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EL6SzO

Jelen tanulmanykétet a jog belsd struktirdjardl és dinamikdjdrdl, illetve a jogrél mint
normarendrdl és mint tdrsadalmi intézményrdl sz616 tanulmdnyokat tartalmaz, melyek
megprébalnak vélaszt taldlni arra a kérdésre, hogy hogyan mikaodik (és végsé soron
mi) a jog: mibdl ll, milyen belsd részeket (,rétegeket”) tartalmaz, tovdbbd ezek milyen
moédon viszonyulnak egymdshoz, és milyen elméleti és gyakorlati konzekvencidkkal
jérnak az dllam felépitésére, a tirsadalom joghoz valé viszonyuldséra, illetve az egyes
jogdgak helyzetére és szerepére.

A kétetet Pokol Béla tanulmdnyai foglaljék teoretikus keretbe, akinek a nyité
tanulmdnyban megfogalmazott gondolatai, a jog rétegeirdl alkotott, immdaron majd’
hdrom évtizedes, de az utébbi években Gjragondolt elmélete jelenti a tobbi tanul-
mdny szdmdra a vitaalapot és a vonatkoztatdsi pontot, melyhez képest a kotet szerzdi
a jog belsd tartalmdrdl és funkcidirdl sz6l6 sajdt gondolataikat kifejtik. Ez utébbiak
alapvetden kétfélék: vagy dltaldnos jogelméleti, tobbségiikben jogi ontoldgiai, olykor
jogszocioldgiai alapokon elemzik a jog miikodését, vagy egy-egy jogdg vonatkozdsaban
vonjdk le sajit elméleti kovetkeztetéseiket.

A konyv szerzdi neves elméleti és gyakorlati szakemberek, koztitk az MTA dok-
torai, egyetemi tandrok, docensek, tovdbbd jelenlegi és volt alkotmdnybirék. Szdmos
szerz8 — elméleti munkdssdga mellett — a jogi praxishoz is kotddik valamilyen mddon,
igy megéllapitdsaikat nem egyszer(ien teoretikus alapon fogalmazzdk meg, hanem
gyakorlati tapasztalataikat felhaszndlva gondolkodnak a jog tényleges miikodésérdl
és annak kovetkezményeirdl.

A kétetet ajanljuk mindazoknak, akik a felszin mogé is be kivdnnak tekinteni, és
kivdncsiak a jog redlis strukeurdlis felépitésével és mikodésével kapcsolatos jogbol-
cseleti vitdkra, a kiilonboz8 nézdpontok iitkdzésére. Bizunk benne, hogy az nemcsak
a jogelmélet, hanem a jogi praxis teriiletén tevékenykedd jogiszok érdeklédésére is
szdmot tart majd.

Budapest, 2020 janiusa

Dr. habil. Toth . Zoltdn






Pokol Béla'

A JOGRENDSZER DUPLAZODASA

A jog strukturdlis 8sszetettségét vizsgdltam b harminc évvel ezeléte Niklas Luhmann
jogdogmatikdt kiemeld tanulmdnya alapjan. Ez, valamint a jogdogmatika mellett a
fels8birdsdgi esetjog szerepére vonatkozé vita Karl Larenz és Josef Esser kozott arra
vezetett, hogy tilmenve a hazai szakirodalomban bevett jogfelfogdson mely a jogot a
torvényszovegekkel és mds jogszabdlyszoveggel azonositja, a jog tobbrétegliségét meg-
ragadé jogfelfogast kiséreljek meg kialakitani.> Larenz és Esser vitdja Németorszdgban
az 1950-es évek végén folyt le, és azéta az alkotmdnybirdskodds kibomldsa lényegesen
dralakitotta és kibdvitette a jogrendszer miikodését mdr a ’80-as évek végére is, de azdta
az egész viligon még inkdbb az alkotmdnybirdskoddssal megtoldott jog létezik egyre
t6bb dllamban. Igy a jog tobbrétegliségének megfogalmazdsdra inspirlé elddokon
tullépve az alkotmdnyi joganyagot is mint a jog 0j rétegét vettem be alapjogi rétegnek
elnevezve a késébb tovibbgondolt tanulmdnyaimban.> Am az azéta elmilt években a
jog és a politika mikodésének alapvetd dralakuldsait vizsgdlva — elsésorban a nyugati
demokrdcidkban, de ezen tdl a vildg tobb részén is — egyre inkdbb a torvényhozdsra
alapulé demokracia mellett a birdi jogalakitdssal megval6suld tdrsadalomirdnyitdsi rend-
szer mechanizmusai bukkannak fel. Ezt a szakirodalomban a jurisztokricia kifejezéssel
4llitjak a demokrdcia mellé, vagy azzal szembe.* Ennek kdvetkezményeit végiggondolva
egyre inkdbb gy litom, hogy tdlsdgosan lesziikitve fogtam fel a '90-es évek elején az
Ujonnan felmeriilt alkotmdnyi és alkotmdnybirdskoddsi joganyag egyszer(i beemelését
a jogrendszerbe, mint egy negyedik jogréteget.’ Ez ugyanis a jog és az dllami politikai
akaratképzés sokkal mélyebb dtrendezddését jelenti, minthogy ennek elméleti meg-

1 DSc; egyetemi tanar, ELTE AJK; alkotmanybiré.

Lasd Pokol Béla: A jog rétegei. Jogtudomanyi Kozlony 1990/4. sz, 201-209.p.

3 Lasd ennck kiérett megfogalmazasara Pokol Béla: A jog elmélete. Rejtjel Kiadé 2001.; illetve
bévitett formaban: Pokol Béla: Jogelmélet. Tarsadalomtudomanyi trilgia II. kotet. Szazadvég
Kiadé. 2005.

4 Lasd a jurisztokracia legismertebb megfogalmazasara Ran Hirschl: Towards Juristocracy. The
Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Harvard University Press. Boston.
2004; a jurisztokracia probléma tovabbgondolasara Pokol Béla: A jurisztokratikus allam. Dia-
16g Campus Kiad6 Budapest 2017.

5 Jelezni szeretném, hogy erre az djragondolasra Cservak Csaba elmult években irt tanulma-
nyai 6szténdztek, melyek az altalam kiemelt jogrétegeken tdl az alapjogi réteg vonatkozasaban
egy ezt kiegészit6 6todik jogréteg szikségességének megfogalmazasat vetette fel az alapjogi
dogmatikai réteggel (lasd Cservak 2015, 2017). Ezt végiggondolva azonban a harminc évvel
ezel6tti jogréteg konstrukcidémat még az altala javasoltnal is mélyebben reviziora érettnek talal-
tam, és kezdtem el e tanulmany elkészitését.
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ragaddsira elég lenne egy egyszerli bévités a jog tobbrétegliségén, és letudni ezt egy
negyedik jogréteg hozzdillesztésével. A kovetkez8kben ezt az Gjragondoldst szeretném
ebben a tanulmdnyban elkezdeni.

1. A jog hagyomdnyos rétegei

Az ellentmondds-mentesség sziikséglete egyiitt ndvekszik a jogban a tdrsadalom fejlett-
ségével, és a komplex tdrsadalmak bonyolult miikddése csak az ellentmondds-mentesség
magas foka mellett lehetséges. Ezt tudja a jogi normédk rendszerszertisége biztositani. Az
egyre stir(ibb tdrsadalmi viszonyok, valamint az emberek és szervezetek milli6i kozti
egyre intenzivebb érintkezések mellett — szemben példdul a kordbbi tdrsadalmi fejlett-
ségi szinten a zdrt falvakban él§ kiskozosségek valtozatlan viszonyai dltal tdmasztott
kovetelményekkel — a jogi normdk rendszerszer(iségét ma mdr csak egyre bonyolultabb
jogrendszerek teszik lehetévé. A korai kozépkor Eurdpdjdban példdul a jogszolgdlratdst
(az akkori magyar nyelven: a torvénykezést) lényegében egyediil a birdk jelentették —
akik hosszt ideig nem is voltak képzett jogdszok —, és az 6 dontéseikbdl szildrdult meg
az adott orszdg joga évszdzadokra, mint szokdsjog. A késébbiekben viszont —az 1400-as
évek végétdl felgyorsuléan — mdr egyre inkdbb kiszakadt a tudatos jogalkotds a biréi
jogszolgdltatdsbdl, eleinte szokdsjogi kédexek, majd egyre tudatosabban alakitott Gj
kédexek létrehozdsaval, és ezzel parhuzamosan a pontosabb jogi fogalmak kidolgozdsira
a jogtudomdny is egyre markdnsabban megjelent. A Felvildgosodds utdni id6ktSl mér a
kiilondll6 torvényhozds, a torvényeknek aldvetett birdi jogalkalmazds és a jogi doktrindk,
fogalmak kidolgozdsdt végz6 jogdogmatikai tevékenység egyiitt jelenti a jog rendszerét.

A jogi normék rendszere, mint értelmi rendszer igy egyre inkdbb mint hirom jogréteg
egylittes terméke tud miikddni az utébbi évszdzadok modern tdrsadalmaiban. A jogal-
kotdsi folyamatokban alakulé szovegréteg, a jogi szovegben levé fogalmak, kategéridk,
disztinkcidk értelmi dsszeftiggéseit tisztdzo és kidolgozé jogtudésok jogdogmatikai rétege,
és végiil a jogot az egyes esetekre alkalmazd-pontosité felsébirdsagok eseti jogrétege adja
a jogrendszer hdrom rétegét az 1800-as évektdl kezdve.

E hdrom jogréteg kozotti ardnyok eltérék lehetnek az egyes jogrendszerekben.
Példdul az angol jogrendszer, amely a birdi eseti jogra alapozddva fejlédott dontd
mértékben — és az 1800-as évek mdsodik felétdl teret nyeré parlamenti torvények is
az eseti-részletezd szabdlyozasi technikdt alkalmazzdk és nem absztraktabb normakat
adnak, ahogy az eurdpai kontinens jogrendszerei — nem épitett ki fejlett jogdogmatikai
réteget, de épp a részletes-konkrét szabdlyozdsi méd miatt nem vilik el ersen a biréi
eseti jog sem a torvények szovegrétegének értelmi szintjétdl (lisd Dawson 1968). Itt
a jogot lényegében az esetekre szabott biréi precedensek, illetve az ugyanigy esetekre
szabott konkrét és részletez8 torvényi rendelkezések egyiitt jelentik — mint egyetlen
jogréteg két fele. Noha jelezni kell, hogy bizonyos jogdogmatikai fogalmi készlet azért
az angol jogrendszerben is létezik, de ez nem annyira 4thaté jelent8ségi ott, mint a
kontinentilis absztrakt kédexjogban.

10
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A kontinentdlis Eurépa jogrendszereiben azonban a hdrom jogrétegre bomlds mar-
kdnsan megjelenik, és azt lehet mondani, hogy minél er8sebb egy jogrendszerben a
jogdogmatikai réteg szerepe — és ezdltal az absztrakt kédexjog —, anndl inkdbb rdszorul
a birdi eseti joggal valé kiegészitésre. Ennek legtisztdbb példdja a német jog, de az ennek
hatdsa alatt fejlédott jogrendszerek — igy a magyar is — j6l mutatjik a jogrendszer hdrom
jogrétegre bomldsit. Ebben a megolddsban a jogi normék értelmi meghatdrozdsa erésen
dtcsuszik a torvényhozérdl a jogtudomdnyi korokre, és az dltaluk kialakitott absztrake
kédexjoghoz csak kevés meghatdrozdst tudnak fiizni a parlamenti politikusok a tor-
vényszovegek elfogaddsinl. Am mésik oldalrél a birdk nyitott normakat kapnak, és igy
az eseti jog kialakitdsiban nagy szabadsdguk van az absztrakt sz6veg rendelkezéseinek
keretei kozott. Vagyis ebben az elrendezésben a jog értelmi meghatdrozdsdban a saly-
pont eltolédik a parlamenti politikdtél, és a jogtudési korok illetve a birdi kar kapnak
nagyobb szerepet. Nem vitds azonban, hogy igy a professzionilis jogdszok kezébe keriil
er8sebben a jog, mig az emlitett angol megolddsndl a jogdszok mellett a parlamenti
politikusoknak is komolyabb befolydsuk van a jog meghatdrozdsira.

Ha az angol jogot a kontinentdlis joggal titkoztetjiik, akkor azt is lithatjuk, hogy
mig az angol részletezd jogi normak dénté mértékben szabdlypontossigti normédkat
jelentenek az egyes szitudciokban cselekvék szdmadra, addig az absztrakt jogi kédexekre
épiilé kontinentilis jogrendszerek sokszor csak jogelvi szinten adnak irdnymutatdst az
egyes helyzetekben kovetendd magatartdsra. Csak a pontositd biréi eseti jog kiegészité
jogrétege mutatja meg, hogy mi is az adott helyzetben a ,jogos”, és kinek a cselekvését
timasztja ald a jog akdr dllami kényszerrel is. Vagyis a szabdlypontossigt angol joggal
szemben az absztrakt jogelvi normativ anyag és az ezeket pontosité biréi eseti jog kettdse
adja az alternativét a kontinentdlis eurépai jogrendszerekben, és a két eltéré megoldis,
mint a modern tdrsadalmak szabdlyozdsi sziikségletére adott két vélasz fogalmazhaté meg,.

E hagyomdnyos jogrétegek mellett az utébbi fél évszdzadban egy Gjabb joganyag
jelent meg t6bb orszdg jogrendszerében, és ennek megjelenése dtstrukeurélja bizonyos
fokig a jog hagyomdnyos rétegeit is. Ez az alkotmdnyos alapjogi joganyag, amely csak
ott létezik hangstlyosan, ahol az irott alkotmdny mellett kialakul az alkotmanybirds-
kodds. Eleinte ez csak az Egyesiilt Allamokra volt jellemz& az 1800-as évek elejétdl,
majd az 1950-es évektdl folyamatosan t6bb nyugat-eurépai orszdgban is megjelent, és
az 1989-es kozép-eurépai demokratizdléddsi hullimban a legtobb Gj demokrécidban
is bevezették az alkotmdnybirdskoddst, de ugyanigy a t6bbi kontinens orszdgaiban is.®

Az alkotmdnyos alapjogok eredetileg a feudalizmus elleni ideolégiai-politikai kiiz-

6 Példaul az afrikai kontinensen ma mar 46 allamban van alkotmanybirdskodas, és ezek koziil
huszonkilencben kilénallé alkotmanybirdsag latja ezt el, a tobbi az USA megoldasanak meg-
felelGen a legfelsébb birdsag keretében maradt. (Az adatok a Confence of Constitutional Ju-
risdiction of Africa — CCJA — 2018-as kézleményén nyugszanak.) Ezek persze inkabb csak
a politikai hatalmi kiizdelmekben jatszanak szerepet, és kevésbé a jog meghatarozéi. (Lasd
részletesebben ezt Pokol Béla: Az eurdpai jurisztokracia globalis exportja. Jogelméleti Szemle
2019/1. sz. 78-108 p.)
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delemben emberi jogokként jelentek meg, kiilonb6z6 politikai, humanitdrius kove-
telményeket megfogalmazva, és a XIX. illetve a XX. szdzadban kertiltek be az dllami
alkotmdnyokba. Amikor az alkotmdnybirdskodds is elkezd6dott rdjuk alapozva, és egy-
egy konkrét torvényi rendelkezést kezdtek hozzdjuk mérni, megvizsgdlva ezek esetleges
alkotmdnyellenességét, akkor valt nyilvinvalévd, hogy absztrakt kovetelményként ugyan
problémamentesen irdnyitani tudjdk az alapjogok az dllami dontéseket, de ha konkrét
eseti jogokat akarnak megallapitani a segitségiikkel, akkor az egyes alapjogok eltéré és
egymdssal szembendllé dontési irdnyok felé dsztondznek. Vagyis eseti szinten ezek az
alapjogok sokszor ellentmonddsosak, és csak valamelyik visszafogdsaval, a mdsik alapjog
elényben részesitésével alkalmazhatSk. Am ha més birdk dontenek, és masik alapjognak
adnak elényt, akkor épp ellentétes eredményre jutnak majd. Igy kiszdmithatatlan al-
kotmdnybirdskodds igazgatja sokszor a jogot, hisz az egyes biré belsé értékhierarchidja
donti el, hogy 6 mely jogokat tekinti elébbre valénak a tobbinél. Rdaddsul ez az 4j ti-
pust alkotmdnyi joganyag a demokrdcidra és a plurélis politikai kiizdelmekre alapozott
orszdgokban tud igazdn csak kifejlédni, hisz diktatérikus politika mellett alkotmdny
nem tud mikédni. Tgy a demokratikus politikai kiizdelmet vivé nagy térsadalmi cso-
portoknak a térvényhozdsi tobbség megszerzése mellett, mint egy alternativ f6lénybe
kertilési lehetség mertiil fel a birésdgok szintén valé meghatdrozé pozicié megszerzése.
Ezek a fejlemények mér kordn elkezdddtek, és ezt mint a politika eljogiasitdsit, mds-
részt ezzel egyiitt a jog dtpolitizaléddsit emelték ki az elemzések. Nézziik meg az erre
vonatkozéan létrejott eddigi elemzések f6bb tanulsigait.

2. A demokricia jurisztokratikus httérbetoldsa

A demokricia és a politika eljogiasitdsdnak vitdi mdr a weimari id6kben megindultak a
németeknél az 1920-as években, amikor szomszédos Ausztridban az alkotmdnybirésigot
létrehozva elkezdték a parlamenti dontések feliilvizsgélatit, de ugyanigy a németeknél
is a szovetségi legfelsd bir6i férum egyre tdgabban kezdett belenytlni a szakszervezeti
kiizdelmek munkajogi vitdiba illetve mds politikai tigyekbe.” Az 1950-es évek elejétd] a
németeknél és az olaszokndl is megindulé alkotmanybirdskodds a demokracia politikafor-
miéldsdnak még inkabb gdtat szabott, és ugyanebben az idében az alkotmdnybirdskodds
sziilShelyén, az Egyesiilt Allamokban is radikalis valtozds indult be a korabbi szolid-aldren-
delt alkotmdnybirdskoddsnak a politika kozéppontjdba keriilése terén. Ennek nyomdn az
amerikaiakndl a belsé politikai akaratképzés addigi demokratikus-valasztott intézményekre
alapozdsa sok szempontbdl dtcstiszott a birdsdgokra, és a birdi targyalétermekben mint

7 A német jogaszprofesszor, Otto Kircheimer 1928-as tanulmanyaban mar a munkaviszonyok
akkor meginduld jogi szabalyozasat is a jognak a politikdba valé illetéktelen belenyuilasaként
értékelte, és ezt az érvet aztan tobb dimenzidban felhasznaltak a politika tertiletének szikitését
okoz6 jog ellen az elmult évtizedekben. Lasd: Rudiger Voigt: Verrechtlichung, In: ué (szerk.):
Verrechtlichung, Konigstein. 1980. 15-16-p.
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a perlési politizdlds kezdte ezt felvaltani, kiegésziteni.® Ez a kiterjedt és a demokratikus
politikai terepet alaposan maga ald gy(iré alkotmdnybirdskodds kezdett el terjedni aztdn a
diktattraktél megszabadulé eurdpai orszdgokban az 1970-es évek végétSl — Spanyolorszdg,
Portugdlia —, és némileg kés6bb a katonai puccsoktél megszabadulé latin-amerikai or-
szdgokban is az 1980-as években. A szovjet birodalom szétesése az 1990-es évek elejétdl
kiilonbozd erésségii alkotmdnybirdsigokat hozott létre az 6sszes volt kozép-kelet eurdpai
csatlés dllamban és az Gjonnan fiiggetlenné vélt, volt szovjet tagdllamokban is. Ezekben a
fejleményekben mind koézépponti szerepe volt a domindns amerikai politikai elitnek, vagy
mint megszallé hatalomnak — mint a németeknél és az olaszoknal —, vagy mint hegemén
globdlis hatalomnak, mely viligpolitikai szinten 6sztokélte e valtozdsokat, és a valtozdsok
utdn alapitvinyai és pénziigyi segélyei révén hatdrozta meg f6bb vonalaiban a kialakulé
4j politikai rendet. A diktattrdk bukdsa/megbuktatdsa utdn igy ezekben az orszagokban
nem egy tiszta demokratikus politikai keret jott étre, mely az adott tdrsadalom tomegeire
bizta volna 6nmaguk sorsdnak meghatdrozdsdt, hanem t6bb-kevesebb fokban feliilrél egy
globdlis hatalom 4ltal meghatdrozott normativ keretet helyeztek foléjiik.

De az olyan orszdgokban is, ahol egydltaldin nem volt jelen addig a jog feletti alkot-
mdnyi ellendrzés szerepe — és ezzel egyiitt a demokratikus politikai akaratképzés felett
egy birdsigi politikai szervezédés —, megindult a hatalmi suly ide 4ttoldsa. A kanadai
politikatudés, Ran Hirschl elemzése e folyamatok elemzésére irdnyult.? O négy orszagban
vizsgdlt meg alkotmdnyjogi reformokat, melyek az addig alig korldtozott parlamenti
szuverenitdst az alkotmdnybirdskodds bevezetésével nagymértékben csokkentette, és
dtadta a politikai alapdontések ellendrzési és esetleges megsemmisitési jogdt a f6birdknak.
Ez volt Izrael, Kanada, a Dél-Afrikai Koztdrsasdg és Gj—Zéland esete, és mivel e négy
orszdgban a brit jogi hagyomanyok alakitottdk kordbban a jogi berendezkedést, ezért
hdromban nem kiilén alkotmdnybirésdgot hoztak létre — csak a Dél-Afrika esetében —,
hanem az USA alkotmdanybirdskoddsi rendszerének megfelel6en a legfébb biréi forum
kapta meg ezt a hatdskort.

Hirschl {8 tézise, hogy mind a négy dllamban egy olyan hatalmi helyzet volt a
parlamenti f6hatalom egy komoly részének {6biréi f6rum felé leaddsa idején, amikor a

8 A fejlemény tdmogatdi és 6sztokéldi a L,j6 gy jogaszatinak™ nevezik ezt (cause lawyering) a
sajat értékitéletiik alapjan, nem érintve ennek a demokratikus politikai akaratképzésével vald
szembenallasat. Lasd: Stuart Scheingold: The Struggle to Politicize Legal Practice: A Case Stu-
dy of Left Activist Lawyering in Seattle. In: Sarat, Austin/S. Scheingold (ed.): Cause Lawyering.
Political Commitments and Professional Responsibilities. New York. Oxford University Press.
1998, 118-150 p.

9 ,»The constitutionalization of rights and the corresponding establishment of judicial review
are widely received as power-diffusing measures often associated with liberal and/or egalitari-
an values. As a result, studies of their political origins tend to portray their adoption as a reflec-
tion of progressive social and political change, or sipmply as a result of societies’ or politicians’
devotion to a ,,thick” notion of democracy and their uncritical celebration of human rights.”
Ran Hirschl: Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutiona-
lism. Harvard University Press. Boston. 2004, 2. p.
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hossz ideje domindns politikai erék felett viharfelhdk gyiilekeztek, és olyan parlamenti
eltolédds latszott beteljesedni, melyben csak idé kérdése volt, hogy elveszitik a hossza
ideje élvezett domindns poziciéjukat a parlamenti vélasztdsokon. Ilyen helyzetben, ha
biztosak lehettek abban, hogy a felsébirdsagi elit és koriilotte az egyetemi jogdsz elit
nagy része az 6 kulturdlis értékeiket és tdrsadalmi értékeiket vallja, akkor meglépték a
politika alkotmdnyjogiasitdsdt jelenté reformokat miel6tt végleg vereséget szenvedtek
volna a feljévé rivdlis parlamenti erdk dltal. Ez volt az a helyzet, amikor aztdn {inne-
pélyes deklardcidkkal és emelkedett beszédek kiséretében megszavaztdk ezekben az
orszdgokban a parlament lefejezését és f6biréi féorumnak valé aldrendelést megvalésitd
alkotmdnymdédositdsokat.

Ennek tiszta példdja volt az 1992-es izraeli f6birdi kontroll megteremtése az izraeli
parlament, a Kneszet dontései felett. Izraelben a kezdetektdl a kelet-eurdépai gydkerti
és mdr jorészt szekularizdlédott askendzi kulturdlis- és politikai elit domindlt min-
den téren, és bar erdtlen hangok a jogdsz korokbél felhangzottak az amerikai tipusa
hatalommegosztds és alkotmdnybirdskodds propagildsira az izraeli kozjogi rendszer
kialakitdsa éveiben, de a politikai erétérben monopolhelyzetben levé MAPAI — a mai
Munkapirt elédje — élén David Ben Gurion lesoporte ezeket. Ez a hozzddllds végig
megmaradt az 1980-as évek végéig, azonban a domindns pozicié lassu elenyészése — az
alacsonyabb tdrsadalmi stdtuszi szefird zsid6sdg parttd szervez8désével, illetve mind
a kelet-eurépai askendzik, mind a szefdrd zsidésdgon beliili ortodox, f6ként ultra or-
todox (haredi) valldsos zsidésdg politikai erejének novekedésével, illetve az egymilliét
meghaladd, egy tombben kivindorld, volt szovjet zsidsdg erds politikai megjelenésével
a Kneszetben — viltoztatott ezen a hozzddllason. Miel6tt végleg megingattik volna az
Gjonnan feljové erék e domindns elit erejét az izraeli térvényhozdsban, feliilkerekedett
soraikban a f6hatalom leaddsdnak timogatdsa az alkotmanybirésdgi kontroll formdjiban
az askendzi tdrsadalmi-szellemi elit egyik f6 bastydjanak szamité f6biréi elit, a legfébb
biréi férum felé.'” A f6biréi férum pedig azéta is szildrdan hozza a kordbbi domindns elit
értékeinek megfeleld dontéseit, és hidba cstiszott 4t lassanként koaliciés kormanyzésba
a torvényhozidsi tobbség a valldsos pdrtok bevondsaval, az igy létrehozott térvényeket
az alkotmdnybirésagi kontrollt végzé f6biréi testiilet rendre megvétdzza.

Az 1982-es kanadai alkotmdnyos reformok mogott hasonlé hatalmi szerkezeti
eltoléddsok dlltak, és Kanada kordbbi, szilirdan az angol tipusu, korldtlan parlamenti
szuverenitdson nyugvé kozjogi rendszerét lecseréleék az USA-ban honos, biréi f6ha-
talmi ellenérzés ald rendelt modellel. Itt a politikai er6tér eltolddsat az egyes kanadai

10, The 1992 constitutional entrenchment of rights and the establishment of judicial review in
Israel were initiated and supported by politicians representing Israel’s secular Ashkenazi bour-
geoisie, whose historic political hegemony in crucial majoritarian policy-making arenas (such
as the Knesset) had become increasingly threatened. The political representatives of this group
found the delegation of policy-making authority to the Court as efficient way to overcome the
growing popular backlash against its ideologcal hegemony and perhaps more importatnt, an
effctive short-term means of avoiding the potentially negative political consequences of its
steadily declining controll over the majoritarian decision -making arena.” Hirschl i.m. 51. p.
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tartomdnyok feletti szovetségi szinten az angol kultirdja politikai elit dominancia-
janak megroppandsa jelentette, és egyrészt a fokozddé soknemzetiségli bevdndorlds
csokkentette ennek az elitnek a szdmszer(i bdzisdt, mdsrészt a Québec-tartomdnyban
feler6s6dé francia szeparatista torekvések sikerei az egész Kanada politikai térképének
megviéltozdsdt vetitette elére. Ebben a helyzetben erésodott fel a mdr az évtizedek 6ta
hidba siirgetett alkotmdnyos reform és az alkotmanybirdskodds megteremtésének tamo-
gatdsa a parlament domindns pdrtjai kozott, és toltdk dt a f6hatalom tekintélyes részét
a kanadai Legfelsébb Birésdg felé. A torvényhozdsi tobbség ellendrzése azéta itt még
az Egyesiilt Allamok f&birsi kontrolljanak erejét is meghaladja, és itt még az absztrakt
torvénykontrollt is lehetévé tették a f6birdk szimdra, mely addig csak a fokozott erejt
eurdpai alkotmdnybirésdgoknal vdlt bevetté.

De ugyanigy allt a helyzet az 1990-es Gj-zélandi alkotmdnyos viltozdsok mogote,
és mivel az angol szarmazdsa elit addigi rezzenetlen parlamenti dominancidja a maori
&slakossdg magasabb sziilési ardnya, illetve a mds dzsiai illetve dcedniai gyokert bevan-
dorlék tdmegei révén csokkenni ldtszott, az addigi merev szembendlldst az amerikai
tipust f6birdi kontroll megteremtése felé ez a fejlemény leépitette. Mig fiatal egyetemi
jogdszként amerikai tanulmanytjrdl hazatérd, késébbi miniszterelnok, Geoffrey Palmer
még Gva intett 1968-ban az amerikai tipust alkotmanyos kontrolltél a pragmatikus
angol parlamenti szupremdcia védelme érdekében, addig az 1980-as évektdl a viltozo
parlamenti eréviszonyok fényében 6 vdlt a torvényhozdst f6birdi ellendrzés ald helyezd
reformok élharcosdvd, és vezette sikerre a torvényhozdsban az ezt megvalésité alkot-
ményi valtozdsokat." Az angol elitnek a biréi elitben 1évé rezzenetlen dominancidja
a szétzildltabb politikai eréviszonyok ellenére is garantdlja azéta a hatalmi viszonyok
véltozatlansigér Uj-Zélandon. Kiilon ki nem térve a dél-afrikai hatalmi demenet rész-
leteire a’90-es évek kozepéig, ott is ugyanezt lehetett megdllapitani, és az eurdpai fehér
kisebbség politikai elitje a hatalom parlamenti eréviszonyokra bizdsa mellett egy 6ridsi
hatdskort alkotmdnybirésdgot hozott létre, melyben — és ugyanigy a tdgabb felsébirdi
elitben is — még mindig enyhe tobbséggel jelen tudott maradni.'

De tilmenve Hirschl dltal vézolt specidlis helyzeteken, a demokrdcidtdl a jurisztok-
récia felé eltoléddst az Egyesiilt Allamok mér a legy6zott Németorszdg és Olaszorszig

11 ,In 1968, Geoffrey Palmer, then a young academic, had in his own words ,,recently returned
from studying the mysteries of the United States Constitution.” He warned against a Bill of
Rights on the grounds that is was not needed, would catapult the judiciary into political cont-
roversy, and would be ,,contrary to the pragmatist traditions of our politics ,,,,. Idézi Hirschl
i. m. 87. p. ,,But two decades later, when the white bourgeoisie’s controll over New Zeland’s
major policy-making arenas was challenged, that same speaker — now Sir Geoffrey Palmer —in
his capacity as Minister of Justice in the term Lange Labour government (1984-89) and later
Prime Minister (1989-1990) initiated and championed the empowerment of the New Zeland’s
judiciary through the enactment of the 1990 New Zeland Bill of Rights Act.” uo.

12 A Dél-Afrikai Koztarsasigban a High Court 194 biraja k6zil 129 volt fehér és a 11 alkotmany-
bird kozil hat, mikézben a tarsadalomban elenyész6 volt ekkor is az aranyuk. (Lasd Hirschl
im. 239.p. 86. labjegyzet.)
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mdsodik vildghdbord utdni Gjjdszervezésénél is megtette, és kiilonosen a témegeit ille-
t6en veszélyesebbnek vélt németek esetében tigy teremtette meg a tomeges valasztdsokra
alapozott demokratikus berendezkedést, hogy addig példdtlanul széles alkotmdnybi-
résdgot hozott létre a parlamenti kormdnytobbség folotti ellendrzésre.”> Az amerikai
alkotmdnybirdskodds ekkor az 1940-es évek végén otthon még csak vékony keretet
jelentett a demokratikusan vilasztott hatalmi dgak felett, és csak alkalmanként szdlt bele
a tartalmi alapdontések formadldsaba. Ugyanigy a Hans Kelsen 4ltal megfogalmazott és
Ausztridban mdr kordbban kiprébdlt, rendes birésdgoktdl kiilonallé alkotmanybirésig
eszméje is csak vékony procedurilis keretet jelentett a szabadon mikddd demokrati-
kus intézmények felett. Ehhez képest az amerikai megszdllé csapatok jogdszai dltal
megkonstrudlt 4j német alkotmdny a legszélesebb torvénymegsemmisitési jogot adva
az alkotmdnybirdknak olyan tdg és még tovibbtdgithaté dontési formuldkat tett be az
alkotmdnyszovegbe a torvénymegsemmisitések alapjdvd, ami tendencidjdban a teljes
demokratikus dontési kompetencidt dttolhatta az alkotmanybirdkra.

A németeknél bevalt korldtozott demokrdcia — ami persze a hivatalos narrativdk-
ban mint az igazi és megnemesitett ,jogallami demokricia” szerepel azéta is — aztin
mintaként szolgdlt késébb a globdlis szinten domindns vilighatalom, az eseményeket
befolydsolni képes Egyesiilt Allamok szdmdra. Az 1970-es évek végén a diktatdrak
megbuktatdsa utdn ezt tdimogatta Spanyolorszdgban és Portugalidban, és kiilondsen a
spanyolok esetében sikeriilt a német alkotmanybirésdgi modellt bevinni a demokratikus
akaratképzés ellendrzésére. Azéta a spanyolokndl még a németeket is meghaladé mér-

13 Az alkotmany amerikai megszallok altali oktrojalt jelleg sokdig tabutémat jelentett a német
tudomanyos kutatiasokban is, de az utébbi években mar — ha is annyira az alkotmanyjogaszi
korokben, hanem inkabb a térténettudomanyi feltairasokban — mar Gszintébben irnak errdl.
A Konrad Adenauer Stifung 2009 méjusaban tartott konferenciajardl szolé 6sszefoglaloban
Ridiger Lowe-t idézik, miszerint a amerikai befolyds és meghatirozas tényleges nagysiga a
Grundgesetz 1étrejottére és tartalmara mindmaig tabutémanak szamit a tudomanyos kutatas-
ban: ,,Léwes Meinung nach sei der Einfluss der USA auf die Entstehung des Grundgesetzes
heute immer noch ein Tabu-Thema. Die USA hitten mit sanfter Strenge auf den richtigen
Weg geholfen. ,,General Lucius D. Clay und die amerikanische Regierung gaben nach dem
Zweiten Weltkrieg ein engen Korridor vor, in dem sich die deutschen Griindungsviter bewe-
gen konnten”. (Lasd: Veranstatunsgberichte Konrad Adeauer Stiftung, Berlin, 26. Mai 2009.)
UgyanertSl a kérdéstdl igy ir egy recenziéban Marcus M. Payk: ,,Uber Brisanz der Frage,
inwieweit das Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland von 23. Mai 1949 als cine
cigenstindig deutsche Verfassung oder doch cher als ein ,,Diktat der Allilerten” zu werten sei,
ist die Zeit hinweggegangen. Das Problem ecines demokratischen Legitimationsdefizits dur-
ch die ,,Verfassungsschépfung unter Besatzungsherrschaft” (R. M. Orsey) is zwar wiederholt
aufgeworfen, grofitenteils aber unter Hinweis auf den eigenstindig deutsche Anteil an der
Entstehung des Grundgesetzes sowie auf die akklamatorische Funktion der ersten und der
nachfolgenden Bundestagswahlen verworfen worden.” (Lasd Payk recenziéjat: www.hsozkult.
de/publikationreview/id/rezbuecher-238 vagy masodpublikaciéja: H-NET Review in the Hu-
manities and Social Sciences. A recenzalt mé pedig Edmund Spevack terjedelmes konyve, lasd
Spevack: Allied Contoll an Geman Freedom: American Political and Ideological Influences on
the Framing of the West German Basic Law. Minster LIT Verlag 571. p.
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tékben aktivista alkotmdnybirésagi stilus 1étezik. Ennek egyik példdja, hogy a spanyol
alkotmdnybirdk még az alkotmdny szészerinti rendelkezésével szemben is hajlandék
dontéseket hozni, amit azért a német alkotmanybirdk nem tettek meg.'* A spanyolokndl
tovabb radikalizdlt aktivista alkotmdnybirdskodds modellje aztdn az USA szdmdra j6
eszkozt jelentett a spanyolajku latin-amerikai orszdgok alkotmdnyi berendezkedéseinek
felépitésére. A nagy Osszegli segélyek felajdnldsa és ezek feltétekhez kotése, illetve az oridsi
szellemi befolydsoldsi intézményrendszer kiépitése alapitvanyok és politikai agytrosztok
formdjaban az USA dltal Latin-Amerika nagy részét a jurisztokracia els6szamu bézisava
tette. Oridsi jogkort alkotmdnybirésigok, ezek mellett — és ezek dontési stilusdt dtve-
v6 — széles jogkori fébirdsdgok llnak a tdérvényhozis felett, és a tdrsadalmi-politikai
alapdontések meghatdrozdsa jorészt csak ezek bevondsa mellett lehetséges.

Ebbe a folyamatba illesztheték be a Hirschl 4ltal elemzett, 1980-90-es években le-
zajlott fordulatok, melyek persze annyiban kiilonbéztek a globdlis szint( jurisztokracia
terjesztésétdl, hogy itt a specidlis hatalmi helyzetben 1év6 és a parlamenti aréndban az
elenyészé dominancidjukat megérizni kivind, orszdgon beliili politikai er6k valasztottdk
a hatalmi dtmentésiikre ezt az utat. De a kiilsé hatalmi meghatdrozds a jurisztokrd-
cia terjesztésére tovdbbfolytatédott a szovjet birodalom felbomldsa idején is a *90-es
évek elején, és ekkor mdr a német-spanyol tapasztalatok dél-amerikai kiprébdldsai is
rendelkezésre dlltak. A hatalmi dtmenetet és a rendszervéltozast kozvetleniil ellen6rzé
amerikaiak nem a szolid-korldtozott jogkori osztrik alkotménybirdskoddst ajdnlottak
az ekkor fiiggetlenedd, kozép-eurdpai volt csatlés dllamoknak és a szétesett Szovjetunié
utéddllamai szdmdra, hanem a parlamenti demokricia felett a legszélesebb ellendrzést
gyakorlé német-spanyol modellt. Ha valahol mégis korldtozott jogkor(i alkotmanybi-
r6sdg jott el6szor 1étre — mint a lengyeleknél — akkor is néhdny év utdn dctéreek itt az
alig korldtozhaté alkotmanybirdskodds modelljére, mely globélis narrativaként mint
az ,igazi demokrdcia” kapott széleskort propaganddt. Ezek az alkotmdnybirésigok
mdr csak nyomokban emlékeztetnek a valamikor Hans Kelsen dltal kigondolt, vékony
keretet jelentd, demokratikus garancidkra, és inkdbb a féhatalom részeseit jelentik.
Ez az alkotmdnybirdsigi f6hatalom pedig abban leli racionalitdsdt a globdlis szin-
ten domindns amerikai hatalmi elitek részére, hogy az egyes orszagok alkotmdnyait
igyekeznek fokozatosan beilleszteni — alapitvdnyaik, szellemi agytrosztjeik és az ezek
dltal tdimogatott helyi jogdszi elitek ebbe becsatolt részei dltal — egy egységes globdlis
alkotmdnyértelmezési rendszerbe. Ennek révén a formailag 6n4ll6 dllamok parlamenti
torvényhozdsai felett egy stir(in dsszefon6dé globilis alkotmdnyoligarchia szervez8dott

14 Példaul a spanyol alkotmany kimondja, hogy a hazassig a nék és a férfiak kozotti egytittélés
formaja, és a spanyol alkotmanybirak nem vitatva, hogy az 1978-es alkotmanyozok elétt tény-
legesen is a né és férfi kozottl hazassag allt, de azzal érvelve, hogy a kézvélemény-kutatasok
szerint mar sokan tamogatjik az azonos nemiek kozotti hazassagot is, és a modern vildg
amugy is mar ebbe az irainyba ment el, alkotmanyosnak ismerték az ezt bevezetd térvényi ren-
delkezést. Lasd részletesen ennck elemzését: Pokol Béla: Alkotmanybirésagi dontési stilusok
Eurépédban. Jogelméleti Szemle 2015/3. sz.
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meg fokozatosan az 1980-as évek végétSl. A Hirschl dltal elemzett specidlis helyzetben
létrejove, jurisztokricia a demokricia helyett’fejlemény igy dtfogébban is szemlélhetd,
és ekkor a jurisztokrdcia tovabbi alesetei is feltdrulnak.

3. A jogrendszer megduplizéddsa: térvényhozisi jog versus alkotmdnyi jog

A fent vazolt fejlemények a politikai rendszer bizonyos fokti megdupldzéddsdt jelentették.
Megmaradt a sok millié dllampolgar valasztdsai dltal mikodtetett demokrécia rendszere
az ennek alapijait jelentd tobbpdrtrendszerrel és a parlamenti tébbségi torvényhozdssal, de
mellette az alkotmdny néhdny oldalas szévegére és ennek absztrakt deklaricidira illetve
alkotmdnyos elveire timaszkodé és ezt szabad értelmezéssel kibonté alkotmanybirésagi
dontések rendszere egy mdsik tdrsadalomirdnyitdsi rendszert is létrehozott. E mdsodik
rendszer nem mint nyilt kiizdelm{ alternativavélasztds adja meg a tdrsadalomirdnyitdsi
dontéseket, hanem semlegesen mint egyszerii jogértelmezési végeredményeket, melyek
indokoldsa igazi jogdszi médon mint az alkotmdnybdl val6 kényszer levezetést igyekszik
dbrdzolni a meghozott dontéseket. Ténylegesen persze ezek a dontések a legnyiltabbak
az eredményeiket tekintve, és ezért egy egész befolydsoldsi mechanizmus épiilt ki az 4t
fog6 Nyugat civilizdciés térségének orszdgaiban, mely az ezekben 6sszefonddott szellemi
korokben — féként a jogelméleti, nemzetkézi jogi, alkotmdnyjogi és politikai filozéfiai
kozosségekben — az egyes orszdgok alkotmanybirésdgainak értelmezését egy kozos pé-
lydra igyekszik allitani. Ez a kozos értelmezési pédlya bizonyos lehetséges értelmezéseket
preferal, masokat pedig megtilt. Ennek része a kiilonb6z6 orszdgokbdl szdrmazé egyes
alkotmdnyjogdszok, nemzetkozi jogdszok, jogelméleti teoretikusok hdlézatdnak kiépitése
globdlis alapitvanyhdlézatok és agytrosziok szervezésében, mely tartds hdlézatok rendszeres
egyeztetései és konferencidi angol nyelvii kotetekben 6sszegzik a ,,szakma” kotelezének
deklardlt alkotmdnybirésagi értelmezési médjait és formuldit. De ugyanigy része ennek
a kiilonb6z8 nemzetkozi tandcsadéi testiiletek feldllitdsa, melyek aztdn az elébbi alkot-
ményértelmezési hdlézat ,szakmailag ajanlott” értelmezéseinek betartdsit ellendrzik az
egyes orszdgokban, és amennyiben problémdt taldlnak, és felhivdsukra nem torténik mega
halézathoz igazodds, akkor kiilonb6z8 gazdasdgi szankcidk kildtdsba helyezésével — segélyek,
tdmogatasi pénzek, vagy az unids orszdgok esetében kohézids alapokbdl szairmazé pénzek
megvondsa — torténik meg az adott orszdgon beliili tirsadalomirdnyitds megvaltoztatdsira
kotelezése. Ez a kozos értelmezési palya pedig olyan értelmezési médokat jelent, mely a
nagybefolydsu globdlis uralmi csoportok érdekeinek és jovévizidinak szolgalatiba igyekszik
dllitani a kiillonb6z6 orszdgok alkotmdnybirdinak értelmezését. Eurépaban ezt jelenti a
Velencei Bizottsdg, melynek elvileg csak tandcsadé szervnek kellene lennie a statdtuma
szerint, de az EU hatalmi szervei ezt mint a tagdllamok (elsésorban a kelet-eurépaiak)
kozjogdnak legszorosabb ellendrz8jét alakitottdk at, és tandcsaddsa az érintett orszdgok
kozjogi intézményeinek mikéntjére inkabb szankcidk kittizése melletti kotelezést jelent.

Igy ez a kettds politikai rendszer egyrészt az orszdgon beliil domindns korsk de-
mokratikus uralmdt, mdsrészt a globdlis uralmi korok — zommel az &sszefonddott
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globdlis nagytSkés csoportok — hatalmi torekvéseit fesziti egymdsnak. A jogrendszer
vonatkozdsiban ez a hatalmi kiizdelem pedig a térvényhozsi jog és az alkotmdnyszoveg
valamint ennek soktizezer oldalas alkotmdnybirésigi dontésgytijteményekkel konk-
retizdlt alkotmdnyi jog kettds rendszerében csapédik le. Vagyis nemcsak a politikai
rendszer dupldzédik meg a demokrdcia és a jurisztokracia hatalmi mechanizmusaiban,
hanem ez 4tgytr(izédik a jogrendszer megkett6z8dése felé is. Ez az, amit az alkot-
mdnyi joganyagnak egy egyszert negyedik jogrétegként megfogalmazdsa nem tudott
kiemelni, és e konstrukei6 dtalakitdsa felé 6sztokélt. Az alkotmdnyi jog kozéppontjdt
jelentd alkotmdnyszévegnek ugyanis van egy kiterjedt alkotmanybirdsigi esetjoga,
mely nélkiil a nagyon absztrakt szoveg — deklardcidk és alkotmdnyi elvek — nem is
tudna a hétkéznapokban tobb-kevesebb biztonsdggal érvényesiilni. De ugyanigy az
orszdgonként soktizezer oldalt kitevd alkotmdnybirésigi esetjogi réteg nem tudna kicsit
is rendszerszertien felépiilni, ha kulcsfogalmait és értelmezé formuldit nem rendszerez-
né egy alkotmdnydogmatikai réteg. Vagyis a torvényhozdsi jog hdrom hagyomdnyos
jogrétege mellett az alkotmdnyi jog mellett is kényszerten felépiil egy hdrmas jogrétegi
szerkezet, ha az tinnepélyes keretek kozott kihirdetett alkotmdny nem marad pusztin
egy tnnepelt dokumentumnak, hanem mellette egy alkotmdnybirdsdg is elkezdi ma-
kodését. Lithatban tehdt az alkotmdnybirdskodds a megkettéz8dés felé tolja a politikai
rendszert — a demokracia mellé a jurisztokricia hatalmi mechanizmusait kiépitve —, és
ugyanigy ez tovabbhalad, és a jogrendszert is a megkett6z8dés felé tolja.

Am ha az elemz§ a szeme elé kapja, hogy pl. Magyarorszdgon Ggy vezették be
1990-ben az alkotmdnybirdskoddst, hogy az csak az Orszdggyilés térvényhozdsdt és az
ennek aldrendelt jogalkotdst ellendrizte, de a biréi dontéseket nem, és csak a 2012-ben
hatélyba Iépett Gj Alaptorvény terjesztette erre ki ezt az ellendrzést, akkor felmeriil az
alkotmdnybirdskodds politikat és jogot megkettz6 természetének analitikai felbontdsi
lehetésége. Még a politikai hatalmi kiizdelmeket is alig kettdzi meg a bevezetett alkot-
ménybirdskodds — mutatja a lengyeleknél a kezdeti szerény jogkora alkotmanybirdsdg
—, ahol a torvényt alkotmdnyellenesnek mindsité alkotmanybiréi déntés utdn még az
ottani parlament, a Szejm kovetkezett, és ha ez a megismételt dontésével megerdsitette
az alkotmdnybirdk 4ltal alkotmdnyellenesnek mindsitett térvényt, akkor ez lenulldzta
ennek hatését. Igy lényegében csak kételezd jogi tandcsaddsként lehetett felfogni az alkot-
mdnybirdk tevékenységét, de erre nem lehetett felépiteni a demokratikus térvényhozdsi
tobbségre alapozott politikdval szembendllé alkotmdnyértelmezd politikai gépezetet.
Ezzel szemben, mig Magyarorszdgon 1990 és 2011 kozott a birdskoddst és igy a jog belsé
szerkezetét kivontdk az alkotmdnybirdskodds ellenérzése aldl, addig a térvényhozds és
a tagabb jogalkotdsi szféra felett a legszélesebb alkotmdnybiréi ellenérzését valdsitottak
meg. Ennek hatdsdra igy, mikozben a jogban szinte semmilyen megkett6z38dési tendencidt
ez nem produkidlt, addig a politikai rendszer hatalmi kiizdelmeit a legmarkdnsabban
megdupldzta. Kiilonosen a szabad valasztdsok elsé parlamenti ciklusaban 1990-94 kozott
szinte poldrisan egymdssal szembendll6 hatalmi tombét jelentett egyrészt az orszdggy -
1ési kormanytobbség, mdsrészt az alkotmdnybirdk mogé bedllt szocialista/balliberdlis
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ellenzéki tomb, és az utébbi a kormdnytobbség térvényeinek tomegét megsemmisitve
triumfélni tudott az orszdg politikdjanak meghatdrozdsiban. Ekkor a nagyhatalmd
magyar alkotmdnybirdk a dontéseik indokoldsaiban a torvényhozdst kotelezve befolyd-
solni tudtdk a jog belsejét is valamennyire, 4m ez megmaradt a jogdgak hagyomdnyos
jogdogmatikdjanak ellenérzése alatt, és a torvényeknek a jogdogmatikdra alapozott
értelmezését végzo felsébirdsigok kezében. Az alkotmdnyi jog igy nem a jog belseje felé
tudott hatdst kivéltani, hanem inkdbb a torvényhozds politikai céljainak korldtozdsa
és meghatdrozott irdnyokba terelése terén. Ekkor az alkotmdnybirésdgi dontéseket
érthetden nem a birdk és az tigyvédek forgattak, hanem az egyes partok jogpolitikusai
és a minisztériumok torvényelékészitd részlegei. A jogrendszer megkettéz8dése felé
eltoléddst Magyarorszdgon csak a 2012-ben hatdlyba Iépett Gj Alaptorvény és az ennek
alapjdn kiadott 6j alkotmdnybirésagi térvény hozott létre.

4. Az alkotmdnyi jog és a térvényhozdsi jog hdrmas jogréteg szerkezetének eltérései

Fel kell tenni a kérdést, hogy miben tér el a torvényhozdsi jog mellé kiépiilt hagyoma-

nyos hdromrétegii jogszerkezet az alkotmdnyi jog mellé kiépiilt szintén hiaromrétegti

jogszerkezettd]? Ennek megértéséhez érdemesnek tlinik a magyar helyzetbél kiindulis,
de ldtni kell, hogy ha {8 vondsaikban meg is felel ennek a tobbi orszdgban megketts-
z8dott jogrendszer, nagy eltérések is vannak kozottiik.”

1. Alegfontosabb, mely minden orszdgban jellemzd e téren, hogy a szovegréteg sulya
és irdnyt mutaté ereje az alkotmdnyi jogban 6sszehasonlithatatlanul csekélyebb,
mint a térvényhozdsi jog terén. Mig a hagyomdnyos térvényhozisi jog és ennek
konkretizdldsit végz6 rendeleti jog soktizezer oldalas sz6vegben viszonylag pontosan
megadjdk a birdskodds esetjogi rétege szdmdra a dontési irdnyokat, melyeket ez utobbi
mir csak pontosithat, addig az alkotmdnyi jog esetében a néhdny oldalas alkotmany
alig tucatnyi rendelkezése, deklardcidja és alapelv-rogzitése legnyitottabban hagyja
meg az ezeket konkretizdlé alkotmdnybirdsdgi dontések mérlegelési szabadsdgat.
Igy mig a hagyomdnyos jogban a f§ meghatdrozé sily a térvényeken és ezeket
pontositd rendeletek szovegrétegén nyugszik, addig az alkotmdnyi jogban ez a suly
a legnagyobb mértékben dtmegy az alkotmdny szovegrétegérdl az ezt konkretizalé
alkotmdnybirésdgi esetjogi rétegre.

2. Kovetkezd eltérés, hogy mig a térvényhozdsi jog hagyomanyos harmas szerkezetében
a jogdogmatikai rétegnek van nagy stlya a birdskodds és ennek fels6birésdgi eset-
jogi rétege felett — és eleve csak e dogmatikai réteg tobb évszdzados kiformaléddsa
tette csak lehet6vé a torvényhozdsi kédexjog létrejottée is —, addig az alkotmdnyi
jognal a létrejottekor még semmiféle alkotménydogmatikai fogalmi appardtus nem
létezett, és azéta is csak szerény mértékben alakult ki. Rdaddsul ez a szerénymér-
ték( alkotmdnydogmatika is az alkotmdnyi deklardciék és alkotmdnyi elvek nagy

15 Egy 2015-ben elvégzett 6sszehasonlité vizsgalatban az egyes eurdpai orszagok alkotmanybi-
raskodasi stilusat elemezve egyes eltéréseket mar ki tudtam mutatni (lisd Pokol 2015.)
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normativ nyitottsiga révén komoly politika-alakitdsi lehetdséggel rendelkezik, és
igy a legnagyobb mértékben dtpolitizdlédott. Ebbél ered6en nem lehet kiindulni
politikailag semleges fogalmi készlet jellegébél, ahogy a hagyomanyos jogdogma-
tikdndl ez lehetséges. Igy ez csak egyes orszdgok alkotmanybirésigi gyakorlatdban
létezik a dontéseik indokoldsaiban kifejtve és korbevéve az ezt rendszerezni kivd-
né alkotmdnydogmatikai tanulmdnyokkal, de dtfogd eurdpai, vagy még ennél
is szélesebb korben szakmai konszenzussal rendelkezd alkotmdnydogmatikdrdl
nem lehet beszélni. E helyett legfeljebb egy-két, hatalmi stlya miatt is jelentds
orszdg alkotmdnybirdskoddsdnak néhdny formuldja foghaté fel szélesebb kérben
elterjedtnek, mint f6ként az eurdpai alkotmanybirésdgok esetében a németeké,
vagy még tigabban az amerikai sz6vetségi legfébb birésdgé. Azok a vildgnyelveken
megjelent kotetek, melyek ezt kivdnjdk konszolidalni szélesebb térségekben, inkdbb
a globdlis hatalmi korok dltal szervezett, mdr emlitett, értelmezési hdlézatok termé-
kei, melyek a szuverén dllamok alkotmdnyozé hatalmdt igyekeznek igy tiberelni,
mintsem valéban semleges szakmai termékek lennének. Ugyanez mondhaté el az
eurdpai strasbourgi emberjogi birdskodds egyes dontési formuldinak hatdsdrdl az
eurdpai orszdgokon beliili alkotmanybirdskoddsra is, mert ez mint a nemzetdllami
szuverenitds korldtja és a globdlis uralmi rend kozvetitdje az egyes orszdgok tor-
vényhozdsinak meghatdrozdsdra jon szimba, és nem mint egy semleges normativ
rend. Igy az adott orszdgokon beliil a jogdszi és politikai elitnek az a része karolja
fel ez, mely jobban 6sszefonédik a globélis hatalmi korokkel, mig a szuverenitdst
védelmez§ elit ezzel szemben 4ll.

Ugyanigy eltérés a hagyomdnyos térvényhozdsi jogtél, hogy az alkotmdnyi jognél
nem alakult ki kételezd hierarchia a speciélis alkotmdnyi rendelkezések és az dlta-
linos alkotmadnyi elvek, deklardcidk kozott. A hagyomdnyos jogban a lex specialis
derogat legi generali értelmezési elv mar 600 éve bevetten biztositja az egyes szi-
tudcidkra szabott specidlis szabdlyok érvényesiilését az dltaldnosabb szabdlyokkal
szemben,'® és ezzel védte a modern id6kben a torvényhozé ezt célzé akaratit is. Am
az alkotmdnybirdskodds létrejottével maga az egész alkotmdnyi jog megforditotta
ezt az elvet az elmalt évtizedekben, és az alkotmdnyhoz képest mindig specidlisabb
torvényi szabdlyok felett az alkotmdnybirdskodds lex generalis jellege érvényesiil. Ez
a megforditds azonban nem 4ll le a felettes alkotmdnyi jog és az aldrendelt térvény-
hozdsi jog viszonydban, hanem magdn az alkotmdnyi jogon beliil sem érvényesiil az
alkotmdnyoz6 részletes akarata szerinti specidlis alkotmdnyi szabdlyok elsébbsége a
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A lex generalis és lex specialis kozotti dilemma megoldasat Bartolus alapjan tanitvanya, Bal-
dus de Ubaldis formulaja alakitotta ki a specialis javara, mely nyoman jott létre 1300-as évek
végére a ma is haszndlt formula, a lex specialis derogat legi generali. Peter Stein lefrdsaban ez igy
tortént:” Bartolus’ succesor, Baldus, emphasized that a party to an action who can cite a rule
in his favour is prima facie in the right. There is a presumption that his case is the stronger and
judgement must therefore be given for him, unless the other party specifically proves that the
rule is not applicable” (Stein 1966:154).
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pusztdn dltaldnos alkotmdnyi elvek és formuldk felett. Igaz, hogy az ellenkez8jére
sem sziiletett dltaldnos formula, és igy itt inkdbb egy nyitottsdgrdl lehet beszélni.
Vagyis szemben az aldrendelt térvényhozdsi jog részletes szabdlyai felett kimondott
prioritdssal az 4ltaldnosabb alkotmdnyi jog szimdra, magdn az alkotmdnyi jogon
beliil nincs kifejezett prioritdsa az dltalinos alkotmdnyi elveknek és formuldknak
a részletezd alkotmadnyi szabédlyokhoz képest, de ennek forditottja sincs megtiltva.
[gy az egyes alkotmanybirésigokon beliil a mindenkori tobbség érvelhet gy, hogy
a specidlis alkotmdnyi rendelkezések mindig megel6zik az 4ltaldnosabb alkotmdnyi
elveket és formuldkat, de ugyanigy lehet idénként olyan gyakorlat, amikor néhdny
legdltaldnosabb, és igy mindenhovd odavonhaté alkotmanyi deklardciébdl vagy
alkotmdnyi elvbél levezetve dontenek, mint példdul a jogillamisdg elvébél elvét,
vagy emberi méltdsighoz valé jogot lehet erre emliteni.”” Réviden tehdt, az alkot-
mdnyi jogon beliil nem alakult ki még egy-egy orszdg jogdszi elitjén beliil sem e
dilemma konszenzussal eldéntétt formuldja, és ez megitélésem szerint nem figgetlen
e dupldzé jog alapvetd dtpolitizdlédasatdl. gy a mogoetes szakmai irdnymutatds
kényszere nélkiil mindenkor az adott orszdg alkotmdnybiréi tobbsége donti el,
hogy elsébbség illeti-e az dltaluk értelmezett alkotmany részletes szabdlyait a puszta
deklarativ dltaldnos alkotmdnyi elvekhez képest, vagy éppen forditva, félretoljik az
adott esetben alkalmazhaté specidlisabb alkotmdnyi rendelkezést, és az dltaldnosabb
elv vagy egy alkotmdnyi deklardcié normativan iires formuldja alapjan dontik el
az eléjik tdre tigyeket.

Még egy jelentés eltérést jelent az alkotmdnyi jogndl a hagyomdnyos jog konkre-
tizdlo biréi jogrétegéhez képest, hogy mig ott ez az eseti birdskoddsban kialakult
jogréteg tobbszintes korrekcidval épiil fel a fellebbezés, majd végiil a feliilvizsgalati
legfelsébb biréi szinten — és ez a biréi kar egészének széleskorii kontrolljat valésitja
meg az egyes birdsigok jogértelmezését illetGen is —, addig az alkotmdnyi jognil
az alkotmdnybirésdgi konkretizalé eseti jogréteg egyetlen birdi testiilet tobbségétdl
fugg minden tovdbbi kontroll és felilbirdlati lehetéség nélkiil. Ezt a kontroll nélkiili
helyzetet fejezte ki valamikor a ’80-as években — eléggé cinikus médon tegyiik hozzad
— Brennan biré, az Egyesiilt Allamok szovetségi Legfelsébb Birésig birdja, amikor
kijelentette, hogy az USA alkotmdnydnak legf6bb szabdlya az ,6t6s” szabdly. Az
ugyanis, hogy mindig az az alkotmdny a vitds esetben, amit kilenc taga SCOTUS
ot birdja szavazatdval kimond. Az USA legf6bb birdit épptgy, mint a legtobb
alkotmdnybirésdg birdit nem lehet feliilbirdlni, és amit kimondanak, az orszdgon
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Az eurdpai alkotmanybirdsagok dontési stilusat elemezve a hazain til a litvan alkotmanybirak-
nal taldlkoztam azzal a tendenciaval, hogy igyekeznek a dontéseket a mindenhez odavonhaté
jogallamisag formulara alapozni, még ha a specialisan az esetre ill6 alkotmanyi rendelkezést is
megemlitik az indokolasban ( lasd Pokol 2015.) Ebbdl a lehetségbdl eredd torzulasok ellen
iranyul a ,,totélis jogallam” kritikdja, melyet a hazai szakirodalomban Varga Zs. Andras alkot-
manybiré fogalmazott meg, lasd Varga Zs. Andras: Eszménybdl balvany? A joguralom dogma-
tikdja. Szazadvég Kiad6. Budapest. 2015.
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beliil végss és megfellebbezhetetlen dontést jelent. Ez azonban azt is jelenti, hogy
mikozben az alkotmdnyi jog hdrmas jogréteg-szerkezetében az alkotmdnyszoveg-ré-
teget konkretizdlé alkotmdnybirdsdgi eseti jogrétegnek messze nagyobb sulya van,
mint a hagyomdnyos torvényhozdsi jog melletti felsébirésigi jogrétegnek, addig
ez a szupersilyt alkotmdnyi jogréteg egyetlen testiilet tobbségi szavazatdtdl fligg.
Ez adja aztdn a legnagyobb politikai stlyt az alkotmdnybirdk valasztdsdndl, mely
hasonl6éan az USA legf6bb birdi férumdnak 4j tagjaindl az egész orszdgos jogi és
politikai elitet megmozgatja.

Egy tovébbi eltérés a megdupldzddott jogrendszer két része kozott, hogy mig a
torvényhozdsi jog esetében még a késé romai csdszdrsdg jogibdl dtvéve kialakult
a régi jog formalizdlt megvéltoztatdsinak lehetdsége, és az dllamhatalom hatdlyba
Iéptetett Gj joga megsziinteti az addigi jogot — és ez a tdrsadalmi viltozdsokkal
szitkségessé vilt jogvaltoztatdst beemelte a jogrendszerbe —, addig az alkotmdnyi
jognal az itt legfontosabb jogréteget jelentd alkotmdnybirdsdgi esetjogndl ez mdig
nem keriilt megoldésra. Igy az egyszer a déntésekben — f6ként az indokoldsokban
— lefektetett normativ érvelések késébbi felhaszndlhatdsiga a hasonlé eseteknél
akkor is megmarad, ha idékozben egy késébbi alkotmdnybirdsigi tobbség egy
azzal szembendllé normativ érvelést fektetett le. E késébbi tigy eldontésére ugyan
ez hat ki, de mint precedens esetjog mind ez, mind a kordbbi is rendelkezésre all, és
itt igy nincs hatdlyon kiviil helyezés, mely a vdltoztatdsok ellenére is biztosithatnd
ezen esetjog koherens értelmi rendszer jellegét. A nyilvdnvalé probléma ellenére ez
az allapot kényelmes helyzetet teremt az éppen meghozni kivint déntések szdmadra,
igy amig ennek megolddsi sziikséglete nem éri el az dtfogé jogi-politikai elit inger-
kiiszobét, és nem szabdlyozza ezt kotelezd erével az alkotmanybirdsigi térvényben,
addig ez igy marad.

Ezt a kérdést mér csak azért sem lehetett eddig megoldani, mert az alkotmanyi
jognal mdr az is vitds maradt, hogy az alkotmdnymédositdsok, s6t az 4j alkotma-
nyok létrejotte esetén megszinik-e az elvileg kordbbi alkotmdnyszovegre alapozott
alkotmdnybirésdgi esetjog hatdlya? E kérdés eldontetlensége miatt az alkotmdny-
modositds, vagy az 4j alkotmdny hatdlybalépése utdn egy jogi és politikai kiizdelem
folyik mind az alkotmanybiréi testiiletben, mind a politikai nyilvinossigban, hogy
mennyiben hasznélhat6 fel az 4j alkotmdnyszovegnél a régire szabott alkotmanybi-
r6sdgi esetjog.'® De nem csak ez a kérdés maradt vitds az alkotmdanyi jognal, hanem
az is, hogy mennyiben ellendrizheti az alkotmdnyoz6t az alkotmdnymdédositdsnél
vagy akdr az (j alkotmdny létrehozdsdndl a sajdt, meglévé esetjoga alapjn az al-
kotmdnybirésdg? Nem vitds hogy ez az eldontetlenség kevésbé a kérdés elméleti
nehézségébdl fakad, mint inkdbb az e kérdés koriil rendszerint felbukkané leg-
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A 2012-ben hatalyba lépett 4j Alaptérvény utan e kiizdelmek odavezettek, hogy az alkotma-
nyozo6 hatalom a 4. alaptorvény-kiegészitésben kimondta a régi alkotmanybirdsagi dontések
hatalyon kivil helyezését, am a testiileti tobbség végtl a 13/2013-as Abh.-ban ezek tovabbi
alkalmazhat6sagat deklaralta.
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szélesebb tdrsadalmi-politikai harcokbél. Tgy példdul a hazai kis létszdma kutatéi
és egyetemi oktatdi kor az alkotmdnyi jog koriil az elmdlt években annak adott
hangot tanulmdnyaiban, hogy az alkotmanybirésigok nagyon is ellenérizhetik az
alkotmdnymdédositdsok alkotmdnyossdgdt, és alkotmdnyellenesség kimonddsaval
meg is semmisithetik azokat."” Ez a kontroll annyiban még stlyosbodhat is, hogy
azt is vitatjdk egyes hazai kutatdk, hogy a 2012-es Alaptorvény egy 4j alkotmdnyt
jelent-e, vagy csak a kordbbi egy médositdsit, és igy ez az egész is megsemmisithets-e
az alkotmdnybirdk dltal? (E tézist egy kordbbi alkotmdnybiré, Bragyova Andras
képviselte tobb tanulmdnydban.)

E nyitottsdgok miatt, igy az egyszer lefektetett érvelések az alkotmdnybirésigi
dontésekben (Abh.-k) akkor is dllandéan visszatérhetnek, ha késébb egy mdsik
alkotmdnybirdi tobbség épp ellenkezé irdnyd érvelést mondott ki kotelezének.
Igy a sok év alatt oda-vissza eltolédott érvelések és normativ konkretizéldsok egy-
egy alkotmdnyi rendelkezést illetéen mind parhuzamosan egyszerre hatdlyban
maradnak, és az alkotmdnybirésdgi dontések esetleg véltakozva mindet felhaszndl-
jak. Természetesen ez anomadlidt jelent, de mivel az alkotmdnyi joggal foglalkozé
egyetemi emberek zommel dtpolitizdlédott jogvéddk, vagy ilyen szocializdciéval
rendelkez8kbél dll elsésorban, igy csak akkor protestdlnak egy-egy Abh. ellen, ha
éppen nem az § politikai irdnyukban és értékeik szerint sziiletett ez meg, 4m ha
igen, akkor akdr az alkotmdnyszoveget a legnyiltabban sérté alkotmdanybirésagi
dontést is inneplésben részesitik.

Egy kovetkezd eltérést jelent a hagyomdnyos jogtdl az, hogy a teljes jogrendszerre
kiterjedd és azt megdupldzé alkotmdnyi jognal a soktizezer — régebbi multtal
rendelkezd alkotmdnybirésigok esetében akdr szdzezer — oldalt is kitevd esetjogi
dontési anyaguk jogdgakra osztdsa és az e szerinti specializalédds nincs megoldva.
Jelezni kell még itt, hogy nem magdtdl értet8dd, hogy a hagyomdnyos jogagak
torvényhozdsi joga felett, ezek teljes anyagdra rdborulé és megkett6z6 alkotmdnyi
joganyag ekkora terjedelemben Iétrejojjon. Hisz elvileg csak a torvényhozdsi jog
garancidlis pontjaira volt eléirdnyozva az alkotmdnyeszme kialakuldsdnak idején
az 1700-as évek végén az emberi jogokbdl alkotmdnyos alapjogokka véltozott
normdk rendszere. Ugyanigy az alkotmdnyos alapelvek is csak a térvényhozdsi
jog garancilis alappontjait céloztik meg. Am az alkotmanybirdskodds menetében

19

24

Az alkotmanymédositasok feletti alkotmanybirésagi kontroll lehetéségének elismerését illetd
konszenzus kialakuldsanak menetét az ezt kutatd, kis 1étszamu hazai egyetemi oktatdi korben
Zsugy6 Virag foglalta Gssze, lasd Zsugyo Virdg: Az alkotmanyellenes alkotmanymodositas
egyes elméleti kérdései az alkotmanyossag titkrében. Allam- és Jogtudomény 2017/3 99-122.
p. A korabbi alkotmanybiréi tobbség nyitottsaga erre a feltlvizsgalatra arra sarkalta az alkot-
manyozot a negyedik Alaptérvény-moédositasdban, hogy biztonsdg kedvéért kifejezetten sza-
balyozza ezt, és szandékai szerint a legszlikebb korre szoritsa vissza: ,,Az Alkotmanybirésag az
Alaptorvényt és az Alaptérvény modositasat csak a megalkotdsara és kihirdetésére vonatkozo,
az Alaptorvényben foglalt eljarasi kévetelmények tekintetében vizsgalhatja felil.” Alaptérvény
24. cikk (5) bek.
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egyre inkdbb kiterjedt a dontésekben e garancidlis pontokon til az ellen6rzés,
és fokozatosan a teljes jogteriiletek nagy része bekertilt az alkotmdnybirdskodas
fennhatésiga ald. Igy a vélaszt6jog vagy a népszavazdson valé részvétel alapjogdt
nemcsak ugy fogtdk fel, hogy a jogillamban az dllamhatalomnak meg kell adni
a vélasztéjogot és a népszavazdson vald részvétel jogit minden dllampolgirdnak,
hanem a teljes vdlasztdsi rendszer és népszavazisi folyamat szabélyozdsdt fokozatosan
bevontik ezen alapjogokba, és ezzel az alkotmdnybirdsdgi ellendrzés ald. Ugyanigy
a tulajdont biztosité alkotmdnyos alapjogra vonatkozé déntések fokozatosan a teljes
vagyonjogot bevontdk, majd az ezt meghaladé maganjogi részek bevondsa is jérészt
létrejott, és egyes magdnjogi teoretikusok mar egy kiilon alkotményos magénjogrél
beszélnek épptigy, ahogy a néhdny biintetéjogi garancia alkotmanyi szinten valé
megismétlése az ezt tgitd alkotmdnybirésigi dontések utdn mér egy alkotmdnyos
biintetdjog létrejottének siirgetéséhez vezetett. Nem részletezve, igy ez a folyamat az
elébbieken til az alkotmdnyos pénziigyi jog, alkotmdnyos munkajog, alkotmdnyos
biintetd- és polgdri eljirdsi jog, alkotmdnyos csalddi jog stb. létrejottét vetette fel, és
mindegyikhez akdr ezer oldalnyi hazai alkotmdnybirdsdgi dontési anyag tdrsul, de
ezek mellett a német és az amerikai alkotmdnybirdskodds sok ezer oldalas tovébbi
dontési anyaga is a rendelkezésre 4ll.

E kiterjesztéseket egyrészt az alkotmdnybiré testiiletek egyes tagjainak az eredeti jogdgdt
illetd ambiciéi fiitik, és amennyiben az egyik ilyen tag meg tudja szerezni a testiileti
tobbség jéindulati timogatdsit a szdmdra fontos jogdg alkotmdnyi joggal megketts-
zésére, akkor ez viszonossdgi alapon majd mds jogdgakra kiterjesztést is eredményez,
és ezek az ambicidk fokozatosan a hagyomdnyos jogigak megkettdzése felé hajtjak az
alkotmdnybirésdgi esetjogot. De legaldbb ilyen erével hatnak az egyes jogdgakat illets
jogpolitikai ellendllisok a mindenkori kormanyzat aktuilis jogpolitikdjival szemben a
birdk egy-egy csoportjdban vagy a jogigak egyetemi jogdszprofesszorai kozott is. Ezek
aztdn alkotmdanyjogi panaszokban és birdi térvénymegtdmadasi inditvanyokban kapnak
hangot, és arra 6sztokélik az alkotmdnybirdkat, hogy semmisitsék meg a kormdnyzat
jogpolitikdja dltal megformdlt egyes biintetSjogi, eljardsjogi, munkajogi, magdnjogi
stb. rendelkezéseket, és ezek helyett mondjék ki az dltaluk protezsilt normativék al-
kotmdnyossagit.

Mindezek hatdsdra tehdt az alkotmdnyi joganyag az alkotmdnybirdskodds néhdny
évtizede utdn megkettdzi a hagyomdnyos jogdgak anyaginak nagy részét, dm itt nem
jott létre ennek ellenére sem a jogdgakra oszlds, és mind az alkotmdnybirdk, mind a
dontés-el6készitd munkatdrsaik jorészt jogdgi specializdlédds nélkiil a teljes jogrend-
szerre kiterjedé alkotmdnybirdskoddst egytitt végzik. Bizonyos fokig ebben a német
alkotmdnybirdk megolddsa egy figyelemre mélté kivétel, mert itt az a rendszer jott
létre, hogy egy-egy alkotmdnybiré mdr a megvalasztdsakor eleve egy meghatdrozott
jogteriiletre keriil be a testiiletbe a jovendd dontéstervezetek készitéséhez eléadé birs-
ként — megorokolve az éppen kiszallé bird jogteriiletét —, és igy bizonyos foku specia-
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lizal6d4s egy-egy jogteriiletre itt kialakulhat. Rdaddsul mivel itt az éppen bevilasztott
alkotmdnybiré a szintén specializdlédott elddje erre begyakorlott munkatdrsait 6rokli
egy idére, majd maga vdlaszthat 4j munkatarsakat ezek helyett — z6mmel az alsé foka
birésdgok fiatal birdi koziil —, igy ezek is az dltala Srzott jogdgakra szakosodott birdk
koziil szarmazhatnak. Igy bizonyos fokig az alkotmdnyi jogban is reprodukélédhat a
jogdgi specializalédds és megoszlds, de ez csak részleges, mert a testiileti dontésben a
teljes alkotmdnybirésig minden tagja egyenrangtian vesz részt, és igy kénytelen 4tlatni
minden alkotmdnybiré egészben a teljes alkotmdnyi jog minden, részben specializélt
jogdgdt is, ha autentikus akar maradni. Ez azonban csak egy lehetéség, és alternativaként
ott all, hogy egyrészt a sajdt el6ad6i munkdja sordn sziikséges érdemi dontések j6 részét
is dtadja a gyakorlott munkatdrsainak, mdsrészt a masok dltal készitett tervezeteknél csak
koveti a szimdra szimpatikus kollégdk szavazatdt, de maga nem alakit ki ténylegesen
ezekre dlldspontot. Osszegezve tehit, e jogigakra tagozédds eltérései a hagyomdnyos
torvényhozdsi jogban és az alkotmdnyi jogban mds szerepet ad az egyszer( birésigok
birdinak, és mdst az alkotmdnybirdknak, és az utdbbiak esetében ez a rendszer lehet6vé
teszi, hogy tényleges alkotmanybiréva valds nélkiil a munkatdrsak szimdra adjdk le az
érdemi dontések nagy részének sulyit.

5. A megduplidzédott jogrendszer fejlédési dinamikdja: alternativ szcendriék

A vildgon egyre tobb helyen hoztik létre az elmilt évtizedekben az alkotmdnybirdskoddst
vagy kiil6ndllé alkotmdanybirésig feldllitdsival, vagy az amerikai mintdra a legfelsébb
birdsdg erre a funkciéra dtépitésével.”” Az USA mintdjira, a rendes birdskodds legfelsébb
szintjére telepitett alkotmdnybirdskodds elsésorban a jog megdupldzéddsihoz vezet,
dm a demokratikus politikai aréndnak egy ezzel konkuralé jurisztokratikus politikai
gépezete csak lassabban formdlédhat ki. De ahogy az USA-ban ez végiil megtortént
az 1960-as évekre a demokratikus kiizdelmek tomegeinek szintjén a gyengébb, de
mdskiilonben hatalmas eréforrdsokkal rendelkezd csoportok tobb évtizedes eréfeszité-
sével, tgy ez mdshol is a f¢szabdlynak tekinthetd. Ahol azonban eleve kiilon szervezett
alkotmdnybirésig jon létre, és zommel nem a t6bb évtizedes biréi malt politikailag
semlegesitd hatdsdval kivdlasztott alkotmdnybirdk jitsszdk ebben a f8szerepet, hanem
a politikdval és a partvezérkarokkal folyamatos kapcsolatban 4ll6 tigyvédi multtal vagy
kisebb mértékben ugyanezzel jellemezhetd jogdszprofesszori multtal rendelkezdk, otta
politikai aréna azonnali megdupldzéddsa térvényszer(i. Némileg csokkenti ezt a politikai

20 Mig az 1970-s évek végéig csak két mikodo alkotmanybirdsag volt Eurépaban — a német és
az osztrak — addig az ekkor beindulé alapitasi hullimban elsz6r a spanyol és a portugal alkot-
manybirésag jott 1étre, majd a szovjet birodalom ’89-ben meginduld szétesésével a fiiggetlenné
valt kézép- és kelet-eurdpai allamokban mindenhol létrejott az alkotmanybiraskodas — ezen
belil az észteknél a legfelsébb birésaghoz telepitve, de a tébbieknél 6nall6 alkotmanybirdsag
formajaban — , ugyanigy tébb dzsiai orszagban is, és Afrikaban mint mar sz6 volt réla 46 allam-
ban.
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szerepet, ha az ilyen alkotmdnybirésdgnak a térvénymegsemmisités terén élvezett széles
hatdskore mellett egyben a jogerds birdsigi dontések feliilvizsgdlatdt is el kell ldtnia. Ez
utébbi munkateher ugyanis rendszerint évi sok ezer beadvdnyt jelent a pervesztes felek
tigyvédei részérdl az elleniik sz616 jogerds birdi dontések megsemmisitését célozva, és igy
ez a munkateher megakaddlyozza az alkotmanybirdkat a torvénymegsemmisités terén
a talsdgosan agilis el6retérésben. Ezt ismerték fel 1992-ben az orosz alkotmdnybirdsdg
jjészervezésekor az ottani domindns politikai erék, és miutdn az alkotmdnybirdk
kordbban a legintenzivebben belefolytak a hatalmi kiizdelmekben, ekkor a jogerds
biréi dontések feliilvizsgdlata felé irdnyitottak dt tevékenységiiket, és ez a munkateher
gyorsan lelohasztotta a politikai hatalmi ambicidikat.” De ez jitszhatott szerepet a
korabban legaktivistibb politikai szerepet jatszé hazai alkotmdnybirdskodds 2012-es
dtszervezésénél is, és a {6 munkateher azéta a birdi dontések feliilvizsgalata lett itthon is.

A kovetkezd kérdés annak tisztdzdsa lehet, hogy ha az alkotmdnybirdskodds a jog
mikrofolyamataiba is belefolyik a jogerds biréi dontések feliilvizsgélata révén, akkor mi
donti el, hogy milyen gyorsasdggal és milyen expanzivan jon létre a jog hagyomdnyos
rétegeinek (szovegréteg, dogmatika, esetjog) megdupldzdddsa. Az alkotmanyi szoveg-
réteg mellett az alkotmdnybiréi esetjog mindenképpen létrejon, hisz ez az alkotmdny-
birdk kozvetlen dontési tevékenységét jelenti a jogerds birdi itéletek feliilvizsgdlatdval
is. Am hogy ez az esetjogi réteg milyen mértékben veszi 4t a dontési érvelés stlydr az
alkotmdnyszovegtdl, abban nagy eltérés van az egyes alkotmanybirésigok kozott. Az
eurdpai alkotmdnybirdsigok dontési stilusdt elemezve egy kordbbi tanulmédnyomban azt
tudtam megallapitani, hogy az alkotmdnyszdoveg itthon is megfigyelhetd messzemend
hdttérbe szoritdsa a kordbbi alkotmanybirésigi dontések javdra a spanyol és a litvin
alkotmdnybirésdg esetében figyelheté meg, mig a szlovén, a horvit és a romédn alkot-
ménybirdk erésebben az alkotmdnyszéveg értelmezésére alapozzék a meghozott dontéseik
indokoldsdt. A lengyelek és a csehek esetében ez mar némileg jobban dtcstszik a sajdt
esetjogukra alapozdsdra, de ez nem éri el a magyar, a spanyol vagy a litvdnoknal ldtott
erdsséget (Pokol 2015:127-129). Itthon ezt az 1990-ben elkezdett alkotmanybirdskodas
elsé alkotmanybirdsdgi ciklusdnak birdi alakitottdk ki igy, és sajdt tapasztalataim szerint
ezt, ha egyszer mdr ez létrejott, szinte lehetetlen megvéltoztatni, és visszavinni a stlyt
az alkotmdnyszovegre. Feltehetéen hasonlé véletlenek — példdul az elsé alkotmdnybi-
résagi elnok karizmatikus szerepfelfogdsa, az ekkori alkotmanybiréi tobbség politikat
és jogot er6sebben uralni akaré ambiciéi stb. — dontoeeék el az esetjog ilyen kiemelt és
az alkotmdnyszoveget hittérbe tolé szerepét az emlitett masik két orszdgban is.

A hagyomdnyos jogdgi dogmatikak felett egy 6ndll6 alkotmanyi dogmatika — és
ezzel egy alkotmdnyos biintetdjog, alkotmanyos magianjog, alkotmdnyos kézigazgatdsi

21 Részletesen e folyamat leirasahoz és az alkotmanybirésag legfels6bb birdsag feletti 4j szerep-
korében kirobbant kiizdelmekhez a két birdi forum kozott lasd: William Burnham/Alexei
Trochev: Russia’s War between Courts.: The Struggle over the jurisdictional Boundaries bet-
ween the Constitutional Court and Regular Courts. The American Comparative Law. (Vol. 55.)
2007. 381-352. p.
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jog stb. — létrejotte, ha mdr egyszer az adott alkotmanybirésig megkapta a jogerds bir6i
dontések feliilvizsgalatdt és ezzel a jog mikro-folyamataiba behatoldst, azonban kevésbé
a véletlenek 4ltal meghatdrozottnak t(inik. Ugyanis ebben nagy jelent8séggel bir az,
hogy az egyes alkotmdnybirdsigndl az egyetemi professzorok és legfelsébb birdsdgi birék
vannak-e tobbségben az erre vonatkozé szabélyok és az ezekre alapozott kivélasztdsi
gyakorlat révén, vagy ezzel szemben a volt gyakorlé tigyvédek jitszanak itt komolyabb
szerepet. Tézisszer(ien leszogezhetd, hogy az utébbi esetben kisebb sulya lesz az adott
orszig jogrendszerében a jogdgi dogmatikdk felett az alkotmdnyi dogmatikdnak, és
az egész alkotmdnyi jog megdupldzé ereje a hagyomdnyos jogrétegek hdrmas szer-
kezetéhez képest csak kisebb salyt tud elérni. Ezzel szemben, ha jogdogmatika terén
nagy ambicidkkal és gyakorlattal rendelkezd jogdszprofesszorok és legfelsébb birésigi
birék vannak t6bbségben az alkotmdnybiréi testiiletben, akkor az esetjoguk mellé az
alkotmdnyi dogmatikdt is gyorsabban és teljesebben kiépitik, és ezzel a jogrendszer
megdupldzdsa magasabb fokra jut.

6. Konszoliddlhaté-e a politikailag semleges alkotmdnydogmatika?

Az alkotmdny sajdtlagos funkci6jit és evolicids vivmdny jellegét elemezve Niklas Luhmann
ezt abban taldlta meg, hogy az alkotmdny létrejotte az 1700-as évek végére az addig a po-
litikai vitdk el8l rejtve maradé hatalmi és tirsadalmi alapkérdéseket is a napvildgra hozta,
és a politikai kiizdelmek targyava tette.”” Ugyanis, noha néhdny politikai filozéfiai irdsban
az Arisztotelész nyomdn fennmaradt dllamvezetési formdk alternativdi, a demokrdcia,
politeia, arisztokrdcia stb. megjelentek kordbban is, de ez néhdny tucat szellemi ember
bels$ tigye maradt, és minden hatds nélkiil volt az orszdgok hatalmi-politikai életére.
Ezen valtoztatott a rousseaui tdrsadalmi szerzédés eszméjében rejlé kovetelés elterjedése
a Felviligosodds szellemi csoportjaiban, mely szerint a tirsadalom alapjait a polgdrok
dltal megkotott szerzédésben, az alkotmdnyban kell megvitatni, majd lefektetni irdsos
formdban. El8szor az éppen fuggetlenségiikért harcolé amerikai telepesek az Egyesiilt
Allamok megteremtése kapcsén hoztak aztin létre ennek alapjin alkotmanyt, majd
1789-t8l a francia forradalmadrok a belsd harcaik menetében tucatnyi alkotmdnyterve-
zetet vitattak meg, példdt adva arra, hogy a hatalmi alapkérdések eldontése is a politikai
kiizdelmek tdrgya lehet. Id6kézben aztdn létrejottek és tartdsan fenn tudtak maradni
a versengd pdrtokra és valtégazdasigukra épiils politikai demokrécidk, melyekben egy
sor tarsadalmi alapkérdés megolddsa dlland6an alternativ formaban van jelen a politikai
nyilvinossagban millidk 4ltal megvitatva és mellettiik kiilonb6z8 torésvonalak mentén
taborokba szétszakadozva. Am az alkotményba foglalt legalapvetdbb kérdéseket illetéen
ez a vita a széles nyilvdnossdg el6tt csendesebb, mert rendszerint olyan magas kiiszob
létezik az alkotmdny médositdsdhoz az egyes orszagokban, hogy ez pusztan akadémikus
kérdéssé teszi az errél folyé vitdt. Forradalom nélkiil ez gyakorlatilag nem lehetséges, de

22 Lasd Niklas Luhmann: Verfassung als evolutionire Errungenschaft. Rechtshistorisches Jour-
nal. 1990 (Vol. 9.) 176-200 p.
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a konnyebben médosithaté alkotmanyok esetén is néha csak évtizedek maltdn jon létre
az ehhez sziikséges alkotmdnymddosité tobbség. Kiemelve ebbél a kévetkezményrt, tehdt
az alkotmdnyok létrejottével elvileg megnyilt lehetSséget a tdrsadalom legalapvetébb
kérdéseinek megvitatdsira és alakithatdsigira a magas médositasi kiiszob jorészt illuzé-
rikussd tette. Ez persze jotékony is volt abban a tekintetben, hogy a tdlsdgosan gyakori
véltoztatds a tdrsadalom és a hatalomgyakorlds alapjait illetden a kdoszt hozhatja létre az
adott tdrsadalomban, de mdsrészt a lehet6vé tett véltoztatdst elérhetetlen magasba helyezve
az erre torekvd elitek radikalizdléddsdt hozhatja mindig létre.

Ilyen hdttér mellett valik érthetévé az alkotmdnybirdskodds létrejottével megnyilt
lehetdség hordereje az alkotmdny eszméjének megvaldsuldsdval reflexié ald vett és vitathatéva
tett tarsadalmi alapkérdések eldontésének médositdsaira. Az alkotmdnyi rendelkezések,
deklardciok és alkotmdnyos alapelvek normativan jorészt iires jellege az alkotmdnybirdk
szdmdra nagy szabadsdgot biztosit az alkotmany konkrét értelmének meghatérozdsa terén,
és ezzel az alkotmdnybiréi dontési tobbség valtozdsdval/megvdltoztatdsival az alkotmany
tényleges tartalmdnak folyamatos véltozdsa teremtédik meg. Ezzel vdlik valésigossd a mar
magdval az alkotmdnyeszmével és ennek irott alkotmdnnyd valtozdsdval megnyilt lehetdség
a tdrsadalom és a hatalmi szerkezet alapkérdéseinek politikai vitatdsdra. Nem kell most
mdr vdrni az elérhetetlen magassdgba tett alkotmdnyoz6i hatalom megnyildsdig, hanem
elegendd akdr egy alkotmdanybiré kicserélése a dontési tobbség megszerzéséhez. Ez reilis
torekvéssé teszi politikai nyilvinossigban az egyes elitcsoportok szellemi hdttere szdmara
az alkotmdnyban rogzitett megolddsok feletti vitdt, és az ehhez képest az dltaluk szem
elétt tartott, mogottes tdrsadalmi csoport szdmdra el6ny6s alternativik végiggondoldsat.

Az alkotmdnybirdskodds koriili szellemi aréna, vitatkozé kozosség igy menthetetlentil
a politikai vitdk alkotmdnyjogi ruhdba csomagolt kiizdelmeit vivja, és ez vonatkozik
az alkotmdnydogmatikai konstrukcidk kialakitdsdra is. Bar a logikai koherencia itt is
fontos, miként az egyszer(i térvényi jog dltal szabdlyozott jogigak dogmatikdja esetében.
Am itt egyrészt a dogmatikai tartalom nagy tdrsadalompolitikai jelentésége, mdsrészt az
alkotmdnyi szabalyozds normativ nyitottsdga dltal lehet6vé tett formdlhatésagi szabadsdg
az alkotmdnydogmatikai megoldds kialakit6i szimdra visszaszoritja a logikai koherencia
szempontjainak a dominaldsit ebben a tevékenységben. Az alkotménydogmatika alterna-
tivdiban a logikai koherencia a gyakorlatban ténylegesen mar csak masodlagos kérdés. Ez
azonban csak az egyik kiilonbség az alkotmdnydogmatika és az egyszeri térvényhozdsi jog
melletti jogdgi dogmatikdk kozott. Ehhez jon, hogy a jogdgi dogmatikék (biintetSjogdog-
matika, maginjogdogmatika stb.) alternativdi feletti vitdra a létrehozataluk és jogtudomdnyi
folyéiratokban publikdldsuk utdn a térvényhozdsban felhaszndldshoz kozeledés elStt egy
jogpolitikai szféra épiilt ki. Jogdszegyletek szekeidi, biréi egyesiiletek, tigyvédi kamardk
az éves vandorgyléseiken a kozélet szellemi vitdiban résztvevd jogdszprofesszorok és az
egyes nagy partok jogpolitikusai is szemrevételezik és megvitatjdk az egyes jogdogmatikai
alternativik politikai kihatdsait. Igy a partok mar ezek liberélis vagy ink4bb konzervativ
politikai tdborokhoz kozelségét ellendrizve dllnak ki valamelyik mellett, vagy vetik el a
szembendll6 konzekvencidkkal jaré t6bbi dogmatikai alternativat.

29



PoxoL BrLa

A hagyomdnyos jogdgi jogdogmatikdk tehdt egy kozvetitd szférdval rendelkeznek
jogpolitikai aréna kiépiilése révén, és e szlirén keresztiil aztdin a mindenkori parlamenti
tobbség partjai beviszik a torvényhozdsba ezek koziil a hozzdjuk kozeldllékat, rdjuk
épitve az Uj torvényi szabdlyozdsokat. Az alkotmdnybirdskodds strukturélis viszonyai
kovetkeztében azonban ilyen kiilsé professzori behatds az alkotmdnydogmatika alakitd-
sdra csak minimdlisan létezik. Itt jérészt hidnyzik az a kiilonbség, amit a hagyomdnyos
torvényhozdsi jogban a kiilsé jogdszprofesszorok hozzaértése és a torvényrdl szavazd
politikus-képvisel6k laikussdga jelent. Az alkotmdnybiré f8szabdly szerint maga is ki
tudja alakitani a zsinérméreékszert dogmatikai formuldkat és kozottiik a koherencidt az
egyes esetcsoportokra. Vagy legaldbbis van a testiiletben mindig egy-két olyan befolydsos
alkotménybird, akik ezt elvégzik. Igy a normativan nyitott alkotmanyi elvek és deklara-
ci6k dogmatikai pontositdsa jorészt az alkotmanybirdskoddst végzd testiilet fennhatésiga
alatt marad, és csak minimdlis erre a kiilsd, pusztdn jogdszprofesszori behatds. Valtozast
az éppen alkalmazott alkotmdnydogmatikdban csak a testiileti tobbség megvéltozdsa
hozhat, amikor az 4j parlamenti t6bbség dltal megvilasztott alkotmanybirdk az eléde-
iktdl eltéré politikai értékpremisszak mellett dontenek. Ekkor az 4j testiileti tobbség
lesoporheti a kordbbi alkotmanydogmatikai distinkcidkat és formuldkat, és ezek helyett
eltéré mércékkel kezdik betdlteni a nyitott alkotmdnyi alapelveket és deklardcidkat, és
fokozatosan egy részben j alkotmanydogmatikdt teremtenek meg.

Az alkotmdnydogmatika és a térvényhozisi jog jogdgai melletti hagyomdnyos
jogdogmatikak viszonydt illetéen kiilonbséget kell tenni a kiilondllé alkotmdnybiré-
sdg dltal ellatott alkotmanybirdskodds orszdgai és az USA modelljét kévetd orszdgok
kozott, ahol a rendes fels6birésigok, kiilondsen a legfelsdbb birdsag litja ezt el. Az
utébbi esetben a t6bb évtizedes hagyomdnyos biréi multtal rendelkezd birdk ldtjdk el
az alkotmdnybirdskodds funkcidjit is, és igy a torvényi jog rendelkezései mellé bejott
alkotmdnyi rendelkezések, elvek és deklardciok még absztrakesiguk ellenére is jobban
egységben tudnak maradni a hagyomdnyos joggal, és a jog megdupldzdddsa kisebb
mértéki lehet. Ugyanigy az 4j, absztraktabb alkotmdnyi rendelkezések mellé felépiils
alkotmdnydogmatika is erésebben megmarad a hagyomdnyos jogdogmatikai gondolkodds
keretein beliil. Ezen az egységen beliil persze a nyitott alkotmdnyi elvek és deklardciok
dltal lehet6vé tett formalhat6sdgi szabadsdg révén erésebben dtpolitizdlédnak maguk
a hagyomdnyos jogdogmatikai fogalmak is. Egy-egy dogmatikai alternativa ezzel az
dtpolitizdltsdggal aztdn jobban a szem elé hozza némelyikitknek az egyik politikai
éreékvildg felé hizdsat, mésoknak pedig a mésik irdnyhoz valé kozelségér. Igy az eré-
sebben egységessé maradt jogrendszer dra az, hogy az egész jogrendszer fokozottabban
atpolitizalédik, mig a kiilondll6 alkotmdnybirdsig esetén a fokozottan megduplizédé
jog ellenoldala, hogy igy az dtpolitizdlédott alkotmdnyi jog alatt/mellett ott marad a
politikailag semlegesebb hagyomdnyos térvényhozisi jog.

A jogrendszer teljesebb megdupldzéddsa felé igazdn a rendes birésagoktdl kiilondlls
alkotmdnybirésdg nyitja meg az utat. Kiilondsen, ha jogdszprofesszorok, egyetemi jo-
gdszok toltik be az alkotmdnybiréi posztokat, akkor fokozott ez, de a f6szabdly szerint
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a kiilondll6 alkotmdnybirésigokndl ez a helyzet. Ilyenkor a politikai tdborok szerinti
értékpremissza kiilonbségek szerepe és ezek kozvetlen behatdsai az alkotmdnyi rendel-
kezések, elvek és deklardcidk értelmezéseire erételjesebb. Ehhez jon, hogy egyrészt az
alkotmdnybirék sokszor belsé késztetésbdl is tdgitjdk az eredetileg csak alkotmdnyi
garancidlis pontként az alkotmdnyba beemelt jogdgi belenyuldsi lehetéségeket — és
mivel felettiik mdr nincs instancia ennek fékezésére, igy csak a belsé korldtjuk lehet
visszafogé e téren —, mdsrészt még ha nem is vilnak alkotmdnybirévd, de a hagyomanyos
jogdgakon beliili jogdszprofesszorok szdmadra ez lehet6vé teszi, hogy kilépjenck eddigi
szerény, torvényhozdst és a partok jogpolitikusait noszogaté-rabeszélé dogmatikusi
szerepiikbdl és alkotmdnyos biintetSjoggd, alkotmdnyos maginjogga stb. dtviltozva
imperativ alkotmdnyos kovetelésként fogalmazzik meg dogmatikai javaslataikat. Erre
mdr Magyarorszdgon is van példa. de kiilonsen a németeknél megfigyelhet6 ez mér
az 1980-as évektdl kezdve.® A biintetdjogban példdul Claus Roxin kezdeményezései
nyomdn egyre inkdbb ugy kezdték felfogni itt a torvényhozds biintetdjogi szabdlyozdsi
szabadsdgdt, mint az ,alkotmdnyos biintet8jog” korldtai kozé szoritott tevékenységet,
és az addigi biintetédogmatika helyett a f6 hangsily jérészt dtment a dllami biintets-
hatalom alkotmdnyos korldtaira. Ezeket a korldtokat pedig a biintetéjog professzorai
maguk fogalmazzdk meg, és igy ténylegesen a torvényi szabalyozds ellendrzés ald vételét
igyekeznek igy elérni a kordbbi szerényebb, de lege ferenda javaslatok nytjtdsa helyett.
Ennek sikeréhez persze kell a kiils6leg diktdlt politikai premisszdk fényében készitett
alkotmdnyos biintetdjog felé nyitott alkotmdnybiréi tobbség is az alkotmanybirésdgon
beliil. De van olyan német biintetéjogdsz professzor is, aki — konstatdlva, hogy a német
alkotmdnybirdk tobbsége nem kivdnja 8ket kévetni —, az alkotmdnybirésdgi segitség
nélkiil is lehetének ldtja, hogy a rendes birésigok birdi maguk toljék félre a hagyomdnyos
biintetSjogi dogmatika korldtait, és maguk gyakoroljdk az alkotmdnyos biintetSjogbdl
kovetkezd értelmezési irdnyokat.*

23 Lasd ehhez részletesebben korabbi elemzésemet, Pokol Béla: Biintet6jogelméleti vizsgal6da-
sok. Rejtjel Kiadé. Budapest. 2016. 76-79. p.

24 J6l mutatjdk ezt Bernd Schiinemann jogi tirgyra vonatkozo elemzései is, aki az alkotmany-
biintetSjogi alapelv félretolasat is lehetének latja. igy a buntet6térvénykonyv szévegétdl el-
szakado, szabad biréi jogértelmezés eszkbzeként fogalmazza meg ennek szerepét: ,, Indem sie
gegentiber dem blofen Wortlaut des Gesetzes eine allgemeinere Dimension erschlie3t und
damit die Grundprinzipien des Strafrechts fiir die Interpretation fruchtbar macht, bildet sie
deren ,,Fluchtpunkt” und bringt den liberalen Grundgedanken, der eine verfassungsrechtli-
che Dimension reprisentiert, unmittelbar in die Gesetzesauslegung ein, ohne sogleich mit
der Kalamitit belastet zu sein, die Vefassungswidrigkeit einer Entscheidung des Gesetzgebers
begrinden zu miissen.” (Schiinemann 2003:134). Vagyis az alkotmanyjogi alapjogok absztrakt
jogelvi szintd timpontjai Schiinemann-nal mar nemcsak az alkotmanybirdsagi dontésekhez
kototten, azok fiiggvényében jonnek be a biintetGjogba, hanem ezt félretolva mar barmely
biintetSbird altal kézvetlentl is hasznalhatéan — a térvény szévegével szemben is (,,gegentiber
dem blofien Wortlaut des Gesetzes™!). E lehet6ség felvetésének az oka aztan ott mutatkozik
meg, amikor Schiinemann kritizalja a német alkotmanybiréi tobbséget, hogy a kanabis-hasz-
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A cimben feltett kérdésre tehdt azt lehet valaszolni, hogy ha elvileg nem is kizdrt,
hogy egy-egy orszdg alkotmdnybirdskoddsit tekintve és ezen beliil is egyes jogdgak
vonatkozdsiban egyszer létrejojjon egy konszoliddltabb és politikailag semlegesebb
alkotmdnydogmatika pusztdn a logikai koherencia szempontjai szerint tagolt fogalmi
distinkcidkkal és érvelési formuldkkal, de ehhez egy sor szerencsés egybeesés kell, amire
fent utaltam. A fészabély szerint egy ilyen semleges alkotmdnydogmatikdt azonban ma
nem érdemes feltételezni a vizsgaléddsokban.

nalat ponalizalasat — jogi targy hianya miatt — nem mindsitette alkotmanyellenesnek, hanem a
torvényhozo belatasara bizta, hogy mit tesz ez tgybe: ,,Bedauerlicherweise hat das BVerfG das
Gegenteil getan: Es hat bereits auf der analytischen Ebene die kritische Potenz des Rechtsg-
titerschutzprinzip verschmiht, es hat die spezifische Schwelle fiir den Einsatz des Strafrechts
eingeebnet, und es hat damit im Ergebnis die Strafrechtstheorie auf ein voraufklirerische
Niveu zuriickgeschraubt” (Schiinemann 2003:145). Ha nem lehet bizni az alkotmanybirdkban,
akkor a biintet6bird maga veszi kézbe a dolgokat a térvényhozé és a térvényszéveg f6lott alld
alkotmanyos” jogi targyak alapjan — vonhatjuk le Schiinemann tézisét.
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M1 A jog? Es KIE A JoG?

Jog és simulacrai: Versengés beliilrdl s kiviilrél a jog meghatdrozdsaért

A jog nem ,van”, hanem gondolati kivetités, az ember teremtette mdsodik természet s
ezen beliil a kultdra részeként 1étrejové és értelmezendé projekcié. Azt mondjuk tehdt
annak, amit ennek korében szokdsaink, intézményesedéseink, tehat kells dltaldnosoddsra
szert tevd, dm folyvdst alakul6 — ,,él8” — konvencionalizdléddsaink arra érdemesitenek.

Széhaszndlataink, nevesitéseink mindig valamiféle elemi képleten, vizualitison
alapszanak. Az éppen adott széhasznalattal é18, aki nevesiti, ezt tobbnyire anélkiil veszi
at, hogy egyszersmind ennek ilyen természetszerti hdtterét teljes mélységében szimba
venné, és ezért tobbnyire immadr kész adottsigként, egytéle adequatio rei et intellectus
drtatlansdgdval f(izi tovdbb — olykor egyre inkdbb elrugaszkodva eredeti ,dolog”-
magyardzé szindékdtdl — e gondolati tédrgyat illetd Ssszefliggés-taldldsait.

1. A jog mint rész-komplexumok versengése és mint merd réteg-halmazban torténé
meghatdrozédas

Amikor mintegy fél évszdzada egymds nagyban-egészében kozos tereiben miikods,
dm egymadssal folyvdst versengd korok formdjiban kiséreltem meg ldtni és ldttatni
a jog megjelenéseit és miitkodését, e két,” majd hdrom?® kor, vagyis a jog () dllami
megéllapitisdnak, (2) dllami érvényesitésének, illetSleg (3) a tirsadalom ,jog -gyakorldsdnak
a tartomdnya torténelmileg dltalinosithaté realitdst fejezett ki, amely realitds mara sem
véltozott. Hiszen e képletben eleve benne rejlett, hogy barmely kézremiikodé oldal
aktivdléddsa, ennek ideje és médja torténelmi kontingencidktdl fiigg. Vagyis barmely
oldal tekintetében létrejohet olyan dominancia, hogy a tobbi oldal mintegy nem-

1 Az MTA doktora (DSc), a Magyar Tudomanyos Akadémia Tarsadalomtudomanyi Kutato-
kézpontja Jogtudomanyi Intézetének Széchenyi-dijas emeritus kutatd professzora, a Pazmany
Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allamtudomanyi Kara Jogbéleseleti Tanszékének emeritus
professzora (varga.csaba@jak.ppke.hu)

2 Varga Csaba ‘A jogi okfejtés tarsadalmi meghatarozottsagarol’ Allam- és Jogtudomdny XIV (1971)
2, 249-285 {& in <http://mek.oszk.hu/15300/15304/15304.pdf>, 15-53} a pozitivisztikus
és a szociologisztikus fogalomalkotas kozt tett kiillonbséget, differencialéan litva mar a tételes
jogon til az adott értelmezettségben felfogott jogdogmatika jogképét.

3 Varga Csaba ‘Antropoldgiai jogelmélet? Leopold Pospisil és a jogfejlédés Gsszehasonlito ta-
nulméanyozasa’ Allam- és Jogtudomdany XXVIIL (1985) 3, 528-555 {& in <http://mek.oszk.
hu/14500/14510/14510.pdf>, 139-208}.
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létez8ként kikeriil a fejleményeket megélk ldtéterébdl, mint ahogyan létrejohet olyan
akut, valésigos hdbortskoddsba torkollé kiizdelem is a cselekvé jelenlétért, majd akdr a
legkisebb esélytinek az oldaldrdl is a dominancia megszerzéséért, ami a kortdrs megéld
szdmdra mar-mdr az anarchidba fulladds képét vetitheti elére.

Mindazondltal ez az dbrdzolds mér eleve feltételezte, hogy a jog eleve komplex,
tobb 8sszetevd ilyen vagy olyan egyidejl és egymdssal szemben is haté folytonos
munkdlkoddsdbdl adédé, annak mindenkori végeredményét kifejezd jelenség. Amib6l
pedig kovetkezik, hogy (4) jog irdnti kérdésiinket mindig a ,jog, de milyen/melyik
értelemben?” specifikdldsdval kell kezdeniink. Kovetkezik tovdbbd, hogy (b)) ¢ hirom
kor olykor csak részben esik egybe, vagyis csupdn két kor kozt van egybeesés, netalin
valamely adott jogtartomdny esetleg csak egyetlen kornek a tartalma. Ebbdl adédéan
nem adhatunk egyszer(i vdlaszt a ,mi a jog?” kérdésére, hiszen az — ha teljességként
értelmezem — legfeljebb a hdrom tartomdny maradéktalan egybeesése dltal elfoglalt
teriiletet mutathatja; egy pontosabb — pontosbité — kérdés viszont csakis annak
tudatdban tehetd fel, hogy egyaltaldn, a jog dssztartomdnydbdl, egyes részek ,inkdbb”
vagy ,kevésbé” mindsiilnek jognak, mint mds részek. Végiil pedig az is kovetkezik —
mivel maga ez az képlet sem mds, mint a dinamizmus szimbéluma, a hdrom oldal kozt
elvileg nem sz(iné konkurencidé —, hogy (¢) nincs igazdn megvalaszolhat6 végeredmény,
hiszen csakis dllandé viltozds egymadsra kovetkezd dllapotai dllanak fenn, amik tehdt
legfeljebb idémetszetek; hiszen egyes részek éppen bevonulnak a jog tartomdnyéba,
mig mdsok esetleg éppen kiszorulnak beléle. Tehdt a jog irdnt tudakoz6dé barmiféle
kérdésiink csakis adott idémetszetre konkretizdltan lehet egyaltalin megvélaszolhatd.

A jogon beliili dinamizmusnak és az egyszersmind ellentétes el6jelti mozgdspalyakbol
el64ll6 dllandé véltozdsnak ilyen, a totalitds mint részkomplexusok mozgdsdbdl szervezdd
mindenkori dsszkomplexus® képét megidéz8 vizualitdsa® ugyanakkor nem a cselekvés
eredményébdl, kiilonvilasztottan, de magibdl a cselekvd akrorbél és jogilag relevansnak

4 A Szovjetunioba tett elsé tudomanyos utamkor, 1968-ban Moszkvaban a hivatalosan mellém
rendelt kisérémmel meglatogathattam a szovjet térvényhozas Gsszszovetségl intézetét [fel-
tehetSen ez volt a Beecowsseii nayumo-ucc1e0o08aneasckui uHcmumym co8enckoz0 3aKoHo0aneasinea
(BHMIIC3), egykori cari palotaban, fegyveres érséggel, melynek hatalmas belsé teremrend-
szere kézi kartotéklapok hatalmas fidkos szekrényeivel volt tele: a hatalmas birodalom és
minden kéztarsasaga, autoném teriilete és egyebe teljes tételes joganyaganak az adataival, s
munkatarsak hadaval, kik a folyvast beérkez6 4j anyagokat e kartotékokra ravezették, illetSleg
a valtozott vagy hatalyt vesztett régi anyagokat e kartotékokbodl kivezették. Szokdsos kereset-
lenségemmel megkérdeztem a miniszteri rangt féembert: ,,Mi célbdl van mindez?” ,,Hogy
barmely pillanatra vetitve meg lehessen allapitani a barhol érvényes jogot” — felelte. ,,Es kétség
kiviil percre kész pontossaggal taroltatnak az adataik?” — kérdeztem. ,,Nyilvanval6an nem” —
valaszolt. ,,De hatésag kérdésére, barmi legyen is az, egyedil a mi jogforras-megallapitisunk
hiteles,” — folytatta — ,,s igy bizonytalansag egy percig sem éllhat fenn.”

5 Lasd Lukacs Gyorgy A tdrsadalmi lét ontoldgidjirdl [Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins|
I-IIT (Budapest: Magvet6 1976 [1985]).

6 VOo. Varga Csaba A jog helye Lukdcs Gyirgy vildgképében (Budapest: Magvet6 1981) 287 [Gyorsuld
1d6] {& <http://mek.oszk.hu/14200/14244/14244.pdf>}.
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tekinthetd cselekvése mddjabdl kiinduléan kozelit a jog Gsszetevéihez. Amennyiben
tehdt védhetd egy ilyen leirdsi kisérlet, Gigy a jog funkciébetoltésében létezik egy oldal,
tényezd vagy férum, avagy eljardsi modus, mely (I) kinyilvdnitja a jogot; egy mdsodik,
mely (2) hatésdgként tudomdsul veendd hitelességgel érvényre juttatja a jogot; s végiil egy
harmadik, mely (3) az adott tirsadalomban nagyban-egészében dltaldnosan elfogadott
hatékonysaggal jogiként/jogszertiként tiinteti fel az adott szokdsszer(i magatartdst.

Ebbél adédik, hogy amint a tények viligaban egynél t6bb aktor (aktori kor) egynél
tobb mozgdsformdja kivanna fellépni a jog kinyilvdnitdsa, érvényre juttatdsa vagy a
jogként cselekvés igényével, ugy kovetkezményként ez nem a képlet egészének djrairdst
feltételezné, vagyis a harmadik mellett/utdn egy tobbedik (pl. negyedik) részkomplexum
kozbeszlrdsval, hanem a meglévé harom mozgésforma valamelyikének a bels6 hasaddsit
eredményezhetné csupdn — mindossze azzal a kovetkezménnyel, hogy most mér ezen a
bizonyos mozgdsforman beliil is megjelennék az elséségért folytatott konkuralé versengés.

Azzal viszont, hogy mintegy hdrom évtizede ugyanezzel a kérdéssel szembenézve a
magyar jogelméletben Pokol Béla a jog sszetett vildgat immdr réteg-elméletként kivinta
megfogalmazhatni,” a cselekvérdl és cselekvése médjardl a produktumra terel6dott
a hangsdly. Nyilvdn itt is egyfajta elemzés dltaldnosité eredményébdl sziiletett egy
csoportokra bontds, amivel megkiilonboztethetévé viltak egyes rétegek. E kérben
viszont, merthogy a kriterialitdst a mindenkori szerz6i meglatds szerint a torténetesen
szemiigyre vett jog alakitdsdban jitszott inkdbb vagy kevésbé meghatdrozé osszetevé(k)
onalloként vagy nem 6nélléként téreénd besoroldsa adja, mihelyst — tillépve ezeken
— a jog alakitdsdért versengve torekvd 4j igények/prébilkozdsok/manifesztdltatdsok
jelennek meg a porondon, tdbb-kevesebb joggal felvetddhet ezek egyikének-mdsikdnak
az eddigiekhez tobblet-rétegként torténd besoroldsa.

Amig viszont a jogban versengd akcid-kirok nemcsak akcié-alanyokat, de egyszersmind
a jog alapmikodéseit és alapmegnyilatkozdsait is reprezentéljdk, szamuk tehdt értelmesen
aligha bévithetd, a jogvildg ténylegességében esetleg fellépé uj jelenségek pedig legfeljebb ezek
egyikén-mdsikdn beliil idézhetnek el8 pluralizaléddst — tehdt hasaddst, tobbtényezdjliséget,
és ezzel tovabbi versengést —, addig a jog réteg-elmélete egészen mds lehetdségeket takar.
Hiszen eredendd vizualitdsa eleve valamiféle hierarchidba rendezi 6sszetevéit, amire
egy torténelmileg alakulé folyamatszertiség épit — és épithet csupdn — Gj rétegeket,
Ujrahierarchizilva az egész konstrukciét. Ha példdul az dltalam az 1980-as évek kdzepén
az Egyesiilt Allamokban tanulmédnyozott kaliforniai poszt-wittgensteinidnus nyelvfilozéfia
fejlédéslélektani eléfeltevéseibdl, a bolesében tdjékozédé s a vildgot birtokba vevd
csecsemOtd] élte végéig tartd experimentdldsbdl, edukdciobdl és szocializdciobdl, s persze

7 Pokol Béla ‘A jog rétegei’ Jogtudomdinyi Kozlony XLIV (1990) 4, 201-209; mai kibontottsagban pe-
dig Pokol Béla Jogelmeélet (Budapest: Szazadvég 2005) 461 [Tarsadalomtudomanyi trilgia IT] &
<https://www.ssoat.info/ssoar/bitstream/handle/document/10429 /ssoar-2005-pokol-jog-
elmelet_tarsadalomtudomanyi_trilogia_ii.pdf?sequence=1&isAllowed=y&lnkname=sso-
ar-2005-pokol-jogelmelet_tarsadalomtudomanyi_trilogia_ii.pdf>.

35



VARGA CsaBA

mindezeknek onreflexiv feldolgozdsdbdl tapldlkozé fejlddési képbdl® indulok ki, ugy a
vizualitds elsé példdja taldin maga a fold [the Earth] lesz, ami létiink szintere, valaminé
magnummal a mélyben, fiivel a felszinen, s koztiitk a mélység kézeteitdl az alattunk 1évé
16szig megmadsithatatlan, de természettudomanyosan kdvetkezetes és aligha felcserélhetd
sorrendben minden egyéb, ami ott térténetesen elfordul.

Jogi analogizéltatdsa abban realisztikusan képszerd, hogy az elsédleges érvényesség-
hordozéval fundaltatni kell, vagyis valamiféle alaptorvénnyel létre kell hozni az alapot
képezd elsd rétegét.” Barmifajta rend-gondolat azonban rogvest felborul s az egész képlet
anarchikussd, s6t, mi t6bb, véletlenszertivé vilik, amint valaki alkotmdnybirdskodds
vagy emberi jogok védelme 6rvén jogalkalmazé poziciéban valjiban jogalkotdt telepit
a népszuverenitdst elvileg megtestesits, a demokrdcia szolgilatdra rendelt mindenkori
dltaldnos orszdgos vélasztds nyomdn és eredményei szerint megalakult orszdggyilés
torvényhozdsa folé; amint valaki kitaldlja s hasonelvii aktivistakkal aktualizdltatni prébdlja
a fentiekbdl levezetett taldlmanydt, az alkotmdnyos biintetdjog (és igy tovdbb), vagyis per
definitionem az eddigi biintetdjogot (stb.) feliilird, azaz maga a jog egésze szintjén ezek
szerint valamit és ugyanannak az ellenkez6jét egyidejiileg 4llité szuper-biintetSjog (és igy
tovibb) fogalmdt; és birmi mdst, amit felbolydult viligunk, individuum-6nviligunkban
a mindenkori énben €16 viligmegvélté mozgalmdrsdgunk, a civilitdsnak is a nemzetkozi
t6ke csdpjai kozé kergetése vagy dltala politikai célbél nem-politikai (civil) dlcdban
torténd giga-mechanizmusokkd épitése és giga-szervezettségli mikodtetése, s mindezzel
funkciondldsiban dllamisdg-p6tld, alakszer(iségben és azonosithatésdgban viszont
amdbaszeri formétlansdgba burkolézé tomegesedése csak kindl.

Nos, szemben a fold és rétegei tekintetében fenndll6 térvényszer(i egymasutdnisiggal,
milyen rendet tartogat egy olyan réteg-halmaz, amelybe olykor addig nem volt, s
végeredményben tetsz6leges kitaldlhatdsdgt tjabb rétegeket csak agy beledugdoshatunk,
akdr a mélybe, megalapozéként és az egész Osszetettség végsd sulydnak viseljeként,
akdr a részletszabdlyozdsok magasabb régiéiba, tovibbi meghatdrozékként?

Es szemben a versengd kordk vizualizicidjéval, ahol maga a képlet rogvest hihetévé teszi
az eredményt is egymds legaldbb részleges dtfedéseivel, ilyen dtfedés hidnydval, és/vagy
dtfedésnek vagy hidnydnak ilyen vagy olyan irdinyban megmutatkozé véltozataival, nos,
tehdt mit sugall — mit sugallhat — a 7éregek halmaza és kozéjiik Gjabb rétegszertiség(ek)
esetleges bezsufoldsa? Vajon egymds talpdra éllitott piramis-kett8sség ez, mint Hans
Kelsen 1épcsd-elméletében, ahol a meghatdrozds végss tényezdje az egyik piramis

8  Lasd pl. George Lakoff Cogpuitive Sciences and the Law [a paper presented at the Yale Law School
Legal Theory Workshop on April 27, 1989] [soksz.] 49; el6zménye George Lakoff & Mark
Johnson Metaphors we Live by (Chicago: University of Chicago Press 1980) xiii + 242 {reprint:
(2003) xiii + 276}; jogi alkalmazasa pedig Steven L. Winter 4 Clearing in the Forest Law, Life, and
Mind (Chicago: University of Chicago Press 2001) xx + 420.

9 V6. Varga Csaba ,A bécsi iskola’ in Jogbileselet XIX—XX. szazad: El6adasok, szerk. Varga Csaba
(Budapest: Szent Istvan Tarsulat 1999 [2000, 2002, 2004, 2006]), 60—68 [Bibliotheca Cathedrae
Philosophiae Iuris et Rerum Politicarum Universitatis Catholicae de Petro Pazmany nomina-
tae].
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csticsa, mikdzben az elvi dltaldnossignak kiilondssé s végiil egyedivé lebontdsa az
ugyanabban a térben elhelyezkedé madsik, azaz ellen-piramis talpa? Vagy, netaldn
KEeLsentdl is kiilonbdzben, olyasmi ez, ahol — amint ezt legtisztdbban a kdnonjognak
még a kozépkori sziiletésétdl véltozatlan strukturdlis alapmeghatdrozottsdga mutatja
— voltaképpen az érvényesség-lincolat végigvitelérdl, hierarchikus delegdldsrél van sz,
dm azzal a kiillonbséggel, hogy itt mdr kibogozhatatlan 6sszehatds érvényesiil? Avagy
valami egészen mds?

2. A tények és a jog hatalma: a jog és kulturija

Vajon épitheté-e jog merében tényekbdl? Vilaszunk egyszerre negativ és pozitiv.
Nemleges, mert 6nmagukban a tények nem hoznak létre érvényességet; dm a modern
formadlis jog strukturalis és funkciondlis felépitésének és sajitos miikodése logikdjanak
a rekonstrudldsdbdl mégis az adédik, hogy mindazondltal igen: igenld a vdlasz, mert
barmely fejlemény, legyen akdr ismert jogigazsdgokkal ellentétesnek tetszd, vagy fliggetlen
barmi ilyesmitél, avagy mindenben kiviilrél szabdlytalanul behatolni igyekvs, mégis
jogisdgnak fog szdmitani, amennyiben — mint Kelsen immar Amerikdban, egy szdmdra
Uj jogvildgban monda — ,,by and large” hatékonysdgra tesz szert.'

Jogunk, ugy tetszik, konyérteleniil pluralizalédik napjainkban. Fél évszdzada, mikor
palydmat kezdtem, még az dllami torvényhozds elsédlegességének s mindenhatésigdnak
mer6 drnyckdban vizsgilt Gn. szocialista jogtudomdnyunk s f6ként annak jogtorténete
— mdr ha egyaltaldn észrevételre méltatott olyasmit, amit jelentéktelennek, mert pusztin
megtiirtnek, legfeljebb csokevénynek tudott — minden olyan jelenséget, amely normativ jogi
mintaképzés funkcidjiban léphetett fel a pozitive kategorizalt hivatalos jogforrdsokon tal."
Ebben nem kiilénbéztek egyébként a titokban 4ltalunk csodalt, de hivatalosan elfajultnak,
imperializmus-apologétdnak mindsitett kontinentalis nyugat-eurdpai szintereken sziiletett

10 V6. még Varga Csaba ‘Kelsen jogalkalmazastana (fejlodés, tobbértelmiségek, megoldat-
lansagok)’ Allam- és Jogtudomdny XXIX (1986) 4, 569591 {& in <http://mek.oszk.hu/14500
/14510/14510.pdf>, 271-304}.

11 A Geserzespositivismus talhajtasa a szovjet jogban Visinszkij kozremtkodésének koszonhetd, aki
a sztalini kiméletlen parancsuralmat és kézpontositottsagot a jog nyelvére leforditotta, rakény-
szeritve egyszersmind a masodik vilaghabort katonai megszallasaival kiépitett és biztositott
teljes szovjet-birodalomra. Lasd pl. kortarsi beszamoloként Varga Csaba tolldbol — eredeti,
akkor Szabé Imre akadémikus, akadémiai intézetigazgat6tdl letiltott valtozatdban — ‘A jog-
meghatarozas kérdése a ‘60-as évek szocialista elméleti irodalmaban’ [1967] Allam- és Jogtudo-
mdny XXII (1979) 3, 475488 {& <http://mek.oszk.hu/15300/15303/15303.pdf>, 17-30},
illetéleg — akkor Ujrafratott s igy engedélyezett valtozatiban — ‘A jogmeghatirozas néhany
kérdése a szocialista jogelméletben’ Allam- és Jogtndominy X (1967) 1, 143-156 {& in <http://
mek.oszk.hu/15300/15303/15303.pdf>, 316}, visszatekint$ értékelésben pedig ‘A szocial-
izmus marxizmusanak jogelmélete: Hazai korkép nemzetkoézi kitekintésben’ [2003] in Varga
Csaba Jogfilozdfia az, exredforduldn Mintak, kényszerek — maltban, jelenben (Budapest: Szent Ist-
van Tarsulat 2004) [Jogfilozofiak] & <http://mek.oszk.hu/15100/15172/15172.pdf>, 251—
302.
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munkdk sem: a jogot eleve szabdlyrendként definialtik,'? amiben semmiféle tobbességet,
konkurencidt, s6t voltaképpen normative szinezd tobbletszerepet sem ismertek el."”

Napjainkban viszont Ggy tlnik, mintha a mérleg kilengésének egy ellenkez6
irdny lehetdségében tobzédndnk." Politikai mozgalmak, jogi csatdrozdsok, szervezeti
osszetettségek, ideokratikus egyetemi-akadémiai 4j irdnykeresések nyomdn lassan egy
olyan szdvevényes — s miikddésében olykor mdr-mdr turbulencidt kivaltd — halé dllott eld,
amik a jog, a joggal élés, a kivdnatos jogért folytatott kiizdelem j és 4j kihivdsaira adott
vilaszokként eddig e formdjukban nem ismert kvdzi-jogi megjelenéseket teremtettek.
Immidr tobb évtizedes, mdra ugyszdlvin klasszikussa érett valtozataiban ilyen volt és
lett mind az emberi jogi kévetelések sora és mind a soff law normativ érvényesitésének
eléretorése, akdrcsak az alkotmdnyjogiasitdsbdl ill. az alkotmdnybirdskoddsbdl fakadd
hangstilymédosulds vagy éppen jogmegkettézddés.

Az alapképletet mdr az emberi jogokra mint eleve fenndll6 jogosultsigokra toreénd
hivatkozds, illetéleg kikényszeritésitk megkisérlése szolgdltathatja. Olyan ez, mint amikor
szabunk magunknak egy feladatot; ennek megfelel6en a tételezésével spontin mimagunkban
éliink; majd az erre kévetkezd viselkedésiinkben immar ehhez igazodunk. Ami egyszersmind
azt is jelenti, hogy mindebben a folyamatban bdrmiféle igazoldssal eleve és csakis korkorosen
élink. Ezzel pedig — a végs6kig lecsupaszitva — nem mondunk mdst, mint hogy, Ggymond,
az emberi jogokat illetd tudds maga hoz létre egy olyan emberi jogi valésigot, amely a
megeldlegezett valésdg sajit feltevései szerinti lefrdsdnak nagyban-egészében mar meg is felel.”
Atvéleva ezt egy dltaldnosabb leirdsra, mindez azt jelenti (és egyszersmind feltételezi), hogy egy
formalis normativumban, példdul a jogban, egy a kételmet nyelvileg megjelenitd tételezés egy
adott értd (mert szocializdci6 és edukaci6 révén erre alkalmassa tett) emberi kdzegen (mint

12 Riaszté példakként arra, hogy ez az 6nképre redukalt sziklatokoriség még az angolszasz jog-
nak a kontinentalistdl eltér$ szervez&dését sem felismerve azt egyenesen a jognélkiliség jo-
ganak mindsitette, lasd a kor kiemelked6i kozul is Eorsi Gyula Az amerikai igazsagszolgdltatas
(Budapest: Jogi Kiad6 1953) 250; Peschka Vilmos Jogforris és jogalkotds (Budapest: Akadémiai
Kiadé 1965) 497; Egyetemes dllam- és jogtorténet szerk. Horvath Pal (Budapest: Tankényvkiadé
1967) 304; és — gyakorlatilag elsé szembenézésként jogmoddszertanilag és komparatisztikailag
egyarant védhetS rekonstrukciés kisérlet gyanant — Varga Csaba ‘A “Jogforras és jogalkotas”
problematikdjahoz’ Jogtudomanyi Kizliny XXIV (1970) 9, 502-509 {& <http://mek.oszk.
hu/14500/14525/14525.pdf>, 215-222}.

13 Lasd pl. a Tarkdny Sziics Ernd Jogi Kultartorténeti és Jogi Néprajzi Kutatdcsoport — <http://
jogineprajz.hu/> — munkdit, a The Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law 1-51— (1969—
2019-) & <https://www.tandfonline.com/toc/tjlp20/current> folydiratit, illetSleg Varga
Csaba ‘Jogelmélet — jogi néprajz, avagy a népszokasvizsgalatok teoretikus hozadéka’ Tdrsada-
lom#kutatds 26 (2008) 3, 275-298 {& in <http://jogineprajz.hu/adattar/tanulmanyok>} Osz-
szegzését.

14 Pokol Béla Jogduplizidas Alkotmanyi jog és a jogrendszer duplazodasa [kézirat] (megjelenendd
Budapest: Kairosz 2020), valamint Pokol Béla ‘Az alkotmanyi jog kérdéseibdl’ in a Jogelméleti
Szemle sorozataként Law Working Papers 2 (2019) <http:/ /jesz.ajk.elte.hu/lwp2.pdf> 100.

15  PL Saj6 Andras ‘Az emberi jogok mint tudasrendszer’ Allam- és Jogtudominy XLN (2004) 1,
3-38.
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hermeneutikai koron) beliil — tdmaszkodva mar kialakult tdrsadalmi gyakorlatra és az egyes
résztvevk pszichikai kondiciondltsgira — képes a cselekvés motivaciérendszerének egyik
tényezGjeként olyan befolydsoldsra, hogy témegméretekben mér bizonyos hatékonysiggal a
sajat mintdi szerint ténylegesen alakitsa is (azaz, pontosabban: a mintdit6l megvont keretek
kozé valdsdgos eredményeket elérve terelje) a cselekvést.'®

Erdemes elttinédniink azon, hogy eme modellel, vélném, egyszersmind mdris
leirtuk a jogkovetés és similacrumai szdimos valtozatit. Bir az emberjogisdg politikai
vagy érdekképviseleti harcaiban a jog szerinti jog és egy esetleg tudatosan akként
felttintetett similacrum kozti szaindékos egybemosdsrdl volt ugyan szé, de a jog és mds
normativumok kévetése, az 6nnén tjt jaré mozgalmdrsig gyakorlati megvalésuldsa,
avagy akdr az Ugynevezett népi jog mai esetenkénti mindennapossiga'” eseteiben sem
igazdn mds a helyzet, legfeljebb ez utébbiak mdr felvallaljdk 6nmaguk mint jogon kiviili,
de az érintettjeik szdmdra a voltaképpeni joggal konkurdlé stdtusat.

Ami példdul a jognak a soft law segitségével torténd felpuhitdsit illeti, szimos
feldolgozds ennek véltozatait mér tisztdzta. Ezekbél kideriilt a jogilag nem létezd
dljogisignak a jogival valé egybemosdsa (s ezzel eleve rosszhiszemien és megtévesztden
szdmold) akaratlagos tudatossdga is, rdaddsul — paradoxikus médon — éppen azon
Eurépai Unidnak a részérél, amely egyre hangoskoddbb retorikdjdban pontosan annak
alapérték-voltdt hangoztatja, amit napi gyakorlatdban a legmegingathatatlanabbul
megtagad: a demokricidban és a joguralmi igényeknek valé megfelelésében mutatkozd
sajat dllandésult deficitje csokkentését.' S hasonléképpen van mér béven irodalma az
alkotmdnyjogiasitdsnak is, mely hidba kritikus, a karavdn attél még — mert aktudlpolitikai
érdekek véltozatlan erdsséggel mozgatjak — zavartalanul halad.”

Az emberjogisdg a nyilvinvaléan nem-jogbdl egy merében ideologikus nyomds és
lehetségesen barmi dron talsulyra torekvés eszkozével jogi kikényszeritettséget, majd
teljes jogi elismertetettséget kisérel meg kicsikarni.?

Az alkotmdnyjogiasitds ezzel szemben duplikdlja a fenndll6 jogot. Megjegyzendd,
hogy a jog, az adott teriiletet szabalyozd jogi rezsim megkettézddését barmely kozvetlen
alkalmazhatdsdgra szert tevé elv is el8idézheti. Emlékszem, milyen belsé riadalmat

16 PL Varga Csaba ‘Az emberi jogok problematikaja’® Tarsadalombkutatds 32 (2013) 2, 1-15 {& in
<http:/ /mek.oszk.hu/17900/17995/17995.pdf>, 351-369}, 2: ,,Az embeti jogok megalapozasa”.

17 Ld. 12. jegyzet.

18 V6. pl. Varga Zs. Andras Esgménybdl balvany? A joguralom dogmatikdja ([Budapest]: Sza-
zadvég 2015) 227 ill. Varga Csaba ‘Eszménybdl balvany? A ,joguralom” és csapdahely-
zetei (Gondolatok egy konyv trligyén)’ Ialisdg 1LIX (2016) 2, 28-40 & <http://epa.oszk.
hu/02900/02924/00038/pdf/EPA02924_valosag_2016_02_028-040.pdf>.

19 Vé. pl. Pokol Béla A birdi hatalom: (Budapest: Szazadvég 2003) 255.

20 Az mar nem ide tartoz6 kévetkezmény, hogy mihelyst a pozitiv jog része lesz az, amiért addig
emberi jogként harcoltak, ezzel immar automatikusan betagozédik a jog szabalyrendszerébe, tehat
clveszti vindikacios statusat — fiiggetleniil attdl, hogy nevét leggyakrabban (a szémégia tovabbélé-
sének jegyeként) valtozatlanul meg6rzi. Ebbdl sejtet valamit az, hogy a human rights’ a vilighalon
400 milliészor, ugyanez a ’law’ és a "legal’ tarsasdgaban csak felében, 200 milliészor fordul el6.)
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okozott, amikor kozel fél évszdzada radobbentem, hogy voltaképpen milyen jelentéséget
hordoz is az, ami felett valamiféle egyértelmiségként nemcsak egyetemi tanulmdnyaink
sordn, de tudds vizsgdlatainkban is mindaddig tgyszdlvin elsiklottunk. Jelesiil, hogy
a joggal vald visszaélés vagy az erkilestelen jogiigylet polgdri jogi semmissége, avagy az
dltaldnoson tdl a konkrét tdrsadalomra veszélyesség elételtételezettsége a biintetdjogban azt
jelenti, hogy mihelyst e tovibb mar nem definidlt klauzuldk alkalmazdsra keriilnek, az
érintett polgdri vagy kényesen garancidkkal 6vezett biintet6jog minuciézusan szabalyozott
rendszere —amit addig « polgdri jog, 2 biintetdjog gyandnt tanultunk — mellztetik, mert
ahhoz mint R [rendes] jogrendhez képest egy R, [rendkiviili] jogrend érvényesitettségére
kertilt sor — fiiggetleniil attdl, hogy erre kizdrélag egy az R jogrendben tételezett norma
érvényesség-kolcsonzésével kertilhetett sor.”! Az alkotmdnyjogiasitds 4ltali duplikicié
viszont nem a jogon beliilrél, hanem kiils6 — tobbnyire a ritka (amerikai) kritikai sajtéban
felel6tlen entellektiieleknek nevezett egyetemi szalonforradalmdroknak®* kdszénhetd
leleményben, és/vagy tigyvédi trouvaille-ban gyokerezd — nyomadsra torténik; dm attdl
a pillanattdl kezdve, hogy egy birésigon elfogadtatdsra lel, precedens-teremtd erévé,
s6t dllandésulé gyakorlat alapjava vélhat, amiben persze pressure group gyanint non-
governmental organizations-hadak, sajté, egyetem, a tobbséggel tarté biréi szimpitia,
rokonszenvek kivasarldsa (és igy tovdbb) egyardnt kozre szokott miikodni.?

3. ,,Extra culturam nihil datur”

Alaptényként tudatdban kell lenniink annak, hogy ,,A val6sdg egy és egységes, egészében
oszthatatlanul 6sszefiiggd. Az ember Ggyszintén egy és egységes, egészében oszthatatlanul
osszefliggd. [...] Hiszen nem a valdsdg bir nevekkel és fogalmakkal, hanem elnevezésiink
és fogalmiasitdsunk az, amelynek kozbejottével a valésig valamely vonatkozdsdt —
annak végtelen és kimerithetetlen mélységii és variabilitdst osszefiiggéseibdl csupan
elemzésiink kedvéért kiemelten — egyaltaldn szemiigyre vehetjiik: leirhatjuk, s esetleg
még kiemelésre keriild mds vonatkozdsokkal dsszevethetjiik.”*

21 V6. Varga Csaba ‘A jog funkcidja és a kodifikacid’ Jogtudominyi Kozlony XXVII (1973) 1, 673—
675 {& in <http://real-j.mtak.hu/2241/1/JogtudomanyiKozlony_1973.pdf>}.

22 V6. Varga Csaba ‘A joguralom ¢és szinevaltozasai: Idealizacio, s megvalosulas a hazai, utélagos fej-
lemények a nemzetkdzi szintéren’ in Husgondt éve szabadon Gazdasag, politika, jog — Nemzetkozi
konferencia (2015. november 14-15.) szerk. Simon Janos (Budapest: CEPOLITT 2016), 532-560.

23 Amerikai viszonylatban abban, hogy bizonyos érdekkévetés milyen halmazatok szervezett
egyuttmukodését valthatja ki — esetiinkben egy megvizsgalt konkrét helyzetben egyetlen irany-
ba mozgdsitva kilpolitikat, biztonsagpolitikat, pénziigyi és gazdasagi-vallalkozasi capakat,
valamint egyetemi-akadémiai szférat és egy egész sajtohatalmat —, riasztd kérképpel szolgalt
(mikézben a fennkolt elviség és a legmezitelenebb profitéhség azonosulédasat is feltarta) Step-
hen F Cohen Failed Crusade America and the Tragedy of Post-Communist Russia (New York:
Norton 2000) xiv + 304 ill. Varga Csaba ‘Amerikai 6nbizalom, orosz katasztréfa: Kudarcot
vallott kereszteshadjarat?’” PoliS% (2002. december—2003. januir), No. 68 & <http://krater.
hu/wp-content/uploads/2015/09/POLG68-dec.pdf>, 18-28.

24 Varga Csaba ,,Jogi kultara” és ,,jogi kultarak™: A jog alakvaltozatai és felfogasmodjai [,,,,A jog
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Amikor tehdt a mindenkori jogot versengd szférik dsszjitéka mindenkori eredményeként
egymast részben dtfedd korok kélesonhatdsaban mutatjuk be (aminek vizualitdsit Lukdcs
Gyorgy posztumusz tdrsadalmi létontolégidjanak szerkezetileg ldttaté megfogalmazasa
csak megerdsithette),” kelléen hangstlyozhatjuk az egész folyamat megszakitatlan
dinamizmusdt és abbdl fakadéan nem sz(ind folyvdst alakuldsdt. Amikor viszont a
joggal és kiilvildgi kornyezetével, a joggal és a kultirdban meghatdrozhaté hitterével,
vagy éppen — s a leginkdbb zavarba ejten — a jogban a jog képviseletében eljdré hatdsigi
aktor dontéshozatala Gsszetevdinek rekonstrudldsaval foglalkozunk, a jog viszonylagos
autondémidja mdr egyenesen ldtszatnak — nyersebben kifejezve: ideologikus eszkozokkel
mesterségesen teremtett fikcionak — fog bizonyulni, hiszen tényleges kiilonvéldst nem,
csak a teljes megélt vildgunkban, annak minden 6sszetevdjében legszervesebb egységben
mikddést, mindenben pusztin a kultiraként meghatdrozhat6 kzegben vald létet s annak
dinamikdjdt, a déntéshozéban pedig a jogdszként/joghatésigként eljaronak és a kérdéses
alany emberi teljességében megnyilvdnulénak a szétvilaszthatatlansdgdt bizonyithatjuk.?
Tehdt —a maga helyén és médjdn, a jog sajdtszertiségének a megragaddsa megkisérlésekor”
— akdr részkomplexusként, mint Lukdcsnal, akdr Ausdifferenzierung termékeként, mint a
német tarsadalomelmélet egyik mai legnagyobbikdndl,”® a jogot barmi médon kérnyezetétdl,
szervesiilt tirsadalmisdgdtdl le- és elvdlasztjuk, nos, ha ez megtoreénik, agy egy a fentin
tilmend magyardzat esetén, vagyis a jog egész sorsinak az dbrdzoldsakor mdr 6hatatlanul
leszegényitett, sterilizalt, valés Gsszetevék egész sordval mdr nem szdmold, azokat egy
kényszert modellalkotds leegyszerisitései kedvéért elhanyagolé képet kapunk.

4. A jog fluktudciéja, miltban és jelenben

Fluktudcidk a jogban mindig voltak, vannak és lesznek. Az, amit jognak neveziink,
vetiilete tdrsadalmi létiinknek. Vannak s lehetnek e vetiiletnek sajdtos vondsai, a
tarsadalom amorfitdsdbél és heterogeneitdsabdl, az abban zajlé 6sszmozgdsbdl azonban
ezek létszertien egy pillanatra sem emelhetSk ki. A kontinentilis jogvildgban magunk

kulturalis holdudvara”: Kajtar Istvan emlékkonferencia” keretében a pécsi akadémiai székhaz-
ban 2019. november 29-én elhangzott tudomany napi el6adas| {el6késziletben az Allam- és
Jogtudomdny LXI (2020) szamara}.

25  Lasd 4-5. jegyzet.

26 VO. Varga Csaba tollabdl pl. “Kils6” és “bels6” a jogban’ Jogtudomdny: Kozlony XXXVIII
(1983) 11, 683688 {& in <http://mek.oszk.hu/17900/17995/17995.pdf>, 401-412}, ”Jogi
kultara” és ,jogi kultardk™ (2019), ill. A birdi ténymegallapitisi folyamat természete [1992] 2., jav.
és utdszoval bow. kiad. (Budapest: Akadémiai Kiad6 2001 [*2003]) 210 {& <http://mek.oszk.
hu/14400/14489/14489.pdf>}.

27 A maga kézegében nagy ivi vallalkozas volt pl. Peschka Vilmos A jog sajitossiga (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1988) 159, amely Lukacs Gyorgy Az esztétikum sajatossdga 1-11 (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1965 [1969; 1975]) mavében kifejtetten a kilondsség fogalmi felfogasatol
ihletédve kisérelte meg jogontologiai alapok felvazolasat.

28  Niklas Luhmann Ausdifferenziernng des Rechts Beitrage zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie
(Frankfurt am Main: Suhrkamp 1981) 456.
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hajlamosak vagyunk a jogot torvényként torténd tételezett szovegszertiségében ldtni és
lattatni, mikézben nem mds a jog, mint csak projekci6, ember-formalta tartalom szoveg-
kivetitése, mely bizonyos — ezt viszont kritériumként érvényesité — diskurzusokban
referencia-kozegiil szolgdl. Mdsok — nevezetesen az angol-amerikai jogvildgban —
valamely vitatott helyzet jogra hivatkozé hatésdgi eldontésében, tehdt egyedi esetekre
alkalmazottsdgdban érzékelik a jogot.” A jog azonban tobb, mint ezek egyikének vagy
mdsikdnak a meré kriterialitdsa. A tdrsadalom egész mobilizmusa, legkiilonfélébb
mozgdsainak feszitd ereje, szétvaldsokbdl, ellentétekbe keriilésekbdl és azok ilyenné
vagy olyannd alakuldsdbdl, valésan zajl6 életébdl, tehdt dinamizmusébdl adédo, s
kaotikusnak tetsz6, de valamilyen irdinyban mégis mindig megoldédni ldtszé, mikézben
Uj ellentmonddsokat mdr csiralehetdségiikként 1étrehozé Gsszetettsége adja a jogot
— ugyanugy, mint a politikumot és a gazdasdgot, avagy a miivészet vagy a hitvildg
intézményes alakuldsdt, és barmi mdst.

A multat csak azért nem ldtjuk, mert torténeti mikroszociolégidk természetszer(i
forréshidnydban — 1évén nem voltunk részevevék — nem tanulményozhattuk. Am ha
nem is tudjuk esetleg pontosan rekonstrudlni, hogy miként fajult el Jézus Krisztus
pere, hogyan alakult a kddi igazsdgszolgdltatds, milyen konkrét események véltottdk
ki az tigyészi kikiildott intézményesedését a cdri Oroszorszdgban, és igy tovdbb, azt
vildgosan latjuk, hogy az egész jogtorténer — miar amennyiben nem szdraz tény- és
intézménytorténeti adathalmaz ez, hanem kihivds és vdlasz reliciéiban a megolddsokat
keres§ emberi leleményre kivdncsi — hasaddsok és meghaladdsok torténete; kavalkad,
melyben minden dllandé mozgdsban van (még ha ez nem is feltind a benne és vele
él6 szdmadra); olyan nytizsgés, amely — idével — aligha varhatéan meglepd fordulatokat
hoz rendre ki magébél. Es mindenekelétt: egymdsnak kolesonds tagaddséba fordulé
irdnyok évszdzados szembefesziilése, amely folyamatnak mi, az utékor, Ggyszélvan csak
végpontjait, kijegecesedett dllapotait s azok akkori vagy rekonstruktiv fogalmiasitdsait
tudjuk érzékelni. Mindez viszont mdra, utékorukra mdr tombokként ll eléttiink, mint
Shammai és Hillel ellentétpdrja a klasszikus zsidd, avagy Labeo és Capito kovetdiként a
proculidnusok s a sabinidnusok egymdsnak fesziilése az 6si és a késébbi rémai jogban,*

29 Amint az angolok vélik, éppen a judicial event barmiféle jogisagnak a valdsagos és végsé tesztje,
amelyben végérvényesen megvallédik, hogy mi is a jog; v6. Varga Csaba ‘Jogtechnika és jog-
dogmatika’ in Unnepi kitet Boytha Gyirgyné tiszteletére szerk. Bandi Gyula (Budapest: Pazmany
Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allamtudomanyi Kar 2002), 144—155 {& in <https://mek.
oszk.hu/14600/14633/14633.pdf>, 431-449}.

30  Chaim Perelman ‘Legal Ontology and Legal Reasoning’ Israe/ Law Review 16 (1981) 3, 356—
367 és Peter Stein ‘Logic and Experience in Roman and Common Law’ Boston University Law
Review 59 (1979) 3, 433-451 {magyar forditasban in Osszebasonliti jogi kultiirik szerk. Varga
Csaba (Budapest: [Osiris] 2000 [és 20006]) [Jogfilozofidk] & <https://www.szaktars.hu/ositis/
view/varga-csaba-szerk-osszehasonlito-jogi-kulturak-jogfilozofiak-2000/?pg=0&Iayout=s>,
276-286 ill. 251-264}; tendencialis lattatdsira lisd Varga Csaba — eredetileg még kevésbé ki-
fejtetten in ‘Buts et moyens en droit’ in Giovanni Paolo 11 Le vie della giustizia: Itinerari per il
terzo millennio (Omaggio dei giuristi a Sua Santita nel XXV anno di pontificato) a cura di Aldo
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avagy Jhering, majd a szabadjogdszat szembenalldsa a hivatalossaggal a XIX. szdzad
harmadik harmaditél®' és a szovjet-orosz, majd szocialista jog dltal meglépett volte-
Jace-tomeg®® — nem beszélve mindezeknek csaknem tiikrszerd, funkciondlisan azonos
szerepet betslté repetici6jarél az Amerikai Egyesiilt Allamokban a XIX. és XX. szdzad
forduléjirdl indulé nézet- és irdnyzatharcokban.?

Sokféleképpen vélekedhetiink jogunk alakuldsa és alakitdsdnak megkisérlése sokféle
mddjairdl napjainkban. A nem tal régi maltunkbdl példdul arrél, hogy a mér sokunk
gyermekkordban bekovetkezett barbdrsigok rendre meghaladtdk az emberiség addigi
képzelSereje hatdrait, s ezzel eleve azt a képzelSerdt, ami fenndllé jogaink rendelkezésére
dllhatott, ami pedig egy nyiltan természetjogi gyoker(i birdskoddsi — jogmegitélési,
szankciondldsi — kényszert eredményezett.** Avagy arrél, hogy olyasmi keriilt ehhez
képest nemsokdra a jogalakuldsnak az orszdggyilési képviselet folébe emelkedd, rdaddsul
(voltaképpeni stdtusdt tekintve mintha csak szabadid8sok 6nszervezd klubja lenne)
nemzetkozi Gszve-szervezédésben immdr az egész ugynevezett civilizdlt vildg mezében
fellép Gj centrumdba, ami addig legfeljebb néhdny gondos dttekintésti szakmunka
jegyzetanyagiban, éppen még taldn emlithetd raritdsként szerepelt. Merthogy az
alkotmdnybirdskoddsnak a mésodik vilighdbort utdni bevezetése, vagy legaldbbis mintegy a

Loiodice & Massimo Vari (Roma: Bardi Editore & Libreria Editrice Vaticana 2003), 71-75, de
erésen bévitve in — ‘Célok és eszk6z0k a jogban® in Varga Csaba A jogi gondolkodds paradigmadi
[1996/1998] jelentésen atdolg. és bév. 2. kiad. (Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2004) {& <htt-
ps://mek.oszk.hu/14600/14633/14633.pdf>}, 467-479.

31 V6. egyes tanulmanyokkal in Osszebasonlitd jogi kultiirik (2000) [elébbi jegyzet] ill. Rudolf von
Jhering és_jogelméletének hatisa szerk. Frivaldszky Janos & Pokol Béla (Budapest: PPKE JAK
2011) 263 [A Pazmany Péter Katolikus FEgyetem Jog- és Allamtudomanyi Karanak konyvei:
Tanulmanyok 2].

32 Ld. pl. Varga Csaba ‘Multkutatas, jovokeresés Kozép-Eurdopa jogaban’ alisdg LVI-
II (2015) 7, 1-18 & <http://epa.oszk.hu/02900/02924/00031/pdf/EPA02924_valo-
sag_2015_7_001-018.pdf>.

33 Lasd David Dyzenhaus Iegality and 1 egitimacy Catl Schmitt, Hans Kelsen, and Hermann Heller
in Weimar (Oxford: Clarendon Press 1997) xiv + 283 ill. Varga ‘Multkutatas...* [el&bbi jegy-
zet|, passim, f6ként ennek az amerikai excepcionalizmus jegyében térténd £él nem ismerésérol.

34 Alapkéntlisd Gustav Radbruch ‘Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht’ [Siiddentsche
Juristenzeitung 1 (1946) 5, 105-108] magyar forditasban in Modern polgdri jogelméleti tanulmdnyok
szerk. Varga Csaba (Budapest: Magyar Tudomanyos Akadémia Allam- és Jogtudomanyi Inté-
zete 1977), 129-139; fejleményeinek attekintésére pedig pl. Hubertus-Emmanuel Dieckmann
Uberpositives Recht als PriifungsmafSstab im Geltungsbereich des Grundgesetzes? Bine kritische Wiirdi-
gung der Rezeption der Radbruchschen Formel und des Naturrechtsgedankens in der Recht-
sprechung (Berlin: Duncker & Humblot 2006) 231 [Schriften zur Rechtstheorie 229]; Giuliano
Vassalli Radbruchsche Formel und Strafrecht Zur Bestrafung der ,,Staatsverbrechen” im postna-
zistischen und postkommunistischen Deutschland (Berlin: Walter de Gruyter 2010) xv + 300
[Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspolitik 22]; Clea Laage Gesergliches Unrecht Die Bedeu-
tung des Begriffs fiir die Aufarbeitung von NS-Verbrechen: Die Rezeption der radbruchschen
Formel in Rechtsprechung und Rechtslehre nach 1945 (Frankfurt am Main: Peter Lang 2014)
164 [Beitrige zur Aufarbeitung der NS-Herrschaft 2].
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joguralom mell6zhetetlen kellékévé torténd hamis felkiizdése, vagyis egy dllitdlagos el6dbél
jogi csticshatalomma tétele pontosan tgy zajlott, mintha egyenesen egy amerikai tipust
social engineering tudatos képz6dménye és mesterkéltsége ellenére sikerre vitt vivmanya
lett volna: létrehozni a népszuverenitds letéteményese, a valasztdsi gydztes képviseleti
testiilet, tehdt a négyéves ciklusonként alakulé politikum f6lé egy nem politikai, tehdt nem
felelés, de ennek ciklusain gyakorlatilag levalthatatlanul 4tiveld, a politikum gyakorlati
megfontoldsaival szemben kompromisszummentességet nyiltan véllalé és ezért teljességgel
elvi —kiilsé — kritériumokkal eljdré szervezetet, amit rdaddsul eleinte tdlnyomérészt csupan
elméleti megfontoldsokban jartas professzorialis karakterekkel (tehdt gyakorlati dontésekbe
még sohasem bonyolédott irdasztal-entellektiielekkel) kivantak be- és feltSltetni. Amiket
azutdn id6 multdn, természetszertileg, a politikai széljdrds eltéréségeit mutaté politikai
erék eltéréen kezdtek el sajt politikai céljaiknak megfeleléen instrumentalizalni.

Vagyis amerre tehdt korbenéziink és visszanéziink, bé két évezred tévolabdl a maltban,
a gorog—rémai és az iszlim jog® hagyatékdban egyardnt, amiként az utébbi kozel két
évszdzad kontinentdlis és angol-amerikai jogalakuldsiban is — és nyilvinvaldan a
kozbensd id6kben és terekben tGgyszintén, még ha errdl kevésbé kozkelet(i vagy olykor
tulsdgosan is gyér a tuddsunk —, versengd nézetek, irdnyok és iskoldk, jogfejlesztd vagy
jogkeriil$ technikdk, ideologikus hivatkozdsokkal kidolgozott jogforrdspétlé készségek
és a jogba tényleges sikerrel beépiilést garantdlé eljardsok és férumok garmaddja kavarog
elteiink. A példa tehdt nem 4j, esetleg csupan vehemencidja s a szinen megjelenésétsl
rogvest egyetemes globdlis jelentésre és jelentSségre szert tevése lehet egy még egyeldre
naiv szemlél6d6 szdmdra tovabbi feldolgozast igényléen meglepd.

Osszegzésképpen tehit tgy tiinik, hogy a valaha a konkrétra, a kérdéses tigyre és
igazsigos megolddsdra koncentrdld jogdszi figyelem két évezred sordn 1épésrél lépésre
névekvé elvonatkoztaté dltaldnositdsnak adta 4t a helyét. A mdig eltelt idében egyre
inkdbb az el6bbibél lesztirhetd dltaldnosithaté vondsok keriiltek eltérbe, igy szép lassan
elébb a kozos vondsok kiemelése, majd a tipusokra bontds s ezekbdl valamiféle alrendszer-
épités, folytatva az irdnyadd elvekre koncentraldssal, mig végiil egyfajta s Ggyszélvan
természetes kovetkezményként mindezeknek alkotmadnyokban t6rténd s egyszersmind
hierarchizalé 6sszegzése is megtortént. Jelen idénknek egyszerre posztmodern reményt
megvaldsitd, mikozben realisztikumot is sejteté dlma — mely Ggy jelenik meg hiveinek
szemei el6tt, mint egy mdr 6roktdl fogva remélt Nagy Kisérlet utépikus s a valahai
Végs6 Bevégzddés eszkatologikus dlmadnak® végre megvalsulhatdsa — ugyanakkor mar
ugyszdlvdn a felhaszndlhaté jogelemek viligméretd szintetizdldsdnak és uniformizalé

35 V6. pl. Muhammad Jawad Maghniyyah The Five Schools of Islamic Law Al-hanafi, Al-hanbali,
Al-ja’fari, Al-maliki, Al-shafi’i (Qum [Iran]: Anssatiyan 1995) xvi + 607 vagy Nurettin Uzu-
noglu The Islamic Law Based on Hanafi, Shafee, Maliki, Hanbeli — Four Schools of Thought
(Istanbul [Turkey]: Acar Matbaacilkyayincilik Hizmetleri [1997]) 502, szellemisége attekintéséiil
pedig Jany Janos Klasszikus isglam jog Egy jogl kultura természetrajza (Budapest: Gondolat
20006) 521.

36 V. pl. William W. Abraham Divine Agency and Divine Action 111: Systematic Theology (Oxford:
Oxford University Press 2018), ch. 18: ,,Eschatology: The Final Consummation”.
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homogenizildsdnak a kiisz6béhez ért. Ez pedig mdr szinjdtékunk taldn utolsé felvondsa,
amikor is mdr csak kizdrolag végs6 értéktételezések vannak s érvényesittetnek a szinpadon,
bdrminem specifikdltatottsigot nélkiiloz6 kitiresedettségiiknek kdszonhetéen azoknak
teljességgel szabad értelmezésében, akik kizdrélagos hatalmat szereztek arra, hogy
kimondjdk, majd ki is kényszerittessék a jog vildgdban kimondhaté utolsé szét.”

5. Kihivis és vdlaszadds: ami a jogtudomdnyra s ami az dllamra hdrul

Mindez nyilvén feladatot jelent a jogszocioldgia és a jogdogmatika szimira; ez utébbinak
kiilondsen, ha és amennyiben semleges deskriptiv szemléletét feliilirnd jogpolitikai szandék.
A jogtirténet szimdra pedig felfedi az elmaltat illetd mikro-elemzések nélkiilozhetetlenségét
s ezdltal ridobbenti miivel6jét arra, hogy mit sem tudhatunk a malerél addig, amig csak
nagyban-egészében ember- és kultiira-mentesitett objektumaira (szovegekben rogzitéseire
és intézményekben instrumentalizdcidira) fékuszdlunk, és nem jutunk el az emberi
problémamegoldds minden korban Gjratanulandé voltdnak djraéléséhez’® — mar lezdrule
életek, gondolkoddsmédok és gondolatsorok felidézéséhez, azaz a voltaképpeni egyetlen
tirgyhoz, mely akdr a malté, akdr a jelené, kihivdsok és valaszaddsok végnélkiiliségében
folyvist tesztel benniinket, mik6zben 1j kiizdelmek sikeres megélésére is tanit.

Ami a mindenkori jogtudomdnyt illeti, ez tovabbi vita és dlldsfoglalds lehetdségét
kindlja mindabban, amit csak az adott kor 4j és 0j lehetdségei felvetnek, beleértve
természetszertileg annak védhetdségét vagy éppen tarthatatlansdgdt is, hogy észrevétlen
menjen el ezek megnyilatkozdsai felett mindaddig, ameddig ezek a tételes jog elemeivé
s ezzel a jogdogmatikai elemzés hivatalos tdrgyaivd nem lesznek. Vagyis személyében a
jogtudds kettds valasztds el6tt dll: vagy ilyen-olyan irdnyban jogpolitikailag elkotelezetté
lesz e jogtudomdnyt miveld, vagy valdban a jog mivelSjeként esetleg mindazondltal
érdektelen marad a jové joga koriili aktudlpolitikai csatdrozdsok irdnt.

Amikor a mar idés Hans Kelsen, tiszta jogtani rendszerét Gjra dt- és dtgondolva az tjabb
véltozatokhoz vagy forditds céljabdl valamelyes adaptéldshoz, elészor vette komolyan a

37 A fenti értelemben a dekonstrukcios eljaras egyenértékiinek tetszik azzal, hogy torténeti vagy
él6 textualitdsokat sajat é16 kulturajukbol s hagyomanyukbdl egy elvont rendszer-eszményd, s
merében formalisztikus logizald eljarassal racionalisztikusnak gondolt rekonstrukcio jegyében
kiemelve, ezekbdl valamiféle koncepcionalis szintézist épitenek. Az efféle dekonstrukcidk le-
hetséges kitiresit6 hatasara lasd pl. Varga Csaba ‘Comparatio a jogtudomanyban s a jogi oktatas-
ban: Alaphelyzetek, érzékenységek és problémak egy multikulturalis vilaghan’ in Varga Csaba
Jogfilozdfia a miilt, jelen és jovd dlelésében (Budapest: Pazmany-Press 2018) [Tanulmanyok 44] &
<http://mek.oszk.hu/18900/18995/18995.pdf>, 457-500.

38 Példaszert feldolgozasként a dogmatika jogalakitd szerepére, lasd pl. a jogtdrténetet jogi
gondolkodastérténetként mivelé Marie Sandstrém tollabol Die Herrschaft der Rechtswissenschaft
(Lund 1989) xiii + 281 [Skrifter utgivna av Institutet for Rittshistorisk Forskning Grundat av
Gustav och Carin Olin I: Rattshistoriskt Bibliotek XI.IV] és Rattsvetenskapens princip Till fragan
om rittsvetenskapens virdeldshet och Friedrich Julius Stahls rittsinstitutsldra (Stockholm: Ins-
titutet for rittshistorisk forskning 2004) 291 [Skrifter utgivna av Institutet for rittshistorisk
forskning I: Rittshistoriskt bibliotek 6].
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tényszertség kitorolhetetlenségét a miikods jogbdl, vagyis azt, hogy birmiképpen modellez
is 6, az csak valamiféle dtlaghoz vagy normalitdshoz szabott racionalizalé idedl lehet,
a valdsdg pedig az, amit a jog tesz, s amit ki nem kiiszbolésével a jog 6nnon magdnak
valés — tehdt érvényes, mert a megfeleld tételezésekbdl pontosan igy, és nem mdsként
kovetkezd — tételeként ismer el, nos, e barmiféle elézetes modellt és rendszeralkotdst
megdontd felismerés, a tény makacs tényszer(iségére torténé rddobbenés ldttdn a
mester mintegy — szimbolikusan — megadta magit, elismerve barmiféle modellezésnek
pusztdn 6nnon allitdsin mint kvdzi-axiomatikus rendszeren vagy modell-képen beliili
érvényét, s immdr arra konkludalt, hogy a jogdsz dltal adhaté egyetlen valasz mérpedig
ez: barmiféle fejleménynek, ami a tény makacssdga folytdn elSidéztetett, sziikséges
jogdszi feltevésiinkbdl kovetkezéen a jogalkotd szandékdban kellett eleve rejteznie, mint
olyannak, ami tehdt a jogban Ggymond eleve immanens volt.”

Nos, ugy vélem, ez Gjabb fogddzéul szolgdl, amennyiben jelen dllapotaink végsd
meghatdrozdsait szimba vessziik. Egyfel6l a demokrdcia, emberi jogok, fékek és ellenstlyok
és egyéb hivészavak s hangzatossigok harsiny jelenlétét, és mogotte mind a korszellem
globalizaléddst siirgetd erejét, valamint a mass media s kiilonosen vildghdlés megjelenitései
és hallatlan szervezési potencidlja manipuldcids lehetdségeit, masfeldl viszont azt a szerény
tényt, hogy a global village mindazondltal dllamok sordban testesiil meg, s birmennyire
oszve-szervezettek legyenek is azok, ezek mégis szuverenitdssal rendelkeznek, amely
szuverenitds végsd soron lefed mindent, ami adott dllam-teriileten torténik, tehdt —
Kelsen médjira — nem tehetiink mdst, mint hogy feltételezziik, hogy azért torténik
bdrmi 4gy, amiként toérténik, és azért torténhet barmi adott és nem mds médon, mert
igenld tetszéssel, kozombosséggel vagy kényszeri passzivitdsra rendeltetett tiiréssel bar,
de az 4llam mindezt — beleértve ezek ellentmonddsosnak, akadr dnsorsrombolénak tetszé
fejleményeit is — lehetévé teszi.

Ettdl kezdve pedig értékrendiinket ilyesféle vagy mds torekvések ldctdn akdr
megerdsitéddnek latjuk, akdr haborgunk ezek 0j és 0j szdrba szokkenése ellen, elsédleges
cimzettként mégsem a simulacrumok miértjeire, hanem az dllam poziciéjanak mikénti
gyakorldsdra, az dllam cselekvési radiuszdn beliili aktivalds vagy éppen annak elmaraddsa
okdra, netaldn az dllami térvényhozds s szervezetépités kapacitdsinak novelhetdségére,

bdrmely irdnyban ilyen vagy olyan teoretikus alapozds és cselekvésre buzditds lehetdségeire
kell rakérdezniink.

39  H. Patrick Glenn Lega/ Traditions of the World Sustainable Diversity in Law (Oxford & New
York: Oxford University Press 2000) xxiv + 371 hasonl6 szerkezetben irja le a szent hagyo-
manyt kiléndsen a klasszikus zsidé és az iszlam jog kapcsan, ahol is az az eljévenddnek is
teljességeként sohasem befejezett, hiszen alaptana szerint ,,a barha még a j6venddben el6for-
dul6 barmiféle értelmezés is eleve Istentdl szandékoltan mar ismert volt a Sinai-hegyen”; vo.
mindehhez Varga Csaba ‘Jogi hagyomanyok? Jogesaladok és jogi kultarak nyomaban’ in Varga
Jogfilozdfia az exredfordulin (2004), 4766, kilondsen 54-50.
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A JOG RETEGEINEK ELMELETE MINT A JOG
STRUKTURALIS ELMELETE — ES MI KOVETKEZHET ABBOL

1. Médszertani eléfeltevések mint a kritika alapja

Modszertani elbfeltevésem az elemzési szintek elkiilonitése és reflektdldsa. Itt most
észrevételeimet a leiré-analitikai-fogalomtisztdzé szintre korldtozom, itt is az advocatus
diaboli szerepének megfeleléen a kritikai megjegyzéseket hangstlyozva. Birlni jottem,
nem dicsérni.

Véleményem szerint el kell vdlasztani egymdstdl harom elemzési szintet, a fogalmak
analitikai elemzését, az empirikus kauzdlis 6sszeftiggések, hatdsok vizsgdlatdt és az értékeld
vizsgiléddsokat, és ezen beliil is a pozitiv jog alapjdn vagy mds, erkolcsi, politikai, stb.
méreék alapjdn 4ll6 értékeléseket. Ennek az dlldspontnak tbb évszdzados filozéfai
multja van, kezdetei Hobbesndl tapinthatéak ki, majd Hume, Bentham és Austin
folytatta ezt a gondolatmenetet és kiforrott megfogalmazdsa a XX. szdzadi analitikus
filozéfidnak és analitikus jogelméletnek koszonhetd, amelynek kiemelkedd képviseldje
Hart. (Szdmos, a XX. szdzad jogbolcseletét bemutaté munka Kelsen jogelméletét is
az analitikus jogelmélet korébe sorolja. Az angolszdsz analitikus jogelmélet és a Tiszta
jogtan kozott hasonlé vondsaik mellett azonban jelentés kiilonbségek vannak.)

Ezt az lldspontot itt most Norbert Hoerster nyomdn kivinom pontositani. ,Durvin
sz6lva, valésdgra valé a reagdldsnak hdrom fajtdja van, a fogalmi, az empirikus és a
normativ illet6leg a nekik megfeleld nyelvi kifejez6dés.” A valésdg fogalmi megragaddsa
eléfeltétele annak, hogy arrdl kauzalis vagy normativ-értékeld kijelentéseket tegyiink.
»Az analitikus jogelmélet feladatdt abban ldtja, hogy a hdrom kijelentéstipust egymdstdl
konkrét esetekben elhatdrolja tovdbbd hogy a fogalmi és a normativ kijelentéseket kritikai
vizsgdlatnak vesse ald. (...) Az analitikus jogelmélet ragaszkodik a fogalomelemzések,
az empirikus leirdsok és magyardzatok valamint a normativ elképzelések szigoru
elvilasztisdhoz.”!

Mivel minden tudomdnyos kijelentés fogalmakat tartalmaz, ezért a tudomdnyos
elméletek vizsgdlata sordn elkeriilhetetlen azok fogalmainak az elemzése. Ez azt jelenti,
hogy ennek sordn tisztdzni kell a fogalmak egymdshoz valé viszonyit, és az adott
elmélet keretében, annak kontextusain beliil valamilyen mértékben definidlni kell a
fogalmakat. Nyilvdn sokan ezt tilzottan iskolds médszernek tartjdk, és egyetértenek

1 Norbert Hoerster Grundthesen analytischer Rechtstheorie In Jahrbuch 115. és 121. old.
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Samuel Johnsonnal, aki szerint ,,a meghatdrozdsok a peddnsak furfangjai”*. Pokol Béla
is azt irja, hogy ,ha a jogrétegeket alaposan kérbeirom, és t6bb dimenziéban elemzem
ezeket, akkor puszta pedantéria a megfogalmazdsra torekvés”. En ezzel szemben tgy
vélem, hogy ahol a fogalmak nem egyértelmtiek, ott az elmélet sem lehet vildgos. A
szerz8k gyakran vélik tgy, hogy fogalomhaszndlatukkal és utaldsaikkal egyértelmiivé
tették elméletiiket, a kiviildllok szimdra azonban definiciék hidnyaban ez t6bbnyire
nem igy jelenik meg.

Pokol Béla elméletét a tovdbbiakban Luhmann szemiivegén (és nagyit6jdn) keresztiil
is meg kivinom vizsgdlni, amit elsésorban nem annak luhmanni gyékerei is indokolnak,
amin a szerz$ rég tal van, hanem az, hogy Luhmann elmélete a tdrsadalomelméleti
jogelméletek egyik paradigmatikus megfogalmazdsa, és mint ilyen tanulsigos
osszevetésekre ad lehetéséget. Most itt csak Luhmannak egy megdllapitdsat idézem,
mint a fogalomtisztdzds nélkiilozhetetlensége melletti érvet. ,,A rendszerelméleti elemzés
mindenekel&tt azt koveteli meg, hogy egy elvbdl (igazsigossdg, hasznossdg, hatalom)
valé magyardzatot egy megkiilonboztetésbdl (rendszer /kdrnyezet) valé magyarazattal
véltsuk f6l. Ez azonban megkiilonboztetések egész galaxisdt és az abbdl ad6dé fogalmi
appardtust teszi sziikségessé, amelyeket egymdssal 6sszhangba kell hozni.™

Félreériések elkeriilése érdekében le kell szogeznem, hogy az analitikai jogelméletnek itt
vazolt tételét csak kiinduldépontként fogadom el, és nem értek egyet azzal, amikor a fogalmi
elhatdroldsbdl a jelenségek elszigetelésére és a jogboleseleti vizsgaloddsok leszikitésére
kovetkeztetnek. Véleményem szerint — eltéréen Kelsentsl, mds tjkantidnusoktdl
és Pokol Béla 2006-ban kifejtett radikdlis etikai nonkognitivizmusatél* — ezeket a
szinteket illetéleg az igy nyert megallapitisokat egymdsra reflektdlni kell, birmennyire
is nehéz az. Ennek a nézetemnek az az alapja, hogy sajdt jogboleseleti nézeteimet jog-
és allamtranszcendens és tdrsadalomimmanens allispontként hatirozom meg.’ Ebbe

2 Idézi John Lukacs A torténelmi tudat avagy a mult emlékezete Eurépa Kényvkiad6, Budapest,
2004 42. old. Pokol Béla is azt irja, hogy ,,puszta pedantéria (lenne) a megfogalmazasra torek-
vés”.( A tobbrétegli jog elmélete. Vilasz a kritikdra. Miskolci Jogi Szemle, 2008/1:141-147.,
145. A tovabbiakban: Valasz)

3 Niklas Luhmann Das Recht der Gesellschaft stw 1183 Suhrkamp 1995, Frankfurt am Main 26.
old.

4 A tudomanyon tdl: a kognitivitastél a normativ gyakorlati filoz6fidig In Jogelmélet és Snre-
flexi6. Szerkesztette: NAGY Tamas és NAGY Zsolt Polay Elemér Alapitvany-, Szeged, 2007
275- 282., kiillonésen a 276-277. old. Amiben nem értiink egyet, az az, hogy Pokol az axiol6-
giai problematikat teljes mértékben kirekeszti a jogbdleseletbdl, illetéleg a helyes jog kérdését
az ideolégiaba és a jogpolitikaba utalja. A fogalmi, kauzalis és axiologiai megkozelitések és
elemzések kolesonds egymasra reflektdlasanak a legfontosabb terilete éppen a jogpolitika.
Természetesen nem barmiféle | levezetés” értelmében, hanem az alternativak tisztiazdsanak,
bizonyos alternativ lehetSségek kizarasa, ezaltal az absztrakttol a konkrétabb felé val6 haladas
utjan. Ehhez véleményem szerint Radbruch munkassaga kinal timpontokat.

5  Bévebben errél Szilagyi Péter: A tarsadalomelméleti és a politikai filozéfiai alapozasiu jogelmé-
letek kiilénbsége In: Unitas Multiplex. Unnepi tanulmanyok Szigeti Péter 65. sziiletésnapjéra.
Szerk. Takéacs Péter Gondolat Kiad6 — SZE DFK Budapest—Gyér, 2017
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a korbe tartozik a kozelmalt kiemelkedd gondolkodéi koziil Peschka Vilmos és Niklas
Luhmann, a jogbolcselet kortdrs hazai mivel6i koziil pedig Szigeti Péter és Pokol Béla
is. (Eppen ezért tartom fontosnak pontatlanségainak és kellsképpen ki nem dolgozott
megfogalmazdsainak a hatdrozott kritikdjdt.)

Luhmann elmélete — kiilondsen élete utolsé évtizedében publikdlt munkdi —
egyszerre képez tdrsadalomelméletileg megalapozott jogelméletet és a tdrsadalom
kiilonboz6 teriileteit, részrendszereit feloleld és foldolgozé tdrsadalomelméletet. Kutatdsai
sordn mindig két vonatkoztatdst (Systemreferenz) tartott szem el6tt, esetiinkben a
jogrendszert és a tirsadalmat mint rendszert.® Luhmann olvasdsa és értelmezése sordn
ezt a két ,rendszerreferencidt” mindvégig egyiitt kell ldtni. Azért tartom ezt fontosnak
hangstlyozni, mert Luhmann jogelméletének az oktatdsi céla feldolgozdsai ezt a
munkdjdt részletesen mar nem tdrgyaljdk, az oktatdsban a jog autopoétikus jellege kap
hangstlyt, ami félreértésckre ad alkalmat. Maga Luhmann errél a kévetkezéket irta:
Der typische Einwand ist sofort, daf§ dies auf eine vollige Herauslésung des Rechts
aus der Gesellschaft, auf eine Art juristischen Solipsismus hinauslaufen wiirde. Das
Gegenteil trifft zu.

2. A jog rétegelmélete elsé megkozelitésben

A jog rétegeinek elmélete a jog egyik strukturdlis elmélete, és Pokol Béla legutébbi
munkdjdnak I. fejezet 1. mondatdbdl is ez kovetkezik.® Ezzel igazodott a XX. szdzadi

6 ,,Die folgenden Untersuchungen setzen daher immer, auch wo dies nicht explizit gesagt wird,
zwei Systemreferenzen voraus: das Rechtssystem und das Gesellschaftssystem.” (Luhmann
Das Recht 8. old.) Elméletének ezt a jogtranszcendens és egyben tarsadalomimmanens jellegét
tdméren jellemzi az idézett konyvnek — nyilvanvaléan a szerz$ jévahagyasaval megfogalma-
zott fillszévege: Um zu einer der gegenwirtigen Situation angemessenen Theorie der Ge-
sellschaft zu kommen, hilt Niklas Luhmann es fiir sinnvoll, die gesellschaftlichen Teilsysteme
in ihrer Verschiedenartigkeit und trotzdem vergleichbar zu beschreiben, so dal3 die Merkmale
der Modernitit in der Gleichartigkeit des Verschiedenen zutage treten. Denn gerade darin,
dal3 diese Gleichartigkeit des Verschiedenen heute extreme Differenzen zu tiberbriicken hat,
kénnte der Unterschied der modernen Gesellschaft zu allen ihr historisch vorausgehenden
Gesellschaftssystemen liegen. Diese Leitidee liegt der vorliegenden Publikation zugrunde. Sie
versteht sich in erster Linie als ein Beitrag zu einer Theorie der Gesellschaft. Andererseits
versucht sie, den Eigenarten des Rechtssystems gerecht zu werden, und ist in diesem Sinne
auch als Rechtssoziologie geschrieben. Gewonnen wird ein Theorierahmen fiir einen Verglei-
ch aller Funktionssysteme der Gesellschaft, die in sehr verschiedenen kausalen Konstellatio-
nen und mit Bezug auf prinzipiell unterschiedliche Funktionen ihre Eigendynamik entfalten.
Die einzelnen Kapitel befassen sich tiberwiegend mit klassischen Themen der Rechtstheo-
rie und der Rechtssoziologie. A tarsadalomelméletét legrészletesebben Die Gesellschaft der
Gesellschaft cimd (Suhrkamp, 1998, Frankfurt am Main) csaknem 1200 oldalas munkdjdban
fejtette ki. Ismereteim szerint ez Luhmann utolsé életében megjelent kényve. A sajnalatosan
koran lezarult életmi ismeretében ez tekintendé Luhmann £6 mivének.

7 Luhmann Das Recht 30. old.

8 A jog strukturalis Osszetettségét vizsgaltam b6 harminc évvel ezel6tt Niklas Luhmann jog-
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jogelméletnek ahhoz a tendencidjihoz, amelyik a jog strukturdlis problémadit 4llitotta
vizsgildddsai kozéppontjaba. Ennek kiemelkedd kifejezddése Kelsen és Hart elmélete.

A ,jogrétegek” vagy a ,jog rétegei” kifejezést kordbban Kelsen hasznilta a jogrend
szintjeinek a magyardzatdra’, majd késébb a geolégidbdl kolesonozve a rémai jog
tudomdnydban'’. A kifejezésnek Pokol 0j értelmet adott, amikor azt a jogrendszerek
strukturdjdnak elemzésére szolgdlé dltaldnos kategériaként honositotta meg.

A jog rétegeinek ezt az elméletét kritikai észrevételeim ellenére vagy taldn éppen
azért a magyar jogelmélet gazdagitdsinak tartom, szerintem a mult vonatkozdsdban
magyarizd, a jelenlegi problémdk — ergo a jov6 — vonatkozdsdban heurisztikus szerepe
van, direkt kovetkeztetéseket csak nagyon dvatosan szabad abbél levonni. Erre akartam
utalni a ,mi kovetkezhet abbél” fordulattal.

A struktira nem azonos az 6sszetevék mibenlétével, mennyiségével, hanem az

dogmatikat kiemel$ tanulmanya alapjan.” A tovabbi mondatokban kifejezetten kozli, hogy
jelen munkdja korabbi vizsgal6dasai tjragondolast jelenti. (Pokol Béla Jogduplazédas. Alkot-
manyi jog és a jogrendszer duplazédasa Budapest 2020 Kézirat, 9-10. old. Pokol Béla munkaja
elektronikus valtozatat a konferencia el6tt megkiildte, én azt szélesebb margdval printeltem ki,
az oldalszamok arra a véaltozata vonatkoznak.)

9 A jogrend tehat nem mellérendelt, egyenléen egymas mellett 4ll6 jogi normak rendszere,
hanem jogi normék kilénbo6z6 rétegeinek lépesézetes rendje” Kelsen Tiszta jogtan, 41. old;
a német eredetiben: ,,Die Rechtsordnung ist .... eine Stufenordnung verschiedener Schichten
von Rechtsnormen.” Reine Rechtslehre 1934, 74. old. Sz6 szerint ugyanaz az 1960-as kiadas-
ban, a 228. oldalon. Kelsenre a késébbickben visszatérek, itt jegyzem meg az idézethez kap-
csolédva, hogy a réteg a jogrendnek az érvényesség szempontjabol megkilénboztetett szint-
jeinek (Stufen) a magyarazatara szolgal, nem kilén elméleti kategéria. A magyar forditas nem
a legszerencsésebb, az eredetiben nincs ,, Treppe”. A magyar forditas a ,,Stufe” atvitt értelmd
jelentése (fok, fokozat, szinvonal, rang) helyett annak kéznapi jelentését haszndlja, az egyes
fokozatoknak az érvényesség szempontjabodl val6 kapcsolddasa helyett valami olyasmit sugall,
amin ,,fol lehet maszni.”

10 A német nyelvi Wikipediaban Max Kaserre (Rémische Rechtsquellen und angewandte Juris-
tenmethode. in: Forschungen zum Rémischen Recht. Band 36. Verlag Bohlau, Wien, Kéln,
Graz, 19806, 86-90.) hivatkozéssal olvashatjuk: Da das rémische Recht keine Systematik ent-
wickelt hatte, kann insoweit nicht von einer ,,Rechtsordnung” oder von ,,Rechtsgebicten” ges-
prochen werden. In der rechtsgeschichtlichen Forschung hat sich daher die aus der Geologie
entlehnte Begriffsbezeichnung ,,Rechtsschicht” etabliert. Ezzel a kifejezéssel a iuis civile-t, a
ius practorium /honorariumot és a ius gentiumot jel6lték. Pokol 2008-ban publikilt kivalo
tanulmanyaban (A rémai jog rétegeinek és jogasz szerepeinek térténeti formalédasa) réteg-el-
méletének rémai elézményeit kutatta, de nem az el6bb idézett, alapvetSen genetikus megkii-
16nboztetés alapjan (bar Kaserre 6 is hivatkozik), hanem sajat megkiilonboztetései alapul véve
mint jogalkalmazdi, jogtuddsok dltal kifejlesztett és mint allami, csaszari jogot. Témank szem-
pontjabdl nincs jelentésége annak, hogy a ius gentiumot ,,a civiljog mellett egy uj, kil6nallé
jognak” tekintjik (mint Marton Géza A rémai maganjog elemeinek tankényve Tankonyvki-
adé, Budapest, 1963, 8. old.) vagy nyitva hagyjuk a kérdést
katego6ria”. (Foldi Andras — Hamza Gabor A rémai jog térténete és instrukciéi Nemzeti Tan-
kényvkiad6, Budapest, 1996, 42. old.) Ezt a vizsgalédast azonban Pokol jéval réteg-elméleté-
nek az elsé megfogalmazasa utan végezte el.

3 55

val6sagos jog volt, vagy filozofiai
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azok kozotti kapcesolatokat, dsszefiiggéseiket és kiilonbségeiket is magaban foglalja.
Ezért a legtobb ,egész” esetében tobbféle struktira van és tobbféle strukturdlis elmélet
lehetséges. A jog rétegeinek elmélete a jog genetikus alapt strukturdlis elmélete, emellett
a kontinentdlis jogrendszereknek (a jogrendszert normativ értelemben véve) létezik egy
formalis, nagyrészt hierarchikus vertikélis struktardja és egy horizontélisnak nevezett
jogdgi struktdrdja."

Ezt az elméletet titkdztetni kell a formdlis-hierarchikus és a jogdgi struktirdval. Ennek
el6kérdése, hogy minek a struktirdirdl van sz6. A jogfogalom szertedgazé kérdéseibe nem
akarok itt elmélyedni'?, de azt jeleznem kell, hogy én egy szociolégiailag kiegészitett,
korrigalt (tehdt szimos Kelsenre valé hivatkozdsom ellenére nem vagyok kelsenidnus)
pozitivizmus hive vagyok. Ebbdl kéovetkezik, hogy a jogi jelenségek magvit a jogi
normdkban ldtom, és hogy akkor kiilonbséget kell tennem a normativ jogrendszer és a
szocioldgia értelemben vett jogrendszer, jogi rendszer k6zott. A normativ jogrendszer
leegyszertsitve jogi el6irdsok, rendelkezések Gsszessége, (a magyar jogdszi koznyelv ebben
az értelemben haszndlja a ,jogrendszer” terminust, a probléma részleteire a jogagak kapcsin
térek vissza); a szocioldgia értelemben vett jogrendszer magatartdsok, kommunikdcidk,
objektivicidk dsszessége, tudomdnyos fogalom."” Egy normativ jogrendszer nem
létezhet megfeleld szocioldgia értelemben vett jogrendszer nélkiil, és megforditva, egy
szociolégia értelemben vett jogrendszer nem létezhet jogi normdk rendszere nélkiil. (Ez
nem jelenti azt, hogy mindkét jelenséghalmazra a ,rendszer” kifejezést kell hasznalni.)
Az analitikai elemzés (tehdt nem a torténeti szocioldgiai — tirsadalomelméleti elemzés)
szintjén a normativ rendszernek van elsé6bbsége, mivel a kiilonb6z6 jelenségek jogi
mindségét a jogi normdkra val6 vonatkozdsuk révén dllapithatjuk meg, a jogalkalmazds
azért jogalkalmazds, mert jogi normdk alkalmazdsa, a jogalkotds azért jogalkotds, mert
jogi normak alkotdsa, etc.” A genetikus meghatdrozottsdg vizsgdlta sordn viszont a
tdrsadalmi kérnyezetnek van primdtusa, ezért az az dllispontom, hogy a jogi jelenségek
magvit a jogi normdk képezik, nincs ellentétben a kordbban emlitett jogelméletileg
transzcendens folfogdssal.

A kiilonb6z6 struktirdk egymdshoz valé viszonydt illetéen Pokol dlldspontjdt nem
fejtette ki, és ez a hidnyossdg elmélete dtdolgozdsival még szembetlindbbé valt. Ezzel
dttérek kritikai észrevételeimre.

11 Errdl bévebben Szilagyi Péter Jogi alaptan E6tvos Kiadé — ELTE 2011, Budapest 364. old.

12 Felfogasomat lasd Szilagyi Péter Jogi alaptan E6tvos Kiadé — ELTE 2011, Budapest 235-253.
old.

13 A kett6 kulénbségéhez Kulesar Kalman Politikai és jogszociolégia, Kossuth, 1987, Budapest
433. oldal. A magyar szaknyelv az 1970-80-as években kiilonbséget tett a normativ értelemben
vett jogrendszer és a jogi rendszer, mint szociologiai rendszer kézott. En ezt indokoltnak tar-
tottam, ma is annak tartom, azonban a dicséretesen névekvé forditasok nem kévették, igy ez
a megkiilénbozetés kikopott a szaknyelvbSl. Mindenesetre ez a megkilénboztetés Pokol Béla
szovegeit is viligosabba tette volna.

14 Hasonl6an Pokol: ,,A jog tehat legaltalinosabban megfogalmazva allami kényszerrel is alata-
masztott magatartasi normakat jelent.” (Jogelmélet 14. old.)

51



SzILAGYI PETER

Els6 szdma analitikai ellenvetés: hidnyzik a ,jogréteg” terminus illetéleg az azzal
jelolt fogalom tisztdzdsa. Ezt az ellenvetést kordbban mdr t6bben is megfogalmaztuk,
markdnsan Gy6rfi Tamds.” Pokol Béla Gydrfi Tamads kritikdjara adott valaszdban azt
is irta, hogy az abban foglaltak vilaszt jelentenck az én kritikai észrevételeimre is. Erre
itt kénytelen vagyok az érthetéség miatt utalni. Az én kritikdm a miskolci dogmatika
konferencidn hangzott el, a lényege az volt, hogy ha a dogmatikdt értelem-osszefiiggésként
fogjuk fol, akkor az nem lehet a jog egyik rétege, mert mindegyik mdsik rétegben is
benne vannak ezek az értelem-osszefiiggések. Ezért a dogmatikdt csak akkor lehet kiilon
rétegként folfogni, ha normapropozicidk, argumenticidk és konstrukcidk jogilag ugyan
nem koételezd, de a jogi normdk érvényesitéséhez nélkiilézhetetlen és jelentés orientdld,
befolydsol6 szerepet jitszé és alternativdkat tartalmazd osszességét — a nekem jobban
tetsz$ terminoldgidval mint a jogi objektivdciok sajdtos rétegét. A jogi dogmatika ezért
a normativ jogrendszer tdrsadalmi bedgyazottsigdnak meghatdrozé mozzanata és
(legaldbbis az egyik) kozvetitd kozeg a tarsadalom jogi és politikai rendszere kozott.

Ezért én is Ggy véltem, és ebben voltam azonos véleményen Gyo6rfi Tamdssal —, hogy
hidnyzik a ,,jogréteg” fogalmdnak egyértelm és preciz meghatdrozdsa. Az a véleményem,
hogy Pokol vilaszdban ezt az ellenvetést nem héritotta el. Nézziik a vélaszt.

»A jog rétegei értelmi rétegek, melyek az egyes vitds esetek megitélésére vonatkozd
normativ timpontokat szétosztva tartalmazzék a modern jogrendszerekben, 1. ahogy
a birdk folé emelkedé jogalkotdsi folyamat kiszakitotta a korabbi biréi jogalkotdsbdl a
jog meghatdrozdsdt, és 6sszekototte el@szor az orszdg egészét megtestesitd és dsszefogd
abszolutisztikus kiralyi akarattal, majd a demokratikus testiileti dontésekkel a szoveggé
pontositott jogot); 2. és ezzel parhuzamosan (XVII-XIX. szdzad) az eseti rémai jogbdl
absztrakt jogdgi dogmatikai fogalmi rendszereket megalkotva absztrakt kédexjoggd
vélt a jog, jelzésszertien mindig a szévegben is emlitve az alkalmazott jogdogmatikai
kategéridkat, de teljes mértékben ezek értelmi 6sszefiiggéseit kommentdrokban és
jogdogmatikai tanulmdnyokban tdrolva; 3. majd az absztraktsdg miatt igy "alulrél nyitottd
vélt’ jogot legfelsébb birdsdgi eseti dontésekbdl kiegészitd birdi konkretizdld jogréteggel
kezdték fejleszteni; 4. végiil a kordbban jogon kiviili és politikai harci jelszavakat jelentd
emberi jogokat az alkotmdnyba bevéve és alkotmdnybirésdgot mellé telepitve alapjogi
réteggel bévitették ki a jog teljes értelemi osszefiiggéstomegét.(5 = Ezt részletesebben
kibontva ldsd Pokol; Jogelmélet, 14-19. 0} konyvemben (Pokol Béla: Kozépkori és
tjkori jogtudomdny, Pécs: Dialég-Campus Kiad6, 2008.) mér térténetileg is ald tudtam
ezt timasztani.) Ha peddnsan szeretném megfogalmazni a részletesebb leirdst, akkor
mondhatndm azt, hogy >>a jogréteg a jog értelmi dsszeftiggéshalmazdnak egy-egy szeletét
tartalmazé értelmi réteg<<. Tdgabb meghatdrozdsra torekedve folytathatndm: >>melyek
lehet6vé teszik a stabil-absztrakt értelmi Gsszefiiggések és a részletekre vonatkozé gyorsan

15 A tobbrétegii jog koncepcidja In Miskolci Jogi Szemle 2007/2:119-146. Gyétfi itt Pokol Béla
elméletének igen alapos kritikajat nydjtja, annak mas vonatkozasaira itt nem térhetek ki, azok-
kal részben egyetértek, részben nem. Gyérfi itt felsorolja az itt targyalt ellenvetést megfogal-
maz6 irasokat.
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véltozé értelmi Gsszefiiggések elvélasztdsdt, e mellett az absztrake szint dltaldnossdgdnak
biztositdsdval az értelmi ellentmondds-mentességet, e mellett az dltaldnos-pontatlanabb
nyelvi megfogalmazdsokon til a jogtuddsok 4ltal végiggondolt és pontositott fogalmak
megalkotdsit, és az utébbival egyben a laikus-politikus torvényalkoték jogmeghatarozdsi
kompetencidjdnak hozzdkotését a jogfogalmak felett diszpondlé jogdszprofesszorokhoz<<
stb. stb. Vagyis amit tobb szdz oldalon kibontok anyagaimban. Ugy gondolom teht,
hogy ha a jogrétegeket alaposan kdrbeirom, és tobb dimenziéban elemzem ezeket, akkor
puszta pedantéria a megfogalmazdsra torekvés (6 = A fenti érvelésem egyben vilasz
Szildgyi Péternek is, aki a miskolci dogmatika-kétetben szintén a jogréteg mibenléte
kapcsin fogalmazott meg velem szemben kritikdkat, 1sd Szildgyi Péter: Elméletek, jogi
miiveletek, jogi dogmatikik, in: Jogdogmatika és jogelmélet (szerk.: Szabé Miklés),
Miskolc, Bibor, 2007, 91-120. o.)”'®

Pokol Béla érvelése hdrom érvet tartalmaz: egy definicié-kisérletet, egy torténeti
visszapillantdst és egy mddszertani megédllapitdst. A torténeti visszapillantdssal
lényegét tekintve egyetértek, és az mar tényleg sz6rszdlhasogatd pedantéria lenne, ha
megfogalmazdsai pontossdgdt kritizdlndm. Viszont abbdl, hogy a térténelem folyaman
ezeknek a jelenségeknek a differencidléddséra keriilt sor, nem kévetkezik, hogy elemzésiikre
a ,jogréteg” kategéridjdra lenne a sziikség, és abbdl a kategéria tartalmdra sem lehet
egyértelmiien kovetkeztetni. Ez a felsorolds jelzi a problémadt, de nem oldja meg.

Médszertani megdllapitdsinak az a lényege, hogy az ,alapos korbeirds” és a részletek
,tobb dimenzidban t6rténd elemzése” pétolja, foloslegessé teszi a definiciét. (Gondolom,
hogy a ,,megfogalmazds” elirds, helyesen ,meghatdrozdsrél” van szé.) Szerintem viszont
az alapos korbeirdsbdl esetenként ki lehet ugyan fejteni egy meghatdrozist, de akkor is
ugy kell kifejteni és nincs rd garancia hogy a , kifejtd” ugyanazt fogja érteni a kategéridn,
mint a szerzd. A részletes elemzésre valé hivatkozdsra is vagy az elébbi az irdnyadd,
vagy ami rosszabb, korbenforgé érveléssel dllunk szemben: az elemzésbél tudjuk meg,
mit jelent a terminus, és a terminusbdl tudjuk meg, mirdl szél az elemzés. Ezért ahhoz,
hogy gondolataink mdsok szdmadra is vildgosak legyenek, vagy per genus proximum
et differentiam specificam definiciéra vagy ellenfogalmakkal valé megvildgitisra van
szitkség. (Ez utdbbi esetiinkben a jogforrds és a jogdg fogalmakkal valé ttkoztetés
lenne.) Tovébbi zavart okoz a ,joglépcsd” terminus bevezetése. Ezt Pokol a ,jogréteg”
szinonimdjaként hasznélja, Pokol irdsairdl készitett béséges jegyzeteimben a terminusnak
nem taldltam kordbbi nyomdt. (Attél persze még eléfordulhatott.) A zavar forrds az, hogy
ez a terminus Kelsenre utal, pontosabban annak nem tdl szerencsés magyar forditdsara,
méghozza anélkiil, hogy akdrcsak utalna Kelsenhez valé viszonydra.

Definicié kisérlete az el6bbi ellenvetéseken tul azért sem megfeleld, mert az dltala
haszndlt fogalmak nem vildgosak. A genus proximum eszerint az ,,értelmi réteg” valamint
a ,szovegréteg’, a differenciae specificae ,,a normativ timpontok szétosztottsdga” valamint
»a jog értelmi osszeftiggéshalmaza valamely szeletének a tartalmazdsa”. Mik azok a
normativ tdimpontok, mi a kiilénbség a norma és a normativ tdimpont kozott, azokat

16 Pokol Béla: Vilasz, 144. old. (Betthiv idézet.)
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hogyan osztottdk szét, mitdl valamely ez a valamely szelet — ezekre a kérdésekre nem
kapunk vilaszt. Hogy mit tesz lehet6vé egy fogalom, az mar nem a meghatdrozds, hanem
a fogalomhaszndlat kérdése, nem szemantikai, hanem pragmatikai kérdés, esetleg a
nyelvaktus elmélet problémakérébe tartozik. Ezeken a differenciae specificae-n méltatlan
lenne ragédni, remélem, azt Béla is beldtja, hogy ezek nem szerencsés megfogalmazdsok.

Két olyan eleme van viszont ennek a definicié kisérletnek, amelyeket el6bbi
megjegyzéseim nem érintenek, az egyik annak elismerése, hogy a tulajdonképpen
mindegyik jogréteg szovegréteg,” a mésik pedig az ,értelmi réteg” kifejezés. Ez a terminus
az értelmi Osszeftiggésekre utal, és egy — elsésorban a német tdrsadalomtudomdnyban
— bevett kategéridra, az értelemre (Sinn) épit."® Kozvetleniil értelme egy gondolatnak
illetSleg nyelvi kifejezésnek van, de értelme van egy cselekvésnek is, tovdbbd az értelem
a tdrsadalmi képzédményeknek is lényeges mozzanata. Pokol Béla érdeme, hogy ezt
a problematikdt a magyar jogbélcseletbe beépitette. Az elméleti probléma lényege
azonban az, hogy az értelem mint nyelvi gondolati jelenség és mint a tdrsadalmi
képzédmények mozzanata mennyire kiiloniil el, illetSleg az Sket kifejezd kategéridk
mennyire kiilonithetek el egymdstdl.”

17 A jszbvegréteg’ elnevezés azonban valdban kiilon indokolast igényel, vagy médositanom kell az
clnevezést, mert tényleg szévegben testesiil meg a modern életben minden szellemi megnyilatko-
zas. ,, Egyedilallé ez a széveg azonban annyiban, hogy a jogmeghatarozas autoritativ szévegévé a
térvényhozo (és az dltala adott keretben felhatalmazott mas jogalkotd) szévege valt a modern tar-
sadalmak jogaban, és a jogdogmatikai réteget legalabb jelzésszertien ez a széveg hordozza (teljes
kibontast elkiilonitett dogmatikai tanulmanyokban hagyva), és a konkretizalé birdi jogréteg is ezt
a szovegréteget pontositja. A jog tobbi rétege is tehat e széveg koril forog, Megelézve a kézen-
fekvd ellenérvet, hogy akkor miért nem vonom be a szévegrétegbe az alkotményos alapjogokat
is, hisz ezek természetesen szintén szvegben testestilnek meg, azt kell mondani, hogy ezeknél
a tényleges értelmi Gsszefliggésmezé oly mértékben fliggetlen az alaptorvény szévege altal egy-
egy szoban és témondatban tartalmazott alapjogi értelemtdl, hogy ott a széveg szinte tires. Csak
Osszemosas lenne, ha ezeket az tres formulakat ugyanigy normatfv szévegszerd tampontnak
tekintenénk, mint az egyszerd jogagi térvények részletes normameghatarozasait. Teljes pontos-
saggal elnevezve tehat a négy dltalam kiemelt jogréteg a jogalkotdi szovegréteg, a jogdogmatikai
réteg, a konkretizal6 biréi jogréteg és az alapjogi réteg, és sokszor igy hasznalom irdsaimban, am
néha csak roviditve, igy bukkan fel a ,szovegréteg’ elnevezés. A fentiek utan gy latom, hogy
maradhatok ennél az eljarasnal.” (Pokol Béla: Valasz, 146-147. old.)

18 A magyar ,értelem” terminus jelélhet egy megismerési képességet(németiil Verstand, az angol-
ban ennek tobbé-kevéshbé a sence felel meg) és jelenthet valamilyen gondolati tartalmat (Sinn
illet6leg meaning). Itt ez utébbirdl van sz6, ami maga is tobbféle értelmezést tesz lehetévé, azt
tobb tarsadalomelmélet is alapkategérianak tekinti. Itt most csak kétimmaron klasszikus szerzére
utalunk: Alfred Schiitzre (Der sinnhafte Aufbau der sozialen Welt, 1932) és Luhmannra. Neki
egyik korai munkaja Sinn als Grundbegriff der Soziologie (Jirgen Habermas /Niklas Luhmann:
Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie — was leistet der Systemforschung Suhrkamp
Verlag, Fr a M 1971, 25-101.) és az abban kifejtett tételét, nevezetesen hogy az ,,értelem” a szo-
ciolégia alapfogalma, mindvégig fonntartotta, és életmive lezarasanak tekintheté munkéjaban is
tovabbi magyarazatként teljes egyetértéssel hivatkozott erre. (Luhmann Die Gesellschaft 44. old.)

19 A hivatkozott Habermas — Luhmann vita egyik f6 kérdése ez volt. Magat a problémat 2005-6s
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Hermann Heller vizsgélja behatéan ezt a problémidt, silyos hibdnak tartva a
valésdgos szocidlis képzddménynek a valésdgbdl absztrahalt értelemosszefiiggéssel valé
legalabb médszertanilag térténd azonositdsit. Teljességgel indokolt, sét sziikséges az
értelemosszefiiggések elszigetelt vizsgélata, azokat azonban vissza kell illeszteni a szocidlis
képzédményekbe, az abban betoltott funkcidjukat kell megvildgitani.*® Témdanknadl
maradva ezt azt jelenti, hogy azt kell elemezni, mi az értelemésszefuiggések funkcidja a
jogalkotds, a birdskodds, alkotmdnybirdskodds és a jogtudomany esetében.

Pokol Béla nézetei ebben a tekintetben nem egyértelmiek. Ezek a rétegek a jogrendszer
rétegei, tehdt a ,jogréteg” meghatdrozdsa sordn tisztdban kell lenniink a ,,jogrendszer”
fogalmdval. A jogrendszer fogalmdnak szocioldgia és normativ értelmezésének kiilonbségét
mér kordbban emlitettiik. Pokol munkdja elején a szociol6giai értelmezést régziti mint
tevékenységek Gsszességét”', zomében azonban mint normativ rendszert haszndlja a
terminust.

Ez azért jelentds, mert mds a normativ és mds a szocioldgiai értelemben vett jogrendszer
szerkezete. A normativ értelemben vett jogrendszer szovegekbdl 4ll, a szocioldgiai értelemben
vett jogrendszer meghatdrozé elemei az emberi magatartdsok meghatirozott csoportjai.
Ez utébbit a kiilonbozd tdrsadalomelméleti alapozdst jogelméletek kiilonbozképpen
részletezik, legtobbszor a funkciondlis differencidlédds jelenségére alapozva. Témank
szempontjdbdl elegendd annak rogzitése, hogy jog rétegeinek fogalma csak a normativ
értelemben vett jogrendszer struktirdjinak elemzése sordn értelmezhetd. Ebbél két
dolog kovetkezik. Az egyik, hogy ezt figyelembe véve kapunk egy kiindulé definiciét,
amit a tovdbbiakban pontositani kell; a mdsik pedig, hogy a szociolégiai értelemben

munkajiban Pokol is jelzi: ,,Hibas tehat a tarsadalmi képzédmények — kommunikativ gyakor-
lattdl fiiggetlen — ,,objektiv’” Iétének tézise, de téves az is, ha teljesen tagadjak e képzédmények-
nek az egyedi gondolati és nyelvi aktusokrél valo fiiggetlenségét. A tarsadalmi képzédmények
létrelevancidjanak foka e két véglet kozott mindig konkrét vizsgalat alapjan donthets el.” A
részleteket illetéen Szociologiaelmélet c. munkajara utal. (Pokol 1999:106-116. Ott — leegysze-
rlsitve most — a létrelevanciat a magatartasok befolyasolasanak a mértékével kapcsolja Ossze,
v6. 112. old.) Ennek konzekvencidit azonban jogelméleti munkéiban nem vonta le. Az itt ko-
zelebbrdl vizsgalt analitikai Gsszefliggés tekintetében ugyanis kozvetleniil a megkézelitésmaod
kérdése a relevans, és nem az egyébként lényegesebb létrelevancia.

20 Heller, Hermann Staatslehre Leiden: A.W. Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij N.V. 1934. II. feje-
zet 3. alfejezet: Staatslehre ist Soziologie und als solche Wirklichkeitswissenschaft, nicht Geis-
teswissenschaft [37-48. old.

21 ,,A Felvilagosodas utani id6ktS]l mar a kiil6nalld térvényhozas, a térvényeknek alavetett birdi
jogalkalmazas és a jogi doktrinak, fogalmak kidolgozasat végzé jogdogmatikai tevékenység
egyitt jelenti a jog rendszerét.” (Pokol 2020 10. old. sz6 szerint atvéve Pokol 2005:15. old.) A
2020-as munka 1. fejezet 1. pontja az utolsé harom mondat kivételével tartalmilag azonos a
2005-6s monografia 15-17. oldalan frottakkal (kivétel még a ,,térvénykezésre” val6 utalds, ami
egyébként sajnalatosnak is tartok, mert indokolatlanul tesz engedményeket a politikusok és
Ujsagirok téves szohasznalatinak, ami emlékezetem szerint Fejti Gyorgy KB titkar honositott
meg. Lehet hogy pedantéria, de ha a térvénykezés = térvényhozas, akkor tessék mondani, mi
az ,,iszlam torvénykezés”?
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vett jogrendszerre vonatkozé megéllapitdsok nem vihet6k dt automatikusan a normativ
értelemben vett jogrendszerre és ez forditva is igaz. Ezeket az dllitdsokat a ,,sajdt” rendszer
kontextusdban is igazolni kell. Hogy mdr itt jelezzem: a torvény hierarchikus helyébél
nem kovetkezik a torvényhozdsnak a feltétlen primdtusa. Természetesen ezt az dllitdst is
indokolni kell, amire késébb rovid és szitkségképpen vazlatos kisérletet teszek.*

A jogréteg fogalmdt ennek megfeleléen gy hatdrozom meg, hogy az sajitos torténelmi
koriilmények kozott kialakult, majd azoktdl onallésodd, a normativitds és a politikai
jelentdség szempontjdbdl sajdtos vondsokkal biré jogi objektivdcidk, azaz szovegek
egylittese. Ennek pontositdsira az egyes rétegek kapcsdn keriilhet sor, de a pontositas
szempontjait mdr itt meg kell adnunk. A kiindulé pont az, hogy az emlitett szévegek
kiilonboz6 formdkban jelenhetnek meg (jogszabily, eseti bir6i dontés mint precedens,
dltaldnos jellegi felsébirésdgi dontés, alkotmdnybirdsigi hatdrozat, a birésdgi gyakorlatot
osszefoglalé jogkonyv, kommentirok, tudomdnyos munkdk, esetleg dontésszovegek
halmaza ilyen 6sszefoglalds nélkiil — itt elsésorban a parlamenti szokdsjogra gondolok),
ezeket az kapcsolja 6ssze és mds szovegektdl az kiilonbozteti meg, hogy jogi normdkat
tartalmaznak, azok értelmét a tartalmukat képez6 jogi normék adjik meg.*® Ezeknek
a jogi normdknak az alapvetd tulajdonsdga az érvényesség, émi leegyszertsitéssel a
kotelezd jelleg.** Maga az érvényesség oszthatatlan, dichotém, Pokol Béla kifejezésével
egy értékdudl egyik eleme. Valamely norma vagy érvényes vagy nem, a parkoldsi tilalmat
elrendeld norma ugyantgy érvényes, mint az emberdlést tilté norma. Itt most 6l kell
haszndlnunk az érvényesség = kotelezd jelleg leegyszer(isité azonossigot, amibdl az
kovetkezik, hogy csak az lehet jogilag kotelezd, ami jogilag érvényes, és ami jogilag

22 Luhmann a Das Recht der Gesellschaft cim(i munkdjaban arra a megallapitasra jut, hogy a tor-
vényhozas és a biraskodas viszonya nem irhaté le a hierarchia segitéségével, hanem a centrum
és periféria kategoriaival, ahol a biraskodds a jogrendszer centruma. Gondolatmenetét nagyon
leegyszertsitve ugy foglalhatjuk 6ssze, hogy a modern biraskodas megkilénboztetd jegye a fel-
tétlen dontési kényszer (denegatio iustitiae tilalma), amibdl a biréi jogértelmezés primatusa ko-
vetkezik, ami viszont kizarja a hierarchiat. (320-321. old.) Pillanatnyilag én nem tudom eldénteni,
mennyiben van igaza ebben Luhmannak, nekem itt még tovabbi elemzésre van sziikségem. Ugy
vélem azonban, hogy egy igényes jogelmélet nem teheti meg, hogy ne reflektaljon Luhmannra.

23 Ezért fontos a jogszabaly mint széveg és a jogi norma mint gondolati tartalom, mint értelem
megkulonboztetése. A széveg tartalmazza a jogi normat, és ez a jogi norma maga is nyelvi gon-
dolati képzédmény, nyelvileg ragadhaté meg, ami esetenként kiilénb6z6 normapropoziciokat
eredményezhet. Pokol Bélanal ez a megkiilénbéztetés hianyzik, ami tovabbi kévetkezményekkel
jar elméletére nézve. Szerepel ugyan ndla ,,a jogi norma szdvegrétegének a megkérdojelezése”
fordulat, de ott a megkiilénboztetésnek nem az a jelentése, amit és hianyolok. Hasonloképpen
hidnyzik ez a megkiilonboztetés — ismereteim szerint — Gy6rfi Tamas elméletébdl, ezért (is) tér el
folfogasunk a jogi dogmatikai réteg mibenlétét, meghatarozasat illetéen. Gyorfi teljesen korrekt
modon értelmezi Pokol allaspontjat, annak érdemét (és tovabbfejleszthetSségét) a

24 Nem térhettnk itt ki sem az érvényesség és a hatalyossag kiilonbségére, sem az érvényesség-
nek és a kételezd jellegnek vagy erének viszonyara, vagyis hogy a kételezé eré azonos-e az
érvényességgel, vagy annak normativ kévetkezménye (beszamitasa Kelsentil). Fejtegetéseink
eredménye ugyanaz lenne, csak bonyolultabb levezetésre lenne sziikség,
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érvényes, az kotelez. A mondat elsd felébdl az kovetkezik, hogy a kotelezd jelleg az
érvényességi feltételek fiiggvénye, ami az egyes jogrétegek esetén kiilonboz8 és azon beliil
is differencidlt (minGsitett térvény, ,feles” torvény, rendelet kiilonbsége illetdleg szokdsjog
és a precedensjog érvényességi feltételeinek kiilonbsége, ratio decidendi és obiter dicta
kiilonbsége, stb.); a mondat masodik felébdl az kovetkezik, hogy ahol az érvényesség nem
értelmezhetd, ott kételezd erérél sem lehet sz6. Ez utébbi a jogtudomdnyi munkdk esete.

Kiilonbség van tehdt az érvényesség és annak foltételei kozott, valamint az érvényesség
és annak kévetkezményei kozott. Pokol Béla monogrifidjanak A jog érvényessége cimi
fejezetében példamutatdan tdrgyalja a jog érvényességének foltételeit, annak kritikai
megkérdGjelezéseit, magdt az érvényesség fogalmdt viszont nem, foltehetéen azért, mert azt
evidensnek tekintette.” Ez azonban, mint remélem, a kévetkezékbdl ki fog deriilni, nem
is olyan evidens. Az alapvetd probléma az, hogy érvényessége és kotelezd ereje a normanak
van, ez érvényességi feltételek jelentSs kore (nem mindegyik!) viszont csak a sz6veghez, a
jogszabédlyokhoz kapcsolédhat. A kételezd jelleg in abstracto éppitgy dichotém, mint az
érvényesség, vagy kotelezé a norma, vagy nem; a konkrétabb elemzés szintjén foltarul ennek
a kotelezd erének a differencidltsiga. Ez egyrészt a normaszerkezet, médsrészt a cimzettek
korének a fiiggvénye. Az elébbi a jogelméleti normatanbdl jol ismert (tiltd, parancsold,
megengedd, cogens és diszpozitiv normdk kiilonbsége, stb.), ezeket nem részletezem. A mdsik
megkiilonboztetés is ismert, csak gyakran figyelmen kiviil marad. Ez is a normaszerkezettel
fugg Gssze, a lényege az, hogy minden tn. regulativ norma két hipotetikus reléciét, egy
magatartds-eldirdst és egy jogkovetkezmény elSirdst tartalmaz és ezek kozvetlen cimzetti
kore eltérd. (Az un. feladatkijel5lé normdkat és a jogrendszer egységességét biztositd
normékat most hagyjuk figyelmen kiviil.) Ennek a megkiilonbéztetésnek a jelentéségét
a jogi dogmatika réteg kapcsdn igyekszem megyvildgitani.

Az elsé réteget ennek megfeleléen a jogalkotds sordn létrejott jogi el8irdsok,
rendelkezések képezik, ezek normativitdsa, vagyis érvényessége a jogrendszer formdlis
struktirdjaba valé beilleszkedésnek a fiiggvénye, de ha ez a foltétel teljesiil, normativitasuk
foltétlen. Az érvényességnek nincsenek fokozatai, vagy van, vagy nincs. Az érvényesség
figgetlen a normatartalomtdl. Ezen beliil tovébbi szintek vagy ,alrétegek” a jogforrasi
hierarchidnak megfeleléen kiilonboztethet6ek meg. Ide kapcsolédik az alkotmdny,
alkotmdnymdédositds, alkotmdnyozé hatalom kérdése, erre még visszatérek.

A misodik réteg a birdi jogképz8dés objektivicidinak a szintje, ezek normativitdsa
vagy a jog formdlis struktirdjdbél fakad (angolszdsz precedensek, svijci PTK), vagy a
formalis struktira megkeriilésének tlirésébél (opinio necessitatis). Az érvényesség nem
fiiggetlen a normatartalomtdl: distinguishing, joghézag, nincs szovetségi common
law. Az érvényesség foltételei kiilonboznek a precedensek és az un. birdi szokdsjog
esetében (hatdskorrel biré felsébirésdg illetéleg norma agendi, longa consuetudo, opinio
necessitatis). Pokol Béla elméletének egyik hibdjat abban ldtom, nem tesz kiilonbséget
a precedensek és az un. biréi szokdsjog kozott. Sem a magyar AB, sem a luxemburgi,
sem a strasbourgi birésdgok nem precedensbirdésdgok.

25 Pokol Béla Jogelmélet, 2005., 241-250.
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Eddig lényegében egyetértek Pokol Béldval, az dltala megkiilonboztetett tovabbi
rétegek kérdése viszont részletesebb megvitatdst igényel.

Misodik szima analitikai ellenvetés: a jogi dogmatika meghatdrozdsa ellentmonddsos,
vagy értelmi rendszer, vagy szévegréteg, vagy benne van a tobbiben, vagy 6ndllé réteg.

Az elébbiekbdl kovetkezik, hogy a jogi dogmatikdnak mint a jog rétegének az
értelmezésére nézve hdrom lehetdség adddik: (1) a jogi dogmatika attdl fiiggetlen
Sértelemréteg” , hogy azt milyen szoveg hordozza illetSleg milyen szévegnek ad értelmet,
ennek kovetkeztében hol kételezd, hol nem; (2) a jogi dogmatika jogtudomanyi munkakban
kifejtett ,értelemréteg”, amely jogi normakat tartalmaz és ennyiben kotelezd; (3) a jogi
dogmatika jogtudomdnyi munkdkban kifejtett ,értelemréteg”, amely nem kételez8, nem
jogi normdkat tartalmaz, hanem normapropoziciékat, amennyiben ezek a normapropozicick
illetve értelemmeghatdrozdsok az frott jognak vagy a birdi jognak a részeivé valnak, azokba
beépiilnek, akkor sajitos dogmatikai mindségiik csak megsziintetve 6rz8dik meg.

Az elsé véltozattal szembeni ellenvetéseink ismertek: az a réteg, amelyik a tobbiben
is ,benne van”, nem lehet kiilon réteg. A mdsodik véltozat esetében a ,jogréteg” azonos a
sjogforrds” fogalmdval és annak azzal, az elmélettorténetbd]l mdr ismert értelmezésével,
miszerint a jogtudomdny is jogforrds és ezért a ,jogréteg” terminus Occam borotvidja elv
értelmében f6losleges. Pokol Béla erre vilaszolhatja, hogy jogréteg, de nem jogforrds,
akkor viszont a harmadik véltozatndl vagyunk, és akkor azt tessék ki is mondani.
En a harmadik véltozatot fogadom el, ebben litom a ,jogréteg” hasznosithatésdgat:
olyan sajdtos jogi szovegrétegrdl van sz6, amely kozvetleniil nem kotelez6 ugyan, de
fogalmi kidolgozottsigdndl, sajitos értelmi rendszerénél (azaz normapropoziciéindl
és fogalommeghatdrozdsaindl és fogalomelemzéseinél fogva) fogva mds, kozvetleniil
nem kotelezd jogi szovegek (jogi publicisztika, ismeretterjesztés) koziil kiemelkedik,
politikai jelentsége nagyobb, sajitos kapcsoléddst teremt a normativ és a szocioldgiai
értelemben vett jogrendszer kozote, sajdtos kozvetité mezét képez a jogi normarendszer
és a torvényhozds valamint a birdskodds (itt most az alkotmdnybirdskoddst is ideértve),
esetenként a partpolitikai szakpolitikdk kozott. (Ebbdl kovetkezik, remélem részletezés
nélkiil is érthetd, hogy nem minden jogtudomdnyi publikécié tartozik ebbe a korbe.)*
A jogi dogmatikdnak ezt a kdzvetitd szerepét a tartalmdt képezé normapropozicidk és
koncepcidk pluralitdsa és alternativ folhasznalhatésdga teszi lehetévé. A jogi dogmatika
mint sajitos jogréteg egysége a tobbi réteghez viszonyitva jéval lazdbb. A mdsik két
alapvetd jogréteg esetében a normativ és a szociolégiai értelemben vett jogrendszer
kozott a kapesolédast az érvényesség és a tényleges érvényesiilés viszonya képezi.

A jogrétegek sajatossagaindl maradva az érvényesség — tényleges érvényesség viszonydnak

26 Hasonlo jelent6ségiik még a kidolgozott jogpolitikai koncepcidknak lehet. Ennek az 6sszehason-
litasnak a részletezésébe nem mehetiink bele, az legalabb harom tovabbi kérdést vet f6l: a jogi
és a politikai rendszer viszonyat ebben az Gsszefiiggésben (input — output, tipikus kédok), a de
lege lata és a de lege ferenda jogtudomanyos elemzések viszonyat és a politikai timogatottsag jogi
relevanciajat. (Mikor relevans az, hogy egy jogértelmezési variaciét melyik alapitvany timogatja?
Erre tobb valasz is lehetséges, de az semmiképpen: ,,attél fiigg, melyik alapitvanyrol van sz6”.)
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egy gyakran figyelmen kiviil hagyott mozzanatdt kell itt megemlitenem. A birdkat a
torvény koti, az alkalmazott térvénybe foglalt norma cimzettjeit mint jogalanyokat a
biréi itélet. Ha a jogalany nem teljesit, jon a végrehajtd, ha a biré eltér a térvénytdl,
akkor jon a mdsodfok, (esetleges egyéb jogorvoslat), ha az nem érvényesiti a térvényhez
kotottséget, akkor a jogerds dontéssel szemben johet az értelmezd professzor, lehetéleg
analitikus. A normativ el8irds, kotelezettség tényleges kikényszerithetdsége mds a jogi
norma cimzettjei és mds a birdk esetében. A biréi jog esetében nem az a déntéd, hogy azt
mids birésigok kovetik, hanem ha a mdsodfok hatdlyon kiviil helyez. Ez is a tényleges
érvényesités egyik esete. Itt fontos az az dltaldnosabb megéllapitds, hogy a normativitds
nem a magatartdselirdstdl, hanem a jogkévetkezmény el8irdstdl fugg. Pokol ezt a
dimenzidt is részben bevonja vizsgdlodasa korébe, ez erénye, de véleményem szerint nem
kovetkezetes. Kiilonbséget tesz ugyan az un. belsd és az un. kiilsd érvénesség kozott,
az el6bbi a normativ érvényességre vonatkozik (hidba mondja, fogalommeghatdrozist
nem ad, csak az érvényesség feltételeit rogziti), ez utébbi a tényleges érvényesiilést
jelenti. Amiben Pokol fejtegetéseit ellentmonddsosnak ldtom, az a kovetkezd. Felsorolja
a precedenskovetés (helyesen: a precedensek) kotelezd jellegének a fokozatait”, amelyek
koziil a két utébbi (csak aldtdmasztd érv, csak illusztricié) nem normativ kételezd erdt
jelent, hanem pusztdn tényleges hivatkozdst. Ezzel elt(inik a belsének és a kiilsének
nevezett érvényességnek, a ténylegességnek és a normativitdsnak a kiilonbsége.

Kelsenidnus ellenvetés: két dudds egy csirddban nem fér meg.

Ha a jogi normdk sajdtos létezési médja az érvényesség és azt némi leegyszerisitéssel
azonosithatjuk a kételezd jelleggel, akkor két jogrendszer egy teriileten egyszerre nem
lehet érvényes, mivel ha az dllitélagos két jogrendszer normdi ellentmondanak egymdsnak,
és az ellentmonddst vagyis a normakolliziét egy mindkét rendszerben érvényes kollizids
norma vagy elv nem rendezi, akkor csak az egyik lehet érvényes, kovetkezésképpen
nincs két jogrendszer.*®

Ez az ellenvetés nemcsak azt tételezi £6l, hogy a normativ érvényesség nem azonosithaté
a tényleges érvényesiiléssel (ez jogelméleti abc), hanem azt is, hogy a normativ érvényesség
tekintetében a tényleges érvényesiilés csak nagyon korldtozottan haszndlhaté érv.
A tényleges nem-érvényesiilésre csak hatdresetekben lehet hivatkozni: a jogrendszer
egészének normdit nem kovetik és mdr nem is kényszeritik ki, ami gyakorlatilag anarchidt,
polgdrhdborts helyzetet vagy hdborts megszalldst jelent; illetdleg egyes normédk a nem-
kovetése és nem-érvényesitése meghalad egy kritikus értéket.

Két kiilon jogrendszer foltételezése annak foltételezését is jelenti, hogy azok érvényességi
alapja kiilonb6z6. Ellenkezd esetben csak egy jogrendszerrel 4llunk szemben, legyen az
bdrmennyire is differencidlt. Ez viszont azt jelenti, hogy meg kell jelolni a két jogrendszer
eltérd érvényességi alapjdt, mi az, ami ezeket a szoveg- és normahalmazokat rendszerré teszi,

27 Pokol 205, 255-256. old.
28  Kelsen ezt tobb helyen is megirta, ismereteim szerint el6sz6r Souverinitit 30. Magyarul Tiszta
jogtan 1988, 75-78.
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és egyben el is valasztja egymdst6l.”? Ezt Pokol Béla nem teszi meg, egyik megfogalmazdsa
viszont ugy is értelmezhetd, hogy az egyik, a ,hagyomdnyos” jogrendszerben a lex specialis
derogat generali a kollizids elv, a mdsik, ,,alkotmdnyjogiasitott” jogrendszerben pedig a lex
generalis derogat speciali. Ehhez vizsgaljuk meg a kollizids elvek természetét.

Jogelméleti ellenvetés: a kollizids elvek természete

A jogelméleti irodalomban hdrom alapveté kolliziés elvet kiilonboztetnek meg.
Ezek: a lex posterior derogat priori, a lex superior derogat inferiori és a lex specialis
derogat generali.”’

Hermann Heller alapjin a jogelveknek két csoportjit kiilonboztethetjitk meg, a
joglogikai és az etikai /jogpolitikai /kulturalis jogi alapelveket.?! A joglogikai elvek a
tiszta jogi forma konstrukeiés elvei, és mint ilyenek joglogikai érvényességgel birnak,
dltaldnosan érvényesek, nem igényelnek akaratlagos elfogaddst, nem helyezhetéek
hatdlyon kiviil. Minden pozitiv jogban hatnak, de nem részei a pozitiv jognak. Ilyen
mindenekeldtt a lex posterior derogat priori. Ez jél mutatja a logikai alapelvek hatdlyon
kiviil helyezhetetlenségét: ha a késébbi torvény nem derogil, akkor az nem érvényes,
tehdt nem jog, nem torvény.”* Ezzel szemben a lex superior nem logikai elv, hanem
kultdaraedl fiiggd, etikai jogi alapelv. A ,Reichsrecht bricht Landesrecht” tétele 6nmagaban
semmivel sem ,logikusabb” mint a forditottja. ** A lex posteriorhoz hasonléan a lex
superior is formdlis elv, kultirafiiggs, de fliggetlen a jogi norma tartalmdtdl. A jogi
norma érvényessége kollizié esetén nem a norma tartalmdtdl fiigg, hanem a normdt
tartalmazé szovegnek a jogrendszerben elfoglalt helyétdl, vagyis a normak viszonydt a
szdvegek helye alapjin tudjuk eldonteni. A hierarchidba kozvetleniil csak a szévegeket
lehet beilleszteni és id6ben is csak a szovegeket lehet meghatdrozni. A jogi normdnak mint
értelmi képzédménynek kozvetleniil nincs tér-idSbeli realitdsa. Ilyen realitdsa kozvetlentil
csak a szovegeknek van, ezdltal van kdzvetve a jogi normdknak is tér-id6beli realitdsa,

29 Ajogboleselet torténetében erre a problémara az itt vazolt kelsenianus allaspont mellett tObb
mas funkcionalisan ekvivalens vélasz ismeretes. A kifejezett természetjogi felfogasokat figyel-
men kiviil hagyva mindenképpen indokolt itt megemlitentink Hartot, aki a jogrendszer egy-
ségének az alapjat a jogi érvényesség kritériumait megszabé és kulturalisan rogzitett rule(s)
of recognition-ban latja. (Nem sznobizmusbdl irtam angolul, hanem hogy jelezzem, ezek a
szabalyok egyszerre elismerési és folismerési szabalyok.)

30  Errdél bévebben Szilagyi Jogi alaptan, 2011, 363. old

31  Heller, Hermann Die Souverinitit Ein Beitrag zur Theorie des Staats- und Vélkerrechts Berlin
und Leipzig 1927, Walter de Gruyter & Co. 48-50.

32 A lex superior kapcsan {rottakra tekintettel meglepd, de Kelsen postumus munkdjaban a lex
posteriorrdl az irja, hogy az nem logikai, hanem pozitfv jogi elv. Ezt arra alapozza, hogy bizonyos
esetekben a korabbi jogszabdlynak van primatusa a késébbivel szemben, akkor tehat lex prior
derogat posteriori. (Kelsen Allgemeine Theorie der Normen 101-102. old.) Ez azonban csak ak-
kor fordulhat el6, ha a korabbi jogszabalynak hierarchikus els6bbsége van, pl. a kés6bbi rendelet
ttk6zik a korabbi térvénnyel. Kelsen érvelése viszont arra folhivija a figyelmet, hogy ezeknek a
jogelveknek is sajatos hierarchidja van, kulturalis fiiggdsége ellenére a lex superiornak van elsGbb-
sége, azt koveti a lex posterior, és csak ezeket kévetSen johet széba a lex specialis.

33 Heller Souverinitit 95. old.
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pontosabban tér-id6beli vonatkozdsa, ezdltal érvényessége. A lex superior esetében a
kultardtdl valé fiiggbség abban fejezédik ki, hogy mivan ,,f6nn” és mivan ,lent”. Kelsen
ugyan téved abban, amikor a normak ald- folérendeltségét logikai kapcsolatnak tekinti,
de lényeges, és témank szempontjabdl relevins 6sszefiiggésre mutat rd, amikor azt fejti
ki, hogy a tdrsadalomban az ,alul” és a ,f6liil” vagy kauzdlis- motivécids osszefiiggést
fejez ki, vagy normativ kotelezd jelleget.’* Ebben az esetben viszont a lex superior
onmagdban nem mond tébbet, mint hogy az van feliil, ami feliil van. A kérdés az, hogy
mi van feliil és miért. Pokol Béla munkdjiban nem vildgos, mikor haszndlja ,felett” és
rokonértelmi kijelentéseit normativ és mikor kauzalis értelemben.”

A lex specidlis természete kiilonbozik az eldbbi kettéétdl. Kordbban errdl azt irtam,
hogy ,.ez utébbi elv alkalmazdsa azonban némi dvatossigot igényel. Egyrészt ezt az elvet
nem szabad a magasabb szint( és az alacsonyabb szint(i jogi normdk viszonydban vagy az
orszdgos és a helyi jog viszonydban alkalmazni, masrészt a kiilonés jelleg megallapitdsa
is bonyolultabb lehet. Amig ugyanis az tdbbnyire kiilonosebb vizsgdlédds nélkil is
megidllapithat6, hogy melyik a hierarchikusan magasabb vagy a késébb alkotott norma,

34 Az emberi kapcsolatokban a font és lent kétfélét jelenthet. Jelentheti az ok-okozat viszony
specialis esetét. Ha az egyik akarata a masik akaratainak motivumava valik, vagyis ha az egyik a
masik f616tt uralkodik, szokdsos az uralkodot az uralt £616tt allonak bemutatni. (... ) A font és
lent egészen mas értelemben hasznalatos a normativ ala- folérendeltségi viszonyok esetében.
Az, hogy egy norma vagy normarendszer egy rend legfelsének eléfeltételeztetik, az egy kép
ugyanannak a logikai mingsitésére. Az a rend tovabb le nem vezethetd, mint logikai eredet
tételezett vagy eléfeltételezett. A f61é és alarendeltség képében az altalinosnak a kilonéshoz
val6 logikai relacidja, a szuverenitis fogalméban a legéltalinosabbnak, a summum genus in
logicis-nak a kategéridja jut kifejezésre. 6-9. old.

35 A kovetkezSkben részletesebben megvizsgalt esetekben normativ értelemben hasznalja a ki-
fejezést, mashol kauzalis értelemben, pl. ,,tézisszerten leszégezhetS, hogy az utébbi esetben
kisebb sulya lesz az adott orszag jogrendszerében a jogagi dogmatikdk felett az alkotmanyi
dogmatikanak, és az egész alkotmanyi jog megduplazé ereje a hagyomanyos jogrétegek har-
mas szerkezetéhez képest csak kisebb sulyt tud elérni.” (32. old.) Ha komolyan vessziik Po-
kol fogalmait, akkor az egyik értelemrétegnek nagyobb a stlya mint a masiknak. Ertem én,
hogy a szerz§ itt azt akarta mondani, hogy az egyik jogrétegnek a létrehozasa és folyamatos
hasznalata, az arra valé folyamatos hivatkozas jelentSsebb tarsadalmi-politikai-jogi hatast valt
ki, mint az a masik réteg esetében torténik, és azt sem vonom kétségbe, hogy ebben a folya-
matos hivatkozasban szerepe van az anyagi timogatasoknak. De ez egy empirikus kijelentés,
amibdl egyrészt normativ kévetkeztetés nem vonhato le, mésrész az csak akkor tarthat igényt
a tudomanyos kijelentés statuszara, ha az valamelyest operacionalizalhaté és a verifikacié /
falszifikacié kritériumai valamelyes minimalis mértékben megadhatéak. Nem tdmasztok én itt
doktriner popperianus kévetelményeket, de a tovabblépéshez félvetnék néhany szempontot:
mire gyakorolt hatasokrol van sz, a hatasok jelentésége (,,stlya”) milyen dontéseken mérheté
(esetek szama, politikailag jelentSs, vilagnézetileg erdsen szinezett, stb. déntések), mennyiben
fiiggenek 6ssze ezek a hatasok az alkotmanybirdskodas jogrendszerre gyakorolt hatdsainak a
kilénb6z6 valtozataival, stb. (ez utébbihoz bévebben: Szilagyi Péter: Az alkotmanybiraskodas
jogalkotasra gyakorolt hatasinak vazlata és vizsgalatanak jog- és allambdlcseleti el6kérdései In
Suum cuique Unnepi tanulmanyok Paczolay Péter 60. sziiletésnapja tiszteletére Szerkesztette:
Fejes Zsuzsanna T6rok Bernat 160-188.)
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a kivétel megallapitdsa esetenként alaposabb értelmezést igényelhet. Ezt a hdrom jogelvet
a modern jogrendszerek dltaldban pozitiv jogtételként is megfogalmazzdk; azonban
ezek a jogelvek kifejezett tételes jogi megfogalmazds hidnydban is a jogrendszer részét
képezik, ezért kotelez8ek és az el8bb tdrgyalt sorrendben alkalmazanddak.”*
Nézziik, mit ir ennek kapcsdn Pokol. ,,Az alkotmdnyi jogndl nem alakult ki
kotelezd hierarchia a specidlis alkotmdnyi rendelkezések és az dltalinos alkotmdnyi
elvek, deklardcidk kozott. A hagyomdnyos jogban a lex specialis derogat legi generali
értelmezési elv mdr 600 éve bevetten biztositja az egyes szitudcidkra szabott specidlis
szabdlyok érvényesiilését az dltaldnosabb szabalyokkal szemben.” Pokol helyesen nevezi
ezt az elvet értelmezési elvnek, és tévesen tulajdonit annak hierarchikus jelentést. Egy
értelmezési elv nem tudta, nem tudja, és soha nem fogja tudni biztositani semminek sem
az érvényesiilését, 1évén hogy az elv normativ (Sollen), az érvényesség pedig empirikus-
kauzalis kategéria. (Egyébként egy értelmezési elv még a kollizié normativ problémdjdt
sem tudja 6nmagdban megoldani, ami még Gsszefligg az egy vagy tobb helyes dontés
Dworkin vs Kelsen, Hart et al vitdjdval, és az messzire vezetne. Szerintem Hercules
hidba gytirkézik neki.) Pokol itt is kénytelen megfogalmazdsainak pontatlansigaival
fizetni azért, mert nem tesz kiilonbséget a jogi norma és a jogszabdly, dltaldnosabban a
normativ tartalmu jogi szovegek és azok értelemtartalma kozott. Ez utébbiak Dworkinul:
rules, principles and policies. (Hogy Dworkin sem tudja, hogy ezek értelemtartalmak,
az az 6 baja, no meg kovetdié.) Pokol kifejezései koziil az elv értéktartalom, a deklaracié
szoveg, a ,rendelkezés” értelmezhetd bizonyos szovegek gytjtéfogalmaként (a torvény
felhatalmazdsa alapjdn kibocsdtott rendelkezések), a normdk elemeként is (minden
norma két rendelkezést tartalmaz) és a normativ mindség sajitossaganak megjel6lésére
(Radbruch). Nem vildgos, hogy Pokol milyen értelemben haszndlja ezt a kifejezést. Az
értelemtartalmak csak szovegekbdl dllapithatéak meg, de nem azonosak azokkal, ezért
viszonyuk tobbféle kovetkeztetést alapozhat meg. A lex superior és posterior esetében
a szovegek viszonydbdl kovetkeztetiink a normdk viszonydra; a lex specialis esetében
kozvetleniil a normakat és azok viszonydt vizsgdljuk és abbdl vonunk le kdvetkeztetést,
hogy az adott esetben melyik az alkalmazandé norma. Ez az elv az egyedi esetben igazit
el, hogy mennyire, az egy tovébbi kérdés. Pokol is ,.egyes szitudciékra szabott specidlis”
valamikrdl (normdkrol? jogszabalyokrél?)”” beszél. Amit itt bizton dllithatunk, hogy egy
egyedi szitudci6 eldontésébdl dltaldnos érvényességi elSirdsra nem lehet kovetkeztetni.
Ervényességi szabalyrél beszélek, és nem tartalmi eléirdsrél. Normédk tartalméra
természetesen lehet kovetkeztetni, ennek bevélt formdi a ratio decidendi és az analogia
legis. (Egyedi szitudcié eldontésének sorozatdbdl sem lehet dltaldnos érvényességi normara
kovetkeztetni, csak az érvényesség egyik feltételére, ez pl. a longa consuetudo esete.)
Nézziik tovdbb Pokol Bélit: az egész alkotmdnyi jog megforditotta ezt az elvet. Ne

36 Szilagyi Jogi alaptan 2011. 363. (Sz6 szerint ugyanigy mar az 1998-as kiadasban 309. oldalan is.
Ezt azért jegyzem meg, hogy jelezzem, allispontomat nem a jelenlegi vitak indukaltak.),

37 Az egyedi esetre szabott altalinos jogszabalyok (amit a jogaszi kéznyelv lex X.Y.-nak nevez)
jogallammal valé GsszeférhetSségét tobben vitatjak, klasszikus e témdban Carl Schmitt.
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torédjiink most a mondat alanydval, csak az dllitmdnyt nézziik. Az nem jelenthet mast,
mint hogy valamilyen birésdg bizonyos esetekben az dltaldnosabb norma elsébbségének
az dlldspontjdra helyezkedett. Mivel egy értelmezési elvet nem kell f6ltétleniil minden
esetben figyelembe venni (kiilonben johetnének a paragrafus automatik), és mivel a
jog bindris szerkezet(, a figyelmen kiviil hagyds sziikségképpen ,, megforditdst” jelent.

Ha a lex specialis értelmezés elv, akkor semmi meglepd és semmi kivetnivalé nincs
abban, ha mindenkori t6bbség (vagy persze a kisebbség is) hol igy érvel, hol tgy, vagy hogy
»nem alakult ki még egy-egy orszdg jogdszi elitjén beliil sem e dilemma konszenzussal
eldontote formuldja.” Amit Pokol Béla hidnyol, az az, hogy egy értelmezési elvbél
miért nem fabrikdltak dltaldnos hierarchikus érvényességi normit. Ez jogelméletileg
az el6bb kifejtettek szerint téves lenne; joglogikailag lehetetlen, mivel eleve és tartalmi
alapon megszabnd a jévébeli kiilonos tényilldsokat tartalmazé normdknak illetéleg
jogszabalyoknak az érvényességét, aztdn ezt a konszenzusos formuldt megint értelmezni
kellene; jogpolitikailag pedig olyan alkotmanybirésigi aktivizmust és olyan jurisztokracidt
eredményezne, amilyent még nem latott a vildg. (Es most hagyjuk figyelmen kiviil azt
az aprésgot, hogy értelmezni egy norma alkotmdnyossdgdt vagy alkotmdnyellenességét
lehet, megsemmisiteni meg csak egy jogszabdlyt.)

Tovabbi ellenvetések tomoren, tézisszerten, a kés6bbi kifejtés szindékdval, dltaldban
mellézve Pokol Béla azon megéllapitdsait, ami miatt ezeket hol kritikaként, hol
kiegészitésként hol pusztdn a fokozott hangsilyozds szindékaval indokoltnak tartok.

Kelsenidnus tézis: az alkotmany normativitdsa foltételezi az alkotmdnybirdskodist,
a torvények alkotmanyossdgi kontrolljat.

Demokraciaelméleti tézis: a népszuverenitds foltételezi az dllamhatalmi dgak
megosztdsit, kovetkezésképpen az alkotmdnybirdskoddst vagy annak valamilyen
funkciondlis alternativajit; kovetkezésképpen az alkotmdnybirdsdg nincs a demokrécia
Jfolott”, hanem abban ,benne” van.

Jogéllami tézis: a jogdllam foltételezi a hatalommegosztist, kovetkezésképpen a
szervszuverenitds csak mint az alkotmdnyozé hatalom szuverenitdsa értelmezhetd,
parlamenti szuverenitds nem lehetséges. Pokol Hirschl-tél egyetértéen dtveszi parlamenti
szuverenitds fogalmdt, birdlja annak korldtozdsit, noha alkotmdnybirékét ldtja, hogy
ilyen nincs. (Fiiggelék 41. pontjiban kifejtett vélemény.)

Demokratikus jogdllami tézis: az alkotmdnyozé hatalomnak a népet illeti, amibél az
alkotmdnyozd hatalomnak és a t6rvényhozé hatalomnak az erds elvélasztdsa kovetkezik.

Antiliberalis tézis: indokoltnak tartom a kézvetlen demokratikus formak beillesztését a
hatalommegosztds rendszerébe, kovetkezésképpen az alkotmdnyozé hatalom gyakorldsiba, a
manipuldci6 és a torzitds veszélye nem nagyobb a kdzvetlen demokratikus formdk esetében.

Schmittidnus tézis: az alkotmdny normdi nem egyenrangtak, ennek kovetkeztében egy
alkotmdnymddositds is lehet alkotmanyellenes, kovetkezésképpen az alkotmanymdédositds
alkotmdnybirésdgi ellenérzése mellett megfontolandé érvek szélnak.

Misodik schmittidnus tézis: az dllamszervezeti és az alapjogi rendelkezések értelemdsz-
szefliggései kolesonosen foltételezik egymast, elvélasztdsuk, szembedllitdsuk nem indokolt.
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Ujabb analitikai tézis: a jurisztokracia szervezeti és elitelméleti értelmezése viligosan
megkiilonboztetendd. Szervezeti értelemben a hatalmi dgak viszonyanak nemkivinatos
dtrendezddését jelenti, a birésdgok hatalma megné; a folyamat értékelésének az egyik
szempontja a kormanyozhatésdg veszélyeztetése, a mdsik a Kelsen 4ltal megfogalmazott
negativ térvényhozdi szerep jelentds mértéki pozitiv jogalkotdssd valé dtalakitdsa. (Ez
teljesen nem kertilheté el, de korldtok kozé szoritandé.)

A pozitiv jogalkotdssd vélds és ezzel a jurisztokrdcia veszélyét ndveli az alkotmdnyos
kévetelményeknek a rendelkezd részben valé megfogalmazdsa és a kisterjedelmi
szdvegrészek megsemmisitése.

A jurisztokrdcia ,elitelméleti” értelmezése: a jogdszelit egy része tulzott befolydsra
és ezdltal politikai hatalomra tesz szert; ennek pontositdsdhoz tisztdzandé: kihez képest
és miben nyilvdnul ez meg. Itt szintén egy empirikus megéllapitdsrél van sz6, ami
operacionalizaldsra szorul és verifikdcioét /falszifikdciét igényel.

Tisztdzandé: Ha ,,alkotmanybirésigi dontések rendszere egy masik tirsadalomirdnyitdsi
rendszert is létrehozott”, akkor tisztdzandd, melyik ez a két rendszer, miben kiilonbozik
vagy nem kiilonbézik a politikai rendszertdl.

Az 4j jogdgak 6ndllésdginak deklardldsa elStt f6l kell tenni azt a kérdést, hogy mi
a normativ értelemben vett jogrendszer tagozéddsdnak az alapja, mi az egyes jogdgak
megkiilonboztetésének a szempontja.

Az alkotmdnyjogiasoddsnak nevezett folyamat elemzése sordn meg kell kiilonbéztetni
két torekvést: az egyik az 6roklott nem-jogallami szabdlyozds hozzdigazitdsa az Gj jogdllami
alkotmdnyhoz, a mdsik a legkiilonb6z8bb jogintézmények alkotmdnyjogi rendelkezésekkel
valé kortilbdstydzdsa. (Ez utdbbi is differencidlt: a jogdllami berendezkedés védelme tj
kihivisok esetén illetSleg ideolégiai motivaciokbdl eredé alkotmdnyjogiasitds.)

Nagyon fontosnak tartom, hogy Pokol Béla félveti a qui custodiet custodes kérdését.
A megoldds azonban nem egy Gjabb testiilet létrehozdsa, hanem a szakmai nyilvinossig
kontrolljanak az erésitése.

Pokol Béla munkdja szdmos tovdbbi gytimélcsozé észrevételre és azok végiggondoldsira
kindl lehetéséget. Idébeli korldtok miatt ezeknek a puszta megemlitésérdl is le kell
mondanom, a folytatds lehet6ségének reményében.
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ESZREVETELEK A JOGRENDSZER DUPLAZODASANAK
ELMELETEHEZ

1. Terminolégiai kérdések

A nyugati tipust jogrendszerek fejlédési irdnyaival, perspektivdival, a jog posztmodern
tendencidjdnak természetével kapcsolatban, tovibbd e nemzetdllami keretek kozott
kifejlédott jogrendszereknek a globalizdlédé vildgban mutatkozé teherbird képességével
osszefiiggésben szdmos értékes elemzés sziiletett az elmalt évtizedekben.” Mindezek kézott
is kiilonosen gondolatébreszté Pokol Béla nemrég elkésziilt tanulmdnya, A jogrendszer
dupldzdéddsa. A szerz6t gondolatai megfogalmazdsihoz az eddigi kutatdsai koziil két
nagyobb kutatdsi irdnya, sét ezek sajdtos 6sszetaldlkozdsa vezette el. Ezek koziil az irdnyok
kozil az egyiket a jogrendszer rétegeivel kapcsolatos kutatdsok csoportja,” a mésikat
a globalizdciéval és a jurisztokratikus rend kialakuldsdval 6sszeftiggd vizsgaléddsok
terrénuma adja.*

Jelen reflexidink sordn Pokol szimos dllitdsit nem csupdn adottnak, de olyannak is
vessziik, amelyek — noha jelenleg is vita tdrgydt képezik a szakirodalom egy részében,
de — kell8 részletességgel valé kifejtettségiik és megalapozottsiguk okdn lényegében
helytallé ténykozléseknek tekinthetdk. Kiemelt médon e korbe sorolhaték Pokolnak a
globalis uralmi renddel és a globdlis alkotmdnyoligarchidval kapcsolatos megallapitasai,
amelyeket a Pokollal vitatkoz6 szerzék sokkal inkdbb csupdn mindsitettek és értékeltek,

1 Habil egyetemi docens, NKE ANTK, Kormanyzastani és Kézpolitikai Tanszék.

Adam Antal: A posztmodernitas jogi sajatossagair6l, Tarsadalmi Szemle 51. évf. 1994. 4. szim
16-26.; Francesco Galgano: Globalizacié a jog titkrében. hvgorac Lap és Konyvkiadé Kft.
2006.; Karacsony Andras: Vilagtirsadalom, posztmodern, jog. Magyar Szemle, 1998. 7. évf.
5-6.117-135.; Varga Csaba: A jog mint kultira?, Jogelméleti szemle 2002/3. szam.; Szmodis
Jend: A nyugati jog alkonya. Allam- és Jogtudomany, 2007. 48. évf. 1. szam 69-97.

3 Pokol Béla: A jog szerkezete. Rejtjel, Budapest, 1998.

4 Pokol Béla: Jegyzetek a transzatlanti uralmi rend kiépilésérdl. Jogelméleti Szemle. 2004/2.
http:/ /jesz.ajk.elte.hu/pokol18.html (Letdltés 2020. 01. 25.); Pokol Béla: Olajfegyver és glo-
balis uralmi rend. (Olvasénaplé) (William F. Engdahl: Mit der Olwaffe zur Weltmacht. Der
Weg zur neuen Weltordnung, Dr. Béttinger Verlag. Wiesbaden. 1992). Jogelméleti Szemle
2004. 3. http://jesz.ajk.elte.hu/pokol19b.html (Letoltés 2020. 01. 25.); Pokol Béla: Jegyzetek
a transzatlant uralmi rend kiéptilésérol. Jogelméleti Szemle. 2004 /2. http://jesz.ajk.elte.hu/
pokol18.html (Letoltés 2020. 01. 25.); Pokol Béla: A jurisztokratikus dllam. Dial6g Campus Ki-
ad6, Budapest, 2017.; Pokol Béla: Az eurdpai jurisztokracia, az Eurépai Uni6 jurisztokratikus
szerkezetének kérdései. Dialég Campus, Budapest, 2019.
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mintsem cifoltak. A jogrendszer megdupldzéddsirdl sz616 tanulmanyban el6keriilnek
olyan sommds megidllapitdsok, amelyeknek a bdvebb igazoldsitdl a szerzd az adott
helyen azért tekinthetett el, mert a kozelmdltban megjelent két monografidjiban
béséges szakirodalmi hivatkozdssal timasztotta ald hasonlé tartalmi kijelentéseit.’ Igy
tehdt nem volt sziikséges ismételten igazolni a kovetkez6k megéllapitdsdt sem: , £z az
alkotmdnybirdsdgi fohatalom pedig abban leli racionalitdsdt a globdilis szinten domindns
amerikai hatalmi elitek részére, hogy az egyes orszdgok alkotmdnyait igyekeznek fokozatosan
beilleszteni — alapitvinyaik, szellemi agytrosztjeik és az ezek dltal tamogatott helyi jogdszi
elitek ebbe becsatolt részei dltal — egy egységes globdlis alkotmdnyértelmezési rendszerbe. Ennek
révén a formailag ondllo dllamok parlamenti torvényhozdsai felett egy siiriin dsszefonddd
globdlis alkotmdnyoligarchia szervezddotr meg fokozatosan az 1980-as évek végéril.”™

Pokol helyesen allapitja meg a politikai rendszer bizonyos fokt megdupldzéddsit s,
amelyben a parlamenti t6bbség torvényhozdsdval szemben kialakul egy azt korldtozé
térsadalomirdnyitdsi rendszer, amelynek lithat6 szervezete az alkotmdnybirésdg, normativ
tartalma pedig a szdmos deklardciét megdban foglalé kartalis alkotmdnyokon tdl az
alkotmdnybirésdgi dontések esetjoga.” Pokol szdmos helyen rdmutat arra is, hogy az
alkotmdnybirésdgi rendszerek jérészt amerikai szorgalmazdsra sziilettek meg a masodik
vildghdborut kozvetleniil koveten, majd évtizedekig lassabban és fokozatosan, illetve
az 1989-es kelet-kozép-eurdpai véltozdsok nyomdn ismét nagyobb hullimban. Ennek
kovetkeztében vildgos az is, hogy ez a ,mdsodik politikai” rendszer csupdn formélisan
illeszkedik a nemzetdllami keretek kozé, de facto azonban szamos szdllal kétédik a
globdlis uralmi rend informdlis struktirdjdhoz.

Pontosan emiatt téinik terminoldgiailag pontatlannak Pokol azon széhasznilata,
hogy az alkotmdnybirésigok altal kiformalt normativ rendszert egyfajta ,,alkotmdanyi
jognak” nevezi, szembedllitva azt a ,térvényhozdsi joggal”.® Ez a sz6haszndlat ugyanis
az alkotmdnybirdskoddsnak, és az alkotmdnybirésigok mikédése nyoman kialakuld
rendszernek pontosan azt a globdlis kotddését és jellegét fedi el, amelyet a szerzd szdmos
helyen oly vildgosan feltart.’

Pokol ezt kovetSen latolgatja annak lehetéségét, hogy ennek az dltala ,,alkotmdnyi
jog -nak nevezett terrénumon beliil vajon megtaldlhatéak-e azon sajdtos jogi rétegek,
amelyeket a nemzeti jogrendszerek tekintetében a kordbbi évtizedekben bemutatott.
Ennek megfeleléen igyekszik meghatdrozni az alkotmdnyi jognak a szovegréregét, a
Jjogdogmatikai rétegét és az esetjog rétegét. A torekvés mindenképpen szellemes, bizonyos

Lasd kilénésen Pokol 2017 és Pokol 2019.

Pokol kézirat 7-8

Pokol kézirat 8.

Pokol kézirat 9. Lasd kiléndsen a tanulmany negyedik fejezetének cimét: Az alkotmanyi jog és

(ol BNe NNV

a torvényhozasi jog harmas jogréteg szerkezetének eltérései

9  Kiloénésen fontos hangsilyoznunk, hogy mind Pokol, mind pedig a sajat sz6hasznalatunkban
-alkotmanyi jog”-on nem az alkotmanyjog egészét kell érteni, hanem annak csupan azt a ré-
szét, amelynek 1étrejotte a nemzetallami kereteken kiviili inspiraciébdl, nevezetesen amerikai és
globalis auktorok Osztonzésére sziiletett.
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szempontbdl logikus és létjogosultnak is téind. Azon tdl, hogy a kordbban mondottak
szerint az alkotmdnyi jog és a torvényhozdsi jog szembedllitisa megkérddjelezhetd, a
legfébb aggalyt e torekvéssel kapcesolatban abban ldtjuk, hogy egy kifejezetten a globdlis
politika dltal vezérelt folyamatot olyan hagyomanyos jogtudomdnyi fogalomkészlettel
igyekszik analizdlni, ami nem feltétleniil alkalmas a vizsgdlt jelenségek elemzésére és pontos
leirdsdra. A nemzeti jogrendszerek esetében ugyanis a szabdlyréteg, a dogmatikai réteg
és az esetjogi réteg kialakuldsa egy tobb évszdzados organikus fejlédés eredménye volt. E
rétegek azonositdsdban Pokolnak — természetesen szdmos szerzé megéllapitdsanak kritikai
elemzése nyoman — kiemelked§ szerepe van. Tokéletesen logikus az az igyekezet, hogy egy,
a szemiink ldttdra kialakulé jogi jelenségben megkiséreljiik tetten érni azokat a strukturdlis
elemeket, amelyek az dltalunk mdr ismert nemzeti jogrendszerekben felismerhetdk.

Megitélésiink szerint az alapvetd kérdés tovabbra is az, hogy a Pokol 4ltal ,,alkotmdnyi
jog™-nak nevezett jelenség ténylegesen melyik kozegben, a nemzetdllam keretei kozott, avagy
a globdlis térben értelmezend-e. Ha a Pokol dltal javasolt kifejezés dltal sugalmazottakkal
egyetértiink, és arra hajlunk, hogy az alkotmdnyi jog a nemzetdllami kereteken beliil
értelmezendd, Ggy erdsen vitathatd, hogy ez a jog olyan 6nallé rétegekkel rendelkezhet,
mint a nemzeti jogok dltaliban. Hogy ennek az ,alkotmdnyi jognak” van bizonyos
szovegrétege, kétségtelen. Semmisem igazolja azonban azt, hogy a ,térvényhozasi
jog” nyomdn kiforrott dogmatikai megfontoldsainkat érvénytelennek nyilvdnitsuk az
»alkotmdnyi jog” vonatkozdsiban. Sét éppen ellenkezdleg. Arra célszert torekednie a
jogtudomdnynak és a jogirodalomnak, hogy az igynevezett alkotmdnyi jog miikodése
sordn ne csupdn a hagyomdanyos jogdogmatikai fogalmainkat, hanem bevett jogelveinket
is szimon kérje, és minden olyan esetben, amikor ezektdl a dogmatikai megfontoldsoktdl,
a bevett, tobbnyire rémai jogi alapt jogelveinktdl ez az alkotmdnyi jog eltérni ldtszik,
kovetelje meg az eltérés alapos megokoldsit.

A legnagyobb veszélyek egyike tobbek kozott éppen az, hogy a szakirodalmi
diskurzusok alapjdn létrejon-létrejohet egy olyan fogalomkomplexum, amelyet vizsgdlat ald
véve és elemezve egyes jogtudésok hajlamosak egy 6ndllé dogmatikai réteget azonositani.
Ha valaki, Ggy éppen Pokol Béla ltja legtisztédbban, hogy az unids jog elsébbségének
semmivel sem igazolhaté ,,dogmdja” miféle Gton és médon sziiletett meg, és terjedt el
Pokol munkdi ugyancsak felhivjdk a figyelmet a kommunikdicié valésig-keletkeztetd
hatdsaira. Hogy mindez a kozgazdasigtudomdny berkein beliil hogyan valésult meg,
arra pedig Csaba LdszIl6 kutatdsai' alapjin magunk is felhivtuk a figyelmet.'?

10 Pokol 2019.

11 Csaba Laszl6: Eurépai kézgazdasagtan. Akadémiai Kiadd, Budapest, 2014.; Csaba Laszl6: At
torés a vilig kozgazdasigtanaban? — vagy mégsem? Koz-gazdasag 10. évf. 2015/3. 89-104,;
Csaba Laszl6: Ragadoz6 tigrisek a globalis gazdasagban. Ujratermelddnek a valsagjelenségek.
(interju; riporter: Nagy Ida), Demokrata XX. 24. 2016. janius 15. 16-18.

12 Szmodis, Jené: Terminoligical Problems around the So-called ,Juristicratic State” In: Béla,
Pokol; Andras, Téglasi (szerk.) Die stufenweise Entstehung des juristokratischen Staates — The
Gradual Emergence of the Juristocratic State, Dialég Campus Kiad6-Nordex Kft, Budapest,
2019., 81-90.
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Ha tehdt arra hajlunk, hogy az tgynevezett alkotmdnyi jogot a nemzetdllami
jog részeként értelmezziik, akkor legalibb két problémaval kell szembesiilniink. 1)
Ekkor mindenekel6tt zdréjelbe tessziik azt a tuddst, amit az euré-atlanti kultarkor
nagyjibdl egy évszdzados alkotmdnyjogi fejlédéseirdl, annak a globdlis uralmi rendhez
valé kototeségérdl — tobbek kozott éppen Pokol Béla kutatdsaibél — megtudtunk. 2)
Ha mindemellett még azt is feltételezziik, hogy nemzetdllami keretek kozott kettds
jogrendszert és kettds dogmatikai és esetjogi rétegeket tudunk megallapitani, ugy
semmivel sem indokolhatéan jérulunk hozzd annak teoretikus igazoldsdhoz, aminek
a legitimitdsa eleve megkérddjelezhets. Ha nemzetdllami keretek kozott a jogrendszer
és a jogrendszeri struktira megdupldzéddsirdl beszéliink, agy arrdl is szimot kell
adnunk, hogy a kiilonb6z6 jogrendszerek vonatkozdsiban ki tekinthetd jogalkoténak,
autoritdsnak. Ha ezt a kérdést tovdbb elemezziik feltétlen el kell jutnunk azokhoz
a megillapitdsokhoz, amelyet Pokol az tn. alkotmdnyi jog eredetének tekintetében
megtett, nevezetesen a kiilsé indukdcidkhoz, 4m amelyeket elleplez és zdrdjelbe tesz
egy olyan felfogds, amely szerint az un. alkotmdnyi jogot nemzetdllami keretek kozott
lehet, vagy épp sziikséges értelmezni.

Abban az esetben azonban, ha az tn. alkotmdnyi jogot a globdlis térben, annak
termékekét értelmezziik és hatdrozzuk meg, Shatatlanul felmeriil a kérdés, vajon
létjogosult-e egy ilyen intellektudlis konstrukeié esetén olyan ,jogrendszer-réteg-i
kategéridkat (szovegréteg, dogmatikai réteg, esetjogi réteg) alkalmaznunk, amelyek
bemutatdsdra Pokol torekszik. Ha ugyanis elfogadjuk azt a lehetéséget, hogy az Gn.
alkotmdnyi jog nem mds, mint globdlis gazdasdgi auktorok informdlis szabdlyozasi
tevékenységének lenyomata az egyes nemzeti jogrendszerekben, mindenekel6tt azt
a kérdést kell feltenniink, vajon ezeknek a globdlis auktoroknak szindéka volt-e,
szandéka lehetett-e egy, a Pokol rendszere dltal értelmezhetd struktira létrehozdsa,
illetve ilyen szellemi konstrukcidkra alapoztdk-e a jogalkotdsokra kifejtett hatdsaikat.
Aligha feltételezhetd, hogy a gazdasigi megfontoldsokon és virt eredményeken kiviil a
globalis auktorok szindéka kiterjedhetett valamiféle dogmatikai rendszer, strukturale
jogi komplexum megalkotdsdra is, vagy, hogy ilyen konstrukcidkat tekintetbe vettek
volna. Es ezen a ponton leginkébb azt célszer(i beldtnunk, hogy a legkiilonbszbb
médon oktrojilt ,alkotmdnyi jogi” struktirdk teoretikus magyardzatdval éppen egy
illegitim folyamat legitimdldsihoz jirulhatunk hozza.

Pokol szellemes és lényegldté felismeréseit nagyra értékelve, és azokra éppenséggel
tdimaszkodva el kell tehdt utasitanunk a jogrendszer megdupldzédasival kapcsolatos
elgondoldsokat és mindazt a terminolégidt, ami azt a ldtszatot kelti, hogy a Pokol dltal
vézolt folyamatok valamiféle organikus jogfejlédés részét képezik. Akkor mdr sokkal
inkdbb beszélhetiink a jogrendszer megtripliziddsdrdil, esetleg teljes dekonstrudldsdril, vagy
még inkabb egy globilis pszendojog megalkotdsdra tett kisérletrdl, melynek fokozatosan
ki kell majd szoritania mindazt, amit ma jognak tekintiink.

Tripldzédds alatt egy olyan normastruktdra létrehozataldt érchetjiik, ami nem
csupdn a nemzetdllami jogrendszerektdl tér el, de ami kiilonbozik a tobbé-kevésbé
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transzparens folyamatok dltal 1étrejott nemzetkozi jogtdl is. A Pokol dltal alkotmdnyi
jognak nevezett jogi réteg eredetét és céljait tekintve ugyanis nyilvinvaléan bizonyos
kiilonbségeket mutat a nemzeti jogokhoz képest, mindazondltal annak ellenére nem
tekinthetd nemzetkozi jognak, hogy kiformaléddsa a globélis térbdl indul. A jelenség
tripldzéddsként valé meghatdrozdsa azonban azért problematikus, mert mig mind a
nemzeti jognak, mind pedig a nemzetkézi jognak a forrdsa tobbé-kevésbé vildgosan
all eléttiink, addig az ,alkotmdnyi jog” jelenségcsoportja esetén a formadlis auktorok
(parlamentek) eltérnek a de facto auktoroktdl (a globdlis erétér szereplditdl, vagy Pokol
egyik kifejezését kolcsonvéve: a globdlis alkotmanyoligarchidtdl).

2. Dekonstrukcié és pszeudojog

A folyamat leginkdbb egy dekonstrukciés tendencidra emlékeztet, amelyben az ,,alkotmanyi
jog” lényegében nem csupdn folébe keriil a nemzeti jogrendszernek, de azt szimos
vonatkozdsban roncsolja és ki is tiresiti. Erre az egyik példa lehet taldn az an. ,dtsugdrzds”
teéridja, amit a magyar birdsdgok és az Alkotmanybirésig a német Alkotmdnybirdsig
gyakorlatdbdl és fogalmi készletébdl vesznek 4t. Tetten érhetd itt, hogy a jogi érvelés, az
indoklds elrugaszkodik nem csupdn a hazai joganyag szovegétdl, de az ahhoz szorosan
kapcsol6dé tudomdnyos terminoldgidtdl, dogmatikai és jogelvi rendszertdl is, és idegen
orszdg normakontrollt gyakorlé szervének terminusaira és érvelésére hagyatkozik.
Ezzel pedig hatdst gyakorol nem csupdn a hazai jogszolgaltatdsra, de kozvetett médon
a jogalkotdsra is, mely kénytelen-kelletlen tekintettel van a magyar birésdgok és az
Alkotmdnybirésdg kolcsonzott érvrendszerére. Mindez tehdt a hazai jog, és belsé
rendszerének voltaképpeni ,dekonstrudldsit” jelenti.

Torténik pedig mindez egy pszeudojog kialakitdsinak és bevezetésének folyamatdban.
Amikor ugyanis a jogszolgdltaté szervek ilyen mélyen és markdns médon hatnak ki a
jogalkotds és a jogalkalmazds jelenségeire, az egyik legfontosabb rémai jogi jogelv, a
praetor ius facere non potest elve sériil. Tavolrdl sincs mdr sz6 a birésigok jogfejlesztd
tevékenységérdl. Pontosan azért, amit Pokol helyesen tapint ki a folyamatban. A birésdgi
jogszolgaltatd tevékenység és az tigynevezett alkotmdnyi jog vonatkozdsiban ugyanis
joggal meriil fel az a kérdés, hogy ennek a mechanizmusnak, mik is a dogmatikai alapjai.
Ez a kérdés nem meriilhetne fel, ha az Gin. alkotmdnyi jog és az ahhoz kapcsol6dé esetjog
hiven ragaszkodna a jogtudomdny mdr kialakult fogalom- és dogmatikai készletéhez.
Arrdl van nevezetesen sz6, hogy mig a birésigok normadl jogfejleszté tevékenysége
szorosan kotddik az évszdzadok alatt kialakult fogalmi és dogmatikai struktardkhoz,
addig a Pokol dltal vdzolt ,fejlédés” mindezekkel oly mértékben szakit, hogy nem
egészen indokolatlanul meriilhet fel egy 6ndllé dogmatikai réteg feltdrdsdnak igénye.
Csakhogy mig a rendes birdsdgi tevékenység jogfejleszté hatdsa kapcsolatot tart egy
tobb mint kétezer-6tszdz éves tudomdnyos fejlédéssel, addig az alkotmdnyi jognak
nevezett jelenség ahhoz a vonathoz hasonlit, ami menet kézben maga el6tt rakja le a
sineket. Egy pszeudojog képzédik, ami ugyan semminem kapcsolatot nem tart fenn a

69



Szmopbis JENG

hagyomdnyos jogdogmatikdval, mindebbdl azonban egyéltalin nem kévetkezik, hogy
ennek az intellektudlis konstrukciénak van sajit dogmatikdja. Mindezt persze Pokol
is helyesen értékeli, hiszen a megdupldzott jogrendszer szovegrétege mogott, annak
nyomdn felismerni vél egy sajdtos esetjogot, de leginkdbb a dogmatikai réteg meglétét
hidnyolja. Feltételezi, hogy annak elvileg lennie kell, kimutatni azonban nem tudja.

Abban az esetben azonban, ha elfogadjuk, hogy itt voltaképpen egy pszeudojoggal
dllunk szemben, kénnyen leszimolhatunk az olyan teoretikus elvardsainkkal, hogy
korvonalazédjon eléttiink egy redlis jogrendszer redlis dogmatikai struktdrdja. A dolog
egyik veszélye éppen az, hogy ez a pszeudojog hatalmi pozici6jébél fakadéan képes
fokozatosan szétroncsolni a nemzeti jogrendszerek szovetét, tehdt mind szévegrétegét,
mind dogmatikai rétegét, végsé soron pedig zdrdjelbe teszi a nemzeti jogrendszerek esetjog
rétegét is. Nem tartja a kapcsolatot a hagyomdnyos jogi kultardval, dm — mikézben
utébbit roncsolaja — nem képes felmutatni egy, az dltala tonkretett és elnyelt rendszerhez
hasonlé koherencidjui értékrendet, fogalmi és dogmatikai rendszert, s6t mindezt nem is
igéri. Teljes dominancidra jutva, a hagyomdanyos jogi értékek felszimoldsa utin pedig
nem is marad semminemi olyan szildrd argumentum a jogdszsdg kezében, amivel
megkérddjelezhetné ennek a pszeudojognak a létjogosultsdgit.

A megdupldz6dé jogban, voltaképp a pszeudojogban jelen vannak bizonyos jelszavak,
mint az egyéni szabadsdg, a személy mindenirdny kifejlesztéséhez valé joga, a szegregdci6
tilalma, mikozben a tdrsadalom organikus realitdsdval osszeftigg minden érték és jogelv,
mint a kélesonosség, johiszemiség, a rendeltetésszer(i joggyakorlds, a szitkségesség és az
ardnyossdg elve, a jogok és kotelezettségek egyensulya val6siggal kiligozédnak mind az
érvrendszerbdl, mind pedig a jogrendszerbél. Az ,alkotmdnyi jogban” primdtusra tesznek szert
bizonyos absztrakt — zommel individudlis — ,értékek”, és ebben a szféraban fel sem meriil,
hogy minden érték rendelkezik egy vele ellentétes el6jeltt masik értékkel is (példdul egyéni
szabadsdg versus kozérdek), és a jog lényege nem mds, mint ezek egyensilydt megtaldlni,
és érvényre juttatni. Ez az Gn. alkotmdnyi jog tehdt annyiban is egyfajta pszeudojog, hogy
szakit a jog legalapvetébb funkcidjaval, az egyenstly-elv érvényesitésére val6 torekvéssel.

Mindez a fejlemény csak részben fligg 6ssze a jogfejlédésnek ama individualizdciés
folyamatdval, amirél Maine mdsfél évszdzaddal ezel6tt irt.”’ Itt ugyanis mdr tévolrdl
sem a stdtusztdl a kontraktusig vezetd fejlédési ivrdl van sz6, mintsem végeredményben
magdnak a kontraktusnak is a tagaddsardl. A tokéletes individualitdsban ugyanis
mdr a kontraktus sem értelmezhetd masként, mint egy olyan multbeli esemény
lenyomata, amelynek komolyan vétele akaddlydt képezi a személyes szabadsdg mindenkori
kiteljesitésének. Latnunk kell azt is, hogy a tokéletes és végletekig vitt individualitdsban
maga a jog is értelmét vesziti, hisz a jog nem mds, mint tdrsadalmi jelenség, s ha magdt
a tarsadalmat, mint sajdtos entitdst nem tételezem, tigy magdt a jogot sem lehetek képes
a jelenségvildgban elhelyezni és értelmezni. Az Ggynevezett alkotmdnyi jog erésen
individualista tendencidjéval tehdt ennyiben is a jog tényleges dekonstrukciéjdt jelenti,
mégpedig egy pszeudojogot képezd diskurzus formdjaban.

13 Henry Sumner Maine: Az Gsi jog, Gondola’96 Kiadd, Budapest, 1997. 19.
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Az elmult fél évszdzad torténettudomdnya és mivészetfilozéfidja tudomdsunkra
hozta, hogy nem csupdn torténelem, de igazsdg sincs, csupdn narrativék és diskurzusok
vannak. Idészer(i volna beldtnunk, hogy mindennek a jogra és a jogtudomdnyra nézve
is kovetkezményei mutatkoznak. Elég csupdn a kvétahatdrozatra és annak birdsdgi
feliilvizsgalatdra gondolnunk. A jézan, jogdogmatikai és jogelvi megfontoldsok helyét
dtvették a jogalkotéi és jogszolgdltatéi diskurzusok, amelyek egyszertien figyelmen kiviil
hagyjék nem csupdn a tirsadalmi realitdsokat, de a hagyomdanyos jogi gondolkodds teljes
érvrendszerét is. Ilyen koériilmények kozott kevéssé a jog megduplizéddsardl célszerd
beszélniink, mint sokkal inkdbb néven kell nevezniink a valésigot: egy ultraliberdlis
narrativa mint pszeudojog Iép a jog helyébe, és ez a narrativa éppen azért nem diszkussziv,
mert hatalmi poziciéjibél adédéan megengedheti magénak, hogy minden mds narrativit
kiszoritson a diskurzustérbdl. A jog természete szerint diszkussziv, mint ahogy a jog
egyik legfontosabb jelensége, a per is kontradiktérius. Ez a pszeudojog azonban tobbek
kozott éppen a valds és érdemi diskurzus elutasitdsival igazolja nem-jog jellegét.

Jack M. Balkin viszonylag kordn, mdr 1987-ben felhivta a figyelmet a derridai
dekonstrukei6 és a jogelmélet kapcsoléddsi pontjaira.'* Balkin nem csupén a
dekonstrukciéban rejlé lehetéségekre mutatott rd, de megvildgitotta annak veszélyeit
is. Nem utolsé sorban azt, hogy e médszer gy roncsolja a meglévé teoretikus
struktdrdkat, hogy a helyiikbe semmit nem 4llit. Megkockdztatta azt az azéta kiilénésen
igaznak bizonyult feltevését is, hogy a dekonstrukcié médszerét inkdbb a baloldali
gondolkodék preferdljdk. Hirom évvel késébb maga Derrida is kozzétette a maga
nézeteit a dekonstrukcié és a jog kapcsolatdrdl.” Mig a jog fogalmdt — a jog mogott
megjelend erére hivatkozdssal — igyekszik eloldani az igazsdgossdg fogalmatdl, addig az
igazsdg fogalmdval éppenséggel magdt a dekonstrukcidt azonositja.'* Hogy Derriddndl
a biré joghoz kotottsége gyakorlatilag felolddik, és a normaszoveggel egytitt zérdjelbe
helyez8dik az értelmezési tevékenység kozegében, lényegében meg sem lepddiink, hiszen
mindez okszer(ien kdvetkezik az igazsdggal azonositott dekonstrukeié lényegébél, a
narrativik és értelmezések polifénidjabdl. Két évvel késébb, 1992-ben a tekintélyes
Routledge kiadéndl mdr vaskos, tobb mint négyszdz oldalas tanulmanykétet jelenik
meg a dekonstrukci6 és az igazsdgszolgiltatds lehet8ségeirdl.”

Ezen a helyen nem lehet feladatunk részletesen bemutatni a derridai koncepcié
behatoldsit a jogfilozéfidba, a Critical Legal Studiesen keresztiil térnyerését az amerikai
jogi oktatdsban, mindennek pedig a kapcsolatdt felvazolni a birésigok szovegtél valé
fokozatos azon elszakaddsitl, amirél Pokol a mar hivatkozott munkdiban bdségesen ir.

14 Jack M. Balkin: Deconstructive Practices and Legal Theory. Yale Law Journal Vol. 96. Issue
4 743-786.

15 Jacques Derrida: The Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. Cardozo Law
Review Vol. 11 Nrs 5-6 July/Aug. 1990. 919-1045.

16 Derrida 1990 945.

17 Drucilla Cornell — Michael Rosenfeld — David Gray Catlson (eds.): Deconstruction and the
Possibilities of Justice. Routledge, New York — London, 1992.
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Ami ennél fontosabb, hogy a jelenség lényegét helyesen azonositsuk. A programszertien
meghirdetett pirhuzamos értelmezések vildgdban pontosan annak a lehetdsége sziinik
meg, hogy rendelkezziink egy kitiintetett értelmezéssel. Egy olyannal, amit jogdogmatikai
rendszeriink, jogelméleti eszkdzeink és jogelvi készletiink a leginkabb legitimként tiintethet
fel elSttiink. Az értelmezési lehetségek nem dllnak t6bbé egymdssal hierarchikus
viszonyban, mert a dekonstruktiv értelmezési médszer nem tart igényt a jogtudomdany
bevett eszkozeire és mddszereire.'® A kérdés tehdt nem az, hogy a szemiink ldttdra
létrejovd narrativ pszeudojog rendelkezik-e dogmatikdval, hanem az, hogy a hagyomanyos
jogrendszerek megdrizhetik-e a tovdbbiakban dogmatikai, jogtudomdnyi és jogelvi
alrendszereiket egy olyan helyzetben, amelyben egy pszeudojog telepszik rdjuk, és amely
utébbinak a lényegéhez tartozik mindenféle dogmatikai, jogtudomdnyos megfontolds
és hierarchikus viszony tagaddsa.

3. A jog arbitrdléddsinak kérdése

Mindezzel a folyamattal szorosan 6sszefiigg az arbitrici6, de még inkdbb a jog arbitrdlédésa.
Ha ugyanis az a cél, hogy a dontések minél inkdbb szakadjanak el a normaszovegtél,
egyuttal a déntések nyomdn egy Uj szokdsjog alakuljon ki, Ggy az ez irdnyba mutaté
tendencia ersodését sokkal inkdbb vdrhatjuk a vélasztott birésdgoktél, amelyeknek
tagjai — szemben a hivatalnok birdkkal — csupdn alkalomszertien és nem professziondlisan
hozzik meg itéleteiket. A valasztott birésdgok oly mértéki térhéditdsdnak, ami az utdbbi
évtizedekben tapasztalhatd, egyébként igen nehéz elméleti megindokoldsit adni. A
gazdasdgi tevékenységekkel kapcsolatos itéletek gyors meghozataldhoz f(iz6d6 érdek
onmagdban aligha lehet elegendd e tendencia igazoldsihoz. Ugyanis egyéb lehetdségek
is, példdul a perrendtartdsokba illesztendd kiilonleges, gyorsitott eljardsok, megolddst
kindlhatnak gyors dontéshez f(iz6d6 érdekek és sziikségletek kielégitéséhez. Az egyeldre
elbukott TTIP, valamint az Eurépai Unié és Kanada kozotti szabadkereskedelmi
egyezmény (CETA) anélkiil tartalmazott vélasztott birésdgi mechanizmusokra vonatkozé
utaldst, hogy ennek sziikségességét bdrki igazolta és elméleti megalapozdsdt bdrki
megadta volna. Pontosan fogalmaz a Magyar Természetvéddk Szovetségének ,CETA
hdttéranyag magyar eurdpai parlamenti és orszdggytlési képvisel6knek, illetve a magyar
kormdnyzat szimdra” cimd dokumentuma: ,,2015 &szén az Eurdpai Unié kereskedelmi
biztosa, Cecilia Malmstrém olyan javaslatot fogalmazott meg, amely a jovében rendkiviil
kiterjedt jogokat biztositana a kiilfoldi befektet6knek valamennyi uniés kereskedelmi
megillapodds sordn. Ebben az iddszakban a nyilvdnossdg fokoz6dé aggodalommal
kisérte, hogy az Eurépai Unié kereskedelmi megéllapoddsai, igy a TTIP illetve CETA
egy ugynevezett befekteté-dllam vitarendezési mechanizmust (ISDS) tartalmaznak. A
szdmos mdr érvényben 1évé nemzetkozi kereskedelmi és beruhdzdsi szerz6désben szerepld
vitarendezési mechanizmusra tdmaszkodva a nagyvallalatok szimos, gyakran heves

18 A dekonstruvista Drucilla Cornell vonatkozisiban errdl 1asd bévebben Keveviri Istvan: Dru-
cilla Cornell és a hatar filoz6fidja. Jogelméleti Szemle 2016/1. 38-50. kilonosen 49-50.
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vitdkat kivéltd peres eljdrdst inditottak olyan dllamok ellen, amelyek a kdzegészségiigy, a
kornyezet vagy a kozérdek védelmét szolgdlé szabdlyozdst fogadtak el.”” A dokumentum
II1. fejezete, amelynek cime , A befektetési birdsagi rendszer (ICS) dllandésitani fogja a
véllalatok tdmaddsait az egészséggel és a kornyezettel szemben”, szimos kérnyezetvédé
szervezet (Canadian Centre for PolicyAlternatives, a Corporate Europe Observatory, a
Fold Bardtai Eurépa, a Forum Umwelt und Entwicklung és aTransnational Institute)
dltal, konkrét jogesetek elemzése alapjan készitett tanulmdnyra® hivatkozdssal leszogezi:
»Az egyes esetek alapos elemzése azt mutatja, hogy az ICS nemhogy nem kiiszobolne
ki egyet sem a sok vitdt kivéltd peres tdimaddsok koziil, de minden bizonnyal meg is
sokszoroznd azok szdmit. A javasolt szabdlyokban semmi sem korldtoznd a vallalatokat
abban, hogy megtdmadjik az emberi egészség és a kornyezet védelmében hozott
kormdnyzati dontéseket, a vélasztott birdk pedig konnytszerrel dénthetnének a vallalatok
javdra, arra kdrhoztatva az dllamokat, hogy jogos kozpolitikai intézkedéseik utdn
dolldrmillidrdos kdrtéritést fizessenek.”” A dokumentum a mdr hivatkozott nemzetkdzi
tanulmdnyra alapozva megallapitja tovabbd: , A Bizottsdg dltal alkalmazott tdg, lazdn
definidlt fogalmak, mint a ,nyilvinvalé 6nkényesség” és az ,igazsigos és méltinyos
bandsmdéd” legalabb olyan szélesre tarja a vallalatok el6tt a kaput, hogy vélasztott
birdsdgi eljardsokat inditsanak dllamok ellen, mint a jelenlegi ISDS rendszer.”** Felhivja
tovabb4 a figyelmet arra is, hogy ,Ahelyett, hogy korldtozna ezeket a kirivé eseteket,
a befektetési birdsdgi rendszer valéjiban lehetdséget teremt a vélasztott birésdgi tigyek
szdmdnak novekedésére, ugyanis a mdr érvényben 1évé szerz8désekkel ellentétben
egyértelmien bevezeti a befektetdk ,jogos elvdrdsainak” fogalmat.”*

Amint arr6l a Magyar TermészetvédSk Szovetsége 2016 februdr 5-én beszdmolt, ,A
német biréi szovetség (DRB) elutasitja az Eurdpai Bizottsdg befektetési birésagi rendszerre
(ICS) vonatkozé javaslatdt, amely az elképzelések szerint része lenne a tervezett EU-USA
»szabadkereskedelmi” egyezménynek (TTIP). A német birdk szerint nincs jogi alapja
egy ilyen befektetési birésigi rendszer létrehozdsdnak, és sziikség sincs rd.”** Eredetileg
a CETA is a TTIP szerinti befektetd versus dllam vitarendezési mechanizmust javasolta
volna, azonban ,a kritikdk hatdsdra az Eurépai Bizottsdg egy ,j” befektetésvédelmi
rendszert javasol, amelyet Befektetési Birdsigi Rendszernek (Investment Court System

19 https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo_isds_ics_jogszerusege_es_egyebek__hatteranyag.pdf
4. oldal (Letoltve: 2020. 01.12.)

20 Investment Court System put to the test: new EU proposal will perpetuate investors’ attacks
on health and environmenthttp://www.foceurope.org/sites/default/files/eu-us_trade_deal/
2016/icstest_web_0.pdf

21 https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo_isds_ics_jogszerusege_es_egyebek__hatteranyag.pdf
4. old.

22 ugyanott

23 https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo_isds_ics_jogszerusege_es_egyebek__hatteranyag.pdf
5. old.

24 https://mtvsz.bloghu/2016/02/05/ttip_a_nemet_biroi_szovetseg_ellenzi_uj_befektetesve-
delmi_rendszert (Letoltve: 2020. 01. 12.)
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— ICS) neveztek el. A Bizottsdg dltal javasolt ,4j” rendszer viszont csupdn az ISDS
dtnevezése, a multik ugyanigy beperelhetnék az egyes tagllamok kormdnyait, ha azok
dllampolgdraik egészségének vagy kornyezetiink védelme érdekében meghoznak bizonyos
intézkedéseket.”® Ezt kovetden csatlakozott a legnagyobb német biréi szovetség (DRB)
az Eurdpai Bizottsdg dltal javasolt ,,(jj” befektetési rendszer ellenz8ihez.”* Kiilondsen
figyelemreméltd a birdi szévetség jogi érvrendszere is. ,A német birdi szovetség szerint
egy ilyen, a befektet6k szimdra létrehozandé kiilonleges birdsdg rossz irdny. A szervezet
szerint az EU-nak nincs is jogkore egy ilyesféle befektetési birdsag létrehozdsira. A
Bizottsdg dltal javasolt befektetés-védelmi birdsdgi rendszer csokkentené az EU jogalkotdsi
erejét, és megvidltoztatnd a tagdllamokban és az EU-ban kialakult igazsdgszolgéltatdsi
rendszert. A szervezet szerint nincs jogi alapja ilyen valtoztatdsok meghozdsinak. A
tervezett befektetési birdsagi rendszer a biréi tiiggetlenségre vonatkozé kritériumoknak
sem felel meg szerintiik.”*

A német biréi szovetség éleselméjlisége tobbek kozott abban érhetd tetten, hogy nem
csupdn e torekvések kdros és megalapozatlan voltdt ismerik fel, de azt is, hogy egy ilyen
irdny a meglévé igazsigszolgdltatdsi rendszer megvéltozdsit is eredményezné. A szovetség
lényegében tehdt nem arrdl beszél, hogy a jogi rendszer megdupldzédik, hanem arrdl,
hogy az Gjonnan kialakul szisztéma magihoz idomitja a régit.

Kiilonosen azt a koriilményt nem hagyhatjuk figyelmen kiviil, hogy a meglévé birésagi
rendszerek tobb évszdzados fejlédés nyomdn érték el azt a funkciondlis és szervezeti
fuggetlenséget, amit alkotmdnyos garancidk oltalmaznak. Ha elfogadjuk azt, hogy ezek
a rendes birdsdgok valéban fiiggetlenek, olyanok tehdt, amelyek elétt a pernyertesség
esélyével magdt az dllamot is perelni lehet, semmi sem igazolhatja a vilasztott birésagi
rendszer tovabbi kiépitését.

Mindaz, amit eddig a jog dekonstruktivista, szabad értelmezésérél mondtunk, mindaz,
amit a hivatkozott tanulmanyok a jogrendszer egyre elasztikusabb fogalomhasznalatérdl, és
a befektetSkkel szembeni el6zékenységérél irnak, és mindaz a tapasztalat, ami a vélasztott
birésagi itélkezés befektetdbardt gyakorlatdval kapcsolatos, meglehetésen egy irdnyba mutat.
Ez pedig nem mds, mint egy olyan ,jogrendszernek”, pontosabban pszeudojognak a kiépitése,
amelyben a gazdasdgi auktoroknak, a multinacionilis véllalatoknak ardnytalanul megnének
a pernyerési esélyei. Nem véletlen taldn, hogy Jacques Attali —az EBRD alapité elndke, az
Emmanuel Macront el6bb a pdrizsi Rothschild bankhdzba, késébb a koztdrsasdgi elnoki
székbe segftd sziirke eminencids® — miért is vizionalta a j6v6 jogrendszerét a szerz8dések és
avilasztott bir6sdgok rendszerének. Amint azt 2003-ban irta: ,,A torvényeket szerzédések
véltjdk majd fel, az igazsdgszolgaltatast pedig vilasztott birésig.”* Hogy ez miért volna

25  ugyanott

26 ugyanott

27 ugyanott

28 Motvay Péter: Macron, az elit dlma. Hetek XXI/18. 2017. 05. 05. http://www.hetek.hu/kul-
fold/201705/macron_az_elit_alma (Letoltés 2017. 09. 27.)

29 Jacques Attali: A nomad ember. Allprint, Budapest, 2004. 305. (Az eredeti, francia nyelvi ma
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sziikséges, vagy a tdrsadalom szamdra hasznos, arrdl Attali hallgat. S6t, nem is allitja
mindennek sem a sziikségszertiségét, sem pedig a tdrsadalmi hasznossdgat.

A CETA gj vitarendezési mechanizmusdrél sz6l6 tanulmdnydban Horvdthy Baldzs az
ISDS viélasztott birdsagi szisztémadval kapcsolatos ellenvetéseket harom nagy csoportba
osztja. MindenekelStt vannak, akik eleve azt vitatjak, hogy barminem létjogosultsdga
lehet egy ilyen szisztémdnak olyan fejlett jogrendszerrel rendelkezd orszdgok esetében,
mint az EU tagdllamai. A mdsodik csoportba azok az ellenvetések sorolhatdk, amelyek a
rendszertdl az dllamok szabdlyozdsi szabadsdgt féltik. A harmadik csoport térgyaldsakor
Horvithy a kévetkezdket irja: , Végiil az ISDS intézményi megolddsdval kapcsolatos kritikai
nézeteket érdemes megemliteni. A legelterjedtebb modell ad hoc vélasztottbirdskoddshoz
hasonlé intézményi megolddst vesz alapul (pl. ICSID), amelyben az eseti valasztottbirdi
feladatokat tobbnyire a befektetési jogban jartas tigyvédek ldtjak el. Kizdré szabdlyok
hidnydban és a férum eseti jellege miatt azonban gyakori, hogy a vilasztottbirdk mds
tigyekben véllalatokat képviselnek, és ez érdekkonfliktusokat eredményez.”*

Hogy a CETA esetében az igen heves és megalapozott szakmai, térsadalmi ellenallds
kovetkeztében a vitarendezési mechanizmus tobb vonatkozdsban finomodott, és
tivolodott az ISDS modelltdl, mellékes abbdl a szempontbél, hogy az eredeti elképzelések
mire is irdnyultak. Azok ugyanis kellképpen felfedték a rendszer tdmogatéinak
valédi szandékait, amit az alighanem pusztdn taktikai és id6leges meghdtralds aligha
feledtethet el. A CETA és a TTIP tervezete egyuttal kellden egyértelmiivé teszik
Attali lakonikus tdmérségti mondatdt: ,A torvényeket szerzédések véltjak majd fel,
az igazsdgszolgaltatdst pedig vdlasztott birdsdg.”' Az dllamok kozotti, sziikségszertien
tobbsz6ros kompromisszumokat tartalmazd, és igy a normél jogalkotdsi termékekhez, a
torvényekhez képest eleve homdlyosabb szévegezésti szerz8dések képezik majd a dontési
alapot, amelyet a valasztottbirésigok dekonstruktivista leleményességgel és kreativitdssal
voltaképp tetszdleges tartalommal ruhdzhatnak fel. Mind e kozben a valasztott birdsdgok
tagjai mintegy ,f64llisban” esetleg azon tdrsasigok jogi képviseldi, akiknek tigyeiben
mds napokon {télkeznek. Hangstlyoznunk kell, az a kériilmény, hogy ez a rendszer még
nem, vagy nem teljesen épiilt ki, nem valtoztat azon, hogy kell$ adat all rendelkezéstinkre
ahhoz, hogy ezt a célt és az ehhez fiz8dé érdekeket vildgosan ldssuk.

4. A lex generalis problematikdjirél

Jolismert jogelv a lex specialis derogat legi generali elve. Pokol szellemesen allapitja meg,
hogy ,az alkotmdnybirdskodds létrejottével maga az egész alkotmdnyi jog megforditotta

2003-bol szarmazik.)

30 Horvathy Balazs: A CETA {j vitarendezési mechanizmusa. jtiblog A Jogtudomanyi Intézet
Blogoldala, 2016. aprilis 04. 15:37 https://jog.tk.mta.hu/blog/2016/04/a-ceta-uj-vitarendeze-
si-mechanizmusa (Let6ltés: 2020. 01. 12.)

31  Jacques Attali: A nomad ember. Allprint, Budapest, 2004. 305. (Az eredet, francia nyelvi md
2003-bdl szarmazik.)
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ezt az elvet az elmalt évtizedekben, és az alkotmdnyhoz képest mindig specidlisabb
torvényi szabdlyok felett az alkotmdnybirdskodds lex generalis jellege érvényestil.”**
Nem egészen Gj azonban ez a , felismerés”. Magam elész6r Voros Imre egy munkdjiban
akadtam egy ehhez hasonlé megéllapitdsra. Az azzal kapcsolatos észrevételeimet taldn
nem egészen haszontalan ezen a helyen is kifejtenem.

Vorés Imre kivdlé tanulmdnydban az Alkotmdny 70/1 §-dt egy, az alapjogokat
érintd specidlis szabdlynak értelmezte, amelyhez képest dltaldnos szabdlynak mindsitette
a jogallamisignak az Alkotmédny 2. § (1) bekezdésében rogzitett elvét. Allispontja
szerint azonban a kézjogban a specidlis szabdly nem elézi meg az dltaldnos szabalyt.
Nézete szerint a lex specialis derogat legi generali elve a magénjog alapelve, amelyet a
magdnautondmia elvével hoz 6sszefiiggésbe. Ehhez képest — érvel Vorss — a kozjogban
a magdnautondmia értelmezhetetlen, igy ott azt szabad megtennie az dllamnak, amit
szdmdra a torvény kifejezetten megenged.”

Ezen a ponton meg kell dllapitanunk, hogy noha V6rés Imre végsé kovetkeztetése az
alkotmdnymédositdssal kapcsolatban megitélésiink szerint helyes, azonban a logikai ut,
ahogyan oddig eljut, meglehetésen problematikus. Elsésorban arra célszer(i a figyelmet
felhivni, hogy a lex specialis derogat legi generali elve nem a magdnautonémia elvébél
kovetkezik, és nem is kovetkezhet abbdl, hiszen ez az elv a , lex”, a torvény, a pozitiv jog
szférdjinak alapvetd elve, ahol pedig a magdnautonémidnak nem sok szerepe van. A lex
specialis derogat legi generali elve logikai természetd, nem pedig jogpolitikai eredett. A
magdnautondmia azonban olyan jogpolitikai jelleg(i elv, amelyet adott esetben korldtozhat
a jogalkotdi akarat. Ezzel szemben az dltaldnossdg és kiilonosség viszonya olyan logikai
viszony, amelyen még a jogalkoténak sincs hatalma.

Misodsorban Vorés Imre két kiilon természeti kérdést expondl azonos problémaként,
ugyanis a lex specialis elvét a diszpozitivitds és a kogencia dichotémidjdnak részeként
vizsgdlja. Az dllami szabdlyozds szabadsdganak azonban nem az képezi korldtjit, hogy
volna egy olyan kdzjogi jogelv, amelynek értelmében a kézjogi dltalinos szabdly lerontja
a kozjogi specidlis szabélyt, hanem a felhatalmazdshoz kitittség elve. Ezt a felhatalmazast
kivinta magdnak megadni a jogalkot6 az Alkotmdnymédositdssal. Kérdés azonban,
hogy jogszeriien-e.

A konkrét szabdly, nevezetesen az Alkotmany 70/1. §-a kétségteleniil szembekertil
a jogbiztonsdgra vonatkozé szabdllyal, azonban annak semmi esetre sem specidlis
szabdlya, hiszen a specidlis szabdly csupdn tobblet-meghatdrozottsdggal rendelkezik
az dltaldnoshoz képest, a tobblet-meghatdrozottsdg azonban nem tartalmazhat olyan
novumot, amely tdlterjeszkedik az dltaldnos szabdly keretein. Ellenkezd esetben sui
generis szabalyrdl van sz6. A két sui generis szabaly kozotti konfliktus felolddsa azonban
csak a jogelvek oldaldrdl lehetséges. A két szabdlyban alakot 6ltd elvet mérlegre kell

32 Pokol kézirat 11.

33 Vords Imre: Vazlat az alapvetd jogok természetérSl az Alaptérvény negyedik és 6tédik mo-
dositasa utan (Az Alkotmanybirésag dontése, a Velencei Bizottsag és az Eurdpai Parlament
allasfoglaldsai). Fundamentum 2013. 3. 53-65. kiil6nésen 63-64.
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tehdt tenni, és annak a szabdlynak kell végiil elsébbséget adni, amelyik a stlyosabb
elv érvényesiilését szolgdlja. Tekintettel azonban arra, hogy a konkrét esetben a két
szabdly koziil az egyik (a jogdllamisdgrdl sz616) maga jogelv, a mdsik azonban csupdn
olyan operativ szabdly, amelynek legitimitdsa érdekében a jogalkotdsi folyamatban csak
hivatkoztdk az igazsigossdg jogelvét, de nem igazoltdk, hogy ezt a jogelvet az operativ
szabdly valéban szolgdlja, nyilvinvaldan az elvi jelentdségii szabdly els6bbséget fog
élvezni az operativval szemben.

A kordbbiak sordn részletesen kitértiink arra, hogy a specidlis szabdly logikailag (a
tényéllds-meghatdrozottsagok oldalarél a tobb-kevesebb viszony szerint) rendelédik ald
az 4ltaldnosnak, a kétféle szabdly azonban funkciondlisan mellérendelt viszonyban all
egymdssal. A specidlis szabaly épp e mellérendeltség okdn keriilhet adott esetben elétérbe
az 4ltaldnos szabdlyhoz képest. Utaltunk arra is, hogy a specidlis (operativabb jellegti)
jogelv cél-eszkodz viszonyban 4ll az dltaldnosabb elvvel, amely utébbinak a specidlis elv
igy funkciondlisan aldrendelédik, noha a meghatirozottsigok oldalardl, a tobb-kevesebb
viszony szerint kozottiik logikai ald-folé rendeltség nincs. (A jogdllamisdg dltalinosabb
elvét példdul szolgalhatja a nyilvdnossig elve, de ett6l még kozottiik logikai aldrendeltség
nem keletkezik a tobblet-meghatdrozottsdg aspektusdbél.)

Ugyanez a funkciondlis aldrendeltség 4llapithaté meg azonban egy — akdr operativ
— elv és a megvaldsuldsit segité konkrét szabaly kozott. Ha tehdt a szabdly magdban
hordja az azzal az elvvel valé iitkozés lehetéségét, amelynek megvalésuldsdt elésegitenti
hivatott, akkor a szabdly korrigdlandd, pontositandd, vagy megsemmisitendd, de semmi
esetre sem beszélhetiink az elv lerontdsdrdl. Ha azonban a szabdly mds elv érvényestilését
szolgdlja, mint amivel Gitkdzik, akkor az dltala szolgdlt elv stlya 6sszemérendd annak
az elvnek a stlydval, amellyel a szabdly konfliktusba kertil.

A konkrét esetben az ardnytalan végkielégitések kiilonadéztatdsinak lehetdségét
kivdnta biztositani az alkotmdnyozd, mégpedig az igazsdgossdg elvére hivatkozdssal. A
j6 erkolesbe titk6z6 juttatdsok kiilonaddztatdsdt lehetévé tevd el8irds azonban nem adott
garancidt arra, hogy a jé erkolesbe titkozés feltételeinek megvaldsuldsit 1) a fuggetlen
birésdg vizsgdlni fogja, 2) mégpedig kizdrélag a j6 erkolces szempontjai, nem pedig a
jogalkotd kés6bb meghatdrozott, megdénthetetlen t6rvényi vélelme alapjin. Hangstlyozni
kell, hogy az Alkotmdny ez irdnyt médositdsira éppen azért keriilt sor, hogy a jogalkotd
a j6 erkolesbe titkdzés vizsgdlatdnak lehetdségét az tn. ,nagy osszegli” végkielégitések és
egy¢b juttatdsok tekintetében kivegye a birésdg hatdskorébdl. A konkrét szabdly tehdt
annak lehetdségét hordozta, hogy a tisztességes birésdgi eljdrdshoz valé jog csorbuljon.
Ez azonban nem csupdn a jogillamisdg, de az igazsdgossdg elvével is ellenkezik.

Alaposabban szemiigyre véve a Voros Imre tanulmdnydban részletesen elemzett esetet,
meg kell dllapitanunk, hogy az Alkotmdny itt tdrgyalt médositdsdban nem az tekinthetd
problematikusnak, hogy egy speciélis szabdly lerontana egy dltaldnos szabdlyt, hiszen
dltalanos-specidlis szabalykapcsolatrdl itt nincs sz6. A problémit az jelentette, hogy az
Alkotmdny részévé tettek egy olyan sui generis operativ szabdlyt, ami két alkotmdnyos
jogelvvel is titkozott.
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Visszatérve egytttal a Voros Imre dltal javasolt formuldra, nevezetesen, hogy a
kozjogban a lex generalis derogat legi specialis elve lenne érvényes, érdemes az elgondoldst
egy konkrét, bar fiktiv szabdlyozdsi eseten megvizsgdlni. Egy olyan dltaldnos kézjogi
szabdlyhoz képest, hogy ,,Aki honvédelmi kotelezettségét nem teljesiti, 6t évig terjedd
szabadsdgvesztéssel biintetendd.”, specidlis, tobblet-meghatdrozottsdgot hordozé szabédlynak
mindsiil az a szabdly, hogy ,,Aki honvédelmi kételezettségét szdindékosan nem teljesiti,
hdromtdl 6t évig terjedd, fegyhdzban letdltendd szabadsdgvesztéssel biintetends.” A
két szabdly nyilvinvaléan kozjogi természeti, és ezek koziil a specidlis ugyanolyan
modon elézi meg az 4ltalinos szabdlyt, mint megeldzi a specidlis szabdly az dltaldnost
a magdnjogban. V6ros Imre javaslata bar kétség kiviil szellemes, azonban helytdllénak
aligha mondhaté.

Voros Imre helyesen érzett azonban rd arra, hogy a lex specidlis derogat legi
generali elvének lehet, s6t van egy ellenpdrja. Ez pedig nem mds, mint a kordbban mdr
megfogalmazott, elvi jellegtinek elfogadhaté kijelentés, hogy az dltaldnos elv megelizi
a specidlis elvet — tudni illik azért, mert utébbi funkciondlis aldrendeltségben van az
elébbivel. Tekintettel azonban arra, hogy ebben az esetben a megel6zést a funkciondlis
aldrendeltség hatdrozza meg, a funkciondlisan aldrendelt szabélyt is megel8zi az az elv,
amelynek érvényesiilését a szabdly szolgdlja. Ezen a helyen ismételten emlékeztetni kell
arra is, hogy amennyiben a szabdly valamely elvvel ellenkezik (akdr egy olyan elvvel tehdt,
amelynek érvényesiilését a szabdly kozvetleniil nem szolgdlja), a konfliktus felolddsa, a
szabdly létjogosultsagdnak igazoldsa egy tovébbi jogelv figyelembe vételével torténhet
meg. Ilyen elv hidnydban azonban a szabdly jogallami keretek kozott megsemmisitendd,
illetve a birésigok itélkezése sordn figyelmen kiviil hagyandé.
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VALOBAN A LEGKEVESBE VESZELYES HATALOM?
LETEZIK-E TERMESZETES KORLATJA A BIROI
FUGGETLENSEGNEK?

Pokol Béla professzornak a jogrendszer megkett8z6désével sét, megsokszorozdddsaval
kapcsolatos cikkének vitaindité megillapitdsaival nehéz lenne vitatkozni, kiilondsen,
hogy egyet is értek Professzor Urral. Ezért ink4bb azt a folyamarot elemzem, amely ehhez
az eredményhez — vagy még inkdbb a jogrendszer mai, dlldspontom szerint dtmeneti
dllapotdhoz — vezetett. Tanulmdnyom cimének ismeretében nem lehet meglepd, hogy
a jelenlegi dllapot létrejottében meghatdrozé szerepet tulajdonitok a birésigoknak.
Ugyanakkor a birésdgok nem gyakorolhattak volna ilyen erétejes sét, meghatdrozé
hatdst, ha az elmalt egy-két szdzad sordn nem viéltozott volna a jogrdl, a jog szerepérél,
konzisztencidjdrdl, értelmezési igényérél, belsd absztrakcids szintjeirdl sét, a vildgrél
kialakitott nézetiink. Ennek beldtdsdhoz el8szor néhdny osszetevdt fogok emliteni (a
felsorolds teljessége és az elemzés kimeritd alapossdga nélkiil).

1. Avildgra és a jogra vonatkoz6 nézeteink viltozdsa — a jogi anomilidk megjelenése

A kivalasztott dsszetevék mindegyike olyan elméleti és tapasztalati jelenség, amely nem
egyszerlien a jog véltozdsdnak (rendszerint jogfejlédésnek nevezett) dllomdsa, hanem a
jelenlegi formdjiban anomadlidhoz, a jog érvényesiilésének zavardhoz vezetett.

1.1. A jogszabdlyok absztrakcids szintjének novekedése

Az elsé jelenség, amely nélkiil nehezen magyarazhaté a jelenkori jogfelfogds, a jogszabilyok
absztrakcids szintjének folyamatos novekedése. Vékds Lajos akadémikus vildgosan kimutatta
azt az utat, amelyet végigjdrva a rémai magdnjog a meghatdrozott egyedi tigylettdl
(példdul rabszolga tulajdonba vétele pénzfizetés ellenében) eljutott a szerz8dés-tipusokhoz
(tipikus példa erre az addsvétel, amely mdr nem konkrétan meghatdrozott tdrgyra, hanem
dltaldban ,dologra” vonatkozott), majd innen tovdbblépve elismerte a megallapodas
kotberejét (kotelem) annak tdrgydtdl fiiggetleniil®. Ezt vette dt a kereszténnyé vilo
Eurépa, és ezt alkalmazta t6bb, mint egy évezreden keresztiil.

1 TanszékvezetS egyetemi tanar, PPKE ]AK, Kézigazgatasi Jogi Tanszék.
2 VEkAs Lajos: A sgerzddési rendszer fejlddési csomdpontjai. Budapest, Akadémiai, 1977, 20-22, 31,
61-67. Henry S. Maine: Az d5/ jog. Budapest, Gondolat, 1988, 238-242.
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A kovetkezd 1épesét a nagy kodifikdciok kora, a XIX. szdzad hozta, amely kiegészitette
a szerzGdési és egyéb szabdlyokat tartalmazé torvénykonyveket dltaldnos résszel, amely a
torvénykonyvek egészére irdnyadé, az addig ismert szabdlyoknal dltaldnosabb jogelveket
tartalmazta (felelésség dltaldnos szabdlya, a mentesiilés dltalanos szabdlya, johiszemiség
kovetelménye stb.)’. Hasonlé véltozdst tapasztalunk a biintet8jog fejlédésénél is*, vagyis
dltalanos jelenségnek tiinik a jogelvek®, a konkrét viselkedési szabdlyokat dltalinosabb,
gyakran mordlis keretbe foglal6 eléirdsok megjelenése. Ennek a folyamatnak a kovetkezd
eleme volt az alapvetd jogok megjelenése elébb a francia forradalom eredményeként,
majd az amerikai alkotmdny-kiegészitésekben, végiil a II. vilighdbort utin az Emberi
Jogok Egyetemes Nyilatkozatdban, az Emberi Jogok és Alapvetd Szabadsdgok Eurdpai
Egyezményében és dltalinosan az alkotmdnyokban. Ezek esetenként mdr olyan
elvont fogalmakat és az 4ltaluk takart elvont jogtirgyakat tartalmaztak, amelyek
mindennapi jelentése is vitathat6 volt: emberi méltésdg, 6nrendelkezés, tisztességes
eljards®. Birmennyire provokativnak tlinik, ez mdr jogi anomélidhoz vezetett. A kordbbi
jogfelfogds ugyanis a szabad/tilos dichotémidra épiilt, vagyis a jogszabalyok konkrét
viselkedési szabdlyokat, esetleg ezek alkalmazdsit megkonnyit elveket tartalmaztak’.
Az emberi jogok és dltaluk a szakjogok fogalmai és szabdlyai 6sszekeveredtek a jéval
elvontabb alkotmdnyos jogréteggel®.

Ez a folyamat nem magyardzhaté természetjogi alapon sem. A természetjog (ius
naturale) az ember altal alkotott jog (ius humanum) moégott jogréteg volt mindaddig,
amig érvényesnek tartottuk. A jog értelmezési hdtterét, hatdrhelyzetben a jogszabdly
érvényességi kritériumadt jelentette, de nem keveredett a tételes joggal. A tételes jog
legfeljebb kiutalt a természetjogra (ilyen ma is a jéerkolesbe titkozés szabdlya). Amikor tehdt
a természetjogon alapulé emberi jogok? egyszer csak tételes jogi szabdlyban tinnek fel,
anomidlidhoz vezetnek, ugyanis mdr nemcsak a kordbbi (szak)jog szabdlyainak értelmezési
keretei lesznek, hanem azokkal iitk6z8, rdaddsul azokndl ,erésebb” szabdlyokként kell
alkalmazni Sket.

Ez az anomilia fokozddik a legtjabb stdciéval, amikor még a jogelveknél és alapjogoknil
is elvontabb ,értékek” jelennek meg a hatélyos és alkalmazandé jogrendszerben, el8szor

VEKAS i. m. 77-82.

FoLDVARI Jbzsef: Magyar biintetdjog. Budapest Tankonyvkiado, 1990, 31-38.

SzMoDis Jend: A jogelvek néhany jogelméleti kérdésérdl. 1n: Jogtudomanyi Kozlony, 2015/4.

Az emberi méltdsag vonatkozasaban ezt a folyamatot 1. VARGA Zs. Andras: Personal Dignity and

Community. In: Tustum Aequum Salutare, 2014/4, 167-173.

Ez nevezi binaris kédnak Poxor Béla: A jog elmelete. Budapest, Rejtjel, 2001, 30-40.

8  Aziniuria-j6hirnévhez valé jog vonatkozasaban szemléletesen bemutatja ezt SOLYOM Laszl6: A
személyiségi jogok elmélete. Budapest, KJIK, 1983, 13-18.

9 Pope Benepicr XVI: |, Caritas in Veritate”, Encyclical Letter. Rome, Libreria Editrice Vaticana,

para 15, 18, 32, 43-44, 53. Werner HEUN: Az emberi méltdsdg — A filozdfiai koncepeidtdl a jogi garan-

cidig. In: Hajas Barnabas — SzaBo Maté (szerk): Emberi méltdsag korlitok nélkiil. Budapest, OBH

2009, 87-90. FRIVALDSZKY Janos: Az emberi személy alkotmdnyos fogalma felé. In: SCHANDA Balazs

— VARGA Zs. Andras: Latlelet kizjogunk elmiilt évtizedérdl. Budapest, PPKE—]AK, 2010, 41.
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taldn az Eurdpai Uniérdl sz6l6 Szerzédés 2. cikkében: ,Az Unié az emberi méltdsig
tiszteletben tartdsa, a szabadsdg, a demokridcia, az egyenléség, a jogdllamisdg, valamint
az emberi jogok — ideértve a kisebbségekhez tartozé személyek jogait — tiszteletben
tartdsanak értékein alapul. Ezek az értékek kozosek a tagdllamokban, a pluralizmus, a
megkiilonboztetés tilalma, a tolerancia, az igazsigossdg, a szolidaritds, valamint a nék és
a férfiak kozotti egyenldség tarsadalmdban”. Az értékek kordbban sem voltak ismeretlen
fogalmak a jogtudomdnyban, de a tételes jogban igen. A tételes jog ezeket az értékeket
(tulajdon, személy, testi épség, j6hirnév) volt hivatott védeni, de nem ragadtatta magit
arra, hogy ezen értékek forrdsaként tiintesse fel magdt. Ez a gdt szakadt 4, és immadr
Ujabb, rdaddsul a tobbinél, még a jogelvekénél is ,erésebb” jogréteg jelent meg'’.

Ha az igy kialakult anomdlia tekintetében kétségeink lennének, elég utalni arra,
hogy mdr a jogelvek is dtt6rték a kordbbi toposzt, miszerint a kiilonos szabdly erésebb,
mint az altaldnos (lex speciali derogat lege generali). A jogelvek esetén ez megfordult: a
torvénykonyvek dltaldnos rendelkezései nem voltak félreteheték a kiilonos részi szabalyok
alkalmazdsanal, éppen forditva. Ezt fokoztik az emberi jogok, és emelték Gjabb szintre
a jogokndl is er8sebb (és absztraktabb) értékek!'.

1.2. A jogpozitivizmus kizdrélagossd vdldsa

A jogszabdlyok absztrakcios szintjének folyamatos novekedéséhez bizonyosan hozzdjirult
egy mdsik anomalia, a pozitivizmus és az ennek hatdsara kialakuld jogpozitivizmus. A
gondolkodds irdsos emlékeinek kezdetéig visszanyulé egységes vilagkép a Kr. u. II.
évezred kozepén repedezni kezdett. Ennek elsé jele a duplex veritas elv megjelenése
volt, mely szerint a kinyilatkoztatott igazsidgot onmagdban az nem sérti, ha az emberi
ész, a tapasztalati (tudomdnyos) igazsdg attdl eltérni latszik. Mindaddig, amig tovébbi
kutatdsok az dsszhangot megteremtik, a kétféle igazsdg megfér egymds mellett'>. A
vildgkép azonban tovdbb hasadt, és a descartes-i ész-primdtus kovetkeztében elvalt

10 Pokoli. m. 88.

11 Poxkori m. 101-105.

12 FAsri Gyorgy: A tudomdny és az oktatis szabadsdgardl. In: TROCSANYI Laszlo A mi alkotmdanyunk.
Budapest, Complex, 2006, MATE-TOTH Andras: Tudomany és vallis a keresztény teoldgia szems3o-
26bdl. In: Tudomdny és vallds szintézise, 1. évfolyam, 1. szam, 1998. februdr, http://www.tattva.
hu/index.phprtattva=cikk&id=56 (2013. aprilisi sz6vegéllapot), SzaBo Ferenc: Az illizidtsl
a szent valdsdgig. Kultiira és élet. http:/ /www.tavlatok.hu/74kultura.htm, http://www.peetand-
cook.hu/katforum/site/index.phprarticleid=37 (2013. aprilisi sz6vegallapot), masok szerint
a kettGs igazsag elve Averroésre vezethetd vissza, . LENDvAI L. Ferenc — Nyir1 J. Kristof: 4
Jilozdfia rovid tirténete. Budapest, Kossuth, 1981, 96-98, Nvir1 Tamas: A filozdfiai gondolkodds rovid
torténete. Budapest, Szent Istvan Tarsulat, 2001, 197, 245, 335, Bertrand RusseLL: A myugati
filozdfia torténete. Budapest, Goncol, 1997, 449-452, Etenne Gison: A kozépkori filozdfia szelleme.
Budapest, Paulus Hungarus — Kairosz, 2000, 14-15, Boros Gabor (szerk.): Filozdfia. Budapest,
Akadémiai, 2007, 730-732, 740, 853, BoLsERITZ Pal — HosszU Lajos: Bileselettirténet. Budapest,
Szent Istvan Tarsulat, 2004, 129, 136, 171, 182, Stmonyt Karoly: A fizika kultirtorténete (6t6dik
kiadas). Budapest, Akadémiai, 2011, 295.
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egymdstdl a pozitiv, tapasztalati (,laboratériumi”) igazsdgokon alapuld természeti
valésdg-kutatds, azaz a természettudomdny, és a tdrsadalmi valésigot egyre inkdbb
természettudomdnyos médszerekkel kutatni igyekvé tirsadalom-tudomdny. Minden,
ami ezen kiviil esett, spekuldciéként kitizetett a tudomdnyossdg korébol'.

Ez a felfogds hatott a jogtudomdnyra is, és végiil a pozitiv médszert Hans Kelsen
kidltotta ki egyediil helyesnek, # jogtudomanyi médszernek. Ezéltal pedig minden mds
megkozelités, igy a természetjogi, a jogtorténeti, az antropoldgiai érvényét vesziteni ldtszott.
Ez médszerként nem is kifogasolhaté: 1ényegi sajitossdga az, hogy a jogot leirt, vagy
legalabbis jogalkalmazé6i dontésekbél kiolvashat6-megfogalmazhaté szévegnek tekinti,
és ezt a szoveget dnmagdban kezeli a tudomdny tdrgyaként. A pozitiv jog modelljében
a vizsgdlat tirgya maga a szoveg, célja pedig tobbszords: a szdveg jogi mindségének,
azaz érvényességének, egy adott pillanatban kotelezd erejének, azaz hatdlydnak, végiil
pedig az egyes szoveg-elemek egymdshoz valé viszonydnak megismerése. A modell
axiomatikus sajdtossdga, hogy a vizsgdlt jogi szovegeket 5Gnmagukban is, illetve azoknak
és mds jogszabdlyokat egyiittesen logikailag zdrt, ugyanakkor reljesen megismerhets
rendszernek tekinti, vagyis azt feltételezi, hogy a jogi szévegeknek 6nmagukban van
jelentése, értelme, ez feltdrhatd, meghatdrozhaté a jogi szoveg egyetlen helyes jelentése.
A porzitiv jogi médszer ennek megfeleléen analitikus: a jogi szovegek halmazdt egyre
szikitd, végiil egy-egy fogalom elemzésével (Begriffsjurisprudenz) éri el a céljit.

A jogpozitivizmus mddszerbdl (és egyik, a tobbivel versengé modellbél) kizdrélagos
modellé vdlt, ami megkovetelte az egyre névekv formalizmust és a jog kizdrélagossagat:
mindazt, amit a jogban ldtni akarunk, azt bele is kell irni. A beleirds pedig ahhoz vezetett,
amit bemutattunk: a jog mogottes jogelvi és értékrétege fokozatosan normativva valt,
beépiilt a jogszabdlyokba. Csakhogy id6kdzben a (természettudomadnyi) pozitivizmus is
megingott. John Lukdcs szemléletesen irja le azt a folyamatot, amelynek eredményeként
a fizika a sajdt tdrgydnak mikro-természetét illetden bizonytalanabb, mint birmikor'.
Heisenberg hires hatdrozatlansagi elvével " kijellte a fizikai, pozitiv természettudomdny
megismerési hatdrait. Mdsrészt — és a tudomdnyos vildgkép szdimdra ez a megrazobb
kovetkezmény — egy méret-hatdr alatt nem vdlaszthato el tobbé az objektiv (szemlélt)
valdsdg a szemlélétdl. A XX. szdzad elsé harmaddban egy tovébbi, talin még stlyosabb
bizonytalansdg is megjelent a pozitiv tudomdny, kozelebbrél az annak alapjait szolgaltat6
matematika (még pontosabban a matematikai logika) eredményei kozott. Kurt Godel

13 LeENDVAI — NYIiRI i. m. 96-98, NYir1 i. m. 197, 245, 335, RUSSELL i. m. 449-452, GI1.SON i. m. 14-
15, Boros i. m. 730-732, 740, 853, BoLBERITZ — HOsszU 1. m. 129, 136, 171, 182, SIMONYT 1. m.
295.

14 John LukAcs: A tirténelmi tndat. Budapest, Eurépa, 2004. (a md eredetileg 1968-ban angolul
jelent meg, John LukAcs: Historical Consciousness. The Rementbered Past, New York, Harper & Row;,
1968) 363-364.

15 Természettudomdnyi kisenciklopédia (Budapest, Gondolat, 1983. ford. Balazs Janosné et. al, eredeti:
Walter GELLERT et al.: Kleine Engyklopddie Natur, Leipzig, VEB, 1979) 610-611, 916, SimoNvy1 i.
m. 455.
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elsé nemteljességi tételei'® szerint minden ellentmonddsmentesnek tételezett elméletben
létezik olyan 4llitds, amely sem nem bizonyithatd, sem nem cdfolhaté" sét, az is
bizonyithatatlan, hogy maga az elmélet ellentmonddsmentes lenne'® A jogpozitivizmus
tehdt olyan premisszdkra épiil, amelyek nagyon is bizonytalanok és hatdrozatlanok.

1.3. A jog kitelezd erejéncek relativizdliddsa

Ennek ellenére a jogpozitivizmus kizdrélagossd vildsa egy harmadik anomidlidhoz is
elvezetett, mégpedig a jog kitelezd erejének fokozatokba rendezéséhez, amit — Kozép
Eurépdban legaldbbis — a jogforrdsi hierarchia hordoz. Ez azzal jirt, hogy a kordbbi,
konkrét jogviszonyokat szabdlyozé, és ezek sszességét egységesen betartandénak
tételezett jog kotelezd ereje dllandé kihivds ald esett. Egy jogszabdly kételezének ldtszik,
de kotelezd ereje attdl fiigg, hogy ndla hierarchikusan magasabban 4ll6 norma nem
rendelkezik-e mdsként. A jogalkalmazds legfontosabb kérdésévé igy a kotelezd erd
aldli kivételek kutatdsa, mds széval a jogszabdly dltaldnos és adott esetre vonatkozé
érvényességének megallapitdsa valte”.

1.4. A kartilis alkotmdnyok elterjedése

Ezt a hierarchikus anomadlidt fokozta a negyedik jelenség, a kartilis alkotmdnyok
dltaldnossd vildsa. A jelenség — amint ezt Szabé Istvdn kimutatja®® — nem tekinthetd a
jog sziikségképpeni fejlédési folyamatdnak. A kartélis alkotmdnyok megjelenésének oka
az a tdrsadalmi jelenség, amely az addig hatdlyban volt torténeti alkotmdny hidnydval
vagy alkalmazhatatlannd vildsdval jart (dllamok felbomldsa, forradalmak stb.). A kartdlis
alkotmdny mdr vildgosan hordozta a kételezd erd viszonylagossd tételét: a torvény
kotelezd, de van egy még kotelez6bb norma, az alkotmany-térvény.”!

Az anomilia teljessé tételéhez vezetd kovetkezd 1épcesé az alkotmdnybirdskodds, mint
a kartdlis alkotmdny, a térvények-torvénye érvényesiilését biztosité eszkdz megjelenése,
majd a II. vilighdborg, illetve a XX. szdzad végi rendszervaltozdsokat kovetd dltaldnossd
véldsa volt. Ennek folytdn megkett6z3dott a torvény érvényességén nyugvé kotelezd
erdt biztosité intézményi akarat: mdr nem elegendd a parlamenti (demokratikusan

16 Kurt GopeL: Uber formal nnentscheidbare Sitze der Principia Mathematica nnd verwandter Systeme. In:
Monatshefte fiir Mathematik und Physik, vol. 38, 1931

17 Douglas R. HOFSTADTER: Gddel, Esher, Bach. Budapest, Typotex, 2005, 17.

18  Raymond SMULLYAN: Gdidel nem-teljességi tétele. Budapest, Typotex, 2003, 1-2, 121.

19 Hans KtLseN: Rezne Rechtstebre. Leipzig und Wien: Franz Deuticke, 1934, forditasa: Tiszza jogtan,
ELTE, Bib6 Istvan Szakkollégium, Budapest, 1988, 15-27.

20 SzaBO Istvan: Ag dsi Alkotmdny — tirténeti eldzmeények. In: CSINK Lérant — SCHANDA Baldzs — VAR-
GA Zs. Andras (szerk.): A magyar kizjog alapintézmeényei. Budapest, Pazmny Press, 2020 (83-122),
98-100.

21 ToMcsANYl Moéric: Magyarorszag kigjoga. Budapest, Kiralyi Magyar Egyetemi nyomda, 1932, 32-
3.
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legitimalt) dontés, hanem erre irdnyuld inditvdny esetén az alkotmdnybirdsigi jovahagyds
is sziikséges (ha ezt nem kezdeményezik, a torvény érvényessége mintegy fiiggében
marad). Ugyanez a jelenség tapasztalhaté a valédi alkotmdnyjogi panaszok folytdn a
biréi dontések tekintetében. Egy — akdr a szakdgi legfelsébb birésag dltal meghozott —
itélet jogereje egy tovabbi kiilsé kontrolltdl, az Alkotmdnybirésdgtdl is fiigg.

1.5. Az Eurdpai Unid jogrendie

Ha mindezek az anomadlidk nem jelentenének elegendé zavart, egy tovébbi, 6todik
jelenség fokozza azt (legaldbbis Eurépa nagy részén), mégpedig az dllami jog mellé/folé
kiépiilt koz6s eurdpai jogréteg és az azt garantdld birésdg esetjoga. Az Eurépai Unié
jogrendjét képezd jogforrdsok két csoportba sorolhatdk. Az egyik az un. elsédleges
jogforrdsok kore, ezek kozé tartoznak az alapité szerz8dések, az 4ltalinos jogelvek, az
alapité szerz8déseket médosité szerzédések és a csatlakozdsi szerz8dések. Az elsédleges
jogforrdsok nemzetkozi jellegtiek, a szuverén tagdllamok alkotjak vagy legaldbbis (l.
dltalanos jogelvek) ismerik el 6ket. A mdsodlagos jogforrdsok sajdtossiga, hogy ezeket
nem kozvetleniil a tagdllamok, hanem az Unié sajdt szervei alkotjak, a tagdllamok
pedig csak ezek kotelezetteiként, jogalanyokként jelennek meg. Mdsodlagos jogforrds
féként a rendelet és az irdnyelv, amelyek egy része (a rendelet mindenképpen, az irdnyelv
bizonyos feltételek mellett) a tagdllamokban — igy Magyarorszdgon is, a nemzetkozi
jogforrasoktdl eltéréen — kozvetleniil hatdlyos és kdzvetleniil alkalmazhaté, vagyis
nem igényel transzformdciét. Mds részitk — de ezek sem a nemzetkdzi jogforrdsok
transzformdcidiként(!) — hazai jogforrds alkotdsdt igénylik**.

Az Eurépai Uni6 médsodlagos jogforrdsai — az elsédleges jogforrasokra alapitva — 6nallo,
a bels6 (hazai) joggal nem teljesen keveredd jogrendet alkotnak, amely rdaddsul elvileg a
belsd (hazai) jogrend f6lott dll a jogforrdsi hierarchidban, vagyis kollizi6 esetén a hazai
jognak kell meghdtralnia. Ezt dllitja ugyanis sajt jogrendjérél az Eurépai Unié (egészen
pontosan az Eurépai K6z6sségek Birdsig mondta ki ezt a Van Gend en Loos igyben®). A
két jogrend teljes onéllésdgdnak probakdve a bels6 jog csticsan 4116 Alaptorvény. Kérdés
ugyanis, hogy az Eurépai Unié jogrendje folotte dll-e az Alaptorvénynek? Sokan ugy
vélik, hogy a Van Gend en Loos tigy folytdn a vélasz egyszer(i igen. Csakhogy ebben az
esetben az Alaptorvény elveszitené pozitiv jogi alkotmany jellegét, masteldl tobbé nem
lehetne beszélni tagdllami szuverenitdsrél. Ha ugyanis a hazai jogrend kiilsé forrdsbél
nyerné érvényességét, akkor ez a kiils4 forrds hordoznd a szuverenitds.

A kérdés persze ndlunk pontosan, éspedig nemlegesen megvilaszolhat6 az Alaptorvény
E) cikke alapjén. Ez a rendelkezés szerint ugyanis Magyarorszdg szuverenitdsa birtokdban
megkotott ,nemzetkozi szerz8dés alapjdn — az alapité szerzédésekbél fakadé jogok
gyakorldsihoz és kotelezettségek teljesitéséhez sziikséges mértékig —az Alaptorvénybdl
eredd egyes hatdskoreit a tobbi tagdllammal kozosen, az Eurépai Unié intézményei

22 KeNDE Tamas — Sz0cs Tamas (szerk.): Eurdpai ko3jog és politika. Budapest, Osiris 2002, 538-553.
23 Uo. 559.
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atjan gyakorolhatja”. Ebbél az deriil ki, hogy az Alaptérvény (miként kordbban az
Alkotmdny is) egyes rendelkezései vonatkozdsdban ,maga f6lé engedte” ugyan az Eurdépai
Unié jogrendjét, de az Alaptorvény egészérdl ez nem mondhaté el. Lennie kell egy
alkotmdnyos minimumnak — ez végs6 soron az Alaptérvény magja, az R) cikk — amely
mindig f6l6tte marad az Eurépai Unié jogrendjének, amig Magyarorszdg tagdllamként
rendelkezik szuverenitdssal.* Kordbban, egészen pontosan 2016. december 5-éig csak
ennyit tudtunk mondani a kérdésrél. A 22/2016. (XII. 5.) AB hatdrozat, majd a 2/2019.
(I. 23.) AB hatdrozat meghozataldval a helyzet jelents mértékben megvéltozott ugyan
(1. a késébbiekben), de ettél még az anomilia fenndll.

1.6. A jogfelfogis elbizonytalanoddsa

A feltétleniil megemlitendé utolsé anomadlia a jogra vonatkozé nézetek alapjinak
osszezavaroddsa. A posztmodern korra jellemz8 médon a pozitivizmus természettudomdnyi
megingdsa ellenére a jogot valtozatlanul a jogpozitivizmus mércéi szerint fogjuk fel és
alkalmazzuk. Roviden: az a folyamat, amely a valésdg és a valésdgrdl alkotott nézetek
igazsdgdnak osszefliggését elvetette, oda vezetett a jogban is, hogy a valdsig hidnydban az
igazsdg csak versengd diskurzusok véletlenszer(i elfogadottsdgat jeleni. Ennek megfeleléen
ldtszélag a jogtudomdnyban sem tesziink mdr fel olyan alapvetd kérdéseket, hogy vajon a
vildg- és emberképiinkkel 6sszeegyeztethetd-e még a jogra, jogszabalyok kételezd erejére,
a jogi felel8sségre vonatkozé jéval kordbban kialakult nézetrendszer”. Nem tessziik fel,
mert azzal az eléfeltevéssel olvassuk és alkalmazzuk a jogot, hogy nincs objektiv igazsdg,
csak egyéni igazsigok (igazsigra vonatkozé vélemények) vannak. Nincs objektiv jé és
rossz, csak erre vonatkozd kbzmegegyezés van. Igy persze nehezen tudnink megmondani,
hogy honnan ered a jog kételezd ereje, és a jogszabaly — esetenként ki tudja hdny évvel,
évtizeddel vagy akar évszdzaddal kordbban megfogalmazott jogszabdly — miért kéti a
mai embert, miként azt sem, hogy ha nem engedelmeskedik valaki a jognak, akkor
miért lehet megbiintetni érte. Ldtszélag nem tessziik fel ezeket a kérdéseket, ennek
kovetkeztében pediga gyakorlat valéban az individudlis igények elétti dlland6é meghajlds
fele mutat. Ezt a jelenséget nevezi XVI. Benedek pdpa a relativizmus diktattrdjanak?.

Taldn elég erre egyetlen példdt, a sajtd- és széldsszabadsdgot hozni. Aquinéi Szent
Tamds megfogalmazdsa szerint az igazsig nem mds, mint a beldtdsunk megfelelése a
valésdgnak — veritas est adaequatio inter intellectus et rei”” — amely magiban foglalja

24 JaxkaB Andras: A jogszabdlytan fibb kérdéseirdl. Budapest, Unio, 2003, 184-188, BLutmaN Laszlé —
CHRONOWSKI Nora: Az Alkotmdnybirdsdg és a kigosségi jog: alkotmanyjogi paradoxon csapddjaban (1.).
In: Eurdpai Jog, 2007 /2 (3-16.) 10.

25 A kérdéssel komolyan foglalkozé kevés kivétel egyike NaGY Marianna: Interdiszeiplindris mozai-
kok a kizigazgatdsi jogi feleldsség dogmatikdjaboz. Budapest, ELTE Eotvos, 2011.

26 XVI. BeNEDEK: A vildg vildgossiga. Budapest, Duna International — Uj Ember, 2011, 65-69.

27  St. Thomas AQUINAS: Summa theologiae Vol. 4 (ed. Thomas Gornall). Cambridge University
Press, 2008, 76. Ertékelésérdl 1. Helmut WEBER: Specidlis erkilesteoldgia. Budapest, Szent Istvan
Tarsulat, 2015, 38, ERDO Péter: A zsiddsdg, az, iddsebb testvér elismerése éld kapesolat sajit gyikereink-
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a vildg objektiv [étét és értelmes megismerhetSségét. Vagyis az igazsighoz, ha az
intellektudlis mérlegelés eredménye, csak az igazsdg kutatdsa 4ltal juthatunk el. Mdrpedig
ez az intellektudlis mérlegelés kizdrélag akkor értelmezhetd, ha szabad. Vagyis az
igazsdghoz csak szabad intellektudlis mérlegelés ttjdn jutunk el. Ezére kapcsolédik
oOssze az igazsdg keresése elvélaszthatatlanul a gondolat, a gondolat kifejtésének, végiil
a sajté szabadsdgdval. Mdrpedig ha nincs igazsig vagy az nem taldlhaté meg, akkor
alapjdt veszti a sz0lds- és sajtészabadsigra vonatkozé tételiink. Akkor ugyanis ezek nem
az igazsdg megtaldldsinak eszkozei, hanem magukra sziikiilt, 6ncélu jelenségek. Akkor
is oncélaak, ha alapjogként értelmezzitk 8ket. S6t, az alapjogi felfogds éppen oncéla
voltukat erdsiti. Ezt az Alkotmdnybirésdg mondja: a véleménynyilvanitds szabadsiga
a véleményt igazsdg és értékeartalmdedl fiiggetleniil védi (az utébbi években ez a
hivatkozds kikeriilt a rendszeres hivatkozdsai koziil, de az Alaptorvény hatdlybalépése
utdn megerdsitette” a korabbi hatdrozatot®).

2. Avildgnézeti viltozds eredménye: a rendszerszintii biréi 6nkény és nélkiilozhetetlen
biztositéka: az abszolutizilt fiiggetlenség

2.1. A birdsdgok szerepének folyamatos erdsodése

Az Amerikai Egyesiilt Allamok nagy alkotményteoretikusa, Alexander Hamilton szerint
a birdi a legkevésbé veszélyes hatalmi dg, mivel nincs kdzvetlen politikai akaratnyilvédnit6
és végrehajtd ereje’®. Az azéta kozhelyszerlien ismételgetett tétel megfogalmazaskor —a
jogpozitivizmus hajnalin — nem volt elére lithatd, hogy a valésig és igazsig 6sszeftiggésének
elvetésével, majd a posztmodern dekonstrukcié hatdsira a birdi jogértelmezés egyre
szabadabbd, végiil Iényegében korldtlannd vilik. Mdra viszont ezzel kell szembenézniink,
és ez eredményezte, hogy a biréi hatalom a legveszélyesebbé vilt mind kozil®'.

A biréi jogértelmezés korldtlan szabadsdgdra, amely végiil dtcsap a szabad jogalakitdsba,
az alkotmdnyoz6 hatalom elvondsdra® az erre feljogositott vdlasztott testiilettdl, els6ként

kel. In: Magyar Kutir (magyarkurir.hu/hirek/erdo-peter-zsidosag-az-idosebb-testver-elismere-
se-clo-kapcsolat-sajat-gyokereinkkel), 2019. november 15.

28 19/2014. (V. 30.) AB hatarozat, indokolas [49].

29 30/1992. (V. 26.) AB hatirozat, ABH 1992, 167, 171.

30 Alexander HAMILTON [Publins]: Federalist No. 78. The Judiciary Department, From McLEAN’S Edi-
tion, New York (congress.gov/resources/display/content/The+Federalist+Papers# TheFe-
deralistPapers-78, 2020. 03. 20.).

31 Martin S. FLAHERTY: The most dangerous branch. In: 105 Yale L.J. (1996), Robert I. MarTIN: The
Most Dangerons Branch: How the Supreme Court of Canada Has Undermined Our Law and Our Denroc-
racy. Montreal and Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2003.

32 Rory LEISHMAN: Against Judicial Activism. The Decline of Freedom and Democracy in Canada. Mont-
real and Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2000, 29, 135, 208, MARTIN: i. m. 7, 23,
116.
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a bir6i hatalmat a t6bbi hatalmi dg koziil kiemel6 angolszdsz jogrendszerbdl* hivedk fel
a figyelmet,* de ugyanez volt megéllapithaté az eurépai nemzetek feletti birdskod4srél®.
A szerz8k nem tartézkodnak az erés megfogalmazdsoktdl: a birdsigok elbitoroljék a
politikai hatalmat a vilasztott hatalmi dgtdl; tobbségellenesek; az dltaluk helyesnek tartott
eredményekhez igazitjik az érveiket; ideoldgiai aktivitds vezéreltek; szabadon dllapitjak
meg az igazsdgszolgaltatds mozgdsterét; alddssik a szabadsdgot, a demokricidt, s6t, végsd
soron magdt a jogdllamisdgot is; biréi diktatdrdt valésitanak meg; a szémonkérhetéség
hidnya mogé bujnak; leromboljdk a szuverenitdst; mély cinizmus dltal dthatott sajdt
ortodoxidt hoznak létre; az alkotmdny elsédlegességét biréi elsédlegességgé alakitjik;
manipuldlt éreékekre hivatkoznak; teljességgel kiszamithatatlanok; elfelejtkeznek arrél,
hogy eredetileg konkrét tigyeket kellett volna megoldaniuk filozofdlgatds nélkiil, és
folytathatnék a sort.

2.2. A birdi fiiggetlenség kovetelménye a jogfelfogis kozéppontjdban

A rendszerszintli onkény kialakuldsihoz sziikség volt arra, hogy a biréi hatalom
nélkiilozhetetlen biztositéka, a fliggetlenség fokozatosan korldtmentessé viljon.
Nyilvan félreérthetd, amit irtam, gy tiinhet, hogy kételkedem a biréi fiiggetlenség
sziikségességében, pedig nem. A fuggetlenség a biréi mikodés sine qua non feltétele.
Rdaddsul ezt nem is a posztmodern kor taldlta fel. Mdr a modern magyar igazsdgszolgéltatds
elsé évtizedeiben megdllapitotta Vargha Ferenc koronatigyész, hogy a fliggetlenség a
biréi miikodés alapvetd fontossigu feltétele. Visszatekintésében mdr az 1492. évi X.
torvénycikkre hivatkozik, amely el8irta, hogy ,sem a biréi hatalom kutfeje, a kiraly, sem
pedig az orszdg nagyjai nem kényszerithetik a birdkat arra, hogy a szokdsos és torvényes
jog ellen itéljenek”.? Ugy véli, hogy eredendden a fiiggetlenség a kényszer nélkiili
itélkezést jelenti, és azt, hogy mds tényez8k a dontés végrehajtdsit nem akaddlyozhatjdk.
A késébbiekben — Magyarorszdgon az 1869. évi IV. térvénycikkben — ez kiegésziilt a
kozigazgatdstol, azaz a végrehajté hatalomtdl, valamint a torvényhozastdl valé személyi
és szervezeti elkiilonittetéssel, az elmozdithatatlansiggal, s megfeleld és kizdrélagos
javadalmazdssal. Nyugodtan kijelenthetjiik, hogy a birdi fiiggetlenség Magyarorszdgon
torténeti alkotmdnyunk olyan vivmdnya, amely identitds-elemmé szildrdult, és amirdl
ezért akkor is nehéz lenne lemondani, ha valaki ezt kivinna®’.

33 Arthur ScHLESINGER: The Supreme Court. In: Fortune, January, 1947, Matthew PARISH: M-
rages of International Justice. Cheltenham, Elgar, 2011, 12-13.

34 A fenticken kiviil . még: Stefanie LinpQuisT — Frank Cross: Measuring Judicial Activism. Oxford,
Oxford University Press, 2009, 1, 105, Stephen Govrus: Beyond Rule of Law Orthodoxy. In: Car-
negie Endowment for International Peace Working Papers/41. October 2003.

35  Mark DawsoN — Bruno De Wrirte — Elise MUIR (eds.): Judicial Activism at the European Court of
Justice. Cheltenham, Elgar, 2013, Maurice ADAMS — Johan MEEUSEN — Gert STRAETMANS (eds.):
Judging European Judges. Oxford and Portland, Oregon, Hart, 2013.

36 VArGHA Ferenc: A birdi fiiggetlenség. Budapest, A jogallam kényvtara 21, 1935, 2.

37 A 22/2016. (XIL 5.) AB hatirozat indokolasa [64]-[67] bekezdéseinek szellemében.
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Ha viszont mdr Vargha koronatigyészre hivatkoztam, akkor érdemes megemliteni,
hogy a biréi figgetlenségre leselkedd legnagyobb veszély nem a politikai befolydsolds
kisérlete (amelynek viszonylag kénnyen ellen lehet dllni), hanem a kozvélemény
nyomdsa ({rta mindezt kézel 100 éve!). Ugy vélte, hogy a sajté-szenzacié, az tigy ,helyes”
eldontésének nyilvanos elvdrdsa alkalmas a biré dontésének befolydsoldsdra, ezdltal sértia
fuggetlenséget. Erre azért van lehetdség, mert a ,,birét ugyan kotelezi a térvény, de hogy
mi értelme van a tdrvénynek, azt a biré hatdrozza meg. (...) a legrészletez6bb torvény
is csak dltaldnos kerete az életnek- (...) A torvény eme rugalmassiga teszi lehet6vé a
biréi cognitiot a jogi értékelés terén; vagyis a bird egyéni gondolkoddsdnak lehetdségét
a torvény alkalmazdsinal és értelmezésénél™®. Bdr a biré miikodésének kritikdja nem
kizdrt, az kiilondsen veszélyes, ha el6zetes.

Varghdnak ez a véleménye 6sszecseng Kelsen egy évvel kordbban megjelent Tiszta
jogtandban irtakkal: ,[a]z Gn. jogszolgdltatds funkcidja (...) teljességgel konstitutiv:
jogalkotds — a sz6 legszorosabb értelmében. Mert mind azt, hogy egyiltalin fennforog
egy konkrét ténydllds, (...) mind pedig azt, hogy ez a konkrét jogkovetkezménnyel 6ssze
is kapcsoltatik — csakis a biréi itélet hozza létre. (...) Ez az oka annak, hogy a biréi itélet
maga is egyedi jogi norma® (...) az *értelmezés’ sziikségessége éppen abbdl adédik,
hogy az alkalmazandé norma vagy normarendszer tobb lehetdséget nyitva hagy...™.
Hasonlé kovetkeztetésre jut Hart is a jog ,nyitott szévedékének” elemzése sordn: ,[a]
kér a precedenst, akdr a torvényhozdst vélasszuk tehdt a magatartdsmintdk kozlésére,
azok — bdrmilyen z6kkenémentesen alkalmazhat6k a kozonséges esetek hatalmas
tomegében — egy bizonyos ponton, ahol alkalmazasuk kérdéses, meghatdrozatlannak
bizonyulnak. Mindkettére az lesz jellemzd, amit nyitott szivedéknek neveztiink el
(...) A jog nyitott szvedéke azt jelenti, hogy az eléfordulé magatartisoknak valéban
vannak olyan teriiletei, ahol sok mindennek a kialakitdst a birékra vagy a hivatalos
személyekre kell hagyni, akik a kériilmények fényében esetrdl esetre teremtik meg a
valtozé stlyt, versengd érdekek kozotti egyensalyt™?.

2.3. A fiiggetlenséggel védett jogalakit hatalom parttalannd vildsa

Az eseti jogértelmezésben rejld jogalakité hatalom teszi tehdt mindennél jelentésebb
sulyuvd a biréi fuiggetlenség kovetelményét. A fuggetlenség veleje ugyanis az, hogy a
birét senki nem befolydsolhatja, nem kényszeritheti arra, hogy a térvények ellen dontson.
Viszont amikor a biréi figgetlenség kovetelménye kialakult, majd doktrindvd vilt, a
jogfelfogds pozitivista alapja az volt, hogy a szavaknak egy és csak egy vildgos jelentése

38  VARGHA 1. m. 3-25.

39  KELSEN i. m., 44.

40 Uo. 54.

41 Herbert L. A. Hart: The Concept of Law, (Oxford, Clerendon Press, 1994), magyarul: A jog
Jfogalma, Budapest, Osiris, 1995 (ford: Takdcs Péter), 151.

42 Harri m. 159.
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van. Ezért a szavakbdl 4ll6 torvényeknek is egy és csak egy vildgos értelme lehet. Ezt a
biré felismerheti, és eskiije alapjan koteles ennek megfelelé dontést hozni. Eredetileg
sz6 nem volt tehdt teljes diszkréciérdl, a torvények szabad, a biré elképzelése szerinti
énkényes értelmezésérdl. Eppen ellenkezéleg a biré dolga az volt, hogy felismerje a
torvény 6t kotelezd értelmét, és arra alapitsa a dontését. A t6bbrétegii jogfelfogds sem
fért 6ssze ezzel. A bird jogalakitd szerepe csak a kolliziénak mechanikus felolddsdra
korldtozédott. Van jogforrdsi hierarchia, van idébeliség, ezek alapjan megéllapithat6 a
kovetendd (nyilvan kollizid esetén az id6ben utolsé és a legfelsébb szint(i) norma, majd
erre alapozva kell meghozni a dontést. Ezen tdl csak az értelmezhets, hogy egy-egy
valds életbeli esemény, nyilatkozat, tény megfelel-e a jogszabdlyban foglalt tényallasi
elemeknek. Itt volt jogalakité mozgdstér, de még mindig szorosan a jogszabdlyi tényalldsi
elemekhez kototten.

Ezt zavarta meg a posztmodern dekonstrukcié®, a fogalmi relativizmus, a szavak vildgos
értelmének elveszitése, a jogrendszer tovdbbi absztrahdldsa — jogelvek, alapjogok, értékek
megjelenése. Ha nincs abszolut j6 és rossz, csak diskurzusok vannak, ha a szavak (és az
azokon alapulé jogi fogalmak) elveszitik biztos jelentésiiket, akkor mindent és mindig
értelmezni sét, Gjraértelmezni kell. Ezt mutatjik az egyre aprélékosabban szabdlyozé
jogszabalyokban egyre nagyobb terjedelmet nyerd fogalom-értelmezd szabalyok. Persze
mindez ellentmonddsi spirdlhoz vezet. A jogszabalyi fogalmakat értelmezd jogszabalyi
rendelkezések is fogalmakbél épiilnek fel, amelyek maguk is értelmezésre szorulnak.
A folyamat tehdt megillithatatlan.

Mindez végiil oda vezetett, hogy a biré fiiggetlensége teljes értelmezési szabadsdggd
fajult. Figgetlensége védi attdl, hogy bérki kiviilrél kotelezhetné a jogszabdlyok valamilyen
értelmezésének elfogaddsira. Ugyanakkor az értelmezési igény — amint lictuk — a mai
jogfelfogds és jogszabdly-alkotasi divat hatdsdra nem cs6kken, hanem megéllithatatlanul
fokozédik. Eszrevétleniil vezet ez el ahhoz, hogy a biré végiil értelmezése sordn elszakadjon
a jogszabadlyok szovegétSl. Mdrpedig ha ezt védjiik, a biréi 6nkényt védjiik. A korldtlan
jogértelmezési szabadsdg ugyanis — amint szintén ldttuk — a biréi hatalmat a jogalkotd
hatalom f6lé emeli. Innen pedig mdr csak egy lépés az, hogy a biréknak formalisan is
megengedjiik a jogszabdlyok figyelmen kiviil hagydsit.

2.4. A fiiggetlenség ellensiilyainak lebontdsa

Ennek egyik aktudlis jelensége a nemzetkozi és nemzetek feletti intézmények egyontett
dlldspontja, amely tiltja a birék jogértelmezési szabadsiganak lényegében bdrmiféle
korldtozdsdt. Lengyelorszdg (és Magyarorszdg), valamint az Eurépai Unié intézményei,
illetve az Eurépa Tandcs kozotti vitdk egyik kozponti eleme az igazsdgszolgiltatds
figgetlensége*. Ennek részeként az Eurépai Uni6 Birésdga 2019. november 19-én hozott

43 Szmobis Jen: A jog realitisa — Az etruszk valldstdl a posztmodern jogelméleteig. Budapest, Kairosz,
2005.
44 L. europatl.europa.cu/doceo/document/A-8-2018-0250_EN.html (Sargentini jelentés Ma-
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dontésében kijelentette, hogy jogosult megdllapitani, hogy egy tagdllami birésig teljesiti-e
a fuggetlenség kritériumait (arra alapozva, hogy a tagillami birésdgok alkalmazzék az
EU jogot, amit fiiggetlenként kell tenniiik). Ezt nyomban alkalmazta is, és a lengyel
fegyelmi birésigi rendszert nem mindsitette kell6en fiiggetlennek (a létrehozdsira és
tagjaira vonatkozé sajitos szabdlyok miatt)®. Az Eurdpai Bizottsdg és az Eurépa Tandcs
kozotti példatlan intézményi 6sszefonddds®® eredményeként egy Gjabb kérdésben (amely
szintén a birésigok szervezetét érintette) a Velencei Bizottsdg a 2020. janudr 16-dn
kiadott stirgdsségi véleményében dtvette, és a nemzetkozi jogra hivatkozva kételez8en
alkalmazandé kritériummd mindsitette az unids birdsdg értelmezését.

Ehhez tarsul — szintén egészen aktudlis tényezSként —a birdk politikai szerepvallaldsinak
megengedettsége. Holott amikor a biréi fiiggetlenség alkotmdnyos elvvé emelése
megtortént, ennek lényege az volt, hogy a birdsigot megkimélik a politikai hatalmi
dgak befolydsitdl. Csakhogy ennek a mdsik — értelemszerti, elkeriilhetetlen — oldala
az volt, hogy a birésdgok nem vesznek részt a hatalmi vetélkedésben, lemondanak a
politikai hatalomrél. Napi miikodésiik tekintetében eszerint a birésdgok tudomdsul
veszik az aktudlis, alkotmdnyos keretek kozott megszerzett és gyakorolt politikai
hatalom déntéseit, és azokat (pontosabban azok normdva transzformélt véltozatdr)
kikényszeritik, megsértdiket pedig szankciéval sajtjak. Roviden: politikai semlegességet
prébélnak tandsitani.

A véleménynyilvanitds (és a birdk gyiilekezésének) szabadsdga tekintetében nem
kétséges, hogy a birék nem foszthaték meg teljes mértékben ezektdl a jogoktol
pusztdn stitusuk miatt. Mdsrészt azonban nem szabad figyelmen kiviil hagyni sem a
fuggetlenségiikhoz kapcsolddo feleldsséget, sem a politikai semlegesség sziitkségességét,
mint a fliggetlenség alapjdt. A politikai hatalmi dgak dltal tiszteletben tartott fiiggetlenség,
a tartézkodds a kozvetlen hatalmi befolydstdl feltételezi a birdk hasonlé 6nmegtartéztatdsdt.
Az igazsigszolgdltatds politikailag semleges dg, és annak is kell lennie. Ennek a
kovetelménynek a felolddsa esetén, ha a birdk tisztdn politikai vitdkban vesznek részt,
mér maguk sem szdmithatnak politikai vagy tdrsadalmi tiirelemre.

Természetesen nem kétséges, hogy a biréknak van és lehet vildgnézete, akdr politikai
preferencidik is lehetnek. Ha azonban azt vérjuk el t8liik, hogy preferencidik ne
tiikr6z8djon kozvetleniil az itéleteikben, hasonlé visszafogottsigra kellene szimitanunk
nyilvinos tevékenységiikben is. Ha ezt dtlépik, ha birdk kozvetleniil egyik mésik politikai
oldalhoz sorolédnak és ezt Iényegében véllaljdk is, akkor a tdrsadalom egyik fele nem fog
bizni azokban a birékban, akik timogatjik a politika mdsik szdrnydt (vagy legaldbbis,

gyarorszagrol), vagy ec.curopa.cu/commission/presscorner/detail/en/IP_18_5830 (koteles-
ségszegési eljaras Lengyelorszag ellen).

45  Case of A.K. and others (Independence of the Disciplinary Chamber of the Supreme Court)
C 585/18, C 624/18 and C 625/18.

46  Ezt korabbi kényvemben részletesen bemutattam, VARGA Zs. Andras: Esgmeénybil balviny? A
Joguralom dogmatikdja. Budapest, Szazadvég, 2015, 153-160.

47  CDL-P1(2020)002, venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-PI
(2020)002-¢ 12-16, 20-23.
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ha ez a ldtszatot keltik), és forditva. Ekkor elttinik a birdk és a birésdgok fiiggetlensége
irdnti bizalom.

Hasonl6képpen, nehéz elképzelni, hogy a birdk fiiggetlensége, a véleménynyilvanitds
és a birdk gyiilekezésének szabadsdga olyan mértékben kiterjeszthet$ lenne, hogy a
birésigok az alkotmdny vagy az dllam torvényeinek, az alkotmdnyos intézmények
legitimitdsinak vagy dltaldban a tbbi birdsdg fiiggetlenségének kétségbe vondsat is
magaban foglalnd. Azt hiszem, az sem Gsszeegyeztethetd a birdi fiiggetlenséggel, ha
az igazsdgligyi szervezetek vagy informiélis csoportok mds tdrsadalmi csoportok vagy
mds orszdgok birdi segitségét kérik, vagy legaldbb elfogadjik a nyilvinos (és politikailag
érzékeny) mozgalmaik tdimogatdsdt, vagy ha a birdk részt vesz ilyen cselekményekben
mds orszdgokban. Mdrpedig ez tortént Lengyelorszdgban és Lengyelorszdg ,érdekében™®.

A relativizal6dds, a teljesen kotetlen értelmezés ldtvdnyosan ahhoz vezetett, hogy a
birésagok folébe néttek a politikai hatalmi dgaknak. Az pedig csak az utolsé 1épés volt,
amikor a birék immdr felvették a politikai zdszlokat, és egyénileg vagy intézményesen
szembefordultak a politikai vetélkedés éppen aktudlis gySztesével, és elkezdték vitatni
az artikuldlédott politikai akaratot. Ez vonta maga utdn azt is, hogy végiil elszakadtak a
orvényektdl, sét a torvények kotelezd erejét is vitatni kezdték (az Eurépai Uni6 Birdsdganak
Lengyelorszdg tigyében hozott dontését ugyanis lengyel birdk kezdeményezték). A
birésigok széls6 esetben tehdt mar nem csak az értelmezés atjin gyengitik a torvényeket,
hanem a fiiggetlenségiik megsértésének tekintik, ha a Parlament olyan t6rvényt fogad el,
amivel nem értenek egyet. Ez pedig — ha a fenti levezetést kovetkezetesen alkalmazzuk
— a figgetlenségrél lemondast jelenti.

Ehhez az eldaddshoz nem lehetett mélyrehaté kutatdst végezni abban a kérdésben,
hogy vajon a hazai birésdgok kotelezének tartjdk-e magukra nézve az Alaptorvényt.
Erdemes lenne azonban megnézni akir csak egyetlen elemét ennek. A 28. cikk
szerint ugyanis a birésdgoknak az Alaptorvény és a jogszabdlyok értelmezésekor azt
kell feltételezniiik, hogy azok — tobbek kozott — erkolesos célt szolgdlnak. A Birdsigi
Hatdrozatok Gyfjteménye szerint az ,erkolesos cél” szoveg (2020. mdrcius végéig)
minddssze 52 kozzétett hatdrozatban fordul el8. Ezek is inkdbb csak valamelyik fél
hivatkozik rd%, vagy a birésdg barmiféle kovetkeztetés levondsa nélkiil megemliti a
szabdlyt™’, vagy a birésdg az ilyen értelmezést sziikségtelennek tartja’. Mindez arra
utal, hogy az Alaptérvény nem érvényesiil kotelezé normaként a biréi joggyakorlatban.
Erdsen kétséges, hogy a biréi fiiggetlenség erre kiterjedne.

48  https://index.hu/kulfold/eurologus/2020/01/11/eu_kilep_lengyel_igazsagszolgaltatas_fug-
getlensege_varso_tuntetes_biro_birak/

49  Példaul: Févarosi Torvényszék 2.Kf.650.262/2013/6, 2.K£.650.277/2013/9, 2.Kf£.650.326/
2013/5.

50 Foévarosi Torvényszék P.22.574/2015/10, P. 20.929/2014/41, Szegedi ToOrvényszék
23.P20.303/2014/57, Pesti Kozponti Kertileti Birosag 9. P. 91.506/2014/3.

51  Fovarosi Torvényszék 2.Kf.650.262/2013/6, 2.Kf.650.257/2013/9, 2.Kf.650.277/2013/9,
2.Kf£.650.277/2013/9, 2.K£.650.326/2013/5, 2.K£.650.265/2013 /6.
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3. A biréi fiiggetlenség természetes korlatai

Ha a fenti okfejtések akar csak kozelitSleg is igazak, akkor halaszthatatlan feladat a biréi
figgetlenség természetes korldtainak Gjra-felfedezése és érvényesitése®”. A fiiggetlenség
ugyanis nem érvényesiilhet egyoldalian. Ha X fiiggetlen Y-tdl, akkor Y is sziikségképpen
fuggetlen X-t8l. Ha ezt nem igy, hanem aszimmetrikusan értelmezziik, az abszurd
eredményhez vezet. Nem lehet helyes az az értelmezés, amelynek eredményeként a
birék vagy még inkdbb birdi szervezetek nem véllaljak a politikai megmérettetést (mert
nem is vallalhatjdk), a sajdt fiiggetlenségiikre tdimaszkodva mikédnek, ugyanakkor
megkisérlik a kozvéleményt, s6t a térvényhozo hatalmat befolydsolni. Ha pedig az — vagy
a végrehajt6 hatalom — a sajdt eszkozeivel vélaszol erre, akkor az a biréi fiiggetlenség
megsértésének mindsiil, és hazai vagy nemzetkozi (eurdpai) birésdgi védelmet kap. Ez
a jelenség kétségteleniil a legveszélyesebb hatalmi dgga teszi a birésdgokat.

3.1. A biré nem fiiggetlen az alkotmdnytdl és a jogszabdilyoktdl

A keresett természetes korldtok alapjinak az a kovetelmény tlinik, amelynek értelmében a
birésdg a torvényektdl nem lehet fiiggetlen, még akkor sem ha a jogszabalyok szovege koriili
értelmezési puffer egyre tigabb is. Magyarorszdgon az Alkotmanybirésdg ezt tulajdonképpen
kovetkezetesen torekszik érvényesiteni®. Ertelmezése szerint a birésigok (birdk) bizonyos
kiils§ és belsé korldtok kozott szabadon dontenek. A kiilsd korldtok kozé tartoznak
mindenek el8tt a jogszabalyok, amelyektdl nem szakadhatnak el. Ha elszakadndnak, akkor
a sajdt fiiggetlenségiik alapjit kérd6jeleznék meg. Ilyen korldtot jelentenck a jogértelmezés
hermeneutikai szempontjai, az Alaptorvény 28. cikke és R) cikkének (3) bekezdése.

A kiilsé korldtok mellett legaldbb ennyire fontos a belsé korldt, a birdsdg sajit
dontéséhez, mint végleges, nem vitathatd, kotelezd erejlii dontéshez ragaszkodds. Mds
széval: a jogegység kovetelménye, amit a 2019. évi CXXVIL. t6rvény a fél-precedens
rendszer meghonositdsdval probal megerdsiteni. Egyszertien 6sszefoglalva: ha a birdsg
megkoveteli (marpedig nem tehet mdst), hogy jogértelmezését és az azon alapulé dontését
mindenki tiszteletben tartsa, akkor magdnak is tiszteletben kell tartania azt.

3.2. A biré nem fiiggetlen a sajdt dllamditol
Nyilvdn ez azt is jelenti, hogy a bird és a birésdg a sajit dllamdtdl (azt egészében

vizsgdlva) nem lehet fiiggetlen, mert erre kotelezi az eskije. Ez a kérdés nyilvdn az
Eurépai Unié jogdval 6sszefiiggésben meriil fel. Ha egy hazai jogszabdly ellentétes

52 llyen, az értelmezés hatérait feszegetd kivalé munka ZaxkariAs Kinga: A birdi dintéseke alkotminy-
birdsdgi feliilvizsgdlatanak terjedelme a német és magyar gyakorlathan. In: Alkotmanybirésagi Szemle
2019/2, 21-35.

53 20/2017. (VII. 18.) AB hatarozat, Indokolas [23], megismétli: 23/2018. (XII. 28.) AB hatiro-
zat, Indokolas [28]
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az unids joggal, akkor a birésdgoknak — a Csatlakozdsi Szerz8dés 2. cikkét teljesitve,
az unids jog elsébbségének elvébdl kovetkezben az unids joggal ellentétes tagdllami
szabdlyozdst figyelmen kiviil kell hagyniuk, azt nem alkalmazhatjik. Csakhogy ettdl
még az Alaptorvény és a jogszabdlyok Magyarorszdgon mindenkire, igy a birésigokra is
kotelezéek. Figyelmet kell forditani arra is, hogy az Eurépai Alkotmany létrehozdsdrdl
sz616, aldirt, kihirdetett, de hatdlyba nem lépett szerz8dés kisérletet tett kimondani
az unids jog elsébbségét szovegszerlien is: I-6. cikk, ,Az Alkotmdny, valamint az
Unié intézményei dltal a rdjuk ruhdzote hatdskorok gyakorldsa korében alkotott jog
a tagdllamok jogdval szemben elsébbséget élvez.” Ez a szabdly — a francia és holland
népszavazds kovetkeztében — nem Iépett hatdlyba, bar elfogadott, érvényes szerz6dés
volt. Az ezt kdvetden elfogadott Lisszaboni Szerzédés viszont hatdlyba Iépett, de ez mdr
nem tartalmaz a fentivel azonos szabdlyt. A Lisszaboni Szerzédést aldiré tagéllamok
tehdt kétséget kizdrdan nyilvénitottdk ki azt az akaratukat, hogy az uniés jog tagdllami
jogokkal szembeni elsébbségét nemzetkozi szerz6dés ne mondja ki.

Vagyis az unids jog kotelezd erejérdl igen, de elsébbségérdl az Alaptdrvény sem
rendelkezik. Az Alkotmdnybirésig pedig a 2/2019. (I. 23.) AB hatdrozatban mér
megéllapitotta, hogy az eurdpai uniés jog kételezd ereje nem magdtél ered, hanem az
Alaptérvény E) cikkén alapul, és nem irja feliil az Alaptorvény R) cikk (1) bekezdését,
amely szerint ,[a]z Alaptorvény Magyarorszdg jogrendszerének alapja.”

Ebbdl tobbféle kovetkeztetés vonhaté le. Egyfeldl az Eurépai Unié teriiletén
egységesen alkalmazandé konkrét jogi aktus hidnydban az Eurépai Unié Birdsiga
itéletének kiterjesztd értelmezésével hatdlyos térvényt nem hagyhat figyelmen kiviil a
hazai birésdg. Erre sem az Eurdépai Unid joga sem az Alaptorvény nem hatalmazza fel.
Eppen ellenkezéleg: az Alaptorvény hetedik médositdsa az R) cikk (4) bekezdésében
el6irta, hogy ,Magyarorszdg alkotmdnyos 6nazonossdgdnak és keresztény kultardjanak
védelme az dllam minden szervének kotelessége.” Az Alaptorvény a birésigoknak is
kotelességévé teszi hazdnk alkotmanyos 6nazonossdga védelmét. Hatdlyban 1évé torvény
alkalmazdsat dltalinos hatdskort birésdg az unids jog kiterjesztd értelmezésével nem
tagadhatja meg. Ha tehdt kétség mertiil fel az 4ltaldnos hatdskori birésigban az olyan
hatélyos jog alkalmazhatésigdt illetéen, amelyet az Eurépai Unid Birésdga értelmezett,
de a konkrét esetre az nem teljesen egyértelmiien alkalmazandd, és a szabély mell6zése
nem kovetkezik kifejezetten az Unié irott jogdbdl, akkor a hazai jog nem teheté félre.

Részben mds a helyzet, ha az Eurépai Unié teriiletén egységesen alkalmazandé
konkrét jogi aktus folytdn kell a birésdgnak melléznie a magyar jogszabdly alkalmazdsat.
Ilyen esetben az alkalmazandé jog tekintetében nincs kétség, viszont egyértelmiien
vélelmezhetd, hogy a hazai jogszabdly sérti az Alaptérvény E) cikkének (3) bekezdését.
Alaptorvény-ellenes jogszabdly hatdlyban maraddsa viszont nincs 6sszhangban az
Alaptérvény B) cikk (1) bekezdésében deklardlt jogallamisigbdl fakadé jogbiztonsdg
kovetelményével és az R) cikk (2) bekezdésével sem, mivel olyan jogszabdly nem lehet
kotelezd, amelynek alkalmazdsdt masik jogi norma kizdrja. Az Alkotmdnybirésig
eljdrdsdnak kezdeményezése ezért ezekben az esetben sem mellézhetd.
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3.3. A fiiggetlenség megkiveteli a politikai tevékenységtil valo tartozkoddst

A politikai fiiggetlenséget a birdk szdimra az 1989. évi alkotmdnyrevizié irta el6, mégpedig
a Nyugat-Eurépdban szokdsosndl szigoribban. A tilalom célja az Alkotmany médositdsardl
52616 1989. évi XXXI. torvény indokoldsa szerint az igazsdgszolgaltatds minden politikai
befolydstél mentes, fiiggetlen és partatlan mikddésének biztositdsa™. Ezt a szdveget
vette 4t az Alaptorvény is, mindenféle ,,puhitds” nélkiil. A birdk tehdt kozvetlen politikai
tevékenységet nem folytathatnak, sem mozgalmi formdban (maginéletitkben), sem —
s6t, még kevésbé — az itélkezésben.

Itt kiilondsen fontos figyelni a birdi tandcsokra és egyéb biréi szervezédésekre.
Itthon elterjedt széhaszndlat szerint — és az Alaptorvény 25. cikk (5) bekezdése is utal
erre — ezek a szervezddések a biréi onkormdnyzatot, sét, 6nigazgatdst jelentenek™.
Alléspontom szerint, amit a Velencei Bizottsdg joggyakorlata alitdmasztani ldtszik, a
birésigi vagy birdi 6nigazgatds gondolata félreértés kovetkezménye. A Velencei Bizottsig
elvétve ugyan, de emliti a birdsdgi 6nigazgatdst®®, de soha nem kovetendd megolddsként
kindlja. Eppen ellenkezéleg, j6 néhdny iigyben kifejtette, hogy a birésdgi korpordcick
létrejotte nem kivdnatos™.

A hazai szabdlyokat érdemes tehdt Gjragondolni a biréi testiiletek szerepének furcsa
félreériése, a biréi 6nigazgatds téveszméjének kikiiszobolése érdekében. Sét, ez még
egy dimenzidéban megfogalmazhaté: a biréi fliggetlenség nemesak a sajdt dllam mdsik
két hatalmi dgdval szemben, és nemcsak mds dllamokkal, nemzetkézi intézményekkel,
de a biréi 6nérdekvédelmi (,szakszervezeti”) befolydssal szemben is. Taldn nem talzds
hozzitenni ehhez — mivel az 6sszeférhetetlenségi és kizdrdsi szabdlyok egyértelmten erre
utalnak —, hogy a személyes onérdekkel szemben is kell egyfajta figgetlenség.

A fentieket pedig semmi mds nem tdmasztja ald viligosabban, mint a biréi eskiije*®,
amely igazoddsi pontként nem mdst emlit, mint Magyarorszdgot, Magyarorszdg
Alaptorvényét és a torvényeket: , En, (az eskiitevd neve) fogadom, hogy Magyarorszighoz
és annak Alaptorvényéhez hii leszek, jogszabdlyait megtartom és mdsokkal is megtartatom;

54  Furesz Klara: Az tigyészség. In: KUKORELLI Istvan (szerk): .Alkotmdinytan I. Budapest, Osiris,
2008, 525, PrrRrETED Jozsef: Magyar alkotmdinyjog 11. Allamszervezet. Budapest-Pécs, Dialog
Campus, 2001, 255.

55 Arrél, hogy ez miért fogalmi képtelenség, 1. VARGA Adam: A helyi dnkormanyzishoz vald jog alap-
vetd kérdései. Doktori értekezés (kézirat), 16-20 (jak.ppke.hu/uploads/articles/12332/file/Var-
ga_Adam_dolgozatkl.pdf).

56 CDL-AD(2010)003, §122

57 CDL-AD(2002)021, § 21; CDIL-AD(2002)012, §66; CDIL-AD(2002)021, §§21-22, CDL-
AD(2005)003, §102

58 Ha barkinek kétsége lenne az eskii jelentéségét illetGen, elég ha felidézi, hogy az Magyar Nem-
zeti Bankrol sz616 2001. évi LVIIIL térvényben szerepl eskii szévegét az Eurdpai Kézponti
Bank kétszer is kifogasolta: 2008-ban (CON/2008/83) és 2010-ben is (CON/2010/91). Ut6b-
bi szerint: ,,Az eski szévegét médositani kell annak érdekében, hogy az az MNB elnékét és
monetaris tanacs tobbi tagjat a KBER-vonatkozasu feladatok ellatasdban ne hatraltassa”.
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(a tisztség megnevezése) tisztségemet a magyar nemzet javdra gyakorolom. Fogadom, hogy
a rdm bizott vigyeket tisztességes eljdrdsban, részrehajlds nélkiil, lelkiismeretesen, kizdrdlag
a torvényeknek megfelelden birdlom el; hivatdsom gyakorldsa sordn az igazsdgossig és a
méltdanyossdig vezérel.”
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JUDICIAL CASE LAW AS A LAYER OF LAW

There is no doubt that each legal system has to face the fact of the role of judicial
practice in the legal changes® and the Central-Eastern European region is no exception.

Judicial practice in Central-Eastern Europe develops the legal system in two ways.
In the strict sense, by producing congruence between the changing social-economic
relations and the corresponding, unchanged legal regulation. In the broad sense, judicial
practice develops the legal system by bringing the already regulated and unchanged
conditions of life into harmony with legal norms reflecting them in a inadequate — too
narrow or too broad — form.?

The main spheres and forms of the judicial development of law are the interpretation,
the concretization, and the individualization of legal rules, the filling of legal gaps by way
of analogy, and the setting of examples of equity. The means of the judicial development
of law are the interpretation of legal rules and the so-called analogia legis and iuris.

The main conclusion which can be drawn from the above said is, that judicial
practice — by means of its law-developing role — may contribute to the advancement of
the effectiveness of law to a great extent.

On the basis of all these, we believe that the perspectives of the development of
Central Eastern European legal systems lie in the conscious combination of the legislative
and judicial development of law.

1. Introduction

Legal development can be continuous and periodical. Continuous legal development is
the result of judicial activity, periodical development is that of codification or legislation.
These are called by Prof. Bela Pokol as ,,layers of law”. There is no doubt that each legal
system has to face the fact of the role of judicial practice in the legal changes’ and the

1 Prof. Dr. Dr. h. c. Az MTA doktora; egyetemi tanar, PTE AJK Jogbéleseleti és Tarsadalomel-
méleti Tanszék.

2 Cf e g René David — John E. C. Brierley: Major Legal Systems in the World Today. London,
1985 — Konrad Zweigert — Hein K6tz: Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts. Tibingen, 1971 — Jerzy Wréblewski: The Judicial Application of Law. Dord-
recht/Boston/London, 1992.

3 See A. Visegrady: A biréi gyakorlat jogfejleszté szerepe (The Law-developing Role of Judicial
Practice) Budapest, 1988.

4 Cf. Ajog elmélete (Theory of the law) Rejtjel, Bp., 2001.

5 Cf. e. g René David — John E. C. Brierley: Major Legal Systems in the World Today. London,
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Central-Eastern European region is no exception.

In the historical development of Hungarian law both customary law and the judge-
made law played an important role, and they had several meeting points in the course
of time.

The so-called Tripartitum (1514), the summary of live feudal common law, which
as a result of royal assent, never became a statute of legal force, began to applied by the
courts all over the country, thus becoming legally binding by way of custom. Later it
was included in Corpus Iuris Hungarici, too (1629).

Judicial practice remained the broadest field of the enforcement of common law,
mainly the judgements of the supreme courts with that of the Royal Kuria, in the
first place. A collection called Planum Tabulare (1800) containing rules of procedure,
decisions of the royal board, the practice of legal proceedings instituted by the country
courts, the judicial administration of justice in towns, the practice of legal proceedings
instituted by manor courts as well as decisions concerning it, practised considerable
influence on the judicial administration.

Following the 8-year-long rule (1853-61) of the Austrian Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (1811) in Hungary, the Council of the Lord Chief-Justice, summoned
in 1861, created the so-called Provisionary Rules of the Administration of Justice.
Like the Tripartitum, though, these never became statutes of legal force. In fact, they
became part of the legal system through judicial application, through decisions made
in concrete legal cases.

Hungarian judicial practice, in this way, acquired a very considerable role in the
creation and development of law, mainly in the field of civil law. It united common
law as it existed before 1848, legal regulation introduced and maintained mainly in
connection with cadastral land registration, and the short orders of the above mentioned
Provisionary Rules.

Following the creation of Commercial Code (1875), judicial practice developed
the rules of modern goods relations in the field of trade law, on the basis of German
Commercial Code and on that of the Austrian ABGB.

From the turn of the century on, judicial practice has been considerably influenced
by the Civil Code Bill, the fifth draft of which (1928) never came to be of legal force.
Most parts of it, however, through legal practice and as common law maxims, became
part of our legal system. Naturally, this code contained several legal principles and had
developed by judicial practice which survived in the judicial administration of justice
in this form. In the non-codified fields of civil law, judicial practice continued to be the
source of law till 1959 and even later, in questions regulated by statutes, it was judicial
practice which made the initiative steps.

1985 — Konrad Zweigert — Hein K6tz: Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts. Tiibingen, 1971 — Jerzy Wréblewski: The Judicial Application of Law. Dord-
recht/Boston/London, 1992.
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2. The ways, forms and means of judicial law-making

Judicial practice in Central-Eastern Europe develops the legal system in two ways. In the
strict sense, by producing congruence between the changing socialeconomic relations
and the corresponding, unchanged legal regulation. In the broad sense, judicial practice
develops the legal system by bringing the already regulated and unchanged conditions
of life into harmony with legal norms reflecting them in a inadequate — too narrow or
too broad — form.°

The main spheres and forms of the judicial development of law are the interpretation,
the concretization, and the individualization of legal rules, the filling of legal gaps by
way of analogy, and the setting of examples of equity.

The means of the judicial development of law are the interpretation of legal rules
and the so-called analogia legis and iuris. The law-developing role of judicial practice
comprehends nearly all the fields and levels of the legal system. Within the mechanism
of the judicial development of law we can distinguish between the direct and the
indirect judicial development of law which cannot be easily marked off in practice.
The essential characteristic feature of the former is that the law-developing effect is the
result of judicial practice itself, and not only that of the practice of the supreme courts
but also the result of the activity of lower courts.

In the case of the indirect model the judicial development of law is the result of
solutions elaborated by the judicial authorities and by legal sciences as well as in the
course of attorneys’, solicitors’ and legal counsels practice. Thus the judicial development
of law is to be conceived as a complex process.

2.1.

In the Hungarian law-developing process the decisions of fundamental importance of
the Supreme Court play dominant role.

Courts do not merely ,.implement”, but also interpret and apply the law, and thereby
they also necessarily develop it. The Roman legal principle of ,praetor ius facere non
potest” is a living principle even today, at least, in a formal sense based on the Acts
on Legislation. However, in a specific case, when passing judgment, with regard to
the choice, interpretation and application of a legal norm (its individual elements),
as a matter of fact, the judge also makes ,case-law” (,,praetor ius facit inter partes”).
Therefore, the permanent and uniform judicial practice of courts, the individual
decisions of ,,precedental value” developing it and certain Supreme Court decisions
may be considered as norms having the character of sources of law.

In accordance with Section 27 of Act of 1997 on the Organization and Administration
of Courts, the Supreme Court shall ensure the uniformity of the application of law by

6 See A. Visegrady: A biréi gyakorlat jogfejleszté szerepe (The Law-developing Role of Judicial
Practice) Budapest, 1988.
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the courts, and within the framework of performing this duty, it shall adopt uniformity
decisions binding on courts, which shall be published in the Hungarian Official Gazette.
The law uniformity procedure — which may also be initiated by a court division — may
take place if it is required for the further development of judicial practice or for ensuring
the uniformity of judicial practice.

In order to ensure the uniformity of judicial practice, the divisions of the Supreme
Court, the Regional Courts of Appeal and the county courts analyze the practice of
courts and may — even without initiating a law uniformity procedure — express an opinion
or take a divisional stand, which is then published and will be followed by the courts.

Examples for this include — without the provision of an exhaustive list — (Civil Division
stand Ne 10), which deals with disputed issues arising concerning the termination of
joint property, PK. Ne 32, which resolves the question of integrum restitutio resulting
from an invalid contract, or Economic Division stand GK. Ne 66., which among others,
settles the rules relating to the performance of money debts (capital and late payment
interest) in relations between economic operators, but mention should also be made
of Administrative Division stand KK Ne 2, which deals with factors to be taken into
consideration by the court when registering foundations.”

Divisional Opinions and stands are not pro forma binding on the proceeding court
chambers; however, it may be proved statistically that the number of opposing decisions
taken in individual cases is insignificant.

Although individual decisions and judgments published in the columns of ,Court
Decisions” or other publications ,,(Decisions of the Regional Courts of Appeal)” or
the ,,Collection of Court Decisions” — which also contains judgments of the Regional
Courts of Appeal — do not (officially) form part of the control exercised by the Supreme
Court relating to matters of principle, their guiding role is hardly debatable. They are not
binding on lower courts either, to put it in another way, following them is ,,compulsorily
recommended”, courts of second instance like to see them being applied, litigants (or
their legal representatives) often refer to them in their submissions, just like trial courts
often cite them in their decisions to support their reasoning,.

Instead of law-developing interpretation it could in essence be regarded as contra
legem judicial law-making® when, in the field of non-pecuniary damages, Supreme
Court Directive Ne 16 laid down pre-conditions whereby it re-qualified alternative
conditions into joint conditions (instead of rendering life ,lastingly or seriously” difficult
it required rendering life ,lastingly and seriously” difficult) and thereby it changed the
applicability of a specific piece of legislation.

Let’s see some statistical data on the number of Supreme Court divisional opinions
and uniformity decisions, between 2008 and 2010. In Criminal Division: 31 divisional

7 Cf. Gyorgy Biré — Barnabas Lenkovics: Magyar Polgari jog. Altalinos tanok (Hungarian Civil
Law. General Doctrines). Miskolc, 2010.

8  Sec on this Jerzy Wréblewski: Interpratatio secundum, prater et contra legem. Panstwo i Prawo
1961. No. 4-5.
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opinions and 15 uniformity decisions In Administrative Division: 24 divisional opinions
and 13 uniformity decisions In Civil Division: 10 divisional opinions and 14 uniformity
decisions.

2.2.

With regard to our topic, decisions of the Constitutional Court play a special role. The
decisions of the Constitutional Court are rather important for the different branches of
law, e.g. in the fields of the freedom of contract, protection of secrets, the constitutional
prohibition of unjustified discrimination of legal subjects and the requirement of legal
security. The activity of the Constitutional Court does not extend to the application of
law, this (special) body cannot resolve specific legal disputes, its primary role is ,negative
law-making”, the ,weeding out” of norms that are in conflict with the fundamental law
by annulling them (norm-control as it is called), and its secondary role is the authentic
interpretation of the constitution. The ,,Constitution as interpreted” by the Constitutional
Court is directly binding on the courts and through them, it is also indirectly binding
on the participants of proceedings.

The Constitutional Court also plays a significant role in developing law by the
reasoning provided by it for its decisions about annulment. It plays an even more direct
role in law development through its decisions urging the elimination of a constitutional
omission. For if the Constitutional Court establishes a ,,constitutional omission” on
the part of legislature, it calls upon Parliament to ,perform its legislative duty”. This
was the case when the Constitutional Court annulled §685 point ¢) of the Civil Code
laying down a definition for economic operators because it did not include sole traders.
It has also occurred on many occasions that the Constitutional Court provided directly
applicable instructions with regard to the new norm that was to be created (see: Data
protection).

3. The main fields of judicial law-making

Further on, let us consider a few specific examples from various branches of law, firstly
from the civil law.

Earlier judicial practice had taken the position that a service contract concluded by
a bungler was void. Compared to this, some changes could be observed in the 1990s. A
special guiding role may be attributed to the case, concerning which the Supreme Court
pointed out that it could be decided based on specific legal regulations relating to the
exercise of trade whether the governing regulation would qualify the contract invalid
in the absence of an appropriate licence. The lack of licence itself does not render the
contract void if the service constituting the subjectmatter of the contract is not prohibited
by law. In accordance with other new legal regulations as well, which reflect the social
and economic changes, such contracts give rise to the same legal consequences as if the
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contractor had had the required licence, in other words, the contractor has warranty
obligations and the principal is obliged to pay the contractor’s fee.

A similar role of judicial law-development can be noticed in changing the term
,unreasonable and extensive difference in value” to ,unreasonable and extensive
disproportion in value”. Based on § 201 (2) of the Civil Code, a contract may be found
invalid only if there is an unreasonable and extensive difference in value between the
provided service and the consideration due. Court practice has replaced the expression
Ldifference in value”- for the very reason of the impossibility of objective measurement of
the difference — with the term , disproportion in value”. The rule of the Civil Code does
not provide a precise basis for determining what extent of difference could be considered
unreasonable and extensive. Detailed elaboration of this has fallen on judicial practice,
and despite the rich jurisprudence developed in this field, only a general definition may
be given for it, in other words, it is not possible to define a specific percentage serving
as the standard, one must examine the circumstances of each specific case individually.
Judicial practice does not generally qualify even a 20-30% difference in value as
unreasonably disproportionate. On the other hand, the Supreme Court has found that
in a contract of sale, the agreed purchase price differing by 40% from the market value
constituted an unreasonable and extensive difference in value, having regard also to the
fact that in the particular case there was no such extraordinary circumstance that would
have justified a disproportion of such measure. Consequently, judicial practice makes
a subjective decision about the unreasonable and extensive disproportion between the
provided service and the consideration due on weighing every circumstance of the case.

On January 1st, 1989, the Companies Act of 1988/V1 came into force in Hungary.
The statute having been created in a very short time, based on Austrian, German and
Swiss juristic materials was intended, in the light of the initial practical experiences
and in consideration of the Hungarian legal, political and economical demands, to be
modified later. The above legislative deliberation was, from the very beginning, well-
known to the judges of the Court of Registration who made the best of opportunity
to practice their law-developing function.

This law-developing role of the Registry Court body — having been upgraded due
to the change of the régime — was taken into consideration in the new Companies Act
modified by the Act of 1991/LXV. Let it be illustrated with the following examples.’

At the beginning of the operation of Registry Courts such a convention was established
that the capitalized rental right of immovable property could be also reckoned in
the assets of the company. In such cases the right of use or the rent were accepted as
contribution in kind which appeared as pecuniary value in the primary capital. These
emergency measures raised various, hardly resolvable, debatable issues though.

Because a practically never paid nominal rent was calculated as the value of
contribution, the property of the company became increased by a fictitious sum of
money already at the start. As opposed to this, it is a general interest that only marketable

9 Cf. A. Visegrady: Judicial Practice as an Element of Legal Development. Rechtstheorie 1995.
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property possessing actual cash value and also seizable if necessary, is accepted as
contribution in kind [Companies Act, Art. 22., par. (2)].

The Supreme Court decided in a rather extraordinary case pertinent to this question.
According to the facts the then forming company intended to contribute to their property
about 2600 m2 water surface belonging to the boat landing stage in the harbour of
Balatonf6ldvar. The Court pronounced in their judgement that a specific area of the
natural water surface of the Lake Balaton cannot be rendered into company property,
with regard to point (a) of paragraph 173 of the Civil Code, according to which state
property cannot be considered to be negotiable.

Negotiability always has to be examined in relation to enforceability, that is, it must
be examined whether the contributed chattels are suitable for the indemnification of
the creditors in case the company ceases to exist.

The justification of the Supreme Court in this individual case pointed out that the
partial or entire assignment of the right of use would substantially mean the acceptance
of official license as contribution in kind.

Contributed real property passes into the ownership of the company only when the
proprietary rights have been registered to the benefit of the company. Statute LXV/1991
declared that registry court practice according to which a real estate debited with
some kind of right such as the right of enjoyment, for example, cannot be accepted as
contribution and even the announcement of the agreement of the party entitled makes
no difference in this respect. Another such right is mortgage, because on the basis of
this the creditor may put up the property to auction regardless is being a contribution
to the capital of a company. Inalienability and the prohibition of encumbrance are
reasons for exclusion as well.

In the field of criminal law — since analogy is not permitted — judicial lawdevelopment
has a more restricted role than in other branches of law. However, consistent judicial
practice has led to remarkable results.!” The unit of continuity, introduced by Act IV
of 1978, had been elaborated by judicial practice beginning from the 19th century. It
has also been referred to as ,judicial unit”. In today’s dogmatics, the unit of continuity
(delictum continuatum) constitutes an independent instance of statutory or artificial
unit created by legislature. It is hard to understand why this institution had been set
aside for one and a half centuries.

The evaluation of indirect perpetration has a peculiar history, too. Although it had
been laid down by the Austrian Criminal Code of 1952 already, in Hungary the term of
indirect perpetration was introduced only by Act LXXX of 2009. Nevertheless, in the
practice of courts, indirect perpetration had continuously been recognized and upheld
beginning from the 19th century. The reason for the nonapplication of the term was
probably that perpetrator is a person who realizes the legal facts of a crime, however,

10 See on this Agnes Balogh — Lasz16 Kéhalmi: Biintetéjog. Altalanos rész (Criminal Law. Gene-
ral Part). Budapest/Pécs, 2010 — Emil Erd6sy — Jézsef Foldvari — Mihaly Téth: Buntetdjog.
Kilonés rész (Criminal Law. Special Part) Budapest/Pécs, 2007.
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the indirect perpetrator does not realize the objective elements of the crime, he realizes
the subjective elements only.

Concerning this question, judicial practice did not wait for theoretical debates to
come to rest.

According to Criminal Division Opinion BKv Ne 10 (BK 24.), if the pregnant woman
loses her foetus as a result of physical assault, the perpetrator’s action shall be classified
as bodily harm causing permanent disability and serious deterioration of health.

A persistent problem is constituted by the parallelism and delimitation of fraud and
tax fraud. At present Criminal Law Uniformity Decision No. 1/2006 is attempting to
make a distinction between the legal facts of the two crimes:

»1./ The criminal offence of fraud is committed by a person who applies for the
refund of value-added tax on the basis of accounting documents made out while not
being a subject of taxation, or while being a subject of taxation but not carrying out real
economic activity. The damage forming the basis for legal classification is the amount
of value-added tax that has been reclaimed and refunded or otherwise accounted.

2./ 'The felony of tax fraud is committed by a person subject to the payment of
valueadded tax, if — either with regard to the payable tax that has been charged by him
or the indication of the amount of deductable tax that another subject of taxation has
preliminarily charged to him — he provides the tax authorities with false data based
on fictitious accounting documents, provided that the result of his act remains within
the confines of the legally prescribed tax liability. The perpetration value serving as the
basis for the legal classification of the act is the amount of tax reduction”

It would be useful to amend the statutory text on tax fraud in accordance with these
statements of the Criminal Law Uniformity Decision.

Similarly useful is the statement made in Criminal Law Uniformity Decision No.
1/2005 that the crime of embezzlement cannot be committed in relation to immovable
property.

According to Criminal Division Opinion No. 34 (BK 93) ,While the display of
violent conduct required for disorderly conduct does not necessarily presuppose the
infliction of actual bodily harm, at the same time, there are crimes in case of which
one cannot speak of the display of violent conduct but rather of violent commission.
Violence laid down by statute in the legal facts of such crimes means the exertion of
physical force directly affecting some person, which breaks the resistance of that person.

In comparison, violence exerted during the commission of these crimes — as opposed
to the display of disorderly conduct, which is also of aggressive nature, butn which means
milder behaviour — is most of the time accompanied, also according to common views
of life, by the infliction of actual bodily harm on the injured party.”

As a result of this, § 11(1) of Act LXXIX of 2008 supplemented § 271 withmthe
definition of violence. ,,§ 271(5) Under this Section, the exertion of physical influence
of aggressive nature on another person is also classified as violent conduct even if it is
not capable of causing bodily harm.”
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In labour law the role of judicature has been increased as the effect of the regulative
conception of the Labour Code (promulgation in 1992). With the assistance of then
stands of the Supreme Court’s Labour Division the nominally traditional, in their content
renewed legal institutions, in practice tried to envolve an integrated interpretation."

The Labour Code contains new legal institutions as well, their proper interpretation
was facilitated by the practice of the courts. Finally we should not underestimate the
smooth introduction to the legal practice of the fields that were not regulated in the
Labour Code.

The so-called Transfer Directive shows the change of conception in the European
Union’s social politics. The substance of the directive is the so-called concern concentration,
is to compensate dangers that concern the employees in social politics. The adaptation of
the directive in each member state cause heated debates and until now many interpreting
problems remain.

The change of subject in the person of the employer is significant in Hungarian
Labour Law, because in 1992 — in the year of promulgation of current Labour Code —
there was a privatizational process in progress that necessarily comes with the employer’s
change of subject.

The facts of the case have not been regulated by the legislator; we can say that
the employer’s change of subject has been left out of the circle of minimal standard
considered by the legislator. The silence of the legislator created a critical situation. In
1992 the Labour Division of the Supreme Court published stand No. 154, and they
attempted to create a unified point of view for judicatures.

The stand in compliance with the directive clearly states that an occurred succession
in the change of the employer’s person does not affect the employment relationship.
In comparison to the employment relationship established with the predecessor, the
employment relationship with the successor remains unchanged, specifically in the
aspect of notice period and severance pay the time spend in the employment relationship
count together.

The Supreme Court emphasized, that the change in the employer’s person does
not lead to dissolve the employment relationship and does not create a new one, but
the employment relationship — in lack of modification based on consensus — remains
unchanged between the successor employer and the employee.

On the part of the employer the exercised voluntary termination of employment the
most important fact is the validity of argument. Stand No. 95 of them Supreme Court’s
Labour Division applies to this case. The resolution details what the authenticity of the
argument’s content is and compared to this what reasonableness means.

According to the stand the requirement of conformity to the reality means, that the
facts in case of inappropriate justification the voluntary termination of employment cannot
be accepted. The grounds for resignation have to be authentic and also they given case the
employee’s job is not necessary, therefore the employment relationship should be determined.

11 Cf. Gyorgy Kiss: Munkajog (Labour Law). Budapest, 2005.
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The resolution emphasizes that justified dismissal cannot be annulled neither on
the grounds of equity nor in consideration of such circumstances that are outside of
the scope of litigation.

The explanation of dismissal ha to define the reason of the voluntary termination
of employment clearly.

Stand No. 95 emphasizes that it is not relevant whether the dismissal has a detailed
explanation, but it is relevant that out of the reasons the employer stated as the reasons
of dismissal could be established why the employer needs the work of employee not.

According to the stand the employee’s reference for inaptitude in job does not
accomplish the requirements in so far a detailed, factual circumstance that caused the
inaptitude is not clear.

4. Concluding remarks

The major differences between the Anglo-Saxon and Continental judge-made law may
be summed up as follows.

The role of elaboration by legal dogmatics.'? As much as the elaboration and application
of statutes is based on legal dogmatic notional systematization in continental legal
systems, the activity of legal scholars becomes entwined in the effect of precedents too.
Continuous commenting on the decisions of superior courts, highlighting judgments of
key importance and elaborating on them in essays play a determinative role regarding
which precedents will have a wider effect and which ones will fade away later on.

Precedents reported with brief summaries of facts. As a result of this and also the
influence of Continental-Roman legal culture, following precedents manifests itself
rather in the form of following abstract rules than in the form of following legal positions
based on the thorough and detailed elaboration of facts.

Following judicial practice instead of individual precedents.”

In recent decades, interpretive precedents have acquired rather an important role
in the legal systems of continental countries: as a matter of fact, the increasing role of
case-law has led to the expansion of the mass of interpretive precedents and not to the
appearance of primarily regulatory precedents.

Finally the following question arises: how to evaluate the judicial development of
law from the point of view of the effectiveness of law?'

On answering this question it is serviceable to start from a relation revealed by

12 Cf. Lech Morawski — Marek Zirk — Sadowski: Precedent in Poland. In: McCormick — Summers
(eds.): Interpreting Precedents. Dartmouth, 1997. — Robert Alexy — Rolf Dreier: Precedent in
the Federal Republic of Germany. In: McCormick — Summers (eds.): Interpreting Precedents.
op. cit. — Massimo la Torre — Michele Taruffo: Precedent in Italy. In. McCormick — Summers
(eds.): Interpreting Precedents op. cit.

13 Cf. e. g Bela Pokol: Jogelmélet (Theory of Law). Budapest, 2005.

14 Antal Visegrady: Zur Effektivitdt des Rechts. In: Legal Philosophy: General Aspects. ARSPBe-
iheft 82., Stuttgart, 2002.
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legal theory, namely, that the optimal nature of legislation constitutes the basis of the
effective enforcement of legal rules. This suggests that the effectiveness of law, too,
can be regarded as a function of the sphere of legislation. This, however, is not true in
an absolute sense, since the law-developing activity of the judicial organs affords the
possibility of correcting the shortcomings of legislation both from the point of view
of techniques and content, and it also affords the possibility of producing congruence
between legal norms and social relations constituting their basis.

Thus the judicial development of law not only improves valid law but also makes
judicial activity more even and smooth by way of applying legal rules to concrete cases.

The conclusion which can be drawn from the above said is, that judicial practice
— by means of its law-developing role — may contribute to the advancement of the
effectiveness of law to a great extent.

Our research has cast a new light upon the relationship between judicial practice
and legislation.

Judicial practice, on the one hand, has a de lege ferenda function towards legislation:
it points out aspects of disintegration of congruence between legal regulation and social
relations constituting its basis. In this way judicial practice calls attention to the necessity
of creating new law or to the modification of the old one.

Judicial organs serve, at the same time, as assistants of legislation in so far as they
»offer’ temporary solutions of the related problems having jelled in the course of their
administration of justice which legal principles, being of normative conciseness sometimes,
can be weighed together with other important information as essential proof consistent
with the conditions of life.

To understand the value and significance of these alternatives anticipating the
direction and content of legal regulation, we saw several examples, that the legal
principles elaborated by judicial practice are transformed, mostly word by word, into
legal norms in the course of modification.

Even if these legal principles offered by judicial organs are not identical with ready-
made legal rules, they serve as models for legal regulation in the making.

Since the legislator is free to decide whether or not to realize these models, judicial
practice — through its law-developing role — may seem to impair the process of legislation.
This is not so, of course, since in the end it is the legislator who decides whether he
transforms the legal principle elaborated by judicial practice into legal norm or not.

Legislation usually utilizes the result of the judicial development of law, in other
cases it intentionally deviates from the suggested solutions, thus also having a role of
control over it.

We hope to have proven that in the Central Eastern European legal systems the
judicial development of law cannot be regarded as an unhealthy phenomenon, on the
contrary, it is a necessary and desirable thing which eases the burdens of the legislator
by making the connection with life-conditions more natural and realistic without
decreasing the role and significance of legislation itself. The veracity of this thesis can
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be best illustrated by the fact that legal principles and judicial practice are already
reckoned in the codices.

On the basis of all these, we believe that the perspectives of the development of
Central Eastern European legal systems lie in the conscious combination of the legislative
and judicial development of law.
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A JOG RETEGELMELETENEK UJ KIHIVASAI

Kevés megtisztel6bb dolog képzelhetd el egy kutaté szimdra, mint az, hogy egykori
nevel$ tandra az § hatdsdra feliilvizsgilja meghatdrozé elméletét. Jelen esetben ez
tortént.” Kissé groteszk megfogalmazis, de nem akartam ilyen ,forradalmi” véltozdst
osztonozni e kérdéskorben. Elérebocsdtom, a jog négyrétegliségének elmélete ma is
helytallé. Pokol Béla azonban — szokds szerint — egy rendkiviili horderej(i problémara
vildgit rd. Mig az eredeti tézis a ,Sollen” vildga, a revidedlt elmélet a ,,Sein” problematikus
val6sdgdt irja le. Jelen tanulmdnyomban terjedelmi okokbdl téméren fejtem ki kordbbi
problémafelvetésemet, csak réviden utalok Pokol Béla elméleti tjitdsaira, majd 8sszegezem
a magam ,viszonvalaszdt”.

1. Kordbbi problémafelvetésem a jog rétegelméletére

Szdmos tovdbbi kutatds segitdje, sét, kiinduldpontja lett a jog négyrétegliségének
elmélete.’ E sorok iréja néhdny évvel ezel6tt az alabbiak szerint elemezte e kategorizaldst
és vezette tovdbb a gondolatmenetet. Ezen elmélet szerint a jog az irott jogszabdlyok
szovegrétegébdl, a jogdogmatika rétegébdl, a birdi jog rétegébdl, valamint az alkotményos
alapjogok rétegébdl 4ll. E rendkiviili fontossdgti gondolat mentén tovébbi distinkcidkat
tehetiink dlldspontom szerint.

A jog rétegei tekintetében ugyanis elkiilonithetiink jogalkotdsi és jogértelmezési
rétegeket. Mivel azonban minden rétegnek — helyesen vagy helyteleniil akdr — lehetnek
elébbi és utdbbi funkcidi is, hasznosabb, ha mind a négy réteg vonatkozdsdban
elkiilonitiink jogalkotdsi és jogértelmezési szelvényeket is. (Tehdt 6sszességében nyolc
szelvényr6l beszélhetiink.) Ez még érintetleniil meghagyhatnd a jog négyrétegiiségének
elméletét. A jog szovegrétegének természetszertileg elsédleges a jogalkotdsi funkcidja.*

1 Tszv, habil. egyetemi docens, KRE A]K Alkotmanyjogi Tanszék.

Vé.: Jelen tanulmanykétet Pokol Béla altal irt, A jogrendszer duplazédasa c. nyitétanulmanya-
nak 5. labjegyzetét.

3 Azelézményeket és a kifejtést Id. POKOL Béla: Jogelmélet. Szazadvég Kiadé, 2005. Budapest,
11-195. o.

4 Ismertink ugyan jogalkotéi jogértelmezést, killénb6z6 jogértelmezési szempontok jogszabaly-
ba illesztését, azonban a hatalommegosztas jegyében a konkrét jogalkalmazas (és ekképp a
jogértelmezés is) mar a hatésdg vagy a birdsag hataskére, igy lényegében nem a jogalkotd
szerv sajat jogértelmezésérdl beszélhetiink, hanem inkdbb a jogalkalmazo szerv jogalkotdi be-
hatarolasardl. (A parlament azonban, mint jogalkoté szerv, a torvénytdl eltéré aktusokban
hoz egyedi tgyekben is hatarozatokat, tehat ellatja a jogszabalyok konkrét értelmezésének és
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A biréi jog rétege — legalabbis a kontinentlis jogrendszerekben — viszont elsésorban
jogértelmezési jellegii. ,,Practor ius facere non potest” — hangzott mdr a rémai jogban is.”

A jogdogmatika rétegének manifeszticidja csak egyes eltorzult irdnyzatok® esetében
jelentheti 4j jog alkotdsdt, leginkdbb jogértelmezd jellegti, ekképp szervesen dsszefonddik
a birdi jog rétegével.”

A legsajatosabb az alkotmdnyos alapjogok rétege. Eleve felvetddik, hogy e réteg
esetében lehet leginkdbb a ,,de lege lata” vildgabdl a ,,de lege ferenda” vildgdba dtcstszni.®
A jogdogmatika rétege nem kikényszerithets. (Szdndékosan nem hasznéljuk a ,,nem
kotelez8” fordulatot, mert jogallamban elképzelhetetlen, hogy a jogdogmatika legfontosabb
tanitdsaitdl eltérjen akdr a birésdg is. Mds kérdés, hogy mit tekintiink konszenzust jelenté
legfontosabb tanitdsnak...) Az alapjogok azonban mintegy — az Alkotmdnybirésig
normakontrollja és alkotmdnyjogi panaszra irdnyulé eljdrdsa révén — kikényszerithetSek.
Ehelyiitt kell azonban feltenniink a kérdést: pontosan mit tekintiink az alapjogok rétegnek?
Csupdn a lakonikus nyelvi fordulatot: ,mindenkinek joga van a békés gyiilekezéshez”?
Vagy ennek torvényi részletezésér?? Alldspontom szerint a helyes megkozelités, hogy az
alkotmdnyos alapjogok rétegének az arra hivatott szervek — kiilonosen az Alkotmanybirésig

alkalmazasanak feladatat.) A jogalkotas és a jogalkalmazas Ssszefonddasardl és fogalmi elva-
laszthat6sagardl 1d. KASZAS Agnes: A jogalkoté és jogalkalmazé viszonyanak egyes elméleti
és 6sszehasonlité jogi kérdései az Eurdpai Unid Birdsaga itélkezési gyakorlatanak titkrében,
kilonos tekintettel a villamosenergia-szektorra. Doktori értekezés. (killonsen 49-54.0.) htt-
ps://jak.ppke.hu/uploads/articles/12332/file/Kasz%C3%A15%20%C3%81gnes%20PhD.
pdf Letoltés id6pontja: 2014. jun. 1.

(Az, hogy ki végzi a jogértelmezést, nem 6sszekeverendd azzal, hogy milyen médszert alkal-
maz a jogalkalmazé. A jogalkot6 altal eleve meghatarozott jogértelmezési modszer a Pokol
Béla altal meghatarozott 12-es modellben leginkabb a jogalkot6 szandéka, illetve a jogelvek
szerinti értelmezésnek felel meg, 1d. POKOL (2005) i.m., 218-231. o.

5 A praetori edictumok civiljogi értelemben nem jelenthettek 4j normat, pusztan, a practor im-
periumabdl fakaddlag, mintegy ,,programpontokként” eljarasjogi, pervezetési kérdéseket tar-
talmaztak. FOLDI Andras — HAMZA Gabor: A rémai jog térténete és instittciéi. Tankonyv-
kiado, 1998. Budapest, 83. o.

6 GYORFI Tamis: A tobbrétegii jog koncepciéja, Miskolci jogi szemle, 2007/2. szam, 133. o.

7 Egyrészt a jogdogmatika alapvet téziseit a birdi jog is forrasként hasznalja, masrészt jelentSs
részben a birésagi gyakorlatot dolgozza fel a jogi szakirodalom, tehat kélesonhatasrél beszél-
hetiink.

8  Ld. errdl pl. POKOL (2005) i.m., 95. o.

9 GYORFI mutat 14 arra, hogy az alapjogokat, amennyiben térvények fejtik ki, akkor lénye-
gében az mar a jog szévegrétegéhez sorolhatd. 128. o. Utal arra is, hogy gyakorlati kifejtésik
pedig a birdi joggal esik egy tekintet ald. Ez egyébként a decentralizalt alkotmanybiraskodasu
orszagokban talan elfogadhaté is lehet, azonban a centralizalt rendszerben indokolt a kiilén
rétegként valo elvalasztas. Az alkotmanyjogi panasz kiszélesitésével inkabb az fog felvet6dni,
hogy az Alkotmanybirésag nem torhet-e¢ az egész jogrendszer alkotmanyjogiasitasara, tehat
példaul a polgari jogi itéletek ,,alkotmanyos polgari jog” szerinti konzekvens feltlbiraldsara. Bz
nyilvan fiiggni fog az egyes alkotmanybirak képzettségétdl, érdeklédési tertiletétdl, attitidjétol.
Es mint szociolégial értelemben tudjuk jol, fokozottan fiigghet az eladd személyétsl.
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— kibonté magyardzatdt, a késGbbickre irdnyadé dltaldnos értelmezését tekintjitk.

Korabbi konklaziém, miszerint létezik egy kozottes réteg az alkotmdnyos alapjogok
és a jogdogmatika rétege kozott, melyek kozott sikamlés a hatdrmezsgye.'’ (A
rétegelmélet igen tdg, és mar feldolgozott témdjan belill jelen irdsban ezen hatdrteriilet
képzbédésére fokuszdlunk.) El6bbinél hidnyzik sokszor a rendszerszer(i zdrtsdg és az
ellentmonddsmentesség, utébbindl a kikényszerithetéség. A kozottes réteg esetében
dllaspontom szerint a kotelezd erével nem (egyértelmien) rendelkezé alapjogi réteg
alkotdsdra hivatott szervek megkisérlik a jogdogmatika ,dsszecsiszolt fogalmi piramisdra”
hasonlité szintten kikristdlyositott alapjogi dogmatika kialakitdsat', és igy szakmai
tekintélyuralmi jelleggel quasi kételezének bedllitani rétegiiket'?.

Felhivom a figyelmet a két kérdéses réteg kozotti tovdbbi ,dtjardsra”. Ami példdul egy
misik orszdgban alkotmdnyos vagy térvényi szabaly, vagy akar adott dllamban kordbban
hatdlyban volt és konkrét szabdllyal kifejezetten nem hatdlytalanitott norma, az fokozottan
johet szdmitdsba a jogdogmatika rétegén beliil. Példdul, ha egy kérdés esetében joghézag
éll fenn, adott aspektus nincs (egyértelmtien) szabédlyozva, ott analégiaként széba johet
egy mds térben és idében kotelezd szabdlyként 1étez megoldds alkalmazdsa."

Az Alkotmdnybirdsdg kotelezd, kikényszerithetd hatdrozatokat hoz. Az ombudsmani
tipust szervek sajdtossdga viszont, hogy hatdésigi hatdrozatnak nem mindsiil$ aktusai
csupdn ajanlas-jellegliek. E tisztség viseldje minél tekintélyesebb méltosdg, illetve konkrét
betoltdje minél képzettebb szakember, anndl kevésbé lehet egy kézlegyintéssel lesoporni
Jogértelmezését. Sét, a jogalkalmazdk hajlamosak lesznek szakmai értelemben szinte

10 GYORFI allaspontja, hogy az Osszes rétegnek van dogmatikéja, tehat nem feltétlenil indokolt
ennek kiilon rétegként torténd feltintetése. Ld. GYORFI (2007) i.m. Magam inkabb ugy ké-
zelitem meg, mint fentebb mar utaltam ra, hogy az 6sszes réteg Osszefligg.

11 Tegyik hozza, hogy a tilzottan absztrakt, atmoralizalt és atpolitizalt alapjogi réteg esetében
kifejezetten tidvézlendd volna, ha egyre inkdbb, szerves fejl6dés altal kikristalyosodna egy kon-
szenzust élvezé dogmatikai zartsag;

12 Legtipikusabb esete ennek az un. ,,Lathatatlan Alkotmany”, melyet Sélyom Laszlé neve fémje-
lez. Eszerint az alapjogok is egy olyan koherens rendszert alkotnak, melyek az Alkotmanyban
szbvegszerden nem szerepls Gsszefiiggéseket is hordoznak. Kiilonosen alkalmas erre az embe-
ri méltésaghoz valé jog. Azt azonban hozza kell tenniink, hogy a kérdéses elmélet a jogallami
atmenet idején, a demokratikusan megalkotott jogszabalyok hidnyossaga, illetéleg az allampol-
garok jogtudatanak elsorvasztottsaga miatt a jelenleginél jéval védhetSbb volt. [Id. kiléndsen
2 8/1990. (IV. 23.) AB hatirozatot, ill. Sélyom Laszl6 parhuzamos indokolasat a 23/1990. (X.
31.) AB hatarozat kapcsan.]

13 Persze az analégia hagyomanyos korlataival megszoritva. Hozzatehetjik, hogy — a fentiek sze-
rint — inkabb jogértelmezési, mintsem jogalkotasi szelvényként. (Klasszikusan a Zweigert-Kotz
szerzOparos nyoman terjedt el —a svajci Ptk. kapcsan — a gondolat, hogy a bir6 —, ha semmiféle
szabalyt nem taldl a kérdés megoldasara, akkor akar kilfoldi hatalyos szabalyt is zsinérmér-
téknek tekinthet. Ld.: ZWEIGERT, Konrad — KOTZ: Hein: Einfithrung in die Rechtver-
gleichung auf dem Gebiete des Privatrechts 1. (Grundlagen), J.C.B Mohr, 1971. Tubingen.,
kilénésen 25-30. o.
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kotelezének tartani'. (Az aggilyok ott kezdédhetnek, ahol mds, adott tigyben konkrét
hatdskorrel rendelkezd szervvel, akdr a jogalkotéval szemben konkuralé jogértelmezésként
1ép fel a sz6ban forgé réteg. Kiilonosen pedig az a problematikus, ha nem is jogértelmez,
hanem jogalkotd szelvény jelenik meg. Ez természetesen nem érinti az ombudsman
— hivatalos — jogalkotdsi javaslatait, melyeket megfontolva érdemben a hatdskorrel
rendelkezd szerv dont.”) Magam a ,hivatalos rangra emelt jogdogmatika” névvel
tudndm legtaldlébban illetni az ilyen jellegti ajénldsokat.'®

Elvi éllel vetédik fel a fontos kérdés: mi a kotelezd az AB-hatdrozatbé6l. Csupén a
rendelkezd rész? Ez voltaképp kiiiresitené az Alkotmdnybirdsig érdemi hatékorét. Az
indokoldsok azonban nagyon vegyes anyagot fognak 6ssze. Példdul itt szerepelnek a
széban forgé tigyeket osszefiiggéseiben érintd jogszabédlyok paragrafusai. Amennyiben
ezeket mind kételezének tekinthetnénk, tgy lényegében az Alkotmdnybirdsdg értelmezési
gyakorlataként precedens-er6vel rendelkeznének, és mds jogszabdlyok f6lé keriilnének
a hatdrozat indokoldsdba beoll6zott normak."”

Leegyszerisitve Ggy sommadzhatjuk, a testiilet hatdrozatai, ha nem is az alapjogok
kotelezd tartalmi elemei, de a jogdogmatika, a jogtudomany rétegének részévé vlnak.
Féképp az olyan elvont, hatalmas torténelmi fejlédésen keresztiilment és a szakma

14 Sajitos volt kordbban az Orszigos Vilasztisi Bizottsig jogértelmezésének jogi/hat6sagi jelle-
ge. Korabban az e szerepet bet6ltott allasfoglalas kételez6 erejérdl megoszlottak a vélemények.
Az 4j Ve. ezt a kérdést tisztazta: a jogutoéd Nemzeti Valasztasi Bizottsag iranymutatas elneve-
zEsl jogértelmezése nem kotelez6. (A gyakorlat kérdése lesz, mennyire fogjak igy kovetni a
valasztasi szervek. Mindenesetre az alsobb szintd vélasztasi bizottsagoknak az elvi értelmezést
az azzal parhuzamosan felmeril6 konkrét tigyek jogorvoslata miatt célszert lesz zsin6rmérték-
nek tekinteniiik. Ld. 1997. évi C. térvény, illetéleg a 2013. évi XXXV térvény.

15 V6. POLT Péter: Az ombudsman és a jogalkotas, Jogtudomanyi Kéz16ny, LII évfolyam, 1997.
januar, 19-26. o.

16 Ajogdogmatika rétegének alakitéi az egyetemi jogaszprofesszorok, kutatok. Egyik tudds véle-
ményével szemben allhat azonban egy masik tekintélyes tudés véleménye. Kiilonos tekintélyt
biztosit azonban (és most a jogdogmatika oldalarél kézelitem meg) egy tudomanyos vélemény-
nek, ha szerzéje kifejezetten az adott témaval foglalkozo tisztségvisels. Killonosen igaz ez
példaul az ombudsmanra. (A masik oldalrél megkézelitve: egy ,,félhivatalos” vélemény sokkal
fajsulyosabb, ha kibocsatéja mellesleg a téma szakavatott tudésa.)

17 Varga Zs. Andras veti fel kolt6i kérdésként (deklaraltan a sommas valasz megadasatdl elzar-
kézva), hogy az Alkotmanybirésag hatdrozatainak vajon melyik az erga omnes mindenkire
kotelez6 ratio decidendije, és melyik a ,,kevésbé kotelez” obiter dictum. Ld. VARGA Zs.
Andras: Ombudsmanok Magyarorszagon. Rejtjel Kiad6, 2004. Budapest, 79. o.; Alléspontom
szerint ennck eldontését tényleg nem szerencsés a tudomanyra bizni, célszer volna jogsza-
balyilag rendezni. (Mondjuk az AB hatirozatokbdl az indokolas elnevezésti szerkezeti egység
két részre bontasaval. Az egyikben lennének az idézett jogszabalyok, melyek igy nem lennének
az Alkotmanybirdsag altal quasi alkotmanyos rangra emelve.) Pokol Béla élesen elkiilonitené
a hatarozatok indokolasdban az elvi jelent6ségti Alaptorvény-értelmezéseket a tébbi résztdl,
és szerkezeti elkilonités mellett kiilon szavazast is kévetelne meg azokrdl. Ld. POKOL Béla:
Alkotmanybiraskodas. Szocioldgiai, politolégiai és jogelméleti megkézelitésekben. Kairosz Ki-
ado, 2014. Budapest, 41. o.
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korében evidencidt képez6 fogalmak minimalis kritériumai tekintetében, mint mondjuk
a jogillamisdg és a demokrdcia.

Azon is érdemes elgondolkodni, hogy egy akdr egyetlen szavazattbbséggel eldontote
tigyben lehet, hogy a szoros tobbséggel eldontétt alldspont legendds dontéssé emelkedhet,
mig a kiilonvélemények csupdn jogirodalmi érdekességnek szdmitanak. Talin egy vokson
mulik a helyzet, miszerint nem a kiilénvélemény lesz a torténelmi alapvetés, hanem
a tobbségi dontés. Tudjuk azonban, sok kiilonvélemény (vagy parhuzamos indokolds)
keriilt be szinte alaptézisként a szakirodalomba, jelentve sokaknak hivatkozdsi forrast.
Valészintileg igy lesz ez a kordbbi Alkotmany alapjn sziiletett, és az Alaptorvény hatdlyba
1épését kovetben nem automatikus hivatkozasi forrasnak szimité hatdrozatokkal.

Az elmélet keletkezésekor még nem volt indokolt, napjainkra azonban lassan megéretté
vélik a helyzet, hogy felvessiik egy tovdbbi kérdést: a nemzetkozi jog tekintheté-e 6t6dik
rétegnek?! Parhuzamos lehetdség, hogy a jog négy rétegének érvényesiilésérdl beszéljiink,
hazai és nemzetkdzi jogi reldciéban kiilén-kiilon.'

Ennek kapcsdn kell ramutatnunk Pokol Béla egy elmult évekbeli kutatdsi irdnydra,
miszerint a belsé jogrendbe iktatott nemzetkozi egyezmények ugyan kotelezéek
hazdnkban, 4m az egyes (félhivatalos) szervezetek jogértelmezése — bar néha ekként
tiintetik fel azt — semmiképp nem irhatja feliil a hatdskorrel rendelkezd hazai szervek
— kiilonosen az Alkotmanybirésig — jogértelmezését.”

Mint ahogy létezik formdlis és materidlis, kiilsd és belsd jogforrds, tigy magam javaslom
a jog rétegei kapcsdn is megkiilonboztetni a jog kiilsd és belsd rétegeit. E16bbiekbdl lehet
megismerni a jogot, utobbiaktél pedig szdrmazik. Igy a jogszabilyszovegeknek megfeleld
belsé réteg a jogalkotd szerv (parlament, kormdny vagy 6nkormdnyzat), a birdi jog
rétegénél természetszertleg a birésdgok (éliikon az adott orszdg legfelsébb biréi féruma),
a jogdogmatika belsé pdrja a tudomdny, az egyetemi tanszékekkel, kutatémihelyekkel,
akadémidkkal.

Témdnk szempontjdbil a legfontosabb kérdés: mi az alkotmdnyos alapjogok’ belsé
rétege?”’ Nyilvan a téma fenti kérdéseinek megvilaszoldsa esetén mondhatndnk ki a
végsd szét, amennyiben az lehetséges egyéltaldn. A vdlaszban mindenképpen elsé helyen
(legaldbbis hazdnkban) az Alkotmdnybirésdg 4ll, hiszen a végsd szét alkotmdnyossdgi
kérdésekben ezen testiilet mondhatja ki. Ide kell sorolnunk — mint ldtni fogjuk — az

18  Lényegében a nemzetkdzi szerzédések szévegel, a nemzetkozi joginak mindsilé birdsagok
hatarozatai, a nemzetkézi viszonylatban édltalanosan elfogadott jogelméletek, valamint a nem-
zetkdzi egyezményekben szavatolt alapjogok/emberi jogok jelentik a négy réteget.

19 POKOL (2014) i.m., 48-73. o., killénosen 50. o.

20 A rétegelméletet részben szintén atvevs, de kritikdval is illeté Jakab Andras felveti, hogy a
demokracidhoz vagy jogallamisaghoz hasonlé fogalmak, alkotmanyos alapelvek is quasi az
alapjogi réteg részei; ezért talan célszerdibb lehetne egy masik elnevezés. Id. JAKAB Andras: A
magyar jogrendszer szerkezete, Dialog Campus Kiadd, 2007. Budapest, 47-51. o.

21 Esorok iréja ezen elméletet korabban CSERVAK Csaba: Az ombudsmantél az Alkotmanybi-
résagig — az alapvetd jogok védelmének rendszere (Licium Art, 2014. Debrecen) c. mdvében
irta ezt le el6szor. (FSképp 22., 75. 0.) E publikacié az akkor megkezdett kutatasi irdny része.
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ombudsmant is. Anndl inkdbb, mert ha abbdl indulunk ki, hogy az alapveté jogok nagyon
is dtmoralizdltak, nem rendelkeznek a t6bbi rétegre jellemz6 dogmatikai zértsdggal,
belsé logikdval, akkor elmondhatjuk: ezek szinte a ,,de lege ferenda” vildgaba tartoznak.
Ezek pedig megfelelnek az ombudsman puha jogi eszkozeinek, a kikényszerithetdséget
nem hordozé ajinldsainak, melyekkel élhet akar a jogalkotds irdnydba is.*

2. A jog megkett6z6désének 4j megkozelitése

Pokol Béla elmalt évekbeli f6 kutatdsi csapdsirdnya a ,jurisztokrdcia” kérdéskore volt, és
ennek mentén vizsgdlta feliil — részben az dltalam jelzett problémadkra is reagdlva —a jog
négyrétegliségének elméletét. (Kozos kiindulépontunk az alkotmdnybirdskodds behatoldsa
a jogérvényesités egyéb teriileteire és a ,hivatalos, dllamhatalmilag kikényszerithetd
jogdogmatika” volt.) A jogtudés a magyar szakirodalomban eddig meglehetdsen merésznek
szdmitd, jszerli, mindazondltal egyre kevésbé agyonhallgathaté kategorizaldsra tett
javaslatot. A kormdnyformak eddigi sablonos megkézelitésébe kifejezetten specidlis
tipusként bevezette a jurisztokratikus kormanyformadt.>

Elékérdése a témdnak, hogy Ggymond kettds politikai rendszer alakul ki, amely
részint a nemzetdllamon beliili domindns korok demokratikus uralmdt, részint a globélis
uralmi korok, nagytékés csoportok hatalomra torését testesiti meg. A jogrendszer egésze
szempontjdbdl ezen ,harc” pedig a térvényhozdsi jog és az alkotmdnyszovegen tali,
soktizezer oldalas alkotmanybirdsigi dontésgyijteményekkel konkretizalt alkotmdnyi jog
kettds rendszerében manifesztalédik. Tehdt nem pusztdn a politikai rendszer duplikdlédik
a demokricia és a jurisztokrdcia hatalmi mechanizmusaiban, hanem ez indukilja a
jogrendszer megkett6z6dését is.** , Ez az, amit az alkotmdnyi joganyagnak egy egyszer(i
negyedik jogrétegként valé megfogalmazdsa nem tudott kiemelni, és e konstrukeié
dtalakitdsa felé 6sztokélt. Az alkotmdnyi jog kozéppontjdt jelentd alkotmdnyszévegnek
ugyanis van egy kiterjedt alkotmdnybirésdgi esetjoga, mely nélkiil a nagyon absztrakt
szoveg — deklardcidk és alkotmdnyi elvek — nem is tudna a hétkoznapokban tobb-
kevesebb biztonsdggal érvényesiilni. De ugyanigy az orszdgonként soktizezer oldalt
kitev$ alkotmdnybirdsigi esetjogi réteg nem tudna kicsit is rendszerszerten felépiilni,
ha kulcsfogalmait és értelmez6 formuldit nem rendszerezné egy alkotménydogmatikai
réteg.” ,Vagyis a torvényhozdsi jog hdrom hagyomdnyos jogrétege mellett az alkotmdnyi jog
mellett is kényszeriien felépiil egy hdrmas jogrétegi szerkezet, ha az iinnepélyes keretek kozott
kihirdetett alkotmdny nem marad pusztin egy iinnepelt dokumentumnak, hanem mellette

22 Ennek kapcsan hasznalhatjuk a ,,saft law” kifejezést, melynek nincs egy kizarélagos értelme-
zése. Behatoan ir a fogalomrdl — els6sorban a nemzetkozi jogban — BLUTMAN Laszlé. Ld.:
Nemzetkozi soft law: hagyjuk dolgozni Occam borotvdjat. Kozjogi Szemle, 2008/1. szam,
28-37. o.

23 POKOL Béla: A jurisztokratikus kormanyforma és szerkezeti kérdései, Jogelméleti szemle,
2016/1. szam, 81-93. o.

24 V6. POKOL Béla: A jogrendszer megduplazédasa, kézirat, 8-9. o.

25 Uo.
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egy alkotmdnybirdsdg is elkezdi miikodését. Lathatéan tehdt az alkotmdnybirdskodds a
megkettzddés felé tolja a politikai rendszert — a demokrdcia mellé a jurisztokrdcia hatalmi
mechanizmusait kiépitve —, és ugyanigy ez tovabbhalad, és a jogrendszert is a megkettézddés
Jfelé rolja.”*

A revidedlt elmélet lényege tehdt, hogy a (legfoljebb) alkotmdnyos alapjogok
létrehozdsdra hivatott szervrendszer hatdskorén tulterjeszkedve, diszfunkciondlis médon
beleszdl a tobbi réteg képzbdésébe is. Ez a legproblematikusabbnak akkor tekinthetd, ha a
jog szovegrétegét nem a millidk szavazata dltal legitimdlt parlament, hanem a (negativbél
pozitiv jogalkotdba dtcsapd) alkotmdnybirdsigok hivjdk létre. Az Gj Alaptorvény és
alkotmdnybirésdgi torvény dltal hazankban meghonositott valédi alkotmdnyjogi panasz
pedig az igazsdgszolgdltatds tekintetében valdsithatja meg a , kettés hatalmi rendszert”,
amennyiben a taldros testiilet aktivista attittiddel rendszeresen feliilirja a hagyomanyosan
kikristdlyosodott dogmatikai kategéridkat alkalmazé rendes birésigi dontéseket.”” (Tegyiik
hozzd, Magyarorszigon ez utébbi jelenség nem burjinzott el!) Ki kell emelniink, hogy
a diszfunkciondlis aktivizmus egyik 6 talpkove az alapjogvédelem mellett a ,szent és
sérthetetlen”, mindazondltal nem egzakt médon definidlt jogallamisdg.*®

Az egyébként sok aspektusbél dicsérendd hatdskor-bévités mellékzongéje lehet —
kiterjeszté alkotmdnybirésdgi értelmezés esetén — az, ha a tobb évszdzados szerves
fejlédésen keresztiilment polgdri®- vagy biintetSjogi dogmatika keveredik az ehhez
képest szubjektivebb, dtmoralizalt alapjogi érveléssel. Ezt a késébbi évek remélhetéleg
konzekvens befogadasi gyakorlatinak alapos feldolgozdséval tudjuk majd sommdzni.*

26 Ld. uo.

27 V6. RIMASZECSI Janos:A feliilvizsgalat és a valodi alkotmanyjogi panasz egymashoz valé
viszonya a rendkivili jogorvoslatok rendszerében, a Kuria hatirozatai ellen benydjtott alkot-
manyjogi panaszok befogadhatdsaga. In: Alkotmanyjogi Panasz — a hataskérrel kapcsolatos
kérdések. Az Alaptorvény érvényestlése a biréi gyakorlatban II. Alkotmanybirdsag, Kuria,
HVG-ORAC, 2019. Budapest, 568-577. o.

28 A témardlld. VARGA Zs. Andras: Eszménybdl balvany? A joguralom dogmatikéja, Szazadvég
Kiadé, 2015. Budapest, killéndsen 124-131. o.

29 A német alkotmanybirésagnak vannak legendds, e témat érinté dontései. Vilasztasi kam-
panyidSszakban nem szamit a tulajdonos klasszikus rendelkezési joga, mert a bérlé vélemény-
nyilvanitasi szabadsiga erésebb. A tulajdonos engedélye nélkil is elhelyezheti ablakaban a
vilasztasi plakatot. Ld. TEGLASI Andris: Az alapjogok hatdsa a maganjogi viszonyokban
az Alkotmanybirdsag gyakorlatiban az Alaptorvény hatalybalépését kovetS elsé harom év-
ben- kiil6nos tekintettel a tulajdonhoz valé jog alkotmanyos védelmére, Jogtudomanyi k6zlony,
2015/3. szam, 144-146. o. Ugyanezen problémakérrél 1d. MOLNAR Andris — TEGLASI
Andras — TOTH J. Zoltan: A maganjogi és az alapjogi érvelések egyiittélése — fesziiltségek és
dilemmak, Jogelméleti szemle, 2012/2. szam, a német alapjogi birdskodishoz Id. tovabba Bodi
Stefania: A gyiilekezési jog szabalyozasa és gyakorlata Németorszagban. VALOSAG: TARSA-
DALOMTUDOMANYI KOZLONY, 2016/5. szam, 58-73. o.

30 Az alkotmanyjogi panaszok befogadhatésaga tekintetében kiléndsen hasznos tanulsagként le-
het figyelembe venni a vonatkozé német gyakorlatot. Id. err§l ARATO Balazs: Alkotmanyjogi
panasz a német jogrendben, kilénds tekintettel a befogadhatdsag kérdésére. In Az Alaptor-
vény érvényesiilése a biréi gyakorlatban II. : Alkotmanybirdsagi panasz — hataskorrel kapeso-
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Ha az elmult évek aktivista gyakorlatdt nemzetkozi kitekintésben kdrhoztatjuk™,
akkor mindenképpen ki kell emelniink a 198/2012 sz. spanyol alkotmdnybirésigi
hatdrozatot. Ezen dontés lényegében teljesen szembement az alaptorvényiik irott
szovegével.” Utdbbi ugyanis egyértelmiien kimondta, hogy hdzassdgot férfiak és nék
kothetnek egymdssal. Az indokolds szerint ez pusztdn akként értelmezendd, ,hogy
a férhiak és a n6k mint a hdzassighoz valé alkotmdnyos jog hordozéi szerepelnek a
szovegben”. Tehdt a spanyol alkotmanybirdk szerint ebbél egyenesen nem kovetkezik,
hogy a pdroknak kiilonb6zé nemii tagokbdl kell dllniuk. A kifacsart interpretdcié
szerint tehdt férfiak és n6k hdzasodhatnak; mind egymds kozott, mind a mdsik nembe
tartozé emberekkel.” (Csupdn hdrom ellenszavazatot fliztek a dontéshez, és 8k sem
irtak rdaddsul kiilonvéleményt!)

3. A hatalmi dgak és a jog rétegelméletének sszefiiggéseirél

Az Alkotmanybirésdgnak a kormanyzati rendszerben hatalmi dgként valé tdrgyaldsa nem
egyértelmd, és nem dltaldnos az alkotmanyjogi irodalomban. A ,taldros testiiletek” ugyanis
rendszerint a politikai kiizdtéren kiviil dllnak, nem aktiv részesei a hatalomgyakorldsnak.
Feladatuk a normakontroll, vagyis egyes (vdltoz6, hogy milyen) jogszabdlyoknak az
alkotmdnnyal val6 6sszemérése, s esetleges megsemmisitése. Tehdt nem célszer(iségi,
csupdn jogszer(iségi szlirést végezhetnek. ,,Az alkotmdnybirdskodds nem gytrheti maga
ald a hatalmi dgakat, hanem egymadshoz illeszti azok tevékenységét...”** (voltaképp a
»fékek és egyensilyok” kategéridjéba sorolhaté.) ,,Az eurdpai tipusti Alkotmdanybirésig
politikai szerv, mely a torvényhozé és végrehajté hatalomhoz hasonléan részt vesz a
politika alakitdsdban.” Ez a részvétele azonban t6bb szempontbdl korldtozott.”¢ A

latos kérdése. HVG-ORAC Lap- és Konyvkiadé Kift., 2019. Budapest, 502-515. o.

31 Ld. ehhez még Enrique Guillen, LOPPEZ: Judicial Review in Spain: The Constitutional Court.
Loyol a of Los Angeles Law Review (Vol. 41.) 2008, 529-562. o.

32 A politikai alapa atértelmezés a rendes birésagokra is jellemz6 Spanyolorszagban; a bintet6jogi
felelGsség atpolitizalasaval. Utdbbi problémardl 1d. POKOL Béla: A bir6i hatalom, Szazadvég,
2003. Budapest, 7-31.0., illetéleg DOMOKOS Andrea — CSERVAK Csaba: A bintet6jogi és
politikai felel6sség keveredése, avagy a buntetSjogi feleldsség diszfunkcionalis alkotmanyjogi
felulbiralata. Jogelméleti szemle, 2017/1. szam, 35. o.

33 POKOL (2015) i.m., 125-126. o.

34 Takacs Imre, KUKORELLI Istvan (szerk.). Alkotmanytan. Ositis, 1996. Budapest, 341. o.

35 Az egyes parlamenti (pl. fegyelmi) hatarozatokkal szembeni alkotmanybirdsagi jogorvoslati le-
het6ség egyfeldl garancidlis jellegli, masfeldl viszont (még inkabb) a politikai arénaba sodorhat-
ja a taldros testlletet. V6. SMUK Péter: Sarkalatos atalakuldsok — Parlamenti jogi atalakitasok.
MTA Law Working Papers, 2014/14. szam, 5-8. o.

36 Ld. PACZOLAY Péter: Alkotmanybiraskodds — alkotmanyértelmezés. Rejtjel Politoldgiai
Kényvek, 2003. Budapest, 24. o. A szerz6 utal arra is, az eurdpai tipust alkotmanybirdsag po-
litikai er6térbe val6 sodrédasat elémozditja, hogy minden eljarasjogilag megfelelGen elé utalt
kérdésben érdemi valaszt kell adnia, nem utasithat el valamilyen inditvanyt a political question
doctrine amerikai elvéhez hasonléan, hogy az politikai és nem jogi kérdés.
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magyar Alkotmdnybirésig miikodése — sajitos vondsai miatt — kiilonosen felveti a
kiilon hatalmi dgként val6 elemzés lehetdségét.

A torvényhozds-végrehajtis-igazsigszolgaltatds mdra mar meghaladottd vélt klasszikus
hdrmasdbdl csak az el8bbi kettét, illetve az dllamfé jogkorét szokds a kormdnyformdk
elemzésénél, besoroldsindl a vizsgdlédds horizontjaba vonni. De hdt miére? A birdsdg
nem vesz részt az életviszonyok tartds alakitdsiban, nem rendelkezik célszertségi,
csak jogszertiségi feliilbiralat lehetdségével sajdt szervezetrendszerének alsébb egységei
felett. Nem kapcsolédik a kormdnyzat t6bbi szervéhez (tehdt nem része a kormdnyzat
rendszerének), attél lehetéség szerint minél inkabb fiiggetleniil mikodik.

Az alkotmdnybirésig kormdnyzati rendszer részeként torténd elemzését szimos
tényezd indokolja.’® Az egyre tobb orszdgban teret nyerd szervnek ugyanis szémos
helyen olyan jogositvdnyai vannak, amelyek legaldbbis felvetik a ,taldros testiiletek”
kormdnyforma fogalméba val6é bevondsit.

Az alkotmdnybirésig hatalommegosztdsi tényezének itélése azon egykori klasszikus
elmélet folytatdsinak tekinthetd, mely az alkotmdnyozé hatalom flggetlenségének
létjogdt irta lobogojdra, kiilonos tekintettel az utébbival nem rendelkezé rendszerek
tekintetében, igy Magyarorszdgon is. (Hisz ha mdr az alkotmdny létrehozdsa nem kiilon
szerv feladata, hanem a torvényhozdsé, felmeriil az elméleti és gyakorlati igény legaldbb
az alaptorvény értelmezésének fiiggetlenitésére.) Mdsrészrdl viszont ellentmondésos, hogy
az alkotmdnybirésdg a parlament 4ltal létrehozott t6rvényt a parlament dltal létrehozott
alkotmdnnyal veti 6ssze, és semmisiti meg esetleges kollizi6 esetén. Eme 6sszeftiggésben
ugyanis a normakontrollt végzd szerv mint orszdggytilési ellendrzési szerv (a szimvevdszékhez
hasonléan) tdlzottnak ting jogositvinyok osztalyrészese, ha rendelkezik a torvények
megsemmisitésének jogaval. A parlament folott voltaképp megfellebbezhetetlen dontési
joggal bird szerv ugyanis értelemszertien vonnd maga utdn az alaptorvénynek mds —
bizonyos értelemben az orszdggylés folott 4ll6 — szervedl valé nemzddésé.

Az alkotmdnybirdsdgok specidlis feladatkirrel rendelkezd szervek, melyeknek éppen
ezért fontos a specidlis legitimdcidjuk is. Eppen ezért fontos, hogy miképpen vdlasztidk a
testiileteket. 7 A parlament dltali vdlasztds noveli a legitimitdst, viszont egyiittal nagyobb

37 Ld. LUKACSI Daniel Csaba: Alkotméanybiriskodis Magyarorszagon. In CSERVAK Csaba —
HORVATH Attila (szerk.): Az adekvat alapjogvédelem : Alkotmanyjogi tanulmanyok. Porta
Historica Kiado, 2018. 199-210. o.

38 Ez egyben azt is jelenti: az AB nem birésag. Ennek megitélése az adott testiilet hatiskorétdl
fiigg. Ahol nem dominans a konkrét jogvita, az ellenérdekd fél, ahol tdlteng a hagyomanyos
normakontroll-szerep, ott nem birdsagrol van sz6. A magyar jogrendszerben az egyedi alkot-
manyjogi panasz sulytalan, raadasul az AB nem rendelkezik a birdsigok iranyitisanak jogaval,
mintegy kivill all a birésag szervezetrendszerén. A jogszabaly megsemmisitése pedig nem ér-
vényteleniti a birésagok dontését, csak pertjitasi alap. (Egyediili kivételként az un. Janosi-tigyet
szoktak emlegetni.) Ezen némileg véltoztatott az Alaptérvény szerinti klasszikus alkotmanyjo-
¢l panasz meghonositasa.

39 CSERVAK Csaba: Az ombudsmantdl az Alkotméinybirisdgig- az alapvetd jogok védehminek rendszere,
Debrecen, Licium — Art ,2013, kiilén6ésképp pp. 108-110.
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valdsziniiséggel sodorja a politikai aréndba a testiiletet. A bolcs kompromisszum taldn a
parlamenttdl szdrmazé manddtum — t6bbcsatornds jelolési rendszerrel vegyitve.

Magyarorszdgon az alkotmdnybirdkat — a frakciék egy-egy tagjdbdl 4llé bizottsig
konszenzusos jelolését koveten — az orszdggyilés vélasztja meg; kétharmados tobbséggel.
A tisztségnek teljes egészében parlamenttdl valé keletkeztetése tényleges ereszték a
politika és a testiilet kozott. Rdaddsul dltaldban a bizottsdgi egyetértés érdekében
mindkét oldal kolesondsen elfogadja a mésik jelsltjét, tehdt visszavezethetd, kit mely
partok ajdnlottak. A tagok egyszeri Gjravdlasztdsdnak lehet8sége aggélyos volt, hisz
fenndllt a lehetésége, hogy az Gjravélasztdsdra torekvd bir6 az orszdggytilés tobbségének
szdjize szerint folytatja tevékenységét; vagy legaldbbis nem tudja magidt fiiggetleniteni a
ykoriilményektdl”. Ezt korrigélja az Gj szabalyozds: a manddtumidé 12 évre névekedett,
de az Gjravilaszthatdsig megsziint.

A hazai rendszerben jellemz8, hogy amennyiben az egyik politikai oldalnak
kétharmados timogatottsdga van, gy az dltaluk jel6lt legkivalobb tudésok is megkapjdk
a ,partkatona”™bélyeget. Amennyiben viszont a kétharmados részardny tobb politikai
er§ kozott oszlik meg, a helyzet szintén agglyos lehet. Altaldban a bizottségi egyetéreés
érdekében mindkét oldal kélesondsen elfogadja a misik jeloltjét, tehdr visszavezethetd, kit
mely pértok ajénlottak. Ezért is célszer(i volna bevezetni a tagok tobbcsatornds jellését.

Az alkotmdnybirévd vdlasztds kovetelményrendszere is rejthet magiban veszélyeket. A
vonatkozd normdk lényegében nem vdltoztak az Alaptorvényt kovetden. A szabilyozds tovébbra
is kiskaput teremt a kritériumok szempontjabdl a ,vagy legaldbb husz évi gyakorlattal
rendelkezd jogdszok” megengedd mellékmondattal. (A kézszdjon forgd fordulattdl eltéréen
még a ,hisz év kiemelkedd gyakorlat” sem szerepel a térvényi megfogalmazdsban!) A
parlament dltali valasztds itt valik problematikussa, hisz a kétharmados t6bbség talarba
oltoztethet partok jérszalagjdra vont személyeket; esetleg politizal6, nem kiemelkedd
elméleti tuddssal rendelkezd tigyvédeket. Nincs rogzitve — eltéréen egyes kiilfoldi
alkotmdnyoktdl — a biréi gyakorlattal rendelkezék minimélis 1étszdma. Bar ésszert
otletnek tinik, hogy egyes szakmai testiiletek (egyetemek, birésdgok, tigyvédi kamarak,
MTA) jelolési jogot kapjanak, viszont ennek esetleges mellékzongéje ad absurdum az
lenne, hogy az dltaluk ajdnlottak eredeti szerveik érdekképvisel8jévé siillyednének.

Az alkotmdnybirésdg politikai vagy tisztin szakmai mivoltinak véleményem szerint
egyik legkivdlobb fokmérdje, hogy dontésével kimondta-e megfellebbezhetetleniil a végsd
sz6t mint az alkotmdnyvédelem legfébb szerve, netalintdn feliilbirdlhaté az orszdggytlés
vagyis a politikai szféra dltal, ezdltal az dllamgépezet egyszer(i fogaskerekének szintjére
sillyedvén.

40 A litvan alkotmany papiron ,,veszélyes” a kérdéskorrel 6sszefiiggésben, hisz az alkotmany je-
lent6s megsértése, eskiiszegés vagy bincselekmény elkvetése esetén lehet6vé teszi az alkot-
manybirésag tagjainak visszahivasat a parlament harométodos tébbségével. Ez mar csak azért
is kiilénds, mert az alkotmany (igy annak megszegésének is) értelmezése épp a taldros testilet
jogositvanya. Az emlitett orszaggyilés szdjize szerinti tevékenykedés tehat itt killonésen felme-
il veszély.
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A portugdl alkotmdnybirdsdg el6zetes normakontroll tdrgydban hozott hatdrozatdt
ugyanis a parlamentben jelenlévé képvisel6k 2/3-dnak dontése kozombositi, ha Gjbol
megerdsitik a torvényt.”! Hasonlé elvii a romdn rendszer, ahol a mindkét hdz tagjainak
kétharmados szavazatdval Gjbdli megerdsitést nyert jogszabdly hatdlyban marad.*
Ennek jogelméleti megalapozdsa igen nehéz kérdés, hisz jogdllamban az autentikus
alkotmdnyértelmezés letéteményese az alkotmdnybirésig. Ha azonban az alaptorvényt
a parlament médosithatja, folfoghatjuk tgy: a taldros testiilet dontésének ignordldsa
voltaképp az alkotmany megvéltoztatdsa. Ennek kapcsdn csak az a kérdéses, hogy tételesen
szerepld alapelvet vagy pusztin levezetett értelmezést hagytak-e figyelmen kiviil. EI6bbi
esetben kikotendd, hogy a parlament déntése maga utin vonja az alkotmany médositdsdt
is, utébbindl pedig az Alkotmdnybirdsdg értelmezésében hivatkozott alkotmdnyhely
utdn szlikitésként beiktatandé az orszdggyilés hatdrozata — mintegy kivételként.*?

A széles jogkort alkotmdnybirdskodds ellenz6i dltaldban azt vetik fel: nem legitimdlhatd,
hogy egy szlik grémium a népszuverenitds egyediili hordozéjdt, a parlamentet abszoltt
mértékben feliilbirdlhatja.* Allispontom szerint ez egy, a népakaratot hiien titkrz6
orszdggyilés esetén dll fenn. Egy ardnytalan népképviselet esetén a hosszd tava
népakaratot kifejezd alaptorvény védelme nem szorithat6 hitulsébb sorba. Persze ez
csak egy szdmottevd legitimitdst alkotmdny esetén igaz.

Amennyiben a jogrendszer megkettizidésébil indulunk ki, tigy — az alkotmdnybirdsdgokon
tilmenve — még tovdbbi szervek is kapcsolatba hozhaték az alapjogi réteggel. Az absztrakt,
dtmoralizdlt alapvetd jogok alapjdn vald ,torvénykezés” ugyanis a jurisztokrdcia kiitforrdsa lebet.
Kiilondsen akkor, ha a vizsgdlt szervek dllamilag kikényszerithetd, quasi hatosdgi jellegii dontéseket
hozhatnak. Az tin. ombudsmani tipusii szervek ugyan gyakran dtlendiilnek a ,,de lege ferenda
szemlélet vildgdba, de dllam dltali végrehajthatisdg hidnydban legfeliebb mordlis (legtdgabb
értelmezés szerint is szokdsjogi) kényszer szerezhet érvényt ajanldsaiknak. Témdnk szempontjibil a
hatalommegosztds azon tényezdi meriilhetnek fel, amelyek az alapjogok absztraktsdgdhoz hasonlatos
normativ tampontok szerint végzik jogalkalmazd tevékenységiiket, 1igy, hogy mindekizben dllam
dltal kikényszerithetd dintések meghozataldra rendelkeznek hatdskorrel.®

41 A kritikusok ,,allatorvosi lovat” jelent6 portugal Alkotmanybirésag megdobbenté furcsasaga,
hogy az utélagos normakontroll terén a testilet dontése végleges. (Kilényi Géza széfordulata.)

42 Tsakkor még nem beszéltiink a konzultativ jellegt testiiletekrdl, a francia Alkotmanytanacsrol,
a bolgar és orosz alkotmanybirésagrol. (Utébbiak dontése egyes esetekben kotelezs, mig a
torvények tekintetében csak véleménynyilvanito.)

43 Példaul, ha az Alkotmanybirésag a halalbiintetés ellen foglalna allast az adott orszag alkotma-
nyanak felhatalmazasa nélkil, a parlament pedig ezt elveti, az alaptérvénynek az élethez valé
jogra vonatkozé része ugy egészitendd ki, hogy az nem zarja ki a térvényes eljarasban megho-
zott haldlos itéletek végrehajtasat.

44 1d. POKOL (2005) i.m., 89. o.

45 A valasztéjog alkotmanyos elvarasainak tartalmat (altalanos, egyenld, kozvetlen, titkos) a va-
lasztasi eljarasrol sz616 2013. évi XXXVI. térvény alapelvei és tételes rendelkezései garantaljak.
A torvény lehet6vé teszi a pusztan alapelvre hivatkozo dllampolgari jogorvoslatot is. A térvény
alapelvei szinte ugyanolyan absztrakt, atmoralizalt kategériat jelentenck, mint az alkotmanyos
alapjogok. Bar részben e tag alapelvek lennének hivatottak arra, hogy az elvont vélasztéjognak
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4. A nemzetkézi jog kihivdsai a rétegelmélet tekintetében

Igen fontos, idénként felvet6dd alapkérdés, hogy a nemzetkézi jog egydltalin jognak
tekinthet$-e. (Kiilondsen a jogérvényesités, az dllami kikényszerités hidnya miatt.)
A nemzetkdzi jog minden egyéb kapcsolatait elrendezé alapkategéria az dllamok
szuverenitdsa.*® Leginkdbb a jogdogmatika rétege lehet nemzetkézi jellegti, mdr csak azére
is, mert itt alapfeltétel a nemzeti szuverenitdssal jaré kikényszerithet6ség. A jogtudomany
egyetemes, persze lehetnek annak nemzeti sajdtossdgai. ,,A jogosszehasonlitds ma mar
a jogtudomdnyi problémdk nemzetkdzi terjedelmi megvitatdsi, a kis eltérések helyett
a nagy hasonlésdgok észrevételét és igy az egységes igazsdgeszme létezésébe vetett
hit elmélyitését jelenti.”” A nemzetkézi szervezetek mogoee 1évé jogtudomdny célul
tlizheti a jogdllamisdg legalapvetSbb intézményeinek elvi kidolgozdsdt, azonban erésen
aggilyos, ha ,kiviilalloként” probdl megitélni izoldltan kiemelt normdkat, mert az egész
jogi kornyezetet a maga teljességében csak az egyes hazai szakemberek ismerhetik.”® E
probléma alapbél kérdjelezi meg jogi részletkérdések nemzetkézi pellengérre allitdsat,

tartalmat adjanak. Ennek titkrében csak részben merész megallapitds, hogy az NVB szinte
alapjogi biraskodasra kapott felhatalmazast. Raadasul hozza kell tenntink: a valasztéjognak
része a népszavazasi jog is. A népszavazas megengedhetSségérdl f6képp az Alaptorvényben
taxalt kizart targykorok alapjan dént az NVB. Ez pedig — mar a korabbi OVB tekintetében is
— kifejezetten az Alaptérvény (kordbban az Alkotmany) kozvetlen alkalmazasanak kotelezett-
sége, nem is pusztan lehetSsége. Az OVB (NVB) tehat mintegy alkotmanybiraskodé szervként
is funkciondl. (Tegyiik hozza, mivel 2012. 6ta a vélasztasi bizottsag hitelesitésrél sz6l6 hataro-
zatat a korabbitdl eltéréen nem az AB, hanem a Kuria el6tt lehet megtamadni, a legfelsé birdi
szerv is alapjogi biraskodasra kapott kifejezett felhatalmazast.) A birsagolasi, hatésagi tipusu
hataskér miatt azonban meglehetSsen 6szvér-jellegt, sajatos szervnek tekinthetjik.
A NAIH is Elkeriilhetetlen az alapjogi szint(i érvelés, ha az tgyben két alapjog kollizidjat kell
megoldani (s ez kiviil esik a személyes adat/kozérdeki adat elhatirolasan). Ilyen kor példaul az
a kutatas szabadsaganak és az informacios 6nrendelkezési jognak a konfliktusa.
A korabbi médiatérvény deklaraltan alapjogvédé feladatot (is) adott az ORTT-nek. (Az 4j mé-
diatérvény megfogalmazasiban ez nem annyira kifejezett a Médiatandcs tekintetében.) Az el6z6
Médiatorvény alapelvi rendelkezései kozott kiemelten szerepelt, hogy a misorszolgaltatas nem
sértheti meg az emberi jogokat (1), és nem lehet alkalmas a ,,személyek, nemek, népek, nemzetek, a
nemzeti, etnikai, nyelvi és mas kisebbségek, tovabba valamely egyhaz vagy vallasi csoport” elleni
gytlolet felkeltésére. Az 4j médiatérvénybe nem 4altalaban az emberi jogok védelmérdl van ehe-
lytitt sz6; a legfontosabb relevans elvek a véleménynyilvanitas és a tomegkézlés szabadsaganak
jogat bontjak ki. Utébbi kérdéskor tag Gsszefiggéseirdl Id. KOLTAY Andras: A szélasszabadsag
alapvonalai. Szazadvég, 2009. Budapest, 816. o., ill. KOLTAY Andris — TOROK Bernit (szerk.):
Sajtoszabadsag és médiajog a 21. szazad elején. Complex Kiadé, 2014. Budapest, 647. o.

46 Danilo TURK: A nemzetkézi jog alapjai, Szegedi Egyetemi Kiado, 2009. Szeged, (forditotta:
Gallos Orsolya), 7-9. o.

47 ZWEIGERT-KOTZ (1971) i.m., 29-30. o.

48  Egyik orszag joganak szolgai, mechanikus atvétele sem muikddhet automatikusan egy masik
allamban. V6. ezt a jogatvétel, jogatvitel, jogkdlesonzés fogalmaval 1d. VARGA Csaba: Jogfilo-
z6fia az ezredfordulon. Szent Istvan Tarsulat, 2004. Budapest, 69-97. o.
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mindazondltal nem teszi feleslegessé a kiilhoni tapasztalatokbdl fakadé j6 szandéku
tandcsaddst.

A diktatdraba hajlé dllamok kapcsin — e sorok iréjanak véleménye szerint — lehet
pozitiv hatdsa annak, hogy az univerzdlis jogtudomany nyomdst gyakorol a jogallamisdg
védelme érdekében.” Ez viszont csak a szakma egyértelmi dlldspontja mentén térténhet.
Hozzdtehetjiik tovdbbd, hogy az ilyen dllamokban nem érvényesiil a népszuverenitds,
igy a népakaratot feliiliré jurisztokricidrdl fogalmilag kizdrt beszélniink. Persze annak
aggilydt is meg kell emliteniink, hogy a vildgpolitikdban az ellenfelek elészeretettel
bélyegzik egymids dllamat sommadsan diktattrdnak.

Gondot okozhat a gyakorlatban, hogy a szuverén dllamok altal ratifikdle egyes
nemzetkozi szerz8dések az dllamok kozotti legkisebb kozos tobbszorost rendezik. Ezen
egyezmények azonban — amennyiben nagyon absztraktak — a kiilonb6zé dllamokban
sokféle értelmezésnek nyithatnak teret. Az értelmezésre hivatott nemzetkdzi f6rumok
kiterjeszté gyakorlata igy a hazai jogalkalmazdi gyakorlat f61é emelkedhet; felhatalmazas
és legitimdci6 nélkiil. Nem beszélve arrél, hogy minden alanyi jognak — két vagy hirom
kozvetettséggel — van alapjogi vetiilete, igy a fent emlitett férumok az egyes nemzeti
birésdgokat is uralhatjik. Ez persze csak diszfunkciondlisan kiterjeszté értelmezés
esetén 4ll fenn. A szuverenitds klasszikus fogalméval semmiképpen nem fér 6ssze a hazai
jogalkalmazodkra kotelezd, nemzetkozi szervezetek dltali jogértelmezés, mindazonaltal
hozzd kell tenniink, hogy a szuverenitds fogalma jéval Gsszetettebbé véle®
idékben a tudomdnyos gondolkoddsban, példdul egyfajta oximoronként ,nemzetkozi
szuverénekrdl™' is sz6 esik mdr. Ahogy arra Pokol Béla nyomdn utaltunk, a belsé
jogrendbe iktatott nemzetkozi egyezmények ugyan kotelezéek hazdnkban, 4m az egyes
(félhivatalos) szervezetek jogértelmezése semmiképp nem irhatja feliil a hatdskorrel
rendelkezd hazai szervek — kiilonosen az Alkotmdnybirésdg — jogértelmezését.>*
Alldspontom szerint, a tandcsadé jelleg(i nemzetkdzi alapjogvédd intézmények — mint
példdul a Velencei Bizottsdg — dlldsfoglaldsai legitimdcié hidnydban nem az alapjogok,
hanem a jogdogmatika rétegébe sorolhatéak. Legaldbb is abban az esetben, ha ezek a
vélemények az egyetemes jogtudomdny konszenzust élvezd téziseit titkrozik.

A 20. szdzadtdl megkezdédd tendencidk — globdlis alkotmdnyeszmék megjelenése,

az elmule

49 Pokol Béla is utal vitaindité cikkében az amerikai fogolytaborok visszassagainak és egyéb
tgyeknek karakan, objektiv biralatara, pl. a Velencei Bizottsag részérdl. Ld. példaul Alexander
J. LEONE: Compliance with New International Law: A Study of Venice Commission Opi-
nion No. 363/2005 on the International Legal Obligations of Council of Europe Member
States in Respect of Secret Detention Facilities and Inter-State Transport of Prisoners. The
Geo. Wash. Int’l Law Review. (Vol. 41.) 2009. 299-326. p.

50 BLUTMAN Laszlé: Milyen feltételekkel beszélhetiink értelmesen a szuverenitasrél? In TA-
KACS Péter (szerk.): Az allam szuverenitisa. Gondolat Kiadé, 2015. Budapest-Gyér, killéns-
sen 122. o.

51  BIHARI Mihaly: A modern szuverenitas elméleti alapjai. In. TAKACS Péter (szerk.): Az allam
szuverenitasa, Gondolat Kiadd, 2015. Budapest-Gyér 111. o.

52 POKOL (2014) i.m., 48-73. o., kiilénésen 50. o.
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emberi jogi egyezmények értelmezésének™ radikilis kitdgitdsa, nemzetkdzi f6birdi elit
osszefondddsa, globdlis jurisztokricia megjelenése — a demokratikus torvényhozdsi
tobbség meggyengitéséhez jarult hozz4. Ebbe a tendencidba illik bele az egyre magasabb
dimenziéba emelkedé eurdpai integrécid.’* A jogi kozbeszédben a maga pontatlansdgiban
»Szentirdsként” terjeng azon frdzis, miszerint a nemzetkizi jog elsébbséggel rendelkezik a
belsd joggal szemben. Mélyebben megvizsgilva, ez a kérdés joval Gsszetettebb. Mdst jelent
az els6bbség a jogalkotdsban és a jogalkalmazdsban, mds az értelme a nemzetkézi jog
szemiivegén 4t és a belsd jog aspektusdbél, mds a joghatdsa egy alkotmdanybirésig és
egy rendes birdsdg eljardsban. Nemzetkozi jogon érthetjiik tobbek kozott a nemzetkozi
szerz8déses normdkat, a nemzetkozi szokdsjogot, a nemzetkozi ius cogenst, egyoldala
dllami aktusokban megjelend normdkat, valamint nemzetkozi szervezetek kotelezd,
normativ, kiilsé hatdrozatait. Mindegyik esetében eltéré a helyzet.”

5. Az adekvit alapjogvédelem

Mindezekre figyelemmel a magam alapjogvédelmi felfogasit ,adekvit alapjogvédelem”
néven rendeztem koherens rendszerbe. (Ez a gondolatsor egy ,,tértél és id6t8l” fiiggetlen
levezetés, nem a jelen Magyarorszdgdt és hatdlyos jogrendszerét elemzi.) Ennek
megalapozdsa a kovetkez8. Egyes felfogdsok szerint az emberi jogok, alkotmdnyos
alapjogok jelentik a jogrendszer leglényegét, igazdbdl szinte csak azok szdmitanak,
minden mist feliilirnak.

Ezzel szemben markdns 4lldspont, hogy aggdlyos, miszerint a népszuverenitds
letéteményesét jelentd, tehdt a lehetd legnagyobb legitimitdssal rendelkezd parlament
dontéseit ignoralhatja, feliilbiralhatja egy ,elitista” grémium.

E sorok iréjdnak alldspontja szerint a két felfogds kozott jollehet antagonisztikus ellentét
fesziil els6 latdsra, mégis képezhetd egy egészséges kompromisszum. (Természetesen
nem mindegy, a kettd kozotti képzeletbeli skdla melyik fokdn.) Csak az a kérdés, mely
életviszony tekintetében, a jogalkalmazds milyen esetében akarunk verdiktet mondani.

53 A jogértelmezés modszereirdl atfogéan 1d. Toth J. Zoltan: Jogértelmezési mddszerek a birdi
gyakorlatban. Jogelméleti Szemle, 2009/4. sz.

54 1d. a korabbi staidiumhoz MISKOLCZI-BODNAR Péter: Az eurdpai versenyjog alkalmazasa
Magyarorszagon. In: ROTH Erika (szerk.): Magyarorszag az Eurdpai Unids csatlakozas kii-
sz6bén. Bibor Kiadé, Miskolc, 2003, 23. 0., HOMICSKO, Arpad Olivér: szocialis biztonsag
garantaldsa az Bur6pai Unidban, In: KAPA, Matyas (szerk.) Jog és Allam 8. : Nyari egyetem
— 20006. Budapest, : Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, 49-55.,
a fokoz6dé integraciohoz BOROS Anita: Uton egy eurdpai kozigazgatasi (eljarasi) jog felé
avagy apr6 szeletek a tagallami szuverenitas tortajabol. In: TAKACS Péter (szerk.): Az allam
szuverenitisa. Gondolat Kiadé, Budapest-Gyér, 2015, kiillonésen 477. o., ill. SZUCHY, Rébert
Az Osszefonddas-ellendrzés Eurdpai Unids szabalyai a jogbiztonsag titkrében, I’Harmattan
Kiad6 2011. Budapest,191.

55 A kérdéskér komplex feldolgozasardl szél egy kiemelked6 MTA-doktori disszertacio. Ld.
BLUTMAN Laszl6: A nemzetkézi jog érvényesiilése a magyar jogban: fogalmi keretek. 2016.,
kilonosképp 17. o., valamint 78. o.
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Mennyire szabad az alapjogokat (illetve az alkotmdnyos normdkat) kozvetleniil
alkalmazni, akdr egy birdsdgi eljardsban? A jogalkalmazdsnak — sajdt megkozelitésem szerint
— két tipusa kiilonboztetheté meg. A hierarchikus jogalkalmazds és a normakontrolllé
jogalkalmazds. Az els§ esetben a jogforrdsi rangsort figyelembe véve, a ,jogesethez
legkozelebbi” jogszabdlyt, vagyis a lex specialist kell szubszumdlni. Az utébbi kategéria
értelmében viszont — az amerikai alkotmdnybirdskodds szerint — a magasabb rendd
normdnak (az alkotmdnynak) ellentmondé jogszabdlyokat egyszertien félre kell tolni,
azaz nem kotelezd alkalmazni. (Itt tehde lényegében az egyedi jogalkalmazé végzi
el a normakontrollt.) Ezen szemlélet alapjaiban teljesen idegen (volt) az eurépai
jogalkalmazdstél.>® Az Eurépai Unié egyes normdinak kozvetlen hatdlya, illetdleg
alkalmazhatésdga rést nyit ezen szemléleten.’” Allispontom szerint az a megengedhetd
kompromisszum, ha legféljebb joghézag esetén alkalmazzuk az alapvetd jogokat. Vagyis
akkor szubszuméljuk kozvetleniil az alkotmanyt, ha nincs egyértelmiien alkalmazandé
lex specialis. Egyéb esetben az alapjogok értelmezési hitteret jelentenek, egyet a
jogértelmezés lehetséges médszerei koziil. (A konkrée tigytdl fiigg, hogy mennyire
fajstilyos szempontot.) Rendkiviil fontos még a jogszabdlyok lehetséges célja szerinti,
illetSleg alapelvi interpreticio.

A sommadzat tehdt a kdvetkezd. Az adott orszdg alkotmdnya a népszuverenitds elsé
szdmd hordozéja. rendkiviil jelentSs legitimdciéval kell rendelkeznie! Az alkotmdny
nem csupdn jogszabdly, hanem a tdrsadalom elsé szimu alapnormdja. A jog és az dllam
egymadsra kolcsonosen fejlédtek ki. (Kordbban egyfajta pszeudo-allma és pszeudo-jog volt
csupdn, hiszen egyik sem létezik a maga teljességében a mdsik nélkiil.) A tdrsadalomnak
egyfajta ,jdtékszabdlyra” volt szitksége, hogy miikodjon és fennmaradjon. Ez pedig a jog.
(Jog nélkiil legféljebb valamiféle 8skdosz létezne.) A jognak mint rendszernek megvannak
a maga belsd Osszefiiggései, tortvényszer(iségei, amely nélkiil az a normavildg nem
tarthat6 jognak. Ebben igen jelentds szerepe van a jogdszsdg személyi dllomdnydnak.
Persze ez a személyi dllomdny nem miikddhet hosszi tdvon a tdrsadalom ellenében.
(Koltsi kérdés, hogy megvédhetd-e 6nmagdtdl a tdrsadalom. Bizonyos értelemben
erre hivatott a képviseleti demokricia is. Ezt célozzdk lényegében a népszavazds aldl
kivont targykorok.) Ma mdr szinte evidencia, mégis fel kell tenniink a kérdést: miért
sziitkségszerti a képviseleti demokracia.’® A kozvetlen demokrdcia ellen szdl a technikai

56 Ld. Csaba CSERVAK: The Theory for Adequate Fundamental Rights Protection. In: CSER-
VAK Csaba — HORVATH Attila (szerk.) Az adekvat alapjogvédelem. Porta Historica, 2018.
5-8. 0., valamint BELOVICS Ervin — SZIVOS Maria: Recenzié az adekvit alapjogvédelemrol.
In. CSERVAK-HORVATH (szerk.) i.m., 235-238. o.

57 A hazai gyakorlatot attekintve, j6 par olyan birésagi hatarozatot talalunk, ahol a magasabb
jogforrasi szintd belsé jogszabalyt a birésag ténylegesen alkalmazza, és az azzal ellentétes ala-
csonyabb ranghelyli belsé jogszabaly alkalmazasat mell6zi. Ez a gyakorlat vonatkoztathaté
azon esetre is, ahol a magasabb rangt norma egy nemzetkézi szerz6dés kihirdetésrél sz6l6
jogszabaly. Ld. Blutman Laszl6 (2015) i.m., 198. o.

58 A szik értelemben vett demokratikus déntéshozatal (,,t6bbség dént”) elvét mintegy garanci-
alis értelemben kiegésziti a kisebbségvédelem intézménye. Eurdpai szinten azonban diszfunk-
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kivitelezhetetlenség is, tovdbbd az, hogy egyes szakmai kérdéseket a laikusok nem tudndnak
kell bolcsességgel mérlegelni. De akkor ebbdl nem kovetkeznék szitkségszertien az,
hogy a parlamenti képvisel6kkel tekintetében legyenek szigorti végzettségi kritériumok?
Mindenestre demokracia-deficitnek tekinthetd, hogy

* anépnek it kell ruhdznia a hatalmat egy téle fiiggetlen grémiumra egy ciklus erejéig,
* ezt a testiiletet nem hivhatja vissza,

* alegtobb kérdésbe ekdzben nem szélhat bele (népszavazds révén),

* ¢ésamiazegyetlen megalapoz6 érv lehetett volna: e képvisel6k vonatkozdsiban még

"nsor

végzettségi, képzettségi elbirds sincs.

(Taldn tabudéngetd felvetés, de ebben legaldbb egy logikai bakugrés taldlhaté. Igy
osszességében ez miért j6 a népnek? De Ggy is kérdezhetjiik: ez miért sziikségszer(i?)

Sajnos sokszor 6sszemosédnak a jogszeriiségi és célszertiségi dontések. (Jegyezziik
meg, nem lehet mindig a kett6 k6z6tt 100%-os egyértelmiiséggel hatdrvonalat huzni.)
Utébbiak jogdt nem lehet elvonni a néptél, valamint az dltala legitimalt testiilettél. A
jogszerliségi dontésekhez viszont specidlis szakértelemre van sziitkség. Ha ez utdbbi
tézist nem fogadjuk el, akkor a jog jogi jellege kezdene megsztinni. Az alkotmdny,
bdr nyilvdn a jog rendszerébe kell illeszteni, célszertiségi dontés eredménye. Ugyanez
vonatkozik a torvényhozdsra is. Viszont ezeket a jog medrében kell tartani. Fogalmaik és
osszefuiggésrendszereik is sziikségszertien csak a jogrendszer sajdtossigainak megfeleléek
lehetnek! Ennek szavatoldsdra hivatott az alkotmdnybirésig. (Es ezek megfeleld
alkalmazdsinak biztositékai a szakmailag megfeleld, fiiggetlen birésigok.)

A tdrsadalom kikristdlyosoddsinak, az dllam kialakuldsdnak eléfeltétele az volt,
hogy az emberek lemondjanak az 6nkényes jogérvényesitésr6l, az dnbirdskoddsrol,
magdnbosszurdl, és azokat egy téliik fiiggetlen szervezetre, az dllamra bizzdk. Ez
praktikussdgi okokbdl is egyre inkdbb kiszoritotta a kdzvetlen demokricidt.”” De egyes
jogaikrél nem mondtak le, ezek az emberek ember-mivoltdnak letéteményesei. Vagyis az
emberi jogok. Utébbiak onnantél lesznek alapjogokka, hogy bekeriilnek egy adott orszdg
alkotmdnydba. De igazi jogi jellegiik a kikényszerithetdségiikkel sziiletik meg, tehdt
lényegében az alkotmanybirdskoddssal. Am az el6z8ek logik4jébol az is kivetkezik, hogy

ciénak tekinthetjiik, ha nem all fenn ezen tekintetben viszonossag, Vagyis mig példaul Ma-
gyarorszagon ,,pozitiv diszkriminaciéban” részeltetiink egy nemzetiséget, annak anyaorszaga
negativan diszkriminalja az ottani magyarsagot. V6 FARKAS Gyorgy Tamas: A nemzetiségek
parlamenti képviselete Hazankban és a kérnyez6 orszagokban, In: Erik STENPIEN-MIS-
KOLCZI BODNAR Péter (szerk.): Jog és Allam X. Jogasz Doktoranduszok Orszagos Szak-
mai Talalkozéja 2015/20. szam, KRE—AJK, Budapest, 9-23. o., ill. HALASZ Ivan: A nemzeti-
ségi nyelvhasznélati jogok a csehszlovak kézjogi provizérium idején. A korabbi jog recepcidja
és az 4j szabdlyok 1918 és 1920 k6z6tt, PRO MINORITATE : 1 pp. 22-39. (2019)

59 V6. HAMZA Giabor: Eszrevételek a kozvetlen demokraciarél a klasszikus (gorég-romai) an-
tikvitas-ban: (Reflections on Direct Democracy in the Classical (Graecco-Roman) Antiquity).
In: SZIGETT Péter (szerk.) Ordo et connexio idearum : Laudatio Takacs Péter professzor 65.
sziiletésnapjan. 2020. Gy6r
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az emberi jogok védelme nem irdnyulhat a tirsadalom ellen. (Ezt gy modellezhetjiik,
hogy akkor tekinthetd szélséségesnek egy emberi jogi irdnyzat, ha annak tomeges kovetése
a tarsadalmat [étében veszélyeztetné. Itt utalhatunk példdul a meleghdzassdg, valamint
a homoszexudlis pdrok gyermekvallaldsdra is. Féképp azonban a stlyos, szindékos
blinelkovetdkkel szembeni hatékony fellépés leépitésére az alapjogvédelem orve alatt.)

Tehdt osszegezésképpen az aldbbiakat dllapithatjuk meg. Sziikség van egy jelentds
legitimitdst alkotmdnyra, melyet a szakmai szabdlyok legmagasabb szintje mellett
készitenek eld. Sziikség van egy népszuverenitds legitimalta parlamentre. (Fontos emellett,
hogy a kormdnyzat hatékony is legyen a fenti elvek betartdsaval egyidejileg.) A parlament
a célszerliségi dontések letéteményese. Azt viszont, hogy mi az alkotmdnyos, az erre
hivatott testiiletnek — vagyis az Alkotmanybirésignak — kell megdllapitania. Ezen szerv
azonban kizdrdlag értelmezheti az Alaptorvényt, nem vehet részt annak alkotdsiban/
moédositdsdban. Természetesen elismerjiik, hogy ezen két kategéria elhatdroldsa a
gyakorlatban nem mindig evidens. Létezhetnek hatdresetek, dtmeneti helyzetek. (Példdul
ama vonatkozdsban, hogy egy alkotmdnyban konkrétan benne nem 1évé, csak abbél
levezethetd norma beiktatdsa 4j alkotmédnyozds-e.)®

Nem tekinthetiink el egy jelentds hatdskor( alkotmdnybirésigtdl. Az alkotmdnybirakkal
szemben rendkiviil szigorti végzettségi kritériumokat kellene tdmasztani. Legitimitdsuk
is jelentSs legyen. Viszont célszert lenne bevezetni a tobbcsatornds jelolést. Boles
kompromisszum volna, ha az alkotmdny mddositdsdra is hivatott nemzetgytilés
vélasztand meg a testiilet tagjait. Azt azonban — bar evidencia — ki kellene mondani,
hogy a taldros testiilet csak értelmezheti az alkotmdnyt, nem médosithatja. (Ha mégis
diszfunkciondlisan jdr el, akkor léphetne miitkodésbe az alkotmdnyozé nemzetgy(ilés.
Mennyivel elegdnsabb egy ilyen grémiumnak eljarnia, mint a kormdnytobbségnek a
parlamentben feliilirnia az Alkotmdnybirésig dontését...) Térvényt megsemmisiteni
csak az alkotmdny konkrét passzusinak megsértése esetén lehet mod.*!

60 A népszuverenitisnak hiarom szintje killonboztetheté meg. A legevidensebb a népakaratot
megtestesité parlament, a térvényhozé hatalom megvalasztasa. Még fontosabb az alkotmany
legitimitasa, melynek szintén sziikségszerden visszavezetonek kell lennie a népakaratra. De
legtagabb értelemben az emberi tarsadalom kikristilyosodasara is utalnunk kell. A primitiv
kozosségek tarsadalomma formalodasa (¢és az allam kialakulasa) is az emberek akaratabdl tor-
tént. Az, hogy a tarsadalom iranyitisanak eszkéze egy sajatos norma, nevezetesen a jog lesz,
ekképp szintén visszavezethets egyfajta ,,népszuverenitisra”. (Csupan az a kérdés, hogy a jog
mennyire 6nallésodhat, mennyire szakadhat el belsé logikajara hivatkozva a ,,hosszui tavi jog-
biztonsag” érve alatt az emberek konkrét akaratatol.)

61 A fenticket az alabbi modellel lehetne példaul kivitelezni. Ehelyiitt egy tértSl és id6tdl fiig-
getlendl idedlis modellre utalunk, hozzatéve, hogy az adott orszag sajatossagai, jogi kulturdja
rendkivili mértékben meghatarozza a konkrét esetben valasztandé megoldast. Létre lehetne
hivni egy rendkiviil aranyos rendszerrel megvalasztott alkotmanyozé nemzetgyilést, mely a
legkiemelked6bb szakemberek el6készitése mellett alkotna meg az alaptérvényt. (A tovabbi-
akban ez a szerv moédosithatnd az alkotmanyt.) Célszerd lenne egy megerdsité népszavazas.
(Az elbzetes koncepcionalis kérdésekrdl tartott referendum hab lenne a tortan.) A parlament
megvalasztasdban mar szerepet jatszhatna egy t6bbségi elemeket tartalmazé vélasztasi rend-
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6. Osszegezés: a rétegelmélet reformjdrdl és a jurisztokracidrol

Osszefoglalolag megdllapithatjuk, mely elemek megléte hozza létre a diszfunkcionlis
Jjurisztokrdcidt:

a kizdrdlag politikai alapon rekrutdlodott alkotmdnybirisdg (Ehelyiitt leginkibb az
egyszerii politikai tobbséggel torténd jelolésre gondolhatunk),

politikus tagok jelentds ardnya, ezzel parhuzamosan a képzettségi kritériumok puhasdga,
a tillzottan képlékeny fogalmakat alkalmazd, hézagos alkotmdny, mely teret nyit a
testiilet szamdra (jogalkalmazds helyett) a jogalkotdsra,

kotottség hidnya az alkotmdny szivege tekintetében (hidba ugyanis a részletesen szabdlyozo
alkotmdny, ha a testiilet tetszés szerint elszakadhat attél),

egy teljesen mds aspektusbil szemlélve: az alkotmdnybirdsdgot politikai pergdtiiz ald
vevd kormdnyzat (ha ugyanis politikai ellenséggé kidltja ki az egyik politikai oldal a
testiiletet, az sehogy sem tud megmaradni a fiiggetlenség szerepében),

széles hatdskorii, (aktivista) alapjogi jellegii jogalkalmazo tevékenységet folytats , fiiggetlen
szervezetek”, amelyek folott nincs (hatékony) kontroll.

Ami keriilendé: egy jelentds legitimdcidval rendelkezd — és szakmailag megfeleléen
elékésztett — alkotmdny puszta deklardciévd siillyedése. Vagyis az, hogy a térvényhozé
és végrehajté hatalom egy cikluson keresztiil sorozatosan alkotmanyellenes dontéseket
hozzon, mert ez a jogrendszer egész logikdjat, a jog [épcsézetes rendszerét rombolja szét.
Ebbdl a szempontbdl kiemelhetjiik, hogy rendkiviil fontos egy szdmottevé hatdskorokkel
rendelkezd alkotmanybirésdg léte.

Viszonvdlaszom dsszegezése, elfogadva Pokol Béla problémafelvetését: A jog hagyomdnyos,

fentebb emlitett négy kiilsé és négy belsd rétege jelenti a jogrendszer elvdrt normilis

szer. A valasztasi jogot szinte az Gsszes megkozelités partok (torzitdan leegyszertsitve jobb és
baloldal) birkézasaként fogja fel, és kevéssé foglalkozik annak alapjogi jellegével. Kissé agyon-
hallgatott aspektus a valasztasi modellek elemzése a vélasztok beleszolasi lehetSsége szerint.
Allaspontom szerint a preferencias listas rendszer — a kézvélekedéssel ellentétben — nagyobb
valasztasi lehet6séget ad az allampolgaroknak, mint a hagyomanyos t6bbségi (egyéni) modell.
Utébbinal ugyanis, akiknek meghatarozott partpreferencidik vannak, szinte nem is rendelkez-
nek valasztasi lehet6séggel. Adott a jel6lt, akire szavazniuk ,,kell”. Nyilvan a tdlzott aranyossag
toredezetté teszi a parlamentet. Az erdsité (a hatékonysagot el6segitd) és gyengito tényezSknek
(biztositékoknak) egyensulyban kell lennitk. Az ardnyos térvényhozas nemes cél, de tal sok
6nallé hatalommegosztasi tényezével, példaul kétkamaras parlamenttel egyiitt megbénithatja
a kormanyzatot. A kézirat lezarasakor killondsen elvi éllel vet6dik fel a hatékonysag kérdése a
kiilénleges jogrend eseteiben. Vo. SIMICSKO TIstvén: Veszélyhelyzet van, kézirat, 7. o.(Persze
mindennck van szine és visszdja: a nem partalapi masodik kamara egyfajta szakmai szirét
jelent a jogalkotas tekintetében. Ellentétben a kétharmadossdg kritériumaval, nem feltétlentil
azért akadalyoz meg egy javaslatot, mert a masik politikai oldaltdl szarmazik a térvényhozé
testliletben. A népakarat eltolédasanak kiegyensulyozasara megfelelé megoldas lehet egy olyan
koztarsasagi elndk, akinek aktiv k6zigazgatasi hataskorei helyett a passziv kontrollalé jogkérei
jellemzéek.)
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[funkciondldsdt. (Ez a ,,Sollen” vildga.*?) Minden mds ehhez képest diszfunkcié. Nem csak a

mintegy Alkotmdnybirdsdg dltal alkotott torvények és hagyomdnyos dogmatikai kategoridkat
hektikusan feliilird, alapjogi sikon sziiletett egyedi dontések. De diszfunkcié a torvényhozo
dltal a taldros testiilet egyértelmii és legitim alkotmdnyértelmezésének gyokeresen ellentmondd,
tillzott részletekbe mend alkotmdnymddositds is. Es ugyanigy a rendes birdsdgok ,contra
legem”, rdaddsul dogmatikailag megalapozatlan dontései.

62 A ,Sein” és ,Sollen” vilagardl Id. még VARGA Csaba: A jog, mint folyamat, Szent Istvan Tar-
sulat, 2002. Budapest, kiilléndsen 52-53. o.
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A JOG DINAMIKAJAROL?

1. A jog dinamikdjinak 4ltalinos kérdései

A jogot nemcsak a laikusok, de maguk a jogdszok is sokszor azonositjék valamely jogi
tevékenységgel vagy annak eredményével. Igy gyakran hallani, hogy a jog egyenld
a torvények és rendeletek szovegével, vagy hogy a jog végsé soron a biréi itélkezési
gyakorlat 4ltal ténylegesen alkalmazott normakbdl 4ll, esetleg a jog bizonyos jogi
fogalmak és jogelvek érvényesiilése, melyeket a jogtudomdny dolgozott ki. Ezek az
elgondoldsok éppen a jog sajatos miikodését nem veszik figyelembe, vagyis azt, hogy
a jog nem egy egyszer s mindenkorra adott valami, nem egy statikus szabdlyhalmaz,
hanem egy folyton véltozd, alakuld, soha nem kész rendszer. Errél a rendszerrdl lehet
ugyan ,pillanatfelvételeket” késziteni, 4m a felvétel készitése utdni pillanat mar nem
lesz teljesen ugyanolyan, mint az az el8tti. Minden egyes bir6i dontés, minden egyes
jogi targyu tanulmdny, minden Gjonnan megsziiletd jogszabdly alakit magdn a jogon;
igy e tevékenységeket csak egyiittesen, a maguk folyamatdban szemlélve lithatjuk
(pontosabban, a maga teljes egészében — éppen a folyamatos valtozds miatt — soha nem
lathatjuk), hogy mi is ,a” jog.

Ennek alapjdn jelen tanulmdnyban a minden pillanatban viltozé statikdju, azaz
minden pillanatban picit mds és mds tartalmu jog dinamikdjat, valtozdsdt meghatdrozé
tényez8ket vdzolom fel, ismertetve e tényez6k egymdsra valé hatdsait, visszahatdsait és
kolcsonhatdsait. A tanulmdny alaptétele, hogy a jog kiilonb6z6 tevékenységi szférdkbdl
4ll és azok dinamikus kolecsonhatdsai révén épiil fel, illetve mikodik; nem tekinthetd
tehdt a jog pusztdn jogszabalyszovegeknek vagy a jogalkotds termékeinek; sem pusztdn
biréi gyakorlatnak és az ebbdl fakadé biréi dontések osszességének; sem kizdrdlag
dogmatikai kategéridk rendszerének és tudomdnyos tevékenységnek; sem egyediil
alkotmdnyos elvek konkretizdldsinak. Ezek ugyanis mind szerepet jitszanak a jog
meghatdrozdsiban és miikodésében, de egyikiik szerepe sem kizdrélagos; azok csak
egymdsra tekintettel, egymdsbél épitkezve, egymdsra kolcsonosen hatva adjak meg azt,
hogy egy jogrendszerben aktudlisan mi is tekinthetd ,a” jognak.

E felfogdst a magyar jogelméleti gondolkoddsban kovetkezetesen Pokol Béla képviselte
és képviseli, aki e jogi mikodési médokat és azok eredményeit « jog rétegeinek nevezi.

1 Habil. egyetemi docens, KRE A_]K Jogtorténeti, Jogelméleti és Egyhazjogi Tanszék (e-mail:
toth.zoltan@kre.hu).

2 Jelen tanulméany a Magyar Tudomanyos Akadémia Bolyai Janos Kutatasi Oszténdfja, valamint
az Emberi Er6forrasok Minisztériuma tamogatasaval, az Uj Nemzeti Kivalosag Program (Bo-
lyai+ Fels6oktatasi Fiatal Oktatéi, Kutatéi Oszténdfj) keretében késziilt.
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Mi jelen tanulmdnyban Pokol Béla eredeti tobbrétegli jogelméletébdl indulunk ki,’
azzal, hogy e specifikus jogi terrénumokat, illetve az azokon beliili térténéseket és ezek
eredményeit a jog miikédési szférdinak nevezziik.

A jognak 6t* nagy miikodési szférdja létezik, melyek dsszességében alkotjdk egy-egy
jogrendszer tdrgyi jogdt, illetve jogi normdinak osszességét. Bér formailag (vagyis a tételes
jog dltal meghatdrozottan) — nem meglep médon — csak maga a tételes jog (a jogszabdlyok
szOvege, a jogszabdlyokban foglalt jogi normdk) mindsiilhetnek jognak, #énylegesen
azonban mindazt a jog tdrsadalmi normarendszeréhez tartozénak kell tekinteniink, amely
az emberek és mds jogalanyok jogait és kotelezettségeit meghatdrozza vagy befolydsolja.
Ennyiben tehdt mindenképpen eltér a jog alkotmdnyjogi és jogelméleti fogalma.

A jog 6t kiilonb6z8 miikodési szférdja a kovetkezd: a jogalkotds és a jogszabilyok
(@llami normativ aktusok) szovege; a jogtudomdnyi tevékenység és a jogdogmatikai kategdridk;
a birdi gyakorlat és a birdi jog; az alkotmdnybirdskodds és az alkotmdnyos jogok, elvek,
értékek; a szokdsjogi jogképzddés és maga a szokdsjog.

A jogalkotds, a jogtudomdnyi tevékenység, a birdi gyakorlat, az alkotmdnybirdskodds
és a szokdsjogi jogképz8dés azok a tevékenységek (folyamatok), melyek a jog tirgyi
normarendszerét létrehozzdk, mikodtetik és folyamatosan valtoztatjék; a jogszabédlyok
(és mds allami normativ aktusok), a jogdogmatikai kategéridk (fogalmak, elvek,
distinkci6k, értelmezési szabdlyok stb.), a biréi jog (birédi absztrakt normdk, eseti
dontések és a birdsigok egységes itélkezési gyakorlata), az alkotmdnyos jogok, elvek,

3 Pokol Béla eredeti rétegelméletének koherens tjragondolasat végezte el az utdbbi idében; igy
az alkotmanyos jogok rétegét a jog hagyomanyos rétegei (a jog hagyomanyos miikodését meg-
hatarozé jogalkotas, biréi kazuisztika és jogdogmatika) mellett, egy egységes, névum jelleggel
megvalosulé alkotmanyos réteggel és az annak részét jelent alkotmanyos jogalkotas (alkot-
manyozas), alkotmanyos jogalkalmazas (alkotmanybiraskodas) és alkotmanyjogi dogmatika
rétegével egészitette ki. Ez alapjan Pokol Béla Gjabb elméletében az alapjogokat mar nem a
jogalkotas, jogalkalmazas, jogdogmatika mellett, negyedikként, hanem az utébbi harmat 6sz-
szefogd hagyomanyos jogfejlédés termékeinek egységes rétegén til mint egy masodik dina-
mikus konglomeratumot képzeli el, melyben a jog mikodésének ugyanaz a harom mozzanata
van meg, mint a hagyomanyos jogi mikodés soran, csak eggyel ,,magasabb” szinten. igy az
alapjogok rétege a jog hagyomanyos mikédését kettézi meg, és jogalkotasra, jogalkalmazasra
és jogdogmatikai jogfejlesztésre is sor kertil mind a rendes (t6rvényi-rendeleti) jog és annak
alkalmazasa, mind az alapjogok és annak alkalmazasa szintjén. V6.: Pokol Béla: A jogrend-
szet duplazodasa. Jogelméleti Szemle, 2019/4. szam, 54-73. o.; Pokol Béla: Az alkotmanyi jog
kérdéseibdl. Jogelméleti Szemle, Law Working Papers, 2019, No. 2; Pokol Béla: The gradual
duplication of the legal system through constitutional adjudication. Jogelméleti Szemle, Law
Working Papers, 2019, No. 1.

4 A rétegelmélet hazai képvisel6je, Pokol Béla csak harom plusz egy jogréteget kiilénbdztet meg:
a harom klasszikus jogréteg a pozitiv jog, a jogdogmatika, valamint a bir6i kazuisztika rétege;
a felvilagosodastdl kialakuld, déntSen kartalis alkotmanyokban megfogalmazott alkotmanyos
alapjogok rétege pedig egy Uj, végs6 formajat még el nem ért jogréteg, mely fesziltséget vitt
az el6bbi harom jogréteg hagyomanyos rendszerébe. E felfogds megjelenését 1.: Pokol Béla: A
jog szerkezete. Rejtjel Kiadé, Budapest, 1998, 49-62. o.; bévebb kifejtését pedig 1.: Pokol Béla.
A jog elmélete. Rejtjel Kiadd, Budapest, 2001, 13-147., 269-294. o.
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értékek, valamint a szokdsjogi normék, illetve mindezek dsszessége pedig az az eredmény,
mely az el6bbi tevékenységek révén mindenkor el64ll (és amelyrdl a kordbban emlitett
spillanatfelvétel” elkészithetd).

Ezen 6t jogi miikodési szféra természetesen nem egyformdn fontos minden
jogrendszerben. Az angol common law-ban pl. a biréi jognak nagyobb a szerepe, mint
mishol, a pozitiv jog primdtusa a kontinentilis jogrendszerekre (igy példdul a magyarra)
jellemzd, mig a szokdsjog a kezdetlegesebb fejlédési fokon dll6 jogrendszerekben van inkdbb
tulstlyban; azonban ez az 6t jogi szféra az, amelyek miikdése és sajdtos konstelldcidja
meghatdrozhatja, hogy egy jogrendszerben aktudlisan mi tekinthetd jogi tevékenységnek,
és ennek alapjdn a jogalanyokat mindenkor milyen jogok és kotelezettségek illethetik
meg, illetve e jogok és kotelezettségek honnan szdrmazhatnak. A kévetkezékben ezen
ot szféra miikodésének jellegzetességeit és egymdssal valé kapcsolatdit mutatjuk be,
elsésorban annak megvildgitdsa érdekében, hogy a legfontosabb jogot meghatdrozé
tevékenység, a jogalkotds milyen egyéb tevékenységekre tekintettel kell, hogy miikédjon,
és a jogalkotds termékei (a jogszabdlyok és az azokban foglalt normék szévegei) milyen
transzformdciékon mennek keresztiil tényleges érvényesiilésiikig, illetve azok tartalmat
(értelmét) milyen ,kérnyezeti tényez8k”, milyen egyéb hatdsok befolydsoljik.

2. A jogalkotis és a tételes jog

A tudatos, kozponti (dllami) jogalkotds Eurépdban a XVIII-XIX. szdzadtdl virdgzott
fel, és valt a jogi normdk létrehozataldnak elsédleges médjava. A jogalkotds és a tételes
jogszabdlyok (dllami normativ aktusok) primdtusa tehat egy viszonylag 1ij jelenség, mely
a vilasztott képvisel6kbdl ll6, népképviseleti elven mikodd modern parlamentek
megjelenésével jott létre. Allami jogalkotds természetesen azt megel6zden is létezett, hiszen
akdr az uralkoddk, akar arra rendelt mds szervek (sokszor maguk a parlamentek) — kiilon-
kiilon, de akdr egytitt is — adtak ki dltaldnosan kételez8 normdkat tartalmazé kézjogi
aktusokat (torvényeket, rendeleteket, dekrétumokat), illetve adtak felhatalmazdst helyi
szint(i szabdlyrendeletek (példdul vérosi statitumok) kiaddsdra, mégis: a feudalizmust (és
az azt megel6z6 korszakokat) a legtobb orszdgban és a térténelem legnagyobb részében
leginkdbb a szokdsjogi, illetve az akkor a szokdsjoggal még szorosan 6sszekapcesolédd
biréi jogképz(6d)és jellemezte. Csak a modern parlamentek (orszdgonként idében
véltoz6) megjelenésével vélt bevetté, hogy a jogi normdkat formalizdle eljdrds sordn
egy (arra — szintén formalizdlt eljdrds Gtjdn meghozott — kordbbi jogszabdlyok dltal
felhatalmazott), kifejezetten jogalkot6 hatalommal felruhdzott, £ funkciéjdt tekintve
tehdt elsédlegesen jogalkotdst végzd testiilet alkossa meg. Ettdl az idészaktdl kezdve
tehdt a jog alkotdsa dndllé célzatos tevékenységgé vilt: a kordbban organikus médon,
célzatos jogalkotdsi szindék nélkiil létrejové jogi normdkat felvaltotta a jogi normdk
formalizdlt jogforrasokba (jogszabalyokba) foglalt rendszere, melyek alkotéja a legfébb
népképviseleti szerv, a parlament (tovdbbd az dltala adott jogalkotdsi felhatalmazdssal
¢é16 tobb mds 4llami szerv) lett.
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A jog képzddésének mai kiindulépontja tehdt az dllami szervek dltal alkotott (végsé
soron az elvileg a nép akaratit kifejezd parlament akaratdn alapulé) tételes jog, vagyis a
torvények, rendeletek normdinak Gsszessége, az in. pozitiv jog.’ E jogi miikodési szféra
és ezdltal a modern jogrendszerek dltaldnos jellemzdje, hogy az, hogy mi (tételes) jog
és mi nem (tételes) jog, elsédlegesen az alapjdn ddl el, hogy a jogalkotdsra vonatkozd
Jormai eldivdsokat a jogalkotd szerv betartotta-e. Amennyiben e formai eléirdsokat a
jogalkoté nem sértette meg (példdul a miniszter létez torvényi felhatalmazds alapjdn,
a felhatalmazds kereteit til nem lépve alkotott rendeletet, a parlament az el8irt szavazdsi
ardnyokkal fogadta el a torvényt stb.), akkor a norma érvényes lesz.

A jog alkotottsdgdbdl (tudatos létrehozottsdgdbdl) az is kovetkezik, hogy e szabdlyok
rugalmasan vdltoztathatok: a politikai vagy mds praktikus jogalkotdi célok, érdekek és
értckek alapjan mindenkor 4j és j jogi normdk (azokat tartalmazé jogszabalyok) alkothaték,
illetve régiek médosithaték vagy helyezhetdk hatélyon kiviil. E jogképzési technika tehdt
— pl. a szokdsjoggal ellentétben — a megvaltozott tdrsadalmi kériilményekhez, gazdasigi
feltételekhez, politikai prioritdsokhoz stb. tudja igazitani a jog tartalmdt, mikozben a
jogrendszer egységét nem veszélyezteti. Akdr —a jogbiztonsdgot szem el6tt tartva — hénaproél
hénapra (s6t még stirtibben) 1j szabalyok hozhatdk létre vagy véltoztathaték meg régiek,
ha a tdrsadalmi kérnyezet (vagy a politikai célok) véltozdsa azt sziikségessé teszi.

Barmilyen legitim és tirsadalmilag elfogadott cél is vezérelje azonban a jogalkotét,
az — akdr minden igyekezete ellenére is — nem feltétleniil tiikr6z8dik a jogszabdlyok
szovegében. A tételes jog nyelvi eszkozokkel szabélyoz (e szabdlyozds fogalmilag nem
is képzelhetd el mdsként), ezért — a nyelv természetébdl fakaddéan — a megalkorortt
Jogszabilyszoveget mindig értelmezni kell. Ezen értelmezést két midsik jogi mikodési
szféra, a jogtudomdny és a birdi gyakorlat végzi el. Masik oldalrdl ez azt is jelenti, hogy «
pozitiv jog egyrészt a birdi itélkezési tevékenység (legfobb) alapja, mdsrészt a jogdogmatikai
Jogfejlesztés egyik hajtiereje.

3. A jogtudomdnyi tevékenység és a jogdogmatika

A jogtudomadny, pontosabban az egyes tételes jogok (tehdt példdul a polgiri jog,
a biintetjog, a munkajog stb.) tudomdnya a jelenleg 1étez8 jogi normdk jelentése,
elhatdroldsa stb. fejlesztésének — a jobb, helyesebb, adekvatabb gyakorlati alkalmazhatésag
érdekében torténd — lehetséges megolddsait, a jogdszsig egésze dltal még el nem fogadott,
de elfogaddsra igényt tartd de lege ferenda (jov6re vonatkozd) javaslatait tartalmazza. A
jogtudomdny tehdt olyan tevékenység, mely részint valds, mar bekovetkezett jogalkalmazdsi
problémak, részint még nem realizdlédott, de a jovSben valds veszélyt jelentd, hipotetikus
jogértelmezési anomélidk megolddsi médjara vonatkozéan kindl olyan mércéket,
elhatdroldsi szempontokat, fogalmakat, értelmezési médszereket, melyek alapjdn ezen
problémak a tdrsadalom dltal elfogadhaté médon kikiiszobolhetSk.

5 A, porzitiv jog” kifejezést el6szor Pierre Abélard hasznalta a XI1. szazadban. (V6.: Coing, Hel-
mut: A jogfilozofia alapjai. Osiris Kiadd, Budapest, 1996, 197. o.)
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E megoldisi javaslatok, fogalomképzések egy részét a gyakorlé jogdszok kozossége
elfogadja és alkalmazdsba veszi: a birésdgok itéleteiket ezek alapjan indokoljdk meg,
az attdl eltérd jogalkalmazéi aktusokat a gyakorld jogdszok e szempontok alapjin
kritizdljdk; mds résziik megmarad kitaldl6ik szellemi termékének, anélkiil, hogy azokat
a gyakorlatba dtiiltetnék. Az el6bbiek mint a jogdszsdg egésze dltal elfogadott fogalmak,
szempontok és mddszerek alkotjak a (mindenkor létez6) jogdogmatikai rendszert; a tobbi
fogalom, elhatdrolds stb. pedig megmarad ,,pusztin” a jogtudomdny részének, melyet
azonban a gyakorlé jogdszok bdarmikor elévehetnek és alkalmazhatnak, ha kialakul
azon meggy6z3désiik, hogy az aktudlisan felvet6dé jogalkalmazdsi nehézségek azok
haszndlatba vétele révén oldhaték meg. A jogdogmatika tehdt a létez6 (normative
érvényes és szocioldgiailag érvényesiild) jog (jogi normak) rendszerezésének, fogalmi
pontositdsdnak, distinkcioképzésének az eredményeit, a jogdszsig egésze dltal elfogadott
megolddsait tartalmazza, azaz a jog de lege lata vizsgalatit nyujtja.

A jogtudomdny tehit a jogdogmatikai kategoridk kialakitdsdt végzd tevékenység, melynek
eredményei koziil azok a fogalmak stb. valnak ténylegesen a (mindenkori) jogdogmatika
részévé, melyeket a jogdszok nagy tobbsége (aktudlisan) helyesnek és a gyakorlatban
felvet6d6 problémak megolddsdra alkalmazhaténak tart. Ennek alapjdn az, hogy a
jogtudomdnyi gondolkodds mely eredménye tekinthetd a jogdogmatika részének (és igy
a jogaszok dltal figyelembe veendének és alkalmazandénak, illetve mdsok cselekvései
helyessége mércéjének), mindig azon viszonyuldstdl fligg, mely a jogdszok részérél e
szempontok megfelel6ségérdl kialakult. A jogdogmatika fogalmai, elhatdroldsi szempontjai,
értelmezési médszerei stb. tehdt soha nem egzaktak és megkérdéjelezhetetlenek; azok a
jogdszok mindenkori megitélésétdl figgnek. Bizonyossdggal legfeljebb annyi allithato,
hogy meghatdrozott szempontok gyakorlati helyessége valészintisithets, amennyiben
ezen szempontokat a jogdszok mdr évszdzadok, esetleg évezredek éta folyamatosan
alkalmazzdk; igy e szempontok jogi jellege egyenértékii lesz a tételes jog normadival
(bizonyos esetekben pedig gyakorlati fontossdgdban feliil is mulja azokat).

A jogdogmatika mint a tételes (pozitiv) jog normdinak rendszerezését, fogalmi
pontositdsdt (dtértelmezését), alkalmazasi koritk egymdstdl toreénd elhatdroldsdt és
osztilyba soroldsukat biztosité fogalmi hdlé mindig jogdszi (jogtudési, illetve néha
jogalkalmazdi-birdi) jogfejlesztés eredményeként jon létre és valik a jogdszsdg egésze
dltal elismertté: olyannd, amelyet — praktikus okokbdl, az eldontendd esetek megfelels
megolddsat lehet6vé tevd jellegiik miatt — alkalmazdsra érdemesnek tartanak. Az aktuélisan
1étezd jogdogmatikai fogalmak igy mindig egy lassu, kitéréktdl (a gyakorlatban be nem
vélt fogalmi tagoldsoktél) sem mentes, organikus jogfejlédés eredményeként alakulnak ki,
és dltaldnosan elfogadottd valasukkal a jogdszsdg kollektiv bolcsességeként jelennek meg.

A jogdogmatikai fogalom- és rendszerképzés f6bb technikdi az analitikus (deduktiv)
Jfogalomalkotds, az dtfogd, absztrakt jogi kategoridk (jogelvek, jogintézmények, a jog miikidését
leird fogalmak) induktiv létrehozdsa, az elébbick kozti dsszefiiggések, viszonyok tisztdzdsa
(hierarchia feldllitdsa, distinkcioképzés), valamint a jogértelmezés adekvdt médszereinek
meghatdrozdsa.
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A deduktiv fogalomalkotds egy létezd jogi normdban logikailag benne rejls, de a
norma szévegében meg nem jelend alkotéelemek, elemi jogi fogalmak kibontdsa,
analitikai szétvdlasztdsa. Az induktiv fogalomalkotds (absztrahdlds) az egyes jogi normdk
mindegyikében ldtensen, de immanensen benne levé jogi fogalmak, tulajdonsigok
kiemelése, 0j terminussal torténd kifejezése, vagyis e kozos tulajdonsdgok 6n4llé
elnevezése. Igy jonnek létre az dtfogd, sok konkrét jogi norma mindegyikét dthaté 6nllé
jogelvek; az azonos vagy jellegében nagyon hasonlé életviszonyok meghatdrozdsiul
szolgdlé jogi fogalmak (jogintézmények meghatdrozdsa, illetve a jog rendszerét leir6
fogalmak definidldsa); a jog miikddését dltaldban, a jog egészét vagy f6bb osszefiiggd
részeit tekintve leiré fogalmak (jogcim, feleldsség, kotelezettség, szankcid, érvényesség
stb.); illetve a tételes jog egyes konkrét fogalmait 6sszefoglalé kategéridk.

Végiil a jogtudomdnyi tevékenység eredményeként létrehozott, a jogdszsig dontd része
dltal adekvatként elismert és alkalmazott jogi viszonyok leirdsa is a jogdogmatika része.
Igy a hierarchikus viszonyok meghatirozdsaként létezik a fészabaly-kivétel konstrukcié; a
normahierarchia definidldsa; az dltaldnos és a kiilonds (specidlis) szabdly kapcsolatdnak
definidldsa, ideértve az Gn. szubszidiaritds elvének meghatdrozdsit is; az elvek és a
szabalyok viszonydnak rendezése; stb. Szintén a jogi viszonyok leirdsihoz tartozik
a distinkcidképzés is, mely nem mds, mint annak definidldsa, hogy egy szabdlyozasi
teriileten 1étezd jogi kategéridk alkalmazdsi kére pontosan mely esetekre tejed ki, és
azok milyen kovetkezményekkel jarnak [pl. a szerz8dést biztosité mellékkotelmek egyes
fajtdinak (zdlogjog, kezesség, foglald, kotbér, dvadék, jogvesztés kikotése, bankgarancia
stb.) meghatdrozdsa, a tételes jogban gyakran részben egymdst fedd ténydlldsi elemeik
elvi elhatdroldsa, az igénybe vételiik esetén a feleket megilleté egyes konkrét jogok és
kotelezettségek definidldsa stb.].

Egy adott jogrendszer mindenkor 1étezd (,hatédlyos”, azaz a gyakorlé jogdszok dltal
egy bizonyos idészakban egydntetiien elfogadott) jogdogmatikdja tehdt jogi fogalmak,
kategéridk, jogelvek, jogi distinkciék (elhatdroldsi szempontok), jogi viszonyok és
értelmezési szabélyok rendszere. Bar a jogdogmatikai fogalomképzés torténhet pusztin
tudomdnyos vagy oktatdsi célbdl is, a jogdogmatikai rendszer alapvetd célja — a gyakorlati
Jogalkalmazds igényének megfelelden — a tételes jogi hidtusok rendezése. A tételes jog négyféle
hidtussal, illetve hibdval rendelkezhet, melyek korrekci6ja valhat sziikségessé.®
1. Eléfordulhat, hogy a pozitiv jog nem szabdlyoz egy életviszonyt, pedig szabilyoznia

kellene. Ez az Gn. joghézag esete, kitoltésének médszere pedig az analdgia (mely
egy, a jogtudomadny altal kialakitott, dogmatikai kategériaként létez6 technika).
2. Az is lehetséges, hogy a tételes jog ugyanazt az életviszonyt — jogalkotéi hiba
eredményeképpen — egyszerre tobbféle, egymdsnak ellentmonds, illetve egymdssal issze
nem féré modon szabdlyozza. llyenkor el kell tudni dénteni, hogy a tobb létezé jogi
norma koziil melyik alkalmazhaté.
3. Gyakori, hogy a torvényi-rendeleti szinten ugyan egyetlen, és csak egyetlen norma

6 E korrekcié bizonyos ,,hézagok” kitdltését jelenti; ehhez v6.: Szabé Miklés: A jogdogmatika
el6kérdéseirdl. Bibor Kiad6, Miskolc, 199, 204. o.
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taldlhaté, de annak szovegezése homdlyos, igy pusztdn a széveg alapjan nem tudhaté
akdr az, hogy kik a norma cimzettjei, akdr az, hogy a cimzetteknek pontosan mit
kell, tilos vagy szabad tenniiik, akdr az, hogy e kdtelezettség, tilalom vagy lehetéség
milyen kértilmények kozott, milyen feltételek megvaldsuldsa esetén 4ll fenn.

4. Végiil az is el6fordulhat, hogy a tételes jogi szabdlyozds ugyan egyértelmd, de
annak alkalmazdsa a konkrét esetben olyan, a jogalkoté dltal elére nem ldtott, illetve
nem kalkulalt kovetkezménnyel jdr, amely a tdrsadalom (és a bird) erkilcsi elveivel,
a tdrsadalom tobbségének (¢és a bironak) az igazsdgérzetével alapvetéen ellenkezne.
Ilyen esetben nem értelmezési problémadval, hanem a jog — mds normarendszerek
alapjdn torténd — igazoldsdnak jogalkalmazdsi problémdjaval dllunk szemben. A
jogdogmatika olyan értelemzési szabdlyokat (is) tartalmaz, melyekkel megoldhato,
hogy a sz6veg sz6 szerinti jelentése alapjdn egyértelmii, mégis helytelen tételes jogot
ne kelljen alkalmazni (p. argumentum a minore ad maius, argumentum a maiore
ad minus, argumentum ad absurdum, argumentum a contrario, argumentum a
simile). Hires jogtorténeti példaként emlithetd az az 1930-as francia torvény, amely
— egy szovegezésbeli pontatlansdg miatt — azt irta eld, hogy a vonat utasainak tilos
fel- és leszéllni, amikor a vonat zem mozog;’ természetesen a francia birdsigok
nem a széveg, hanem a jézan ész alapjdn alkalmaztdk a t6rvényt, melynek sordn
az argumentum ad absurdum dogmatikai értelmezési elve (azaz egy tételes jogon
kiviili szempont alkalmazdsa) segitett nekik. Samuel Pufendorf nyomdn szintén
nevezetes példa az a bolognai statdtum is, amely azt irta el$, hogy aki a nyilt utcin
vért ont, azt a legszigoribb biintetéssel stjtsdk — amely biintetésre Pufendorf (és
William Blackstone, a legnagyobb angol jogdsz)® szerint természetjogi alapon
nem keriilhetne sor azon orvossal szemben, aki egy gutaiitott emberen az élete
megmentése érdekében eret vdg, akkor sem, ha a cselekmény szé szerint beleillik
a stattitum ténydlldsaba.’

A jogdogmatika e jogalkalmazdsi problémdk kikiiszobolésér végzi el, azdltal, hogy a
jogtudomdnyi tevékenység eredményeként létrejovd és a jogdszok dltal adekvatként
elfogadott Gj fogalmak, kategéridk, distinkcidk stb. révén dtértelmezi a pozitiv jogi
normdkat, ha azok homdlyosak, hidnyosak, ellentmonddak vagy ,helytelenek”, dsszességében
tehdt tovdbbfejleszti, megvdltoztatia a jogot.

7 Cass. Crim. 8 March 1930, D.P. 1930.1.101 Idézi: Troper, Michel — Grzegorczyk, Christophe
— Gardies, Jean-Louis: Statutory Interpretation in France, p. 192. In: Neil D. MacCormick —
Robert S. Summers (eds.): Interpreting statutes: a comparative study. Dartmouth Publishing
Company, Aldershot [etc.], 1991, pp. 171-212.

8  Vo.: Blackstone, William: Commentaries on the Laws of England. Book the First. Clarendon
Press, Oxford, 1975, p. 60.

9 V. Posner, Richard A.: How Judges Think, p. 199. Harvard University Press, Cambridge,
Massachussets — London, England, 2008. Magyarul idézi: Molnar Andras: Pragmatizmus ¢és
legalizmus — Richard Posner és Antonin Scalia a birdi szereprdl, 38. o. De iurisprudentia et iure
publico — Jog- és politikatudomanyi folyoirat, 2009/1. szam, 29-68. o.
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Ennek eredményeként a jogdogmatika részint hat a birdi gyakorlatra és az az dltal
Jformidlédé birdi jogra, részint visszahat a jogalkotdsi tevékenységre, és ezdltal maga is formdlja
a pozitiv jogot. A birdi gyakorlatban a birdk a torvényi, rendeleti normak alkalmazasit
nem mechanikusan és kozvetleniil végzik, nem sz6 szerint alkalmazzik azokat, hanem
e normdk ,dogmatizalt” értelmét, a jogdogmatikai fogalmak és elhatdroldsok fényében
tovabbfejlesztett véltozatdt veszik figyelembe mint olyan fogalmi rendszert, mely az
életviszonyok megfelel szabdlyozasdt és helyes (az erkolcsi-igazsigossdgi elveknek, valamint
a konzisztencia kévetelményének megfelels) értelmét tartalmazzik. A jogalkoté pedig
szintén nem érdektelen a jogtudomdny dltaldnosan elfogadott eredményeivel szemben:
amennyiben azok praktikus helyessége és megfelelésége bebizonyosodik (a birésigok
Lsikerrel” alkalmazzdk azokat a birdi gyakorlatban), el6bb-utébb a jogszabdlyok sz6vegébe
is bekeriilnek, ily médon a jogdogmatikai rendszer ,pozitivalédik”, a jogdogmatikai
fogalmak és elhatdroldsok egyszersmind a tételes jog részévé is vdlnak (mikozben
megmaradnak dogmatikai kategériaként is).

4. A biréi gyakorlat és a biréi jog

A birdsdgoknak két alapvetd feladata van: a jogszolgdltatds (jogalkalmazds) és a jogfejlesztés.
Az el8bbi a laikusok szdmdra is egyértelm(, hiszen ahhoz, hogy a tételes jogi normék a
gyakorlatban érvényesiiljenek (ezdltal pedig ,érvényesnek” mindsiilhessenek, azaz a jogi
jellegre igényt tarthassanak), mindenképpen sziikséges, hogy azokat az arra rendelt szervek
a jogalanyokkal betartassdk. A birésigok azonban nemcsak érvényesitik a torvények,
rendeletek szabdlyait és elveit, nemcsak elbirdljék a jogvitdkat és biintetSiigyeket,
illetve dontenek a hatdskoriikbe utalt mds kérdésekben, hanem ezen tevékenységiik
sordn tovdbb is fejlesztik a jogot, azaz olyan értelemmel ruhdzzik fel a jogszabdlyokat,
amely azok szovegében nem volt benne. Ilyen tekintetben jogfejlesztd, a tételes jogot
dtértelmezd tevékenységiik hasonlit a jogtudomdnyon beliili tevékenységre, eredménye,
az un. biréi jog pedig ugyanigy tobbet, illetve mdst tartalmaz, ahogyan a jogdogmatika
is megvaltoztatja az irott jogszabdlyok eredeti értelmét.

E birdi jogfejlesztd tevékenység legfébb alapja és hajtdereje éppen a jogdogmatika: a
birésdgok a jogalkalmazds sordn felvetddé jogalkalmazisi-jogértelmezési problémdkat
nagyrészt a jogdszsig egésze, igy a birésdgok 4ltal is elfogadott jogdogmatikai kategéridkat
figyelembe véve kiiszobélik ki, vagyis a jogdogmatikai kategéridk a birésdgok itélkezd
tevékenységére val6 hatdsuk kovetkeztében tudnak érvényesiilni. A biréi jogfejlesztés
mdsik f0 hajtdereje a jogon kiviili tdrsadalmi normarendszerek dsszessége, kiilondsen az
erkoles: a tdrsadalmilag elfogadott és a biré dltal is magdénak vallott erkélesi szabalyok,
melyek figyelembe vétele megakaddlyozza a birét abban, hogy a tételes jogi normdk
szovegének ugyan megfeleld, de az erkdlesi normdkkal, a tdrsadalom tagjai 4ltal
egyontetien elfogadott igazsdgossdgi szempontokkal ellenkezd pozitiv jogi eldirdsokat
a jogalanyokkal szemben kikényszeritsék. Ezen kiviil a birék természetesen figyelembe
vehetik a jogszabalyok (dt)értelmezésekor a tobbi tarsadalmi normarendszer normait is: a
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kiilonboz6 foglakozdsi, hivatdsrendi, szakmai etikai normadkat, valldsi jogrendszerekben
a valldsi szabdlyokat (de pl. pusztdn az illem, az etikett és a protokoll, a divat szabdlyait
— kozvetlen erkélesi elem hijdn — nem).

A biréi jogalkalmazds (jogszolgdltatds) tehit pusztdn a tételes jogi normdk érvényesitését,
a jogsértd jogalanyokkal szembeni kikényszeritését jelenti, azaz nem vdiltoztatja meg a
létezd jogot; a jogfejlesztés ellenben megviltoztatja azt. A jogfejlesztés eredménye praeter
legem vagy contra legem dintések meghozatala lehet. Praeter legem dontés esetén a birdsdg
a torvény szovegén tiilmegy, olyan hatdrozatot hozva, mely az alkalmazandé tételes jogi
norma szovegében nincs benne, 4m abbdl levezethetd, azzal 6sszhangba hozhaté (azzal
nem ellentétes); contra legem dontés esetén pedig olyan hatdrozatot hoz, mely kifejezetten
ellentétes az alkalmazanddé torvény vagy rendelet szovegével. (Ilyenre dltaldban a tételes jogi
és az erkolesi normak titk6zése esetén kerdil sor, amikor mds méd nincs arra, hogy a bird
az dltala helytelennek tartott tdrsadalmi kévetkezményekkel jéré itélet meghozataldt
elkertilje. Alkalmazdsa ugyanakkor nyiltan semmibe veszi a jogot.)'” Mig a praeter legem
hatdrozat tiszteletben tartja a jogbiztonsdg elvét, mivel pusztdn a jogszabdlyszoveg dltal
nyitva hagyott kérdések eldontését (a nyitott kérdések kozotti vilaszedst) jelenti, addig
a contra legem hatdrozat — barmennyire is igazsigos legyen egyébként — ellentétes a
jogbiztonsdg elvével, mert a jogszabdly szovegében egyértelmiien benne levd értelmet
rontja le, igy ezen értelemmel nyiltan szemben 4ll.

Bar a jogbiztonsdg, vagyis a kiszdmithat6 jogszolgiltatds biztositdsa érdekében a
contra legem biréi jogfejlesztést £6 szabdly szerint keriilni kell, az néha mégis megvaldsul
(néha pedig sziikségszer(i, hogy arra sor keriiljon); ez utébbi esetben a dontés tartalmilag
Uj jogot hoz létre. S6t, mivel az dllami végrehajtisi kényszer nem a torvények, rendeletek
szovegéhez, hanem a jogsértés elbirdldsihoz, végsd soron a birdsdgi itélethez kapesolodik (a
jogerds birdi itéletet hajtja végre a birdsdgi végrehajtd), ezért figgetleniil attél, hogy a biréi
jognak mi a viszonya a tételes jogi eléirdsokhoz (az el6bbi htien koveti-e és alkalmazza-e
az utébbit, avagy tilmegy-e az utdbbi tartalmadn, esetleg kifejezetten szembenill-e vele),
az a norma, amit a birdsdgok ténylegesen kovetnek és alkalmaznak, az lesz ,,a” jog, mert a

10 Ma leggyakrabban Gustav Radbruch hires formuldjat hozzak fel ennek igazolasara, mely sze-
rint az alapvet$ erkolesi-igazsagossagi elvekkel szembendll6 norma nem jog, csak puszta tor-
vény, ezért azt nemcsak nem kell, de nem is szabad alkalmazni, mivel ,,[a] biréi ezhosnak minden
aron — a biré élete aran is — az igazsagossagra kell torekednie”. [Radbruch, Gustav: Térvényes
jogtalansag és torvényfeletti jog, 193. o. In: Varga Csaba (szerk.): Jog és filozéfia. Antologia
a szazad els6 felének kontinentdlis jogi gondolkodasa korébdél. Osiris Kiado, Budapest, 1998,
187-194. 0.] Ha azonban ennek megitélését a birdra bizzuk, és csak a biré dénthet réla legitim
moédon, mikor 4ll fenn ez a helyzet, akkor tisztaban kell lenni azzal, hogy ez biréi 6nkényhez
vezethet. Utébbira szemléletes példa ,,Magnaud, a j6 bir6”, aki véleménytink szerint — epitheton
ornansa ellenére — egyaltalan nem volt j6 biré. (,,Magnaud, a j6 biré” megitélésé¢hez lasd: Radin,
Max: Good Judge of Chateau-Thierry and His American Counterpart. California Law Review,
Vol. 10, Issue 4, pp. 300-310. Magyarul pedig allitisunk inverzének alatimasztasi kisérletére
lasd: Jakab Andras: Ki a j6 jogasz, avagy tényleg j6 bir6 volt-e Magnaud? Jogesetek Magyaraza-
ta, 2010/1. szam, 83-93. 0.)
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norma csak a bir6sdgi kikényszerités soran fog érvényesiilni, igy szocioldgiai értelemben

csak ekkor lesz ,kotelezd”, csak ekkor lesz biztositott annak kovetettsége. Ha az ilyen

biréi jog tartalmdban tobb vagy mds, mint a pozitiv jog el6irdsai, akkor az elébbi
tekinthetd jognak, mert annak érvényesitése térténik meg az allami kényszerappardtus
tevékenységén keresztiil.

A biréi gyakorlat jogfejlesztd tevékenysége révén elédllé un. birdi jog tartalmilag harom
részbél tevddik (tevédhet) ossze: az tin. absztrakt birdi normdkbil, a bivéi eseti dontésekbil,
és az eseti dontések sokasdgdbil kialakuld, ,,egységes és toretlen” itélkezési gyakorlatbil.

1. A birdi absztrakt normdk olyan elvi jellegii biréi jogértelmezd aktusok, melyeknek kifejezert
célja, hogy bizonyos életviszonyokat normativ médon, a cimzettek, a szabdlyozands
élethelyzetek és magatartdsok osztdlydt meghatdrozva szabdlyozzdk. llyen esetben a
szabélyozds épp agy dltaldnos jellegti, azaz tulajdonsigok meghatdrozdsa (és nem
egyedi cimzettek megnevezése) révén, a jovére vonatkozdan torténik, mint egy
tételes jogi torvényi, rendeleti) norma esetében; az egyetlen kiilonbség, hogy ezen
dltalanos jelleggel szabélyozé, jovére vonatkozd normdt nem a jogalkotd, hanem
valamely birésdg (Magyarorszdgon leggyakrabban a Kuria) hozza létre.

2. A birdi eseti dontések olyan, konkrét iigyekben, jogvitikban, eljdrdsokban sziiletett
hatdrozatok, melyek az adott tigy eldontésén til, de az adott iiggyel dsszefiiged modon
valamilyen elvi kérdésben is dlldst foglalnak. Kotelezd erejiik a magyar jogrendszerben
nincs (az angolszdsz tipust common law precedensjogiban ellenben pl. van); az
adott tigyon tali alkalmazdsuk a biréi eseti dontést meghozé birdsig érvelésének
meggy6z4 erejétdl fiigg. Magyarorszdgon a legtobb hivatkozott eseti dontés n.
BH, vagyis az egykori Birésdgi Hatdrozatok (ma mdr: Kariai Dontések) cimmel
megjelend, a Kuria (kordbban az egykori Legfelsébb Birésdg) dltal kiadott hivatalos
folyéiratban megjelend, elvi jelentéségti kérdésben is dlldst foglalé hatdrozat.

3. Végiil a birdi vagy itélkezési gyakorlat az eseti dontések tomegébil kialakuld, a birdsdgok
dltal hasonlo médon eldontott iigyek alapjin kirajzolédé egységes birdi felfogdst
Jelenti, mely egy adott jogértelmezési problémdra azonos jogi megolddst alkalmaz. E
gyakorlat tulajdonképpen a birdsdgok kollektiv bilcsességének az eredménye, amely a
gyakorlatban bevilt jogértelmezési, jogfejleszté megolddsok birdsigok dltali dltaldnos
elfogadottsdgat és kovetettségét jelenti. Magyarorszdgon a biréi gyakorlatban
kialakult normdk kovetését ugyan semmilyen tételes jogi norma nem irja el6, a
birésigok azonban e normdkat ugyanigy tiszteletben tartjak, mintha azok biréi
absztrakt normdba (vagy térvénybe, rendeletbe) lennének foglalva, azaz jogi (biréi
jogi) jellegiik megkérddjelezhetetlen.

A birdi gyakorlat és az annak jogfejlesztd tevékenysége eredményeként kialakult biréi
jog szintén kapcsolatban 4ll a tobbi jogi mikodési sztéraval: az hat és visszahat mind a
Jjogdogmatikdra, mind a jogalkotdsra. A bir6i gyakorlat a biréi jogfejlesztés alapjaul szolgald
impulzusokat ugyan a tételes jogbdl és a jogdogmatikai rendszerb8l meriti, 4m azok
nemcsak a biréi jog input oldalin, hanem az output oldalon is megjelennek: a biréi jog
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eredményeit mind a pozitiv jog alkotéja, mind a jogtudomdny szerepléi felhaszndljdk.
Vagyis egyfeldl a birdi jogi normdk egy része a jogalkotds sordn bekeriil a torvények,
rendeletek szovegébe is; masteldl a jogtuddsok, illetve a jogtudomdnyi tevékenységgel is
foglalkozé gyakorlé jogdszok a praxisban felvetddé problémdkra alkalmazhaté dj jogi
megolddsok kigondoldsakor figyelembe veszik és hasznositidk a biréi gyakorlat révén
létrehozott eredményeket is.

5. Az alkotmdnyos jogok, elvek, értékek és az alkotmédnybiridskodds

Az alkotmdnyos jogok, elvek és értékek tételes jogilag meghatdrozott katalégusdt egy adott
dllam alkotmdnya vagy alkotmdnyos jogszabdlyai tartalmazzék (igy Magyarorszdgon
az Alaptorvény); kibontdsuk, tartalmuk meghatdrozdsa azonban mindig egy (vagy tbb)
specidlis jogalkalmazd szerv feladata, mely(ek) alkotmdnybirdskoddst végez(nek). E
szerv lehet egy elkiiloniilt alkotmanybirésdg (mint Magyarorszdgon), a rendes birésigi
hierarchia cstcsdn elhelyezkedd legfels birdsdg vagy akdr a biréi szervek dsszessége (mint
az Egyesiilt Allamokban), egy parlamenti testiilet (mint Finnorszdgban); a lényeg, hogy
az az alkotmdnyos jogok érvényesiilését ténylegesen biztositsa, azaz hatdskore legyen
arra, hogy az alkotmdnyellenes normativ és/vagy egyedi aktusokat megsemmisitse,
vagy alkalmazdsukat megtiltsa. Ennek sordn természetesen — ahogyan azt a rendes
birésagok is teszik a jogszabdlyok szévegével — nemesak alkalmazza, érvényesiti, hanem
tovabb is fejleszti e normativ szempontokat, azaz ténylegesen meghatdrozza, hogy az
egyes alkotmdnyos jogok, elvek és értékek mit (és mit nem) jelentenek. Ahhoz, hogy ez
a jogi miikodési szféra egy jogrendszerben létezzen, harom dologra van sziikség: arra a
tartalomra (azon jogokra és kotelezettségekre), amelyet az alkotmany vagy az alkotmanyos
jogszabdlyok magukba foglalnak (vagyis az un. alkotmdnyos jogok, elvek és értékek
katalégusdra); egy vagy tobb formadlis jogforrdsra, amely ezt a tartalmat a tételes jog
részévé teszi (azaz magdra az alkotmdnytdrvényre vagy alkotmdnyos jogszabalyokra);
végiil az ezeket érvényre juttatd és pontosito, az alkotmdnybirdskodds jogdval felruhdzott
szervre, mely e tartalom konkretizdldsat és tovébbfejlesztését végzi el, és ezdltal a mikodd
jog részévé teszi e jogokat (és kotelezettségeket), elveket és értékeket.

Az alkotmdnyba foglalt és ténylegesen érvényesiil jogok eredetileg emberi jogokként
fogalmazddtak meg a felviligosodds menetében, kisebb részben a XVII., nagyobb
részben a XVIIL. szdzadban. Az emberi jogok azokat a jogokat jelentik, melyek az ember
ember mivoltdbdl fakadnak; melyek az embert sziiletésénél fogva megilletik, mert annak
filoz6fiai lényegéhez tartoznak. Emberi jogok nélkiil az ember csupdn bioldgiai létezésének
tényével és fizioldgiai jellemzdivel lenne leirhatd; mivel azonban az ember mordlis lény,
aki képes magit elhelyezni a vildgban és a tdrsadalomban, képes a j6 és rossz, helyes
és helytelen, méltdnyos és méltdnytalan megkiilonboztetésére, valamint sajit helyzete
és masok cselekedetei e szerinti értékelésére, rendelkezik vdgyakkal, vdrakozdsokkal
és én-képpel, ezért a modern alkotmdnyossdg feladata, hogy biztositsa ezen morilis
stdtusz védelmét. Az emberi jogok tehdt azon természetes vagy erkolcsi jogok, melyek
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az ember bioldgiai és mordlis stituszdval dllnak 6sszeftiggésben, és amelyek személyisége
elismerésének, tiszteletének és védelmének, illetve a tirsadalomban elfoglalt, mdsokkal
sziiletésénél fogva egyenrangi és egyenjogi pozicidjanak feltételeit és garancidit jelentik.

Az emberi jogok azdltal vilnak alkotmdnyos joggd, hogy azokat egy adott dllam
alkotmdnya elismeri. Erre a XVIII. szdzad végétdl keriilt sor, amikor elészor az elsé
francia alkotmany 1791 szeptemberében, majd az Egyesiilt Allamok alkotmanya (az elsé
tiz alkotmdnykiegészitéssel, az tn. Bill of Rights-szal) 1791 decemberében hatdrozott meg
alkotmdnyos jogokat. E jogok tényleges érvényesitése azonban csak kés6bb [az Egyesiilt
Allamokban 1803-t6l, Eurépdban pedig csak a XX. szdzadtdl (a legtdbb orszdgban
csak a II. vildghdborut kozvetleniil kévetSen, vagy még késébb)] torténik meg, és csak
ekkortdl jon létre — az alkotmdnybirdskodds révén — ténylegesen az alkotmanyos jogok,
elvek és értékek miikodési szférdja a jogban.

Az Egyesiilt Allamokban a Marbury v. Madison-iigyben sziiletett dontéssel 1803-ban
1étrejovd an. decentralizilt alkotmdnybirdskoddsi modellben az alkotmdnybirdskoddst
nem egy kifejezetten e funkciéra létrehozott, elkiiloniilt szerv végzi, hanem azt a rendes
birésagok latjék el, mégpedig birmely rendes birésig; a birésigok az alapul fekvé, dontésre
eléjitk keriild tigyekben (vagyis eseti jogvitdkban) végzik az alkotmdnyértelmezést
(ami azt is jelenti, hogy csak konkrét normakontroll létezik, absztrakt, konkrét tigytsl
fuggetlen normakontroll nem); a déntések formailag csak a konkrét tigyre hatnak ki, elvi
jelentéségiik csak a precedensrendszer miikodése révén van; végiil a birésdgok —a hatalmi
dgak elvilasztdsinak elvét tiszteletben tartva — az alkotmdny valamely rendelkezésével
vagy elvével szembendll6 normdt nem semmisitik meg, csak mellézik a konkrét tigyben
annak alkalmazdsit (igy a vizsgalt norma nem vilik hatdlytalannd). Ezzel szemben az
alkotmdnybirdskodds Hans Kelsen dltal kidolgozott, az eurépai orszdgok nagy részében
mik6d6 an. centralizdlt modelljében nem a rendes birésigok (kiilonésen nem barmely
birésig), hanem kifejezetten egy arra létrehozott, minden mds dllami szervtél elkiiloniilt és
fuggetlen szerv, az alkotmdnybirdsig litja el a jogszabédlyok alkotmdanyossagi vizsglatdnak
feladatat; az alkotmdnybirésig a normakontrollt konkrét tigytél figgetlentil, abszerake
jelleggel (is) végzi; a dontések erga omnes hatdlyGak, azaz mindenkire kételez6ek (még a
konkrét normakontroll eseteiben is); végiil az alkotmdnybirésdg az alkotmdnyellenesnek
taldlt jogszabdlyt vagy jogszabdlyi rendelkezést megsemmisiti, vagyis az a dontéssel
formailag is hatdlytalanna vélik.

Valéjiban azonban sem az alkotmdny kartdlis mivolta, sem maga az
alkotmdnybirdskodds (akdr a centralizdlt, akdr a decentralizdlt modellben) nem
sziikségszerii feltétele az emberi jogok védelmének. Nincs alkotmdnybirdskodds
pl. Hollandidban, Uj-Zélandon, vagy akar (Iényegileg) Egyesiilt Kirdlysigban," de

11 Mindazonaltal az Egyesiilt Kiralysagot egyre tobben mondjik korlatozott alkotmanybirasko-
dassal rendelkezé allamnak. Ezt két okbdl teszik. Egyrészt 1étezik a ,,declaration of incompatibilty”
intézménye, miszerint az Emberi Jogok Eurépai Egyezményével ellentétes jogszabaly alkalma-
zasa esetén a Supreme Court kimondhatja a bels6 jog Egyezménynek valé meg nem feleléségét
— bar ennek kdzvetlen kdvetkezménye nincs, torvényhozasi kételezettséget jogilag nem kelet-
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ettdl ezek még jogédllamok, az emberi jogok védelmével; létezik ugyanis olyan, hogy
jogi és politikai kultdra — vagyis attdl, hogy egy kartilis alkotmdny nem tiltja és
egy alkotmanybirésdg nem szankciondlja, még nem feltétleniil tesznek meg mindent.
Hasonldan, az alkotmdnyos jogok az un. térténeti alkotmdnnyal rendelkezd orszdgokban
is érvényesiilhetnek. [A kartdlis és a térténeti alkotmdnyt gyakran az irott és az iratlan
alkotmdny terminusaival kiilonboztetik meg, ez azonban megtévesztd, mert bdr a kartalis
alkotmdny valéban (sziikségképpen) irott, dm nagyobbrészt ugyanez igaz a torténeti
alkotmdnyra is. A torténeti alkotmdny egyrészt abban kiilonbizik a kartdlistol, hogy
vannak nem frott (alkotmdnyos szokdsokon, évszdzadok alatt kialakitott és egyontettien
tiszteletben tartott, bdr frott jogforrasban nem szerepld konvenciékon, hagyoményokon,
azaz az un. alkotmdnyos kultdrdn) alapuld elemei is, masrészt (és f6ként) abban, hogy
sem az alkotmdnyos szokdsok, sem az alkotmdny fogalma ald tartozé irott jogi normdk
kore nem adhaté meg egzakt jelleggel Vagyis a torténeti alkotmdnyoknak vannak olyan
részei, amelyek tekintetében széles kor(i egyetértés van abban, hogy azok az adott dllam
alkotmdnydhoz tartoznak, mig mds normdk besoroldsa vitatott. Ebbdl kovetkezik az
is, hogy a torténeti alkotmdny soha le nem zirt (hacsak egy kartdlis alkotmdnyt el
nem fogadnak utébb), hanem szerves, organikus médon fejlédik, idérél idére 4j és
Uj normdk vonatkozdsdban alakul ki konszenzus arrdl, hogy azok is az alkotmdnyos
hagyomany elemei, melyek idénkét médositjik régi alkotmdnyos normék értelmét vagy
alkalmazdsit, néha pedig kifejezetten lerontjdk azok érvényesiilését, és j, az addigitdl
eltérd kovetelményeket dllitanak azok helyébe.]

Az alkotmdnyos jogok alapjdul szolgalé emberi jogoknak — Karel Vasak kategorizdldsa
alapjdn'? — hagyomdnyosan hdrom generdcidjdt kiilonboztetik meg. Az elsé generdcids
emberi jogokat a Felviligosodds menetében, dontéen a XVIII. szdzad végétdl kezd6dden
elismert és megfogalmazott (de alapjait tekintve mdr a XVII. szdzad elejétdl igényelt)
politikai (pl. valasztéjog, kozhivatal viseléséhez valé jog) és polgiri jogok (az tn. klasszikus
szabadsdgjogok: széldsszabadsdg, sajtdszabadsdg, gytilekezési szabadsdg, egyesiilési
szabadsdg, mozgdsszabadsig; tulajdonhoz valé jog; élethez vald jog; testi integritdshoz
valé jog; stb.) jelentik. A mudsodik generdcids emberi jogok az Un. gazdasdgi, szocidlis és
kulturdlis jogok, melyek a XIX. szdzad végétdl, XX. szdzad elejétdl mar nem az egyének
negativ jelleg(i szabadsdgdt, vagyis dllami beavatkozdstél valé6 mentességét garantdljik,

keztet. Emellett az ezredfordul6 kérnyékén un. devolucios (hataskor-atruhazasi) torvények (de-
volution statutes) szilettek az Egyestlt Kiralysaghban, mellyel a Parlament bizonyos hataskoroket
atadott Wales, Eszak—irorszég, illetve Skocia (walesiek, skotok, észak-irek altal valasztott) tor-
vényhozo szerveinek. (Scotland Act 1998, Northern Ireland Act 1998, Government of Wales
Act 2006.) A skét, észak-ir, walesi torvényhozo szervek csak ebben az atruhdzott hataskérben
jogosultak a sajat teriiletiik vonatkozasaban jogot alkotni. Ha felmeril a gyanu, hogy atlépik a
Parlament altal rajuk ruhazott hataskort, akkor a Supreme Court allapithatja meg, hogy a devo-
laciés torvényt tényleg megsértették-e. (Ez ugyan még nem normakontroll, hanem hataskéri
biraskodas, de kétségtelenil beleillik a kelseni alkotmanybiraskodasi modellbe.)

12 V6. magyarul: Szigeti Péter — Takacs Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiad6, Buda-
pest, 2004, 290. o.
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hanem az dllamot a megélhetés, a munkavillalds, illetve a tdrsadalmi életben val6 aktiv
részvétel lehet6vé tétele érdekében tevéleges cselekvésre kotelezik (munkdhoz valé jog,
a biztonsdgos és egészséges munkafeltételekhez valé jog, pihenéshez valé jog, szocidlis
biztonsdghoz val6 jog, mivelddéshez val6 jog, a tudomdnyos kutatds szabadsdga,
tanszabadsdg stb.). Végiil a harmadik generdcids emberi ,jogok” az Gn. szolidaritdsi (mas
elnevezéssel: globalizicids) jogok, melyek a XX. szdzad végétdl olyan, alanyi jogként
nem elismert kivinalmakat fogalmaznak meg, melyek egyéni garantdldsa és egyéni
gyakorldsa a védeni kivint érdek természete miatt lehetetlen, és amelyek tipikusan az
dllamok egytittmiikodését feltételezik, az emberiség egésze érdekeinek védelmezése végett
(egészséges kornyezethez valé jog, a fenntarthaté fejlédéshez valé jog, a tudomdnyos
eredmények terjesztéséhez és felhaszndldsihoz val6 jog, kollektiv nemzetiségi jogok,
fogyasztéi jogok, illetve legtjabban ilyen az egészséges élelemhez és az ivévizhez valé jog).

Amikor az alkotmdnybirdskodds mint a jog legtijabb miikodési szférdja létrejort és
stabilizalédott, vagyis az emberi jogi indittatdsi alkotmdnyos jogok, elvek és értékek
védelme elfogadottd vilt a legtobb jogrendszerben (igy a magyarban is), hatdsa mind
a hdrom mdsik jogréteg vonatkozdsiban megjelent. E szféra elsédlegesen és célzottan a
Jjogalkotdsra, illetve a pozitiv jogra kivdan hatni, mely abban dll, hogy a jogalkotot immdron
nemcsak jogpolitikai (a politikus jogalkoté hatalmon maraddsit szolgdlé praktikus)
szempontok befolydsoljik, hanem a jog részévé vdlt, erkilesi eredetii alapjogok is. Ha
ugyanis van egy olyan szerv, mely a jogalkotds eredményeit (t6rvényeket, rendeleteket,
vagy azok bizonyos részeit) alkotmdnyellenessé nyilvdnithatja és megsemmisitheti
(akdr formailag is hatdlyon kiviil helyezheti azokat, akdr ,pusztdn” azok alkalmazdsat
ténylegesen mell8zheti), akkor a jogalkoténak muszdj lesz figyelnie ezen, a tételes
jogban abszorbedlédott-feloldédott erkdlesi szempontokra is; ha pedig nem figyel rd,
produktumai nem sokdig maradnak hatdlyban.

Végs6 soron a voluntarista, a puszta politikai akaraton alapuld tételes jog, illetve az
erkoles, az igazsdgossdg ellentéte figyelhetd meg a tételes jog és az alkotmdnyos jogok, elvek
és értékek kozotti konfliktusban, melynek felolddsa sordn az erkdlesnek megfelelé dontés
lehetésége és annak elsédlegessége formalis elismerést kapott az alkotmanybirdskodas
bevezetésével. Az alkotmdnybirdskodds klasszikus és elsérendu feladata valéjaban épp
ez: ti. hogy korldtozza a tobbség érdekére hivatkozd politikai testiiletek tételes jogot alkotd
hatalmdt, eziltal a pozitiv jogot tartalmi alapon (erkélesi-alapjogi) korldtok kozé szoritsa.'?

13 Alexis de Tocqueville volt az elsd, aki — mar 1840-ben, két amerikai utjat kovetSen — a torvé-
nyek birdi feliilvizsgalatinak lehet6ségét abbdl a szempontbdl elemezte, hogy az mennyiben ja-
rul hozza a ,,t6bbség zsarnoksaga” kialakulasanak megakadalyozasahoz. Tocqueville szerint
hiba a tébbséget egy or5zdg tobbségével azonositani. A legfébb torvényeket, az igazsagossag
torvényeit ugyanis az egésg emberiség tobbsége alkotta meg. Ha egy nép tébbségének torvényei
ellenkeznek az emberiség tobbségének altalanos térvényeivel, akkor ez utdbbinak kell érvénye-
stilnie. Ha csak egy nép tobbsége fejezi ki akaratat, ez még nem jelenti a térvény abszolit ér-
vényét. Ugyanis ahogy egy nagyobb nemzet zsarnokoskodhat egy kisebbel, vagy egy nagyobb
hatalmt ember az alavetettjeivel szemben, ugyanigy egy nép tobbsége is elnyombhatja az altala
alkotott térvényekkel a kisebbséget. Ezt pedig, mint a ,,tobbség zsarnoksagat”, meg lehet, és
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Az alkotmdnybirdskodds azonban nemcsak a jogalkotdsra hat, hanem a jogtudomdnyi
tevékenységre és az abban formdlodd jogdogmatikdra is. E hatds ényege, hogy a jogtudésok,
illetve a gyakorlati problémdk elvileg helyes kikiiszobolése médjainak megtaldldsdn dolgozd
gyakorlati jogdszok nemcsak a tételes jog szabalyaibdl és elveibdl, illetve ezek meghozataldnak
jogpolitikai okainak elemzésébdl kapnak indittatdst jogi fogalmak, distinkcidk, értelmezési
szabdlyok stb. kialakitdsdra, hanem az alkotmdnyos alapjogok, alapelvek, alapértékek
rétegébdl, illetve az ezeket részben értelmezd, részben kialakitd, részben tovibbfejlesztd
alkotmdnybirésigi gyakorlatbdl is. Ha ez a hatds egy jogrendszerben létrejon, az annyit
jelent, hogy a tételes jogi dogmatikai kategéridkat (a hagyomdnyos jogtudomdnyi
tevékenység mellett, vagy helyett, azaz részben vagy egészben) az alkotmanybirésagi
gyakorlatban kialakul6 alkotmanyos elvek, mércék és szempontok figyelembe vételével
hozzdk létre. Vagyis az addigi organikus jogdogmatikai fogalom- és distinkciéképzés
helyét egy mesterséges, meghatdrozott premisszakbdl (az alapjogi kovetelményekbél)
épitkezd kategériaképzés veszi t, mely azonnali érvényesiilésre tart igényt, és melyet nem
jellemez a hagyomdnyos dogmatikai kategériaképzés lassu, fokozatos formaléddst biztosito,
az esetleges helytelenségek korrigdldsat is lehetévé tevd utja. Ha létrejon, ugy ez a fajta,
alapjogi indittatdsi dogmatikai rendszer lép a hagyomanyos jogdgi dogmatikai rendszerek
helyébe — gyakran lerombolva az évszdzadok, évezredek kollektiv jogdszi bolcsességeként,
1épésenként kialakult és leellendrzott, a gyakorlati jogalkalmazds szimdra mér bizonyitottan
bevélt jogdgi dogmatikai rendszerek fogalmait, elveit, elhatdrol4si szempontjait.'

meg is kell akadédlyozni. (V6.: Tocqueville, Alexis de: A demokracia Amerikaban. Gondolat
Koényvkiado, Budapest, 1983.) A t6bbség zsarnoksaganak megakadilyozasa szolgalja a még
ma is viszonylag képlékeny tartalmu jogallamisagot, melyet sokan a demokracia és a jogal-
lamisdg ellentéteként fogalmaznak meg; val6jadban azonban a jogallamisag ,,magjat” jelentd
kévetelmények érvényesiilése nélkil tartalmi értelemben vett demokracia sem létezhetne. A
demokracia nem egyszertien a tobbség altal megvalasztott politikai déntéshozé akaratanak
korlatlan érvényesitése; maga a demokracia koveteli meg, hogy a jogalkoté (a kormanytobbség)
bizonyos dolgoktdl tartdzkodjon, akkor is, ha megtételére politikai hatalma van (amennyiben
dontése ellehetetlenitené a demokracia mikédését). Igy mindenképpen biztositania kell a vé-
lasztopolgarok egyenlé részvételi lehetségeit a valasztasokon. Demokracia csak akkor Iehet,
ha mindenki azonos jogokkal, tovabba azonos esélyekkel rendelkezik a valasztason valé részvé-
telre, politikai akarata kinyilvanitdsira. Hasonléan demokracia-probléma az a jogallamisaggal
Osszefiiged elvaras is, hogy a valasztépolgarok hozzaférhessenek mindazon informacidkhoz,
melyek a politikai véleményiik kialakitasara hatdssal lehetnek. Pluralizmus (valédi, érdemben
mikods tobbpartrendszer) nélkil sincs demokracia. Végil a tartalmi értelemben vett demok-
racia egyenlS lehetGséget biztosit annak, hogy esetrdl esetre barki keriilhessen tobbségi és ki-
sebbségi pozicidba is, ne pedig egy homogén tobbség juttassa érvényre mindenkor az akaratat
egy homogén kisebbséggel szemben. (V6.: Gy6rfi Tamas: Demokracia, 379-380. o. In: Takdcs
Péter — H. Szilagyi Istvan — Fekete Balazs: Allamelmélet. Fejezetek és eléadasok az allam alta-
lanos elmélete korébdl. Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2012, 376-381. o.) A jogallamisagrol,
illetve a demokracia és a jogallam kapcsolatardl lasd: Té6th J. Zoltan: A jogallamisag tartalma.
Jogtudomanyi Kézlony, 2019/5. szam, 197-212. o.; Téth J. Zoltan: A demokricia és a jogalla-
misag kapcsolata. Jogtudomanyi Kézlony, 2019/7-8. szam, 302-317. o.

14 E problémakhoz a német gyakorlatbdl lasd: Diederichsen, Uwe: Das Bundesverfassungsge-
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Végiil az alkotmdnybirdskodds, illetve az ennek sordn 1étrejove vagy dtértelmezédd
alkotmdnyos jogok, elvek és értékek (Gsszefoglaloan: alkotmdnyos szempontok) hatnak a biréi
gyakorlatra és az az dltal formdlods birdi jogra is. A birdk az itélkezési tevékenységiik
sordn a biréi jogfejlesztés egyik alapjaként tekintenek az emberi jogi minimumot (néha
pedig annal jéval tobbet) jelenté alkotmanyos jogokra, elvekre és értékekre, igy a pozitiv
jog tovibbfejlesztése sordn a jogdogmatika és a tobbi tdrsadalmi normarendszer mellett
e jogi miikodési szféra eredményei is befolydsoljdk a birékat. E hatds kozvetett médon
minden olyan jogrendszerben megjelenik, ahol létezik az alkotmanybirdskodds, illetve
léteznek az alkotmdnybirdskodds révén érvényre juttatott alkotmdnyos szempontok;
azonban jéval er8sebb ott, ahol e szempontok nemcsak ,dtszivirognak” a biréi
gyakorlatba, hanem kézvetleniil is megjelennek. Utébbi akkor térténik meg, ha a rendes
birésagoknak itélkezésiik sordn kifejezett torvényi kotelezettségiik figyelemmel lennitik
az alkotmdnyos szempontokra, vagyis ha az alkotmdnybirdskodds jogaval felruhdzott
szervnek explicit jogszabilyi felhatalmazdsa van arra, hogy mindazokat a bir6i dontéseket
megsemmisitse, melyeket ellentétesnek tart ezen alkotmdnyos szempontokkal. Mivel azt,
hogy az alkotmdnyba foglalt alkotmdnyos jogok, elvek és értékek milyen tartalommal
birnak, vagyis konkrét esetekben milyen jogokat és kotelezettségeket keletkeztetnek,
mindig az azt értelmezd és alkalmazé szerv, azaz maga az alkotmdnybirésdg (vagy az
alkotmdnybirdskodds jogdval az adott jogrendszerben felruhdzott mds személy vagy
testiilet) hatdrozza meg, igy végs6 soron ez esetben maga az alkotmdnybirésig donthet
arr6l, hogy egy rendes birésig megsértette-e a konkrét esetben ezen alkotmdnyos
szempontokat. E rendes biréi felel6sség intézményes alkotmdnybirdsdgi érvényesitésére
az Un. valddi alkotmdnyjogi panasz szolgal.

Ezen, 2012. janudr 1-je 6ta Magyarorszdgon is létez8 jogintézmény lényege, hogy
a birésagi eljdrdsban érintett birmely személy vagy szervezet az Alkotmdnybirésdghoz
fordulhat akkor is, ha nem a birésdg dltal alkalmazott jogszabdlyt tartja alaptorvény-
ellenesnek (alkotmdnyellenesnek), hanem (a jogszabdly alkotmdnyossdgdnak elismerése
mellett) magdt a birésdgi dontést vagy a birdsdgi dontéshez vezetd birésdgi eljdrdst. (Ha
az érintett a birésdgi dontés alapjdul szolgdléd jogszabdlyt vagy jogszabdlyhelyet tartja
alaptovény-ellenesnek, tigy beadvdnya tin. normakontroll-inditvdny lesz, annak sikere
pedig kozvetleniil nem a biréi gyakorlatra, hanem a pozitiv jogi rétegre, a hatilyos
normék rendszerére hat, azaz — az inditvinyozé kérelmének sikere esetén — nem egy
bir6i dontés, hanem egy jogszabdly megsemmisitését fogja eredményezni.) A valédi
alkotmdnyjogi panasznak a jogrendszer mikodésének egészére val6 hatdsa tehdt abban
dll, hogy a birésigoknak kézvetleniil figyelembe kell venniiik a tételes jogszabalyokon és
az azokkal kapcsolatban kialakult jogdogmatikai kategéridkon kiviil (sét akdr azokkal
szemben is) az alkotmdnyos szempontokat, mégpedig azon értelemben, ahogyan azt

richt als oberstes Zivilgericht — ein Lehrstiick der juristischen Methodenlehre, Archiv fir die
civilistische Praxis, Bd. 198 (1998), S. 171-260. Magyarul: Molnar Andras — Téglasi Andras —
Téth J. Zoltan: A maganjogi és az alapjogi érvelések egytttélése — fesziltségek és dilemmak.
Jogelméleti Szemle, 2012/2. szam, 88-117. o.
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az alkotmdnybirdsdg meghatdrozza. Ezzel pedig a biréi jogfejlesztés erds, sét — az
alkotmdnyellenes biréi dontések formadlis alkotmanybirésdgi megsemmisithetdsége révén
— dthdghatatlan korldtot kap, mely dltal az alapjogokat értelmezé alkotmdnybirésdg az
addigi — akdr mégoly egységes és toretlen — birdi gyakorlattal teljesen szemben4llé jogi
tartalom alkalmazdsdra kényszeritheti a rendes birésigokat.

6. A szokdsjogi jogképz8dés és a szokdsjog

A szokdsjogi jogképz8dés a jog legkezdetlegesebb fokdn, mdr a primitiv tirsadalmakban
is megjelenik; sokdig a jogfejlédés egyetlen, késébb pedig ,,csak” a legfontosabb eszkoze.
A jog altal szabdlyozott emberi kozdsségek normdi hosszu ideig szokdsjogi normdk,
melyek kialakuldsuk kezdetén nem, vagy csak nehezen vélaszthatdk el az erkélesi,
valldsi és egyéb tdrsadalmi normaktdl, és azok késébb is rendre , dtfolynak” egymdsba. A
szokdsjog, vagyis a jogi jelleggel rendelkezd tarsadalmi normarendszer a szokdsokbil alakul
ki. A szokds egy meghatdrozott magatartdsi minta létét jelenti, melyet a koz8sség tagjai
kovetnek; a kvetés motivuma azonban a hagyomdny, a puszta (sz6 szerinti értelemben
vett) megszokds, nem pedig a norma tisztelete vagy a szankciétdl valé félelem.” A szokds
kialakuldsahoz hozzdjirulhatnak babondk, valés tapasztalatok (példdul bizonyos ételek
fogyasztdsdnak tilalma, ha azok mérgezének bizonyultak) és egyszert véletlenek is; e

15 Minden tarsadalom létrejottének el6feltételeként (tulajdonképpen a tarsadalmisag ,,nulladik
1épéseként”) a kozosségen belil kialakulnak bizonyos kézos és altalanosan bevett szokasok.
Ezen szokasok vagy az adott kéz6sség hiedelemvildgabdl [pl. a transzcendens erdkkel kap-
csolatos (azaz kezdetleges ,,vallasi”) elképzeléseibdl], vagy praktikus megfontolasokbdl (pl. a
fizikalisan erésebb férfiak vadasznak, a fizikalisan gyengébb nék gyljtdgetnek és utédokat
nevelnek), vagy korabbi gyakorlati tapasztalatokbdl (pl. a fogyaszthaté és nem fogyaszthatd
termések megkiilonboztetése) fakadnak. E korszakban jogi normak még nincsenek; a k6zds-
ségi Osszetartas alapja a vérségi vagy vérséginek vélt kapcesolatok (nagycsaladok, nemzetségek
egyuttélése). A , tdrsadalom” fejlidéséneke ¢ kezdeti korszakdban a kisebb kizisségeken (pl. nagyesald-
dokon) beliil eldfordulhat, hogy a kizisség életének nincs egyszemélyi vagy testiileti iranyitdja; a szokasok,
hagyomanyok, a vérségi Osszetartozas-tudat és a kozos érdekek dnmagukban is elégségesek
lehetnek arra, hogy mindenki altal elfogadott (és megvaltoztatni nem kivant) szervezéelvet
jelentsenek. Az dsszetettebl, 1obb taghil dlls, nagyobb kizisségeken beliil azonban mar sziikségszersien
vannak olyan s3emélyek vagy syemélyi csoportok, aki(k) szervezi(k) a kozosség dletét, feladatokat hatd-
roz(nak) meg. A koz0sség e személyek bizonyos, a k6z6sség altal hasznosnak tartott (vélt vagy
valés) kvalitdsaihoz, képességeihez (fizikai erd, eszesség, tigyesség, a transzcendens vilaggal
fennall6 feltételezett kapcsolat), illetve allapotbeli szempontokhoz [életkor; apasag (patriar-
chalis k6zosségekben) vagy anyasag (matriarchalis k6z6sségekben)] koti azt, hogy azok egyedi
rendelkezéseit, a tarsadalom szervezése érdekében sziikséges operativ dontéseit (pl. a soron
kévetkez6 vadaszat médjanak és kérulményeinek meghatarozasa, az egyes csoporttagok fel-
adatainak kijelolése) elfogadja. E rendelkezése még nem normik, csak utasitisok vagy parancsok,
mivel azoknak altalanos, a jovore nézve minden hasonld esetre vonatkozé ,hatalya” nincs,
pusztan egyedi helyzetekben hatdroznak meg egyszer végrehajtandé feladatokat (és a soron
kévetkez6 hasonl helyzetekben a hasonld cselekvésekhez a korabbival akar azonos tartalma,
de mindenképpen 1j utasitasokra vagy parancsokra van szikség).
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jellegiiket (normativitdsuk hidnydt) mindaddig meg6rzik, amig a tirsadalom tagjai el
nem kezdenek e magatartdsi mintdkra kotelezéként tekinteni. Amennyiben e magatartdsi
mintdkhoz (utdlag) a kotelezd erd tudata tarsul (vagyis az emberek j6 része mar nemesak
azért koveti az adott mintdt, mert igy szokta meg, hanem mert gy gondolja, hogy az
szamdra kotelezd, és mdsok is ekként tekintenek arra), igy a szokdsbdl szokdsjog lesz,
amikor is a kordbbi, egységesen kivetett magatartdsi mintdk mdr normativ erével (is)
birnak.

A szokdsjogra a lassil, spontdn, organikus jogfejlodés a jellemz6; a szokdsjogi normdk
norma-jellege a tdrsadalomnak az adott szabalyhoz valé kollektiv viszonyuldsiban rejlik.
Ennek a ,tehetetlensége” meglehetésen nagy, igy e viszonyuldsra a hirtelen valtozdsok
nem jellemz8k. A szokdsjog viltozdsinak tendencidi tipikusan csak generdciok kozitti
reldcidban figyelheték meg; abban nincsenek nagy, ldatvdanyos ,,ugrdsok”, éles fordulatok
vagy erds torések.

A szokdsjog tovdbbi jellemzdje a partikularizmus, vagyis a kiilonbozd szokdsjogi
normarendszerek laza egymds mellett élése (példdul mds-mds szabalyok vonatkoznak
kiilonbo6z6 statusz emberekre: nemesekre, papokra, vérosi polgdrokra és jobbdgyokra;
helyi lakosokra és idegenekre; foldmivesekre, kézmiivesekre és kereskeddkre; stb.),
valamint annak tertileti specifikdcidja, a territorializmus (azaz a kiillonbo6z6 foldrajzi
teriileteken: az egyes virmegyékben, varosokban, s6t uradalmakban szintén mds-mads
jogi normdk érvényesiilnek). A partikularizmussal egytitt jér a jogbizonytalansdg is: az
egymds mellett 1étez8, és 6nmagukban sem preciz, pusztdn a mindennapi gyakorlatbdl
kiolvashaté (vagy nem kiolvashaté), csak nagy vonalakban meghatdrozott jogi normdk
pontos tartalma mindig kérdéses. Ez a bizonytalansdg ugyan valamelyest csokkenthetd
azzal, ha az éppen létezd és a gyakorlatban aktudlisan alkalmazott szokdsjogi normdkat
megprobiéljik irdsba foglalni (ez az Gn. kompildcid, amitdl azonban a jog nem lesz ,,irott
jog” vagy ,tételes jog”), dm egy per kimenetele megjdsldsinak a nehézsége igy is jéval
nagyobb lesz, mint a tudatos jogalkotdssal létrehozott pozitiv jogi normdk léte esetén.

Magyarorszdgon is évszdzadokon keresztiil (az dllamisdg kialakuldsatél kezdve egészen
a XIX. szdzadig) a legfontosabb jogi mikodési szféra a szokdsjogi jogképzddés utjan
létrejott szokdsjogi normarendszer volt, mely (bdr dekretalis szabdlyozds a XI. szdzad
legelejétdl létezett, vagyis a kirdly mdr ekkortdl szabalyozott néhdny fontos életviszonyt
dltala kiadott irott jogforrdsok, an. dekrétumok ttjin) csak a XIX. szdzadtdl rendszeressé
vélé torvényhozdsi tevékenység eredményeképpen adta 4t a helyét a pozitiv jognak
(mikozben pl. a biintetdjog tekintetében egészen 1880. julius 1-jéig, az elsé magyar
irott biintetd torvénykonyv, az in. Csemegi-kédex hatdlyba 1épéséig a jogalkalmazas
végeredményben a szokdsjogon nyugodott).

A szokdsjog mdra, a pozitiv jog korszakdban elvesztette régi jelentSségét, de még
létezik. A legfontosabb szokdsjogi tevékenység a birdi gyakorlat, amennyiben annak
nincs frott (példdul az itélkezési gyakorlat alapjdul szolgdlé eseti dontésekben, avagy
a biréi absztrakt normdkban megjelend) formdja; ha van, Ggy azt a biréi joghoz
soroljuk (noha torténetileg, a kordbbi évszdzadokban épp maga a biréi gyakorlat volt a
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szokdsjogi jogképz8dés legfébb forrdsa). Ilyen, a birdi szokdsjoghoz tartozé normdk a
bizonyitdsfelvételre és a bizonyitékok értékelésére vonatkozé, a gyakorlatban jél bevilt
itélkezési elvek (pl. az, hogy — bdr ma mar nem minésiil a , bizonyitékok kirdlyndjének”
— a vadlott beismerd vallomdsa a legnagyobb stllyal figyelembe veendd bizonyitékok
kézott van).

De természetesen nemcsak a biréi eljardsban léteznek (még mindig, bar egyre ritkulé
szdmban és egyre fogy? jelentéséggel) szokdsjogi normdk, hanem mds jogi tevékenységek
vonatkozdsdban is. Hires alkotmdnyjogi szokdsjogi norma pl. a koztérsasdgi elnokre
vonatkozd, semmilyen tételes jogszabdlyban meg nem taldlhat6, mégis kotelezd azon
szabdly, amely meghatdrozza az eln6k szdmadra, hogy a vélasztdsokat kovetden kit kell
felkérnie kormdnyalakitdsra, illetve kit kell jel6lnie els6ként az Orszdggy(ilés szimdra
miniszterelndk-jeloltnek. E szokdsjogi szabdly — melyhez hasonlé szokdsjogi norma sok
mds, parlamentdris kormdnyzati rendszerrel rendelkez orszdgban is taldlhaté — igy sz6l:
a koztdrsasdgi elnoknek a parlamentbe bejutott partok hivatalos miniszterelnok-jelltjei
koziil annak a partnak a miniszterelnok-jeloltjét kell jelolnie az Orszdggyilésnek, amely
part elsé helyen végzett azon pdrtok koziil, amelyek kormdnyzéképesek.'®

7. Osszegzés helyett

Léthaté tehdt, hogy egy jogrendszer normdi nemcsak az irott (tételes, pozitiv) jogbdl
dllnak, hanem egyéb normarendszerek (gyakran irott formdban nem létez6, de ténylegesen
haté, érvényesiil6) normdibél is. Néhdny megjegyzés mindazondltal kindlkozik e
konklazidhoz, illetve a kordbbiakban elmondottakhoz.

1) Mindenckelétt le kell sz6gezni, hogy nincs minden jogrendszerben minden jogréteg
vagy jogi tevékenységi szféra. Primitiv jogrendszerekben csak szokdsjog, késébb bir6i
jog is van, és csak ezt kovetden jon létre a pozitiv jog. Alkotmdnyos jogok még kevesebb
jogrendszerben vannak, és a jogdogmatika léte sem nélkiilozhetetlen a kezdetlegesebb
jogrendszerekben. [Nem is biztos, hogy bindris kategéridkként (van-nincs) érdemes felfogni
ezeket, hanem skaldrisan (mennyire van pl. jogdogmatika — az angolszész jogi doktrindk
pl. elméleti jogdszi tevékenységet jelentenek, de nem olyan kifinomult, rendszerezett
médon, mint pl. a kontinentdlis jogrendszerek jogdgi dogmatikai).

2) Felvetddik az alapjogi réteggel, ezaltal kozvetve az egész alkotmdnyjoggal kapesolatban
az a kérdés is, hogy a tobbi jogdg mellett vagy felett létezik-e. A vélasz alighanem az,

16 Sokan ezt a szabalyt egyszerten gy interpretaljak, mint az elndk azon kételezettségét, hogy a
valasztasokon ,,gy6ztes” (azaz a relativ tdbbséget, az Orszaggyilésben a legtébb mandatumot
megszerz6) part miniszterelnék-jeldltjét kell neki maganak is jel6lnie, ez azonban feliletes le-
egyszerusités. Ha ugyanis az els6 helyezett part csak relatfv tobbséget szerzett, am a koalicios
targyaldsokon nem talal olyan koaliciés partner(eke)t, akivel vagy akikkel egyiitt az orszaggyi-
1ési képviseldi helyek abszolut tobbségét biztosithatna, ugy a koztarsasagi elndknek nem lenne
mas vélasztisa, mint a masodik (vagy harmadik stb.) azon part miniszterelndk-jel6ltjét felkérni
kormanyalakitasra, aki mas partokkal egyiitt ezt az abszolut tébbséget, mely a stabil kormany-
zashoz sziikséges, el tudja érni.
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hogy is-is. Egyrészt mellettiik, hiszen rengeteg alkotmdnyjogi jogszabély van, akdr
Magyarorszdgon is, az Abtv.-t6l a Bszi.-ig, mdsrészt az alapjogi rész dthat mds jogdgakat
is, vagyis azok normait is az alkotmdny fényében kell értelmezni. Ilyen értelemben azt
mondhatjuk, hogy az alkotmdnyjog primus inter pares a jogdgak kozott.

Az alkotmdnyjogi réteget igy fel lehet fogni egy specidlis tételes jogként is: specidlis,
mert pozitiv jogi alkotdsihoz nagyobb szavazati ardny kell (mdr ahol), de egyébként
onmagdban tigy miikodik, mint a rendes jog [van jogalkotds, van alkotmdnyi dogmatika
(melyet ugyanigy részben a tudomdny, részben a jogalkalmazéi gyakorlat fejleszt), és
van alkotmdnybirdskodds (dllambirdskodds, alapjogi birdskodds, vdlasztdsi birdskodais,
politikai birdskodds)]; de fel lehet fogni gy is, mint egy hierarchikus viszonyt, mely
hasonld, mint a térvények és rendeletek kozti hierarchikus viszony (csak egy wjabb
szinttel kiegészitve).

Ez alapjdn azonban (ha az alapjogi réteget egy, a ,rendes”, hagyomdnyos jogréteg
felletti, magasabb szintd jogrétegként fogjuk fel) a jové lehet egy még tjabb réteg,
pl. nemzetkézi vagy mds szupranaciondlis jog, mely az alkotmdnyok felett dllhat
majd, és amellyel az alkotmdnyok nem lehetnek ellentétesek — végsé soron az is
csak pozitiv jog lesz, illetve lehet (jogdogmatikdval és nemzetkozi birdskoddssal), csak
egy még magasabb szinten.

3) Az utdbbi kijelentést ltszik igazolni, hogy az alkotmdnyos jogoknak az 1803-
as Marbury v. Madison-iigyben sziiletett dontéssel valé megjelenése olyan evolucids
fejlédést jelentett a jogtorténetben, mint évezredek éta semmi mds; alapvetSen
véltoztatta meg a jog fogalmat magdt. Bar a szabalyok addig is valtoztak, de a keret nem
véltozott; ha voltak is kiilonbségek pl. a klasszikus rémai jog és a kozépkori jogok, vagy
a kora gjkori jogrendszerek kozott, azok kozel sem voltak olyan jelentdsek, mint amilyen
jelentés kiilonbség egy, az alkotmdnyos jogokat (és magdt az alkotmanyfogalmat) nem
ismerd, illetve egy azt ismerd jogrendszer kozott dll fenn. Az alkotmdnyfogalom és
az alkotmdnyos jogok koncepcidjanak megjelenése 6ta a jog teljesen mds, mint elStte
valaha volt. Taldn ehhez foghat6 hatdsa csak a XII. tdblds torvényeknek volt, mely
megismerhetévé tette az addig titkos jogot. ElStte pedig Hammurapi , torvénykonyvének”,
a tdli6 elvével, mely — bdar ma mar barbdrnak gondoljuk — akkor a civilizdlt (biintetd)
jog irdnydba tett elsd, hatalmas lépés volt, mert jogi korldtok kozé szoritotta az addig
korldtlanul alkalmazhaté 6nkényt, a magdnbosszit.

4) Paradox médon az egyre tobb tételes szabdly éppen a jogelkeriilést, a felel8sség
aléli mentesiilést eredményezi. Ezeket ugyanis tgy kell(ene) megfogalmazni, hogy
minél pontosabban lefedje a tiltott, elvart vagy megengedett magatartdsokat, dm az
ilyen szabdlyozds ezzel éppen maga teremti meg a kibujds lehetéségét. Ha ugyanis a
jogalkoté nem ldtja el6re a szabdlyozds minden elemét, tgy az élelemesek igyekezni
fognak a joghézagokar megtalilni. Az egyértelmdi, preciz, hibamentes megfogalmazdsra
torekvés igy maga utdn vonja, hogy ha ez nem sikeriil (marpedig a nyelv immanens
sajdtossdgai miatt soha nem sikertilhet t6kéletesen), akkor megtaldljdk a széveg szintjén
szitkségszertien meglevd kiskapukat. Ha ezeket megprébdljuk befoltozni, még t6bb,
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még Gjabb szabdlyokkal, akkor még tobb értelmezési feladatot adunk, azaz még tobb
problémat hozunk létre. Ily médon lehetséges, hogy a kevés rendelkezést tartalmazo,
elvekkel szabdlyozé jogrendszerek jobban szolgdltik az igazsigossidgot, mert
nem a szabdly bet(ijének kovetését vartdk el (ilyen sokszor nem is volt, hiszen ezek
nem voltak leirva), hanem a szabdly értelmét, ,szellemét”. Ha ugyanis nincs precizen
megfogalmazva egy elvdrds, hanem csak elvi szinten, akkor sokkal nehezebb kibujni
aldla. Ezért lehet, hogy pl. a szokdsjogi jogrendszerek igazsigosabbak voltak (és a jogi
antropolégiai kutatdsok bizonyitottdk, hogy kiviléan miikédtek), mert egy 4ltaldnosabb
norma alél sokkal nehezebb kibdjni, mint egy rendelkezés betii szerinti betartdsdval:
minél dltaldnosabb egy norma, anndl jobban a tartalomra figyel, nem pedig a formdra.
Osszességében azonban a jogban nem a jogszer(iség litszata a fontos, hanem a tartalmi
szempontok (végsd soron az igazsigossig); ahogy a rémaiak is tudtak: summum ius summa
iniuria. Mivel a XIX. szdzadtdl fokozatosan pozitival6dé és egyre szabalykdzpontabb jog
elkeriilhetetleniil egyre rigorézusabb lesz (és egyre inkdbb a formdra, a ldtszatra figyel),
ezek az egyre véllalhatatlanabb eredmények sziikségszertien visszavezetik a jogot annak
alapjaihoz, az elvekhez. Az alkotmdnybirdskodds megjelenése ennek fényében nem
mds, mint annak az igénynek a kifejez8dése, hogy az irott szabdlyok betii szerinti
(formdlis) betartdsa helyett a szabdly mogotti értelmet vegyék figyelembe mind a
cimzettek, mind a jogsértéseket elbirdlé birdsigok; azaz jogtorténeti léptékkel mérve
annyi torténik, hogy az alkotmdnyos jogok és az alkotmdnybirdskodds megjelenésével
a szabdlyok és elvek kozti 6rok korforgdsban most ismét az elvek primdtusa kap
hangsilyos szerepet.
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A MAGANJOG RETEGZODESE

1. Mi az, ami rétegzdédik?

Ha nem is a szent, de legaldbbis a fennkélt jogfilozéfiai szovegekhez mérten profin
hasonlattal élve, rétegzédik példdul a dobos torta vagy a rakott krumpli. Ezek rétegei
harmonikus egységet alkotnak, ezdltal gazdagabbak, tapldlébbak, izletesebbek, a
szemnek is tobb 6romet okoznak. Az azonban nyilvinvald, hogy a dobos tortiba
nem lehet kolbdsz- és tojaskarikdkat, a rakott krumpliba pérkslt cukrot és csokolddé
krémet rétegezni. Ezek emberi fogyasztdsra alkalmatlanok, kivéve persze az éhhaldl
elkertilését. Ugyanakkor az almds pite, a makos rétes és az aranygaluska kombindldsaval
lehet 4j rétegezett stiteményt kredlni — flédni a neve — ha valaszthatjuk az el6z6 hirom
barmelyikét is. Ugyanigy a rakott krumpliba tehetiink kolbdsz helyett csirkehust és
parolt zoldségeket is, tetejére sajtot olvaszthatunk, az is rakottas lesz, még ha nem is a
hagyomdnyos osszetételben.

Nincs ez mdsként a jog vildgiban sem. A jog is egyre gazdagabb, egyre tobb rétegt,
a régi és 4j rétegek Uj kombindcidban is feltiinnek. A kérdés mindéssze az, hogy az
egyes rétegek Osszeillenek-e, az 4j kombindcidk is harmonikus egységet alkotnak-e?
Azaz hogy az adott tdbbrétegli jog emberi (tdrsadalmi) fogyasztdsra még mindig
alkalmas-e, képes-e betolteni tdrsadalmi rendeltetését az ilyen jog, avagy, az dssze nem
ill§ rétegek , keresztbeverik” egymadst és ezdltal rendeltetésiiket betdlteni nem képesek,
s6t rend helyett kdoszt idéznek el8? Kdosz el6idézheté magukban a szabdlyozni kivant
tarsadalmi viszonyokban vagy csupan a megneheziil$ jogalkalmazdsban, ami azonban
szintén negativan hat vissza a szabdlyozott tdrsadalmi viszonyokra.

2. Mi a jog?

A jog lényege a sokszini és eleven konkrét valésig absztrakt fogalmakba toméritése, a
definicid, a jogi fogalomalkotds. De vajon mi a jog definiciéja? Ahdny prébélkozds, annyi
jogfogalom. A tudomanyos kdzmegegyezés és a tankonyvirds kényszere persze csokkenti
ezek szdmdt, de még igy is béséges a jogfogalom kindlata. Mérpedig ha a jog rétegz8désérdl
akarunk beszélni, elészor — legaldbb a magunk szdmdra — a jog fogalmdt kell tisztdzni,
hogy tudjuk mirél is beszéliink! Ahogyan én tanultam és évtizedekig tanitottam is: a
jog emberi magatartdsszabaly, mindenkire kotelez6 tdrsadalmi norma. Célja a rendezett

1 Az Alkotmanybirésag volt elndke; professor emeritus, SZE AJK, Polgari Jogi és Polgari Elja-
rasjogi Tanszék.
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tarsadalmi egytittélés kialakitdsa és fenntartdsa, a tirsadalom folyamatos, zavartalan
miikodése, a tirsadalmi béke megdrzése. A jog kovetése dltal az emberi sszetitkdzések
(konfliktusok) megelézhetdk, ha mégis bekovetkeznének, akkor rendezheték. Amig
a jog ezt a rendeltetését betolti, addig nem nagy baj, ha tobbrétegli, vagy, ha tovabb
rétegz8dik. Azért nem nagy baj, mert maga a szabdlyozott, azaz a tdrsadalmi élet,
kiilonésen annak materidlis alapja, a gazdasdgi élet is egyre bonyolultabb, 6sszetettebb,
azaz egyre rétegzddik és ez dltal egyre tobb rétegii, amit természetszertileg ,leképez”
a szabdlyozé, a jog. A jog alkalmazdsa ez dltal egyre bonyolultabb és 6sszetettebb lesz,
egyre lasstibb és koltségesebb, egyre tobb ellentmonddssal, ami egy bizonyos ponton tul
a jogalkotds és a jogalkalmazds, kiilonésen az onkéntes jogkovetés ellehetetleniilésének
veszélyét idézi fel, amit persze meg kell el6zni, illetéleg el kell hdritani.

3. Mi a jog forrdsa?

A maginjog hagyomdnyosan alulrél épitkezik, azokbél az emberek kozotti életviszonyokbdl
ered, amelyeket rendezni, szabalyozni kivan. Eletviszonyaikat pedig az emberek — ha és
amennyiben szabad emberek — maguk alakitjik. A jél bevalt alakitdsokat a felek ismétlik,
azokat mdsok is alkalmazzik, ezdltal szokdssd vilnak. Konfliktus esetén a jé szokdsokra,
mint normékra lehet hivatkozni, ezek segitségével a konfliktusok rendezhetdk. A szokds
jogszokdssd, alkalmazott, azaz él§ joggd valik, amibdl aztdn irott jog, ezek tomegébdl
kodifikilt jog lesz. A koz6sség, a tdrsadalom dltal legtobbre értékelt szokdsok és jogok
pozitiv értékelést, elismerést és tdimogatdst is kapnak, ezek egyuttal erkélesi normakka is
vélnak. A j6 erkolcsok 6sztonoznek a jora és visszatartanak a rossztdl, ezdltal értékesebbé
teszik a szokdst és a jogot, de magat a szokdskéovetd és a jogkdvetd embert is! A szokds,
a jog és az erkolcs (ius, fas, mos) rémai kori tridszdnak természetes és szerves fejlédése?
ma is 1étezd folyamat, amire az Gj Ptk. kodifikdcidja is tdimaszkodott. Ilyen értelemben
irta Asztalos LdszIl6, hogy ,.a civilisztika a mindennapok joga”™.’> A hétkéznapi emberek
mindennapi életének, életviszonyainak, folyamatosan viltozé tirsadalmi viszonyainak a
joga. Ennek a jognak a végsé és eredeti forrdsa az emberek szabad akarata, az akaratukat
determindlé magdn- (privdt) érdeke. Ilyen értelemben a maginjog a ,,privdt autonémia”
jogagazata.

A magdnjog, mint jogdg normdinak egyik jellegadé ismérve azok diszpozitivitdsa. A
diszpozitiv norma a felek dltal félretehetd, helyette — akarategységben — maguk ,,alkothatjik
meg” az egymds kozti viszonyukban (intern) alkalmazandé jogot. Ez tipikusan egy,
a felek konszenzusdval létrehozott szerz8déses jogviszony, aminek célja a kolesonos
érdekkielégités. Az ilyen szerzédés jobban biztositja az egyéni érdekérvényesitést, az
igazsdgos érdekegyensulyt, az egyénértékiiséget, mint a torvényi szintd, absztrakt norma.
Az ilyen, egyéniesitett szerz8dés — a pacta sunt servanda elve alapjan — a felek kozote

2 Lasd err6l Deli Gergely: A j6 erkélesokrél. SZE DFK Gy6r és Medium Pro Educatione Koz-
hasznu Alapitvany, 2013. 318/70-131. 0.)
3 Asztalos Laszl6: Polgari jogi alaptan. Akadémiai Kiadé, Budapest, 1987. 277/13.0.)
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ugyanolyan torvényi er6vel bir, mint maga a mell8z6tt torvényi norma. Ha a felek kozott
vita timad, a biré el8szor a szerz8dés szovege és annak értelmezett tartalma alapjin probadl
meg dontést hozni. Ha ez nem lehetséges, csak akkor veszi el6 a térvényt és lapozza fel
az adott szerz8dési tipus (altipus) szabdlyainal. Ha ott sem taldl megolddst, lapoz tovébb
a fétipushoz, illetve a tipuscsoport kozos szabdlyaihoz. Ezutdn a szerz8dések kozos
szabdlyai kovetkezhetnek, utdnuk a kdtelmek dltaldnos szabélyai. De tovébb is mehet,
ha a vita egy tulajdonjogi vagy mds korldtolt dologi jogi kérdésben, esetleg az egyik fél
cselekviképessége koriil meriilt fel. Végiil eljuthat a magdnjog legéltalanosabb, alapelvi
jellegli normdihoz, ha azok valamelyike is sziikséges a helyes (igazsigos) itélethez. A
felsorolt lépcséfokok a magdnjog tobb ezer éves fejlédésének torténeti rétegei. Az irott
(szovegezett, rendszerezett) jog fejlédését tekintve a jogi absztrakcid egymdsra épiilé
szintjei. A kiindulépont — a felek, a bird, sét a jogalkoté szdmadra is — mindig a konkrét,
a valdsdgos, az eseti szerz8dés, a jog eredeti forrdsa. Innen halad a jogalkalmazds és
a jogtudomdny is az absztrakcids [épcséfokokon dt a legdltalinosabb keretnormakig,
jogelvekig, jogdgi alapelvekig, sét legtijabban az alkotmdnyos alapjogokig és az emberi
jogokig bezdrolag. Ha és amennyiben ezek a legtjabb absztrakcids szintek is az eddigi,
a jog természetébdl adddo, szerves jogfejlédés eredményei, ha megfeleléen illeszkednek
a rendszerezett magdnjoghoz, akkor az eddigi logikdval alkalmazhatdk, nem roncsoljdk
a magdnjogi dogmatikdt, nem dontik romba a magdnjog épitményét, bar kétségteleniil
érintik a felek privit autonémidjit. Ahogyan eddig is érintette mdr a kogencia megjelenése
a maganjogban.

4. Mi a kogencia?

Szemben a klasszikus diszpozitiv normdval, a kogens norma a felek dltal félre nem tehetd,
sOt a felek akaratdval szemben is érvényesitendd norma. Akkor is a szerz6dés részévé valik,
ha a felek, akar konszenzussal, eltérnének téle. A kogens norma is magdnjogi természetd,
biztosithat alanyi jogot (attributiv jellegli) és/vagy elSirhat alanyi kotelezettséget a
felek szamadra, tiszteletben tartva az egyenjogusig és mellérendeltség elvét, valamint az
érdekegyenstly és az egyenértékiség kovetelményét. Mégis egyértelm, hogy korldtozza
a privdt autonémidt, sziikiti a felek autoném mozgésterét. Ugyanakkor — mintegy
ellentételezésként — erdsitheti a jogbiztonsdgot, ezzel a vagyoni forgalom, a gazddlkodds
biztonsigit. Kérdéses azonban a mértéke és az ardnyossiga! Mikor, milyen tdrsadalmi-
gazdasdgi kortilmények kozott, meddig szlikithetd a felek autoném mozgdstere, a
kogencia elényei meddig ellenstlyozzék a htranyait, az egyéni szabadsdg korldtozdsat?

A kogencia kiterjedése és veszélye egyre novekszik, legaldbb két okbdl. Az egyik
ok, ha a jogot gy definidljuk, hogy az nem mds, mint dllami parancs. A madsik, ha
ehhez hozzitessziik, hogy az dllam szerepe a tdrsadalmi, kiilonosen pedig a gazdasigi
élet szervezésében, fejlesztésében folyamatosan névekszik, egyre jobban kiterjed és
er8sodik. Egyszertibben szélva: egyre inkdbb az dllam uralja a tirsadalmat, nem pedig
a tdrsadalom az dllamot. A probléma lényegét jol illusztrdljak a 20. szdzadi totdlis
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dllamok, Magyarorszdgon is a szocializmus épitésének négy évtizede. Az llami tulajdon
alapjdn mikodé tervgazdasagi rendszerben még a személyi tulajdonra és fogyasztdsra
redukalt vagyonjogot is folyton korldtoztdk, nehogy ,nagyra néjon.” Valéjiban a
polgdrok szabadsdgdt szoritottak sziik személyi, csalddi, fogyasztasi korre, de még ott is
korldtoztdk. Paternalista dllamban és politikai diktatirdban elvileg sincs sziikség privat
autondmidra sem a vagyoni, sem a személyiségi viszonyok kérében. De vajon mi a helyzet
a 21. szdzadban, a transznaciondlis monopolkapitalizmus, a globdlis gazdasigi-pénziigyi
uralom, a szocidlis piacgazdasdgok és a joléti jogdllamok mai vildgdban? Ezek ugyan
nem totalis dllamok, de tdrsadalmi-gazdasigi szerepvillaldsuk csaknem ugyanolyan
mértékii és kiterjedésti, mint azoké volt. A javak dllami redisztribdciéja a legliberdlisabb
piacgazdasigokban is meghaladja az 50 %-ot, a fejl6dd és a fejlesztd dllamokban pedig
eléri a volt szocialista orszdgokét (a 60-70 %-ot). A szocidlis biztonsdgra torekvés és az
esélyegyenldség biztositdsa viltozatlanul a kogens normak kedvezd terepe. Lehetséges
az is, hogy mdra mdr az emberek t6bbsége nem is igényli a diszpozitivitdst, mdr nem
is alkalmas a privdt autonémidra? Egy, ami biztos: a magdnjog kogens rétege egyre
kiterjedtebb és vastagabb. Térténetileg ez el6bb a magdnjog horizontilis, majd vertikdlis
megkettézddéséhez vezetett, a maganjog torzsanyaga (a Ptk.) azonban ezeket sikeresen
talélte. Kiilonosen a ,,gazdasigi jog” elméletében jelentkezd vertikdlis megkettéz6dés
elhdritdsa a nagy siker, tekintettel az 1959-et megel6z6 kommunista diktatardra, az
dllamositott gazdasdgra és a magdnjog teljes elkozjogiasitdsinak torténelmi kisérletére.
Hasonlé jelentéségti fejlemény volt legutdbb az uj Ptk. kodifikdciéja sordn a maganjog
egységére hivatkozdssal a tdrsasdgi és a kereskedelmi jog torzsanyaganak visszatérése a
Ptk. rendszerébe. Most azonban egy ujfajta megkett6z3dés veszélyérdl beszélhetiink az
alkotmdnyos alapjogok és az alkotmdnybirdskodds kapcsin.

5. Alapelvi avagy alapjogi birdskodds?

A magdnjog (a Polgdri Térvénykonyv) alapelveinek hagyomdnyosan kettés funkcidja
van: a hézagkitdltd és az értelmezési funkeié. Mindkettd a jogbiztonsdgot is szolgdlja,
ami a jogdllamisdg egyik tartalmi eleme. Az értelmezési funkcidban az alapelv segit
a jogszabdly helyes tartalmdnak feltirdsdban. Jogszabdlytani értelemben az alapelv
és a konkrét jogszabdly az ,4ltaldnos és kiilonos” viszonydban vannak egymadssal. Az
alapelvek a legdltalinosabb keretnormak, a konkrét normdk mogottes jogat, hdttérjogdt
képezik, ezek értelmezésének kotelezd dsszhangban lenni az alapelv értéktartalméval.
Ugyanez mdsként: mivel az alapelv nem f8szabdly és a konkrét norma nem kivétel,
utébbi nem térhet el az alapelv tartalmdtdl. A jogorvoslathoz valé jognak és a tényleges
jogorvoslatnak az egyik funkciéja az, hogy megvizsgilja, az itélet (a jogalkalmazéi
dontés) megfelel-e az alapelv értéktartalmdnak? Ebben az értelemben a birésdgi
(kiilonosen a Kuaria dleali) feliilvizsgdlatot nevezhetnénk ,alapelvi” birdskoddsnak
is. Tudjuk azonban, hogy ilyen birdskodds az elmult 50-60 évben lényegében nem
alakult ki, az alapelvekre a birésdgok csak elvétve hivatkoztak, akkor is inkdbb a
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konkrét normdra alapozott dontés megerésitése céljdbél. Ezért az Gj Ptk. nem névelte,
s6t csokkentette az alapelvek szdmadt. Indokldsként nyiltan meg is mondta, hogy pl. a
személyiségvédelem, méltésigvédelem, a tulajdonhoz valé jog védelme, az észszeriiség
elve stb. alapjogokként alkotmdnyos védelemben részesiilnek, ezek ,megkettézése” a
Ptk-ban () felesleges lett volna, s6t akdr zavaré is. Az Gj Ptk. 1:2. § (1) azt is kimondja,
hogy ,.E t6rvény rendelkezéseit Magyarorszdg alkotmdnyos rendjével 6sszhangban kell
értelmezni.” Ezzel elismeri egyfeldl, hogy az Alaptorvény a polgiri jog forrdsa, mésfeldl
at is engedi az ,alapjogi” birdskoddst az Alkotmdnybirésignak, mint az Alaptérvény
és az alkotmdnyos rend legfébb védelmezdjének. Egyetértek Pokol Béldval és Varga
Csabdval*, hogy ,,az alkotmdnyjogiasitds duplikdlja a fenndllé jogot”, és azzal is, hogy ezt
barmely elv is el6idézheti”> Vagyis maga a jelenség nem tjkeletd, az alapelvek a Ptk-ban
is kiilon jogréteget alkottak, legfeljebb nem alkalmaztdk dket. Ami most Gjnak tdnik,
az a magdnjogi alapelvek t6bbségének az Alaptorvénybe tortént dtirdsa és értelmezésitk
kiilon férumra bizdsa, valamint ennek a ,globdlis jelentése és jelentdségre szert tevése
lehet meglepd”.® Tegyiik még hozzd, hogy ezen alapelvek és az alkotmdnyos alapjogok
tobbsége az Emberi Jogok Eurépai Egyezményében is szerepel és él6 jogként az Emberi
Jogok Eurépai Birésiganak valamint az Eurépai Unié Birésdganak gyakorlatdban is
megjelent. Eppen ezért nem csupan (belfoldi) megkettéz8désrdl, de (eurdpai és nemzetkozi
értelemben) akdr megnégyszerez3désrél is beszélhetiink! Miutdn eurépai szinten egyéni
jogérvényesitésre is mod van, a legstlyosabb problémdk Strasbourg és Luxemburg kozott,
valamint ezek és a nemzetdllami alkotmdnybirésdgok kozott meriilnek fel, és csak ezek
utdn kévetkezik a magyar Alkotmdnybirésdg és a Kuria kozotti 6sszhang kérdése.
Abban is egyetértek Varga Csabdval, hogy a ,f6 kérdés az dllam pozicidja és cselekvési
lehetésége™, mondjuk a tulajdon tirsadalmi feleléssége, a vallalkozds szabadsiga, vagy
a valldsszabadsdg, a médiaszabadsdg, a hdzassdg és a csaldd védelme stb. tekintetében.

6. A jog rétegzddése és rétegezése

Ezt a fogalompdrt E6rsi Gyula gondolata juttatta eszembe. O irtaa ,Jog — gazdasdg —
jogrendszer-tagozédds” cimi konyvében:® A jogrendszer tagozddik és a jogrendszert
tagoljuk. Ezek kordntsem ellentmondé megallapitdsok. Az teljesen kézenfekvd, hogy a
jogrendszer 6nmagdtdl, automatikusan nem tagozédhat. Emberi elemzés, felismerések
kozvetitenek itt, és az eredmény csak véletleniil esik egybe azzal a rendszerrel, amely
a szabdlyozott és a szabalyozé objektiv viszonyabdl kiovetkeznék. Van-e azonban ilyen

4 Lasd Pokol Béla: Alkotmanyjog versus egyszer( jog; és Varga Csaba: A jog és simulacrumai c.
el6készité tanulmanyait.

Varga Csaba: 7. o.

Varga Csaba: 12. o.

Varga Csaba: 13. o.

Eorsi Gyula: Jog — gazdasag — jogrendszer-tagozodas. Akadémiai Kiad6, Budapest, 1977.
136/89 .o.
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objektiv rendszere a jognak?” A vélasz akdr igen, akdr nem, akdr e két végpont kozotti
tetsz6leges dtmenet, mindig szubjektiv lesz. Ebbél kovetkezden, ha a jogrendszer tagozéddsa
objektiv volna is, a tagoldsa mindig szubjektiv, és e kettd egyiittesen érvényesiil. A jog
(a jogrendszer egésze) emberi kredcid, a tagolds visszahat a tagozdddsra is, ezdltal a jog
rendszere inkdbb szubjektiv. Ez persze nem véltoztat azon a lényegen, hogy a jognak van
rendszere! Ennek a rendszernek pedig lehetéleg hézagmentesnek és belsé ellentmonddsoktdl
mentes, zdrt logikai rendszernek kell lennie. Tudjuk, hogy nem az, s6t hogy nem is
lesz soha az, de ettél még folyvdst torekedniink kell rd. Ahogyan az eszményihez kell
kozeliteni a valésdgot, ha soha nem éri is el. Ahogyan t6kéletességre torekszik az ember,
jollehet tobbé-kevésbé mindig tokéletlen marad. A jogrendszer szubjektiv (tudomanyos)
tagoldsa — akdr véletleniil is — egybeeshet annak objektiv tagozéddsaval.

Hasonlé gondolatmenet elmondhaté a jog rétegzédésérdl és rétegezésérdl is.
A kodifikdcié egyik sajdtossdga, hogy az egy-egy nagyobb ,homogén” jogteriilet
legfontosabb normdinak, kiforrott, letisztult joganyagdnak ,rendszerezett” egybefoglaldsa.
A rendszerezést — mint azt bemutattuk — nevezhetjiik , rétegezésnek” is, ami nyilvinvaléan
tigg a kodifikdtorok szubjektumdtél, ugyanakkor azt is tudjuk, hogy a kodifikdtorok
felhaszndljik és kovetik a maginjog torténetileg kifejlédott rendszerét, ,rétegzddésér”
is! Ez utébbit a polgdri térvénykonyvek esetében nevezhetjitk akdr a magénjog objektiv
rendszerének is. Ebbe a rendszerbe nem lehet, pontosabban nem szabad dnkényesen uj,
de rendszeridegen rétegeket beépiteni, mert azok miikodési (jogalkalmazisi) zavart
fognak okozni, vagy ,,holt bet(ik” maradnak, vagy hosszabb tdvon a rendszer az idegen
réteget (elemet) kiveti magdbdl. Példaként elegendé utalni a szocialista tulajdonformak
beépitésére a Ptk. tulajdonjogi részébe, vagy a tervszerzédések beépitésére a kotelmi
jogba. Ahogyan Eorsi irta: ,A lényeg tehdt: jogrendszerrdl 1évén sz6, a jogi homogenitds
szervezi egységbe a jogdgazat alapjdul szolgalé tdrsadalmi viszonyokat™.” Mdsutt ugyanez:
»-.. a magatartdsszabdlyozds akkor fejti ki optimdlisan a benne rejlé lehetdségeket, ha
a sajdt jellegének megfelel6 rendszerben mikodhet™."

Témdnkra vetitve az el6bbi gondolatokat a {6 kérdések tehdt:
a) van-e, megmarad-e a jogi homogenitds a Ptk-ban biztositott legfontosabb alanyi

jogok és ugyanezeknek az alaptorvénybe dtirt alkotmdnyos alapjogi valtozatai kozote?
b) azun. alkotmdnyos polgdri jog dltali magatartdsszabélyozds sajit jellegének megfelel

rendszer (ami az optimdlis hatdshoz nélkiilézhetetlen) az az alkotmanyjog rendszere,

vagy a polgdri jog rendszere?

Az els6 kérdésre az a vlaszom, hogy lehetséges, illetéleg megérizhetd a jogi homogenitds
a legfontosabb polgdri alanyi jogok és ezek alkotmdnyos alapjogi valtozatai kozott, ha
utébbiak az elébbiek értelmezési hdtteréiil szolgdlnak, ugyandgy, mint a polgéri jog
alapelvei, Szladits kifejezéseivel: irinymutaté eszméi.

A misodik kérdésre adott vdlaszom: az alkotmdnyos polgdri jog dltali

9  Eorsi Gyula: im.: 98. o.
10 Eorsi Gyula: im.: 51. o.
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magatartdsszabdlyozds sajit jellegének megfeleld rendszer az a polgdri jog rendszere,
érvényesitésének ttja a polgdri biréi tt, nem az Alkotmdnybirésig.

Ugy gondolom, ezekkel a vélaszokkal elkeriilheté a maginjog megkett6zésének
legtjabb veszélye, ami ismét vertikdlis megkett6zés volna és a magénjog elkozjogiasitdsdt
eredményezné, de most nem kogens, hanem imperativ, azaz feltétlen érvényesiilést koveteld
szabdlyozds alapjén. Ez a megkettzés a magdnjogi diszpozitivitds utdn a magdnjogi
kogencidt is maga ald gy(irné, fikciévd tiresitené a privdt autonémidt, mikézben a
tarsadalmi valésdgot — az alkotmdnyos alapjogok és az univerzalitdsra térekvé emberi
jogok tényleges érvényesiilését — tekintve ma még nagyrészt maga is fikcid.

A jogtorténet bizonyitja, hogy a magdnjogot attributiv jellegének és szabdlyanyaga
homogenitdsdnak megdrzésével is lehet etizdlni és szocializdlni.

7. Egyszerii és bonyolult

Pokol Béla javasolta az ,alkotmanyos jog” ellentétpdrjaként a torvényi jog jelolésére
az ,egyszerl jog” haszndlatit. Az alkotmdnyos polgdri joggal szembedllitva ez az
egyszer( jog a Polgdri Torvénykonyvet jelentené. A Ptk. tartalmdt (a ,mindennapok
joga”), nyelvezetét, egyértelmiiségét illetben az ,egyszer(i jog” akdr dicsérd jelzd is
lehetne. Valéjiban a kédexet nem véletleniil nevezziik T6rvénykonyvnek és irjuk nagy
kezddbettivel. Terjedelmes, sokrétegti, bonyolult joganyag, amde kifinomult rendszerben,
fejlett (2000 éves) dogmatikdval, ami dltal eleget tesz a jogbiztonsdg legmagasabb rendt
kovetelményének is. A Ptk. dltal minden embernek biztositott legfontosabb alanyi jogok
(jogképesség, torvény elétti egyenléség, diszkrimindcié tilalma, személyiség védelme,
emberi méltésdg védelme, tulajdonhoz és orokléshez valé jog, a véllalkozds-, a térsulds- és
az egyesiilés szabadsdga, stb.) keriiltek 4tirdsra az alkotmdnyba, amibdl egyértelm, hogy
a Ptk. az alkotmdnyjog forrdsa, térténeti alapja. A ldtszat tehdt az, hogy az alkotmdny
emelte alapjogi rangra a polgdri alanyi jogokat, a valésig viszont az, hogy ezek adnak
magasabb rangot az alkotmdnynak. Ezért is emelte 4t 8ket. Remélhetd, hogy legalabb
er8sebb, de magdnjogi jellegli védelmet biztosit a szimukra.

A bonyolultabbnak tekintett alkotmdnyos jogok (alapjogok, emberi jogok) valéjaban
alegmagasabb szinten absztrahalt keretnormdk, inkdbb jogelvek, eszmék és eszmények,
erkolesi értékek, amelyek mentén viligunkat, Eurépat és Magyarorszdgot berendezni és
mikodtetni kivinjuk. A mindenki szdmdra elfogadhatésig érdekében megfogalmazasuk
leegyszer(isitd, tul dltaldnos, ezért aztdn ,tetszés szerint” értelmezhetd, kifejthetd, a
legaprébb részletekre bontva konkretizalhatd, ezaltal a szabadsdg 6nkényes korldtozdsira
is haszndlhaté (ldsd az ,érzékenyités” és a ,politikai korrektség” torz megnyilvdnuldsait).
Ezért ismételten hangstilyozandé: a jognak vannak, mindig is voltak irdnymutaté eszméi,
alapvetd elvei (a filoz6fidbdl kolesonzott emberi erények, erkolesi elvek, jé szokdsok,
jogon kiviili értékek), melyeket beemelt, 4tirt a jogba, ezdltal mint jogelvek, a jog
tart6pillérei lettek. De nagyon is kérdéses, hogy vajon a jog maga lehet-e irdnymutatd
eszme a jogon kiviili normarendszerek, értékek szimdra? Féleg ha jellegadé ismérvével, a
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kozhatalmi kényszerrel fenyeget! Ebbél is eredé tovibbi fejlemény, hogy az alkotmdnyos
alapjogok, tigy is mint emberi jogok médr nem is kogens, hanem imperativ, azaz feltétlen
érvényesiilést kiviné normdkként tlinnek fel és viselkednek. Az én vélaszom erre az,
hogy a jog maga nem vélhat kényszeritd ideolégidvd. Mdrpedig az ,emberi jogizmus”
egyfajta jogi ideolégiaként, egyesek szerint 4j valldsként kezd mikodni, erésen hajlamos
a dogmaképzdédésre. Ne feledjitk a népi bolesességet: a pokol kapujahoz vezetd ut is
j6 szandékkal van kikovezve. Eddig még minden nagy szabadsdg és/vagy egyenléség
eszme véres diktatdrdba torkollott. A tanulsdg az, hogy a legtisztdbb, legnemesebb
eszmét (ideoldégidt) sem lehet tlizzel-vassal (er8szakkal, zsarnoksiggal, imperativ
parancsokkal) az emberekre, a tdrsadalmi valésdgra rdkényszeriteni. A pusztité eszme
elébb vagy utébb, de onmagit is elpusztitja. Nem véletleniil meriilt fel direke, azaz
kozvetlen kikényszeritésiikkel 6sszefliggésben az ,értékek zsarnoksigdnak” vadja. Az
onkényes jogértelmezés a jogbizonytalansignak és a térvényes rend felbomlasztdsdénak
veszélyét hordozza. Akkor is, ha ,mozgalmdr jogdszok” csak magas hozamu , perlési
bizniszt” ldtnak benne, mdsok csak a politikai-hatalmi manipuldcié eszkozeként
hasznéljak. Kozvetlen alkalmazdsuk a jogrendszer piramisdt fejtetére dllitja, ami igy
igencsak borulékony. Vissza kell llitani a talpdra, azaz alkalmazni mindig az ,.egyszer(i
torvényi jog” életviszonyokhoz legkozelebb esd konkrét szabdlyait kell, sziikség esetén az
értelmezési hdttér (dltaldnos szabdlyok, alapelvek, alapjogok) bevondsaval, ugyanakkor
az autoném mozgdstér védelmét és a privat autonémidt mindenkor tiszteletben tartva.

8. Emberi kaland — emberi jogok

Hankiss Elemér idézi konyvében' Hans Vaihinger német filozéfus gondolatdt arrdl,
hogy ,az emberiség nem tud meglenni s megélni ,fikciok” nélkiil. Az emberi tudat
és képzelet ,konstruktumai” fogalmak, osztdlyozdsok, viszonylatrendszerek, logikai
képletek, ,torvények”. Eszmék, amelyeknek nincs megfelel$jiik a targyi vildgban, de
amelyek ennek ellenére képessé tesznek benniinket arra, hogy kezeljiik ezt a tédrgyi vildgot.”
Hankiss ehhez hozzdteszi: ,Lehet, hogy kideriil majd, hogy a szimbélumokbdl épiilt
légvarak végiil is igazi vdrak, s néha még erésebbek is, mint a kébél épiilt eréditmények.
Kideriilhet, hogy az emberi szellem teremtette formdk és alakzatok, dmbdr térékenyek
és veszend8k, fontosabbak, mint manapsdg hissziik, hinni akarjuk, hinni merjiik. ...
Teremteni valamit a semmibél, csillagképeket épiteni szimbélumokbdl, talin a semmibdl,
folépiteni a szabadsdg, az értelem és a méltésdg vildgdt egy néma és tires univerzumban:
ez, Ugy hiszem, emberhez mélté munka volt. Igazi emberi kaland.”

Témdnkhoz kapcsolva ezeket a gondolatokat megallapithatjuk, hogy az emberi és
alkotmdnyos jogok is emberi konstruktumok. Lehet, hogy fikcidk, de a fikcié nem
ismeretlen a jogban. Valésigosnak tekintiink valamit, amirél tudjuk, hogy nem az;
de ugy tesziink, mintha valésigos volna, mert az adott életviszonyban az emberi
magatartdsszabdlyozds ezdltal hatékonyabb. Tudjuk, hogy az emberi jogok vildga és a

11  Hankiss Elemér: Az emberi kaland. Helikon Kiad6, Budapest, 2014. 497/405-412. o.)
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valésdgos vildg kozott szakadék titong, de hissziik, hogy ez dthidalhaté, és az emberi
jogok dltal jobb lesz az ember és jobb lesz a vildg. Taldn mar tényként ki is jelenthetjiik,
hogy a 20. szdzad borzalmas vilighdbortihoz és totélis diktattrdihoz képest az emberi
jogok dltal ment el6re és jobb is lett a vildg. Taldn nem légvarat épitettiink és remélhetjiik,
hogy az emberi jogok segitségével az 0j katasztréfikat is meg tudjuk elézni vagy el
tudjuk héritani.

Hinniink kell, mert ,,a hit az alap, és a tudomdny csak eszk6z™ irja Csdnyi Vilmos
LA tokéletesség illata” cimi konyvében."” Majd igy folytatja: ,,... az egyén, az individuum
egyre fontosabbd vélt, manapsdg a legfontosabb emberi konstrukcié. Azért éliink, hogy
megcsindljuk magunkat. Nagy feladat. A k6z6sség és késébb az egyén konstrukcidjanak
legfontosabb eszkdze, a hiedelmek kialakitdsa. ... A riciéval a hiedelmeket nem a valds
vildg eseményeire, jelenségeire kell visszavezetniink, hanem m4s hiedelmekre; elegendd
bizonyitani, hogy a hierarchidban magasabban 4ll6bél szarmaztathaték. ... Az ember
sokféleképpen megnyilvdnulé konstrukeiés tevékenysége és a hierarchidba rendezhetd
hiedelmek 4j virtudlis viligokat hoztak létre, valldst, tudomdnyt, matematikat, irodalmat,
filozéfidt. A raci6 alkalmazdsdval ezeket a vildgokat elemezni lehet, tovdbb finomitani,
részletezni, bonyolitani. A hiedelmek esetleges ellentmonddsait is fel lehet oldani a raci6
tigyes beavatkozdsdval.”

Az emberi jogok, gy is, mint alkotmanyos jogok, az emberiség legtjabb hiedelem-
rendszere. Az emberi jogokat a jogi hierarchia csticsdra helyeztiik, minden értéket azokbdl
kivinunk kiértelmezni, levezetni. Lehet ezeket elemezni, tovabb finomitani, részletezni,
ellentmonddsaikat feloldani, érvényestilésiiket elémozditani, valésdggad véldsukon
firadozni. De kozben tilos megfeledkezni a jog torténeti (objektiv) tagozdéddsdrdl és
rétegzédésérdl, a homogenitds kovetelményérdl, a jogdgak sajdt jellegiiknek megfeleld
rendszerérél, a logikai zartsdg kovetelményérdl. Es arrél, hogy a ,joguralom” semmi esetre
sem valhat egyeduralommad, azaz zsarnoksdgga, sem a jog, sem az értékek zsarnoksdgdva.
A jog fejlesztése — tagoldsa és rétegezése — sordn, egy krisztusi példdzat parafrazisdval
élve, meg kell adni a kozjognak, ami a kdzjogé, és meg kell adni a magdnjognak, ami
a magénjogé! Ugy is mondhatjuk, meg kell hagyni a maginjognak, ami a magdnjogé.
Mert 6r6k igazsig (amit én Meszlényi Artirtdl tanultam), hogy ,a jog nem arra vald,
hogy elvegyen, hanem arra, hogy adjon”, hiszen a jog van az emberért, és nem az ember
a jogért!

12 Csanyi Vilmos: A tokéletesség illata. Libri Kiadd, Budapest, 2013. 213/89-99. o.
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MEGJEGYZESEK — POKOL BELA ,,A JOGRENDSZER
DUPLAZODASA” CIMU TANULMANYAHOZ

Jelen tanulmany apropéjit a Kéroli Gaspar Tudoményegyetem Allam- és Jogtudomdnyi
Kardn a Jogtorténeti, Jogelméleti és Egyhdzjogi Tanszék, tovdbba az Alkotmdnyjogi
Tanszék kozos szervezésében , A jog tobbrétiiségének elmélete” cimmel 2020 janudr
24-én megrendezett tudomdnyos konferencia adta. Az aldbbiakban az ott eléadottak
egy kissé részletesebb kifejtésére teszek kisérletet.

Amint a cim is mutatja természetesen nem tudtam dtfogni a vita, illetve a problémakér
egészét, csupdn — mint a késébbiekben ldthaté — bizonyos részleteit, im megprébalok
épitd jellegli megjegyzésekkel a problémakor teljesebb, egytittal részletesebb dttekintéséhez
hozzdjirulni. A jog tobbrétegtiségének elmélete Pokol Béla nevéhez kapcsolédik, mely
elméleti keret valtoztatdsdra vallalkozott, miszerint a jog nemcsak a hagyomdnyos
rétegekbdl (torvényi jog, birdi jog, jogdogmatika, és az alkotmdnyos alapjogok) 4ll,
hanem mindezt az alkotmdnyos alapjogok, és annak alkalmazdsa, nevezetesen az
alkotmdnybirésigok (egyes orszdgokban azok funkciondlis ekvivalencidjdt megtestesits
legfelsébb birdsigok) mintegy ,kettéhasitottak”, és sok esetben a hagyomdnyos rétegeket
megprébaljdk feliilirni.

Ami azt illeti, a probléma felvetése nem egészen 4j kelet(i, hiszen Pokol professzor
Ur mér kordbban (2015-ben)? inditott egy vitdt, az Ugynevezett ,Jurisztokrdcia kérdést”,
miszerint — persze ez ennél komplexebb — az absztraktabb alkotmdnyos szabdlyokat
felhaszndlva a jogdszsag feliilirhatja a hagyomdnyos dogmatikus, torvényhozasi és biréi
jogrétegeket. Végs6 soron a fent emlitett konferencia igymond ennek a gondolatmenetnek
és vitasorozatnak a kovetkezménye, mely vitdkban ugyan nem vettem részt, de figyelemmel
kisértem; igy Gsszeftiggéseiben probdlom a kérdést kezelni, illetve annak, a teljesség
igénye nélkiil, csupdn néhdny szegmensét prébalom megkozeliteni.

Két kérdést jarok korbe. 1. A birdskodds. illetve az absztraktabb elveken alapuld
alkotménybirdskodds hektikussdgdnak — egyébként Pokol Professzor Ur dltal is emlitett
— torténeti példdjit, tovabbd annak jogelméleti vonzatdt és szociolégiai okait. 2. A
vitdban felmeriilt, a jurisztokrdcia és jogrendszer duplikdléddsinak globdlis vonzata; a
globalizdcié (beleértve a jogi globalizdciét) kérdésének tdrsadalomelméleti, szocioldgiai,
jogszocioldgiai, jogelméleti problematikdja.

1 Egyetemi docens. SZTE A]K Osszehasonlité Jogi és Jogelméleti Intézet.
2 Lasd Jogelméleti Szemle 2015-2017. Els6ként: 2015/4. 2015. december 15. http://jesz.ajk.clte.
hu/2015_4.html Tébb szamban is megjelent cikkek atnézhetSek.
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1. Egy torténelmi példa a birdskodds hektikussdginak problematikdjira

A két hibora kozti iddszak, vagyis az 1920-as és °30-as évek viharos id6szaknak szdmitott
az Egyesiilt Allamok torténetében. Oridsi valtozdsok mentek végbe mind a gazdasdgban,
mind a tdrsadalomban, melyek az amerikai tdrsadalom intézményeit sokszor gyokeresen
megvéltoztattdk. Némely esetben a politikusok megprébéltak elébe menni, némely
esetben megkisérelték megakaddlyozni, vagy legaldbb megfékezni a valtozdsokat,
tobbnyire ezek a probélkozdsok sikertelenek maradtak. Egészen addig, mig egy dtfogd
tarsadalompolitikdt ki nem alakitottak, és a gazdasdg, illetve a tdrsadalom minden
szintjén egylittesen, és egységesen pozitiv irdinyba nem befolydsoltik a folyamatokat. Ezt
az egységes tarsadalompolitikdt hivtak , New Deal” programnak. Azonban az 4hitott
szabdlyozdsi kisérlet bevezetése nem ment olyan kdnnyen, mint ahogy azt a problémdk
lattan elvarhatd lett volna. Ez a kritikus id6szak, minden felszinre kertilt problémajéval,
beleértve a tdrsadalompolitikai kérdéseket is, Gj az Egyesiilt Allamokban addig nem
ldtott szabdlyozdsokat, és elméleteket hivott létre, melyek hatdssal voltak szinte az osszes
amerikai tdrsadalmi intézményre, beleértve az igazsigszolgéltatds intézményeit is.

1.1. Az amerikai klasszikus jogi gondolkodds

Ahhoz, hogy megértsiik a jogi realizmus elméleti irdnyzatinak reldciéjiban a biréi hatalom
bizonyos aspektusait mindenek elStt sziikséges dttekinteni az amerikai klasszikus jogi
gondolkodast, illetve az elméletek mégott meghtizédé szocidlis realitdst.

A klasszikus jogelmélet az Egyesiilt Allamokban az egész XIX. szdzadban domin4lé
volt, s6t még mds elméletekkel konkurdlva a XX. szdzad egy részben is meghatdrozé
tudott maradni. A klasszikus gondolkodds szerint az egyes jogi tigyekbdl, illetve az
tigyek sokasdgabdl levezethetdek olyan jogelvek, melyek alkalmazhatéak minden 4j
esetre, minden 0j, birésag elé keriilé tigy eldontésére. Ez forditva is igaz, tehdt minden
j tgy kapcsdn hozott itéletet vissza lehet vezetni egy-egy ilyen jogelvre. A formilis
racionalitds — a geometridhoz hasonléan — kiszdmithat6vd teszi a jogi problémadkat.
Noha a klasszikus jogelmélet alapjan miikodd igazsdgszolgéltatds némileg kiilonbozott
a XIX. szdzad els6 felében, illetve az 1850-es évek utdn, a fent ismertetett elv végig
jellemzé maradt. Az 1850-es évek elStt az amerikai birdsagok itélkezésiik sordn még
figyelemmel voltak mind az absztrakt igazsigossdgi szempontokra, mind pedig az dllami
tdrsadalompolitikai célokra. Azonban a stagnalé tirsadalmi viszonyok folyomdnyaképpen
a XIX. szdzad mdsodik felére a formdlis precedenskovetés egyre gyakoribbd vélt, majd
késébb teljesen meghatdrozé lett. Emellett az igazsdgszolgiltatdst a tdrsadalmi, illetve
tarsadalompolitikai befolydsolds reldciéjiban féleg a polgdrhdbort utdn hagyomdnyos
szerepkorre szoritottdk.

162



MEGJEGYZFESEK — POKOL BELA ,,A JOGRENDSZER DUPLAZODASA” CiMU ...

1.2. A jogi realizmus kialakuldsdnak tdrsadalmi feltételei

A XX. szézad elejére, az elsé vildghdbort utdn az addigi tdrsadalmi szitudcié teljes
egészében megvaltozott. A | laissez-faire” gazdasigpolitika folytdn kialakult és sokdig
strukturdlisan véltozatlan tdrsadalmi helyzet megvéltozott és nehezen kezelhetévé, sok
esetben tarthatatlannd vilt. Addig nem ldtott kérdések keriiltek elétérbe, melyekre a
klasszikus elvek alapjin nem lehetett vdlaszt taldlni. Ilyen problémak voltak példdul: a
gyorsan kialakult hatalmas populdcidk, urbanizéciés kérdések, addig nem ldtott mértékben
koncentrdlt vagyon, nagyardnyt munkanélkiiliség, munkdsmozgalmak, nagymértékd,
féleg negativ irdnyt intragenerdciés tdrsadalmi mobilitds, gyorsan viltozé tirsadalmi
struktira, illetve maga a Nagy Gazdasdgi Vildgvélsdg annak minden hatdsdval. Mindezek
miatt, hogy, legaldbb f6 vondsaiban fenntartsik a még létez6 tdrsadalmi strukedrde és
szocidlis rendet, az 4j viszonyokra alkalmazandé tdrsadalompolitikdra volt sziikség.’
Be kellett avatkozni a tdrsadalmi viszonyokba, vagyis pozitiv tirsadalompolitikdra volt
sziikség, az addigi negativ politika helyett.

A klasszikus jogi gondolkoddsnak megfeleld igazsdgszolgdltatdsi gyakorlatnak
pedig parhuzamosan a klasszikus gazdasdgpolitikdval az 0j szitudcidhoz viszonyitva
ellenkezd tarsadalmi és gazdasdgi hatdsa volt. A klasszikus elméletnek megfelel6 biréi
gyakorlat jogi megolddsaival erdsitette a véllalkozdsok pozicidit a munkavillalék elleni
kiizdelemben, és erésitették a munkaltatdk eréfeszitéseit a munkdsmozgalmak letorésére,
mint példdul a Vegalahn v. Guntner igy 1896-ban. A monopolhelyzetek kontrolldl4sdt
segitd torvényeket korldtoztdk, igy tettek a United States v. E.C. Knight Co. tigyben
1895-ben. A szovetségi alkotmdnyt és a tagéllami alkotmanyokat Ggy értelmezték, hogy
a torvénykezés ne tudjon beavatkozni a fenndllé tulajdon- és szerz8déses viszonyokba,
mint a Reagan v. Farmers’ Loan and Trust Co. tigyben 1894-ben. Tehdt érezhetd volt
a fesziiltség az akkor mdr lényegében megbukott klasszikus kdzgazdasigtan és ennek
megfelel$ gazdasigpolitika, az ezzel parhuzamos klasszikus jogi gondolkodds és az uj,
gyokeres véltozdsokon keresztiilment tdrsadalmi viszonyok kozote.* Egyébként taldn
ennek leginkdbb eklatins példaja volt az Erie Railroad Company v. Tompkins tigy,
amelynek f6 jogi jelentésége, hogy Brandeis biré kimondta,: ,, 7here is no federal general
common law”. Am ennek a mondatnak elméleti-jogi oka, a klasszikus jogi gondolkodads,
tarsadalmi oka pedig a gazdasigi fellendiilés elémozditdsa, és a liberdlis gazdasdgi-
tarsadalmi szitudci6 fenntartdsa volt.’

3 Ajogi realizmus ¢és a tarsadalmi helyzet kapcsolatardl lasd.: Patricia Ewick, Robert A. Kagan,
and Austin Sarat: Legacies of Legal Realism: Social Science, Social Policy, and the Law. 2002.

4 Tovabbi tgyek, melyek alatdmasztjak a klasszikus gondolkodasnak megfelel6 itélkezést: In re
Debs 1895, Lochner v. New York 1905, Chicago, Milwankee and St. Panl Ry. Co. v. Minnesota 1890.

5 Ez egy vonat vagonja altal okozott balesetbdl keletkezé kartéritési gy volt, ahol végiil is eluta-
sitottak a felperes kereseti kérelmét — tébbek kozott — a fent hivatkozott mondattal, de a £6 ok,
hogy a vasuttarsasagok elényt élveztek, mivel akkoriban a gazdasig motorjainak szamitottak.
Lasd: René David: A jelenkor nagy jogrendszerei. Osszehasonlité jog. Kézgazdasagi és Jogi
Koényvkiadé. Budapest. 1977. 337-338. p.
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(Ebben a helyzetben két tovabbi koriilmény emlithetd, melyek elésegitették a
forradalmian 4j jogelméleti irdnyzat kibontakozdsdt. Az elsé, hogy az akkor neves
jogi karokon végzett fiatal jogdszok — akik nagy részben szintén neves jogi karokon
helyezkedtek el oktatéként —a tirsadalmi helyzet miatt tekintélyromboléan ellenszenvet
éreztek mind a progressziv irdnyzat, mind pedig a klasszikus elmélet irdnt. A mdsodik,
hogy ezek az ifji szakemberek figyelemmel voltak az Gjnak szdmité tudomdnyokra, mint
példdul a nem-euklideszi geometria, relativ fizika, pszicholdgia, szocidlpszicholégia. Ezek
az Gj tudomdnyok kétséget ébresztettek a hagyomdnyos formdl logika hatalmaban és a
szabdlyok viselkedésirdnyité hatdsdban.)

Jogi realizmus

A jogi realizmus elméleti irdnyzatdt legjobban egyik 6 képvisel$jének jogesete jellemzi.
A tényillds szerint két rivélis taxistdrsasig perérdl van szd. A felperes az alperes és egy
vasuttdrsasag kozotti szerzédés érvénytelenségét szerette volna elérni, mivel az dlldspontja
szerint a versenyhelyzet indokolatlan elényeit kihaszndlva jutatta anyagi elényokhoz az
alperest. A felperes tarsasdg keresetet inditott Kentucky dllamban, mely az alperes (és
a felperes) székhelye is volt. Az alperes — jogdszdnak tandcsdra — székhelyet véltoztatott
Tenessee dllamba, mert ott feltehet8en szdmdra sziiletne kedvez6 dontés. Mivel a birdsdgi
illetékesség az alperes lakShelyéhez (székhelyéhez) kotote, ezért Tenessee dllam birésdga
itélkezett az tigyben. Az itélet pedig az alperes ellenkérelmének adott helyt. Az tigy
késébb fellebbezések folytdn a Legfelsébb Birdsdg elé keriilt, ahol tobbségi dontéssel
szintén az alperes javdra hoztak itéletet.®

Tehdt amig nincs egy jogeset, egy Uj ligy a birdsig el6tt, és nem sziiletett benne
dontés, addig nem lehet megmondani mi a jog. Addig nem lehet biztosan allitani
valamirdl, hogy jogos, vagy jogtalan, nem tudjuk kinek van joga valamit tenni, és ki
koteles esetleg mds magatartdsit tlirni. A jogdszok, mint szakemberek is esetleg csak
taldlgatni tudnak az tigyet illet8en, valészintsiteni, mint ahogy ezt a perbeli esetben is
tette az alperes tigyvédje. Biztosat azonban nem tudnak dllitani.

A biréi dontés alapjanak hagyomdnyosan a tdrsadalom (bdr a klasszikus jogi
gondolkodis is) a szabdlyokat, jogelveket, illetve precedenseket tartjék. A jogi realizmus
szerint azonban a szabdlyokon kiviil legalabb ilyen jelentdséggel, s6t sok esetben nagyobb
er6vel még szdmtalan mds koriilmény is hat a dontésre. Ahhoz pedig, hogy megtudjuk a
biréi dontések alapjdt részletesen meg kell mind a dontéseket, mind a déntéshez vezeté
ut koriilményeit vizsglni. Mivel a jog lényege a biréi itéletben taldlhatd, ezért a biréi
gyakorlat felé kell fordulni a jogelméleti és szociolégiai vizsgalatoknak. Alldspontjuk
szerint a jogtudomdny absztrakt fogalmai tdvol dllnak a valésdgtél és a jog tényleges
megismeréséhez a jog gyakorlati funkcidit kell vizsgdlni.

Ha alaposabban megyvizsgdljuk az itélet meghozataldnak folyamatdt, megallapithat,
hogy a dontés alapjdnak hagyomdnyosan a tényeket és a szabédlyokat tartjak. Jerome

6 Jerome Frank: Law and the Modern Mind. 1930. Garden city. New York. 46-50.pp.
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Frank feldllitott egy ekvivalencidt, mely a dontéshez vezetd utat reprezentdlja: Rx F = D,
ahol az R (rules) a szabdlyokat jeloli, F (facts) a tényeket mutatja, és végiil D (decisions)
pedig a dontéseket mutatja.

A szabélyok dltaldban adottak, azonban a tényeket a birésagnak rekonstrudlnia kell.
A biré munkdja a térténészéhez hasonlatos, mivel a torténész is multbeli eseményeket
regisztrdl, elemez, és végiil megillapitja az események menetét. Minden torténész
személyisége azonban kihat a torténések dltala preferdlt verziéjara, mds széval a szubjektum
rendkiviil erés szerepet jtszik az események, tények megallapitdsaban.

A modern pszicholdgia szerint az emberek az érveléseket valéjaban konklaziéval
kezdik, és ehhez keresnek premisszdkat. Ha nem taldlnak hozza, akkor esetleg uj
konklaziét keresnek.” A birdk pedig emberek, igy természetesen osztoznak azok minden
gyengeségében. Vagyis mar el6re eldontdtt dontésekhez igazitjdk sokszor a ténydllds
felderitését. Nem azokat tekinthetjiitk tényeknek, amelyek valéban megtorténtek,
hanem amiket a birdsig megtorténtnek hisz, illetve annak nyilvdnit. S ebbe a korbe
tartoznak azok az esetek is, amelyeknél a dontések hatdsaira vannak tekintettel, s akkor
mdr magdt a dontést is ahhoz igazitjdk, utdna pedig az 6sszes tényt, koriilményt, vagy
éppen a szabdly értelmezését.

A tények rekonstrukeiéjdt, a szabalyok értelmezését, végsd soron magdt a dontést igy
rengeteg kérdés befolydsolja, melyek egy része uniformizalhatd, més része azonban nem
tipizdlhaté. Tipizdlhaté kértilmények a bir6 (tand) politikai, gazdasdgi, szocilis attittidjei,
melyeket egyébként mdr a progresszivistdk is jeleztek. Nem tipizdlhat6 koriilményeknek
nevezhet8ek az ellenszenv, szimpdtia egy tand, védlott, vagy tigyfél irdnt. Mindkét tipus
egyarant befolydsolhatja a dontést, és nem lehet tudni, melyek jatszanak erésebb szerepet
a konklazié kialakitdsa sordn. ,Egy ember politikai eléitéletét sokszor feliilirja dltala
bizonyos csoportok vagy emberek irdnt érzett szimpdtia, vagy velitk szemben tdplilt
ellenszenv, vagy példdul (...) egy megfelelési vigy mds személynek...”® Ezért a realistdk
dlldspontja szerint a birésdgok nem tény-taldldst, hanem tényteremtést végeznek az
eljards sordn. Igy az eredeti ekvivalencidt példaul Jerome Frank sziikségesnek tartotta
modositani: R x sF = D, ahol az ,,s” bet(i a szubjektivitdst hivatott jelezni.

Hogy ez mennyire fontos, a szabédlyokkal egybevetve adhaté errél némileg viligosabb
kép. Ugyanis ha egy tényhez rossz szabdlyt rendeliink helytelen dontés sziiletik, de
igazsdgtalan dontés sziiletik akkor is, ha egyébként j6 szabdlyt rendeliink egy valétlan
tényhez. De helytelen dontés sziiletik akkor is, ha a megfeleld tényeket illesztjitk a megfeleld
szabdlyhoz, csak a szabdly tartalmdt értelmezziik helyteleniil, s taldn, ti. az interpretdcio,
a legnehezebb feladat. Mivel a jogi realizmus szerint a szabdlyok, és a jogelvek, melyek
egyértelmiiségét a klasszikus jogelmélet hirdette, valéjaban ellentmonddsosak. Egy-egy
tényre akdr tobb is relevdns lehet, tehdt tobb elv is alkalmazhat6 ugyanarra az esetre.
Ezért nem ezek hatdrozzak meg a dontést, hanem a birdi szubjektum. Az elveket és

7 ,»The dominance of the conclusions” Lasd: Jerome Frank: Courts on Trial. 1949. Princeton.
New Jersey.
8  Jerome Frank: Law and the Modern Mind. i.m. 114.p.
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szabdlyokat pedig csak utélag haszndljik a birésigok magyardzatként az indokldsnal.
Vagyis a dontés sokszor illogikus, érzelmeken alapulé, csak az indokldsban megjelend
szabdlyozdsok és precedensek miatt tiinik logikusnak.

A jogi realizmus emellett fontosnak tartotta hangstlyozni a biréi jogalkotds tényét.
Alléspontjuk szerint a birdk jogot alkotnak, létrehoznak szabdlyozdsokat, bdr ennek
tényét dltaliban a jogdszok tagadjik. A klasszikus elmélet szerint — mely még William
Blackstontdl eredeztethetd — a birak nem hozhatnak létre jogot, csak djra és Gjra megtalaljdk
a régtdl fogva meglévét. ,Nem azzal lettek a birdk megbizva, hogy létrehozzanak j jogot,
hanem hogy eléadjik a régtdl fogva meglevét; amikor egy kordbbi dontést félretolnak,
mert ésszertitlen, a birdk nem 4j jog alkotdsit szinlelik, hanem a régi dontést védik meg
az elferditéstSl. A kordbbi biré ldtdsa fogyatékos volt és hibdzott a jog megtaldldsakor,
amit utédai kijavitanak.” Tehdt minden egyes itélettel kinyilvanitjak, deklardljak, és
megerdsitik a ,régi” jogot. A realista elmélet szerint azonban a ,szerz8dések jogdnak
legkevesebb 90 szdzaléka, és a szerzédésen kiviili kirok joganak egésze, vagy legaldbbis
majdnem az egésze egy térvényben sem taldlhaté meg. (...) Nem a régi, hanem igenis
a modern jog teljes rendszereit épitették ki, fedezték fel és alkottdk meg a birdsdgi
eljdrdsok sordn”.'” Amikor a birdk meghoztik dontéseiket nem is létezett olyan szabdly,
melyet meg kellett volna erésiteni, maga az eljirds teremtette meg azokat. Vagyis a biréi
jogalkotds helyett a biréi jogtaldlds csupdn egy ,fikcié”, melynek ,fikcidjellege” sincs
mér a jogi kéztudatban.

A realista mozgalom f6 célkittizésévé valt az amerikai igazsdgszolgéltatds megvéltoztatdsa.
Olyan fogalmak megalkotdsdt tartottak sziikségesnek, melyek empiridn alapulnak és a
tényleges emberi viselkedést figyelembe veszik. Igazodnak a szocidlis realitdsokhoz, és
a jov6beni valtozdsokhoz is. Olyan torvényeket kell alkotni, mely nemcsak a politikai
bolesességet tiikrozi, hanem igazodnak az empirikus kutatdsokon alapulé szocidlis-
gazdasdgi realitdsokhoz, emellett megfelel$ irdnymutatdssal birnak az egyes biré6i
dontésekhez. A szabdlyokban pedig nyilvdnvalévd kell tenni a tdrsadalompolitikai
célokat és ezeknek a normaszévegekben vildgosan tiikr6z8dni kell. Mindezekhez
tirsadalomtudomdnyokra van sziikség, és ezek segitségével olyan fogalmi és elvrendszer
alakithaté ki, mely stabilizdlnd az akkor szubjektivnek itélt amerikai igazsigszolgaltatdst.
Emellett sziikségesen tartottik az etikai pluralizmust is. A kiilonboz6 kulturdlis mintdk,
értékek sokszor eltérd tdrsadalmi helyzeteket és érdekeket titkroznek, ezért, ahhoz hogy
kompromisszumok kotessenek ezek kozott, az eltérd értékek elfogaddsira sziikség van.

Ha egymdsra vetitjiik a jogi realizmus dlldspontjdt, a korabeli tdrsadalmi szitudciét,
illetve a klasszikus jogi gondolkoddst azonnal felttinnek azok a kériilmények, melyek
a ,forradalmian” 4j elmélet indukdléi voltak. A sokdig stagnils tdrsadalmi helyzetben
meghozott szabdlyok, illetve precedensek az akkori viszonyokat titkrozték. Ehhez képest iij
tdrsadalmi szitudcio alakult ki, melyek rendkiviil instabilak voltak, rdaddsul dllands vdltozds

9 William Blackstone véleményét idézi Jerome Frank. Jerome Frank: Law and the Modern Mind. i.m.
Judicial Law Making, 36. p.
10 Jerome Frank: Law and the Modern Mind. i.m. 36. p.
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Jellemezte dket. Mindezek 1ij jogi megolddsokat kivintak. Az igazsdgszolgiltatds pedig az
abszurditds elkeriilése miatt alkalmazott 1j megolddsokat. Ezek a dontések nem voltak
illogikusak, legaldbbis nem a tdrsadalmi helyzethez viszonyitva voltak illogikusak, hanem a
hagyomdnyos jogi logikdhoz képest. Igy a ,régi” viszonyok és az azokat képvisel§ szabdlyok
szembekeriiltek az 0j viszonyokkal és ez ,,csapddott le” az igazsigszolgaltatdson, illetve
latszélag a birdi szubjektum terméke volt. A megvéltozott tirsadalom miatt el6térbe
keriilt a hagyomdnnyal ellentétes gondolkodds, melyet a jogi realizmus szubjektivnek
itélt. Ezeket tdrsadalmi szinten, dltaldnossdgban nem lehetett volna szubjektivnek itélni,
legfeljebb egyes esetekben. Csupdn eltérd, Gj megolddsok alkalmazdsardl volt sz6."

Ugyanis a ,,New Deal” program részeként a Kongresszus dltal meghozott torvényeket,
melyek tobbségiikben a szocidlis biztonsdgot voltak hivatottak szavatolni, a Legfelsébb
Bir6sdg 1935-36-ban sorra ,,alkotményellenesnek” mondra ki. gy alkotményellenesnek
deklaraltak 1935 8szén a vastti dolgozék nyugdijazdsirdl sz4l6 torvényt, és igy tettek
a New York dllamban alkalmazandé minimalbérrél sz6l6 térvény esetében is. Mivel
ezekkel a szabdlyozdsokkal akartdk a vélsdgos helyzetet kezelni, és a Legfelsébb Birésig
ezt gyakorlatilag nem engedte, dridsi politikai botrdny lett a dontések kovetkeztében.
Roosevelt elndk 1j szovetségi birdkat akart kineveztetni, akik engedelmesebbek lettek
volna a torvényhozds irdnydban.

A Legfelsbb Birésag kilenc birdbél dllt. A birésig tagjai koziil négyen (McReynolds,
Butler, VanDevanter és Sutherland tarsbirak) konzervativ politikai, gazdasagi attittidokkel
rendelkeztek és minden esetben a Kongresszus térvényei ellen szavaztak. Hirom mdsik
tarsbird (Brand, Stone, Cardozo tirsbirik) ink4bb liberilis attitlidokkel rendelkeztek, és
szimpatizdltak a New Deal programmal. A birésag elnoke Charles Evans Hughes f6biré,
illetve az egyik tarsbiré (Roberts bird) pedig mas meggydz6dések alapjin szavazott az
eljdrds sordn. Roberts biré a New Deal esetében azonban a konzervativokhoz csatlakozva
a program ellen tette le voksdt, igy ezeket a torvényeket 5-4 ardnyban ,szavaztik le”.
Az elndk minden olyan szévetségi biré mellé, akik betoltotték 70. életéviiket és nem
vonultak nyugéllomdnyba, egy-egy Uj birét szeretett volna kinevezni. Ez egyébként hat
Uj birét jelentett volna a Legfelsébb Birdsigon, illetve 44-et az alsébb szint(i szévetségi
birésigokon. Az elnok praktikus célja ezzel a szabdlyozdssal a politikai egyensuly
biztositdsa lett volna. Azonban kezdeményezését a Kongresszus — heves vita utdn —
leszavazta. A helyzet mégis magdtl megoldédott. Roberts biré megvaltoztatta véleményét,
és csatlakozott a liberélis tdrborhoz, igy 1937 marciusdban ,alkotmdnyosnak” taldltdk
a Washington éllamban alkalmazandé minimdlbérrél sz616 torvényt (a New York
dllami minimdlbér esetében ezt alkotmdnyellenesnek mondték ki kordbban). Késébb
igy tettek a nemzeti munkatigyi kapcsolatok szabdlyozdsardl és a szocidlis biztonsdgroél
sz616 torvények esetében is.'?

11 Kulesar Kalman: A jogszociolégia alapjai. Budapest. 1976.

12 Minden egyes toérvény esetében kiilon peres tigyek f6l6tt dontdtt a birdsag, mely kapcsan ha
a torvényt nem talalta 6sszeegyeztethetének az alkotmannyal, kimondta annak alkotmanyel-
lenességét, és megtiltotta a keresetben 1évé partikularis Gigyben annak alkalmazasat. Ez ter-
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Tehdt a bir6sdg két éven beliil egymdsnak teljesen ellentmondé dontést hozott, mely
itéleteket az alkotmdnyra alapozta. Teljes mértékben megmutatkozott Hughes t6bird
dllitdsa, miszerint ,az alkotmdny rendelkezési szerint jarunk el, de a rendelkezések
tartalmdt a birdk nyilvanitjak ki”'. Ezzel pirhuzamos volt az egyik tarsbir6 véleménye a
Helveing v. Davis igyben: ,minden egyes térvény kapcsan felmeriilt tigyben a birésigon
lezajlott vita tiikrozte a térvényhozdst, mind hevességében, mind pedig a szavazati
ardnyokban”."4

Mindezek pedig teljes mértékben aldtdmasztjik a jogi realizmus dlldspontjdt,
miszerint a birdk is emberek és dontéseikben az emberi-érzelmi megfontoldsok élveznek
els6bbséget, csupdn utélag keresnek premisszdkat azok indokldsdhoz. Jelen esetben a
premisszakat az Egyesiilt Allamok alkotmanydban taldltk meg, természetesen pro, illetve
kontra is. A tdrsadalmi értékek, és kulturlis attit(idok jelent6sége nem aldbecsiilendé
az {télkezés sordn. , A legtobb bir6i dontés az eltérd tirsadalmi érdekek konfliktusaibél
eredd biréi kompromisszumot és szabdlyozdst reprezentdlja, egyuttal kinyilvanitja az
értékek, illetve a politikai érdekek folotti itéletet.”” ,,Ahogy a térvényhozds kezeli a
rivalis érdekeket, Ggy tesz a birésdg is. Minden birésdg — amikor feliilvizsgil, vagy alkot
egy szabdlyt — egy kicsinyitett torvényhozé gy(ilés, Kongresszus, vagy Parlament”.'® A
stagnalé tdrsadalmi helyzetben a biréi hatalom nem keltette fel sem a politika, sem a
kozvélemény figyelmét, azonban a valtozé és vilsdgos szitudciéban élesen megmutatkozott,
és a figyelem kozpontjdba keriilt. Roosevelt elnék 1937-ben kijelentette, ,nem tudta,
hogy a Kongresszusnak létezik egy harmadik hdza, mely a térvényhozds folote 4117."

2. A globalizécié és irdnyzatai
Alegtijabb jogszocioldgiai (mellesleg jogelméleti, tételes jogi, szocioldgiai, politikatudomanyi,

gazdasdgtudomdnyi, etc.) irdnyvonalnak tekinthetd a globalizdcié kérdéskore; itt
természetszerlien az ,alaptudomdny” a szocioldgia, illetve a kdzgazdasigtan. Maga

mészetesen kihatott az egész toérvény minden kés6bbi alkalmazasara is. Amikor pedig 6ssze-
egyeztethetének talalta a szabalyt az alkotmannyal, elutasitotta a felperes keresetét. 1937-ben
tobbek kézott igy tortént a Guy T. Helvering, Comissioner of Internal Revenne, and William M. Welch,
Collector of Internal Revenue for District of Massachusetts, The Edison Electric Illuminating Compony
of Boston, Petisioners v. George P. Davis, Respondent igyben, ezen kivill a Chas. C. Steward Machine
Company, Petitioner v. Harwell G. Davis, Individually and as Collector of Internal Revenne for the District
of Alabama, Respondent tgyben és az Albert A. Carmichel, Individually and as Attorney General
of theSstate of Alabama, et al., Appellants v. Southern Coal and Coke Company, illetve az Albert A.
Carmichel, Individually and as Attorney General of the State of Alabama, et al. Appellants v. Gulf States
Paper Corporation tgyekben.

13 Franklin D. Roosevelt, radio broadcast, Fireside chat (9th March, 1937). Supreme Court.

14 Constitutionality of Social Security Mr. Justice Cardozo for the Court. History Page: Social
Security Online. The Official Website of the Social Security Administration.

15 Jerome Frank: Courts on Trial. i.m. Precedents and Stability. 265. p.

16 Jerome Frank: Courts on Trial. i.m. Precednets and Stability. 265. p.

17 Franklin D. Roosevelt. Radio Broadcast. Fireside Chat. (9th March 1937). Supreme Court.
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a globalizdcid kérdése, sot ,léte” sem tisztdzott, s a szocioldgia tudomdnydgdn beliil a mai
napig erdsen vitatott; vagyis a jogszocioldgidnak, és a jogelméletnek is hatatlanul dssze kell
hangolnia magdt mds szakszocidlogidkkal, illetve a kiilonféle a tarsadalom egyes kulturélis
intézményeit kutaté tdrsadalomtudomdnyi dgakkal. Altalinossdgban a globalizdcié
fogalma azonosnak tekintendd a vildg felgyorsuldsdval, az informicié, a pénz, stb.
dramldsinak stir(iségével. Am 4lljon itt egy érdekes példa: csupan egy mondatot érdemes
feleleveniteni, nevezetesen, Anthony Giddens, Wulfstan yorki érsek 1014-ben celebrdilt
miséjének egy részeltét idézi: ,, A vildg rohan, és végéhez kozeledik”."®

Mindenesetre, mivel erre mindeneképpen ki kell térni, a globalizicié tdrsadalom-
tudomdnyi megkozelitései tobbé-kevésbé hdrom irdnyzatot fognak dt:

1. Azdgynevezett hiperglobalizmus, mely szerint a nemzeti gazdasdgot, tdrsadalmat, kultarie,
etc. felvéltja egyfajta nemzetkozi transznaciondlis pénziigyi, intézményes, etc. hdlé.

2. Az dtalakulds pdrtiak, akik szerint a jelenlegi integréciés mechanizmusok precedens
nélkiiliek, s ezzel parhuzamosan a politikai, jogi hatalmi kérdések legyenek azok
lokdlisak, nemzetiek vagy nemzetkéziek, a koztiik 1évé hatdrok elvékonyodnak,
elmosédnak. Mindkettében az a k6zos, hogy a globalizdcié minden hatdsét foldrajzi,
nemzeti hatdron dtivelének gondoljik.

3. A szkepticizmus, ami szerint a nemzetkdzi egyiittmikddéseket tekintve semmi
kiilonbség nincs a korabbi, példdul az 1914 év elétti dllapotokhoz képest, vagyis a
globalizdcié csupdn egy mitosz.”

Attérve a jogtudomdnyra: a példaként emlitett elsésorban szociolégiai hipotéziseken til a
szakirodalom alapjdn 6sszegzéseképpen elmondhatd, hogy a globalizéci6 a kovetkez8kben
érinti a hagyomdnyos jogelméleteket:

1. MindenekelStt a nemzetdllam, és a hozzd kothetd jogalkotds, illetve jog szerepét
dshatja ald, vagyis a nemzetekhez kéthetd dllam, térsadalom és jogrendszer, mint
dthatolhatatlan entitds mdr nem tanulmdnyozhaté t6bbé izoldltan.

2. A jogra mdr talin nem tekinthetiink Ggy, mint a nemzetek joga és a nemzetkézi
jog kettdsségére, illetve utébbira csak, mint szuverén dllamok kapcsolatabdl eredé
jogokra és kotelezettségekre.

3. Kihivds elé néznek a jogelméletek azon a téren is, ahol a jogot olyan jelenségként
latjak, mely a kultdrabdl, tradiciébél, szokdsokbdl ered.

18  Anthony Giddens: Elszabadult vilag. Hogyan alakitja at életiinket a globalizacié. Perfekt Ki-
ad6. Budapest. 2000. 11. p.

19 Norman Angell a korabeli hires szakérté a kévetkezdket irta ,, Az illizid kora” cimlG munka-
jaban: ,,a jelentésebb eurépai gazdasigok Osszefonddasanak foka immar elképzelhetetlenné
tett egy haborut”. Robert Went: Globalizacié. Neoliberalis feladatok, radikalis valaszok. 1996.
Het Spinhuis. Amsterdam. 2000. Perfekt. 176. p. Ezeket a sorokat néhany hénappal azel6tt
vetette papirra, miel6tt az Osztrak-Magyar Monarchia 4gydi — a térténelem egyik legnagyobb
fegyveres konfliktusanak nyitanyaként — 1914. jalius 28-an megkezdték Belgrad bombazasat.
Masképpen, mint tanulsag: egyrészt bizonyos jelenségek ,,csalokanak™ tinhetnek, masrészt a
jelenségek értékelése sok esetben valéban szubjektiv.
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S ajogszocioldgia, illetve a jogelmélet szempontjabdl a globdlis folyamatok tekintetében
természetesen tobbféle kutatdsi irdnyokat és ezzel egyiitt felfogdsokat taldlhatunk.
Egyrészt melyek a jogdszi hivatds hatdrokon dtivel6 aktivitdsit hangsalyozzék. Mdsrészt a
jogi eljardsok és szabalyok egyfajta ,4j rendjét” helyezik elétérbe. Harmadrészt érdemes
kitekinteni a globdlis folyamatokkal kapcsolatosan az dllam szerepére, illetve az ahhoz
kothetd jogdszsdgot, és azok képzését és szemléletét illetd meghigyelésekre, illetve ezzel
osszefiiggésben a professzidkutatdsra. De nézziik meg ezeket egy kicsit részletesebben.

2.1. A jog és a jogdszsdg internacionalizmusa

Az elsé dlldsponton beliil is természetesen tobbféle hipotetikus eléfeltevések taldlhatdak.
Mindenekel&tt ebben a , kategéridban” leginkabb elterjedt gondolati fonal a kévetkezd,
elsésorban tételes jogi diszciplindk koriil orientdlédnak: nemzetkozi kdzjog, nemzetkozi
magdnjog, kolliziés jog és az 6sszehasonlité jog. Mdr csak a jogi tdrgyak megnevezésébdl
is kittinik, hogy olyan kérdések ,keriilnek teritékre”, melyek fliggetlenek a nemzeti
szuverén hatalomtdl, vagy — ha tetszik — , feliillemelkednek” a szuverén hatalmon.

Ad1. E modell szerint a nemzetkizi kizjog olyan jogi kereteket ad, mely elldtja
(hdboru és béke esetén is) azokat a kormdnyzati interakcidkat, melyek dllamok, illetve
nemzetkozi szervezetek kozott felmeriilhetnek. Ezek torténhetnek persze a hagyomdnyos
nemzetkozi jogi kapcsolatok keretei kozott (diplomdciai kapcesolatok, diplomdciai
védelem, etc.) de térténhetnek dgynevezett kormdnykozi szervezetek keretei kozott is.
Ez utébbi pedig azért is érdekes, mert minden ilyen szervezet megalkotja sajt rendszerét,
intézményeit, és sajdt jogi rendjét (mely persze elvileg nem térhet el a nemzetkozi jogi
szabalyoktdl, szokdsoktdl). S6t az ilyen szervezetek kvdzi jogalkotdsi hatalommal birnak,
mely hatalom természetesen fejleszti a nemzetkozi jogot egytttal meghatdrozza sajdt
miikddésének normdit is.

A nemzetkizi magdnjog szintén egy jelentds jogi elem lehet a globdlis folyamatoknak,
hiszen 6nmagdban megmutatja a hatdrokon dtivel§ folyamatokat, mely elsésorban nem
dllami résztvevéket, hanem kiilonb6z6 jogi személyeket és természetes személyeket
érint. Ez hdrom kérdés koriil artikuldlédik. 1. A nemzeti jogrendszerek konfliktusainak
valamiféle felolddsa. 2. Irdnyadé szabdlyokkal litja el azokat az itélkezd férumokat,
els6sorban a birésdgokat, hogy olyan tigyekben jdrjanak el, melyek nem az adott orszdg
teriiletén torténtek. 3. Végiil a nemzetkdzi maganjog el8segiti, hogy valamely hatdsig
dontését mds orszdgokban is elismerjék, illetve végrehatdsdhoz segitséget nydjtsanak.
Ugyan a nemzetkézi magdnjognak még mindig territoridlis eredete van, de kétségkiviil
midr hatdrokon 4tivel§ relevancidja van.*

20 Szintén ilyennek tekintheté — els6sorban szocioldgiai szempontbdl vizsgalva — bizonyos mar
meglévé jogagak jelentségének, és alkalmazasi gyakorisaganak megnovekedése; ezek kozé tar-
tozik mondjuk a nemzetkdzi maganjog térnyerése. Erre szolgaltat példat James W. Bowersnek
elméletében az un. jogi adaptaciés mechanizmusra hozott példaja: Kalifornia és Luisiana keres-
kedelmi relacidja. (A kevésbé 6nellaté Luisiana gazdasaga a kereskedelmi biztonsdg érdekében
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Az dsszehasonlitd jog pedig elsésorban — e szempontbdl legaldbbis — azt mutatja meg,
hogy a kiilonféle jogrendszerek hogyan és miért eredményezhetnek hasonlé vagy éppen
ugyanolyan dontéseket. Amibdl egyenesen kovetkezik a kiilonb6z6 nemzetek jogainak
és jogi eljrdsainak osszehasonlitdsa, amibdl pedig szintén kovetkezik a hatdrokon
dtnyadlé jogi interakci6k tobbszorozédése, amibdl — tobbek kozott — eredeztethetd a
jogi rendszerek és szabdlyozdsok magasabb fokd integrdcidja. Erre leginkdbb praktikus
példat Az Eurépai Unié Szolgdltat, mivel barmilyen hihetetlennek tinik, de egyfeldl
a kozponti szabalyozdsok (irdnyelvek, ajanldsok, etc.) mdsfeldl a kiilonféle jogalkotdsi
dontésekre valé ,egymdsra figyelés” kozelebb hozza a normarendszereket, és ennek
tudomdnyos alapjdt az 6sszehasonlité jog és a jogszociol6gia teremti meg. Ahogy William
Twining 4ltalinossdgban mondta: a globalizdcié megkovetel egy dltaldnos jogtudomdny
jraélesztését és a jog-Osszehasonlitds globalis aspektusok szerinti Gjragondoldsdt. Melynek
eredménye egy teljesebb, a globdlis jogrdl sz4l6 viligkép kialakitdsa.”!

Ad2. S még mindig a jogdszi hivatdsok hatdrokon dtivelé folyamataindl maradva
kutatdsok torténnek a jogi praxis pragmatikus véltozdsainak kérdései koriil artikuldlédé
gondolati szdlon, az dllamon kiviili szinten megval6sulé, elsésorban tizleti szabdlyzatokon
alapulé regulativ rendszer koriil. Hirom eklatdns példat érdemes megemliteni.

*  Elsé példaként emlithetd az iizleti élet szokdsainak és innentdl kezdve — ha tetszik —
szabalyainak harmonizdciéja, illetve a ,, kozos praktikum”. A nemzetkozi szervezetek
vagy transznaciondlis cégek dltali dltaldnos normdinak létrejotte, meghozatala, mely
szabdlyozdsok sok esetben torvényi erdt is kaphatnak.

* A midsodik példa inkdbb az informadlis professziondlis szokdsok megjelenésével
kapcsolatos, melyek nemcsak egymds kozott érvényesiilnek, de a még —amennyiben
nem precedens-, illetve térvényellenes — birdsdg eldtt is érvényesithetéek; vagyis végsé
soron a jogi tigyek ,nemzetkozi, de mégis lokalis szintti megolddsa” kertiil elétérbe.

e Aharmadik példa egyfajta delokalizalt eljdrds, ami ebben az esetben nem mds, mint
az arbitrdci6. Egy a feleken kiviili nemzet birdibél allé6 déntSbizottsdg, melynek a
felek (az eljardsban résztvevé kiilonb6z6 orszdgok dllampolgdrai, cégei, vagy éppen
az dllamok) aldvetik magukat az arbitriciés bizottsig dontésének.

Ad3. Tovabb4 ide tartoznak a kiilonféle multilaterdilis szervezetek és azok normarendszereire
vonatkozd ismeretszerzések: példdul az ENSZ keretei kozott 1évd szervezetek, mondjuk az
Nemzetkézi Munkatigyi Szervezet (ILO) tovabb4 a II. Vildghdbora utdn létrehozott,
elsésorban az emberi jogokat védé multilaterdlis organizdcidk (nemzetkdzi 6kondmiai

az allamon kivili partnerekkel val6 viszonyuk soran azok normativéit adaptalja — mely kevésbé
koltséges, mint forditott szituacioban a kilonféle kereskedelmi partnereknek a lokalis jogot
elfogadniuk — igy praktikusan akkor is az Egységes Kereskedelmi Kodex (Uniforn: Commercial
Code) szabalyozza a Luisiana-i gazdasagi forgalmat, ha torténetesen az allam nem Iéptette azt
hatalyba.) Bowers.

21 William Lawrence Twining: General Jurisprudence: Understanding Law from a Global Perspe-
ctive. Cambridge University Press. Cambridge. 2009.
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szervek, nemzetkozi kornyezetvédelmi szervek, etc.). Ebben a gondolati szdlban — egyébként
empirikusan, szimszer(ien bizonyithatéan — pedig els6sorban a kiilonféle multilaterdlis
egyezmények sokasoddsa és a nemzetek feletti organizdcidk szerepének erésodése jelenik
meg. Amire taldn a legldtvinyosabb példit jelentik azok a jogi normdk, amelyek a II.
Vildghdbora utdni emberi jogok megjelenésében és kiilonféle szabilyozdsokban valé
deklardldsaiban mutatkoznak meg.

Ad4. Meglepdnek tiinik, de a jogszociolégiai vizsgalatok, mdr csak numerikus alapokon
is kimutattdk, hogy elkezdédott a nemzeti, illetve regiondlis jogok és a nemzetkozi normdk
harmonizdldsa, mely lényegében egy j jogteriiletet kezd megteremteni. Amire legjobb
példdt a kiilonféle nemzetkozi gazdasdgi szervezetek jelentenek. A kiilonféle jogok
adaptdldsdra pedig csupdn néhdny példa: az 1980-as Bécsi Egyezmény The United Nations
Convention on Contracts for the International Sales of Goods); az Egységes Kereskedelmi
Kédex masodik szakasza, melyet a legtobb amerikai dllam hatdlyba Iéptetett; az amerikai
alkotmdny hatdsa a jogalkalmazdsra; tovibbd a WTO és a NAFTA létrehozdsa.

2.2. A Tradiciondlis jogi eljdrdsok megvdltozdsa és azok ,1ij rendje”

A jogi eljirdsok j rendje, metodoldgidja, és a globalizdcid 6sszefiiggésein beliil is
természetesen tobbféle elképzeléseket taldlhatunk. Ebben az esetben sokkal inkdbb nem
a ,hivatalos” jogi szabdlyozdsok keriilnek fokuszpontba, hanem az informdlis ,nem-hivatalos”
reguldk, mint példdul a gazdasdgi szokdsok, professziondlis értékek, ,megcsontosodott”
jogi jellegti szokdsok, etc. S mint az el6z8ekben is lithattuk, itt is tobbféle irdnyzat
taldlhato.

Ad.1. Mindenekel6tt az empirikus narrativa mogott egy olyan ,szellemiség” bontakozik
ki, mely djradefinidlja a jogi és dllami szuverenitdst, és integritdst. E megkozelitésbél
hérom elem emelhet6 ki: elészor is a jogrendszer és a foldrajzi értelemben vett territorialitds
kapcsolata. Mdsodsorban a globdlisan megjelend gazdasdgi folyamatoknak készénhetéen
a jogi és gazdasdgi hatalom kozotti viszony, illetve annak véltozdsa. Végiil pedig hogy
miképpen lehet a demokratikus viszonyokat és az emberi méltésdgot megdrizni egy
globilis tdrsadalom és gazdasdg keretei kozott. (Vagyis a tételes szabalyok ennek fényében
nem feltétleniil alkalmasak egyediil a kiilonféle demokratikus értékek megdrzésére?)

Az elsé felvetés kétirdny trendet takar. Ugyanis meghfigyelhetd a jogi szabdlyozdsok
decentralizdcidja, parhuzamosan a lokilis, szubszididrius szabdlyozdsok — szimszer(ien
kimutathaté — novekedése. Lokalis szinten egyébként gondolhatunk egyszerti helyi
kozosségekre, vdrosra, megyére, de akdr nemzeti vagy regiondlis, illetve multilaterdlis
szervezetekre. Vagy, ahogy Neil MacCormick fogalmazott ebben az esetben nem a
szabdlyozdsok hierarchidjdrdl van sz6, hanem sokkal inkdbb egymadst dtfedd jogszert
normédk komplex interakciéjdrél. Tehdt a nemzetdllami szabdlyozdsok sziikségképpen
eroddlédnak. Minek kévetkeztében egyre inkdbb sziikségessé viélik bilaterdlis vagy
multilaterdlis szint(i ,hatdrokon 4tivel$” jogszolgdltatds, illetve a mdr meglévd, ilyen
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intézmények jogkorének novelése.?* Tovdbbd a magasabb szinti szabdlyok meghozatala,
fokozott érvényesitése, ami kiterjesztd gyakorlattal jir, de ennek tandi is lehetiink.

Ezen tdl a jog delokalizdciéja, pontosabban a szupranacionalis szabdlyok aktivitdsinak
névekedése figyelhetd meg; melyek elsésorban kormdnykézi szervezetek normativdin
keresztiil érvényesiilnek. (Gondoljunk csak az Eurépai Uni6 kozvetleniil érvényesiils
irdnyelveinek szimszer(i sokszorozdddsdra, mely jelenség mar-mdr az abszolutisztikus
monarchidk dirigista felfogdsival vetekszik.) Ebben az esetben olyan, nem kormdnyok
dltal irdnyitott vagy kormdnykézi organizdciékrél van szo, melyek ,teriiletek feletti”
(supra-territortial) jogi normativakat hoznak létre, illetve alkalmaznak.

Ad.2. A jogi metodolégidn beliili intellektudlis irdnyvonal leginkdbb a teriiletek
feletti jogi megkozelitésként aposztrofdlhatd, amit mar 1956-ban Philip C. Jessup, mint
stransznaciondlis jog” hatdrozott meg. Eszerint a nemzetkozi jog, illetve a nemzetkozi
jogforrdsok indukdldi lehetnek egy regulaiv rendnek, melynek eredménye egyetlen
jogrendszer, ami legaldbbis a gazdasdgi és pénziigyi tranzakcidkat sokkal hatékonyabba
teszi. Vagyis egyfajta — mellesleg mar a kozépkorban is hasznalt — univerzélis kereskedelmi
jogrol (Lex Mercatoria, Law Merchant) lehetne beszélni. Koriilbeliil, ahogy Giinter
Teubner mondta, miszerint kialakuléban lehet, egy ,jogi prototipus”, ami mir nem
hasonlithat6 egyetlen nemzet jogdra, sem pedig a nemzetkozi jogi normdkra. Forrdsa
inkdbb olyan — mdr csupdn szdmszer(iség alapjin is megmutathaté — csoportosuldsok,
melyek sajat rendszeriikon beliil hozzdk létre sajdt specifikus jogi prototipusaikat
Mely 4j jog olyan normativ rendszert képez, ami mindeneképpen kiviil 4ll a formalis
dllami jogon. S ahogy mdr emlitésre keriilt, nemcsak a kereskedelemrél vagy az tizleti
érdekekrél van sz6, ezek a szabdlyok érinthetik példdul az emberi jogokat is. (Ahogy
Boaventura De Sousa Santos irta: a globdlis emberi jogok létrehoztak egy kozmopolita
mordlis normarendszert is.)*

Ad.3. Ez az irdnyvonal a plurilis jog felfogdsdbdl indul ki, ezért taldn ,,a globalizdcié
és a jog pluralizmusaként” hatdrozhaté meg. Ebben a koncepciéban a jogszocioldgiai
kutatdsok a jogi pluralizmushoz hasonléan a kolonializélt tdrsadalmak jogi relevancidval
biré normdinak vizsgdlatibdl indulnak ki. Ezekben a gyarmatositott tdrsadalmakban
amellett, hogy bizonyos tdrsadalmi szférdkban, intézményekben fenndlle, illetve sok
esetben fent is maradt a gyarmatositék jogdnak dominancidja, a gyarmattarték joga
befolydsolta is a hagyomdnyos normarendet. Ugyanakkor mds tdrsadalmi szférakban —
nohaa ,kiils6” jogi influencia éreztethette hatdsit — a tradiciondlis normarend erésebben
megmaradt, illetve az informilis szokdsjog is tovdbb miksdott. (Ldsd a hindu vagy
az iszldm jogot.) Azért, hogy az egész rendszer miitkodSképes legyen, sziikséges volt a
kolonidlis jogot fejleszteni, valtoztatni, tobbek kozott tgy, hogy a hagyomanyos normdkat
elismerték és képesek voltak definidlni sajdt jogrendszeriik hatdsainak hatdrait, aminek

22 Neil Maccormick: Questioning Soveregnty: Law, State and Nation in the European Com-
monwealth. Law, State and Practical Reason. Oxford University Press. Oxford. 1999.

23 Boaventura De Sousa Santos: Toward a New Common Sense, Law, Science nad Politics int he
Paradigmatic Transition. Routledge. 1995.
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kovetkeztében megdvtik a jogrendszer pluralitdsdt. Természetesen azért, hogy egyrészt
a gyarmati jog mikodhessen, mdsrészt végsé soron azért, hogy a gyarmati rendszer
fennmaradhasson. Ennek nemzetkozi, illetve globdlis jogi asszocidciéjdra vonatkoztatva
példaul De Sousa Santos ,jogi integritast”, Teubner pedig ,globdlis jogi pluralizmust”
emlit, mint a jogrendszert érinté megjésolhaté jovét. Am ha ez utébbi irdnyvonal,
figyelembe véve a ,bennsziilott” lakossdgra vonatkozé kolonidlis tapasztalatokat, egy
jovéképet emlitve, ez éppugy lehet a szeparicié vagy éppen a szegregicié és az elnyomds is.

2.3. Az dllam, és a jogdszsdg szerepének viltozdsa

Csak példilézva ilyennek tekinthetd — els6sorban jogszocioldgiai kérdésként vizsgilva —
bizonyos mar meglévé jogigak jelentdségének, és alkalmazisi gyakorisigdnak megnévekedése;
ezek kozé tartozik mondjuk a nemzetk6zi magdnjog térnyerése. Erre szolgéltat példat James
W. Bowers elméletében az Gn. jogi adaptdcids mechanizmusra hozott példdja: Kalifornia és
Luisiana kereskedelmi reldciéja. (A kevésbé onelldté Luisiana gazdasiga a kereskedelmi
biztonsdg érdekében az dllamon kiviili partnerekkel valé viszonyuk sordn azok normativait
adaptdlja — mely kevésbé koltséges, mint forditott szitudcidban a kiilonféle kereskedelmi
partnereknek a lokdlis jogot elfogadniuk — igy praktikusan akkor is az Egységes Kereskedelmi
Kédex (Uniform Commercial Code) szabélyozza a Luisiana-i gazdasigi forgalmat, ha
torténetesen az dllam nem léptette azt hatdlyba.)

S végiil itt léphet, illetve lépett be — noha taldn marginélisan, de mégis az empiria és
a norma kozti valésdgot vizsgdlva — a jogszocioldgia, mely vizsgalhatja a tdrsadalomban
végbemend kulturélis vltozdsokat, tovdbbd a spontdn, és tudatos normavaltozdsokat, illetve
az ezekre adhaté vélaszokat, azok jelent8ségét, mértékét, ,hasznossdgit”, etc. De azért,
hogy a kutatdsokbdl csupdn néhany példat emeljink ki, William B. T. Mock — els6sorban
a jogrendszert érint6 — 6sszehasonlité elemzése, aki az informdcids technolégia fejlédését,
s annak a jogi oktatdsra gyakorolt hatdsdt az ipari forradalom indukalta véltozdsokhoz
hasonlitja. Ugyan az ipari tarsadalom megjelenésével a jogdszképzés még sokdig az agrérelvek
szerint folyt, 4m az dtalakulds elkeriilhetetleniil meghozta az 4j targyakat tartalmazé
strukedrdt (munkajog, tirsasigi jog, etc.), tovabbd dtformdlta a hagyomdnyos tdrgyak
tananyagdt. Hipotézise szerint az utdbbi évtized ,technikai forradalma” hasonlé helyzetet
teremtett, és a tradiciondlis jog szintén lassti reformokon fog keresztiilmenni: egyfeldl
targyak jelennek meg, mint a komputer jog, internet jog, masfel6l a meglévé teriiletek az
informdcids tdrsadalom értékeinek megfeleléen médosulnak. Mésképpen: el6térbe kertil
az inform4cidt, mint a tdrsadalom 4j szervezd elvét szimitdsba vevé jogi gondolkodis (a
jogalkalmazdsban az egyes jogdgak szabdlyozdsainak mdr sokszor adaptalt, a gyakorlatra
vonatkoz6 tudds, példdul tulajdonjog és az informaci6, mint tulajdon, vagy az informdcikkal
valé visszaélés, és a biintetdjog relevancidja). (Ennek szerepe lehet az alkotmdnyossdgra is,
hiszen viszonylag j intézményr6l van sz6, egy megvaltozott rendszerben, tirsadalomban,
tovabbd a meglév alkotmdnyos jogok Gjra- és Gjra értelmezésére.)

24 S akutatasok alapjan — legalabbis szociologiai szempontbol — itt taldlhaté a jogalkotas és a tar-
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A fenti sokrét(i jogelméleti, jogszocioldgiai megfogalmazds utdn taldn egy egyszerisitett
osszefoglalds lehetne megfeleld, mely tartalmaz szocioldgiai, tdrsadalomelméleti, etc.
elemeket is. Zygmund Bauman szerint a szuverenitdsok névlegessé, a hatalom névtelenné,
helye pedig tiressé vilt. Ezzel persze ellentétes vélemények is vannak (Catherine
Valke, Paul Kennedy) akik a nemzetdllamok fennmaraddsa mellett voksolnak, de a
koriilmények megvaltoztak vagy megvaltoznak. Mivel a globalis kapcsolatok dontéeknek
bizonyulhatnak, a konfliktusok megfelelé intézményesitése azonban hidnyzik. Nincs
feltétleniil konvergencia a jog és a tirsadalmi val6sdg kozote. Ugyanakkor Volmak Gessner
és Ali Cem Budak szerz6pdros intései mindenképpen figyelemre méltéak: ,a tradiciondlis
jogédllami modellek és elméletek kiegészitésekre, véltoztatdsokra szorulhatnak, és ez
fordulatot idézhet el6 a modern jogelméletekben és a jogdszsdg szemléletében is, melyek
nem tudnak mindenben megfelel$ vélaszt adni napjaink globdlis jogi folyamataira.

Vagyis végsé soron kimondhaté, hogy a kaotikus jogi vélemények és dontések
problémdjdt, nem pusztdn strukturélis, illetve normaalkotdsi kérdések, hanem egy olyan
tényezd oldhatja meg, mely az embertél fiiggetlen: nevezetesen az idé.

sadalmi valosag kozottl talan legnagyobb diszkrepancia. Elég csupan a napjainkban hatdlyban
1év6 biintets vagy polgari torvénykonyvekre és egyéb jogszabalyokra, és annak valé tarsadalmi
relevancidjara gondolni. Ha az egységes kddexek szabalyait terjedelmében, részletességében
attekintjik, és ugyanakkor megnézziik a valds élethelyzetekhez térténé alkalmazhatdsagat,
meglehetésen problematikusnak latszanak. Egyéltalin nem véletlen, hogy a birdi gyakorlat-
ban — s itt elsésorban a kontinens térvénygyujteményeire lehet gondolni — egyre erdteljesebb
az esetekre val6 hivatkozés; hiszen a ,,régi” szabdlyokat folyamatosan 4j és 4j értelmezéssel
kell ellatni, kiillénben az tigyek eldonthetetlenek vagy eredményeikben abszurd kimeneteltek
maradnanak.
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A7 ALAPJOGOK HATASA A MAGANJOGI
JOGVISZONYOKBAN

Ezzel az irdsommal Pokol Béla: Jogdupldzédds — Alkotmdnyi jog és a jogrendszer
dupldzddisa c. kotetének ,, Az alkotmdnyos magdnjog kérdései” fejezetéhez szeretnék
kapcsolédni. Ehhez érdemesnek tartom Pokol Professzor Ur e téren kialakitott
dlldspontjdnak lényegét felidézni, amit 6 maga az aldbbiak szerint fogalmazott meg:

»Sajdt dlldspontomat e téren az alkotmdnybirdsdgi dontésekhez fiizott pdrhuzamos-
és kiilonvélenyeimben fejtettem ki, és ennek lényege, hogy mikizben nem ismerem el az
alapjogoknak még a kozvetett hatdsdt sem a magdnfelek kozitti viszonyban, addig, ha egy
iigyben a magdnfelek kozotti vitdban a koziigy aspektusa felmeriil, akkor ez megalapozza
dlldspontom szerint is, hogy a relevdns alapjogot bevonjik a birdi dontés meghozataliba, és
késébb alkotmdnyjogi panaszt lehessen erre alapozni. Ebbl az dlldspontombil kivetkezik
még, hogy az Alkotmdny 28. cikke szerinti kovetelményt a birdk felé az alkalmazands jogi
rendelkezések Alaptorvénnyel dsszhangban értelmezésérdl iigy fogom fel, hogy ez az alapjogok
bevondsdt az értelmezésbe csak az dllam versus magdnfél kozti iigyekben teszi kotelezdveé,
kivéve az el6bb jelzett, magdnfelek viszonydban megjelend kiziigyi aspektus megjelenésekor.
Am az Alaptorvény Alapvetés részébe foglalt, relevins alkotmdnyos értékdeklardciok bevondsdit
a 28. cikk alapjin a magdnfelek kozti viszonyban is lehetségesnek tartom. Ez azonban
minden esetben konkrét mérlegelést igényel, és csak rendszeres testiileti vitdk utdn lehetne
ennek modjdra vdlaszt adni, melyek azonban az eddigickben sajndlatosan elmaradtak.”

A témakoérben megjelend hazai jogirodalmi dllispontok koziil* — kordbbi, e téren
megjelent publikdciéimban leirtak? és az aldbbiakban is részletezett indokokra tekintettel
—az én alldspontom is Pokol Bélaéhoz esik a legkozelebb.

1 Habil egyetemi docens, NKE ANTK Alkotmanyjogi Intézet.

2 Lasd kilonosen: Gardos-Orosz Fruzsina (2011): Alkotmanyos polgari jog? Az alapvetd jogok
alkalmazasa a maganjogi jogvitikban. Dialég Campus Kiadd, Budapest-Pécs. 2011; Sajé And-
ras (szerk): Alkotmanyossig a maganjogban. Complex -Wolters Kluwer. Budapest, 2006.

3 Téglasi Andras: A tulajdonhoz val6 jog alkotmanyos védelme. Pélay Elemér Alapitvany, Sze-
ged, 2013.; Téglasi Andras: Az alapjogok hatdsa a maganjogi viszonyokban az Alkotmanybiro-
sag gyakorlataban az Alaptérvény hatalybalépését koveté harom évben — kiilénds tekintettel a
tulajdonhoz valé jog alkotmanyos védelmére. Jogtudomanyi K6zlony 2015/3. 148-157. p.
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1. Elméleti és normativ alapok

Elméleti kiindulépontom az, hogy a felviligosodds eszmerendszerében gydkerezé modern
alkotmdnyos gondolkodds egyik alapvet sarokpontja az, hogy az alapvetd, illetve emberi
jogok az egyéneket (természetes és jogi személyeket) megilletd jogosultsdgcsoportok a
szuverenitdsbdl eredd jogokat gyakorlé dllammal szemben. Az alapjogok elsédleges célja,
rendeltetése ugyanis az, hogy korldtok kozé szoritsik a kozhatalmat, vagyis roviden:
az 4llamhatalom korldtozdsa. Az alapvetd jogok az dllami beavatkozdssal szemben
hivatottak védeni az egyén (alapjogi jogosult) szabadsdgit.

Az egységes szakirodalmi lldspont mellett ezt titkrézi az Egyesiilt Allamok Legfelsébb
Birésiganak, a Német Szovetségi Alkotmdnybirésignak és az Emberi Jogok Eurdpai
Birésdgdnak a joggyakorlata is.

Ami az illdspontom normativ alapjdt illeti, a magyar Alaptorvény I. cikk
rendelkezéseib8l szimomra az olvashaté ki, hogy az Alaptérvény az alapjogokat az
dllam-egyén viszonydban biztositja.

Az 1. cikk (1) bekezdése az ,EMBER sérthetetlen és elidegenithetetlen jogai”
tiszteletben tartdsdrdl szdl, amelyek védelme az ,dllam elsérendl kotelezettsége”. Az
L. cikk (1) bekezdés elsé6 mondatdnak dltalinos alanya (,AZ EMBER sérthetetlen és
elidegenithetetlen alapvetd jogait tiszteletben kell tartani.”) még azt az értelmezést is
megengedi, hogy a tiszteletben tartds nemcsak az dllam, hanem az egyének kotelessége
is, 4m a mdsodik mondat mar egyértelmien kimondja, hogy az alapjogok védelme az
dllam kotelezettsége. A (2) bekezdés is az dllam kotelességévé teszi az ember alapvetd
egyéni és kozosségi jogainak elismerését.

Az I cikk (3) bekezdése szerint az alapvetd jogokra és kotelezettségekre vonatkozé
szabdlyokat torvény édllapitja meg, majd ezt kéveti az alapjogok dltalinos korldtozdséra
vonatkozé teszt. Ez olvasatomban azt jelenti, hogy az alapvetd jogokra és kitelezettségek
korldtozdsdra vonatkozé szabdlyokat is torvény kell megdllapitsa, ezért az alapjogok
korldtozdsa a térvényhozd, és nem a jogalkalmazé mérlegelésén kell milnia.*

Az Alaptorvény tehdt az alapjogok érvényesiilését elssorban az dllam-egyén relicidban
értelmezi, dm példdul a véleménynyilvinitdshoz val6 jog esetében az Alaptorvény expressis
verbis lehetévé teszi a magdnfelek kozotti jogviszonyban torténd érvényesiilését, azzal,
hogy kimondja: a véleménynyilvanitds szabadsigdnak a gyakorldsa nem irdnyulhat
mdsok emberi méltésdgdnak a megsértésére, tovibbd nem jarhat mdsok magan- és csalddi
életének, valamint otthondnak sérelmével.

4 Ertelmezésemben ez adhat magyarazatot pl. arra az adatvédelmi jog terén, hogy a GDPR
6. cikk (1) bekezdés f) pontja szerint a személyes adatok kezelése akkor (is) jogszerd, ha az
adatkezelés az adatkezelS vagy egy harmadik fél jogos érdekeinek érvényesitéséhez sziikséges.
Maganfelek kéz6tt ugyanis nem a személyes adatok védelméhez valé jog mint alapjog érvényesiil
— hiszen ez az alapjog, a t6bbi alapjoggal egyiitt csak az allammal szemben érvényesithetd —,
ellenkezé esetben az alapjog korlatozasa nem alapulhatna 6nmagaban masok jogos érdekeinek
érvényesitésén, hanem arra — az alapjogi teszt szitkségességi kévetelményére tekintettel — csak
mds alapvetd jog érvényesiilése vagy valamely alkotmdinyos érték védelme érdekében lenne lehetSség,
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Mis alapjogok esetében a magam részérdl legfeljebb akkor tartandm elfogadhaténak
az alapjogok maganjogi jogviszonyokban valé érvényesiilését, ha egyik félként az dllam
vesz részt az adott magdnjogi jogviszonyokban. Az dllam ugyanis Janus-arct intézmény,
a kozhatalmi és magdnjogi jogalanyisiga konnyen osszemosddik: nem véletleniil hivta
fel erre a figyelmet tobbszor is az Alkotmdnybirdsdg, hogy ti. kovetkezetesen el kell
hatdrolni egymdstdl az dllam kézhatalmi és tulajdonosi mindségét, és amikor az dllam
félként magdnjogi viszonyokban jelenik meg, a mdsik (vele szerz6dé) félhez képest
mellérendelt, vele egyenjogt viszonyban van, ebben az esetben nem élvezhet a kozhatalma
révén nagyobb védelmet a mdsik (vele szerz8dé) félhez képest.®

Az dllam tehdt egyrészt a magdnjogi jogviszonyok alanyaként is részt vehet egy adott
jogviszonyban,® majd utdna (emellett) az dllam kdzhatalmi eszkdzokkel (jogalkotdssal,
haté6sdgi engedélyezéssel) a piaci viszonyokba be is avatkozik, igy akdr az adott jogviszonyt
jogalkotdssal egyoldaltan alakithatja is.

A maginjog ,kozjogiasitdsit” ugye alapvetéen az legitimalja, hogy az egyenlétlen
pozicidban 1évé magdnfelek jogviszonyaba az dllam kézjogi, kdgens, (azaz eltérést nem
engedd) szabdlyokkal egyoldaltan beavatkozik a gyengébb fél érdekében. Azokban a
magdnjogi jogviszonyokban, ahol az egyik fél nemcsak erésebb gazdasdgi poziciéban van
(mint pl. a munkajogban a munkaltaté a munkavillaléval szemben vagy a hitelszerzédések
esetében a bankok a lakossigi tigyfelekkel szemben), hanem az egyik fél maga az dllam,
ott ugyancsak gyengébb pozicidban 1évé magdnfél javdra egy, az dllamnal magasabb
szinten [év6 beavatkozdsra, azaz alkotmanyos alapjogi szint(i beavatkozds indokolt, tehdt
itt ilyenkor ez legitimalja az alapjogok kézvetlen hatilydt a magdnjogi jogviszonyokban.

Ezért megldtdsom szerint amennyiben az dllam magdnjogi jogviszony alanyaként vesz
részt az adott magdnjogi jogviszonyban, Gigy indokolt az alapjogoknak ebben a specidlis
magdnjogi jogviszonyban torténé érvényesithet6ségét biztositani a maginszemély részére.
Az dllam részérél ilyen esetben — megldtdsom szerint — azért nem indokolt lehetéséget
biztositani arra, hogy alapjogokra hivatkozni, ugyanis az dllamnak barmikor megvan
alehet8sége, hogy kozhatalmi eszkdzokkel élve egyoldalian alakitsa ezt a jogviszonyt.”

5 59/1991.(XI. 19.) AB hatarozat, ABH 1991, 293, 295.; 624/E/1999 AB hatarozat, ABH 2002,
1036, 1037.; 11/2013. (V. 9.) AB hatarozat, Indokolas [37].

6 Az AB ramutatott arra, hogy az allami szerv mint jogi személy a maganjogi jogviszonyok ala-
nyaként értelemszertien féként kételmi, dologi jogi viszonyokban jelenik meg félként. Ebbdl
kovetkez6en elsGsorban az Alaptérvénybe foglalt azon alapjogok sérelme — és védelme — me-
rilhet fel e kérben, amelyek a vagyonjogi viszonyok alkotmanyos kereteit jelenitik meg, mint
pl. szerz6dési szabadsag, tulajdonhoz valé jog, 6rokléshez vald jog) (3091/2016. (V. 12.) AB
hatarozat, Indokolas [16]—[20])

7 Az Alkotmanybirésag kovetkezetesen gyakorlata szerint amennyiben az allam kozhatalmi esz-
kézeivel élve 6nmaga (mint tulajdonos) szamara elénydsebb — jogi, gazdasagi — kornyezetet
teremt a gazdasagi élet tobbi szerepl6jéhez képest, az alkotmanyellenes diszkrimindciohoz ve-
zethet {1814/B1991. AB hatarozat, ABH 1994, 513, 514.; 59/1992. (XI. 6.) AB hatirozat,
ABH 1992, 272, 273.; 39/1992. (VIL. 16.) AB hatarozat, ABH 1992, 235, 238., 1336/B/1997.
AB hatarozat, ABH 2003, 1025, 1030., megerdsitette a 11/2013. (V. 9.) AB hatarozat, Indoko-
las [37]}.

179



TEGLASI ANDRAS

Persze lehet mondani, hogy ez a szabédlyozds mar az adott konkrét jogvitdban —ha az
mar perré alakult — nem feltétleniil érvényesiilhet, 4m a tobbi hasonlé jogviszonyokban
mir az dllam ezeket az dltala meghozott szabalyokat késébb érvényesitheti. Sét, ha egy
vitds jogi helyzet mar fenndll, de még a jogvita nem keriilt birésdg elé, az dllam akdr
elére le is szabdlyozhat bizonyos kérdéseket a maga javdra, és majd csak utdna inditja
meg a pert az 4llam az 4ltala megvéltoztatott szabdlyok alapjdn.

J6 példa volt erre a 11/2013. (V. 9.) AB hatdrozat alapjit ad6 alkotmdnyossgi
probléma: a Magyar Allam egyik minségében, mint jogalkoté, a mér dllami tulajdonban
dll6 erdévagyon forgalomképtelenségének megéllapitdsival elértékeelenitette a — mdsik
minéségében — a sajdt tulajdondn fenndll, mds személy javdra szol6 vagyoni éreéki
jogot anélkiil, hogy annak megfeleld ellentételezésérdl — akdr dtmeneti rendelkezések
keretében — gondoskodott volna.

Eppen az ilyen esetekben indokolt, hogy a gyengébb maganfél fordulhasson
Alkotmdnybirésighoz alapjogai védelme érdekében, hogy az ilyen egyenlétlen poziciébdl
ad6dé helyzetet az Alkotmdnybirésdg fel tudja szimolni.

Ez aldl én legfeljebb csak azon alapjogok esetében engednék kivételt, amelyek
mindenki szimdra biztositjdk a birdi jogvédelmet, eljdrdsi garancidkat, igy az Alaptorvény
XXVIIL. cikk (1) bekezdésébdl fakado tisztességes eljards, illetve a jogorvoslathoz valé
jog tekintetében. Mindezt lényegében azon az elvi alapon tartandm megengedhetdnek,
hogy ezaltal az adott fél (legyen akar dllam vagy maginszemély) kozvetve a magdnfelek
azon alkotmdnyosan védett alapjogi igényét érvényesiti, hogy jogvitdjukat tisztességes
eljrds keretében dontse el a birdsig.® De ezeknél az alapjogokndl is elsésorban a
jogszabdly Gtjdn torténd rendezést tartandm elsédleges megolddsnak, és csak abban az
esetben tartandm kozvetleniil alkalmazhaténak ezeket az alapjogokat, ha a tisztességes
eljdrdst garantdlé tételes eljdrdsi jogszabdlyok figyelmen kiviil hagydsdval sziiletik meg
egy birésdgi dontés.’

8 A 23/2018. (XII. 28.) AB hatirozat ugyanezen az elvi alapon ismerte el a masik fél, azaz az
allami szerv (konkrétan a Magyar Nemzeti Bank) inditvanyozoéi jogosultsagat az Alkotmanybi-
r6s5agrol szol6 2011. évi CLIL térvény (a tovabbiakban: Abtv.) 27. §-a szerinti alkotmanyjogi pa-
naszra. Czine Agnes alkotmanybiré a 3091/2016. (V. 12.) AB hatirozathoz fiz6tt parhuzamos
indokolasaban ramutat arra, hogy amennyiben a maganfelek kozotti jogviszonyokban felhiv-
haté a tisztességes eljarashoz vald jog is, azzal az Alkotmanybirésag az alapjogok horizontalis
hatalyat béviti. Ugyanakkor azt Czine Agnes is elismeri, hogy mind a szakirodalomban [példa-
ul Sajd Andras-Uity Rendta (szetk.): Constitutions in Private Relations. Eleven International Publishing,
2010.), mind szerte a viligon a joggyakorlatban [lasd példaul az angolszasz orszagokban: Shelley
. Kraemer, 334 US. 12 (1948); New York Times v. Sullivan, 376 US. 254 (1964); RW.D.S.U. ».
Dolphin Delivery L., [1986] 2 S.C.R. 573; Hill v. Church of Scientology of Toronte, [1955] 2 S.CR.
1130; a német gyakorlatban Soraya hercegné tgye: 34 BVerfGE 269 (1973)] vitatott, de egyre
inkabb elfogadotta valik az alapjogok horizontalis hatalya, amit 6 egyébként az alkotmanyossag
szintje névelésének tekint a maganjog tertletén is.

9 Jo példa erre az 5/2017. (I11. 10.) AB hatdrozat, amely kimondta, hogy az a bir6i dontés, mely
szerint a kozigazgatasi hatésag hatarozata annak ellenére nem jogellenes, hogy a hatdsag a ra
iranyadd anyagi jogi hataridét tallépve hozott hatranyos jogkévetkezményt megallapité hata-
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2. Kritikdk, veszélyek

A német jogirodalomban az 1950-es évek 6ta éles vita zajlik arrél, hogy az an. Drittwirkung
jelenség, vagyis az alapjogok harmadik félre irdnyuld, Gn. horizontélis (a rendes birdsdgi
eljdrdsokban megjelend) hatdsa, kiilonésen annak kozvetlen fajtdja (,unmittelbare
Drittwirkung”), de még a kozvetett hatas (,mittelbare Drittwirkung”) is, milyen elényokkel
és hdtranyokkal jar a jogrendszer egészére nézve." E folyamatnak sok jeles timogatdja
akad, és az alkotmdnyjogdszok tekintélyes része e timogatdk kozé tartozik; nem véletlen
ugyanakkor, hogy szimos magdnjogdsz, biintet6jogdsz, munkajogdsz stb. szkeptikusan
szemléli ezt a folyamatot, és annak veszélyeire hivja fel a figyelmet."

Az aldbbiakban a magdnjog alapjogiasitdsdval szemben felvet6dd azon kritikdkat,
illetve veszélyeket ismertetem, amelyek engem az allispontom kialakitiséban a leginkébb
befolydsoltak.

Az egyik legélesebb kritika a maginjog alapjogiasitisival szemben az lehet, hogy
ezaltal egyazon jogvita két jogig alapjdn is megoldhatd lesz. Ezt a problémadt j6l mutatja a
Német Szovetségi Alkotmanybirésagnak (BVerfG) a vilasztdsi plakdtokkal kapcesolatban
hozott — és azéta is mérfoldkdnek szdmité — 1958-as an. vélasztdsiplakdt-dontése.'
Az tgy f6szerepldje egy lakdsbérleti szerz8désben résztveve két fél: a bérld, valamint a
bérbeadd, aki egytttal a tulajdonos is. A bérlé kampdnyidészakban egy vélasztasi plakdtot
helyezett a bérlemény utcdra nézd ablaka ald, ehhez azonban nem kérte a tulajdonos
hozzdjaruldsit. A tulajdonos kovetelte a plakdt leszedését, a bérlé azonban nem tett
eleget e kovetelésnek. A német Szovetségi Alkotmdnybirdsdg ezeket a szempontokat
nem vette figyelembe dontése sordn, helyettiik a véleménynyilvinitds szabadsdgdt dllitotta
gondolatmenete kozéppontjiba. Eszerint azt kell vizsgdlni, elérhette volna-e a bérl6 a
kifiiggesztéssel elérni kivant célt egyéb médon is. A gondolatmenetben teljesen elsikkadt
az egyébként relevdansnak szamité maganjogi fogalom, a tulajdon szabadsdga.

rozatot a panaszossal szemben, az Alaptérvény XXIV. cikk (1) bekezdése szerinti tisztességes
hatésagi eljarashoz valé joggal ellentétes. Az tigy el6adé birdja Pokol Béla alkotmanybiré volt.

10 Tbéth J. Zoltan: Actio popularis vagy valodi Alkotmanyjogi panasz? In: Balogh Elemér — Cserny
Akos — Patyi Andras — Téglasi Andrés (szerk.): Valtozisok a magyar alkotmanyjogban. Tanulma-
nyok az Alaptérvényrél. Nemzeti Kézszolgalati és Tankényvkiadé, Budapest, 2012. 279. p. 19.1;.

11 Téth J. Zoltan: Actio popularis vagy valédi Alkotmanyjogi panasz? uo.

12 BVerfG Utteil vom 15.01.1958 (1 BvR 184/54) BVerfGE 7, 230

13 Lasd: Molnar Andras — Téglasi Andras — Téth J. Zoltan (2012) A maganjogi és az alapjogi
érvelések egytttélése. Jogelméleti Szemle 2012/2. 88-117., 106. p. A magyar valasztasi elja-
rasi torvény helyesen, térvényi szinten szabalyozza a plakatok elhelyezésének korlatozasi le-
hetbségeit (lasd: a valasztasi eljarasrol szolo 2013. évi XXXVIL térvény 144. § (4) bekezdés),
és ennck alkotmanyossagi vizsgalata soran a magyar Alkotmanybirésag meglatisom szerint
helyesen vette figyelembe az Alaptérvény XIII. cikke szerinti tulajdonhoz valé jog érvényesii-
lését a véleménynyilvanitds szabadsagaval szemben. Lasd: 27/2019. (X. 22.) AB hatirozat. Az
Alkotmanybirésag itt — ugyancsak helyesen — nem az Abtv. 27. §, hanem a 26. § (1) bekezdése
szerinti alkotmanyjogi panasz alapjan vizsgalta az esetet, vagyis ez a hatirozat — meglatisom
szerint — a német ,,valasztasi plakat-tigy” valamennyi kifogasolhaté elemét nélkilézi.
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A misodik — az elébbivel szorosan 6sszefiiggs — kritika, hogy amennyiben a birésdg
a torvényt félretolva, kozvetleniil az alapjogokra alapozva meg a dontését, ezdltal sok
esetben contra legem dontés sziilethet. J6 példa erre a rendSr képmadsdnak nyilvdnossdgdval
osszefliggésben hozott 28/2014. (IX. 29.) AB hatdrozat, amellyel 6sszefiiggésben a
probléma az, hogy van egy direkt jogszabdly, ami felsorolja, hogy ezeknek a személyeknek
mely adatai nyilvinosak, és a rendér képmadsa itt nem szerepel. Jobb megoldds lett volna,
ha az Alkotmdnybirésig nem alkotmdanyjogi panasz keretében, hanem normakontroll
eljards keretében vizsgdlta volna meg a kérdést, mert meg lehetett volna semmisiteni ezt
a jogszabily, ami nem tartalmazza a rend6r képmdst, vagy mulasztdsban megnyilvinulé
alkotmdnyellenességet megéllapitva felhivni a jogalkotét ennek pétldsara. Persze ez utébbi
esetben az érintett, jogsérelmet szenvedett feleken ez mdr nem segitett volna. A contra
legem-kritikdval szemben persze felhozhatd, hogy itt valéjaban joghézag keletkezett, mert
elégtelennek bizonyult a torvényi szabélyozds, az Alkotmanybirdsdg tehdt csak , kitolti” ezt a
joghézagot. A Ptk. 2:48. § szerint képmds vagy hangfelvétel elkészitéséhez és felhasznéldsdhoz
az érintett személy hozzdjdruldsa sziikséges, de nincs sziikség az érintett hozzdjdruldsira a
felvétel elkészitéséhez és az elkészitett felvétel felhaszndldsdhoz tomegfelvétel és nyilvinos
kozéleti szereplésrdl késziilt felvétel esetén. A Ptk. szerint tehdt a képmadshoz valé jog
kiterjed valamennyi , a képmds valamennyi lehetséges elkészitési méddra és valamennyi
lehetséges felhaszndldsra, senkit nem lehet lefotézni a hozzdjdruldsa nélkiil, és ez aldl két
kivételt ismer a torvény: a tdmegfelvétel és a nyilvdnos kozéleti szereplés.

Az AB ebben a dontésében lényegében AB ,hozzdirt” egy harmadik kivételt a Ptk-
hoz: ,Rendéri intézkedésrdl késziilt képfelvétel hozzdjarulds nélkil is nyilvdnossdgra
hozhaté, ha a nyilvanossigra hozatal nem 6ncéld, vagyis az eset koriilményei alapjin a
jelenkor eseményeirdl sz616 vagy a kozhatalom gyakorldsa szempontjabél kozérdeklédésre
szdmot tartd tdjékoztatdsnak, koziigyet érintd képi tudésitdsnak mindsiil.” Ez tehit egy
harmadik kivétel, amit a Ptk-bdl nem lehet kiolvasni.

Ez Ggy is megfogalmazhaté, hogy mindez relativvd teszi a tételes jogi szabilyokat, és
amit ezért tavol kell tartani a polgdri jogtdl. J6l mutat rd erre a problémara Vékds Lajos
és Vincze Attila, akik egy birtokhdboritdssal kapcsolatos perben az alapjogok kozvetlen
alkalmazdsdnak visszdssdgaira mutatnak rd."* Az adott tigyben ugyanis az alperes mentesiilt
a birtokhaboritds kovetkezményei alél azdltal, hogy a gyiilekezéshez valé alapvetd jogdt
gyakorolta egy minisztérium elétt, és az alapjogokat kdzvetleniil alkalmazé birdsagi
itélet szerint a gyiilekezéshez val6 jog gyakorldsinak ardnytalan korldtozdsdt jelentené,
ha az érintettnek figyelemmel kellene lennie a minisztérium zavartalan miitkodésére.

Az alapjogok kozvetlen alkalmazdsinak az is kovetkezménye, hogy egy alapjogra
vald hivatkozds polgdri jogilag lehet szerzddésszegd is, ugyanakkor egy alanyi magdinjog
megsértése nem feltétleniil képez egyidejiileg alapjogsérelmet is. Mindez a jogdogmatika
megdupldzdddsihoz, illetve a polgdri jogi dogmatika kiszoritdsdhoz vezet.

14 Vékds Lajos — Vineze Attila: A Legfels6bb Birdsag déntése az alapvets jogok polgari jogvi-
szonyokban val6 alkalmazasarél. Gytilekezési jog birtokhaborité jellegl gyakorlasa. Jogesetek
Magyarizata 2011/4. 13.
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Az alkotmdnybirdsdg természetesen a biréi jogértelmezés feliilvizsgdlatira megnyil6
hatdskore révén meghatdrozhatja a jogalkalmazé szerveknek, hogy a hatdrozatlan
jogi fogalmakat hogyan t6ltsék meg tartalommal. A bizonytalan jogfogalmak és
generdlklauzuldk viszont csak akkor tarthatéak, ha azok viszonylag stabil tartalmu jogi
normidk keretein beliil keriilnek alkalmazasra. Igy példdul a méivészeti szabadsdg terén a
miivészet fogalménak meghatdrozhatatlansiga még nem akkora probléma, amikor csak
az dllami beavatkozdsrél valé lemonddsrél van sz6, 4m amikor mds polgdrnak meg kell
hdtrdlnia az alapjogaival ezzel a definidlatlan alapjoggal szemben, az mdr 6nkényes és
nem érthetd meg tobbé. Ennek az optimalizéldsdra felhozhatd, hogy csak , kétség esetén”
Iépjen be a képbe az alkotmdny, vagyis kétség esetén azt az értelmezést kell vélasztani,
amely az alaptorvényi norma jogi hatéerejét a leghatékonyabban bontakoztatja ki.

Ez a példa egy masik aspektusdt is megvildgitja az egész problémdnak: amennyiben
az alapjogoknak a magdnjogi jogviszonyokban kdzvetlen érvényesiilést koveteliink meg,
ugy lényegében olyan kotelezettségeket rondnk (virndnk el) a magdnszemélyektdl,
amelyet kordbban (addig, amig az alapjogokat csak az dllam-egyén viszonylatdban
értelmeztiik) ,csak” az dllammal szemben vértunk el (ldsd pl. az adatvédelem esetén
dtldthat6sdg kovetelményét.”)

Az éllam-egyén viszonylatdban ugyanis csak az dllami beavatkozdsrél valé lemondasrél
van sz6, dm a maganjogi jogviszonyokban mar a mdsik polgdrnak meg kell hdtrdlnia az
alapjogaival. A polgdri jog relativ szerkezet(i jogviszonyaiban mindkét fél tud valamilyen
alapjogra hivatkozni, igy a kettdjiik jogai kozti mérlegelést nem lehet alapjogi szinten
elvégezni, rdaddsul ha alkotmdnyos szinten az egyik félnek tobbletjogot biztositunk, a
misik felet ugyanabban a jogviszonyban hétridnyba hozzuk. A polgdri jogban gyakran
el6fordulé hdromoldald jogviszonyokra pedig példdul mar fogalmilag is értelmezhetetlen
az alapjogok kollizidja esetére az alkotmdny 4ltal el8irt ardnyossdg-elve.

A kovetkez6 kritika tigy fogalmazhaté meg, hogy az dsszes lehetséges alapjog-kollizidra
az alkotmdny rendelkezései nem kindlnak megolddst. A konkrét, egymadssal szemben 4ll6
jogi érdekek mérlegelésére pedig az alkotmdnybirésig kevésbé alkalmas, mint a rendes
birésigok. Az alkotmdnybirésigi eljirdsban ugyanis mar nincs ellenérdekii fél, ezért
ott gyakorlatilag csak az egyik fél érdekei jelennek meg, és sok esetben csak az egyik fél
érdekei, alapjogvédelmi szempontjai mentén folytatja le az alkotmdnybirésdg a mérlegelést.
Az alkotmdnybirésig tehdt nem alkalmas az érdekeknek a polgiri jogviszonyokban
lényegében elkeriilhetetleniil szitkséges mérlegelésére. Mig a polgri jogi bird ismeri az
eljdrds részleteit és képviselve van el6tte az ellenérdekii felek mindegyikének érdeke,
addig az alkotmanyjogi panaszeljdrds erre nem alkalmas, mert csak a panaszos egyoldalii
érdeke jelenik meg az eljardsban, a tobbi fél érdekei viszont ott nincsenek képviselve.

Ehhez hozzdkapcsolédik még az, hogy az alkotmdnybirésig hivatkozhat arra, hogy
6 nem koteles minden egyes esetben meghatdroznia a konkrét esetben felhivott alapjog

15 Lasd a témardl bévebben: Téglasiné Kovics Julia: Informdciés 6nrendelkezési jog és informa-
ciészabadsag, In: Csink, Loérant (szerk.) Alkotmdanyjog. Budapest, Magyarorszag: Novissima
Kiado, (2014) pp. 14-25.
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adott jogszabdlyra vonatkoztatott jelentését, hanem lehetdsége van a térvényhozéra
hagynia ennek meghatdrozdsit. Szemben a rendes birésigokkal, amelyeknek dontési
kotelezettségiik van, érdemben el kell birdlniuk minden eléjiik keriilé tigyet.

A kovetkezd kritika, hogy az alapjogiasitdssal az alkotmdnybirdsdg lényegében elvonja
a szocidlis szempontokat mérlegeld és a tirsadalommal szemben politikai felel8sséggel
rendelkezd jogalkot6tdl a maginfelek kozotti, meghatdrozott tdrsadalmi viszonyok
szabdlyozdsdt, és ezdltal viszont maga szdmdra megteremti a lehet6ségét annak, hogy
ha a jogalkot6é barmiben is politikai mérlegelés alapjin meg kivdnja viltoztatni a
maganfelek kozotti adott jogviszony szabdlyozdsat, akkor ebbe alkotmdnyjogi alapon
az alkotmdnybirésdg a jovében beavatkozhasson. Ez akdr felveti a hatalommegosztds
elvének figyelmen kiviil hagydsat is.

Pokol Béla a kotetében a német alkotmanybirdk maginjogot alkotmdnyjogiasité
déntéseinek egyik legnagyobb kritikusaként utal Uwe Diederichsen, gottingeni
jogdszprofesszorra.'® Diederichsen 1998-ban irt tanulmdnya ugyanis — a német
Alkotmdnybirésdg, mint legfelsébb polgari birésdg cimmel'” — egyrészt a magdnjog és
a kozjog fogalmainak keveredésébdl eredd jogbizonytalansigot helyezi kézéppontba,
mdsrészt olyan hatdskori problémadkra is ramutat, hogy ti. a valédi alkotmanyjogi panasz'®
eszkozével rendelkezd alkotmdnybirésig voltaképpen ,szuper-legfelsébb birdsigként”
funkcional, hiszen konkrét dontéseket vizsgil feliil, nem pusztdn az alkalmazott jogi
normit."” Diederichsen rimutat arra, hogy az Alkotmdnybirésignak ez a funkciévdltdsa a

16 Diederichsen kritikainak j6 6sszefoglalasat adja: Téth J. Zoltan: Actio popularis vagy valédi Al-
kotményjogi panasz? Korreferatum. In: Balogh Elemér — Cserny Akos — Patyi Andras — Tég-
lasi Andras (szerk.): Valtozasok a magyar alkotmanyjogban. Tanulmanyok az Alaptoérvényrol.
Nemzeti Kézszolgalati és Tankonyvkiado, Budapest, 2012. 279. p. 19. 1;.

17 Uwe Diederichsen: Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht — ein Lehrstiick der
juristischen Methodenlehre. in: Archiv fir die civilistische Praxis, Bd. 198 (1998), 171-260.

18 A valédi alkotmanyjogi panaszrél a magyar alkotmanybirdsagi gyakorlatban lasd legujabban:
CservAK Csaba (20106): A régi alkotmanyjogi panasz hidnyossagainak szemléltetése. Jogelnéleti
Szemle. 2016/4. 11-20.; Czing Agnes (2015): Az alkotmanyjogi panaszok szerepe a biinteté
tgyekben. Acta Juridica et Politica, Szeged 2015/2. 7-16.; GARDOs-ORrosz Fruzsina (2013a): A
biréi dontések ellen benyujtott alkotmanyjogi panaszok befogadhatésaga 1.: Az Abtv. 26. §
(1) bekezdése. Alkotmanybirdsagi Szemle. 2013/4. 74-81.; GARDOs-ORrosz Fruzsina (2013b): A
biréi dontések ellen benyujtott alkotmanyjogi panaszok befogadhatdsaga I1.: Az Abtv. 27. §-a.
Alkotmanybirdsagi Szemle. 2013 /4. 82-89.; TOTH J. Zoltan (2012): Az alkotmanybirdsigi egyéni
alapjogvédelem eszkozei és gyakorlata — egykor és most. In: Rixer Adam szerk.: Allam és kizis-
ség. Vilogatott kozjogi tanulmdnyok Magyarorszag Alaptirvénye tiszteletére. Budapest, Karoli Gaspar
Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, 344-372.; ToT . Zoltan: A ,,valodi” al-
kotmanyjogi panasz haszndlatba vétele: az Abtv. 27. §-a szerinti panasz elsé két éve az Alkot-
manybirésag gyakotlataban. Jogtudomdnyi Kizlony, 2014/5. 224-238.; ToTH |. Zoltan: Az egyé-
ni (alap)jogvédelem az Alkotméinyban és az Alaptorvényben (L. tész). Kizjogi Szemle, 2012/ 3.
11-19.; TotH J. Zoltan: Az egyéni (alap)jogvédelem az Alkotmanyban és az Alaptorvényben
(I1. vész). Kizjogi Szemle, 2012/4. 29-37.; VaRGA Zs. Andras: Mit ér a panasz, ha alkotmanyjogi?
Acta Juridica et Politica, S3eged 2015/2. 137-148

19 Diederichsen tanulmanyanak részletes elemzését lasd Molndr Andris — Tégldsi Andras — Toth |.
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maginjog dogmatizdléddsat eredményezi az alkotmdnyjog szintjén, vagyis tulajdonképpen
egy kettds dogmatikdhoz vezet. Mindez szerinte azzal a veszéllyel jir, hogy a BGB
rendelkezései és a hozzd tartozd birésdgi jogértelmezéssel megtoleott tartalom, sét az
egész polgdri jogi dogmatika kvdzi csak mint egy eredetileg nagyon értékes, késébb aztdn
a szuvasoddstél lyukassd vdlt biitordarab fog desorogni, amelyben a felfalt sejtszéveteket
ugyan mianyag bespriccelésével a lyukakba még pétoljdk, 4m a megdermedt anyag
majd dtveszi az €16 fa funkcidjie.”

Diederichsen aggodalmaét ersiti Michal Bobek azon megéllapitdsa, miszerint
tulajdonképpen bdarmely iigy és jogvita dtfogalmazhaté alkotmdnyossdgi és emberi jogi
kérdéssé,”' vagyis lényegében barmit lehet ,konstitucionalizdlni”.** Bobek utal a cseh
alkotmdnybirésdg egy tagjinak személyes elmonddsira, aki szerint ldtszélag bdrmi
lehet alkotmanyossagi kérdés, feltéve hogy a hivatkozott alkotmdny szovege tartalmaz
legaldbb hdrom alapjogot: az emberi méltdsdgot, a tisztességes eljardshoz valé jogot és
a diszkrimindcié tilalmadt.”

Stathis Banakas, a University of East Anglia professzora ramutat arra, hogy a magdnjog
mind térténelmi, mind tdrsadalmi okokbdl els6ként hatdrozta meg az emberi méltdsdg
védelmét mds jogdgakhoz, igy pl. az alkotmdnyjog teriiletéhez képest. Az élethez,
szabadsdghoz, testi épséghez, tulajdonhoz és jé hirnévhez valé jog mar a zus civile dltal is
védett volt, jéval barmely alkotmdnyos jog megjelenése elétt. Hasonléan a biintet6jog és
a biintetd eljdrdsjog is az alkotmdnyjogtdl fiiggetleniil fejlédott évszdzadokon keresztiil

Zoltan: A maganjogi és az alapjogi érvelésck egyiittélése — fesziltségek és dilemmak. Jogelmé-
leti Szemle. 2012/2. 88-117.

20 Molndr — Téglisi — Téth J.: i. m. 111. Erdekes, hogy mikézben a magyar Alkotmanybir6sig a
val6di alkotmanyjogi panaszok nagyaranyu visszautasit végzései indokolasiban kévetkezete-
sen elhatarolédik attdl, hogy a birdsagi szervezet feletti ,,szuperbirésag” szerepébe 1épjen, és
hagyoményos jogorvoslati férumként jarjon el” {el6szor lasd: 3325/2012. (X1. 12.) AB végzés,
Indokolas [14]}, illetve barmilyen szakjogi kérdésben allast foglaljon, a befogadasi szempontjai
kozott ezidaig nem jelent meg az az elhatarolasi szempont, hogy koz- vagy maganjogi jogvita-
rél van-e sz6, igy példaul ugyanugy szakjogi kérdésnek tekintette és ezért nem foglalkozott egy
valasztasi tiggyel, mint példaul egy nem vagyoni kartéritési tiggyel, annak ellenére, hogy a va-
lasztojog kifejezetten az alkotmanyjogi jogagba tartozik. Lasd: 3276/2014. (XI. 4.) AB végzés.
E végzés bovebb elemzését, és dltaldban az alkotmanyjogi panaszinditvanyok befogadasi gya-
korlatinak bemutatasat a valasztasokkal kapesolatos AB-dontések alapjan lasd: Lovassy Adam
— Téglasi Andras: Az Alkotmanybirésag valasztasokkal kapcsolatos joggyakorlata (2012—2017)
— Az alkotmanyjogi panaszinditvanyok befogadasi gyakorlata a valasztasokkal kapcsolatos
AB-dontések alapjan c. alfejezet. In: Téglasi Andras (szerk.): Tanulmanyok a valasztéjog, a
valasztasi rendszerek és a népszavazas aktualis kérdéseir6l — A Valasztas és Demokracia Ludo-
vika Kutatécsoport kutatsi eredményei (2017-2018). 437-438. p.

21 Michal Bobek: Quantity or Quality. Re-Assessing the Role of Supreme Jurisdiction in Central
Europe. EUI Working Paper Law No. 2007 /36.18-19. p-

22 Erre szoktam felhozni azt a mondast, hogy ,,akinek kalapacs van a kezében, az mindent sz6g-
nek lat”, igy az alkotmanyjogaszok is hajlamosak minden jogvitat az alkotmanyjog ,,szemuve-
gén keresztiil” megoldani, vagy legalabbis ezt megprobalni.

23 Bobek:i. m. 18-19. 57.1j.
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egyebek kozt azért, hogy hatékony védelmet nydjtson az emberi méltésdg kiilonbozs
aspektusainak.?’ Az Egyesiilt Kirdlysdghan az Emberi Jogok Torvényének (Human Rights
Act) 1998-ban torténd elfogaddsdit kivetéen a birdk az emberi jogok érvényesitését a klasszikus
magdnjogi elveken keresztiil igyekeznek fejleszteni, amit megkonnyit, hogy az angol kotelmi
(szerz8dési, kdrtéritési) jog szdmos klasszikus alapelve lényegében megfeleltethetd egy-egy
emberi jognak. Igy pl. a felek szabad akaratabél torténd, befolyasmentes szerzédéskotés
(Duress and Undue Influence) vagy az ésszerlitlen kivételek kikotésének korldtozdsa
(control of unreasonable exception clauses) a magdnjogban olyan alapjogokkal hozhaté
osszefiiggésben, mint pl. az egyén személyiségének szabad kibontakoztatdsa vagy az
egyén onrendelkezési jogdnak tiszteletben tartdsihoz valé jog. Egybél hozzd kell tenni,
hogy az angol birdk nagyon 6vatosak az irott torvények alkalmazdsa terén (és az Emberi
Jogok Torvénye is ,csak” egy torvény, nem alkotmadny), és igyekeznek a térvényeket
sziiken értelmezni, szemben a birdk alkotta common law joganyagdnak értelmezésével.”

3. Osszegzés

Osszegezve a fentieket, magam tgy vélem, hogy a maganjogi jogviszonyokban szimomra
a f8szabdly az lenne, hogy alapjogokra kdzvetleniil ne lehessen hivatkozni birésdg el6tt
magdnjogi jogvitdban. Az alapjogok torténetileg is az dllam-egyén viszonylatdban
alakultak ki és fejlédtek, egyenrangti mellérendelt felek viszonylatdban hivatkozasi
alapként (a legtobb esetben) eleve nem haszndlhatdak, nem értelmezhetéek. Az egymadssal
mellérendeltségi viszonyban 1évé, egyenrangi magénfelek kiilonb6z6 jogi érdekeinek
preciz mérlegelését a polgdri jog mdr t6bb évezredes szabdlyai dllapitjdk meg. Ezeket a
jogszabélyokat végssoron az Alkotmdnybirésdg normakontroll keretében vizsgdlta feliil.

Megldtdsom szerint magdnszemély legfeljebb csak akkor hivatkozhatna alapjogaira
kozvetleniil egy jogvitdban, ha a mdsik fél az dllam, aki maganjogi félként vesz részt az
adott perben. E téren még a processzuilis jellegii alapjogok tekintetében tudnék végsd
soron kivételt engedni, Ggymint a tisztességes eljardshoz valé jog vagy a jogorvoslathoz
valé jog, ezekre ilyen esetekben is mindkét fél barmikor hivatkozhat, de csak ha a
torvényi szabdlyozds elégtelennek bizonyul.

Az Alaptorvény rendelkezései — megldtdsom szerint — néhdny specidlis kivételt
megengednek, pl. a véleménynyilvanitdshoz valé jog esetében.

Ami a f8bb kritikdkat illeti, roviden dsszegezve azt mondhatjuk, hogy a magdnjogi
jogvitdkban az alapjogokra torténd kozvetlen hivatkozds elsésorban azért aggdlyos,
mert kiszdmithatatlannd, visszahaté hatdlydva és ezdltal onkényessé teszi (teheti) a
jogvitdk eldontését.

24 Banakas: i. m. 85.
25  Banakas:i. m. 91-92.
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A PENZUGYI JOG SZERKEZETE ES FORRASAI

Az alibbiakban el8szor 6sszefoglalom Pokol Béla gondolatait gy, ahogy én értem,
majd a pénziigyi jog révid meghatdrozdsdt kovetSen, ennek egyes jellemzéit vizolom
fel a dudlis modell jogrétegei koziil haromban.

1. Pokol Béla alapgondolatainak rekonstrukciéja

1. A fejlett, komplex tdrsadalmak mikodése a jog belsé ellentmondds-mentességének
magas fokdt igényli, ezt a jogi normdk rendszerszertisége tudja biztositani.” Pokol Béla
a jogot rendszerként hatdrozza meg és rétegekre bontja; ez utébbi indoka, hogy a jogot
nem lehet pusztdn jogszabdlyszovegként meghatdrozni.? A jog tgy jelenik meg egységes
rendszerként, hogy magdban foglalja az alapszoveg — jogszabaly — rétegét, az ennek
jelentését tisztdzo, értelmezését add fogalmi (dogmatikai) réteget és az egyes esetre
konkretizdlé legfelsébb birésigi dontések rétegét. A (,hagyomdnyos”) jogrendszer
alapvet§ jellemzdje az alapvetd szovegréteg, a parlamenti jog demokratikus politikai
legitimdcidja. Jéllehet a(z eredeti) jogalkoté elvesziti a kdzvetlen kontrollt a mive felett,
tekintve, hogy azt a dogmatikai és az esetjogi szint is alakitja, azonban ismételt jogalkotds
eszkoze a rendelkezésére 4ll.

A modern jogrendszer strukturdlisan raépiil a politikdra, azaz a térvényben a politikai
prioritdsok érvényesiilnek, azonban a jogrendszer részévé ezek a jogalkotdsi eljdrdsban
vilnak, ezért jog mikrofolyamatai lezdrulnak a politika felé.*

Ennek a rendszernek eltéré fejlédési utjai voltak. Igy pl. az angolszdsz vildgban vagy
az eurdpai jogrendszerekben az egyes rétegek eltérd sillyal vannak jelen. A szerzé a
90-es évek tapasztalatai alapjdn az igy felfogott jogrendszert kiegészitette egy negyedik
réteggel, amit alapjogi rétegnek nevezett.

2. Szemben a hagyomdnyos joggal, amelynek szovegrétege — figyelemmel a rendeleti
szintekre is — jorészt lefedi a szabdlyozds tdrgyat, ezért a birdi jogértelmezés tere sziik,
az alkotmdnyi jog az alkotmdny elsésorban jogelvekre épiilé szabdlyozdsi technikdja
miatt tdg teret enged a birdsdgi jogértelmezésnek; az alkotmdnyi jogban a stlypont

1 Tszv. egyetemi docens, ELTE AJK Pénziigyi Jogi Tanszék.

PokoL Béla: A jogrendszer duplazédasa. Kézirat, Budapest, 2019, 1.

3 Ajog és ajogrendszer fogalmardl: Pokor Béla: A jogrendszer duplazédasa.; PokoL Béla: Jog-
elmélet: Tarsadalomtudomanyi trilégia I1. Budapest, Szazadvég Kiadd, 2005, 15-16. https://
nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ss0ar-104296 (A tovibbiakban: Jogelmélet ...)

4 PoxoL Béla: Jogelmélet ...17.
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dtkertil az alkotmanybirésagi esetjogra. Ma tigy ltja, hogy az dltala alkotmdnyi jognak
nevezett joganyag olyan silyd, hogy nem illeszthetd a hagyomdnyos értelemben
felfogott jogrendszerbe negyedik rétegként; napjainkra a jogrendszer megduplizédott.
Az alkotmdnyi jog hatdsdt mind a politikai, mint a jogrendszerre vonatkozdan elemzi.
Eszerint a politikai rendszerre az alkotmdnyi jog az absztrakt normakontroll Gtjan van
hatdssal, a lényeget tekintve megdupldzza azt, tekintve, hogy a demokratikus vélasztdsok
eredményeként létrejové parlament dltal hozott torvényeket az alkotmdnybirésdg
megsemmisitheti. Abban az esetben, ha az alkotmanybirdsdg hatdskore kiterjed a birésdgok
dontéseinek feliilvizsgdlatdra is, gy a jogrendszer belsd szoveteibe t6rténd behatoldst
eredményez és ez mdr a — modell szinten — zdrt jogrendszer megdupldzédésihoz vezet.

A lényeget tekintve az alkotmdnyi (alapjogi) jog mintegy rdborul a politikai és a
jogrendszerre; létrejon egy kettds tarsadalomirdnyitdsi rendszer, amelynek egyik részét
a demokrdcia, mig mdsik részét a jurisztokracia fogalmaval jeloli.

3. A jurisztokricia legfontosabb jellemzdje, hogy egy kis 1étszdmu szakértdi testiiletnél
koncentrdlédnak a tdrsadalom alapvet$ egyiittélési szabdlyaira vonatkozé lényegi
dontések, ami az alkotmdnyok szabdlyozdsi technikdi miatt jelentds teret hagy az
alkotmdnyértelmezésnek, ami viszont az egyes alkotmdnybirdk értékhierachidjinak
ad tdg teret, amennyiben a dontéseket ez alapvetden meghatdrozza; az eseti dontésnél
szembendll$ alapjogok kozotti valasztds az egyéni értékhierarchidt tiikrozi. A birdsig
tagjainak kicserélédése esetén valtozhatnak a déntést meghatdrozé szempontok E
korben a politikai szdl erds, tekintve, hogy az alkotmdnybirdk kivdlasztdsénak médja
a demokricia rendszerében torténik. Ebben a kérben emliti Brennan biré kijelentését
az 5-0s szabélyrol, ami az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésiganak szavazattobbségi
szavazatszdmadra utal, és azt jelenti, hogy a 9 f6s birdi testiiletben a t6bbség képes alapvets
kérdéseket eldonteni, a dontéseknek irdnyt adni.’

A jurisztokrdcia alapvetd jellemzdje, hogy a demokratikus akaratképzés jelentds
korldtjaként jelenik meg, de, ha tovibbmegyiink megfogalmazhaté az az dllitds, hogy
a politikai akaratképzés jelentds mértékben dtcsuszik a valasztott intézményekrdl az
alkotmdnybirésdgokra.

A jurisztokratikus rendszerek kiépitésében dontd szerepe volt az amerikai politikai
elitnek a XX. szdzad mdsodik felében. Jellemz8en arrdl volt szd, hogy a diktatdarak
megszlinése utdn — mdsodik vildghdboru, szocialista rendszerek — szdmos dllam egy
gy6ztes, majd egy globdlis hegemén hatalom dltal meghatdrozott normativ keretet
kapott, ahelyett, hogy sajdt maga hozhatta volna létre demokratikus keretek kozott a
jogrendszerét.

5  Ugyanigy pl. Mark TUsHNET Justice Brennan, Equality, and Majority Rule, 139 U.Pa. L. Rev.
1357 (1991). http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL InstRepos: 12918344
Dawn JoHNSEN: Justice Brennan — Legacy of a Champion, 111 MICH. L. REV. 1151 (2013).
https://repositorylaw.umich.edu/mlr/vol111/iss6/14
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4. Pokol Béla a jogot a tirsadalomirdnyitds eszkdzeként fogja fel, és a jog rétegeire
vonatkozé elemzése mogott meghizédd — legalabbis egyik —alapvetd kérdése: ki irdnyitja
a tdrsadalmat a jog utjdn, azaz ki dént? Amint irja, a demokrdcia és a jurisztokrdcia
kettds politikai rendszere ,egyrészt az orszdgon beliil domindns kérok demokratikus
uralmdt, mdsrészt a globdlis uralmi korok — zommel az 6sszefonddott globdlis nagytdkés
csoportok — hatalmi torekvéseit fesziti egymdsnak.”

2. Kérdések a rekonstrukcié kapcsin

1. Kérdés, hogy végérvényes-e a térvényhozé/végrehajté hatalom és birdi hatalmi g
kozotti hatalmi dtrendezédés vagy egy folytonosan dtrendez3dé viszonyrendszerrdl,
hatalmi egyensilyrdl van sz6? Az aldbbi példdk, mintegy kivételként erdsitik a szabilyrt,
vagy azt bizonyitjik, hogy a két hatalmi dg kozott az egyensily visszatéréen dtrendez8dik?

Az angol jogirodalomban Dicey nyomdn hosszt idén keresztiil a Parlament
szuverenitdsdnak tana érvényesiilt. A Parlament szuverenitdsa nem volt korldtozhaté
a birésdgok dltal.” Az elmult évtizedekben a vita tdrgydt a parlamenti szuverenitds és
hatdrainak, elsésorban emberi jogi alapon t6rténé behatdroldsa képezte.® Valdszind,
hogy tobbek kozott az eurdpai birésigok — az EUB és az EEJB — hatdskore és dontései
is hozzdjdrultak ahhoz, hogy az Egyesiilt Kirdlysag kilépett az Eurépai Uniébdl.” A
brexit mellékhatdsa valészintileg hatalmi dtrendez8dés, visszarendezédés lesz.

A mult szézad harmincas éveiben az Egyesiilt Allamokban Roosevelt elndk és a
Legfelsébb Birésdg kozott hatalmi harc folyt, amit sokféleképpen lehet értékelni, de a
New Deal csomag végiil megval6sult.'

Az Egyesiilt Allamokban a birésdgok feliilvizsgalhatjik azt, hogy a jogszabaly

osszhangban van-e az alkotmdnnyal és, ha nincs dsszhangban, nem alkalmazzak."

6 Poxor Béla: A jogrendszer duplazédasa. Kézirat, Budapest, 2019, 1-20., 9-10.

7 Albert V. Dicey: Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Liberty Classics
Reprint. Originally published: 8th ed. London: Macmillan, 1915, 1-2., 19. https://ollLliberty-
fund.org/titles/dicey-introduction-to-the-study-of-the-law-of-the-constitution-1f-ed

8  R. C. CAENEGEM: An Historical Introduction to Western Constitutional Law. Cambridge University
Press, 1995 (elektronikus valtozat 2012) 199-200. Amint fogalmaz: ,,It is clear that the debate
on a Bill of Rights for Britain — and judicial review — goes beyond academic comment, and
concerns basic political views and options about that most sacred keystone of British life, the
Parliament at Westminster.” (200.) Jeffrey GoLDSWORTHY: Parliamentary Sovereignity. Camb-
ridge University Press, Cambridge, 2010; Roger MasTERMAN: The Separation of Powers in the
Contemporary Constitution — Judicial Competence and Independence in the United King-
dom. Cambridge University Press, Cambridge, 2010. John Laws: The Common Law Constitu-
tion. (The Hamlyn Lectures), Cambridge University Press, Cambridge, 2014.

9 PL PokoL Béla: Specidlis — konkretizalt alkotmanyjogok (A jogigak alkotmanyjogiasitisa ¢s
ennek fokozatai), Kézirat, Budapest , 2000, 1-34., 30.

10 William E. LEucHTENBURG: The Origins of Franklin D. Roosevelt’s ,,Court-Packing” Plan. The
Supreme Court Review, Vol. 1966 (1966), 347-400.

11 A Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803) dontés alapozta meg ezt a felfogast.
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Itt a bir6i dontés hatdrdnak megvondsdra a politikai kérdés elmélet (political question
doctrine) szolgdl, ami hagyomdnyosan a birésdg hatdskorébe tartozé jogkérdések,
valamint a térvényhozds és a végrehajt6 hatalom hatdskorébe tartozé politikai kérdések
elvélasztdsira szolgdl.'” Valészind, hogy a hatirok megvondsdnak problémadja kevéssé éles
akkor, amikor a legfelsd biréi hatalom és a torvényhozé/végrehajté hatalom azonosan
lit egyes problémdkat; v6 az 5-6s szabdllyal.

Magyarorszdgon sokdig a Sélyom Ldszlé vezette Alkotmanybirésdg aktivizmusa
és annak mértéke képezte a vita tdrgydt,'’ napjainkban pedig az, hogy valés kontrollt
jelent-e az Alkotmdanybirésdg.'* A 2010-ben t6rtént hatalmi drtrendez8dés kihatott az
Alkotmdnybirdk vélasztdsdra is.

2. Ha olyan mértékii véltozds jon létre, amely lehet6vé teszi a jogrendszer elgondoldsdt
egy Uj modellben, akkor feltételezhetd, hogy azok a tdrsadalmi-gazdasdgi viszonyok,
amelyek keretében mikodik a jog, jelentésen megvaltoztak. Egy-egy dllam hatalmi
szerkezete jellemz8en akkor véltozik meg, ha a politikai er6viszonyokban a véltozast
kikényszerité dtrendezédés torténik. Igy volt ez példdul, a polgéri forradalmak sorén is,
amikor a harmadik rend a legtobb orszdgban elfoglalta az abszolutizmus dltal létrehozott
kézpontositott dllam irdnyité pozicidit és létrehozott egy oligarchikus parlamenti
rendszert; a tdrsadalom kis része rendelkezett vélasztéjoggal.® Kérdés, hogy mi az a
véltozds, ami a jurisztokratikus modell meghatdrozévd véldsdt okozta? Hogyan lehet
meghatdrozni azt a hatalmi szerkezetet, ami kikényszeritette ezt az dtalakuldst? A XX.
szdzadban, a diktatdrak utdn Gjraszervez3dé, elsésorban a kodifikélt jogra timaszkodé
eurdpai tdrsadalmakban jellemz8en az volt a kérdés, hogy a torvényes jogtalansiggal
szemben milyen ellenstly, garancia képezhetd. Ezért az Gj demokracidk rendszerében
kézenfekvének tlint a demokratikus médon létrehozott alkotmanyok kereteinek
megtartdsat garantlé alkotmdnybirdsigok létrehozatala. Kérdés, hogy az évtizedek 6ta

12 J. Peter MULHERN: In Defense of the Political Question Theory, University of Pennsylva-
nia Law Review, Vol. 137: 97-1988, 97-176.; Louis Michael Seidman: The Secret Life of the
Political Question Doctrine. 37 J. Marshall L. Rev. 441-480 (2004) https://scholarship.law.
georgetown.edu/facpub/563

13 PL Stumer Istvan: Erds dllan — alkotmdinyos korldtok, Szazadvég, Budapest, 2014, 19.: PoxkoL
Béla: Demokracia, jogallam, konstitucionalizmus — A magyar alkotmanyos berendezkedés fe-
sziltségel In. Magyarorszdg évtizedkinyve I-11. (szerk. Kurtan Sandor-Sandor Péter-Vass Laszo).
Demokrécia Kutatasok Magyar Kézpontja Alapitvany, Budapest. 1998, 1. kotet; http://www.
politikaievkonyv.hu/online/mp10/

14 PL: SOLYOM, Laszl6: The Rise and Decline of Constitutional Culture in Hungary. In BOG-
DANDY, Armin von — SONNEVEND, Pil (eds): Constitutional Crisis in the European Cons-
titutional Area: Theory, Law and Politics in Hungary and Romania. London, 2015. 5-32., 22.
és kov.; Hamar Gabor: Illiberal Constitutionalism? The Hungarian Constitution in European
Perspective, in S. Kadelbach (ed.), Verfassungskrisen in der EU, Nomos, 2018, 84-103., 99.
https://eui.academia.edu/G%C3%A1borHalmai

15 Raoul C. CAENEGEM: _An Historical Introduction to Western Constitutional Law. Cambridge Univers-
ity Press, 1995, 194-195..; CONCHA Gy6z6: Ujkoﬁ' alkotmdnyok. 1. kotet. Budapest, 1884.
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miikddd alkotmdnybirésigok kordbban kevésbé adtak-e okot a jurisztokrdcia-kérdés
felvetésére? Ha (j jelenségrél van sz, akkor mi tortént, mi valtozott?

3. Korunk nemzetkozi szakirodalmdban jelentés sallyal van jelen az a gondolati irdnyzat,
amely szerint megérkeztiink a westfaliai szuverén nemzetdllam korszakdnak végéhez és
0ij megolddsokat kell taldlni a most mér globdlis tdrsadalom irdnyitdsdra, igazgatdsdra.'®
Jellemzden a ,governance”, ,global governance”, ,global law” kulcsfogalmak koré
szervez3dnek a gondolatok, és a lényeget tekintve globdlis technokrata intézmények
szerepének névelését tekintik megolddsnak. Kérdés, hogy a jogdupldzédds-jurisztokricia
modell a ,governance” jelenségre milyen magyardzatot ad?

3. A pénziigyi jog meghatdrozisa — globalizicié

1. A pénziigyi jogi kérdések vizsgdlata elétt, el6sz6r magdnak a pénziigyi jognak a
meghatdrozdsardl kell szélni, mert idénként jogdszok kozott sem egyértelmii a fogalom
tartalma. A pénziigyi jogot a pénziigyi rendszert szabalyozé kozjogi normak Gsszességeként
hatdrozom meg."” Jogbolcseleti nézépontbdl ez a meghatdrozds tobb kivannival6t
hagy maga utdn, azonban segit a tirgy korvonalainak vildgos meghatdrozdsaban. A
szerkezetet tekintve, pénziigyi rendszert hdrom részre tagoljuk: kézpénziigyi (fiskilis)
rendszer, monetdris rendszer pénziigyi piac.'® A pénziigyi jog részei: a szimviteli jog, az
dllamhdztartdsi jog, a kozbevételek joga (addjog, illetékjog stb.), a monetdris rendszer
joga, a pénziigyi piac kdzjoga (pl. a hitelintézetek szabélyai), a nemzetkézi és eurépai
pénziigyi jog.

2. Rendszerszinten is mutatnak 6j vondsokat a pénziigyi jogban az elmult harminc évben
tortént valtozdsok. Ezek a véltozdsok 6sszefiiggésben vannak azokkal a politikai, piaci és
technoldgiai véltozdsokkal, amelyek végbementek, és amiket jellemzéen a globalizicié
(regionalizdcid) és a digitalizdcié kulcsszavakkal tudunk megragadni.

3. A globalis (eurdpai) piac kialakuldsdnak mintegy technikai eléfeltétele a devizamiiveletek
liberalizdldsa, azaz a pénziigyi jogi dllamhatdrok meghatdrozé részének lebontdsa volt,
ami maga is okozat. A nemzetkozi kereskedelemhez kapcsolédé folyé fizetési miiveletek
liberalizdciéja mdr egészen kordn, a vildghdborut kovetden megkezdddott, a tékemiiveletek
szabadd4 tétele, hosszabb folyamat és ma sem teljes globdlis szinten. Az Eurépai Uniéban
az egységes belsé piac létrehozdsinak eléfeltétele volt, ezért 1990. julius 1-t8l lehetdvé

16 PL Rafael DominGo: The New Global Law. Cambridge University Press, Cambridge, 2010;
Terence C. Halliday — Gregory Shaffer (eds.): Transnational Legal Orders. Cambridge Univers-
ity Press, Cambridge, 2015;

17 SmvoN Istvan: Pénziigyi jog 1. ELTE Eo6tvos Kiad6, Budapest, 2019, 21.

18  Hasonldan pl.: Vigvari Andras: Pénziigy(rendszer)tan. KJK-Kerszov, Budapest, 2004
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tették a téke szabad dramldsit.” Ugyanigy, mdra a pénziigyi szolgaltatdsok nyujtdsa
— korldtokkal — a globdlis piacon, és teljes kortien az eurdpai piacon szabaddd vélt; e
korben is megsziintek a pénziigy jogi dllamhatdrok.*

4. A globdlis térben dralakultak a nemzetdllamok kozotti hatalmi viszonyok, és
megjelentek mds hatalmi csoportok, kézpontok is. A 2007-ben indult vélsig kezdete 6ta
a globdlis gazdasdgot érint§ pénziigyekre (pénziigy piac, ad6zds) vonatkozé dontések a
G20 csoportban sziiletnek, mintegy 4ltalinos politikai irdnyt meghatdrozé testiiletként
miikddik. A Pénziigyi Stabilitdsi Tandcs (Financial Stability Board) a globdlis pénziigyi
piac biztonsigos miikodésének elésegitésére, a 2009. szeptember 25-i G20 csticson
létrehozott egyfajta szakpolitikai erny8szervezet, amely a pénziigyi piacra vonatkozé
szabdlyozdssal, feliigyelettel foglalkozé szervezeteket koordindlja. Tagintézményei egyes
dllamok képviseletében ezek pénziigyi igazgatdsi szervei (pénziigyminisztériumok,
kozponti bankok), nemzetkdzi pénziigyi intézmények (pl. IMF, BIS, ide soroljik be az
OECD-t is) és pénziigyi sztenderdkészitd szervezetek (pl. Bézeli Bizottsdg, IOSCO,
Nemzetkozi Szamviteli Standard Testiilet).”' Az FSB sztenderdkészit tagjai és az OECD
a legjelentdsebb globdlis pénziigyi szabdlyozé szervezetek.

5. A jogi valtozdsokrél gondolkodva hangsilyosnak litom a globdlis jogalkotds kiilonféle
megolddsainak intézményesiilését, amit akdr globdlis pénziigyi kormdnyzdsnak is
nevezhetiink, tekintve, hogy normaalkotdsrél van szé. Ugy latom, hogy ebben a kérben a
szuverén nem gyakorolja jogalkotdsi jogdt, joghatésdga, mintegy kitiriilt. Természetesen,
— amint ez majd széba keriil a Bdzel I. irdnyelv réviden leirt keletkezéstorténél — az,
hogy egy allam részt tud-e venni és milyen mértékben a szabdlyalkotds folyamatdban
attdl is fiigg, hogy milyen sullyal rendelkezik a nemzetkozi térben. Az elmilt években
megfigyelhetd volt, hogy a globdlis pénziigyi szabdlyozissal foglalkozé szervezetek a
G20-tdl eredeztették a felhatalmazdsukat (pl. OECD BEPS project).

Uj jelenség a (vélasztoto)birdi jog megjelenése olyan teriileteken, amelyek kézvetleniil
az dllamok pénziigyi szuverenitdsdt érintik, pl. dllamok kozotti adévitdk, az EUB
szerepének ndvelése az eurd zéna tagdllamok makro pénziigyi vitdinak eldontése korében.

A digitdlizdci6 szdmos vdltozdst hozott, és az 4j jelenségeket nehéz a jog hagyomanyos
eszkozével leirni, rendszerbe foglalni. Ezért, pl. olyan jogi megolddsok is sziiletnek,
amelyek torvényen kiviilivé nyilvdnitanak piaci szerepl6ket, azért, hogy igy adjanak jogot
az drnyalatnak. Ilyen pl. az Innoviciés Pénziigyi Tesztkornyezet (regulatory sandbox).**

19 88/361/EGK iranyelv

20 Ld. WTO — Genaral Agreement on Trade in Services (GATS)

21 https://www.fsb.org/about/fsb-members/

22 PL MNB Innovacids Pénziigyi Tesztkornyezet https://www.mnb.hu/innovation-hub
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4. A pénziigyi jog a dudlis modellben — alkotmdnyi jog
4.1. Az alkotmdnyi szivegréteg meghatdrozottsdga

1. Az Alaptorvény pénziigyi tdrgyu rendelkezései meghatdrozzdk a monetdris- és a
fiskélis politika alapvetd kereteit.”> A monetdris rendszert a K) cikk, amely szerint a
Magyarorszdg hivatalos pénzneme a forint, és a Magyar Nemzeti Bankra vonatkozé 41.
cikk szabdlyozza.** A pénziigyi piacra vonatkozé meghatdrozé szabély, hogy feliigyeletét
a41. cikk (2) bekezdése szerint az MNB ldtja el. Ezzel bankjegykibocsdtds monopdliuma
mellett, a tdgabb értelemben vett pénzteremtés kontrollja is az MNB hatdskorébe kertiilt.
A fiskdlis rendszerre vonatkozé rendelkezések koziil az dllamadéssag-fék szabalyokat®
és a Koltségvetési Tandcsra vonatkozd szabdlyokat, kiilonésen a Tandcshoz telepitett
vétdjogot kell emliteni.?® A Koltségvetési Tandcs hozzdjéruldsa nélkiil a koltségvetési
torvény elfogaddsardl az Orszdggy(ilés nem donthet. A Tandcs akkor tagadja meg
a hozzdjdruldsdt, ha a koltségvetési torvényjavaslat nem biztositja az dllamadéssig
csokkentését a megel6z8 évi mértékhez képest. Az itt emlitett szabdlyok, a Stabilitdsi
torvény dllamaddssgra, a kéltségvetési hidnyra és a koltségvetés médositdsdra vonatkozé
szabdlyokkal egyiitt adjék azt a keretet, amely megteremti az autoném fiskélis és monetdris
politikai dontések alkotmanyos és sarkalatos torvényben biztositott eléfeltételét.””

2. Az alkotmdnyi szovegréteg formdléddsiban dontd szerepet jétszott a 2008-as pénziigyi
vélsdg, az EU tagdllamok kozos vdlaszai és az az ut, ahogy Magyarorszdg gazdasdgi
és politikai értelemben megoldotta a vélsigot. Az tGtkeresést és magdt a vdlasztott utat
jelentés mértékben befolydsolta az orszdg belsé llapota, a vilsdgot megel6z8 hdrom

23 Arrdl, hogy miért gondolom azt, hogy indokolt volt a pénziigyek 4j alkotmanyi szabalyoza-
sa mashol mar irtam. Ld: SIMON Istvan: A kézpénziigyek szabalyozasa az alkotmanyban. In:
Drindczi Timea, Jakab Andrés (szerk.) Alkotmanyozas Magyarorszagon 2010-2011. II. két. :
Pazmany Press, Budapest- Pécs, 2013. 361-417. Elektronikus formaban: Pazmany Law Wor-
king Papers 2011/16. 1-41. http://plwp.cu/evfolyamok/2011/122-2011-16; SimoN Istvan:
Az Alaptorvény hatasa az adéjogra, killénGs tekintettel a maganszemélyek adézasaban beko-
vetkezett valtozasokra. MTA Law Working Papers 2018/14. https://jog.tk.mta.hu/mtalwp/
az-alaptorveny-hatasa-az-adojogra-kulonos-tekintettel-a-maganszemelyek-adozasaban-beko-
vetkezett-valtozasokra
SivoN Istvan: A magyar pénziigyi alkotmanyjog atalakulasa. In: 350 éves az E6tvos Lorand
Tudomaynegyetem Allam-és Jogtudomanyi Kara (szerk: Menyhard Attila és Varga Istvan).
ELTE Eétvos Kiado, 2019, vol 1. 1559-1580. Elektronikus formaban: MTA Law Working
Papers 2019/2. https:/ /jog.tk.mta.hu/mtalwp/a-magyar-penzugyi-alkotmanyjog-atalakulasa.

24 Az MNB-re vonatkozé szabalyokat a Magyar Nemzeti Bankrdl sz6lé 2013. évi CXXXIX.
torvény tartalmazza. A hagyomanyos kézpont banki feladatokra vonatkozé szabalyok sarkala-
tosnak minésilnek. (MNB tv. 184. §)

25 At 306. cikk (4)-(6) bekezdés, 37. cikk (2)-(3) bekezdés

26 At. 44. cikk (3) bekezdés

27 2011. évi CXCIV. térvény Magyarorszag gazdasagi stabilitdsardl (Stabilitasi tv.)
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évtizedben kialakult globdlis gazdasigi és politikai rend, valamint az eurdpai politika és
ajog. Ez utébbi kozvetlen hatdssal volt a magyar dontésekre és ezek kovetkezményeire.
A vilasztdsok utdn a magyar miniszterelnok 2010. junius 3-4n taldlkozott az Eurépai
Bizottsdg elnokével. A taldlkozén egyértelmiivé valt, hogy a Bizottsdg nem veszi tudomdsul
a magyar kormdny stabilizdcids politikdjihoz sziikséges tovabbi eladésoddst, azt, hogy
a 2010-es GDP ardnyos koltségvetési hidny 7 %-os legyen, szemben az aktualizilt
konvergencia programban meghatdrozott 3,8 %-kal.?® A Nemzetkézi Valutalap, mint
hitelez8 hasonlé dlldsponton volt. A kérdés ezt kovetden az volt, hogy miként lehet
stabilizdlni a rendszert gazdasdgi, politikai és tdrsadalmi értelemben tgy, hogy az
erre vonatkozé meghatdrozé dontések az orszdgon beliil sziilessenek, tehdt a szuverén
pénziigyi kormdnyzds lehetdségét megtartsuk? Egy eladésodott orszdg szimdra fontos a
kiilonféle finanszirozdsi csatorndk folyamatos fenntartdsa. Az Alaptorvény és a pénziigyi
sarkalatos torvények egyes rendelkezései a fent emlitett problémdk, kérdések fényében
jobban megérthetdk.

3. Az eurépai gazdasdgi és monetdris unié fejlddéstoreénete, kezdve az 1970-ben elkésziilt
Werner jelentéstél, azt mutatja, hogy a tagdllamok a hatékony belsé piac eléfeltételeinek
megteremtése érdekében fokozatosan eljutottak a kozds pénz bevezetéséig és ennek
stabilitdsa érdekében felépitettek egy makro pénziigyi, kvdzi foderdlis dllamstrukearat.
Az egységes piac hatékony mikodésének eléfeltétele volt az drfolyam-ingadozds okozta
kiszdmithatatlansdg kikiiszobolése. Az drfolyam-ingadozds kikiiszobolésének két utja
létezik, az egyik a kotott valutadrfolyamok rendszere, a masik a kozos pénz. Az 1970 szén
elkésziilt Werner-jelentés — amelynek elkészitésérdl a Tandcs a gazdasdgi és monetdris
unié (GMU) bevezetésének el6készitését tirgyalé 1969. december elején tartott tilésén
dontott — felvdzolta a gazdasdgi és monetdris unié létrehozdsinak menetét.

A Werner-jelentés még gazdasdgi-pénziigyi szempontbdl egyarint megfelels
alternativikként kezelte a tagdllamok valuta keresztarfolyamainak visszavonhatatlan
rogzitését, és a kozos pénz bevezetését, azonban pszicholdgiai és politikai szempontbdl
a kozds valuta bevezetését elényosebbnek tartotta, mert ez az egyestilési folyamat
visszafordithatatlansdgdnak tizenetét hordozta.” A jelentés koncepciondlis alapvetése

28  Magyarorszag aktualizalt konvergencia programja 2009-2012. Budapest, 2010. januar, 28-29. és
2. sz. tablazat. https://ec.curopa.cu/economy_finance/economic_governance/sgp/pdf/20_
scps/2009-10/01_programme/hu_2010-01-29_cp_hu.pdf (2020. aprilis 5.). Az ellenzéki sajtd
nem kifejezetten targyilagos irdsokban szamolt be a talalkoz6rdl. Pl Index 2010. janius 4.:
Orban pofonért utazott Briisszelbe https://index.hu/gazdasag/magyar/2010/06/04/miert_
kemenyitett_be_az_curopai_bizottsag/. A tilzottdeficit-cljaras torténetétek Osszefoglalasirdl
Laczko Tihamér: Magyarorszag kivezetése a talzottdeficit-eljarasbol. Polgari Szemle, 11. évf.
2015/1-3. szam. https://polgariszemle.hu/archivum/93-2015-junius-11-evfolyam-1-3-szam/
gazdasagpolitika/649-magyarorszag-kivezetese-a-tulzottdeficit-cljarasbol#ref15

29 Werner Bizottsag: Report to the Council and the Commission on the realization by stages of
economic and monetary union In the Community, Luxembourg 8 October 1970, 9-10. (WER-
NER-jelentés);  https://ec.curopa.cu/archives/emu_history/documentation/chapter5/19701
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szerint a gazdasdgi és monetdris unié bevezetése azért sziikséges, mert lehetévé teszi
az Un. négy termelési tényezd szabad dramldsibdl Shatatlanul kovetkezd regiondlis
egyensulytalansdgok kezelését, kiegyenlitését.”® A hetvenes évek pénziigyi vilsiga egyrészt
a GMU bevezetésnek elhalasztdsdt, mdsrészt a kotott devizadrfolyamok rendszerének —
Eurépai Monetdris Rendszer (European Monetary System, EMS) — 1979-es bevezetését
eredményezte.

A gyakorlatban ez azt jelentette, hogy egy német marka-blokk jott Iétre, a vezetd deviza
donté befolydssal volt a rendszer miikodésére. Az 1979-80-as mdsodik olajirrobbands
idején az EMS tagjainak két valasztdsuk volt, vagy kovetik a német jegybank infldcidellenes
politikdjdt, ami a Iényeget tekintve megszoritdsokkal jart, vagy leértékelik a devizdjukat és
adott esetben kilépnek a rendszerbél. Hasonl6 probléma meriilt fel késébb, a kilencvenes
évek elején is, a német Gjraegyesités idején.

Az EMS alapproblémdja az volt egyrészt, hogy a vezetd valutdt kibocsdté jegybank a
rd vonatkozé jog szerint a marka infliciéra figyelt, azt kellet alacsonyan tartania, eurépai
szempontokat nem vagy korldtozott mértékben tudott figyelembe venni, mdsrészt
a tobbi vezetd eurdpai orszdgban hidnyzott a politikai akarat ahhoz, hogy pusztin
kovetdi, elfogadéi legyenek a német dontéseknek. A korabeli kozgazdasigi bolesesség
szerint a szabad t6kedramlds, a stabil drfolyamok és a stabil drak harmas célrendszerébdl
maximum kettd valdsithaté meg egy idében.”" A t6kedramlds korldtozdsa az egységes
belsé piac mikodését ellehetetlenitette volna, ezért ezt megtartandénak tekintették.
A kotote drfolyamok rendszerének gazdasdgi gyengeségei és politikai tehertételei
egyértelmiivé viltak. A t6kedramlds sziitkségessége és kotott drfolyamok problémdi kells
érvet szolgdltattak a kozos valuta bevezetéséhez.

4. A gazdasdgi és monetdris unié kialakitdsirdl az 1992. februdr 7-én aldirt maastrichti
szerz8dés rendelkezett.”? Az EU tagdllamok jelents része 1999-ben bevezette a kozos
pénznemet, az eurdt.” A monetdris politika e tagdllamok tekintetében az EU hatdskorébe
kertilt; a pénziigyi szuverenitds meghatdrozé elemérél mondtak le az euré zéna tagdllamai.**
A maastrichti szerz6désben a tagallamok megallapodtak az Eurdpai Kézponti Bank (EKB)
és a Kozponti Bankok Eurépai Rendszere (KBER) létrehozdsdrél.”> Az EKB ésa KBER
elsédleges célja az drstabilitds biztositdsa, ami azt jelenti, hogy szoros pénzpolitikdt kell
folytatnia.*® Ezért okoz nehézséget a monetdris lazitds (pl. a pénzmennyiség novelése)

008en72realisationbystage.pdf
Otmar IssING: The Birth of the Euro. Cambridge University Press, 2008, 7-9.

30  WERNER-jelentés 9.

31  Otmar IssING: The Birth of the Euro. 7-9.

32 Treaty on European Union (92/C 191/01)

33 A Tanics 974/98/EK rendelete (1998. méjus 3.) az euro bevezetésérdl

34  EUMSZ 3. cikk (1) bek.

35 EUMSZ 127-132. cikk, (4.) Jegyz6konyv A Kozponti Bankok Eurépai Rendszere és az Eurd-
pai Kézponti Bank alapokmanyarol

36 EUMSZ 127. cikk (1) bek.
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utjdn toreénd a valsigkezelés.”” Az EKB és a KBER intézményi szabdlyai a jegybanki
fuggetlenség elvére épiilnek, ami egyértelmien a Bundesbank modell atiiltetést jelenti
az curdpai jogba.”® A jurisztokrdcidra irdnyuld vizsgdlédds sordn meg kell emliteni,
hogy az autoném kozponti bank szintén egy olyan technokrata intézmény, amely az
intézményi szabdlyokat tekintve tdvol keriilt a demokratikus politikai rendszertél, — pont
ennek hatdsdt kivantdk kikiisz6bolni, valészintileg a német tapasztalatok alapjan® —,
de a tdrsadalomra és gazdasdgra gyakorolt hatdsdt tekintve jelentds; a pénz ugyanigy
ezek szabédlyozéja, mint a jog.

Amint az Alkotmdny és a kordbbi jegybanktorvények, agy az Alaptorvény 41. cikke
és az MNB torvény is a maastrichti szerz8dés figyelembevételével késziilt, az Gn. jogi
konvergencia jegyében.

5. Az euréra épiil6 kvazi foderdlis dllamstrukedra intézményi oldaldnak csak a monetaris
oldaldt épitették ki. A fiskdlis rész, tehdt a tagdllami koltségvetési gazddlkodds és ennek
intézményrendszere a tagdllamok hatdskorében maradt. A pénziigyi politikdt tekintve
a Szerz6dés meghatdrozza az alapvetd elveket: stabil drak, rendezett dllamhdztartds és
monetdris feltételek, valamint fenntarthaté fizetési mérleg.*® A rendezett dllamhdztartds
két legfontosabbd valt mutatdszdma a koltségvetési hidny és az dllamaddssdg mértéke.*!
Eszerint a tagdllamok éves koltségvetési hidnya nem lehet nagyobb a GDP 3%-nél
és az 4llamadéssdg nem haladhatja meg a GDP 60%-4t.** A fiskdlis kritériumok
betartatdsdra a Stabilitdsi és Novekedési Paktum (SNP vagy Paktum) szolgilt, ami
az EU — el8zetes és utdlagos — beavatkozdsdt tette lehet6vé, ha a tagdllamok nem
tartjak be a koltségvetési hidny és az dllamaddssig maximdlis mértékére vonatkozd
konvergencia kritériumokat.*> Amint széba keriilt, Magyarorszdg a csatlakozdstél
kezdve hosszt id6n keresztiil talzott hidny eljirds alatt dllt. Ezzel szemben, amikor a
jelentésebb befolydssal rendelkez8 Németorszdg és Franciaorszdg sértette meg a fiskdlis

37 PL SIMON Istvan: A jegybank kézjogi jogallasa: gondolatok a gazdasag és a jog kapcsolatardl
a jegybanktorvény legutébbi médositasa trtigyén. in: Gazdasag és jog — Szakacs Istvan tnnepi
tanulmanykétet (szerk.: Steiger Judit); ELTE AJK — Gondolat Kiadé, Budapest, 2005, 102-
125.

38 Kaarlo Tuort — Klaus Tuort: The Eurozone Crisis — A Constitutional Analysis. Cambridge
University Press, 2014, 29.

39  FErdekes elemzés ebben a kirben Niall FERGUSON: Paper and Iron — Hamburg Business and
German Politics in the Era of Inflation, 1897-1927 (Cambridge University Press, 1995) c.
munkaja.

40 EUMSZ 119. cikk (3) bek.

41  EUMSZ 126. cikk (2) bek.

42 A maastrichti szerz6déshez csatolt 12. jegyz8konyv a tilzott hidny esetén kévetendd eljarasrol
1. cikk.

43 A Stabilitasi és N6vekedési Paktum: Az Eurépai Tandcs allasfoglalasa a Stabilitasi és Noveke-
dési Paktumrol — Amszterdam, 1997. janius 17., A Tandcs 1466/97/EK rendelete a koltségve-
tési egyenleg feliigyeletének megerdsitésérol és a gazdasagpolitikak feliigyeletérol és 6sszehan-
golasarol..
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kritériumokat a Bizottsdg javaslata ellenére a Tandcs nem avatkozott be, ami tagallamok
kozdtti konflikeust,* intézménykozi konfliktust és ebbél fakadéan az Eurépai Birdsig
elétti eljdrdst eredményezett. Az eset azt mutatta, hogy a Tandcs politikai testiilet és
az érdekérvényesitési képesség meghatdrozé a jog értelmezése és érvényesitése sordn.”
A Paktumot az emlitett konfliktus nyomdn médositottdk 2005-ben.*® A médositds
rugalmasabbd tette a szabdlyokat, nagyobb mozgdsteret biztositott a tagdllamoknak
és a Tandcsnak az egyes tagdllamok sajdtos koriilményeinek figyelembe vételére, amit
tobben a fiskdlis keretek lazitdsaként értékeltek.”

6. A kovetkezd viltozdsokat, ami a jogintézményeket tekintve is jelentds djitdsokat
hozott a 2008-o0s vilsdg idézte el6. T6bb, a fiskdlis politika mélyebb koordindciéjdnak
megvalésitdsit célzé jogszabdlyt fogadtak el.*® Az SNP-vel 6sszefiiggésben mdr felvdzolt
alapkoncepciét — szabdlyalapu koltségvetés, a szabdlyok megtartdsat biztosité elézetes
kontroll és utélagos korrekcié — megtartva bevezettek egy 1j, éves eljdrdsrendet
(szemeszter), amely ez EU intézmények el6zetes, a koltségvetési tervezéshez ajdnldst
ad6 és a tervezett koltségvetést kontrollals szabalyokbdl 4ll. Az elézetes kontroll mellett
az utélagos kontroll, a korrekeié intézményeit is erésitették. Az eredmény, a tagdllami
fiskélis és dltaldnosabban, gazdasigpolitikik EU intézmények dltali kontrollja; célja a
fenntarthaté dllamhdztartdsi gazdédlkodds biztositdsa. A beavatkozds a tagdllamok fiskdlis
politikdjaba mélyebb, mint a valsdg el6tti szabdlyok szerint volt, mert nem egyszertien
a differencidlt és szorosabbra fogott fiskdlis ardnyok teljesitésének biztositdsa a cél,
hanem ennél tobb, az un. strukturalis problémdkat is kontroll ald vonjik, az dgazati
szakpolitikdk alakitdsdba is beavatkozdsi lehetdséget kapott az Uni6.*

7. 2013-ban lépett hatdlyba a Fiskdlis paktum, az euré zéna tagdllamai dltal kotoee
— az eurdpai jog emlitett szabdlyaira épiil6 — nemzetkozi szerz8dés, amely szintén a
vélsdgra adott vilaszok kozé tartozik; célja a kozos fiskdlis szabdlyok megerdsitése és

44 Martin Heipertz — Amy Verdun: Ruling Europe — The Politics of the Stability and Growth
Pact. Cambridge University Press, Cambridge, 2010, 141-142.

45  EuB C-27/04; DutzLER, B. — HABLE, A.: The European Court of Justice and the Stability and
Growth Pact — Just the Beginning?; EIoP, 2005 vol. 9. No 5.; Martin HEIPERTZ — Amy VERDUN:
Ruling Europe ...154-173.

46 A Tanacs 1055/2005/EK rendelete (mddositott tandcsi rendelet: 1466/97/EK) és a Tandcs
1056/2005/EK rendelete (modositott tanacsi rendelet: 1467/97/EK).

47  Martin HEPERTZ — Amy VERDUN: Ruling Europe ...167-173

48 Az un. hatos csomag (Six Pact), a Stabilitasi és Novekedési Paktum 2011-es reformcsomagja,
amely hat jogszabalybol dll: a Parlament és a Tandcs 1173-76/2011/EU. rendeletei, a Tanacs
1177/2011/EU rendelete, a Tanics 2011/85/EU iranyelve. A 2013-ben hatilyba lépett két
rendelet, az un. kettes csomag (Two Pack) az eurd zéndba tartozé allamok kérében erdsiti az
elézetes kontrollt és a korrekeios dgat: a Parlament és a Tandcs 472-473/2013/EU rendeletei.

49 A szabalyozasrdl és annak atalakuldsairdl 1d. CsUros Gabriella: Unids Pénziigyek. HVG-Orac,
Budapest, 2015.
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érvényesitése.”” Harom tdrgyat szabdlyoz: koltségvetési szabdlyok (innen kapta a nevét:
»Fiscal Compact”) a gazdasdgpolitikdk koordindciéjdra vonatkozé szabdlyok, az euré
z6na kormdnyzisa. A koltségvetési szabdlyok a hidnyra és az dllamadéssdgra vonatkozé
rendelkezések ugyanuigy szigorodtak és differencidlédtak, mint az ezek megsértésének
megel8zésére és korrigaldsira vonatkozé eljirdsok szabdlyai.

Az illam a fiskdlis politikai vonalon szabdlyozdssal, valamint a jévedelmek elvondsival
és tdmogatdsok nyujtdsdval tud beavatkozni a gazdasdgi (tdrsadalmi) életbe. Abban az
esetben, ha a koltségvetési egyensuly helyredllitdsa, az dllamaddssig csokkentése vagy a
gazdasdgpolitikai koordindcié korében, akar elézetesen a tervezés sordn, akar utélagosan
egyeztetési kotelezettség vagy igazoddsi kényszer van (pl. a lehetséges szankcié miatt) akkor ez
azt jelenti, hogy az adott tagéllam nem donthet jézan beldtdsa szerint pl. arrdl, hogy milyen
adépolitikdr alkalmazzon, milyen jéléti rendszert mikodtessen. Ebben a rendszerben, egy
unortodox gazdasdgpolitikdnak jéval sziikebb tere van, mint az tdigabb EU-ban.

Ha az eur6 zéna tagdllam gazdasigi helyzete miatt fizetési nehézség kovetkezik be
és nem tud forrdst bevonni a pénziigyi piacrdl, a t6bbi euré zéna tagdllam pénziigyi
segitséget nyUjthat szdmadra, szigoru feltételekkel. Ezt az EUMSZ kiegészitett 136. cikke
tartalmazza.’ Az n Pringle tigyben az Eurépai Birésig meger6sitette azt, hogy mind
az Eurdpai Stabilitdsi Mechanizmus (ESM), mind a szigoru feltételek mellett nyujtott
pénziigyi segitség (koleson) dsszeegyeztethetd az EUMSZ-szel * A szigort feltételekhez
kotott tdimogatds Osszeegyeztethetd az eurdpai joggal, azonban ez jelentds mértékben
korldtozza a pénziigyi segitségre szorulé tagéllamok szuverenitdsdt, amint ezt egyes
szerzok is megjegyzik.”® A Pringle tigy azért is szamot tarthat az érdeklédésiinkre, mert
azon kevés tigyek korébe tartozik, amelyben az Eurdpai Birésig a makro pénziigyek
korébe tartozé jogkérdést dontott el.

8. A jurisztokrdcia-modell szempontjdbdl is értékelhetd rendelkezéseket tartalmaz a
Fiskdlis paktum. Az egyik a 3. cikk (2) bekezdése, amely szerint az eurd zéna tagok
a bels6 joguk részévé teszik, lehetSleg alkotmdnyos szintem az ugyanezen cikk (1)
bekezdésében meghatdrozott, a koltségvetési hidny maximumdt behatdrolé (plafon)

50 2013. évi XXXII. térvény — a gazdasagi és monetaris uniébeli stabilitasrol, koordinaciordl és
kormanyzasrél sz6l6 szerz6dés kihirdetésérdl. (Fiskalis paktum) A szerz6dés jovahagyasaval
Osszefliggésben a Kormany az Alaptérvény E) cikk 2) as 4) bekezdése értelmezését kérte az
Alkotmanybirésagtol. Ld.: 22/2012. (V. 11.) AB hatirozat. Magyarorszag az eurd zénidhoz
torténd csatlakozasig csak az eurd Gvezet kormanyzasara vonatkozo egyes szabalyokat alkal-
mazza. Fiskalis paktum 14. cikk (5) bekezdés

51 A Tanics 2011/199/EU sz. hatarozata 1. cikk: ,,(3) Azon tagallamok, amelyek hivatalos pénz-
neme az eurd, feltétlentl szitkséges esetben mikédésbe hozhaté stabilizaciés mechanizmust
hozhatnak létre az eurd6vezet egésze pénzigyi stabilitaisanak megbrzése érdekében. A mecha-
nizmus keretében igényelt pénziigyi segitségnyujtasra szigoru feltételek fognak vonatkozni.”

52 C-370/12. sz. igy (Pringle)

53 Pl Kaarlo Tuori — Klaus Tuort: The Eurozone Crisis — A Constitutional Analysis. Cambridge
University Press, Cambridge, 2014, 189.
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szabdlyt’* Ez a szabdly német mintdra a kltségvetési gazddlkoddst a kéltségvetési hidny
lehetséges maximumanak meghatdrozdsdval szoritja keretek kozé. Ha a tagillamok ezt
a szabdlyt az alkotmdnyukba foglaljak, akkor a rd vonatkozé szabalyok fiiggvényében
az adott orszdg alkotmdnybirésigdnak kontrollja ald keriilhet a koltségvetési torvény
elfogaddsa. Egyelére nem az alkotmdnyos szabdlyozds a jellemzd. Ugyanakkor tobb
orszdgban létezik egy koltségvetési tandcs vagy ahhoz hasonlé intézmény, azonban a
sttuszuk szerint nem dontéshozé intézmények, mint a magyar Koltségvetési Tandcs,
hanem tanicsadé szervek; hasonléan az amerikai CBO-hoz.

Az anyagi jogi szabalyok kikényszeritése érdekében a Fiskdlis paktum tartalmaz
egy eljdrdst, ami a Bizottsdg jelentése alapjdn a z6na tagok szdmadra lehetéséget biztosit
arra, hogy az Eurdpai Birdsdghoz forduljanak a jogsértés és szankcié megdllapitdsa
végett.”” Az Eurdpai Birdsig eldtti eljdrds intézményesitése fiskalis-, és gazdasdgpolitikai
kérdésekben még inkdbb a politikai erétérbe tolja a Birésdgot.

9. Ha fentiek fényében tjragondoljuk pénziigyi alkotményjogunk és a sarkalatos torvények
—elsésorban az MNB tv. és a Stabilitdsi tv. — rendszerét , az egyes szabdlyokat, akkor lithatd,
hogy az eurépai jog két szempontbdl is meghatdrozza azokat. Egyrészt a tagdllamokra
kotelezd szabdlyaival, mdsrészt a szabdlyok altal lehet6vé tett beavatkozdsi lehetdségek
kivédésének szindéka miatt. A magyar pénziigyi alkotmdnyjog a lényeget tekintve az
eurdpai jogban — ideértve most a Fiskélis paktumot is — intézményesitett megolddsokkal
osszhangban van. Sét, az dllamadéssdg-fék szabdlyok és a Koltségvetési Tandcs egyetértési
jogdnak alkotmdnyi szabalyozdsdval az eur zéna tagdllamok t6bbségénél is szigorabb,
nehezebben megviltoztathaté keretekkel hatdrolta be az Orszdggyilés koltségvetési
jogdt. J6llehet ezzel kapcsolatban t6bb fenntartds megfogalmazhatd, mert nem pusztin
a gazdasdgpolitikai mozgdsteret korldtozza, de a demokratikus politikai rendszer
miikddését is, azonban az alkotmdnyozdst megel6z6 tapasztalatok — eladésodds — miatt
indokolt megoldds. Az Alaptdrvény tartalmaz egy biztonsdgi megolddst is, ami kioldja
az dllamaddéssdg-féket.’® Ezekkel a szabédlyokkal valdjaban az dllam a sajit mozgdsterét
korldtozta, azonban ezzel adapticids képességrdl tett tanibizonysdgot, tekintve, hogy
keretek megtartdsa jelenti a szuverén gazdasdgpolitika eléfeltételét.

A forint alkotmdnyos szabdlyozdsa azért fontos, mert az Alaptérvény médositdsa
szitkséges a pénznemviltishoz, igy az eurd bevezetéséhez is. Ez azért lényeges, mert
ugyan a monetdris intézményrendszerre vonatkozé szabdlyok jelentds része nem

54  PL Maurice ADAMS — Federico FABBARINI — Pierre LAROUCHE: Introduction — The Constitutio-
nalization of European Budgetary Constraints: Effectiveness and Legitimacy in Comparative
Perspective. in: The Constitutionalization of European Budgetary Constraints (M. ADAMS — F.
FABBARINI — P. LAROUCHE eds.), Hart Publishing, Oxford, 2014, 1-16.

55 Fiskalis paktum 8. cikk (1)-(2) bekezdés

56  At. 306. cikk (6) bekezdés: ,, A (4) és (5) [az allamaddssag-fék — SI| bekezdésben foglaltaktdl
csak kilonleges jogrend idején, az azt kivaltd kérilmények okozta kévetkezmények enyhité-
séhez sziikséges mértékben, vagy a nemzetgazdasag tartds és jelentGs visszaesése esetén, a
nemzetgazdasagi egyensuly helyreallitisahoz szitkséges mértékben lehet eltérni.”
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pusztdn az eurd zdéna tagokra kotelezd, ezért a magyar szabdlyok is eszerint épiilnek
fel, azonban a megadott kereteken beliil van monetdris politikai mozgdstere a Magyar
Nemzeti Banknak. Annak eldontése, hogy az orszdg csatlakozik-e az euré zéndhoz a
konvergencia kritériumok teljesitését kdvetSen egyrészt jogértelmezési kérdés, masrészt
tarsadalmi-gazdasdgi és politikai szempontok mérlegelésének kérdése.

A jogkérdés az, hogy a csatlakozdsi szerzdéssel az orszdg az akkori koriilmények kozott
véllalta az eurd bevezetését, azonban a kériilmények jelentds mértékben megvéltoztak.
Kiilonésen a 2008-ban indulé pénziigyi valsig mutatta meg azt, ha eltéré gazdasigi
fejlettségli és kulturdja orszdgok hoznak létre koz6s valutdt, a valutadvezet kordntsem
optimdlis.”” A Tuori szerz8pdros szerint a kdtelezettségvillaldsra a desuetudo elvet kell
alkalmazni.’® A tdrsadalmi-gazdasdgi szempontti mérlegelés korében azt figyelembe
kell venni, hogy bdrmely pénznem drfolyama manipuldlhaté, ami komoly kdrokat
okozhat. A jog ugyan védi az drfolyamokat, kiilondsen a szabdlyozott piacokon, azonban
a bizonyitds nem konnyw.”” Ez a kérdés egyik oldala.

A misik az eurd tdrsadalmi-gazdasdgi természetrajza. Otmar Issing — német kozgazddsz,
az EKB els6 igazgat6sdginak tagja, vezetd kozgazddsza — annak leirdsdval zdrja az
eurd sziiletésérdl sz6l6 konyvét, hogy a gazdasdgi és monetdris uniéval az unié milyen
tovébbfejlesztése egyeztethetd dssze. A lényeget tekintve arrdl van sz6, hogy milyen dllami
funkcidkat vehet dt az unié, mint kvazi féderdcié és milyenek veszélyeztetnék az eurd
létezését. Ami egyértelmiien nem egyeztethetd Gssze az eur6 stabilitdsival, az a minden
eurdpai polgdrnak azonos szocidlis jogokat biztositd joléti dllam, mert dllamok kozotti
transzfereket, egy kiegyenlitési mechanizmust igényelne. Tegyiik hozz4, amilyen a szovetségi
dllamokban rendszerint van, igy Németorszdgban is. Ugyanakkor az egykori liberdlis dllam
funkcioi kozosen ellithatdak, ha ezt a tagdllamok hajlandék megfinanszirozni.®® Kérdés,
hogy az ,ever closing union” keretében a magyarok milyen — t6bbek kozott gazdasigi —
poziciéban vannak és milyen valtozast eredményezne az eur6 zéndhoz térténd csatlakozds?

Otmar Issing azzal zdrja hivatkozott kényvét, hogy egyszer egytitt ebédelt a EKB egykori
francia alelnokével, és j6 érzéssel dllapitottdk meg, hogy mig mindkettejiik édesapja katona
volt a médsodik vildghdboraban, — az egyikiik Németorszdgban, a masikuk Franciaorszdgban
volt hadifogoly —, addig gyermekeik egytitt dolgoztak az eurd létrehozataldn és miikodtetésén.
Lényegében ez a végso, legalapvetdbb érv, ami minden kériilmények kozott alapot szolgdltat
az eurdpai éjjelior dllam létrehozdsira. Valdszintileg igaza van Bibé Istvannak, amikor azt
irja, hogy a konkrét helyzetre taldlt megfelel6 megoldds, amennyiben dltaldnos igazsigga
transzformdljuk, kénnyen vélik dogmdvd és amennyiben egy mds szerkezet(i valésdgra

57  Robert Mundell: A Theory of Optimum Currency Areas. American Economic Review. 51 (4),
1961, 657—665.

58 Kaarlo Tuort — Klaus Tuort: The Eurozone Crisis — A Constitutional Analysis. Cambridge
University Press, Cambridge, 2014, 193.

59  PL SmioN Istvan: A Legfelsébb Birdsag itélete a Soros Fund Management piacbefolyasolasi
tgyében — A tékepiac befolyasolasaért valo felelGsség. JeMa 2012/4. 41-56.

60  Otmar IssiNG: The Birth of the Euro. 241-244.
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prébéljuk alkalmazni, megneheziti a problémak megolddsit.®" Példdul, az eurd zéna
valsdga bizonyitotta, hogy a déli dllamok gazdasdgi értelemben nehezen 6sszemérhetdek az
északiakkal, ami sok fesziiltséget okoz és egyel6re erre a problémadra nincs megoldds. Kiilon
emlitést érdemel ebben az Gsszefiiggésben a német Alkotmdnybirésdg napjainkban hozott
dontése, ami azt mutatja, hogy Németorszdg szimdra nem elfogadhaté, ha az EU intézményei
a makro pénziigyek korében tdllépik a szerz8désekben meghatdrozott hatdskéritket.® A
jogvita az EKB dllamkétvény vasdrldsi programjabdl fakadt, ami egyértelmiien valsigenyhitd,
tdrsadalmi-gazdasdgi szempontokat figyelembe vevé megoldds. A torténelmi tapasztalatok
ugyanigy aldtdmasztjdk azt, hogy a rendkiviil szoros pénzpolitika ugyantgy hozzdjarul
a vilsig kialakuldsahoz — amint ez megtoriént az Egyesiilt Allamokban az 1929-33-as
valsdg kirobbandsa el6tt® — mint az infldcié. Ha az EKB hatdskorét szorosan értelmezik,
akkor a pénziigyi politika egy lehetséges valsdgenyhitd eszkozét kapesoljik ki. A dontésbél
az a kovetkeztetés adédik, hogy a német dlldspont szerint, egy esetleges vélsdgot fiskalis
eszkozokkel, a bajban 1évé dllamnak, szigoru feltételekkel — tn. strukturdlis reformokat
eléiré — nyujrott koleson atjdn kell kezelni.

4.2. Az alkotmdnybirdsdgi esetjog

1. Az Alkotmdnybirésdg kozpénziigyi hatdskorének korldtozdsa meghatdrozé annak a
kérdésnek a vizsgdlatdndl, hogy dontései milyen hatdssal vannak a pénziigyi jogra.®* A
korldtozas célja a helyi és a kozponti koltségvetések bevételi és kiaddsi oldaldra vonatkozd
alkotmdnybirésdgi kontroll kikapcsoldsa, eltekintve az Alaptérvényben meghatdrozott
egyes alapjogok és a jogalkotdsi eljdrds sérelmének eseteitdl. A korldtozds idében behatérolt,
addig tart, amig az dllamadéssdg meghaladja a GDP 6tven szdzalékdt.

Ugyanakkor, az alkotmdnyjogi panasz alkalmazdsa sordn az Alkotmdnybirésdg
dontései, az adbeljardsjog mélyrétegeibe hatolnak. E kérbe tartoznak példdul az adétitok
és a bizonyitds kérdéseit® érint8 vagy az eljdrdsi hatdridékre®® vonatkozé dontések.

61  Bio Istvan: Az allamhatalmak elvalasztasa egykor és most. in Bib6 Istvan: Vilogatott tanul-
manyok (szerk.: Vida Istvan) I-IV. Magvet6 Kényvkiad6, Budapest,1986, I1. kotet 378-379.

62 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 05 May 2020 — 2 BvR 859/15 —, paras. (1-237),
http://wwwbverfg.de/e/rs20200505_2bvr085915en.html

63 Milton FriE»DMAN: Kapitalizmus és szabadsag; Akadémiai Kiad6, Budapest, 1996, 42.., tovabba
49-61.; Milton FrRIEDMAN — Anna ScHwARz: A Monetary History of the United States, 1867-
1960; Princeton University Press for the NBER, 1963.

64 At 37. cikk (4)-(5) bekezdés. Az Alkotmanybirésag hataskorére vonatkozdan 1d. pl. BALoGH
Zsolt: Alkotmanybiraskodas egykor és ma, Alkotmdnybirdsagi Szemle 2011/1. 72-82..; CHRO-
NOWSKI Nora — DriNOczr Timea — ZELLER Judit: Tl az alkotmanyon. Kigjogi Szemle 2010/4.
1-12.; CuroNOwskI Noéra: Az alkotmanybiraskodas sarkalatos atalakitasa. MTA Law Working
Papers 2014/08, 1-16.

65 3223/2018. (VIL 2.) AB hatirozat [61], v6. C-189/18 Glencore [69]. Szemben a hatirozatban
foglaltakkal azt gondolom, hogy a bizonyitékok megismerését biztositani kell az ad6z6 szamara
mar az addigazgatasi szakban, azonban kizardlag a tényallas alatamasztasara felhasznalt adatokét.

66 17/2019. (V. 30.) AB hatirozat [75], [86]
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2. Az Alkotmdnybirésigot nem pusztin az Alaptorvény korldtozza abban, hogy a fiskélis
targyu jogalkotds irdnyitdsdt dtvegye, a sajit 6nértelmezése, szerepfelfogdsa is korldtokat
allitote fel. A pénziigyi térvények alkotmdnyossdgi feliilvizsglatira vonatkozé elvi
keretek felrajzoldsdnak megkezdésére mdr egészen kordn, 1990-ben sor keriilt; az AB
kinyilvdnitotta, hogy el8zetes normakontrollt nem vdllal.”” Nem vette 4t a pénziigyi
politika és pénziigyi jogalkotds felelésségét.

Ugyanigy, az dllam adéztatdsi jogdnak alkotmdnyos kereteit tdgan értelmezte az
Alkotmdnybirésdg. Hatdrozatai szerint az Alkotmany gazdasdgpolitikailag semleges,
ezért az Orszdggy(ilésnek széles mérlegelési joga van az addjogalkotds korében,®® az
Alkotmdnybirésdg csak szélsé esetben avatkozik be,” tovdbbd kimondta azt is, hogy
igazsdgossgi vagy célszerliségi feliilvizsgdlatra nincs lehetdsége.”” Korldtot az ad6ztatds
hatdrdnak dtlépése, tehdt a 70/1. § szerinti kirivé ardnytalansdg jelentett.”! Azt, hogy
a jogalkot6 az ardnyossdg keretei kozott marad-e esetrdl esetre lehet megitélni.”* Az
ardnyossig korében az Alkotmdnybirésig ugyan a konkrét tigyet megoldotta, azonban
a mértéket elvétette a 1531/B/1991. AB hatdrozatban, mert dontése szerint az éves
vagyonadé osszege akkor ardnytalan, ha meghaladja a vagyontdrgy értékének 20%-4dt.
Azt gondolom, hogy rendkiviil ardnytalan lenne, ha 6tévenként adéként ki kellene
fizetni az ingatlan drdt. Ugyanakkor — a vagyont terhel$ adé tirtigyén hozom széba
—, hogy a 2009-es vagyonadé t6rvény megsemmisitése még akkor is, ha nem annak
tartalmi jellemz6i alapjdn tortént, rendkiviil jelentSs dontés volt.”” Szintén korldtot
jelentettek az AB gyakorlat szerint az Alkotmdnyban biztositott jogok, mint példdul a
diszkrimindciémentes elbanas (70/A. §).

67 BarocH Zsolt:Alkotmanybirdskodas egykor és ma. Alkotmanybirdsagi Szemle 2011/1. 72- 82,
73.;31/1990. (X1I. 18.) AB hatirozat;

68 Ezt a felfogast szamos orszag alkotmanybirdsaga koveti. Pl. Richard Happi-Hans GRIBNAU:
The Netherlands — National Report: Constitutional Limits to Taxation in a Democratic State:
The Dutch Experience. In. Restricting the Legislative Power to Tax, IACL 17th Congress
(General reporter: Henry Ordower). Michigan State Journal of International Law (15) 2007/2.
417-459, 446-448.; Leonard P. MARTINEZ.: ,,To Lay and Collect Taxes”: The Constitutional
Case for Progressive Taxation,” Yale Law & Policy Review (18) 1999/1. Article 4., 132. http://
digitalcommons.law.yale.edu/ylpr/vol18/iss1/4

69 620/B/1992. AB hatarozat

70 PL 1117/B/1993. AB hatirozat

71 Pl 1531/B/1991. AB hatirozat.

72 61/2006. (XI. 15.) AB hatirozat szerint: ,,Az Alkotmanybirdsag a jelen lgy elbirdlasa soran is
tekintettel volt arra, hogy az Alkotmany 70/1. §-a nem hatdrozza meg a jovedelem, illetve a
vagyon alkotmanyi fogalmat, ezeket a fogalmakat az egyes anyagi addjogszabalyokban a jogal-
kot6 hatarozza meg, Ebb6l kovetkezben az Alkotmanybirésagnak az alkotmanyossagi vizsgalat
ald vont konkrét addjogszabdly rendelkezései alapjan esetrdl esetre, a szabalyozas — igy kilo-
nosen az adotargy — Gsszes sajatossaganak a figyelembevételével kell dontést hoznia abban a
kérdésben, hogy a jogalkot6 az Alkotmany 70/1. §-aban meghatirozott jovedelmi és vagyoni
viszonyokhoz val6 kétottség keretei k6z6tt maradt-e a szabalyozas kialakitasa soran.

73 8/2010. (1. 28.) AB hatirozat
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3. Van két olyan fogalmi kérdés, amit nem tisztdzott megfeleléen az Alkotmanybirésag;
mindkettd az Alkotmdny 70/1. §-dval — az Alaptorvény XXX. cikk a [ényeget tekintve
ennek megfelel — van 6sszefliggésben. Az elsé fogalmi kérdés a 70/1. § tartalma. Ez a
szakasz egy specidlis jogegyenléségi tétel volt, ahogy a XXX. cikk (1) bekezdés is.”* Mint
minden (jog)egyenléségi tételnek, ennek is az a lényegi tartalma, hogy az azonosakat
azonosan, a kiilonbozéeket kiilonbozéképpen kell kezelni. Az Alkotmdnybirésdg ezt a
modszertani el6nyt, tehdt azt, hogy van egy speciélis elv, ami alapjdn donteni lehet és
fel lehet épiteni az addjog alkotmdnyjogi dogmatikdjdt, nem hasznalta ki. és hasonléan a
német Alkotmdnybirésighoz az dltaldnos jogegyenldségi tétel, a 70/A. § alapjdn birdlta
el az adé6iigyeket és erre az elvre épitette a fogalmi hdlét. A német Alaptorvényben nincs
a 70/1. §-nak, vagy az Alaptorvény XXX. cikkének megfeleld szabdly, ezért alkalmazzdk
a 3. cikket, az dltalinos jogegyenléségi tételt addtigyekben.”

A masik fogalmi kérdés, az 6ssz-ad6teher problémadja. A teherbird képesség alapkérdése,
hogy mire vonatkozik: az addalany teljes adéterhelésére vagy egy-egy adénem dltali
terhelésére? Azt gondolom, hogy a fizet6képesség elve, ez a specidlis jogegyenléségi tétel
a teljes adéterhelésre — mds szavakkal: az 6ssz-ad6teherre — vonatkozik. Nem értek egyet
a kovetkezd idézetben szerepld dllitdssal: ,Az Alkotmdnybirésdg szerint az AB nem az
adoztatds egészének ardnyossdgit vizsgdlja. Ezt nem teheti, erre nincs felhatalmazdsa,
hanem csak absztrakt vagy konkrét normakontroll kapcsin, mindig az adott addjogi
jogszabélyra vonatkoztatva folytatja le a vizsgalatdt. Nem a teherbiré képesség az, amit az
ardnyossdg korében vizsgalni kell.”” Ugy gondolom, hogy a ldtészéget médositani kell
és a teherbird képesség elvét az 6sszaddteherre vonatkozéan kell alkalmazni a jogalkotds
sordn és vizsgalni az alkotmanyossdgi kontroll sordn. A digitalizdcié kordban ennck a
technikai el6feltételei adottak. Kiilonben az addztatds nem lehet ardnyos, a teherbird
képességnek megfeleld.

5. A pénziigyi jog a dudlis modellben — a hagyomdnyos torvényi jogréteg

1. A hagyomadnyos jog kordntsem hagyomdnyos napjainkban és nem pusztdn azért,
mert a pénziigyi jog jellemzdje a valtozds dllandésdga az irott jog szintjén, hanem azért,
mert korunkban a jog forrdsa, ahogy erre a fentiekben mdr utaltam, gyakran nem az
egyes dllamokon beliil van. Az 6sszes jogdgat érik kiilsé hatdsok, pl. az eurépai jog, a

74 Amint ezt az AB is megallapitotta, 2009-ben. 127/2009. (XII. 17.) AB hatarozat IV. 2.: ,,A
teherviselé képességgel ardnyos kozteherviselés az Alkotméanybirdsig gyakorlatiban a 70/1.
§-bdl levezetett, specialis jogegyenléségi tétel.”

75 Az Alkotmanybirésig adétargyu dontéseinek strukturdlt feldolgozasara 1d. pl. SiMoN Istvan:
Restricting the Legislative Power to Tax — National Report: Hungary. In. Rstricting the Legis-
lative Power to Tax, IACL 17th Congress (General reporter: Henry Ordower). Michigan State
Journal of International Law (15) 2007/2. 341-369.

76 TERSZTYANSZKINE Vasap! Eva: A magyar Alkotmanybirésag pénziigyi targyt dontései. In. For-
matori furis publici. Unnepi kotet Kilényi Géza professzor hetvenedik sziiletésnapjara (szerk.
Hajas Barnabas — Schanda Balazs). PPKE JAK — Szent Istvan Tarsulat, Budapest 20006, 483.
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nemzetkdzi egyezmények vagy kiilfoldi mintdk dtvétele utjan. Egyes jogdgakban ez
jelentés, masokban nem. Az nem dllithatd, hogy a pénziigyi jogban tdlstlyban vannak
a kilfoldi eredetd normdk, de hatdsuk jelentds. Kilonféle utakon vélnak a magyar
jog részévé. Példaként a Bézeli Bizottsdg irdnyelveit és az OECD 4ltal kidolgozott ad6
modellegyezményt és a kommentdrjdt irom le az aldbbiakban.

Pokol Béla gondolatainak rekonstrukcidja kérében széba keriilt, hogy a bonyolult
tirsadalmak jogrendszerének belsd ellentmondds-mentességet kell biztositaniuk, egyfajta
vildgos zart rendszerként. Ezt annyiban kell kiegésziteni, hogy a globdlis piac és a helyi,
igy a magyar piac kapcsoldddsa révén létrejott egy kettds gazdasdgszerkezet.”” A globilis
(regiondlis) szuperstruktira és az ehhez kapcsolédni képes helyi véllalkozdsok és a csak a
magyar piacon miikodd vallalkozdsok kettds rendszere. A globdlis szabdlyok alkotéinak
szandéka szerint a globdlis szabdlyok a nemzetkozi (globdlis) szinten aktiv véllalkozdsok
szdmdra késziilnek, tehdt a lokdlis rendszert nem kell ezek szerint szabdlyozni. Pl. mds
nyilvdntartdsi és adéjogszabdlyok vonatkoznak az éves szamviteli beszdmoléjat az IFRS-ek
szerint készit$ tdrsasdgi adéalanyra és mdsok a KATA alanydra.”® A jogrendszer abban
az értelemben is tobb réteget mutat, hogy a globdlis szabdlyok, amelyeknek tényleges
forrdsa kiilfoldi, beépiilnek a formdlis helyi jogszabélyi hierarchidba.

2. Elséként a sztenderdalkoté szervezetek dltal létrehozott jogot kell emliteni. A
szamviteli és a pénziigyi piacot szabélyoz6 globdlis sztenderdek az eurdpai jog részévé az
EU belsé jogalkotdsi folyamatdn keresztiil valnak, a magyar jog részvétele pedig annak
fuggvényében, hogy milyen jogforrds révén vdlnak az eurépai jog részévé. A sztenderdek
célja, hogy a globdlis piacra egységes szabdlyokat biztositsanak.

A globdlis bankszabdlyozds kézpontja a Bizeli Bizottsdg, amit a G-10 orszdgok hoztak
létre 1974-ben A Bizottsdgban tagillamok feliigyeleti hatésdgdnak és/vagy kozponti
bankjdnak képviselSi vesznek részt. Az aldbbiakban réviden osszefoglalom a Bézeli
Bizottsdg dltal 1988-ban elfogadott, a nemzetkozi szinten miikodé bankok szavatolé
t6kéjére és t6kemegfelelési mutatdjdra (eszkozkockdzati ardny) vonatkozé irdnyely, az
un. Tékeakkord (Tékeirdnyelv, Basle Capital Accord, Bézel I.) keletkezéstorténetét.

A Tékeakkordot egy korszakhatdron fogadtik el, ugyanabban az évben, amikor létrejott
a Washingtoni konszenzus. Ez a globalizicid, a liberalizdcid, a dereguldcié, a privatizdcié
és a kelet-(kozép)-eurdpai rendszervéltds hajnala. Technikai szinten is korszakhatar
volt, mert addig a nemzetkozi hitelezésben, és egyaltalin a banktevékenységben az
egyes orszagok sajit jogszabdlyaikat alkalmaztdk, amelyek nagyfokt rugalmassdgot
biztositottak a bankok és a feliigyeleti hatésagok részére. Igy volt ez a németorszdgi
univerzdlis bankrendszerben, ahol az évatossig elvén alapuléan fontos volt az un. rejtett

77 Pl Szakorczar Gyorgy: Az allamhaztartds és a folyo fizetési mérleg hidnya, valamint a meg-
takaritas elégtelensége, Széchenyi Istvan Egyetem, Kautz Gyula Gazdasagtudomanyi Intézet,
Tudomanyos Fizetek 11, Pénziigyi stabilitis mikro, mezo és makro szinten, Universitas-GySr
Kht., Gyét, 2006, 6-22.

78  2012. évi CXLVIL t6rvény a kisad6z6 vallalkozasok tételes ad6jardl és a kisvallalati ad6rol
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tartalékok rendszere, és az Egyesiilt Allamokban is hasonléan rugalmas rendszer volt.
Amerikdban hagyomdnyosan a feliigyeleti hatésdgok tdg jogszabalyi keretek kozott
mérlegelve, hatdrozatban donthettek az egyes bankok t8kesziikségletérdl. Az elvi alap
az volt, hogy a kiilonféle intézmények eltéré tipust kockdzatot véllalnak, eltérd az
eszkozosszetétel, ezért nem célszerd uniformizéltan, normativ médon meghatdrozni a
t6két. A bankiizemi szabdlyokat szakmai, technikai kérdésnek tekintették, amelyekbe
kiilsé, laikus beavatkozds nem tortént.

A bankszakmdban sokkot jelentett az 1982-es addssdgvélsdg, az un. fejlédd vildg
orszdgainak jelentds része fizetési problémdkkal kiizdott, ami az n. fejlett vildgban
bankvélsagokkal jart. Az amerikai bankokat, és az Egyesiilt Allamok belsé gazdasdgdt
jelentésen érintette a vdlsdg. Ennek hatdsira megvéltozott a térvényhozds és a birésdgok
hozzdilldsa a bankiizlethez. A fentiekben felvdzolt miikodési médot a jogrendszerbdl
két hatds érte. Az egyik beavatkozds a birésdgok oldaldrdl jott, addig példdtlan médon a
birésig kimondta, hogy a feliigyelet nem ésszertien mérlegelt egy bank tigyében.” A mdsik
az International Lending Supervision Act (ILSA) volt, amit az adéssdgvalsdgra vélaszul
fogadott el a Kongresszus. A jogalkotdsi cél a nemzetkézi hitelezés sordn véllalt kockdzatok
ésszerli keretek kozott tartdsa, és a bankok kockdzatvéllaldsdénak megfelels t6keszint
biztositdsa.®® Ez volt az amerikai belsé helyzet. Nemzetkozi szinten két korben folytak
tobboldald targyaldsok, egyfeldl a Bazeli Bizottsigban globdlis, mdsfeldl Briisszelben az
egységes belsé piac harmonizalt szabdlyainak kialakitdsa érdekében. Mindkét korben
szamos vitds kérdést kellett megoldani, az eltérd rendszereket dsszeegyeztetni. 1987-re
a FED tdrgyalokiildottsége 1épéskényszerbe keriilt, mert az 4j, a bankok sajdt dontéseit
és az igazgatdsi mérlegelést hdttérbe szorité belsé amerikai ,,szabdlyalap” jog nem tette
lehet6vé azt, hogy kompromisszumot kdssenek a globdlis szabdlyokra vonatkozéan.
Ezért megegyezve a Bank of England képviselSivel, puccsszertien kozzétették az dltaluk
kidolgozott kozos megolddst, amit a tobbi bazeli részvev kénytelen volt tudomdsul venni
és elfogadni. Ez a dontés meghatdrozé volt az eurdpai jogharmonizdciéra, a mésodik
bankirdnyelv prudencidlis hitterét adé t6keirdnyelvre.®* A Bdzeli Tékeirdnyelv az Gn.
puha jog korébe tartozik, azonban mindazon dllamok a belsé joguk részévé tették,
amelyek biztositani akartdk a sajdt bankjaik szdmdra azt, hogy részt vegyenek a globilis

79  First National Bank of Bellaire, Petitioner, v. Comptroller of the Currency, Respondent, 697
F.2d 674 (5th Cir. 1983); J.J. Norton 1989, 1324.

80  Joseph J. NorroN: Capital Adequqcy Standards: A Legitimate Regulatory Concern for Pru-
dential Supervision of Banking Activities? Ohio State Law Journal, Vol. 49. 1989.1299-1363.,
1324.

81 Ethan B. KapstEIN: Supervising International Banks: Origins and Implications of the Basle
Accord. (Essays in International Finance No. 185, December 1991) Princeton University, Prin-
ceton, New Jersey, 17. ; Joseph .J. NorToN: Capital Adequqcy Standards: A Legitimate Regula-
tory Concern for Prudential Supervision of Banking Activities? Ohio State Law Journal, Vol.
49.1989.1299-1363., 1341..; Roy SmrtH — Ingo WALTER: Global Banking, OUP, Oxford, 1997,
160.; Barbara C. MaTTHEWS: The Second Banking Directive: Conflicts, Choices, and Long;-te-
rem Goals. Duke]Comp&IntlL. Vol. 2:89 Winter 1992, 89-127. 97.
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piacon. Ennek technikai szinten az az oka, hogy a bdzeli szabalyokat elfogadé dllamok
joga a nem harmonizalt jogrendszerben bejegyzett bankokat kockdzatosabb besoroldsu
kategéridba helyezi, ami nagyon megdrdgitja — vagy kizdrja — az tizleti kapcsolatot.

A Bézel 1. szabdlyalapti médszerét piaci nyomdsra felvdltotta — mintegy
visszarendezédésként a ,,szabédlyalapt” szabdlyozdstdl — a 2004-ben kozzétett és 2006
6ta alkalmazott Bazel II. t8keirdnyelv, majd a valsigot kovetden 2011-ben kozzétették
a Bdzel I11. keretrendszert, ami ismét tobb uj korldtot hatdroz meg, az el6z8hoz képest.
Ez utébbi hatdrozza meg napjainkban a bankok prudencidlis szabalyozdsit. Mindhdrom
irdnyelv ugyanazt célozza, azonban az eltéré helyzetekben, eltérd koncepciékon, alapuld
eltérd szabdlyokat vezetnek be. A szabdlyozasi koncepcidk a gazdasdgi szereplSk és az
dllamok kozotti dtalakuld viszonyok miatt véltoznak, egyfajta ciklikussigot mutatnak.

Ezek a szabdlyok technikainak téinnek, és valéjaban azok is, azonban alapvetd
hatdssal vannak az egyes dllamok gazdasigaira és ma mér a globdlis gazdasdgra. Példa
lehet a 2007-ben indult amerikai jelzdlogpiaci vélsdg vagy a magyar devizahitel-vélsdg.
Meghatdrozé az dllam szerepe, pontosabban meghatdrozénak kellene lennie az dllam
szerepének fliggetlentiil az idémaldstdl és a gazdasagi ciklusoktdl.

3. Napjaink pénziigyeinek jogi kereteire jelentSs hatdssal van az OECD jogalkotdsi
tevékenysége. Példdul, a tagdllamokban a devizaliberalizicié, a belsé jogalkotds az
OECD kédexek alapjdn tortént.

Az aldbbiakban a szervezet dltal elfogadott nemzetkdzi adézdssal sszefiiggd szabdlyok
azért kertilnek széba, mert a globdlis jogalkotds egy, a sztenderdekétdl eltéré médjinak
bemutatdsit teszik lehetévé. Az OECD Egyezmény szerint az OECD Tandcsa kétféle
médon donthet a tagokra vonatkozdéan, hatdrozatot hozhat és ajdnldst tehet. A dontéseket
megegyezéssel hozzdk, arra a tagra, amely nem szavazott igennel a déntés hatdlya nem terjed
ki.*» Az ad6zdsra vonatkozd itt emlitendd szabdlyokat ajanlds formdjaban fogadték el, ami
azt jelenti a lényeget tekintve, hogy a dontést elfogadé tagallamok azokat kévetik, eltekintve
attdl az esettdl, ha az eltérés ésszerti indokdt adjik a konkrét esetben. Az aldbbiakban
hdrom, a sztenderdekhez hasonléan az Gn. puha jog kéorébe tartozé joganyagot emlitek.

A jovedelem és a vagyon adéztatdsirdl sz6l6 OECD modellegyezmény a kettds
adéztatds elkeriilésének el@segitésére szolgalé mintaegyezmény, amihez kapcsolédik
egy 2600 oldalas kommentdr. A Modellegyezményt 2017-ben médositotta utoljdra
az OECD.?* Az OECD Tandcs 1997-es ajédnldsa kiterjed mind a modellre, mind a

82 OECD (2019), OECD Code of Liberalisation of Capital Movements. www.oecd.org/invest-
ment/codes.htm.
OECD (2019), OECD Code of Liberalisation of Current Invisible Operations  https://www.
oecd.org/investment/investment-policy/ InvisibleOperations_WebEnglish.pdf

83  Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Development PARIS 14th
December 1960 Art. 5-6.

84  OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017 http://
www.oecd.org/tax/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-conden-
sed-version-20745419.htm
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kommentdrra és a médositdsaikra. Ez az jelenti, hogy a tagdllamok a lényeget tekintve
kovetik a modellegyezményt a kettSs addegyezmények megkotése, a kommentdrt pedig
a nemzetkozi addegyezményeik értelmezése sordn.

Egy mdsik OECD irdnyelv az un. Transzferdr irdnyelv. A t6kedramlds szabadsdga
megnyitotta az utat a multinaciondlis tdrsasigok szimdnak novekedése felé. Az adézds
korében megoldandé problémaként jelentkezett az egy csoportba tartozé tdrsasigok
egymdskozti tigyletei sordn alkalmazott drak — Gn. belsd elszdmolé drak — kezelése,
amennyiben az nem felel meg a szokdsos piaci drnak. Ennek a problémanak a megolddséra,
az OECD keretében létrejott dokumentum az Gn. Transzferdr irdnyelv.*> Napjainkban
a transzferdrak kérdése az egyik legnehezebben kezelhetd probléma az adéjog teriiletén.

A harmadik példa a BEPS. A 2007-ben indult vélsig, kdltségvetéseik védelme érdekében
rakényszeritette az dllamokat arra, hogy nagyobb eréfeszitést tegyenek a multinacionilis
tdrsasigok agressziv adétervezésének megakaddlyozdsa, de legaldbbis mérséklése érdekében.
Ennek keretében jott létre —a G20-tdl kapott ,,manddtum” alapjan —az an. BEPS projekt.*
A BEPS keretében 15 tn. akciéterv késziilt, amelyek t6bbsége meghatarozott adéelkertilési
technikdk kizdrdsdt, vagy legalabbis korldtozdsat célozta. Ezek a megolddsok (egy résziik)
az EU jogalkotdsi eljdrdsa keretében irdnyelv formdjiban az eurdpai jog részévé valt, és
ezeket a jogharmonizacié keretében iiltettiik 4t a belsé jogba.

A modellegyezmény, a Transzferdr irdnyelv és a BEPS 5-ben kidolgozott megolddst
a jogalkot6 beemelte a Tdrsasdgi adé tv. jogharmoniziciés zdradékdba azzal, hogy a
torvény ezek figyelembevételével késziilt szabdlyozdst tartalmaz.’” A mennyiséget és a
megértésitkhdz, alkalmazdsukhoz sziikséges intellektudlis energidt tekintve egyardnt
nagyon jelentds joganyagokrél van sz4, ami elvi szinten a puha jog fogalmi kérébe
tartozik, azonban a gyakorlatban nem az.

Ebben az 9sszefliggésben lényeges ezeknek a szabdlyoknak a lényegi tartalma,
ami az adéztatdsi jog dllamok kozotti elosztdsa. Az OECD modell és a Transzferar
irdnyelv a t6keexportdl6 orszdgok javéra tolja el az egyensulyt és ugyanez igaz a BEPS
project keretében kidolgozott elvekre is; a nemzetkozi adéjog kordntsem semleges
technikai normdk halmaza, jovedelemelosztdsi szabdlyokat tartalmaz.®® Magyarorszig
hagyomdnyosan t6keimportdl6 orszdg. Szintén emlitést érdemel a BEPS masik oldala, tehdt
az, hogy a multinaciondlis tdrsasdgok ad6tervezési és agressziv addtervezési tevékenységét
nagymértékben elésegiti az adéverseny, ami az dllamok versenye a befektetésekért.

85 A legtjabb, médositasokkal egységes szerkezetben kiadott valtozat 2017-ben készilt: OECD
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017
https:/ /www.oecd.org/tax/ transfer-pricing/ oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinatio-
nal-enterprises-and-tax-administrations-20769717. htm

86  Base crosion and profit shifting (Kb.: az adéalap és a nyereség egy masik allamban t6rténé
kimutatasa) http://www.oecd.org/tax/beps/

87 A tarsasagi adordl és az osztalékad6rdl szol6 1996. évi LXXXI. torvény (Tao) 31. § (2) bek.;
30/E. §

88  PL: Allison CHrisTIANS: Taxing According to Value Creation. 90 Tax Notes International 1379-
1383 (June 18, 2018)
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6. A pénziigyi jog a dudlis jogrendszerben

1. Az adott keretek kozott a dudlis modell szerkezeti elemeit tekintve, hdrom jogréteget
tudtam érinteni. Az alkotmdnyi szévegréteget, az alkotmdnybirdsdgi esetjogot és a
torvényi jogot.

2. A pénziigyi jog alkotmdnyi szovegrétege a szokdsos alkotmdnyi szabalyozdshoz képest
nagyobb terjedelmd, ez azt is jelenti, hogy az alkotmdnyozé a szabédlyozds {6 irdnyait
meg kivanta hatdrozni. Az Alaptérvény szovegrétege a pénziigyi politika autonémidja
szempontjabdl kulesfontossigti szabdlyokat tartalmaz, amint ez a fentiekben széba keriilt.

3. Az alkotmdnybirésdgi esetjog sulya ,makro” szinten dtmeneti ideig hatdskorének
korldtozdsa miatt kevéssé jelentés. Ez nem jelenti azt, hogy nincs stlya, mert egyes
alapjogok sérelme esetén, amint széba kertilt beavatkozhat. Ugyanakkor lényeges, hogy az
Alkotmanybirésdg 6nértelmezése miatt sem avatkozott be mélyebben a pénziigyi jog éltal
szabdlyozott viszonyokba. Jellemz8en az Alkotmdny gazdasdgpolitikai semlegességére,
és az Orszdggylés ebbdl kovetkezd széles mérlegelési jogdra hivatkozott.

4. A torvényi jogot tekintve a globdlis Gn. puha jog egyes formdit emlitettem a fentiekben.
Visszatérve az irds elején megfogalmazott kérdések folytatdsihoz, a pénziigyi jogot
tekintve tisztdzdst igényelének litom azt, hogy az un. globdlis sztenderdek és egyéb
»puha jogi” szabdlyok hogyan helyezheték el a dudlis modellben?

5. Pokol Béla megtisztelt azzal, hogy elolvasta két irdsomat és felhivta a figyelmemet egy
tévedésemre.” Arrdl van sz6, hogy az Alaptorvény pénziigyi tdrgyt rendelkezéseit, az
Alkotmdnybirésdg dontéseit és a pénziigyi trgy sarkalatos torvényeket egytitt neveztem
pénziigyi alkotmanyjognak. A jogdgi hatdrokrél mindig azt gondoltam, hogy segitik a
jogrendszer strukturdldsdt, de elégséges a kontirok felvizoldsa, mert minél inkdbb haszndlom
a nagyitot, anndl kevesebbet litok. Az alkotmanyjog esetében formélis megkozelités esetén
egyszertbb a helyzet, mert az Alaptorvény szovege adott, az ott meghatdrozott szabalyok
alkotmdnyjogi normdk, egy torvény nem része az alkotmdnynak. Ez igaz.

Amiért én a sarkalatos térvényeket egyiitt kezelem az Alaptorvénnyel, de természetesen
nem tekintem azonosnak, az az, hogy a sarkalatos térvényeket az egyszer(i tobbséggel
elfogadott torvények folé helyezem a jogforrdsi hierarchidban. A pénziigyi jogban az
egyetlen dllandé a vdltozds. A pénziigyi politika gyakran és kozvetleniil megjelenik
a jogban. Az Alaptorvény és a sarkalatos torvény a pénziigyi jogdsz perspektivajibdl
a stabilitdst, az dllanddsdgot jelentik. Ezért az alkotmdnyos alapokat kétszintlinek
tekintettem: ,,mag alkotmdny” és az ezt részletez8 ,,alkotmdnyerejli” torvények. Valészind,
hogy a sarkalatos t6rvényben torténd részletezés indoka a stabilitds igénye volt.

89  PoxoL Béla: Specialis — konkretizalt alkotmanyjogok (A jogagak alkotmanyjogiasitisa és ennck
fokozatai). Kézirat, Budapest, 2020, 1-34., 27.
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Ugyanakkor készséggel elismerem, hogy Pokol Béldnak igaza van és koszonom,
hogy felhivta a figyelmemet a tévedésre. Ebben a tanulmdnyban mdr figyeltem a
fogalomhaszndlatra.
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Prugberger Tam4s'

A SZAK-JOGAGAK ALKOTMANYJOGI PROBLEMAI A
JOGRENDSZER-TAGOZODAS TUKREBEN:

Az alkotminyjogi jogdupldzédis megjelenésének kihatdsa a jogrendszer
tagozdéddsdra

Pokol Béla alkotmdnybirdi tisztséget is betoltd egyetemi tandr az ,Alkotmdnyi jog és
a jogrendszer dupldzéddsa” cimli most késziil§ konyvében az alkotmdnybirdskoddssal
osszefiiggésben részben sajdt kiilfoldi, tobb orszdgra kiterjedd dsszehasonlité elméleti és
gyakorlati orientdltsgti kutatdsai, valamint a hazai alkotmanybirésdgi dontési gyakorlatbdl
leszlirt tapasztalatai alapjdn azt a kovetkeztetést vonja le, hogy hogy kialakuléban van
egy Uj jogdg, amelyet alkotmdnyi jogként jelol meg. Miként ez koncepciéjabdl kittinik,
az alkotmdnyi jog egyfeldl integralé jelleggel dtfogja az egész jogrendszert, masfeldl az
egyes jogdgak szerint is tagozddik, azonban egymdssal 6sszefliggésszertien az alkotmanyi
alapjogok és elveik alapjdn gy, hogy az egyes jogdgakhoz, jogteriiletekhez kozel allé
alkotmdnyjogi alapjogok csatlakoznak a jogdogmatika és a joggyakorlat alapjdn kialakult
és egyben kialakitott jogteriiletek, jogdgak elveihez. Ugyanakkor, ha az egyes jogteriiletek,
jogigak elveit absztrahdljuk és elhagyjuk belélitk az adott jogteriiletre vonatkozé
specidlis, megkiilonboztetd jegyeket a jog altaldnos, integralé jogelveihez jutunk el,
amelyeket korszertien megfogalmazott realista , helyes jogi” szemléletben Somlé Bédog
irt koriil.? Ezt a szemléletet, bar marxista materialista irdnyultsdggal, de e megkozelitéstdl
fuggetlenil realista jogszocioldgiai aspektussal Peschka Vilmos vitte tovdbb, kimutatva,
hogy a jogi norma, de ugyanigy annak a gyakorlat praxisdban torténd alkalmazdsa
csak akkor fejt ki pozitiv hatdst és csak akkor éri el a kivdnt céljat, ha 6sszhangban
van az objektiv tirsadalmi folyamatok objektiv torvényszertiségeivel.’ Ezt az absztrakt
megéllapitdst integralt konkretizdldssal kiegészitve egyuttal azonban a horizontélisan
tulmenve vertikdlisan is szemlélve, egyuttal pedig tdlmutatva Nikolaj Hartmann és
Losonczy Istvén rétegelméletén,* az egyes emberi individudlis magatartdsokon és azok

1 Professor emeritus, DSc, ME AJK, Agrar- és Munkajogi Tanszék.

2 Somlé Bédog: Jogbéleseleti eldadasok + A jog értékmérdje. Somlé ,.helyes jogi koncepcidja-
nak értékelését lasd Szabadfalvi Jézsef: A magyar jogelméleti gondolkodas kezdetei. Gondolat,
Budapest, 2011.155-171. o.; U6: Kisérlet az Gj magyar jogfiloz6fia megteremtésére a 20. szazad
els6 felében., Bp. 2014. 79. s kév. o.

3 Peschka Vilmos: Jog és érték. Allam-, és Jogtudomiany, 1970/4. sz. 657. o.

4 Nikolai Hartmann: Lételméleti vizsgalédasok. Bp. 1972.; Losonczy Istvan: Jogfilozéfiai el6ada-
sok vazlata. Bp. 2002. 35-47. o.
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mdsokkal valé kapcsolatdn kiviil a szélesebb és a globdlis tdrsadalmi viszonyokat,
valamint intézményeket a nem emberi, hanem az dllati és a névényi életkozosségekkel,
valamint az élettelen természeti kornyezettel egyiitt jogi szempontbdl is a tdrsadalmi
viszonyokkal 6sszeftiggésbe kell hozni> Eme alapvetd kovetelmény kovetkezik abbdl,
hogy az embert kériilvevd valamennyi dllati és n6vényi életk6zosség, és mindennek
életfeltételét az emberi kozosséggel egyiitt megadé ilyen szempontbdl élének nem
mondhaté, de az élet feltételeinek biztositdsa szempontjdbél elengedhetetlen bizonyos
élettelen elemek zavarmentes léte. Olyan élettelen elemeké, mint amilyen a megfelel$
ardnyu fizikai és vegyi elemekbdl osszedlld [égtér, kiilszini sés és édes vizréteg, él6-, és
élettelen szerves foldréteg, talaj és talajvizkészlet, dsvanyi anyagok, a napsugdrzds, vagyis
az ,Univerzum” valamennyi olyan szervetlen és szerves fizikai és kémiai dsszetételd
élettelen és €l eleme, és ezek egyiittesének klimatikus hatdsa, amely nélkiil nincs
megfeleld individudlis emberi és emberi k6z6sségi lét. Mindennek legnagyobb ellensége
eme elemek ardnyos osszetételébe torténd szakavatatlan voluntarisztikus beavatkozis,
valamint a hatdrtalan kornyezetszennyezés, ami az emberivel egyiitt valamennyi
élokozosség 1étét kihaldssal fenyegeti.

Mindezek figyelembe vételével a jognak nemcsak az emberek egymds kozotti és az
individudlis egyedeknek és emberi csoportoknak az emberi kozosségeket miikodtetd
onkormdnyzati/dllami intézményekkel fenndll6 joghatdst kivélté kapcsolatait kell a
jognak rendeznie, hanem ma mdr ennél sokkal tobbet, globdlisan az dllamilag-kézjogilag
megszervezett egész emberi kozdsséget koriilvevd s e kozosség, valamint individudlis
egyedei létezésére kihatd osszes 1étezd ,vildg-univerzdlis” elem kedvezd hatdsinak
a megtartdsdt, meg6rzését is. Mind ez kisdimenziéban fenndllt a hagyomdnyos,
klasszikus jogunk rendszerében is, f6leg az emberi egészséget és életet veszélyeztetd,
valamint a tulajdonoldst és a birtokldst jogellenesen megzavaré olyan biintetSjogi
és dologi jogi tényallisokban, amelyek a kornyezettel, annak egyes elemeivel dllnak
osszefiiggésben. Ilyenek az ételmérgezés, a kit-, viz-, valamint a légtérszennyezés és
mérgezés, a robbandanyagok hasznilatdval végzett haldszat, a jogellenes vadbefogis, a
rablégazddlkoddsu erddirtds, az ugaroltatdssal egytitt jdr6 foldmiivelés, novénytermesztés,
valamint a bdnydszat. Ez utébbiakkal kapcsolatos specidlis normaszabélyok 6néllé
szak-jogdgakat alakitottak ki, int amilyen az erd§-, és vadgazdilkodisi jog, az agrérjog
és a bdnyajog, a vizgazdilkoddsi és a haldszati jog, Gjabban pedig a természet-, és
kornyezetvédelmi jog. Mindezeket megel6z6en pedig még a kapitalizmus hajnaldn a
termeld és termékforgalmazasi gazddlkoddssal Gsszefiiggésben a polgari jogbdl kiszakadt
a kereskedelmi és a viltSjog.

Ezek a szak-jogteriiletek azonban nem ,Deus ex mahina” jelentek meg hirtelen a
jogi szféra légiires terében, hanem kisarjadtak abbdl az alap fundamentumbdl, amely a
jogrendszer-tagozddds alapjdt képezik, vagyis a kozjogbdl és a maginjogbdl, mind a két

5 V.6. Prugberger: A jogi normdk a természeti és a tarsadalmi térvényszeriiségek Gsszefliggés
rendszerében. In: Publicationes Universitatis Miskolciensis Sectio Turidica et Politica, Tomus
XXXI. (2012.) University Press, Miskolc, 132-137. o.
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jogteriilet elemeinek egy szak-teriileten, azaz egy szak-jogdgon beliili 6sszefonéddsaként.
Eppen ezen osszefon6dds alapjdn nevezi taldléan e szakjog-teriileteket Sdrkozy Tamds
alapjogokon 4tnyulé , keresztbe fekvs” jogdgaknak.® Azok a klasszikus ,,alap jogdgak”,
amelyeken ezek a , szakjogdgak” keresztbe fekszenek szintén a jogfejlédés sordn osztéddsnak
indultak. A két alapveté felosztds, a kozjog és a magdnjog szintén osztéddsnak indult. A
felosztas elvi alapja azonban tovdbbra is azonos maradt. A kozjogra és az abbdl kisarjadt
specidlis jogdgakra, az alkotmdnyjogra/dllamjogra, a kozigazgatdsi jogra és annak
szakjogdgi teriileteire a szabdlyozds tdrgya szerint a kozérdek és a kozjo, a szabdlyozas
modszere szerint az ald-folé rendeltség a jellemzd. Ezzel szemben viszont a klasszikus
maganjog valamennyi teriiletére a szabdlyozds tirgya szerint a magdnérdek, illetve a
magdnérdekek dsszehangoldsa, a szabdlyozds médszerére pedig a mellérendeltség a
jellemzé.

A jogrendszernek ilyen médon a kézérdek és a magdnérdek alapjin kozjogra és
magdnjogra torténd felosztdsa ma mar kevésnek ttinik. Ugyanis egyrészt az emberiségnek a
gazdasdggal, a technikdval és a technoldgidval, valamint a kiilsé természettel val6 kapcsolata
a kordbbi idészakokhoz viszonyitva sokkal tobbdimenziéju azok ellenére, hogy ezek a
dimenzi6k a specialitdsaik ellenére egymadssal elvi sikon 6sszefiiggésben, kapcsolatban
dllnak. Bar kordbban sem volt igazdn tiszta kozérdek és tiszta maganérdek, valamint
ennek leképezddéseként tiszta kzjog és tiszta magdnjog, mert mindkettének normativ
szabdlyozdsa (anyagi jog) és e szabalyozds érvényre juttatdsa az dllam intézményrendszerén
és annak miikodésén keresztiil torténik, azonban ez mara egyre nagyobb egyre erételjesebb
etatikus beavatkozds mellett valésul meg még akkor is, ha ez a beavatkozis politikai
okokbdl kifelé rejtve marad.

E mechanizmusnak megfeleléen a jog kozjogi és maginjogi anyagi és alaki jogi normdk
rendszerezett sokasdgabdl dll, és mindegyik kapcsolddik a mogottitk meghtzédé hasonld
anyagi és alaki alapnormdkkal egyiitt az alap jogtdrgyak, valamint az azokbdl kidgazbdé
szdrmazékos rész-jogtdrgyak valamelyikéhez, magdban a szabédlyozdsban elhelyezve az
adott jogtdrgyhoz kot6dé normativ el8irdsokat és kikényszeritési, végrehajtasi médjukat.
Ugyanakkor ezt figyelembe véve minden jogi normativ szabdlynak van rendelkezé része
és szankcidja. A rendelkezd rész lehet kogens, vagyis kotelezéen alkalmazandé6, ami akkor
all fenn, amikor a norma koézjogi tartalmu, de lehet diszpozitiv, vagyis ajinlé jellegti,
amitd] a felek beldtdsuk szerint térhetnek el. Ez esetben a jogi norma maganjogi jellegi,
ahol az elébbivel szemben a szankcid, vagyis a jogkovetés hidnya esetén s kikényszerités
nem hivatalbdl (ex offo) valésul meg, hanem a felek igényétél fiiggéen privit inditvdnyra.
Ebbél dthatd, hogy mind az anyagi, mind az alaki (eljirdsi) jogi normakban egyarint
megtaldlhat6k a kozérdeket és a magdnérdeket érvényesitd normativak és azok jogintézményi
végrehajtdsinak biztositékai, amelyek attdl fiiggden tartoznak a kdzjogba vagy a magdnjogba,
hogy e két jogi faktorbdl melyik a domindnsabb. Ahol a kozjogi és a magdnjogi faktor
egyenl§ sulyd, akkor 4ll fenn 6nallé vegyes szak-jogdgi besorolds.

6 Sarkézy Tamas: A szocialista vallalatelmélet jogtudomanyi alapjaihoz, Kézgazdasagi és Jogi
Kényvkiadé (KJK,), Bp. 1981. 481-488. o.
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Globiélisan nézve, ilyennek tekintheté a munkajog. Szétbontva azonban a foglalkoztatds-
timogatds a szolgdltaté munkaiigyi szak-kozigazgatds része, ahol jelentds a magdnjogi
eszkozrendszerek kiilondsen a képzéssel és a képzéssel sszekotott munka-praktikum
szerz6dés atjan toreénd elvillaldsa, mig a munkavédelmi és a munkaiigyi el6irdsok
feliigyelete a rendészeti munkatigyi szak-kozigazgatds részét képez, ugyanakkor
a szerz6déses munkaviszony, vagyis az un. ,individudlis munkajog”, valamint a
munkavillaléi és a munkaltat6i érdekvédelmi szervezetek kapesolatdt és jogosultsdgaikat
tartalmazé ,kollektiv munkajog” jogdogmatikailag a polgdri jog kételmi jogdnak
egzisztencidlis és szocidlis munkavillalét véd6é minimadl-standardokkal kérbedgyazott
specidlis jogteriilete.” E mellett a magdnjog kételmi jogi részén beliil, mint egy szigetként
jelentkezik a nagy szakértelmet igényld szerz8déseknél a szakmailag jértas szolgdltatdkkal
és az dltaluk el6re elkészitett blankettaszerz8désekkel szemben a laikus fogyaszték kozjogi
eléirdsokkal t6rténd védelme, amely a munkaszerz6dés esetében is az egzisztencidlisan
kiszolgaltatott munkavallalé védelme érdekében az el6bb emlitett szocidl-egzisztencidlis
minimél-standardokon keresztiil fennforog.®

Ez aklasszikus alap-jogdgak és a beldliik kisarjadd rész-jogdgak képezik jogdogmatikailag
azt a részben kozjogi, részben magdnjogi, részben vegyes szakjogi matéridt, amely
koriilveszi a kdzjogi és magdnjogi kdzponti alapjogi matéridt, vagyis az alkotmdnyban
lefektetett alap-jogokat és kitelezettségeket, az dllamhatalmi és igazgatdsi szervrendszerét,
hatds és illetékességi korének alapelveit, valamint egymadssal és mds jogalanyokkal
fenndllé kapcsolatait, ide értve a jogi és a természetes személyeket egyardnt. Ez az a
centrum alapjogi matéria, alapjogi magteriilet, amelybdl kor-korosen sugdroznak ki
az egyes kozjogi, magdnjogi és vegyes szak-jogdgi teriiletek, mint egy alap-jogdgakat
képezve. Ebbe az els6 korgytirtibe kozjogi alap-jogdgi korbe indokolt besorolni az
dllami mechanizmus jogt, vagyis az dllamjogot, az dllamjogi hatalommal 6sszefiiggd
végrehajtdst, szervezést, kozrendészetet és szakrendészetet megvalésité kozigazgatasi
jogot, a magdnjogi alap-jogigi korbe egyelére még a polgari jog egészét. Ezek mellett
vegyes szak-jogdgként ebbe a korgytribe tartozik a szolgéltat6 kozigazgatdsi jog, az
ugyancsak vegyes szak-jogdgként kezelendd kereskedelmi, Gjabb széhaszndlattal élve
gazdasdgi jog, amely a kereskedelmen kiviil az ipari jogot is magdba foglalja. Ezekkel
parhuzamosan e korgyftir(ibe tartozik még vegyes szakjog-teriiletként az agrdrjog, a
kornyezetvédelmi jog és lehet alapja annak is, hogy a civilisztika kdrébe tartozé munkajog
is vegyes szakjogként e korgytirtibe tartozzon, bar a magdnjogi szabdlyok sulyit tekintve
szerintem inkdbb a polgdri jog részét képezi. Végezetiil ezt a korgy(irtit abroncsként

7 V.6.: Gyulavari Tamds (szerk.): Az BEurdpai Unié szocialis dimenzidja. Szocialis, Csalad-, és
Munkatigyi Minisztérium kiadasa, é. n. Budapest.; Gyulavari — Konczei: Eurépai szocialis jog.
Osiris K. Bp. 1. rész

8  Prugberger: Az egyedileg nem targyalt tisztességtelen szerz6dési feltételek értelmezése a hazai
és az unids maganjog fogyasztovédelmi, gazdasag-, verseny- és hitelezés-tigyi szabdlyai vetiile-
tében. In: Lentner Csaba (szerk.): A devizahitelezés nagy kézikényve, Nemzeti Kézszolgalati
Egyetem Tabkonyv-kiadé Vallalata, Bp. 2015. 337-364. o.
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dtoleli a biintetSjog, amely akkor lép mikodésbe, ha az itt megjelolt jogteriileteket
természetes személyek részérdl olyan jogellenes beavatkozds éri, amely a tdrsadalomra,
azok koz-, és magdnjogi intézményeire, emberek egyes csoportjaira, valamint egyes
emberekre, a természetéld és élettelen képz8dményeire, a jogalanyok javaira kiilondsen
nagy veszéllyel és/vagy kdr bekovetkezésével jir.

Ami az alapjogi/alkotmdnyi centrumkor és az azt koriilvevé most targyalt korgyirti
hatdrvonaldt illeti, képletesen valahol ott helyezkednek el az elébb tdrgyalt jogdgak
alapelvei, ahol viszont az egyes jogdgak alapelvei sok tekintetben tartalmilag hasonlitanak
egymadshoz. Ez a hasonlésdg nyilvdn az alaptérvénybe foglalt alkotmdnyos alapjogi elvekbdl
ered. Ellentétben azonban Hans Kelsennel, eme alkotmdnyjogi alapelvek gyékere nem
egy hipotetikus alapnormdban keresend,” hanem abban az dllami funkciérendszerben,
dllami mechanizmus rendszerben, illetve dllamrezonban, amelyet az dllam a tdrsadalom
és a természet objektiv torvényszeriségei alapjan megoldandénak itél. Ez az a kézponti
kor, amelybdl a sziitkségességet akdr természetjogilag vagy mdsként felismerve alapjogként
rogziteni sziikségesnek tart. Legf6bb ezek kozott a jognak valé dllamirdnyitdsi aldrendelés,
vagyis a jogallamisdg, a vezetés, valamint a vezetésre hivatott intézmények és a tdrsadalom
kiilonb6z6 szegmensei és intézményei kozotti parbeszéd. Ezen kiviil még az a jogi
kolcsonhatds, vagyis az dllami irdnyitds demokratizmusa is, amellyel sszefiigg az ember
egzisztencidlis alapvetd eszmei és materidlis értékeivel Gsszefliggd jogok tiszteletben
tartdsa, valamint az olyan alapvetd jogok biztositdsa, amelyek egy részét kibontva az
alkotmdnyt kériilvevd gytir egyes kozjogi, vegyes szakjogi, valamint magénjogi szabélyai
fektetnek le. Ezeket hangstlyozottan az alkotmdnyon, az egyes jogdgazatokon kiviil
hangstlyozottan a biintet8jog is véd az alkotmdnyt koriilvevé jogdgazati szelvényekbdl
all¢ itt tdrgyalt korgytrd. Legfébb alapjogelvi formaban igen pozitiven és teljes kortien
mindezt a német ,,Grundgesetz” abban fogalmazza meg, hogy Németorszdg alkotményos
szocidlis jogdllam. A szocidlis jelz6é kihangsilyozdsa azért valt lényegessé, mivel az
1990.es évektdl kezdve Nyugat-Eurépdban is egyre erételjesebb tobb jéléti dllamban
is, igy Franciaorszdgban, és kiilonosen a skandindv dllamokban a jéléti dllamisdg és a
szocidlis piacgazdasdg lebontdsa a globalista neoliberélis piacgazdasdgra valé dttérésre
kényszerités érdekében. Ett6l az Alaptorvény itt emlitett deklardcidja védte meg eddig
és védi meg ma is Németorszdg szocidlis piacgazdasdgi jellegét és biztositja sértetlentil
dllampolgdrai szimdra a t6bbi eurdpai dllamhoz viszonyitva sokkal magasabb szinten
a szocidlis jogokat.'” Mivel a Magyar Alaptorvény szintén csak ,szocidlis” jelzé nélkil
a jogdllamisdgot deklarélja, dllt fenn az a lehet8ség, hogy a privatizdcié sordn a nemzeti
vagyont a nyugati multinaciondlis véllalatok kivigyék az orszdgbél, az 1970-es és 80-as
években felvett nyugat-eurépai banki és IMF hitelekbdl reorganizilt véllalatok olesé

9  Kelsen, Hans: Tiszta jogtan (Ford. Bibo Istvan). Uj kiadas (Varga Csabatol) Bp. 1988. Kritika-
jat adja Peschka Vilmos: A modern jogfilozéfia alapproblémai. Gondolat K. Bp. 38-55. o.

10 Prugberger: Szocidlis jogok és kornyezetvédelem az 4j Alaptérvényben. In: Az 4j Alaptor-
vényrol — Elfogadas elott. Konferencia-buletin, szerk.: Téglasi Andas. Az Orszaggytlés Alkot-
many-, és Igazsagiigyi, és Ugyrendi Bizottsaga kiadasa Bp. 2011.
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megvételén, rovid dtmeneti miikddtetést kovetden leszereljék személyzetiik elbocsdtdsa
kiséretében. A cél ugyanis a magyar kelet-eurépai piacok megszerzése volt."

E hidnyossdggal ellentétben ugyanakkor a magyar Alaptoérvény utal a kartédlis
alkotmdnyok koziil legerdteljesebben a mai magyar jogrendszer kialakuldsinak a
kortilményeire a keresztény-keresztyén gydkereire,'> amelyet a neoliberalis elvildgiasodott
eur6pai uniés vezetés folyamatosan kritizal. En a gydkerekre val6 utaldst helyesnek tartom,
mert végsd soron a kulturélis gyokerekbdl vezetddnek le az alapjogi elvek és az alapjogi
centrum-magot koriilvevé elsé jogdgi gytirtirendszerben 1év6 jogdgi szabdlyrendszerek
alapelvei. Ezt azonban indokolt lett volna kiegésziteni azzal, hogy a klasszikus gorog-
rémai és a zsidé-keresztén/keresztyén, valamint a polgdriasodds kulturdlis gyokerei
hatdrozzik meg etikai és természetjogi alapon Magyarorszdgon is az alapjogi/alkotmanyi
normamagot."” Eme elsé gytirtrendszert koveti hasonlé elrendezésben egy masodik gytirt
rendszer, amely az els6 gy(irlirendszer jogdgazatait tovdbb tagolja a specializicié igényei
szerint. fgy jelennek meg a szak-kozigazgatasi jogdgak, egészségiigyi, kulturlis, oktatdsi
stb. szakkozigazgatds, a kozigazgatisi jog teriiletén, a polgari jogon beliil a személyi jog
tulajdonjog, kételmi jog, 6roklési és csalddi jog, valamint a szellemi alkotdsok joga, a
vegyes szak-jogdgakndl a gazdasigi jog esetében az iparjog az élelmiszerjog, a bordszati
jog, az agrdrjogon beliil a foldhaszndlati-novénytermesztési jog, az dllattenyésziési jog
és igy tovabb. A jog és a tdrsadalmi viszonyok egyre bonyolultabbd valdsival lehet, hogy
rovidesen a tovdbbi specializdlédds miatt al-jogdgazati kor az el6z6 kor szakjog-dgazataibdl,
ahol a két kor egymdst elvdlaszt6 hatdraindl szintén kialakulhatnak specidlis alapelvek,
amelyek azonban az el8z6 kornek az alapelvein nyugszanak, csak tovabb konkretizdljik.
Es itt, az egyes gytir(iket egymastdl, f6leg pedig az els§ gyirtit az alaptorvénytél elvélaszté
hatdrvonalndl fellelhet$ alapelvi hatdrvonalakndl 4ll fenn az az Gjabb jogintézményi
beiktatdsi korgyri siv, amelyben a jogrendszernek az alkotmdnyi jogi ama elvei és normadi
toltenek ki, amelyeket az alkotmanybirésdgi gyakorlat kredl. Pokol Béla ezt a jogrendszer
megdupldzéddsdnak nevezi, ami viszont az el8bb kifejtett Gjabb jogspecializdciés kor
megjelenése folytdn egyel6re csak a jogrendszer triplizéddsihoz vezethet el, de lehetséges,
hogy tdvlatilag bekdvetkezik ily médon jogrendszer qatripldzéddsa is. Ugyanakkor
azonban az alkotmdnyi jog ilyen széttéredezett szemléletével szemben beszélhetiink
egy tobb szintbdl allé egységes alkotmdnyi jogrdl is.

Az itt bemutatott elhatdrolé savokban, kiindulva az alkotmdnyjogi/alapjogi mag
és az elsé jogdgi szelvényeket magdba foglalé korgytirti kozotti hatdrvonalbdl és
ugyan igy a tovdbbi egyre specializdlé korgytriket az el6z8ektdl elvdlasztd sdvbol,
az ezekben az elhatdrolé vonalakban, sivokban megtaldlhaté egyre konkrétabbd
vélo jogelvek mezsgyéje valik az alkotmdnyi jog teriiletévé. Erre az dltal keriil sor,

11 Prugberger: A nyugat-eurdpai és a kézép-eurépai orszagok privatizaciéjanak jogi rendezésérél.
In: Unnepi tanulmanyok 1V. Gaspardy Laszlé professzor 60. sziiletésnapjara. Novotni Alapit-
vany kiaddsa, Miskolc, 1997. 334-356. o.

12 Prugberber: Szocidlis jogok és kornyezetvédelem az 4j Alaptérvényben. In: 9. jegyzet

13 U ott
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hogy az egyes jogdgak anyagi és eljardsjogi szabalyrendszerének az elvei taldlkoznak
az alkotmdnybirésigi hatdrozatok azon dontéseinek a tartalmdval, amelyek az egyes
jogdgak és szak-jogagak elveit az élethez kozelitik. Ezen kiviil az alkotmdnyjogi matéridt
gazdagitjak az Eurdpai Szocidlis Chartdban meghatdrozott eurépai dllampolgirokat
és politikai tildozoteségiik miatt az Eurépai Unié valamelyik tagorszdgdba befogadott
menekiilteket megilletd alapvetd szocidlis jogok is, amelyeket az alkotmanybirésigok
szintén figyelembe vesznek hatdrozataik meghozatala sordn. Ez dltal a nemzeti jogok
egyes jogdgainak az alapelvei az adott nemzeti alkotmdny joggyakorlatdval gazdagodva,
e gyakorlatot az alapelvekkel kibévitve végiil is megteremti az alkotmdnyi jogot. Azt az
alkotmdnyi jogot, amely a nemzeti jogrendszer alaptorvényi/alkotmdnyjogi magjibol
kiindulva és azt kiegészitve az Eurépai Szocidlis Charta, valamint a Rémai Szerzédés
és a Lisszaboni Charta alapjogi jellegli szabélyainak is a figyelembe vételével kialakitott
dontések adjdk e jog matéridjit. A jogdogmatika tudomdnyanak lesz az a feladata, hogy
ezt az alkotmdnyjogi dontési matéridt azokhoz a jogdgakhoz telepitse, amelyekhez
tartalmunk szerint tartoznak. megfeleld jogdgakhoz torténé tartozds rendszerbe
foglalt alapjogi szabdlyainak a figyelembe vételével kialakitott dontéseinek a megfelel$
jogdgakhoz torténd tartozds rendszerbe foglaldsival a jogtudomdny kezdi kialakitani
azt az Uj jogdgat, amelyek alkotmdnybirésigi dontésekkel kialakitott szabdlyrendszere
osszekapcesolja az alkotmdnyjogi/alapjogi magot a jogdgi alapelvi eléirdsokkal. Ez a
joganyag még tovabb gazdagodhat az ENSZ olyan szakbizottsigainak emberjogi és
szocidlis jogi szakbizottsdgainak olyan emberjogi és szocidlis, egzisztencidlis kérdéseket
érintd egyezményeivel, mint amelyeket a munkavallalok szocidlis és egzisztencidlis jogainak
a védelmében a Nemzetkézi Munkaiigyi Szervezet, a Mezégazdasagi és Elelmezésiigyi
Vildgszervezet (FAO), valamint az Egészségiigy Vildgszervezet hoz.

Osszegezésképpen az eddig kifejtettekbél, valamint Pokol Béla késziilé munkajabél
az tlinik ki, hogy az alkotmdnybirésigi dontési gyakorlatbél kialakuléban van az 4j
alkotmdnyjogi jogdg. Az alkotmdnyjogi jogdg joganyaga a mindenkori alkotmdny,
alaptorvény rendelkezéseinek a vonatkozé konkrétabb el8irdsaival tortnd sszevetésével
kapcsolatos alkotmdnybiréi déntések rendszerébél dll. Az alkotmdany/alaptérvény
eléirdsainak a cimzett jogdg és azon beliil valamely jogintézményéhez kapcsolédik.

Mindezt figyelembe véve, az alkotmdnyi jog végsé soron egy olyan egységes dtfogd
jogdg, amely azonban a hagyomdnyos jogrendszer, illetve ama jogrendszer vélik
viszonylagos médon tagolttd, amelyet a hagyomdnyos jogrendszer tovdbbgondoldsa
alapjdn prébaltam tovdbbfejleszteni. Matéridjat nem tételes-jogi normdk adjik, illetve
alapozzdk meg, hanem az alapt6rvény és a hagyomanyos jogigakhoz tartozé jogszabalyok
és biréi, valamint kozigazgatdsi jogalkalmazdsi gyakorlat alaptorvényi dsszevetés alapjan
megalkotott alkotmanybirésdgi elvi és konkrétabb dontései, ahol figyelembe vételre
keriilnek az eurépai uniés normak és az ENSZ szakosodott intézményei kozremiikodésével
megalkotott nemzetkozi egyezményei is.

Mindez, amit leirtam, egy vizid, amely kapcsolédik Pokol Béla nagyon is 1ényeges
és eléremutatd elképzeléseihez. Ha Pokol Béla elképzelése egészben vagy részletesen
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valéra valik, tgy megvan az esélye annak, hogy az dltalam itt felvetettek hasonlé
ardnyban valéra vilnak. Mivel az alkotmdnyi jog lényegében az alkotmdny eldirdsai és
a tételes-jog, valamint annak gyakorlata kozotti kapesol6dédds jogdt jelentené, dltaldnos
elismertsége esetén nem fordulhatna el olyan helyzet, mint az 1990-es évek kozepén
Csehorszdgban. Ott ugyanis a privatizdcié sordn magdntulajdonba keriilt budejovicei
gépgydr Uj tulajdonosa az eurdpai dllamok szabélyaival ellentétben a gyarbdl tdvozé
dolgozdkkal ellenéreék fizetése nélkiil kototte meg a versenykizardsi megallapoddst,
amelynek alapjin a munkaviszony-megsztinését kévetéen maximum két évig nem
gyakorolhatja azt a foglalkozdst és nem is helyezkedhet el abban a foglalkozdsban, amelyet
a tdvozé munkdltatéjdndl gyakorolt. Mivelhogy az eurdpai dllamokhoz hasonléan a cseh
szabdlyozds szerint is érvénytelen az ilyen ingyenes megallapodds, amit a munkaltaté a
tdvozé munkavéllalékra rakényszeritett, azok minden tovabbi nélkiil elhelyezkedtek.
Emiatt a gydrtulajdonos szerz8désszegés megdllapitdsa és kdrtérités irdnti keresettel
élt, amelyben a brnéi Legfelsébb Birdsdg igazat adva a munkavillaléknak a torvényi
el6irdssal ellentétes ingyenes megéllapoddsokat semmisnek mindsitette. A tulajdonos
e legfelsébb birdsdgi itélettel szemben panasszal élt a Pragai Alkotmdnybirésdgnal,
amely a szerz8dési akaratszabadsdg alapjogi szabdlydnak figyelmen kiviil hagydsa miatt
mindsitette alkotmdnyellenesek a Legfelsébb Birdsag itéletét, viszont elmulasztotta
figyelembe venni a munkavallaléknak a versenykizdrdsi megallapoddsndl jelentkezd
szocidlis alapjogait.'* Magyarorszdgon a Soros pénzekbél folytatott civilszervezeti
érzékenyitési tanfolyamok hatdsdra dllhatnak el hasonlé itéletek, melyek egyikénél egy
olyan valaki kévetett el lakdshasznalattal kapcesolatosan durva birtokhdboritdst, amelyet
az ,érzékenyitett” birésdg nyakatekert joglevezetéssel helytallénak mindsitett, és amelyben
meghozott birtokhdboritdst elutasité itéletet nem volt hajlandé az Alkotmdnybirdsig
a tulajdonhoz valé alapjog alapjdn alkotmdnyjogi szempontbdl megvizsgdlni.” A j6
hirnévhez valé alkotmdnyos alapjoggal, valamint az drtatlansdg vélelmével ellentétes
a munkajogi kommentdrnak az az élldspontja, miszerint nemcsak az nem t6lthet be
pedagégusi, gyermekfeliigyel6i dlldst, akit gyermekek és/vagy fiatalkortiak sérelmére
elkovetett blincselekmény miatt elitéltek, hanem az olyan sem, akivel szemben ilyen ok
miatt biintetd eljdrds indult, de az tigy vagy blincselekmény, vagy bizonyitékok hidnya
miatt felmentéssel végz8dote. Az alkotmdnyi joggal torténd jogdupldzédds esetében
az ilyen disszondns helyzetek megelézhetékké valhatnak.

14 Sylvia Sparfeld: Nachvertragliches Wetbewerbsverbot in tschechischen Recht. WIRO 7/1976.
249, p.

15  Szombathelyi Torvényszék, 12. P£.20.562/2017/5/11. sz. masodfokuitélet, AB:IV/196-3/2018.
alkotmanyossagi kontroll kérelmet elutasit6 hatarozat

16 Dr. Roman Roébert PhD. egri egyetemi docens (Eszterhdzy Egyetem) és miskolci gyakorld
tgyvéd észrevételezése
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Szalma Jézsef’

A GENERALKLAUZULAK ES A JOGHEZAG AZ EUROPAI ES
A MAGYAR MAGANJOGBAN

1. A generilklauzuldk f86bb (normativ, szabdlyozasi) jellemzgi és rendeltetésiik

1.1. A generdlklauzuldk normativ (jogszabilyi) jellegét tagado és a pontositdsukra irdnyuls
elméletek

a) A generdlklauzulik nem teljes normdik. A jog sajitos ,rétegei” kozé tartoznak a
generdlklauzuldk (a torvények dltaldnos rendelkezései) is. Habdr alkalmazdsi koriik és
médjuk kiilonbo6z6ek, k6z6s nevezjiikként az emlithetd, hogy elsésorban célnormdk
(Zweckbestimmungen). Ugyanakkor olyan jogszabdlyok, amelyek széleskor, dltalanos,
dtfogd diszpozicié-tartalommal (rendelkezd résszel) rendelkeznek. Sokan gy gondoljik,
hogy nem is mindsitheték jogszabalyoknak, annil fogva, hogy csupdn rendelkezd részt
tartalmaznak és hidnyzanak a szankcidk. Jogszabalyi mindsités ugyanis csupdn azokat
az egyedi normakat illetheti meg, amelyek teljesek és ennek megfeleléen, tartalmaznak
mind diszpoziciét (rendelkezd részt) mind szankciét (azaz a diszpozicié megsértése
esetén, a jogkovetkezményt). A generdlklauzuldk, ezzel szemben ,csonkdk”, mert
csak diszpozicidt, rendelkezd részt, ebben rendszerint célkitlizést tartalmaznak, ezért
nem tekinthet8k jogszabdlyoknak, inkdbb deklariciéknak (jogi nyilatkozatoknak),
célnormdknak.

b) A generilklazuldk fogalom-meghatirozdsa is bizonytalan. Az elméleti dlldspontok
kozos nevezdje az, hogy a generdlklauzuldk tdg, dltalinos jelentéstartalma szabdlyokat
jelentenek. Veliik ,,szemben” dllnak a konkrét, ezek kozott az Sket pontositd jogszabélyok,
amelyek jogintézményekként is szoktak nevesiteni. A kozelebbi fogalom-meghatdrozdsok
egymdstdl eltéréek. A jogelmélet, vagy a szabdlyozasi gyakorlat jogelvekként, alapelvekként,
helyenként pedig bevezetd rendelkezésekként (pl. az Gj Ptk.?) is emliti ket. Vannak

1 Professor emeritus, Karoli Gaspar Reformatus Egyetem AJK, Polgari Jogi és Romai Jogi
Tanszék.

2 Ld. 2013. évi V. t6rvényt a Polgari Torvénykonyvedl (a torvényt az Orszageytlés a 2013.
februar 11-i Glésnapjan fogadta el. Hatalyba lépett 2014. marcius 15-én). Ennek els6 kényve
tartalmazza a bevezetS rendelkezéséket. Ezek azonban gyakorlatilag alapelvi jellegiick. Olyan
iranyadd jogszabalyok, amelyek 4dthatjdk a polgari jogi kapcsolatok egészét, tehat mindegyik
nemére egyarant vonatkoznak, irinyadéak. llyenek a felek mellérendeltségének elve (Ptk. 1:1
paragrafus), az értelmezési alapelv (Ptk. 1:2 paragrafus), a johiszemuség és tisztesség elve (Ptk.
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olyan alldspontok is, amelyek a jogdgazati, vagy az dgazaton beliili (k6zépszintii)
dltalanos normdkat a jogi sztenderdeket is ide soroljdk. Ezeknek a sztenderdeknek a
jellemzdje, hogy a jogalkoté abbdl a vélelembdl indul ki, hogy tartalmukat mindenki
ismeri, ezért definiciéjukra nincs szitkség. Vannak olyan dllispontok is, amelyek a
terminol6giai meghatdrozds mellett megkisérlik a kozelebbi jellemz8ket kiemelni: pl.,
hogy e jogszabdlyok un. rugalmas szabélyok (kaucsuk, v. gumi normdk), ennél fogva
Jjogértelmezés Gtjan, a konkrét esetre valé adaptéldst, alkalmazdst segitik elé. Olyan
dlldspont is van, mely szerint a bevezetd, alapelvi rendelkezések irdnyadéak a torvény
vagy torvénykonyv normatiy része, jogintézményeinek értelmezése tekintetében.

¢) Vannak olyan kériiliré definicidk is, amelyek a jogelvek tipusaibdl és alkalmazhatisigi
kirébdl, azaz dltaldnositdsi szintjébél indulnak ki. Ezek szerint a jogelvek hdrom
csoportra oszthaték. (1) Vannak olyan generdlklauzuldk, jogelvek, vagy legtdgabb
jelentéstartalma jogi szintagmdk, kifejezések, amelyek az dsszes jogdgra egyardnt érvényesek,
azaz a kiterjednek az egész jogrendszerre, mint pl. az alkotmdnyossig és a torvényesség
kovetelménye. (2) Vannak olyanok is, amelyek, oltalmi céljuk szerinti (pl. magdn- vagy
kozérdek) sajdtossdgaikra tekintettel, csupdn az egyes jogdgakon beliil érvényesithetSek.
Ilyen pl. a nullum crimen elve, ami a biintet6jogban érvényesiil. Ezen elv azt jelenti,
hogy a biintethet8ség feltétele az, hogy az illetd cselekmény, a Btk.-ban, az elkdvetés
idépontjaban, pontos leirdssal, tiltva legyen. Tehdt a nullum crimen elve a biintetéjogban
az egyedi, vagy kiilonleges inkrimindciét jelenti. (Mj.: az inkrimindcié fogalma alatt
rendszerint értend$ az a méd, ahogyan az adott jogdgban a tilalom meghatdrozdst
nyer). Ezzel szemben, a polgdri jogi deliktumokat a Ptk.-k, azaz a polgdri jogi kédexek,
beleértve a magyar hatalyos Ptk.-t is, az dltaldnos inkrimindcié 4ltal irdnyozzdk elé, a
kérokozs dltaldnos tilalma atjin.’ (3) A jogelvek alkalmazisi teriiletiik szerinti harmadik
Srétegét” azok képezik, amelyek egyes jogdgakon beliil, csupan e jogdg egy részteriiletére
vonatkoznak. Ilyen pl. a szerz8déskotési szabadsdg,* amely elvben és f8szabdlyként a
polgidri jog keretében, a szerzédési jog vezérl elve.

1:3. paragrafus), az elvarhaté magatartas ¢s a felréhatésdg elve (Ptk. 1:4. paragrafus), a jog-
gal valé visszaélés tilalmanak elve (Ptk. 1:5. paragrafus), jogvita esetén a biréi ut szavatolasa-
nak elve (Ptk.1:6. paragrafus). Ld. pl. in: Sziner Gorgy (szetk.), Polgari Torvénykonyy, HVG/
ORAC — Novissima Kiad6, Budapest, 2018. 3. oldal.

3 Ld. aPtk. 6:518. paragrafusat (A karokozas altalanos tilalma): A torvény tiltja a jogellenes ka-
rokozast.” Pl in: Polgari Torvénykonyv, Sziner Gyorgy (szerk.), HVG /ORAC — Novissima
Kiad6, Budapest, 2018. 214. oldal. Ld. pl., Sza/ma J6zsef, Entwicklungstendenzen bei der Abg-
renzung der zivilrechtlichen von der strafrechtlichen Haftung, Journal on European History
of Law, Brno/Briinn, 2012 évi L. sz., 32-43. oldal.

4 Ld. pl, Szalma Jézsef: Szerz6déskotési autonémia az eurdpai és a magyar jogban, Szeged, Sze-
gedi Tudomanyegyetem, AJK, Polgari Jogi és Eljarasjogi Tansz¢ék, 2005, 9-95. oldal és az ebben
felhasznalt, hivatkozott hazai és kulfsldi jogirodalmat.

5  Ld., Ptk., Hatodik Kényv, Masodik rész: A szerz6dés altalinos szabalyai, I'V. cim, a szerz&dési
jog alapelvei, 6:59. paragarafus: szerz6dési szabadsag. Pl. in: Polgari térvénykonyv, szerk. dr.
Szilner Gyorgy, HVG/ORAC — Novissima Kiado, Budapest, 2018. 155. oldal.
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E ,bels8” jogelv korldtozdsat a francia jogban I'ordre public (kozrend, kozérdek) elve
szabja meg. Ami, rendeltetésénél fogva, hasonlithaté a magyar jogban érvényesiils jéerksles
jelentéséhez, rendeltetéséhez — mint a szerz8déskotési szabadsdg felsd korldtjdhoz.® A
kozérdek fogalma a francia jogban a polgari jogi kapcsolatokban azaz ezen beliil a szerz8dési
jogban érvényesiil, és jelentése nem mds, mint a szerz8dési szabadsdg generdlklauzulds
korldtozésa. A francia Code Civil 6. szakaszdban eléirdnyozza, hogy az olyan szerz8dési
klauzuldk, amelyek ellentétben dllnak a kényszeritd jellegli torvényi rendelkezésekkel,
vagy a kozérdekkel, vagy az an. kézrenddel (qui intéressent /ordre public), tovibbd a
joszokdsokkal (bonnes moeurs), semmisek.” A kommentdrirodalom hozzaf(izi, hogy e
jogelv alkalmazdsa a szerz8dési jogon beliil, széleskorii. A jogalkalmazdsban kiilonésen
kifejezésre jutott az emberi méltésdgot, a hdzassdgkotési szabadsdgot, az egyesiilési
szabadsdgot érintd, v. korldtozd szerzédések, vagy ezek rendelkezései semmisségének
korében, tovabbd amelyek a lojdlis versenyjoggal szemben 4116 kizdrélagos jogosultsdgokat
(clauses d’exclusivité, clause de non-concurrence) el8irdnyzé szerzédési klauzuldk
semmisségére vonatkoznak.®

A mérvadé osztrik magdnjogi elmélet dlldspontja szerint a generdlklauzulik kézvetleniil
nem alkalmazhatdk, alkalmazdsuk pontositdsuk révén torténik. Normativ hatdsuk tehdt
kozvetett (mittelbare Wirkung).”

A német magdnjogi irodalom is a szerz8déskotési szabadsdg korldtozdsdt, valamint a
szerz8dés érvényét meghatdrozd alapelvet (Grundsatz), a Treu und Glauben-t (johiszemiiség

6 Ld. pl, Szalma Jézsef, A joszokasok (joerkoles) és a kozrend megsértésének kévetkezményei a
magyar polgari jogban, Magyar Jog, 2011/7. szam, 387-412. oldal.

7 Ld. Code civil (Redaction:. Guy Venandet, Pascal Ancel, Xavier Henry, Alice Tisserand-Martin,
Georges Wiederkebr, Pacale Guiomard), Dalloz, Paris, 115. édition, 2016, 69. oldal. Ld. a kézrend
elvének szerz6dési szabadsagot korlatozo rendeltetésérél szol6 jabb francia irodalmat: Burean,
Mcélanges Malaurie, Extension conventionelle d’un statut impératif, Défrenois, Paris, 2005, p.
125; Brunetti-Pons, Conformité des actes juridiques a I'ordre public, Etudes Malinvaud, Litec,
Paris, 2007, p. 103; Péna, Origines historiques de I'art. 6, Revue de la recherche juridique —
Droit prospectiv (RR]) 1992/1, 499.

8 Ld. Code civil (Redaction:. Guy Venandet, Pascal Ancel, Xavier Henry, Alice Tisserand-Martin,
Georges Wiederkebr, Pascale Guiomard), Dalloz, Paris, 115. édition, 2016, 70. oldal.

9 Ld., Helmut Kogio/, Rudolf Welser, Biirgerliches Recht, Band I: Koziol, Allgemeiner Teil, Sa-
chenrecht, Familienrecht, 11. Auflage, Manz’sche Verlags- und Universititsbuchhandlung,
Wien, 2000, 32. oldal. A szerzSk kiemelik, hogy a jogelvek (Rechtsitze) #ig jelentésiik miatt fo-
galmilag egymidstd] nem mindig elhatarolddva, egymads mellett szerepelnek, ezért megtorténhet, hogy az
egyik jogely a misik jogely kiegészitésével nyer magyarazator. Ennél fogva el6fordul: 1. a konkurild
(t6bb jogelv jon szamitasba, de kozilik biréi mérlegelés alapjan csak egy keril alkalmazasra);
2. a kummulatiy (egymast kiegészitd, egyidejli), 3. Az alternativ (a jogelvek egymastol elhatarolt,
elkuloniilt, vagylagos), és a 4. konzumdilt (vagy egymast bekebelezb) alkalmazas. (Kogiol-Welser,
Koziol, Band 1. op. cit., 33-34. oldal). Ld. a tovabbi osztrdk jogirodalmat és praxist: Franz.
Bidlinsky, Méglichkeiten und Grenzen der Prizisierung aktueller Generalklauseln, Festschrift
fiir Wieacker, Wien, 1990. 204. oldal; Mayer, Der ,,Rechtszusammenhang* und die sogenannte
,Drittwirkung®, Juristische Blitter, 1990. 768, oldal; Verfassungsgerichtshof (osztrak alkot-
manybirdsag), in: Juristische Blitter, 1979, 142. oldal.

221



SZALMA JOZSEF

és tisztesség), a BGB, 242. paragrafusidba foglalt jogszabadlydt helyezi géresé ald.
Gyakorlatilag a szintagma két elembél dll, az els6 sz6 szerint ,hiiséget” a masodik ,bizalmat,
a mdsik adott szavdban valé hitet” jelent. Sziikebb jogi értelemben, azt tehdt, hogy a
szerz8dé felek igérik, hogy tartjdk magukat a szerz6désben vallalt kotelezettségeikhez,
a jogligyleti ,adott széhoz”, nyilatkozathoz. E jogelvnek azonban jogi jelentése ennél
tobb réteget tartalmaz, azt is jelenti, hogy a nyilatkozé a jogiigyleti nyilatkozatait
komoly, szerzédéskotési szandékkal teszi meg, hogy a szerzédés tartama alatt tartja
magdt a jogforgalomban elfogadott szokdsokhoz, hogy a teljesitést szerzédésszertien
fogja elvégezni, stb. A mérvadé jogirodalom e jogelv alkalmazdsa sordn sziikségesnek
tartja a pontositdst (Konkretisierungsbediirftigkeit). E jogelv azonban nemcsak az egyes
kotelmekhez fizédik, vonatkoztathaté az dsszes polgari jogi kapesolatra.'® A kételmi
szerz8déseken beliil, a BGB egy¢b rendelkezéseiben e jogelv befolydsolhatja a szerz6dés
érvényét, teljesitésének médjdt, helyée, idejée, stb.

Hasonlé konkretizdciét kovetel a francia Code Civilben érvényestilé kauza (jogeim)
fogalma. Ennek klasszikusnak nevezett elméletét még a XVII. szdzadban, Domat
fogalmazta meg, a rémai jogi iustus titulusra alapozva. Eredetileg, ezen elmélet szerint,
a szerz8désnek megengedett (jogi) célja kell hogy legyen, mert egyébként érvénytelen
(semmis, vagy nemlétezd). A kauza, mint jogi cél tehdt feltételezi a szerzédés létrejoetée
és érvényét. Ennek a jogi célnak, mely mindkét szerz6dé felet egyforman motivdlja, fenn
kell dllnia a szerz6dés megkotésének idépontjdban. Semmis az a szerz6dés, amelynek
célja ellentétes a kozrenddel, kozérdekkel a torvényi tilalmakkal, a jészokdsokkal és a
joerkolessel.' A kifejezés nem tartozik ugyan a generdlklauzuldk kozé, csak a szerz8dési
jogban nyer alkalmazdst, bar hasonléképpen dltalinos fogalomnak mindsiil, amilyen a
generdlklauzula. Egyébként a kauza intézménye (a iustus titulus értelmében) a rémai jogban
fogant és eredeti jelentése szerint jogszerzésnél, pl. tulajdonszerzédésnél van jelentdsége
(iusta causa traditionis). Azt jelenti, hogy a szerzddés egésze (pl. vétel, ajindékozds),
amelynek alapjdn az dtruhdzds megtoreénik, megengedett kell, hogy legyen. A francia

10 Ld. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil, 12, Auflage, Verlag Z.H.
Beck, Miinchen, 1979, 105-125. oldal. Ld. a tovabbi német jogirodalmat: Hedemann, Die Flucht
in Generalkaluseln, 1933; Hueck, Der Treugedanke im modernen Privatrecht, 1947; Weber,
Treu und Glauben, in: Staudinger Kommentar des BGB, 11. Auflage, Bd. 11, 1, b; Eichler, Die
Rechtslehre von Vertrauen, 1950; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht,
1971;Wieacker, Zur rechtstheoretische Prezisierung des Par. 242 BGB, 1956, stb.

11 Ld. a Code civil 1131. szakaszat mely szerint ,,Az a ktelem amely nem rendelkezik céllal (jog-
cimmel), vagy amelynek célja fiktiv, vagy tilos, nem valt ki semmilyen joghatast.“ (I’obligation
sans cause, ou sur un fausse cause, ou sur cause illicite, ne peut avoir aucun effet). A Code civil
1133. szakasza pedig, megszabja: A cél (jogcim) tilos, ha ellentétben 4ll a térvénnyel, a joszoka-
sokkal és a kézrenddel. (La cause est illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle est
contraire aux bonnes moers ou 'ordre public.). Ld. pl. Code civil (Redaction:. Guy Venandet,
Pascal Awncel, Xavier Henry, Alice Tisserand — Martin, Georges Wiederkehr, Pascale Guiomard),
Dalloz, Paris, 115. édition, 2016, 1419., 1429. oldal; Ambroise Co/in et Henri Capitant, Traités
de droit civil, tome II, Obligations, théorie générale, Paris, Dalloz, 1959, 402. oldal és a kév.
(Cause des obligations).
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neoklasszikus kauzafelfogds (Henri Capitant) azonban nem az egész szerz8désre, hanem
csupan egy részére, céljdra vonatkozik. Az antikauzalista jogrendszerek, mint a német, vagy
a magyar, de eléforduléan a francia antikauzalista jogirodalomban is, a kauza fogalmdt
»fabél vaskarikdnak”, ellentmonddsosnak, feleslegesnek tartjik. Ugyanis, ha a kauza a
szabad jogligyleti akaratnyilvanitds mellett, egyardnt feltételezi a szerz8dés létrejovetelét,
akkor egy logikai nonszensszel taldlkozunk. A szerz6dés célja a joghatds kivaltdsa, vagyis
a felek kozotti jogok és kotelezettségek 1étrehozatala, azaz a ,kauza” nem mds, mint
a szerz6dés targya (szolgaltatds és ellenszolgdltatds). Ez a cél, a joghatds elérése majd
csak a szerzédés létrejovetelével all be. Nem lehet a szerz8dés létrejovetelét a szerzédés
megkotését kovetd jogkovetkezménnyel feltételezni, olyannal, amely értelemszertien majd
csak a szerz6dés megkotése utdn dll be. Erre a kritikdra, a francia jogra nézve, Henri
Capitant kisérelte meg a vdlaszaddst (Les causes des obligations), az dltala kialakitott
neoklasszikusnak nevezett elmélet révén.'” Szerinte sem lehetséges a még nemlétezével
(joghatds) feltételezni a szerz8dés 1étrejovetelét, mert ez circulus vitiosus. Ama »jogi cél”
fogalma Capitant szerint pontosithaté. Ezt Ggy kell értelmezni, hogy a kauza a szerz8dés
megkotésének feltételeként, a szerz6dés megkotésének idépontjdban, virtudlis (majdan
megvaldsitandd) célnak tekinthetd. Vagyis annak a jogi célnak vizsgélatdrdl van sz,
amelyet a szerz8dés megkotése sordn a felek kozosen, a jov6ben, el kivantak érni. Ennek
a jogi célnak, mint potencidlis joghatdsnak megengedettnek kell lenni, ez nem 4llhat
ellentétben a kozérdekkel, az erkolesi szabalyokkal és a joszokdsokkal. Ha e jogi cél
nemlétezd, vagy fiktiv (litszélagos), vagy torvénnyel tiltott, a szerzé6dés nemlétezének,
vagy semmisnek mindsiil."”® A, kauza”, a ,jogi cél” mint a szerz6dés létrehozataldnak
és érvényének feltétele, amely a torvény dltal nem nyert definiciét, mint tdg jelentést
jogfogalomnak a pontositdsira, végiil is a jogelmélet (polgdri jogi doktrina) mentén,
nem kiilonben a biré6i praxisnak (Cour de Cassation) készonhetden is, sor keriilt.

A ,bels8”, jogdgon (pl. polgiri jog) beliili, jogagrészeknek (pl. csalddi jog) is lehetnek
kiilon alapelvei. Ezek az adott specidlis polgdri jogi kapcsolat sajatossdgait, kiemelt
jelent8ségét kivanjik megszabni. Ilyenek pl. a magyar jogban a Ptk. csalddjogi konyvének
(Ptk. Negyedik Kényv, Csalddjog) a csalddra, hdzassdgra és gyermekre vonatkozé
alapelvei. Ezek kozé tartozik a hdzassdg és a csaldd védelme,'* a gyermek érdekének
védelme,” a hdzastdrsak egyenjogtsigdnak védelme,'® a méltdnyossdg és a gyengébb fél
fokozott védelmének elve.”” A Ptk. e konyve ezeknek a specidlis elveknek a megvalésitasa
céljabdl, részletezd jogszabdlyokat is eléirdnyoz. Pl. a hdzastirsak egyenrangtsdgdnak

12 Ld. Henri Capitant, De la cause des obligations, Paris, 1923, 3. kiadas, Paris, 1930. Ld. tovabba:
Louis Lucas, Volonté et cause, Dijon, 1933; Mo#ta, La causa delle obligationi nel diritto italiano,
Turin, 1929; Dorat de Mondts, La cause immorale, thése, Paris, 1956.

13 Ld. Magueron, 1 histoire de la cause immorale ou illicite dans les obligations en Droit romain,
thése, Paris, 1923; Chevrier, Histoire de la cause, thése, Paris, 1929.

14 Ld. a Ptk. 4:1. paragrafusat.

15 Ld. a Ptk. 4:2. paragrafusanak (1)-(4) bekezdéseit.

16 Ld. a Ptk. 4: 3. paragrafusat.

17 Ld. a Ptk. 4:4. paragrafusat.
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elvét, tobbek kozott, a hdzastdrsi személyi, vagyoni, névviselési jog is ald tdmasztja.'

A polgari jogi kddexek, igy a magyar Ptk. is, gyakorta utalnak olyan jogszabdlyokra,
amely nem az dllami jogalkotdi tevékenységbil erednek. Ilyenek pl. a kereskedelmi
(véllalkozéi) jogban fogant autoném jogszabdlyok, pl. a jogi személyek és a vallalkozdék
alapszabdlyai,” vagy az irott, vagy iratlan szleti szokdsok, azaz szokvinyok,*® tovibba
a villalkozdsok 4ltal egyoldalian megfogalmazott dltalinos iizletkiotési feltételek.”
A polgiri jog szabélyainak nagy része diszpozitiv (megengedd), Ggyhogy a térvény
(Ptk.), a szerz8dési szabadsdg kereteiben, lehet6vé teszi a felek szerzddése, tehdt egyedi
jogi aktus utjan torténd torvénytdl eltérd szabdlyozdst. Azzal, hogy ez a feleket, mint
»sajdt torvényt”, egyformdn kotelezi, mint a torvényi jogszabdly. (Pacta sunt servanda
elve). A torvény dltal nydjtott szabdlyok csak akkor érvényesiilnek, ha a szerz6dés nem
sz6l mdsként. Ha a szerz6dés mdsként nem rendelkezik, az elézetesen diszpozitivnek
mindsiilé jogszabdly kételezévé valik. (Un. szupletérius alkalmazdsa a torvénynek).
Ezekben az autoném jogszabalyokban is el§ fordulhatnak generdlklauzuldk (pl. Gzleti
joszokdsok). Minden esetre, az autoném jogszabdlyok azzal a feltétellel alkalmazhatdk,
ha a t6rvény kifejezetten utal rdjuk, tovdbbd a térvény (Ptk.) fényében és mércéi szerint
alkalmazhatdk.

Az §ltaldnos fogalmak pontositdsira a polgri jogi jogalkotdsban sorra keriilhet az un.
kddexen kiviili torvényekben (Sondergesetze) is. Ez igy van pl. a Ptk. és az Mt. (Munka
torvénykonyve) kapcsolata esetében, amikor az (,dltalinos jellegti”) Ptk.-ba foglalt
szerz8dési rendelkezések elvi szinten meghirdetik a formamentességet, azaz a szdbeliség
elvét.”? Ezzel szemben, az Mt. munkaszerz6désre vonatkozé specidlis rendelkezéséket
tartalmaz. Pl. el8irdnyozza, hogy a munkaszerzdés csak kotelez irdsbeli alaki kellék
tiszteletben tartdsa révén (formakényszer) johet létre és tartalma tekintetében pedig
el8irja e szerzddés kitelezd elemeit. Igy a kiilontorvény” azaz a kédexen kiviili torvény
rendelkezései , feliilirjdk” az dltaldnos torvény rendelkezéseit (lex specialis derogat legi
generali). Ez esetiinkben azt jelenti, hogy a Ptk.-ban meghirdetett szébeliségi elvet
derogdlja (,lerontja”) a kédexen kiviili torvény (Mt.) azon rendelkezései, amelyek

18 Ld. a Ptk. 4.24-4:26; 4:27-4:28; 4:34; 4:34-4:85.paragrafusait.

19 Ld. a jogi személyekre nézve, altalaban érvényesilé létesits okiratra vonatkozé rendelkezést
(Ptk. 3:5), valamint a gazdasagi tarsasagok 1étesitésérdl és mikodésérdl szold alapszabalyokra
utal6 Ptk. — rendelkezést (Ptk. 3:94. paragrafusa: a gazdasagi tarsasag létesits okirata).

20 Ld a Ptk. 6:63. paragrafusanak (5) bekezdését, mely szerint.”A sgerzddés tartalmadva vilik minden
szokds, amelynek tartalmaban a felek korabbi tizleti kapcsolatukban megegyeztek, és minden
gyakorlat, amelyet egymas kozott kialakitottak. A szerz6dés tartalmava valik minden, az adott
tizletagban a hasonld szerz6dés alanyai altal széles korben ismert és rendszeresen alkalmazott
szokas, kivéve, ha annak alkalmazasa a felek kizitt — kordbbi kapesolatukra is figyelenmmiel — indokolat-
Jan volna.

21 Ld. a Ptk. 6.77. paragrafusat. A Ptk. 6:78. paragrafusanak (1) bekezdése el6iranyozza, hogy a
szerz6dési feltétel részévé valik a szerz6désnek, feltéve, hogy a masik fél a feltétel tartalmat a
szerzGdéskotés elStt megismerte.

22 Ld. Ptk. 6: 63, paragrafusanak (1) bekezdését és 6:70. paragrafusanak (1) — (3) bekezdéseit.

23 Ld. a munka térvénykonyvérdl szold 2012. évi L. torvény (Mt.) 42, 43, és 44. paragrafusait.
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munkaszerz8désre nézve kotelezd alaki kellékként megkovetelik a szerzédés irdsbeli
alakszer(iségét (formalizmus elve).

d) Voltak és vannak olyan dlldspontok is, amelyek szerint, a jogbiztonsdg miatt, a
Jogelveknek magdban a torvényben kell, hogy kizelebbi meghatdrozdst nyerjenck. Ez a
szabélyozdsi médszer kifejezésre jutott a német doktrindban (Begriffsjurisprudenz).
Az angolszdsz jogban, habdr ez akdr napjainkig is f6szabdlyként precedensjog (biréi
jog), ha torvényalkotdsra mégis sor keriil, maga a t6rvény szabja meg, a térvényben
haszndlt kifejezések pontos jelentéstartalmat. Ezt a pontositasi kisérle-mdédszert dtvette
az eurdpai kozosségi jog is (aquis communataire, fr.), mind a rendeleti (Verordnungen,
n. — kézvetlen tagédllami alkalmazds), mind az irdnyelvi (Richtlinien, n. — célnormdk,
a belsé jog kiindulé pontjaiként) tipust szabdlyozds eseteiben is. Mindkét esetben
a torvényben haszndlt fogalmak kozelebbi jelentéstartalmdt, legtobbszor a térvény
bevezetd rendelkezései szabjik meg, definiciék (fogalom-meghatdrozdsok) utjdn. Ez a
modszer a magyar torvényi szabdlyozdsban is kifejezésre jutott, kiilonosképpen azokon a
teriileteken (pl. kornyezetvédelmi jog, fogyasztévédelem, termékfelel8sség, stb.) amelyek
részben a kozosségi, részben a nemzeti jogot érintik. Ez a szabdlyozdsi médszer, mely
a torvényben haszndlt kifejezések kozelebbi jelentéstartalmdt definicidk utjin szabja
meg. Ezek fészabalyként csak az illetd torvény dltal hasznalt terminus technicusainak
jelentésére vonatkozik, nem hasznélhaté fel mds torvényben megjelend azonos kifejezés
értelmezésére.

e) A kovetkezd elmélet szerint a jogelvek a jogalkalmazdi jogértelmezés Gtjan nyerhetnek
pontositdst. Ekézben a jogalkalmazé kéveti a jogértelmezés dltalanosan elfogadott médszereit
(kiterjesztd, v. kiilterjes, belterjes, nyelvi, logikai, szisztematikus, Eurépa-konform *stb.).
A tételes magyar jogban a Kuria hozhat kdtelezd jogegységi hatdrozarokar.* Ezek kotelezik
az alséfoku birdsdgokat. Ezeknek az dlldspontoknak meghozataldra akkor keriil sor, ha
ugyanazt a jogintézményt, akdr jogelvvel kapcsolatosan, az alséfoku birdsigok, azonos
tényélldsra nézve, egymdstdl eltéréen alkalmazzak. Ezek az dlldspontok azonban, ugy
tiinik, jogi természetiik szerint, nem precedensek (nem képeznek biréi jogalkotdst, ugy
mint a hagyomdnyos magyar curidlis jogban), hanem csupdn a helyes jogértelmezés Gtjén,

24 Ld. pl. Heck, Philip, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932; Walter Wilbelm, Zur
juristische Methodenlehre im 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main, Klosterman, 1958, Franz
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York, Springer Vetlag,
1982; Katl Lareng, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschifts, Zugelich ein Beitrag zur
Theorie der Willenserkldrung, Diss. I. Auflage, 1930.

25 Ld. pl, Karl Riesenhuber (Hrsg.) Europaische Methodenlehre, Grundfragen der Methoden des
Europiischen Privatrechts, De Gruyter Recht, Berlin, 20006, ebben: Christine Windblicher/ Kas-
par Krolop, Europiisches Gesellschaftsrecht, Sonderdruck, 357-386. oldal.

26 Ld., Magyarorszag Alaptorvénye (2011. aprilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 25. cikk,
(2) bekezdés, masodik mondat: ,,A rendes birdsagi szervezet legf6bb szerve a Kiiria, amely (...),
a rendes birosagokra kdtelezd jogegységi hatdrozatokat hozhat.” ( Op. cit, 30. oldal).

225



SZALMA JOZSEF

az egységes jogalkalmazdst szolgdljak.”” Vannak azonban ettdl eltéré dlldspontok is a
magyar jogelméletben. Ezek szerint a birdsig, kiilonosképpen a legfelsébb (a Kuria), a
tdg jelentéstartalma jogszabalyoknak, a jogfejlédés sordn kialakult, tjabb jogfelfogas
szerinti értelmezését nyujthatja. Kozvetetten, jogszabdlyalkotds atjan. Ez azonban de
lege lata vitathatd, ha a strict hatalomdgi megosztas és a hatalomdgi keveredés tilalmdnak
kovetelményét (amit a magyar Alaptorvény elfogad) vessziik figyelembe: ennek értelmében
a birésig csupdn a jogalkalmazéi, az Orszdggy(ilés csak a jogalkotdi, a kozigazgatds
pedig csupdn a térvények végrehajtéi hatalmdrt gyakorolhatja. Hozzd flizhet8, hogy mér
az 1869. évi, biréi hatalomrél sz616 IV. térvényiink is, 1. paragrafusiban, meghirdeti
a birésagok fuggetlenségét, olyan értelemben, hogy a birésdgok a jogalkalmazis sordn
csak a torvényhez, és a bevett szokdsokhoz kotottek, mds hatalomdg befolydsat kotelesek
megtagadni.”® A hatdlyos magyar Alaptorvény pedig tiltja mds hatalmi dgak 4ltal, a
birésdgra gyakorolt hatdst, befolydst, vagyis a birésdg utasithatésdgit.” Ezek szerint a
mai magyar jogban a birdsdgok nem jogalkotdk, kizdrilag igazsdgszolgdltatdsi tevékenységet
végeznek.® A magyar hatdlyos alkotmdnyjogban a hatalomdgak egymadstdl el vannak
vélasztva,” s ennél fogva (is) Magyarorszdg jogillam.>” A torvények meghozatala kizérélag
az Orszdggyilés hatdskorébe™ a jogalkalmazds pedig kizdrélag a birdsagokra tartozik.

27  Ld., Magyarorszag Alaptorvénye (2011. aprilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 25. cikk,
(2) bekezdés, elsé mondat, mely szerint a Karia biztositja a rendes birdsdgok jogalkalmazdsinak
egységer.(Op. cit., 30. oldal).

28  Ld. 1869. évi IV. térvénycikk a biréi hatalom gyakorlasardl (szentesitést nyert 1869. évi julius
hé 14.-én, kihirdette az Orszaggyilés mindkét hazaban 1869. év julius ho 15.-én). Ld. pl., dr.
Peres Zsuzsanna, dr. Bagossyiné dr. Korvélyesi Maria (szerk.), BevezetS, dr. Handd Tunde: Birak
vagyunk, Az 1869. évi IV. térvénycikk a birdi hatalom gyakorlasarol, Oszagos Biréi Hivatal,
Budapest, 2019. E térvény 1 paragrafusa szerint: ,,Az igazsagszolgaltatas a kézigazgatastol
clkiilonittetik. Sem a kézgazgatasi sem a birdi hatdsdgok egymads hatdskirébe nem avatkozhatnak.”
(Op. cit., 7. oldal.). Ugyanezen térvény 19. paragrafusa értelmében:”’(1) A bird a firvények, a
torvény alapjan keletkezett és kihirdetett rendeletee s a torvényerejii s3okds szerint tartozik eljarni
és itélni (2) A rendesen kihirdetett térvények érvényét kétség nem veheti, de a rendeletek torvé-
nyessége felett egyes jogesetekben a biré itél.” (Op. cit., 11. oldal).

29  Ld., Magyarorszag Alaptérvénye (2011. aprilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 20. oldal,
26. cikk, (2) bekezdés: ,,A birik fiiggetlenck Es csak a tirvénynek vannak aldrendelve, itélkezési tevé-
kenységtikben nem untasithatik.”

30 Ld., Magyarorszag Alaptorvénye (2011. aprilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 30. oldal,
25. cikk, (1) bekezdés, elsé mondat: ,,A birdsagok sgazsdgszolgdltatdsi tevékenységet latnak el.” (Te-
hat nem alkothatnak jogot).

31 Ld., Magyarorszag Alaptérvénye (2011. aprilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 8. oldal,
Alapvetés, C) cikkének (1) bekezdését: ,,A magyar allam mtkodése a hatalom megosztdsinak elvén
alapszik.”

32 Ld., Magyarorszag Alaptorvénye (2011. 4prilis 25), in: Patrocinium, Budapest, 2019, 8. oldal,
B) cikkének (1) bekezdését: ,,Magyarorszag figgetlen, demokratikus jogdllans”.

33 Ld., Magyarorszag Alaptérvénye (2011. aprilis 25), In: Patrocinium, Budapest, 2019, 20. oldal,
1. cikk, (2) bekezdés a), b) albekezdés: ,,(1) Magyarorszag legfébb népképviseleti szerve az
Orszaggytlés. (2) Az Orszaggyulés a) megalkotja és modositja Magyarorszag Alaptorvényét;
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Ami természetesen, nem zdrja ki a biréi ,kreativitdst”, a jog ,mélyitését”, a jogértelmezés
atjdn, ellenkezéleg. E jogértelmezési kreativitds azonban nem haladhat tdl a t6rvényi
jogszabdly objektiv jelentéstartalmdn, nem tekinthetd jogalkotdsnak. Van ugyan egy
e kreativitdst aldtdmaszté olyan taldl6 allaspont is, mely szerint a t6rvényi jogszabdly
csak a biréi szentencia, azaz szubszumpci6 ttjdn kel életre. A torvénynek a szavdt és
szellemét, a torvény keretében, a birdi jogértelmezés szabja meg. Am ez esetben is, a
biré a jogszabalyt csupdn értelmezi. Ily médon a jogszabaly szészerinti és rendeltetési
jelentéséhez kotott és uj, torvényi jogszabdlyon tilmend jogszabdlyt nem alkothat.

f) A polgdri jogban generdlkaluzuldknak mindsiilnek pl. a johiszemiiség és tisztesség
(Treu und Glauben®), a tovénykeriilés tilalmdanak (agere in fraudem legis)®, a felek
egyenrangUsdgdnak, v. mellérendelésének®®, a joerkiles’” (die gute Sitten, n., bon moers,
fr., m.) tiszteletben tartdsinak kovetelménye, elve. Egyéb rendelkezések hidnydban,
ezeknek a pontos normativ jelentéstartalma, rendeltetése, alkalmazdsi kore és médja, az
idék sordn, mind a tudomdnyban, mind a precedensértékii biréi gyakorlatban ,deriilt
ki”. Pl. a jogtudomdnyban dltalinosan elfogadott dlldspont szerint térvénykeriilésre csak
a kényszerité (imperativ) jogszabdlyok esetében keriilhet sor. A megengedé (diszpozitiv)
jogszabdlyt ,keriil” pontosabban az ettdl eltérd egyedi jogi aktus, pl. szerzé6dés, nem
a torvénykeriilés, hanem a szerz6déskotési szabadsdg ,,része”. A jéerkoles szintagmdja a
szerz6déskotési szabadsdg felsé hatdrdt jelenti, s igy nemesak a konkrétan tiltott szerz8dés,
hanem a vele, e jogelvvel ellentétesen megkotott szerz8dés is semmis. A szerz8dés

b) térvényeket alkot. (...).”

34 Ld. a magyar jogelméletben I/di Andras, A johiszemiség és a tisztesség elve, Publicationes
Instituti Turis Romani Budapestiensis, Budapest, 2001,75. Ld. a Ptk. 1:3. paragrafusat. I.d a
német BGB 242, paragrafusat mely szerint a kételezett szolgaltatasat ugy kell teljesitenie, aho-
gyan ezt a johiszem ¢és a jogforgalomban elfogadott szokasok megkévetelik. A kommentariro-
dalom szerint itt egy generalklauzulrdl van sz6, mely egyben két generalklauzulat tartalmaz: a
johiszemet és a jogforgalmi szokdsokat. Priitting, Wegen, Weinreich, BGB Kommentar, Luchter-
hand, 2007, 343. oldal I-1I. A BGB azonban szamos egyéb rendelkezést tartalmaz, mely kiilén
tényallisokra vonatkozéan hivatkozik a johiszem tiszteletben tartasanak kévetelményére. fgy
pl. emlithet a 275. paragrafusanak 2. bekezdése, mely szerint a kotelezett megtagadhatja a
teljesitést, ha a kotelem tartalmara és a johiszemre (Gebote von Treu und Glauben) tekintettel,
a teljesités a kotelezettre nézve sulyos aranytalansagban allna a hitelez6 szolgaltatasaval. Ld.
Priitting, Wegen, Weinreich, BGB Kommentar, Luchterhand, 2007. 418. oldal és a kov. Tovabba, a
BGB 157. paragrafusa értelmében, a szerzédéseket ugy kell értelmezni, ahogyan ezt a johiszem
(Treu und Glauben) és a jogforgalomban bevett szokasok (Verkehrssitten) megkovetelik. Priit-
ting, stb, BGB Kommentar, op. cit. 200. oldal, és kév. A kommentarirodalom utal a Treu und
Glauben alkalmazasanak korlataira is. Ez f6ként arra az esetre vonatkozik, ha a térvény vagy a
felek rendelkezése hidnyos, tovabba akkor, ha a felek a jogszabalyok rendeltetésével visszaélé
magatartast tanusitanak. Ilymoédon a jéhiszemnek korrektiv, normakiegészits és jogszabalyér-
telmezési funkcidja van. (Priitting, stb. op. cit., 346. oldal).

35 Ld. a magyar Ptk. 1:5. paragrafusat.

36 Ld. a Ptk, 1:1. paragrafusat.

37 Ld. a Ptk. 6:96. paragrafusat.
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semmis, ha ellentétes az dltalinosan elfogadott erkélcsi szabalyokkal,?® tovdbbd, ha a
szerz8dés sérti a joggal oltalmazott személyiségi jogokat és egydltaldban a kozérdeket.

g) A jogtudomdny dllaspontja segiti a jogalkalmazdsban a jogértelmezést, de nem tekinthetd
jogforrdsnak. Volt ugyan egy kivétel, a svdjci jogban. Ebben, a rémai jogi hagyomdny
mintdjdra, a ,nem él6 jogtuddsok szendtusa” responsdinak® figyelembevételét, modelljét
illetden. Egy id6ben, a ZGB (svdjci Polgdri Térvénykonyv) meghozatala elétt, a svdjci
biréi gyakorlat a jogtudomdny dlldspontjdt egyfajta jogforrasnak tartotta, kiilonosképpen
azokban az esetekben, ha joghézag timadt. Ez a jogforrdselmélet érvényesiilt mindaddig,
amig a Polgdri Toérvénykonyv (ZGB) meghozataldra sor nem keriilt (1907). A kételmi
jog (OR- Obligationenrecht, Kt.- Kételmi t6rvénykonyv, 1883, médositdsok: 1911)
kodifikdldsira, ezt jéval megelz8en, 1883-ban keriilt sor. A ZGB meghozatala utin
sor kertilt a Kt. 1911.-es évi reformjdra. Ezek utdn a Kt. szerves részét képezte a Polgari
Toérvénykonyvnek tgy, mint ennek V. konyve. fgy, egyiitt, ,lefedték” a teljes magdnjogot,
a szabdlyozds tobbé (elvben) nem mutatott joghézagot, a tudomdnyos dlldsfoglaldsok nem
képezték t5bbé a jogforrasi rendszer részét.** Tételes jogi szempontbdl tehdt, a birésdgot
elsésorban a torvényi definicid, azaz pontositds, ha ilyen van, kotelezi. Am, de lege
ferenda, a jogértelmezésnél, akdr de lege lata, érveinél fogva, fontos, megkeriilhetetlen
szerepe van a jogtudomanynak.

h) Tig jelentéstartalma miatt a generdlklauzula szabdlyozdisi képessége csokken. Azoknak,
akik tagadjék a generdlklauzuldk normativ jellegét, vannak olyan érvei is, melyek szerint,
fuggetleniil attdl, hogy van-e szankcidjuk, e rendelkezések tdg jelentéstartalmuk miatt

38 Nem minden erkélesi szabaly része (az allamilag kikényszerithetd) jognak. Az erkélesi szaba-
lyokbdl jogilag oltalmazotta csupan az a norma valhat, amelyet az allami szabalyozas felvett és
pontositott. De a jogszabalyalkotasnal figyelembe kell venni, hogy az ekéles a jog minimuma,
abban az értelemben is, hogy jog erkdlesi eredetd és a jogi tartalmat nyert alapelvekbdl kiindul-
va kell értelmeznoi és alkalmazni. Ld., Georg Jelinek, Die sozialetische Bedeutung von Recht,
Unrecht und Strafe, Wien, 1878,1908. V. 6.: Foldi Andras és Hamza Gébor, A rémai jog torté-
nete és institucioi, Eszterhdzy Karoly Egyetem Oktataskutat6 és Fejleszté Intézet, Budapest,
2016. — a jog erkdlesi megalapozottsaga, 29. oldal, 80. széljegyzet.

39 V6. Fildi Andras és Hamza Gébor, A rémai jog torténete és institucioi, Eszterhazy Karoly
Egyetem Oktataskutaté és Fejleszté Intézet, Budapest, 2018, (A jogtudomany, iurisprudentia),
84-91. oldal, kulénssképpen 90. oldal, 306 széljegyzet (Gaius, Papinianus, Paulus, Ulpianus és
Modestinus). A szerz6k utalnak arra, hogy Iustinianus Institutiones c. térvényében Gaius tan-
konyvének szerkezetét teljes egészében, szévegét pedig részben atveszi. (Op. cit. 90. oldal, 307.
széljegyzet). HozzaflizhetS, hogy a jogtudomany jogalkotasi hozzajarulasa nélkil, kilénéskép-
pen a tartossagot, teljességet igénylé kodexek megalkotasa esetében, szinte el sem képzelhetd,
a modern jogalkotasban is.

40 V6. Theo Gubl, Das schweizerische Obligationenrecht, 9. Auflage, bearbeitet von Alfred Ko/er,
Anton K. Schnyder, Jean Nicolas Druey, Schulthess, Zirich, 2000. A kereskedelmi (vallalko-
z61) jogban azonban, megmaradt a kereskedelmi szokvanyok joghézagp6tlé szerepe, op. cit, 6.
oldal, 18. széljegyzet.
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elveszitik szabdlyozdsi ,képességiiket”. Véleményiik szerint a jogszabdly szabdlyozasi
képessége annak ardnyaban csokken, minél dltalinosabb és annak ardnydban novekszik,
mennyire egyedi, konkrét.

1) A generdlklauzulik normativ jelentéstartalma az idék sordn vltozhat.*' A kovetkezd elmélet
szerint a generdlklauzuldk alkalmazdsa azért is bizonytalan lehet, mert jelentéstartalmuk
az idé maldsaval valtozhat. Olyannyira, hogy az eredeti tilalom, els litdsra meg nem
engedhetd tal extenziv (kiilterjes) értelmezés Gtjdn akdr engedéllyé alakult dt. Ez azért
fordulhat el8, mert az dltaldnos tilalmakkal kapcsolatban megvaltozhat a helyes jog
éreelmében vett kéz- vagy jogfelfogds. Csupdn egy példa szolgaljon erre, az OAPtk.-bél
(Osztrak Altaldnos Ptk, 1811). Az eredeti szOveg tiltotta a hdzassdgkozvetitd szerzédést,
mert a jogalkotd szerint ez korldtozza a felek szabad akaratdt. A torvényhozé a kozvetités
tiltdsaval ki akarta iktatni a térvénykonyv meghozatala elétt bevett szokdst, mely szerint
a kozvetitd ,rabirhatta” a jegyeseket a hdzassdg megkotésére, akaratukon kiviil. A XIX.
szdzad mdsodik felének végétdl és a XX. szdzad sordn kialakulé legfelsébb birdsigi
gyakorlat, a (figyelembe véve, hogy a ,gyorsulé élet” kozepette, sziikségessé vélt a
modern, szakmai alapozdst hdzassigkozvetités intézménye) mar csak akkor tartotta
semmisnek a hdzassdgkozvetitsi szerz8dést, ha ez eredménykételem (Ergebnisobligation).
A hézassigkozvetitdi szerz8dés a Bundesgerichtshof értelmezése szerint, csak akkor
semmis, ha a kdzvetitd olyan kotelezettséget vallalt, hogy a feleket mindendron ,rabirja”
a hdzassigkotésre. Amennyiben azonban a kdzvetits szerz8dési kotelezettsége csupan
eszkozkotelemnek (Mittelobligation, n., obligation moiyen, fr.) mindsithetd, akkor
érvényes. Mds szdval, ha a kozvetitd csupdn azt villalja, hogy a feleket kapcsolatba
hozza, azonban a felek szabad akaratdra bizza a hdzassdg megkotését illetd dontést, a
kozvetitdi szerz6dés érvényes. Az OAPtk. véltoztatisa nélkiil a jogfejlédés, a jogfelfogds-
véltozds, pontositotta a tilalmi és engedélyezési jelentést. Id6kozben, Gjabban, a XX.
szdzad végén a csalddi jogi részbe beiktatott médositds, egyes kordbbi rendelkezések
torlésével, az OAPtk. inkabb viltoztatott a hdzassigkotés szabdlyain, tobbek kozott,
mellézve a hdzassigkozvetités kordbbi szabdlyait. Sziikségtelennek mutatkozott a
»nemnek” ,igenné” valé extenziv, kiilterjes jogértelmezés Gtjdn torténd ,modositdsa”.
Vagyis, a torvény véltozdsra ,kényszeriilt.” Igy az OAPtk. 44. hatdlyos paragrafusa
értelmében, a csalddi jogi kapcsolat a hdzassdgi szerzédés itjdn jon létre, a jegyesek szabad,
kozvetlen, befolydsmentes akaratnyilvdnitdsa ttjdn. A hdzassdgkozvetitdi szerz6dés, mint
eszkozkotelem, tovabbra sem kizdrt. A hdzassdg tehdt ezek utdn, az OAPtk. szavaival,
nem mds mint ,két felndttkord, kiilonboz8 nemt személy kozott szerzédés megkotése
utjdn jon létre, mely dltal, a térvénnyel 6sszhangban, egyetértden kijelentik, hogy tartds

41 Ld. Szalma Jozsef, A jog valtozé és valtozatlan jegyei — Pickler Gyula elméletének fényében,
mai szemmel, Val6sig, Budapest, 2017/5. szdm, 96-108. oldal. Ibid, A jog viltozo és valtozat-
lan jegyei, Glossa Iuridica, KRE A}K, V. évfolyam, 3-4. szam, 2018, 9-27. oldal. (Kiegészitett
szoveg).
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életkdzdsségre 1épnek, gyermekeik nevelésée vallaljdk, kolcsdndsen segitve egymdst.™?
1.2. A generdlklauzuldk normativ jellegét elfogads elméletek.

a) A generdilklauzuldikat az dket feldolgozd, diszpozicidikat pontosité és szankcidt is
tartalmazo jogintézmények fényében lehet alkalmazni. Vannak olyan elméletek is, amelyek
szerint a generdlklauzuldk, mint jogelvek, normativ, szabdlyozisi jellegtick, ha az Gn.
szisztematikus értelmezés utjan kapcsolatba hozzuk més egyedi jogszabalyokkal. Ugyanis, a
generalklauzuldk, habdr rendszerinti jogforrdsi ,,megjelenési” helyiikon (pl. az Alaptorvény
célkitizései, egyes kédex jellegti torvénykonyvek alapelvei, pl. Ptk, Btk.) ugyan nem
tartalmaznak szankciét, de a térvények ,mélyén”, 8ket , feldolgozd”, pontosité részeikben,
az alapelvet érint jogintézményben, vagy akdr tobb jogintézményben, jogintézményi
(tényalldsi) pontositdssal, tartalmazzdk a szankciékat is. Nem kotelezd, hogy a szankcié
ott legyen, ahol a diszpozici6 van. Példa erre az tij Ptk. bevezetd rendelkezésében kifejezett
alapelv, mely szerint a polgdri jogi kapcsolatokban (pl. szerz8dés, kdrokozds) a felek
mellérendeltek (egyenranguiak), fliggetleniil attél, hogy egyfeldl a magénjog alanyai, a
természetes, vagy jogi személyek, mdsfeldl a kozjog alanyai (pl. dllam, vagy jogalanyisdggal
rendelkezd szervei, 6nkormdnyzatok, koztestiiletek). Ennek (a mellérendelési elvnek)
megsértésébdl kovetkezik a szankcid, amit a Ptk. majd csak az elveket kovetd normativ
részében irdnyoz elé. Ez nem mds, mint a kézigazgatdsi, birdi, végrehajtéi, tigyészi,
kozjegyz8i jogkorben okozott kdrokért valé felel8sségrél sz616 rendelkezés.® E szerint
(az egyébként, mds, nem polgari jogi jellegti jogviszonytipusban ,felérendelt” helyzetd
dllam, avagy derivélt szerve) éppen tgy felelds a jogellenesen okozott kdrokért, mintha
ezeket természetes személy okozta volna. Tehdt az ,alapelvek” csak ldtsz6lagosan csonka
szabdlyok, a p6tlds a szankci tekintetében az alapelvet ,feldolgozé”, konkretizdld, azaz
a jogintézmények szintjén elSirdnyzott jogkovetkezményekben nyilvanul meg.

b) A feldolgozd, részletezd jogintézmény hidnyiban a generdlklauzulik kizvetlen
alkalmazdsa foszabdlyként kizdrt. A polgdri jogban dltalinosan elfogadott elmélet szerint,
a generdlklauzuldk kozvetlen alkalmazdsa, ha hidnyzik az 6ket, a konkrét tényalldst
pontositd, ,feldolgozd” jogintézmény (ha tehdt bedll a joghézag jelensége), ,veszélyes”,
mert a jogbiztonsdgot, a jogkdvetést kétségbe vonhatja, széleskord, tal dltaldnos
jelentéstartalmuk miatt.* Kissé sarkitva és példaszertien, szimbolikusan kifejezve, ha a

42 Ld. Franz Mohr, Arthur Weilinger, Heinrich Stumnmwoll, Helmut Fuchs, Oskar Maleczfy (szerk.),
Kiadé: Werner Doralt, szerk. Anica Doralt, Kodex des dsterreichischen Rechts, Justitzgesetze,
ABGB, UBGB, ZPO, STGB mit Nebengesetzen, LexisNexis, ARD ORAC GmbH Wien,
Druck: Prime Rate, GmbH Budapest, 2014/15, 22. oldal.

43 Ld., a Ptk. 6:548, 6:549. paragrafusait (felel6sség kozhatalmi, azaz kdzigazgatasi, birdsagi,
tgyészségi, kdzjegyzbi és végrehajtdi jogkorben okozott karért), pl. in: Polgari Térvénykonyv.
HVG/ORAC, Novissima Kiadd, Budapest, 2018, 217. oldal.

44 Ld., vo.: Kardcsony Andras, Jogfilozofia és tarsadalomelmélet, Budapest, Pallas Stadié/Attrak-
tor Kft., 2000, 56-58. oldal; Riithers, Bernd, Die unbegerenzte Auslegung, Heidelberg, Miiller
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generdlklauzula tartalma a ,,szin” lenne, kizelebbi pontositds nélkiil, akkor ebbe egyardnt
bele férne a fekete és a fehér”, vagy barmely mds szin. Ha azonban volna jogintézményi
pontositds, pl. ,vildgos szin” akkor a fekete szin ebbe egyértelmtien nem tartozna bele.
A konkrét jogszabalyok, jogintézmények minden szabdlyozdsi minuciézus (részletezés
irdnt fogékony) igyekezet mellett, eléforduléan joghézagot mutatnak, mert az adott
tényallds sajdtos voltdra nézve, nem ,szubszumdlhaték” a térvényben el8irdnyzott
institacidk, jogintézmények.

Werner Flume (Flucht in Generalklausel) joggal utalt arra, hogy a generalklauzuldk
kozvetlen alkalmazdsa komoly jogbizonytalansdgot idézhet el6.#° A jogrendszer nem
dllhat csak generdlklauzuldkbdl, mert ez a jogalkalmazdsban bizonytalannd tenné a
jogértelmezést, és szinte lehetetlenné tenné a jogkovetést. A jogrendszer, melynek célja,
hogy jogbiztonsdgot nyujtson, azdltal teszi lehetévé a jogkovetést, hogy az dltaldnos és
kiilonleges (részletezd) jogszabdlyok harmonikus 6sszhangjdt nydjtja. A jogrendszer nem
nélkiilozheti tehdt sem az 4ltaldnos sem a részletezd, egyedi jogszabalyokat. Hidnyossdgaik
miatt, feltevédik a kérdés, kellenek-e a generdlklauzuldk.

2. Sziikségesek-e a generdlklauzuldk, vagy csupdn a konkrét jogszabalyoknak
van helyiik?

1. A generélklauzuldk sziikségesek, azonban vitatott a rendeltetésiik, alkalmazdsi tertiletiik
és médjuk, tovibbd korldtozdsuk mércéi tekintetében. Habdr a generdlklauzulik normativ
jellegiiknél fogva tdl dltalinosak és ezdltal jogbizonytalansdgot okozhatnak, abban a
tekintetben, mi a megengedett, mi a tilos, van-e, vagy nincs megsértésiik esetére sz616
szankcid, mégis nélkiilozhetetlenek. Am, rendeltetésiik szerint, kdzvetlen alkalmaz4suk
pontositd jogszabdly hidnyaban, a polgari jogi doktrina dltalinosan elismert véleménye
szerint nem ajdnlatos, vagy legaldbbis korldtozott.

2. A generilklauzuldk és az alapelvek irdnyaddsként szolgdlnak a térvényhozénak. A
generdlklauzuldknak van olyan rendeltetése, mely szerint, tobbek kozott, a torvényhozénak
adnak irdnyt (pl. a hatdlyos magyar jogban az Alaptorvény folytatdsaiként, az Gn.
sarkalatos torvények, de az egyszer(i térvények tekintetében is). Maguk a kédexek is,
tartalmazhatnak alapelveket, amelyek érvényesek a kédex dltal szabdlyozott 6sszes
jogviszonyra nézve, de olyan elveket is, amelyek csupdn a benne szabdlyozott sajitos
jogrétegekre nézve mérvaddak. Korldtozott mértékben, az egyes jogdgak mentén, vagy ezen
beliil megalkotott alapelvek révén, a jogértelmezés szempontjdbdl, irdinyadéak lehetnek (pl.
a szisztematikus értelmezésnél). A szisztematikus (rendszerezd — systematische Auslegung)
értelmezés figyelembe veszi az egyes jogintézményeknek a térvény rendszerében elfoglalt

Verlag, 191, 147. oldal; Teubner, G., Standards und Direktiven in Generalklauseln, Frankfurt am
Main, Atheneum Verlag, 1970.

45 Ld. Flume, Werner, Allgemeiner Teil des Biirgerliches Rechts, 2. Auflage, Berlin, Heidelberg,
New York, Springer Verlag, Bd. II, Das Rechtsgeschift, 1965, ibid, Das Rechtsgeschift und
Privatautonomie, Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Deutsche Juristentage, Bd, 1. 1960.
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helyét, tehdt a normakérnyezetet, az illetd jogszabaly kapcsolatdt a tobbi jogszaballyal.
3. A minucidzius, v. kazuisztikus (részletezd, eseti) szabdlyozds kedvez a joghézag
keletkezésének. Egymagaban a részletezd szabdlyozds dltaldnos, alapelvi rendelkezések
hidnydban, gyakorta idéz el8 joghézagot. A késé kozépkorban (XVII. szdzadban)
fogant egyes kodexek, mint pl. a porosz Ptk. 17000 normdt tartalmazott, abban az
igyekezetben, hogy ily médon minden szabdlyozandé ténydllést felslelhessen. Sikertelendil.
A jogalkalmazdsban, mar ,mdsnapra” kideriilt, hogy a részletes, ,mindent fel6lels”
szabdlyozdsi torekvés ellenére, joghézag keletkezett. A birésdg elStt olyan tényidllds és
jogkérdés mertiilt fel, amelyet e kédex ,,elmulasztott” szabdlyozni.

4. A jogelvek joghézagpétlé rendeltetése. Vannak olyan vélemények, hogy széleskorii
jelentéstartalmuk miatt, a jogelvek egymagukban alkalmasak a joghézag pétldsira. A
modern, polgdri korszakban fogant jogalkotdsi elmélet szerint azonban egymagukban a
jogelvek a joghézag pétldsdra nem ajdnlatosak. Ennek ellenére, sziikségesek a ,jogelvek”,
melyeknek rendeltetése nem annyira az esetleges joghézagok pétldsa, hanem féként
az, hogy a jogalkoté szabdlyozasi célkittizéseit megszabjak és ezdltal, ezek fényében,
hozzdjiruljon a jog helyes értelmezéséhez. Ennél fogva nem vonhaté kétségbe, hogy
a generalklauzuldk szitkségesek, de kérdés, mi az esetleges tovabbi rendeltetésiik. A
jogbiztonsdg szavatoldsa céljabdl elengedhetetlen a generdlklauzuldk konkrét torvényi
rendelkezések és jogintézmények tjdn torténd pontositdsa.

5. Az alkotmdnyossdg és torvényesség alapelvi szintagmdja. A torvények alkotmdnyossiga
és az in. torténelmi alkotmdny ,vivmdnyainak” kérdése.” A jogforrdsok hierarchidja és
egyenrangiisdga. Az n. torténelmi alkotmdnyozds vivmdnyait,” alapelvi jelentéstartalmdt
és szitkségér illetden, két dlldsfoglalds alakult ki az Gjabb magyar jogelméletben. Az
egyik szerint, a ,vivmdnyoknak”, tdg jelentésénél fogva nincs normativ szerepe, hanem
csupdn deklarativ jelleg(i, a mdsik vélemény szerint, az egyéb, az Alaptérvény normativ
részében haszndlt értelemben, normativ jellege van.

A strict alkotmdnyossdgi és torvényességi elmélet szerint, az Alaptorvény a torvényhozds
estlesdn all, tehdt az akdr a sarkalatos, akdr az egyszerd” térvényeknek, az Alaptorvénnyel,
igy ennek a ,vivmdny” — szintagmdjdval is sszhangban kell lenni.

A misik elmélet szerint a magyar torténeti alkotmdnyozds értelmében, az Alaptirvény
egyenrangii mds torvényekkel. Ami egyfeldl azt jelenti, hogy a térvényeknek elsé sorban
egymds mellett dll6an, mint egyenrangtaknak, ,horizontélisan” kell 6sszhangban lenni.
Miasfeld, a térténelmi alkotmdnyozds sordn, az egyszer(i térvények is ,,alkotmanyozéva”

46 Ld. Szalma Jozsef, A torténelmi/torténeti és a kartalis Alkotmany teljességérdl és jogalkalma-
zési kérdéseirdl, Jogelméleti Szemle, 2017, 18. évfolyam, 2, szam, 188. oldal. Ibid (ud), A torté-
nelmi alkotmany és a sarkalatos torvények, Miskolci Jogi Szemle, 2017/12. szam, 25-38. oldal.
Szalma J6zsef-Cservik Csaba, A torténelmi/torténetl alkotmany és értelmezési kérdései az 4
magyar Alaptorvény fényében, Létink, Tarsadalom —Tudomany — Kultdra, Ujvidék, 2017/2,
szam, 9-34.0ldal, abstract: magyar, szerb és angol nyelven, 7., 32-33. oldal.

47  Ld. Rixer Adam, A vivmany teszt, Dial6g Campus Kiad6, Budapest, 2018, Ervek és ellenérvek,
18. oldal és kov. Ld. a szerzé altal hivatkozott id6szer magyar jogirodalmat.
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vélhattak, feltéve, hogy az dllam miikodését érintették. Ebben a tekintetben és ilyen
értelemben vannak példdk, hiszen nem egy sorsfordulén hozott ,egyszert” térvény valt
»sarkalatossi”, alkotmdnyjogi jelleglivé (mint pl. az 1848. évi XV. tv.c.). Ez utébbi olyan
torvény, amely a kordbbi hierarchikus (rendi) tirsadalommal szemben, meghirdette a
torvény elStti jogegyenldséget és a polgdri torvénykonyvnek az ezt biztosité meghozataldnak
sziitkségességét. A késdbbi jogirodalom ezt a torvényt sarkalatosnak, tehdt sorsfordulén
hozott olyan torvénynek tartotta, amely szinte alkotmdnyjogivd, a torténelmi alkotmany
részévé, vele egyenrangiva vilt.

Tehdt a jogforrasok hierarchidjardl sz616 elmélet az Gsszes jogforrasnak az alkotmdnnyal,
mint a jogforrdsi rendszer csticsdn levd aktussal valé 6sszhangjdt, a jogforrdsok
egyenrangsigdrél szol6 elmélet a jogforrdsoknak, mint egyenéreékiicknek, beleértve
az Alaptorvényt is egymds kozotti (horizontdlis) dsszehangoltsdgdt hangsulyozza. A
wvivmdny” kérdés esetében, ugy tlnik, egyik tedria sem ad egyértelmd valaszt. Taldn
inkabb arrél van sz6, hogy ez olyan generdlklauzula, amelynek nincs normativ jellege,
inkdbb deklarativ és csupdn az Alaptdrvény normativ részében, kiilondsképpen az 4j
sarkalatos torvényekre vonatkozé rendelkezések fényében lehetséges értelmezni.

A rendszervdltds utini magyar alkotmdnyjogi jogfejlédés jelentds, fontos utkeresé
tendencidkat mutatott fel. Ennek elején, az EU-s jogharmonizicids id6szakban, az
Alkotmdnybirésdg kiiktatta, mintegy ,,negativ” torvényhozdként, a korabbi rendszerben
fogant torvényeket. ,, Pozitiv” térvényhozdéként (mi legyen a kiiktatott normatartalom
helyébe) értelemszertien és helyesen nem nyilatkozott, hiszen a térvényhozéi hatalom
az Orszdggy(ilés hatdskorében volt (és ma is van). Az alkotmdnybirdsdg alaptorvénnyel
és torvénnyel definidlt szerepe ebben a tekintetben (napjainkig), tgy tinik, lényegében
nem viltozott. Osszhangban az 4ltalinosan elfogadott eurépai kozosségi normakkal és a
magyar jogillamisdgi hagyomdnyokkal. Az Alkotmanybirésag eredeti szerepe abban volt,
hogy a torvények alkotmdnyossdgi vizsgdlata mellett, az alkotmdnyjogi panaszok kapcsan,
kozvetetten birdi, jogalkalmazdi tevékenységet is elltott. Feliilvizsgalhatta azokat a jogerds
bir6i hatdrozatokat, amelyek az alkotmdnnyal (Alaptérvénnyel) ellentétes torvények
alapjén joteek létre. Ugy tlinik, e fejlddésmenet sordn az Alkotménybirésig mégsem valt
igazdn birésdggd, ugyanis itt is, a torvénynek az alkotmdnyossdgdt vizsgilja, amelynek
alapjdn a panaszos jogerds birésdgi marasztalasban részesiilt. Az Alkotmdnybirésdg nem
tekinthetd birésdgnak, mivel alapveté feladata a térvényeknek az Alkotmdnnyal, vagy
az Alaptorvénnyel valé 6sszhangjdnak vizsgalata és az alkotmdnyos panasztdl eltekintve,
nem az egyéni jogvitdk eldontése. Az utdbbi ugyanis a birésigok ,dolga”.

A rendszerviltds utdni alkotmdnyfejlédés sordan megmaradt az Alkotmdnybirésig
elézetes és utdlagos kontroll — funkcidja. Az elézetes alkotmdnyossdgi kontroll azt
jelenti, hogy az Orszdggyilés a torvényt, e kontroll céljabdl, meghozatala elétt nyujtja
be az Alkotmdnybirésignak. Az utdlagos alkotmdnyossdgi kontroll pedig azt jelenti,
hogy az alkotmdnyossdgi kontroll a torvény kihirdetését kovetden valésithaté meg az
Alkotmdnybirésdg el6tt.
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A 2011. évi CLI. Alkotmdnybirdsdgi torvény valtozott az utélagos kontroll tekintetében,
ha ez alatt az alkotmdnyjogi panaszt is bele értjiik, bar agy ttinik, a kettd, nem ugyanaz.
Fogalmilag az alkotmdnyjogi panasz egyéni kérelmet jelent, olyan értelemben, hogy
egy jogerds birdsagi itélet olyan torvényen alapul, ami a panaszos dllitdsa szerint
alkotmdnyellenes. Az utélagos kontroll pedig a felhatalmazott intézmények, vagy
akdr érdekeltek inditvdnya egy torvény, vagy torvényi rendelkezés Alaptorvénnyel valé
osszhangjdnak ellendrzésére. Fogalmilag tehdt, az alkotmdnyjogi panasz, szemben az
utélagos kontrollal, akkor 4ll fenn, ha a jogerds birdsigi dontés olyan térvényen alapul,
amely alkotmdnyellenes. Itt a panaszos, gyakorlatilag a jogerds birdsdgi dontést, tehdt
egyedi jogi aktus érvényét kéri szimon, azért, mert az itélet alapjdul szolgdlé torvény
alkotmdnyellenes. A panaszos a jogerds birdi hatdrozatot azért kivinja az alkotmdnybirésig
elé tarni, mert szerinte a birdsdgi dontés alkotmdnyellenes torvényen alapul. Az Gn.
utdlagos alkotmdnyossagi kontroll célja egy torvény (tehdt dltaldnos jogi aktus) egészének,
vagy részének alkotmdnyossdgi vizsgdlata, azaz a térvénynek az alkotmdnnyal valé
osszhangjdnak ellen6rzése. Itt nincs birdsdgi jogerés dontés, aminek kapcsan vizsgdlandé
a torvény alkotmdnyossdga. Az alkotmdnyjogi panasz értelmében vett utélagos kontrollt
illet8en, a viltozds szerint nem kezdeményezheti bdrki érdekelt — actio popularis —
mddjén*®, hanem csupdn a Kormdany, az Orszdggyilési képvisel6k egynegyede, vagy az
alapvetd jogok biztosa.*” Kérdés, hogy indokolt-e az elézetes kontroll, és maradjon-e a
csupdn az Gn. utélagos kontroll. Az elézetes kontroll, mivel teljeskdri, kimeriti a torvény
Alaptérvénnyel valé dsszhangjdnak ellendrzését. Ily médon akdr fogalmilag is (ne bis
in idem) kizdrja az tn. utélagos kontrollt. A rendszerinti szabélyozisi gyakorlat, csupin
az utdlagos kontrollt tartja helyesnek, mely a parlament 4ltal meghozott t6rvényeknek
az Alkotmdnnyal, azaz Alaptorvénnyel val6 dsszhangjit majd csak a térvény hatdlyba
1épését kovetben vizsgilja.

Az Gn. torténelmi (v. torténeti) alkotmdnyozds togalma, arrdl sz6l, hogy a toérténelmi
alkotmdny szabdlyai nem egyszerre jonnek létre (mint a kartdlis alkotmdny esetében),
hanem az id6k sordn meghozott olyan térvények képezik, melyek az dllam miikodési rendjét
szabélyozzdk (torténelmi értelemben vett sarkalatos torvények). A torténelmi Alkotmény
nemcsak a magyar, hanem az angolszdsz jogfejlédésre is egyardnt jellemz8. Tobbek
kozott, egyes vélemények szerint, a térténelmi alkotmany elvben kizdrja a sorsfordulékon
hozott sarkalatos, az alkotmdny tovébbfejlesztését célz6 torvények alkotmdnyossdgdnak

48  Ld. az Alkotmanybirésagrol sz6ld 1989. évi XXII. térvény 48. paragrafusat, mely szerint:”
Az alkotmanyban biztositott jogainak megsértése miatt alkotmanyjogi panasszal fordulhat az
alkotmanybirésaghoz az, akinek a jogsérelme az alkotmanyellenes jogszabaly alkalmazasa miatt
kovetkezett be és egyéb jogorvoslati lehetéségeit mar kimeritette, illetleg mas jogorvoslati
lehet6ség nincs szamara biztositva. Az alkotmanybirésagi panaszt a jogerés hatarozat kézbesi-
tésétdl szamitott hatvan napon belil lehet irdsban benyujtani.”

49 Ld. Rixer Adam (szerk.), Allam és kézosség, Valogatott kozjogi tanulmanyok Magyarorszag
Alaptorvénye tiszteletére, KRE AJK, Budapest, 2012. ebben 1d.: T4z J. Zoltan, Az alkotmany-
birésagi egyéni alapjogvédelem eszkozei és gyakorlata — egykor és most, Az alkotmanyjogi
panasz: mult és j6v6, ad 371. oldal, in spe, 374. oldal.
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vizsgdlatdt. Ugyanis a torténelmi alkotmdny értelmében vett sarkalatos, alkotmdnyt
stovdabbgondolé” térvények, nem az alkotmdny médositdsat, hanem pétldsdt fémjelzik.
Ezek azért nem titk6zhetnek a kordbbi alkotmdnnyal, mert nem is ugyanarrél szélnak,
mint a kordbbi. A torténelmi sorsfordulékon meghozott sarkalatos torvények, a kordbbi
torvényekkel valé 6sszhangjanak vizsgdlata azért zdrhaté ki, mert szabédlyozdsi targya
mds, mint a hasonlé, azonos jogteriiletre vonatkozé korabbi térvénynek.

Az Gj Alaptorvény értelmében vett sarkalatos torvények, habdr a hatdlyos Alaptorvény
Lfolytatdsaiként”, mélyitéseiként mindsithetSek, alkotmanyossdguk vizsgélata, Ggy tinik,
eléfordulhat, nem zarhaté ki. Ezek a modern sarkalatos térvények, meghozataluk médja
szerint, kiilonbdznek az ,egyszert’” torvényektdl, formailag abban, meghozatalukhoz
kétharmados orszdggytilési szavazattobbség sziikséges. Szabélyozdsi tdrgyukra nézve
azonban abban is, hogy az orszdg-szervezési szabdlyokon tilmenden, az alapvetd jogok
mélyitését is jelentik. A hatdlyos Alaptorvény, amely preambulumdban térténelmi jellegd,
normativ részében pedig jérészt kartdlis, eléirdnyozza a megalkotott, akdr egyszer,
akdr a mai értelemben vett sarkalatos, mindsitett tobbséggel meghozandé térvényeknek
az Alaptorvénnyel val6 6sszhangjanak vizsgalatde.”

3. Lehetséges-e a joghézag — a generalklauzuldk fényében

1. Az alkotmdnyossdg és a torvényesség elvének értelmében a torvényeknek egymdssal
és az alkotmdnnyal (Alaptérvénnyel, m. Grundgesetz, n.) 6sszhangban kell lenniiik.
A jogrendszer teljessége és a joghézag létének tagaddsa melletti érvek. A jogrendszer
teljessége és 6sszhangja nélkiil nem lenne a sziikséges jogi koherencia és a jogszabdlyok
nem alkotndnak az 6sszes jogi kapcsolatra érvényes jogrendszert. A jogrendszert egymadssal
osszefiiggd és egymadssal 6sszhangban levé szabalyok sora képezi. Gyakorta van, hogy
akdr a térvényhozéi hatalomtdl eredd jogszabdlyokon kiviil alkotott jogszabélyok is a
jogrendszer részévé valnak, ha az alaptérvény, vagy az adott torvény utal rdjuk. Igaz, a
jogirodalom azt az dlldspontot timasztja ald, hogy a nem 4llami, vagy 6nkormdnyzati
jogszabdlyokon kiviili szabalyok (pl. erkolesi szabélyok, tizleti szokdsok) csak a térvény
dltal megszabott keretekben és mércék alapjan alkalmazhatéak. Ha elméletileg abbél
indulunk ki, hogy a jogrendszer kiterjed az dsszes szabdlyozandé kapcsolatra és
mindegyik jogdgdra (anyagi jog, eljrdsi jog, kozjog, magdnjog) kiterjed, akkor elvben
és elméletileg a joghézag kizdrt.

2. Ajoghézag kizdrdsa a generdlklauzuldk miatt. Vannak olyan elméletek, amelyek a
joghézagot azért zdrjak ki, mert a generdlklauzuldk tdg, azaz legdltaldnosabb normativ
jelentéstartalmuk miatt kiterjedhetnek barmely tipust jogi kapcsolat szabdlyozdsdra,
olyanra is, amely konkrét jogszabdly nem szabdlyoz. Ez azonban (joggal) nem tdmogatott
dlldspont. A joghézag ugyanis akkor is bedllhat, ha van dltaldnos rendelkezés, amely,
habér tdg jelentéstartalmdndl fogva ,lefedi” a konkrét jogesetet is, hidnyzik az elvet

50 Ld. Alaptorvény, 24. cikk: Az Alkotmanybirésag, pl. in: Magyarorszag Alaptorvénye, Patroci-
nium, Budapest, 2019. 29-30. oldal.
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konkretizdlé norma. Ez azért van, mert egymagdban a generdlklauzula nem teljes
jogszably.

3. A joghézag kolloquidlis fogalma és lehetdsége. A joghézag (a régi magyar jogirodalom
szerint: joglir) lehetséges. A joghézag pétlidsa. Megengedett a polgiri jogban, tilos a
biintet$ jogban. Elméletileg, a joghézag akkor 4ll be, ha adott tényallds sajdtossigaira
nézve, nem alkalmazhaté valamely hatdlyos jogszabily.’' Tehdt a joghézag akkor 4ll
be, amikor bdrmely jogszabdly rendelkezd részébe, avagy hipotézisébe foglalt tényallas
kiilonbozik a konkrét esetben fenndllé tényélldstdl. A joghézag eléforduldsa azére
lehetséges, mert a generdlklauzuldk zome tdg jelentéstartalmdndl fogva egyediil nem
alkalmas adott konkrét, egyedi jogviszony szabdlyozdsira, vagy szankciondldsdra. A
generdlklauzuldk tehdt f8szabdlyként nem alkalmasak a joghézag pétldsira. Azonban,
kivételesen alkalmazhaték, amennyiben az adott jogelv jogintézményi szinten egy
vagy tobb jogintézmény dltal differencidltan szabdlyoz és szankciondl. Példa erre a
polgdri jogi méltdnyossdg és egyenrangtisdgi elv. Ennek az elvnek az operacionalizaldsit
szolgédlja a visszterhes szerz6dések esetében a felén tdli sérelem (a szolgédltatdsok
felting értékardnytalansdga esetén valé megtimadds),”” az uzsoratilalom (amennyiben
az egyik fél vissza él a mdsik fél szorult helyzetével és magdval vonja a szerzédés
semmisségét),” a szerz8dés biréi médositdsa a megvaltozott kériillmények — clausula
rebus sic stantibus) a tartés szerz8dés teljesitésének elneheziilése miatt.”* Az illetd
alapelvet az an. operacionalizilé, vagy részletezd jogintézmény pontositja, a tipikus
tényalldsok szerint, elkiiloniilt szankciékkal (pl. megtldmadhatésdg, semmisség, a
szerz8dés felbontdsa vagy médositisa). E jogintézmények szavatoljék a visszterhes
szerz8désekben a kolcsonos szolgdltatdsok megkozelitd ardnyossdgdt és ezdltal hozzd
jarulnak a szerz8dé felek egyenrangusigihoz.

A magyar joghilozéfia egyik legkiemelkedSbb miivelje, Moér Gyula, hivatkozvin
Somlé Bédogra,” azt az 4lldspontot képviselte, hogy a joghézagok kizdrtak. O ezt azzal
tdmasztotta ald, hogy a jogrendszer logikusan 6sszefiiggd egészet alkot. Ebbél kovetkezik a
jogrendszer logikai zdrtsdga, a jogon beliili hézagok és ellentmonddsok tagaddsdnak tétele,
valamint a jog alkalmazdsdnak logikai miveletként (szillogizmusként) valé felfogdsa.®

51  Ld. Modr Gyula: A joghézag kérdésérdl, 1939, ué., A kilénboz6 jogforrasok, azok egyensilya
és rangfokozata a magyar jogrendszerben, 1932,

52 Ld. a Ptk. 6: 98. paragrafusat (feltiné értékaranytalansag).

53 Ld. a Ptk. 6:97. paragrafusat (uzsoras szerz6dések).

54 Ld. a Ptk. 6:192. paragrafusanak (1) és (2) bekezdését. (Birésagi szerz6désmodositas).

55 Somld Felix, Juristische Grundlehre, Leipzig, 1917; Somié Bédog, Jogbdlesészet, Budapest,
1920; masodik kiadas, 1927. Kés6bbi kiadasok: ujranyomva: Aalen, 1973; Somis Bodog, Jog-
bolesészet, a Juristische Grundlehre kivonata, Miskolc, 1995.

56 Ld. Modr Gyula: A joghézag kérdésérdl, in: Emlékkonyv Kolosvary Balint jogtanari mikodésé-
nek negyvenedik évforduldjara, Budapest, Grill Karoly, 1939, 308-321. oldal. Ld., S3abd Mik-
16s, Jogelmélet és jogszociologia, in: Jakab Andras-Menyhdrd Attila (szerk.), A jog tudomanya,
tudomanytorténeti és tudomanyelméleti frasok, HVG/ORAC, Budapest, 2015. ad 451, Mo6r
Gyula, ad 472. oldal, in spe, 475. oldal.
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A t6bbségi nézet szerint, a joghézag el6fordulhat, ha nincs adott tényallds sajdtossigaira
nézve alkalmazhaté jogintézmény. Pl. a polgdri jogban el6fordulhat, hogy édltaldnos
vélemény, birdi meggy6z8dés, vagy mérlegelés szerint a szerz8dés méltanytalan, de sajdtos
tényalldsira nézve egyetlen jogintézmény sem alkalmazhatd.”” A polgari jog elmélete ilyen
esetben a joghézag potldsdra vagy az Gn. analdgidt, s csak kivételesen, az adott jogdgban
(pl. polgéri jog), vagy ezen beliil, ennek egy részére nézve (pl, csalddi jog) elSirdnyzott
alapelvek és az Sket részletezd jogintézmények egyiittes alkalmazdsdt javasolja, ha ilyenek
vannak.’® Az analégia, kézismerten azt jelenti, hogy a birdsdg a tényalldshoz legkdzelebb
all6 jogintézményt értelemszertien alkalmazza. A generdlklauzula pedig nem mds, mint
olyan jogszabaly, amely csupdn intenciondlisan és dltaldnosam, szabdlyozza mind az adott
jogdg, mind a jogviszonytipus jellemzdi szerint, kozvetve, az adott, konkrét jogviszonyt
is. Ilyen értelemben valéban nincs joghézag. A belsé (jogdgi, vagy jogdg részein beliili)
generdlklazula, pl. a j6hiszem, jéerkolcs alkalmazdsa sordn a birdsdg figyelembe veszi
ennek hézagpoétldsi korldtait. A hidnyzd szankcid értelemszertien kovetkeztethetd ki.
Ha abbdl indulunk ki, hogy a konkrét kényszeritd jogszabalyok megsértése a szerz8dés
semmisségét vonja magdval (a magyar Ptk-ban: tilos szerz8dés), akkor az kényszerit§
jellegi generdlklauzuldval valé ellentéte a szerzédésnek (pl. a johiszem és a joerkdlcs
kovetelménye tekintetében), analég médon, a szerzédés semmisnek tekinthetd. Vagyis, a
semmisség, mint jogkdvetkezmény, a kozépszint( (dgazati) generdlklauzula megsértésénél,
anal6g médon bedll, igyanigy, mint a konkrét jogszaballyal ellentétes tilos szerz8désnél.
A ,belsd” generdlklauzula, vagy alapelv jelentéstartalma a polgdri jogi irodalomban, és
a jogalkalmazdsban, drnyaltan, drnyalataiban kimunkal.

Ha a jogrendszert hipotetikusan, olyan ellentmondds nélkiili egységes egésznek
tekintjiik, amely feloleli az 6sszes jogdgat, azaz az dsszes joggal szabdlyozandé kapcsolatot,
akkor, formailag kizdrt a joghézag. Ha azonban ez a hipotézis adott tételes jogban jogi
uton megdél, pl. az alkotmdinybirdsig dontése alapjin a jogszabdly alkotmdnyellenesnek
mindsiil és ezért kiiktatdst nyert a jogrendbdl, bedllt a joghézag. Ebben az esetben
mindaddig, amig a térvényhozé ugyanazt a jogszabdlyt, az alkotmdnnyal 6sszhangban
levé tartalommal, nem pétolja. Ugyanakkor, jogalkalmazdsi szemszogbdl nézve,
a joghézag akkor is fenndll, ha a generdlklauzula ugyan értelemszertien feldleli azt
a jogviszonyt is, amelyre hidnyzik a generdlklauzuldt pontosité egyedi jogszabdly,
amelynek ,sz(ir6jén”, keresztiil alkalmazni lehetne a generdlklauzula rendeltetését. Ha
nincs specidlis, pontositd, részletezd jogszabdly, hidba van generdlklauzula, gyakorlatilag
»joglr”, joghézag keletkezett, azért, mert vagy a diszpozicié tdl dltaldnos, vagy azért
mert mogotte nem taldlhaté meg a szankcié.

A svijci polgdri jogi elmélet és a Legfelsébb Birésdgi gyakorlat kiilonosen a pacta
sunt servanda é a clausula rebus sic stantibus elveit figyelembe véve dllapitotta meg a

57  Ld. Szalma Jozsef: A jogtudomanyok kutatisi médszerei (kutataismédszertan), Patrocinium,
Budapest, 2016. 117-118. oldal.

58 Ld. Koziol-Welser, Kletecka, Biirgerliches R, Band 1., Allgemeiner Teil, Schenrecht, Familien-
recht, Manz‘sche Verlags- und Universitattsbuchhandlung, Wien, 2014. 108-119. oldal.
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joghézag bedlltdt. Az elsd elv (pacta sunt servanda) azt jelenti, hogy a szerz6dé felek
kotelesek tiszteletben tartani az dltaluk egybehangzéan elfogadott tartés szerzédést
és ezt ugy kell teljesiteni, ahogyan szdl, fiiggetleniil a kériilmények teljesitésig bedlld
véltozdsdtdl. A mdsodik elv (clausula rebus sic stantibus) azonban azt jelenti, hogy ha a
kiilonleges, elére nem ldthatd, elhdrithatatlan kériilmények stlyosan elnehezitenék az
egyik fél szdmadra a teljesitést (pl. kotelezett csédhelyzetét idézné eld, vagy a rendszerinti
kockdzatokon tilmenden a teljesités stlyos veszteséget okozna), a szerz8dés biréi
kozremiikodéssel, az érdekelt fél kérelmére, médosithatd, vagy felbonthaté. Mivel
kiilon torvényi rendelkezés a clausula rebus sic stantibusrél nincs, ezt az intézményt a
birésdg a svdjci ZGB 2/2 szakaszira hivatkozva fejlesztette ki, ami valéjaban a jogeal
valé visszaélést és nem kozvetleniil a megvaltozott korillmények miatti egyoldald, bir6i
kozremkodés utjdn torténd szerzé6désmodositdst, avagy bontdst szabdlyozza. (Egyébként
a clausula rebus sic stantibus intézményét, tigy, mint a XX. szdzadban meghozott eurépai
Ptk-k z6me, pl. az olasz Ptk., kifejezetten szabdlyozza az Gj magyar Ptk. is.”®). A svdjci
joggyakorlat tehdt a joghézag (megviltozott koriilmények dltal eldidézett teljesitési
akaddly) esetében egy tdgabb jelentésii fennalld jogszabélyt (agere in fraudem legis)
kiterjesztve és adaptdlva, egyfajta jogi analdgia Gtjdn pétolta. A svdjci elmélet szerint
azonban, amennyiben joghézag dllna be, olyan értelemben, hogy hidnyosak a szerzidési
vagy torvényi rendelkezések, a birdsig feladata az, hogy a megdllapitott joghézagot pétolja,
nem utalvdn a pétlds médjéra.

Ismeretes, hogy az dltaldnosan elfogadott biintetdjogi tétel miatt (nullum crimen sine
criminae et sine lege) joggal és okkal kizdrt az analégia alkalmazdsa. A biintet6jogban,
tovabbd ugyanezen elv miatt, kizdrt az 4ltaldnos elveken valé ponalizdcié (sarkitott
példdval, megbiintethetd az, aki rosszat cselekszik) is. A modern biintetdjog, igy a hatdlyos
magyar Btk. is, a biintethetéséget csak akkor engedélyezi, ha az adott cselekményt, a Bek.,
kiilongds részében, pontosan leirva a cselekményt, az elkovetés idején érvényes szabalydval
kifejezetten tiltotta." A modern biintetd jogi doktrina joggal tagadja mind az analdgia,
mind a generdlklauzuldk alkalmazdsit, azaz csupdn ezeken alapulé biintethetéséget.
Ezt megkéveteli a jogbiztonsdg elve. Ha netdn a biintethetéség korében felmeriilne a

59 Ld. a Ptk. 6:192. paragrafusanak (1)-(2) bekezdéseit (Birosagi szerz6désmaodositas), pl. in: Pol-
gari Torvénykonyv, HVG/Orac — Novissima Kiad6, Budapest, 2018, 174. oldal.

60 Ld., Theo Gubl, Das schweizerische Obligationenrecht, 9. Auflage, bearbeitet von A. Koler,
A K. Schnyder, ]. N. Druey, Schulthess Verlag, Ziirich, 2000, 310. oldal, 26. széljegyzet.

61 Ld. 2012. évi C. térvényt a Bintet6 Toérvénykonyvrél, egységes szerkezetben a 2017. aprilis
1. napjan hatalyba 1ép6 rendelkezésekkel (Id. pl., in: Patrocinium Kiadé, Budapest, 2017., 17.
oldal), melynek 1. paragrafusa szerint: ,,az elkévetd biintetSjogi felel6sségét csak olyan cselek-
mény miatt lehet megallapitani, amelyet (...) térvény az elk6vetés idején buntetni rendelt.” Ld.
Nagy Ferenc, A buntetSjog tudomanya, in: Jakab Andras, Menyhdrd Attila (szerk.), A jog tudo-
manya, tudomanytorténeti és tudoményelméleti frasok, gyakorlati tanicsokkal, HVG/ORAC,
Budapest, 2015. 261. oldaltdl, kozelebbrdl ennek magyar jogforrasi eredetét, a 286. oldalon:
1878. évi V. torvénycikk (Csemegi-Kddex) és a nullum crimen elve. Ld. tovabba, Korinek Lasz-
16: Blin6zési elméletek, Budapest, Duna Palota, 2006.
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joghézag, olyan értelemben, hogy az adott cselekmény nincs ponalizdlva a Btk.-ban
akkor, ez putativ (ltszélagos) joghézag lenne. Ugyanis a biintetSjog szempontjibdl a
cselekmény vagy mulasztds megengedettnek szamit, ha a Btk. az adott cselekményt,
vagy mulasztdst, elkovetésének idépontjdban, nem tiltja. Tehdt, ha nincs pénalizicid,
nem is lehetséges a joghézag.

4. Osszegzés

A generdlklauzuldk (jogelvek, alapelvek, jogi sztenderdek) kiilonleges rétegei a
jogrendszernek. Kozos nevezéjiikként az dllapithaté meg, hogy jogi jelentéstartalmuk
tdg, dltaldnos, hogy legtobbszor kozvetleniil nem tartalmaznak jogkovetkezményt, tehdt
nem teljes jogszabalyok. Am egymadstol, rendeltetésiiktd], alkalmazisi koriiktdl, jogi
természetiiktd] fiiggden, kiilonbozdek lehetnek. Leggyakrabban imperativ (kényszeritd)
jellegtick (pl. a johiszemiség és tisztesség kovetelménye), de kivételesen lehetnek
diszpozitiv (megengedd) jellegtiek is (pl. szerz6déskotési szabadsdg), tovdbbd deklarativak
(nyilatkozati jellegliek, mint pl. az alkotmdnyok preambulumai) is. Rendeltetésiik
tobbféle lehet: irdnyadds a térvényhozdénak, vagy a konkrét és teljes jogszabdlyok helyes
alkalmazdsa sordn jogértelmezési és kivételesen, joghézag esetében, korldtozottan,
jogpotldsi funkcidjuk is lehetséges.

Egymadstél megkiilonboztethet8k a generdlklauzuldk, attdl fuggden is, hogy
értelemszertien az egész jogrendben egyardnt érvényesithetéek, mind a koz- mind a
maganjog teriiletén, vagy csak egy-egy jogdgon beliil (pl., polgdri jog), vagy csupdn az
adott jogdg egy részében (pl. a csalddi jog, szerz6dési, kirfeleldsségi, kereskedelmi jog).

Vitatott, hogy a legtdgabb jelentésti generdlklauzuldk miatt, eléfordulhat-e a joghézag.
Azok az elméletek, amelyek a generdlklauzuliknak normativ jelleget tulajdonitanak,
tagadjdk a joghézag el6forduldsdt, mivel a generdlklauzuldk, tdg jelentéstartalmukndl
fogva ,minden jogviszonyra” kiterjeszthetéek, tehdt olyanokra is, amelyek konkrét
jogszabillyal, vagy jogintézménnyel nincsenek ,lefedve”. A mdsik alldspont tagadja
a generdlklauzuldk egymagukban torténd alkalmazhatésigat. Két alapvetd érvnél
fogva: az egyik, hogy tdg jelentéstartalmuk miatt nem felelnek meg a jogi értelemben
vett szabdlyozdsi kovetelményeknek, a masik pedig az, hogy a jogforrdsokban elfoglalt
megjelenési helyiikon csonkdk, csak rendelkezd részt tartalmaznak és hidnyzik a szankcid.
A harmadik 4lldspont szerint, amit a szerzé is elfogad, a generdlklauzuldkat az ket
részletezd jogszabalyokkal karoltve, amelyek tartalmazzdk a klauzula rendelkezé részének
konkretizdcidjit, és a vonatkozé szankcidt is, kozvetett, azaz a konkrét jogintézmény
keretében, sziirdje dltal, korldtozott alkalmazast nyerhet. Joghézag esetén egyes jogpétldsi
modozatok (pl. analégia) csupdn az egyik jogdgban (polgdri jog) alkalmazhatéak, a
misikban (biintetéjog) nem.

A csupdn minucidzus, kazuisztikus, esetszer(i, a céloktdl, irdnyité elvek nélkiili
szabélyozds gyakorta idéz el6 joghézagot, nem kiilonben mint a csupdn generélklauzulikon
nyugvé jog- vagy normarendszer. A szerz6 véleménye szerint a hatdlyos magyar

239



SZALMA JOZSEF

jogrendszerre nézve, kizdrélagosan, egyik sem jellemz8, hiszen 6tvozi az elvi és részletez6
szabalyozdst.

Az id6k folyamdn a generdlklauzuldknak, a jogelveknek és jogi sztenderdeknek
pontositdsdhoz, alkalmazisi teriiletiik és médjuk drnyalt meghatdrozdsdhoz jelent8sen
hozzd jérult a jogelmélet, és ennek nyomdn a precedencidlis jogalkalmazds.

E tanulmdnyban megdllapitdst nyert, hogy adott alapelvek (pl. jogellenesség)
céljaik szerint, egymdstdl kiilonbozhetnek és egyes jogidgakban egyféle, masokban
pedig mésféle, mds médon érvényesiilnek. Pl. a polgdri jogban a jogellenesség ltalinos
megfogalmazdst nyert, a biintetSjogban pedig kiilonlegeset. A polgiri jogban ez a
kérokozds dltalinos tilalmdban (dltaldnos inkrimindcié), a biintetjogban pedig az egyes
jogellenes cselekmények pontosan leirt, egyes tilalmak dtjin (kiilonleges inkrimindcio)
valésult és valésul meg.
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KETTOS ALLAM ES JOGDUPLAZODAS

(A jurisztokrdcia okai és kovetkezményei)

A kibontakozé vitdra is figyelve, de a bevezet$ tanulmanyom gondolatainak tovabbérlelése
és ezekhez Gjabb aspektusok végiggondoldsa lassanként kotetté bévitette anyagaimat, és
ezek Gsszegzéseként egy rovid irdsban foglaltam egybe a jogdupldzédds gondolatdénak
elméleti hozadékdt.” Az 8sszegzést elészor dllamelméleti oldalrdl végzem el, majd a a kétet
elsé fejezeteiben a jogrendszer medupldzéddsdra vonatkozé elemzéseket foglalom 6ssze.

1. Kett6s dllam: alul demokratikus, feliil jurisztokratikus

Vizsgaléddsaim végeredményét tézisszertien Ggy lehet dsszefoglalni, hogy a régidéktdl
létez 4llamhatalom az 1800-s évek elejére az Egyesiile Allamokban alkotmdnyos
dllammd vdlva egy id6 utdn — az alkotmdnyos dllam eredeti eszméjének médosuldsival
— egy kettds dllamszerkezetet hozott létre. E minta mds orszdgokba dtvitele/dtvétele az
1900-as évek mdsodik felétdl egy sor kettds szerkezett dllamot hozott létre a vildgban,
melyek az egyes helyeken mintegy evoltcids varidcioként egy sor eltérd funkcié elldtdsa
szerint alakitottdk a kettds dllami szerkezetet, és ezek a globilis érintkezésben egymdsra
hatva alakitottdk ki mdra e kettds dllamszerkezet {6bb modelljeit. A jogra kihatdsiban
ez a kettds dllamahatalmi szerkezet a kettds dllamakarat képzésének megfeleléen a
hagyomdnyos térvényhozdsi jogot is megdupldzta, és a térvényhozdsi egyszer(i jog
jogdgai felett az alkotmdnyi jog ,alkotmdnyos jogdgait” is létrehozta. Nézzitk meg ezt
a folyamatot részletesen.

Az alkotmdny eszméje a Felvildgosodds eszmei-politikai kiizdelmeiben Rousseau
népszerz8dés elméletébdl fokozatosan alakult ki mint az dllamhatalom alapjainak és
kereteinek nép 4ltali tinnepélyes és kiemelt dokumentumban meghatarozdsa, mely utin
a népképviseleti torvényhozds mdr csak e keretek kozott folyhat. Ezt valdsitottak meg a
torténelemben el8szor az angol gyarmati stdtusbdl figgetlenedd észak-amerikai telepes
allamok alkotmdyai és az dsszefogdsukbol létrejort foderdlis Egyesiilt Allamok alkotmanya
1787-ben, illetve a végiilis elvetélt francia forradalmi alkotmdnyok 1789-t6l. Az alkotmany
az dllamhatalom kereteire vonatkozott ekkor még, de mdr néhdny év malva bevették az
USA alkotmdnydba kiegészitésként az id6kozben a francia forradalmarok dltal kihirdetettt
emberi szabadsdgjogokat mint alkotmdnyos jogokat. Ezek az alkotmdnyos jogok csak

1 DSc; egyetemi tanr, ELTE AJK; alkotmanybiro.
2 Pokol Béla: KettSs allam és jogduplazédas. Alapjogi Kézpont, 2020 (megj.a.)
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az dllamhatalom célkittizéseinek orientdldsdt szolgdltik ekkor még, és ez nem viltozott
meg akkor sem, amikor 1803-ban az USA Legfelsébb Bir6sdga arra a beldtdsra jutott,
hogy joga és hatdskore van arra, hogy a szévetségi alkotmdnnyal szemben4llé tagllami
torvényeket vagy a szovetségi torvényeket alkotmanyellenessé nyilvdnitsa, és megtiltsa
alkalmazdsukat. Ez volt az alkotmdnybirdskodds eszméjének megsziiletése, és ez ekkor
még csak hatdskori birdskoddst jelentett, a szovetségi alkotmdnyban el8irt hatdskori
megosztds tiszteletben tartdsdnak 8rzését az egyszer(i térvényhozds torvényei felett.

Ez kezdett megvaltozni fokozatosan az 1800-as évek kdzepétdl, amikor a rabszolgasdg
megsziintetésérdl politikai kiizdelem robbant ki az erre torekvé északi dllamok és az
ezt fenntartani akar6 déli dllamok kozott, és az emberek kozti egyenl8ség alkotmdnyos
jogdra tdmaszkodva kisérelték meg a rabszolgasdg intézményét alkotmdnyellenessé
mindsittetni a legfébb birdkkal, de ezek ellendltak ennek. Az északi és déli dllamok
kozott kirobbané polgarhdbra e kérdés miatt végiil az elébbiek gy6zelmével zarulva 4j
alkotmdny-kiegészitésekkel bevitte ezt a véltoztatdst az USA alkotmdnydba, és ezutin
egyre inkdbb a torvények tartalmi ellendrzésére is kezdték haszndlni az alkotmdnyos
alapjogokra lefektetett alkomanybirdkoddst, mostmdr tilmenve a puszta hatdskori
birdskoddson. Ezzel kialakult itt az 1900-as évek forduléjira, hogy amit a szévetségi
kongresszusban vagy tagdllami térvényhozdsokban egyes politikai er6k tobbségiik
révén torvénnyé tudtak emelni, azt a szembenallé politikai csoportok a fébirak
alkotmdnybirdskoddsdra tdimaszkodva meg tudtdk semmisittetni. A politikai tdborok
szerint ez ugy nézett ki egészen az 1930-as évek végéig, hogy a liberalis-demokrata tabor
torvényhozdsi sikereit rogzitd torvényeket a konzervativ legfébb birdk alkotmanyellenessé
nyilvdnitottdk, és liberdldemokrata tdborbdl méltatlankodé kritikdk ldttak napvildgot a
néhdny 6reg f6biré demokracidt sértd alkotmdnybirdskoddsdrdl. E mellett azonban az
alkotmdnybirdskoddstdl szenvedd liberélis politikai tdbor egyes csoportjai a hozzdjuk
kozelallé nagy bankdrcsalddok alapitvdnyainak tdimogatdsdval egy forditott irdnyu
alkotmdnybirdskoddsban bizva az egyenléségi jogra tdmaszkodva alapjogi mozgalmakat
kezdtek szervezni a fekete kisebség tdmogatdsdra, majd mds kisebbségeket illetve a
feminista torekvéseket is felkarolva pro boné tigyvédi iroddkra tdimaszkodva a birésdgok
elétti perlési politizdsissal igyekeztek a politikai céljaikat elérni. Végiil ez az 1950-es
években vezetett elészor sikerre az USA szovetségi Legfelsébb Birdsdgdn, miutdn a
demokrata Roosevelt elndk presszidira és 0j f6birdk kinevezésével dtfordult itt a tobbség
a liberdlis irdnyba. Ezutdn az 1960-as években szinte egy alapjogi forralalom zajlott
le az USA-ban, és amit nem tudtak a liberdlis demokratdk a konzervativ tobbségti
kongresszusban és tagdllami torvényhozdsokban dtvinnni, azt perlési politizéldssal a
jogvédé mozgalmaik a legfébb birdk elétti alkotmdnyos perlésekben tudtdk elérni.
Ezzel kialakult a kordbbi alkotmdnyos dllambdl a kettds szerkezet(i dllam, melyben az
alsébb szint a demokratikus vélasztdsokra alapozddva az dllamolgari tomegek politikai
akaratképzését jelenti, de felette egy mdsik dllamhatalmi akaratképzés is miikodik az
alkotmdnyos alapjogogra és alkotmdnybirdsoddsra tdmaszkodva, és a szembekertilés
esetén a felsének van primdtusa.
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Ez az USA-n beliili kettés dllam azonban jelentés médosuldson ment 4t azzal hogy
a mdsodik vildghdbortban gydéztes amerikai megszallé csapatok jogdszai a legydzott
Németorszdg alkotmdnyozdsdt irdnyitva egy olyan alkotmanyi szerkezett hoztak itt létre
— elkeriilendd, hogy a németek millidi mégegyszer egy 4j Hitlert megvélasztva szembe
keriiljenek az USA-val —, amely a parlamenti rendszer felett a viligban egy addig példdtlanul
erds és széles hatdskor(i alkemanybirdsdgot tartalmazott. Ezt sajdt bizalmi embereikkel
toltoteék jorésze fel, és amikor a késébbi években a német kancelldr és kormdnya
igyekezett fellépni az alkotmanybirdk széles ellendrzése ellen a demokracia nevében,
akkor a megszdll6 amerikaiak jogdszai és kiiltigyi vezetSik mint a jogdllami demokrécia
szitkséges elrendezését védeék meg velitk szemben a hatdskoriiket gatlds nélkiil néveld
alkotmdnybirdkat. Ennek révén itt a németeknél az alkotmdnybirdk olyan hatdskor-tdgitasi
formuldkat eszeltek ki, és az alkotmdnyszovegtdl elszakadé olyan alkotmdnyértelmezési
fajedkat alakitottak ki, melyek az amagyis széles hatdskoriiket szinte korldtlanng tette.
A hatalmi sulypontnak ez a demokracidrdl a felettes alkotmdnbirdskoddsra eltoléddsa
ebben a kettds dllamszerkezetben, és a f6hatalom demokricia feletti jurisztrokracidhoz
dttelepitése a maskiilonben gazdasdgi prosperitdsban €16 németek milliéi szdmdra
nem jelentett problémdt, és igy ez a modell ettd] kezdve mint a barhova exportalhaté
politikai szerkezet vélt érvényessé az USA vezet§ elitjei és dltaldban a nagyyhatalmak
elitjei szdmdra.

A késébbiekben aztdn a’60-as évekbeli amerikai alapjogi forradalom mintdja sokban
keresztez8dott az amerikai birdkhoz képest jéval nagyobb értelmezési szabadsdgot és ezzel
f6hatalmat elért német alkotmanybirdskoddsi modell elemeivel, és igy a kettdt varidlva
kezdték dtvenni az egyes eurdpai és nyomukban mds kontinensen levé dllamok. De az
amerikai globdlis hatalmi elitek is ezek mixelésével igyekeztek tudatosan 4tiiltetni ezt a
ketts szerkezett dllami modellt a befolydsuk ald kertilt orszagokba. Alulrél ez a modell a
tirsadalom demokricidjat mutatja, de feliilr6l erre egy ezt ellenérz6 masodik dllami rész
épiil, mely az alkotmdnybirdskoddson keresztiil kozvetleniil alkotmanybdl, f8ként ennek
alapjogaibdl igyekszik kibontani — mintegy ebbél ,dedukdlva” — a teljes jogrendszert és
a tarsadalomirdnyitds tartalmdt. A német modellt az 1970-es évek végén a diktatirdcsl
megszabadult Spanyolorszdgban és Portugilidban vették dt, és kiilondsen a spanyolokndl
a német modell alkormanybirdskoddsdt méginkdbb elszakitottik az alkotmdnysziveghez
kotottségtél, és szinte minden korldttdl eloldott alkotmdnybirdskoddst valésitottak meg.
Ez a spanyol radikalizildssal bévitett alkotmdnybirdskoddsi modell aztdn az 1980-as
évek végétdl a latin-amerikai spanyol nyelvi dllamokban keriilt bevetésre az USA
balliberalis elitjének alapitvdnyai 6sztokélésével, majd a *90-es évek elejétdl a szovjet
birodalom széthulldsa utdn az innen kiszabadult kelet-eurépai orszdgokban ugyanigy.

Ezzel egy idében néhdny kelet-dzsiai orszdgban is voltak eltoléddsok e kettds
dllamszerkezeti modell felé, itt is némi amerikai alapitvanyi 6sztokéléssel, de itt a helyi
elitek egy része mds okokbdl maga is torekedett ennek dtvételére. India egyes elitjei mar
az 1970-es évek elejére felerésitették a parlamenti t6bbségi kormdnnyal szembenallé
fébiréi elit jurisztokrdcidjdnak felhaszndldsdt a "60-as évekbeli amerikai balliberdlis
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fébirdk alkotmdnyértemezéseinek dtvételével és ezek alapjan Gjak kieszelésével; Taiwan
kiilon szervezett alkotmdnybirdsiga 1987-ben kezdte el miikodését, és ez is, akdr a
szintén ekkortdl indulé dél-korai alkotmdnybirdk a német aktivista alkotmanybirdskddst
tekintették kovetendd példdnak, dtvéve ezektdl a az alktmdnyszovegtdl elszakaddst
és ezek rugalmas értelmezésének minden fordorlatdt. A thaifoldi alkotmdnybirésdg
csak némileg késébb kezdett mikodésbe, de ez is ugyantgy a német aktivista
alkotmdnybirdskoddsdst tekintette mintdnak, és a vidékkel szembekeriilt vérosi szellem
elitek kovetelésének engedelmeskedve az alkotmdnybirdk itt a vdlasztdson gydztes
kormdnypdrt és miniszterelnokének hatalomtél megfosztdsdra is készek voltak mar az
eddigiekben kétszer is az ezredfodrulé utdni évektdl kezdve.

A kettds dllamszerkezet alul demokratikus felil jurisztoktatikus modellje Kelet-
Eurépédban tisztdn mutatja e kettds dllamszerkezet valamilyen fokban mindenhol
meglévd szerkezeti elemeit, igy ennél vegyiik szemiigyre ezt, utalva a tobbiek esetében a
f&bb eltérésekre. Itt fontos kiemelni, hogy a lokdlis demokricia feletti szintre telepedett
jurisztokratikus dllami szerkezeti rész — kiilondsen tisztdn a kelet-eurépai dllamokban
a ’90-es évek koriili rendszervaltds utdn — az amerikai balliberilis elit otthon mar
kiépitett jurisztokracidjinak exportdldsival épiilt ki a nagy globdlis alapitvdnyaik
NGO-hélézatainak lednyszervezeteit betelepitve az itteni egyes orszdgokba és felettiik
kozponti koordindcidt és ellenérzést megvaldsitva. Ezt az egyes dllamokon beliili
jurisztokratikus dllami részt a kiviilrél torténé kozponti koordindlds mellett segitette
még egy mar kordbban létrehozott dsszefogdsi mechanizmus, mely eredetileg az 1940-es
évek végétdl indulva egyes nyugat-eurépai elitek Eurépai Egyesiilt Allamok-tervének
megvaldsitdsdt célozta az Eurdpai Tandcs megteremtésével. Ez végiil csak az eurdpai
emberjogi egyezmény létrehozdsdsra sziikiilt, és igy maradt fenn napjainkig az ezen
egyemény mellé rendelt strasbourgi emberjogi birdskoddsdban és az e mellé rendelt
laza tagillami egytttmtkddésben (Miniszterek Tandcsa és a Parlamenti Kozgylés).
Am a szovjet birodalom széthulldsa és a kelet-eurépai dllamok ebbe integraldséval ez
a kordbban csak visszafogottan mi(ikédé emberjogi birdskodds egy idé utdn 4j életre
kelt, és 1999-ban egy jegyz6konyvi kiegészitéssel lehetévé tették, hogy az ezt aldiré mar
részes dllamok véllaljak a sajdt dllapolgdraik elleniik indithaté pereit is, ha azok emberi
jogaik megsértését vetik fel velitk szemben. Ez a csatlakozds nyomatékosan javasolt
volt, és a Eu-ba felvételre virakozé kelet-eurdpai dllamok szdmdra ez nem csak egy
szabadon mérlegelhetd opci6 volt, de az ezen kiviili korre is a nemzetkozi nyomads ezt
kotelez8en megszabra. (Igy pl Oroszorszdg is aldirta a jegyz8konyvhoz csatlakozést egy
id6 utdn.) Am ennek révén az idékdzben a kelet-eurépai orszdgokba mér betelepitett
amerikai globdlis NGO-k nem csak a hazai alkotmdnybirésdgokon fellépve tudtdk a
megkettézédott dllami szerkezet jurisztokratikus részét (és ezen keresztiil a térvényhozdsi
demokratikus részét is) befolydsolni, hanem a strasbourgi emberjogi birdsoddson is,
lednyszervezeteikkel beliilrdl perekkel tdimadva az egyes kelet-eurépai dllamokat.
Id8kozben az ezt a perlést vizsgdlé kutatdsok kideritették, hogy a strasbourgi inditvanyok
6ridsi tobbségét az amerikai alapitvanyi NGO-k betelepitett lednyszervetezei nyujtjdk
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be, és az is a nyilvdnosssdgra keriilt, hogy pl. az elmalt 20 évben a szdz Strasbourgba
delegdlt kelet-eurdpai biré koziil 22 a Soros Open Society NGO-k mellél keriilt oda
be. Més kutatdsok pedig azt hoztdk nyilvinossigra, hogy tulajdonképpen nem is a
birdk dontenek elsésorban ott, hanem egy gondosan kivélasztott dllandé emberjogi
jogdszappardtus (registry lawyers), és a birdk jérészt csak kihirdethetik az ezek 4ltal
kialakitott strasbourgi dontéseket. Sajndlatos médon e registry lawyer appardtus és a
jelzett globdlis NGO-k kozotti személyi osszefondddsra az eddigiekben még nem késziile
tanulmdny, de nagyon életszert annak feltételezése, hogy ha mar a jobban nyilvinossig
elétt 1évé birdk esetében is ilyen magas az NGO-k dltal beépitettek ardnya, akkor a
jobban elrejt6z8 appardtusban még nagyobb lehet ez. Ez az egyes eurdpai dllamok
feletti, kdzponti eurdpai beépiilés pedig létezik az EU briisszeli szervei mellett is, mint
az lathaté volt az elmult évek hiraddsaibél a Georg Soros Open Society alapitvdny
hélézatainak 6ridsi befolydsdt illetden az itteni akaratképzésre.

Az eurépai dllamok jurisztokrdcidjandl tehdt a kettds jelleget lehet kiemelni,
egyrészt a strasbourgi kdzponti részt, masrészt az otthoni fébirdkra, elsésorban az
alkotmdnybirdkra, de kiegészitéen a rendes fels6birdsigokra is kiterjed§ jurisztokratikus
dllami szervezédést. Mint ldthat6 volt, mind a két rész esetében az amerikai globdlis
balliberdlis NGO-hélézatok exportdldsdval és eurdpai beépiilésiikkel jott ez létre, és
fontos kiemelni, hogy bar ez a nyugat-eurdpai orszdgok bels birdi karét illetéen is létezik,
de teljes kibomldssal inkdbb csak a kelet-eurépai orszdgokban tudtdk létrehozni ezt a
beépiilését a jelzett globdlis NGO-hdlézatok, mert a konszoliddltabb nyugat-eurdpai
jogrendszerek és szakmai jogdsztarsadalmaik nem nyiltak ki szimukra ilyen kénnyen.

Ez a fbirékon és jogvédd NGO-hdlézatokon nyugvé eurdpai jurisztokratikus rendszer
azonban még egy tovabbi elemmel rendelkezik, és ezt a szellemi hitteret biztositd egyetemi
Jjogdszi hdlézat jelenti. ° Ez otthon az USA jogi egyetemi részlegein is létezik, és ezek
alkotmdnyjogi, jogelméleti illetve nemzetkozi jogi jellegli tanulmdnyainak egész viligon
valé terjesztése adta mindvégig a jurisztokratikus dllamhatalmi szerkezet exportjdnak
lehetéségét. Ezek a tanulmdnyok mdr felhaszndljék az elmalt évtizedekben az amerikai
aktivista alkotmdnybirdskoddst messze feliilmulé német és mds orszdgokban ennek
mintdjdra kialakitott aktivista értelmezési formuldkat is, és a mind Gjabban létrejové
alkotmdnybirdsdgokat, birdikat és ezek alkomanybirésigi munkatdrsait 6sztondijakkal,
tanulmdnyutakkal segitve épitik be ezekbe a globdlis hatalmi korék dltal tdimogatott
alkotmdnyértelmezési és jogértelmezési formuldkat. Az eurdpai jurisztokricia egyetemi
jogdszi részlegeit 6sszefogd és kozpontilag szervezd kozpontok koziil kiemelkedd az EU

3 Ezt atfogbébban az akadémiai-tudomanyos vilag ,,episztemikus koz6sségeinek” nevezik, leta-
karva persze ezzel az elnevezéssel, hogy sokszor mar csak a tudomany alcdja fedi a szellemi
emberek ténylegesen politikai szervez6dését. Ez pedig jorészt a jogi-tarsadalomtudomanyi
agakban jelentGs, mert ezek tudasanyaga vélthato6 at kézvetlenil a politikai torekvések céljaira.
(Liasd ehhez 6sszefoglaléan: Ma’a K. Davis Cross: Rethinking Epistemic Comminitises Twenty
Years Later. Review of International Studies. (Vol. 39.) 2012 131-145. p. illetve kézelebbrol a
globalis jurisztokracia terjesztésére szervez6dott egyetemi jogaszsag szerepéhez Margaret E.
Keck, Kathryn Sikkink: Activists Beyond Borders. 1998.
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dltal létrehozott firenzei EUI (European University Institute), ahol tandrként, kutatdként
az e szervezddés csticsaira jutott képviseldik kapnak helyt, de béséges doktori 6sztondij
rendszereivel az egyes eurdpai dllamok belsé jurisztkratikus eréi dltal mdr kivélasztott, és
kiprobélt fiatal jogdszok is kapnak itt lehetséget a NGO-halézatokhoz csatlakozdsra, és
ennek jogdszi munkdiban résztvételre a késébbiekben révidebb-hosszabb tanulmdnyutak
segitségével. De e mellett f6ként a Soros Open Society alaptvanyhdlézatai szervezésében
rendszeres konferencidk és ezek koz6s angolnyelvii kotetei fogjédk 6ssze folyamatosan az
egyetemi jogdszoknak azt a korét, melyek mar stabilan csatlakoztak ehhez az 8sszeurdpai
jurisztokratikus szervezddéshez. Itt cseh, magyar, lengyel, romadn, szlovén, szlovak, romdn
alkotmdnyjogdszok, nemzetkozi jogdszok és joghilozéfusok, illetve nyugat-eurépaiak
mint németek, hollandok, angolok és amerikaiak vesznek részt dllandé jelleggel. Ahogy a
globdlis NGO-halézatok orszdgokba telepitett részlegeinek is vannak kézponti szervezdi,
akik ismertek mar a nyilvanossag el6tt is, Ugy az egyes orszdgokon beliili egyetemi jogdszi
kor tagjai is ismertek a szakmai kozéletben, de mivel ez egy Osszeurdpai szervezddés,
igy ennek kézponti szervezdi is kiemelkedtek mér. Igy emliteni lehet az EUT volt
igazgatojat Joseph Weilert, aki mar évtizedek 6ta egyik meghatdrozé alak az eurdpai
jurisztokrdcia egyetemi elitjének szervezésében, de ugyanigy kézponti helyet vivott ki
magdnak e korok szervezésében Armin von Bogdandy és Georg Daly is, mely utébbi az
eurdpai jurisztokricia szellemi exportjdnak egyik f6 szevezdje mds kontinenseken is.
E hdrom elem — fébirék/alkotmdnybirék, NGO-jogvéds hilézat és egyemi jogdszi
héttérbazis — kozott stabil osszefondddsok, személyi defedések és cserélédések is
vannak nemcsak az el6bb jelzett strasbourgi emberjogi birdskodds szintjén, hanem a
egyes orszigokon beliili szervezédést illetGen is. Példdul Magyarorszdgon az induld
alkotmdnybirésigi munkatdrsi gdrddban egy tucat olyan tandcsdé tevékenykedett
hosszu évekig, akik utélag a Soros NGO-hdlézatok vezetdi lettek — egyikiik kifejezetten
a hazai Soros-Alapitviny elndke —, és egymadst tdmogatva, egymadst hdlézatként maguk
utdn hozva ezutdn tobb hazai egyetemre beépiiltek, majd devették itt az alkotmdnyjogi
és jogelméleti tanszékek vezetését és vezetd tandri posztjait. * Csak feltehetd, hogy
ez nem volt mdsképp a t6bbi kelet-eurépai orszdgban sem, és igy a jurisztokratikus
dllamszervezeti rész az dltaluk elfoglalt alkotmdnybiréi/f8biréi stitusokon kiviil
az ezek bdzisit ad6 NGO-k és egyetemi jogdszcsoportjaik hétterével tudott és tud
miikédni. Az alkotmdnybirésig elétti inditvanyok igen nagy részét — ugy, ahogy a
strasbourgiakat is — ezek NGO-hdl6zatok vagy csak hozzdjuk kotédé tigyvédi iroddk

adjédk be, messzemenden koordindltan, esetleg k6z6s formanyomtatvdnyt is haszndlva.

4 Hogy ez a latin amerikai emberjogi birésag IACtHR) vonatkozasaban is igy van, az Alexandra
Huneeus tanulmanya is mutatja, aki a globalis jurisztokracia terjesztését f6 feladatként maguk
elé tiz6 neokonstitucionalistak szerepét és ide beéptilésiiket gy irja le: ,,But part of epictemic
communities is that their members can work across national borders and play a role in shaping
international as well as domestic institutions. (...) This part shows that neoconstitutionalists
have increasingly taken leadership roles on the IACtHR as judges and clerks, and that neocons-
tiutionalist ideas and practices have permeated the Court.” (Huneeus 2016:202).
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E jurisztokratikus konglomerdtumot kozos médiahdttér is segiti mind az egyes kelet-
eurdpai orszdgokban, mind ezeket dsszeurdpai szinten dsszekotve, dtvéve a szimukra
fontos hireket mds orszdgokban levé szervezeteik akeiéirdl is. Ez ma mar stlypontilag
a nagy ldtogattsigu internetes portdlokat jelentik, és mintegy karmesteri karlenditésre
egyszerre erdsitik fel egy-egy NGO-akcidjuk hatékonysdgdt, vagy egy-egy egyetemi
emberiik 4j tanulmdnydnak reklimozdsit a szélesebb nyilvinossigban. De ugyanigy
forditva is, a velitk szembekeriilt alkotménybirék/fébirék vagy egyes jogdszprofesszorok
hiteltelenitésére, szakmai reputicidjanak kikezdésére koncentralt timaddsokat tudnak
igy megszervezni.

Fontos még kitérni arra, hogy bdr ennek a demokratikus szervezédéssel sok
szempontbél szembenallé jurisztokratikus dllami szervezédésnek a kozponti részét az
alkotmdnybirésdgok és mds legfébb birésdgok jelentik, 4dm mivel egy alkotmdanyozdsi
tobbség elérése esetén a demokratikus szervezédés erdinek médjdban 4ll a sajdt értékviliguk
felé atbillenteni az itteni tobbséget, igy ez sajtos helyzetet hozhat létre az alapvetden
az amerikai balliberdlis erék 4ltal beteleepitett és mikodtetett eurdpai jurisztokricia
belsé viszonyaiban. Ugyanis, ha nagymértékben a balliberélis politikai értékvildggal
szembendll$ jobboldali-konzervativ alkotmdnyozé kormdnytbbség tud kialalakulni,
akkor egy id6 utdn ez dtbillentheti az alkotmdnybirdsigi és mds f6biréi tobbséget is az 4j
kienevezésekkel és alkotmanybird- vilasztasokkal. Ennek révén pedig mintegy kasztrdlasra
keriil a kordbban koréjiik szervezett balliberdlis NGO-hdlézatuk és egyetemi jogdszi
halézatuk hatékonysdga is. Ez tortént 2011-t8] fokozatosan Magyarorszdgon, és 2015-t6l
Lengyelorszdgban is. Ennek révén a legnagyobb tdmaddst kapjik ezekben az orszdgokban
a részben funkcidjukat vesztett NGO-jogdszoktdl és egyetemi szellemi csoportjaiktél az
»aruld”, ,szakmdjukat feladé” és ,kormdnykatona” alkotmdnybirdk mind az utébbiak
foly6irataiban (itthon és kiilf6ldon), mind a balliberdlis TV csatorndkon és online
médidkon. Ez azonban csak provizérikus dllapot lehet, mert ha az dtbillenést létrehozé
kormdnytobbség dtadja a helyét a jurisztokratikus szervezddéssel barati kormanyerknek,
akkor mégha annak nincs is alkotmdnyozé ereje, akkor is megkisérelheti ezt akdr
egy alkotmdnypuccsal is visszaforditani, mert jurisztokrdcia rendszerének fent jelzett
elemei ezt tombolva fogjik kovetelni mind itthon, mind a baréti részlegeik kiilfoldon
Vagyis a , félbevdgott” jurisztokrdcia esete all most fenn mind Magyarorszdgon, mind
Lengyelorszdgban, ezt tisztdn kell ldtni.

A kelet-dzsiai orszdgokban létez8 alkotmdnybirdskoddsra dttérve azt kell szemiigyre
venni, hogy a Kelet-Eurépdban megismert mintdk ott miként miikédnek vagy miben
van eltérés ott ezektSl. Az egyik eltérés, hogy ott nem jott létre egy Gsszeurdpai
alkotmanybirésigként mitkodé emberjogi birésig Kelet-Azsia egészét illetden, szemben
azzal, hogy példdul Latin Ameridba és Afrikdba ezt exportdlni tudtdk a nyugati
jurisztokricia domindns csoportjai. Igy nincs az egyes dllamokon tul egy 6sszefogé
globalis jurisztokracia ebben a térségben. De nem lehetett arra utald jeleket sem taldlni
itt, hgy a globdlis amerikai NGO-hdlézatok lednyszervezetei épiiltek volna be ide, és
azok mozgatndk beliilrél az egyes dllamok alkotmdnybirdskoddsdt. A {6 kiilonbség
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tehdt, hogy itt bels6 hatalmi forrdsokkal rendelkez tdrsadalmi csoportokon nyugvé
jurisztokratikus szervez8désrél lehet beszélni a demokratikus szervezédés mellett, és ez
nem egy exportalt, kiviilrél beépitett hatalmi rendszer. Br egy-egy NGO kivételként
nyilvinvaléan lehet kiilsé gyokerekkel rendelkezd is, de rendszerszertien ezek csak
kivételelnek tiinnek itt Kelet-Azsidban.

Ez azonban nem jelenti, hogy ne lennének kiilsd osszefiiggései ezeknek a jurisztokratikus
szervez8déseknek, mert az indiai legfébb birdk esetében az amerikai Supreme Court
aktivista alkotmdnyértelmezési mintdi a ’60-as évekbél dontdek voltak az utdnzdsban,
vagy ugyanigy késébb a kozérdekii perlés dtvétele, és ehhez bardti, otthoni jogvédd
tgyvédi iroddkkal egytittmikodés fontossiganak felismerése is az ottani tapasztalatok
dtvételét jelenttte. Ezek azonban csak eszmei dtvételek voltak belsé (hatalmi) késztetésbél,
és nem kiils6 globdlis hatalmi erék 4ltali betelepiilés kovetketményei mint az Eurépdban
volt ldthaté. Ugyanigy a thaifoldi, taiwani és dél-koreai alkotmdnybirdk esetében a
nagyon szoros ratapadds a német aktivista alkotmdnybirdskodds mintdira és érvelési
formuldira is a belsé politikai erémegoszlasok kovetkezményének tekinthetdk, és ez
csak a demokratikus tobbséggel szembeni belsé hatalmi potencidl kiakndzdsinak
feltdrdsdban jdtszott szerepet, és nem valami kiilsé globdlis hatalmi erének aldvetés
elfogaddsit hozta magéval.

Osszességben tehit a kelet-dzsiai alkotmanybiriskodas és az erre épiil§ jurisztokracia
rendszere egy pdarhuzamos hatalmi szervezédést jelent a egyes dllamokon beliili
demokratikus szervez6dés mellett, és mintegy megdupldzza a politikai hatalmi
kiizdelmeket. [gy az dllami akaratképzés is megkettéz8dik, és ennek révén a jogrendszer
is megkettédik, a parlamenti torvényhozdssal kialakitott térvények mellett/felett egy
alkotmdnyjogiasitott joganyag is mtikddik.

Attérve a latin-amerikai orszdgok alkotmdnybirdsoddsdra itt egy kézéppoziciét
lehet megéllapitani a kelet-eurdpai kiils6leg exportalt és fenntartott jurisztokricidja
és a jurisztokrdcidt a bels6 hatalmi megkett6z8désre felhaszndldl kelet-dzsiai modell
kozott. Az itteni dllamok tobbségében a szuperjurisztokricia felé mentek el, ¢litkon
Kolumbidval, Brazilidval, Costa Ricdval és részben Mexikéval, de az USA-bél kapott
folyamatos eszmei és NGO-beépiilés itt végiil a belsd hatalmi pluralitdssal 6sszefonédva
a mindenkori demokratikus szervez8dés mellett mint egy alternativ hatalmi at véle
bevetté a demokratikus vdlasztdsokon gyengébb, de maskiilonben hatalami eréforrdsokkal
er6forrdsokkal rendelkezé csoportok szaméra. Igy itt mdr nemcsak a USA balliberdlis
erdinek kiilsé szervezése dltal fenntartott jurisztokricia ez , ahogy Kelet-Eurépdban
megfigyelhetd, hanem a tartds belsé hatalmi kettdsség kifejez8dése, mint Kelet-Azsidban
lathatcuk.

2. Kettds dllam és a jogrendszer megdupldzéddsa

Feltehetéen az is hozzdjirult, hogy tavaly nydron komolyan elgondolkodtam Cservik
Csaba mdr évek 6ta hangoztatott javaslatdn, miszerint a jogrendszernek nem négy,
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hanem 6t jogrétege van — szemben azzal, amit én lefektettem a ’80-as évek végén —,
hogy akkor mar nyolc éve az alkotmdnyt precedensjoggal konkretizal6 alkotmanybiréi
testiilet tagja voltam. Ugyanis én kordbban jeles német szerz6k jogfelfogdsat szintetizélva a
szovegréteg, jogdogmatikai réteg és a felsbirdsdgi precdensjogrégeg mellé még odacsaptam
negyediknek az akkora mdr az egész vildgon jelentdssé vélt alkotmdnybirdskoddsi
dontéseket mint alapjogi réteget. Cservik Csaba ezt kezdte korrigélni, és allitotta mar
2015-ben, hogy van még egy 6todik jogréteg, és ez az alapjogi dogmatika jogrétege. Egy
errdl sz6l6 konyvének bemutatdsdt végezve tavaly aztdn elgondolkodtam azon, hogy
lehet, mégis igaza van, és az alkotmdnyi dogmatikdt nem lehet befogni egyszertien a
hagyomdnyos jogdgi dogmatikdk k6zé, amiért én kordbban vita nélkiil csak félretoltam
dlldspontjdt. De ha mostmdr komolyan vettem, akkor régtén tovdbb is mentem, és
fel6tlstt bennem, hogy akkor van egy hatodik is, amivel mdr évek 6ta t6ltom napjaim
nagy részét, és ez az alkotmdnybirdsigi precedensek jogrétege. Es mivel Ran Hirsch
jurisztokricia tézisét dtvéve és tovabbgondolva mdr 2015-ben arra jutottam, hogy
az alkotmdnybirdskodds bizonyos feltételek mellett megkettézi a politikai rendszer
demokricidra épiilését a jurisztokrdcidra épitéssel, igy most adédott szimomra, hogy
itt nem igazdn hat jogrétegrél van sz6, hanem inkdbb kétszer hdromrol. Vagyis miutdn
az alkotmdnybirdskoddst most mar nem tudtam le egyetlen alapjogi réteggel, hanem
itt is az alkotmdnyi szovegréteg, az alkotmdnydogmatika és az alkotmdnyi pecedensjog
hdrmassdgdt tartottam a szemem el6tt, akkor rogton feltolultak az emlékek bennem a
hagyomdnyos jogdgak keserves kiizdelmeirdl a konkurens alkotmdnyos magénjoggal,
az alkotmdnyos biintetéjoggal. Ahogy mdr a ’80-as évek végén olvastam egy német
tanulmdnyutamon egy német magdnjogdszprofesszor kifakaddsdt az alkotmanyjogi
imperializmusrdl (,verfassungsrechtliches Imperialismus”). [gy a kibévitett jogrétegképet
most mir mint a jogrendszer megdupldzéddsit fogtam fel, melynek folyamdn a
hagyomdnyos jogrendszer f6lé telepitett alkotmdny az alkotmdnybirdskodds révén mdr
helyesebb elnevezéssel alkotmanyi joggd vlik fokozatosan, kibontva az alkotmanyszoveg
mellett az alkotmdnyi precedensjogot és ezekbdl lassanként az alkotmdnyi dogmatika
érvelési formuldit és fogalmait is. Ez a jogdupldz6dds egyben mint egy primdtussal
rendelkezd tiber-jogrendszer viszonyul a hagyomdnyos jogrendszer jogrétegeihez, és
explicit médon megsemmisitheti a térvényszovegréteget, félretolhatja a hagyomdnyos
jogdgi dogmatika megolddsait, és sajat formuldit kivdnja helyiikre tenni, illetve ugyanigy
a rendes birdsigi jogértelmezést is megsemmisitheti, és helyiikre parancsolé médon az
alkotmdnybirdsigi jogértelmezést rendeli. A tapasztalatok szerint ez egy folyamatos
kiizdelmet hoz létre a hagyomanyos jogrétegek hordozédival, ugymint a térvényhozdssal,
a jogdgi dogmatika professzoraival és a legfelsébb birésagi birakkal, noha enne mértéke
az egyes orszdgokban eltérd.

Miutdn eddig eljutottam, szétnéztem a kiilfoldi szakirodalomban, hogy most akkor
én egy vadonattj megldtdsra jutottam-e, vagy csak megismétlem a mdsok 4ltal mar
megfogalmazott 6sszeftiggéseket. Ennek menetében régton felmeriilt, hogy amit én a
jogrétegek elméletébdl kiindulva most megteszek, azt a németek mds név alatt médr a’80-as
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évektdl indulban, de kiilondsen az ezredfordulé koriil megyvitattak, és az alkotmdnyjogi
jogdg alkotmdnybirdskoddsat a jogrendszer tobbi részével mint egyszert joggal dllitottak
szembe. Mégha ezt explicite nem is nevezték a jogrendszer megdupldzéddsinak, de néhdny
szempontbdl azért gy tdrgyaltdk. Tanuldsi szdindékkal aztdn igy mint az én dupldzasi
tézisem egy alternativ megfogalmazdsin mentem végig ezen egy kiilon tanulmanyban,
mely a kotetben a III fejezetben keriilt elhelyezésre. J6 volt ldtni e kozben, hogy azzal,
hogy én a jogot nem csak egységben tartom a szem el6tt, hanem rétegekre szétbomldssal,
igy minden egyes részletkérdésnél a jog hagyomdnyos rétegeit az 0j alkotmdnyi jog
rétegeivel tudtam iitkdztetni és 6sszehasonlitani. Igy jobban a szem elé keriil, hogy mi
a helyzete egy-egy jogrétegnek a hagyomdnyos jogdgakban, és miként valtozik meg ez
a szerepe az 0j alkotmdnyi jogban. Ennek révén egy sor olyan kérdés meriil fel, amit a
németek alkotmdnyjog versus egyszeri jog szembedllitdsa nem tudott felvetni. (Csak
utalok az erre vonatkoz6 elsé fejezetben feltdrt hat Iényeges kiilonbségre a hagyomdnyos
jog jogrétegei és az alkotmdnyi jog rétegei kozott!)

Sokat lehetett tanulni azonban ebbdl az 6sszehasonlitasbél, hisz a németeknél
hozzank képest mdr régebben elkezdték az alkotmdnyos jogdgak tanulmanyozdsdt, de
azért is, mert a vildg tobbi részén a németeket veszik alapul e téren, vagy mint elvetendd,
vagy mint kévetend§ példdt. Igy a alkotmanyos magdnjog esetében a brit és az olasz
alkotmdnyjogiasitdsi szint a németek mintdja alapjin a maganfelek kozti horizontdlis
hatds vonantkozdsdban a kdzvetett hatds elismerése utdn mdra jérészt dtment a kdzvetlen
hatds elismerése felé, mig az USA-ban ehhez képest megmaradtak egy alacsonyabb szint(
alkotmdnyjogiasitdsndl. Ugyanigy az alkotmdnyos biintetdjog esetében a németeknél
az itteni biintetéjogdszprofesszorok 4ltal kidolgozott és a szinte a teljes hagyomdnyos
biintetSjog alkotmdnyjogiaisitdsit megcélzé megolddsokat j6 volt alapul venni ahhoz,
hogy egy skdldn osztélyozni lehessen az egyes orszdgokban az alkotmanybirdskodds 4ltal
ténylegesen felkarolt és megvalésitott alkotmanyjogiasitasi szintet. Igy jél lithaté volt
ebben az 6sszehasonlitdsban, hogy e téren maga a német alkotmdnybirésig a 2008-as e
téren hozott kulcshatdrozatiban markdns dllaspontot kifejtve teljes mértékben elutasitotta
azt, hogy tilmenjen a biintetdjogi alkotmdnyi garancidk mentén torténd periféridlis
alkotmdnyjogiasitdson, és ugyanezt tették az USA szovetségi legfébb birdi is, mig a
kanadai Legfelsébb Birdsig lelkesen beledllt biintetdjog teljesebb alkotmdnyjogiasitdsiba.
Ezek utdn tanulsigos volt 6sszehasonlitani a magyar alkotmdnybirdk 90-es években
meginditott biintet6jogi alkotmdnyjogiasitdsdt és ennek napjainkig végbement valtozdsai,
mert kideriilt, hogy akdr viligbajnoki cimet is megkaphattak volna a magyarok a "90-es
években, ha osztottak volna ilyet. Mert, amit egyetlen orszdg alkotmdnybiréi tobbsége
sem tett meg — és a 2000-es évektdl a kanadai legféb birdk is csak megkozelitettek —,
azt a frissen létrehozott hazai alkotmdnybirdsdg a "90-es évek elején skrupulusok nélkiil
megtette. Amit a német biintetdjogdsz professzorok otthon nem tudtak elérni, és csak
dlmodni tudtak az alkotmdnybirdskoddsba dtiiltetésrdl, azt a *90-es évekbeli hazai
alkotmdnybirdi tobbség hezitdlds nélkiil megtette, és egy sor biintetdjogi ténydlldst
megsemmisitett mint az ultima ratio elvébe titkozot.
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Ezeket alapulvéve az dsszehasonlité alapt vizsgdléddsaimat gy sszegeztem, hogy
két fokozatot lehet elkiiloniteni az egyes jogdgak alkomdnyjogiasitdsdndl. Ez megallhat
egy alacsonyabb fokndl, amikor csak az alkotmdnyi garancidk koriil t6rténik meg ez,
de lehetséges egy magasabb fok is, melynél a egyes hagyomdnyos jogdg anyaginak és
dogmatikdjanak egész terjedelme is elvileg dtirdsra keriilhet. Ez megy végbe biintetSjog
teriiletén, ha az alkotmdnyi biintet6jogi garancidkon tdl egy dltalinos formulit is az
alkotmdnyos megitélés mércéjévé emelnek fel, és ehhez barmely biintet8jogi tényalldst
és szabélyt hozzd lehet mérni, és megsemmisiteni. Ilyen dltalinos formulaként dolgozta
ki a németeknél a biintet8jogdszok egy csoportja a jogtdrggyal lefedettség kovetelményét,
valamint az ultima ratio elvet, a kanadaiakndl pedig a kdrokozis elvét kombindlva ezzel az
ardnyossdg elvét, vagy az egyenliség elvét, és ezekbe titkdz6nek mindsitve barmely biintetSjogi
eléirds elvileg feliilvizsgdlhatova és megsemmisithetévé valik az alkotmanybirdskodas
folyamdn. A magdnjog terén pedig a magdnfelek kozti horizontélis hatds elismerése
vagy ennek tagaddsa az a vizvélasztd, ami eldonti az alkotmdnyjogiasitds fokozatdt az
adott orszdgban, és ezzel a jogrendszer megdupldzéddsdnak a fokdt.

Tovabbhaladva a vizsgaléddssal e téren felt(int szimomra, hogy miéta én az 1970-es
évek vége 6ta foglalkozom az alkotmdnybirdskodds kutatdsdval, id6kozben az akkor
létez6 hdrom alkotmdnybirésigbdl mara fokozatosan az egész vildgra kiterjedéssel
mdr a szdzat is meghaladta a szdmuk, és ennek nagyobbik fele kiilon szervezett
alkomdnybirésdg, de az Egyesiilt Allamok megolddsa szerinti rendes felsébirésigok
dltal elldrott alkotmdnybirdskodds modellje is elterjedt jonéhdny orszdgban. Itt pedig
felmeriilt bennem Savigny emléke, aki az 1800-as években a francidktdl dtterjedd irott
jogalkotds ellen harcolva, bdr redlis problémdkra mutatott ra, de utdlag értékelve egy j
joglépcss kiemelkedését akarta megakadélyozni hasztalanul. Igy az alkotmanybirdskodds
elmalt 40 év alatt megallithatatlannal tiné terjedését a szem elé kapva — mely messze
tilment a Kelsen dltal szem el6tt tartott, pusztdn kereteket 6rz6 alkotmdnybirdskoddson
—, felmeriilt most bennem, hogy taldn itt is egy uj, tovdbbi joglépcsé emelkedik ki ezzel
a megdupldzéddssal, és én kissé szélmalomharcot folytatva kiizdok mar majd harminc
éve az aktivista alkotmdnybirdskodds formuldjdt alkalmazva ez ellen. Ez kétségkiviil
roncsolja a demokrcidt, roncsolja a hagyomanyos jogdgak dogmatikai fogalmi rendjét,
de taldn ez egy olyan ,termékeny rombolds”, mely ezt egy 4j, magasabb funkcié vagy
akdr tobb funkcié elldtdsa érdekében teszi, amit én eddig nem vettem figyelembe.
Eddig a konkrét okokra figyeltem inkdbb, melyek az egyes orszdgokban az addigi
demokratikus térvényhozdsi dominancia helyére az alkotmanybirésigi és mds f6biréi
dominancidt tették, és ezek eléggé prézai politikai és hatalmi okok voltak, akdr a belsé
hatalmi kiizdelmeket illeten — ahogy Ran Hirschl a Toward Juristocracy c. 2004-es
konyvében elemezte —, akdr a kiilsé nagyhatalmi nyomdsokat illetéen. Egy intézmény
létrejottét meghatdrozé okoktdl ugyanis teljesen fiiggetlen az, hogy ez tartésan fenn
tud-e maradni a térténelmi folyamatok evoltciés funkcionalista elmélete szerint. Kérdés
tehdt, hogy lehet-e ilyen tartés funkciét vagy funkcidkat felmutatni az viligon egyre
terjedd alktotmdnybirdskodds mogoee?
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Mivel e téren még csak az elemzés elején tartok, igy csak az dssszedllitott kdtetem
el8szaviba irtam bele két olyan funkciét, melyek ezt jelenthetik. Idézem: , Egy lehetséges
tartds funkciét én abban ldtok, hogy a politikai térvényhozds és az ennek aldrendelt
miniszteri szint( jogalkotds formdjdban kiemelkedett tudatos jogmeghatdrozds az egyes
emberek jogait és kotelezettségeit szitkségszertien instrumentdilis metszetben tudja csak
figyelembe venni. gy az alkotmanybirdskodds az egyes jogokra és kotelezettségekre
osszpontosult tigyelemzése, és emellett még ezen til is az egyes konkrét esetekre figyels
munkamddszere miatt — legaldbbis a legnagyobb dontési terhét jelentd biréi dontések
és ezek dltal haszndlt t6rvényi rendelkezések alkotmanyossdgdt vizsgdld tevékenysége
kozben — lehet6vé teszi, hogy az instrumentdlis metszetben alkotott és alkalmazott
jogot az egyéni jogokra koncentrilva korrigilja. Igy a kiemelkedett Gj joglépcsé éppugy
gazdagftani tudja az eddigi joglépcsdk evolicids adalékait, ahogy kordbban a jogdogmatika
is tudta a feszes logikai értelmi rend bevitelével. Vagy, miként a tudatos jogalkotds a
torvényhozasi politikai demokricia bekapcsoldsa mellett a biréi szféra f6lé emelkedve
a minisztériumi informdcidgyiijtéssel készitett torvénytervezeteivel is gazdagitotta a jog
rendszerét.”

Ez lenne tehdt az egyik funkcid, de tovdbb keresgélve egy ettd] teljesen fiiggetlen mdsik
funkcid is felmertilt el6ttem, idézem: ,,A torvényhozds feletti 4j, alkotmdnybirdskoddsi
joglépesd vildg egészében elterjedtségét elemezve a tartds funkcié utdni kutatds azonban
adhatja azt a magyardzatot is, hogy ennek eredményeként végiil is a valaszték millidira
alapozott demokricia az elitek jogkorrekeidjdval kapcsolédik dssze, és él egyiitt vele.
Igy amit a felviligosodds francia forradalmarai Rousseau néptorvényhozdsi eszméje
alapjdn kiharcoltak, az a tdrsadalmi hatalmi realitdsok elittagozéddsdval egytite tud
élni. Pesszimistdn szemlélve ez igy a demokracia korldtozdsa — amit mdr szimtalanszor
leirtak az alkotmdnybirdskodds kapcsdn —, de optimista szemszogbdl szemlélve taldn ez
az egyetlen Ut arra, hogy a tdmegdemokrdcia az elitek megsziintethetetlen dominancidja
ellenére legalabb ilyen formdban fennmaradjon.”

Mindenki maga eldéntheti, hogy ezek az itt kiemelt funkcidk eléggé méltdnyolhatdk-e
ahhoz, hogy az alkotmdnyjogiasitdsnak a demokrdcidt és a hagyomdnyos jogdgi
dogmatikdkat roncsolé kovetkezményeit ,termékeny romboldsnak” tekintse-e, és igy
timogatandénak, vagy sem. Vagy folytasson kutatdst mds legitimdlé funkcié utdn.
Mindenesetre én nem sok esélyt ldtok arra, hogy a most mdr majd félévszazados fejlemények
utdn megforduljon a trend, és Kelsen dlmainak megfeleléen pusztdn a demokracidt és
a hagyomdnyos jogrendszert a garancidlis keretek kozott tartd alkotmdnybirdskodds
valésuljon meg.

E funkcidk jelzése még jérészt hipotézisek, és még elemzésekkel illetve mdsok
megldtdsdsait felhaszndlva kell majd ald ezeket alitdmasztani. De a mdsodikra Robert
Borktél mér taldltam egy egész kotetben kibontott olyan elemzést, mely szinte mdr el is
végezte ezt az aldtdmasztdst helyettem. Idézem téle: , A birdk az Alkotmdnyba 4j elveket
beleolvasva nem mondanak semmit analitikailag ezek eredetérél, hanem csak retoritailag
dbrdzoljak ezeket. Azonban komoly okok vannak annak feltételezésére, hogy a biré
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mindig azokat az értékeket foglalja bele az alkotmdnyi rendelkezésekbe, melyek azoktdl
a tirsadalmi osztdlyokbdl vagy elitektdl szirmaznak, melyekkel azonos az identitdsa. Egy
kozhelynek szamit, hogy az Egysiilt Allamokban a morilis nézetek mind regionlisan,
mind a tdrsadalmi osztdlyok szerint vdltozéak. Az szintén egy kdzhely, hogy bizonyos
elitek mordlis szemlélete erésebben megjelenik a kormdnyzat miikddésében, mint az
olyanok, melyek a nép t6bbségének mordlis nézeteivel egyeznének. Ez kiilonosen igaz
allitds a birdk 4ltal kifejezett mordlis nézeteket illetéen. Az elitek morélja és politikai
nézeteik nagyon sokszor nem képesek vélasztdst nyerni és a torvényhozasi tobbséget
irdnyitani. de mindazonaltal a birdkat befolydsolva mégis csak a jog meghatdrozéiva
tudnak vilni. Ez az oka annak, hogy bizonyos elitek elétt extrém médon népszerti
a biréi aktivizmus, és bétoritjdk a birdkat erre azzal hogy ez az 6 igazi hivatdsuk. A
torvényhozds ezzel szemben sokkal inkdbb a tomegek t6bbségi morilis nézeteit fejezik
ki, mig a biréi aktivizmus az elit kisebbségét.” Csak azt flizhetem hozzd, hogy ezt
dllitom én is a jelzett funkcd kiemelésével.

Osszegzésem végén még az alkotminyi joggal létrejové anomadlidra szeretnék
kitérni roviden, mely e megdupldzédott jogi rész miatt keletkezett a hagymdnyos jog
horizontdlis jogdgi tagozéddsit illetden. Ez a kontinentélis eurépai jogrendszerekben
mér kb. 150 éve egyre mélyebben széttagolta jogdszsigot elsé fokon jogdgi jogdssza,
majd csak ezutdn jon a médsodik fokon a szétbomlds az egyes jogdszi szakmdkat illetSen,
ugymint a biréi kar, tigyvédség, ligyészség és kozigazgazgatdsi jogdszsdg és egyetemi
jogdgszsig. Ez a mdsodik szétbomlds mdr nem érinti azt, hogy minden kontinentlis
eurdpai jogdsz mdr a egyetemi végzése utdn jogdgi szakosoddsra kényszeriil, amennyiben
halad elére karrierjében. A jog egészét igazdn meghatdroz6 fels6birdsigok birdi, egyetemi
jogdszprofesszorok, az tigyészi elit és az tigyvédi elit tagjai mind mdr egy-egy jogdgra
szakosodott jogdszok, akik a jogrendszer mds jogdgaira mdr csak mint joghallgaté6i
emékeikre tekintenek nosztalgidval, de ezeket évtizedek 6ta nem mivelik. Ezzel
szemben az Egyesiilt Allamokban megmaradt a biréi kar szervez8désében a generalista
birdskodds, és télitk kisugdrzdan (ugyanis zomiik egyben egyetemi jogdsz is, és 6k képzik
ki a mindenkori kdvetkezd jogdszgenerdcidkat) a jogrendszer egészben valé szemlélete
Ez az, ami az eurdpai kontinensen az utébbi mdasfél évszdzadban fokozatosan eltiint,
és ami miatt a specializdlédva szétszakadozott jogdszsdg és a mélyen specializdlédott
biréi kar csak nehezen tudja felvenni az Amerikdbdl dtszdrmazédott generalista
alkotmdnybirdskodds elldtdsit.

En tgy ldtom, hogy a generalista alkotmanybirdskodas 4ltal elérehajtott alkotméanyi
jog és az elsésorban 4ltala megvalésitott jogrendszer-dupldzédds megkoveteli, hogy a
hagyomdnyos jogdgak horizontélis tagoléddsa mellett egy generalista jogdg is elismerésre
keriiljon — mintegy a tobbiek felett , keresztbe fekve” —, és ennek joganyaga is bekeriiljon
legaldbb egy sulyos tantdrgyként a jogdszképzésbe alkotmdnyi jog elnevezés alatt. Ebbél
ered, hogy a régi dllamjoggal utébbi évtizedekben azonositott alkotmdnyjogot, mint

5 Robert H. Bork: The Tempting of America. The Political Seduction of the Law. Simon and
Schuster New York. 1990:17
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inadekvit elnevezést el kell vetni, hisz ez az dllamhatalmi szervek szabdlyanyagdt tartalmzé
jogdg éppugy csak részlegesen van az alkotmdnyi jog dltal szabdlyozva, mint a tobbi
jogdg. Ez a hibds azonositds mdra oda vezetett ndlunk, hogy ma mar a valldsszabadsdg
alkotmdnyos alapjogdval, az alkotmdnyos magénjoggal, az alkotmdnyos biintetéjoggal
és a nemzetkozi alkotmdnyjoggal foglalkozékat is befogd alkotmanyjogi tanszékek
léteznek, 4m az echte dllamjogdszi szakma jorészt eltiing, és ezek témadit egyre inkdbb a
politolégusok veszik 4t. Am naluk pedig csekély a tényleges jogi tudds az 6sszefiiggések
mélyebb dtldtdsdhoz. Vagyis a jogdgakat és a jogdszképzést illetd javaslatom, hogy
kapja vissza az dllamjog, ami 6t illette, és az alkotmdnyi jog mint egy generalista 4j
jogdg anyagiba keriiljenek bele a mai, kiilonboz6 alkotmdnyos jogdgi név alatt Gizott
tevékenységek, Szerintem ezzel a hagyomdnyos jogdgak miveldi is jol jarndnak, mert
igy a ma Sket sokszor beliilrél bomlaszté torekvések ,alkotmdnyos” zdszIok alatt ezzel
kikeriilnének a sincaik koziil. Igaz, hogy egyben egy felettes szintre keriilve a veliik
szemben primdtussal rendelkezé alkotmdnyi jog sdncai koziil kiindulva 4j rivalizaldsok
is létrejohetnek. De mivel ezek ma is vannak, csak rejtettebben és kezelhetetleniil, igy
taldn ez ebbdl a szempontbdl is megfelel6bb lenne.
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