gyis
mindegy mar, hogy elonti-e a viz a kisember hazat vagy sem. Ez gyenge védekezés.
Raadasul maga irja korabban, hogy a bir6i tilkapasok megfékezésére a felsObirosagok
lennének az alkalmas eszkozok. Akkor viszont hogyan itéljék meg a feliilbiralat soran,
hogy az els6 fokon hozott itélet karosan szubjektiv volt-e, ha nincsenek papirok errdl?
Ugy vélem tehat, hogy ebben nem volt igaza a szerzének, és amig a birdsagi szervezet
allami kereteken beliil mozog — és nem tériink vissza a “falu bolcse” stilust itélkezéshez
— az indoklasi kotelezettség elhagyhatatlan.

Erdekes ellentét fesziil két masik tétele kozott. EIGbb azt mondta, hogy az elmélet
helyet adhat érzelmi értékeknek, sot kiilon kiemeli: az ember, igy a bird, rinyomja sajat
személyiségét az adott esetre. Ez kétségtelentil igy is van, ennek legfeljebb csak mértéke
lehet kérdéses (nincs olyan biro, aki egészében objektiv tudna minden egyes perében,
az a jogalkalmaz6 azonban, aki folyton sajat meggydzddésének megfelelden itélkezik,
nem sokaig maradhat a pulpitusa mogott). Utdbb viszont rogzitette, hogy a birdé mindig
érzelmektdl mentes €s sosem a rossz oldal mellett dont. Tehat most belehozza szubjektiv
érzelmeit, vagy sem? SOt, hogy tovabb ¢élezziik az indoklasi kotelezettséget elvetd
felfogasaval szemben fennallo kritikank hegyét, hogy tudna azt barki indoklasok nélkiil
igazolni, hogy a bird érzelemmentesen jart el, avagy személyes tulajdonsagai kéros
mértékben hatottak ra az itélet meghozatalakor?

E rovid kritika utdn tovabbhaladva néhany jabb eszmére kell felhivni a figyelmet,
melyeket a “jov6” birai szamara elengedhetetlennek tartott, igy: népszeriiség, vagyis az
angol birdk mintdjara a német (és egyeéb eurdpai) kollégaknak is érezni kell a nép
tamogatasat €s megbecsiilését, s mindezt teljesitménytik, képességeik alapjan érhetik el.

Szakszeriiség: tehat laikusok helyett képzett szakemberek itélkezzenek, “litott az
eskiidtbirosagok utolsé oraja”, de éppigy az iilnokoké és a vegyes birdsagoké is.
Masrészrdl olyan birdkat kell képezni, akik a mindennapok tényei és az uralkodo
jogelmélet mellett ismerik az egyes szomszédos tudomanyok (kozgazdasagtan,
kereskedelmi ismeretek) lényeges elemeit, biztositva ezaltal, hogy ne legyenek
tanacstalanok semmilyen iigyben. Végbe kell mennie tovabba a szakosodéasnak, “a
tényallas specialistaira, és nem a jogtétel ezermestercire van sziikség” — hirdette
jelszavuk.

Csak igy lehet visszaadni a pdrtatlansag korabbi fényét, melyhez a birdknak a
politikai szfératol torténd fiiggetlensége sziikséges. “A mozgalom tehat minden erejével
egyetlen célra torekszik. .. az igazsdgossdagra.”*!]

Eugen Ehrlich tekinthet6 a szabadjogi mozgalom masik nagy vezéralakjanak, ezért
az 6 elképzelését kell még részletesebben megvizsgélni e fejezeten beliil. Nala még
¢lesebben megjelenik a szabadjogasz bird alakjanak ¢és jellemének vizsgalata.

Ehrlich felfogasa szerint a birdk szempontjabol kétféle viszonyuldsi mod lehetséges
a joghoz. Egyrészrdl az olyan erés allamban, ahol a jogalkotds az allam kezébe van
letéve, a birdk szamara a jog dontésnorma, igy a jogszolgaltatdson kiviil masra nincs
lehetdségiik, méltdnyossagérzetiik sem juthat érvényre. Masrészrol el6fordulhat, hogy a
bironak nem az allam jogat kell alkalmaznia, hanem “az eset koriilményeire szabott
méltanyos dontést kell hoznia a jog segitségével”l’?l. Ez tekinthetd a szabad



jogtalalasnak. Ehrlich emellett tort landzsat, a hangstlyt a tudatosan vagy tudattalanul
alkot6 birdi tevékenységre helyezte.

A biro feladata, hogy a jogfejlodeés kovetkeztében elodllt eseteket a hatdlyos pozitiv
jog alapjan eldontse, melyben az elmélet és a jogrendszer bizonyos homdlyossagai (mint
példaul bona fides, Treu und Glauben, contra bonos mores stb.) nyujtanak neki
segitséget. A 106 kérdés ezek utdn az, hogy miként megy végbe a szabad jogtalalas, és
milyen szerepet jatszanak ebben a fent emlitett kategdridk. Amennyiben erre keressiik a
valaszt, és feltételezziik, hogy nem a térvény a jogszolgaltatds alapja, akkor az csak a
“paragrafusokhoz nem kotott igazsag” lehet, mondta Ehrlich. Ennek eléfeltétele a
hagyomdny, amely a mult jogi dokumentumaiban, vagyis a torvényekben, a
jogszolgaltatasban és az irodalomban lehetd fel — vagyis az igazsdgossag torténeti
fejlédés eredménye. Az altalanos szabalynak egyedi esetre torténé alkalmazasat pedig
— az igazsagossagot szem el6tt tartva — mindig valamilyen személyiség végezte, ez volt
a bird. “A szabad jogtalalas nem az anyagi jog kérdése tehat, hanem a biroi tisztségre
hivatott személyek kivalasztasaé”. A szabad jogtalalas — Ehrlich felfogasa szerint, mely
Osszhangban 4all Kantorowicz-nak a szakszertiségrél vallott nézetével — a bird
szellemével, jellemével és tudasaval szemben is a legmagasabb szintli kovetelményeket
tdmasztja. A tarsadalmi folyamatok felismerése mellett kovetelmény a jelen
sziikségletei iranti szenzibilitas, és a jog torténetileg kialakult anyagat is kielégitéen
ismernie kell a bironak — mindezt azért, hogy minél hatékonyabban lassa el feladatat,
1évén: “a szabad jogtaldlds a nagy egyéniség teremté gondolataitdl is var valamit” 3,

Ehrlich a szabad jogtaléalas lehetdségét a technikai jogtalalashoz és a torvényhozashoz
val6 viszonyaval 0sszefiiggésben igazolta.

El6bbi tekintetében a kovetkezd érveket €s eseteket hozta fel: a technikai jogtalalastol
nem varhatunk jobb vagy igazsagosabb dontéseket, mint a szabad jogtalalastol, ez
utobbi ugyanis sokkal alkalmasabb helyes dontés meghozatalara, mint egy altalanosan
érvényes elvont kategoriat minden esetre feldllitani, s6t egy altaldnos szabaly nem
alkalmas olyan {igy eldontésére, melyre a jogszabaly felallitdsakor nem is gondoltak.

Ugy vélte, hogy a technikai jogtalalas célja nem mindig igazsigos, hanem inkabb
biztos €s eldrelathatd jog alkotdsa. Védelmet probal nyudjtani az dnkénnyel szemben,
mindezt Ugy, hogy kiszolgaltatja egy olyan normanak, amely mindent elére eldont.
Csakhogy e védelmet soha nem tudta €s nem is fogja nyUjtani, s6t az onkény semmivel
nem korlatozottabb, mint az dsi romaiaknal, vagy a common law rendszerekben, ahol a
torvények uralmaval szemben mindig is nagyobb volt a jogalkalmazok szerepe.

Az analogia, mely a technikai jogtalalas egyik legnagyszeriibb fegyvere, mas modon,
de legalabb annyit biz a bir6 mérlegelésére, mint a szabad jogtalalas mechanizmusa, igy
gyakorlatilag semmi elénye sincs azzal szemben.

A bir6i dontések eldrelathatésaga a technikai jogtaldlds esetén csak akkor tlinik
biztositottnak, ha a jog olyan vildgos és meghatarozott, hogy a jogtalalastol nem fiigg
semmi. Ezért a hagyoméanyokhoz kotott (am ennek ellenére) szabad jogtaldlas sokkal
tobb garanciat ny(jt a jogbiztonsag tekintetében!4l,

Ami a torvényhozashoz valo viszonyt illeti, Ehrlich torténeti elemzés segitségével
jutott arra az elképzelésre, hogy a torvényhozas nem all kifejezetten szemben a szabad
jogtalalassal.

Felhasznélta Gény fejtegetéseit, aki a Code Civil 4.§-anak hires rendelkezésérdI™*d] a
kovetkezOket mondta: “jelenlegi jogunk hatalyos szabdlyaiban vagy a tekintélyt élvezd



hagyomany cimén altalunk elsajatitott pozitiv felfogasokban nem talalhaté semmi, mely
jogossa tenne egy olyan allaspontot, mely szerint torvényeink kodifikaldsa a maganjog
rendszerében azzal az eredménnyel jarna, hogy feldldozzuk maguk e torvények
kizarolagos szuverenitasat €s mint hasztalanrdl és €16sdirdl lemondjunk ezzel minden
értelmezéssel torténd onallo fejlesztésrdl, mely a tisztdn torvényhozoi cselekvés
elkeriilhetetlen mulasztasainak, nehézkességének, hajlékonysadga és plaszticitidsa
hidnyanak a potlasara iranyul.”

Az osztrak dltalanos polgari torvénykonyv (ABGB) 7.§-a a kovetkezoképp szolt: “ha
valamely jogeset sem a torvény szavai, sem annak természetes értelme szerint el nem
hataroztathatik, a torvényekben vildgosan elhatarozott mas hasonld esetekre, és mas
azzal rokon torvények alapokaira marad, ugy azt a szorgalmasan dsszeszedett €s €retten
megfontolt koriilmények tekintetbe vétele mellett, a természetjogi jogelvek szerint kell
elhatdrozni.” S mivel a toérvény bizonyos megszoritasai (10. és 15. §§) nem tartoznak
ide, megallapitotta, hogy a szabad jogtalalast nem tagadta az ABGB, kizarva egytttal
annak lehetdségét, hogy a szabadon talalt jogaszjog alapjan 01j szokasjog keletkezzék.

Mig a német polgari torvénykonyv (BGB) elsd olvasata még kifejezetten tartalmazta
az analogia utjan torténd jogalkalmazas lehetdségét arra az esetre, ha a torvény ne
rendelkeznék, addig a masodik olvasatban e szakasz mar nem volt benne, Ehrlich
véleménye szerint ez kétségtelen jele annak, hogy a jogalkoté nem akarta szabalyozni e
kérdést, nyitva hagyva a vita lehetdségét a tudomany szdmara.

Végezetiil a ZGB-rdl és annak magyarazatarol szolt. A svajci polgari torvénykonyv
deklaralta a legegyértelmiibben azt, hogy a biréra milyen feladatok varnak a szabad
jogtalalas tevékenysége soran. Ismernie kell tehat a szokésjogot, a jogtudomany és a
joggyakorlat eredményeit, s mindezek fényében képes lehet olyan szabély szerint
donteni, amilyet akkor alkotna, ha tdrvényhozo lennel*l. “Mindezt nem a dontés
alapjanak tekintették, hanem inkabb annak a hatdrnak, ameddig a bird szabadsaga
terjed”17],

A biro felée kovetelményként jelenik meg, hogy ne onkényesen, hanem a
méltanyossag szellemében hozzon dontést, “egy magasabb forrdsbol szarmazo
igazsagot” torekedjen érvényre juttatni. A garancia az igazsagos dontésre végsd soron a
bird személyiségében rejlik.

El8bb hangzott el, hogy mikre kell a birénak tekintettel lennie, azonban ami a “jov6t”
illeti, Ehrlich a szabadjogi mozgalom szellemében a jogtudomany feladatava eddigi
tevékenysége (vagyis a hagyomanyos civilisztikai monografidk) helyett a jogi eldirasok
értelmének kutatdsat helyezte. Elvként rogzitette, hogy a jogtételre nem mint merev
dogmara, hanem mint eleven erdre kell tekinteni. A tudomanynak tehat az a feladata,
hogy gy abrazolja a jogot, ahogy az érvényesiil. Aki pedig alkotd jogszolgaltatast
kivéan, az alkoté tudomanyt is kivan egyben. Alapvetden nem feladata a tudomanynak,
hogy minden esetet eldre eldontson, és a bird szdjaba adja a megoldasokat, akkor 1ép
inkabb eldtérbe, amikor egy j problémaval talalkozik az igazsagszolgaltatas, s ennek
megoldasahoz atfogd tanulméanyok elkészitésére van sziikség!*el,

Francois Gény nem tartozott kifejezetten a szabadjogi mozgalomhoz, Tudomany és
technika a tételes maganjogban c. alkotasaval mégis egy viszonylag hasonl6 elméletet
dolgozott ki, amiben a lényegi hangstly a libre recherche scientifique, vagyis a szabad



tudomanyos kutatds mechanizmusan volt. Ahhoz tehat, hogy ez utobbi kategoriat
kelldképpen at lehessen latni, Gény elméletét is le kell vezetni.

A francia szerz6 a jogot két elemre bontotta: az adottra és a konstrualtra. E16bbi alatt
a természetjogot értette, ami a rendszer mitkodését alapvetden meghatarozza, athatja,
amely allanddsaggal rendelkezik, és feladata a jog egésze szdmara altalanos iranyelvek
nyujtasa, mégis a konkrét jogalkalmazas soran (nem csak a targyaldtermekben, hanem
az ugyvédi irodakban is) kevésbé hasznalhatoak. A konstrudltat ezzel szemben
alapvetden a konkrétsag, az egyediség jellemzi, értekét a célra vald alkalmassaguk
hatdrozza meg, ez az, amit a jogaszok a gyakorlat sordn kozvetleniil eldhivhatnak. A
jogkeletkezés tekintetében az adott az anyag, a konstrudlt pedig a forma. Bar mindkett6t
fontosnak tartja Gény, koziiliikk mégis is inkabb az adottra helyezi a hangsulyt, “minden
az adott felé¢ tart”’l¥l A jogisznak “az adottat tisztelnie kell, és aldja rendelni
konstrukcio6it”, mégis “ura marad 'konstrukcioinak’: tetszése szerint igazitja azokat az

‘adott’-hoz, egyszeriien a sikeresség kritériumat kovetve 20l

Az adottbol hogyan lesz konstrualt? Egy bizonyos technika révén torténik meg,
amely inkabb a cselekvés, semmint a megismerés. Ez kiillonféle eszk6zokbdl all 6ssze,
¢s bar a cél adott (“az eszményi felé vonzott itélés”), az elemek k6zotti valasztas sordn
a szabad kutatast végz6 személy a lehetd legteljesebb szabadsaggal rendelkezik.

Az egyik ilyen technikai eljards az “intellektualis” tevékenység, mely “a
valésagoknak tobbé-kevésbé adekvat fogalmi kifejezésétdl a jogi vélelmeken keresztiil
egészen a szorosan vett jogi fikciokig” terjed!?!]. Ez kifejezetten szabad kutatds, ami mér
jogalkotasnak is tekintheto.

Meg kell emliteni az “alakito™ eljarast, mely végiil is az adottat formaba Onti,
meghtizza a jogi és a nem-jogi kozti hatart.

A jogtechnika eszkozeiként targyalt irott torvények legfontosabb tulajdonsagéanak a
tobbi jogszabdly elfogadésa terén jatszott szerepét tartotta. Ehhez specifikus jellege
adott alapot, igy konnyedén valt elsévé az emlitett elemek koziil. Ova intett azonban
mindenkit Gény, hogy csak ezért a torvényekkel azonositsuk a jogot. “Tekintettel kell
lenniink mesterséges jellegére” — hangstlyoztal??. Masrészt a torvények szerepe ott is
megmutatkozik, hogy vannak a tarsadalomban olyan életviszonyok, amelyeket
elsésorban térvényben kell szabalyozni ahhoz, hogy a lehetd legeredményesebben
megvalosulhassanak.

A dogmatikai fogalmak is kiilon kategoriat képeznek, melyek egy tudomanyos
kutatasban elengedhetetlenek.

A birdk jogalakitd szerepe Gény elméletében a torvények hallgatdsa, a konstrualt
réteg tokéletlensége esetén jelentkezik. De nézziik meg, hogyan szolt err6l Gény maga:
“a formalis jogforrasok hallgatasa vagy elégtelensége esetén ezért nem habozom, hogy
a birdk szamara altalanos iranyvonalként a kovetkezoket jeldljem ki: a birénak ugy kell
formalnia jogi itéletét, hogy ugyanazon jogi céloknak engedelmeskedjék, mint
amelyeket a torvényhoz6 kdvetne, ha szabalyozna a szoban forgd kérdést. Mégis, a birdi
s a torvényhozdi tevékenység kozott van egy fontos eltérés. A torvényhozot semmi sem
korlatozza, hogy az altalanos helyzet megitélésében, melyet egészében absztrakt modon
szabalyoz. Ezzel szemben a bird, ki egyedi esetekben teljességgel konkrét problémak
tekintetében dont, modern szervezetliink szellemét kovetve az Onkényesség
kockazatanak az elkeriilése érdekében arra kényszeriil, hogy a lehetd legnagyobb
mértékben mentesitse magat a személyes, vagy az eldtte fekvd partikuléaris igybdl



fakado hatasoktol, és objektiv természetli elemekre alapozza birdi dontését. Ezért ugy
tiinik nekem, hogy a biréra jellemzd tevékenységet joggal mindsithetjiik szabad
tudomanyos kutatasnak (libre recherche scientifique). Szabadnak, mert a pozitiv
hatalom beavatkozasatdl mentes; am ugyanakkor tudomanyosnak, mert csak azokban az
objektiv elemekben taldlhat megbizhato alapra, amelyeket kizarolag a tudomany tar
elg”23],

fgy tehat a bird a szabad tudomanyos kutatas soran a jogi technika eszkdzeivel maga
1s jogalkotod elemmé valik. Minddssze Gsszehasonlitdsként hagy jelezzem: Ehrlich és
Kantorowicz az ilyen jogi technikékat mélységesen elvetette, mint olyan eszkdzoket,
amelyek arra tanitanak “benniinket, hogy valamely viszonyra olyan jogtételeket
alkalmazzunk, amelyek egészen mas fajtaju viszonyra vonatkoznak, s hogy e
koriilményen nyugodtan tegyiik csak tiil magunkat”?4l igy “csaknem minden jogtételt
alkalmazhatnank csaknem minden esetre, és tiicskdt-bogarat 6sszehordhatnank anélkiil,
hogy... valaha is megvonhatnank annak hatarat, ami megengedett”[?. Mig tehat 6k a
bird személyiségétdl vartdk a megoldasokat, és a technikai eszkozoket kifejezetten
elutasitottak, a jogszolgaltatast pedig felszabaditani torekedtek a tudomany alol, addig
Gény egy onallo uj tudomanyt dolgozott ki, mely technikai alapokon nyugszik.

2. Interessenjurisprudenz

Ebben a felfogasban a jogalkotonak a birakhoz intézett parancsaként tekintettek a
torvényekre. A normak azonban nem lehetnek annyira kazuisztikusak, mint hitte azt a
Begriffsjurisprudenz (nem véletlen, hogy az iranyzat elsdsorban a Puchta-féle
“Osszecsiszolt fogalmi piramis” ellen inditott timadast), igy nem is kényszeritheti a birdt
abba a szerepbe, hogy a kodexek tartalmat egyszer(i logikai szubszumpcioval hozza
felszinre.

A biro a torvényekben lefektetett érdekek kozotti valasztasra hivatott az egyes esetek
eldontésekor, de nem pusztan mint egy “jogi automata”. A szubszumpcio6 eszkozét pedig
a jogtudomany altal kidolgozott tételeknek a jogszolgaltatasba torténd bevonasakor kell
alkalmaznia.

Bar a tudomanyos szféra primatusat elvetették, szerepét semmiképp sem tartottak
elhanyagolhatonak. A jogszabdlyok rendszerbe foglaldsat és az azokban rogzitett
(védelembe vett) érdekek megvilagitasat, vizsgalatat szantdk a jogtudosok feladatiul.
Stoll ugy vélte, hogy “a jogtudomany akkor van segitségére a bironak, ha a maga
érdekkutatd uton létrehozott eredményeit a technikus jogi fogalmak segitségével
formallogikai formulék alakjaba onti €s konstrukcié Gtjan a jog rendszerébe beilleszti.
A bir6 azutan a jogtudomany fix allomanyéhoz tartozoé tételeket és azokat a tételeket,
amelyeknek a stabilitdsa a joggyakorlat egységessége szempontjabol sziikséges,
szubszumpcid utjan alkalmazza”[?5],

Elvetették tehat a merev pozitivista felfogast (bar a torvény parancs a birdhoz, a jog
mégsem csak parancsokbol all), szembehelyezkedtek a fogalomkutatd jogtudomany
egyoldali dogmatizmusaval is, és szemmel lathatolag — helyesen — nem csak a bir6i
dontést vizsgaltdk. Egy szerves rendszert képzeltek el, amelyben minden szféranak
megvan a maga helye és feladata a jog alakitisaban, rdadasul gy, hogy egyik sem
nyomja el a masikat.



Ebbdl kifolyolag a biroi jogalakitasnak nem juttattak olyan nagy szerepet, mint tették
azt a szabadjogaszok (vagy a jogi realistdk — lasd lejjebb), mégis egy helyen teret
engedtek szdmukra, és ez a joghézagok betOltésének az esete. Mindezt a kdvetkezd
keretek kozott: az érdekjogdsz biro a hianyossagok potlasara csak akkor jogosult, ha
kifejezett torvényi rendelkezés az adott esetre nincs, és a végso dontést is csak a
jogalkoto altal preferalt érdek tiikrében hozhatja meg, vagyis igazabdl sem a jogelveket,
sem az ¢észjog szabalyait nem vonhatja be itélete meghozataldba. Ha pedig az
érdekkonfliktust nem tudja atlatni, akkor “abbol kell kiindulnia, hogy egymaéssal
szemben allo érdekek egyensulyhelyzete mellett, tovabba akkor, ha a nép jogi
meggy0zddésében egymassal ellenkezd érdekértékeld torekvések érvényesiilnek, a
dontést a torvény fogalmi konstrukcidjaban kell keresni” — mondta Baumgarten.

11. Az angolszasz felfogdasok

Az angolszasz jogi kultira, mint arra mar a bevezetdben utaltam, sokban kiilonbozik
az eurdpaitol, ezért a birdk szerepe, a téma megkozelitése, a vizsgalt terliletek, a
felhasznalt tudomanyok mind-mind eltérést mutatnak.

Itt a bir6i gyakorlat a dominans, ez all a jogrendszer kozéppontjaban, persze mellette
jelentds sullyal bir a jogalkotas, s talan a leggyengébbnek a jogtudomanyt tekinthetjiik
(igy angol birosdgok elétt mind a mai napig nem tandcsos €16 jogtuddsra hivatkozni).
Az elméleti szerzOk is rendszerint gyakorld birdk vagy jogaszok voltak. A jogi
gondolkodast az empirizmus €s pragmatizmus jellemzi, szemben a jog normativ
koncepcidjaval, mely elsdsorban a kontinensen uralkodik.

Mindezek fényében mar sokkal érthetObb, miért is eresztett oly mély gyokereket az
angolszasz (féleg az amerikai) jogi kulturaban a jogszocioldgia. Az alabb elemzésre
keriild két nagy elméleti irdny ugyanazon alapokrol indult, és bar tobbek a jogi
realizmust pszichologizmusa miatt levalasztani torekedtek a jogszociologiardl, mégis
“ez az irany alapproblémaiban ¢és kérdésfeltevéseiben azokat a tendencidkat €lezi ki a
végsékig, amelyek mar a pragmatista jogszociolégiaban is adva vannak...”?"],

A bevezetOben azonban azt is emlitettem, hogy az angolszasz jogrendszerben egy
furcsa kett6sség alakult ki: annak ellenére, hogy a birdk a jogrendszer igazi
mozgatdrugoi, tobbek (koztiikk egyes gondolkoddk ugy vélik: maguk a birdk is) ennek
ellene vannak, az ellenkez6jét probaljak bebizonyitani. Dennis Lloyd véleménye szerint
ezt két szorosan dsszefiiggd nézettel probaltak indokolnil?l, Egyrészrél a jognak, mint
egy szentelt misztikumnak (sacred mistery) a felfogasaval, mely szerint a jog
alakitasanak lehetdsége a papsag kezébe volt letéve, a birdk pedig letéteményesei (€16
ordkulumai) voltak annak. A papsag alkotta, a birdk kihirdették a jogot. Egy “misztikus
eljaras” folytan azonban a jogot csak a birdk fedezhették fel €s hozhattdk nyilvanossagra
a vilagiak szamara, és annak is csak azt a részét, amely szdmukra is jo volt, mindezt
pedig olyan hieratikus (merev) nyelvezetben, amelyet csak a beavatottak értettek.
Ahogy Lloyd is mondja, ez talzés, ezért inkdbb a masik tétel az, amellyel a korai
common law-t (a valdsaggal ellentétesen) jellemezni probaltak: a common law az egész
birodalom szdmara irdnyadd szokasjogi szabalyok gylijteménye, amelynek a birdk
inkabb csak magyarazo6i, semmint alkotoi.



Az igy kialakult felfogast aztan olyan jelentds gondolkodok, mint Blackstone,
Bentham vagy Austin tovabb vizsgaltak, s javarészt meg is erdsitették annak bastyait. S
mivel az amerikai jog erésen az angol hatasa alatt allt (kiilonosképp Austin nyert
elismerést), ez a nézet az 0j kontinensen is elterjedt.

Ezzel a koncepcioval szemben, azzal a szandekkal, hogy megadjak a birak
tevékenységét megilletd hangsulyt, a jogi realizmus, de a pragmatistak is a “tények”
bemutatasara torekedtek, ehhez pedig keresve sem talalhattak volna alkalmasabb
eszkozt, mint a jogszociologiat. Sot, kiilon ki kell emelni a szazad elején rohamosan
fejlodé kapitalista viszonyokat, amelyek keretei kozott a tarsadalmi sziikségletek
legjobb ¢€szleldi (és artikulaloi) a birdk voltak. Ez jabb indokként szolgalt arra, hogy a
birak szerepét erdsiteni torekedjenek egyes gondolkodok.

1. Jogi realizmus

Ez a felfogas, hasonldan a szabadjogi mozgalomhoz, nem nevezhetd egy egységes
iranyvonalnak, nem rendelkezett egy komplett elmélet valamennyi jellemvondsaval.
Ezért itt is elsOsorban egyéni elképzelésekrdl lehet beszdmolni, azonban ahogy
Kantorowicz, gy itt is volt valaki, aki megprobalt néhany osszefoglalo tézist rogziteni.

Karl Llewellyn a kovetkezéket mondta:

1. nincsen realista iskola, csak egy mozgalom a joggal kapcsolatos gondolkodasban
¢s munkalkodasban;

2. a jog fogalma folyékony és mindenkor tarsadalmi célokra irdnyul, azonban magat
a jogot e c¢l vizsgalata nélkiil kell kutatni, azzal, hogy a tarsadalom mindenkor
gyorsabban valtozik, mint a jog;

3. bizalmatlansag a hagyomanyos jogi szabalyok és fogalmak irant, 1évén nem egy
zart rendszer kiépitésére torekedtek, hanem azt kivantak leirni, hogy a bir6sagok ¢és az
emberek ténylegesen mit tesznek;

4. a szabalyok annak joslatai, hogy a birosagok mit fognak tenni, vagyis a
jogszabdalyok nem irjdk le a joggyakorlatot;

5. a jog barmely részének fejlodését vizsgalva hatdsainak kifejezésével
foglalkoztak!?®,

Goodhart ezt még rovidebben ugy fogalmazta meg, hogy a jogi realizmus
jellegzetességei “a jog bizonytalansaganak hangsulyozasa, a formalis joglogika elleni
hadiizenet, a modern lélektan alkalmazasa és a jog hatdsainak a kutatasa”*°l. Pound azt
tartotta jellegzetesnek, hogy a mozgalom az irracionalis elemeket tartotta realisnak, a
raciondlis elemeket pedig illizidonak. A bizonytalansag €s az alanyi tényezok pedig tul
nagy hangsulyt kaptak. Végeredményben a kdvetkezdkkel jellemezte dket: “a szabalytol
¢s a fogalomtdl valo irt6zas, az egyes eset €s a kozigazgatasi abszolutizmus kultusza, a
dogmatikus egyoldalisag és a behaviorista lélektan”3!,

A képviseloket alapvetden jellemezte a meglévd jogtudomannyal szembeni
szkepticizmus. Nem véletlen, hogy Jerome Frank a “realizmus” kifejezést a
“konstruktiv szkepticizmussal” kivanta felvaltani. Arnold szerint “a jogra vonatkozo
kiilonb6z6 elméletek egyszerre akaddlyozzak a fejlddést, a jogtudés mar nem is tud
joggyakorlatot folytatni”. Robinson pedig ugy fogalmazott, hogy “le kell szamolni a



jogtudomany konzervativ kérdésfeltevésével €s a jog 10j, ’naturalisztikus’ filozo6fidjat
kell felépiteni az empirikus szocioldgiara és a pszichologiara™l32,

Ezzel elérkeztink arra a pontra, hogy nézetilk szerint a birdknak milyen
segédtudomanyokra kell tdmaszkodniuk tevékenységiik végzése soran. EIObb
elhangzott a szocioldgia, a pszicholdgia, de a statisztika €s a kozgazdasagtan sem
elhanyagolhat6. Volt, aki a fizikabdl indult ki (Cook), volt aki pedig a fizika mellett a
matematikanak is juttatott szerepet (Felix Cohen).

A jog lényege tehat a birdi tevékenységben, a birdi dontésben rejlik. Frank szavaival
¢lve: “a normak... nem jelentik a jogot, hanem csak egyikét ama sok forrasnak,
amelyhez a bird az eléje keriild eset jogdnak megalkotasakor fordul... a jog ezért
dontésekbol és nem szabalyokbol dll. Ha tehdt a biro akarmikor egy esetet eldont, jogot
alkot”[331. Ezzel azonban sajnos az irdnyzat ugyanazt a hibat kdvette el, amiért oly sokan
a jogpozitivizmust vagy a Begriffsjurisprudenzet tamadtdk: a jog leszlkitését egy
rétegre. Ez pedig még az amerikai kdrnyezetben is a valosag torzitasa.

Frank sajatos nézetet vallott azokr6l a koncepcidkrol, amelyek a birdi jogalkotast
elutasitottak. Azt mondta: egy ilyen elmélet “nem hazugsag, mert a hazugsag egy tény
allitasa az igazsag ellenére, nem is fikcio, mert a fikcid hamis allitas a hamissag
tudataban, de nem becsapasi szandekkal. A biroi jog tagadasa mitosz, hamis allitas,
hamissagéanak teljes tudata nélkiil”. “A gyermekes vagyakozas, hogy a jogban ismét egy
mindentudod, szigoru apa-bir6t fedezziink fel, a jogi csalhatatlansag és allhatatossag
lehetetlen koveteléséhez vezet. Ebbdl kovetkeznek a kitartd torekvések a jog statikus
létrehozasara, és ezért a birdi hatalom redukdlasara, alkotd jellegének tagadasara™4,
Vagyis lathato, hogy Frank mar itt segitségiil hivta a pszicholdgia eszkozét, hogy
allitasat igazolja.

A freudi ujpszichologia fegyvertdrahoz nyult, mikor a biroi itéletek lényegét és
sajatossagait kivanta megragadni. Lényegi mondanivaldja az volt, hogy az eljaras a biro
sok kiilsd tényezd hat ra (gazdasagi, tarsadalmi, politikai okok), melyektél nem képes
egészében tavol tartani magat, mégis sokkal fontosabbak a biro személyiségébdl,
belsejebdl folyo témyezok. “Mert végsd fokon a bird itéletei egész élettdrténetének
eredményei”*],

Hosszasan lehetne sorolni azokat a belsé tényezdket, amelyek a kornyezeti
behatasoknal erbteljesebben érvényesiilnek az eljards soran. Csak példaként, ilyenek:
tirelmetlenség, gytlolet, antipatia, hatalmi irigység, csoport-lojalitds, sot, ezek
ellentettei is. Mindezek nagyban befolyésoljak a birot az eljaras soran, példaul anélkiil,
hogy tudatosan torténne, az egyik tanu viselkedése ellenérzéseket valthat ki beldle, vagy
felhozhat egy képet a multbol, amelyre a jogalkalmazd nem szivesen emlékszik vissza.
Vagy épp forditva. Ha egy boldog emlékkép otlik fel, avagy a tant viselkedése
emlékezteti a birat fiatalkori sajatmagara, maris mas €rzés ragadhatja magaval a birot.
Egy masik jogalkalmaz6 pedig, aki nem volt részese az emlékiil szolgalé eseménynek,
vagy kozombos a viselkedés irant, megint mashogy all a tanuhoz. A per ezért
pszicholdgiai vita és nem jogvital®l,

Frank tehat elobbre valonak itélte a I¢élektani motivumokat a kornyezeti tényezOknél.
Ebbd] a szempontbdl szemben allt a pragmatista felfogassall®’). Pound, Frankfurter
illetve Cohen ugy vélte, hogy az alkotmanyi és munkaiigyekben alkalmazhatd
jogszabalyok nem kelld rogzitése folytan a birak szerepe el6térbe helyezddik, s ilyenkor



a szabalyok megfogalmazasa vagy értelmezése gyakran valtozik azzal a biroval, aki a
kérdéses tligyet megitéli. Az eltérés nemcsak a tiszta gondolkodasban, hanem sokkal
inkabb a kiilonb6z6 gazdasagi, tarsadalmi, politikai okokban keresendd. Ez utdbbi
tényezOt pedig a masfajta nevelés eredményezi — mondtak.

Frankfurter szerint a birak ‘“tudattalanja hatalmas szerepet jatszik az itélkezési
folyamatban, kiilondsen ott, ahol kozelrdl érint kortarsi gazdasdgi €s tarsadalmi
problémékat”, Cohen pedig a jogban fennall6 bizonytalansagok ellenére a dontések
elorejelzésének lehetdségét hangsulyozta, mely elsOsorban logikai, politikai,
pszichologiai és kozgazdasagtani eszkozokkel torténhet, a dontések motivalo erdi pedig
“kiilonféle birdink politikai, gazdasagi €s szakmai hatterében €s tevékenységében
talalhatok™. Ezen az alapon emelte ki Frank, hogy — bar a pragmatistdk er6sebben a
szociologia talajan alltak — e gondolkodok “elddeiknél hatarozottabban lattak, hogy
amirdl beszélnek, az nem mds, mint pszicholdgia, a birdk pszichologidja”®®l, még ha
nem is mondtak ki sz6 szerint.

Radin ugy latta, hogy a jog az, amit a birosagok (és részben a kozigazgatasi szervek)
a torvény és a kozvélemény hatarai kozott tesznek, illetve mondanak. Véleménye szerint
a bir6 “akkor realista, ha tudja, hogy nem-ismétlédo eset €s személyek felett itélkezik,
de azt is tudja, hogy mégsem egészen unikum egyik sem, végiil ha figyel itéletének a
kozelebbi és tavolabbi hatdsaira. Egyéb hivatasos jogaszok és a kozonség akkor nézi
realisztikusan a jogot, ha arra gondol, hogy miként viseli magat az a bird, aki nem

realista, hanem fogalmaktol hagyja magat vezettetni”*9,

2. Szocioldgiai szemléletek

Oliver Wendell Holmes volt — Pound véleménye szerint — az, akiben a szociologiai
irany kezdeményezdjét tisztelhetjiik, 1évén, hogy elséként kezdte vizsgalni a biroi
gondolkodas modszereit €s a jogéaszi logika szerepét, valamint a birdi funkcio
jogalkotasi szerepét is elismerte. Kifejezetten hangsulyozta, hogy a jog pusztan joslat
arra nézve, hogy a birdsadgok ténylegesen mit fognak cselekedni. A jog eldrelathatosagat
illuzionak tekintette, a logikai miveleteket ugyanis Onkénteleniil is atszovik az
értékitéletek, igy nem csoda, hogy a birdsagot jelképnek tekinti, amelynek keretein beliil
a tényelemek és az értékelemek jogga szovédnek dsszel*?l,

Lattunk mar eddig radikalis felfogasokat, lattunk olyat is, amely szerényebben
viseltetett a birdi jogalkotas témakorét illetéen. Benjamin N. Cardozo elméletét valahol
e két szint kozott helyezhetd el.

Egy irdsaban azzal kezdte fejtegetéseit, hogy “a jogszabaly csak akkor méltd az
elismerésre, ha jol funkcional”. Itt fontos, hogy nem szabad feldldozni az altalanost a
kiilonos kedvéért, tehat a pillanatnyi igazsag helyett el6bbre vald a kovetkezetesség és
az egységesség. A végsO valasztasi elv mégis a célra valo alkalmassag. Minden bird a
maga tapasztalatai, tanulméanyai alapjan kell, hogy ezt megtalalja, mikor dontését
meghozza. Mégis az altalanos tapasztalat szerint a tdrsadalmi jolét az, amire érdemes
torekedni.



Nagy kérdés ekkor, hogy ezt a bird objektiv vagy szubjektiv mérce alapjan lelheti-e
fel? John Gray arra az esetre, ha a bir6 és a k6zosség fogalmai eltérnének, azt javasolja,
hogy a bir6 a sajatjait kovesse. Cardozo szerint azonban ennek lehetdsége a
gyakorlatban csekély, és még ha el is fordulna ilyen az €letben, tévedés lenne, ha a bir6
kovetendo ¢életszabalyként a maga viselkedését allitand a kozosség elé. Cardozo ezért a
common law joggyakorlatdhoz hasonloan az objektivitas mellett érvelt. Azonban nem a
targyi jogon alapul6 objektivitast kell ez alatt érteni (ahogy Stammler gondolta), hanem
“a birénak a helyesen gondolkodo férfiak és ndk szokasos erkolcsisegét kell
hatarozataban érvényre juttatnia... Ugy gondolom, kételessége a kozosség elfogadott
standardjainak, a kor mores-ének megfelelni, ami ugyanakkor nem jelenti azt, hogy a
birénak ne lenne mddja emelni az uralkodé magatartas mértékét” 1,

Melyek a jogfejlodés alakito tényez6i1? A logika, a torténelem, a szokas és a helyes
viselkedés elfogadott mércéi, felelte Cardozo. De hogy melyik valik uralkodova adott
helyen és idében, az az altaluk eldmozditott vagy hatraltatott tdrsadalmi érdekek
jelentdsegétol és érteketdl fiigg. A precedensek kovetése pedig azért lehet ajanlatos,
vélte, mert ezek nem adnak helyet az egyéni Onkénynek és az elditéletnek. A
kovetkezetesség azonban nem minden esetben valhat elonydssé, ezért — a precedensek
kovetésénél mindenképpen elobbre vald lévén — a méltanyossdg eszményének
megvalosulasa érdekében a bird feladata a dontésnek a mindennapi sziikségletekhez
igazitsa, vagyis hogy “Uj iranyban 01j 6svényt szabjon” 4?1,

Cardozo elismerte a birdi jogalkotas lehetdségét, sét az 6 szavaival élve: “a bird
szlikebb korlatok kozé van szoritva, €s csak a hézagokat illetéen hoz torvényt, betoltve
annak iires helyeit”[*¥l, ez tehat az a pont, ahol a birdi és a térvényhozéi munka
Osszekapcsolodik. Felhivta azonban a figyelmet arra, hogy vannak e tevékenységnek
korlatai is, melyek a hagyomanyok, az eldd- €és kortarsbirak példai és a koztudatban
kialakult itéletek keretében talalhatéak. Azonban az e keretek kozt kinalkozo
lehetdségek kozti valasztds lehetdésége még mindig oly szabadsagot jelent, ami
sziikségszerlien torvényhozoi bolcsességet kivan, és torvényhozoi mindséget biztosit a
bird szamara. Mintaként fogta fel 6 is a ZGB mar emlitett szakaszat, azonban itt foleg
arra hivta fel a figyelmet, hogy “a bird6 még akkor sem teljesen szabad, amikor
szabad”* 1évén az itélethozatal érdekében koveti a doktrina s a joggyakorlat 4ltal
szentesitett megoldasokat (ZGB 1.§ (3) bekezdés).

Az eddigiekbdl mar nyilvanvalova valhatott, hogy Cardozo elveti azt a felfogast,
mely szerint a birdk sosem hoznak torvényt, hanem mindossze magyarazzak azokat,
hogy mindig létezett egy korabbi szabaly, amelyet a birdk megszabaditanak a
csomagolopapirtol, hogy a peres felek szdmara lathatova tegyék. Azonban élesen
elutasitotta azok koncepcidit is, melyekben a jogot kizérolag a birdi dontésre sziikitik le.
Igy helytelennek tartotta Gray szavait: “Ugy vélem, a helyes allaspont szerint jog az,
amit a biro deklaral; torvények, precedensek, szakértdi vélemények, szokdsok és
erkdlesi szabalyok — mindezek jogforrasok™, Jethro Brown gondolatait: “a torvény az
értelmezés eldtt nem igazi — csupan ’latszélagos jog’. Még a régebbi dontések sem
szamithatnak igazi jognak, mivel a bir6sag hatalyos kiviil helyezheti dket. Ugyanezen
okbol — a peres felek helyzetét kivéve — az aktualis itélet sem jog 4.

Sokkal helyesebbnek tartotta Arthur Corbin kijelentését: “birdésdgainknak az a
feladata, hogy a doktrindkat folytonosan ujratételezve és folytonosan 1j tartalommal
megtdltve a mores-szal naprakész 6sszhangba hozzak [4®l,



Roscoe Pound elméletében kozponti helyet foglalt el a stabilitas sziikségességének
Osszeegyeztetése a valtozasok kikerililhetetlenségével. Ezt az 6sszebékitést Pound az
eszmék segitségével latta megvalosithatonak, amely a jogalkotas, az értelmezes, a birdi
jogalkotas és a tudomany teriileteit egyarant érintil*’],

Pound a jognak harom teriilete kozott tett kiilonbséget. Létezik a jogrend, tehat a jogi
normdk teriilete, melyet ma mar alapvetden a politikai térvényhozok fejlesztenek.
Emlitette emellett a birdi dontések szabdlyanyagat, mely az érvek, iranyelvek
tomegébdl all 6ssze. Harmadik szféra pedig a biraskoddsi folyamat, ideértve a
kozigazgatasi eljarasokat istel,

Pound hires tézise a law in books and law in action, vagyis hogy a jog egészen mas
a torvényekben, mint a valésagban. Ennek okaként azt vélte felfedezni, hogy amig a
torvényhozas a jog deklaralasat jelenti (vagyis a jogéaszat az ész diktatumat kivanja
felfedezni — ez pedig a természetjog doktrinajat tiikkrozi), addig a jog a kdnyvekben és a
tettekben kozel esik egymdashoz, hisz a térvény a gyakorlatot tiikkrézi. De amint a
torvényhozas atcsap az allam akaratanak megfeleld tézisek formaba Ontésébe, a
rendelkezések tobbsége nem valik jogga, hiszen nem ez a gyakorlat. Pound véleménye
szerint a jogasz legfontosabb feladata azt elérni, hogy az ¢letbeli és a konyvekben
lefektetett jog megegyezzen.

Gondolatai koziil az elozdekkel legalabb olyan fontos megitélés ala esik a tarsadalmi
mérnokoskodeés intézménye. Horvath Barna ezt a kovetkezOképp Osszegezte: “fessiik
meg a birdi dontés helyessége érdekében a jogdszi tdrsadalmi mérnokdskodes képét,
mint a tarsadalmi ellendrzésnek egyik részletét. Valasszuk szét a joganyagnak azt a
részét, amely az értelemhez szol, ismétlodést, kiszadmithatosagot, szabalyt és a jogelv
logikai fejlesztését kivanja, a joganyagnak attol a masik részétdl, amely intuiciot kivan,
egyediilallo, soha vissza nem térd helyzeteket mutat, jogi mértékeket €s egyéniesitd
jogalkalmazast kovetel. Tartsunk egyensulyt a konkrét eset eldontésének és a
precedensalkotasnak a szempontja kozott. A legfontosabb pedig az, hogy tudatositsuk a
tarsadalmi €és a jogi rend eszményi képeinek a szerepét a birdi dontésben és

jogalkotasban egyarant” 4%,

III. A biroi jogalakitast megfogalmazo tovabbi gondolkodok

Hans Kelsen annak az iranynak volt a képviseldje, mely szerint a jog pusztan
normdkbdl all, azonban ez nala tiszta idealitas is, és igy a normak ¢€s a valdsag kozotti
konfliktust ¢élezte ki. Pozitivizmusa nem egyszerii pozitivizmus, hanem egy tiszta
jogtan. Ezért mas, mint Blackstone mar emlitett felfogasa. Normativ és nem
pszicholdgiai. Mivel a jog a normékbdl 4ll, a jog elméletének is normatannak kell lennie,
a targyi értelemben vett jogrol kell szolnia. Peschka azt, hogy Kelsen mar nem a régi
pozitivista felfogast hangstlyozta, a pozitivizmusnak a természetjoghoz valo
kozeledésével magyardzza. S mivel a természetjogi oldal nem tett engedményeket a
masik oldal felé, ilyenforman, mondja, “nem két végletes, sz€lsdséges allaspont
egymashoz kozeledésérdl, osszebekitésérdl van sz6, hanem csupan az egyik véglet
feladasardl és egy még szélséségesebb masik koncepcidhoz vald kozelitésrol 5]



Kelsen tiszta jogtananak mas hangsullyal tehat, de alapvetd része a birdi jogalkotas.
Ennek megfogalmazasat a kovetkezOképp adta: a generalis normat az egyedi esetre
alkalmazni kell, meg kell nézni, hogy a tényallads egyezik-e a leirtakkal, tovabba a
normahoz csatolt szankcionak is (sziikség esetén) érvényt kell szerezni. Sziikség van
tehat az individualizdalodasra. Ezt végzi el a biroi itélet. Az itélet nem deklarativ jellegl,
mint azt a “jogalkalmazas” vagy a “jogszolgaltatas” kifejezések sugalljak, hanem igenis
konstitutiv, vagyis jogalkotds.

“Mert arra, hogy egyaltalaban fennforog valamely oly konkrét tényallas, amelyhez
egy bizonyos specifikus jogi kdvetkezményt kell hozzakapcsolni, és hogy ezt a konkrét
jogi kovetkezményt hozzaja is kapcsoljak, ezt az egész vonatkozast egyaltalaban csak a
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osszekotnie 6ket. Ezért a biroi itélet maga is individualis jogszabaly”Bl,

Az individudlis norma lényege, hogy érvényessége csak a konkrét esetre korlatozott,
szemben a generalis szabalyokkal, amelyek altalanos érvényliek. Utobbit szokas
torvényhozéasnak tekinteni. A bir6i itéletek, mint minden individudlis norma, egy
generalis normara vezethetdek vissza, jollehet kivételesen generélis norma nélkil is
lehet dontést hozni, ilyenkor sem a torvényhozas, sem a szokds utjan létrehozott anyagi
jog nem jatszik szerepet. SOt az is lehetséges, még ritkdbb esetben, hogy a birdsag
generalis szabalyt hozzon 1étre. Ilyen példaul a precedens. Kelsen helyet biztositott a
bir6i szabad jogtaldlasnak is, amikor a pozitiv jog generalis normaja, avagy a
torvényhozé igazsagossag-eszméje helyébe a biroé 1épl®2,

Vagyis a jogalkotasi folyamatot attolta a birosag elotti fazisba is, generalisbol az
individudlisba. De éppigy: ami jogalkotas, az egyben jogalkalmazéisnak is mindsiil.
Kelsen igy azonban mind a jogalkotas, mind a jogalkalmazas tekintetében tl absztrakt
fogalmakkal dolgozott, eltekintett mindkét tevékenyseg 1ényege felett. Elmosta a hatart
jogalkotas és jogalkalmazds kozott, a parlamenti képviseldk is alkalmazzdk a jogot,
mikor papirra vetik a torvényt, a bird pedig jogot alkot, amikor az absztrakt jogi normat
az egyedi eset koriilményeihez igazitja, elérve ezzel, hogy a birdi itélet is alaki
értelemben vett jogforrdsnak minésiiljon™3,

Merkel, Kelsen tanitvanya, ezt az elképzelést tovabbfejlesztve kidolgozta az tn.
“lépcséelméleter”. O is arra az allaspontra helyezkedett, hogy a jogot nem lehet egy sikra
(mondjuk a torvényekre) lesziikiteni, ennél Osszetettebb a rendszer. Elméletének a
Iényege tehat az, hogy a jogalkotas minden egyes fokozata jogalkalmazas is egyben, és
forditva is: ami jogalkalmazas, az jogalkotas is, kivéve a legmagasabb szintli jogalkotas.
O is elmosta tehat a jogalkalmazas és a jogalkotas kozti hatarvonalat, relativizalta a
kiilonbségiiket. Kelsenhez képest ott adott wjat, hogy & mar nemcsak az dllami
intézkedéseket tekintette jogszabdlyoknak, hanem a maganszemélyeknek az
intézkedéseit, jogiigyleteit is.

Két hatart éllapitott meg: a legalsot, vagyis a tiszta cselekvést és a puszta
végrehajtast, valamint a legfelsdt, tehat a puszta jogalkotdst. Ez a legfelsé fokozat az
alkotmany, mely érvényességét a hipotetikus alapnormabdl nyeri. Ez utobbi nem
valdsdgos jogszabdly, hanem csak egy, az elmélet altal kidolgozott kategdria, melynek
egyediili feladata annak biztositasa, hogy legyen hova visszanyulni az alapnorma



érvényességének igazolasa soran. Ez a hipotetikus alapnorma pedig azt mondja, hogy
mindaz, amit a hatalom parancsol, kovetendé™,

Erre az elméletre is ugyanaz a kritika vonatkoztathatd, mint ami elébb elhangzott,
azzal kiegészitve, hogy dnkényes dolog az alkotmany f61¢ egy tovabbi, méghozz4 iratlan
normat helyezni, kivaltképp ugy, ha az azt mondja: mindaz, amit a hatalom parancsol,
kotelez6. Az alkotméanynak az igazoldasdhoz egyébként sincs sziikség egy ujabb
bizonyitékra, ez a véglet, ami az emberi jogalkotas soran elérheto.

Helmut Coing természetjogi felfogasanak keretében azt vizsgalta, hogy
mindenképpen a torvényeket kell-e kovetni, vagy a bird inkdbb az igazsagossag
eszményeének kell, hogy megfeleljen. Ennek soran harom alapvetd feladatot tlizott a bird
felé. El6szor is: koteles minden eléje keriilo tigyet elbiralni, masodszor: mindezek soran
ala van vetve a torvényeknek, harmadszor: az itéletét nemcsak a torvények alapjan kell
meghoznia, hanem annak méltanyosnak és igazsagosnak is kell lennie.

Mindkét elvnek hangsulyt biztositott tehat Coing. E két elvaras mégis dsszeiitkdzhet,
ha talzottan ragaszkodik a bir6 a térvény szavdhoz, ilyenkor ugyanis megsérti a
harmadik tételt, ha azonban igazsagos dontés érdekében talontll eltdvolodik a normatodl,
a masodik kotelességét szegi meg. E probléma leginkabb a joghézagok esetén valik
nyilvanvalova, akkor tehat, amikor a térvényhozo nem szabdlyozott valamely esetet,
vagy nem megfelelden rogzitette azt, igy nem talal a bird igazsagos itéletéhez forrast a
normakban.

Akkor mégis melyik lehet elorébb, ha lehet rangsorolni egyaltalan? Coing azt
mondta, ha a pozitiv jog engedi a bir6 szdmara feladatainak teljesitése sordn a
természetjog figyelembevételét, akkor az igazsdgossag elve bir primatussal. Ha azonban
a pozitiv jog elveti a természetjogi tételeket, a torvény kovetése az elsd. Coing meégsem
allt itt meg, makacsul ragaszkodva elképzeléséhez. A bir6 ugyanis, vélte, ilyenkor
valasztas elott all: vagy lemond biroi tisztségérdl, igy kivonja magét az adott dontés
meghozatalanak kotelessége alol (passziv ellenallas), avagy aktiv ellendllas keretében
bizonyos cselekedeteket hajt végre.

Coing azért feltette a kérdést: meg lehet-e ezt egyaltalan tenni? Legalis ez? Ismét csak
a természetjogra hivatkozva azt mondja: igen, lehetséges, hisz ez a természetjog
helyzetébdl kovetkezik. De nem szabad elfelejteni, hogy sosem lehet végleg a rogzitett
igazsagossag folé helyezni az egyéni igazsagossagot, hisz akkor mi értelme lenne a
torvényhozasnak, masrészt mégiscsak ott az a masodik elvaras, ennek meg kell, hogy
feleljen a bird. De akkor mire és mikor jogosult a bir6?

Alapvetden tehat korlatok kozé kell helyezni a jogalkalmazdt, méghozzd a
kovetkezéképpen. El6szor is torekednie kell szintézist kialakitani a pozitiv jog és az
igazsagossag kozott. Ennek sordn koteles megvizsgalni, hogy a norma megfelel-e
valamely igazsagossagi szempontnak, ¢és ha igen, akkor nem tehet semmit ellene. Csak
akkor tagadhatia meg a torvénynek valo engedelmességet, ha az nyilvanvaléan
igazsagtalan, kiilondsen, ha onkényes szempontokat helyezett elétérbe. 4 pozitiv jog
teljes elvetésére pedig csak a legszélsdségesebb esetekben kertilhet sor. Alapelv, tegyen
barmit is a bird, hogy koteles az eldtte fekvd, egyedi esetre korlatozni magat, nem
terjeszkedhet annak hatérain til, nem indithat el egy altalanos, egész jogrendszerre
kiterjed6 ellenallastl®®,



Coing tehat a bird tevékenységét tartotta a legfontosabbnak az igazsagossag és a
torvényesség egylittes megvaldsulasa szempontjabol, amit a kovetkezoképp 0sszegzett:
“az 6 személyében, személye erkolcsi dontése révén keriil meghaladasra a személyes és
a rendbe Ontott igazsagossag kozotti ellentét. Az 0 tevékenységében valosul meg a
jog 1591

Az egzisztencialista jogfilozofia dllaspontjat, mely szerint a jogszabalyokat elutasitva
csak a szabad bir6i jogot kell jogként elismerni, legtisztabban talan Georg Cohn
elképzelésén keresztiil lehet megismerni. Arthur Kaufmann még azon a nézeten volt,
hogy a jog nincs készen a torvényekben, és végleges alakjat csak a birosagi
targyalotermekben nyeri el, mégis nagy hangsulyt fektetett annak kiemelésére, hogy a
torvények nem valami szabadon félretolhaté ajanlasok, hanem “a bir6 minden
koriilmények kozott az (érvényes) torvényhez kotott 7,

Cohn elutasitotta a szabadjogi felfogast, egyrészt azért, mert az elismerte a
jogszabalyoknak az autoritasat, vagyis azt, hogy a dontés alapjaul szolgalnak. Masrészt
azért, mert e jogszabdlyi alaprol a szabadjogdsz bird, mondta Cohn, egy 0j normat
torekszik alkotni. Cohn véleménye azonban az volt, hogy nincs sziikség a helyes
dontéshez semmiféle normara, sem régire, sem Gjra, minden feltételt magaban hordoz,
onmagan nyugszik.

Az un. szitudcio-elmélet segitségével tehat Cohn a jogot a biroi dontésre korlatozta.
Ennek soran keletkezik a valosagos jog, amely a konkrét helyzet, jogi konfliktus vagy
szituacid eldontésébol ered. A megoldashoz sziikséges eszkozoket, feltételeket pedig
nem a torvényekben talaljuk, hanem magaban a jogi helyzetben. Ebbdl kifolydlag nem
lehet eldre tudni, hogy adott esetben mi lesz a jog, az eldrelathatosag tehat nem
lehetséges.

Mi garantalja viszont azt, hogy az ilyen dontés helyes lesz? Az irdnyzat nevébdl is
kovetkeztethetiink a valaszra: a nagy tapasztalattal biro, eljard egyéniségek,
egzisztenciak bolcs belatasa nyujtja a garanciat a helyes dontés meghozatalara. Cohn
véleménye szerint mindez tarsas birdsdgok keretében oldhaté meg a leginkabb. Itt a
kiilonbozo egyének atélve az egész szituaciot, végigzongoraznak minden lehetséges
megoldason, és a végén azt az allaspontot hirdetik ki végzésként, amelyiknek a
legkevésbé lehet ellentmondani. Es ez a helyes dontés.

Cohn tehat arra torekedett, hogy elmossa a jogalkotas és a jogalkalmazas kozti
valdsagos kiilonbséget, s a jogi normaknak a szdmiizésével a biroi tevékenységet
gyakorlatilag mint jogalkotést fogja fel (mint ahogy az fentebb elhangzott, ez senkinek
nem sikeriilt, nem is sikeriilhetett, mivel ez nem lehetséges). A dontés pedig mindenféle
alapot nélkiiloz, mintegy a semmibdl jon 1étre, s ehhez csak az kell, hogy a bolcs birdk
bele¢ljék magukat a szituacidba. Mindebbdl kitlinik, hogy ez a felfogas irracionalis,
nem a helyes dontést biztositja ez az eljarast, hanem inkabb a biroi 6nkénynek ad utat.

1V. A jogrendszer mds alapokra helyezése
Az eddig elhangzottak sordn mar tobbszor utaltam arra, hogy a birdi jogalakitas

szerepét sokan hattérbe toltak. Ezt tették tobbek kozott a fogalomjogészok, tehat a
Begriffsjurisprudenz képvisel6i, mikor a kovetkezoket vazoltak fel: a térvényhozo



egyediili feladata a parancsok kibocsatasa. Ebbdl aztan a jogtudomany képviseldi a
deduktiv analitika eszkozével egy zart (hézagmentes), feszes fogalmi piramist épitenck
ki. A tételes jog tehat a “kor” egy ivrészlete, melynek a kdzéppontjaban talalhaté az az
alapfogalom, amelynek segitségevel az egész kor megrajzolhatd. Csakhogy a kiilsé iv
még mindig nem egyenletes, és ezt a tudomany feladata lecsiszolni, ezaltal valik
tevékenységiik miivészetté. A biro ebben a koncepcioban minddssze arra hivatott, hogy
eseteket szolgaltasson, amelynek fényében a jogtudosok lemérhetik, fogalmi piramisuk
egyenletes-e, vagy még kiegészitésre szorull®el,

A masik végletet a térvényporzitivista koncepcid képezte, melynek értelmében a jog
egyenld a torvényhozo6 altal kibocsatott normakkal, tehat a jog annak akarata. Ebben a
felfogasban a biro-alkotta jog kizart, a jogalkalmazok nem masok, mint a jog ordkulumai
(Blackstone), csak az egyedi esetre alkalmazza a jogot, sosem alkotja azt. Ennek egyik
legismertebb kifejezése a Montesquieu-féle hatalommegosztasi elmélet, melyben a
torvényhozés, az igazsagszolgaltatas és a végrehajtds egymastdl élesen elvalasztva
létezik, mindegyiknek megvan a maga feladata, nem nyulhat 4t a masik kettobe (sem
tevékenysége végzése soran, sem személyi szempontbdl), s mindez azt szolgalja, hogy
senki ne szerezhesse meg a hatalmat dnkényesen, tehat a kdlcsonds ellendrzés elvére
helyezte a francia szerzd a hangsulyt. Ezzel mégis alapvetden kizarta annak lehetdségét,
hogy a bird tobb legyen, mint a térvényhozo altal kiadott parancsoknak a mechanikus
alkalmazoja.

Megint mas elképzelés szerint a jog a mindennapi élet jelenségeiben van. Mar
majdnem ezt mondta Cohn is, mikor a “valdsagos jogrol” beszélt, csakhogy 6 ennek a
kialakuldsat egyértelmiien a birdi targyaldtermekben latta elképzelhetdnek. Ehrlich “é16
joga” is kozel allt ehhez, mondvan, hogy a szokasok, a végrendeletek, szabalyzatok stb.
képezik a mindennapokban érvényesiil6 €16 jogot, azonban 6 még kifejezetten nagy
jelentdséget tulajdonitott a bird tevékenységnek. Lattunk Pound-nél a “law in books and
law in action” kategoriapdrost, vagyis hogy a jog bizonyos esetekben mas az életben,
mint azt a jogalkotdk elképzelték. Ennek alapvetd oka, hogy a térvények megalkotasok
a gyakorlat helyett a maguk akaratdt rogzitik a parlamenti képviselok. A jogasznak
viszont feladata, hogy ezt az eltérést kikiiszobolje.

Leo Petrazsickij volt az, aki az “intuitiv jog” fogalmaval a hangsulyt mar kifejezetten
a személyes tényezokre helyezte. A tételes jog minta az egyéneknek arra nézve, hogy
milyen viselkedést tanusitsanak, hogyan alljanak a kiilvildg eseményeihez. Az intuitiv
jog mégis egyénenként valtozik. A pozitiv jogndl nagyobb hatdst gyakorol a
személyekre sajat neveltetésiik, koriilményeik, életviszonyaik. Fejloddését tekintve az
intuitiv jog folyamatos, anélkiil, hogy valaha is megmerevedne.

Az intuitiv jog megoldadsai akadalytalanul megfelelnek az adott eset egyedi
kovetkezményeinek. Ez nem jelenti viszont azt, hogy jobb vagy tokéletesebb lenne a
tételes jognal. Ennek oka ismét az egyénekben kereshetd, ha ugyanis valaki rossz
koriilmények kozott nd fel, az altala helyesnek tartott cselekvés gyengébb mindségii
lesz, mint a pozitiv jog.

Az intuitiv jog hatarai végtelenek, alkalmazhatdsadga pedig korlatlan, mig a tételes
jognak megvannak a maga végpontjai. Nem mindent szabalyoz ugyanis a jog, ahova az
intuitiv jog kiterjed. Megforditva e tézist azonban Petrazsickij maga irta késébb, hogy
az intuitiv jog nem érinti azokat a teriileteket, amelyek a formalitasokrol, avagy a
technikai médozatokrol szélnak. Ez kizarolag a tételes jog teriilete. Az intuitiv jog



inkdbb ott fejti ki a hatdsat, ahol jo vagy rossz okozésarodl, elonyok vagy hatranyok
szétosztasarol van szo. Ezeknek a leggyakoribb megjelenési teriiletei a biintetések,
jutalmak, oktatas, irodalom, miivészet, kritika.

A jogelet tehat harom teriiletre oszthato: 1., ahol csak a tételes jog uralkodik; 2., ahol
csakis az intuitiv jog létezik €s miikodik; 3., ahol e kettd dsszevegyiil.

Petrazsickij ezen elképzelésébdl lathatd, hogy sem a tételes jognak nem hagy
kifejezetten nagy teret, a birdi tevékenységnek pedig még kevesebbet. Vagy legalabbis
ugyanarra a szintre hozza dket, mint az 0ssze tobbi személyt, akik az intuitiv jogot
alkalmazzak[®,

Befejezés

Az eddigiekben tehat attekintésre keriiltek, amint emlitettem: a teljesség igénye
nélkiil, a XX. szazad els6 felének azon lényeges koncepciodi, amelyek erdteljesebben
kitértek a birdk szerepére. Tobbségében olyan elméletek hangzottak el, amelyek biroi
jogalkotasrol szoltak, de emlitésre keriiltek olyan nézetek is, amelyek ennek
ellentmondtak.

A szdzad masodik fele mar teljesen mas beidegzddést hozott mind Amerikdban, mind
az eurdpai kontinensen (a pezsgés foleg az USA-ban érzékelhetd), ezért ezek elemzésére
kiilon alkalommal térek ki, mint ahogy szintén kiilon dolgozatot érdemel a magyar
jogelméleti gondolkodas, sorra véve az elképzeléseket a korai gondolkodoktol egészen
a mai napokig.
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Nagy Zsolt:
Az angolszasz jogi oktatas fejlodésének “onallo” utja az Egyesiilt

Allamokban

Minden szakma és tudomany képviseldinek munkdjat alapvetden meghatarozza, hogy
milyen oktatdsban részesiiltek. Az oktatds mindsége szervesen Osszefligg azokkal az
intézményekkel, amelyekben a képzés folyik, azok mitkodése pedig nem érthetd meg anélkiil,
hogy fejlodésének torténetét ne vizsgalnank meg. Egy intézmény, illetve intézményrendszer
kialakulasa, a torténelem soran a tarsadalomban betoltott szerepe determindlja a szervezet
mikddését, igy kozvetetten az adott szakma tagjainak tarsadalmi szerepét is.

A két nagy oktatési rendszer, a német és az angolszéasz koziil az utdobbit mindenek eldtt
Anglia és az Egyesiilt Allamok oktatasa hatirozza meg. Az Egyesiilt Allamok és Anglia jogi
oktatdsa — a gyarmati fiiggdség miatt - nagymértékben hasonld, de sok kiilonbséget is
felfedezhetiink. A kovetkezokben attekintjiik, hogy torténetileg milyen okok és események
vezettek a két dllam oktatasanak eltéréseihez.

Az amerikai jogi oktatas a fiiggetlenségi haboru elott

A gyarmati idészakban a jogi képzés erésen az anyaorszdghoz kotddott. Ami az
amerikai jogaszok helyzetét illeti, a szakma képviseldjének lenni a XVII. szdzadban igen
alacsony tarsadalmi statusznak szamitott a legtobb amerikai gyarmaton. Igaz, hogy ez a helyzet
némi javulast mutatott a XVIIIL. szdzadra, a jogaszokkal szembeni ellenérzés, mint tarsadalmi
attit{id tovabbra is jelentds maradt.!

A XVII-XVIII. szazadban az amerikai jogi oktatas — ha egyaltalan beszélhetiink ilyenrdl
— meglehetdsen alacsony szinvonala volt. Egyetlen gyarmaton sem volt formalis jogi képzés.
Tulajdonképpen az amerikai féiskolak (colleges) az angol modellt kovették. Anglidban a képzés
helyei az un. londoni jogaszkollégiumok (Inns of Court) voltak, noha Oxfordban és
Cambridgeben a X VIII. szazad kdzepéig tanitottak kanonjogot és maganjogot.?

Ha valaki az amerikai gyarmatokon ebben az idében jogéasz szeretett volna lenni, harom
lehetdség allt eldtte. Az elsd, hogy Angliaban, Londonban tanult a jogaszkollégiumban. A
masodik, hogy onképzést folytatott jogi targyll konyvek olvasasaval. Végiil a harmadik
lehetdség, hogy egy ligyvéd melletti gyakorlattal szerezte meg tuddsat. Mind a héarom
lehetdségnek komoly korlatai voltak.

Szazadokon keresztiill a londoni jogészkollégiumok voltak az angol jogaszképzés
kdzpontjai, igy az amerikai gyarmatokon €l0k is sokszor ezt a megoldast valasztottak, ha jogot
akartak tanulni. Ez a képzési mdd kiilondsen Dél-Karolinaban valt kedveltté. (Az amerikai

! Az amerikai jogaszokkal szembeni ellenérzés a mai napig megfigyelhetd tarsadalmi attitid, ami az igazan nagy kiilénbséget jelenti a
gyarmati id6szakkal szemben, hogy manapsag a jogi végzettséget. a magas tarsadalmi statusz zalogaként tartjak szamon.
2 Charles Warren: A History of the American Bar. Boston, 1911



jogaszok tobb, mint fele dél-Karolinai szarmazast volt és Londonban végezte tanulmanyait.)
Ennek a moédszernek az igazi korlatja koltségvonzata volt, mivel ez volt a legdragabb a harom
lehetdség koziil, igy csak a tehetdsebb csaladbol szarmazok valaszthattak. A XVIII. szazadra
egy masik probléma is adodott ezzel a képzési lehetéséggel. Nevezetesen, hogy fokozatosan
csokkent a képzés komolysaga, egyfajta “estélyeket add klubba degradalodott.”® “A kamarai
tagsaghoz nem volt mdsra sziikség, csak részt venni meghatarozott szamu vacsoran ¢és
innepségen.”* A szeminariumokat és a gyakorlati foglalkozasokat, melyek szinte a londoni
képzés emblémai voltak, majdnem teljesen megsziintették, ezért ezt potolva Angliaban 1729-
tol a kamarai tagsag feltételévé valt meghatarozott idejli, igyvéd melletti gyakorlat is.

Sir Edward Coke tanai mellett Anglidban az 1760-as évektdl kezdve a jogi oktatés
jellegét William Blackstone az Oxford Egyetemre 1758-ban kinevezett jogaszprofesszor
hatarozta meg. Blackstone fontosnak tartotta a gyakorlati felkészitést, mely a precedensek
elsajatitasat jelentette, de aggodalmat is kifejezte, hogy a hallgatok nem sajatitjak el a
kiilonboz6 jogelveket. Allaspontja szerint, jogelvek nélkiil, csupan precedensekre korlatozva a
diakok nem latjak at a jog miikodését, és amennyiben egy 0j jogesettel talaljak szembe magukat,
ami nem hasonlit semmilyen korabban megtanult tényallasra, az megoldhatatlan feladatot jelent
szamukra. Aggodalmait a korabeli jogi szellemi elit nem fogadta el, és az angol jogi képzés
vajmi keveset valtozott. EIméleti munkassaga azonban sokkal nagyobb hatast gyakorolt az
angol jogéaszképzésre. Kommentdrjait, melyek az angol jogot tartalmaztdk, ugy hogy
Osszegyljtotte és rendszerezte a kiilonbozé precedenseket, ezeket jogelvek fényében
elvalasztotta egymastol és interpretaciokkal latta el, széleskortien alkalmaztak a brit korona
teriiletein. Tobbek kozott Blackstone Kommentarjai alapjan tanitottdk a jogot nemcsak
Anglidban, de a gyarmatokon is.

A fent emlitett masodik lehetdség az onképzéEs jogi targyu konyvek tanulméanyozasaval.
Ez a méd szintén elég koltséges volt, igy csak a leggazdagabb jogaszok birtak meghatirozo
konyvgyljteménnyel. (A jogéaszi szakma abban az idoben az amerikai gyarmatokon nem volt
tul kifizet6dd.) Konyvtar, mely a széles tarsadalmi rétegek szamara nyitva 4ll, az amerikai
gyarmatokon ismeretlen fogalomnak szamitott, csak a fGiskolak konyvgylijteményei
tartalmaztak néhany jogi targyu konyvet. Teljes jogi konyvgylijteménye pedig szinte senkinek
sem volt. Ez az éltalanos konyvhiany rendkiviil megnehezitette a képzést, de még a végzett
igyvédek munkdjat is, pedig “a jogasz konyvek nélkiil olyan, mint a munkds szerszdmok
nélkiil.”® Ennél taldn még nagyobb probléma volt, hogy a XVIII. sz4zadi jogi targyu konyvek
rendkiviil nehezen érthetdek voltak (hiszen ezek nem tankdnyvnek késziiltek), egy tanulé csak
végzett jogaszok segitségével, magyarazataval érthette meg az azokban foglaltakat.

A XVIII. szazadban a legtobb amerikai jogéasz ligyvéd melletti gyakorlattal szerezte meg
szaktudasat.® Néhany gyarmat a kamarai tagsag kiilon feltételévé tette az iigyvéd melletti
gyakorlatot, igy példaul a New York-i térvényhozas 1767-ben 6t éves gyakorlatot tett
kotelez6vé a kamarai tagsadghoz, illetve csupan harom éves gyakorlati foglalkozas is elegendd
volt, amennyiben a jogi képzésben részt vevd személy rendelkezett foiskolai diplomaval.
Egyébként ez az oktatdsi modszer maradt a legelfogadottabb egészen a XIX. szdzad kozepéig.
Elméletileg ez a képzés birdsagi eljarasok latogatasabol, szerzddések, és mas okiratok
elemzesébdl, illetve a gyakorlatvezetd iigyvéddel valé megbeszélésekbdl allt. Valdjaban a
legtobb {igyvédnek alig volt ideje arra, hogy a ndla gyakorlatot folytatd hallgatoval
foglalkozzon. “Abban az idében, mivel még nem volt irdgép, a legtobb gyakornok ideje nagy
részét szerzOdések masolasaval toltotte, anélkiil, hogy az ligyvéd elmagyarazta volna neki azok

3 Charles, R. McKirdy: The Lawyer as Apprentice: Legal Education in Eighteenth Century. Massachusets, 28. J. Legal. Edu. 124. 126. 1976
4 Herbert A. Johnson: Thomas Jefferson and Legal Education in Revolutionary America in Thomas Jefferson and the Education of a Citizen.
Ed. James Gilreath 134. Washington. 1999.

5 Letter from Thomas Jefferson to Thomas Turpin (Feb. 5, 1769.) In: The Papers of Thomas Jefferson. Ed. Julian P. Boyd. 23-24. Princeton.
1950.

6 1740-re a legtdbb jogasz kombindlta a féiskolai képzést iigyvéd melletti gyakorlattal. Lsd.: Mark Warren Bailey: Early Legal Education in
the United States: Natural Law Theory and Law as a Moral Science. 48. J. Legal Edu. 311-312. 1998.



tartalmat. Mindezért a “képzésért” a tanulod 100, 200$-t fizetett, bar ez a képzési dij néha elérte
az 500$-t is”’ Néhany korabeli szakember szerint a jogi dnképzés eredményesebb és olcsobb
megoldas volt, mint egy iigyvédi irodaban tolteni a gyakorlatot.®

Ennek ellenére a jogéaszok jelentds része egyetértett abban, hogy az ligyvéd melletti
gyakorlati foglalkozds megvilagitja a hallgaté szdmara a jogdogmatikat, illetve a polgari
eljarasok technikajat.® Emellett sokan siirgették az elméleti képzés fontossagat is, mivel Gigy
talaltak, hogy a hallgatok oktatasa pusztan gyakorlati jellegli és ez hosszu tavon jelentds
hatranyokhoz vezet.

A fliggetlenségi haborti utan a jogaszképzéssel szembeni altaldnos elégedetlenség
fennmaradt, s6t ami a jogaszokat illeti, tarsadalmi helyzetiik talan tovabb csokkent. Rdadasul a
legtehetségesebbek tobbnyire hiiek maradtak a brit korondhoz, ezért elmenekiiltek Amerikabol.
A tobbieknek hiiségeskiit kellett tenni, de ez sem ndvelte a bizalmat irantuk, mivel Ggy tartottak,
hogy valoszinlileg eltavozott kollégaik partjan allnak, csak valamilyen okbdl nem tudtak
elmenekiilni.

A fiiggetlen Egyesiilt Allamok jogi oktatisa

A fliggetlenségi haboru utan sokan féltek a brit uralom visszatérésétdl, illetve a kiralysag
restauracigjatol, ezért mind politikai, mind tarsadalmi szinten az j demokratikus intézmények
erdsitése valt a nemzet elsddleges feladatava. Felismerték, hogy a demokratikus rendszer
tarsadalmi beagyazasa mindenek el6tt az oktatason keresztiil valosulhat meg. Az 0 politikai
vezetOk ugy gondoltdk, hogy a kirdlysag a képzés hidnyat kihasznalta, hogy kasztositsa a
tarsadalmi rétegeket, ezért nekik fel kell nevelni egy 0j képzett nemzetet, amely megvalodsithatja
sajat demokratikus Onkormanyzatat. A demokrécia, a fékek és egyensulyok rendszerének
alapjat az oktatdsban és az értelmiségben lattdk. “A nemzet teljes felvilagosodéasaval a test és
az elme elnyomdsa, a zsarnokség el fog tiinni, mint a gonosz lélek egy 1ij nap hajnalan,”*? illetve
mas megfogalmazasban “amig a sajtd szabad és mindenki tud olvasni, a nemzet biztonsdgban
van,”
onkorméanyzéasa adhatja a demokréacia szervezeti zalogat, ehhez pedig olyan igazgatasi
szakemberekre van sziikség, akik tisztdban vannak a kozigazgatds, a demokratikus
intézmények, a kozjo alapvetd kérdéseivel. Ennek a tudasnak, mint “kdzerkolcsnek™'? a
hordozésara kivaldan alkalmasnak talaltak a jogédszokat, ezért tigy dontottek, hogy a jogi
oktatasnak is ezt az iranyt kell képviselnie. Annal is inkdbb, mert mar a fiiggetlenségi habort
el6tt is a jogaszok egy része jelentds szerepet jatszott a kiilonbozd fiiggetlenséget tamogatd
elméletek aktualizadlasaban és terjesztésében. A politikusok, kozottlik Thomas Jefferson
véleménye szerint az 0 fliggetlen politikai gardanak erdteljesen tamaszkodnia kell a
jogaszokra, a korabbi alacsony tarsadalmi stituszon valtoztatni kell, és ez elsdsorban az
oktatason keresztiil valésulhat meg.

Tehat maga a fliggetlenségi haboru, illetve az ujonnan elnyert fiiggetlenség volt, mely
az Amerikai jogaszképzés mozgatorugdjava valt, és egyben ez indukalta a kiilonbozd kozjogi
¢s allamelméleti ismeretek széleskori atadasat a joghallgatok szaméra. Mig Anglidban a
jogaszképzés inkabb csak a gyakorlatra torténd felkészités maradt, és féleg a magéanjogi, €és

" Charles Warren i.m.

8 Charles R. McKirdy i.m.
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biintetSjogi iigyek ismertetésén alapult, addig az Egyesiilt Allamokban a hangsily kezdetben
az alkotmanyos, kozjogi ismeretek oktatasara helyezddott.

1779 juniusaban Virginia allam térvényhozasa elé két oktatasi torvény keriilt. Az egyik
allami egyetemet alapitott volna “Virginia llam szabad gyermekeinek”,®® a masik pedig
atalakitotta volna a William and Mary Fdiskola intézményrendszerét, hogy csokkentse az
egyhazi befolyast és megujitottak volna az ott tanitand6 tananyag szerkezetét. Emellett
kialakitottdk volna az oktatasi hierarchikus intézményrendszert is.}* A torvények biztositottak
az allamban, hogy az allami vezetd szerep ne 6roklott privilégium, hanem tehetségen alapulo
tudas megszerzésének feltétele legyen. A William and Mary iskola tanari karat részben
megujitottak, részben kiegészitették volna, a korabbi klasszikus nyelvek, és hitoktatok helyett
jogi targyakat oktatok, orvosok, anatdmusok, és €16 nyelveket oktatok keriiltek volna az egyes
tanszékekre.

A beterjesztett torvényeket azonban nem szavazta meg az allam torvényhozasa, egyrészt
koltségvetési problémak, masrészt az egyhazak ellendllasa folytan. A sikertelenség ellenére a
benyujtott torvénytervezetek nem maradtak hatastalanok az Egyesiilt Allamok oktatasara.
Thomas Jefferson pedig — aki a torvénytervezeteket benyujtotta — a torvényhozas segitsége
nélkiil, legaldbbis részben, mégis megvaldsitotta tervezetét. Miutdn korméanyzonak
valasztottak, tagja lett a foiskola felliigyeldbizottsaganak és a torvénytervezetnek megfeleléen
atalakitotta az intézményt. fgy 1780-ban a William and Mary lett az elsé felséfoku oktatasi
intézmény az Egyesiilt Allamokban, ahol a formalis jogi képzés megindult,'® és ez a féiskola
lett az elsé, mely az erre jelentkezé hallgatokat kizardlag a jogi gyakorlatra készitette fel. 1

Jefferson igyekezett olyan intézményi szerkezetet kialakitani a f6iskolan, hogy az
alkalmas legyen a jogdogmatika és a széles liberalis miiveltség egyiittes atadasara. Jogi
szovegek, tudomanyos értekezések, jogszabalyok, és jogesetek éppugy a tananyag részét
képezték, mint a matematika, fizika, torténelem, anatomia, botanika, kémia, etika, politikai
elméletek, és asztrondmia. A viszonylag szertedgazd, kiilonbozé tudomanyok egylittes
oktatdsanak az volt a célja, hogy a jogaszoknak, mint leendd politikusoknak, kormanytagoknak
széles 14atokort biztositsanak a tarsadalom problémdinak kezeléséhez.!” Jefferson emellett
rendkiviil fontosnak tartotta az angol jog megfeleld adaptacidjat, az amerikai koriilményekhez
valo alakitasat, illetve a hallgatok kommunikacids képességének, beszédkészségének javitasat,
mivel a jogdszok munkdjanak alapjat ezek képezik.

Jefferson, mint a feliigyeld-bizottsag tagja egy rendkiviili képességii jogaszt George
Wythe-ot'® nevezte ki a William and Mary Féiskola elsé, illetve az Egyesiilt Allamok elsd
jogaszprofesszorava 1780-ban. Wythe az angol “common law” €s a demokracia alapelveit,
Bacon értekezéseit, Blackstone Kommentarjait, és Virginia allam alkotmanyat, illetve
torvényeit oktatta a féiskolan. Itt is megmutatkozik, hogy az amerikai jogi oktatds alapvetden
az angol oktatdsi anyagon alapult, azzal az eltéréssel, hogy kiegésziil allamelméleti, kozjogi
ismeretekkel, melyek egyértelmiien az (j demokracia vivményainak tekinthetok.

¥ David N. Mayer i.m.

14 A fent irtak természetesen a torvények jogi oktatasra vonatkozé részei. A virginiai oktatdsi torvényjavaslat az egész allam oktatasi
struktirajat atfogta az alapfoki oktatastol a fels6foktig. A torvényjavaslat szerint az altalanos iskolaban kotelezden tanitottak volna irast,
olvasast, matematikat. A jelesebb tanulok mehettek volna allamilag tamogatott kozépiskolaba, és innen a legigéretesebb hallgatok
tanulhattak volna tovabb a William and Mary Fdiskolaban.

15 Az északi allamokban mar létezett a formalis jogészképzés kdvetelménye ahhoz, hogy valaki az iigyvédi kamara tagja lehessen. Virginia
4llamban azonban még a formalis képzési kdvetelmény sem miikdatt, természetesen a felsGfoku jogi oktatis az egész Egyesiilt Allamokban
ujitasnak szamitott. Lsd.: Alfred Zantzinger Reed: Training for Public Profession of the Law: historical Development and Principal
Contemporary Problems of Legal Education in the United States with Some Account of Conditions in England and Canada. 116. New York.
1921.

16 A fiiggetlenségi haborti elétt is volta foiskolak, melyek jogi tirgyakat oktattak teologia, etika és politikai filozofia keretén beliil, példaul a
College of Philadelphia (késébb University of Pennsylvania), vagy a King’s College (késébb Columbia College). Ezek az iskoldk azonban a
hallgatokat nem jogasznak képezték, hanem csupan mas targyak keretében adtak at némi jogi ismeretet.

7 Herbert A. Johnson i.m.

18 George Wythe Virginia gyarmat foiigyésze volt, a Fiiggetlenségi nyilatkozat egyik alairdja.
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hogy ezzel is fejlessze a hallgatok retorikai képességét. (Az angliai jogaszkollégiumokban
fejlesztették ki a szimulécids eljaras technikajat még a kozépkorban, de a XVII. szazadban a
puritanok megsziintették, mert egyfajta tarsas iinnepélly¢é valt, ahelyett, hogy betoltdtte volna
oktatési szerepét.) Osszegyiijtdtte a hallgatokat egy birdsagi teremben, hogy ezzel is ndvelje a
szimulécio hatasat és aktualis jogi ligyeket targyaltak jogaszprofesszorok ellendrzése alatt. Ez
a modszer a XVIII. szazad utolso két évtizedében elterjedt az egész Egyesiilt Allamokban.

Wythe még egy metodikai Ujitast bevezetett: az un. térvényhozasi gyakorlatot, mely
teljesen ismeretlennek szamitott akkoriban, tehat nem volt angliai el6zménye sem. Ez azt
jelentette, hogy a didkok oOsszegytiltek a régi gyarmati févaros torvényhozasi termében,
Williamsburgben, és szimulaltak a torvényjavaslatok beterjesztését, azok vitajat, €s a roluk valo
szavazast. Mindezt aktualis torvényjavaslatokkal tették. Tanitvanyai koziil tobben lettek késébb
az Egyesiilt Allamok szenatusanak, vagy mas jogszabalyalkotd szervének tagjai.'® Mindkét
ujonnan bevezetett oktatasi modszer rendkiviil népszert lett a féiskolan.

1789-t61 a fbiskolan — Wythe lemondasa utdin — St. George Tucker lett az Uj
jogaszprofesszor. Tucker folytatta elddje munkajat és kiilon hangstlyt fektetett az alkotmany
¢s a “common law” oktatdsara, de kiemelte az amerikai jogrendszer angoltol valo eltérését.
(Tucker 1803-ban publikalta o6t kotetes kiegészitéseit, feljegyzéseit és magyarazatait
Blackstone Kommentarjaihoz, melyben az amerikai és az angol jog kiilonbségeit fejtegette.)
Egyrészt Tucker mindig kiilonds gondot forditott, hogy figyelmeztesse hallgatoit mely
iranyokban tért el az amerikai jog az angoltdl, illetve, hogy Blackstone Kommentarjai mely
esetekben nem megfeleléek az amerikai jogesetek megoldasahoz. “Tucker sokszor magyarazta
a didkjainak, hogy az amerikai forradalom nemcsak a korméanyzas elveit valtoztatta meg, hanem
nagy eltéréseket okozott a tulajdonjog és madas jogteriiletek esetében is, melyek igy
osszeegyeztethetetlenek lettek Blackstone Kommentarjaival.”?®® Masrészt Tucker a
jogaszképzésben az id6tallosag problémajat is kiemelkedd jelentdséglinek tartotta: “Blackstone
megtanithatja a hallgatokat, hogy milyen volt a jog, de ha valaki azt szeretné tudni, hogy most
milyen, egészen mas forrasokat kell igénybe vennie.”?!

Fontos szerepet tulajdonitott annak, hogy a didkok megismerkedjenek a korményzasra,
politikara vonatkozo6 elméletekkel: John Locke, James Burgh, Jean Luis de Lolme tanulmanyai
kotelezé anyagoknak szamitottak. Rendkiviili hangsulyt fektetett a jogbdlcselet oktatasara és a
hallgatokkal jogbolcseleti targyu vitak lefolytatdsara. (Allando visszatérd vitatéma volt a
halalbiintetés, a rabszolga-felszabaditas, az eskiidtbiraskodés 1étjogosultsaga, a pénzbiintetés
bevezetése.)

Wythe és Tucker munkéssaganak eredményeként a William and Mary adott a végz0ds
hallgatoknak 1793-ban el8szor az Egyesiilt Allamokban jogi diplomat. Ezzel is bizonyitva,
hogy megfeleld szintii tudast tudott biztositani didkjainak az akkori altalanos
kovetelményeknek megfeleléen mind a torténelem, mind az alkotmanyozas, a nemzetkozi jog,
az angol jog és az eljarasjogok terén.??

A William and Mary oktatasi mddszereit €s a formalizalt jogaszképzést hamarosan mas
egyetemek is magukéva tették. 1790-ben James Wilson a Philadelphia Féiskolan bevezetett egy
harom éves formalizalt jogi képzést, ahol elsdsorban 6sszehasonlitd jogtant és jogtorténetet,
illetve erkolcsfilozofiat tanitottak. Hallgatdikat mindenek eldtt késdbbi kormanyzati, kozjogi
tevékenységre készitették fel Thomas Jefferson szellemében. 1793-ban James Kent, mint a
Columbia College tanszékvezetd professzora New Yorkban vezetett be hasonld oktatasi

18 W. Hamilton Bryson: Legal Education in Virginia 1779-1979. 23p. Charlottesville. 1982.

20 Michael Grossberg: Citizens and Families: A Jeffersonian vision of Domestic Relations and Generational Change. In: Jefferson and
Education.

2 Michael Grossberg: Citizens and Families: A Jeffersonian Vision of Domestic Relations and Generational Change. In: Jefferson and
Education i.m.

22 Tucker ezenkiviil térvényjavaslatot is elékészitett, hogy azok akik a William and Mary Féiskolan végeztek minden kiilon dijfizetés nélkiil
a az ligyvédi kamara tagjai lehessenek.



szellemet a fbiskolan. Kent el6adasai az alkotmanyjogra koncentraltak. 1799-ben a
Transylvania Egyetemen Lexingtonban George Nicholast a jog és politika professzorat
nevezték ki egyetemi tanarnak. Kiilon érdekesség, hogy George Nicholas a William and Mary
Foiskolan tanult és az ottani oktatdsi metodikat folytatta elsésorban a szimulalt torvényhozas
¢s a szimulalt birdsagi eljaras teriiletén. 1801-ben a Yale College alapitott jogi fakultast, majd
Ohio ¢és Indiana allam f6iskoldi is bevezették a formalizalt jogi oktatast. Ezek az Gjonnan
alapitott iskolak mind oktatott targyaik, mind oktatasi modszereik tekintetében rengeteget
meritettek a William and Mary Fdéiskolan kialakitott rendszerbdl, ezért egyuttal, amikor a XIX.
szazad végi j iskolak alapitasarol beszéliink, az 6nalldo — az angol jogi oktatastol elkiiloniil6 -
amerikai jogi oktatas elterjedésérol is beszélhetiink.

1780-t6] egy masik jelentés eseménysor kovetkezett az Egyesiilt Allamok jogi oktatisa
terén. Ez a maganegyetemek alapitasa ¢€s elterjedése volt szerte a kiilonb6z6 allamokban, mint
példaul a Tapping Reeve’s School Litchfieldben,?® vagy a Peter Van Schack’s School
Kinderhookban. Ezekben az iskoldkban elsdsorban maganjogot tanitottak, kiemelve az angol,
illetve amerikai “common law”’-t. Sokkal nagyobb sulyt fektettek a jogi gyakorlat elsajatitasara,
ezzel egyiitt természetesen kisebb hangsulyt adva az elméleti targyak oktatdsara. A
maganegyetemeken igy az alkotmdny, illetve az alkotmanyjog oktatasa is hattérbe szorult,
mivel ezt abban az id6ben kevéssé lehetett hasznositani a jogi gyakorlatban, kiilonosen a
maganjogi ligyekben. Ezek az iskolak nem adtak ki diplomat, csupan egy levelet, mely igazolta,
hogy az ott tartott el6adasokat a didk meghallgatta.

Az igazi fordulatot a jogi oktatisban a fOiskoldkon meghonosodott targyak és
modszerek, illetve a magéaniskoldkban alkalmazott mddszerek és tanitott targyak kombinalasa
hozta meg a XIX. szazad els6 felében. 1829-ben Joseph Story, aki akkor a Harvard jogi
professzora és dékanja volt egyesitette a politikai, allamelméleti tudast ado targyakat a
maganjogi targyakkal, és az ezek oktatdsara kialakult foiskolai, illetve magéniskolai
modozatokat, ezzel 1étrehozva “az amerikai jogi oktatas torténetében az 1779-es Jefferson-i
reform 6ta megvalosult legjelentdsebb eseményt.”?* Sikeresen szintetizalta “viszonylag révid
id6 alatt a Wythe, Wilson, Kent féle kdzjogi oktatdst a Reeve, Van Snack féle maganjogi
oktatassal.”?® Mindezt ugy tette, hogy kdzben kialakult egyfajta olyan magénjogi oktatsi
gyakorlat a maganegyetemeken, és ebbdl kovetkezden attételesen az allami egyetemeken is,
mely sajatosan amerikai jegyeket viselt magan. Mar nem az angol jogtol valo eltérést tanitottak,
hanem csak az amerikai “common law”-t. Ezzel a hallgatok nemcsak a kormdanyzas
miivészetébe és elméleteibe nyerhettek betekintést, hanem az amerikai maganjogi gyakorlat
rejtelmeit is atlathattak.

A gyarmati Amerikéban a jogi oktatds elsdsorban a gyarmattartdé hatalomhoz kotédott,
mivel a britek az oktatdson keresztiil is probaltdk erdsiteni a gyarmati fiiggdséget. A
fliggetlenségi haboru utan — elsdsorban a fiiggetlenséget tamogatd szellemi mozgalmaknak
kdszonhetden — az oktatasban is er6sodott a nemzeti, demokratikus onallosag tudata. Ennek
hatasara az amerikai jogi oktatds is Uj fordulatot vett, és szdndékoltan az angoltol eltéréen
kozjogi, illetve allamelméleti, filozofiai miiveltség atadasa is fontossa valt, az angol “common
law” oktatasa mellett. Ez volt az els6 Iényeges eltérés a két orszag jogi oktatdsanak torténetében.
Késdbb a forradalom utdn — részben annak hatdsara — a megvaltozott maganjogi viszonyok a
jogaszképzést is modositottadk. Hangstlyt fektettek a valtozasok jogi realizalasanak oktatasara
és a “hagyomanyosnak” szamitd angol jogtdl valo eltérésre. Néhany évtized elteltével pedig
ezeknek az eltéréseknek a hangsulyozasa mar feleslegessé valt, és csak tisztan az amerikai

2 A Litchfield-i iskolanak évente 4tlasgosan 40 hallgatdja volt a XVIII-XIX. szazadban. A Litchfield-i iskolat — melyet 1784-ben alapitottak
- tartjak az els6 olyan oktatasi kdzpontnak, ahol kizardlag jogot oktattak és a jogi oktatas nemcsak egy tanszéket foglalt magaban az
egyetemen beliil.

2 Herbert A. Johnson i.m.

% Herbert A. Johnson i.m.



“common law” oktatasa valt az iskolak feladatava, mely jelenséget az elsésorban profitorientalt
maganegyetemek megjelenése és elterjedése indukalt, mivel ezekben az iskolakban az oktatok
a diakok elvarasanak megfeleléen csak a gyakorlati jogi életben hasznosithato tudast adtak at.
(Az angol jog kiegészitd jellegii oktatasa feleslegessé valt.) Miutan a XIX. szadzad kdzepén a
maganiskoldk és az allami iskolak oktatdsi modszereit sikeresen szintetizaltdk, az egész
Egyesiilt Allamokban az angol jogtol tobbé-kevésbé eltéré sajatosan amerikai jogot oktattak
részben sajatos modszerekkel.
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Papp Tekla
Rovid bevezetés a német tarsasagi jogba

I. A német tarsasagi jog

A Német Szovetségi Koztarsasagban a tarsasagi jog, mint minden tarsasagot Osszefogd
jogag, nincs egységesen, kiilon torvényben kodifikdlva. Ennek okaként egyrészt az jelolhetd
meg, hogy a maganjog részteriiletének tekintik a tarsasagokra vonatkozd normékat, és a
jogtudomany csak elméletben probalt meg kapcsolodast teremteni a  kiilonbozo
jogszabalyokban talalhato eltérd tarsasagi formak kozott. Masrészt a jogalkotok -a XIX.
szazadtol kezdve- a gazdasagi viszonyokhoz és sziikségletekhez igazodva probaltak meg
mindig uj, kiilon térvényekkel sokoldalu tarsasagi formatipusokat kialakitani; a joggyakorlat
pedig a szabdlyozds hidnyaira, hibdira mutatott rd, nem pedig jogelvi vezérfonalak
kidolgozaséra torekedett.

Az elmélet a “tarsasag” (Gesellschaft) fogalmi ismérveinek meghatarozasa révén - a
tarsasag olyan személyegyesiilés, amely maganjogi jogiligylet révén Kkozos cél
megvalositasara, elérésére alakul — teremtette meg a tarsasagi jogot (Gesellschaftsrecht): a
definiciohoz tartozoé jogi formdk szabalyai toltik meg tartalommal.?

Az emlitett kritériumok valamelyikének hidnya miatt nem tartoznak a tarsasagi jogba, azaz a

tarsasagok kozé:

a) a kozjogi kozosségek (Gemeinschaften des oOffentlichen Rechts), pl.: egyhazak,
egyetemek, gazdasagi és iparkamarak etc.;

b) acsaladjogi k6zosségek (familienrechtliche Gemeinschaften);

C) az Orokostarsak kozossége (Miterbengemeinschaft);

d) azalapitvanyok (Stiftungen);

e) ésazun. egyszerii jogkozosségek (schlichte Rechtsgemeinschaften)®

Tarsasagoknak mindsiilnek ellenben (jogforrasok szerinti rendszerben ismertetve):
a) a Polgari Térvénykonyvben (Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896)
— azegyesiilet (Verein): jogképes és nem jogképes fajtaja;
— a sziik értelemben vett tarsasdg, a polgari jogi tarsasag (die Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts, GbR, BGB-G);
b) aKereskedelmi Torvénykonyvben (Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897)
— akozkereseti tarsasag (die offene Handelsgesellschaft, OHG);
— abetéti tarsasag (die Kommanditgesellschaft, KG);
— acsendestarsasag (die stille Gesellschatft, sG);
— ahajo6zasi tarsasag (die Reederei);

! Alois Kraft — Peter Kreutz: “Gesellschaftsrecht” (Alfred Metzner Studienliteratur, Juristische Lernbiicher,
Luchterhand Verlag GmbH, Berlin, 10. iiberarbeitete Auflage - 1998); 1. p.

2 Kraft — Kreutz: i. m.: 1. p.

Alfred Hueck: “Gesellshaftsrecht” (Juristische Kurz-Lehrbiicher, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 17. Auflage —
1975; 19 Auflage - 1991) 1. p.

Eugen Klunzinger: ”Grundziige des Gesellschaftsrechts” (Lernbiicher fiir Wirtschaft und Recht” Verlag Vahlen,
7. Auflage — 1991, Miinchen) 2. p.

3 Hueck: i.m.: 1. p.



C) arészvénytorvényben (Aktiengesetz vom 6. September 1965)
— arészvénytarsasag (die Aktiengesellschaft, AG);
— a betéti részvénytarsasag (die Kommanditgesellschaft auf Aktien, KGaA);
d) a korlatolt felel@sségii tarsasagra vonatkozo torvényben (Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschriankter Haftung i. d. F. der Bek. vom 20. Mai 1898)
— akorlatolt feleldsségli tarsasag (die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, GmbH);
e) a szabadfoglalkozasuak partneri tarsasagarol szolo torvény (PartGG 1994)
— apartnerség (die Partnerschaft)
f) akereskedelmi és gazdasagi szovetkezetekre vonatkozo térvényben (GenG 1889)
— abejegyzett szovetkezet (die engetragene Genossenschaft)
g) a biztositasfeliigyeleti torvényben (VAG 1992)
— akolesonds biztositd egyesiilet (der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit)
h) az Europai Ko6zosség Tanacsanak 2137/85. sz. rendelete alapjan az 1988. XI. 14-i
torvényben
— eurdpai gazdasagi érdekegyestilés (die Européische wirtshaftliche
Interessen-vereinigung, EWIV);*

A tovabbiakban csak azokkal a formdkkal foglalkozunk, amelyek a magyar “gazdasagi
tarsasag” kifejezés —mivel ilyen a német jogi szaknyelvben nincs— értelmét legjobban
megkozelitik; azaz a kereskedelmi tarsasagokkal (Handelsgesellschaften).

Il. Tarsasagi kategoriak
a) Tarsasag (Gesellschaft) — egyesiilet (Verein)®

- Az egyesiilet, mint a testiilet (Korperschaft) prototipusa jogi személy.

A jogi személyiség azonban nem altaldnos kritériuma a tarsasagoknak: a személyegyesitd
tarsasagok (Personengesellschaften) nem rendelkeznek jogi személyiséggel.

- Az egyesiiletnek szervezete van, alapszabalyban kidolgozott struktira szerint jarnak el

szervel. Szervezet kialakitdsa a tarsasdgokndl elvileg nem sziikséges, csak a jogi
személyiséggel rendelkezd tarsasdgoknal (pl.: kft., rt.) eldirt.
Az egyesiiletnek 0©nallo, tagjaitol elkiiloniilt vagyona (Vereinsvermdgen) van, mig a
tarsasagoknal ez nem mindig jellemzé: az uUn. vagyonkozOsségi tarsasagoknal
(Gesamthandsgesellschaften) nincs tarsasdgi vagyon, hanem a tagok osztatlan kozos
tulajdonarol beszélhetiink (pl.: pjt., kkt.)® (Megjegyezziik ugyanakkor, hogy létezik nem
jogképes egyesiilet’ is, de erre éppen az elébb emlitett alapismérvek hidnya miatt, a pijt.
szabalyait kell alkalmazni®).

- A tarsasagoknal a személyes jelleg, tobbé-kevésbé, de domindl: a kitlizott tarsasagi cél
megvalositasaig a tagok dsszefognak, egymashoz kotottek; ez az egyesiiletre nem jellemzd.

4 Kraft — Kreutz: i. m.: 1-2. pp.

Hueck: i. m.: 2-3. pp.

Klunzinger: i. m.: 3-4. pp.

> BGB 21-79. §§

6 Kraft — Kreutz: i. m.: 3-5. p.

Hueck: i. m.: 6-7. pp.

" BGB 54. §

8 A német Ptk. ezen rendelkezését a joggyakorlat és a jogtudomdny is elhibazottnak latja; torekednek a nem
jogképes egyesiiletek jogképeskénti kezelésére. Kraft — Kreutz: i. m.: 4. p.



b) Személyegyesité (Personengesellschaften) ¢és tokeegyesité (Kapitalgesellschaften)
tarsasagok

A személyegyesito tarsasagok koz¢ a kozkereseti tarsasag (mint tiszta alapforma), a betéti
tarsasdg, a csendestdrsasag, a partneri tarsasdg és az EWIV tartoznak. A tékeegyesitd
tarsasagokat a részvénytarsasag (mint alapforma), a korlatolt feleldsségli tarsasag és a betéti
részvénytarsasag képviselik. A két alapforma kivételével mindegyik tarsasag hordoz magaban
személy- €s tokeegyesitd jegyeket is; ezek valamelyikének dominancidja alapjan hatarolhatok
el egymastol. Van olyan tarsasag is -igaz, ez un. vegyesforma-, ahol kiegyenlitédnek a két
csoport jellemzdi, ez a GmbH & Co. KG (kft és tsa. bt.).

A személyegyesito tarsasagok jellegzetességei:

- aszemélyes Osszefogas all eldtérben;

- nem jogi személyek, nem jogképesek

- nincs szervezeti strukturajuk;

- nincs a tarsasagnak elkiiloniilt vagyona, osztatlan tarsasagi vagyonkozosség;

- a tagoknak -kiilonb6z6 mértékii- személyes felel6ssége all fenn a tarsasag

tartozasaiért;

- jellemzd a tagok személyes kdzremiikddése;

- atagi valtozasok kihathatnak a tarsasagra is;

- a keresked6i mindség (Kaufmannseigenschaft) jellemzd rajuk, de cégbejegyzésre

kotelezett kereskeddk (Mupkaufleute), cégnyilvantartasba vétellel kereskedévé valok

(Sollkaufleute) vagy feltételes kereskeddk (Kannkaufleute) lesznek.
- A tékeegyesitd tarsasagok fobb vonasai:

- atdkeszerzés és -részesedés az elsddleges, nem a személyhez kotottség;

- jogi személyek, jogképesek;

- szervezeti hierarchidjuk és 6nallo szerveik vannak;
a tarsasagnak tagjai vagyonatol fiiggetlen, sajat vagyona van (alap-, vagy torzstoke);
- atagok a tarsasag tartozasaiért nem felelnek (kivétel a betéti részvénytarsasag, ahol
van személyesen felelds tag; 1d.: V/d.);
- nem jellemzd a tagok személyes kdzremiikodése;
- jogi formdjuknédl fogva kereskeddk (Formkaufleute), €s a cégjegyzékbe valod
felvétellel teljes jogt kereskeddkké (Vollkaufleute) valnak.®

c) Bels6 (Innen-) és kiils6 (Aupengesellschaften) tarsasagok

Ennek a megkiilonboztetésnek a jogi személyiség nélkiili tarsasagoknal van csak szerepe.
Kiilsé tarsasdgnak a német tarsasagi jogban azokat tekintik, amelyek jogi egységként
(rechtliche Einheit) jelennek meg a kiilsd jogviszonyokban, azaz a tarsasag és harmadik
személyek viszonydban. A kereskedelmi tarsasdgok mindig kiils6 tarsasdgok is, hiszen kifelé
cégként jelennek meg.

Belso tarsasagrol csak akkor beszélhetlink, ha egy tarsasag tagjai csak egymashoz vald
viszonyukat, azaz a tarsasag belsé viszonyait illetden vonhatdk a tarsasagi jogi szabalyok ald;
kiils6 jogviszonyban nem lépnek fel a tagok sem kozdsen, sem kozosségként. Tiszta belsd
tarsasag a csendestarsasag.”

® Hans Brox: “Handelsrecht und Wertpapierrecht” C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 10.
verbesserte Auflage — 1993) 34-39. pp.

Hueck: i. m.: 8-11. pp.

Kraft — Kreutz: i. m.: 4-5. pp.

Klunzinger: i. m.: 322. p.

10 Hueck: i. m.: 7-8. pp.



d) A tarsasagi, kozos cél szerinti kiilonbségtétel

E kritérium alapjan kétféleképpen rendszerezhetjiik a tarsasagokat:
1. meghatarozott tarsasagi formahoz rendeljiik a célt (ez mindig altalanos jellegii
megkozelités):
- kkt., bt. kozos cég alatti kereskedelmi tevékenység folytatadsara alapithato (HGB
105.§, 161.§)
- csendestarsasag mas kereskedelmi vallalkozdsédbol valod részesedésre johet létre
(HGB 230. §)
- partneri tarsasdg szabad foglalkozds korébe tartozd tevékenységek kozos
miuvelésére alakul (PartGG 1. §) etc.
2. egy adott cél elérésére iranyulod tevékenység folytatdsa csak jogszabalyban eldirt
tarsasagi formaban megengedett:
- tOkebefektetési tarsasag rt. vagy kft. formajaban;
- jelzalogbank rt. vagy betéti rt. formajaban;
- gyogyszertar pjt. vagy kkt. forméaban
- biztositd tarsasag rt. vagy kolcsonds biztositd egyesiilet formajaban miikodhet
etc.!!

e) A tarsasagok alapitasbeli eltérése

Ahogyan fentebb mar utaltunk rd, a német tarsasdgok alapja az Onkéntesen kotott,
maganjogi jogiligylet. Ez lehet Un. szervezeti szerzédés (Organisationsvertrag), amelyben az
alapitok kifejezik egységes akaratukat arra vonatkozoan, hogy egy meghatarozott kozds cél
egylittes kovetésére egy altaluk kivalasztott tarsasagi jogi szervezeti formdban egyesiilnek. E
megallapodasnak két fajtaja van:

- aszemélyegyesitd tarsasdgoknal a tarsasagi szerzddés (Gesellschaftsvertrag)

- atdkeegyesito tarsasagoknal az alapszabaly (Satzung).

Mig a szervezeti szerz6dés mindig tobboldalu jogiigylet (legalabb kettd tag sziikséges),
addig az egyszemélyi alapitasnal (Einmann-Griindung) egyoldalt 1étesité nyilatkozat 1ép a
szerz0dés helyébe (pl.: kft. esetében /Einmann-GmbH/ és a részvénytarsasdgnal van erre
torvényi lehetdség).? 13

A tarsasagok kategorizal6 bemutatasat az alabbi értelmezd dbra szemléletesebbé teheti:

Tarsasagok
Személyegyesitd tarsasagok Tékeegyesitd tarsasagok
Bels6 Kiilsé
tarsasag tarsasag |
kft.
csendes-tars & rt.
asag tsa. betéti rt.
bt. kft.

Kereskedelmi

tarsasagok
partne

tarsasag,

pjt.




A tarsasagok fontosabb szabalyainak rovid attekintése

a) Alapitas

A német tarsasagi jogban is a tarsasagi formak numerus clausus-a érvényesiil. A
szerz6dési szabadsag e korlatozasan enyhit az, hogy -bizonyos keretek kozott- megengedett a
tipusok keverése és Osszekapcsoldsa (Typenvermischung, Typenverbindung), valamint az a
tény, hogy a tarsasagi formakra iranyado jogszabalyok nagy része diszpozitiv jellegii.'*

A személyegyesitd tarsasagok tarsasagi szerzOdésére fOszabalyként az alakszeriitlenség
az iranyado, a partneri tarsasag kivételével, ugyanis a partnerek szerzddését irasba kell
foglalni.®® Specialis rendelkezésként a tokeegyesité tarsasagok alapszabalyat minden esetben
kozjegyz6 altal kell hitelesiteni.®

A tarsasagok létesitésére iranyuld szerzédések minimadlis tartalmat az adott tarsasagi
formakra iranyado torvények hatarozzdk meg. Ezek a tarsasag kiilsé jogviszonyait illetden
altalaban kogensek, mig a tagok egymashoz, illetdleg a tarsasaghoz wvald viszonyait
diszpozitiv. médon rendezik. 1’ Az alapitd okiratok szabédlyozasi korének terjedelmét
szemléltetik a tartalmi elemek alabbi példai:

- tarsasagi forma;

- cégnév, székhely;

- cél, tevékenység;

- tarsasag tartama;

- tagok vagyoni hozzajarulasai, feleldsségiik;

- nyereségbdl vald részesedés, veszteségviselés

- lzletvezetés, képviselet;

- mérlegkészités, elszamolas;

- szavazati, informdcios €s kontrolljogok;

- tagsagi viszony megsziinése, megsziintetése;

- Uj tagok belépése;

- tarsasag hitelez6ihez vald viszonyok;

- versenyjogi, ad6zasi aspektusok;

- valasztott birésagra vonatkozé egyezség;

- tarsasag megsziinésével, megsziintetésével kapcsolatos kérdések etc.'8

A tarsasagok keletkezése nem mindig esik egybe a tarsasagi szerzdés megkotésével:

- apjt. és a csendestarsasag a tarsasagi szerzodeés aladirasaval jon létre;

- aKkkt., a bt. és a partneri tarsasag csak a belsd jogviszonyok tekintetében alakul meg a
tarsasagi szerz0dés megkotésével; kiilsé jogviszonyokban csak a cégnyilvantartasba vétellel
hatalyosul a tarsasag;®

- ajogi személyiségli tarsasagok a cégbejegyzés konstitutiv hatilya révén keletkeznek.?°

b) A tarsasagi tagsag (Mitgliedschaft)

14 Kraft — Kreutz: i. m.: 10-12. pp.
Klunzinger: i. m.: 6. p.

15 PartGG 3. §

16 AktG 23. §, 280. §; GmbHG 2. §
17 Kraft — Kreutz: i. m.: 32. p.

18 Klunzinger: i. m.: 6-8. pp.

19 HGB 123. §, 161. §

20 AKtG 41. §,278. §, GmbHG 11. §



A tagsag a tagok jogallasa egymas kozotti, illetdleg a tarsasaghoz vald viszonyukban.?! A
tag jogi helyzetét jogai (+) és kotelezettségei (-) hatarozzak meg:

+ vagyoni természetli jogok (nyereségrészesedésre és likvidacios hanyadhoz);

szavazati jog (részvétel és beleszolas);

informacios ¢€s ellendrzési jogok;

az Uzletvezetésre és képviseletre vald jogosultsag a személyegyesitd tarsasagoknal
elvileg minden tagot megillet (kivétel: a bt. kiiltagja és a csendestars), ezzel szemben a
tokeegyesitd tarsasagoknal e jogosultsag nem a tagsagi jogviszonyon alapul;??
- vagyoni hozzajarulas teljesitése

eltér6 megallapodds hidnydban a személyegyesité tarsasagoknal (kivétel:
csendestarsasag €s a bt. kiiltagja) az ligyvezetés és a képviselet nemcsak jog, hanem
minden tagot terhel kotelezettség is;

a személyegyesito tarsasagoknal az tn. “Treuepflicht” is fennall, amely 1ényegében azt
jelenti, hogy a tag a kozos célkdvetés soran koteles 6vni a tagsag és a tarsasag érdekeit, és
koteles tartdozkodni minden ilyen érdeket sérté magatartastol. >

c) Tarsasagi szervezet (Organisation)

A kozos cél megvalositasa érdekében a tarsasagnak -mint személydsszefogasnak-
tevékenységet kell kifejtenie, ennek koordinalasara valamilyen mérvii szervezeti szabalyozas
sziikséges.

A személyegyesitd tarsasagoknal a tagok tagsaguknal fogva maguk jarnak el: jogosultak,
illetdleg kotelezettek az tigyvezetésre és a képviseletre.

A jogi személyiséggel rendelkezd tarsasdgok szerveik eljardsa révén valnak jogosultta
vagy kotelezetté. A funkciok alapjan a tékeegyesito tarsasagoknak:

- akaratképzd szerve (Willensbildungsorgan) /tag-, ill. kdzgytilés/;

- lgyvezeto és képviseld szerve (Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan) /ligyvezeto,

igazgato/ és

- ellendrzési szerve (Kontrollorgane) /feliigyel® bizottsag/ van.?

d) Felel6sség a tarsasag tartozasaiért

A jogképes tarsasag tartozasaiért a tarsasadg felel vagyonaval, mig a személyegyesitd
tarsasagoknal a tarsasagi tartozasokért a tagok személyes feleldssége all fenn. A pjt., a kkt. és
a partneri tarsasdg esetében a tag, valamint a bt. beltagja korlatlanul és egyetemlegesen
felelnek, a bt. kiiltagja pedig betétjére korlatozott mértékig (“...die Haftung gegeniiber den
Gesellschaftsgldubigern auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrinkt
ist”25).26

e) A tarsasag megsziinése

A jogszabalyok megszlinési okokat irnak el6 minden tarsasagi formara nézve, melyek az
rt. kivételével 27 nem kimerité felsoroldsok, a tarsasagi szerzodés tovabbi tarsasag
megszlintetd okokkal ki is egészitheti.

A megszlinési okok jellegénél fogva végelszamoldsra (Auseinandersetzung) vagy
felszamolasra (Abwicklung, Liquidation) keriilhet sor.

2L Kraft — Kreutz: i. m.: 43. p.

22 Kraft — Kreutz: i. m.: 45. p.

2 Kraft — Kreutz: i. m.: 44. p.

2 Kraft — Kreutz: i. m.: 46-47. pp.

% HGB 161. §

26 BGB 714. §; HGB 128. §, 161. §, 171. §

2T AktG 262. §,396. §; VereinsG 17. §; LoschG 1. §



A személyegyesitd tarsasagok a megsziinési eljarasok lefolytatdsaval automatikusan
megsziinnek. A kkt. a bt. és a partneri tdrsasdg esetén még sziikséges a megfeleld
nyilvantartasbol valé torlés, de ez csak deklarativ jelentdségii.

A tlkeegyesité tarsasagok megsziinésénél vitatott, hogy a cégjegyzeékbdl torlés
konstitutiv hatalyt-e (ahogyan keletkeznek t0gy is szlinnek meg), vagy azonos a
személyegyesitd tarsasagokéval.?®

Az altalanos tarsasagi jegyek ismertetését kovetden vazlatszerlien bemutatjuk az egyes
tarsasagokat:

I1l. A kereskedelmi tarsasagok
a) A kozkereseti tarsasag (die offene Handelsgesellschaft, OHG?)

A Kkkt. olyan tarsasag, amelyet kozos cég alatti kereskedelmi tevékenység folytatasa
céljabol 1étesitenck és egyetlen tagjanak sem korlatozott a feleléssége a tarsasag hitelezdivel
szemben.®® E meghatarozas alapjan a kkt. ismérvei:

- akozos cél: kereskedelmi tevékenység folytatasa;
- akozos cég;
- atagok korlatlan feleldssége

A Kkkt. a pjt. alfaja! (osztatlan tarsasagi vagyonkdzosség), nem egyesiilet, nem testiilet,
de tarsasag, azon belill személyegyesitd ¢s kereskedelmi tarsasag, valamint teljes jogu
kereskedo.

Ez a tarsasag nem jogi személy, de kozos cége révén?

- jogokat és kotelezettségeket szerezhet;
- perelhet és perelhetd;
- vagyondra végrehajtas vezethetd és csddeljaras indithato.

Legalabb kettd tag kell az alapitashoz; nem lehet alapitdja pjt., csendestarsasdg, nem
jogképes egyesiilet, 5rokostarsak kozossége. >
Alapesetben a kkt. alapitasa kétlépcsds folyamat:
- tarsasagi szerzOdés megkotésével a belsé jogviszonyokban megalakultnak
tekinthetd a tarsasag,
- mig kiils6 jogviszonyokban csak a cégbejegyzéssel valik azza.3*
b) A betéti tarsasag (die Kommanditgesellschaft)®
Egy, k6z0s cég alatti kereskedelmi tevékenység folytatasara alapitott tarsasag akkor betéti
tarsasag, ha legaldbb egy tagjanak felel0ssége a tarsasag hitelezdivel szemben meghatarozott

28 Kraft — Kreutz: i. m.: 55-56. pp.
2 HGB 105-160. §§

30 HGB 105. §

31 HGB 105. §

%2 HGB 124. §

Kraft — Kreutz: i. m.: 152. p.
Klunzinger: i. m.: 50. p.

3 Hueck: i. m.: 58. p.
Klunzinger: i. m.: 55. p.

3 Kraft — Kreutz: i. m.: 149. p.
Klunzinger: i. m.: 56. p.

% HGB 161-177a. §§



vagyoni betét Osszegére korlatozott (kiiltag, Kommanditist), mig a tobbi tagnal nincs
feleldsségkorlatozas (beltag, Komplementir).3®

A Dbt. a kkt. alfaja, igy igaz rd a kkt. minden jellemzdje (osztatlan tarsasagi
vagyonkozosség, személyegyesito és kereskedelmi tarsasag, teljes jogh kereskedo; a cég és az
alapitasi ismérvek is).

A betéti tarsasagot a kozkereseti tarsasagtdl megkiilonboztetd ismérv a tagok
felelosségénél talalhatd: a betéti tarsasagban van legalabb egy korlatozott felelésségli tag
(kiiltag), hiszen a csak beltagokbol allo tarsasag a kkt., és a csak kiiltagokkal miikodo tarsasag
fogalmilag kizart.

A kiiltagi felelésség mértékének megallapitasa a teljesitendd vagyoni hozzajarulas
Osszegszerli meghatarozasaval torténik, ezért a kiiltagok vagyoni betétjét felel0sségi
osszegnek (Haftsumme) vagy feleldsségi betétnek (Hafteinlage) is nevezik.®’

C) A részvénytarsasag (die Aktiensgesellschaft)®

A részvénytarsasag olyan tarsasag, amely jogi személyiséggel €s részvényekbdl allo
alaptokével rendelkezik, és tartozasaiért a hitelez8kkel szemben vagyondval felel.®®

A részvénytarsasag kereskedelmi tarsasag (akkor is, ha nem kereskedelmi tevékenység
folytatasara alapitjak *°), a torvény erejénél fogva kereskedd (Formkaufmann); és jogi
személyiségébdl adoddan teljes a jogképessége, tagjaitdl elkiiloniilt szervezete és 6nallo
vagyona van (a részvényesek a tarsasagi kotelezettségekért nem felelnek).

A tokeegyesitd tarsasdgok alaptipusa:

- minimum alaptSkével létesithetd, ennek dsszege 100.000 DM;* az alaptokét kiteve
részvények névértéke nem lehet kevesebb 50 DM-nal*?. A részvény kifejezés alatt harom
dolog értendd: a részvény (Aktie), mint az alaptéke hanyada (Bruchteil des Grundkapitals),
tagsagi jog (Mitgliedschaftsrecht) és értékpapir (Wertpapier)*®.

A részvénytarsasag kialakitdsanak -foként hitelezévédelmi szempontok szerint- két
forméja van: egyszerii (einfache) és mindsitett (qualifizierte) alapitds (Griindung). Az elébbi
esetén az alapszabaly megallapitasatél kezdve tobb aktuson keresztiil jutnak el a
cégbejegyzésig. Az utdbbi formandl nem az alapitisi folyamatban van eltérés az egyszerii
formatol, hanem sajatos cselekményekre keriilhet sor (pl.: apportalas, els6bbségi részvények
kialakitdsa)*. Egyébként részvénytarsasigot egy személy is alapithat.

d) A betéti részvénytarsasag (die Kommanditgesellschaft auf Aktien)*

A betéti részvénytarsasag olyan tarsasag, amelyben legaldbb egy személyesen felelds tag
(personlich haftender Gesellschafter) van, mig a tobbi tag (Kommanditaktionire) Ugy
részesedik a részvényekbdl 4116 alaptokébol, hogy a tarsasag tartozasaiért nem felel®®.

% HGB 161. §

37 Hueck: i. m.: 96-97. pp.
Klunzinger: i. m.: 94-95. pp.
Kraft — Kreutz: i. m.: 205-206. pp.
8 AKLG 1-277. §§

39 AKtG 1. §

0 AKtG 3. §

1 AKtG 7. §

42 AktG 8. §

43 Hueck: i. m.: 131-133. pp.
Klunzinger: i. m.: -149-150. pp.
Kraft — Kreutz: i. m.: 290-291. pp.
4 Kraft — Kreutz: i. m.: 280-285. pp.
4 AktG 278-290. §§

46 AktG 278. §



Az elnevezésbdl és a fogalombol kitlinik, hogy ez a tarsasagi forma a részvénytarsasag és
a betéti tarsasag keveréke. A tarsasag hitelezdivel szemben korlatlanul felelés tag a betéti
tarsasag beltagjanak jogi helyzetében van, €s red a betéti tarsasdgra vonatkozd eldirasok az
iranyadoak. Ezzel szemben a “kiiltagi részvényesekre” ¢és magéara a tarsasigra a
részvénytarsasag szabalyait kell alkalmazni.*’

A betéti részvénytarsasag jogi személy, tOkeegyesitd tarsasag, kereskedelmi tarsasag és
kereskedd.

A térvény az alapitok szdmaval kapcsolatban szab als6 hatart; legalabb dtnek kell lennie.*®

E tarsasagi tipusnak nincsen til nagy szerepe Németorszagban

- csak kevés vallalkozds miikodik ebben a formaban (pl.: Henkel KGaA; KKB
Kundenkreditbank — Deutsche Handelsbank KGaA)*°

- ¢és csekély gyakorlati jelentdségét jelzi az is, hogy 1993 év elején harminc ilyen
tarsasag miikodott csupan, mintegy 2,4 milliard DM alaptékével .

e) A korlatolt feleldsségii tarsasag (die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung)®!

A Kkorlatolt felelGsségli tarsasaggal kapcsolatosan -az eddig ismertetett tarsasagoktol
eltéréen- nem ad fogalmi meghatdrozast a jogszabaly, minddssze annyit mond ki, hogy
minden, térvényileg megengedett célra egy vagy tobb személy alapithatja.>?

A kft., jellemzobit tekintve, a részvénytarsasdg ¢€s a személyegyesitd kereskedelmi
tarsasagok kozott helyezkedik el. Jogi személy, tokeegyesitd tarsasag és ipso iure kereskedd
(Formkaufmann). Mindezekbdl addéddan -a részvénytarsasaghoz hasonléan- hidnyzik a tagok
személyes feleldssége a tarsasag tartozasaiért. Ugyanakkor lényegesen kiilonbozik is a
részvénytarsasagtol:

- a kft-re vonatkozo torvényi eldirasok nagyobb terjedelemben diszpozitivak, mint a
részvénytarsasag esetén;

- ebbdl kovetkezden a személyi Osszefogas tarsasagon beliili megjelenitésére nagyobb
lehetdség van (ezt gy is szoktak mindsiteni, hogy “a kft. kifelé rt., befelé kkt.”%);

- akft. alapitdsa egyszeriibb és olcsobb a részvénytarsasagénal;

- szervezete is egyszeriibb (feliigyeld bizottsdgot csak Otszaznal tobb munkavéllald
alkalmazasa esetén kell valasztani);

- akft. tagjai potbefizetési kotelezettség eldirdsaban is megallapodhatnak;

- atagok taggyiilés tartasa és kozjegyzO bevonasa nélkiil is hozhatnak hatarozatot etc.>*

A Korlatolt feleldsségii tarsasagot nem sziikséges kereskedelmi tevékenység folytatasara
alapitani, a vallalkozas targya sport-, kulturalis, miivészeti, tudomanyos és karitativ cél is
lehet (pl.: AKAD — Akademikergesellschaft mbH; stidtische Theaterbetriebs GmbH)®°.

Korlatolt felelosségli tarsasagot legalabb Gtvenezer DM torzstokével lehet alapitani, ami
legalabb otszaz DM értékii torzsbetétekre (szazzal oszthatonak és DM-ben kifejezettnek kell
lennie) oszlik. Az iizletrészt a vallalt torzsbetétek mértéke hatdrozza meg, és szavazati,
nyereségrészesedési és likvidacios hanyadhoz vald jogot foglal magéba.®

47 Kraft — Kreutz: i. m.: 316-318. pp.
Klunzinger: i. m.: -191-192. pp.

48 AktG 280. §

4 Klunzinger: i. m.: -192. p.

%0 Statistisches Jahrbuch fiir Bundesrepublik Deutschland, 1994, 141. p.
51 GmbHG 1892

52 GmbHG 1. §

%3 Klunzinger: i. m.: -209. p.

5 Klunzinger: i. m.: -209.-210 pp.
Hueck: i. m.: 243. p.

%5 Klunzinger: i. m.: -209. p.

% Klunzinger: i. m.: -215.-216 pp.
Hueck: i. m.: 247. p.



f) A korlatolt felelGsségii tarsasag és tarsa betéti tarsasag (GmbH & Co. KG)

E megnevezés alatt olyan betéti tarsasagot értiink, amelynek egyetlen beltagja egy
korlatolt feleldsségli tarsasag; igy a tarsasagot elsddlegesen betéti tarsasagként kell kezelni.
Ebben a forméban tagi kapcsolat alakul ki egy személyegyesito ¢és egy tokeegyesito tarsasag
kozott. E kapcsolodds révén gazdasagi €s szervezeti egységrol beszélhetiink, és nem
tipuskeveredésrol. A jogi személy beltag korlatlanul felel a tarsasag tartozasaiért, de csak a
kft.-vagyonnal, mig a kiiltagok korlatlan felel6ssége nem all fenn.

A kft. és tarsa betéti tarsasagnak tobb fajtaja van:

- személyazonos (personengleiche) tarsasag, ahol a beltagi kft. tagjai a bt. kiiltagjai (ez
egyszemélyes variacioban is megvalosithatd: a beltagi kft. egyetlen tagja egyben a bt.
egyetlen kiiltagja is),

- nem személyazonos (nicht personengleiche) tarsasag, amelyben a beltagi kft. tagjai és a
bt. kiiltagjai mas személyek,

- tobblépesés (mehrstufige) tarsasag®, amelynek beltagja egy masik kft. és tarsa bt.%®

(A kereskedelmi tarsasagok korébe tartozik még a VII. részben ismertetésre keriild eurdpai
gazdasagi érdekegyesiilés /EWIV/ is.)

V. Kereskedelmi tarsasagnak nem mindsiilé személyegyesiilések
l. A csendestarsasag (die stille Gesellschaft)™®

A csendestarsasag olyan tarsasdg, amelyben valaki (csendestars, stiller Gesellschafter) ugy
vesz részt a mas altal folytatott kereskedelmi vallalkozasban, hogy abbol vagyoni betétje —ami
a vallalkozas tulajdonosdnak (iizlettulajdonos, beltag) tulajdondba megy 4at- révén
részesedik.%°

Ez a tarsasagi forma a pjt. atipikus altipusa: nincs k6zds tulajdon, és belsé tarsasagnak
mindsiil. Erés tokeegyesitd jegyeket hordozd személyegyesito tarsasag, de nem kereskedelmi
tarsasag.®!

Nem jogképes, nincs cége, s nem kell a cégnyilvantartisba sem bejegyeztetni.
Létrejottehez legalabb kettd személy kell, amelyek koziil az tizlettulajdonosnak kereskeddnek
kell lennie.®?

Il. A partneri tarsasag (die Partnerschaftsgesellschaft)®®

A német jogalkot6 ezen elnevezés alatt 01j, 6nallo tarsasagi format hivott életre: kizarolag
a szabadfoglalkozasuak részére, tevékenységiik kozos folytatasara.®*

Dogmatikailag a partneri tarsasagot a pjt. és a kkt. kdzé soroljak®: személyegyesitd, de
nem kereskedelmi tarsasag, amely neve alatt jogokat szerezhet, kotelezettségeket vallalhat,
perelhet és perelhetd.

Kraft — Kreutz: i. m.: 322.,334. pp.

57 A “doppelstockige” kifejezést is szoktak hasznalni.

8 Kraft — Kreutz: i. m.: 228.-230. pp.

Klunzinger: i. m.: -283.-284 pp.

% HGB 230.-237. §§

8 HGB 230. §

51 A nem kereskedelmi tarsasag mindsités rendszertani alapja a német Kereskedelmi Térvénykonyv masodik
konyvének cime: “Kereskedelmi tarsasagok és a csendestarsasag”.
62 Kraft — Kreutz: i. m.: 236.-239. pp.

Hueck: i. m.: 107.-109. pp.

Klunzinger: i. m.: -121.-122 pp.

83 PartGG 1994

8 PartGG 1. §
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E tarsasag keletkezése a kozkereseti tarsasaghoz hasonloan kétlépcsds: a partneri
szerz0dés megkotésével 1étrejon a belsé jogviszonyok tekintetében, de a kiilsé
jogviszonyokban csak a partneri jegyzékbe vétellel (ez konstitutiv hatalyu).

A tarsasagi szerzOdést irasba kell foglalni, és minimalis kovetelményként tartalmaznia kell
a tarsasag nevét, székhelyét, a partnerek személyes adatait és foglalkozasukat, valamint a
partneri kapcsolat targyat. Csak szabadfoglalkozast iz6 természetes személyek alapithatjak.

A kozkereseti tarsasaghoz hasonloan itt is tarsasdgi vagyonkoézOsség all fenn,
egyetemleges, de szerzédésileg korlatozhato tagi feleldsséggel.®®

VII. A német tarsasagi jog és az EK-jog harmonizéciodja

A gazdasagi tarsasdgokra vonatkozo6 jogi normakat az eurdpai kozosségi jog kialakitdsa
soran megalkotott tobb iranyelv is érinti.

A német tarsasagi jogi jogalkotds az 1969. VIII. 15-i térvénnyel iiltette 4t az 1. szamu
iranyelvet, amely az rt., a betéti rt. €s a kft. szabalyozasara hatott, a kovetkezoképpen:

- boviilt a cégjegyzék-koteles tények kore, és a tOkeegyesitd tarsasagok ekkortol
kotelesek iizleti leveleiken meghatarozott adatokat feltiintetni;

- e tarsasagok érvénytelenségének okait és képviseleti szerveik hataskorét pontositotta.

A 2. szamu irdnyelv német atvétele (1978. XII. 13.) mindenekelStt az apportalas és a
részvényszerzés eldirasainak szigoritdsat vonta magaval.

A 3. szamu iranyelv 1982. X. 25-i torvénnyel valé implementéicioja bdvitette a
részvénytarsasagok egyesiilési lehetdségeit, és a kisebbség-, valamint a hitelezévédelmi
normakat korrigalta.

A konyvviteli irdnyelvek (4., 7., 8. sz.) transzpozicidja (1985. XII. 19) révén a
tokeegyesito tarsasagok évzarlatinak atfogd szabalyozasara keriilt sor.®’

Az egyszemélyes korlatolt felel0sségii tarsasagrol szold 12. sz. iranyelvnek a kft.-torvény
1980-as nagy terjedelmii modositasa “elébe ment”.®® A részvénytarsasagok szétvalasat
szabalyoz6 6. sz. iranyelvet, e jogintézmény németorszagi hianya miatt, nem vették 4t.%°

A 2137/1985. sz. rendelettel az EK. Miniszterek Tanécsa az elsd, 6nalldo eurdpai jogi
tarsasagi format alkotta meg: az eurdpai gazdasagi érdekegyesiilést (die Europdische
wirtschaftliche Interessenvereingung). E tarsasdg megalkotasa a tagallamok jogalanyai
szamara kinal hatarokon atnyuld egylittmiikodési lehetdséget és az eurdpai belsd piac
1étrejottét és miikodését segiti eld.

Az EWIV személyegyesitd kereskedelmi tarsasdg, amelyre els6sorban az EK. rendeletet,
masodsorban ennek német végrehajtasi torvényét (1989. 1. 01.), harmadsorban a kkt. és
negyedsorban a pjt. szabalyait kell megfeleléen alkalmazni.

Az EWIV egyediili célja a kooperacido (segitd tevékenység, Hilfstatigkeit): tagjai
gazdasagi tevékenységét hangolja Ossze, konnyiti meg, fejleszti; de a tarsasagi tagok
gazdasagi, vallalkozasi tevékenységét nem folytathatja.

A tarsasag alapitdsahoz legalabb kettd tag kell, és ennek folyamata kétlépcsds: az
alapitasi szerz6dés megkdtését az egyesiilés cégnyilvantartasba valo bejegyzése koveti.

8 Kraft — Kreutz: i. m.: 246. p.

8 Kraft — Kreutz: i. m.: 245.-248. pp.

5 HGB 238.-339. §§

% GmbH-Novelle von 1980 az egyszemélyes alapitis megengedésével egészitette ki a GmbHG 1. §-t.

8 Klunzinger: i. m.: -145.-146. pp.

Rolf Herber: “Probleme der gesetzlichen Fortentwicklung des Handels- und Gesellschaftsrechts” (Zeitschrift fiir
das gesamte Handelsrecht 144/1980/53.-55. pp., 57.-58. pp.)
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E tarsasdgi forméaban is vagyonkozosség all fenn, és a tagok korlatlanul ¢és

egyetemlegesen felelnek az EWIV tartozédsaiért. Miutan az egyesiilés kozos célja tagjai

“segitése”, a tagok szamara vagyoni hozzajarulasi kotelezettség nincs eldirva.

70

A leirtakbol megallapithatd, hogy a német jogalkotok messzemenden eleget tettek az EK

jogharmonizacids torekvéseinek

* * %
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Pokol Béla
Az amerikai textualista jogfelfogas felemelkedése

Masfél évtizedes domindlds utan az 1970-es évek kozepére megtorpant az
Egyesiilt Allamokban az alapjogiasitott biréi itélkezés, a kozvetleniil az
alkotményra hivatkoz6 eseti jogszolgaltatas terjedése, majd az 1980-as évek
kozepétol erdteljes visszaszoritasra keriilt ez. Ezzel parhuzamosan két, egymast
hol tamogatd, hol verseng0 jogfelfogas és jogértelmezes valt meghatarozova az
amerikai birésagok gyakorlatdban, most zarojelbe téve a szorvanyosan
felbukkano gazdasagi jogfelfogés behatasat. Az egyiket szandékkutato
jogértelmezésnek, a méasokat textualistanak nevezhetjiik. Nézziik meg ezek
belsé Osszetevdit, belsd irdnyzatait, illetve a két jogértelmezés egymashoz vald
viszonyat.

1. A szandékkutato jogértelmezés térnyerése

Az alapjogiasitott itélkezés visszaszoritasat kozvetleniil ez az iranyzat kezdte el
az 1970-es évek elejétdl, és az elmult évtizedekben tobb belsd irdnyzatra
bomolva hat az amerikai jogéletben. ""Originalism", "intentionalism",
"purposivism" jelzOk alatt futnak az irdnyzat kiilonb6z6 csoportosuldsaibol
kialakult tdborok, de iddbeli elcstiszassal ugyanazok a jelzok egy id6 utan mas
tabormegoszlast jelolnek (1asd Fruehwald 2000:976). Nézziik meg ezért az

egyes tdbormegoszlasok ¢€s elnevezések belsd 0sszetevait.

Az "originalizmus" jelzést €és az ez alatti csoportosuldst kozvetleniil az
alapjogiasitott itélkezés tagadasa hivta €letre, €s ennek a tényleges alkotmanytol
elszakadasat tamadta. Ez az elszakadas mind az alkotmany szovegétdl, mind az
alkotmanyt készitOk eredeti szadndekatol valo eltavolodast jelentette, oly mddon,
hogy egy-egy absztrakt alkotmanyi formulara tdmaszkodva a szovetségi
legfelsébb birak egy sor alkotmanyi rendelkezést maguk alkottak meg. fgy az
alkotmanyositott biroi itélkezes évtizedei utani idokre mind szovegében, mind
az alkotmanyozok eredeti szandékait illetéen egyre inkabb csak puszta
hivatkozasi alappa valt az amerikai szovetségi alkotmany. Az originalizmus
ezzel kivant szakitani, ¢s mind az alkotmany irott szovegét, mind az eredeti
alkotményozoi szandékot a kozéppontba kivanta emelni az iddkdzben birdilag
alkotott alkotmanyi atértelmezésekkel szemben.



Lathato tehat, hogy az originalizmus két iranyba is nyitott, a szoveghliség felé és
az alkotméanyozok és a torvényhozok eredeti szandéka felé is. A késébbiekben
ebbdl valt szEét a szandékkutatok és a textualistak tabora, de ennek menetében a
szandékkutatdk irdnyzatan beliil is két, eltérd irany bontakozott ki: az
intencionalistak és veliik szemben a "purposivist" iranyzata (Colinvaux 1997).
Mig az intencionalistdk az adott torvényt alkoto képviseldk bizonyithatd
szandékat helyezik a kdzéppontba, addig a "purpozivistdk" a torvény atfogo
céljait, és csak ezen keresztiil, ennek alarendelten tekintik mérvadonak a
képviseldk szubjektiv szdndékait, melyek megnyilvanultak az adott torvény
parlamenti vitaiban. A tényleges gyakorlatban azonban egy sor torzulas kezdett
kibontakozni a szandékkutatas mindkét verzidja tekintetében, ami végiil
hozzajarult a szandékkutatd értelmezés nagyfoka hitelvesztéséhez €s ezzel a
textualizmus felemelkedéséhez.

Az egyik ilyen torzulast jelentette, hogy a torvényhozok szandékait tartalmazo
torvenyelokészitési anyagokat (plenaris iilesi jegyzOkonyveket, bizottsagi tilesi
osszefoglalokat stb.) szelektiven €s célzatosan kezdtek hasznalni a birdk. A sajat
értékei altal elére meghatarozott itélet kialakitasara torekvo bird a "clerc"-jeivel
(asszisztenseivel) atnézeti a nagytomegii jegyzOkonyvet az adott torvény
kongresszusi vitairol, kikerestetve azokat a megnyilvanulasokat, melyek az ¢
értelmezéséhez illeszkedd szandékot valosziniisitenek. Ezutan ezt emeli az
itélete kozéppontjaba, és a torvényi rendelkezés szovegével alig foglakozva,
mint a torvényhozo evidens szandékra alapozza itéletét. Ennek péld4jaként lehet
felhozni 1987-bdl Brennan-nak, a szovetségi Legfelsobb Birdsag birajanak egy
kiilonvéleményét, amely nem is érintve a torvényi rendelkezés szovegét, rogton
a politikailag hozza kdzeles6 Humphrey szenator szavaival indit, melyben a
szenator vazolta, hogy szerinte mit a targyalt torvény 6 célkitiizése, és Brennan
biro - a torvényszoveget lényegeében félretolva - dontden erre tamaszkodva
mondta ki az adott tigyben az itéleti allaspontjat (lasd Parmet 2000:55). Ez a
fajta manipulalas a sziikebb, intencionalista verzional is lehetdvé teszi a
szovegben lefektetett értelemmel szemben a bir6 sajat preferenciainak
érvényesitéseét az itéletben, hisz a pluralis torvényhozasi gépezet folyamataban
az albizottsagi, a bizottsagi és a plenaris iilési vitdkban mindig lehet talalni a
bird politikai mértékeivel egyezd véleményt, de még nagyobb a bird
elszakadasanak a szabadséaga a "purposivism" irdnyzat esetében. Ez utdbbi
ugyanis atfogo célt csusztat a szoveg moge, valamilyen fokban egy képviseld,
egy szenator altalanosabb fejtegetéseibdl kiemelve, és ezzel szinte tetszése
szerint fordithatja at a szovegszerli értelmet. Ezért nem véletlen, hogy azok a
jogészprofesszorok és szovetségi biradk, akik korabban mindig az alkotmanyos
alapjogokhoz nyultak vissza az itéleteikben (vagy ezek eldzetes jogtudomanyi
vitaiban), az alapjogiasitott itélkezés visszaszorulasa utadn inkabb a "purposivist"
iranyzat jogértelmezését preferaltak. igy érthetd Brennan bird, az alapjogiasitas
korabbi f6 tamogatdjanak eldbb idézett vélemeénye is.



A szandékkutatds domindlo jogértelmezeéssé valasa azonban tjfajta
torzulasokkal tetézte az el6bb vazoltakat. Az 0j torvények parlamenti vitdiban
ugyanis egyre inkabb megjelentek azok a lobbistak, akik - megeldlegezve az
adott torvény késdbbi biroi alkalmazasahoz az “eredeti szandék™ kutatasat -
célzatos felszolalasokkal a bizottsagi €s a plenaris iiléseken mar eleve
meghatérozott értelmezések és érdekek felé igyekeztek kinyitni ki az adott
torvényt. Vagyis ily modon, noha a torvény szovegébe egy-egy lobbista vagy a
képviseldk egy kis lobbizo csoportja nem képes bevinni a mogottes érdekcsoport
kivanalmait, de atfogo célkitlizések sugalmazaséaval és ezek tobbszori
elmondasaval a kiilonboz6 torvényeldkészitési vitakban, “preparaljak™ a jovendd
torvényt a vele szimpatizalo birak szamara. A mogottes érdekcsoport ligyvédei
pedig pontosan nyilvantartjak a lobbista képviseldjiik megrendelt
felszblalasainak jegyzokonyvi szovegét, és perlés esetén a relevans torvényi
szoveg mellett a f6 helyre ezt teszik (Iasd Busse 2000:889-890).

Ezekkel a manipulacidkkal a szandékkutato jogértelmezes, mind az
intencionalista, mind a purpozivista verzioiban, ugyanabba a zsakutcaba jutott
az 1980-as évek kozepére, mind korabban az alapjogiasitott itélkezés. Mig ez
utobbi az alkotmanyba olvasott bele politikailag célzatosan abban soha nem levo
“alapelveket”, alapjogokat”. “alkotmanyi célokat”, addig ez az irdnyzat a
torvényelokészitési anyagok szelektalt és manipulativ felhasznélasaval jutott
ugyanoda, a hitelesség elvesztés¢hez. Ez a fejlemény jelentette a textualizmus

felemelkedésének hatterét.

A szandékkutatas lehanyatlasat statisztikai adatok szintjén is kimutattak az
empirikus elemzések, felmérve a szovetségi Legfelsobb Birésag dontéseiben a
torvényhozasi elotorténetre (legislative history) vonatkozé hivatkozasok
szamanak alakulasat (Iasd Vermeule 2000:44). Maga a jelenség, a
torveényelOkészitési anyagokra valo visszanyulds, idegen volt a hagyomanyos
amerikai birdi gyakorlattol, folytatva az angol hagyomanyt ezen a téren, €s csak
szorvanyosan jelent ez meg a XX. szazad elso évtizedei utan is. Nagyobb
gyakorisagot csak 1947-t6l ért ez el, miutan a New Deal folyaméan mar
jelentdsen megnott a térvényi jog aranya a common law precedensjoga mellett.
Ebben az évben mar egy-egy legfobb birdi dontésre atlagban két és fél
torvényelokészitési anyagokra hivatkozas esett. Ez az alacsony szdm megmaradt
az 1970-es évek elejéig, &m 1973-ra hétre ndtt az egy dontésre esd hivatkozasok
szama, majd a ’80-as évek elejére 12-13 hivatkozas volt az atlag, majd a csucsot
1985-ben 16,5 jelentette. Ekkor 1épett be Antonin Scalia a legfébb forum birai
kozé — és diszkreditalodott idokdzben a leirt modon a “preparalt”
torvényelOkészitési anyagokra valo hivatkozas gyakorlata — €s 1986-ra mar 8,5-
re esett a hivatkozasok szama, majd a *90-es években folyamatosan csokkenve
1997-re mar ismét csak 2,5 volt ez (Vermeule 2000:45). A tobbi, alacsonyabb



szintli birésag pedig rendszerint tobb-kevesebb fokban koveti a legfobb biroi
forumtol kiinduld értelmezési eltolodasokat.

2. A textualizmus térhoditasa

Mint lathat6 volt, az “originalizmus” néven fut6 iranyzatban eleve benne volt a
szoveghiliség, a textualizmus mozzanata, ez azonban alarendelt maradt az eredeti
torvényhozoi (alkotméanyozoéi) szandék kdzéppontba emelése mellett. Antonin
Scalia legfébb birdi kinevezése inditotta meg a textualizmus térnyerését, aki a
szandékkutatas mar vazolt hitelvesztése mellett azzal is sikert tudott elérni, hogy
a korabbinal biztosabb alapra tudta helyezni a textualista jogfelfogast. (A Scalia-
val indul6 “0j formalizmust” kitlinden elemzi az interneten kozzétett 1)
tanulmanyaban Thomas C. Grey, amire - miutan jelzi a tanulmany elo-
fogalmazvany jellege miatti idézési tilalmat - csak fel tudjuk itt hivni a
figyelmet). A szovegpozitivizmus f0 gyengéje hagyomanyosan a szovegben
hasznalt szavak tobbértelmiis€égebdl adodik, amely lehetdve teszi, hogy a bir6 a
politikai értekei szerint célzatosan valassza ki az egyes szavak, illetve
kontextusba dgyazaskor az egész kontextus altala kivanatosnak tartott értelmet a
politikai értékei altal diktalt itéletnek megfelelden. Scalia ezt a gyengeséget
kivanta eltiintetni, amikor a szavak 4ltalanosan hasznalt értelméhez (“ordinary
meaning”) igyekszik kotni a birdkat, és kétség esetén az ebbdl eredd teszthez
koti allasfoglalasaikat. Kissé egyszeriisitve ez igy szol: érthette dltalaban az
utca embere az adott kifejezést ugy, ahogy a biro érteni kivanja azt itéletének
kialakitasakor?

E textualizmus megértésére jo példat ad Scalia egy kiilonvéleménye az egyik,
szovetségi LegfelsObb Birdsag altal eldontott tigyben. Egy valasztdjogi torvény
egyik rendelkezése volt a vita targya, amely a manipulalt valasztasi lefolyas
esetén a képvisel6i mandatum megsemmisitéset tette lehetdve birdi uton. Mivel
a tagallami szinten a birakat is sok helyen valasztjak, éppugy mint a
torvényhozas képviseldit, felmeriilt a kérdés - €s ez volt a jogi vita Iényege az
adott tigyben — hogy a birdéi megbizas megsemmisitését is kérni lehet-e az adott
torvényi rendelkezés alapjan? A térvény szovege ugyan a “representatives”
(képvsieldk) kifejezést hasznalta, de Scalia birdtarsa, Breyer bir6 ugy érvelt,
hogy a kinevezettekkel szemben minden, valasztassal pozicioba keriild
keépviseldnek tekinthetd, hisz maga a valasztas ténye azt jelenti, hogy a
valasztok nevében jar el a megvalasztott. Ha pedig a birot valasztjak, akkor egy
valasztasokra vonatkozo torvény szohasznalatdban 6t is képviselonek kell
tekinteni. Scalia ezzel szemben gy €rvelt, hogy ha valakit megkérdeziink az
utcan, vajon beleérti-e a képviseld fogalmaba a birot, akkor nyilvanvaloan azt
feleli, hogy nem, és altalaban a rendes nyelvhasznalat nem érti bele a képviselok



korébe a birdkat (lasd Colinvaux 1997). Ha a térvényhoz6 be akarja venni a
birdkat ebbe a korbe, akkor a “representatives” mellett kiilon kell emlitenie a
biradkat is, mert az altalanos nyelvhasznalat ezt koveteli meg. Scalia tehat azon
az allasponton van, hogy bar a kifejezések, a szavak sokszor tobbértelmiiek, de
ha szilardan ragaszkodunk ahhoz, ahogy az utca embere az altalanos
nyelvhasznalatot kdvetve érti a vitatott kifejezést, akkor megbizhato, szilard
tampontot kapunk a birdk torvényhez kotottségéhez.

Ezt az allaspontjat kovetkezetes alkalmazza Scalia mar sok éve a birdi
munkdjaban, €s ez a kovetkezetesség, egyiitt az egyes véleményeiben
felbukkano raciondlis itéleti eredménnyel, a textualizmust az amerikai jogi ¢élet
vitatott, de pozitivan fogadott felfogdsava tette. Egyrészt atveszik maés birdk is a
textualizmus Scaila altal kifejlesztett verziojat, masrészt legalabb mas modszer
mellett jobban eldtérbe emelik a szoveg altalanos értelmével valod foglalkozast
1s, mig kordbban sokszor hattérbe szoritottak a szovegszerti értelem keresését a
bir6 altal megtalalni vélt “altalanos torvényi ce€l”, vagy az alkotmanyos
alapjogokbol kiolvasni vélt dontési timpontok mellett. Mint a szandékkutato
intencionalistak dominalédsa idején kitalalt aforizma jol visszaadta karikirozva a
szoveghez valo viszonyulast: “A torvény szovege akkor keriil bevonasra az
értelmezeésbe, ha a torvényelokeszitd anyagok homalyosak!” Nos ez az, ami
dontéen megvaltozott Scalia szinre 1épésével, €s a torvényszovegek értelmének
szerepe nagymértékben novekedett azota.

Hogy mennyire irdanymutato tud lenni a szavak altaldnos értelméhez €s az
altalanos hasznalathoz k6tés a vitatott helyzetekben, azt kitiinden mutatja egy
1993-as legfébb birdi forumon hozott dontésben Scalia kiillonvéleménye is. Egy
biintetd ligyben valt vitassa egy biintetdjog rendelkezésnek az a széhasznalata,
amely a kabitoszer kereskedelem esetén stilyosabb biintetéssel kivanta stjtani az
elkovetdt, ha a drogligylet lebonyolitdsa soran tlizfegyvert viselt az elkovetd. A
vitatott esetben arrol kellett donteni a legfobb forum birainak, hogy - miutan a
vadlott meghatarozott adag kokain ellenértékeként egy pisztolyt adott cserébe -
ez megalapozza-e a stilyosabb biintetés kiszabasat? A birak tobbsége ugy
dontott, hogy itt szovegszeriien nem lehet mast kiszabni, mint a silyosabb
biintetést, de Scalia a szavak altalanosan hasznalt értelmet szem elott tartva
masként foglalt allast. Itt ugyanis a cseretargyként hasznaltik a toltetlen
pisztolyt, az altaldnos értelem szerint pedig a pisztoly fegyverként hasznalatat
koveteli meg (“to use a gun”), €s igy a cseretargyként vald hasznalat nem
alapozhatja meg a stlyosabb itéletet (Scalia 1997:23).

Fontos 0sszetevot jelent Scalia jogértelmezésében a torvényalkotd szandékanak
korlatozott figyelembe vétele. Elismeri ugyan ennek fontossagat, de - €épp az
ezzel valdo manipulaciok elterjedése miatt - csak akkor engedi meg ennek
bevonasat az értelmezésbe, ha az adott torvény szovegében is kifejezetten



megjelenik. Ugyanis csak a torvény szovege megy at a teljes torvényalkotoi
mechanizmuson, vitatjdk meg minden szavat, nytjtanak be modosito
javaslatokat a szoveg egyes részeihez, akar egyes szavak, kifejezések
kicseréléséhez. gy, amit végiil a torvényhozasi tobbség végiil elfogad, és a
végrehajté hatalom fejeként az Egyesiilt Allamok elndke alair, az jelenti a
politikai konszenzusok eredményét. Ami csak elhangzik az egyes képviselok
sz4jabol a bizottsagi €s a plenaris iiléseken, az ugyan kisebb-nagyobb vitat,
egyetértést kivalthat, de nem keriil rendszeres, konszenzust leellen6rzé vizsgalat
ala. Scalia-nal igy az originalizmus mindkét 6sszetevdje - a szoveghliség és a
torvényhozoé eredeti szandéka - jelen van, de mindkettd a szovegre koncentraltan
kap fontossagot.

A torvényalkoto szovegbefoglalt szandékéanak fontossagat jelenti az is Scalia
biréndl, hogy bar elsd 1épésben mindig a vitatott sz, kifejezés altaldnosan
hasznalt értelmebdl indul ki, de ha a szovegben talal olyan jelzéseket, melyek
rogzitik, hogy a torvényhozo most mas értelemben kivanta hasznalni azokat,
akkor ezt tartja iranyadonak (lasd Scalia 1997:17). Hogy a mar emlitett példanal
maradjunk, ha a jelzett valasztojogi torvény egy mondatban utalt volna arra,
hogy a “representatives” (képviseldk) szo alatt itt a valasztott birakat is érteni
kell, €és rajuk 1s vonatkozik a manipulalt valasztas esetén a hivataluk
megsziinésére vonatkozd perlési lehetdség, akkor Scalia nem a “képviseldk” szd
altalanos értelmébdl indult volna ki, amely kizarja innen a birdkat, hanem a
szoveg felhivasa szerint belefoglalta volna dket is.

Egy masik oldalrol mutatja Scalia textualizmusanak 6sszetevdit William
Eskridge és Guido Calabresi felé gyakorolt kritikdja. E két jogaszprofesszor - az
utobbi egyben szovetségi fellebbezési birdi is - egy “dinamikus” jogértelmezési
elméletet dolgozott ki (lasd Eskridge 1996; Calabresi 1982). A “dinamikus
torvényértelmezes” Iényege abban all, hogy a birak kiemelik a szovegbdl az
alapul fekvo torvényi célokat, €s ezutan eltekintve a torvényi szoveg konkrét
iranymutatasaitol, maguk konkretizaljak az eléjiik keriil6 eseti vitadkban, hogy
milyen itélet felel meg a legjobban e torvényi céloknak (1asd Fruehwald
2000:978). A dinamikus értelmezés hiveinek egyik érve a birdk torvénytdl valo
elszakadasanak védelmére az, hogy a birdi kar jobban védve van a partikularis
érdekcsoportok befolyasaval szemben, mint a torvényhozok, ezért inkabb a
birdk vannak abban a pozicidban, hogy a kozjot szem el6tt tartsdk. Tovabbi
elénye a biroi szabadsagnak — érvelnek -, hogy az id0k valtozasabol adodo 1j
koriilményeket rugalmasabban tudjék a napi itélkezés folyaman figyelembe
venni, mint a kevésbé rugalmas torvényhozasi gépezet. Scalia a legélesebben
szemben all ezzel a felfogassal, és mint a demokratikus allamrendszer alapjainak
tamadasat itéli ezt el (Scalia 1997:43). A koriilmények valtozasaval 1étrejovo 0;j
igényeket, tarsadalmi-politikai konszenzusokat nem a birak tudjak “intuitive”



¢szlelni, hanem a valasztdson megméretkezd parlamenti tobbség torvényhozasi
gepezete.

A megértés szempontjabol fontos annak kiemelése, hogy Scalia a birdknak a
torvényi jog felé iranyulo értelmezésére fejti ki elméletét, és ezt mindvégig
elhatarolja a biraknak a common law precedens joga vonatkozéasaban kifejtett
értelmezésétdl. Ugyanis - legalabbis az Egyesiilt Allamokban - a common law
vonatkozo precedenseit szabadabban értelmezhetik a birdk, kiemelve a
vonatkozd precedensekbdl az “iranyitd” racidt, a dontési tampontot. Scalia
ugyan altalaban ellenségesen all a common law szabalyozasi technikajahoz -
egyetértd szavakkal ecsetelve a XIX. szazad kozepén az Egyesiilt Allamokban
kibontakozott kodifikdcidés mozgalmat, amely végleg le akarta szakitani az
amerikai jogfejlédést az angol common law technikajatol - de realitdsnak
fogadja el a maganjog egyes részein fennmaradt bir6i jogalkotési technikat
(Scalia 1997:16-49). Am élesen szemben 4ll azzal, hogy a birdk a common law
jogi részben megengedett értelmezesi szabadsaggal kozeledjenek a “statutory
law”, a torvényi jog szabalyaihoz is. Kiilonosen az alkotmany értelmezése
tekintetében tartja ezt az atvitelt veszélyes tendencidnak, mivel ezzel a birak -
fokeént a szovetségi biraskodas csucsain - az 0ssztarsadalom vezérlésének
alapvetd dontéseit kezdik magukhoz ragadni: “Az “E16 Alkotméany”
gondolatanak népszertisitése a jogaszprofesszorok és a birdk egy csoportja altal
a common law birdi szabadsagat igyekszik megadni az alkotmany
értelmezésében is. Ennek értelmében az alkotmany egy olyan jog, amely
“...novekszik, és valtozik 1d6rél-idére azért, hogy a valtozo tarsadalom
sziikségleteihez illeszkedni tudjon. Es a birak azok, akik meghatarozzak ez
alapjan a jogot” (Scalia 1997:38). Ehhez Magyarorszagon csak a “Léathatatlan
Alkotmany” eszméjének ezzel valo rokonsdgara kell felhivni a figyelmet, amely
iranyitotta a hazai alkotmanybiraskodas elsd éveiben idOnként az
alkotmanybirdk tobbségeét.

3. Scalia textualizmusanak értékelése

Antonin Scalia magas hivatala az USA szovetségi Legfelsébb Birosagban és e
testiilet nagy szerepe az amerikai tdrsadalom életének meghatarozasaban allando
kozszereplést biztosit szdmadra, és a kozvélemény és a jogaszsag allandod
figyelme 6vezi megnyilvanulasait. Ezt a sulyt még fokozza az a tény is, hogy az
1990-es évek elejétdl - a liberalis Brennan bir6 kivalasa 6ta — Scalia egy olyan
konzervativ tobbség fontos tagja is kilencfos legfobb birdi forumban, amelyben
sokszor 0t bird négy ellenében hozza meg dontéseit a tarsadalom alapvetd
kérdéseiben. Ervelései és jogfelfogasa igy oriasi hatast gyakorolnak a
jogaszsagra €s a kozvélemeényre.



E hatas megértéséhez azonban latni kell azt is, hogy mélyebb szinten egy tobb
mint negyven éve zajlo vita folyik az Egyesiilt Allamokban a tarsadalomalakitas
két mddja kozott. Az egyik szerint, amely a hagyomanyos demokracia
elméletéhez kapcsolodik, a nép altal megvalasztott képviselOk és szenatorok
tobbségi dontéseivel meghozott torvényekkel kell meghatarozni a tarsadalmat, a
masik szerint - amelyet azok a politikai er6k tdmogatnak, akik képtelennek érzik
magukat arra, hogy politikai tobbséggé valjanak - a “felvilagosult birdk”
progressziv dontései tudjak ezt inkdbb megvaldsitani. Az Earl Warren vezette
legf6bb birdi forum - miutan a aktivista bir6i tarsadalomalakitast ellenzé Felix
Frankfurter kivalt a testiiletbdl - az 1960-as évek elejétdl beinditotta a szovetségi
alkotmany szabad értelmezésén nyugvoé “alapjogi forradalmat”, és az ezzel
szimpatizalo liberalis demokrata elnoki adminisztraciok segitségével ebbe az
iranyba atalakitott szovetségi birdi kar minden kotottségtdl elszabadulva
itelkezett, mind az alkotmany, mind a torvények irott szoveget hattérbe szoritva
(lasd Epp 1998; Scheingold 1998). A torvényhozasban - a kongresszusban ¢€s a
tagallami torvényhozasokban - gyengebb, de a szellemi-meédia korokben nagy
folényben levo liberalis-demokrata politikai er0k a kozvélemény elott a
progresszid diadalaként linnepeltek ezt a fejlemenyt, és a “formalista” szoveghii
itelkezest, mint “betliragd” (“black-letter lawyering”) jogaszkodast mutattak be.
Mint lattuk, mar a maga az originalizmus is szembe kivant fordulni ezzel az
aktivista birdi politizalassal, de a szandékkutat6 irdnyzat jelzett lehetdségeit
kihasznalva egészen az 1980-as évekig a szabad bir6i dontés élharcosainak
szamito “konstitucionalistdk™ az 0j modszerrel valtozatlanul tovabb tudtdk vinni
a torvényektdl valé elszakadasukat.

Ez volt az a mélyebb kiizdelmi szint, amelybe berobbant Antonin Scalia
kovetkezetes textualizmusa, €s az elmult, majd hisz év birdi tevékenysége €s
szamtalan biroi véleménye, kiilonvéleménye révén meghatarozova tudott valni
az amerikai jogéletben. Mint itthon, Magyarorszagon is latni lehetett az 1990-es
évek elején, az alkotmanybirdsagi aktivizmus elleni szélesebb nyilvanossag
eldtti érvelés egy ideje utan, maguk a legharcosabb aktivista alkotmanybirak is
végig gondoltak az érvek hatasa alatt a korabban biiszkén vallalt aktivizmusukat,
¢s nagyobb hangsulyt tettek a kotottebb érvelés prezentaldsara. (Lasd ehhez
legtijabban a kozép-europai alkotmanybirdi aktivizmusokat elemezve Boulanger
2002). Antonin Scalia kovetkezetes ragaszkodésa a textualizmushoz, és a
szavak, kifejezések altalanos hasznalat szerinti értelmezés (ordinary meaning)
kozvélemény eldtt is meggydz6 eredményei miatt az elmilt évek alatt
tendenciaszeriien kotottebbé €s torvényszoveghez hiisegesebbek lettek a biroi
dontések az Egyesiilt Allamokban (lasd Fruehwald 2000).

Az aktivista biraskodassal szembeszallo, de a jelzett okok miatt félrefutott
szandékkutatd jogfelfogas €s jogértelmezés utan sikert igy Scalia textualizmusa



ért el, €s ezzel a mélyebb szintii kiizdelmet az aktivistak és a torvényhozashoz
hiiségesek kozott at tudta forditani az utdbbiak javara. A politikai pluralizmuson,
valasztasokon és tobbségi torvényhozasra épiilé6 demokracia nem keriilheté meg.
Aki beliilrdl ismeri ezt a gépezetet — és az empirikus politikai szociologiai
kutatasok a lobbik tevékenységérol, az ujravalasztast mindenek felé¢ emeld
képviselok motivumairdl stb. ezt mar alaposan feltartak — az mar nem fogja a
felvilagosodaskori naivitassal és patosszal nézni a képviseleti torvényhozast. De
a torvényalkotas gépezetének szamtalan egyeztetése a kiilonb6zd politikai erdk
¢s foként a mogottes szakapparatusok kozott, még mindig inkébb biztositja egy
atfogdbb akarat fel¢ kozeledést, mint azt az aktivista jogdszprofesszorokra,
birdkra €és véleményformalo sziik korokre éptild “progressziv”’ alkotmanyi
tarsadalomiranyitas lehetévé tenné.

Scalia textulizmusa tehat ezen a mélyebb szintii jogi-politikai kiizdelemben
egyertelmiien pozitivan értékelhetd. A jog egészének tudomanyos
megalapozottsagu felfogasat illetden azonban két szempontbol kritikaval lehet
¢lni vele szemben. Az egyik a jogdogmatikai kategoriarendszer figyelmen kiviil
hagyasat jelenti textualizmusaban. Igaz, hogy ez textualizmus a torvényi jogra
¢s nem a common law-ra vonatkozik, és a jogdogmatikai kategoriarendszer
inkabb az utobbi altal szabalyozott maganjogi teriileteken fontos. De azért egy
sor torvényi jogi terlileten is (pl. a biintetdjog) erds a jogdogmatikai kategoriak
szerepe, ezek pedig csak jelzésszerlien jelennek meg a torvények szovegében, €s
a teljes kibontasuk - egy sor szembenall6 verzidban - a mogottes jogtudomanyi
monografiakban talalhatd. A jogdogmatikai kategoriak esetében pedig nem lehet
egyszeriien egy altalanos hasznélatot (ordinary meaning) feltenni, itt a
jogtudosok konszenzusa donti el, hogy mit kell e fogalmak alatt érteni. (A
németek ezt fejezik ki az “uralkodo6 vélemény”, “herrschende Meinung”
kifejezéssel). A teljes jogot szem el6tt tartva tehat nem tekinthetiink el a jog
dogmatikai rétegétdl, és ezt nem foghatjuk bele teljesen a jog szovegrétegebe
(lasd részletesen ehhez: Pokol 2001).

Egy masik kritikaval lehet €lni a torvényszovegeket konkretizalo biroi
precedensjogi réteg kiszoritdsa miatt a textualista jogfelfogasbol. Scalia ugyan a
legfébb szinten biraskodva megteheti, hogy figyelmen kiviil hagyja a korabbi
precedenseket, hisz 6 birdi foruma jogosult a legfelsébb szinten a korabbi biroi
precedensek “feliilbirdlasara” (overruling). E mellett épp a jelzett mélyebb
szintli kiizdelemben, egy negyven évig tartd “elbirtokolt” bir6i hatalommal
szemben igyekezett Scalia visszatérni a torvényszovegek eredeti értelméhez, igy
a torvényszoveg precedensek altal nem torzitott értemét igyekszik mindig
kibontani. Azonban, ha lejjebb megyliink a birdi hierarchian, akkor aggalyosnak
kell tartani azt, hogy barmely biro, a sokezres amerikai birdi karbol, csak a
torvényszoveghez lenne kotve, és az ezek altal nyitva hagyott jogi dilemmakat
kotetleniil, sajat fejébdl kiolvasva eldonthetné — az orszag egyik varosdnak



birdja igy, a masik varosanak birdja ugy. Az egységes biraskodas fontossaga egy
orszagban megkdveteli egy-egy torvényhely eseti eldontésénél az egységes
dontési irdnyt, ez pedig csak a felsObirosagi precedensek kotelezo erejének
elismerésével lehetséges. Ha tehat tullépiink Scalia amerikai jogpolitikai

meg a textualizmust, akkor a jog dogmatikai rétege mellett a konkretizalo biroi
precedensjog rétegét is be kell emelni a jogba. Scalia 01j hangstlyat kiemelve
azonban a birdkat erésebben kotni kell precedenseik 1étrehozatalakor egy-egy
torvényhely értelmezésénél a szoveg altal hasznalt szavak és kifejezések
altalanosan hasznalt értelméhez.

Osszegezve meg lehet allapitani, hogy a modern jogrendszerek
tobbrétegiiségének koncepcioja megtarthatd Scalia textualizmusanak értékelése
utan is, de a szovegréteg fontossaga a tobbihez képest erdteljesebben
hangstlyozand6. Dworkin “Taking Rights Seriously” tézisét atforditva ma
Scalia iizenete bir fontossaggal: vegylik komolyan a torvények szovegét!
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Contribution to the comparison of the theories

of Bourdieu and Luhmann
By Béla Pokol

On the level of overall social theory thinking, there have been only very few thinkers
in the past decades who have conceived a theory that contain detailed analysis in
terms of several social spheres. The French Pierre Bourdieu and the German Niklas
Luhmann are definitely two of the few, and their impact can be shown, albeit the
approach applied is different in each scientists’ community, all over the world in
social science analyses. Having dug himself into the works of both sociologists, one
will soon reveal that these two theories show similarities in several respects, and also
find points of departure totally different from each other. This paper attempts to
describe some of the differences and some of the similarities between the theories of

Luhmann and Bourdieu.

1. Society’s double structure

When we address the more stable structures behind everyday social events and
actions, that is, the more stable connections and divisions determining such events
and actions, then we have two directions to follow. One such direction represents
society being torn to groups of people, classes, layers, nationalities, races, etc., and
it is the (cultural, political, etc.) distance, closeness between individual groups
that provide the stable social structure under which particular events and actions

take place, or in reply reproduce these structures themselves. With a view to research



more stable structures, we may set out also towards the structure of the individual
functional spheres of society, and here we shall find the institutional mechanisms
which build up, operate, separate from or connect to one another the sphere of law,
art, science, politics, education, healthcare, economy in various degrees and ways.
Accordingly, we may examine a society in terms of what kind of stable patterns,
norms the divisions of its groups of people, their cultural etc. separation or co-
operation rest on; however, in many respects, it is independent of this that within the
same society what kind of institutional mechanisms individual functional activities

are organised by, and how they are separated or connected.

This double viewpoint of society emerged in the 60’s in David Lockwood’s short
article analysing social integration (Lockwood 1979:124-140), who by and large
indicating the above breaking into two, separated social integration (the issue of
harmony between groups of people) from system integration (the issue of co-
operation between institutions). Lockwood’s above breaking into two has been used
by many in the past 30 years, but basically narrowed down to the issue of social
integration, however, the starting point itself, the idea of the double structure of
society has somewhere got lost. Although when we get away from Lockwood’s more
specific problem, the issue of social integration, and confront the overall theories in
the past decades with the double structure of society itself, we shall find that the line
of the functional system theory, which, following Talcott Parsons’ initiative steps,
has been fully expounded perhaps in the works of Niklas Luhmann, has entirely
pushed the issue of the structure between groups of people out of the point of view,
and the structures of institutional mechanisms represent the stable building blocks of
the social world for it, while basically it is social division in terms of groups of people
that the various theories of neo-Marxism place in the centre, and should the

mechanisms of individual functional spheres emerge in their analyses, they analyse



them only from this point of view. (That is, in terms of class struggles.) In other
words, the entire construction of and most of the replies given by various theories
are determined by the version of the social structure they take as a basis, and this far
and away go beyond the differences of the reply given to the social integration kept

in view by Lockwood.

Looking at the two theories examined in this paper from the above aspect, when first
approaching the problem, it can be stated that Luhmann, ignoring the effects arising
from the division between individual groups of people, examines the mechanisms
and operation of the functional subsystems of society, while Bourdieu basically
researches the minute details of the fine mechanisms of the separation of individual
groups of people, classes. To a certain extent, these two theories stand in front of us
confronted with each other as two half sides of a theoretical trend, however, the fact
that Bourdieu examines the separation of and fights between social classes to the
greatest extent in the framework of individual social fields, and to a certain extent
they correspond to Luhmann’s social subsystem categories, allows us to compare the

two theories and bring them closer to one another.

2. Luhmann’s theoretical points of departure

So far it has been ignored that from the end of the 70’s there has been a significant
revolution in Luhman’s theoretical development, and that he has rebuilt his theory
pursuant to the system concept of ‘autopoiesis’ already gaining ground in general
system theory. In the course of this, he has reviewed his earlier analyses regarding
social subsystems one after the other, and worked out a basically new theory in new

massive books and studies. There is no space here to give reasons why this theoretical



revolution seems to be a dead-end-road of thought (see: Pokol 1990a, 1990b);
nevertheless, it is necessary to note that when below I am going to speak about
Luhmann’s theory, then I shall always refer to Luhmann’s early works completed

prior to the theoretical revolution.

The most important point of departure in Luhmann’s theory, which moves this theory
away from the structures between groups of people, is provided by the concept on
the basis of which he does not consider individual beings to be the parts of
sociality, but psychical systems, which are the precondition of sociality. Social
systems, i.e., social formations assume that psychical systems (people) exist,
however, sociality is generated only from the communication among them, and
people, together with their psychic and biological components, cannot be considered
the basic units of the social world. Luhmann notes that in social theory development,
instead of individual beings as the basic units of sociality, it is the roles and actions
dividing them that have come into focus, which allows of getting to a more precise
reconstruction of the social world (Luhmann 1986: Intersubjektivitit oder
Kommunikation). However, Luhmann finds this insufficient since activity, after all,
also refers to the human being, and, instead of that, he places communication into
the position of the basic unit of the social world which represents the processing of
intelligence between psychic systems, or, in other less explicate words, the
transferring and reception of intelligence. Sociality is created through
communication coming into being, which always rises above the level of the inner
processes of psychic systems (that is, the processes of the consciousness of an
individual being). Thus, the social world is built on the world of psychic systems.
Basically it comes from this point of departure that Luhmann is open in his analyses
not towards divisions and structures among groups of people but towards various

communications getting organised into systems.



Luhmann radicalises the concept of system, and determines each social formation as
a system. In order to do that, he extends the concept of system, and as he views each
social formation as a system, he differentiates three system levels within the social
world (Luhmann 1971:9-21). He calls single communication, the elementary unit of
social world, a simple social system, or, in other terms, an interaction system. On
this system level, where under the current circumstances billions of interactive
systems come into being and cease, the system borders are built up according to
presence and absence. Absence excludes. The next system level is the level of
organisation systems, where communications are organised into more stable
connections, and here the existence or lack of members draws the borders between
organisation systems. Finally, the most overall system level is that of society, where
communication accessibility determines the act of individual social systems
delimiting themselves. As now communication intertwinement has evolved all over

the world, therefore, in Luhmann’s view, we can speak of only one world society.

In this theory the conception of the functional subsystems of society is an important
element. Individual functional subsystems, as it can be shown especially in the
progress of the European and its outgrowth, the North American civilisation,
gradually break away from the formerly intertwined fabric of sociality, and
reproduction of sociality takes place, instead of diffuse activities and institutions, in
functionally differentiated subsystems. It was Luhmann’s important departure from
Talcott Parsons’s views that he refused the concept of the analytic system, which for
Parsons represented a systematising hypothesis necessary only for the scientist and
not empirical/particular subsystem like delimitation in the real world of society.
Luhmann found that a single functional subsystem can be separated also in reality

If it can be organised around a binary code, which controls the decision



selections of the communications belonging to the subsystem. E.g.,
communication orientates pursuant to the binary code of true/false in science,
lawful/unlawful in law, and government/opposition in the political system. Thus,
individual subsystems process pieces of reality cut out in different segments,
subsequently, they are able to fulfil specific social functions on high level. The
evolution of modern societies, starting from Europe, has been followed by the
separation of organisation subsystems, and simultaneously, the multitudes of
organisation systems on organisation system level, and the billions of interactions on
the level of simple social systems allow of a more and more complex social world to

come into being.

3. Bourdieu’s theoretical points of departure

In Bourdieu’s work the option of wilfully choosing from various possible basic units
does not emerge as a preliminary question of theory technique in the make-up of the
social world; also Luhmann has happened to find this primarily ‘standing on
Parsons’s shoulder’, who made it the subject of analysis several times; and in his
analyses Bourdieu evidently sets out along the line of social formations built from
individual beings. And, in his view, separations between various classes (groups of
people) represent the basic divisions of society made up of individual beings, and in
the examination of various social formations from making photos through various
kinds of sport to the operation of the arts and politics, he analyses the determinedness

arising from the differences between social classes.

As an introductory general statement it can be said that as it is functional subsystems

that stand in the centre of Luhmann’s analyses, it is social fields that provide the



framework in Bourdieu’s theory for analysis, and social events and actions take place
within individual fields. However, here individual participants’ actions are
determined not by functional imperatives, but by the driving force to attain higher
and higher share in the special kind of capital available in each social field. And
sharing in the given capital will develop different kind of groups of people within the
fields, and conditions of subordination and superordination between them, special
relations of exploitation, on the one hand, and subjection, on the other hand, will
develop. Due to the stable conflicts and struggles between groups of people
organised around the special kind of capital of a specific field, each field can be
described to have dynamism; furthermore, the inner class struggles and
sub/superordination of various fields will compose a more overall condition of
sub/superordination, and specific kinds of capital can be converted through the

relation between such fields. Let us look at Bourdieu’s position in more detail.

The first question concerns Bourdieu’s relation to the problem of social evolution.
To what extent are his analyses imbued with paying attention to overall historic
processes? The answer to this can be nothing else but that it is not from the point of
view of social evolution that Bourdieu pursues his examinations, which have
branched off in the past decades. Thus, for example, when examining the Arab tribes
in Algeria, he underlines the high efficiency of their problem solving mechanism,
not even touching the issue of requirements arising from different levels of social
development (Bourdieu 1978:379-400). The same point is underlined by the fact that
while analysing various features of modern society, he refers to the examples of his
early researches in Algeria as a comparison without any restraint. Therefore societies
having reached different stages of evolution do not seem to exist for him, and that is

why the inner features of various societies can be compared.



However, he sometimes pushes this general attitude aside, and without drawing
conclusions on theoretical level, he reaches back to social evolution based
explanations, and occasionally uses them in some of his arguments. This can be seen
in his recent book where he argues with utilitarian social theories (Bourdieu
1994:157-161). In recent years, especially in the United States, the utilitarian theory
has gained ground in the form of ‘the theory of rational choices’ in various social
sciences. One of the points of departure for this is that it explains actions in the widest
range of social spheres on the grounds of economic motifs (striving for utility
measurable in terms of earnings). It is against this that Bourdieu goes back to the
analyses of Herbert Spencer and Durkheim at the end of the last century, and in
contrast to them focuses on the functional differentiation of social actions taking
place on a more developed level. In addition to the economy, further ‘social fields’
become independent, and here rewards different from economic factors motivate.
Thus, he performs, in the purest sense, an economist curtailment in the social
analyses of ‘the theory of rational choices’: ‘There is a statement regarding the bases
of the theory on social fields which one can find as early as in the works of Spencer,
Durkheim and Weber, and which asserts that a process of differentiation is taking
place in the social world...Durkheim repeatedly reminds us that in archaic societies,
and also in pre-capitalist societies, social spheres which have become differentiated
in our societies (such as religion, art and science) were still undifferentiated, and
human actions were multifunctional..., which could be interpreted as being
simultaneously religious, economic and aesthetic actions (Bourdieu 1994:158-159).
After that Bourdieu inserts the separation of various social fields into the process of
the above described functional differentiation of social evolution: ‘The evolution of
societies more and more represents various spheres (which | call fields) that have
their own logic’ (Bourdieu 1994:159). Thus it is the society divided into different
spheres that utilitarian theory (in this case the theory of rational choices) fails to grasp



when it assumes that human activity can be reduced to economic motivations, and

social institutions can be comprehended from the terms of economic calculation.

This argumentation of Bourdieu, however, as we have already noted, allows of
drawing interesting conclusions even with regard to his own theory. One of them is
that it reveals that Bourdieu’s theoretical orientation is defective. The proposition on
the functional differentiation of society has developed one of the most strikingly
marked trends of sociological theories in the past 40 years from Talcott Parsons
through numerous modernisation theories to Niklas Luhmann. For Bourdieu these,
apart from providing superficial knowledge, do not exist in effect, and even today he
finds this proposition without any problem in the observations of Spencer and
Durkheim made at the end of the last century. (The same way it is in a short footnote
in his large monograph ‘La noblesse d’état’ that Bourdieu indicates that the concept
of the differentiation of social fields goes back to Spencer and Durkheim. See:
Bourdieu 1989:376). The explanation for this deficiency can be found presumably in
the fact that the French sociological scene is strongly embedded into a wider
intellectual/political arena, through which a dominant leftist-libertarian attitude
makes all the theories that are politically deemed ‘conservative’ negligible; and
Parsons, the functionalism and the system theory have been qualified like that in
intellectual circles both in America and Western Europe. Although Bourdieu’s
intellectual socialisation took place at a definite distance from the French new leftists
trends present at the time but a considerable part of the material of his readings left
the impact of various trends of Marxism in his theoretical approach (see: Robbins:
1992, on Bourdieu’s position in today’s French theory of sociology see: Ansart 1990;

on placing him in a more overall intellectual field, see: Rieffel 1993).



In another approach, Bourdieu’s recent attachment to functionalism raises the point
of neglecting functional imperatives in the operation of social fields so far. Until now
in his theory Bourdeu has seen the wholeness of society not as an entity existing as
a functional whole, whose existence becomes possible subject to meeting certain
functional requirements, and he interprets individual social fields as the terrain of
fights between groups of people for special capitals in specific fields, rather than as
separated and functionally specialised spheres. The operation of a single field
depends on the status of the balance of power of groups of people fighting in them,
and it is well expressed by the fact that Bourdieu usually refers to fields as ‘fields of
various forces’ and ‘fields of battle’ (le champ des luttes), but only recently can we
hear of them as functional fields. Although if individual fields fulfil special functions
also for the wholeness of society, then, apart from the relation of groups of people
fighting for special favours, functional imperatives and requirements also shape the
internal structure of fields. To sum it up, Bourdieu’s airy attachment to Spencer’s
and Durkheim’s proposition on functional differentiation would make it
necessary to profoundly review his entire theory, specifically his genuine

confrontation with functionalist system theory.

Subsequently, Luhmann and Bourdieu have thought over their theories in a
diametrically opposite direction from the point of view of the double social structure;
and while in Luhmann’s theory the operation of the social world is governed by the
institutional logic of functional subsystems and the imperatives set by them, in
Bourdeu’s theory, this world can be described as the struggles of groups of people

fighting for greater and greater share in the special kind of capital in each social field.

On a general level, these two theories are diametrically opposite. However, if we

correct Luhmann’s theory, taking his early writings as a basis and insisting on some



of his premises more determinedly than he himself, and in such fashion we compare
it to some of Bourdeu’s writings which analyse specific social fields in detail, then it

can be shown that they have numerous common features.

4. Possibilities for nearing the theories of Luhmann and Bourdieu

If the examiner accepts Luhmann’s proposition that in the historic progress of
European modernisation in the past centuries one can discern the separation of
various functional subsystems with a homogeneous assessment dimension in each
(e.g., orientating according to true/false in science, or, lawful/unlawful in law), then
this is supported by the evidence that we are looking at the separation of the lawyer,
the artist, the politician, the scientist, etc. from one another in the course of European
history. Former multifunctional activities, roles and institutions, which, e.g.,
characterised the operation of society in the Middle Ages, have been functionally
separated, and divided in a one-dimension direction. This is extensively proven by
the existing historic analyses, thus Luhmann’s proposition on differentiation, which
followed the early analyses of Durkheim and Spencer, has become widely accepted
in the past decades. This acceptance that pays attention to historic trends, however,
goes beyond Luhmann’s theory because it sets out from the separation of the roles
and actions of professional actors, and, from the first, excludes laymen from
functional subsystems. On the contrary, the only thing Luhmann says is if
communication is controlled by a binary code, that is, selection in decision making
and processing of reality take place according to a value dual, then it belongs to the
functional subsystem whose binary code provides its core of organisation. Luhmann,
of course, did not raise the point in general terms that the communication by

professional participants and laymen should be separated. It is only with regard to



the legal subsystem that we can find passages in his writings which touch on these
issues; and because, in addition to professional lawyers, the institution of actions at
law by laymen is indispensable to ensure the operation of law, he argued that
laymen’s activities could not be excluded (Luhmann 1986:178). Of course, if we
keep it in view that Luhmann’s theoretical point of departure is that a single person
(a psychic system) does not constitute a part of the social world, only a precondition
of it, then we may not include the prints of lasting socialisation of the personality

which separate the lawyer, the scientist, the artist from one another in the discussion.

Taking the above analysis as a basis, we may say that the acceptance of the
proposition on functional differentiation by wide ranges of scientists has been
possible only with leaving Luhmann’s overall theory in the background. On the
contrary, if we insist on Luhmann’s theory, and push single persons (and the
socialised/motivated personality) out of the make-up of social structures, then the
evidence of the differentiation of functional subsystems will be lost. These
expositions, and the act of bringing this problem to the surface, however, might also
turn the analyser’s attention to the direction where he considers Luhmann’s point of
departure itself, i.e., the pushing of man as a psychic system outside the social world,
an abortive attempt. Because if he does not do that, then the lasting structures of the
social world, which socialise the personality, and thereafter continuously reward it
or apply sanctions against it, will fall out of the point of view, and only the
phenomena that appear in the course of point like/momentary communications may
enter the analysis. Thus the structures addressing the personality of the
participants in the communication will need to disappear from the analysis. E.g.,
the differences between the personalities of the professional scientist and the layman
need to be referred to here in the communications controlled by the true/false dual,

and in the first place it is necessary to call the attention to the assessing/rewarding



mechanisms, which orientate the scientist, but which do not even emerge in the event

of laymen.

Subsequently, we may correct Luhmann, it is necessary to bring man back into the
explanation of the social world, while recognising that the functionally differentiated
mechanisms enforce that the whole personality is orderly pushed into the background
regarding many activities, and they allow of actions, assessment no other than those
determined by defined roles. That is, | take man into consideration as a personality
divided into differentiated roles in the composition of the social world, and not as an
undividable unit (See: Pokol 1991). Now it becomes possible, by making a
theoretical decision against Luhmann, to narrow down the organisation of functional
subsystems to the communication of professional participants, and laymen’s
occasional orientation according to the binary code, any caretaker can argue with

glowing eyes to defend his truth, should be excluded from here.

When in such fashion reshaping the proposition on functional differentiation,
however, we need to pay attention, in addition to professional subsystems being
separated from one another, also to laymen’s separation from the communication
maintained in everyday life. Consequently, the concept of everyday life needs to
be included in this theory with a regular place-value, and then it is necessary to
divide the system level of society into everyday life and professional subsystems,

in the first place.

With this correction Luhmann’s analyses regarding functional (professional)
subsystems become more easily comparable to Bourdieu’s writings, which analyse

certain social fields. This comparison can be well made in the event of the academic



field (subsystem), where both the differences and similarities between the theories

of Luhmann and Bourdieu can be clearly seen.

Luhmann wrote the first systematic analysis about the organisation of science as a
social subsystem in 1968 (Luhmann 1971:232-252), and at this early stage he did not
apply his point of departure, i.e., the exclusion of man and his personality from the
explanation of the formations of society, in his analyses as consistently as it can be
seen in his writings from the 80’s. In this study Luhmann keeps the scientist
orientating according to the binary code of true/false in view, and, exhaustively
leaning on the empirical materials addressed by Merton’s science sociology school,
emphasises the phenomenon that scientific results become firmly rooted in reputation
and the hierarchy of such results as well as the elements that make them appear on
the surface in order to comprehend the organisation of science as a social subsystem.
With the extension of the complexity of this subsystem, when ten thousands of
scientists constitute communities of scientists in various fields of science, without
the hierarchy of scientific reputation and the elements that make them appear on the
surface, chaos and disorganisation would ensue. Whose book or study should be read
by the profession, and especially by the growing, new generation of scientists, in the
fist place, if every two week thousands of papers and volumes come out in the various
fields of science? Who should be appointed professor at a noted university, and who
at a sixth-rate university in the provinces? Without reliable hierarchy of reputation
actual scientific accomplishments would be unable to reach wider communities of
scientists, and the rewarding of great scientific results could not be separated from
sixth-rate scientific performances. Scientific reputation and its hierarchy appear here
as the key mechanisms of the self-organisation of science. And, especially, if to
Luhmann’s shorter study we add the analysis of the monograph entitled ‘The

scientific community’ by the American sociologist, Warren O. Hagstrom, whom was



taken also by Luhmann as a basis, the assessing/rewarding mechanism of science
will emerge, which organises the self-control of the complex scientific subsystem in

the dimension of processing reality according to the binary code of true/false.

In Hagstrom’s book, as later in the studies of Storer, Glaser, Ben-David and Merton,
it becomes apparent that distortions cannot be held under the level of a threshold in
the assessing mechanisms of a scientific subsystem unless a scientific community is
dispersed into plenty of organisations (at universities, institutions, etc.), and thus the
relations among the members of scientific communities are characterised by acting
side by side rather than union in one community, or subordination/superordination
in them. Taking this proposition as a basis, Joseph Ben-David demonstrated in his
university history researches that the focal point of scientific life was placed where
the competing university model and the community of scientists were active side by
side to the greatest extent in an age, and which in time was considered to be the
leading centre of science all over the world. Thus, the universities of the culturally
decentralised Germany in the 19" century, the American universities after the first
decades in the 20" century driving competition to extremes could be referred to in
this respect (see: Ben-David: 1971).

To sum up the point of view taken by Luhmann and that of Merton’s science
sociology school that served for him as empirical background: in the social
organisation of science, after having passed a stage of complexity, the key role
of reputation hierarchies, scientists’ orientation pursuant to these and the
striving for higher level of reputation need to be stressed as the basis for the
neutral self-control of science. Or, again it should be noted that in the event of

monopolistic structures these might be distorted.



After completing the analysis in several minor studies, Pierre Bourdieu
systematically examined the academic-scientific field in his book ‘Homo
academicus’ (Bourdieu 1994). It is important to note right at the point of departure
that Bourdieu performed the analysis of this field leaning on an earlier empirical
survey of French society, and this society, as a counterpoint to the
competition/market mechanisms prevalent in the society of the United States,
developed in each of its social sphere centralised mechanisms that rested on central
authorisation and assessment. This refers as much to the structure of public
administration and the legal system as to the sphere of education or academic
activity. If we keep the possibility of distortions described under the Luhmann-
Hagstrom scientific subsystem model in view, then it can be stated that the French
academic/university field with its central authorisation, doctoral committee system
and other central decision making bodies represents the case that is mostly inclined
to turn into an oligarchy, where the mechanisms of reputation make the differences
in the position of power whether being subordinated or superodinated rather than the
differences in scientific results rooted in the hierarchies of reputation, and, thus, it
realises a science authority sub/superordination and vassal-patron system rather than

neutral self-control.

Consequently, Bourdieu’s point of departure, the struggle for a special kind of capital
in each social field among groups of people involved in each field, under the distorted
French conditions corresponds in many respects to the facts. (And the same way this
is the case in Hungary and other centralised Eastern European countries!) What for
Luhmann is a functional necessity in the scientific reputation and the hierarchies of
reputation built of these, which make scientific accomplishments rooted and appear

on the surface just as it is done by money in connection with economic



accomplishments, for Bourdieu becomes scientific capital, which allows of sub- and

superordination of power and special exploitation and domination.

Well, then, in this social field (or, to use Luhmann’s terminology, subsystem) the
half-sidedness of the two theories becomes clearly visible. The sub- and
superordination of power explored by Bourdieu and its organising force must be
considered by all means existing within the social subsystem of science, even if
within various scientific communities strong dispersion ensues as it can be seen in
the United States. With monopolistic structures and centralised organisation of
science this may also become dominant. This point of view is definitely not applied
by Luhmann, and Bourdieu pushes the neutral/functional role of scientific ‘capital of
reputation’ out of the point of view, and thus does not analyse the mechanisms that
may reduce the extent science is organised on the grounds of power/domination, and
harder enforce the setting up, operation of hierarchies of reputation in compliance
with actual scientific accomplishments and the organisation of science in the

assessment dimension of true/false.

Perhaps it is not useless to refer to the fact that the medium theory of Luhmann’s
‘master’, Talcott Parsons differs from Bourdieu’s extended capital theory in a way
similar to the above. Parsons set out from money as a medium of exchange containing
neutral exchange relations in a generalised form, and asserted that if such a symbolic
generalised medium of exchange was indispensable in economy as one of the social
subsystems, then such medium of exchange should exist, even if organised in another
kind of specific form, in the other subsystems too. He considered, e.g., the medium
of ‘power’ in the political subsystem, the medium of ‘influence’ in the societal
community (or, in other terms, integration subsystems) to be such medium. The point

of departure of Bourdieu’s capital analyses was also money, in line with Marx’s



analyses, but here money became the point of departure not as a neutral means of
exchange but as a means that allows of sub- and superordination among groups of
people and exploitation. Thus, the extension of the concept of money capital and
research for other special kinds of capital in social fields beyond the economy was
attained with a kind of logic similar to the one applied in Parsons’ research for special
media. Regarding science this similarity can be grasped in the fact that while the
hierarchies of reputation referred to in Luhmann’s study from 1968, which further
developed Parsons’ medium theory, were addressed as the elements making the
medium of science appear on the surface, in Bourdieu’s book ‘Homo academicus’
they were made part of the analysis in terms of the distribution of and the struggle

for scientific capital.

After the above analysis, the half-sided approach of the two theories is perhaps much
more apparent: the same way as money is both a functionally indispensable
generalised means of exchange in the economy and a means that produces
exploitation and power/subordination relations, scientific hierarchies of reputation
also fulfil both functions/exert both effects, and the dominance of either of the two
effects in the scientific subsystem of a given country depends on to what extent the
scientific community is scattered/competitive, or, if, on the contrary, a

centralised/monopolistic kind of construction is prevalent.

The possibilities of nearing the theories of Luhmann and Bourdieu are exemplified
by the analysis of the telecommunication sphere too. In his study in 1994 Bourdieu
examined this sphere (see Bourdieu 1994b), and, although Luhmann did not
specifically touch upon the matter, on the grounds of the instructions set forth in his
analyses developed regarding numerous other subsystems it was easy to reconstruct

Luhmann’s theory regarding this sphere (see Pokol 1991b). A social subsystem is



established when a larger sphere of activity becomes organised round a binary code,
thus detaching it from other subsystems which orientate according to other codes;
and with regard to modern telecommunication this can be demonstrated pursuant to
the existence or lack of newsworthiness. This value dual enforces professional
journalists, reporters, editors, etc. to apply a uniform aspect of selection in the course
of processing reality. It is not lawfulness, truth, as great rehabilitation as possible or
aesthetic value that a journalist strives for but to find, or possibly create the most
newsworthy event, and to show more and more new aspects of that event. This binary
code, of course, cannot become dominant and cannot subordinate all the other aspects
of selection to itself in this sphere unless there is a severe competition among various
newspapers, channels and programs, and by that the biased journals, radio programs
will lose the attention of their public the same way as dull, clumsy newspapers,
programs that produce newsworthiness only on a low level. The rationality of the
market, the orientation according to the code of profitable/non-profitable thus ‘holds’
the act of striving for newsworthiness ‘tight’, but this impact of the market can be
demonstrated by how the inner logic of the sports sphere (to win/to lose) or the
university-scientific sphere is held tight (on sport see: Bette 1984, on the latter: Ben-
David 1971). In his aforesaid study from 1994 Bourdieu analyses this sphere as the
‘field of journalism’. In the entire article he concentrates on professional journalists
and their motivations in his analyses, and this again proves the righteousness of the
statement that by limiting Luhmann’s social subsystem category to professional

components these two theories have become definitely close to each other.

Noting that the field of journalism has a logic of its own just as the literary field, or
the field of the arts, Bourdieu finds the core of this organisation in striving for the
latest news: ‘The specific logic of this field addresses ephemeral things such as

news, and as a result of competition for customers this striving places the most recent



news in the centre (Bourdieu 1994b:5). When first approaching the problem, it seems
that by a minor correction of Luhmann’s theory it is possible to develop a theoretical
framework regarding this sphere almost perfectly identical with Bourdieu’s theory,
but apart from the identity regarding the core element, there are two major
differences that need to be emphasised though. Firstly, Bourdieu speaks about
striving for ‘the most recent news’, while, on the contrary, the concept of ‘striving
for newsworthy events’ is wider than that (see Erbing 1989). Secondly, and this is
more important, Bourdieu analyses how the field of journalism is intertwined with
other fields of cultural nature in a specific way. He defines the French situation
special in the Western world, where the sphere of journalism and the other cultural
and political activities have been only incompletely separated, that through this
intertwining the market mechanisms that dominate the field of journalism settle on
the other cultural fields, and here, forcing the inner logic of these into the
background, mass-produced products are put in the foreground. That is, the
intrusion of the field of journalism into the other cultural fields cause these
fields to turn into markets: ‘The strengthening of the intrusion of the field of
journalism more and more subjects the other fields to commercial logic, and this
threatens the autonomy of such fields...” (Bourdieu 1994b:6). Without refusing that
this impact does exist, we deem there is a more important connection not specified
by Bourdieu that the field of journalism, whose separation from politics can be in
any way ensured more or less clearly subject to meeting several preconditions, may
become dominated by the interests and political opinion of various social groups, and
then by intruding into other cultural fields is able to help the given social group to
obtain intellectual hegemony over the whole society. In this structure only those
can become great writers, musicians, philosophers, sociologists and political
theorists, etc. who are helped by mass media through presenting them in cultural

supplements, TV panel discussions, etc., to make a reputation for themselves. Thus,



it is the minor problem that instead of ‘pure’ artistic, literary values mass-produced
works and authors are rewarded in the cultural fields organised by the field of
journalism. It constitutes a greater distortion that through that those authors and their
works are highlighted that come from the given social group or, at least, does not risk
voicing their opposition to the views of the opinion leaders in this group. By this
means the social group that is able to dominate the field of journalism will be
able to obtain dominance in matters of spiritual issues, language policy, taste,
etc. over an entire society. In the centralised French intellectual life centred in Paris
these tendencies can be fairly palpable, and it may be deemed quite odd that this
aspect is left unnoticed by Bourdieu, who is otherwise, as we have seen, quite

sensitive of exploring mechanisms that refer to dominance and subjection.

| close this paper by pointing out that the issue of converting capital between
various fields/subsystems of society emerges in both theories. In Luhmann’s theory,
regarding functionally differentiated modern societies, this opportunity enters the
analysis only as a distortion, and fundamentally he places unexchangeability at the
centre. Because functionally separated subsystems have their own mechanisms for
processing reality and their own aspects of selection, and for each subsystem the rest
of the subsystems will degenerate into environment. The fact that accomplishments
produced by different binary codes can be exchanged for rewards and positions in
other subsystems implies nothing else but that functional differentiation has been
completed improperly. On the contrary, in Bourdieu’s theory the capital and
accomplishments of various fields of society are convertible into other types of
capital, and among them regular connections, established ways of conversion can be
shown in terms of the wholeness of society. Through that Bourdieu is able to
demonstrate, beyond exploitations and subordination within each field of society,

division into various classes in the entire society. In Luhmann’s theory this does not



even emerge, and for him the wholeness of society represents merely the totality of
functionally differentiated subsystems, which are harmonised through spontaneous
co-ordination, but no subsystem is able to control the entire society. Subsequently,
concentration on the different branches of the double social structure referred to in
the initial expositions apparently enforces diametrically opposite solutions in the two

theories.
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Téth J. Zoltan — Ezsias Béla Gabor:
A szakérto rendszerek a jogalkalmazasban

1. A szakértd rendszerek mibenléte (informatikai alapok)

A mesterséges intelligencia (MI) kutatasok kezdetét az *50-es évek elejére tehetjiik. A
kutatasok célja olyan szamitogépes rendszerek kifejlesztése volt, melyek intelligens viselkedést
mutatnak. Egy program intelligens viselkedésérél akkor beszéliink, ha bizonyos problémak
kezelésében megkozelitik, illetve feliilmuljdk az emberi hatékonysagot. A kutatas korai
évtizedeiben a problémak széles korének megoldasara torekedtek, ahol a programok csak
gyenge vagy sokszor semmilyen eldismerettel (tudasbazissal) nem rendelkeztek a problémarol.
Ezeknek a programoknak a teljesitménye sok teriileten igen gyengének bizonyult. A 70-es
években kezdték felismerni, hogy a problémamegoldas hatékonyséaga attdl fiigg, hogy mennyi
¢s milyen mindségli ismeretanyag all rendelkezésre az adott teriiletre vonatkozolag, ezért arra
torekedtek, hogy kisebb targyteriileten nagyobb mennyiségli tudassal rendelkezd programokat
készitsenek. Ezek az un. tudasalapu rendszerek (Knowledge-Based Systems) a kezdeti
programoktol eltéré strukturdval rendelkeztek. A problémateriiletrél rendelkezésre allo
ismereteket a rendszer tobbi részétdl eltérd helyen, az Gn. tudasbazisban taroltdk. A
tudasbazisban az ismeretek szimbolikus megnevezéssel vannak rogzitve, melyeket produkcios
szabalyoknak neveziink. E rendszerek motorja a kovetkeztetési modszereket realizalo
kovetkezteté gép (Inference Engine), mely nem eldre programozott algoritmusok, hanem a
tudéasbazisban rogzitett produkcios szabalyok mozgositdsaval vonja le a kovetkeztetéseket. E
gépek a tudasbazis novekedésének kovetkeztében egyre nagyobb és pontosabb kovetkeztetési
1épések megtételére voltak képesek.

A tudasalapt rendszerek koziil azokat, melyek szakért6i ismeretek felhasznaldsaval
magas szintlli teljesitményt nyujtanak egy sziilk problémakor kezelésében, szakérté
rendszereknek (Expert Systems) nevezziik. Szakértd rendszereket jellemzbéen olyan
szakteriileteken alkalmaznak, ahol a tudast az ember csak tobbévi tanulassal tudja elsajatitani.
E rendszerek egy tapasztalt szakértd szinvonalan oldanak meg problémakat, illetve nytjtanak
hasznos tanacsokat a kezdd szakértd szamara. A szakértd rendszer a problémamegoldas soran
egyenrangll kommunikéacids partnerként viszonyul a felhasznaldhoz, vagyis igény szerint
megmagyarazza a felhasznalo felé intézett kérdéseit, illetve indokolja a felé intézett kérdésekre
adott javaslatait. Bizonytalan szitudci6 esetében fontos a korrekt valaszadas képessége, vagyis
a bizonytalansagra vald figyelemfelhivas és a kovetkeztetések behaté indoklasa, illetve
valdszinliségi értékek rendelése a kovetkeztetésekhez.

Az emberi szakértelem kigylijtésének (tudaskigyiijtés) ¢és szakértd rendszerré
alakitdsanak folyamata a tudastervezés. A tudaskigyiijtés soran a rendszert fejlesztd
tudasmérndk és a targyteriileti szakértd kozott folyik egylittmiikodés a szakértdi ismeretek
megszerzése céljabol. Az ismeretszerzés célja a szakértdi feladatmegoldas soran alkalmazott
modszerek, 0kolszabalyok megismerése, illetve a megszerzett ismeretek rendszerezése. A
tudaskigytijtés a legkritikusabb része a tudastervezésnek, mivel a tudasmérnoknek a szakértd
altal elmondott ismeretek teljes érthetetlenségével kell megbirkoznia, hiszen minden szakértd
ugy gondolja, hogy vildgosan és egyszerlien beszél az adott targyrol, mikozben megfeledkezik
arrol, hogy a szamadra trivialis fogalmak nem feltétleniil ismertek egy més szakteriileten jaratos
embernek. A tudaskigyljtés utdn a megszerzett ismeretek formalizalasa, a feladathoz ill6



ismeretreprezentacio €s kovetkeztetési stratégia kivalasztasa, végiil pedig a rendszer felépitése
kovetkezik.

Szakértd rendszereket az ¢élet majd’ minden teriiletén alkalmaznak. A legels6 ilyen
rendszerek koz¢ tartozott példaul a MYCIN nevli program, melyet a vérrel kapcsolatos
bakterialis eredeti fertdzések ¢és az agyhartyagyulladds diagnosztizalasara és kezelésére
fejlesztettek ki, vagy a PROSPECTOR, melynek célja a geologusok segitése volt
asvanylelohelyek felkutatasaban. De ma mar hazankban is alkalmaznak szakért6 rendszereket:
ilyen példdul a pénziigyi jog teriiletén az a rendszer, mely a személyi jovedelemadd
megallapitdsdhoz ad utmutatast, vagy amely az épitésikdlcson-kérelmek megadasdhoz vagy
elutasitdsdhoz ad tanacsokat.

2. A szakért6 rendszerek a jogban

Richard Susskind definicioja szerint a jogi szakérté rendszerek olyan szamitdogépes
rendszerek, melyek képesek olyan jogi problémdkat megoldani, melyek megoldasiahoz
altalaban emberi intelligencia sziikséges, illetve amelyek ezen problémék megoldasahoz jogi
tanacsokat adnak. A jogi szakértd rendszereket emberi szakértOk segitségével épitették fel,
abbol a célbol, hogy egy jogilag altalanosan képzett felhasznalonak specialis jogi problémak
felmeriilése esetén javaslatokat adjon, meghatarozott adatokbol kovetkeztetéseket vonjon le, és
ezen kovetkeztetéseit megfeleld jogi indokolassal lassa el. Ebbdl kovetkezden a rendszer
felhasznalojanak nem kell egy adott jogi szakteriileten specialis ismeretek birtokaban lennie, az
viszont elengedhetetlen, hogy altalanos jogaszi képzettséggel rendelkezzen, hiszen enélkiil sem
kérdéseket nem tudna feltenni a rendszernek, sem az azokra kapott valaszokat nem tudna
értékelni.

A jogi szakértd rendszer képes kommunikalni a felhasznaldval. Az adott jogi szakkérdés
eldontése szempontjabdl relevans tényallasi elemekre vonatkozoan kérdéseket tesz fel, a
megadott adatokbol kovetkeztetéseket von le és ezeket ismerteti a felhasznaloval, valamint
tudatja azt is, ha a kérdés eldontéséhez nem 4ll elegendd informécio a rendelkezésére, illetve
ha egy adott iigy megitélésében nem kompetens. Ezenkiviil kozli azokat a bizonytalansagi
tényezoket is, melyek a szakértd rendszer dontésének pontossagat megkérddjelezhetik, illetve
ezekre vonatkozoan tovabbi adatokat kér.

A jogi szakérté rendszereket négy csoportba sorolhatjuk: vannak alap-, pragmatikus,
teoretikus és szofisztikus rendszerek. Az alaprendszerek a legkezdetlegesebb jogi szakértd
rendszerek: csak egyszerli feladatok megoldasara képesek, €és a gyakorlatban nem hasznaljak
Oket. Ebbe a kategoridba tartoznak a legelsd mesterséges intelligenciaval kapcsolatos jogi
kutatasi projektek, amelyek még a ‘60-as évek végén, ‘70-es évek elején indultak meg.

A pragmatikus rendszerek ennél valamivel bonyolultabbak: habar ezek is csak egyszerti
feladatokat tudnak megoldani, de mar a gyakorlatban is hasznaljak oket, példaul arra, hogy
meghatarozott adatok alapjan jogi tanacsokat adjanak. Mindemellett nem is annyira gyakorlati
alkalmazasuk jelentds, sokkal inkabb az, hogy megismertetik leendd felhasznaldikkal a
szakértd rendszerekben rejlé lehetdségeket, és hozzaszoktatjadk dket a hasznélatukhoz. Ilyen
pragmatikus rendszer volt példaul az 1983-ban indult Oxford Project azon része, mely egy
szakértd rendszer kifejlesztését iranyozta eld a skot valasi jogban; ezen rendszer feladata az
volt, hogy hazassagi vagyonjogi vitak esetén dontson a kozds vagyon mikénti felosztasarol.

A teoretikus rendszerek mar bonyolult rendszerek, feladatuk azonban nem a
joggyakorlatban vald felhaszndlds, hanem a mesterséges intelligencia és a jog kozotti



kapcsolatnak, illetve a szakértd rendszerek jogi felhasznaldsi lehetdségeinek elméleti
megalapozdsa. Foleg ott hasznaljak Oket, ahol nagy sulyt helyeznek a jogi érvelés
megalapozottsagara. E rendszerekre példaként a mar emlitett Oxford Project azon kutatasi
teriiletét lehet felhozni, amelynek feladata az volt, hogy az analitikus jogtudomany
szempontjabol vizsgalja meg a szakértd rendszerek kifejlesztésének eljarasi kérdéseit.
legbonyolultabb jogi szakérté rendszerek tartoznak. Sajnos ezidaig csak kevés ilyen rendszert
sikertilt kifejleszteni, de sikeres probalkozasok méar mind a jogalkotas, mind a jogalkalmazés
teriiletén talalhatok. Ide tartozik példaul az Egyesiilt Allamok joggyakorlatiban mér ma is
alkalmazott Dontési Tanacsadd (Sentencing Advisor) is, amelyrdl a kovetkezd fejezetben
részletesen is sz0 lesz.

3. A szakértO rendszerek a jogalkalmazasban

A szakértd rendszerek majd’ minden jogagban felhasznalhatok, de szerepiik,
felhasznalasi modjuk az egyes jogteriileteken gyoOkeresen eltérd lehet. A legkevesebb
problémaval a kdzigazgatasi jog és a pénziigyi jog teriiletén kell megkiizdeniiik a fejlesztoknek,
itt ugyanis altalaban egyszert tényallassal all szemben a jogalkalmazo6: tallépte-e az ligyfél vagy
a Kkozigazgatasi szerv a szamara nyitvaallo hatarid6t vagy sem; figyelembe vette-e a
kozigazgatasi szerv a birésag hatarozatat vagy sem; milyen mértékii adot kell befizetnie az
addalanynak meghatarozott nagysagu bevétel, jovedelem ¢és elszamolhatd koltség alapjan,
illetve hogy mennyi adot kell visszatéritenie az adohatdsdgnak az ad6zo részére; stb. Az e
jogagak szabdlyainak alkalmazdsa soran hasznalt szakértd rendszerek tobbsége pragmatikus
rendszer, hiszen feladatuk altalaban minddssze annyi, hogy egyszerti adatokbol meghatarozott
kovetkeztetéseket vonjanak le, amely kdvetkeztetés tipikusan vagy egy igen/nem alternativa
kozti allasfoglalast takar. Ezen jogteriileteken a szakértd rendszerek alkalmazasanak pusztan
annyi elénye van, hogy egyszerlsitik és meggyorsitjak a jogi eljarast, ezaltal pedig csokkentik
a felmertild koltseégeket.

A polgari jog és a munkajog teriiletén szintén taldlhatunk pragmatikus rendszereket, de
mértékének kiszamitdsanal nagy hatékonysaggal alkalmazhat6 egy pragmatikus jogi szakértd
rendszer, hiszen néhany sziikséges informaci® megaddsa alapjan gyorsabban ¢és
megbizhatobban el tudja végezni a kar nagysaganak kiszamitasat, mint azt a szembenallo felek
altal felfogadott, egymassal vitatkozé emberi szakértok tennék. Ugyanigy egyszerlibbé és
olcsobba tehetd egy olyan munkajogi per, amelyben a vita tdrgya példaul az, hogy a munkaltato
mekkora végkielégitéssel tartozik a munkavallalonak, vagy hogy a ledolgozott normal és
tulorak, a kikotott orabér és a potlékszamitasra vonatkozo szabéalyok alapjan mennyi elmaradt
munkabér jar még a munkavallalonak stb. A per targyanak Osszetettsége folytan viszont mar
nem pragmatikus, hanem szofisztikus rendszert igényel annak megéllapitasa, hogy a formalisan
jogszertien megindokolt elbocsatas mogott tényleges, valodi okok huzédnak-e meg vagy sem;
vagy példaul egy polgari kartéritési perben annak megitélése, hogy az egyes fajtaji nemvagyoni
karokat (példaul testi-érzékszervi fogyatékossag bedllta, hozzatartozo elvesztése miatti
fajdalom, az Onbecsiilés csorbuldsa stb.) mekkora pénzosszeggel lehet kifejezni. E feladatok
bonyolultsdga folytan a polgari jog és a munkajog teriiletén nem varhaté a kozeljovében
szofisztikus rendszerek megjelenése, de a pragmatikus rendszerekre mar ma is talalhato



megvalodsitott megoldas a joggyakorlatban, ilyen példaul a mar emlitett skociai valasi jogi
szakértd rendszer, amelyet az Oxford Project hozott 1étre.

A biintetdjog teriiletén viszont mar ma is 1étezik egy szofisztikus rendszer, ami azért bir
kiilonos jelentdséggel, mert a jogi szakértd rendszerek legfontosabb felhasznaldsi lehetdségét a
bilintetéjog nyujtja. Ez a rendszer a Sentencing Advisor, a Dontési Tandcsado, melyet az
Egyesiilt Allamok szovetségi birdsagai alkalmaznak olyan biincselekmények elkévetSinek
felelésségre vonasakor, amely cselekmények beletartoznak a tizenkilenc szovetségi hataskorbe
utalt blincselekményi kategoria egyikébe. A Dontési Tanacsadd feladata, hogy segitséget
nyujtson a biraknak itéleteik meghozatalaban, illetve hogy kiszdmithatova tegye az ligyvédek
¢és ligyészek szamara a kiszabando itélet sulyat, amennyiben a birdsag a terhelt felelosségét
megallapitja a biincselekmény elkovetésében. Ennek érdekében az Egyesiilt Allamok illetékes
szerve, a Sentencing Commission altal kiadott Dontési Iranyelvek (Sentencing Guidelines)
meghatarozta azokat a relevans tényallasi elemeket, amelyek 1étezését az adott esetben meg kell
vizsgalnia a birosagnak. Ezaltal egy itéletet akar pro, akar kontra csak akkor lehet
megalapozottan meghozni, ha az adott biincselekmény megitélése szempontjabol jelentds
koriilményeket a birosag mérlegelte. De a Tanacsadd nemcsak a kdtelezden szamba veendd
tények eldirasaval segiti a felhaszndlokat, hanem azaltal is, hogy az igy megallapitott
koriilményeket (az Irdnyelvek Utmutatdsainak megfeleléen) sulyuk szerint egy tablazatba
rendezi, és ezek alapjan egy biintetési tételkeretet ir eld a birdsadg szdmara, amelytdl az csak
kiilonleges esetekben térhet el.

Konkrétan az Iranyelvek alapjan a kovetkezd 1épések sziikségesek az itélet
meghozataldhoz: mindenekel6tt a birosagnak meg kell hatdroznia, hogy az a bilincselekmény,
Masodik 1épésben a torvény altal eldirt biintetési tételkeret alapjan meg kell hatdroznia azt az
alapértéket, melytdl a tovabbi koriilmények figyelembe vételével akar felfele, akar lefele el
lehet térni, €s amelyet altalaban a blincselekmény atlagos elkdvetdje kap. Ezutan fel kell mérni
az egyéb relevans tényallasi elemeket, és ezek fényében korrigalni lehet az el6z6 1épcsdben
meghatarozott alapértéket. Illyen egyéb értékelendd koriilmény lehet az, ha az dldozat maga is
felrohatdan kozrehatott abban, hogy a blincselekmény 1étrejdjjon; ha a terhelt magatartasaval
akadalyozta a nyomozast, vagy €ppen ellenkezdleg, ha elismerte feleldsségét a blincselekmény
elkovetésében és feltard jellegli vallomast tett; ha a terhelt biintetett elééletli vagy visszaesd (ez
utobbi esetekben szerepe lehet annak 1is, hogy kordbban hany ¢és milyen sulya
bilincselekményeket kovetett el, illetve hogy mennyi id6 telt el a korabbi és a mostani
blincselekmények elkovetése kozott).

Mindezen koriilmények figyelembe vételével a Tanacsadd6 meghataroz egy dontési
savot, amelyen beliil a bir6 szabadon mérlegelhet, és amely a birdra nézve ugyan nem koételezo,
am amennyiben el kivan ettdl térni, ugy meg kell indokolnia, hogy ezt milyen kiilonleges
enyhitd vagy sulyosito koriilmények alapjan teszi. Ezaltal lehetdsége van a bironak arra, hogy
olyan tényeket is értékeljen, amelyeket az Iranyelvek meghatarozasakor a jogalkotok és a
szakértok nem tartottak az adott blincselekmény szempontjabdl relevansnak, am amelynek
negligalasa a konkrét esetben igazsdgtalan eredményre vezetne.

Természetesen ha a birdsag a Tanacsadé altal javasolt itéletet hoz, ez nem jelenti azt,
hogy ne lehetne fellebbezni az itélet ellen. El6fordulhat ugyanis, hogy a birdésag a bizonyitas
felvétele soran olyan koriilményeket nem mindsit relevansnak, amelyek pedig azok lennének,
igy a Tanacsadd javaslata mar eleve inadekvat premisszakon nyugszik. De az is lehetséges,
hogy a birésag hatirozata indokolatlanul eltér a Tandcsad6 Aaltal javasolt itélettdl; ekkor
ugyancsak sziikséges egy felsobb birdi forumhoz fordulas lehetéségének biztositasa, mint
ahogy akkor is, ha a terhelt, véddje vagy az iligyész szerint a birésag valamilyen kiilonleges
enyhité vagy sulyosité koriilményt nem vett figyelembe (bar dontése formalisan megfelel a
Tanacsad¢ altal ajanlott itéletnek). Lathato tehat, hogy fellebbviteli birésagokra a szakértd



rendszerek elterjedése utan is sziikség lesz, mégpedig nemcsak a biintetéjogban, hanem minden
egyeb jogteriileten is, legfeljebb a feladataik lesznek masok, mint eddig.

A Dontési Tandcsado eljarasi mechanizmusat azért fejtettiik ki ilyen részletesen, mert
ezen séma alapjan mas jogagakban is alkalmazhatok szakértd rendszerek, illetve ez a séma
atiiltethetd a hazai joggyakorlatba is. A ’90-es évek kozepétdl egy tendencia figyelheté meg
hazankban, melynek alapjan a jog meghatarozasaban a fészerep fokozatosan a jogalkotasra
tolodik at: a torvényhozas egyre inkabb szikiteni kivanja a birdsagok hataskorét. Ez
legtisztabban a biintetéjog teriiletén latszodik, ahol 1998-ban egy olyan Btk.-moédositas
sziiletett (1998. évi LXXXVII. torvény), mely a kozépmértékii biintetéskiszabas bevezetésével
¢s a kozépmértéktdl valo 1ényegesebb eltérés indokolasi kotelezettségével durvan besziikiti a
bir6i mérlegelési szabadsag hatarait. A szakértd rendszerek bevezetésével a jogalkoto csak ezt
a tendenciat folytatna, illetve teljesitené be.

Mar a jelenlegi birdi dontési jogkor visszametszését is azzal indokoltak, hogy tul nagy
volt a jogbizonytalansag, hiszen az egyes megyei birdsdgok szinte 6nallé joggyakorlatot
alakitottak ki, amely eltért, eltérhetett hasonld iigyekben donté mas megyei birésagok
joggyakorlatatol, de ugyanez a probléma megfigyelhetd volt az ugyanazon bir6sagokon beliil
miikodd egyes birdk vonatkozadsaban is. A szakértd rendszereknek tehat meglenne az az
elényiik, hogy egységesitenék a joggyakorlatot és csokkentenék a jogbizonytalansagot, ezaltal
viszont a birdknak a jelenlegitdl eltérd feladatokat kellene ellatnia. A kdvetkezd fejezetben errdl
lesz sz0.

4. A birdk megvaltozott szerepe

Ha a jogi szakértd rendszerek alkalmazasa altalanossa é€s tipikussa valik, a birdknak is
masfajta feladatokkal kell szembenéznilik, mint eddig. Megszlinik a kizarolagos birdi
mérlegelési jogkor, és a jogalkotd ezutdn nemcsak keretjelleggel alkotja meg példaul egy
blincselekmény biintetési tételét, hanem a szakértd rendszer kozvetitésével esetekre lebontottan,
konkretizaltan is. A bird szerepe alapvetden a pervezetésre szorul vissza: tovabbra is az
feladata lesz a bizonyitas felvétele, a tényallas kideritése, a felek meghallgatasa, a vadlott és a
tanuk kihallgatasa, nem-jogi témaju szakérti vélemények beszerzése és értékelése, valamint a
targyalas vezetésével sziikségképpen egyilittjaro feladatok (a targyalds rendjének fenntartasa, a
tantik kihallgatdsi sorrendjének meghatarozasa, kérdések feltétele stb.). Ezenkiviil a bironak
kell eldzetesen értékelnie azt, hogy az adott tényallas milyen, a szakértd rendszer altal hasznalt
kategoridba tartozik, tovabba hogy milyen, az adott kérdés eldontése szempontjabodl relevans
tényallasi elemekre kell a bizonyitast felvenni.

Mivel a szakértd rendszer nem napra pontosan fogja megadni egy adott blincselekmény
elkovetdjére kiszabando biintetés mértékét, nem fillérre pontosan fogja meghatarozni a karositd
cselekmény folytdn elszenvedett erkolcsi kar pénzbeli ellenértékét, ezért egy szlikebb
mérlegelési lehetdség tovabbra is a bird rendelkezésére fog allni, amelyen beliil tovabbra is
szabad dontési joga lesz. Ezenkiviil kismértékben lehetdsége lesz arra is, hogy a jogi szakértd
rendszer altal adott véleménytdl eltérjen, de ezt az eltérést részletesen meg kell indokolnia.
Mindez tehat azt a feladatot is a birdsagra roja, hogy adott esetben a szakértd rendszernek
elézetesen megadott tényallasi elemeken kiviil egyéb koriilményeket is figyelembe vegyen, ha
azokat az ligy helyes megitélése szempontjabol relevansnak itéli meg. Ennek eredményeképpen
elkeriilhetd a puszta szubszumalo logika érvényesiilése a jogalkalmazasban, és lehetdvé valik,
hogy a hatranyok kikiiszobolése mellett élvezhessiik a szakértd rendszerek eldnyeit.



Természetesen a jogi szakértd rendszerek elterjedése utan a fellebbviteli birdsagok
szerepe is megvaltozik, nagyjabol gy, ahogy a Sentencing Advisor ismertetésénél mar
kifejtettiik: az elé keriilé6 masod- vagy harmadfoku tigyben azt kell majd vizsgélnia, hogy az
alsobbfoku birdsag helyesen alkalmazta-e a szakértd rendszert, kiterjedt-e a bizonyitas felvétele
a kotelezéen figyelembe veendd koriilményekre vagy sem, illetve értékelt-e olyan egyéb
tényeket, amelyeket pedig nem lett volna indokolt értékelnie. Mindezek mellett ugyantugy
korrigalhatja a hianyos vagy nem bizonyitott tényallast, mint eddig, sulyos hianyossagok vagy
eljarasi szabalytalansagok esetén pedig tovabbra is joga lesz az itéletet hatalyon kiviil helyezni
¢s az alsobb fokon eljart birdsagot 0j eljaras lefolytatasara utasitani.

Lehetséges persze, hogy egy-két konkrét bir6i feladat a szakért6 rendszerek gyakorlati
megvaldsulasa €s hazai elterjedése esetén az itt kifejtettektdl eltérd lesz, alapjaiban azonban a
jogalkalmazoknak hosszabb tavon ezekkel a valtozasokkal kell szamolniuk. Az mindenesetre
biztosra vehetd, hogy ha e rendszerek alkalmazasa ténylegesen mindennapos gyakorlatta valik
a jogalkalmazésban, akkor joval kevesebb biréra lesz sziikség, mint eddig, mésfeldl pedig az
eljaras olcsobba és gyorsabba valik, hiszen hosszabb 1d6t csak a bizonyitas felvétele fog
igénybe venni, a jogi értékelési, megfontolasi munka nem.

5. A szakértd rendszerek eldnyei és hatranyai

A jogi szakérté rendszerek legfontosabb elénye a mar emlitett kiszamithatd
jogszolgaltatds megvaldsuldsa lenne: eltinnének a kiilonbségek az egyes itéletek kozott,
ugyanazon tényallast egyazon modon értékelnének a kiilonb6z6 birosagok, foldrajzi-helyi
sajatossagoktol és az itélkezd birdk személyiségétdl fiiggetleniil. Ennek mésik fontos
kovetkezménye az lenne, hogy a potencialis biinelkovetdk a biintetés, a potencialis karokozdk
a kartérités mértékét eldére kiszamithatnak, s igy a pontos kovetkezmények ismeretében
donthetnének arrol, hogy cselekményiiket elkdvetik-e vagy sem.

Tovabbi eldny, hogy egyszerli szamitasi miiveleteket is sokkal gyorsabban és hibak
nélkil tud egy szakértd rendszer elvégezni, aminek kiilondsen az addigazgatasi eljarasban és
altalaban a pénziigyi jog teriiletén vehetjiik hasznat. Ez rdadasul mar nem is a tdvoli jovO, hiszen
egyszerli szakértd rendszerek ma is miikddnek ezen a teriileten, mégpedig hazankban is.
Ugyanigy hatékonyabban (gyorsabban, olcsobban és bizonytalansagi kockazatok nélkiil) tud
egy pragmatikus rendszer elére megadott adatokbol egy igen/nem alternativa kozott allast
foglalni, mint azt egy jogasz tenné.

E rendszerek olcsosaga abban is megmutatkozik, hogy képesek kivéltani az emberi
munkaerd egy részét (példaul egy vallalat tobb részlegénél alkalmazott kiilonbozd
addjogtanacsosok helyett elég egyetlen szakértd rendszert és egy azt kezeld jogaszt alkalmazni).
A szakeértd rendszerek — az emberekkel ellentétben — képesek generaciokon keresztiil megdrizni
ugyanazt a szakértelmet: mig egy jogasz kiesése (nyugdijba vonulésa, elhaldlozasa stb.) és egy
1), kezdd jogész alkalmazasa folytan a tudas és a tapasztalat Gijra a nullardl indul, addig a gép
egy U kezel6-felhaszndld beallitdsa folytdn sem vesziti el addig megszerzett ismereteit.
Emellett a gép tudasat konnyl reprodukalni: egyszerli masolassal vagy telepitéssel korlatlan
szamban ¢és gyakorlatilag azonnal tovabbadhato, elterjeszthetdé a mar felhalmozott tudasbézis,
mig egy embernek sokévi tanuldsra van sziiksége ahhoz, hogy megfelelé mértékli tudasra és
tapasztalatra tegyen szert. Oktatni legfeljebb a rendszer hasznalatat kell, ami 1ényegesen
kevesebb id6t vesz igénybe.



Az is a jogi szakértd rendszerek jovobeni alkalmazéasa mellett szol, hogy a jogszabalyok
valtozasat hatékonyabban képesek kovetni. Ennek legnagyobb jelentdsége a kozigazgatasi
jogban lehet, ahol a nagytomegl, de esetleges szabalyok gyors valtozasa folytan a szabalyok
rendszeres “feliilirdsa” sziikséges. Ha a gép tudasbazisdnak egyes elemeit a
jogszabalyvaltozasok fényében Ujra és Gjra kicseréljiik, biztosak lehetiink abban, hogy a
rendszer a mindenkor hatilyos jogszabalyok alapjan fog tandcsokat adni. Viszont egy
kozigazgatasi jogasz esetében fennall a veszélye annak, hogy nem képes kovetni az egyébként
is hatalmas méretii szabalyanyag alland6 valtozasat, és az elé kertiild esetek megitélésekor a régi
szabalyok alapjan, rutinbol dont.

Végiil az elénydk felsorolasakor fontos megemliteni a szofisztikus szakérté rendszerek
jogelméleti jelentdségét. Ahhoz ugyanis, hogy egy ilyen rendszert valamely jogteriileten
alkalmazni lehessen, sziikséges az adott jogi szakteriilet allapotanak felmérése, az ismeretek
rendszerezése, ezek elvégzésével pedig olyan, addig ismeretlen informacidk és dsszefliggések
birtokéaba lehet jutni, amelyek hozzajarulnak az adott jogteriilet elméleti fejlédéséhez.

Nem hallgathat6 el azonban az sem, hogy a szakért rendszerek jogi alkalmazasanak
hatranyai is vannak. Az egyik legfontosabb az, hogy nem lehet minden potencialisan szdba
johet6 koriilményt eleve szamitasba venni. Am ekkor a figyelembe nem vett tényeket utolag
kell a jogalkalmazénak értékelnie, ami viszont ismét visszahozza a szubjektiv elemet a
jogszolgaltatasba, igaz, a mainal joval korlatozottabb mértékben. Problémas lehet a szakértd
rendszerek megalkotdsa sordn az egyes koriilmények eldzetes értékelése is: milyen tényekre
kelljen a birdnak a bizonyitast kiterjesztenie, és ezen koriilmények egymashoz képest milyen
sullyal essenek latba.

Jelenlegi ismereteink szerint az sem megoldott, hogy a szakértd rendszer a torvényi-
rendeleti joganyagon kiviil a bir6i joganyagot is figyelembe vegye. A jognak formalisan ugyan
nem, de ténylegesen fontos forrasai a legfébb biréi forum kiilonbozo allasfoglalasai,
Magyarorszagon pedig a jogegységi hatarozatok még formalisan is kotelezdek az alsobb foku
birésagokra. Az viszont nem mindegy, hogy az egymasnak sokszor ellentmondd birdi dontési
joganyagbdl a szakértd rendszer mit vesz figyelembe és mit nem. Ebben a kérdésben tehat
szintén egy elOzetes dontés sziikséges, de ez ismét csak az emberi szubjektivitast vinné be a
joggyakorlatba, igaz, nem az itélkezd bird dontési szubjektivitisat, hanem a rendszer
megalkotoinak egyéni értékelését.

A szakértd rendszerek hianyossagaként sorolhato fel az is, hogy nincs hétkdznapi jozan
eszik, hianyzik bel6liik az intuicid képessége. Ez persze annyiban nem baj, amennyiben nem
ad-hoc dontési szempontokat vesznek figyelembe, mint teszik ezt sokszor a birak, vagyis igy
érvényesiilhet a kiszdmithato jogszolgaltatas kovetelménye; viszont ezéltal elvész az emberi
mozzanat, amely sok esetben eldfeltétele annak, hogy a jog eseti alkalmazasa ne csupan jog-,
hanem igazsagszolgaltatas is legyen.

Végiill a jog egésze szempontjaboél nem mindsithetd feltétleniil hatranynak, de
mindenképpen megemlitendd az is, hogy ha a szakértd rendszerek majdan atveszik a
jogalkalmazok dontéshozd szerepét, és a birdknak a jelenlegi hataskoriikbdl jorészt csak az
eljarasi funkcioik maradnak meg, presztizsiik 6hatatlanul leértékelddik a jog mas szereploihez
(ligyészek, kozjegyzOk stb.) képest. Osszességében lathaté tehit, hogy a jogi szakértd
rendszerek nem lesznek messidsok, megjelenésiikkel nem oldodik meg egycsapasra minden
anomalia, viszont hatranyaik mellett elényeik jelentésebbek és szdmosabbak lesznek.



Osszegzésképpen megallapithatjuk, hogy a szakértd rendszerek a jogban sokrétiien
felhasznalhatok, hatassal lehetnek az elméleti jogi gondolkodésra, a jogalkotasra és a
jogalkalmazasra is. Legjelentdsebb felhasznalési teriiletiik azonban nyilvanvaléan ez utdbbi
lehet, ahol is valamilyen mértékben mindegyik jogteriilet feladatainak elldtasaban segitséget
tudnak nyujtani, kivaltva igy az emberi eréforrasok egy részét. Néhany egyszeri szakértd
rendszer mar napjainkban is miikddik, de a jovoben egyre ijabb és egyre tobb ilyen rendszer
megjelenésével kell szdmolni. E rendszerek tomeges elterjedése a jogszolgaltatdsban hatéssal
lesz mind a birdi eljarasok lefolyasara, mind a jogaszi tarsadalom struktardjara, mind pedig
maganak a jognak a tarsadalom egészében elfoglalt helyére. E hatdsok egy része pozitivan,
masik része negativan befolydsolja majd a jogaszsadgot és a joggal kapcsolatba kertild
embereket; a negativ hatdsok fontossaganak elismerése mellett mégis azt mondhatjuk, hogy a
valtozasok 0sszességében kedvezden fogjak érinteni a jog egészét.
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VARGA CSABA
A jog mint kultura?

A jog ¢letében kétségteleniil mindmaig a legnagyobb valtozast szoveghez
kapcsolasa, irott formaként megjelenitése jelentette. Ez az, ami leginkabb
szembedtld valtozassal jart, s ami igy jogforrastanok és jogi fenomenologiak
(egyebek kozt objektivacioelméletek) szamara kiilon bizonyitast nem érdemld
kézzelfoghat6 jegyeket mutathat fel. Ezen beliill persze jogfilozofiak és
jogalkalmazés-elméletek rogzithetik, hogy miben is rejlik a jog végsd azonossaga
(a ‘jogisadg’) és miként kell a bironak ‘a jog’ valaszdhoz elérkeznie, s ennek
megfelelden tovabbi értelmes kiilonbségek tehetdk azon allapotok kdzott, amikor
az irott textus (modern természetjogokban, kiilondsen észjogokban) csupén
jelzi, illetdleg amikor (jelenkori torvénypozitivizmusokban) kizarolagosként
meg is testesiti ajogot.

Klasszikus szigorusagaban a torvénypozitivizmus a XIX. szazad elejétdl a II.
vilaghaboru végéig €lt Nyugat-Eurdpaban, s a kommunizmus bukasaig Kozép- €s
Kelet-Eurdépaban. Eszjogi és szabadjogi (principiumokhoz kétd, szociologizalo,
avagy pragmatizald) mozgalmak a torvényi pozitivizmus kotottségeit a XIX.
szazad végétdl mindvégig lazitani igyekeztek, a szocialista normativizmus rideg
szigorusagat pedig foként egyidejli nyugat-eurdpai irdnyzatok az 1960-es évek
végétol kezdték el oldani. Amennyiben a teoretikus ésa gyakorlati
nézdpontokat kiilonvalasztottként kezeljiik, igy a jogpozitivizmus mint a modern
formalis jog professzionalis deontologiaja, szakmai vilagképe tekintetében sem
annak mértéke lesz majd dontd, hogy a gyakorlati jogmeghatdroz6das mennyire
a torvénypozitivizmus eszményei szerint megy €s mehet egyaltalan végbe, tisztan
és kompromisszumoktdl mentesen,! hanem jobbara annak kétségbevonhatatlan

1 Mint tudjuk (és a kovetkezékben lathatjuk is), sohasem és elvileg sem ez a helyzet — legfeljebb az
exegétikus jogalkalmazas koraban, a XIX. szdzad els6 harmadaban, a Code civil euféridjaban teljes erével
erre torekedtek, meggy6z6déssel hittek lehet6ségében, s igy is jelenitették meg cselekvésiiket. A XX.
szdzad meghatdrozé diktattrai koziila nemzetiszocializmus rezsimjének szolgélatara
zokken6mentesen tortént jogaszi atallas valéban a modern formalis jogban rejlé pozitivisztikus
formalizmusnak volt koszonhet6 — ugyantgy, ahogyan ezt MAX WEBER leirta a BISMARCKto6l
teremtett német biirokracidnak a BISMARCK uténi id&szakra torténd rezzenéstelen atallasa kapcsan.
Max Weber Gazdasig és tarsadalom ford. J6zsa Péter (Budapest: Kézgazdasagi és Jogi Kiadé 1967), 287~
288. 0. Mind az orosz bolsevizmus,mind pedig azt kovetGen a német nemzetiszocializmus —
el6készitésiik és formalédasuk éveiben — egyarant felmondtak a liberélis hagyomannyal egy t6re
visszavezetett s forradalomellenesen burzsodként elitélt jogi formalizmust. Ehhez a jognak egyebek
kozt OTTO KOELREUTTERt6] megfogalmazott népszellemi és vezéri értelmezése kivanalma korében
a nemzetiszocializmus mindvégig hti maradt, a bolsevizmusbél SZTALINizmussa vedlett formajaban
azonban a szovjetekt6l uralt rezsim mind anyaorszdgaban, mind majdani vildgbirodalméban
mindentitt visszatért a klasszikus polgari berendezkedéshez, pontosabban annak egyfajta korai pontndl
rogzitett utopikus (szovjetizalt) felfogasahoz. Minderre vo. a szerz6t6l A kodifikdcio mint tdrsadalmi-
torténelmi jelenség (Budapest: Akadémiai Kiad6 1979), 266. o., ill. VIIL. fej.



ténye, hogy a jogpozitivizmus a XVI. szazad 6ta novekvd mértékben az europai
kontinentalis jogfelfogas szemléleti meghatarozoja lett: egész jogi vilagképiink,
jogi fogalomalkotasunk szervezdje, olyan alapvetd igazodasi pont, hogy mind a
mai napig a kiillonféle egymadst valto oldasi torekvések (s igy még az olykor a
jogpozitivizmus bukésat hireszteld6 posztmodern torekvések is) csupan a
jogpozitivizmus eddig toretlennek bizonyult rendithetetlenségéhez mérten tudjak
kifejezni magukat, valhatnak érzékelhetévé, nyerhetnek értelmet s jatszhatnak
bizonyos muld jelentdségli szerepet.?

A jog és tudomanya végso soron €s adott nézépontbol tekintve nem mas, mint
bizonyos fajta kommunikacié egy bizonyos adott kommunikaciordl. Célszeri
ezért kiilonbséget tenniink annak tekintetében, hogy mikor szolunk arrol, hogy a
jog hivatalos szerepldi intézményi mitkddésiik soran miként beszélnek a jogrol,
mikor pedig arrél, hogy az elméleti rekonstrukcié mennyiben tudja igazolni,
illetoleg realisztikusként milyen leirassal kell helyesbitenie vagy ¢éppen
helyettesitenie ezt a beszédmodot a jogrél. Ami az elsét illeti, korai LUKACS-
tanulmanyaim s ebben a professzionalis deontologia ontikus, vagyis kdzvetleniil
létszerli (az ismeretelméleti 1gazolhatosdg kerdésétdl ezért teljesseggel
elkiilonitendd) jellegének felismerése Ota szamomra egyertelmii, hogy a maga a
modern formélis jog mint jelenség s mint berendezkedés
elvalaszthatatlan a pozitivisztikus igénytdl, a textusbdl levezetésnek a jog sajatos
beteljesedési kritériumaként betdltendd szerepétdl. Ami viszont a méasodikat illeti,
a modern kutatas egyre rendszerszerlibben mutatja ki, hogy e pozitivisztikus igény
realitdsa semmiképpen sem igazolhat6, még elvi varakozasként sem, hiszen a
jogalkalmazas burkaban alapvetden szimbolikus cselekvésrdl, egy rendkiviilien
Osszetett folyamat jelzésszerti leroviditésérdl s atlagesetben egyfajta rutinra
visszavezetésérodl van szo.

A voltaképpeni kérdés tehat a fentiekbdl kovetkezéen szamomra nem az, hogy
a jogpozitivizmus akar mint elmélet, akar mint allitdlag megvaldsult gyakorlat
mikor s mennyire tudott egyaltalan uralkodo szerepre keriilni, hanem az, hogy az
eurdpai kontinentalis jogszemléletet egészében a 1US (a jogisag) eszméjének lexre
(mint tételezett-irott aktusra) redukaltsaga, a jogi mivoltnak tehat a tételezettség
aktusdhoz kapcsoltsdga, ebbdl adoddéan a jogi folyamat Osszetettségének
‘Jogalkotas’ és ‘jogalkalmazas’ mesterkélt elkiilonitésére torténd visszavezetése
szabja meg — azaz, roviden szolva: egy olyan intézményi (s az altala
intézményesitett képzOdménytdl ilyen mdédon immar elvalaszthatatlan) ideologia,
amelyik a mai napig idegennek, sot értelmetlennek, egyenesen felfoghatatlannak
maradt példaul Eurdpan beliil is a mésik, az angol hagyomany, avagy, tavolabbra
tekintve, az iszldm vagy a zsidd jog szamara.>

2 Egyik leguajabb fejleményként vo. a szerz6tél ‘Az angol-amerikai és a kontinentdlis-francia jogi
hagyomanyok taldlkozdsdnak peremvidékén: Kanadai fejlemények és tapasztalatok’ Jogtudomdnyi
Kézlony LVII (2002. jalius-augusztus) 7-8, 309-322. o.

3 V. pl. Peter Sack ‘Jog és szokas: Az angol nyelv és jog dsszefiiggésérsl” in Osszehasonlitd jogi kultirdk
szerk. Varga Csaba (Budapest: Osiris 2000), 81-95. o. [Jogfilozoéfidk], ill. passim.



Tobb, mint harmincot éve fogalmaztam meg el0szor, hogy jogfelfogasunk, jogi
fogalmiasitasunk legalabbis dudlis, amennyiben az adott jog korében
mellozhetetlen minden kérdésfelvetést, vonatkozast, kapcsolatot
megfogalmaznunk pozitivisztikusan, vagyis a kérdéses jog onképe, dnmagarol
alkotott ideologiaja szemszogébdl (is) — azon tul, hogy tudoményunkban,
elméleti  rekonstrukcionkban  egy  tudomanyosan  igazolhaté  (pl.
tarsadalomelméleti, szociologiai) leirast, fogalmi tartalmat is természetszertileg
sziikséges megfogalmaznunk.* LUKACS-tanulmanyaim eredményeként pedig az
lett szamomra nyilvanvaléva, hogy ez az 6nkép nem valami utolag €s kiviilrdl,
véletlenszerlien az egyébként jol miikodé jogra raaggatott tobblet, hanem a
kérdéses jog része, mellézhetetlen alkotoeleme maga.®

Ebben az 6sszefiiggésben vetddik fel “a jog mint...” hivoszavi vizsgalodasok
kivanatossaganak keérdése. Azaz a jog mint (kizardlagosan) tételezes, textus (stb.)
mellett ajog minttorténelem, kultira, kommunikacio, folyamat, nyelvi jaték,
onkény (stb.) kérdése. Amde a fentiekbdl kitiinben egyetlen esetben s véletleniil
sem azert, hogy a modern formalis jog Onazonossaganak jegyeként a
pozitivisztikus Onleirast kikiiszobolje, hanem kizardlag azért, hogy a teoretikus
rekonstrukcidt ezekbdl a kiilonféle megkozelitésekbdl adodo (s maskent el nem
érhetd) tanulsagokkal segitse. Es mindezeknek “a jog mint...” hivoszava
vizsgalodasoknak egymast kdzt sem a kizarolagossag igényével, hanem — a jog
ontologizald latdsmoddjanak koszonhetden a moddszertani egység ujKANTianus
kivanalmat meghaladva — egymassal versengve kell zajlaniok.® Es pontosan
azért, hogy vélasz adathassék az alapvetd dilemmara: miként lehetséges, hogy a
torvénypozitivizmus akér legszigoribb uralma alatt is pontosan adott valaszhoz
(mint outputhoz) érkeznek el a jog valaszaként rutinszeriien a birosagok —
mikozben pusztan a hivatalos jogszabalyi ¢€s textualizalt tényallitasi
informaciokbol (mint inputbol) a logika szigord szabalyai alapjan

4 Vo. a szerz6tdl ‘A jog meghatarozdsanak néhany problémaja a szocialista jogelméletben’ [1966] in
Varga Csaba Ultkeresés Kisérletek — kéziratban (Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2001), 49-58. o.
[Jogfilozofiak], ill. ‘A jogtudomanyi fogalommeghatarozas néhany modszertani kérdése’ Allam- és
Jogtudomany XIII (1970) 3, 589-613. o.

5 V6. a szerz6t6l A jog helye Lukdcs Gyérgy viligképében (Budapest: Magveté 1981), VI. fej. 4. pont
[Gyorsul6 id4].

6'V8. pl. csupan a szerz6 probélkozasai koziil A kodifikdcio mint tarsadalmi-torténelmi jelenség (1. jegyzet),
A jog mint szdveg Hermeneutika, Szemantika, Szemiotika, Jog és irodalom, szerk. Varga Csaba
(Budapest: Szazadvég) [el6késziiletben az 1980-as években, Stanley Fish, Peter Goodrich, Bernard S.
Jackson, George Lakoff, Roberta Kevelson, James Boyd White és C. M. Yablon szovegeivel tervezetten]
[Jogfilozofidk] [amely el6késziiletbSl végiil A jogi gondolkodds paradigmdi Szovegek, szerk. Varga Csaba
[1996] (Budapest: EtoPrint 1999) {Bibliotheca Cathedrae Philosophiae Iuris et Rerum Politicarum
Universitatis Catholicae de Petro Pazméany nominatae, III Fasciculi 2} és a Jog és nyelv szerk. Szabd
Miklés és Varga Csaba (Budapest: Books in Print 2000) {Jogfilozéfiak} gytjteménye lett], ‘A kdédex mint
rendszer (A kodex rendszer-jellege és rendszerkénti felfogasanak lehetetlensége)’ Allam- és Jogtudomdny
XVI (1973) 2, 268-299. o., ‘A jog mint felépitmény: Adalékok az alap-felépitmény kategoriapar
torténetéhez” Magyar Filozofiai Szemle XXX (1986) 1-2, 35-75. 0., ' A jog mint torténelem” Vildgossig XXVII
(1986) 1, 1-6. o. és Jogtirténelmi Szemle 1987/2, 65-73. o., A jog mint folyamat (Budapest: Osiris 1999)
[Osiris konyvtar: Jog], A jog mint logika, rendszer és technika (Budapest: Osiris 2000) [Jogfilozofiak].



(KARACSONY ANDRAS vitairasanak rendkiviil érzékletes kifejezésével élve’)
“lehetne maskéntis, am aktudlisan nincs masként”?® Mibdl adodik
hataz a t 0 bb1et meghatarozas, ami akar azonos térvényi szoveg alapjan ilyen
jogi valaszt eredményez az egyik orszagban, és masmilyent egy masikban; avagy
ugyanazon helyen ilyent az egyik korban (vagy idészakban), és masmilyent egy
masikban? Nos, pontosan ezt a finomitast, a jog ideologisztikusan kifejezett
levezetési ¢€s 1igazolasi igényének gyakorlati megvaldsulasat (lehetOségei
hatarainak, diszkrepancidinak, bizonytalansagi mezdinek megvonasaval) kisérli
meg teljesebb, bizonyithatobb, tudomanyosan is immar valamelyest elfogadhato
forméban leirni az az elméleti rekonstrukcid, ami pontosan “a jog mint...”
hivoszavi vizsgalodasokkal éppen ennek eldsegitésére hivatott.

Az, amit posztmodernitdsnak neveziink, val6jaban nem mas, mint ezredvégi
nyugati talajon intellektualis vitdkban sziiletett mentalis projekcio. Annak
kérdeését, hogy Oncelu vitaknal, ma divatos tagadasoknal és relativizalasoknal
gerjesztett-e mar tobbet, bizonyara kell6 iddvel és tavlatban az emberi
gondolkodas majd el fogja donteni. A posztmodernitas dogmaja és latasmodja
azonban legfeljebb egyfajta lehetséges (s majdan igy vagy ugy megitélendd)
hasznalata azoknak a gondolatoknak, felismeréseknek, intézményesedéseknek,
amikre egyes értelmiségi korokben oly divatosan ma ratelepszik. Nos, pontosan
ebben munkal az az Onpusztitdé késztetés (ami éppen nem maga a kultira
fogalmaban vagy a kulturdlis Osszehasonlitds puszta moédszerében rejld
valamiféle eldre -elrendeltetettség), hogy a merdben Ilehetségesnek, a
kontingencianak az oltaran 6nmagat feloldva, barmiféle tetszéleges “mas”-nak a
felidézésében vagy posztuldlasaban elveszve és ezaltal 6nmagéat is elveszejtve,
“megrepessze az dnazonossag talapzatat™®.

A paradoxonok, amiket DIRK BAECKER munkassaga nagyszerii
hasonlatokkal és polemikus erdvel feltar,'® vitairatként jobbira nem annyira a
kultara jelenségének sine ira et studio monografikus leirdsaval, mint inkabb a
posztmodern elméleti igények oOnellentmonddsokba ¢€s kovetkezetlenségekbe
hajszolt kuszasagaval, az ezekre valaszt keresés bajlddasaival kapcsolatosak. Az
az Oncélian kutakodo intellektualizmus, mely “minden ¢életforma esetlegessége”
tudataban ¢li ki magat s ezért (6nmagat is beleértve) mindent valamiféle “mas”-
sal relativizaltan lattat — azzal a pszichikailag sziikségképpen destruktiv
kovetkezménnyel, hogy jobbra érdemes hive szamara immar “semmi sem lehet
valoban az, ami” —, nos, ez éppen nem a kultira hagyomanyabol fakad, hanem
ennek egyik patologikus fejleményébdl, mérgezd televényébdl, a posztmodern
nihilizmusbol. Példanak okaért a kulturalis 0sszehasonlitas teriiletét hataroldan

7 Karacsony Andrés A jog mint kulturdlis jelenség [kézirat], 2 o.

8 V. a szerz6tél ‘A jogi okfejtés tarsadalmi meghatarozottsagarol’ Allam- és Jogtudomdny XIV (1971) 2,
249-285. o.

9 Karacsony, 3. o.

10 Dirk Baecker ‘A tarsadalom mint kulttra” Magyar Lettre International 38 (2000. 6sz), 7-9. o.; hattérként
vO. még ub. Wozu Kultur? [2000] 2., erw. Aufl. (Berlin: Kulturverl. Kadmos 2001) 203 o.

11 Baecker, 8. o.



végzett szerény kisérletem, amit — hal’Istennek, csupan a jog mélyebb
megértésének ¢és lattatasdnak szandekatol vezéreltetve, amde kiilonféle obskurus
doktrinak alkérdéseibe torténd felesleges bonyolddas nélkiil — az Osszehasonlito
Jjogi kultirdk korében'? elkezdhettem, valoban tanuskodott arrdl (ugyanagy, mint
kordbban a jogantropoldgiai kutatiasok szemlézésével végzett buvarkodasaim?3),
hogy bizonyos alapfunkcidk (szabalyozasi biztonsag, differencialt rendezés stb.)
¢s alapvetd éthoszbeli értékek (eldretekintd €s igazsagos szabalyozas stb.)
elérésére eltér6 korokban és kultirakban az ember eltérd, am
hatékonysdgban egymassal versengd utak attudott kialakitani.
Nincsen tehat kiralyi ut, s az elmélet — szembefutva a mai neoliberalizmusokbol
olykor feltarulé ©Onabszolutizalo, csekély gyakorlati tolarencidval kecsegtetd
tendencidkkal — nem igazol semmiféle kulturalis imperializmust. Ugyanakkor
eppenséggel nem tanuskodott kulturalis relativizmusrol, hanem csakis arrol, hogy
szerves (tovabb)fejlodését, a benne rejlo eszkozbeli elemek teljes potencialjanak
idében ¢és formaban a koriilményekhez alakuldan valtozo teljesebb kiaknazasat
(aktualizalasat) kizarélag Onazonossdganak a zavartalan
megdrzése talajan biztosithatja. Rdadasul, szerencsésebb kultirak (mint
pl. kézismerten a japan) ugy tudtak 0gyszolvan mindvégig nyitottan és kiilsd
mintdk befogadasara készen funkcionalni, hogy ujszerli kihivasokra adott Gijszerii
(vagy ¢éppen tudatosan kolcsonzott eszkOztart) valaszaikat — sikerrel
belsddlegesitették, szervesitették, adaptaltdk — oOnazonossdguk tudatat,
szervességiik potencialjat ezzel éppen ismételten megerdsitd s szimbolikusan
tovabb is fokozo sajat eredeti rendszereikhez.

A “végletekig Uzott rakérdezés” s mogotte  “minden  adottsag
megkérddjelezésének a szandéka™* napjainkban intézményesedd (s a modern
tarsadalom bels6 onkiiiresedésével korrelald) tendencidjaval szemben®® igencsak
egyetértek a kérdésfeltevd jogasz-filozofus azon bolcs megallapodottsagot
rogzitd konkluzigjaval, miszerint “Az ember azonban nem egyszeriien
ismeretszerz6, hanem honos lény a viligban. Elete gazdagabb az
ismeretszerzésnél, hiszen beletartozik a megszokottsag, a gondtalansag, az
orientaciok kovetése, az intellektualis megnyugvas is.”'® Nos, magam is
pontosan ezt kivadntam szolgdlni nemcsak a jogi formalizmusok mdogott
megbujtan munkald emberi tartalmak (meghatarozottsagok és meghatarozasok)
feltarasaval,'” de mind e mogott talalhatdan a modern ismeretelmélet egyoldal,

12V6. Comparative Legal Cultures ed. Csaba Varga (Aldershot, Hongkong, Singapore, Sydney: Dartmouth
& New York: New York University Press 1992) [The International Library of Essays in Law & Legal
Theory: Legal Cultures 1] és Osszehasonlitd jogi kultiirik (3. jegyzet).

13 V6. a szerz6tdl “Antopolégiai jogelmélet? Leopold Pospisil és a jogfejlédés 6sszehasonlité
tanulméanyozasa’ Allam- és Jogtudomdny XXVIII (1985) 3, 528-555. o.

14 Baecker, uo.

15 V6. pl. Robert Nisbet The Quest for Community (San Francisco: ICS Press 1990).

16 Karacsony, uo. [Kiemelések — V. Cs.]

17 V6. a szerz6t6l Elbaddsok a jogi gondolkodds paradigmdirol [1996] (Budapest: Osiris 1998) [Osiris
konyvtér: Jog].



torzitd, az emberi teljességet leszlikitd, pusztan a raciondlis fogalomalkotas
lehetdségeire koncentralo, s ezzel a bolcsesség, tudds ¢€s ismeret hajdani
gazdagsagat elsziirkitd elidegeniiltségére utal6 felhivdsaimmal is.®

18 V6. a szerz6tdl ‘A raciondlis jogszemlélet eredend6 ambivalencidja (Emberi teljességiink széttorése a
fejlédés araként?)’ in Békés Imre iinnepi kitet A jogtudomany és a biintetSjog dogmatikéja, filozofiaja,
szerk. Busch Béla, Belovics Ervin, Téth Déra (Budapest: Osiris 2000), 270-277. o. [A PPKE JAK konyvei]
és ‘Onmagét felemelé ember? Korunk racionalizmusanak dilemmai’ in Sodrédé emberiség Varkonyi
Nandor: Az 6todik ember c. miivérdl, szerk. Mezey Katalin (Budapest: Széphalom 2000), 61-94. o.
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