Pokol Bélal

Valasz kritikakra: jogrétegek és jogduplazodas

A jogduplazodast felvetd tanulmanyom kapcsan megrendezett konferencian a Kaéroli
Gaspar Reformatus Egyetem jogi karan 2020 januarjaban tartott eléadasokbdl tobb tanulmany
sziiletett, melyek nagyobbik része e téma kapcsan tovabbvitte sajat gondolatait. Kiilonosen
azonban négy szerzO megmaradt az én szlikebb problematikamnal, és ezt kritizalta vagy
igyekezett ezt tovabbvinni. A kovetkezékben e négy szerzé tanulmanyara reagalok, el@szor
Szilagy Péter, Toth J. Zoltan és Szmodis Jend anyagaira, akik csak néhany kérdést emeltek ki
koncepciombol, majd egy kiilon részben Cservak Csaba anyagara, aki tobb nagyobb kérdéskort
is érintett replikajaban.

1. Valasz a Szilagyi/Toth J./Szmodis tanulmanyokra

A jogduplazddas tézisét kifejtd elemzéseim kapcesan Szilagyi Péter és Toth J. Zoltan az
ennek eldkérdését jelentd jogrétegek fogalmi dsszefiiggéseinek problémait vették elemzés ala,
és csak érintdlegesen mentek bele a jogduplazddas kérdéseibe. A kettdjlik koziil Szilagyi Péter
az errdl a kérdésrdl egyszer mar Gyorfi Tamas €s koztem lezajlott vita tanulsagai alapjan irta
meg anyagat, igy vele kezdem a valaszt.

A jogréteg fogalmat utolso verzidban 2005-6s Jogelmélet ¢ kdtetemben irtam koriil, és errdl
vetddott fel most is a vita: ,,A jogi normak rendszere értelmi rendszerként igy egyre inkabb
harom jogréteg egylittes termékeként mikodik (...) A jogalkotasi folyamatokban alakuld
szovegréteg; a jogi szovegekben eldforduld fogalmak, kategéridk, disztinkciok értelmi
Osszefliggéseit tisztazo és kidolgozd jogtuddsok jogdogmatikai rétege; végiil a jogot az egyes
esetekre alkalmazd-pontositd birak eseti jogrétege adja a jogrendszer harom rétegét a XIX
szazadtol kezdve (...) Az utobbi fél évszdzadban egy Ujabb jogréteg jelent meg tobb orszag
jogrendszerében, ami atstrukturdlja bizonyos fokig a jog hagyomanyos rétegeit is. Ez az
alkotmanyos alapjogi réteg, mely csak ott jelenik meg 6nallo jogrétegként, ahol az irott
alkotmany mellett kialakul az alkotmanybirésag.”? Mivel e leirasban is mindig egyiitt jelenik
meg a jog adott tevékenységi szféraja €s az azaltal gondozott értelmi jogréteg, igy a Gyorfi
Tamassal vald vitaban 2008-ban ezt igy pontositottam: ,,Az egy vagy tobb kritérium kérdése.
En nem gondolom, hogy torekedni kellene arra, hogy mindenképpen egy kritérium alapjan
probaljuk meg elvélasztani a jogrétegeket. Az egyik kritérium a jog értelmi Osszefiiggéseinek
egyes komponensei felett rendelkezdk elkiiloniiltsége, illetve eltérd funkcidellatasuk, ahogy az
torténetileg megvalosult. (....) Osszegezve tehat két elvéalasztasi kritériumot hasznalok az
altalam kiilon tartott jogrétegek lokalizalasanal, egyrészt az absztrakt, keretet-add versus
konkrét, keretet-kitoltd normativ tampontok elkiilonitd kritériumat, mely egyik oldalra a
jogdogmatika és az alkotmanyos alapjogokat/alapelveket teszi, a masik oldalra pedig a
konkretizalo birdi jogréteget; masrészt az eltérd funkcionalis tevékenységekhez kapcsolddod
hordozdk szerinti kritériumot, mely a jog demokratikus akaratképzéshez kapcsolodasat
hordozé torvényhozas szovegrétegét emeli a kdzéppontbal(...) és az absztraktsag szintjén meg
egybeesd jogdogmatikai tdampontrendszert illetve az alapjogi tdampontrendszert elvalasztja a

1 DSc, egyetemi tanar, ELTE AJK; alkotmanybiro.
2 Pokol Béla: Jogelmélet Tarsadalomtudomanyi trilogia I1. Szazadvég Kiadé. Budapest. 2005, 15-16. o.
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jogtudosi hordozok, illetve a moralfilozofiai-médiabeli-politikai érveld csoport kiilonallasa
miatt.”3

Osszegezve tehat eddig maér rogzitett allaspontomat, kiilonvalasztom a jogrétegek
felmutatasa szempontjabol a jog szocioldgiai jellegli tevékenységszférait (egyszeriisitve:
torvényhozas/alkotmanyozas, alkotmanybiraskodas, birdi szféra és jogtudomany) €s az altaluk
gondozott értelmi terméket (jogszabalyi szovegréteg, alapjogi réteg, jogdogmatika és
konkretizalo biroi jogréteg), és tobb kotetben sok szaz oldalon részleteztem ezeket torténetileg
¢s szociologiailag. Ez a kettévalasztdas megfelel maskiilonben Nicolai Hartmann ontoldgiai
szintli disztinkciojanak az értelmi létréteget illetben - mely tulajdonképpen a tarsadalom
¢letének sajatos létrétegét jelenti a fizikai-biologiai létrétegekre raépiiltsége kdzben -, mert 6 a
tarsadalmi cselekvésekben, gyakorlatokban ¢é16 értelemhasznalatot, mint objektiv szellem
mellett megkiilonbozteti a pusztan rogzitett, de barmikor ra visszanyulhato objektivalt értelmet,
€s az utobbi évszdzadtol ez az objektivalt értelem egyre nagyobb szerepet jatszik az
életiinkben.? ® Mi az akkor, ami hidnyt jelent?

Szilagyi szamara mar a kettés megalapozottsag is gondot okoz: ,,a jog rétegeinek fogalma
csak a normativ értelemben vett jogrendszer strukturdjanak elemzése soran értelmezhetd (...) a
szociologiai értelemben vett jogrendszerre vonatkozd megdallapitdsok nem vihetdk at
automatikusan a normativ értelemben vett jogrendszerre, és ez forditva is igaz.”® Vagyis nem
automatikusan igen, atvihetdk, és részletezobb elemzéseimben épp igy tettem én is. Példaul épp
a Gyorfivel folytatott vitaban jeleztem, hogy ha az alkotmanybiraskodast nem kiilonvalasztott
alkotmanybirdsag végzi, hanem az adott orszag legfébb rendes birdsaga, mint az USA-ban,
akkor az alapjogi dogmatika nem valik el oly mértékben a hagyomanyos jogagi dogmatikaktol,
mintha a rendes birosagoktol kiilonallo alkotmanybirosag milkddik. Ugyanigy, ha a
felsobirosagokon a birdk egyben rendszerint egyetemi jogi professzorok is (mint pl. a
németeknél), akkor a konkretizal6 felsbirosagi jogréteg fogalmibb, dogmatikaformaldbb lesz,
minthogy az egyetemi jogaszprofesszorok zommel el vannak vagva a biréi kartol.

Szilagyi masik felvetése abbol ered, hogy a Gydrfivel vald vitaban elismertem, hogy
minden jogréteg egyben szdvegben jelenik meg, illetve, hogy mar kiindulopontban is minden
jogréteg egyben értelmi réteg is. Miért tehat kiemelten a ,,szOovegréteg”, ha minden jogréteg
szovegben jelenik meg? Gyodrfinek igy vélaszoltam a szdvegréteg kiemelését és ennek
els6sorban torvényhozo torvényszovegeihez kotését indokolva: ,Egyediilalld ez a szdveg
azonban annyiban, hogy a jogmeghatarozas autoritativ szovegévé a térvényhozo (és az altala
adott keretben felhatalmazott mas jogalkotd) szovege valt a modern tarsadalmak jogaban, és a
jogdogmatikai réteget is legalabb jelzésszerlien ez a szoveg hordozza (teljes kibontast
elkiiloniilt dogmatikai tanulmanyokra hagyva) és a konkretizald birdi jogréteg is ezt a
szovegréteget pontositja. A tobbi jogréteg tehat e szoveg koriil forog.”” De most hadd toldjam

3 Pokol Béla: A tobbrétegii jog elmélete. Vélasz a kritikdra. Miskolci Jogi Szemle 2008/1 sz. 141-147. p.

4 Lasd ennek részletesebb elemzéséhez Gjabb anyagomat: Pokol Béla: A valdosag rétegzettségének elméleti
rekonstrukcioi. Jogelméleti Szemle 2019/3 sz. 37-51. o.

5 Epp ezért némileg hibasnak latom kritikusom distinkciojat, hogy ,,A normativ értelemben vett jogrendszer
szovegekbdl all, a szocioldgiai értelemben vett jogrendszer meghatarozd elemei emberi magatartasok
meghatarozott csoportjai.” (Szilagyi Péter: A jog rétegeinek elmélete mint a jog strukturalis elmélete — és mi
kovetkezhet abbol. In: Toth J. Zoltén (szerk.): A jog tobbrétegiisége. KRE AJK/Patrocinium, Budapest, 2020, 55.
0. [A szerkesztett kotetre utald oldalszamok mindenhol a nyomdai munkak el6tt allo kotet kéziratanak
oldalszamai.]) A jog funkcidja révén ugyan a jogi normak adjak a jog gerincét, €s igy ennek rendszere valoban egy
normativ rendet jelent - és 1500 koriili idoktél kezdve egyre inkabb leirt szoveg formajaban (eredetileg csak
szokasjogi gyljteményként, majd egyre inkabb tudatosan alkotott normékat a szovegbe iktatva) - de e szovegbe
lefektetett holt és objektivalt értelem egy id6 utan atfordul tomegesen és tudattanul kovetett normak tarsadalmi
gyakorlatava, mint ,,€16 jog” melyet mar nemcsak a szoveg hordoz. De azért éppoly normativ, mint a pusztan csak
a szovegben létezd alakja volt.

6 Szilagyi: i. m., 55-56. o.

7 Pokol 2008: i. m., 146. o.
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meg a szovegek kozti distinkciok érdekében a jogdogmatika szdvegeinek sajatossagat azzal,
hogy ez egy logikailag rendezett fogalmi halot tartalmazé absztrakt széveg. Igy ha minden
jogréteg egyben szoveg is, €s értelmet is hordoz, de ez a sajatossag - a hordozoi elkiiloniiltsége
mellett - sziikségessé teszi, hogy kiilon jogrétegnek tekintsiik.

Kritikat fogalmaz meg Szilagyi Péter annal is, hogy nem teszek kiilonbséget a konkretizalo
birdi jogréteget targyalva a precedensek €s az in. birdi szokasjog kozott, de ezt konnyi kézzel
meg lehet valaszolni, mert ez tévedés. Az emlitett 2005-6s kotetemben a 256. oldalon a
kontinentalis precedensjog kdz0s sajatossagait targyalva az angol precedensjoghoz képest épp
ez a 3. szamu kiilonbség: ,,a birdi gyakorlat kovetése az egyes precedensek helyett”. Epp ezért
hasznalom gyakrabban az eleinte hasznalt bir6i precedensjog elnevezés helyett a ,.konkretizald
birdi jogréteg” elnevezést, hogy ezt a hibat elkeriiljem. Gondot 14t még a jog rétegeit illetd
elnevezés szarmaztatasat kutatva, hogy ez az eddig alkalmazott jogi terminusok melyikének
felelteté meg, és Kelsen joglépcsé elképzelését emliti. A jogréteg esetében ez fel sem meriilt
nalam, amikor 1989-ben ezt a kifejezést valasztottam, ugyanis én ezt Josef Esser ¢s Karl Larenz
vitgjat tartalmazo 1956-os és 1960-as koteteiket egyiitt olvasva €és ezeket egybegyurva
alakitottam ki. Nekem az a felismerés volt mellbevago, hogy amit itthon és altalaban Kozép-
Kelet-Eurdpaban az azeldtti 70 évben Szabd Imréék nyoman szocializaltunk a jogrdl, mint a
jogszabalyi szovegekben megjelend jogrendszerrdl, az kiilonosen Larenz nyoman a fogalmi
jogdogmatika nélkiili lehetetlenség miatt egy uj értelmi réteggel boviilt ki, majd Essert olvasva
pedig mind a torvényszovegek, mind a jogdogmatika konkretizaldo esetjog nélkiili
lehetetlensége valt evidenssé. Igy fogalmaztam meg magamban, hogy akkor a
jogszabalyszovegek mellett még két értelmi jogmeghatarozé szint is létezik, és ezeket
jogrétegeknek neveztem el. Az alap persze az volt, hogy mar évek 6ta luhmannita 1évén, a
minden tarsadalmi termék értelmi termékként 1étezése a jogot is csak értelmi rendszerként
engedte felfogni szamomra, és ezt ma is helyesnek tartom. Kelsen joglépcsd fogalma csak
legutobb jott be fogalmaim kozé, ahogy a jog megduplazodasat kezdtem el feltérképezni, és itt
a kezdeti jog kozépkori allapotdnak puszta biraskodasban megjelend joga f6lé az 1600-as
évektol 1étrejovo, tudatosan alkotott, majd 1800-t6l dogmatikailag rendszerezett joga utan az
1970-es évektdl az alkotménybiraskodas révén egy ujabb jogi szint ezek folé emelkedését
kezdtem el legujabban megfogalmazni. Ezt azonban csak névleg lehet a Kelsen joglépcsd
elméletével azonositani. Igy az errdl szolo 0j kotetem németre forditasanal német a
»Rechstsstufe” forditast nem tudtam megkeriilni, és mint alkotmanyi joglépcsd,
,konstitutionelle Rechtsstuffe” szerepel ebben. Ez egyben vissza is adja ennek evolucionaris
fejlodési jellegét, és egymasra épiilését. De a jogrétegek csak annyiban jelentették egy 1j
joglépcsd részeit az 1600-as évektdl, hogy a kiralyi jogaszok tudatos jogalkotasanak a korabbi
biroi jog f6lé emelkedése révén kezdtek 1étrejonni e kiemelkedés folyaman. Ahogy most az 1j
joglépesd az irott alkotmany (vagy ennek hianyaban az alapjogi karta, mint Izraelben) mellé
telepedett alkotmanybiraskodas révén emelkedik ki a torvényhozas f6l¢, és benne 1j alkotmanyi
joganyaggal és ennek alkotmanyos jogagaival, illetve ezt rendszerezé alkotmanyi
dogmatikakkal és alkotméanybirdsagi jogréteggel. Kelsennél a jogi normdk egymasra épiild
rétegei jelentik a joglépcséket,” mig nalam az értelmi meghatarozasi struktirak adjak a
joglépcsd kiemelkedéseket, és az egyes lépcsokon egymas mellett, kiegészitd modon és nem
1épcsdzetesen helyezkedik el a harom-harom jogréteg. Vagyis nem a jogrétegek adjak az tijabb
elemzéseimbe beemelt joglépcsdket, hanem a jogmeghatirozas kiemelkedd szintjeinek
1étrejotte. Igy végsd jogkoncepciomban jelenleg a jog strukturélis szerkezetét nem tudom mar
leirni pusztan ,,tobbrétegti jogkoncepcioként”, ahogy 1991-ben tettem,° hanem , két joglépcsén

8 Szilagyi: i. m., 53. o.

9 Lasd Szilagyi altal megidézve: ,,A jogrend (...) a jogi normak kiilonbdzd rétegeinek lépcsdzetes rendje.”
(Szilagyi, i. m., 50. o., labjegyzet.)

10 1.4sd Pokol Béla: A jog szerkezete. Gondolat, Budapest, 1991.
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felépiil 6 tobbrétegli jogkoncepcioként”. Igaz, fenntartdsokat hangoztatva az 11j joglépcsé okozta
problémakat illetden.

Végiill még egy vitara kitérve kritikusommal, a lex specialis derogat legi generali
normakonfliktusfeloldé és értelmezési elv magyar alkotmanybirosagi gyakorlatbol kiszoritott
szerepét illetd elemzésemre tett megallapitasait veszem még szemiigyre:,,Ha a lex specialis
értelmezési elv, akkor semmi meglepd és semmi kivetnivald nincs abban, hogy a mindenkori
tobbség (vagy persze kisebbség is) hol igy érvel, hol tigy (...) Amit Pokol Béla hianyol az az,
hogy egy értelmezési elvbdl miért nem fabrikaltak hierarchius érvényességi normat”.!* Erre
valaszom az, hogy ezt nem nekem kell most fabrikalni hanem Baldus mar 1400-ra megtette,
majd bevetté valva ebbdl lett a normarendszer konfliktusaiban az eligazitas elve a lex posterior
és a lex superior elvei mellett: a kiilon6s mindig lerontja az altalanos norma hatalyat az adott
esetre. Ennek az elvnek a félretoldsa hozta 1étre egy sor alkotmanybirosag gyakorlatdban -
koztiik jo ideig a magyaréban is -, hogy néhany nagyon altaldnos alkotmanyi deklaraciot a
kozéppontba emelve, és ebbdl maguk egy sor alapjogot &s mas konkrétabb alkotmanyi eldirast
dedukalva, félretoljak a részletesebb alkotmanyi rendelkezések jo részét.'? Ezt én azért tartom
a legproblémasabbnak, mert ezéltal az alkotmanybirdk alkotmanyhoz kotottsége alaposan
fellazul, és az eredeti alkotmanyoz6 hatalom helyére 1épve 6k valnak alkotményoz6 hatalomma.
De nem igazan értem Szilagyi Péter ellenkezését, mert egy oldallal elétte maga is irja, hogy e
harom elv, még ha nem is valt egy orszagban a tételes jog részévé elé a bevettségiik révén
amugyis kotelezonek tekintendok: ,,Ezt harom jogelvet a modern jogrendszerekben altalaban
pozitiv jogi tételként is megfogalmazzak: azonban ezek a jogelvek kifejezett tételes jogi
megfogalmazas hidnyaban is a jogrendszer részét képezik, ezért kotelezok, €s az elobb targyalt
sorrendben alkalmazandok™.® Jelzem még, hogy a lex specialis elv kérdéseire visszatérek majd
Szmodis Jendnek adott valaszomban is

Attérve Toth J. Zoltan anyagara, 6 is a jogrétegekre vonatkozé koncepciémmal
foglalkozik, és inkabb ezt is a tovabbgondolas szandékaval teszi, egyrészt a koncepcié magvat,
a négyrétegliséget és ennek természetét illetden, masrészt az egyes rétegek terjedelmét és
felépiilését illetden. Magukat a jogréteget illetden kritikusom két valtoztatast 1at érdemesnek,
egyrészt a négy helyett egy 6tddikkel, a birdi szokasjoggal kiegészitést javasolja, masrészt az
egyes jogrétegeket nem a jog értelmi normarendszerének egyes nyaldbjaira telepitené, hanem
az azokat gondozo jogi tevékenységi-miikodési szférdkra: ,.e specifikus jogi terrénumokat,
illetve az azokon beliili torténéseket €s ezek eredményeit a jog miikodési szférdainak
nevezziik.”** Az elsére mar Szilagyi anyagéndl valaszoltam, és én mind a kett6t fontosnak
latom az egyes jogrétegek lokalizalasaban, s6t hogy most kritikusom éppen ellenkezé alapot
javasol a jogrétegek felosztasara, hadd jelezzem, hogy az altalam jelzett ketté koziil
fontosabbnak latom, hogy a jogrétegek elsésorban - Hartmann fogalmaiban - az objektivalt
értelmet szabdaljak fel jogi normarendszer dimenzidiként, és csak mésodlagosan fontosak az
ezeket 1étrehozok és gondozok elkiilontiléset, bar igy is van fontossaguk.

Toth J. masodik valtoztatasi felvetésére, hogy legyen egy otodik jogréteg (=jogi miikodési
szféra) érdeklodve jutottam el az ezt részletezo elemzéseihez anyaga 15. oldalan, de ott azt
talaltam, hogy ,, A szokdasjog mara, a pozitiv jog korszakaban elvesztette jelentoségét, de még

1 Szilagyi: i. m., 63. o.

12 Egy 2015-6s tanulmanyomban egy sor eurdpai alkotméanybirdsag dontési gyakorlatat elemezve ezt a dontési
stilust féként a spanyoloknal és a litvanoknal a hazai mellett mely 1ényegében a korabbi német dontési stilus
tovabbfokozasat jelentették. (Lasd Pokol Béla: Alkotmanybirosagi dontési stilusok Européaban. Jogelméleti
Szemle, 2015/3. sz. 107-129. p.) Noha a német maga olyan dontést tudomasom szerint nem hozott, mely sz6 szerint
szembe ment volna az alaptorvényiik valamelyik részletes szabalyaval.

13 Qzilagyi: i. m., 62. o. Jelzem még, hogy kritikusom részérdl tett felsorolasszerti allitisokra az anyaga 13-14.
oldalain sommas jellegiik miatt nem térek ki.

14 T6th J. Zoltan: A jog dinamikajardl. In: ud (szerk.): A jog tobbrétegiisége. KRE AJK/Patrocinium, Budapest,
2020, 129. o.; illetve ud: A tobbrétegii jogelméletrdl. Jogelméleti Szemle, 2020/1. szam, 196. o.
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létezik.”.*> Am, amit példinak ezek utdn hoz (pl. a bizonyitds-felvétel és értékelés, illetve az
itélkezési elvek), azok mara az irott jog eljarasjogi kodexeiben mar rogzitetten benne vannak,
és ezek biroi jogi konkretizalasait jelentik, melyek mar benne vannak az én konkretizalo biroi
Jjogrétegemben, és igy nem érdemes egy otodikként még ezt megismételni.

Ezeken kiviil még két olyan felvetést talaltam a kritikusom anyagaban, melyek modositjak
az ¢én jogréteg-tematizalasomat. Az egyik jogdogmatika felépiilésére ¢€s a ,hatilyos
jogdogmatika” mibenlétére vonatkozik, a masik az erkdlcsi-moralis normék jogba bejutasanak
helyére. Az els6t illetéen 6 a jogdogmatikat a jogtudomannyal azonositja, ,,A jogtudomany
tehat a jogdogmatikai kategoriak kialakitasat végz6 tevékenység”.*® Ezzel azonban az a gond,
hogy igy csak a tételes jogagi elemzéseket tudja bevonni a jogtudomanyba, és a jogtorténet, a
jogszociologia illetve a szociologiai iranyultsagu jogelméleti problematika ide nem fér bele. Az
én ezzel ellentétes felfogasom szerint a tételes jogagi tanulmanyok nem is sorolhatok a
jogtudomanyba, hanem a jogtudomany - a jogtorténeten til - a tdrsadalomtudomanyositassal
csak az elmult évtizedekben kezdett megjelenni, és fokozatosan a tételes jogagi dogmatikai
szellemi termékek mellett a jog egészében létrejon a tényleges jogtudomany. '’ Vagyis a
jogdogmatikat nem lehet befogni a jogtudomanyba, nem is felel meg a tudomany elveinek,
ahogy azt mar régen sokan allitjak, de ez semmit nem von le a hasznossagabdl, mert nélkiile a
modern jog nem is tudna mikodni. A jogdogmatika tehat a tudomanyon kiviili szellemi
egyetemek mellé telepitése miatt is - a szabad szellemi termelést jelenti, és egymassal szemben
rivalizalé jogdogmatikai alternativak vannak parhuzamosan jelen minden jogteriileten. igy a
jogdogmatika hordozdja az egyetemi jogaszsag illetve az egyetemekre amugy is jorészt
bekapcsolodo fels6birosagi birak csoportjai. Ebben egyetértiink Toth J. Zoltannal, dm abban
mar kevésbé, hogy az ebbol a szabadon termelodo jogdogmatikai anyagbol miképpen valik ki
az éppen hatdlyos jogdogmatika. O ezt igy oldja meg, hogy a teljes jogdogmatikai termelésbél
a hatalyos jogdogmatika statuszat az adja meg, hogy a teljes jogaszsag konszenzusat elérte-e
egy ilyen de lege ferenda javaslat, ami nem, az marad puszta jogtudomanynak: ,,Az el6bbiek,
mint a jogaszsag egésze altal elfogadott fogalmak, szempontok és moddszerek alkotjak a
(mindenkor 1étezd) jogdogmatikai rendszert; a tobbi fogalom, elhatarolés stb. pedig megmarad
pusztan a jogtudomany részének (...)” (4.p.) ¥

A realitds azonban ezzel szemben azt mutatja, hogy a sok-sok de lege ferenda javaslat
tomegeébdl a hatalyos jogba bejutd jogdogmatika azzal jon 1étre a modern kodifikalt jogban,
hogy a kodifikacidés szakaszba bevondsra kivalasztott egyetemi professzorok és egyes
felsObirdsagi birok melyik jogdogmatikai verziok alapjan épitik fel a torvénykddex egyes
részeit. Ami bekertil, az hatalyos jogdogmatikava valik, ami nem, az megmarad puszta de lege
ferenda akadémiai véleménynek. E mellett még a masodsorban, alarendelten még ugy is a
hatalyos jogdogmatika részévé valhat egy-egy de lege ferenda javaslat, hogy a kodex dominans
jogdogmatikai alapja altal lehetové tett hézagokban egyes felsobirosagi birok beemelnek még
részleteket illetden jogértelmezésiik soran jogdogmatikai megoldasokat, és ha ez egy 1d6 utan
elfogadotta valik a tobbi felsObirosag altal is, akkor ez is a hatalyos jogdogmatika részéveé
véalhat. Vagyis nem olyan széles jogaszsagi konszenzus dont errdl, ahogy kritikusom felteszi,
hanem egyrészt a parlamenti tobbség vezérkaranak szakpolitikus részlegei (ti. akit beemelnek

B T6th]. 1 1. m., 145. 0.; 1. m., 209. o.

16 Téth J.: i. m., 132. 0.;i. m., 198. o.

17 Lasd Pokol Béla: A jogtudomany tarsadalomtudomanyositisa (és perspektivikus létrejotte). In: Bodig/Zédi: A
jogtudomany helye, szerepe és haszna. MTA Jogtudomanyi Intézet - Opten Informatikai Kft. 2014. Budapest 50-
76. o.

18 A kovetkezd oldalon még tisztabban: ,,Egy adott jogrendszer mindenkor 1étezé (,,hatalyos” azaz a gyakorld
jogaszok altal egy bizonyos idészakban egyontetiien elfogadott) jogdogmatikaja tehat jogi fogalmak, kategoriak,
jogelvek, jogi disztinkciok (elhatarolasok) jogi viszonyok és értelmezési szabalyok rendszere” (Toth J.: i. m., 133.
0.;1.m., 199. o.
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a kodifikaciés bizottsagokba a jogdszprofesszorok és a fObirdk koziil!), masrészt a birdi kar
legfelsdbb szintjének tagjai. Vagyis a jogdogmatika egésze felett ugyan a jogéaszsag diszponal
(foként persze az egyetemi jogaszok), de a hatalyos jogdogmatikava valas felett inkabb a
parlamenti torvényhozasi tobbség szakpolitikus-jogdszai, akik Osszedllitjdk a kodifikaciods
bizottsagokat, és masodsorban a felsdbirésagok teoretikusabb birai.

A masik vitds kérdés az erkolcsi-mordlis normdk és értékek jogba keriilését érinti.
Kritikusom allaspontja ebben: ,,Végsd soron a voluntarista, a puszta politikai akaraton alapuld
tételes jog, illetve az erkolcs, az igazsagossag ellentéte figyelhetd meg a tételes jog és az
alkotmanyos jogok elvek ¢€s értékek kozotti konfliktusban, melyek feloldasa soran az erkdlcsnek
megfeleld dontés lehetdsége ¢és annak elsOdlegessége formalis elismerést kapott az
alkotmanybiraskodas bevezetésével.”*® Ezt én az erkolcsi-moralis értékelések jogba behozatalat
illetéen egy hibas képnek latom, mert egyrészt kitolja a szemszogbdl, hogy a négyévenkénti
valasztasokon a sokmilliés szavazatok az adott part tevékenységének, hirdetett céljainak
értékelését is jelenti, amikor hatalomba juttatjak, vagy elkergetik onnan, masrészt talértékeli az
alkotmanybiraskodas altal lehetséges moralis értékek behozatalat. Tiz éve a moralfilozofiai
konyvemben Hart és vitapartnerei kapcsan ezt igy fogalmaztam meg: ,,Létezik az altalanosan
elfogadott erkdlcs - mondja -, amit mindenkinek kovetni kell, és ezért nem jar tisztelet, hanem
csak megsértéséért szankcio; ezen tal léteznek az eszmények szintjén levd erkdlcsi
kotelezettségek, melyek teljesitése a moralis hdsnek kijaro tekintélyt ad annak a néhanynak, aki
ezt teszi (pl. feladldozza az életét egy eszméért), és az ennek folytatdsaként irtakban jon be a
tarsadalom elfogadott erkdlcsének birdlata, a kritikai erkdles mint az erkdlcs egy tovabbi teriilete:
Az erkolcs mas teriiletei (...) eltérd iranyban mutatnak til az egyes tarsadalmi csoportokban
elfogadott kotelezettségek és eszmények hatarain, és azok felé az elvek és eszmények felé
vezetnek el, amelyek magéanak a tarsadalomnak az erkdlcsi biralata sordn jatszanak szerepet.” % Itt
mar behozza Hart az erkdlcsok pluralitdsdnak lehetdségét is, és a demokratikus allam levalthato
kormanyzatanal ezek a pluralis erkolcsi rendszerek is kiizdenek a torvényhozas meghatarozasaért:
,»Abbol a ténybdl, hogy az elfogadott erkdlesnek €s més tarsadalmi intézményeknek a szabadsag
vagy az egyenldség nevében vald birdlatat erkolcsi birdlatnak tartjuk, természetesen nem
kovetkezik, hogy e birdlat mas értékek nevében torténd elutasitasa ne lehetne ugyancsak erkolcsi
jellegti (...) A kiilonbozd erkolcsi értekek sulyanak, illetve a rajuk helyezett hangsulyoknak az
ilyen kiilonbségei olykor egymadssal Osszeegyeztethetetlennek bizonyulnak. Gydkeresen eltérd
elképzelésekhez vezetnek az eszményi tarsadalomrol alkotott elképzelést illetden, és egymassal
szemben 4l16 politikai partok szamara adhatnak erkélcsi alapot”.?! Csak érintSlegesen kell jelezni,
hogy ezzel a leirdssal szemben a modern tomegdemokracidkban egy olyan kép realistabb lehet,
mely nemcsak a kritikai erkolcs - és intellektualis hordozo-csoportjainak - szintjén, hanem a
tarsadalom nagy csoportjainak sikjan is erkolcsi pluralizmust tesz fel, és a politikai tdborok
kiizdelmeiben nem egyszerien kiilonb6zd kritikai erkdlcsok csapnak Ossze, hanem a nagy
tarsadalmi csoportok eltérd erkolcsi értékhangstlyai is. E tematizalds-valtoztatas révén pedig nem
a moralfilozoéfiai szerzOk miivei és vitdik (és a médiaterjesztésiik felett diszponald korok érdekei!)
lesznek dontdek egy erkolcesi allaspont 1étének feltarasara, hanem az empirikus erkdlesszociologiai
felmérések.”?2

Ratérve Szmodis Jend anyagara, nala harom problémat emelek ki, els6 abban all szerinte,
hogy az kotetem elsd részei alapjan szamara evidens, hogy a jurisztokracia/alkotmanyi jog a
globalis hatalmi er6k nemzetallamba bevitelén alapszik, igy azzal hogy én ezt elfogadom a jog
megkettdzodésének egyben rehabilitalom is, a harmadik a lex specialis derogat legi generali
elv alkotmanybiraskodas altali megforditasat allitd tézisem tovabbvitelére vonatkozik. Az elsd

19T6th J.: i. m., 141. o.; i. m., 205. o.

20 H.L.A. Hart: A jog fogalma, Osiris, Budapest. 1995, 212. o.

2 Hart: i. m., 213. o.

22 Pokol Béla: Moralelméleti vizsgalddasok. Kairosz Kiadd. Budapest. 2010, 138-139. o.
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tehat, hogy a jurisztokracia tényleg nem mas, mint a globalis hatalmi er6k nemzetallami
bevitelének stratégidja lenne??® Elemzéseim elsd részeibdl ez kivehetd, de ahogy haladtam eldre
az elemzésben, ¢€s a kelet-azsiai illetve a latin-amerikai orszagokban néztem meg részletesen az
alkotmanybirdskodas itteni keletkezését és mai miikodését, tovabba kiilsd és belsd hatalmi
forrasaik helyzetét - beleértve a globalis NGO-halozatok betelepitését, vagy ennek hianyat -,
evidenssé valt szamomra, hogy élesen el kell valasztani az itteni jurisztokraciakat a Kelet-
Eurdépaban megfigyelheté verzioktol. Ez utdbbi valdoban alapvetéen a globalis hatalmi
szervezOdések altal exportalt jellegii, de ez csak egy aleset. Az ezt elemz6 kotetem terjedelmes
utolso eldtti, 5. fejezetében ezzel foglalkoznak a vizsgalodasaim, és e fejezet végén a tézisszeru
Osszefoglalasombol ez tisztan el6bukkan. Nem vitds, hogy csak a konferencia utan lettem kész
ezzel a fejezettel, de a teljes kotetemmel egyiitt ez a részt is atkiildtem mar hénapokkal ezelott
kritikusomnak, igy mar be tudta volna emelni ezt is anyagaba, de a jovoben még megteheti.
Nem all tehat a kritika, miszerint a jurisztokrdacia egyszeriien a globalis hatalmi erok altal
exportalt jogi részt jelent, ami provizorikus, és el fog tiinni, és nem érdemes foglalkozni vele. A
németeknél is valoban a megszalldé amerikai hatdosagok jogészai épitették fel e szerint az
alaptorvényiiket, de olyannyira magukénak érzik ezt hetven év utan, hogy el sem tudnak
képzelni e nélkiil a kdzjogi rendszeriiket.

A masik felvetés is ezzel fliigg Ossze, és igy roja meg az elemzésemet, ,hogy a
legkiilonboz6ébb modon oktrojalt ,,alkotmanyi jogi” struktirak teoretikus magyarazataval éppen
egy illegitim folyamat legitimalasahoz jarulhatunk hozza.”?* Ehhez még hozzateszi eldtte, hogy
az oktrojalt alkotményi jog eredetét még annak rendje modja szerint felfedem, de aztin
jogduplazodasként teoretizalassal ezt zardjelbe teszem, €s ezzel (akaratlanul) elleplezem.
Magamban ezt a felvetést ugy forditottam le, hogy Szmodis Jené jogpolitikus jol megfedte
semleges jogtudosi elemzésemet, mellyel csak a tények feltarasat tartottam a szem el6tt, a
struktirdik bemutatdsaval egylitt, és a személyes értékelésemet visszafojtottan elhallgattam,
vagy csak minimalisan mutattam meg, pedig szerinte inkdbb ez utobbinak kellett volna
dominalni az elemzésben, dorgd hangon felmutatva ennek felhaborité jellegét. Az elébbiekben
Szilagyi Péternek vélaszolva e visszafogott negativ értékelésemnek igy adtam hangot: ,,igy
végsd jogkoncepciomban jelenleg a jog strukturalis szerkezetét nem tudom mar leirni pusztan
,tobbrétegli jogkoncepcioként”, ahogy 1991-ben tettem, hanem ,két joglépcsén felépiild
tobbrétegli jogkoncepcioként”. Igaz, fenntartisokat hangoztatva az uj joglépcsé okozta
problémakat illetéen.” (Kiemelés csak most, PB). De még ha el is tekintettem volna ettdl, az se
lett volna probléma megitélésem szerint, mert tudomany a semleges Osszefliggés-
felmutatasokbol all és nem a moralis vagy politikai jellegli Sollenek, az értékelések
1étrehozatalabol.

Szmodis harmadik felvetése a lex specialis derogat legi generali elv alkotmanybiraskodas
altali megforditasat allitd tézisem tovabbvitelére vonatkozik. Jelzi, hogy ezzel felvetésemmel
nem mondtam Gjat, mert 6 mar taldlkozott V6rds Imre 2013-as tanulméanyéban ezzel.”® Nem az
els6bbség miatt, de jelzem, hogy ezt mar 2008-as ,,A jog absztrahdlodasi formai” c.
tanulmanyomban megfogalmaztam a Jogelméleti Szemlében, és a német forditasa is megjelent
a Rechtstheorie a 2011-es évfolyamanak 1. fiizetében.?® Ami azonban fontosabb azt ugy lehet
megfogalmazni, hogy Vords Imre 2013-as cikkében minden torténeti alatdmasztas nélkiil csak
kijelentette, hogy a lex specialis elv mindig is csak a maganjog elve volt, és a kozjogban ez
soha nem 4llt, mert ez csak a maganautondmia miatt jott 1étre, és az csak maganjogra allhat.

2 Szmodis Jend: Eszrevételek a jogrendszer duplazodasanak elméletéhez. In: Toth J. Zoltan (szerk.): A jog
tobbréteglisége. KRE AJK/Patrocinium, Budapest, 2020, 77. o.; Szmodis Jend: Adalékok az allami beavatkozas
problematikdjahoz. Jogelméleti Szemle, 2020/1. szam, 192. o.

2 Szmodis: i. m., 69. 0.;i. m., 187. o.

% Szmodis: i. m., 77. 0.;i. m., 192. o.

2 L4sd Béla Pokol: Abstrahierungsformen des Rechts. Rechtstheorie (42. Band) Heft 1. S. 105-123.
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Szmodis ezt ugy enyhiti, hogy valoban, egy specidlis szabaly nem allhat ellen egy altalanos
jogelvnek, csak akkor maradhat fenn ilyen iitk6zésnél, ha egy masik altalanos elvhez tud
menekiilni a megsemmisités ellen: ,,...amennyiben a szabaly valamely jogelvvel ellenkezik
(akar egy olyan elvvel tehat, amelynek érvényesiilését a szabaly kozvetleniil nem szolgalja) a
konfliktus feloldasa, a szabaly 1étjogosultsdganak igazoldsa egy tovabbi jogelv figyelembe
vételével torténhet meg. Ilyen elv hidnydban azonban a szabaly jogéllami keretek kozott
megsemmisitendd, illetve a birdsagok itélkezése soran figyelmen kiviil hagyando”.?” Szmodis
Jend ezzel az allitasaval helyben hagyja nemcsak a kdzjogban, hanem a teljes jogrendszerben a
lex specialis derogat legi generali elv eltiinését, tehat még tal is megy Vords Imrén. En azonban
torténetileg ugy latom, hogy ez az elv a teljes jogrendszerre vonatkozott 600 éven at Baldusék
nyoman, ¢és csak a II. vilaghdboru utani amerikanizalodassal (ahonnan atkeriilt ez a széles
alkotmanybiraskodas) indult meg ez az atfordulds. Hadd idézzem a 2008-as anyagomat erre,
illetve mivel felvettem ezt a 2010-es Autentikus jogelmélet c. kdtetembe, és ez van kéznél,
ebbdl: ,,A kommentator-korszak idején Baldus ugy vitte tovabb mestere, Bartolus nézeteit a
jogi regulék kotelezé jogi jellegérdl az eseti jogi normakkal szemben az egyes vitakban, hogy
aki egy altalanos reguléra tud hivatkozni, az 4tforditja az adott kérdésben a bizonyitasi terhet,
mert ezzel 6 jut eldnydsebb jogi pozicioba és kozelebb a pernyeréshez. Am ha a masik fél
bizonyitani tudja, hogy az adott esetben mas normak miatt az altalanos szabaly nem
regula helyett (...) Ezzel a fenntartassal és a csak alarendelt joger6vel valo ellatassal a jogi
reguldk nem tudtak elnyomni a Digesta és a jusztinidnuszi kodifikacio6 tobbi kotetének részletes
eseti szabalyait, mikozben ezzel parhuzamosan a jogi pereken kiviili hasznalatban a romai jog
maximai és reguldi a retorika és a logika altalanosabb érvei szintjére keriiltek a k6z6s eurdpai
kultarkincsben. Ennek kdvetkezményeként azt lathatjuk, hogy mig a részletes eseti jogi ligyek
ezreinek szinességén edzett jogdszok szamdra a normativ timpontok egymast keresztezd jellege
és ezek Osszebékitésére allanddan kivételek beiktatasa az egyes jogelvek és maximak
hasznalata elé dvatossagot parancsolt, addig a szellemi élet nem jogasz tagjai a legnagyobb
lelkesedéssel tették ezeket érvelésiik és itéletiik alapjava, kiilonosen amikor az 1600-as évek
masodik felétél a francidktdl kiinduldoan (Descartes, Pascal) az absztrakt-deduktiv
rendszergondolkodds valt kozéppontiva az eurdpai kontinensen. Ennek elmaraddsa az
angoloknal és az 6 szellemi kincstiket tovabbvivd korai amerikai jogi gondolkodasban eltérén
alakitotta a jog absztrahaloddsanak formait egyrészt az angol-amerikai jogi életben, mésrészt a
kontinentalis Eurdpa jogi életében. (....)A kontinentdlis Eurdpa Ovatosabb hasznélatival
szemben tehat az angolokndl és nyomukban az amerikaiaknidl a maximaknak, az atfogd
jogelveknek erésebb szerep jutott, és mig Bartolus, majd nyomaban Baldus csak a jogi érvelés
elsé fazisdban engedte meg érvényestilésiiket, melyekkel szemben a specialis helyzetre
részletesebb szabalyok felmutatasaval azok hattérbe szoritasat lehetett elérni, addig az angol-
amerikai jogi ¢€letben ezek a vitathatatlan és kivétel nélkiili érvényesiilésre toré normativa
szerepét kaptak meg jo ideig.” (Pokol 2010:124-125).

Osszegezve nem értek egyet Szmodis teljes elvetésével, és a lex specialis... elvnek, ha
modosultan is, de ugyanolyan fontos szerep jut a jogdszok orientalodasaban mint korabban, és
nemcsak az altalanos jogelvek segitségével, és attol fiiggoen.

1I. Valasz Cservak Csaba anyagara

A jog rétegelméletétdl az elmozdulasomat Cservak Csaba segitette, amikor
elgondolkodtam az altala felvetett 6todik jogréteg lehetdségén az alapjogok mellett egy 6nallo

27 Szmodis: i. m., 79. 0.; i. m., 194. o.
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dogmatika alakjdban, €s ennek eredménye lett a jogréteg-elméletem ijragondolésa, illetve az
allam- és a jogduplazodas tézisem vitara bocsatasa. Az dsztokélésén tul azonban a tovabbfejtést
illetoen alaposan eltér az allaspontunk, és a tovabbiakban az anyaga szamomra vitathato
pontjait emelem ki réviden.

(Jogalkotdsi és jogértelmezési rétegek) ,, A jog rétege tekintetében ugyanis
elkiilonithetiink jogalkotasi és jogértelmezési rétegeket (...) Tehat Osszességében nyolc
szelvényrdl beszélhetiink.” - irja.?® Ha elfogadnam, akkor a jogalkotasi mellett inkabb
jogalkalmazasit irnék, és az ezen beliili jogalkalmazast segitd szereprdl az egyes jogrétegek
tekintetében, de ez nem egy része, szelvénye az egyes jogrétegeknek, hanem egy funkcioja, és
nem egy-egy szelvényének, hanem az egésznek. De akkor mar nem is kell kettébontani nyolcca,
hanem mind a négy részt vesz a jogértelmezésben. A jogszabaly szovegrétege persze csak
passzivan, mert épp azt kell értelmezni, noha a szdveg egyes részeit egymasra tekintettel is
(kontextudlis értelmezés). De meg is fordul az okozatisag feltevése is az idevonatkozo
megallapitasokban, pl. ,,A jog szovegrétegének természetesen elsddleges a jogalkotasi
funkcidja.”- irja. Nem megismételve az eldzéekben mar tisztazottakat, a jog szovegrétegén a
jogszabalyok szovegeit kell érteni, €s a jogalkotas csak tigy fligg Ossze a szovegréteggel, hogy
az utobbi a jogalkotdsban jon 1étre, a jogalkotds gyermeke, €és az nem az ¢ funkcioja, hanem
legfeljebb a teremtdje, ha mar mindenképpen Ossze akarjuk azzal kotni, de igy csak egy
evidenciat mondunk. Egy masik megallapitds azonban mar problémasabb: ,,A birdi jogréteg -
legalabbis a kontinentalis jogrendszerekben - viszont elsdsorban a jogértelmezési jellegii”.?° Az
alsobirosagok szdmara valdban ez a funkcidja a fels6birdsagi jogértelmezésnek, de a modern
jogban az uj jog alkotasanak egyik f6 bazisa az eldzdleg kialakitott birdi precedensek ¢és
gyakorlatok szelektalasa, letisztitasa és aztan kodifikalasa. (Az EU-ban ez addig elmegy, hogy
a legtobb rendelet és iranyelv ténylegesen az eldzetes luxemburgi esetjog kodifikalasat jelenti.)
De ugyanigy féloldalas az az allitas, miszerint a jogdogmatika csak torzulas esetén jelenthet 4j
jogalkotast,?® mert az egyes jogdogmatikai megoldasok 0j szabalyozasokat 6sztondzhetnek, sét
néha teljesen 0j torvényi szabalyozas alapjava valhatnak.

(Az alapjogi réteg hatdrai) ,mit tekinthetiink alapjogi rétegnek?” - teszi fel a
kérdést?,3! és felveti az alkotmanyi rogzités mellett a részletezd torvényi szabalyozas ide
sorolasat vagy esetleg az AB ezt részletez esetjogat, de végiil csak az utobit hagyja meg. Am
igy pedig az alkotmanyi rogzités sz€p csendben egybeesik az ezt kibontd AB-esetjoggal, és
ezzel szemben fogalmaztam meg a vitara bocsatott kdtetemben az alkotmanyi jog harom belso
jogrétegét ¢és kozik a fesziiltségeket (lasd késziild kotetem elsd fejezetében a hat problémat).
Hadd jelezzem, hogy most utdlag mar szitknek latom azt, hogy a jogrétegelmélet kezdetén a
harom hagyomanyos jogréteg mellé negyedikként csak az alapjogi rétegnek fogalmaztam meg
a bovitést, mert eleve a teljes alkotmany bejon itt, alkotmanyos alapelvek, deklaraciok,
melyeket aztan fokozatosan ,,alapjogiasitanak” egy sor AB el6tti megtamadasi formulat
kiolvasztva beldlik. Tehat most mar ugy latom, hogy eleve rossz volt az alapjogi réteg
elnevezés, mert most félrevezeti azt, aki meg akar mellette maradni. En nem maradtam meg,
alkotmanyi joglépcsové kibovitettem, és ezzel az egész problematikat pontosabban tudom
megragadni az egyszerti alapjogi réteg helyett.

(AB-hatdrozatok hovatartozasa) Itt két kérdéskort vet fel Cservak Csaba, egyik arra
vonatkozik, hogy mi a kotelezé az AB-hatarozatokban, a masik az AB-hatarozatok jellegére
kérdez ra. Az elsére adott a valaszaval egyetértek, az AB-hatarozatoknak nemcsak a rendelkezd
része a kotelezd, hanem az indokolas ez része is, de melyik, és ezt problematizélja. Idézi a 2014-

28 Cservék Csaba: A jog rétegelméletének Uj kihivésai. In: Toth J. Zoltdn (szerk.): A jog tobbrétegiisége. KRE
AJK/Patrocinium, Budapest, 2020, 109. o.

2 Cservak: i. m., 110. o.
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es alkotmanybiraskodasi kotetem allaspontjat, miszerint az elvi jellegii indokolasi részek felett
kiilon szavazast lattam sziikségesnek, €s ezt annyival szeretném most kiegésziteni, hogy az
utobbi években a testiileti iiléseken az indokolason beliil a konkrét iigy eldontésének alapjat
jelentd normativ érv, a ratio decidendi kiemelését szerettem volna elérni, de csak parhuzamos
indokolasaimban és kiilonvéleményeimben tudtam ennek hangot adni a nyilvanossag elott.*?
Egy sajatos dolog ennél, hogy iddkozben kideriilt, Varga Zs. Andras bird ur ezt mar eldttem
felvetette 2004-ben, de odabenn a testiileti vitakban ebbdl csak annyit profitaltam, hogy - ennek
jelzése nélkiil - csak baratibb volt e javaslatomat illetéen a tobbiekhez képest, és ez is
felvillanthatja az AB- dontési folyamatok Osszefiiggéseinek bonyolultsagat.

Masik az AB hatarozatok jellegére vonatkozik, és itt nem értiink egyet: , Leegyszertisitve
ugy summadzhatjuk, hogy a testiilet hatdarozatai, ha nem is az alapjogok kételezo tartalmi elemei,
de a jogdogmatika, a jogtudomdny részévé valnak.”*® E megéllapitds minden Osszetevoijét
hibasnak latom, mert a realitast véti el azzal, hogy az AB-hatarozatait nem tekinti az alapjogok
kotelezo tartalmi elemei meghatarozdjanak. Ennek mértékét lehet ugyan kritizalni, de ez tény.
A masik hiba, hogy csak a jogdogmatika részévé valast emliti, hisz els6sorban az AB-
hatarozatok adjak az alaptorvényi szovegben absztraktan rogzitett alapjogok és alkotmanyos
elvek, deklaraciok konkretizdld alkotmanybirdsagi jogrétegét. De nem vitdsan részben az
alkotmdnyi dogmatika distinkcidit és rendszeres fogalmi Osszefiiggéseit is ezek az AB-
hatarozatok fejtik ki, és az egyszerii egyetemi jogaszi alkotméanyi dogmatikai segité munka e
téren csak aldrendelt, szemben a hagyomanyos jogagi dogmatikak feletti egyetemi professzori
dominanciaval. (Bar a németeknél az elmult hatvan évben e téren is bejottek a professzori
dogmatikai fejlesztések!) Fontos azonban, hogy meg kell kiilonboztetni az alkotmanyi
dogmatikat a hagyomanyos jogagi dogmatikaktol - és itt zavarban vagyok, mert én épp e téren
veltem kapni Cservak Csabatol az osztokélést a kordbbi jogréteg-elméletem ujragondoldsdra
az o otodik jogréteg felvetése révén. Egyaltalan, ez most valahogy eltlint néla, és nemhogy nem
kovet engem a jogduplazodas tézise kibontasanal, de ezt sem hangsulyozza most itt ki...

(Belsé jogrétegek - kiilsé jogrétegek) Vannak belsd és kiilsé jogrétegek - irja
kritikusom. ,,E16bbiekbél lehet megismerni a jogot, az utobbiakbol pedig szarmazik”,3* és
megismétli az eldbbiekben mar latott kettds kritériumot a jogrétegek lokalizalasdban azzal,
hogy kiils6 mindig a szoveg, €s a belsd az azt 1étrehozo6 jogi mitkddési szféra. Mint lathato volt
GyOrfi Tamasnak irt valamikori valaszombol, ezt én is figyelembe veszem, és mikdzben dontd
a szoveg (itt a kiils6), addig masodlagosan az is, hogy a létrehozdja miként kiiloniil el mas
rétegek hordozoitol. Itt pedig megmutatkozik Cservak Csaba problémaja, hogy nem kovetett
engem a jogduplazodasban €s az alkotmanyi jog belsd tobbrétegliségének tézisében, mert azon
medital, hogy mi az (egységes) alapjogok belsd rétege (tehat a hordozo6i). Az én tézisemben,
mivel eleve szétbontom ezt alkotmanyi szovegrétegre, alkotmanybirdsagi esetjogra ¢€s
alkotmanyi dogmatikara, igy a hordozok kiilonallasa (alkotmanyozo hatalom, alkotmanybirdk
¢s az egyetemi jogaszok) ¢és ezek eltérd viszonyai, ardnyai az egész alkotmanyi jog
meghatarozasaban az egyes orszagokban az empirikus kutatasok tomege mellett szdmos
nagydoktori disszertaciot tud majd megtolteni, szemben a kritikusom néhany ezt illetd soraval.
De mar e néhany sora is mutat szaimomra két sulyos problémat, az elsé mindjart az, hogy nem
is emlitve az alapjogi réteg hordozojaként az alkotmanyozot (ahogy a torvény szévegrétegénél
a térvényhozo), hanem régton az alkotmanybirosdaggal kezdi. Valdjaban az alkotmanybirdk az
alkotmanyban mar rogzitett alapjogokat csak konkretizalhatjak esetjogukban - de ahhoz kotve!
—, de azt a csak a kizarolagosan az alkotmanyozo altal érinthetd alkotmany hordozza, és nem
Ok. A masik probléma az alapjogi réteg és tagabban az egész alkotmany hordozoit illetéen az,
hogy nem is emliti az egyetemi jogdszi csoportokat itt. Pedig ez a ,,hordozas olyan mértéket

32 Lasd pl. a 11/2019 (I11. 29. AB hatarozat 21-24. pontjait.
8 Cservak: i. m., 112. o.
3 Cservak: i. m., 113. o.
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ért el az elmult években Eurdpaban, hogy a tobb orszagot 6sszefogd egyetemi jogaszcsoportok
sorozatos konferenciakat szervezve és vaskos angol nyelvii koteteket kiadva az 6sszehasonlito
alkotmanyjog téziseirdl ezeket észrevétleniil, mint az allamok irott alkotmanyai feletti k6zos
eurdpai alkotmanyt kezdik érvényesiteni, és ennek cimado teoridja a tobbszintii alkotmanyossag
jelszava. Ezt ugyan igy nem lehet elfogadni, de hogy az alapjogi réteg és a tdgabb alkotmanyi
jog mukddésében és formaldsdban az egyetemi jogaszcsoportoknak van szerepe, azt nehéz
lenne tagadni.

(Alkotmdnybirosdag és hatalommegosztis) ,,Az Alkotmanybirésag hatalommegosztasi
tényezoként megitélése”- irja Cservak Csaba, és jelzi, hogy az alkotmany létrehozasa
Magyarorszigon a térvényhozas feladata.®> A masodikkal kezdve, ez egyszertien tévedés, mert
a magyar Orszaggytilés két teljesen eltérd funkcio kozos szerve, egyrészt a torvényhozasé (és e
korben a korményzat folyamatos kontrollalasaé és esetleges eltavolitdsaé), masrészt az
alkotmanyozas szerve. E masodik funkciét foként az ) Alaptorvény igyekezett is eltavolitani
a torvényhozasi funkciotol azzal, hogy mas a modositasanak kezdeményezési eljarasa, mas az
Alkotmanybirosag ezt az eljarast illeté ellenérzési hataskore, és nem utolsésorban azzal, hogy
az T) cikk (2) bekezdése kifejezetten kiveszi az Alaptorvényt a jogszabalyok koziil, és ez nem
jogszabaly, hanem a jogrend alapja. Persze lehetne kritizalni, hogy még igy is tal kozel hagyta
az alkotméanyoz6 hatalmat a torvényhozé hatalomhoz azzal, hogy az Orszaggylilés
képviseldinél hagyta ezt, még ha mindsitett tobbségiikhoz kétve is.®® E kritika sejlik fel Cservak
Csabanal is, de a torvényhozasnal hagyasa téves allitas.

Masik kérdés az alkotmanybirosag és a hatalommegosztas viszonyédnak a kérdése. Itt a
valasznal abbol kell kiindulni, hogy maga az alkotmanyoz6 hatalom felette all a
hatalommegosztasnak, ezt 6 maga hozza Iétre kiillonboz6 mértékben az alkotmany
megalkotasakor, vagy lehetséges, hogy egyaltalan nem hozza 1étre, de 6t magat ez nem érinti.
A mai alkotmanybirdésagok pedig a kiterjesztett hataskoriik révén - foként, ha maga az
alkotmany nagyon nehezen modosithatd - igen nagymértékben felcsatlakoznak az
alkotmanyozo hatalom mellé. E széles hataskore révén pl. a mai magyar alkotmanybirdk
torvényeket semmisithetnek meg, mozaikos megsemmisités esetén atalakithatjdk egyes
torvényi rendelkezések tartalmat, vagy alkotmanyos kovetelmények eldirasaval kiegészithetik
egyes jogszabalyi rendelkezések tartalmat; tovabba megsemmisithetik a jogerds itéleteket, és
eldirhatjak, hogy a megismételt eljarasban hozott itéletet majd milyen tartalom esetén fogadjak
el alkotméanyosnak; megsemmisithetik a kormanyrendeleteket, a miniszteri rendeleteket, az
onkormanyzati rendeleteket. Az itt felsoroltak nemcsak magyarra, hanem a legtobb mai
alkotmanybirosagra allnak, de ezt meghaladdan a kozigazgatas szoros ellendrzése kiilondosen
Latin Amerika egyes orszagaiban és Kelet-Azsidban jellemz6, nem is beszélve az indiai
alkotmanybiraskodas altal felallitott parhuzamos kozigazgatast jelent6 social committee-k stir(i
rendszerérdl (lasd kotetem 5. fejezetében ezek elemzését). Roviden, az alkotmanybirdsagok a
hataskoriik szélessége révén a hatalommegosztas felett alldan lettek mara mar intézményesitve,
és szabad (szovegtdl elszakado), illetve eleve az iires alkotmanyi deklaraciok adta lehetdségek
réveén 1étrejott autondém alkotmanyértelmezésiik soran szorosan felemelkedve az alkotméanyozo
hatalom mellé szintén ebbe az iranyba tolta 6ket. Ezt lehet esetleg kritizalni, és kell is, de
tényként fontos ezt leszogezni. hogy tudjuk, hogy mirdl is beszéliink. Az alkotmanybirosagok
a hatalommegosztdas felett dllnak.

% Cservak: i. m., 112. o.

3% Hadd jelezzem, hogy 2010-ben az alkotmanyozas folyaméan a kodifikacids bizottsaghoz bekiilddtt javaslataim
kozott én is az Orszaggyilés Alkotméanyozd Gyliléssé kitagitott formdjara tettem javaslatot az
alkotmanymodositasok elfogadasat illetden, de ez nem keriilt meghallgatasra, mikdzben tobb javaslatom igen, lasd
az interneten javaslataim 2. pontjat: pralewmt.hu/biz39/aeb/ info/pokol.pdf
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(A jogalkalmazas két tipusa) Cservak Csaba a hagyomanyos jogalkalmazast a
hierarchikus jogalkalmazasnak elnevezve behozza mellé a normakontrollalé jogalkalmazés
fajtajat, értve ezalatt az alkotmanybiraskodas alkotmanykonkretizalo —tevékenységét.®’
Megitélésem szerint ezzel maris tal kozel hozta az alkotmanybiraskodas miiveleteit a rendes
biraskodas miiveleteihez egyszeriien azért, mert teljesen mas az e tevékenységet keretekbe
foglald, korlatozd6 mechanizmusok felépiilése. Ezt az elszakadast a rendes biraskodas
miuveleteit illetdé korlatoktol lehet kritizalni, és célként lehet kitlizni az alkotmanybiraskodas
korlatok koz¢ szoritdsanak kozelitését a rendes biraskodéséhoz, de ezt csak azutan tehetjiik, ha
eldszor kiilontartva szemiigyre vessziik a kettd alapvetd kiillonbségét a mai realitasban. Példaul
az alkotmanybirak szabad viszonyulasat az alkotmanyszoveghez, ami a rendes biraskodasban
a torvényszovegek esetében el sem képzelhetd, ugyanigy az utdbbiak esetében a fellebbezés és
feliilvizsgalat allando fenyegetése, mig az alkotmadnybiraskodasban ennek hidnya stb. Nalunk
Magyarorszagon pedig, mivel az Alaptorvény hangsulyozottan nem is jogszabaly, igy mar
névleg is hibas az alkotmanybiraskodast jogalkalmazasnak tekinteni, de persze ez csak formai
kifogas lenne.

87 Cservak: i. m., 123. o.
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