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Opponensi vélemény
Techet Péter: Kisérletek a jogpozitivizmus kritikajara és meghaladasara
a német jogtudomanyban: a decizionista allamelmélettél a kozigazgatasi allam
koncepcidjan at az intézményvédelemig (2018) cimii PhD-dolgozatarol

A dolgozat Bevezetésre ¢és Ot fejezetre tagolodik. I. fejezet: A jogpozitivizmus
ellentmondasai és tévedései Carl Schmitt korai pozitivizmus kritikajanak fényében, 12-26., II.
fejezet: A pozitivista joglogika hianyossagai, 27-35. III. fejezet: Jogpozitivista alkotmany-¢s
alkotmanyozas-koncepcid politikai biralata a német decizionizmus és jogi realizmus
irodalméaban, 36-93., IV. fejezet: A Daseinsvorsorge mint a pozitivizmust meghalado,
kozigazgatas alapu allamlegitimacio, 94-118., V. fejezet: Az intézmény mint a pozitiv jogi
kategoriak meghaladasa és az intézményvédelem mint a metapozitivista alkotmanyvédelem a
német jogban, 119-159. E fejezeteket Zarszo (159-160.), Irodalomjegyzék (161-180.) és —
elméleti dolgozat esetében szokatlan, bar nem kifogasolhatdé modon — Jogszabalymutatd
(181.) koveti. Az un. mihelyvitdn elhangzott észrevételeket a szerzé hasznositotta,
feldolgozta és azokra reagalt. A labjegyzetek szdma 654. db. A hivatkozdsok pontosak, a
szovegezés gondos, a gépelési hibak szdma elenyészo.

Tisztelt Biralo Bizottsag!

A dolgozat cime és kiinduld problémdja alapjan tobbeknek talan Judith N. Shklar
emlékezetes megallapitasa jut eszébe: ,,A filozofiai vitak ritkan oldédnak meg, néhany inkabb
elhalvanyul. Vannak azonban olyanok is, amelyeknek kiilonleges képessége van a talélésre.
Ezek nevezetes példaja a természetjogaszok és a jogpozitivistak kozotti vita.”> E mar-mar
orok vitat latva a dualizmusokbdl és dichotomidkbol allo, fragmentélt ,,Sein-Sollen-vilag”
elgondolasaval, valamint az ezt teoretikusan megjelenitd kantianus eszmékkel meg nem
békéld gondolkodok kiilonbozd stratégidkat allitanak fel a kérdés kezelésére. Egyesek a
részek szintézisére torekednek, méasok a szinopszis lehetdségét keresik, ismét masok pedig tal
akarnak menni e tartds dichotdmian, mert gy gondoljak, hogy a megoldas valahol ,,amogott”
van.> S akadnak olyanok is, akik — a probléma megoldasa érdekében vagy mas miatt — tal
akarnak menni magan a jogon is.* A magam részérdl szerencsésnek tartom, hogy Techet Péter
— bar szembesiilt egy ilyen perspektivaval — mas utat valasztott: a jogpozitivista jogelméletek
egyikének hidnyait — vagy ahogy egy helyen mondja: (6nmagéban vett) tartalmi ,,lirességét”
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— az alkotmanyozéas, un. kozigazgatasi allam ¢és az intézményvédelem kérdésén at a
(kozelebbrdl nem meghatarozott) ,,van” fel¢ vitte el. Azt vizsgalta, hogy miként formalddhat
meg a jogpozitivizmus (allitolagos) iirességébdl az ¢l6 jog valdsaga. Dolgozatanak ezt az
iranyat nagyon jol kifejezi valasztott mottdja, a forgatokdnyv- és dalszovegir6 Bereményi
Géza 2004-es versének részlete:,, ...megyek a nincsbdl a van fel¢”. Ezt az utat jarja a
disszertans is: a dolgozat — kiilonboz6 kitérdkon keresztiil — arrdl szol, hogy miként lesz a
»semmibol” ,valami” — a jog terén. Arrdl, hogy a szerzé szerint tartalmi értelemben milyen is
(lesz) ez a megsziiletd ,,valami”, az olvasoénak a disszertacid alapjan csak sejtései lehetnek
(miként egyébként a leendd ,,van” konkrétumai abban a dalszovegben is csak felsejlenek,
amelybdl a szerzé a mottot valasztotta).” A szerzd nem ezt tekintette fontosnak, hanem a
keletkezés, a sziiletés folyamatanak leirdsat: ,,a nincsb6l a van felé” vezetd utak egyik
lehetséges valtozatanak felvazolasat. Annak megmutatdsat, hogy a pozitivizmus Sollenje
miként megy at a Seinbe.

A téma elemzéséhez felhasznalt szakirodalom jol megvalogatott, mennyisége
elégséges, sot, imponaloan gazdag, a hivatkozott forrdsok a téma szempontjabol relevansak. A
dolgozat  analitikus-elemzé modszerei  igazodnak  annak  problématorténeti  és
problémacentrikus jellegéhez. (Megjegyzem ugyanakkor, hogy az, amikor a dolgozat szerzdje
Hans Kelsen elméletét tekinti ,,a pozitivizmus” archetipusanak, bizonyos mértékben
determindlja a késObbi okfejtéseket, egy meghatarozott iranyba terelve figyelmet. Erre még
visszatérek.) A disszertans a forrdsokat oOnalléan és értd modon kezeli. A dolgozat
folyamatosan magas szinvonali, s kiilonosen a jog- ¢és alkotmanyelméleti részben
intellektualisan izgalmas, inspirdldé elemzéseket ad. Az irds stilusa jo, a munka nyelvi
szinvonala igényes. A dolgozat szamos kapillaris csatorndn keresztiil csatlakozik mind a

> V6. Bereményi Géza — Cseh Tamas: Megyek az utcan. = Cseh Tamds: Esszencia. Hungaroton. 2007. (A
»sejthetdségek™ dolten kiemelve e sorok szerzdje altal.)

»Megyek az utcan lefelé,
nyitott kabatban hazafele,
lehet ugy fél hét felé,
megyek a nincsbol a van
felé.

CipOmben ott az iizenet,

az hajtja 0sszes Iéptemet,
visznek szarnyas bokak,
minden lépésnél van tovabb.

Jonnek a hazak, oszlopok,

tul vagyok rajtuk, tul vagyok,

tancolok nincsbdl a van felé,
fél hétbdl megyek a hét felé.

Megyek az utcéan lefelé,
viszem a nincset a van felé,
és minden halam csak az
ove,

aki ezt igyen rendelé.

Dombos az én utcam,
csucspontjan tiljutvan
lejtmenet lendit meg,
szarnyasan 1épkedjek.

Es visszapillantva

nem latok én vissza,

mit kezdetben tettem meg,
csucsvonal takarja.

Tovabb az utcan lefelé,
jovet a nincsbdl a van felé,
veletek, hazak, oszlopok,
veletek egylitt gy futok.

Megyek az uton lefelé,

2004 estefelé,

és 6 még azt is jol rendelé,

hogy senki sem mondja,
gyere bé.
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2004, 2004,

itt van az év, ez az az év,

hogy semmit se adj,
semmit se végy,

2004 van fél hét felé.

Megyek utcamon, lefelé,
nyitott kabatban hazafalé,
megyek egy fényes haz fele,
jO lesz majd ottan hét felé.

J6 lesz a kedvem majd,
rantom az ajtokat,
butorok ott majd bent
mind elém térdelnek,

és azt kell éreznem,
hogy célba érkeztem,
és talan lefekszem,
végre is lefekszem.

Es talan lefekszem,
a foldon elfekszem,
és azt kell éreznem,
nincs mar mit végeznem.

Hat ilyen az utcan, lefelé,
nyitott kabatban, hazafelé,
érezve, hogy minden

csak az ove,
aki ezt igyen rendelé.”

(2004/2007)



hazai,® mind a német kortars szakirodalomhoz. Az értekezés kiérlelt, dtgondolt munka,
koncepciodja eredeti, egy ahhoz kapcsolodo hatarozott gondolati struktiraval, s abban szamos
megalapozott elemzést olvashatunk.

Mivel az opponensi vélemény miifaji szempontbol nem biiniigyi regény (krimi), ahol a
rejtélyekre mindig a végén deriil fény, mar itt eldrebocsatom javaslatomat. Megitélésem
szerint a disszertacié szerzdje bebizonyitotta, hogy rendelkezik azzal a tudéssal és azon
képességekkel, melyeket a jogszabalyok és az egyetemi szabalyzatok a Ph.D. mindsitéshez
megkovetelnek. Azt javaslom: a Birdld Bizottsag olyan eldterjesztést tegyen a PPKE Doktori
Bizottsaga fel¢, hogy az — a nyilvanos védésen elhangzottaktol is fiiggden, de javaslatom
szerint a legkivalobb mindsitéssel — itélje oda Techet Péternek a doktori (Ph.D) fokozatot. E
javaslatot elérebocsatva alabb a dolgozattal kapcsolatban megfogalmazok tovabbi konkrét
érékeld megallapitasokat, és teszek kritikai megjegyzéseket is.
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Az értekezés szerkezete a kovetkezd. A probléma exponaldsa (I. fejezet) és az azt
kiegészité vagy szemléltetd kitérd elemzések (II. fejezet) mellett a dolgozat 1ényegében
harom tovabbi f0 részbdl all: egy sajatos alkotmany- és alkotméanyozéas-koncepcio
kifejtésébdl, a ,,kdzigazgatasi allam” egy meghatarozott elméletének elemzésébdl, valamint az
intézmény-fogalom ujragondolasabol, ideértve az intézményvédelem és az alkotmanyvédelem
lehetdségeinek mérlegelését is (I1I-V. fejezetek).

A probléma exponaldasaként Hans Kelsen elméletének gyengeségeit latjuk. E
gyengeségeket Techet Péter tobb teriileten kiilon okfejtésekben is szemlélteti, melyek koziil
egyesek — példaul a joglogika és az érvelés terén Giovanni Tarello vagy Chaim Perelman
elmélete kapcsan jelzett Osszefliggések — akkor is érdekesek, ha a sokat latott (mert iddsebb)
olvas6 szamara e kis ,betétek” végeredménye talan nem tal meglepd. ,,Az Ujsziiléttnek
minden vice 0j” — szoktdk mondani kissé esetleniil, s nincs abban semmi kifogasolni valo,
tehetjiik hozz4, ha az ujsziilottek, vagyis hat az ifjabb generacio tagjai nemcsak mondogatjak
ezeket, de jokat is nevetnek rajta.

A szerz6 — miutan a kelseni jogtant a pozitivizmus ,,nem meghaladott és alig
meghaladhaté elméletének” nevezi (8.) — hosszu oldalakon Iényegében a pozitivizmus
meghaladasanak utjait keresi. Ehhez Carl Schmitt elméletét valasztja afféle arkhimédészi
pontként, ahol 1abat megvetheti, s ahonnan kimozdithatja helyérdl a kelseni univerzumot. Ez
altalaban véve is j6 valasztas, a dolgozatbol azonban e XX. szdzadi nagy vitanak egy érdekes
— szerintem a kérdés szakirodalméban is ujszerli — aspektusa is elénk tlinik. Nevezetesen
Techet a pozitivista jogfogalmat Carl Schmitt egyik korai mlve (Der Wert des Staates...)
alapjan biralja, s ennek soran tobb meglepd és elgondolkodtatd megéllapitast tesz (16-19.).
Miutan Kelsent, fOleg korai mivei alapjdn, Iényegében imperativ-voluntarista
gondolkodoként mutatja be (aki ,,a jog forrasat — idézve a dolgozatot — a politikum
tetszOlegességéhez koti”), hozzd adresszalja a decizionizmust is. E korai kelseni
decizionizmust (!) — olvashatjuk meglepddve — (az egész ¢letében a ,jog legitimitasat
keresé”) Carl Schmitt biralta,” aki ekkortdjt nem volt megelégedve ,a legalitis

® A ,,hazai kortéars szakirodalomhoz” fordulat elsésorban az I-111. fejezetre all; megjegyezve, hogy a IV, s f6leg
az V. fejezetben targyalt témakornek (intézmény, intézményvédelem, alkotmanyvédelem) vagy nincs kdzvetlen
hazai szakirodalma, vagy ha van is, az (alkotmanyjogi teriileten) az angolszasz tradiciohoz kotédik, mas
vonatkozasban pedig ma mar csupan torténeti értékkel bir.

Figyelembe véve az ¢érett kelseni elmélet ujkantianus jellegét érdekes kiegészitése e kiilonos
problémafelvetésnek, hogy az 6nallo utat keresé Schmitt e korszakaban az ijkantianus filozofia egyik korabeli
fellegvarahoz, a strasbourgi (akkor: stralburgi) egyetemhez kotdédott; ha nem is intellektualisan, de
egzisztencialisan”. Erdekes az is, hogy Schmitt elméletét a szerzé tobb helyen (pl. 16.) és tobb okbol
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esetlegességével, formalizmusaval, Onkényességével” (16.). Akéar helyesek ezek a
megallapitdsok, akdr nem (amit az itteninél részletesebb szakmai reflexid sordn tudndnk
eldonteni), a disszertacio szerzdjének jogfilozofiai érzékenyégét és elemzokészségét dicsérik.
A lényeg az, hogy a Techet Péter altal bemutatott pozitivizmus ,,a normativizmus és
decizionizmus keveréke” (18. 22.j.) , amely nem képes jogilag megmagyarazni a jog
érvényességét. Bar 1étezik masfajta poziztivizmus is, a kelseninek vitathatatlanul megvan az a
hibaja, hogy kantidnus eldfeltevései miatt konnyen beletérodott sajat korlatozottsagaba. Ezzel
kétségteleniil hozzédjarult ahhoz, hogy a pozitivizmus birdloéi a vidamparkokbdl ismert
,,pofozogépként”® hasznaljak.
A kelseni elmélet meghaladasa, illetéleg a Sollen Seinné vélasa lehetdségeként Techet
Péter harom f6 témat mutat fel és elemez részletesen. igy foglalkozik
(A.) a jogpozitivista alkotmany- ¢és alkotmanyozéas-koncepcio birdlataval, s egy jogontologiai
— vagy ahogy 0 nevezi: realista — alkotmanyelmélet lehetdségével;
(B.) a ,, Daseinvorsorge” koncepcidjara épiilld allamelmélettel, vagyis Ernst Forsthoff
kozigazgatasi elméletével; valamint
(C.) a német jogban ¢és jogi gondolkodasban kialakult un. intézményvédelem, ill.
alkotméanyvédelem kérdéseivel.
E harom téma a szerzd érdeklodésének tiikre; a kiilsO szemlélo szamara ezért talan kissé
esetlegesnek tlinnek, ugyanakkor indokolhatéak és mindannyiunk figyelmére érdemesek.

A. Az alkotmanyelmélet terén foleg az érvényességgel, a legalitassal és a legitimitassal
kapcsolatban kifejtettek inspiralhatjak az olvasot. A szerzd arrdl beszél, tobbek kozott persze,
hogy miként jon létre az alkotmany — az alkotmanyjogi normakon tal és azok felett —, s
miként igazodik ahhoz az érvényes és érvényesiild (valosagos) jogrend. Az elemzés alapja
Carl Schmitt Verfassung és Verfassungsgesetz kozotti megkiilonboztetése; a végeredmény a
kelseni ,,érvényesség-szarmaztatds” kritikaja ¢és az allitolagos ,,fiktiv ontologia” birdlata (58-
53.). Christian Winterhoff allaspontjat erdsitve Techet Péter is gy véli, hogy Kelsennél a
»levezetési elv” alkotmanyozds esetén egy bizonyos ponton ,,cs6dot mond” (48-49.). Ezt
szerintem azért gondoljak igy, mert a problémat — a német szakirodalom egy jelentds részével
egyezOen — csak a normativ rendszeren beliil vizsgaljadk (vagyis éppen hogy nem
ontologiaként), s nem veszik figyelembe, hogy az ,,érvényesség-szarmaztatast” Kelsen sosem
gondolta kiterjeszteni magara alkotmanyozasra. S ha igy tette, abban igaza volt: az alkotmany
ugyanis sosem lehet érvényes vagy nem érvényes (ami nem ugyanaz, mint amikor valaki azt
mondja valamirdl, hogy az ,,a jogaszi gondolkodasban érvényesnek feltételezett”), s igy az
»ervényesség-szarmaztatas” kiindulopontja nem lehet sem egy valddi, sem egy fiktiv
ontologia alapja.

Abbol persze, hogy egy alkotmany esetén annak ,,valosagos” érvényességét nem
vetjik fol, még nem kovetkezik, hogy mds modon — s akar a jogrendszer megalapozasa

»természetjogias koncepcionak” nevezi. Az meg, hogy Kelsen elméletének korlatozottsagat valaki Carl
Schmitt korai elméletében valoban fellelhetd ,,normativista természetjog” alapjan mutatja ki, mar-mar frivol.
Mindehhez persze érdemes hozzatenni, hogy a korszak szinte hemzseg a pozitivizmussal szembefordulé nem-
természetjogi, de ,természetjogias” koncepcioktdl (mint amilyen példaul a szabadjogi iskola elmélete, az
amerikai jogi realizmus el6futdranak, Holmes-nak a jogfogalma, s6t, nem sokkal késébb talan még Leon
Petrazycki jogelmélete is, stb.), s az sem biztos, hogy a decizionizmus ne lappangana ott mar ekkor Schmitt
elméletében (is).

A vidamparkok e jellegzetes eszkdze (,,pofozogép”) olyan késziilék, amely elviseli, hogy minél nagyobbat
iissenek ra, s a legerdsebb iités hatdsara még egy a lampa is felgyullad rajta, sot, talan még csilingel is. A
lampa jelen esetben akkor gyullad ki, amikor ,,hipotetikus alapnorma” gy tiinik elénk, mint valami dlcdzando
dolog, aminek valodi természetét megalkotdjanak — bar talan szerette volna, de — nem sikeriilt elrejtenie. A
csengd pedig azoknak csilingel, akiknek eszébe jut, hogy az idés Kelsen — egyik postumus megjelent (1979)
kézirataban — hipotetikus alapnormat fikcionak nevezte.
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kontextusdban is — ne vizsgalhatnank kivalosagat vagy gyarldsagait. A szerzo figyelmébe
ajanlandm példaul annak végiggondolasat, hogy egy alkotmany nem ,érvényes” vagy
»ervénytelen”, hanem (valamilyen mértékben) legitim vagy nem legitim, legitimalt vagy
delegitimalt, illetOleg legitimdcios és/vagy delegitimacios folyamatoknak alavetett. Ez az azon
valo elgondolkodast is jelenti, hogy aki lezarja a gondolatrendszerét a (jogi) ,,érvényesség’-
fogalom hatarainal, s valamilyen okbdl nem hajlandé atmenni az olyan tarsadalmi-politikai
fogalmak birodalmaba, mint amilyen a ,legitimitds”, az vajon csinalhat-e legalitast a
legitimitasbol, ahogy a szerzd irja.’

Azzal viszont teljes mértékben egyetérthetiink, hogy a jogi pozitivizmus régi hibgja a
jog kizarélag 6nmagdban valo, ezért részleges vizsgalata, ,,nem észrevéve a létezdvel, mint
befogado-alkalmazo-értelmezd kozeggel valdo ontoldgiai és komplex kapcsolatrendszerét”
(70-77). A pozitivista ugyanis ,,a két szférat szétvalasztja, és ismeretelméletileg kezelve,
logikailag eleve is szétvalasztottnak tartja” (uo.). Ezért hanyagolja el a jog érvényesiilésének
vizsgalatat, ideértve az alkotmény érvényesiilését is.

Mivel pedig egy alkotmany esetén az érvényesiilés az alkotméanyozd hatalom
akaratanak mas akaratok kontextusdban torténd érvényesiilésétdl is fligg, egy ontologiai
szandéku elemzésnek, mint amilyen Techet Péteré, az akaratok vilagara is ki kell térnie.
Techet ezt konzekvensen meg is teszi, s elemzése részletesen kitér az olyan akarati aktusokra
is, amelyek a Sollenbdl a Seinbe és a Seinbdl a Sollenbe vald atlépést teszik lehetove. ,,A
szuverén alkotméanyozé akarat sikere az elfogadastdl fiigg” — allitja Gijra Winterhoffra utalva
(74.), majd a ,konkuralo tételezd akaratok™ abrjat (75.) magyarazva a ,,nép elfogado
akaratara” utal. A fogalmakkal val6 bibelddés soran e részben sok okos dolgot mond ki, s csak
néha gabalyodik bele sajat fogalmi haldjaba. Erdekes volna okfejtéseit Erich Kaufmann
népakaratrol kifejtett elméletére'® vonatkoztatni, és annak kontextuséaban is leellenérizni.

Mint emlékezetes, Kaufmann egyik f6 kérdése az volt, hogy valosagos dolog-e a nép
akarata, vagy csak olyan fiktiv valami, amire a politikusok hivatkozgatnak és beleirjak az
alkotmanytorvények szovegébe. E kérdés azért is jogos, mert a népakarat fogalma — mint
Kaufmann megjegyzi — a népszellemét feltételezi, marpedig — tehetjiik hozza posztmodern
jatékossaggal e régi gondolathoz — a népszellemmel még senki sem talalkozott. Ugy
legalabbis biztosan nem, hogy feliiltették a Népszellem Vasttjara, mint annak idején Bastya
elvtarsat a Szocialista Szellem Vastutjara. Vagyis a népakarat nem olyasmi, ami egyszer csak
benéz az ablakon. Ettdl azonban, amint azt tapasztalatbol is tudjuk, nagyon valdsagos jellegii:
olykor elsodor uralkododkat, a térténelem siillyesztdjébe kiild partokat, megvaltoztat allamokat
¢s igy tovabb. Mivel azonban szétszort €s formatlan, csakis a ,,rakérdezés” hivja eld, és ez
képes aktualizalni. Vagyis komolyan véve Kaufmann {izenetét (melytdl Techet allaspontja
szerintem nem all tavol) a népakarat vdlasz-jellegii, s ezért csak igennel vagy nemmel tud
megnyilvanulni. A donté probléma igy az, hogy ki kérdezheti meg a népet, mikor és hogyan?
Ezt az a népakaratot megformdlé intézményi rend!! hatarozza meg, mely egyben korlatot is
jelent szamara.

B. A gondoskodé allam ¢és kozigazgatas viszonya kapcsan a disszertdns azt

Miutan Kelsen (allitélag) ,jogtalanitotta a jogot”, és ,allamtalanitotta az allamot” — olvashatjuk a
disszertdcidban —, elméletében ,,a legitimitds fogalma... a legalitaséba csuszott at” (18.). Ugyanilyen okbol
nem helyes szerintem ,.érvényesség-kolliziorol” beszélni, vagy azt mondani, hogy valamely elméletben
iitkozik ,,a jogi és a szocialis érvényesség” (61.). A jogi, a szocialis és a politikai érvényesség litkdzése esetén
a dolgozatban sok esetben helyesebb volna delegitimdcios folyamatrdl beszElni, vagy annak egy szakaszéara
utalni.

10 Kaufmann, Erich: Zur Problematik des Volkswillens. Berlin-Lipcse, W. de Gruyter, Beitrige zum

ausldndischen 6ffentlichen Recht und Volkerrecht 17, 1931.

' Ezen intézményi rendnek a jogon kiviili ,nagydarab megmonddemberek” és a hozzajuk hasonlok
természetesen nem részei, de lehetnek ,,0rei” vagy ,,forgalmistai”.
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hangsulyozza, hogy Forsthoff elméletének vizsgalatat azért illeszti dolgozataba, mert
Forsthoff a kozigazgatasi jogot ,,metapozitivistan fejlesztette ki”, mikdzben kitartott egy
pozitivista alkotmanyjog eszméje mellett. Ebben igaza is van, hisz van némi fesziiltség
Forsthoft alkotményjogi és kozigazgatasi jogi elmélete kozott, melynek részleteibe itt sajnos
nem bonyolddhatunk bele. Ebben a részben is sok okos dolgot olvashatunk, példaul az allam
,mindségi” és ,mennyiségi” totalitdsa kozotti Viszonyr(')l,12 és az ,eltarsadalmiasult
allamisag” kovetkezményeirol.

A szerz6 allitasa szerint a gondoskodas és a gondoskodo6 kozigazgatés ,,az allamnak”
uj legitimaciot ad: ,,A »Daseinvorsorge« éppen azt biztositja— olvashatjuk —, hogy az allam ...
Uj metapozitiv legitimitast és igazolast nyerhessen” (97.). Megjegyezném, hogy a legitimitas
fogalmat az allamelméletben mar nem hasznaljak magéra az ,,allamra” (abban az értelemben,
ahogyan azt Georg Jellinek tette 120 évvel ezelétt,'> amikor is az 4llam létének, elvi
sziikségességének altalanos igazoltsagarol — indokoltsagardl — beszélt). A legitimitast inkabb
allamrendszerekre, politikai formakra, allamtipusokra és alkotmanyos konstrukcidkra vagy
kormanyzati rendszerekre vonatkoztatjak. Ez azért érdekes, mert Fohrshoff végiil is valojaban
a joléti-szocialis allamrol és annak kozigazgatdsardl és legitimacios potencialjarél'® beszélt
(pozitivan), még ha alkotmanyos statuszaval kapcsolatban voltak is fenntartdsai. Az ezzel
kapcsolatos bonyolultproblémakat a szerzé egyébként igen jol érzékeli, s drvendetes, hogy a
kérdést immar a magyar szakirodalomban is ilyen igényesen targyaljak.

C. A disszertacio alapkérdésének feloldasaval kapcsolatos tutkeresés harmadik nagy
témakore az Un. intezményvédelem kérdése. Itt a szerzd azt a kérdést veti fel, hogy egy
alkotmany /ényege miként védheté meg az alkotmanyi normdak megvaltoztatasa révén valo
valtozastol. Ezt részben a weimari, részben a bonni alkotmany vonatkozaséban vizsgélja (a
német szakirodalom alapjan); a kifejtetteknek a magyar valdsagra vonatkoztathatd
Osszefiiggései sajnos homalyban maradnak. A szerzo f0 tézise: az intézmények tana lehetéveé
teszi a védendd jogtartalmak metapozitivista megalapozasat — akkor is, ha ezen tartalmak
pozitiv jogilag nincsenek lefektetve.!> Az ezt targyalo fejezetben — a gazdag (német)
szakirodalom, a szofisztikaltan kifejtett részosszefliggések €s a szamos tovabbgondolasra
0sztonzd okfejtés ellenére — nem mindig valik el konzekvensen az intézmény, a jogintézmény,
az alkotmanyos intézmény, az alkotmany dltal védett intézmény fogalma, s ez a szerzo
gondolatmenetének kdvetését kissé nehézzé, egyes megallapitasait ellentmondéssa'® teszi. Ez

12 E fejtegetéseket — részben a szamomra kissé ezoterikusnak tind terminoldgia miatt — itt nem kdvetem, utalva
arra, hogy e részeket a bizottsag tobb tagja — akar a lukacsi, akar a schmitti elmélet talajarol — nalam egyébként
is értdbb modon képes megitélni majd.

13 Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre [1900]. Berlin, O. Hiring, *1914. 184-229.

14 E legitiméciods potencial egyébként — tenném hozza — konkrét esetekben meglehetésen sériilékeny is, hiszen ha
a ,,szolgaltatd allam” nem szolgaltat elég hatékonyan, az akar (értelemszertien azzal a feltétellel, hogy e
kérdések nyilvanos diszkusszio targyava tehetok) delegitimacios hatasu is lehet.

15 Az elemzés kulcsfigurdja e tekintetben is Carl Schmitt, akit (mivel azt allitotta: mikézben az alkotmanytorvény
a fennalld jogrendszeren belill is megvaltoztathatd, az alkotmany azon politikai dontést jelenti, amely az
alkotméanymodositas utjan nem, hanem csak egy 10j politikai dontés révén érinthetd) a szakirodalomban olykor
institucionalistinak mondanak. Erdekes dolog ezt a fajta institucionalizmust a pandektistik altal kimunkalt
jogintézmény fogalmaval, st altalaban Carl Friedrich von Savigny tanaival 6sszekapcsolva latni. Az, hogy ez
a kapcsolat megalapozott-e, szerintem ugyanugy tovabbi vizsgalatokat igényel, mint Maurice Hauriou Carl
Schmittre gyakorolt hatasanak megitélése. Az én ismereteim szerint az utdbbi vonatkozasban valosziniileg
kdnnyebb lesz hatasmechanizmusokat kimutatni, mint az eldbbi esetén.

16 Annak kijelentése példaul, hogy lehetnek olyan esetek, amikor ,,az intézményi garancia nem egy konkrét
tartalmat véd...,hanem az intézmény intézménykénti 1étét”, még akkor is meglehetdsen problematikus, ha
Gerhard Anschiitz tekintélyére hivatkozva mondjak. Anschiitz szerint (v6. 141.) az is ,,intézményi garancia”,
ha egy jogintézményt ,az alkotményban rogzitenek, anélkiil, hogy tartalmat meghataroznak”. Am ha az
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utobbiak azonban Osszességében nem zavardak — inkabb afféle beszélgetésre Osztonzik az
olvasot.

111

Végiil, egy gondolat erejéig visszatérek a kiinduldé probléméhoz. Mint jeleztem,
helyes, ha valaki — jogédszként és jogtudosként — nem akar ,tulmenni” a pozitivizmus és
természetjog dualizmusan, de legalabbis magan a jogon. A dolgozat meggy6zden megmutatta,
hogy e hatarokon beliil is lehet értelmes vizsgalodasokat folytatni alkotmanyrol, allamrol és
jogintézményekrdl. Antipozitivista hangsulyai ellenére Techet Péter a Zdrszoban ki is mondta,
hogy ,,a pozitivizmust ... nem meghaladni kell — pusztan latni, hogy a pozitivizmus a mar
kész, mar érvényes, mar tételezett jogrol szol, azt irja le, azt rendezi (160.)”.

Am amikor ehhez azt is hozzatessziik, hogy ,,a jog tartalmat, céljat, érvényesiilését,
megsziiletését... a pozitiv jogon tul (eldtt) kell megtalalni”, akkor — szerintem — e tartalomrol,
célrdl, érvényesiilésrdl, tehat a sziiletd félben 1€v6 ,,van” mibenlétérdl és jellemzoirdl nem
lehet szinte semmit sem mondani vagy csak altaldnossagokban nyilatkozni (példaul a
demokracia és a jogallam tarsadalmi, jogi vagy etikai feltételeire valo utaldssal).!” A dolgok
sejtetéséhez természetesen ez is elég. Az ilyesmi azonban mit sem ér, ha valaki esetleg azt
vetné fel elméletiink ellenében, hogy pozitiv jog és jogpozitivizmus nem-demokratikus és
nem-jogallami viszonyok kozott is létezik, am a dolgozatban leirtak — példaul a
Daseinvorsorge és az intézményvédelem, stb. — ott egészen mdshogy miikddnek, vagy talan
egyaltalan nem miikodnek. Vagyis szerintem egyértelmiivé kell tenni, hogy a kifejtett elmélet
szempontjabol van-e, s ha igen, mi a kiilonbség az olyan vildgok kozott, ahol ,,a [pozitiv]
torvény csak a kolat védi”,'® és ahol annak maés céljai is vannak.

Ezért e kivalo dolgozat értékelésének befejezéseként csak annak a bizakodasnak tudok
hangot adni — Térey Janos 2011-es versét idézve —, hogy az a ,,van” (Sein), ahova Techet Péter
elmélete el kivan jutni,19 nem ,az alazaduld vordsiszapban” vagy az ,életre trombitalt
muzeumban” lesz. Ott ugyanis ,nagydarab megmonddéemberek ragadnak palcat”, hogy
befogjak a ,,poros szdjakat”, s ,,tisztdzas”, Daseinvorsorge és intézményvédelem helyett csak
,Jagy maszat” talalhat6.?°

»intézményi garancia” nem egy konkrét tartalmat véd, akkor — tehetjiik hozza — vagy nem véd semmit, vagy
csak akkor véd barmit is, ha tartalméanak kialakitdsa nyilvanos diszkusszio targya lehet.

17 Példaul: ,,Jogszabalyok — olvashatjuk a dolgozatban — énmagukban nem teremtenek se demokraciat, se
jogallamot, ahhoz megfelelé értelmezd kozegre, egyéni €s tarsadalmi akaratra van sziikség. ...egy
demokratikus jogallamhoz ugyanis nemcsak jogszabalyok, de jogalanyok is kellenek” (159.). Ezt ugy is
értelmezhetjiik, hogy a ,,demokratikus jogallam” tulajdonképpen nem rossz dolog — mar ha a jogalanyok is igy
gondoljak! Ugyanigy: ,,Jogallamrol csak ott beszélhetiink, ahol a jogtételezo és jogértelmez6 akarat nem akarja
a jogallam tartalmi elveit, eszméjét... meghaladni, hanem korlatozza 6nnon akaratat. A jogallam nem mas,
mint akaratunk korlatozasa. Jogallam csak ott lehetséges, ahol a mindenkori tdrvényhozé nem akarhat barmit
(jogi korlat) — és nem is akar barmit (egyéni erkélcesi korlat)” (ugyanott). Ezt meg ugy: a jogéllam sem rossz
dolog — mar ha a jogszabalyok ¢és a torvényhozo erkdlcsei megengedik.

18 V6. Rohrig Géza: ,,nem jO egy olyan orszagban élni, | ahol a torvény csak a kolat védi...”. = Huck®ebelly.
1988.

19 Hiszen — teszem fel — valahovd biztosan el kivan jutni, ha vélasztott mottoja teljesebb dalszévegét komolyan
vessziik: vo. ,,cipdmben ott az iizenet, | az hajtja Osszes léptemet” (lasd 4. sz. jegyzet). Az adott szerzotdl
ugyanigy, de szamonkérébben: ,,Hova is, hova is, tancosok, | kérném a céljat az utnak...”; Vo.: Bereményi
Géza: Polka. = Bereményi Géza — Cseh Tamés: Uj dalok. Gong, 1990.

20 Utalas Térey Janos: Magyar kézony (2011) cimii versére. (Az utalasok délten kiemelve e sorok szerzdje 4ltal.)
Vo.:
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»Folpaprikazva, s megvezetve, népem,
Nyakadban izlésed szerinti urral,

Ha olvasol, hat félreolvasol,

Es fényes nappal vészharangozol;
Tarulkozo elfojtasodat értem.

Ki legnagyobb vagy dnmagasztalasban
S dngytildletben, onkorlatozasban,
Goggel tudsz elfordulni, sérteni,
Sértddni, mint egy félretolt zseni!...
Két féltekéd nehéz szivvel bejartam.

Kébe vésett alkotmany a jutalmad!
Fék: nem bilincs. Otthonos lett a kdosz,
A tisztazas helyett a lagy maszat.

Péros szajak befogva? Nagydarab
Megmondoemberek palcat ragadnak.

Az életre trombitalt muzeumbol
Uzennek tekintetes varmegyéid!

Es miiveletlen fSispanjaid
Gondozzak a fold szekérvarait;

S egymast elvéteni késztet az undor.
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Legyintve szerteszét és szamolatlan,
El a kedély. Lakajkultiira tombol,
Kilincseldk a nabob ajtajan...

Pirul a boldogsagos tartomany

Az alazudulo vordsiszapban.”
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