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Balassy Adam Miklés'

A hatalommegosztas és a hatalomfelosztas doktrinaja

“Government is like fire, a dangerous Servant and a Fearful Master’”
George Washington

A demokratikus berendezkedésti allamoknak elvi alapjat a hatalmi agak
megosztasanak elmélete konstatdlja. A (materialis) jogallamisagnak (Rechstaat),’ mint
fogalomnak — egyarant mint eszmerendszernek — legalabb harom pilléren kell nyugodnia: az
allamhatalom megosztasan (divison of powers), amely a hatalmi &agak felosztasanak
fogalmabol alakult at (separation of powers),* a torvények feltétlen uralmén (rule of law vagy
rule by law) és — ennek a kettd elvrendszernek alapvetd kovetelményébdl eklatansan
kovetkezéen — az allam dnkorlatozasan.” Az allam &nkorlatozasanak kitétele pedig feloleli a
kozigazgatasi akutsok feletti feltétlen kontrollt (Alaptdrvény XXVIIIL. cikk (7) bekezdés)® is,
amely magaban hordozza a kozigazgatdsi birdsagok — szervezetileg meghatdrozatlan —
létjogosultsagat.” A kozigazgatasi aktusok feliilvizsgilata, kétséget kizaroan legalabb olyan
nagy hatassal van a tarsadalom mindennapi cselekedeteire, mint az Alkotmanybirdsag puszta
1étezése. Az Alkotmanybirosagokat ugyanis Kelsen a hatalommegosztas egyik szerepldjeként
képzelte el, mint egy negativ torvényalkotot.® Ezek alapjan pedig megallapithato, hogy az
Alkotmanybirésagok valdjaban nem is a rendes birdsagi rendszerekbe tagozodnak be, mint az
egyedi esetek, zart rendszerében torténd hatarozathozatalra alkalmas forumok, hanem a
hatalom felosztasa szerint a térvényhozo hatalom masik letéteményese is, mert nem
individualis, hanem erga omnes hatallyal hozza meg itéleteit. Ennek alapjan feltehetjiik a

! Doktorandusz, tudoményos segédmunkatérs, KRE AJK.

2 Az dllamhatalom olyan, mint a tiiz, mert amennyiben nem Grzik megfelelGen, elhatalmasodhat, s konnyen
tiizvészt okoz”

3 Robert von MOHL: Polizeiwissenschaft nach den Grundsdiitzen des Rechtsstaates, Tiibingen, H. Laupp, 1832.
(s.n.)

4Vo: TOTH J. Zoltan — QUK Varinic: Alkotmanybirdskodds és népszuverenitds in Acta Caroliensia Conventorum
Scientiarum Iuridico-Politicarum XXIV.-szam, Budapest, 2018, 76. oldal. Lasd: TOTH J. Zoltan: 4 jogdllamisag
tartalma in Jogtudomanyi Kozlony, 2019 5. szdm 197-212. oldal

SGYORGYI Kalman, és Dedk Ferenc Tovabbképzd Jogakadémia Budapest. 4 Jogdllamisdg tjidn - Felzarkézds
Europahoz a Dedak Ferenc Tovabbképzé Jogakadémia Megalakulasa Alkalmabol Rendezett Tudomdnyos itilés
Eléadasai Budapest, 1992. december 1. Budapest: Kiilkereskedelmi Oktatasi és Tovabbképzo Kft., 1993. Petrik
Ferenc: A4 Jogallamisag és a Kozigazgatasi Biraskodas. 31. oldal.

¢ Mindenkinek joga van ahhoz, hogy jogorvoslattal éljen az olyan birdsagi, hatosagi és mas kozigazgatasi dontés
ellen, amely a jogat vagy jogos érdekét sérti.

" Megjegyzés: Magyarorszagon is még kiforratlan, hogy milyen forméaban kivanja az allamhatalom meghatérozni
a kozigazgatasi aktusok feletti kontrollt. Ugyanis a rendszervaltozast kdvetden (az 1991. évi XXVI. térvénnyel)
atmenetileg” rogzitésre keriilt, a kdzigazgatasi aktusok feliilvizsgalati szerepének szervezeti meghatarozasa. Az
atmeneti megoldas a rendes birdsagi rendszerbe telepitette a kozigazgatas feletti aktus vizsgalatot, szemben a
torténeti hagyomanyokon nyugvé kiilonallo kozigazgatasi forum lehetdségével (1883. évi XLIII, 1896. évi
XXVL.). Ezt kdvetéen majd harminc év kihagyas utan a hetedik Alaptdrvény modositassal keriilt beiktatasra a
kozigazgatasi birdsagok kiilonalldo forumanak torténeti felallitasanak kitétele (2018. évi CXXX., 2018. évi
CXXXI.). Ennek ellenére a jogalkotd engedett a politikai nyomasnak, és a (2019. évi LXI és a T/6295
torvényjavaslat indoklasa alapjan) a nyolcadik Alaptorvény modositassal ismételten kikeriilt — a politika eredeti
kommentalasa szerint atmeneti jelleggel — a magalkotmanybol a kiilonallo kozigazgatasi felsObirosag
megvalositasanak realizalasa.

8 PACZOLAY Péter. Alkotmdnybirdskodds, Alkotmdnyértelmezés. Jogfilozéfidk. Budapest: Eotvds Lorand
Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, 1995. 16. oldal.
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kérdést, hogy az Alkotmanybirdsag, az a ,,rendes” birdsagok koz¢ betagozodod, a szd szoros
értelmében vett ,birdsag” — és ezzel elhelyezve azt a hatalmi 4agak tridszénak,
igazsagszolgaltatadsi csapdsvonalaba, — vagy inkabb a kelseni gondolat szerinti (negativ)
torvényhozo szerepkdrben feltiing jogalkoto?’ Vagy esetleg egy olyan testiilet (tanacs),!
amely az allamhatalmi 4gaktol fiiggetleniil 6rkodik, a jogallam eszméje felett, ezzel 0j hatalmi
szerepkdrt konstatalva az dllam miikodésébe.!!

Mindezek alapjan megallapithatjuk, hogy a hatalommegosztas csak akkor képes
érvényesiilni, amennyiben a hatalmi agak hataskorét képesek vagyunk élesen elvalasztani
egymastol és megallapitani azoknak a kiillonb6zd hataskoreit. Ennek a sikeres megallapitasa
utan — kdvetve a standard montesquieu-i tanokat'? — tudunk csak a hatalmi dgak funkcionalis
megosztasarol beszélni. Ugyanis Kelsen is azt mondta, hogy a hatalommegosztasnak a belsd
lényege — és egyeben a funkcidja — a hatalommal vald visszaélés megakadalyozasaban
rejlik.!> Ebbodl értelmezhetd az, is, hogy ,.a hatalommegosztds, mint a hatalomgyakorlds
korldtia maga is korldtozott”™* és azt is, hogy [a] jogdllam... egyardint forma (a jog
elsobbsége a hatalommal szemben) és tartalom (a hatalommal szembeni szabadsag
biztositasa).”’ Ezt a logikat kovetve érdemes visszatekinteni Spartara és a spartai polgarokra,
ugyanis 0k szabadabbak voltak, mint barmely mésik allam polgarai a vilagon, de a rabszolgak
is jobban voltak rabszolgak, mint barki az adott korban.'® Az egyéneknek szinte korldtlan
szabadsaga, igy ugyanigy megjelent a jog belsé rendszerében, mint a rabszolgatartas legitim
intézménye. Igy, pedig a jog, amely a polgarokat szabadda tette, nem kiilsnbozott attol a
jogtol sem, amely egy masikat szolgasagba taszitott.!” Mivel az 4llami féhatalom a szuverén
része, igy a megosztott hatalmi dgaknak egyensulyban kell lenniiik a féhatalom birtokosaval.

% Vo: VARGA Zs. Andrds: Ombudsman, iigyész, magdnjogi felel8sség. Alternativ kozigazgatdsi kontroll
Magyarorszagon in Jogtudomanyi Monografidk 3. in Tustum Aequum Salutare, Budapest 2012 29. oldal Lasd:
PATYI Andrés: Kozigazgatasi biraskoddsunk modelljei. Budapest, Logod, 2002. 49-50. oldal. SZAMEL Katalin —
BALAZS Istvan — GAJIDUSCHEK Gyorgy — Kol Gyula (szerk.): Az Eurdpai Unid tagallamainak kozigazgatasa.
Budapest, Complex, 2011. 249. oldal, Lasd: Neville BROWN — John S. BELL: French Administrative Law.
Oxford, Oxford University Press, 2003. 279-287. oldal.

10°A francia igazsagszolgaltatasi modellt elemezve megallapithatjuk azt, hogy a normak alkotményossaganak
vizsgalata nem az Alkotmanybirosag kizarélagos terrénuma, hanem az alkotmanybirosagi feladatokat ellato
Consil Constitutionnel és a kozigazgatasi biraskodast ellatd Conseil d’Etat egyiittesen latja el. Lasd: KILENYI
Géza: A kozigazgatasi biraskodas néhany kérdése in Magyar Kozigazgatas 1991/4-es szam 303. oldal. Lasd:
VARGA Zs. Andras: 4 kézigazgatas jogvédelemi rendszere in JAKAB Andras — FEKETE Balazs (szerk.): Internetes
Jogtudomanyi Enciklopédia (K6zigazgatasi jog rovat, rovatszerkesztd: BALAZS Istvan) (2017) [52]

I Alaptorvény 25. cikk (1) bekezdése alapjan a birdsagok igazsagszolgaltatasi tevékenységet latnak el. A legfébb
birdsagi szerv a Kuria. Ebbdl kovetkezik, hogy Magyarorszagon az Alkotmanybirésag nem a legfébb birdsagi
forumot tolti be, hanem 24. cikk (1) bekezdés szerit az Alkotmanybirdsadg az Alaptorvény védelmének legfébb
szerve, tehat ebbdl sem kapjuk meg a keresett valaszunkat a kérdésre, csak azt, hogy nem a legf6bb biroi forum
az Alkotmanybirosag. V6: VARGA Zs. Andras: Hatalommegosztas, az dallam- és a kormdnyforma in Pazmany
Law Working Papers 2013/5 Az igazsagszolgaltatashoz tartoznak a birésagok, torvényszékek, itélotablak, a
Kiria, valamint — hacsak hibasan nem tekintjiik 6nall6 allamhatalmi agnak — az Alkotmanybirosag.

12v6: ALois Riklin: Montesquieu's so Called ‘Separation of Powers’ in the Context of the History of Ideas in
Collegium Budapest Publications, Discussion Paper, Budapest, 2000, 61 sorozat 1-18. oldal

13 KARL Korinek: A hatalommegosztasi tan aktualitasarél (1995) in Allamtan irdsok a XX. szazadi altalanos
allamtudomany korébél (szerk. TAKACS Péter), Budapest Szent Istvan Tarsulat; 2003, 678. oldal.

¥ VARGA Zs. Andras: i.m. 2013/5

15 VARGA Zs. Andrés: Eszménybdl balvany, Szazadvég Kiado, 2015, 10. oldal.

16 Plutrach. Lycurgus 28. 5. "In Sparta the freeman is more a freeman than anywhere else in the world, and the
slave more a slave."”

17 V6: ALBERT Soboul: Annales historiques de la Révolution frangaise, 23 évfolyam, 124.-szim (october-
december) 1951, 321-359. oldal Un manuscrit inédit de Saint-Just: "De la Nature, de 1'Etat civil, de la Cité, ou
les Régles del'indépendance du Gouvernement: 342. oldal ,,Dans les républiques méme la force est le droit, la
liberté était a Sparte un droit de la constitution a Sparte l'ilotie était aussi un droit de la constitution. 1l en est de
méme de nos métropoles et des gens de couleur o hommes le droit par lequel vous étes libr¢s est le méme que
celui par lequel vous opprimez. »



A hatalmi dgak megosztdsanal a hatdskor meghatarozas nem csak azt jelenti, hogy az egyik
hatalmi 4g nem von el hatdskort a masiktdl, hanem azt is, hogy egy jogallamban korlatlan és
korlatozhatatlan hatalom nem létezik.'® | Osszességében kijelenthetd, hogy az egyes
dllamhatalmi agak egymasra hatisa nem zarhato ki teljesen, azaz az dllamhatalmi agakat
nem elég elvdlasztani, hanem ki is kell egyensiilyozni. "’

1. A demokraciaban az erd joga uralkodik

A (nép)szuverenitds — csakigy, mint egy dallam alkotmanyos Onazonossaga —
atruhdzhatatlan, elidegenithetetlen és oszthatatlan, mely sem fokozast, sem kisebbitést nem
tiir2® A tarsadalom azért rendelkezik a birtoklas jogaval, mivel vele szemben megjelené erd
ellenében nincs mas lehetdésége, mint a térvény(ek) alkalmazasdnak kikényszeritése, ami
maga az erd, az erdszak alkalmazasa pedig csak a tarsadalom egészének a joga lehet. Ennek a
jognak a legitim alkalmazasa folytdn tudunk ,,szuverénrdél” beszélni. John Locke
koncepcidjaban megjelend szuverén maga a jog, igy jog csak ott lehet, ahol az absztrakt
szabalyok uralkodnak az embereken, nem pedig forditva.?! A szuverenitds ilyen tipust
megkozelitése azonban, ,,csak” a kiilkapcsolatokban nyerhet értelmet, mert az erdszakot csak
erével lehet visszaterelni az eredeti medrébe. A szuverenitas kiilso oldala ezek alapjan nem
mas, mint képesség arra, hogy egy adott nép ellenallni legyen képes a kiilsé elnyomasnak.??
Megallapithato, hogy a szuverén kiilsé oldalanak alapjan egyszersmind a hatalom is, erre valo
tekintettel a fOhatalom alkalmazasat jelenti. A szuverenitas belso oldala pedig az allami
hatalommegosztast jelenti, hogy az adott orszdgon beliil milyen modon oszlik meg a
torvényhozo, az igazsagszolgaltatd ¢és a végrehajtd hatalom.

11. A hatalom megosztasa

A modern hatalommegosztds elmélete alapjan, az allamnak hirom megosztott
funkcidja van; a térvényhozas, az igazsagszolgaltatas és a végrehajtas (azaz mas néven ezt
hivjuk funkcionalis hatalommegosztasnak).>* E harom funkci6, a mai ismert formajaban a
folyamatos gyakorlati kikényszeritésével nyert maganak teret, nem pedig elvi konstatalasaval.
Ezért fontos felismerni azokat a behatasokat, hogy mik képezték az elmélet alapjat, annak a
papirra vetésekor, mert csak ennek elemzése soran vagyunk képesek a kormanyzas
természetével kapcsolatos kezdetleges problémakat feltdrni. John Locke munkaiban is az

18.62/2003. (XII. 15.) ABH. 28/1995 (V. 19.) ABH.

19 VARGA Zs. Andras: i.m. 2013/5 2. oldal.

20 Ha oszthatd lenne, akkor nem egyetlen fShatalom lenne, ha pedig tobb lenne, akkor az nem lenne fShatalom.
Ez nem jelenti azt, hogy a kormanyzat, mint a fohatalom gyakorlodja sziikségképpen egységes lenne, vagy hogy
ne lehetnének kiilonbozé szervek, akik a szuverenitisbol szarmazo feladatokat kiilon-kiilon, sajat felel6sségi
koriikben gyakorolhatndk; de ha tobb dllami szerv is létezik, ezek akkor is az egységes fohatalom gyakorldsat
Osszeségiikben végzd szervezetrendszer (a kormdnyzat) részei.” in TOTH JI. Zoltin: Allam- és jogelméleti
eldadasok, Patrocinium, Budapest 2018,97-101. oldal.

21 BALASSY Adam Miklos: Jogdllam, joguralom vagy jogdllami joguralom in KRE-DIt 2019/1-es szam. 9.
tanulmany 1-4. oldal Lasd: John LOCKE: Essay concerning the true Original, Extent, and End of Civil
Government. Preceded by Robert Filmer’s ,Patriarcha.” With an Introduction by Henry Morley. London.
Routledge. (1884). 320. oldal.

22 ALBERT Soboul: i.m. 1951, 338. oldal. I/ est une autre souverainité qui n'est point indivisible, incommunicable,
inalienable, c'est la souverainité particuliere de tous les hommes par laquelle/...].

B TOTH J. Zoltan: A jogallamisag tartalma in Jogtudomanyi Kozlony 2019/5.-szam 197-212
http://real.mtak.hu/100573/1/A%20jog%C3%A 11lamis%C3%A1g%?20tartalma.pdf
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4llamhatalom egyfajta elvalasztisarol — és nem megosztasosrdl — olvashatunk,** azaz arrol,
hogy a hatalmi 4gak elvélasztdsa a torvényes normakkal valo ,tevékenység behatdrolasa,
annak a pontos megszabdsa, hogy kinek mi jar és hol kell megdllnia.”* Ezek a kormanyzati
funkciok mutatjdk meg szamunkra a legjobban, hogy milyen problémakra kellett és kell
reagalnia nyugati tarsadalomnak. Ezek az értékek, amelyek a nyugati gondolkodast jellemzik,
nem tartoznak azok kozé az elvek kozé, amelyek maguktol képesek lennének az
onpredesztinaciora. Ugyanis amikor a hatalommegosztasrdl beszéliink (divison of power),*
akkor azt sziikséges meghataroznunk, hogy egy kormanyzati technikat vagy egy
hatalomelmeéleti felépitést értiink-e ezalatt. A kormanyzati technika pedig azt jelenti-e, hogy a
kiilonbozd hatalmi funkcidk Gigy vannak megosztva egymas kozott, hogy a torvényhozast a
tarsadalom altal megvalasztott egyének alkotjak, a végrehajtdst a kormany ¢és az
igazsagszolgaltatast pedig fiiggetlen — birdi — szerv gyakorolja, vagy azt, hogy a fékek és
egyensulyok (checks and balances) rendszerébe a hatalmi 4agak nem keriilnek mereven
szétvalasztasra.?’

A hatalommegosztas doktrindja korantsem egyszerli, egyértelmlii ¢€s azonnal
felismerhetd fogalmi készlettel operal. Eppen ellenkezéleg, a politikai gondolkodas olyan
teriiletét képviseli, amelyben rendkiviil zavaros fogalmakat hasznal az allamapparatus.
Ezenkiviil a XXI. szazadot megel6zd évszdzadok forrasainak kovetkeztetései nem felelnek
meg a jelenkori hatalommegosztassal 0Osszefliggd probléméakra. A hatalommegosztas
fontossaganak— vagyis kordbban hatalmi agak elvélasztdsdnak — szerepe ugyanis az Okorig
vezethetd vissza, ahol a ,kormanyzati” funkcidk fogalmait, valamint a vegyes ¢&s
kiegyensulyozott kormanyzas modszereit fejlesztették ki,”® amelyek vitathatatlanul
nélkiilozhetetlen elemei voltak az ,,allam” iranyitasanak.

A kormanyok szerepvallalasaval kapcsolatos feltevések strukturdlis valtozasa egyiitt
jart a szuverenitas természetének hangsulyos atalakulasaval is, ugyanis a XIX. szazadot
megelézéen egyetlen, mindenhatdé hatalomforrds sziikségességét hangsulyozta a
jogirodalom.?’ Igy éaltalaban az abszolutisztikus tedriak keriiltek elétérbe, szemben a liberalis
allamberendezés képvisel6ivel.*® Ezzel szemben pedig a Rousseau altal kialakitott korl4tlan
szuverenitas elmélet alapjan a népet kell felruhdzni a hatalom gyakorlasaval, s nem a
monarchat.>!Azaz a fohatalom letéteményese mindig a nép marad, legyen sz6 barmilyen

24 Lasd: TAKACS Albert: A hatalommegosztas elvének alkotmanyelméleti értelmezése. In Hatalommegosztas és
jogéllamisag. (szerk.: MEZEY Barna), Budapest, 1998, 98. oldal.

25 ZLINSZKY Janos: Keresztény erkilcs és jogdszi etika in Szent Istvan Tarsulat, Budapest 2002, 79. oldal.

26 STUMPF Istvan: Rule of Law, Division of Power, Constitutionalism in Acta Juridica Hungarica 55, évfolyam 4.
szam. 303. oldal

https://akademiai.com/doi/pdf/10.1556/AJur.55.2014.4.1 (letdltve: 2020.03.03)

27 CSERVAK Csaba: The distribution of Power in Europe and in Central Europe — Separation of Power, Checks
and Balances of the Power. Central European Political Science Review, Winter 2014, 83—87. Lasd: Sari Janos: 4
hatalommegosztasrol, Bibo Istvan dllamtudomanyi felfogdasarol in Tarsadalmi Szemle 1989. 5-szam 5-11.oldal.
28 VARGA Zs. Andras: i.m. 2013/5 2. oldal.

2 L4sd: Thomas HOBBES: Leviatin Kossuth Kiadé: Es noha az emberek esetleg azt képzelik, hogy egy ilyen
korlatlan hatalomnak sok rossz kovetkezménye van, de a hianydnak kovetkezménye, vagyis az ember és ember
kozti 6rokos haboruskodds, még sokkalta rosszabb. 210. oldal.

30 Lasd: Jean BODIN: Les six livres de la République €lsd konyv Il fejezet L. oldal 1576 ,, Un petit Roy(al) est
autant souverain que le plus grand mo- narque du monde”. Bodin mar ebben a miivében is megfogalmazta az
allami szuverenitas abszolutisztikus idedjat. Lasd még: VARGA Csaba: A torvényhozé kozbensé dontése és a
hézagproblematika megoldasa a francia jogfejlodés tiikrében in Jogtudomanyi K6z16ny 1971. januar elsé szam
43. oldal Mar a XVI. szazad derekan Bodin hatdrozott kiilonbséget tett az uralkodo s a biro altal gyakorolt
méltanyossag kozott, megjegyezve, hogy , egy torvény méltanyossag nélkiil ugyszolvan nem mas, mint egy test
lélek nelkiil”, és alkalmazdsanak csupan annyiban szabott hatart, amennyiben véleménye szerint ,,nem szabad a
bironak oly erdsen meghajlitania a torvényt, hogy az megrontodjék”.

31 DEKANY Istvan: A mai tdrsadalom: Bevezetés a tarsadalomtudomdnyokba, Budapest, 1943, 319. oldal: a
,nép" minden de minden tagja ég az allami iigyekben valo részvétel hevetdl, nincs sehol egy szemernyi dllam
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kormanyzati formarél.’> Mert, ha a hatalom a nép kezében dsszpontosul — vagy azoknak a

képviseldiben (kozvetett vagy kdzvetlen modon) — akkor a zsarnoki, 6nkényes kormanyzasrol
nem tudunk beszélni. A XIX. szazadban pedig mar ennek a korlatozésara is talalunk példat
Alexis de Tocqueville munkdjdban,®® ahol kifejtésre keriilt az az elképzelés, hogy a
népszuverenitast, mint egyenldségi elvet is korlatozni sziikséges annak érdekében, hogy az
egyéni szabadsagjogok ne keriiljenek veszélybe az alkotmanyos hatalommegosztas
érvényesiilése soran.** Amennyiben a valasztdjogot csak a kozdsségben érdekeltekre
korlatoznank, akkor a korlatlan oszthatatlan szuverén hatalom gondolata a liberalis
egyénkdzpontu gondolkodok szamara nem fenyegetést, hanem garancidt jelenthetné - irja
Tocqueville.

Paul Laband a XIX. szazadi Német filozofus a szuverenitést ujszeriien kozelitette meg:
véleménye szerint, amennyiben a szuverenitds megfoghat6 egy tarsadalmi rétegben, akkor
maga az allam — mint a szuverén — egy személy képben is materializalodhat, amely azt jelenti,
hogy az allam maga is egy jogi személy.>> Ezt abbdl a német csaszari allamberendezkedésbél
vezette le, hogy a birodalom egyes tartomanyai — kozjogi vetiiletben — Uin. tanacsokként
viselkednek, mint egy jogi személy grémiuma, a csaszar pedig ennek a jogi személynek az
iranyitoja.’® Igy “Iényegileg ez miben sem kiilonbozik azoktdl a jogoktol és kitelességektdl,
amelyeket a maganjogi jogi személyek igazgatoi gyakorolnak a jogi személy iigyeinek
vitelekor.”?” Laband logik4jabol levezethetd az is, hogy amennyiben az 4llam egy jogi
személy képében is képes szuverén akaratot nyerni, akkor — jogi értelemben — egy természetes
személy alakjdban is materializaloédhat az. A birodalmi elgondolashoz hasonld
gondolatmentet fogalmazott meg Yatsuka Hozumi, amikor leirta a japan csaszari
berendezkedés (Tenno) rendszerét.*® Hozumi szerint a csdszar nem egy meghatarozott hatalmi
4ga az allamnak, hanem a csaszar maga az allam.*® A csdszar abszolut és oszthatatlan
hatalommal birt Japanban, a hatalommegosztas pedig csak azt jelentette, hogy a csaszar
(természetes személy) a szuverén akaratdnak érvényesiilése (€s gyakorlasanak) érdekében
kiilonféle kormanyzati szerveket hiv segitségiil.** Mindebbdl véleményem szerint kovetkezik,
hogy a szuverén hatalom — legyen az jogi vagy természetes — személyiségi jogokkal van
felruhazva.*!

iranti kézonydsség, illetve raér is mindenki (mint &!), és igy gondolatban az egész népet (peuple) teljesen
elpolitizalja.

32 ROUSSEAU, Jean-Jacques: Ertekezések és filozéfiai levelek. Magyar Helikon, Budapest, 1978, 463-791. oldal

33 Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Premiere edition historio-critique revue et augmentée
par Eduardo Nolla, Paris, 1. kotet, Librairie Philosophique J. Vrin, 1990, 196-198. oldal.

34 Vo: HALMAI Gébor: Sajtényilvanossdg és politika in Kritika 1994 3. szam 18-19. oldal

35 Harald KLEINSCHMIDT: People on the Move: Attitudes Toward and Perceptions of Migration in Medieveal and
Modern Europe.USA, 2003, 217. oldal

36 Paul LABAND: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches. Tiibingen 1876, V-VI. fejezet (s.n.)

37 BREKY Istvan: Kézigazgatds és Onkormdnyzat in MTA Jogtudomanyi Bizottsag kiadvany sorozatinak 10.
szdma, Budapest, 1939, 88. oldal

BMegjegyzés: Hozumi elmélete a Japan alkotményossagrol és a csdszar személyérél, mint torténelmi
Onazonossagot biztositd egységrél megallapithatd, hogy nagy hasonlosdgot, mutat a magyar Szent Korona-
tanaval és az Alaptorvény R.) cikkével, torténeti alkotmanyaval.

3 BAREERZX:
XEF. BRAEORBTHY BAEBRMEDRBTH DT, COMIEX. THEDFIT SBARAERDOHE
BIcE

The Emperor shall be the symbol of the State and of the unity of the People, deriving his position from the will
of the people with whom resides sovereign power.

40 Joseph PITTAU: Minobe Tatsukichi no shisoshiteki kenkyii in Monumenta Nipponica, 1965, 20 évfolyam 3-4.
szam 469.-470.0.

4 Megjegyzés: Ugyan ezt a gondolatmenetet Concha Gy6z6 vitatna, mert szerinte az allam személyisége — mint
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111. A hatalom felosztdasa: Donato Giannotti

Jogallamisagrol akkor tudunk beszélni, amennyiben a politikai hatalom meg van
osztva, pontosabban, ha van valos biztositék arra, hogy a jog nem egy kézben dsszpontosul.*?
Ez az elképzelés mar Arisztotelész altal hasznalt ,,nomarchia” kifejezésben is, megjelent, de
maganak a hatalom felosztasdnak az elvi alkalmazhatosaga eldszor a XVI. szazad hajnalan
Donato Giannotti (Della Repubblica di Firenze 1534)¥ olasz allamférfi irasaiban
fogalmazodott meg. A korai miiveiben az allamhatalmi funkciok négyes felosztasban jelentek
meg amelyben kiilonbséget tett a,

-valasztassal foglalkozd,
-kiilpolitikaval foglalkozo,
-torvényalkotassal foglalkozo és

-az igazsagszolgaltatassal foglalkozé
hatalmi agak kozott.**

Ezzel a gondolattal mintegy két évszazaddal megelézve Montesquieu ,,4 torvények
szellemérdl” szold 1748-as munkajat. Az allamhatalmi funkciok diszkrecionalis felosztasan
tul Giannotti még egy politikai eljarasi szakaszt is beiktatott az dllamhatalmi mechanizmusba,
ezzel biztositva a jog uralmat (Principio di legalita). Ez a politikai eljardsi szakasz harom
fogalommal operal. Elsédlegesen beszél javaslattételi (consultazione), masodlagosan dontési
(deliberazione) €s végiil végrehajtasi (esecuzione) szakaszrol. A javaslattételi szakasznak le
kell fednie az eldzetes konzultaciok kidolgozasat és a (torvény)javaslatok benytjtasat. Ezt
koveti a dontéshozasnak a fazisa, amelyben megvitatasra keriilnek az elézé fazisban
elfogadott javaslatok. Végiil pedig, amennyiben egy javaslat az Gsszes szakaszban pozitiv
elbiralast kapott, akkor az atkeriil az utolsé — végrehajtasi — szakaszba.

Giannotti nem csak a kiilonb6z6 hatalmi funkciodkat kiilonitette el egymastol, hanem
még egyfajta distinkciot bevezetett a polgarsag felosztasara is.** gy négy kiilonallo szféraba
helyezte el az 4llam lakosait. Az elsé szinten a pornép (plebei), akiknek nincsenek javaik, de
kivanjak a békét és a nyugalmat mégsem szolnak bele annak a kivitelezésébe. A masodik
szinten, a koznép (populari), akiknek mar vannak aprobb javaik €s szintén kivanjak a békét és
a nyugalmat, de azon feliil a szabadsagra ahitoznak. A harmadik szinten a — kozépszerli —
polgarok (mediocri), akik mar feliil emelkedtek a béke, a nyugalom, a szabadsag idedjan és
mar a minél nagyobb megbecsiilést 0hajtjak (desirous of honour). A legfelsé szinten pedig a
nemesek (grandi) helyezkednek el, akik a békén, a nyugalmon, a szabadsigon és a
megbecsiilésen til a nagysagot és azzal jar6 hatalmat kivanjak elérni.

a szuverén — nem azt jelenti, hogy az allam folott egy személy uralkodik, hanem hogy az allam a maga egészével
(teriilet, személyek és azok folott gyakorolt féhatalom) 1ép a személyi 1ét allapotaba...” E személyi létezésnek
nyilvanulasa az allami ontudat, az ennek megfelel6 elhatarozas, vagyis belsé akarat s a belsé, akaratot valosito
cselekvés.” Lasd: CONCHA Gyo6z6: Politika 1. kitet Alkotmanytan masodik kiadas, Grill Kéaroly Koényvkiado
Vallalata, Budapest, 1907, 230. oldal.

42 THOMAS Carother: The Rule of Law revival in Foregin Affairs 1998, 77 kiadas, 2.-szam 95-106. oldal

$BAz els6 (befejezetlen) publikalasra szant véltozat csak 1721-ben keriilt kiadasra. A konyvet eredetileg négy
részre osztva. Az elsO részt Arisztotelész és Poliibiosz munkéssagaira alapozta, amelyben megallapitja, hogy a
vegyes alkotmanyok lehetnek a legjobb forrasai egy allam kormanyzasnak. A masodik részben a firenzei
koztarsasag 1494-1512 majd 1527-30-as idészakat kritizalja politikai szempontbdl egyfajta tiikrot tartva az
uralkod6 réteg elé. A harmadik részben pedig megalkotja a tokéletes vegyes alkotmany koncepciojat, azaz a
hatalom felosztasanak doktrinajat. Az utolso fejezetben végiil leirja, hogy milyen a varost koriil 6lel6 foldeken
milyen védelmi intézkedéseket sziiksége elvégezni a szuverén védelmének érdekében, majd bemutatja, hogyan
lehet végrehajtani az elképzelt programot.

4 Arors Riklin: Division of power ,,avant la lettre”: Donato Giannotti in History of Political Thought 28. szdm
masodik kiadas 2008, 264. oldal.

4 Megjegyzés: amely hasonldsagot mutat Platon és Arisztotelész altal megalkotott tarsadalom-felosztésra.
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A lakossag eme felosztasa alapjan tisztan kivehetd, hogy a plebei-nek nincsen allamformalo
ereje, ellentétben a harom masikkal, akiknek kiilonb6z6 modon megfoghatod tarsadalmi
vagyaik, kivansagaik vannak.*® Ezek alapjan, pedig Giannotti meghatirozza a kiilonbozd
allamhatalmi szervezetek intézményesitései 0sszetételei, azaz személyi korét is:

A Nagy Tanacs (Grande Council) tagjai a teljes lakossag koziil keriilnek
megvalasztasra, kivaltképp azok koziil, akiknek az a célja, hogy a jogait érvényesitse a
kozgytilésben, ezzel egy demokratikus elemet iktatva a ,,vegyes alkotméany” elképzelésébe. A
Parlament (Senate) tagjai egy évre a két felsdbb osztaly (mediocri, grandi) tagjai koziil
keriilnek megvalasztasra, igy képviselve az oligarchikus elemet a vegyes alkotmanyban. A
Kormany (Collegio) tagjai, a legfelsdbb (grandi) rétegbdl keriilhettek csak megvalasztisra. A
kormany a kormanyfébdl (Gonfaloniere),*’ a prokuratorokbol, a legfelsébb végrehajtoi
tandcsbol (Signoria), a kiil-és belbiztonsagi ,,tiz miniszterbél” (Dieci)*® és a parlament elsé
négy elnokébdl all. A korméanyfot €s a prokuratorokat €letre szoloan valasztjak meg, ezzel a
monarchikus elemet biztositva a vegyes alkotmanyba, mig a tobbieket egy évre valasztanak
meg un. képviseldnek a kormanyba.

Giannotti a hatalom felosztasat, ugy képzelte el, hogy: a kiilpolitikai hatalomban, a

kormanynak javaslattevési és az abbol eredd feleldssége is van. A javaslattevést a kormanyon
beliil a Dieci latja el. Ezen feliil a Dieci dontési jogkorrel is rendelkezik a parlamentben
(senate) — kivéve a haboru inditdsanak joga, ami a Nagy Tanacs privilégiuma. A javaslatok —
mérlegelés utani — végrehajtasa pedig a kormanyon beliil a Dieci-re van bizva. A torvényhozo
hatalomban a kormanynak van javaslattevési jogkore, bar itt elsddlegesen a kozvadlok
feladata, hogy az allampolgarokat érintd kérdésekben egy eldzetes konzultaciot is
lefolytassanak, mielétt az térvényhozo hatalom elé¢ keriilne az. A dontési jogkor a
torvényhozo hatalomban két szinten oszlik meg. Elsddlegesen a parlament dont majd azt
kovetden a Nagy Tanacs. A végrehajtast szintén a kormany (Signoria) kezében 6sszpontosul,
akit, a magistrati timogat adminisztrativ oldalrol.
Az igazséagszolgaltatasi rendszernek az eljardsat, de facto nem osztja fel harom részre — a
tobbi hatalmi aggal szemben — de ennek ellenére, de iure ugyanugy megtalalhatéak a
felosztasok. A javaslattételi eljaras igy a kereset vagy a vad megfogalmazasaban valdsul meg,
mig a dontést a legfelsdbb birdsagra (Quarantia) bizza. A magistrati pedig végrehajttatja a
birosag altal hozott itéleteket.

Az elsé két eljarasi (kiilpolitikai, torvényhozoi) forma, ugyantigy alkalmazhato a
valasztasokkal kapcsolatos hatalmi agra is még, ha Giannottindl nem is jelenik meg sz6
szerint ennek a lehetdsége. Ez alapjan, pedig a jeldlteknek a jelolése (javaslattevése) a jelolok
feladata. A valasztas pedig a Nagy Tanacs vagy a Parlament dontésétdl fligg. A tobblépcsds
valasztasi eljarast egy raciondlisan szabalyozott valasztason Utjan hatarozza meg — ellentétben
a régi allamok altal hasznalt gyakorlattal, ahol sorsoldas modjan torténtek a valasztasok.
Giannotti a hatalom felosztasanak doktrindja alapjan két rendet kiilonit el. Elsédlegesen azt,
amelyben a javaslatétteli és a végrehajtasi hatalmak Osszpontosulnak. Masodlagosan pedig
azt, amelyben az adott javaslat mibenléte feleldl dontést hoznak. Az eldbbit, a tarsadalom
korlatozott — azaz a meghatarozott igény érvényesitésben érdekelt — rétegére szablya, mig az
utobbit a tarsadalom — pontosabban az adott varosallam lakossaganak — egészére bizza.
Giannotti a montesquieu-i hatalommegosztassal kapcsolatos kiritkdk megeldzve, azzal érvel,

46 Megjegyzés: Mindebbdl kitlinik, hogy Tocqville-i gondolata nem volt névum, mert, amennyiben a
valasztojogot csak a kozosségben érdekeltekre korlatoznank, akkor a korlatlan oszthatatlan szuverén hatalom
gondolata a liberalis egyénkozpontu gondolkodok szamara nem fenyegetést, hanem garanciat jelenthetné. A
késobbiekben J. Sturat Mill ezt a felosztast azonositja a tobbség zsarnoksagaval (tyranny of the majority) in John
Stuart Mill: On Liberty, The Library of Liberal Arts edition, 7. oldal.

47 GESZTELY-HEGYVAM: A Pallas nagy lexikona, 1894, § kotet 109. oldal.

48 Tizek” tanicsa



hogy amennyiben ugyanazok az egyének hajtjak végre az adott normdkat, akkor azok
tamogatni, segiteni fogjak annak a javaslatnak a gyakorlati alkalmazasat. Ennek okan — irja a
szerz0 — nem valoszinlisithet az, hogy a hatalom ilyen tipust gyakorlasa zsarnoki lenne.

1V. A torvények uralma Magyarorszagon

Hazankban a — montesquieu-i tanoknak megfeleld, azaz a — klasszikus
hatalommegosztasrol sz6ld doktrindt — a parlamenti tobbség és a kormany Gsszefonddasa
révén — mar nem tudjuk alkalmazni, szdgezte le az Alkotmanybirésdg még 1993-ban.*’ A
dontést megelézéen a XIX. szazad kozepére a kozjogi gondolkodasnak mar megvolt az a
tapasztalata, amely nyoman egyértelmiivé valt az allamapparatus szervezdinek szamara, hogy
a XVIII. szdzadi hatalommegosztasi doktrina alkalmazasa a XIX. szizadot kovetd -
parlamentaris berendezkedésli — éallamokban mar nem alkalmazhatd, mert a ,, miniszteri
felelosség intézménye nem zarta ki a hatalomkoncentrdciot, nem akadalyozta meg az
alkotmdnyos  tobbség tulhatalmi torekvéseit.”’ 1gy, a parlamentaris berendezkedésii
orszagokban, az alkotmdny szintli hatalommegosztas ,,strict” konstatalasa, idealtipikus.
Magyarorszagon a végrehajté hatalom fejének (miniszterelnok) személyérdl a térvényhozo
hatalom (Orszaggytilés) hozza meg a dontést, addig a tdrvények jelentds részét a végrehajtd
hatalom (kormany) kezdeményezi a torvényhozo hatalom (Orszaggytilés) mellett.’! Ennek az
oka, hogy a parlamentaris kormanyformak gyakorlati érvényesiilése soran egyfajta ,,f1zi6” jon
létre a kiilonbozd hatalmi agak kozott azzal, hogy a kiilonb6zo tisztségek betdltéséhez nem
szabnak meg Osszeférhetetlenségi szabalyokat.”” gy egy kormanytag, aki a végrehajto
hatalom tagja, ugyanugy lehet képviseld is, ezzel alapvetden figyelmen kiviil hagyva a
hatalom szo6-szoros értelmében vett elkiilontilését, amennyiben pedig ez alkalmazésra keriilne,
akkor egy ilyen oOsszeférhetetlenség a torvényhozo és a végrehajto hatalom relativ
fiiggetlenségének...a példaja lehetne.>

Manapsag a hatalom megosztasa alatt azt értjilk, hogy a birdéi hatalmi agat
elszeparaljuk a politikai jellegli térvényhoz6 és a végrehajtdo hatalomtol, amelyet jelen
elemzés keretein beliil Magyarorszag vetiiletében is szorosan Osszekapcsoltunk. Ebbdl pedig
az is kovetkezik, hogy a joguralom funkcidja nem feltétleniil abban nyilvanul meg, hogy mind
a harom hatalmi agat szigoruan elkiilonitjiik egymastol, hanem hogy a biroknak biztositjuk
itélkezésiik soran a teljes fliggetlenséget, partatlansdgot és elmozdithatatlansagot.* A jog
uralmabdl kovetkezik az is, hogy a megalkotott normanak mindenki ala van vetve, azaz a jog

49 38/1993. (VL.11.) AB hatarozat, [2] Az Alkotmdnybirdsag a hatalmi agak elvdlasztasa elvének (mint a
jogallamisag alkotoelemének) értelmezése soran abbol a helyzetbdl indul ki. torvémyhozo és a végrehajto
hatalom "elvalasztasa" ma lényegében a hataskérok megosztasat jelenti a parlament és a kormany kézott,
amelyek azonban politikailag ésszefonodtak. A parlamenti tébbséget alkoto partok alakitanak kormanyt, a
parlament z6mmel kormany térvényjavaslatait szavazza meg. Tovabba folytatja, hogy a birdsag (mint hatalmiag)
szempontjabol az itélkezés fiiggetlensége [...] is megkoveteli, hogy a birdsagok és a mésik két hatalmi ag kozott
ne j0jjon létre olyan politikailag meghatarozott fiiggés, mint a parlament és a kormany kozott.

50 STIPTA Istvan: A kézigazgatasi birdskodads torténeti modelljei in Jogtorténeti szemle, 2015 évi 3.szam 40.
oldal.

SUTOTH J. Zoltan: Allam- és Jogelméleti el6addasok in Patrocinium, Budapest, Patrocinium, 2018, 187. oldal.

2 Megjegyzés: Az Osszeférhetetlenségi feltételek szigorti alkalmazasanak fellagyuldsa a torvényhozo és a
végrehajto hatalom személyeiben lathat6 igazan.

53 SZALAI Andras: A hatalmi agak relativ fiiggetlenségérdl, avagy a kéztarsasdgi elnék ujra a végrehajté
hatalomban? in Jogelméleti Szemle 2013/1. szam (letdltve: 2020. 01. 20.)

http://jesz.ajk.elte.hu/szalai53.pdf

% Ahogy WLASSICS Gyula mondta biztositani kell a birok ,,magna chartajat”. In Jogtudomanyi kozlony 1917-évi
3. szam Wlassics Gyula bar6 évnyito beszéde a kozigazgatasi birdsag teljesiilésében.
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uralma abszolut, ami nem jelent mast, mint hogy a birésagnak ,,joga” van arra, hogy minden
jogellenes aktust megitéljen, barki is koveti azt el.

A kérdés az, hogy mi torténik akkor, ha a normdk a zsarnokiak? A joguralom
pozitivista felfogasa szerint a biroknak alkalmazni kell a legitim jogot, ugyanis a birdk a
torvény szdjai>® A pozitivista jogfelfogas hidtusa kétségtelen, ahogy mar ezt az Okori
dramakbdl is tudhatjuk Phaedra esetén, hogy — irja Albert Soboul: ,,Phaedra artatlan, mert a
torvény alkalmazdsa volt a vérfertdzé. Igy, mieldtt vadat emelnénk az emberek ellen, a
térvényeket kell vadlottak padjara iiltetniink ,,°° E tjkeletli doktrina alapjan pedig a biréi
hatalom kiilonvalasa garantdlja az allampolgarok szabadsagat, mert ,,nem kényszeritheto
olyasmire, amire a térvény nem kételezi, és nincs eltiltva annak megtételétol, amit a térvény
megenged”.”’

V. Az onkorlatozas

Az allamhatalom meghatarozott értéke az, hogy szabadsagot biztosit mindenki
szamdra. Ez nem jelent mast, minthogy allamnak kotelessége a hataskorét —, illetve eljarasi
készségét a negativ-szabadsag elvének meghatarozas alapjan — korlatozni, annak érdekében,
hogy nagyobb szabadsagot biztositson polgarainak, mert a szabadsag nem mas, mint a kiilsé
akadalyok tavolléte.”® Amennyiben az allamhatalom ezt nem ismeri fel, és szisztematikusan
egy tulzott-paternalista jogrend alapjan kivan eljarni, akkor az allam alapvetd funkcioi — a
hatalom &sszpontosuldsa okan — zsarnokiak lesznek.’® Ennek az oka, hogy aki sajat iigyeiben
kényszertil itéletet mondani konnyen kényurréa valhat, ezért elengedhetetlen, hogy a szuverén
akart — azaz maga az allamapparatus egésze is — Onkorlatozédsnak vesse ala magat,
meghatarozott esetekben.®® Az onkorlatozas nem az dllam passzivitasat jelenti, hanem azt,
hogy meghataroz olyan hataskordket, amelyeket nem kivan bels6leg szabalyozni. Ez pedig
pontosan az allam aktivitasat feltételezi azzal, hogy olyan plusz garancidk beépitését biztositja
az allamhatalmi rendszerbe, amellyel az egyének az dllammal szemben, érvényre tudja juttatni
a jogos vagy jogosnak vélt igényeit. Az allampolgarok elismerik azt, hogy az allamnak alé
vannak vetve, de ebbdl az is kovetkezik, hogy az allam az uralmat az individuummal szemben
korlatozza meghatarozott esetekben. Ezeknek a jogositvanyoknak pedig nem mdéson, mint az
alam onkorlatozasan kell alapulnia.

Az Onkorlatozas elsddlegesen értelmezhetd ugy is, hogy a térvényhozo megalkot egy
olyan fiiggetlen garanciadkkal felruhazott (bir6i) férumot, amely (a klasszikus hatalmi agak
harmas rendszerébe nem tagozodik be és) kimondja egy — a jogalkoto altal megalkotott —
normardl, hogy az a hierarchia csucsan allé alkotméanyos szabdlyokkal 6sszhangban kertiltek-
e megalkotasdra vagy sem. Az Onkorlatozas ezen a szinten abban foghatdo meg, hogy a

55 Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés, qui n’en
peuvent modeérer ni la force ni la rigueur” Montesquieu: A torvények szellemérdl XI. konyv, VI. fejezt, 1748.

36 ALBERT Soboul: i.m. 1951, 351. 0. On est surpris quand il lit phédre qu'il ne le trouve pas coupable et étre
intéressé par son malheur. Je crois en la loi C'était de l'inceste, le phédre était innocent

57 MONTESQUIEU: 4 torvények szellemérél X1. konyv 4. fejezet (s.n.)

8 Thomas Hobbes: Leviatin vagy az egyhdzi és vildgi dllam formdja és hatalma. 1. kotet. Kossuth Kiado,
Budapest, 1999. Forditotta: Vamosi Pal, 171. oldal

59 Vo: John Emerich Edward DALBERG-ACTON, Mandell CREIGHTON anglikan érseknek irt levelében irottakkal:
Power tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely. Great men are almost always bad men, even
when they exercise influence and not authority: still more when you superadd the tendency or the certainty of
corruption by authority

https://history.hanover.edu/courses/excerpts/165acton.html (letdltve: 2020.03.15)

%0V§: Arisztotelész: Nikomakhoszi etika V. kdnyv (s.n.)
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(alkotmany)biréi forum eljarasi képességének a jogalkoté miképpen hiiz adekvat hatart.®!
Tehat a hatdskor — és az intézmény — megalkotasaval biztositasra keriil a torvényhozoi
hatalom 4altal megalkotott normak ellendrzése, amely altal a férum nem engedi a
torvényhozast zsarnoki médon miikddni. Az Onkorlatozads masik aspektusa, hogy ezeket a
forumokat is korlatozni sziikséges annak érdekében, hogy ne egy birosagi-allam j6jjon 1étre.
Ezt a korlatozéas abban lathatd, hogy az Alkotmanybirdsag a birdi dontéseket csak alapvetd
alkotmanyjogi jelent6ségli  kérdés vagy birdi itéleteket érdemben  kapcsolddo
alkotmany(alaptorvény)-ellenesség esetén vizsgalja csak meg. Masodlagosan pedig tudunk
beszélni az allamapparatuson beliil meghozand6 — elsddlegesen nem alkotmanyos szinti —
aktusok feliilvizsgalatanak hataskori modelljének elképzelésérdl. Az allamigazgatason beliili
aktusok feliilvizsgélatat, amennyiben a jogalkotd az egyénekkel szembeni hatalom
korlatozasban képzeli ezt el, akkor biztositani kell ennek a forumnak a birdi szervezeteket
megilletd biztositékokat is, annak érdekében, hogy az allampolgarok érvényesiteni tudjak az
allammal szemben az egyéni (jogilag védett) érdekeiket is.

Ezek alapjan a jogéllamnak korlatoznia kell a sajat hataskorét annak érdekében, hogy a
tarsadalomban érvényre tudjanak jutni az alapvetd alkotményos alapelvek — amelyek a
jogrendbdl taplalkoznak. A jogrend kelseni koncepcidja szerint a tiszta norma (Sollen)
fogalmi korében értelmezhetd csak, amely mentes minden empirikus (Sein) valdsagelemtol.
Az éllamhatalom eljarasa soran megfogalmazhato a jogeszme absztrakt 1étezése is, amely a
jogbiztonsag, célszerliség €s igazsagossag koncepciojaban képes csak elvi alkalmazhatosagot
nyerni. A jogrend pedig a ,tiszta” norméakban érvényesiil, amely minden egyéni 6nkényen tal
és minden egyéni belatas folé emelkedd érvényességgel bir.> Tehat az nem lehet a jogrend
része, amely bizonytalan alapokon nyugszik, €s a betartdsa is csak a szubjektumon mulik. Ez
pedig abban is megnyilvanul, hogy az 4llami Onkorldtozds a hatalom oldalar6l
kezdeményezett hatalommegosztasnak mindsiil azzal, hogy koriilhatarolja azokat a
teriileteket, amelyekben nem kivan eljarni.®® A jogallami biztositékként funkcionald
onkorlatozasrol pedig csak ott tudunk beszélni, ha az a tarsadalmi beagyazottsadg alkotméanyos
(alaptorvényi) alapon nyugszik. Az allamhatalom szervezetében és annak a targyaihoz vald
viszonyaban az allamjognak targyat képezi minden, ami az allamjog az allamhatalomrol,
annak szerveirdl, miikodésérdl, hatarairol, jogairdl és kotelességeirdl szold tanok magaban
foglalnak.

VI. Checks and balances

A hatalomkoncentracié elleni kiizdelemnek a gyakorlati érvényesiilése, az amerikai
Systems of checks and balances” (fékek és ellenstlyok vagy fékek és egyenstlyok)®*

1 Megjegyzés: Magyarorszagon ezt a hatart a jogalkoto atlépte és a negyedik alaptorvénymodositassal egyfajta
negativ taxacio révén, korlatozta az Alkotmanybirdsag, az Alaptorvényre €s annak modositasara vonatkozo
eljarasi lehetOségét. Alaptorvény 24. cikk (4) - (5) bekezdés: Az Alkotmanybirdsag a jogszabaly feliilvizsgalni
nem kért rendelkezését csak abban az esetben vizsgalhatja, illetve semmisitheti meg, ha az a feliilvizsgalni kért
jogszabalyi rendelkezéssel szoros tartalmi Osszefiiggésben all. Az Alkotménybirdésdg az Alaptdrvényt és az
Alaptorvény modositasat csak a megalkotasara és kihirdetésére vonatkozo, az Alaptérvényben foglalt eljarasi
kovetelmények tekintetében vizsgalhatja feliil. E vizsgalatot. Azaz burkolt megfogalmazasa annak, hogy az
Alkotmanybirésag, maradjon a kaptafanal. (Sutor ne ultra crepidam). Vé: LUKONITS Adam: 4 demokracia
eszkozeivel a demokracia ellen Lengyelorszagban és Magyarorszdagon in Kozjogi Szemle 2016/1 37-38. oldal.

62 Lasd: KUN Jozsef: Grof Tisza Istvan képvisel6hazi beszédei VIL. Az 1910/15. évi orszaggytilés 919. oldal.

63 Vo: PIRITYI Otto: Erdekegyeztetés és politika in Kereskedelmi Szemle, 1991. 32. évfolyam 2.-szam 12-13.
oldal. (s.n.)

% CSERVAK Csaba: 4 hatalommegoszidas elmélete és gyakorlati megvaldsuldsa in Jogelméleti Szemle 2002-évi 1.
szam (letoltve 2020. 01. 22.) http:/jesz.ajk.clte.hu/cservak9.html Lasd: CSERVAK Csaba: Gondolatok a
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kifejezésben foghat6 meg. Az allamhatalom ,,strict” értelemben vett gyakorlati ,,elvalasztasa”
a ,,checks and balances” kifejezéssel keriilt ugyanis megalkotasra. Ez nem jelent mast, mint
hogy a rendszerben a hatalmi 4gak mind szervezetileg ¢és helyileg, mind személyileg el kell
kiiloniteni. Azaz, hogy az allam ,,altalanos szuverén akaratat” képviseld torvényhozé hatalom,
nem csak az igazsagszolgaltatd hatalomtol keriil elkiilonitésre, hanem magatol a végrehajtd
hatalomtol is. A fékek és ellensulyok biztositéka egy alkotméanyos rendszerben arra kivénja
0sztokélni az uralkodo réteget, hogy minden allamhatalmi ag ellendrizhesse a masikat. A
hatalmi 4gak felosztisa és a fékek és egyensulyok® rendszerének egyszerre kell
megvalosulnia annak érdekében, hogy ne beszélhessiink talzott centralizalt hatalom
gyakorlasrol. Az alapelv ugy jarul hozzd a demokratikus allamforma miikddéséhez, hogy
megakadalyozza a hatalmi dgak egymasra valo barmilyen kizarolagos funkcié gyakorlasat.
Azonban beszélhetiink olyan kivételes allapotokrol egy dllam életében,’® amikor ezeket a
fekeket — a demokrécia alapjat képzé egyéneknek a védelmében — sziikséges feloldani, annak
okan, hogy a kivételes allapot ne valjon altalanossa. Ugyanis, amennyiben nem képes az
allamhatalom bizonyos kiilonleges szitudciokban a felhatalmazas adta teljes apparatussal — a
fennall6 helyzethez mérten megfelelden — valds — legyen az jogi vagy fizikai — erdvel fellépni
az allampolgarokat veszélyeztetd, vagy veszélyeztetonek vélt helyzettel szemben, akkor nem,
hogy nem illetik meg a hatalom gyakorlasanak a jogositvanyai az uralkodo réteget, hanem
annak azonnali lemondasara is koteles, mert annak nem teljesitése esetén sajat maga taszitja
az allamot a pusztulasba.

A kivételes allapot 6nmagédban meghatarozza azokat a — jogilag szabalyozott —
minésitett idészakokat, amelyek megkiilonboztetenddek az anarchiatol,” (mint a jogrendszer
teljes kiiktatasatol,) ugyanis, az orszagok tilnyomd tobbségében pozitiv jogi normakban —
tobbnyire alkotmanyos szinten megtalalhatban — vannak meghatarozva annak az
alkalmazasuk, ellentétben az anarchidval.®® A kivételes helyzet ugyanis énmagaban feltételez
egy kiilonleges jogrendet. Ebbdl kovetkezik, hogy a kivételes allapot egy olyan helyzetet
materializal, amikor vannak kovetenddé érvényes normak, — amelyeknek csak elvi
alkalmazhatésdguk van, de gyakorlati alkalmazanddésaguk nincs, azaz a norma érvényes és
hatdlyos is, de nem alkalmazandoak — masfeldl vannak olyan aktusok, amelyeknek a
betartasa, kovetése a térvény alapjan nem lehetségesek.®’

hatalommegosztas tényez6ir6l az alapjogvédelem nézOpontjabol In Az adekvat alapjogvédelem, Budapest,
Postra Historica, 2017 73-82. oldal. Lasd még: CSINK Lorant: Mozaikok a hatalommegosztashoz. Pazmany
Press, Budapest, 2014, 82
https://jak.ppke.hu/uploads/collection/205/file/Csink-L%C3%B3r%C3%A 1nt Mozaikok-a-
hatalommegosztashoz_Pazmany-Press-2014.pdf (let6ltve 2020.03.01.)

65 Kenneth JANDA — Jeffrey M. BERRY — Jerry GOLDMAN: Az amerikai demokrdcia, in Osiris Kiad6, Budapest.
1996, 70-71. oldal

% BEzekrdl a kivételes allapotokrél harom esetben tudunk beszélni. Elsédlegesen amikor az orszdg hatarait
fenyeget6, annak allami rendjének megvaltoztatasara torekvd kiilsé erd behatasara rendelik azt el (tdmeges
veszélyeztetés, terrortamadas). Masodlagosan veszélyhelyzetrdl, amikor az allamot és annak allampolgarait
ipari, természeti vagy jarvanyveszély fenyegeti. Harmadlagosan pedig, beszélhetiink az allam alkotmanyos
rendjének megdontésére, tamadasara iranyuld allapotokrol, amelyeket egylittesen hivunk sziikségallapotnak
Lasd: KELEMEN Roland: Az Alaptorvény sziikségallapot szabdlyozasanak kritikai attekintése az egyes eurdpai
unids tagallamok alkotmanyainak figyelembevételével — Kiilonds tekintettel a visegradi allamok alkotmanyaira
in A terrorizmus elleni kiizdelem aktualis kérdései a XXI. szazadban 2019, 10. oldal

7 BANGHA Béla S. J. (szerk.): Katolikus Lexikon, Budapest 1931: Az anarchia gordg eredetii szo, melynek a
jelentése az uralomnélkiiliség kormanynélkiiliség allapota, melyben az individuum keriil el6térbe és minden
kormany beavatkozasa ki van zarva. Az anarchia az egyén onkormdnyzatanak megvalositasa a legszélsébb
hatarig, melyben mindenki maga uralkodik és sajat torvénye szerint él. Az anarchia a vilaghaboru elott,
kiilonésen a latin népek korében kiilonbozo merényletekben adott életjelt (Kinley, Carnot koztarsasagi elnokork,
Erzsébet magyar kiralyné, Umberto olasz kiraly meggyilkolasa).

68 Vo: Carl Schmitt: Politikai teologia in ELTE AJK, Budapest, 1992. 5. oldal

#Vo: Giorgio Agamben Ausnahmezustand. Frankfurt a. M., Suhrkamp, 2004,
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A fékek ¢és egyensulyok rendszere tehat, nem mas, mint egy ,limital6” az
allamgépezetben, amely nem engedi azt mindig szazhlisz-szédzalékosan miikddni, nehogy kart
okozzon sajat magaban.”® Mert amennyiben ez a belsd korlatozas nem létezne, vagy nem
lenne megfeleld, akkor félé lenne, hogy az allamapparatus hatalomgyakorlasa diktatorikus
lenne — amely ellentétben magister populi intézményével szemben, nem rendelkezik lejarati
idével.”! Ebbdl kovetkeztethetd ki az is, hogy a rendkiviili jogrend, egy, a pozitiv jog altali
alkotott hataroknak az attorését jelenti. A pozitiv jogilag szabalyozott mindsitett jogrend
pedig igy nem lehet a jogallamisag alapelveinek korlatozasat jelentd alkotméanyon kiviili
allapot, melrt az alkotmanyos (alaptdrvényi) szinten szabalyozva van.”? Amennyiben pedig
ezek egy allamban nincsenek szabalyozva — pozitiv jogi értelemben — akkor egy politikai-
természetjogi okfejtés alapjan lehet legitimalni az iratlan sziikségjog elméletét és annak
bevezetésre keriild mindsitett idejét.”?

VII. Hatalomkimentés

Az Alkotmanybirdsagok — és legfelsébb birdsagok — a térvényhozo hatalom altal
megalkotott normdkat vizsgaljdk meg annak érdekében, hogy azok az adott orszag
Alkotmanyaval — Alaptorvényével — 6sszhangban keriilt-e megalkotasra és azok nem sértik-e
a demokratikus jogallam fogalmanak egyik alkotoelemét sem.”

A probléma akkor adodik, amikor ezek a végsd feliilvizsgalatot végzo testiiletek
tullépnek a sajat hataskoriikon, és a torvényhozoi hatalomtol elragadva az uralkodés jogarat,
sajat biroi talarjukban kivanjak azt alkalmazni. Amikor az alkotmanyozo6 hatalom kezébdl el
kezd kifolyni a tényleges allamhatalom, akkor az altalunk ismert demokracia fogalma
megszlnik 1étezni, és azt felvaltja az un. jurisztokrdcia, ami jelen megfogalmazas szerint,
nem jelent mast, mint hogy az Alkotmanybirésagok (common law tipusu jogrendszerek
esetén a ,,Supreme Court”) atveszik az irdnyitast a torvényhozéi hatalomban, és ugynevezett
,Szuperlegfelsdbb birosagokat™ hoznak l1étre.”

Az ebbdl eredd dilemma Onmagaért beszél; a parlamentek eredeti célja — azaz a
torvényhozo apparatusi szerepkor — megszlnik, és atalakul egy valasztdsi bizottsagga. A
politikai vitdk Aatkeriilnek a parlamentekbdl az Alkotmanybirdsagok termeibe,’® és
megkezdddik az ellendrzés nélkiili torvényalkotas. Mindez pedig abbol addédik, hogy a
demokratikus orszdgok tobbségében a torvényhozd hatalom delegalja, valasztja az
Alkotmanybirdsagok tagjait.”” Annak okan, hogy az Alkotmanybirosagnak hataskore van

70 Adolf MERKL firja, hogy az ,dllami sziikségjog... egy a kézigazgatds jogtudomdnya dltal szolgaltatott
hataskori szelep olyan igények szamara, amelyek a jogra nem jellemzéek” (Jakab Andras forditasa)

71 Lasd: Mommsen. R. St. R. 2, 1, 132. 133.

72 Friedrich KOJA: Allgemeine Staatslehre, Bécs, Manz'sche Verlags- und Universititsbuchhandlung, 1993. 20 §:
Staatsnotstand und Notstandsrecht 397-413. oldal. Forditotta: Jakab Andras in Takécs Péter (szerk.): Allamtan in
Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2003. 799. oldal

3 Uo. 798. oldal

" Az Alkotmanybirosag célja a 2011. évi CLIL tdrvény preambuluma alapjan nem mas, mint a demokratikus
jogallam, az alkotmanyos rend és az Alaptorvényben biztositott jogok védelme, a jogrendszer belso
osszhangjanak megdrzése, valamint a hatalommegosztas elvének érvényre juttatdsa... Lasd: VARGA Zs. Andrés:
From Ideal to Idol in Dialog Campus, Budapest, 2019, 32-33. oldal. Lasd még: TAKACS Imre: Az Alkotmany és
az alkotmanyossag fogalma in Alkotmanytan I. Osiris Kiado, Budapest, 2008, 27-28.0ldal.

5 Ran HIRSCHL: Juristocracy — Political, not juridical in The Good Society 2004, 13. évfolyam 3.-szam, 6-11.
oldal

76 POKOL: A jogrendszer duplazddasa 16 oldal (s.n.)

7Lasd: BALASSY Adam Miklos: A kozigazgatdsi birdsdg, mint a jogdllamisigot biztosité intézmény in
Jogelméleti Szemle 2019/3-as szam 115-117. oldal. A testiilet tagjainak megvalasztasa, minden orszagban egyedi
moddon zajlik, de az egységes, hogy a kivalasztast a hatalmon 1évé politikusok teszik. Ennek a kérdéskornek a
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megsemmisitenie a normakat — az Alaptorvény ellenesség megallapitasa esetén, amely
Magyarorszadg Alaptorvényének nyilt megfogalmazasa (liressége) révén, (szinte minden
esetben) lehetséges —, a hatalmon 1évd torvényhozo, olyan egyének jelolését és valasztasat
célozza meg, akiknek az értékrendje egyezik az Oket megvalasztok tobbségével.”
Amennyiben pedig, kell6 mennyiségli hasonldé gondolkodast embert képes a hatalmon 1évo
politika bejuttatni a testiiletben, akkor egyértelmii, hogy politikai hatalomkimentés torténik.”

VIII. Osszegzés

Mindezek alapjan megallapithatjuk azt, hogy a jogéllamisagnak az alapvetd része a
hatalommegosztas, pontosabban, ahogy Toth J. Zoltan irja, az ,a jogdllamisag egyik
fajtajanak, az un. materialis jogallamisagnak a része, mely nélkiil tartalmi értelemben vett
Jjogdllamrol nem beszélhetiink. "* Tovabba a jogallamisagnak része a jog feltétlen uralma is,
amely abban nyilvanul meg, hogy a kiilonleges jogrendek esetén is alkotmanyos
felhatalmazast kap a végrehajtdo hatalom a kézérdek megovasanak érdekében. A joguralom
soran pedig az egyéneknek engedelmeskednie kell a pozitiv jogi normaknak — amelyeknek az
érvényesiilését a végrehajtd hatalomnak kell kikényszeritenie. Az allam egésze, pedig — annak
érdekében, hogy jogallamrol tudjunk beszélni — koteles a megfeleld jogvédelmi garancidkat
biztositani az egyéneknek az allam aktusaival szemben, azért, hogy az alkalmazandd normak
ne legyen zsarnokiak, ez pedig nem jelent mast, mint, hogy az allamhatalom korlatozza sajat
magat. Az Onkorlatozas, kérdéskorébe beletartozik az is, hogy milyen tipusu garancidkban
latjuk ennek az érvényesiilését — ugyanis nem a hatalom érvényre juttatasa, hanem a hatalom
korlatok kozé szoritasa a végcél. Igy, ezt a garanciat az Alkotmanybirdsagi forumokban is
megfoghatjuk, de Pokol Béla altal kifejtett személyi kritikdkkal szemben, tovabbi
biztositékként funkcionalhatna a Kozigazgatasi Biroi forumok hataskorének kiterjesztése,
gy, hogy az Alkotmanybirdsaggal kardltve — és nem attdl elragadva Jupiter villamat®' —
végezné a normék feletti kontrollt.?? Altaldnosan az fejezhetd ki, hogy az egyes orszagok
fundamentumat képezd irott — vagy iratlan — alkotmanyi szerepkort betdltd norma egyiittes,
nem tudja Onmagédban kialakitani azt a ,jogbiztonsagi szelepet”, amellyel bizonyosan
kikényszeritésre keriilhet az emberi jogokkal kombinalt természetjog. Hiszen a szuverén akart

boncolgatasa kapcsan eljutunk egészen odaig, hogy kiemelkedd fontossaga van az alkotmanybirak személyének,
pontosabban, hogy kit milyen kritériumoknak az alapjan, mennyi ideig, és hogyan valasztanak meg, mert ennek
a tiikrében vagyunk képesek gorcsé ald venni az egyes allamok jurisztokratikus berendezkedését. Vo: POKOL
Béla: A jurisztokratikus kormanyforma és szerkezeti kérdései in Tustum Aequum Salutare, Pazmany Law
Working Papers, 2016/8. 3. oldal

78 Uo. POKOL: 2016. Lasd: POKOL Béla: Az alkotmdnyi jog kérdéseibdl in Jogelméleti Szemle Journal of Legal
Theory Law Working Papers, 2019, No.2. ,Am, ha az alkotmanyszoveg nagy része deklaraciokbol, elvekbdl és
szélesen nyitott alapjogokbol all, akkor az alkotmény értelmének a meghatarozasa ténylegesen atmegy az
alkotmanybirakra, és dontéseikkel 6k mondjak meg, hogy mi is az orszag alkotmanya.” 4. oldal.

7 Ran HIRSCHL: Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Harvard
University Press. Boston. 2004. Lasd: I.m.: Pokol: Journal of Legal Theory Law Working Papers ,2019, No.2. 3.
oldal.

80 TOTH J. Zoltan: A népszuverenitds és az alkotmdnybirdskodas viszonya a hatalommegosztds szempontjabol
(s.n.)

https://jogaszkepzes.kormany.hu/admin/download/9/74/32000/Reziimé_ népszuverenitds tanulmany.pdf (letdltve
2020.03.21.) Lasd: I.m. TOTH — OUK: 2018

81 Eripuitque Iovi fulmen viresque tonandis” Manilius: Astronomicon libri V. 1 104.

82 Megjegyzés: Hasonldéan a francia berendezkedésti modellhez, ahol az Alkotmanybirdsiag az elbzetes
normakontrollra (és a birdi kezdeményezésre), mig a Kozigazgatasi Birdsag pedig a végrehajté hatalom
normativ aktusait vizsgalhatna feliil.
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onkorlatozasa els6dlegesen a torvényeknek valdé engedelmeskedésen nyugszik. Az
allamhatalom tehat kevésbé a jog pozitivalodasat, mintsem a hatalmi dgak 0in. hierarchigjat
kivanja megvaldsitani.
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Gat, Akos Bence!

La genése et la relation des différents instruments de la politique publique européenne
de I’Etat de droit?

De nos jours, dans la vie des institutions européennes, 1’évaluation de la situation de
I’Etat de droit au sein des Etats membres et sa protection par 1’Union européenne sont
devenues un sujet évoqué chaque jour. Des procédures basées sur 1’article 7 du Traité sur
I’Union européenne sont actuellement engagées contre la Pologne et la Hongrie. Dans les
négociations du budget pluriannuel de 1’Union, I’insertion d’une clause de conditionnalité
«Ftat de droit » est revendiquée par un certain nombre d’Etats membres. Encore plus
remarquable, la Commission Juncker sortante a fait savoir son intention de créer un
mécanisme de surveillance global de I’Etat de droit qui examinera chaque année tous les pays
européens, incluant dans une procédure unifiée un grand nombre d’acteurs, dont le Conseil, la
Commission et le Parlement européen.® La tendance va dans le sens d’une politique de plus en
plus ample et de plus en plus concentrée. Dans ce contexte, il est intéressant de nous arréter
pour un moment, et examiner quels sont les différents instruments en place actuellement,
quand et comment ils ont été créés, et quels sont les rapports caractérisant leur interactions.

I Les incitations pour une politique publique de I’Etat de droit

Peu de gens s’en souvient que les contours qu’une politique européenne de I’Etat de
droit devrait prendre ont ét¢ d’abord dessinés par une lettre adressée au Président de la
Commission par quatre ministres des affaires étrangeres. Cette incitation politique a été
renforcée davantage par le Parlement sous forme de recommandations formulées dans le
Rapport Tavares.

Il y a maintenant plus de six ans, le 6 mars 2013, une lettre a été adressée au Président
de la Commission européenne par les ministres des affaires étrangeres allemand, danois,
finlandais et néerlandais. Cette lettre, dont I’un des signataires étaient Frans Timmermans, a
I’époque ministre néerlandais, a marqué une étape importante dans la mise en place d’une
politique européenne de 1’Etat de droit. La fagon dont les quatre ministres ont formulé leur
lettre est particulicrement éclairante : « L’Union européenne devrait placer un plus grand
accent sur la promotion de la culture du respect de 1’Etat de droit dans les Etats
membres. [...] Ni les procédures consacrées par les Traités, ni la Charte des droits
fondamentaux de |’Union européenne ne fournissent des instruments suffisamment ciblés. En
conséquence, nous croyons qu 'un mecanisme nouveau et plus effectif pour la protection des
valeurs fondamentales dans les Etats membres est nécessaire. [...] Un tel mécanisme devrait
étre prompt et indépendant de I’opportunisme politique. Nous proposons que la Commission
en tant que gardien des Traités dispose d’un réle plus important ici. Il devrait lui étre permis

! Nemzeti Kozszolgalati Egyetem, E6tvos Jozsef Kutatokdzpont, Europa Stratégia Kutatointézet.

2 Ce texte est issu du mémoire de master intitulé « L’émergence d’une politique publique européenne de I’Etat de
droit a travers le cas hongrois » rédigé par le méme auteur, défendu devant le jury commun de I’Ecole nationale
d’administration (ENA) et de I’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne le 17 décembre 2017.

3Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil Européen, au Conseil, au Comité
économique et social européen et au Comité des régions. Renforcement de I'état de droit au sein de 1'Union Plan
d'action. Commission européenne, Bruxelles, 2019. Disponible sur: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019DC0343&from=EN (consulté le 24 mars 2020)
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d’aborder a un stade précoce les déficits dans un pays donné et d’exiger — s’il y a
suffisamment de support de la part des Etats membres — que le pays en question remédie a la
situation. [...] Plusieurs options pourraient étre explorées pour favoriser la conformité, y
compris ['introduction d’un dialogue politique structuré, la présentation des questions devant
le Conseil a un stade précoce ou la conclusion des accords contraignants entre la
Commission et I'Etat membre en question. En dernier recours, la suspension des
financements de [’Union européenne devrait étre possible. [...] L’objectif du mécanisme
serait de renforcer les valeurs fondamentales tout en respectant completement les traditions
constitutionnelles nationales. Il serait non discriminatif et applicable & tous les Etats
membres de la méme facon. »*

Cette lettre a été beaucoup plus qu’une déclaration symbolique. Par cet acte, les quatre
gouvernements ont entendu montrer une direction claire a la Commission européenne.
L’institution devrait désormais ceuvrer d’une maniére proactive pour protéger I’Etat de droit
et les valeurs fondamentales dans les Etats membres. La promotion des valeurs fondamentales
ne devrait pas étre simplement théorique. Il faut que I’Union se dote d’un arsenal
d’instruments permettant de rendre effectif ce nouveau contréle au-dessus des pays membres.
La lettre a aussi désigné les contours de ce nouveau mécanisme contraignant pour les Etats.
La contrainte devrait étre non seulement politique mais également matérielle. L’ introduction
de sanctions pécuniaires est exigée par la revendication d’une potentielle suspension des
financements européens. La lettre décrit tout un programme d’action pour I’Union européenne
en matiére de protection de I’Etat de droit. Elle pose ainsi les fondements d’une nouvelle
politique publique européenne.

Quelques mois plus tard, c’est le Parlement européen qui a posé un nouveau pilier
pour une potentielle politique de 1’Etat de droit par sa résolution adoptée le 3 juillet 2013 sur
la base du rapport préparé par Rui Tavares’. Il s’agit d’un député du Bloc de gauche, un parti
portugais de gauche radical.® Bien que son nom soit vite devenu connu en Hongrie, son
pouvoir d’influence sur le rapport doit €tre nuancé par son enracinement faible au Parlement
européen. Il n’a réalisé qu’un seul mandat européen, entre 2009 et 2014. 11 a d’abord siégé en
tant qu’indépendant au groupe confédéral de la Gauche unitaire européenne/Gauche verte
nordique (GUE/NGL) pour rejoindre ensuite le Groupe des Verts/Alliance libre européenne
(Verts/ALE). Ce rapport a été¢ avant tout le fruit d’une alliance entre les groupes de gauche de
I’échiquier politique. 11 a été adopté avec 370 votes pour, 249 votes contre et 82 abstentions.’
Ce document a eu un double apport. Premiérement, il a établi un réquisitoire exhaustif contre
les développements politiques, 1égislatifs et constitutionnels hongrois entre 2010 et 2013. Il a
regroupé les critiques en dix chapitres principaux:

-Réformes en Hongrie
-La Loi fondamentale est ses dispositions transitoires
-Recours fréquent aux lois cardinales

4 Traduit en frangais par I’auteur. Lettre des ministres des affaires étrangéres allemand, néerlandais, finlandais,
danois au Président de la Commission européenne. 6 mars 2013. Disponible en version originale anglaise sur :
https://www.eerstekamer.nl/eu/documenteu/_brief nederland duitsland/f=/vji8oh6slx90.pdf (consulté¢ le 19
janvier 2017)

5 Résolution du Parlement européen du 3 juillet 2013 sur la situation en matiére de droits fondamentaux : normes
et pratiques en Hongrie (conformément a la résolution du Parlement européen du 16 février 2012). Parlement
européen, Strasbourg, 2013. Disponible sur: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
%21%2fEP%2f%2fNONSGML%2bTA%2bP7-TA-2013-0315%2b0%2bDOC%2bPDF%2bV0%2{%2fFR
(consulté le 20 décembre 2016)

¢ Une présentation du Bloc de gauche est disponible sur: https://fr.wikipedia.org/wiki/Bloc_de gauche (consulté
le 10 novembre 2017)

7 Résultats du vote au Parlement: http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/sda.do?id=23165&I=fr (consulté le
10 novembre 2017)
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-Procédures législatives accélérées, pratique des projets de loi d'initiative parlementaire
individuelle et des débats parlementaires

-Affaiblissement de 1'équilibre des pouvoirs : la Cour constitutionnelle, le Parlement, 1'autorité
chargée de la protection des données

-Indépendance du pouvoir judiciaire

-Réforme électorale

-Législation relative aux médias

-Respect des droits des personnes appartenant a des minorités

-Liberté de religion ou de conviction et reconnaissance des Eglises

Deuxi¢mement, la résolution a réaffirmé qu’elle ne traitait pas seulement de la
Hongrie (article 59). A la manie¢re de la lettre des quatre ministres des affaires étrangeres, la
résolution a proposé la mise en place d’un mécanisme européen de surveillance des Etats
membres en matieére des droits fondamentaux. Le 12 décembre 2012, dans un rapport annuel
sur la situation des droits fondamentaux dans 1'Union européenne (2010 - 2011), le Parlement
avait déja mentionné 1’idée d’un mécanisme de surveillance de 1’Etat de droit dans les FEtats
membres.® Néanmoins, ce n’est que par la résolution du 3 juillet 2013 que la proposition a été
clairement détaillée. Non seulement la résolution a renforcé 1’idée d’un tel mécanisme mais
elle en a davantage développé les contours. Dans son article 70, elle a notamment
recommand¢ a la Commission européenne « de se concentrer non seulement sur les violations
spécifiques du droit européen qui doivent étre redressées notamment par le biais de l'article
258 du TFUE, mais également de réagir comme il se doit a un changement systéemique du
systéme constitutionnel et juridique et de la pratique d'un Etat membre [...] » qui ne serait pas
conforme a l'article 2 du TUE. Selon cet article, I’approche de la Commission devrait tre
« plus exhaustive afin de pouvoir faire face a tout risque potentiel de violation grave des
valeurs fondamentales ». Faisant une référence explicite a la lettre des quatre ministres des
affaires étrangeres, le Parlement a également recommandé a la Commission de créer une
« stratégie d'alerte relative a l'article 2 du TUE, [...] un mécanisme de surveillance des
valeurs de l'Union, [...] coordonné au niveau politique le plus élevé » ainsi que « d'élaborer
une proposition détaillée de mécanisme de controle rapide et indépendant et de systeme
d'alerte précoce ».

Le Parlement a aussi formulé des « recommandations a l'intention des institutions
européennes concernant l'établissement d'un nouveau mécanisme permettant d'appliquer
efficacement l'article 2 du TUE ». L’article 74 « demande fermement que les Etats membres
soient régulierement évalués quant a la maniere dont ils assurent le respect permanent des
valeurs fondamentales de I'Union et des critéres de la démocratie et de I’Etat de droit ».

La résolution a également nommé les acteurs principaux du mécanisme de surveillance de
I’Etat de droit : en plus des institutions européennes, une coopération plus étroite était a
rechercher avec les organes du Conseil de I'Europe dont la Commission de Venise (article
75). Les avis de la Commission de Venise ont été cités explicitement par la résolution. Le
Parlement a essayé de mettre la pression sur le Conseil en déplorant qu’il soit « la seule
institution politique européenne a avoir gardeé le silence, alors que la Commission, le
Parlement, le Conseil de I'Europe, I'OSCE et méme le gouvernement américain ont exprimé
des inquiétudes quant a la situation en Hongrie (article 67). Il a considéré que I'Agence des
droits fondamentaux de I'Union européenne pourrait aussi jouer un plus grand rdle dans le
nouveau mécanisme (article 80). Le Parlement a souhaité que le mécanisme soit indépendant

8 Résolution du Parlement européen du 12 décembre 2012 sur la situation des droits fondamentaux dans I’Union
européenne (2010-2011). Parlement européen, Strasbourg, 2012. Disponible sur:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-
0500+0+DOC+XMLA+VO0//FR (consulté le 30 octobre 2017)
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de toute influence politique (article 81) et applicable a tous les Etats membres sans différence
de traitement (article 77).

Finalement, le Parlement a également prévu de publiciser davantage le débat sur 1’Etat
de droit en organisant avant fin 2013, une conférence réunissant « des représentants des Etats
membres, des institutions européennes, du Conseil de ['Europe, des Cours suprémes et
constitutionnelles nationales, de la Cour de justice de ['Union européenne et de la Cour
européenne des droits de I'homme. (article 84).

1. Un nouveau cadre controversé de I’Etat de droit

Manifestement, la Commission a tenu compte des appels qui lui ont été adressés. Le
11 mars 2014, elle a publi¢ une communication sur un nouveau cadre de I’Etat de droit
contenant le descriptif du mécanisme qu’elle envisageait de mettre en place. La
Communication a provoqué des réactions mitigées. Le 24 mai 2014, le Service juridique du
Conseil est venu exprimer son scepticisme par rapport a la 1égalité du mécanisme proposé par
la Commission. Cela a abouti a la mise en place d’une solution alternative au Conseil sous
forme d’un dialogue annuel sur 1’Etat de droit. Le Parlement s’est penché sur les détails d’un
mécanisme européen de 1’Etat de droit plus tard. Ayant jugé que le cadre de la Commission
n’était pas suffisamment ambitieux et qu’il risquait d’€étre partial, le Parlement a proposé dans
sa résolution du 25 octobre 2016 un troisiéme mécanisme alternatif & propos de ’Etat de
droit. Dans 1’état actuel des choses, la politique publique européenne de 1’Etat de droit dispose
encore d’un arsenal d’instruments concurrents.

11.1. Un mécanisme mis en place par la Commission

Le 11 mars 2014, la Commission a franchi une étape importante pour la mise en place
d’une politique européenne de 1’Etat de droit. Elle a publi¢ une communication sur « Un
nouveau cadre de I'UE pour renforcer I'Etat de droit ».° L’institution européenne a justifié
son intervention par « des événements récemment survenus dans certains Etats membres [qui]
ont montré que le mépris de 1’Etat de droit et, par conséquent, des valeurs fondamentales
qu'il a vocation a protéger, peut devenir trés préoccupant. » Pour légitimer sa proposition,
elle a souligné qu’« au cours de ces événements, les citoyens se sont clairement exprimés en
faveur d'une intervention de I'UE, et notamment de la Commission. » Elle a également
présenté son action comme une réponse aux demandes exprimées par le Conseil et le
Parlement européens. En réitérant la lettre des quatre ministres des affaires étrangeres et le
rapport Tavares, la Commission a estimé que dans le passé, elle devait « trouver des solutions
ad hoc, puisque les mécanismes et procédures actuellement prévus par le droit de I’UE n’ont
pas toujours été adaptés pour réagir efficacement et au bon moment aux atteintes portées a
I’Etat de droit. (page 2) [...] Elle a constaté qu’« il y a des situations dans lesquelles les
menaces visant 1'Etat de droit ne peuvent étre combattues efficacement par les instruments
existants. Un nouveau cadre de I'UE pour renforcer 1’Etat de droit, valeur commune
essentielle de I’'UE, est des lors nécessaire en plus des procédures d’infraction et des
mécanismes de [’article 7 du TUE. » (page 6) Selon 1’idée de la Commission, le mécanisme

® Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, Un nouveau cadre de I'UE pour
renforcer I'état de droit. Commission Européenne, Bruxelles, 2014. Disponible sur: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A52014DC0158 (consulté le 10 novembre 2017)
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ne viserait que les menaces systémiques a 1’Etat de droit et « complétera tous les mécanismes
déja en vigueur au niveau du Conseil de I’Europe pour protéger 1’Etat de droit. » (page 7).

Le schéma!® ci-bas illustre la place de ce nouvel instrument dans I’arsenal a
disposition de la Commission, ainsi que ses étapes procédurales.

Un cadre pour |'état de droit dans |'UE

COMMISSION - PROCEDURE /
D'INFRACTION
ALERTE DE
MENACE SYTEMIQUE CONTRE L'ETAT DE DROIT

Réseaux de
parties
Etats Parlement  / prenantes &
membres europeen juridictions
1 natinnaleg

‘ EVALUATION (COMMISSION)

Agence des droits fondamentaux

Commission de Venise | e

Réseaux judiciaires

A r—————

‘ AVIS SUR L'ETAT DE DROIT (COMMISSION)
' ”j'/

Dialogue avec I'Etat membre concerné

~\{

RECOMMANDATION SUR L'ETAT DE DROIT
(COMMISSION)

DECLENCHEMENT DE L'ART. 7 TUE

""""""""""" MECAME DE MECANISME DE
PREVENTION SANCTION

En cas de suspicion de menace a I’Etat de droit, la Commission peut choisir entre deux
voies d’action. Une de ces voies est I’application de la procédure d’infraction habituelle
prévue a l’article 258 du TFUE lorsque le comportement national viole une disposition du
droit européen. Cette voie d’action a ¢té utilisée en 2012 contre la Hongrie dans les affaires
liées a I’'indépendance de la banque centrale, aux mesures concernant le pouvoir judiciaire et a
I’autorité de la protection des données.

19 Source: European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament and the
Council, A new EU Framework to strengthen the Rule of Law. European Commission, Brussels, 2014.
Disponible sur: http://ec.europa.eu/justice/effective-justice/files/com 2014 158 en.pdf, et son annexe: eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:caa88841-aale-11e3-86f9-01aa75ed71a1.0011.02/DOC_2&format=DOC
(consulté le 10 novembre 2016)
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Dans I’arsenal de la Commission, le nouveau cadre de I’Etat de droit vise a constituer
un nouvel instrument pour résoudre « des situations préoccupantes qui ne relévent pas du
champ d’application du droit de I’'UE et ne peuvent donc pas étre considérées comme une
violation des obligations prévues par les traités. » (page 6)

En fait, la seule disposition des traités permettant a la Commission d’agir en cas d’une
violation de I’Etat de droit se situant hors du champ du droit européen est I’article 7 du TUE.
La Commission fait partie des trois autorités qui peuvent déclencher 1’'une des procédures
politiques prévues par cet article. A tout moment, la Commission peut choisir d’activer
d’abord la procédure de prévention (paragraphe 1, article 7 du TUE), ou directement la
procédure de sanction (paragraphe 2, article 7 du TUE). Du point de vue politique, cette
disposition ne confére pas un pouvoir important a la Commission, parce qu’apreés avoir lancé
I’'une des procédures, elle ne peut plus intervenir dans les événements en tant qu’autorité de
décision. En cas d’activation de Iarticle 7 du TUE, ce sont les Etats membres et le Parlement
européen qui prennent le relais pour jouer le rdle principal. En plus, en raison des seuils de
vote exceptionnellement €levés dans ces deux institutions, les procédures peuvent facilement
échouer. Cela explique pourquoi en réalité¢, pendant longtemps, la Commission n’a pas eu
d’intérét politique a activer I’article 7.

C’est pour cela que dans sa communication, la Commission a d’abord fait une
interprétation habile de 1’article 7 du TUE. D’une part, elle s’est appuyée sur cet article pour
légitimer son action en matiére de I’Etat de droit. Elle a évoqué son pouvoir d’initiative pour
lancer 1’'une des procédures de I’article 7. D’autre part, elle s’est créée une marge d’action
politique considérable. Ne pouvant pas intervenir dans les procédures de I’Etat de droit en
aval, elle a préféré établir tout un nouveau terrain de jeu politique en amont. Ainsi, elle a mis
en place une procédure préalable a I’activation de ’article 7 du TUE.

Cette nouvelle procédure comprend trois phases. La premiere phase est celle de
I’évaluation de la situation dans un Etat membre « fondée sur des indications provenant des
sources disponibles et d'institutions reconnues, dont notamment les instances du Conseil de
[’Europe et [’Agence des droits fondamentaux de [’Union européenne. » (page 8) Dés cette
étape préliminaire, un dialogue est recherché avec les autorités de I’Etat membre. A la fin de
cette premiere évaluation, la Commission peut décider d’abandonner la procédure ou
d’adresser & 1’Etat membre un « avis sur I’Etat de droit » expliquant ses préoccupations.
L’information sur I’engagement de la procédure sera publique, mais le contenu des échanges
restera confidentiel pour aider a trouver un compromis. Si I’Etat membre ne se conforme pas
aux demandes de la Commission, la procédure passe en deuxiéme phase.

La deuxieme phase est déja plus publicisée, la Commission européenne adressera a
I’Etat membre une « recommandation sur 1’Etat de droit », dont les principaux éléments
seront également rendus publics. La recommandation indiquera les motifs de ses inquiétudes
et communiquera a I’Etat membre « un certain délai » pour résoudre la situation. Dans sa
recommandation, la Commission pourra donner des conseils sur les mesures politiques a
prendre au niveau national pour remédier a la situation. (page 9)

Si I’Etat membre ne satisfaisait toujours pas les demandes de la Commission, la
procédure entrerait dans sa troisiéme phase, celle du suivi de la recommandation. Il s’agit
d’une derniere chance pour un dialogue afin de trouver une solution aux problémes soulevés.
Si I’Etat membre n’obéit toujours pas, la Commission peut décider de lancer I’'une des deux
procédures de ’article 7.

Juridiquement, la Commission a essay¢ de justifier la mise en place de ce nouveau
mécanisme en arguant qu’il s’agissait d’une procédure interne a la Commission. Le nouveau
mécanisme devrait permettre notamment de mener une évaluation préalable nécessaire pour
décider ou non de I’activation de I’article 7 du TUE. Politiquement, il serait difficile de
soutenir qu’il ne s’agit que d’une simple question procédurale interne a la Commission.
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L’observation des étapes de la procédure montre qu’il s’agit en réalit¢ d’une tentative de la
Commission d’accroitre son influence politique dans un domaine ou elle n’en disposait pas
encore.

Par le nouveau cadre de I’Etat de droit, la Commission européenne a entendu se
transformer en maitre du jeu de la politique européenne de I’Etat de droit. Il est vrai qu’a
aucun moment de la procédure, la Commission ne peut exercer une contrainte juridique
formelle sur ’Etat membre qui reste libre d’accepter ou de refuser ses recommandations.
L’Etat membre n’encourt pas non plus un plus grand risque juridique avec la mise en place de
cette procédure, parce que de toute fagon, la Commission dispose du pouvoir d’activer
I’article 7 du TUE, et cela indépendamment du mécanisme qu’elle vient d’introduire.
Cependant, pouvoir entrainer un Etat membre dans une nouvelle procédure signifie que la
Commission a créé¢ une zone tampon avant ’article 7. Il s’agit d’'un nouveau champ de
bataille lui permettant de réaliser une pression politique importante sur I’Etat membre choisi.
La procédure permet par exemple d’attirer 1’attention de 1’opinion publique nationale et
européenne sur les défaillances supposées d’un Etat membre en matiére du respect de I’Etat
de droit et des autres valeurs européennes. De cette manicre, la procédure pourrait aussi
contribuer a I’isolement d’un Etat sur la scéne politique européenne et internationale. Du fait
de leur nature, les accusations en matiére de I’Etat de droit sont politiquement trés lourdes.
Elles peuvent ainsi sérieusement contribuer a une remise en cause de la crédibilité politique
de I’Etat membre qu’elles visent. Cela pourrait provoquer des préjudices a 1’Etat membre
dans bien des domaines nécessitant la confiance des partenaires européens et internationaux.
Par exemple, lors de la négociation d’un nouveau dispositif européen, I’Etat discrédité
pourrait avoir plus de mal a trouver des alliés pour défendre sa cause, méme si la question n’a
rien & voir avec les questions de I’Etat de droit. Les autres Etats pourraient notamment
chercher a éviter de se retrouver sur la méme plateforme que I’Etat membre a mauvaise
réputation.

Le nouveau mécanisme de la Commission est d’autant plus puissant qu’il entraine
dans le jeu un grand nombre d’acteurs comme par exemple les « membres des réseaux
Jjudiciaires existant dans I'UE, tels que le Réseau des présidents des Cours suprémes de ['UE,
I'4ssociation des Conseils d'Etat et des Juridictions administratives suprémes de I'UE ou
encore les conseils de la justice, [...] [’Agence des droits fondamentaux de I’UE (page 9). La
liste ne reste pas réservée aux seuls acteurs de 1’Union européenne. La proposition de la
Commission prévoit de solliciter le Conseil de I’Europe et la Commission de Venise (page
10), ainsi qu’en général des experts extérieurs.

En plus, pendant toute la procédure, la Commission européenne peut maitriser
I’agenda. Elle est libre de décider si elle lance la procédure ou non, a quel moment elle
I’abandonne ou elle la fait entrer dans les différentes étapes. Puisque la déclaration n’indique
pas de délai précis, la Commission reste maitre du temps. Elle peut garder a I’agenda les
défaillances d’un Etat membre comme elle le souhaite, elle peut adapter la dynamique et le
timing comme elle le veut.

Le nouveau mécanisme a propos de I’Etat de droit comporte beaucoup de similitudes
procédurales avec les procédures classiques d’infraction. Or, dans la plus grande partie de ces
procédures, la Commission réussit a faire corriger les pratiques nationales qu’elle juge
contraires au droit européen encore en phase de négociation plus ou moins formelles. Ce n’est
qu’une minorité d’affaires qui va jusqu’a un proces devant la Cour de Justice de 1’Union
européenne. Ce fait renforce encore plus les observations précédentes sur le pouvoir
d’influence politique de la Commission a travers des processus basés sur un dialogue
structuré.

Deux différences importantes avec la procédure d’infraction doivent étre soulignées.
La premicere est que dans la procédure classique d’infraction, en cas de manque d’accord entre
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la Commission européenne et I’Etat membre, 1’affaire est renvoyée devant un organe
judiciaire, la Cour de Justice. Dans le cadre du nouveau mécanisme de 1’Etat de droit, en
dernier ressort, I’affaire est renvoyée devant le Conseil et le Parlement européen, c’est-a-dire,
devant deux organes politiques. Malgré toute déclaration explicite soulignant le contraire, ce
facteur rend difficile la conception de ce nouveau mécanisme en tant qu’un mécanisme
politiquement indépendant.

La deuxiéme différence majeure réside dans la nature de la sanction possible
intervenant a la fin de la procédure. En cas de procédure d’infraction, des sanctions
pécuniaires importantes sont envisagées sous forme d’amende et d’astreinte. En ce qui
concerne le nouveau mécanisme de I’Etat de droit, il faut rappeler que la lettre des quatre
ministres des affaires étrangeres a indiqué a la Commission qu’il fallait envisager la
suspension des financements européens d’un Etat membre ne respectant pas 1’Etat de droit et
les valeurs européennes. En revanche, la Commission est restée silencieuse sur la question des
sanctions. L’activation de I’article 7 du TUE peut étre appréhendée en tant qu’une sanction
intervenant & fin du nouveau mécanisme de I’Etat de droit de la Commission. En
conséquence, les sanctions ultimes indirectes ne peuvent étre différentes que celles prévues
par le méme article. Selon le paragraphe 3 de I’article 7, il peut étre décidé de « suspendre
certains des droits découlant de l'application des traités a I'Etat, y compris les droits de vote
du représentant du gouvernement de cet Etat membre au sein du Conseil. » La formulation ne
vise pas explicitement la suspension des financements européens, mais la « suspension de
certains droits » pourrait éventuellement €tre interprétée dans ce sens. Il en reste que, dans le
cadre du nouveau mécanisme de I’Etat de droit, I’application d’une sanction pécuniaire est
beaucoup plus difficile a atteindre que dans le cas d’une procédure d’infraction. Et en tout état
de cause, une telle sanction ne saurait intervenir sans passer par la procédure de ’article 7,
demandant un consentement du Conseil et du Parlement, dans des conditions de vote
extraordinaires.

11.2. Un mécanisme illégal pour le Conseil

Bien que la Communication du 11 mars 2014 de la Commission a constitué¢ une étape
importante dans la construction d’une politique publique européenne de I’Etat de droit, sa
pertinence a ¢été aussitot remise en question. Un peu plus de deux mois apres la
communication, le 27 mai 2014, le Service juridique du Conseil a émis un avis trés critique'!
sur le nouveau mécanisme envisagé par la Commission. Selon le Service juridique, la
Commission ne disposait ni d’une base 1égale, ni de la compétence pour établir ce nouveau
mécanisme.

Les experts juridiques du Conseil ont notamment souligné « (qu’) aux termes de
l'article 5 du TUE, "le principe d'attribution régit la délimitation des compétences de
['Union". En conséquence, "toute compétence non attribuée a ['Union dans les traités
appartient aux Etats membres". » (point 15). L’expertise a continué en estimant que « l'article
2 du TUE ne confere pas de compétence materielle a I'Union. [...] En conséquence, une
violation des valeurs de 1'Union, y compris de I’Etat de droit, ne peut étre invoquée d
l'encontre d'un Etat membre que lorsque celui-ci agit dans un domaine dans lequel I'Union
est compétente sur la base des dispositions spécifiques des traités fixant ses compétences en
la matiére. (point 16) [ ...] Le respect de I’Etat de droit par les Etats membres ne peut pas,

' Avis sur la compatibilité avec les traités de la Communication de la Commission intitulée "Un nouveau cadre
de I'UE pour renforcer I’Etat de droit". Service juridique du Conseil, Conseil de 1’Union européenne, Bruxelles,
27 mai 2014. Disponible sur: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10296-2014-INIT/fr/pdf
(consulté le 20 juillet 2017)
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selon les traités, faire l'objet d'une action des institutions de I'Union, indépendamment de
'existence d'une compétence matérielle spécifique dans laquelle s'inscrirait cette action, la
seule exception étant la procédure décrite a l'article 7 du TUE. (point 17).

Face a cette considération, le principal contre-argument de la Commission était qu’elle
n’avait pas mis en place une nouvelle procédure européenne, mais elle avait tout simplement
organis¢ son mécanisme interne lui permettant de prendre une décision quant a 1’activation ou
non de I’une des procédures de I’article 7 du TUE. Aussi, elle a souligné le caractére non
contraignant des recommandations qui pouvaient étre formulées dans le cadre de la procédure.
Manifestement, cet argument n’a pas convaincu le Service juridique qui a trouvé que
« premierement, le caractére non contraignant d'une recommandation n'autorise pas les
institutions a agir en délivrant ce type d'actes dans des domaines ou sur des sujets qui ne
relevent pas de leurs compétences au titre des traités. Deuxiemement, méme si les
recommandations ne visent pas a produire des effets contraignants et ne sont pas en mesure
de créer des droits que les particuliers peuvent invoquer devant un juge national, elles ne sont
cependant pas dépourvues de tout effet juridique (point 19). [...] L'instauration d'un cadre
permanent prévoyant un mécanisme de réalisation d'études et de soumission de propositions
en matiére d'Etat de droit géré par la Commission sur la base de l'article 7 du TUE et de
l'article 241 du TFUE porterait atteinte au caractere spécifique de la procédure visée a
l'article 7, paragraphe 1, et notamment en ce qui concerne la maniére dont elle peut étre
lancée. (point 21)

La conclusion du Service juridique a été tres claire : « Il n'existe pas dans les traités de
base juridique habilitant les institutions a créer un nouveau mécanisme de controle du respect
de I’Etat de droit par les Etats membres, en plus de ce qui est prévu a l'article 7 du TUE, qui
viendrait modifier ou compléter la procédure qui y est établie. Si le Conseil agissait en ce
sens, il courrait le risque d'étre accusé d'avoir abusé de ses pouvoirs en statuant sans base
Jjuridique. » (point 24)

Le Service juridique n’a laissé ouverte qu’une seule porte pour le développement
d’une politique européenne de I’Etat de droit, certainement peu satisfaisante pour les partisans
de la construction de cette nouvelle politique publique. Il a estimé qu’une solution compatible
avec les traités « consisterait pour les Etats membres — et non le Conseil — a s'entendre sur un
systéme de contréle du fonctionnement de 1’Etat de droit dans les Etats membres, auquel la
Commission et d'autres institutions pourraient étre autorisées a participer si nécessaire (point
26). La solution envisagée devait relever d’un accord intergouvernemental et non pas du droit
européen.

Cet avis a eu pour effet de diriger le Conseil vers la création de sa propre solution pour
surveiller la situation des droits de fondamentaux et de I’Etat de droits dans les Etats
membres. Dans son communiqué de presse du 16 décembre 2014'%, le Conseil de 1’Union
européenne (formation Affaires générales) a annoncé la création d’un dialogue annuel sur
I’Etat de droit. Le Conseil a insisté sur son propre role qu’il joue « pour favoriser une culture
du respect de I’Etat de droit au sein de ['Union européenne. » Manifestement, ces conclusions
prennent en compte les points soulevés par 1’avis du Service juridique. Le Conseil a mis
I’accent « sur les principes d'objectivité, de non-discrimination et d'égalité de traitement entre
tous les Etats membres (page 21, article 2)». Particuliérement, il a souligné que son
mécanisme « sera sans préjudice du principe d'attribution des compétences, ainsi que du
respect de lidentité nationale des Etats membres, qui est inhérente d leurs structures
fondamentales politiques et constitutionnelles [...] » (page 21 article 4) Ce communiqué a
¢galement suggéré que le Conseil ne prenne pas en compte le nouveau mécanisme de la

12 Communiqué de presse n° 16936/14, 3362¢ session, Affaires générales. pp. 20-21. Conseil de 1’Union
européenne, Bruxelles, 16 déc. 2014. Disponible sur: http://data.consilium.curopa.eu/doc/document/ST-16936-
2014-INIT/fr/pdf (consulté le 11 octobre 2017)
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Commission en tant qu’instrument possible pour faire respecter I’Etat de droit. L’article sept
des conclusions est particulicrement éclairant. En fait, le Conseil n’a reconnu que deux
instruments existants permettant 4 1’Union européenne d’intervenir & 1’encontre d’un Etat
membre : la procédure d’infraction et les mécanismes de 1’article 7 du TUE. Aucune référence
n’a été faite au nouveau mécanisme de ’Etat de droit ayant été établi par la Commission: « Le
dialogue qui est établi dans ces conclusions vient compléter les moyens existants auxquels
I'UE peut recourir dans le domaine de I’Etat de droit, a savoir la procédure d'infraction en
cas de violation de la législation de I'UE et la procédure dite de l'article 7 prévue par le traité
de Lisbonne, qui permet la suspension des droits de vote en cas de violation grave et
persistante des valeurs de I'UE. » Pour ceux qui souhaitaient que la Commission puisse avoir
un role prépondérant dans le controle de 1’Etat de droit, la réaction du Conseil a suscité du
pessimisme.'?

11.3. Un mécanisme insuffisant pour le Parlement

Alors que le Service juridique du Conseil a remis en cause la légalit¢ du nouveau
cadre de 1’Etat de droit, le Parlement venait quant & lui de critiquer la Commission en partie
pour ne pas étre allée suffisamment loin. Le 25 octobre 2016, le Parlement européen a adopté
une résolution contenant des recommandations a la Commission sur la création d'un
mécanisme de 1'Union pour la démocratie, I’Etat de droit et les droits fondamentaux (DEF).'*
Le rapport'> servant de base pour la résolution a été préparé par Sophia in't Veld, vice-
présidente néerlandaise du groupe libéral (ADLE). La résolution a été adoptée avec une plus
grande majorité que les résolutions présentées précédemment. Elle a obtenu 405 votes en
faveur, 171 contre et 39 abstentions.

Par cette résolution, le Parlement a formulé son propre concept de politique
européenne de protection de I’Etat de droit. Il n’a plus essayé de se justifier en s’appuyant sur
les actualités politiques de ses Etats membres. Le texte ne mentionne plus explicitement la
Hongrie, ni la Pologne, ni aucun pays européen. Seule une référence aux « évolutions
politiques récentes dans certains Etats membres » (considérant Al) et une autre a « certains
gouvernements » (Considérant AD) demeurent dans la résolution. Cependant, elles sont vite
contrebalancées par 1’idée que le nouveau mécanisme devrait également permettre que les
instruments de ’Etat de droit ne soient pas « per¢us comme motivés politiqguement, arbitraires
ou ciblant certains pays de maniere injuste » (Considérant AA).

Cette approche évitant de former des critiques frontales face a des pays concrets est
plus prudente. Elle a contribué a ce que le rapport puisse acquérir ’appui d’une plus grande
majorité¢ au Parlement, mobilisant également une partie de la droite. Aussi, elle montre que le

13 Pech, Laurent — Kochenov, Dimitry : Renforcer le respect de I’Etat de droit dans I'UE : Regards critiques sur
les nouveaux mécanismes proposés par la Commission et le Conseil. Article paru sur le site internet de la
Fondation Robert Schuman le 11 mai 2015. Disponible sur: https://www.robert-schuman.eu/fr/questions-d-
europe/0356-renforcer-le-respect-de-1-etat-de-droit-dans-1-ue-regards-critiques-sur-les-nouveaux (consulté le 10
octobre 2017)

14 Résolution du Parlement européen du 25 octobre 2016 contenant des recommandations a la Commission sur la
création d'un mécanisme de 1'Union pour la démocratie, I’Etat de droit et les droits fondamentaux. Parlement
européen, Strasbourg, 2016. Disponible sur: http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0409+0+DOC+XML+VO0//FR (consulté le 30 octobre 2016)

15 In 't Veld, Sophia : Rapport contenant des recommandations a la Commission sur la création d'un mécanisme
de 1'Union pour la démocratie, I’Etat de droit et les droits fondamentaux. Parlement européen, Bruxelles,
Commission des libertés civiles, de la justice et des affaires intérieures, 2016. Disponible sur:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2{%2fEP%2{%2fNONSGML%2bREPORT %2bAS§-
2016-0283%2b0%2bDOC%2bPDF%2bV0%2{%2fFR (consulté le 30 octobre 2016)
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sujet du respect de I’Etat de droit au sein de 1’Union européenne a considérablement muri
depuis 2011. La mise en place d’un contrdle européen de I’Etat de droit a été suffisamment
thématisée pendant les années précédentes pour pouvoir constituer un enjeu politique
autonome en 2016.

L’objectif de la résolution est d’appeler la Commission a présenter une proposition
pour « la création d’un mécanisme global de 1'Union pour la démocratie, 1’Etat de droit et les
droits fondamentaux » (article 1 de la résolution). Le Parlement semble avoir tenu compte de
I’assaut ayant eu lieu entre la Commission et le Service juridique du Conseil. Le texte adopté
reconnait implicitement la difficult¢ de trouver une base juridique européenne en se
contentant de proposer «jusqu’a une éventuelle modification des traités », un accord
interinstitutionnel en tant que cadre juridique pour le nouveau mécanisme (article 1 de la
résolution). Cet accord devrait porter le nom du pacte de I’Union pour la démocratie, I’Etat de
droit et les droits fondamentaux (« pacte DEF de I’UE »).

Tout comme le cadre de I’Etat de droit de la Commission, le mécanisme du Parlement
constituerait une procédure pré-article 7 du TUE. Cette procédure tiendrait compte des
instruments mis en place par la Commission (cadre de I’Etat de droit) et le Conseil (dialogue
sur I’Etat de droit), qu’il souhaiterait intégrer et compléter. Par contre, dans ce nouveau
mécanisme, le Parlement et les Parlements nationaux auraient un role clé tant dans [’analyse
du respect des valeurs européenne que « dans le maintien d’un débat continu » (article 9 de la
résolution). Contrairement au cadre de I’Etat de droit de la Commission, le mécanisme de
controle ne concernerait pas seulement les Etats membres, mais également le Parlement, la
Commission et le Conseil. Cet élément pourrait susciter du scepticisme chez les institutions
européennes qui deviendraient elles-mémes objets du controle. Bien que ce point constitue
une innovation, la résolution et son annexe détaille beaucoup moins le mécanisme de contrdle
visant les institutions que la procédure a laquelle les Etats membres seraient soumis.

Encore 2 la différence du mécanisme de la Commission, le controle européen de I’Etat
de droit serait annuel et concernerait tous les Etats membres. La proposition est ambitieuse
parce qu’elle entend mettre en place un monitoring permanent des Etats. La justification
donnée par le Parlement est la volonté d’éviter qu’un Etat membre puisse se sentir I’objet
d’une discrimination négative. La neutralité est censée étre garantie également par la mise en
place « (d’) un panel d’expert DEF », chargé de préparer des analyses pour les projets de
rapport DEF et les projets de recommandation par pays.

La procédure prévue par le Parlement est extrémement complexe et devrait mobiliser
beaucoup de nouvelles ressources tant en termes humains qu’en termes de financement
institutionnel. Elle vise également a coordonner dans le temps la préparation et le débat des
différents rapports des institutions en lien avec le respect des droits fondamentaux. Ainsi, la
politique de I’Etat de droit pourrait peser plus lourd sur I’agenda politique européen annuel.

A la maniére du cadre de I’Etat de droit de la Commission, la premiére phase du
mécanisme envisagé par le Parlement serait aussi consacrée a 1’évaluation. Par contre, le
lancement d’une évaluation ne reléverait plus du droit discrétionnaire de la Commission ou
d’une autre institution. A la maniére du semestre européen, 1’évaluation devrait étre réalisée
chaque année et pour tous les Etats membres. La Commission n’aurait pas non plus la méme
autonomie d’appréciation de la situation politique des Etats membres. Celle-ci serait évaluée
d’abord par un panel d’experts indépendants dont la Commission ne ferait qu’assurer le
secrétariat.

La composition du panel d’experts DEF obéirait a des regles strictes. Les membres
seraient nommés par deux voies différentes. Premi¢rement, le parlement national de chaque
Etat membre nommerait un expert indépendant qui doit étre un membre qualifié de la Cour
constitutionnelle ou d’une cour supréme et qui ne se trouve actuellement pas en service actif
(28 membres). Deuxiemement, dix autres experts seraient nommés par le Parlement européen
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a la majorité des deux tiers. Un élément nouveau de la résolution est la consécration officielle
d’un role majeur des représentants de la société civile et des institutions internationales.

Le pouvoir de nomination des dix experts serait attribué a dix organisations
explicitement identifiées. Il s’agit d’une part des réseaux européens, a savoir la Fédération
européenne des académies nationales des sciences et des sciences humaines (ALLEA), le
réseau européen des institutions nationales des droits de I’homme (REINDH) et le Conseil des
barreaux européens (CCBE). D’autre part, des organisations internationales interviendraient
¢galement dans la procédure de nomination. Le texte nomme explicitement la Commission de
Venise, le GRECO, le commissaire aux droits de I’homme du Conseil de 1’Europe, la
Commission européenne pour l'efficacité de la justice (CEPEJ), ainsi que I’ONU, I’OSCE et
I’OCDE.

Les sources sur lesquelles le panel d’experts DEF pourrait s’appuyer lors de son
analyse renforceraient encore plus le pouvoir d’influence des organisations de la société civile
et des organisations internationales. La liste non exhaustive des sources potentielles
énumérées par le projet est particulierement €clairante. Les sources mentionnées peuvent étre
divisées en plusieurs groupes.

Dans le premier groupe appartiennent les sources provenant de la société civile, a
savoir des experts, des universitaires, des organisations de la société civile, des associations
professionnelles et sectorielles, notamment de juges, d’avocats et de journalistes, ainsi que les
index et criteres existants développés par des ONG.

Au deuxiéme groupe appartiennent les documents préparés par des organisations
internationales, précisément par la Commission de Venise, le groupe d’Etats contre la
corruption (GRECO), le Congres des pouvoirs locaux et régionaux du Conseil de I’Europe, la
Commission européenne pour [’efficacit¢é de la justice (CEPEJ), les Nations unies,
I’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) et 1’Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE). La liste reste ouverte en portant la
mention de tout autre organisme créé par des traités.

Le troisieme groupe est formé par les documents produits par les institutions
européennes. En plus d’une mention générale des contributions des institutions de 1’Union, le
projet d’accord mentionne explicitement un grand nombre de sources européennes concretes.
Il s’agit en fait de toute résolution ou autre contribution pertinente du Parlement européen, des
documents produits par 1’Agence des droits fondamentaux de I’Union européenne (FRA), en
particulier son instrument EFRIS, ou par d’autres agences spécialisées de I’Union, notamment
le Contrdleur européen de la protection des données, I’Institut européen pour 1’égalité entre
les hommes et les femmes, la Fondation européenne pour 1’amélioration des conditions de vie
et de travail (Eurofound) et Eurostat.

Un quatrieme groupe englobe non seulement la jurisprudence de la Cour de justice,
mais aussi celle de la Cour européenne des droits de I’homme, et d’autres juridictions
internationales créées par des traités.

Un cinquiéme groupe réunit les contributions des autorités compétentes des Etats
membres en matiére de respect de la démocratie, de 1’Etat de droit et des droits fondamentaux.

Il est a noter que les sources officielles nationales susceptibles de représenter les
positions gouvernementales ne sont pas mentionnées par la liste présentée dans le projet
d’accord. Malgré D’objectif de neutralit¢ souligné dans la résolution, en pratique, ce
phénomene limite les chances d’aboutir a des observations politiquement équilibrées. Selon
les promoteurs de la proposition, le panel d’experts DEF serait une garantie de neutralité. 11
est vrai que dans la premiere phase d’évaluation, les acteurs politiques nationaux classiques
(gouvernements, représentants d’oppositions nationales, parlements nationaux, partis
politiques, etc.) n’interviendraient pas officiellement. En méme temps, le Parlement européen
en tant qu’institution politique, disposerait d’un pouvoir d’influence des le début de la
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procédure. Le projet d’accord stipule que les documents fournis par le Parlement pourraient
alimenter la phase d’évaluation. Aussi, le panel d’expert DEF travaillerait en collaboration
étroite avec la Commission, institution de 1’Union qui s’est également proclamée politique.
Finalement, les organisations de la société civile mentionnées en tant que sources ne peuvent
pas non plus étre considérées comme politiquement neutres. Bien qu’elles ne fassent pas de la
politique au sens classique de la politique des partis, elles représentent également des intéréts
de groupe. Aussi, leurs missions consistent rarement a conforter 1’action gouvernementale.
Ainsi, des les départ, le mécanisme envisagé par le Parlement placerait en situation de
désavantage les acteurs politiques classiques nationaux.

A la fin de la premicre étape d’évaluation, a la base des projets préparés par le panel
d’experts DEF, la Commission adopterait son rapport DEF et ses recommandations DEF par
pays. La procédure rentrerait alors dans sa deuxiéme phase ouvrant la place a des débats se
déroulant parallélement devant le Parlement et le Conseil. Le débat interparlementaire
organis¢ par le Parlement serait conclu par une résolution. Le débat au Conseil reprendrait la
forme du dialogue annuel sur I’Etat de droit, suivi de ses conclusions.

Dans la troisiéme phase, plusieurs voies d’action seraient possibles. Premic¢rement, si
selon les observations du rapport DEF, I’Etat membre se conforme aux exigences de I’Etat de
droit, aucune mesure ne serait prise. Deuxiémement, le projet d’accord stipule que « sur la
base du rapport européen DEF et apres avoir consulté le Parlement européen et le Conseil,
la Commission pourrait décider de présenter une proposition d’évaluation de la mise en
ceuvre par les Etats membres des politiques de 1'Union dans le domaine de la liberté, de la
securité et de la justice au titre de [’article 70 du traité sur le fonctionnement de [’Union
européenne. » Troisiémement, « sur la base du rapport européen DEF, la Commission
pourrait décider d’intenter une action pour violation systémique, au titre de [’article 2 du
traité sur [’'Union européenne et de [’article 258 du traité sur le fonctionnement de [’Union
européenne, en regroupant plusieurs dossiers d’infractions ». Quatriémement, si 1’Etat
membre obtenait une note rouge sur un ou plusieurs aspects, la Commission commencerait un
dialogue avec lui. Si le rapport incluait une analyse du panel d’experts constatant un risque
clair de violation grave, le Parlement, la Commission et le Conseil feraient chacun leur
analyse et prendraient une décision motivée sur I’activation de la procédure du paragraphe 1,
de I’article 7 du TUE. Si le rapport incluait une analyse du panel d’experts constatant une
violation grave et persistante, le Parlement, la Commission et le Conseil feraient chacun leur
analyse et prendraient une décision motivée sur 1’activation du paragraphe 2, de I’article 7 du
TUE.

En ce qui concerne la question des sanctions, la résolution du Parlement n’a pas
apporté de clarifications. Au contraire, elle a reconnu implicitement que les traités étaient
ambigus en la matiére. Il a conclu que dans une modification du traité, il faudrait préciser
davantage ’article 7 en ce qui concerne les sanctions et notamment en ce qui concerne la
possibilité des sanctions financieres ou la suspension des financements européens.
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11.4. Le rapport des instruments concurrents

La présentation en haut a permis de voir qu’il existait un consensus parmi les trois
institutions européennes sur le fait qu’il fallait identifier un programme d’action européenne
pour contrdler le respect de 1’Etat de droit dans les Etats membres. Par contre, chaque
institution a proposé sa propre solution. Ainsi, la politique européenne de I’Etat de droit
dispose actuellement d’un ensemble d’instruments concurrents, voire incompatibles entre eux.
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Ni I’avis du Service juridique, ni la prise de position officielle du Conseil n’ont pu
empécher que la Commission continue sa politique de I’Etat de droit sous la forme qu’elle
avait envisagée dans sa communication de 2014.

En fait, les évolutions politiques polonaises ont donné 1’opportunité a la Commission
de mettre en ccuvre son nouveau mécanisme. En novembre 2015, les débats sur la situation de
I’Etat de droit en Pologne ont commencé avec le conflit autour de la composition du Tribunal
constitutionnel. Le 13 janvier 2016, le collége des commissaires européens a fait part d’un
premier débat d'orientation sur la situation polonaise. Plusieurs échanges de vue ont eu lieu
entre la Commission et les autorités polonaises et le Vice-Président Frans Timmermans s’est
rendu en Pologne plusieurs fois. Le 1 juin 2016, la Commission a décidé d’adopter un avis
sur I’Etat de droit en Pologne'®, ce qui a constitué la premiére étape formelle de mise en route
du nouveau mécanisme.

Cet avis s’est concentré sur trois sujets: la nomination des juges du Tribunal
constitutionnel et 'exécution des arréts rendus par ce dernier les 3 et 9 décembre 2015 sur ces
questions ; la loi du 22 décembre 2015 modifiant la loi sur le Tribunal constitutionnel, I’arrét
du Tribunal constitutionnel du 9 mars 2016 relatif a cette loi et le respect des arréts rendus par
le Tribunal constitutionnel depuis le 9 mars 2016 ; I’effectivité du contrdle constitutionnel des
nouvelles lois. Les autorités polonaises ont été appelées a remédier a la situation dans un délai
raisonnable.

Faute de reméde satisfaisant de la part de la Pologne, le 26 juillet 2016, la Commission
a adopté sa recommandation sur 1’Etat de droit suivant la procédure prévue par le mécanisme
de 2014."7 Les recommandations portaient sur quatre actes législatifs en lien avec
I’indépendance du pouvoir judiciaire. Elles concernaient la Cour supréme et le Conseil
national de la magistrature, l'organisation des juridictions de droit commun et 1'Ecole
nationale de la magistrature.

La Commission a mis un accent particulier sur son inquiétude quant a la possible
révocation des juges de la Cour supréme. Elle a appelé les autorités polonaises a éviter de
prendre des mesures de ce type, sous peine de déclencher directement la procédure de I’article
7, paragraphe 1 du TUE. Cette fois-ci, les autorités polonaises ont recu un mois pour satisfaire
les demandes de la Commission. Par ailleurs, la Commission a également annoncé qu’elle
utilisera la méthode classique de la procédure d’infraction en matiere de la loi sur les
tribunaux de droit commun.

Le 21 décembre 2016, la Commission a adressé une seconde recommandation sur
I’Etat de droit a la Pologne en estimant que certaines préoccupations avaient été résolues,
alors que d’autres perduraient et que de nouvelles menaces sont apparues. Cette décision de la
Commission peut avoir différentes interprétations. Manifestement, ce choix d’adopter une
recommandation « complémentaire » sort de la procédure prévue par la communication de
2014. L’étape prochaine devait étre la phase de suivi et puis I’activation de 1’article 7. De ce
point de vue, ce choix de la Commission peut étre considéré comme un signe de faiblesse.
Mais il est vrai que la décision pouvait s’inscrire également dans la logique de dialogue
continu.

La situation n’ayant toujours pas satisfait la Commission, le 19 juillet 2017, le Vice-
président Frans Timmermans a lancé un discours passionné a la Pologne ou il a aussi évoqué

' La Commission adopte un avis sur la situation de 1’Etat de droit en Pologne. Communiqué de presse,
Commission européenne, Bruxelles, ler juin 2016. Disponible sur:
https://www.google.hu/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEw; YmYGZ6bvXAhURJ
ewKHXn5A00QFggvMAE&url=http%3A%2F%2Feuropa.eu%2Frapid%2Fpress-release IP-16-

2015 _fr.pdf&usg=AOvVaw3-6YyulHiiR15k2VpyVYNI (consulté le 10 octobre 2017)

17 La Commission européenne agit pour sauvegarder I’Etat de droit en Pologne. Communiqué de presse,
Commission européenne, Bruxelles, 27 juillet 2017. Disponible sur: http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-
2161 fr.htm (consulté le 10 octobre 2017)
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les attaques personnelles qu’il a regues. Il a affirmé vouloir émettre un message politique
clair. Il a souligné que compte tenu des derniers développements il était « trés proche de
declencher l'article 7 ». Finalement, il a annoncé qu’une troisiéme recommandation sera
adressée a la Pologne ce qui a ét¢ fait le 27 juillet 2017, un an aprés la premicre
recommandation. Le mécanisme n’ayant pas abouti a la solution qu’elle a souhaité, le 20
décembre 2017, la Commission a lancé la procédure de I’article 7 contre la Pologne.

Jusqu’a nos jours, le mécanisme prévu par la résolution du 25 octobre 2016 du
Parlement européen est resté lettre morte. En fait, la proposition a pris la forme d’un rapport
d’initiative. L’appellation est trompeuse, parce que dans le systéme institutionnel de 1’Union
européenne, c’est la Commission qui dispose elle seule du monopole d’initiative 1égislative.
Le rapport d’initiative ne permet au Parlement que d’effectuer une pression politique sur la
Commission, en lui demandant de présenter une initiative sur un sujet donné. Si la
Commission est d’accord avec le Parlement, elle peut soumettre [’initiative législative
demandée. Mais elle est également libre de refuser la proposition en communiquant les
raisons du rejet.'8

Le Parlement a assorti sa demande d’un délai expiré en septembre 2017. Le 17 janvier
2017, la Commission a coupé¢ court le débat. Elle a communiqué son refus de présenter la
proposition 1égislative demandée par le Parlement. Elle a considéré que la modification
¢ventuelle des traités n’était pas réaliste a court ou & moyen terme. Le fragment suivant
éclaire les tensions entre I’instrument de la Commission et celui proposé par le Parlement.

« A ce stade, la Commission émet de sérieux doutes quant a la nécessité d'établir un
rapport annuel et un cycle de politiques en faveur de la démocratie, de I’Etat de droit et des
droits fondamentaux élaborés par une commission « (d’) experts » et a sa faisabilité. Elle
emet également de sérieux doutes quant a la nécessité de conclure un accord
interinstitutionnel a ce sujet ainsi que sur la faisabilité et la valeur ajoutée d'un tel accord.
Certains éléements de la démarche proposée dont, par exemple, le role central que la
proposition de pacte attribue a un panel d’experts indépendants, soulevent de sérieux
problemes en matiere de légalité, de légitimité institutionnelle et d'obligation de rendre
compte. A cela s’'ajoutent des inquiétudes d’ordre pratique et politique qui pourraient
augmenter la difficultée pour [’ensemble des institutions concernées a trouver un terrain
d'entente. La Commission considere qu’il convient tout d’abord de tirer le meilleur parti des
instruments existants, tout en évitant les doublons. En effet, toute une série d'outils et
d’acteurs fournissent déja un ensemble de moyens complémentaires et efficaces pour
promouvoir et défendre les valeurs communes. La Commission restera attachée a ces moyens
et continuera a travailler sur cette base. »"’

Pour le moment, le Parlement n’a donc pas réussi son coup. Pour autant, cela ne veut
pas dire qu’il a abandonné ses tentatives d’influer sur la politique européenne de I’Etat de
droit. Le 17 mai 2017, il a adopté une nouvelle résolution sur la situation en Hongrie*® dans
laquelle il a confi¢ la mission a la Commission parlementaire LIBE de préparer un rapport
permettant de lancer directement le mécanisme du paragraphe 1 de DI’article 7 du TUE. En

18 Plus d’information sont disponibles sur le site du Parlement européen:
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/fr/20150201PVL00004/Pouvoir-1%C3%A9gislatif (consulté le
10 novembre 2017)

19 Suite donnée a la résolution du Parlement européen contenant des recommandations a la Commission sur la
création d'un mécanisme de 1’Union pour la démocratie, I’Etat de droit et les droits fondamentaux. Commission
européenne, Bruxelles, le 17 janvier 2017. Disponible sur:
http://www.europarl.europa.eu/oeil/spdoc.do?i=27630&j=0&I1=fr (consulté le 10 novembre 2017)

20 Résolution du Parlement européen du 17 mai 2017 sur la situation en Hongrie. Parlement européen,
Strasbourg, 2017. Disponible sur: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
%21%2fEP%2f%2fNONSGML%2bTA%2bP8-TA-2017-0216%2b0%2bDOC%2bPDF%2bV0%2{%2fFR
(consulté le 10 septembre 2017)
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jouant préparant 1’activation de cet article, le Parlement est revenu au cceur du jeu politique
autour de I’Etat de droit tout en vidant de son sens le mécanisme prévu par la Commission.

Les interactions entre les institutions européennes en matiére du controle de I’Etat de
droit sont une bonne illustration des relations politiques complexes au sein de 1’Union
européenne. Dans ce systéme compliqué, il n’est pas toujours clair qui influence qui. La
Commission a été certainement influencée par les appels provenant des Etats membres et du
Parlement européen pour pousser sa politique de I’Etat de droit. Par contre, une fois qu’elle a
identifi¢ un mécanisme qui lui convient, elle a refusé catégoriquement de suivre toute
indication de la part du Parlement.

Le role du Conseil est également intéressant. Malgré que 1’idée du controle européen
de 1’Etat de droit ait été formulé par certains Etats membres d’une maniére non équivoque, le
Conseil, en tant qu’institution, s’est contenté d’organiser un simple dialogue de I’Etat de droit.
Il a également refusé de reconnaitre la légitimité du mécanisme mis en place par la
Commission. En méme temps, certains pensent que la politique de la Commission arrange les
Etats membres influents au Conseil.

Finalement, la lutte des institutions pour imposer leurs solutions et leur role clé en
matiére d’Etat de droit éclairent aussi une dynamique propre a I’Union aprés 2009. Le Traité
de Lisbonne est entré en vigueur en 2009 apportant des modifications juridiques essentielles
dans la répartition du pouvoir entre les institutions. Le texte des traités n’était qu'une base
pour établir les futurs rapports de force. Les institutions savaient qu’apreés Lisbonne, leur
pouvoir dépendrait de 1’application pratique qu’elles feraient des traités. Ainsi, les batailles en
matiére d’Etat de droit s’inscrivent également dans une logique plus générale de lutte des
institutions pour renforcer leur position dans la hiérarchie institutionnelle de 1’Union.

En conséquence, la mise en place de la politique européenne de I’Etat de droit ne peut
pas étre analysée comme la réalisation de la volonté politique d’un seul acteur. Elle est le
résultat d’une lutte entre un grand nombre d’acteurs, organisés en coalitions dynamiques
présentant une multitude d’intéréts.
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Gyekiczky, Tamas

Rechtssystem und Digitalgesellschaft.
Transformationsmuster im deutschen Recht

1. Historischer und theoretischer Hintergrund der Rechtssystemdnderung

Die Geschichte der Digitalgesellschaft hat — im Grunde genommen — in den Siebziger
Jahren des XX. Jahrhunderts angefangen. Vorher kann man allerdings schon von
Computerisierung oder Informatisierung sprechen, obwohl eine klare Vorstellung von dem
Trend, um den es ging, damals weitgehend fehlte. Einige Analysen sprechen iiber diese Zeit
als Vorspiel zur Digitalisierung!, aber diese Meinungen und wissenschaftliche
Zusammenfassungen konnen als nachtragliche Vermutungen bezeichnet werden. Heute ist es
unstreitig, dass eine bedeutende Innovation in allen Bereichen der deutschen Gesellschaft
vorangeschritten ist und die Informatisierung ins Zentrum des Innovationstrends gehort.
Informatisierung bedeutet nicht nur mehr Computernutzung und zahlreiche von Computern
gesteuerte Netzwerke, sondern massive Verdnderungen der Arbeitsbeziehungen und
Dienstleistungen in allen Wirtschaftssektoren. Die computerbezogene Arbeit hat auch das
Alltagsleben der Gerichte erreicht, verlangt nach revidierter Fachausbildung und
Weiterbildung.

Wesentliche Entwicklungen haben in allen Wirtschaftssektoren stattgefunden, ob
beispielsweise bei den Banken, in den betrieblichen Produktionsorganisationen oder bei den
Dienstleistungen. Die Lokomotive des Innovationszuges wurde die IT-Industrie selbst, und
deswegen spricht man seit dem spédten XX. Jahrhundert nicht nur iiber eine technologische,
sondern auch iiber eine wissensstrukturelle Verdnderung der Gesellschaft. Die Logik und die
Methoden der Wissensproduktion haben sich durch die neue Softwareproduktion veréndert.
Die Zeit der Digitalisierung hat also die wissensmethodologische Konstruktion der
Wirklichkeit durch eine kiinstliche Intelligenz verdandert. Heute kann iiber ein digitales Zeitalter
der Gerichtsbarkeit gesprochen werden, sofern die Gerichtspraxis von der Anwendung verschiedener
Algorithmen geprigt wird.?

Der digitale Ausbau wurde von der Politik der Bundesregierung unterstiitzt. Zahlreiche
Projekte und politische Aktionen haben die Digitalisierung als eine Phase der Modernisierung
vorangetrieben. Die Modernisierungspolitik der Bundesregierung hat zu neuer Gesetzgebung
gefiihrt, wodurch teilweise deutliche Rechtsverdnderungen ausgeldst wurden. MafB3gebliche
Faktoren sind auch — neben den innerstaatlichen Projekten — die entwicklungspolitischen
Programme der EU gewesen. So haben die EU-Verordnungen oder Richtlinien (und auch

! Hans Bésch (Hrsg.): Wege in die Digitale Gesellschaft. Computernutzung in der Bundesrepublik 1955 —
1990.Wallstein Verlag. Gottingen, 2018.

2 Indra Spieker spricht iiber eine ,,Systematische Digitalisierung®. ,,Systemische Digitalisierung ist ein
qualitativer Sprung ausgeldst von vorrangig quantitativer Verdnderung. Sie speist sich aus zwei Entwicklungen.
Zum einen ist Treiber die Digitalisierung als solche: Sie wandelt die Beschreibbarkeit und in der Folge die
Beschreibung der Welt in eine bindre Struktur um. Dies erlaubt schnelle, preiswerte und von Orten unabhdngige
Speicherung, Transfer, Vervielfiltigung und Rekombination von Daten und den darauf basierenden
Informationen. Der zweite Treiber ist die umfassende Vernetzung oder auch embeddedness unserer Umgebung.
Digitale Anwendungen finden nicht mehr dezentral statt, sondern werden — wie es gerade typisch fiir den Einsatz
von Plattformen ist — in einer moglichst weitreichenden und umfassenden Vernetzung angeboten. Diese
Vernetzung umgreift simtliche Ebenen des Internets: Eine Trennung von zugrunde liegender Infrastruktur,
Transport und Inhalten ist nicht mehr méglich. Indra Spiecker genannt DShmann: Digitale Mobilitdt: Plattform
Governance. GRUR 2019, 341. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 13.08.2019.
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EuGH-Urteile) oft eine bedeutende Rolle bei der Gesetzgebungsinnovation gespielt.

In den deutschen Sozialwissenschaften wurde der aktuelle Gesellschaftszustand
immer anhand mehrerer Bezeichnungen beschrieben. In den sechziger Jahren des XX.
Jahrhunderts beherrschte der Begriff der ,,Arbeitsgesellschaft”, dann derjenige der
,Titigkeitsgesellschaft* die offentlichen Diskussionen.’ In den neunziger Jahren trat der
Begriff der sog. ,Risikogesellschaft auf, dann die ,,Bildungsgesellschaft“ und
,»Wissensgesellschaft”. Heute wird die Bezeichnung ,,Mediengesellschaft genauso wie
der Begriff der ,,Informationsgesellschaft genutzt. Trotzt der Popularitit des Begriffes
der Digitalgesellschaft wird diese Bezeichnung in der Wissenschaft eher weniger in
Anspruch genommen. Digitalgesellschaft wird hdufig parallel mit der Bezeichnung der
Informationsgesellschaft benutzt, obwohl die begrifflichen Inhalte nicht deckungsgleich
sind.*

In der letzten Zeit ist die Verwendung des Begriffes der Digitalgesellschaft zwar
héufiger und genereller geworden, allerdings nutzen viele Autoren bevorzugt weiter den
Begriff der Informationsgesellschaft. Die Zweideutigkeit und Unsicherheit der
begrifflichen Darstellung trdgt in der Rechts- und Justizpolitik zu einer gewissen
Verwirrung bei. Die Regierungs- und Wirtschaftsprojekte zielen nadmlich auf die
Ausbreitung der Digitalgesellschaft ab, hingegen strebt die Justizpolitik nach
Verbesserung der Informationsgesellschaft. Diese Vorstellung passt zu dem — unten
genannten — Adaptationsmodell sehr gut, oder — wie es anderswo thematisiert wurde — die
Industrie 4.0 trifft auf die Justiz 1.5.°

3 Der Begriff der Arbeitsgesellschaft spiegelte die gesellschaftlichen Beziehungen und die Industrialisierung
der Nachkriegszeit in der BRD wieder. Es geht um eine Gesellschaft, die auf die (organisierte) Arbeit
konzentriert, und wo die Arbeitsbezichungen die Haupt Aktoren und Hauptorganisationsfaktoren des
alltaglichen Lebens sind. Soziologische Analyse und Kritik: Claus Offe: Arbeitsgesellschafi: Strukturprobleme
und Zukunftsperspektiven. Frankfurt/Main, Campus-Verlag, 1984. Wolfgang BonB3 (Hrsg.): Arbeitslosigkeit in
der Arbeitsgesellschaft. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1984. Dann: Jost Krippendorf - Bernhard Kramer -
Ralph Krebs: Arbeitsgesellschaft im Umbruch - Konsequenzen fiir Freizeit und Reisen. Bern, Verl.
Forschungsinstitut fiir Fremdenverkehr, 1984. Tatigkeitsgesellschaft ist eine Gesellschaft, wo viele nicht vom
Arbeitsmarkt zentrierte Handlungen stattfinden konnen, aber jede Einzelne kann etwas Zusétzliches fiir die
Gesellschaft beitragen. Hermann Glaser: Das Verschwinden der Arbeit, die Chancen der neuen
Titigkeitsgesellschaft. Diisseldorf, Econ-Verl., 1988. Uber die Risikogesellschaft: Ulrich Beck:
Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1986. Katharina
Reus: Das Recht in der Risikogesellschafi, der Beitrag des Strafrechts zum Schutz vor modernen
Produktgefahren. Berlin, Duncker & Humblot, 2010. Gunnar Duttge (Hrsg.): The law in the information and risk
society. Gottingen, Univ.-Verl. Géttingen, 2011. Alfons Bora (Hrsg.): Rechtliches Risikomanagement: Form,
Funktion und Leistungsfihigkeit des Rechts in der Risikogesellschafi. Berlin, Duncker & Humblot, 1999. Uber
die Informationsgesellschaft und ihre Kritik: Manuel Castells: Das Informationszeitalter. Wirtschaft.
Gesellschaft. Kultur., 1- 3. Band. 1.: Jahrtausendwende, 2.: Die Macht der Identitit, 3.: Der Aufstieg der
Netzwerkgesellschaft. Wiesbaden, Springer Fachmedien Wiesbaden, 2017 (Zweite Auflage): Oliver Haut: Die
Informationsgesellschaft. Anatomie einer Lebensliige. Frankfurt am Main, Lang, 1996. Nikola Zilien — André
Schiiller — Zwierlein:  Informationsgerechtigkeit. ~ Theorie und Praxis der  gesellschaftlichen
Informationsversorgung. Berlin, De Gruyter, 2012. Cary Steinmann: Evolution der Informationsgesellschaft:
Markenkommunikation im Spannungsfeld der neuen Medien. Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften /
Springer Fachmedien, Wiesbaden GmbH, Wiesbaden, 2011. Jochen Steinbicker: Zur Theorie der
Informationsgesellschaft. Ein Vergleich der Ansdtze von Peter Drucker, Daniel Bell und Manuel Castells.
Wiesbaden. VS Verlag fiir Sozialwissenschaften / Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, Wiesbaden,2011.

4 Kritik iiber Digitalgesellschaft: Sascha Dickel und Jan — Felix Schrape: Dezentralisierung, Demokratisierung,
Emanzipation. Zur Architektur der digitalen Technikutopie. Leviathan, 43. Jg. 3/2015. S. 442 — 463.

5 Die Differenzen zwischen industriellen und rechtlichen Entwicklungen hatte Reinhard Gaier mit einem Bonmot
sehr gut dargestellt. Er spricht iiber Industrie 4.0 — Justiz 1.5 in einem NJW Editorial. ,,Die aktuelle Untersuchung
hat erstmals auch Informationstechnologien einbezogen und dabei fiir die deutsche Justiz eher enttiuschende
Ergebnisse dokumentiert. Verglichen wurde insbesondere der elektronische Zugang zu speziellen Verfahren fiir
geringfiigige Forderungen (Online small claim proceedings). Deutschland belegt hier Platz 22 unter den 28
Mitgliedstaaten. Diese Position ist fiir die fiihrende Wirtschaftsnation in Europa und ein Land, das auf eine
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1. Rechtstransformation

Wenn wir die prozessrechtlichen Entwicklungen als Trend prasentieren wollen, sollten
wir vorerst die von der Digitalisation beriihrten Rechtsgebiete analysieren.

11.1. Rechtsgebiete unter dem Einfluss der Digitalisierung
11.2. Materielles Recht

Auf  seinen  Rechtsgebieten  herrschen  pragmatische,  praxisorientierte
Reformvorschriften. Die Herausforderung der Digitalgesellschaft wurde hier ohne
besondere oder theoretische Thematisierungsarbeit durchgesetzt, aber es war trotzdem
eine wirksame Strategie. Die rechtlichen Verdnderungen sind durch einfache Gesetzes-,
oder Rechtsvorschriftsinderungen umgesetzt worden, die eine hochgradige Kontinuitit
aufweisen. Die Methodologie der Wandlung beruhte entweder auf Uberlegungsanalogien
oder komplexer Analysis der Rechtsfille. Die Rechtsanalysis kann aber den Mangel des
fehlenden  generellen  Transformationsmodells  nicht  beseitigen.  Juristische
Selbstreflexionen konnen einen stabilen Hintergrund fiir die Rechtstransformation bilden,
aber sie konnen auf viele Probleme keine Antworten geben.

11.3. Verbraucherschutzrecht

In erster Linie ist die Entwicklung der Verbrauchertitigkeit im Online-Bereich
darzustellen. In diesem Bereich ist der Innovationsschwerpunkt im letzten Jahr auf den
EuGH gefallen, weil das Verbraucherschutzrecht durch maBgebende EuGH-Urteile
geformt wurde.® Die Urteile weiteten das Verfahrensrecht etwa zugunsten von Facebook-
Nutzern oder Fluggisten aus. [EuGH. C 2018/37, EuGH C 2018/258.] Dem leitenden
Tenor zufolge gehoren die Rechtsprobleme der Facebook-Nutzung zum
Verbraucherschutzrecht, da der Vertrag zwischen Facebook und dem Account-Inhaber als
ein spezieller Verbrauchervertrag zu qualifizieren ist.

Der BGH hatte eine Internetwerbung als rechtswidrig erachtet, da die
streitgegenstdndliche Staubsaugermarke von den Gerdten einer bestimmten anderen
Staubsaugermarke nicht zu unterscheiden war. [BGH Aktenzeichen 1 ZR 236/16.] Das
zusétzliche Problem war, dass die Domainnamen der Anbieter sehr dhnlich waren und
somit durch einen Klick verwechselt werden konnten. Obwohl die Rechtssache viele
Rechtsgebiete beriihrte, hat die Entscheidung eine eindeutige verbraucherschutzrechtliche
Bedeutung. In das Zentrum der hochstrichterlichen Argumentation wurde das Problem
der Nutzung von Domainnamen gestellt, da der Beklagte eine solche Kette von
Domainnamen (Links) ausgebaut hat, wo am Ende der Verbraucher seine Orientierung
verloren hatte.” Der Fall beleuchtet sehr gut, dass im Internet komplexe

innovative, leistungsfihige Technologie angewiesen ist, mehr als nur blamabel. “ NJW. 2015. 25. Heft.

®Helmut Hoffmann: Die Entwicklung des Internetrechts bis Ende 2018. NJW. 2019.481. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019. Der Autor konzentrierte sich auf die richterliche
Rechtsentwicklung, so er hatte 24 Rechtsfille thematisiert. Den Schwerpunkt bildeten Félle aus dem Bereich des
Immaterialgiiterrechtes. Frank Montag, Andreas von Bonin: Die Entwicklung des Unionsrechts bis Mitte 2018.
NJW.2019.193. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

7., Wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat, kann der angesprochene Verkehr diesem Domainnamen
allenfalls entnehmen, dass der Beklagte nicht der Vertriebsstruktur der Kldgerin angehort. Der Inhalt der
Domainbezeichnung sagt jedoch nicht aus, dass unter der Domain keine Originalwaren der Kldgerin angeboten
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Rechtsbeziehungen herrschen, und deswegen die alte Arbeitsteilung des Rechtssystems in
Frage gestellt wird.

In den letzten Jahren sind IT- und Internetdienstleistungen Gegenstand von
Verfahren zum Verbraucherschutzrecht gewesen.® Die richterliche Rechtsentwicklung
versuchte ndmlich die neue Rechtsfélle in das Verbraucherschutzrecht zu integrieren. Z.B.
hat der BGH in einem Urteil [BGH, NJW 2019, 47] thematisiert, dass eine pauschale
,»Servicegebiihr fiir die elektronische Ubermittlung einer Eintrittskarte unzulissig ist.

Viele Tatbestinde konnen aber im Verbraucherschutzrecht gar nicht adaptiert und
integriert werden. Diese Tatbestinde wurden im Schrifttum von mehreren Artikeln
thematisiert. Die ungeldsten Probleme wurden dann einem anderen Gebiet zugeordnet,
das ein neues Rechtsterritorium bildet. (Siehe unten 3.2.2). Als Beispiel dient die neue
Marketingstrategie, das sog. ,,Behavioral Microtargeting*®. Jedenfalls wird hinsichtlich
der neuen Tendenzen der Verbraucheraktivititen klargestellt, dass das ,,vom EuGH und in
der UGPL proklamierte Leitbild des Durchschnittsverbrauchers, der angemessen gut
unterrichtet und angemessen aufmerksam und kritisch ist“, problematisch geworden ist.'°
Aus einem anderen Aspekt wurden die hier aufgetauchten Probleme von Nadine Schawe
dargestellt, welche sie in den Regelungsproblemen von Blockchain und den dazu
gehorigen Smart Contracts sieht. ''Constantin Willems hat den Einfluss der Influencer
untersucht, insbesondere vor dem Hintergrund der Fragestellung, wann Influencer als
Unternehmer eine bedeutende Wirkung auf Verbraucher ausiiben, um diesen etwas zu
verkaufen.

Letztlich weist der Autor auf Folgendes fiir die Beurteilung der einzelnen Fille hin:
,,Ob ein Influencer vor dem Hintergrund der §§ 13, 14 Abs. 1 BGB als Verbraucher oder
als Unternehmer zu klassifizieren ist, muss in einer Gesamtabwdgung aller Umstdinde des
Einzelfalls eruiert werden. “!? Fiir jeden Fall versucht er folglich die hiufig diskutierten
Konflikte im Rahmen des vorgegebenen Rechtssystems zu ldsen ohne zu einem
generellen Modell vorzustof3en.

11.4. Biirgerliches Recht (BGB)

Digitalisierung als allgemeiner Verdnderungsdruck wurde von Christiane

werden. Die vom Berufungsgericht in revisionsrechtlich unbedenklicher Weise gesehene Moglichkeit, der Verkehr
nehme an, unter der Domainbezeichnung angebotene Produkte seien von einem freien Hdndler angebotene
Originalprodukte der Kldgerin, reicht fiir die Annahme einer gedanklichen Verbindung aus.”
(Entscheidungsgriinde 20.cc.)

8 BGH (1. Zivilsenat), Zugang von Dritten zum Internet iiber den WLAN — Router des Kunden. Urteil vom
25.04.2019 — 1. ZR. 23/18. BeckRS. 2019.8526. Louisa Specht: Die Entwicklung des IT Rechtes im Jahr 2018.
NIW. 2018.3686. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

Martin Ebers: Beeinflussung und Manipulation von Kunden durch Behavioral Microtargeting.
Verhaltensteuerung — durch  Algorithmen aus Sicht des Zivilrechtes. MMR.2018.423. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 13.06.2019.

10 Martin Ebers: Beeinflussung und Manipulation von Kunden durch Behavioral Microtargeting.
Verhaltensteuerung  durch  Algorithmen aus Sicht des Zivilrechtes. MMR.2018.423. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 13.06.2019.

' Nadine Schawe: Blockchain und Smart Contracts in der Kreativwirtschaft — mehr Probleme als Losungen?
MMR 2019, 218. ,Aus Verbraucherschutzgesichtspunkten ist es zudem denkbar, dass mit zunehmender
Verbreitung von Smart Contracts de lege feranda eine Programmanbindung an die staatliche Justiz verpflichtend
wird, um auch beim Einsatz von Smart Contracts einen effektiven Rechtsschutz zu gewdhrleisten. “ http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 13.06.2019.

12 Constantin Willems: Influencer als Unternehmer. Uberlegungen zu § 2 Abs 1 Nr 6 UWG und §§ 14, 112 BGB,
MMR 2018, 707. Siche noch: Christina-Maria Leeb — Marc Mais: Social-Media-Stars und —Sternchen im
Rechtsfreien Raum? ZUM 2019, 29. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.
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Wendehorst schon im Jahre 2016 lokalisiert.!* Sie schreibt, dass die Digitalisierung die
Rechtsregeln des BGB vor eine komplexe Herausforderung stellt. Die Argumentation der
Autorin  zielt auf ein, wie ich argumentiere, Anpassungsmodell ab:
,, Privatrechtsordnungen, deren Strukturelemente vor Jahrhunderten konzipiert wurden,
konnten im digitalen Zeitalter einer Anpassung bediirfen.” Der Anpassungsbedarf ergibt
sich fiir sie aus der Frage, wo der Anpassungsbedarf auftaucht.

Zusammengefasst: Es sind Bereiche der E-Person, der kiinstlichen Intelligenz, der
Maschine zu Maschine (M2M) Kommunikation, der elektronischen Selbsthilfe, von
Netzvertragen, des Datenschuldrechts, der digitalen Inhalte, der Haftung fiir den Einsatz
neuer Technologien, der Eingriffe im fremde Daten, des Dateneigentums sowie des
digitalen Nachlasses. Zu einigen Problemen macht die Autorin eindeutige Vorschlége.
Ansonsten werden Thesen und Ausgangspunkte fiir die juristische Bearbeitung
herausgearbeitet.

Wenn wir diese vorliegenden Themen untersuchen, wird sofort augenfillig, dass
einige von ihnen im Laufe der Zeit obsolet geworden sind (z.B. das Problem des digitalen
Nachlasses oder einige Fragen des Datenschutzrechtes), einige stellen jedoch nach wie
vor ungeloste Probleme dar. Das Gesamtbild der Verdnderungen wird aber deutlicher,
weil die realisierten Rechtsverdnderungen zahlreiche neue Themen aufgenommen haben,
die 2016 noch nicht erkannt werden konnten. Festzuhalten ist, dass sich seit 2016 das
biirgerliche Recht (BGB) in vielen Bereichen verdndert hat und dass im Fokus der
Veranderung die starke Stromung der Digitalisierung steht. Ich mochte noch hinzufiigen,
auch die der Globalisierung.

Ein Uberblick iiber die betroffenen Rechtsgebiete des biirgerlichen Rechtes soll
diese Einschitzung untermauern:

a.) Erbrecht

Aus der Entwicklung des Erbrechtes muss die Klarstellung hinsichtlich des
digitalen Nachlasses hervorgehoben werden. Nach der Entscheidung des BGH sind
digitale Benutzerkonten vererblich [BGH 12.07.2018 AZ III ZR 183/17].

Das Revisionsgericht hat einen Schlussstrich unter einen langen Prozess gezogen.
Das LG Berlin hat die Beklagte (Facebook) verurteilt, der Erbengemeinschaft der
Erblasserin Zugang zu dem vollstindigen Benutzerkonto und den darin enthaltenen
Kommunikationsinhalten zu gewdhren [LG Berlin 17.12.2015 — 20 O 172/15]. Das
Berufungsgericht (KG) hat indes konstatiert, dass den Eltern eines minderjdhrigen
verstorbenen Kindes kein Zugang zu dessen Facebook-Account zu gewédhren ist [KG, Urt.
v. 31.5.2017 — 21 U 9/16]. Das Revisionsgericht hatte klargestellt, dass beim Tod des
Kontoinhabers eines sozialen Netzwerks der Nutzungsvertrag grundsitzlich nach § 1922
BGB auf dessen Erben iibergeht. Dem Zugang zu dem Benutzerkonto und den darin
vorgehaltenen Kommunikationsinhalten stehen weder das postmortale
Personlichkeitsrecht des Erblassers noch das Fernmeldegeheimnis oder das
Datenschutzrecht entgegen. ,,Im Unterschied zum Berufungsgericht entscheidet sich der
Senat eindeutig fiir die uneingeschrdinkte Vererblichkeit der Rechte und Pflichten aus dem
Vertragsverhdltnis beziiglich des Benutzerkontos.... Die Vererbbarkeit sei... auch nicht
durch die Nutzungsbedingungen der Beklagten ausgeschlossen worden. “. Der rechtliche
Grund betrifft das Vertragsrecht, weil der rechtliche Kontakt zwischen Kontoinhaber und
Facebook (Dienstleister) wie eine vertragliche Beziehung anzusehen ist. Ubrigens: ,, Mit
wiinschenswerter Deutlichkeit verneint der Senat jede Differenzierung zwischen digitalem
und analogem Nachlass beziiglich der Universalsukzession im Erbrecht. Diese dient ....
der Rechtssicherheit und vermeidet einen ,, Datenfriedhof* bei allen Anbietern digitaler

13 Christiane Wendehorst: Die Digitalisierung und das BGB. NIJW 2016, 2609. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 03.06.2019.
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Dienste.” '*

Die richterliche Urteilspraxis folgte der Linie des BGH im unmittelbaren
Anschluss. Das LG Miinster hatte zuungunsten von Apple entschieden, und ausgesagt, die
Beklagte habe den Zugang ,,zu dem vollstindigen Benutzerkonto des Erblasers (Apple ID)
in der iCloud und den darin vorgehaltenen Inhalten des Erblassers zu gewdhren. "’ In
den Entscheidungsgriinden nimmt das Landgericht Bezug auf das dargestellte BGH-
Urteil.

Obwohl die leitende Richterpraxis auf die Entwicklung der Digitalisierung sehr
schnell reagiert, sind einige Fragen weiterhin offen. Es gibt keine Einlassungen dartiber,
was mit den verteilten Informationen und personlichen Daten passieren wird; wie kdnnen
diese tiberhaupt vererblich sein? Das Problem offenbart die Grenze des
Anpassungsmodells  sehr gut und zeigt die Grenze des richterlichen
Konfliktauflosungsprozesses ganz klar auf. Die Richter konnen nur dariiber entscheiden,
was im Prozess thematisiert wird. Dariiber, was nicht Prozessgegenstand ist, darf keine
richterliche Entscheidung getroffen werden. Das Beispiel beleuchtet somit auch die
Grenze der einzelfallorientierten Entwicklungsmdglichkeit des Rechts im Zeitalter der
Digitalisierung.

b.) Pauschalreiserecht: Haftung fiir Netzwerkstorung

Der Ausgangspunkt der Verdnderung des BGB war die neue
,Pauschalreiserichtlinie”.!® Der europiische Gesetzgeber hatte vorgelegt: Zusdtzlich zu
den traditionellen Vertriebswegen hat das Internet als Mittel zum Angebot oder Verkauf von
Reiseleistungen erheblich an Bedeutung gewonnen. Reiseleistungen werden nicht nur in
der herkémmlichen Form vorab zusammengestellter Pauschalreisen angeboten, sondern
héufig nach den Vorgaben des Kunden zusammengestellt. Viele dieser Kombinationen von
Reiseleistungen befinden sich rechtlich gesehen in einer ,, Grauzone “oder sind eindeutig
vom Anwendungsbereich der Richtlinie 90/314/EWG nicht erfasst.

Demzufolge hat die Richtlinie vorgeschrieben: Die Mitgliedstaaten stellen sicher,
dass der Unternehmer fiir Fehler aufgrund technischer Mdngel im Buchungssystem, die
diesem Unternehmer zuzurechnen sind, haftet, und in dem Fall, dass er sich bereit erkldrt
hat, die Buchung einer Pauschalreise oder von Reiseleistungen, die Teil verbundener
Reiseleistungen sind, zu veranlassen, auch fiir Fehler, die er wdihrend des
Buchungsvorgangs macht, haftet. Ein Unternehmer haftet nicht fiir Buchungsfehler, die
dem Reisenden zuzurechnen sind oder die durch unvermeidbare, auflergewéhnliche
Umstcinde verursacht werden. (Art. 21 der Richtlinie, Haftung fiir Buchungsfehler) !

Der deutsche Gesetzgeber hat am 17.07.2017 die Anderung der §§ 651a ff. BGB
in seinem Umsetzungsgesetz verdffentlicht [ Drittes Gesetz zu Anderung reiserechtlicher
Vorschriften, BT-Drucksache 18/010822]. In Kraft getreten ist die Novellierung zum
01.07.2018. Nach vielen Verdnderungen wurde in § 651x BGB die Haftung fiir

14 Wolfgang Litzenburger: BGH: Digitale Benutzerkonten sind vererblich. Anmerkungen. JZ. 2019. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 03.06.2019.

15 Landgericht Miinster, 014. O. 565/18 Urteil, (Nicht rechtskriftig)

6. RICHTLINIE (EU) 2015/2302 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25.
November 2015 iiber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
2006/2004 und der Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der
Richtlinie 90/314/EWG des Rates)

17 Die Richtlinie hat noch eine erweiterte Informationsplicht eingefiihrt und es wurde die vorvertragliche
Verantwortung des Vermittlers vorgeschrieben: ,, Haftung des Vermittlers fiir die Erbringung der vorvertraglichen
Informationspflichten: Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass der Reisende, bevor er durch einen
Pauschalreisevertrag oder ein entsprechendes Vertragsangebot gebunden ist, von dem Reiseveranstalter und,
wenn die Pauschalreise iiber einen Reisevermittler verkauft wird, auch von dem Reisevermittler iiber Folgendes
informiert wird, sofern diese Informationen fiir die betreffende Pauschalreise relevant sind. “ (Art. 5)
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Buchungsfehler geregelt'®, wobei § 651c BGB das Online-Buchungsverfahren definiert.

Nach der Meinung des BGB-Kommentars: ,, Der Anwendungsbereich des § 651x
erstreckt sich auf Unternehmer im reiserechtlichen Sinne und erfasst Reiseveranstalter,
Reisevermittler, Vermittler verbundener Reiseleistungen und Leistungserbringer*. '’ Die
Einschrinkung des Rechtssubjektes, welches die Verantwortung tragt, ist eindeutig
erkennbar. Weitere Einschrinkungen bestehen fiir die technischen Bereiche, unabhingig
davon, ob ein Systemfehler, Programmzusammenbruch oder Dateniibertragungsproblem
auftritt. Der technische Fehler hat eben einen Fehler des Buchungssystems und nicht
einen Zusammenbruch eines anderen Kommunikationssystems zwischen dem Reisenden
und dem Reiseveranstalter zu bedeuten. 2° Die wesentliche Einschrinkung ist die Struktur
des BGB selbst, da sich die kodifizierte Losung lediglich auf reisevertragliche
Beziehungen beschrinkt. Wenn eine Netzwerkstorung bei einer Hotelzimmerbuchung
(z.B. iiber Booking.com) oder Bahnfahrkartereservierung (DB Online-Website) auftritt,
erfolgt die Durchsetzung des rechtlichen Anspruches weiterhin iiber den gewohnten
zivilrechtlichen Weg.?! Die Haftung der Dienstanbieter ergibt sich nicht lediglich auf
Grundlage des BGB, sondern auch aus speziellen sonderrechtlichen Tatbestéinden.
Offenbar liegt eine Unterscheidung zwischen folgenden Varianten vor: Entweder erfolgt
die Revision und Umsetzung der Rechtsnormen im Rahmen der speziellen
Rechtgestaltung weiter, oder es wird eine neue Regelungsstrategie ausgearbeitet, welche
die allgemeinen Tatbestinde mit der Herausforderungen der Digitalgesellschaft
vereint.??

Die alte zivilrechtliche Auffassung bleibt von den neuen digitalen Anspriichen
manchmal unberiihrt, obwohl die Stérung der digitalen Netzwerke grofle wirtschaftliche
Schiiden bewirken kénnen (z.B. Gesellschaftsgriindung). 2

8 Der Reisende hat Anspruch auf Ersatz des Schadens, I1.der ihm durch einen technischen Fehler im
Buchungssystem des Reiseveranstalters, Reisevermittlers, Vermittlers verbundener Reiseleistungen oder eines
Leistungserbringers entsteht, es sei denn, der jeweilige Unternehmer hat den technischen Fehler nicht zu
vertreten,2.den einer der in Nummer [ genannten Unternehmer durch einen Fehler wdihrend des
Buchungsvorgangs verursacht hat, es sei denn, der Fehler ist vom Reisenden verschuldet oder wurde durch
unvermeidbare, aufiergewéhnliche Umstdinde verursacht.

19 Kommentar zu § 651x BGB. Beck-online. https://beck-online.beck.de/Search?PAGENR. 21.05.2019.

20 Unter einem technischen Fehler sind technische Mdingel im Buchungssystem zu verstehen, also jegliche
Funktionsbeeintrdchtigungen oder Funktionseinschrinkungen des Buchungssystems. Kommentar zu § 651x
BGB. Beck-online. https://beck-online.beck.de/Search?PAGENR. 21.05.2019.

21 Christoph Giebel, Marc Marten: Schadensersatz bei Ausfiillen von TK Netzen. Haftung des Dienstanbieters
gegeniiber Unternehmenskunden. MMR 2014, 302.

22 Die Doppeldeutigkeit ist vom Autor des Kommentars gut thematisiert: ,, § 65/x BGB enthdlt eine
Spezialregelung fiir Buchungsfehler, die ergdnzend neben die reiserechtliche Gewdhrleistungshaftung nach §§
651i ff- BGB und die allgemeine schuldrechtliche Haftung fiir Pflichtverletzungen tritt. Die Vorschrift schlief3t
eine Haftung wegen der Verletzung vertraglicher Pflichten oder vorvertraglicher Pflichten nicht aus. Eine
Konkurrenz zu deliktischen Anspriichen wird regelmdfig nicht in Betracht kommen, da durch § 651x BGB
typischerweise Vermégensschiden verursacht werden, die deliktsrechtlich nur in besonderen Fillen (zB bei
einer vorsdtzlich sittenwidrigen Schéidigung iSv § 826 BGB) geschiitzt sind. “ Kommentar § 651x BGB. Beck-
online. https://beck- online.beck.de/Search?PAGENR. 21.05.2019.

23 Dazu: ,, Fiir den Fall technischer Stérungen hat der Gesetzgeber mittlerweile Vorkehrung getroffen. Eine auf
technischen Storungen beruhende Verletzung von elektronisch wahrgenommenen Teilnahmerechten berechtigt
nur dann zur Anfechtung, wenn der Gesellschaft grobe Fahrlissigkeit oder Vorsatz vorzuwerfen sind. Das
rechtliche Risiko derartiger Storungen sollte damit beherrschbar sein. “ Christoph Teichmann: Digitalisierung und
Gesellschaftsrecht, ZfPW 2019, 247. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 03.06.2019.
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1I1. Rechtschutz der Personlichkeit

In erster Linie werden hier die Urteile zitiert, welche die vorgegebenen Rechtsfille als
,hormale® Personlichkeitsrechtsverletzung behandelt haben, obwohl deren Tatbestinde
entweder eine Internetnutzung oder eine Frage der sog. Social Media umfasst haben. Das LG
Frankfurt am Main hat in seiner rechtskréiftigen Entscheidung ausgesagt: ,, Wer an einem
gemeinsam genutzten Computer eingeloggt bleibt und dadurch die Nutzung des Facebook-
Accounts fiir die Abgabe personlichkeitsrechtverletzender Auferungen fiir einen Dritten
erméglicht, haftet fiir diese Auferung als Storer. Dies gilt jedenfalls dann, wenn dies in der
Vergangenheit bereits mehrfach passiert ist und dem Facebook-Nutzer bekannt war.“** Das
LG Hamburg hat thematisiert, dass eine umnberechtigte Nutzung eines Fotos auf der
Internetseite rechtswidrig ist, auch wenn das Foto von einem freiberuflichen Fotografen
hergestellt wurde.”> Unbedeutend ist, wer das Foto ins Internet hochgeladen hat — der
Firmenleiter, ein Mitarbeiter oder ggf. ein Hacker. Unter Berufung auf die stdndige
Rechtsprechung des BGH hat das LG Hamburg klargestellt, dass der illegale Nutzer fiir die
Storung haftet.

Die Personlichkeitsrechtsverletzung war damals ein Problem der Politiker und
Prominenten. Allerdings gibt es heute keinen Unterschied zwischen Prominenten und
alltdglichen Menschen bzw. Privatpersonen. Die Internetnutzung ist eine allgemeine Praxis
geworden. Facebook und andere soziale Netzwerke haben das Problem des
Personlichkeitsschutzrechtes zu einer Grundsatzfrage entwickelt. Neben der Foto- ist die
Wortberichterstattung auch problematisch geworden, da im Falle der Berichterstattung das
Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Person auch verletzt sein kann. Unabhéngig von der
neuen Entwicklung ergeben sich Zusammenhidnge zwischen Meinungsfreiheit, der
Duldungspflicht der Politiker und dem Recht auf Privat- und Intimsphére. ,, Das Internet stellt
den Gesetzgeber und die Rechtsprechung vor neue Herausforderungen ... Neben dem
Bildnisschutz  gewinnen neue Formate von Personlichkeitsrechtsverletzungen —als
Massenerscheinungen im Netz zunehmend an Bedeutung. Neben dem analogen Markt ist ein
Online-Markt entstanden, der den geringen Schutz des Persénlichkeitsrechts eines Politikers
und Prominenten offenbart. Deshalb ist ein Umdenken hinsichtlich eines immateriellen und
materiellen Schadensersatzes angebracht, um der Prdventionsfunktion besser gerecht werden
zu kénnen. %%

Die Adaptation der neuen Félle stellt eine komplexe Aufgabe dar. Der
Personlichkeitsrechtsschutz steht nicht nur in Verbindung mit dem BGB oder den speziellen
Gesetzen, sondern er ist eine wesentliche Frage des vom GG garantierten Grundrechtes. Im
Hinblick auf das Internet konnen jedoch die Rechtsverletzungen durch gepostete Inhalte oder
anonyme Blogmeinungen nur sehr schwer innerhalb des traditionellen Losungsmodells des
Rechts eingepasst werden. Neben der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit taucht ebenso die
datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit auf. 2’

24 LG Frankfurt/aM., Urteil vom 13.9.2018 —2-03 O 127/18; rechtskriftig.

25 LG Hamburg (10. Zivilkammer), Internetauftritt, einstweiliger Rechtsschutz, Ordnungshaft, Unterlassungsklage
Urteil vom 22.01.2019 — 310 O 219/18. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

26 Arthur Axel Wandtke: Persénlichkeitsschutz versus Internet. Politiker, Prominente im Fadenkreuz der
Persénlichkeitsrechte, MMR 2019, 142.

27 Philip Hacker: Mehrstufige Informationsanbieterverhdltnisse zwischen Datenschutz und Storerhafiung, MMR
2018, 779. Es wird darauf hingewiesen, dass der BGH die Frage des Ubergangs eines Nutzungsvertrages mit einem
sozialen Netzwerk im Todesfall des Kontoinhabers als eine Personlichkeitsrechtsverletzungsfrage ausschlief3e.
BGH (III. Zivilsenat) Urteil vom 12.7.2018. BGH Aktenzeichen III. ZR 183 /17.
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111 1. Urheberrecht

Das Urheberrecht impliziert vielleicht das grof3te Spannungsfeld des Internetzeitalters.
Fremde Texte werden geteilt, iibernommene Zitate verschickt und anonyme Programme
verwendet. Dazu kommen die zweckmifligen Programmanbieter wie etwa Linux oder die
Programme unbekannter IT-Firmen oder die Fortentwicklung von Programmen durch
einzelne Nutzer (open source). Das Urheberrecht hat immer schon zu Diskussionen angeregt.
Aus diesem Grund verwundert es wenig, dass es im Digitalzeitalter zu vielen brennenden
Frage fiihrt. 28

Das Urheberrecht versucht die neuen Probleme als klassische urheberrechtliche
Probleme zu behandeln und den Konfliktpartnern mit allen Rechtsmitteln zur Verfligung zu
stehen. Die richterliche Urteilspraxis erstrebt die Verhinderung von Verdoppelungen des
Rechtsverfahrens. So thematisierte das OLG Miinchen: ,, Die bei urheberrechtlichen
Eilverfahren iibliche werkspezifische Betrachtung des Verfiigungsgrunds ist nicht
anzuwenden, wenn wegen im Internet begangener Urheberrechtsverletzung gem. 7. Abs. 4
TMG ein Sperrenanspruch gegen einen Access — Provider geltend gemacht wird.” *° Die
Rechtssache stellt eindeutig klar, dass die Adaptation der neuen Fille im ,alten
Rechtssystem* eine Eindeutigkeit des Rechtsverfahrens erfordert.

Die Literatur ist jedoch gegeniiber der einfachen Adaptationsmoglichkeit sehr
skeptisch. ,,Das Urheberrecht hat dabei immer schon auf die technische Entwicklung
reagiert, die die tradierten Moglichkeiten der Werkwertung durch neue Arten ersetzt oder
neue Moglichkeiten der Werkwertung anreicht und auf die Legislative und Judikative Antwort
finden miissen. So war es bei der Verbreitung von Magnettonbandgerdten zur Aufzeichnung
von Rundfunksendungen und so ist es heute durch die Moglichkeiten von Linking und
Framing, fiir die EuGH und BGH in jiingster Vergangenheit (neue) Wege der rechtlichen
Bewertung finden miissten. >’ Um die aktuelle Lage zu verindern, fordern viele Autoren (z.B.
Ohly und Hoffman) ein techniksensitives Urheberrecht oder eine technikneutrale
Formulierung des Rechtsbegriffes in Bereich des Urheberrechtes. Jedenfalls sollte ein duales
System eingefiihrt werden, in dem nicht nur ein techniksensitives Recht, sondern eine
rechtsintensive Technik gestaltet wird. Nur in dem Fall, so wird vertreten, vermag man wenn
iiberhaupt die IT-Prozesse als einfache technikintensive Prozesse darzustellen. Kiinstliche
Intelligenz oder die selbstlernenden Plattformen seien ndmlich mehr als einfache technische
Gerite wie etwa Magnettonbandgerite.

1I1.2. Arbeitsrecht

Die rechtlichen Rahmenbedingungen der Arbeitswelt wurden nicht nur von den
Arbeits- und Arbeitsrechtswissenschaften, sondern auch von Management- und
Sozialrechtswissenschaften tiefgehend analysiert. Deren Grund war eindeutig: ,,Die
technische Entwicklung durch Vernetzung, Roboterisierung und Computerisierung
verdndert die Arbeitswelt und -wirklichkeit in einem Mafle, dass nicht zu Unrecht von
einer neuen industriellen Revolution gesprochen wird. Das Arbeitsrecht, dessen
Entstehung und heutige Gestalt in den Grundlagen auf die erste industrielle Revolution

28 Paul T. Schrader: Wissen im Recht. Mohr — Siebeck, Tiibingen, 2017.

2 OLG Miinchen: Dringlichkeitsanforderung beim Sperrenanspruch gegen Access — Provider, MMR 2019, 317.
http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019. Kurzer Sachverhalt: Jemand hat einen fremden
Vortrag ohne die Erlaubnis des Autors im Internet veroffentlicht.

30 Louisa Specht: Zum Verhiltis von (Urheber) Recht und Technik. Erfordernis eines Dualismus von
techniksensitivem Recht und rechtssensitiven technischen Durchsetzungsbefugnissen, GRUR 2019, 253.
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zuriickgefiihrt werden kann, steht dadurch vor einer grundlegenden Bewdihrungsprobe. ‘!

Neben den Rechtswissenschaften und der Managementforschung haben insbesondere
Soziologen die Verinderungen analysiert.*

Die Digitalisierung hat nicht nur die Arbeitsplatzstruktur sowie die technischen
und manuellen Elemente der Arbeitstitigkeit, sondern auch die sozialen und
gesellschaftlichen Beziehungen zwischen Management und Belegschaft, Arbeitnehmern
und Arbeitgebern verindert.> Der Anteil der mobilen Internetnutzung, also Arbeit
mithilfe des Internets ist im Arbeitsprozess in sehr groBem MalBle angestiegen. Die
Arbeitnehmer konnen ferner nicht lediglich an ihren Arbeitspldtzen, sondern auch von zu
Hause aus in den mafBgeblichen Plattformen eingeloggt werden.>* Neue, internetbasierte
Arbeitsformen sind entstanden und die traditionelle betriebliche Arbeitsstruktur hat sich
gedndert, wurde umstrukturiert und fiihite nicht hiufig zu isolierten Arbeitsprozessen. Die
Entwicklung der Robotik und ihre Anwendung hat den friiheren Hauptdarsteller im
Arbeitsprozess — den Menschen — in vielen Fillen in eine Nebenrolle gedringt, jedoch
nicht in allen Bereichen der Arbeitswelt. Gelegentlich ist auch eine Aufwertung der
menschlichen Arbeitskraft zu beobachten.

Diese Verdnderungen waren eine gro3e Herausforderung fiir alle Bereiche des
Arbeitsrechts. Das Arbeitsschutzrecht, das Mitbestimmungsrecht und das internationale
Arbeitsvertragsrecht unter anderem mussten auf die Herausforderung antworten. > Wenn
man an die Arbeitszeit oder Urlaubsverteilung denkt, so erscheint ebenfalls eine
rechtliche Restrukturierung notwendig. Der Druck auf die Gesetzgebung hat deswegen
sehr stark zugenommen, obwohl die Losungskompetenz in dem Zusammenhang héiufig bei
den Tarifpartnern liegt.

Eine grundlegende Neuregelung verlangen indes trotz aller Forderungen nach
Veranderung weder das wissenschaftliche Schrifttum noch die Fachpolitiker. Sie halten
eine Adaptation fiir hinreichend. Die nétige Umstrukturierungsarbeit konne vielmehr im
Rahmen der existierenden Regelungsstruktur verwirklicht werden. Zudem wurden viele
arbeitsrechtliche Probleme einfach in die neuen oder modernen Rechtsgebiete verlagert
oder zu diesen neuen Gebieten einfach verschoben. So gehdren mittlerweile z.B. die
Probleme mit privaten Daten am Arbeitsplatz zurzeit zum Regelungsgegenstand des
Datenschutzrechtes. Einige Stimmen in der Literatur sprechen sich allerdings dafiir aus,
dass die Digitalisierung ,,neue arbeitsrechtliche Kategorien® schaffen solle und miisse
oder sie verlangen die neuen Entwicklungen wie Big Data, Marketing 4.0 und Gesundheit

31 Martine Benecke: Vorwort. In.: Martina Benecke (Hrsg.): Unternehmen 4.0. Arbeitsrechtlicher Strukturwandel
durch Digitalisierung. Nomos Verlaggesellschaft, Baden-Baden 2019. Sehe noch: Wolfgang Daubler:
Digitalisierung und Arbeitsrecht. Soziales Recht. Sonderausgabe, 2016 Juli.

32 Georg Aichholzer, Alfons Bora, Stephan Briichler, Michael Decker, Michael Latzer (Hrsg.): Technology
Governance. Der Beitrag der Technikfolgenabschdtzung. Edition Sigma.

33 Wihrend der Forschungszeit haben sich die deutschen Zeitungen mehrmals mit den Folgewirkungen auf dem
Arbeitsmarkt durch die Digitalisierung beschéftigt. So wurde etwa {iber ein neues Kurzarbeitergeld aufgrund des
technologischen Wandels (Die Zeit, 27. Juni 2019.) und {iiber den Zusammenhang zwischen
taglichemArbeitslohn und Nebenjob (Die Zeit, 2. Mai, 2019.) diskutiert. Der digitalisierte Arbeitsmarkt ist ein
alltagliches Problem geworden.

34 Wolfgang Déubler: Digitalisierung und Arbeitsrecht. Soziales Recht. Sonderausgabe, 2016 Juli. De Daten des
Autors beziehen sich auf: Statistisches Bundesamt: Unternehmen und Arbeitsstitten, Nutzung von Informations-
und Kommunikationstechnologien in Unternehmen, Wiesbaden 2013, S. 10. und http://www.ard-zdf-
onlinestudie.de/index.php?id=524 (9.5.2016)

35, Welche Rechtsordnung ist anwendbar, wenn ein Vertrag mit einer US-amerikanischen oder einer australischen
Plattform geschlossen wird? Wird die Arbeit in Deutschland geleistet, besteht dann (wenigstens) eine
Zustdndigkeit deutscher Gerichte? Dies ist nicht nur aus Griinden der leichteren Zugdnglichkeit sondern auch
deshalb wichtig, weil dann méglicherweise gewisse Schutznormen anwendbar bleiben, die in einem anderen Land
nicht existieren. “ Wolfgang Daubler: Digitalisierung und Arbeitsrecht. Soziales Recht. Sonderausgabe, 2016 Juli,
S. 12.
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4.0. aus einem neuen Blickwinkel zu betrachten. 3
Zusammengefasst kann man sagen, dass das Arbeitsrecht trotz der heftigen und
speziellen Herausforderungen dem Adaptationsmodell folgt.

111.3. Datenschutzrecht

Das Rechtsgebiet des Datenschutzes bekam eine klare Prioritit in den letzten
Jahren. Nicht nur die Gesetzgebung hat auf die Datenverarbeitung und die Datennutzung
reagiert, sondern auch die Gerichtsentscheidungen haben ein innovatives
Datenschutzprofil konturiert. Die bisher grote Errungenschaft der EU-Gesetzgebung auf
dem Gebiet ist die neue Datenschutzgrundverordnung, welche neben die éltere Richtlinie
getreten ist.>’

Die Verordnung hat eine spezielle Vorgeschichte, welche offenbart, dass
Datenschutzprobleme keine neuen Probleme darstellen.*® Sie sind schon in der Mitte der
neunziger Jahre des XX. Jahrhunderts entstanden. In dem Zeitraum basierten die
rechtlichen Losungen zum GroBteil auf der Richterpraxis. Die Entwicklung war so stark,
dass das System der Regelungsnormen des Datenschutzes als ein selbstindiges
(autonomes) Rechtsgebiet organisiert werden konnte. Der Bereich des Datenschutzrechtes
hat mehrere Teilgebiete der gesamten Rechtsordnung tangiert, sodass innere Probleme mit
den verschiedenen sachlichen Untersystemen des Rechtes entstanden. Das oOffentliche
Recht war genauso betroffen wie das Zivilrecht oder das Zivilprozessrecht. In den letzten
Jahren aber hat sich der Trend in Richtung der Vollautonomie des
Datenschutzrechtssystems verstdrkt und die EU-Verordnung hat diese Herausforderung
der Verselbstindigung des Themas zu einem selbstindigen Rechtszweig verstirkt und
bestdtigt. Die Verordnung hat eigene Rechtsinstitutionen des Datenschutzrechts
hervorgebracht und sie hat neue Rechtsbegriffe internalisiert. Viele friihere ungeregelte
Konstellationen wurden auBBerdem in die Welt der Rechtsnormen einbezogen.

Obschon die DSGVO als Verordnung in allen Mitgliedstaaten Geltung
beansprucht, hat sie den Erlass einer Reihe von neuen Nationalgesetzen zum
Datenschutzrecht ausgelost. In der BRD trat das vollig reformierte
Bundesdatenschutzgesetz 2018 in Kraft.® Das Gesetz hat seinen eigenen
Anwendungsbereich sehr prézise festgelegt.

Das neue Regelungssystem hat sich aber mit einer anderen, verdnderten Welt
auseinanderzusetzen. Seit einigen Jahren muss man von Internetzeit, sozialen Medien,
Facebook, Digitalisierung,  selbststeuernden  Autos, kiinstlicher Intelligenz,
Plattformnutzungen usw. sprechen. In der Literatur taucht deshalb auch immer wieder die
Frage auf, ob das Schutzniveau der Datenschutzregelungen geniigt. Kann in Zeiten von

36 Dietmar Wolff, Richard Gobel: Digitalisierung Segen oder Flucht? Wie die Digitalisierung unsere Lebens-, und
Arbeitswelt verdndert. Springer-Verlag, 2018.

37 DSGVO Datenschutz-Grundverordnung. Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Richtlinie
95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABLLEG 1995 L 281, 31.

38 Alexander Dix: Daten und Persénlichkeitsschutz im WEB 2.0. Dieter Klumpp, Herbert Kubicek, Alexander
RoBnagel, Wolfgang Schulz (Herausgeber): Netzwelt - Wege, Werte, Wandel. Springer Verlag, 2010, S. 195.

3 Das erste Gesetz wurde 1990 verabschiedet aber verglichen mit der spiteren EU Richtlinie war seine Struktur
und Zustdndigkeit ganz anders geartet. Jedenfalls kann seine eigene Geschichte die Vorgeschichte des
Datenschutzrechtes ganz gut symbolisieren. Das BDSG wurde noch in vielen Sektoren durch speziellere
Datenschutzgesetze ergénzt (TMG, TKG)
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Big Data ein neues, jedoch trotzdem eine lange Tradition wahrendes Regelungssystem
wirkungsvoll aufgebaut werden?

Die Rechtsregelungsstruktur beruht auf der Vorstellung, dass Dateien
personenbezogenen  Charakter  haben. Die  Beziechung  zwischen  dem
Informationsdateneigentiimer und seinem Eigentum (Daten) kann nach dem Modell der
altromischen juristischeren Institutionen reguliert werden. Aus diesem Aspekt hat die
DSGVO solche Begriffe geschaffen, wie ,betroffene Person®, ,,Verarbeitung“, oder
,biometrische Daten“.** Die Frage, was mit diesen Daten passieren wird, die nicht
personenbezogenen sind, hingt weiter in der Luft. Entweder kann die mitgliedstaatliche
nationale Gesetzgebung die Regelung erweitern (wie BDSG) oder es muss das Schicksal
der personenabhingigen und personenneutralen Dateien nochmals iiberdacht werden. Big
Data bedeutet nimlich eine personenlose Datenaufarbeitung und Datennutzung, wo die
Kontakte und Beziehungen zwischen Dateneigentiimern und ihren Daten nicht mehr
erkannt werden konnen oder nicht eindeutig identifizierbar sind.*! Die Daten verlieren
ihren rechtlichen (und individuellen) Charakter und gehdren damit nicht mehr zu dem
vom GG geschiitzten Rechtsraum der Personlichkeit.

Die richterliche Rechtsentwicklung versuchte der Linie der DSGVO zu folgen, um
die Probleme des Datenverkehrs zu regulieren und die neuen Rechtsfélle im Rechtssystem
anzupassen. Der EuGH hat im Dezember 2017 den Begriff personenbezogener Daten
prizisiert*’, und legte vor, dass die Vorschriften sich auf jede Person, , die direkt oder
indirekt identifiziert werden kann*, beziehen. In einem anderen Urteil hat er sich zur
Verantwortlichkeit fiir die Datenverarbeitung bei Betreiben einer Facebook-Fanpage im
Sinne der Datenschutz-RL geduBert. 4*

Das Datenschutzrecht ist bislang nicht mit der IT-Sicherheit verbunden. Wegen
der pluralen Regulation und gesetzlichen Struktur des Datenschutzrechtes ist es nicht so
einfach, IT-Sicherheit zu schaffen. Manche Authoren halten die Auseinandersetzungen
durch die , iiberkomplizierten und ungekldrten Nebeneinander verschiedener
Regelungssysteme (DSGO — TMG, TKG, BDSG)* folglich fiir vorprogrammiert. ,, Aber
auch unter Geltung der DS-GVO steht zu befiirchten, dass die Rechtsanwendung von
einem erheblichen Maf3 an Rechtsunsicherheit gepriigt sein wird.“ ** Manche Autoren

40 DSGVO Art. 4, Begriffsbestimmungen.
1. ,,personenbezogene Daten” alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare
natiirliche Person (im Folgenden , betroffene Person‘) beziehen; als identifizierbar wird eine natiirliche
Person angesehen, die direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem
Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren
besonderen Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen,
wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen ldentitit dieser natiirlichen Person sind, identifiziert werden kann,
2. ,, Verarbeitung*“ jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrten Vorgang oder jede
solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die
Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Verdinderung, das Auslesen, das Abfragen,
die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Bereitstellung,
den Abgleich oder die Verkniipfung, die Einschrinkung, das Loschen oder die Vernichtung....
14. ,,biometrische Daten* mit speziellen technischen Verfahren gewonnene personenbezogene Daten zu den
physischen, physiologischen oder verhaltenstypischen Merkmalen einer natiirlichen Person, die die
eindeutige Identifizierung dieser natiirlichen Person ermoglichen oder bestitigen, wie Gesichtsbilder oder
daktyloskopische Daten;

4! Dariiber: Rouvem Kober: Digitalisierung und Datenschutz, ZfgG 2017, 67 (3) 161 — 182, Maria Cristina

Caldarola, Joachim Schrey: Big Data und Recht. Einfiihrung fiir die Praxis. C.H. Beck. Miinchen, 2019.

42 Rechtssache Nowak. EuGH, ECLI:EU:C:2017:994. NJW 2018, 767.

43 Frank Montag: Andreas von Bonin: Die Entwicklung des Unionrechtes bis Mitte 2018. NJW 2019, 193.

Louisa Sprecht: Die Entwicklung des IT — Rechts im Jahr 2018. NJW 2018, 3688.

4 Benedikt Buchner: Datenschutz im Internet. (Silke Jandt — Roland Steide (Hrsg.). Nomos, Baden - Baden

2018. ZD — Aktuell 2019, 04358.
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vertreten andere Meinungen und verweisen auf die Effektivitit der DSGVO. Es handele
sich um eine plattformbezogene Internetnutzung. Wieder andere thematisieren etwa, dass
die IT-Systeme ,, unter den Bedingungen der systemischen Digitalisierung das Recht ganz
grundsdtzlich infrage stellen... Die Plattform verfiigt iiber die entscheidenden
datenbezogenen Kenntnisse und Steuerungsmoglichkeiten; sie ist die zentrale
Datenverarbeitungsstelle.“ * Die bedeutenden Entscheidungen wiirden auf die
Metaebene verschoben, auf welcher die Steuerungsmoglichkeiten der IT sowie des
Internets sehr kompliziert, komplex und differenziert geworden seien. Die
Einflussmoglichkeit des Menschen sei auf ein Minimum reduziert und es scheine, dass der
Mensch seine Steuerungsfahigkeit verloren habe. Demzufolge seien IT-Sicherheit und die
Kontrollierbarkeit iiber IT-Systeme auch fragwiirdig geworden. Festzuhalten sei, dieser
Bereich gehore nicht zum Datenschutzrecht, da dieses den einzelnen Datenverarbeiter und
nicht das IT-System selbst in das Zentrum der Regelungsstruktur gestellt habe.

Hier steht m. E. die Grenze des traditionellen Datenschutzrechtes im Vordergrund.
Der nichste Schritt muss in die Richtung der Welt der plattformbezogenen
Systemregulation gemacht werden. Aber diese zukiinftige Fragestellung gehort zu einem
anderen Problemfeld.

1V. Ein Beispiel der zukiinftigen Probleme: Das vernetzte Auto

Die Entwicklung der Autoherstellung und -planung ist ein sehr gutes Beispiel fiir
die Illustration der Mdoglichkeiten und Grenzen der BGB- bzw. zivilrechtlichen
Problembehandlung. Die autonomen Fahrzeuge 16sen viele rechtliche Probleme aus, unter
anderem die Weiterentwicklung des Datenschutzrechts oder die Haftung fiir den
Verkehrsunfall.

Um auf die Datenschutzprobleme reagieren zu konnen, miissen zundchst die
Herausforderungen im Rahmen des Datenschutzes beim vernetzten Auto aufgezeigt
werden. Diese liegen darin, ,,dass es sich bei Sensordaten um personenbezogene Daten
handelt, aus denen hochdetaillierte Profile des Fahrers, des Mitfahrers und ggf. anderer
Personen im Fahrzeugumfeld erstellt werden kénnen. Die Datenerhebung und -
verarbeitung findet zudem unmerklich und allgegenwdrtig statt. Dariiber hinaus besteht
die Gefahr, dass der spdtere Datenumgang nicht vom urspriinglichen Erhebungszweck
gedeckt ist. Schliefflich bringt die umfassende Vernetzung erhebliche Risiken fiir die
Datensicherheit mit sich.”*® So konnen etwa Netzwerkliicken oder Programmfehler ein
Einfallstor fiir Hacker bieten. Solche Konstellationen gehoren nicht mehr in die Welt von
Science Fiction oder Kriminalserien sondern sind real.

Eine aktuelle Diskussion der deutschen Juristen bezieht sich auch auf die
Probleme der autonomen Fahrzeuge. Im Zentrum der Diskussion steht die Haftung bei
Verkehrsunfillen, welche von  solchen Autos  verursacht werden. Das
Versicherungsvertragsgesetz hat die Unfallsituation klar reguliert. Nach §115 VVG
(Versicherungsvertragsgesetz) kann der Dritte einen Direktanspruch auf Schadensersatz
auch gegen den gegnerischen Versicherer geltend machen. Jedoch ist der Fahrer nicht
identisch mit dem Versicherungsnehmer, da das Auto selbststeuernd fahrt. Eine direkte
Klage gegen den Fahrer oder gegen die Versicherungsgesellschaft des Fahrers kann nicht
erhoben werden. Es verbleiben somit die Autohersteller oder Autohéndler aber in diesen

4 Indra Spieker genannt Dohmann: Digitale Mobilitit: Plattform Governance. IT-sicherheits- und

datenschutzrechtliche Implikationen. GRUR 2019, 341.
46 Liidemann: Connected Cars - Das vernetzte Auto nimmt Fahrt auf, der Datenschutz bleibt zuriick, ZD 2015,
247,
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Féllen fehlen die rechtlichen Griinde. Der Autohersteller konnte die Autos in einem
anderen Staat, welcher moglicherweise kein Mitgliedstaat ist, herstellen, womit Fragen
der internationalen Gerichtsbarkeit entstehen. Ein Ergebnis der Diskussion ist zurzeit noch
nicht absehbar, obwohl immer mehr Verkehrsplanungen und Realutopien fordern,
autonome Autos im Stadtverkehr einzufiihren. Nach dem Modell der Adaptation im
Rahmen der traditionellen Rechtsstruktur und der Anwendung der Rechtsanalogie diirfte
eine juristische Losung der kursorisch aufgezeigten diffizilen und hoch komplexen
Probleme kaum mdglich zu sein.

V. Gerichtsbarkeit und Zivilprozessrecht

Das Zivilprozessrecht wurde in den letzten Jahren vor eine doppelte
Herausforderung gestellt. Einerseits sollte die Kontinuitit der Rechtsprechung gegen den
dynamischen Umbruchprozess des materialen Rechtes gewihrleistet werden, andererseits
musste es selbst auf die verdnderte Regelungsumgebung reagieren. Die Selbstreferenz des
Zivilprozessrechtssystems hat dann zu neuen Rechtsinstitutionen gefiihrt, wonach sich die
Beziehungen unter den Hauptakteuren des Zivilprozesses sehr rapide verdndert haben. Die
Gesetzgebung hat die Kommunikation zwischen den Parteien und dem Gericht oder die
formalen Bedingungen des Prozesses reformiert. Parallel mit diesen Prozessen wurde die
gerichtsinterne Aktenaufarbeitung in Richtung auf Digitalisierung verschoben. Allerdings
kann die Geschichte der Digitalisierung in der Gerichtsorganisation heute noch nicht als
abgeschlossen gelten.

Im BGB wurden die §§ 125a und 126b eingefiihrt, um die elektronische Art der
Schriftformen zu legitimieren. Das BGB konnte vor diesem Hintergrund die Reformen
der ZPO unterstiitzen und damit die Einfihrung der digitalen Methoden des
Gerichtsprozesses ermoglichen.*’” Die FErweiterung der Schriftform hat weitere
Reformfortschritte gefordert, z.B. die Ausarbeitung der Regelung der elektronischen
Unterschriften, was sich letztlich als ein langes und kompliziertes Unterfangen
herausstellte. Noch komplizierter war die Entwicklungsgeschichte der E-Akte, was
zurzeit noch immer ein Reformplan bzw. eine zu verwirklichende Idee ist.

Eine historische Betrachtung kann jedenfalls hilfreich sein, um diese Probleme zu
verstehen. Die Idee der Reformen der Justizkommunikation ist in den ersten Jahren des
neuen Jahrtausends entstanden. Nicht auf den Ebenen der Mitgliedstaaten, sondern auf
EU Ebene sollte nach einer vollig intensiven Reformbemiihung gesucht werden. Zum
Stand der Entwicklung Folgendes: ,./[n der Europdischen Union sind bereits mehrere
Projekte zu E-Justice gestartet, die im ,, Aktionsplan 2014-2018* festgelegt wurden. Die
Projekte umfassen diverse Themengebiete von der Vereinheitlichung und Vernetzung
bestimmter Register (Handelsregister, Insolvenzregister etc) iiber die Entwicklung

47 § 126a Elektronische Form

(1) Soll die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt werden, so
muss der Aussteller der Erklarung dieser seinen Namen hinzufiigen und das elektronische Dokument mit einer

qualifizierten elektronischen Signatur versehen.

(2) Bei einem Vertrag miissen die Parteien jeweils ein gleichlautendes Dokument in der in Absatz 1

bezeichneten Weise elektronisch signieren.
§ 126b Textform

Ist durch Gesetz Textform vorgeschrieben, so muss eine lesbare Erklidrung, in der die Person des Erkldrenden
genannt ist, auf einem dauerhaften Datentriger abgegeben werden. Ein dauerhafter Datentrager ist jedes
Medium, das es dem Empfianger ermoglicht, eine auf dem Datentriger befindliche, an ihn personlich
gerichtete Erkldrung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wihrend eines fiir ihren Zweck

angemessenen Zeitraums zugénglich ist, und geeignet ist, die Erkldrung unverandert wiederzugeben 1.
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einheitlicher Standards zur sicheren Informationsiibermittlung (e-Delivery) bis zur
Standardisierung bei grenziiberschreitenden Rechtsfdillen im Straf- und Zivilrecht (e-
CODEX). Das Pilotverfahren e-CODEX (e-Justice Communication via Online Data
EXchange) hat zum  Ziel, mithilfe von  Softwarelosungen  sowohl den
grenziiberschreitenden elektronischen Zugang zum Recht fiir Biirger und Unternehmen in
Europa zu verbessern als auch die elektronische Zusammenarbeit von Justizbehorden
innerhalb Europas zu fordern. “ **

Aus dieser Perspektive konnte die deutsche Gesetzgebung eine Umsetzung der E-
Justice Politik der Européischen Union sein. In Wirklichkeit aber ist etwas ganz Anderes
passiert.

Das Kommunikationssystem der deutschen Justiz hat sich verdndert. Davis Jost
und Johann Kempe haben iiber die Struktur der E-Justiz in Deutschland die folgende

lustiziibergreifende
Vorgdnge (ERV):

lustizinterne Vorgange:

Fachverfah d
Gerichie, Verwaltungsbehdrden rﬁ"ﬁa;ﬁ ::n

i

Parteivertreter, Birger,
Unternehmen

Grafik erstellt:

Das Bild illustriert, welche systeminternen und -externen Problembereiche
entstanden sind. Eine Digitalisierung oder Informatisierung der Justiz kann viele
Elemente der Systemkommunikation transformieren, nicht nur zwischen den Parteien und
Gerichten, oder den Amtsgerichten und Landgerichten sondern auch unter
Rechtsanwilten und Gerichten und Staatsanwilten.*” Die Verinderungen haben eine
Reform der Handlungsnormen erforderlich gemacht; deswegen wurden die
Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) und die Gesetze der offentlichen Verwaltung
ebenfalls neu geregelt. Uber die Reformen haben sich die Bundeslinder in zwei Lager
aufgespalten. Einige gehoren zu dem sog. ,,forumStar-Verbund®“, andere zum ,,e2-
Verbund®“. Beide vertreten die Grundelemente der E-Justice, aber es gibt wesentliche
Unterschiede zwischen den Systemen.

48 David Jost, Dr. Johann Kempe ‘ E-Justice in Deutschland, NJW 2017, 2705.
4 Dieter Kesper, Dr. Stephan Ory: Der zeitliche Fahrplan zur Digitalisierung von Anwaltschaft und Justiz, NJW
2017, 2709.
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Im Mirz 2017 hat der E-Justice-Rat beschlossen, ein einheitliches System
einzufilhren und damit sollen in den ,,/6 Bundeslindern gemeinsam ein einheitliches
Fachverfahren fiir diejenigen Bereiche entwickelt werden, in denen bisher noch keine
solche Entwicklung stattfindet.“*° Die Geschichte der E-Justiz offenbart, dass die
einfachen Reformen der Informatisierung eine breite Reformbediirftigkeit ausgelost
haben.

Informatisierung  und  Digitalisation  filhren @ zu  gesellschaftlichen
Anpassungsproblemen. Dies kann die Geschichte der E-Akte belegen. Die ZPO
Reformen °! haben neue Aktenfiihrungsméglichkeiten in das Gesetz auf der Basis des

50 David Jost, Dr. Johann Kempe ‘ E-Justice in Deutschland, NJW 2017, 2705.

31'§ 130a ZPO: Elektronisches Dokument, § 130b ZPO Gerichtliches elektronisches Dokument, § 169 ZPO, Abz.
(4) — (5) Schriftstiick als elektronische Abschrift, § 186 ZPO Bewilligung und Ausfithrung der 6ffentlichen
Zustellung, § 298 ZPO Elektronische Akte; Verordnungserméchtigung. Gesetz zur Einfithrung der
elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs. Vom 5. Juli
2017. Bundesgesetzblatt, Jahrgang 2017. Teil 1. Nr. 45. Frither: Gesetz zur Forderung des elektronischen
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BGB eingefiihrt, wonach die Innovation in allen Gerichtsprozessen (in Familien- und
Sozialgerichtprozessen oder im Vollstreckungsverfahren) stattfindet. Ab dem 1. Januar
2026 werden die Prozessakten elektronisch gefiihrt, aber die konkreten
Verordnungsnormen sind heute noch immer ungeklért.

Die direkte Kommunikation zwischen dem Gericht und den Parteien wird sich
aufgrund der elektronischen Aktenfiihrung verdndern bzw. erweitern. Nach § 299 ZPO
wird die Akteneinsicht sichergestellt. Aus diesem Grund konnen die Berechtigten
genauso die Plattform benutzen, wie die Richter oder die Gerichtsadministration.

Obwohl nicht der gesamte Problembereich dargestellt wurde, ist augenfillig, dass
die Idee der Digitalisierung zu komplexen Reformen der Gerichtsorganisation fiihren
kann.>?> Es sollte aber die grundsitzliche Frage aufgeworfen werden: Ist die
Justizorganisation iiberhaupt grundlegend reformierbar? Welche Rolle spielt die
Gerichtsorganisation in der Terminverschiebung bei der Einfiihrung der modernen
Kommunikation und der gerichtsinternen Digitalisierung?

Die Digitalisierung beriihrt die komplexe soziale Umgebung der
Gerichtsorganisation. Sie hat sich auf den Bereich der Rechtsdienstleistungen erweitert.>’
Die Probleme der Gerichtsorganisation erscheinen als génzlich offene Fragen. Im Rahmen
meiner aktuellen Aufarbeitung bin ich weder auf ein bedeutendes Forschungsprojekt noch
auf iiberzeugende Forschungsergebnisse gestoBen. Einige allgemeine soziologische
Beitrdge versuchen sich diesen Fragen anzundhern, ansonsten jedoch ist die
Modernisierung oder gar Digitalisierung der Gerichtsorganisation eine Blackbox.’* Aus
der soziologischen Literatur ldsst sich ableiten, dass die Struktur der organisationsinternen
Machtbeziechungen, die Kontrolle iiber die systemgesteuerten Informationen und die
monopolisierten Entscheidungen diejenigen sind, welche die Modernisierung der
Justizorganisation verhindern konnen. Organisation und Digitalisierung sind miteinander
nicht vergleichbar. Digitalisierung zielt auf eine Justizmodernisierung ab. Entsprechende,
notige Kommunikationsverdnderungen verlangen eine Verdnderung in den Beziehungen
zwischen der operativen Methode des Gerichtsystems und seiner Umwelt. Internationale
Erfahrungen deuten darauf hin, dass eine Computerisierung der Gerichte mehr als eine
bloB technische Modernisierung darstellen wird und darstellt.>

VI. Neue Rechtsgebiete der IT-Zeit

Wihrend der Verdnderung des traditionellen Rechtssystems haben sich neue

Rechtsverkehrs mit den Gerichten. Vom 10. Oktober 2013. (ERVGerF6gG) BGBIL. I S. 3786 Elektronischer-
Rechtsverkehr- Verordnung vom 24. November 2017. BGBI. I S. 3803. (Gedndert am 9. Februar 2018.)
52 Eine Nebengeschichte ist die Entwicklung der digitalen Unterschrift. Christopher Brosch, Christoph
Sandkdihler:

Haftungsfragen rund um das beA, NJW- Beil 2016, 94.
53 Uber der Gefahr der digitalen Rechtsdienstmoglichkeit: Prof. Martthias Kilian: Trojanische Pferde im
Rechtsdienstleistungsrecht? NJW 2019, 1401. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.
Oder: BeckOK Kommunalrecht Bayer, Dietlein/ Suerbaum. 2. Edition: Namenschutz und Internetdomains. Stand:
01.05.2019.
54 Stefanie Biichner: Zum Verhdltnis von Digitalisierung und Organisation, Zeitschrift fiir Soziologie 2018, 47
(5) 332 — 348. Judith Muster, Stefanie Biichner: Datafizierung und Organisation. Daniel Houben, Bianka Prietl
(Hrsg.) Datengesellschaft. Einsichten in die Datafizierung des Sozialen. Transcript Verlag, Bielefeld, 2018, S.
253

—-277.
55 Alan Vajda: Modernising the Courts, Land Register and Cadastre. Croatian International Relations Review
UDC 347.9 : 681. 3 (497.5.) June 2001.
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Rechtszweige herausgebildet.>® Thre Entwicklung kann nicht aus der Kontinuitiit des alten

Rechtes abgeleitet werden, obwohl ihre ,neuen“ Normen in den traditionellen
Rechtsgebieten griinden. Meistens sind sie ein Produkt von Gesetzgebungen, teilweise
aber sind sie wesentliche Ergebnisse des Richterrechtes. An der Spitze der Innovation
geht der EU-Gesetzgeber voran, aber die autonome Rechtsschaffung in den einzelnen
Mitgliedstaaten hat auch eine wesentliche Rolle gespielt.

Die Objekte des neuen Rechtes operieren in den Bereichen des Internets,
Facebooks, der sozialen Medien oder repridsentieren selbst den weiterentwickelten
Regelungsbedarf der IT- Zeit. In diesen Gebieten sind neue europdische und nationale
Gesetze entstanden. Auf europdischer Ebene etwa die Rechtsakte: EUVO 2018/302,
EUVO 2015/2120, 2017/1953 bzw. die EU-Richtlinien 2019/770, 2018/1808.>7 Die
verschiedenen Gesetzesvorschldge zeigen die zukiinftige Entwicklung auf, etwa mit Blick
auf die RegelmiBigkeit des Schutzes des Privatlebens oder die Neuregelung hinsichtlich
Roaming.’® Die zivilrechtliche Regelung des Bereiches Robotik ist ebenfalls geplant.>

Der EUGH hat iiber einige Fille der Digitalzeit entschieden, u.a. iiber den
Verbraucherstatus im Zusammenhang mit der Facebook-Nutzung. Der Gerichtshof hat
ausgefiihrt, dass Art. 15 der Verordnung Nr. 44/2001 dahin auszulegen ist, dass ein Nutzer
eines privaten Facebook-Kontos die Verbrauchereigenschaft im Sinne dieses Artikels
nicht verliert, wenn er Biicher publiziert, Vortrige hdlt, Websites betreibt, Spenden
sammelt und sich die Anspriiche zahlreicher Verbraucher abtreten ldisst, um sie gerichtlich
geltend zu machen.*® Das Richterrecht hat weitere Grundprinzipen im Hinblick auf

56 Uber die neuste Rechtsentwicklung: Frank Montag und Andreas von Bonin: Die Entwicklung des Unionsrechtes
bis Mitte 2018, NJW 2019, 193. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

57 VERORDNUNG (EU) 2018/302 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 28. Februar
2018 iiber MaBnahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder des Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts
und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 2006/2004 und (EU) 2017/2394 sowie der Richtlinie 2009/22/EG.
VERORDNUNG (EU) 2015/2120 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25.
November 2015 {iber MaBnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG
iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten sowie der
Verordnung (EU) Nr. 531/2012 iiber das Roaming in oOffentlichen Mobilfunknetzen in der Union
VERORDNUNG (EU) 2017/1953 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25. Oktober
2017 zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1316/2013 und (EU) Nr. 283/2014 im Hinblick auf die Forderung
der Internetanbindung in Kommunen RICHTLINIE (EU) 2019/770 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS
UND DES RATES vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte und digitaler Dienstleistungen RICHTLINIE (EU) 2018/1808 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS
UND DES RATES vom 14. November 2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verdndernde
Marktgegebenheiten.

58 Vorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES iiber die
Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten in der elektronischen Kommunikation und
zur Aufhebung der Richtlinie 2002/58/EG (Verordnung iiber Privatsphére und elektronische Kommunikation).
Vorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 in Bezug auf Vorschriften fiir Roamingvorleistungsmiirkte.

59 P8_TA(2017)0051 Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik. EntschlieBung des Europiischen Parlaments
vom 16. Februar 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik
(2015/2103(INL)).

0 URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer) 25. Januar 2018. ,,Vorlage zur Vorabentscheidung —
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — Verordnung (EG) Nr. 44/2001 — Art. 15 und 16 —
Gerichtliche Zustiandigkeit bei Verbrauchersachen — Begriff ,Verbraucher’ — Abtretung von Anspriichen, die
gegeniiber demselben Unternehmer geltend zu machen sind, zwischen Verbrauchern® In der Rechtssache C-
498/16. betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Obersten
Gerichtshof (Osterreich) mit Entscheidung vom 20. Juli 2016, beim Gerichtshof eingegangen am 19.
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soziale Medien aufgestellt. So wurde etwa die Frage der internationalen Zustdandigkeit des
Gerichtes gekldart. Demnach lieBe sich ,,... Art. 16 Abs. 1 der Verordnung Nr. 44/2001
dahin auslegen, dass er keine Anwendung auf die Klage eines Verbrauchers findet, mit
der dieser am Kldgergerichtsstand nicht nur seine eigenen Anspriiche geltend
macht, sondern auch Anspriiche, die von anderen Verbrauchern mit Wohnsitz im gleichen
Mitgliedstaat, in anderen Mitgliedstaaten oder in Drittstaaten abgetreten wurden. *

In der BRD wurde das , Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDQG)
verabschiedet, was ein neues Mittel gezielt gegen Hasskommentare und Fake News in
sozialen Netzwerken darstellen soll. Das Gesetz enthédlt mehrere Vorschriften iiber
rechtswidrige Situationen und sieht ferner Bu3gelder vor. Das Schrifttum hat das Gesetz
stark kritisiert. So hat z.B. ein Gutachterbericht ausgesagt, dass der Entwurf des NetzDG
sowohl formell als auch materiell gegen das Grundgesetz verstoBt.®! Andere Autoren
bezeichnen das Gesetz als ein solches, welches nicht realisiert werden kann. ,, Véllig
unklar bleibt, wie die Anbieter sozialer Netzwerke — oder mit Blick auf § 4 V das
zustindige Gericht gegebenenfalls ohne miindliche Verhandlung — den subjektiven
Tatbestand dieser Strafnormen und eventuelle Rechtfertigungsgriinde angemessen
beurteilen sollen. “*? Das Ziel und die Notwendigkeit des Gesetzes wird indes akzeptiert.
Auf Kritik stoen lediglich das Gesetzgebungsverfahren und die Inhomogenitit der
Gesetzesnormen. Anderen Meinungen zufolge kann die ,,regulierte Selbstregulierung* gar
nicht in der Praxis umgesetzt werden, weil die Vorhaben des Gesetzes vollig idealistisch
sind.®® Jérn Liidemann thematisierte, dass im Falle des NetzDG die Meinungsfreiheit
nicht in Gefahr sei. Vielmehr wiirden lediglich die AuBerungsformen der Nutzer
verindert werden.®* Wihrend der aktuellen Diskussion hat sich die Zahl der schidigenden
AuBerungen sogar vermehrt. Einem Bericht der Zeitung ,die Zeit“ zufolge wurden
wesentlich mehr Hassreden in den letzten Monaten des Jahres 2018 im Internet publiziert
als in der Vergangenheit.®

Ich mochte das Problem der Hassrede in diesem Bericht nicht weiter analysieren.
Nach meiner Meinung liegen die Griinde fiir den Misserfolg des Gesetzes darin dass hier
ein Gesetz ohne erweiterte Kenntnisse und ohne fundierte Forschung im Bereich des
Internet entstanden ist. Das Internet muss als komplexes System betrachtet werden, das
nicht auf die eine oder andere Seite der Systemkommunikation reduziert werden darf.
Zuletzt bleibt anzumerken, dass die Unterschiede zwischen dem Internet und WEB nicht
geklart wurden.

Die Gesetzgebung geht allerdings weiter. Ein zukiinftiges Projekt wird die
Regulierung der intelligenten Techniksysteme betreffen. Sie befindet sich in der letzten
Phase.®® |, Neue rechtliche Fragestellungen kénnen sich jedoch ergeben, wenn ein System

September 2016, in dem Verfahren Maximilian Schrems gegen Facebook Ireland Limited.

8 Prof. Dr. Dr. h.c. Karl-Heinz Ladeur, Prof. Dr. Tobias Gostomzyk, Zur Verfassungsmdfigkeit des

"Netzwerkdurchsetzungsgesetzes” Ergebnisse eines Gutachtens. Zusammenfassung der Ergebnisse eines

Gutachtens im Auftrag des Bitkom. Die Vollversion des Gutachtens erschien 2017.

62 professor Dr. Nikolaus Guggenberger: Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz — schon gedacht, schlecht gemacht.
ZRP 2017, 98.beck-online https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata\zeits\zrp\2017\

63 Joerg Heidrich, Brian Scheuch: Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz: Anatomie eines gefiihrlichen Gesetzes. in:

Jirgen Taeger (Hrsg.): Recht 4.0 — Innovation aus den rechtswissenschaftlichen Labore. OLWIR Verlag,

Oldenburg. Sonderdruck, 2018.

6 Jorn Liidemann: Grundrechtliche Vorgaben fiir die Loschung von Beitrigen in sozialen Netzwerken. Private

Ordnung  digitaler  Kommunikation —unter dem  Grundgesetz, MMR 2019, 279. http://beck-

online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

85 https://www.zeit.de/digital/internet/2018-07/hate-speech-internet-soziale-medien-hasskommentare-studie.
24.17.2019. AG Mannheim: Strafbare Storung des 6ffentlichen Friedens durch Fake News, MMR 2019, 341.
AG Mannheim, Urteil vom 7.1.2019 —20 Cs 806 Js 10181/18.

66 Zwischenbericht zum Projekt ZivilRiT. Intelligente Techniksysteme — Ausgewdbhlte zivilrechtliche Fragen, und
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nicht nur ohne Zutun des Menschen agiert, sondern dabei zudem nicht ausschliefflich auf
zuvor einprogrammierte Algorithmen zuriickgreift, sondern stattdessen mit seiner Umwelt
interagiert und darauf basierend die ihm zugrunde liegenden Programmcodes anpassen
und weiterentwickeln kann. %’ Es geht also um den Regelungsbedarf bei selbstlernenden
Systemen, Algorithmen, automatischen und autonomen Systemen sowie bei der Robotik.
Die alten Rechtsinstitutionen miissen erneut reformiert werden. In einigen Fillen jedoch
(wie der Robotik) scheinen die aktuellen Haftungsvorschriften hinreichend zu sein.

Die neuen Rechtsgebiete entwickeln sich schrittweise und fordern manchmal
radikale, sprich grundlegende, manchmal aber auch nicht so ausfiihrliche
Rechtsverdnderungen. Bei den Reformentscheidungen sollte im Zentrum der Regelung
die Kommunikation zwischen Mensch und (IT, Info) Maschine stehen. Solche
Kommunikationsprobleme sind bereits jahrelang bekannt. Luftfahrtkatastrophen und
alltdgliche Anwendungsprobleme der neuen Technologien haben diese Problematik
augenfillig gemacht.®® Die Entwicklung hat die Probleme der unterschiedlichen
Kommunikationskultur mitverursacht und die Sozialisation sowie die Wissensstruktur der
Beteiligten hat in den Ungliicksfillen eine bedeutende Rolle gespielt.

Die IT-Anwendung hat alte, rechtliche Grenzen iiberschritten. Ein Internetzugang
kann auch einen Dritten tangieren. Ferner ist die IT der Gegenstinde als eine neu
eingefiihrte Kommunikationsstruktur zu verstehen.® Die kiinstlichen Intelligenzen oder
die Plattformnutzung konnen die Rechtsinstitutionen zwar erodieren. Allerdings dienen
sie auch als ein neuer Ausgangspunkt der Rechtsinnovationen. Die neuen Rechtsgebiete
sind einerseits Nachfolger der alten Normenregelung, anderseits konnen sie aber einen
radikalen Regelungsbedarf verkorpern.”

VII. Nicht oder nur schwach thematisierte Probleme

Neben den neuen Regelungsgebieten existieren weitere im Bereich der IT, die
radikalen Innovationsbedarf besitzen. Dazu gehoren einige Teile des Internets (oder
WEB), besonders die Seiten, welchen die Vollstreckbarkeit — im soziologischen Sinne
von Max Weber — eindeutig fehlt. !

Im Hinblick auf digitale Wéahrungen besteht ebenso eine Regelungsliicke. Obwohl
die EuGH-Rechtsprechung virtuellen Wéhrungen eine umsatzsteuerliche Einordnung
beimisst, gibt es bisher noch keine gesetzgeberische AuBerung zu dem Thema. Nach
Ansicht der Autoren Thomas Stein und Maximilian Lupberger ist das Gesamtbild in
diesem Kontext vollig unklar.””> Die strafrechtliche Behandlung scheint jedenfalls im
Vordergrund der Diskussion zu stehen im Gegensatz zur zivilrechtlichen, aber das ist eine
andere Geschichte. Vermutlich ist das Kernproblem der globalen digitalen Netzwerke

Abschlussbericht zum Projekt ZivilRit. 9. Oktober 2017. Manuskripte. Forschungsgruppe ZivilRiT. UNI

Bielefeld. 2017.

7 Es wurde zitiert: Reichwald, Pfisterer, CR 2016, 208, 210 unter Verweis auf Margaret Boden: Autonomy and

Artificiality, 1996.

SUber die Flugzeugkollision von Oberling:
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® BGH (1. Zivilsenat), Zugang von Dritten zum Internet iiber den WLAN — Router des Kunden. Urteil vom

25.04.2019 — 1. ZR. 23/18, BeckRS 2019, 8526. Louisa Specht: Die Entwicklung des IT Rechtes im Jahr 2018,

NIW 2018, 3686. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.07.2019.

7 Uber Youtube Chanell, als Werbekanal. EuGH, GRUR 2018. 621. BGH, GRUR 2017, 412., Uber

Werbeblocker: BGH, NJW 2018, 3640., Markenverletzung durch Amazon-Suchfunktion: BGH, GRUR 2018, 924

" 'Weber thematisierte, dass ohne Vollstreckungsbarkeit kein Recht ist

72 Tomas Stein, Maximilien Lupberger: Bitcoins in der Erbschafisteuer. — Gibt es am Ende eine Bitcoin GmbH?
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weder auf der Ebene der EU, noch auf derjenigen der Mitgliedstaaten losbar. Die Juristen
sind mit Blick auf die Digitalwéhrung von Facebook heute genauso ratlos, wie damals, als
die digitalen Wahrungen entstanden sind.

In den deutschen Haushalten sind kommunikative Roboter wie Alexa sehr popular.
Die Vorziige der Technologie sind den meisten aus der Werbung bekannt. Uber die
Nachteile der Anwendung von Alexa sprechen allerdings einige Juristen, die sich mit IT-
Sicherheit oder Plattformproblemen beschiftigen.”® Thre Kritik richtet sich einerseits auf
den Datenschutz, andererseits auf die Internetsicherheit. Alexa kennt nidmlich die
Geheimisse der Familie, sie hat stindigen Kontakt mit den Anwendungsplattformen.
Daten tiiber die Familientitigkeit oder den Haushalt stromen ganz frei durch das digitale
Netzwerk. Die Nutzungsmoglichkeit und das Schicksal der dabei erfassten Daten sind
nicht bekannt. Sie konnen im System der Big Data verschwinden. Das Gebiet heif3t
Internet der Dinge und man kann die Relevanz dieses Bereiches zurzeit durchaus
erkennen. ,,So zeigt sich, dass im Rahmen von allgemeinen loT Gerdten nicht mehr nur
um den Schutz der Informationssysteme und der darauf verkorperten Daten geht, sondern
um die Lebenswelt, in welche sie eingebettet sind. "

VIL1. Innovationsmodelle

Die dargestellten Verdnderungen des Rechtes lassen sich unter drei theoretische
Modelle subsumieren:

1. Adaptationsmodell. Die Rechtsverdnderungen koénnen im Rahmen des
funktionierenden Rechtes eingepasst werden. Dazu dienen die richterlichen
Entscheidungen oder die Gesetzesverdnderungen, u.a. die Reformen von BGB oder
ZPO.” Diese Losung beherrscht die deutsche juristische Reformpolitik und folgt aus den
Rechtstraditionen des deutschen Rechtes.

2. Transformationsmodell. Wenn das Adaptationsmodell nicht funktioniert, oder
nicht erfolgreich ist, werden statt der alten Methoden neue Gesetze und Rechtsnormen
geschaffen. Die neuen Rechtsvorschriften werden in das Rechtssystem juristisch
eingefiihrt, folgen dabei jedoch nicht mehr dem alten Weg. Die Rechtsbegriffe und
Grundprinzipien harmonisieren mit den traditionellen rechtlichen Grundnormen, deshalb
passt sich die Sprache des neuen Rechtes an die Rechtstraditionen und eben nicht an die
Sprache der IT-Technik an. An den Grenzen des neuen Rechtes konnte eine
Rechtsanalogie angedacht werden, allerdings ist diese Herangehensweise nicht Teil der
heute {iblichen Rechtspraxis.

3. Trennungsmodell. Dieses Modell impliziert eine vollig neue Rechtsinnovation.
Ganz wenige Rechtsnormen gehoren zu diesem Modell, weil die Trennung zwischen alten
und neuen Methoden und Strukturen des Rechtes noch nicht stattgefunden hat. Die
Zukunft des Modells hédngt in der Luft. Moglicherweise kann das Trennungsmodell auch
in die Rechtskultur integriert werden. Jedenfalls erfordert die neue technische und digitale

3 Indra Spieker genannt Doéhmann: Digitale Mobilitit: Plattform Governance. IT-sicherheits- und

datenschutzrechtliche Implikationen, GRUR 2019, 341.

" Christian Djeffal: [T-Sicherheit 3.0: Der neue IT-Grundschutz. Grundlagen und Neuerungen unter
Beriicksichtigung des Internets der Dinge und Kiinstlicher Intelligenz, MMR 2019, 289. http://beck-
online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019

75 Uber die Entwicklung und den Adaptationstrend: Helmut Hoffmann: Die Entwicklung des Internetrechts bis
Ende 2018, NJW 2019, 491. http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.. ,, Gegenstand des
Beitrags ist im Anschluss... die im zweiten Halbjahr 2018. verdffentliche héchstrichterliche Rechtsprechung
einschliefflich EuGH — Entscheidungen zur Beantwortung von Vorabentscheidungsersuchen im Rahmen
Zivilgerichtlicher Auseinandersetzungen zum Internet. ,,481.
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Entwicklung — theoretisch — eine radikale Trennung zwischen den alten und neuen
Rechtssystemen, weil die neuesten Regelungsprobleme aus dem Blickwinkel des alten
Rechtes nicht mehr gelost werden konnen.

Die Rechtsentwicklung wurde durch viele wissenschaftliche Erfahrungen
transportiert. Die Ausbreitung des Rechtes der Digitalzeit hat ihre eigene Vorgeschichte,
welche nicht nur in den Rechtinstitutionen, sondern auch in der Wissensstruktur der
juristischen Traditionen erkennbar ist. Die neue Geschichte des Rechtes beruht nicht auf
juristischer Willkiir, sondern sie war ein Zusammenspiel zwischen den heterogenen
Entwicklungspfaden. In der modernen Gesellschaft représentiert die Rechtsentwicklung
keine homogenen Vorgénge. Systeminterne Isolationen und strukturelle Spatintegrationen
konnen in derselben Zeit im Rechtssystem beobachtet werden. Die Akteure der
Modernisierung sind verschiedene Institutionen. Die Geschiftswelt oder die
Bundesregierung sind ebenso bedeutende Faktoren der Integration der juristischen
Vorschlige.

Das Recht hat sich ,,step by step* verdndert. Das moderne Rechtssystem ist (nach
Niklas Luhmanns Theorie) komplex und ausdifferenziert. Die Systemveridnderungen
konnen nicht mehr durch direkte Aktionen der duBerlichen Umweltelemente gesteuert
werden. Die Systemkommunikation zwischen Umwelt und Recht, die inneren
Innovationsstrukturen des Rechtssystems und die Innovationmdglichkeiten der inneren
Organisationsstrukturen des Rechtssystems sind die bedeutenden Elemente in dem Prozess
der systeminternen Reaktion auf die Herausforderung der Digitalgesellschaft. Welches der
oben dargestellten Modelle dominiert, wird eine Frage der komplexen Systemsteuerung
des Rechtes sein. In einem hochkomplizierten Rechtssystem kann ein homogener Weg der
Reformen nicht gewédhrleistet werden.

Es sollen zwei Innovationselemente hervorgehoben werden. Erstens die Aktivitét
der Politik der EU und zweitens der bedeutende Druck der Geschéftswelt. Im Hintergrund
kann auch die Herausforderung der globalisierten Wirtschaft erkannt werden. Es scheint
s0, als wiirde dort die Adaptation und die Innovation schneller und wirksamer stattfinden,
wo ein freier Raum der Auslegung des Rechtes gegeben ist, und wo die Rechtskultur ein
autonomes Gebiet der Juristen gestaltet hat.

VII. 2. Leerrdume der Regelungspolitik

In der Fachliteratur und in der Rechtspraxis werden die Fragen der kiinstlichen
Intelligenz (KI) immer hiufiger thematisiert.”® Es ist kein Zufall, dass die KI in allen
Gebieten der Gesellschaft immer bedeutender und umfangreicher geworden ist. Nach
einer Arbeitsdefinition konnen unter der KI solche Systeme verstanden werden, die
selbststindig sind und effizient Probleme 18sen konnen.”” Im Falle des vernetzten Autos
wurden diese Probleme schon in Kiirze dargestellt, allerdings muss betont werden, dass
die KI nicht lediglich auf das Gebiet des Autos oder der modernen Technik und
Technologie begrenzt ist, sondern auch das politische System sowie die richterlichen
Entscheidungen tangiert.”® Der Grund hierfiir ist, dass die KI stets mit Algorithmen und
autonomem Lernen von Maschinen zu tun hat. Die Beziehungen in den

76 7.B. In der Wirtschaft: Potenziale der kiinstlichen Intelligenz im Produzierenden Gewerbe in Deutschland.
Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie (bmwi) im Rahmen der Begleitforschung
zum Technologieprogramm Paice — Platforms | additive manufacturing | imaging | communication | engineering
IIT — Institut fiir Innovation und Technik in der VDI/VDE Innovation + Technik GmbH. Berlin 2018.

77 Klaus Mainzer: Kiinstliche Intelligenz — wann iibernehmen die Maschinen? Springer Verlag, 2016.

"8 Arne Klaas: Demokratieprinzip im Spannungsfeld mit kiinstlicher Intelligenz. MMR 2019, 84.
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Anwendungsbereichen der KI sind kompliziert, weil komplex. So ist selbst die
begriffliche Darstellung nicht so einfach: ,, Der Begriff der kiinstlichen Intelligenz ldsst
sich losgelost von einem konkreten Anwendungsbereich nur schwer allgemeingiiltig und
mit hinreichender Eindeutigkeit definieren. Mdchte man dennoch den Versuch einer
abstrakten  Bestimmung  wagen, kann der  Ausdruck als  eigenstindige
Entscheidungsfindung einer Maschine umschrieben werden, die sich isoliert von humaner
Einflussnahme strukturell an der menschlichen Denkweise orientiert. Sog. ,,maschinelles
Lernen* umfasst als Komponente von KI auch das bestindige Hinzulernen der
Anwendung, also die selbststindige Erweiterung des Wissens- und Erfahrungsschatzes
durch die Ausfiihrung der iibertragenen Aufgaben. Im Kontext juristischer Anwendungen
ist im weitesten Sinne die Ubernahme kognitiver Leistungen durch Sofiware gemeint, die
gewohnlich durch einen juristisch vorgebildeten Menschen vorgenommen werden. Hierzu
zdhlen z.B. das autonome Herstellen von iibertragbaren, juristischen Zusammenhdngen
bei einem Abgleich von zwei unterschiedlichen Gerichtsentscheidungen oder das
eigenstandige Losen einer unbekannten Rechtsfrage auf der Grundlage von juristischen
Grundsdtzen und Prinzipien.* "

Es scheint so, als konnte nicht die KI selbst, sondern nur Anwendungsbereiche der
KI reguliert werden.®® Demzufolge sind tiefgreifende Unterschiede der Regelungsqualitiit
und Gesetzgebung entstanden. So haben etwa die Roboter viel Berticksichtigung erfahren.
Fiir Betriebssysteme wie WAZE oder Google-Maps besteht indes kein Regelungsbedarf.
Mauro Martini schreibt, dass die Funktionen der Algorithmen eine Blackbox sind.
Mittlerweile gehoren alle zentralen Steuerungsinstanzen der digitalen Gesellschaft zu den
Anwendungsbereichen der Algorithmen.®!

Andere Autoren haben dargestellt, dass KI den Verhandlungsspielraum des
menschlichen Subjekts aufgrund der autonomen Lernfdhigkeit der Algorithmen erodieren
kann. Aus dem Grund konne das Rechtssubjekt seine Vertragsautonomie verlieren.®?
Katharine Zweig und ihre Mitarbeiter haben iiber die Moglichkeit der Fehlentscheidung
des Prozesses der algorithmischen Entscheidungsfindung ein Arbeitspapier vorgelegt, in
dem sie argumentieren, dass der Prozess, den ein Entscheidungssystem von seiner
Entwicklung bis zur Evaluation durchlduft, lang und an vielen Stellen von zahlreichen
Entscheidungen abhdngig [ist].” ,,.Die beteiligten Akteure verfiigen jedoch hdufig nicht
tiber die eigentlich fiir ihre verantwortungsvolle Aufgabe notwendigen Kompetenzen...
Die hohe Anzahl an Entscheidungen sowie unterschiedlicher Beteiligter macht den
Prozess anfillig fiir Fehler, die in allen Phasen auftauchen konnen. Sie unterscheiden sich
in ihrer Tragweite sowie in ihrer Auffindbarkeit und Vermeidbarkeit. ... So kénnen etwa
Fehler in der ersten Phase des Algorithmendesigns dazu fiihren, dass ein Algorithmus
nicht immer das korrekte Ergebnis berechnet. Solche Fehler sind jedoch fiir Informatiker
relativ leicht zu entdecken und zu beheben, wenn klar ist, was der Algorithmus leisten soll
und der Quellcode zugcinglich ist. “%

" Arne Klaas: Demokratieprinzip im Spannungsfeld mit kiinstlicher Intelligenz. MMR 2019, 84.

89 QOliver KeBler: Intelligente Roboter — neue Technologien im Einsatz. MMR 2017, 589. Gerhard Wagner,
Horst Eidenmiiller: In der Falle der Algorithmen? Abschopfen von Konsumentenrente, Ausnutzen von
Verhaltensanomalien und Manipulation von Priferenzen: Die Regulierung der dunklen Seite personalisierter
Transaktionen. ZfPW 2019, 220, 224.

81 Mario Martini: Algorithmen als Herausforderung fiir die Rechtsordnung. Juristischen Zeitung (J.Z.) 3.
November 2017. 1017 — 1072.

82 Justin Grapentin: Die Erosion der Vertragsgestaltungsmacht durch das Internet und den Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz, NJW 2019, 181, http://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine? 04.06.2019.

8 Katharina Zweig, Sarach Fischer, Konrad Lischka: Wo Maschinen irren konnen. Fehlerquellen und

Verantwortlichkeiten in Prozessen algorithmischer Entscheidungsfindung. Arbeitspapier. Bartelsmann Stiftung,
2018.
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Die juristischen Regelungsfragen beziiglich KI sind also absolut offen. Weder in
der Literatur, noch in der Rechtspraxis wurden bislang akzeptablen, abschliessenden
Losungen gefunden. Vielleicht ist es aber auch nicht notwendig solche Ldésungen zu
finden, weil die Rechtsentwicklung selbst keine abgeschlossenen Antworten braucht.

Situation und Erfahrungen sind dhnlich im Bereich von Big Data (BD). Bei der
Darstellung des Datenschutzrechtes wurde thematisiert, dass das BD-System nicht ein
personenbezogenes Datensystem ist. Die Eigentiimer der Daten sind nicht mehr bekannt,
obwohl der EuGH sich an einer indirekten Depersonalisierung versuchte.3* Vielmehr erfolgt
die Dateniibergabe willkiirlich oder freiwillig, deshalb konnen die meisten Vorschriften
der DSGVO nicht angewendet werden. “Daten ,,gehéren* jedoch im klassischen Sinn
niemandem, sie sind nicht eigentumsfihig, es gibt derzeit kein iibertragbares
Ausschlieplichkeitsrecht an Daten, obwohl man jedenfalls personenbezogenen Daten
einen 6konomischen Wert beimessen muss.” %’

In einigen Anwendungsbereichen des Rechtes wurde versucht mit Blick auf BD
(oder KI) Regelungsreformen voranzutreiben.®® Wihrend dieser juristischen ,,Humpelei*
nutzten Unternehmen die Regelungsliicke aus und etablierten Kundenmanipulationen, wie
z.B. Behavioral Microtargeting oder Preispersonalisierungen.®’

Die richterliche Urteilspraxis hat versucht einige der hier diskutierten Probleme
im Rahmen des giiltigen Rechtssystems zu kldren. Das OLG Frankfurt z.B. bestimmte,
dass eine wunlautere Veroffentlichung ‘"gekaufter" Kundenbewertungen auf
Internetplattformen rechtswidrig ist.®® Das OLG Dresden hat iiber die Indizwirkung des
Impressums einer Website geurteilt. Das Gericht fiihrte aus, dass ein Impressum eines
Onlineangebots aussagen soll, dass der Anbieter wirtschaftlicher Triger und damit
zivilrechtlich Unterlassungspflichtiger ist.* Das LG Diisseldorf hat klargestellt, wann das
Framing gegen Wettbewerbsregelungen verstoB3t. In diesem Fall ist der Geschéftsfiihrer
des Seitenbetreibers aufgrund einer eigenen wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflicht
verpflichtet, die konkrete Ubernahme von fremden Inhalten auf der eigenen Internetseite
zu verhindern.”® In diesen Rechtsfillen haben die Gerichte nach den alten integrativen
Modellen gehandelt, um eine Integration der technologischen Innovationen in die
Rechtspraxis zu finden.

Trotz der intensiven Auseinandersetzung im Steuerecht mit Blick auf digitale
Wiéhrungen bleiben diese aus der Regelungspolitik der digitalen Zeit ausgespart. Die
Ausarbeitung einer Konzeption der Finanzregelung ist nicht so einfach, da die digitalen
Wihrungen zum einen keine feste territoriale Zusténdigkeit der Zahlungsmoglichkeiten
besitzen und zum anderen es sich um staatenunabhingiges Geld handelt.

Auf der realen Funktionsebene existieren nichtsdestotrotz Regeln und

8 Der EuGh im Dezember 2017 hat den Begriff personenbezogener Daten prizisiert, und legte vor, dass die
Vorschriften sich auf jede Person, ,,die direkt oder indirekt identifiziert werden kann*. bezieht. Die ,,indirekte
Beziehung* kann als eine Depersonalisierung beobachtet werden. EuGH, ECLLI:EU:C:2017:994. NJW 2018.767
8 Oliver KeBler: Intelligente Roboter — neue Technologien im Einsatz, MMR 2017, 589.

8 Heinz-Uwe Dettling, Stefan Kriiger: Digitalisierung, Algorithmisierung und Kiinstliche Intelligenz im
Pharmarecht, PharmR 2018, 513., Rupprecht Podszun, Christian Kersting: Modernisierung des
Wettbewerbsrechts und Digitalisierung, NJOZ 2019, 321.

87Gerhard Wagner, Horst Eidenmiiller: In der Falle der Algorithmen? Abschépfen von Konsumentenrente,
Ausnutzen von Verhaltensanomalien und Manipulation von Priferenzen: Die Regulierung der dunklen Seite
personalisierter Transaktionen, ZfPW 2019, 220, 224.

8 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 22.02.2019 - 6 W 9/19.

8 OLG Dresden, Urteil vom 24.8.2018 — 4 U 873/18 (LG Dresden); rechtskriftig.

0 LG Diisseldorf: Wettbewerbsverstof3 durch Framing. MMR 2019, 335. LG Diisseldorf, Urteil vom
14.11.2018- 12 O 69/18.
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Vorschriften, die auBlerrechtliche Verhandlungsnormen sind. Wer an der ,,Bauarbeit® der
digitalen Wahrungen teilnimmt, kennt diese Regeln, passt sich der Situation an. Folglich
handelt es sich nicht um einen regelungsfreien Raum. Nur die Normen des Rechtes sind
nicht vorhanden. Dieser Zustand wird voraussichtlich noch lange Zeit fortbestehen.

Das Feld des Dark Net (Black Side of the Internet) ist ein vollig unbekanntes
Gebiet. Es gibt einige vereinzelte Informationen iiber die Funktionen des Dark Net, aber
fundierte Forschungen oder komplexes Wissen fehlen. Gewalt, Drogenhandel und
Waffenverkdufe dominieren in den Nachrichten. Die Beobachtung des gesamten
Internetdatenaustausches ist unmoglich, da ihre Plattformen und Websites versteckt sind.
Trotzdem sind einige faktische Regeln und Verhandlungsnormen erkennbar wie z. B. bei
den klandestinen Verhaltensweisen der Mafia, die eines der am besten regulierten
Systeme verkorpern. Die offentlichen, demokratiebezogenen Rechtsvorschriften
funktionieren auch hier nicht und folglich fillt dieses Gebiet aus der Regulationspolitik
des Internet heraus.

Diese Konstellation und ihre Probleme kénnen mit dem Trennungsmodell sehr gut
illustriert werden. Abgesehen davon, dass die Moglichkeit der rechtlichen Regulierung
eine Illusion ist, versucht das Richterrecht nichtsdestotrotz Grundfragen in die legislative
Jurisdiktion einzubeziehen. Einerseits werden dabei manchmal Antworten auf die alltdglichen
Probleme der Internetnutzung gefunden, andererseits manchmal solche Urteile (oder
Rechtsnormen) die die Innovationen grundlegend steuern. Einige Probleme sind aber
unreflektiert geblieben. So funktioniert etwa in den routinierten Mahnverfahren KI
genauso, wie in den Dienstbereichen des 6ffentlichen Dienstes. Zwar konnen auf diese
Weise einzelne Funktionsbereiche des Internet als Technikprobleme behandelt werden,
aber die eigentlichen Konflikte des digitalen Zeitalters bleiben juristisch unbearbeitet.
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Ouk Varinic!

Az alapjogvédelem eszkoze:
A magyar, német és a spanyol jogrend dsszehasonlito elemzése

1. Bevezetés

Jelen tanulmanynak az a célja, hogy szemiigyre vegye a hazai, a német teriiletek ¢s az
Ibériai-félsziget alapjogvédelmének specifikus sajatossagait. Ezen beliil is az elsddleges
célkitlizésem az lenne, hogy ezeknek a teriiletnek az alkotmanyjogi panaszait részletesen
megvizsgaljam és elemezzem, valamint az itt talalhato aktualis tendenciak bemutatasara is
torekszem. A kutatdsom sarokpontja foként ezekre a teriiletekre Osszpontosul. Azért is
valasztottam ezen allamok alkotmdnyossaganak részletes elemzését, mert egyrészt
Németorszag ¢és Spanyolorszag kozel helyezkedik el Magyarorszaghoz, igy célszerli, ha
megvizsgaljuk a kornyezd allamok alkotmanyossagi sajatossagait, masrészt rengeteg
tanulmany, elemzés igazolja azt a tényt, hogy az eldbb emlitett orszagok jogfejlédése kozott
rengeteg hasonlosag talalhatd. Nem csupan a foldrajzi kozelség, hanem a parhuzamos jogi
fejlodés és jogi oktatas,? tovabba az egyes idészakokan érvényesiild perszonalunid, illetve az
egyes jogintézmények egyidejii atvétele is indokolja, hogy elemezzem e térség sajatossagait.’

Ebbdl addddan jelen tanulmdnyomban, Gsszességében azt mutatom be, hogy milyen
specifikus jellemzdi vannak egy adott orszagnak, milyen eltérd sajatossagok figyelhetok meg
egyes orszagok alkotményjogi panaszos ligyeiben. Mik azok a pontok, amikben talalhatunk
kozos vonasokat, és mik azok a fobb kiilonbségek, ami csak specifikusan az adott orszagra
jellemzd. Mindenhol talalhatunk ok-okozati Osszefiiggéseket. Alapvetden, ha megnézziik az
egyes orszdgok egyedi jogdogmatikai tulajdonséagait, akkor arra az allaspontra juthatunk,
hogy némi részletszabalyozastol eltekintve szinte ugyanaz a logikai jogi konstrukcid
figyelhetd meg a kontinentalis jogrendszer dsszes orszaga kozott.

A nemzetkozi kitekintéseim sordn mar foglalkoztam a német jogrendszerrel. A német
alkotmanyjogi panaszt vettem gorcsé ala. Ebben a tanulmanyban folytatni szeretném a német
rendszer elemzését, emellett pedig szeretném bemutatni az ibériai jogalkotas jellemzdit is. Az
ibériai jogalkotds fontos attribituma, hogy a német maganjogtudomany és a Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) komoly nyomott hagyott rajta.*

A német alkotméanybir6sdg nem csupan a tevékenysége és a kialakitott doktrinai,
hanem szervezetrendszere, hataskdre szempontjabol is példaaddo mas alkotmanybirdsagok
szamara.> Kutatdsom hipotézise az a kérdés, hogy mire hivatkozassal lehet alkotmanyjogi
panaszt benytjtani, 0sszefiigg az alkotméanybirdskodas jellegével. Nevezetesen minél inkabb
az egyéni jogvédelemre helyezi a hangsulyt az alkotmanybirdskodés, annal szélesebb korben
nyujthatd be panasz, mig a mdasok oldalr6l minél szélesebb lehetdség van absztrakt
normakontrollra, annal szigoribban lehet ragaszkodni ahhoz, hogy csak az alkotmanyban
szovegszerlien biztositott jogok sérelmére hivatkozéassal lehet alkotmanyjogi panaszt
benyujtani.

! Doktorandusz, KRE AJK.

2 A jogi oktatasrol 1d. NAGY Zsolt: A jogi oktatas fejlédése és aktudlis kérdései, Polay Elemér Alapitvany,
Szeged, 2007, kiilondsen 38-42.

3 CSERVAK Csaba: https://epa.oszk.hu/03500/03515/00003/pdf/EPA03515 kre-dit 2019 01 10.pdf [letdltve:
2019.12.23]

4 HAMZA Gébor: Az europai maganjog fejlédése, Nemzeti tankonyvkiado, Budapest, 2002, 157-162

5 CsINK Lorant — FROHLICH Johanna: Mire lehet alkotmanyjogi panaszt alapitani? MTA Law Working Papers
2017/25.
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11. Az alkotmanyjogi panasz fogalma és funkcioi

Altalanossagban véve igaz az a megfogalmazas, hogy a modern alkotmanyok alapvetd
lényege abban rejlik, hogy kellenek biztositékok az alkotmény érvényesiilésének
garantalasara. E védelmet egyfeldl az alkotmanybir6sdg, mint szervezet Iétrehozasa
biztositja. Az alkotmanybiraskodas fogalma azonban nem egy szervre vonatkozik, hanem egy
funkciora: a jogrendszer normainak az alkotmany alapjan torténd megitélésére.® E korben
szeretném idézni Kilényi Géza frappans megfogalmazasat: ,,az alkotmanybirdskodas lényege
az, hogy sem a torvényhozo, sem a végrehajto hatalom nem rendelkezik ellenorizetlen jogi
szabalyalkotasi felhatalmazdssal.”’ Az ellenbrzés eszkdzéiil az alkotmanyjogi panasz szolgal.

Jelen fejezetben az alkotmanyjogi panasz nemzetkozileg is elfogadott altalanos
megitélését mutatom be. Az alkotmanyjogi panaszok kozponti terében helyezkedik el az
alapjogvédelem funkcionalitdsa. Ennek alapjan elmondhato, hogy az alkotmanyjogi panasz az
alkotmanybirosagi alapjogvédelem legfontosabb eszkoze, hiszen ez a legkdnnyebben
hozzaférhetd az allampolgarok részérél. Az alapjogok hagyomdnyosan az emberek jogai az
allammal szemben, ennek megfeleléen az alapjogok allam altali megsértése all az alapjogi
dogmatika kozéppontjaban.® Az alapjogok védelmének egyik sajatos, az eseti jogalkalmazoi
dontésekhez kapcsolodd eszkdzeként tekintenek rd.° A jogalkalmazds alkotmdnyos
kontrolljanak ismerik el.! Az alkotmanyjogi panasz mind a jogirodalomban, mind a
gyakorlatban az alkotmanyos jogok (elsddlegesen az alapjogok) védelméhez fliz6do
jogintézményként jelenik meg.!! Az alapjogoknak az a funkcidja, hogy védje a sajat targyi
védelmi korébe tartozd magatartasokat. A védelem az alkotméanyjogi panasz révén tud
megvalosulni.'> Az alapjog védelmi kore az alapjogot tartalmazd rendelkezés tényallasat
jelenti, amely meghatarozza mindazokat a feltételeket, amelyek fennalldsa esetén bedll a
jogkovetkezmény.'?

Az alkotmanyjogi panasz egy olyan intézmény, amely vilagszerte elterjedt az
alkotmanybiraskodast meghonositd orszagok korében. E jogintézmény eldéfordulésa
Eurdépaban a leggyakoribb.'* Alkotményjogi panasz alatt alapvetden az alapjogaiban sérelmet

¢ TROCSANYI Lédszl6 — SCHANDA Balazs: Bevezetés az alkotmanyjogba. Az Alaptorvény és Magyarorszag
alapintézményei. HVG-ORAC, Budapest 2014. 377.

7 KILENYI Géza: Az Alkotmanybir6sdg helye az allami szervek rendszerében. In: Kilényi Géza (szerk.):
Alkotménybiraskodas. Budapest, Uni6 Lap- és Konyvkiado, 1993. 11.

8 PEINE, Franz-Joseph: § 57 Das Grundrechtseingriff. In: MERTEN, Detlef — PAPIER, Hans-Jiirgen (szerk.):
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa. III. Heidelberg: C. F. Miiller, 2009, 8

A teljesség kedvéért itt utalni kell arra, hogy alkotmanyjogi panasszal altaldban a kozhatalom, igy az
igazsagszolgaltatds, a kozigazgatas és a torvényhozas aktusai tdmadhatok [lasd: Alkotménytan 446, Az
Alkotmany kommentarja (szerk: Jakab Andras) I. kotet, Szazadvég Kiado, Budapest, 2009 (a tovabbiakban: Az
Alkotmany kommentarja), 1143. 0.]. A tdrvényhozas aktusai a jogalanyok vonatkozasaban ugyanakkor tipikusan
az eseti jogalkalmazas eredményeként valnak kikényszerithetové. Ezért a torvényhozas aktusainak
alkotmanyjogi panasszal torténd tamadasa rendszerint az azt realizalo igazsagszolgaltatas és kozigazgatas aktusai
alapjan torténhet meg.

10 SCHMIDT Péter: Az Alkotméanybirdsag és a kdzponti allamszervezet. In: Alkotmanybiraskodas. Unio Kiado,
Budapest, 1993 (a tovabbiakban: Schmidt), 191.; Halmai Gébor: Az alkotmanyjogi panasz — jelen és jovend6?
Birdk Lapja 1994/3—4. sz. (a tovabbiakban: Halmai), 46.

' RACz Attila: Az alkotmanyos jogok védelme és az alkotméanyjogi panasz. Acta Humana 1992. No 8., 32.; Tilk
Péter: Az alkotmanyjogi panasz, mint a birésagok ¢és az alkotmanybirosag eljarasdnak kapcsolddasi pontja. Birdk
Lapja 2002/2. sz. (a tovabbiakban: Tilk), 59. o., Alkotmanytan (szerk.: Kukorelli Istvan), Osiris Kiado, Budapest,
2007 (a tovabbiakban: Alkotmanytan), 459. o., Bragyova 71; 65/1992. (XII. 17.) AB hatarozat (ABH 1992, 289,
291.)

12 GRAF VON KIELMANSEGG, Sebastian: Grundfille zu den allgemeinen Grundrechtslehren. JuS, 2009/1. 20.
13 ZAKARIAS Kinga: Az emberi méltosaghoz vald alapjog. Osszehasonlitd jogi elemzés a német és magyar
alkotmanybirosagi gyakorlat tiikrében. In: Pazmany Press, Budapest 2019. 39.

4 TOTH Judit — LEGENY Krisztidn (szerk.): Osszehasonlitd alkotményjog. Complex Kiadé Jogi és Uzleti
Tartalomszolgaltaté Kft., Budapest 2006. 271.
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szenvedett egyén vagy szervezet altal benyujtott - az alkotmanybirdsag eljarasanak
meginditasara szolgdlo - eszkozt értjiik, amely valamely egyedi vagy normativ allami aktus
ellen iranyul, és adott esetben az aktus alkotményellenességének megallapitashoz, valamint a
benytjtdé egyéni jogsérelmének orvosldsdhoz vezethet. A panasz targya valamilyen allami
cselekmény vagy mulasztds lehet, a torvényhozd, végrehajtdé vagy igazsagszolgaltatsi
hatalmi agba tartozé szerv egyedi vagy normativ aktusa ellen.'?

Georg Jellinek alldspontja szerint az egyén az allamhatalommal szembeni statusza
alapjan kiilonboz6 kozjogi igényeket tamaszthat az allamhatalommal szemben. Ezzel
Osszefliggésben Jelinek két kiilonbozd statuszt hatiroz meg, amelyek az egyénnek az
szabadsag terliletet, ahova az allam nem Iéphet be. Itt nem érvényesiilhet az allam hatalma, a
kozhatalom nem avatkozhat be. Ezzel szemben a status positivus arra vonatkozik, hogy az
egyén nem képes az allam pozitiv cselekvése nélkiil biztositani szabadsagat, ©6nallo
létezésének fenntartdsdban az dallam szerepvallaldsara, &allami szolgéltatdsokra, allami
védelemre van sziikség.'®

1II. Az alkotmdanyjogi panasz nemzetkozi és intézmeénytorténeti dttekintése

Az alkotmanybiraskodds modelljeinek ismertetésekor a decentralizalt amerikai és a
centralizalt kelseni (osztrak) modellt szokta a szakirodalom parhuzamba Aallitani. A kettd
kozotti tipikus kiilonbség, hogy az amerikai modell az egyéni panaszok vizsgalatat folytatja
le, a kelseni modell pedig — legaldbbis annak eredeti formdja — absztrakt normakontrollt
gyakorol.!’

Az eurodpai centralizalt alkotmanybiraskodas elvi megalapozasa és gyakorlati kezdetei
Hans Kelsenig és az 1920-ban létrehozott osztrdk alkotmanybirdsagig nyulnak vissza, mai
meghataroz6 modellje azonban az 1951-ben a Német Szovetségi Alkotmanybirosag lett. A
német alkotmanybirésag ujdonsaga az volt, hogy egyesitette a normakontrollt az alapjogok
egyéni védelmével, amire az alkotmanyjogi panasz intézménye szolgalt.'8

Fontos kiemelni, hogy a német alkotmany mar 1947-ben rendelkezett az
alkotmanybirosag felallitasardl, azonban az csak 1951-ben kezdett el miikddni. A német
alkotmanybirosag két kiilonbozo tevékenységi korrel felruhazott ikerbirdsagra tagolodik. Az
alapjogi szenatus az alapjogok értelmezésével kapcsolatos normakontroll eljarasokat és
alkotmanyjogi panaszokat vizsgalja, az alkotméanyjogi szendtus pedig a kozjogi,
allambirosagi, hataskori, partbirosagi kérdésekben illetékes.'”

Az alkotmanybirdskodés eszmetorténetének egyik legismertebb alakja az osztrak Hans
Kelsen. A Kelsen nevéhez fiz6do ,,joglépcsd” — vagy alapnorma-elmélet végkovetkeztetése,
hogy egy alapnorméval (ti. az alkotménnyal) ellentétes norma érvényességét mindaddig
vélelmezni kell, amig azt egy erre a célra kiilon 1étrehozott szerv (ti. az alkotmanybirdsag) ki
nem mondja.?’ Kelsen fogalmazta meg az osztrak alkotméany alkotmdnybiraskodasra
vonatkoz6 rendelkezéseit és 1920 ¢és 1929 kozott maga is a Verfassungsgerichtshof (a

1S BODNAR Eszter: Az alkotméanyjogi panasz — intézménytorténet és nemzetkdzi kitekintés In: BITSKEY Botond —
TOROK Bernat (szerk.): Az alkotmanyjogi panasz kézikonyve. Budapest, HVG — ORAC, 2015. 19.

16 PIEROTH — SCHLINK 21. hivatkozassal JELLINEK munkajara: JELLINEK, Georg: System der subjektiven
offentlichen Rechte. Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1919, 87, 94.

17 CsINK Lorant — FROHLICH Johanna: Mire lehet alkotmanyjogi panaszt alapitani? MTA Law Working Papers
2017/25.

18 SOLYOM Lasz16: Az alkotmanybiraskodas kezdetei Magyarorszagon, Osiris Kiado, Budapest, 2001. 227-228.
YJAKAB Dénes Barna: Az alkotméanybirosag helye a hatalommegosztas rtendszerében. A magyar
Alkotmanybirosag az europai modellek tiikrében, In: Jogelméleti szemle, 2003/2. szam

20 J4sd b8vebben: CHRONOWSKI Nora: Az alkotméanybirdskodas (JURA, 7. évf. 2. szam)
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tovabbiakban: VfGH) tagja volt.?! A Német Szdvetségi Alkotmanybirdsag a jogorvoslatok
kimeritésének kovetelményét kiszélesitette a szubszidiaritas elvével, ami azt jelentette, hogy a
panaszosnak minden olyan intézkedést meg kell tennie, amely a jogsértés megsziintetés¢hez
vagy megakadalyozisahoz vezethet.??

Az alkotmanyjogi panasz nemcsak a Német Szovetségi Koztarsasagban nyert teret. Az
mindenképpen elmondhat6, hogy itt valosult meg legeldszor, de azt kovetden szamos orszag
is bevezette az egyéni jogvédelem ezen formajat.?® Példaként megemlithetd Spanyolorszag
vagy Portugalia méasodik generacios alkotmanybirdsagai. A kommunista rendszerek bukésa
utén kialakultak a harmadik generacids alkotmanybirosagok is, amelyeknél az figyelhetd meg,
hogy csak kivételesen fordul eld onallé hataskorként az egyéni szabadsagjogok kozvetlen
védelme.**

Ennek magyardzata a szocialista jogrendszerekben gyokerezhet. A szocialista jogi
gondolkodas szamara ugyanis elfogadhatobb volt a normakontroll, amit a tilszabalyozasbol
fakado ellentmondasok kikiiszobolésének sziikségességével magyaraztak.?> Az Eurépa Tan4cs
orszagai koziil ma Magyarorszagon kiviil még szamos orszag alkotmanybirosaga rendelkezik
alkotmanyjogi panasz — vagy ahhoz hasonlé jogintézmény — elbiraladsara hataskorrel. Ilyen
orszagok példaul Albania, Andorra, Ausztria, Azerbajdzsan, Ciprus, Csehorszag, Gruzia,
Horvatorszag, Lengyelorszag, Svéjc, Szlovédkia, Szlovénia és Ukrajna.?®

1V. A német alkotmanyjogi panasz és hatdsa

A torténelem soran a német jogi fejlodés hagyomanyosan példaként szolgalt a magyar
jog eldtt. A magyar kodifikatorok eldszeretettel vették at a német jogtudosok altal kidolgozott,
¢s alkalmazott elméleti konstrukciokat, alapvetd elveket ¢és értéktartalmakat, tovabba
szabalyozasi strukturakat.

Németorszagban 2016-ban az iigyek tobb mint 97%-a alkotmanyjogi panasz volt
(5754 ugybdl 5610). Maga a Grundgesetz nem hatarozza meg az alkotmanybirdsag szerepét,
de az altalanos megitélés szerint az alkotmanybirdsag az alkotmany Ore, ami egyrészt a
centralizalt alkotmanybiraskodasbol és az alkotmany autentikus értelmezésének jogabol
vezethetd le.?’

A német szabalyokat az Alaptdrvény tartalmazza, a normak erejét és kisugarzasat is
elsddlegesen ez adja. A felhivott rendelkezések az Alaptorvény 1. cikk 3. bekezdése, 20. cikk
3. bekezdése és a késobb keletkezett 93. cikk. 1. bekezdés 4a alpontja, valamint a Szovetségi
Alkotmanybirdsagra €s eljarasara vonatkozo részletes torvényi szabalyozas.

Az Alaptorvény normativ rendelkezései eltéréek. Tobbek kozt alaki jogként helyet kapott sui
generis az egyéni jogsérelem esetén alanyi jogként érvényesithetd alapjog.

A jelenleg iranyad6 német jogelméleti meghatarozas szerint — mely szakitott a korabbi,
tulzottan sziikitd értelemmel — a német alkotmanyjogi panasz olyan rendkiviili jogorvoslat,
amely a panaszos alapjogaiba tortént kozhatalmi beavatkozéds elharitasara szolgal. Ebbol
addédoan az alkotmanyjogi panasz nem egyfajta meghosszabbitasa a rendes jogorvoslati
rendszernek, tehat nem az feladata, hogy kikeriilhetdvé tegye a rendes jogorvoslati eszk6zok

2l SULYOK Tamas: Az osztrdk Verfassungsgerichtshof és a magyar Alkotmanybirdsag utdlagos normakontrollt
érint6 hataskorei In: Alkotmanybirosagi Szemle, 2011/1. szam

22 PIEROTH i.m. 46.

23 P¢ldaul: Spanyolorszag, Portugélia, Szlovénia, Horvatorszag, Csehorszag

24 BODNAR i.m. 27.

25 SOLYOM i.m. 227-228.

26 Arne MavcIC: The Constitutional Review. Vandeplas Publishing, LLc, Lake Mary, 2013. 226-228.

27 CSINK Lérant — FROHLICH Johanna: Mire lehet alkotmanyjogi panaszt alapitani? MTA Law Working Papers
2017/25
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igénybevételét, hanem azokon kiviil helyezkedik el, egy masik térben.?®

Az alapjogi védelem, mint kozjogi alanyi jog kikényszerithetdségét az Alaptorvénybe
1969. januar 29-¢én beillesztett 93. cikk 1. bekezdés 4a pontja, mint eljarasi szabaly teszi
lehet6vé (,,4a. iiber Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben
werden konnen, durch die Offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem
seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein”)

A munkajog taldlkozott eldszér azzal a problémaval, hogy a maganjogi jogvitdkban
alkotmanyos értékszemlélet kapott szerepet.

Az alkotmanyjogi panasz viszonylag korai megjelenésében kozrejatszhatott az is, hogy
a nemzetszocializmus éveiben a C.H. Nipperdey altal kialakitott gyakorlat révén — miutan Ot
a Szovetségi Munkaiigyi Birosag elnokévé kinevezték— az alapjogok altal atszott alapjogi
jogalkalmazéas a munkatigyi birosag itélkezésében szinte mindennapossé valt. Nagyon hamar
megjelent az alapjogi biraskodas.?’

Nipperdey azt a felfogést vallotta, hogy az alapjogi normék, ugyanolyan relevancidval
rendelkeznek, mint mas jogszabalyok. Ebbdl adoddan érvényesiilést kivand normak, amelyek
kikényszeritése a jogallam szamdra kotelezd.>”

Ez az idea napjainkban ugyanolyan aktualis, mint sziiletése idején. A kérdés egyszerti:
vajon magéanjogi viszonyokban van-e lehetéség kozvetlen alapjogi kontrollra? A kérdés
megvalaszolasa viszont nem olyan egyszeri. A Nipperdey-féle alapjogi biraskodas jelentds
veszéllyel jarhat, hiszen teljes egészében kozjogiasitja az élet viszonyait, valamint az allamra
jabb és ujabb feladatokat ro.>!.

A hatalyos német joganyag attekintésével megallapithatd, hogy az alkotmanyjogi
panasznak két nagy specifikus valtozata van. A normativ alkotmanyjogi panasz és az
individudlis alkotmédnyjogi panasz.>> Maés kategorizalasa is létezik az alkotmanyjogi
panasznak, mint példaul az érint maganszemély altal benyujtott normakontrollra iranyuld
kérelem, és a birdsagi hatarozatok feliilvizsgdlatara iranyuld alkotmanyjogi panasz. E kétféle
alkotmanyjogi panasz létének indokoltsagat egyrészt az alkotmaényjogi panasz kettos,
jogorvoslati (alanyi jogot érvényesitd) és az objektiv jogrend védelmét szolgald természete
adja.*?

Kiemelendd, hogy a jogintézmény Szdvetségi és Tagallamok szintjén is megtalalhato,
habar szovetségi szinten a Szovetségi Alkotmanybirdsag, addig tartomanyi szinten a
tartomanyi alkotmanyjogi ligyekben a tagallami alkotmanybirdsagok rendelkeznek
kompetenciaval.>*

Tovabba érdekességként emlithetd meg, hogy a normakontrollra irdnyuld
alkotmanyjogi panasz elsdsorban az objektiv jogrend védelmét szolgalo eljaras, mig az egyedi
hatérozat elleni alkotmanyjogi panasz elsésorban az alanyi jog védelmére szolgal.*®

BARATO Balazs: Alkotmanyjogi panasz a német jogrendben, kiilonos tekintettel a befogadhatosag kérdésére. In:
Alkotmanyjogi panasz — a hataskdrrel kapcsolatos kérdések tanulmanykétet. Budapest, 2019. 502-516.

CSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipust alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan.
https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz_2011 01.pdf [letoltve: 2019.12.26]

30CSEHI Zoltan: A német nemzetkdzi magéanjog és az alapjogi octroi, in Horvéath A., Koltay A., Mathé G. (szerk.):
Sapienti iniuria non potest fieri. Unnepi tanulmanyok Zlinszky Janos tiszteletére. Budapest 2009, 97—135
3ICSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusu alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan.
https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz 2011 01.pdf [letoltve: 2019.12.26]

32 NASZLADI Georgina: A német alkotmanyjogi panasz hatdsa a hazai szabalyozasra és az alkotmanybirdsagi
joggyakorlata Pécs, JURA 2014. 1. szam

33 ZAKARIAS Kinga: A birdsagi hatdrozatok ellen iranyuld alkotméanyjogi panasz a Német Szdvetségi
Alkotmanybirésag Esra-hatarozatanak tiikrében. https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz_2011_2.pdf
[letdltve: 2020.01.03]

34 TOTH — LEGENY: i.m. 271-272.

35 Dieter C. Umbach/Thomas Clemens/Franz-Wilhelm Dollinger (Hrsg.): Bundesverfassungsgerichtsgesetz.
Mitarbeiterkommentar und Handbuch, C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2005. 1122.
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Tag korrdl beszélhetiink az inditvanyozasi jogosultsag tekintetében. Ebbdl adodoan
természetes személyek mellett a privat jogi személyek, az alapvetd jogokkal rendelkezd
politikai partok, tartomanyok és kdzségek, illetve utobbiak szovetségei is beletartoznak.>®

IV 1. A birosagi hatarozatok alkotmanyossagi feliilvizsgalata a német jogrendben

Hasonléan a magyar jogrendhez a német jogrendben is lehetdség van a birdsagi
hatarozatok alkotmanyossagi feliilvizsgalatara.

A német jog kimondja, hogy a birdi jogalkalmazéds, a biréi jog kotve van az
alapjogokhoz.>” Az alapjogok a jogalkalmazast kozvetleniil kdtelezik. A német Alaptdrvény
els6dlegességét megfogalmazd egyik szabadly az, hogy a bir6 a toérvénynek és jognak
alarendelten miikddik ,,Vorrang der Verfassung.”*® A Liith**-féle itélettel indult*® el a német
Szovetségi Alkotmanybirdsdg azon az uton, amely soran a teljes maganjogi joggyakorlatot az
alapjogi meritumok véderny®&je ald helyezte és a mindennapi gyakorlatinak részévé tette.*!

Az alapjogi kontroll szamos elméleti kérdést vetett fel. Nem volt meghatarozhato,
hogy a feliilvizsgadlandé biréi dontéseket milyen perspektivak szerint kell alapjogi
megkozelitésben vizsgalni? Mit kell érteni azon bir6i hatarozat alatt, amely alapjogot sért? Az
alkalmazand6 norma alkotmanyellenességén tulmenden mit lehet vagy kell alkotményos
szempontbol vizsgalni?*?

Egy 1957-es birosagi dontésben* megsziiletett az igynevezett Elfes-elv, amely szerint
a birdsadgok barmely hibdja okozhat alapjogi sérelmet. Kiemelendd, hogy ennek a dontésnek
nem maganjogi iigy volt az alapja, hanem egy utlevélkérelemmel kapcsolatos hatosagi eljaras,
majd annak birosagi feliilvizsgalata. Ennek a dontésnek a kapcsan keriilt megfogalmazasra a
,totalis feliilvizsgalat” doktrinaja, amely doktrina atfogja mind a lefolytatott eljaras, mind az
alapligy tényallasanak megéllapitasait, s6t akar jogalkalmazési hiba is megalapozhatja az
alkotmanyjogi panaszt. A jogsérelemnek természetesen kelld sulytinak kell lennie ahhoz, hogy
az alapjogi sérelem megallapithat6 legyen.**

36 NASZLADI Georgina: A német alkotmdnyjogi panasz hatdsa a hazai szabdlyozdsra és az alkotmdanybirésdgi
gyakorlatra, JURA, A Pécsi Tudomdnyegyetem Allam- és Jogtudomdnyi Kardnak tudomdnyos lapja 20. évfolyam
2014. 1. szam 236.

3.(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung als
unmittelbar geltendes Recht.”

38 Rainer WAHL: Der Vorrang der Verfassung und die Selbstéindigkeit des Gesetzesrechts, NJW 1984, 401 és skk
3 ... Liith-itélet: a maganjogi viszonyok alapjogi feliilvizsgalatat legitimalo itélet: politikai kérdés. A nacizmus
éveiben kompromittalodott filmrendezé személyét illetéen, és az alapjogok kozill is a véleménynyilvanitas
szabadsaganak alapjogaval valoé konfrontalas kapcsan sziiletett meg az ismert alkotmanybirdsagi dontés. A
véleménynyilvanitas szabadsaga — amely az alapjogok koziil is messze kitlinik kérlelhetetlen karakterével — az a
tovabbi elem, amely a véletlenszeriiségek ezen talalkozasat tovabb erésitette. Egy politikai kérdés, amely a
német kozelmult tragédiajaval vald szembenallas talajan fogant, és a jogallamisag kikezdhetetlen
professzionalizmusara tor6 alkotmanyos igyekezetben keriilt megitélésre, mindez a véleménynyilvanitas
szabadsaganak zaszlaja alatt hozta meg a nevezetes Liith-dontést. Sarkitott megfogalmazasaban inkabb a
véletlenek sorsszerli egybeesésének eredményeként értékelhetd a dontés, és enyhén tilzd a magénjogi birdi
dontések alkotmanyos kontrolljat megalapozo6 gyakorlat nagy kezdetének bedllitani ezt a hatarozatot még akkor
is, ha magaban a hatarozatban taldlunk ilyen irdnyt megfogalmazéasokat.” In: Csehi Zoltan: Kérdések és
felvetések a német tipust alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan. (link) ab szemle

40 POKOL Béla: Az alapjogi biraskodas elméleti kérdései, JOGALLAM 1993/1.10.

4 Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat; in den
Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkdrpert sich aber auch eine objektive Wertordnung, die als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt.” — BVerfGE 7, 198.

42 CseHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusi alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése
kapcsan. https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz_2011 01.pdf [letdltve: 2020.01.04]

431 BvR 253/56, 1957. Jan. 16, BVerfGE 6, 32

4 CsEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusu alkotményjogi panasz magyarorszagi bevezetése
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A német valodi alkotmanyjogi panasz tekintetében a kdvetkezdket fontos megemliteni.
A német alkotménybirésagnak nem az a feladata, hogy fellebbviteli birésag legyen, vagyis
szuperbirosag. A német AB hasonléan a magyar AB-hoz, a rendes birdsagok territoriuman
kiviil van. Az eljaras lefolytatasa, a tényallds megallapitdsa és értékelése, a torvények
értelmezése ¢s egyedi esetre alkalmazdsa kizarolag az arra illetékes birdsagok
kompetencidjaba tartozik. Ennélfogva a német AB csak akkor avatkozhat be egy adott iigybe,
ha annak az iigynek van valamilyen alkotmanyjogi relevancija.*’

A Dbirosagi hatdrozatok feliilvizsgalatanak a ,kiilonds alkotmanyjog” (spezifisches
Verfassungsrecht) sérelmének vizsgalatara kell korlatozodnia.*®

Ezekbdl a nézetekbdl alakult ki a jogszabalysértés azon értelmezése, amely szerint az
un. ,egyszeri jog” nem képezi alapjogi vizsgalat targyat, hanem csak a ,kiilonos
alkotmanyjog” szerinti feliilvizsgalat. A gyakorlat tovabb finomitotta ezen elgondolést azzal,
hogy a feliilvizsgalat oka csak kiilonos alkotmanysértés lehet (,,Heck”-sche formula).’

Tehat a birosagi itéletek feliilvizsgalatakor, vagyis a valodi alkotmanyjogi
panaszeljarasban — a német alkotmanybirosag azt vizsgalja, hogy az a norma, ami az gy
alapjaul szolgal, alapjogot sért-e, tovabba a birosag az itélet meghozatalakor megsértette-e az
eljarasi alapjogokat, az itélet objektive elfogadhatatlan-e az Onkényesség és egyenlOség
elvének megsértése miatt, valamint hogy a birosag figyelembe vette-e az alapjogokat a jog
értelmezésekor, vagy azokat esetlegesen rosszul vette-e figyelembe.*®

A bir6i dontésnek olyan hibdban kell szenvednie, amely az alapjogok mell6zésében
all. Az egyes esetek kiilonlegességei folytdn mégis a birdi mérlegelés az, amely dont az
alapjogi sérelem sulyat, jellegét illetéen, és abban, hogy a jogsérelem kimeriti-e a ,.kiilonds
alkotmanyjog” megsértését.*’

A birosagi hatarozatok alkotményossagi feliilvizsgalata tekintetében fontos tényezo a
mar emlitésre keriilt szubszidiaritds elve, ebbdl adodoan a birdsagok hataskorébe tartozo
tevékenységet az AB nem latja el.’° Ami az Gn. szakbirésagok hataskdrébe tartozik, azt a
tevékenységet ¢s munkat az Alkotmanybir6sag nem kivanja atvenni. Fontos kiemelni, hogy a
Német Szovetségi Koztarsasagban szovetségi szinten nemcsak egy Legfelsdbb Birdsag van,
hanem vannak tUgynevezett szakmai birdsagok is munkajogi, koOzigazgatasi,

kapcsan. https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz_2011 01.pdf [letdltve:2020.01.04]

4 BVerfGE 18, 85 (92)

46 Fiedler, Christoph: BVerfGE 18, 85 — Kiilonos Alkotmanyjog. Korlatozott alapjogi vizsgalat az alkotmanyjogi
panasz keretében. In: Jorg Menzel (szerk.): Verfassungsrechtsprechung, Hundert Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive (Alkotmanybiroi joggyakorlat. A Szovetségi Alkotmanybirosag 100
47 Gerichte haben bei der Auslegung und Anwendung von einfachem Recht, insbesondere von Generalklauseln,
den grundgesetzlichen WertmaBstdben Rechnung zu tragen. Verfehlt ein Gericht diese MaBstdbe, so verletzt es
als Triager offentlicher Gewalt die auBler acht gelassenen Grundrechtsnormen; sein Urteil mufl auf eine
Verfassungsbeschwerde hin vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben werden (BVerfGE 7, 198 [207]; 12, 113
[124]; 13, 318 [325]).; Andererseits wiirde es dem Sinn der Verfassungsbeschwerde und der besonderen Aufgabe
des Bundesverfassungsgerichts nicht gerecht werden, wollte dieses dhnlich wie eine Revisionsinstanz die
unbeschrinkte rechtliche Nachpriifung von gerichtlichen Entscheidungen um deswillen in Anspruch nehmen,
weil eine unrichtige Entscheidung moglicherweise Grundrechte des unterlegenen Teils beriihrt. Die Gestaltung
des Verfahrens, die Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes, die Auslegung des einfachen Rechts und seine
Anwendung auf den einzelnen Fall sind allein Sache der dafiir allgemein zustindigen Gerichte und der
Nachpriifung durch das Bundesverfassungsgericht entzogen; nur bei einer Verletzung von spezifischem
Verfassungsrecht durch die Gerichte kann das Bundesverfassungsgericht auf Verfassungsbeschwerde hin
eingreifen (vgl. BVerfGE 1, 418 [420]). Spezifisches Verfassungsrecht ist aber nicht schon dann verletzt, wenn
eine Entscheidung, am einfachen Recht gemessen, objektiv fehlerhaft ist; der Fehler mufl gerade in der
Nichtbeachtung von Grundrechten liegen.” BVerfGE 18, 85 (2) 1964. junius 10., 1 BvR 37/63

48 Bundesverfassungsgericht 62, 338 (343, 347), Bundesverfassungsgericht 7, 198 (230)

4 Hinlain i. m. (25.1j.) 3134.

0 CSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusii alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan.
Alkotmanybirésagi Szemle 2011. 1. sz. 105.
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tarsadalombiztositasi és a pénziigyi teriileteken, amelyek egymas mellett szakirosagként
miikddnek’’.

A német alkotmanybir6sdg minden esetben azt vizsgalja, hogy tortént-e specifikus
alkotmanysértés. Egyértelmii a német gyakorlat abban, hogy a biréi 6nkény, akar eljarasi, akar
anyagi jogi szabalyok alkalmazasat illetben megengedhetetlen, €s alapjogi revizid alapjaul
szolgalhat. A birdi dnkényeskedés ezen kontrollja messzemenden kihatott a rendes birosagok
napi gyakorlatara.>?

Az onkényesség tekintetében elmondhatd, hogy a birdi dnkény nem feltétleniil a bird
mulasztasat jelenti, sokkal inkdbb a megfogalmazott gondolatok, az indokolas
onkényességét.>

VI. Az alkotmanyjogi panasz a hazai jogrendben

A rendszervaltas sordn az egyik legfobb célkitlizés az alapvetd jogok érvényesiilésének
biztositasa volt, hiszen a demokratikus atalakulds hivei jol tudtdk, hogy valddi demokracia
csak ott létezik, ahol az egyén olyan jogokkal rendelkezik, melyet az allamhatalom sem
haghat 4at.>*

Azonban e jogok tényleges érvényesiilését a megfeleld intézményi garanciak hianya
akadalyozta. Ezért az egyik legfontosabb feladat e garanciarendszer (alkotmanybirdskodas)
megteremtése volt.>

A magyar alkotmanybiraskodas az 1989-es rendszervaltassal kezdddott meg. Az
Alkotmanybirésag 1étrehozasarol 1989-ben hozott hatarozatott az Orszaggytlés. Még abban
az évben megvalasztotta elsé Ot tagjat, és a testlilet 1990. janudr 2-an meg is kezdte
mukodését. Ezzel egyidejiileg jelent meg Magyarorszagon az alkotmanyjogi panasz. Ennek a
panasznak elég sziik volt az alkalmazasi kore, kizardlag abban az esetben volt lehetdség a
benyujtasara, ha az inditvanyozo iigyében alkotméanyellenes jogszabalyt alkalmaztak.>

Ebbdl adododan a régi szabalyozas csak a tételes jog alkotményossagi feliilvizsgalatra
adott lehetdséget, azonban példaként felhozhato egy kivételes eset a 2012-es év eldtt, amikor
az Alkotmanybirosag ¢lt a valodi alkotmanyjogi panasz lehetdségével. Az 57/1991. (XI. 8.)
AB hatarozat meghozatalakor élt ezzel a lehetdséggel, az ugynevezett Janosi-iigyben.>’

Alkotmanytorténeti szempontbdl fontos kifejteni a hires Janosi-ligyet, amikor is az
Alkotmanybirésag a 20 éves gyakorlata sordn megprobalt kitdérni az alkotményos rend
absztrakt Orének szerepébdl azzal, hogy megsemmisitette az inditvdnyozo6 altal kifogasolt
birosagi itéleteket, erre iranyulé hataskdr hianyaban.>®

Az eljarasjogi szabalyok megalkotdsa egyuttal meghatarozta az Alkotmanybirosag
késObbi gyakorlatat: a testiilet a feliilvizsgalat korlatozott jellegét ismerte el, a birdi

I CSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusii alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan.
Alkotmanybirésagi Szemle 2011. 1. sz. 105.

S2CSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipust alkotmanyjogi panasz magyarorszagi bevezetése kapcsan.
https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz 2011 01.pdf [letoltve: 2020.01.06]

53 A bir6i dnkényesség az US Supreme Court gyakorlatiban is fontos szempont, pl. Justice Brennan Allstate Ins.
Co v. Hague, 449 U.S. 320 (1980)

5% ENYEDI Krisztian: Alapjogok védelme és az alkotmdnyjogi panasz 2006. Collega. Szakmai folydirat
joghallgatok szamara 2-3. sz. 26.

55 ENYEDI i.m. 26.

56 Alkotményjogi panasz — hogyan jutsz el a 1épcs6 tetejére? http://arsboni.reblog.hu/alkotmanyjogi-panasz--
hogyan-jutsz-el-a-lepcso-tetejere [letoltve: 2020.01.07]

5757/ 1991. (IX.8) AB hatérozat

8 ZAKARIAS Kinga: A birdsagi hatdrozatok ellen iranyuld alkotmanyjogi panasz a Német Szdvetségi
Alkotmanybirésag Esra-hatarozatanak tiikrében. https://alkotmanybirosag.hu/uploads/2017/05/absz_2011_2.pdf
[letoltve: 2020.01.08.]
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jogértelmezést nem tekintette a panaszeljaras targyanak. Ezzel az alkotmdanyjogi panasz
utélagos normakontroll funkcidja vélt hangsalyossa.>

Az Alaptorvény hatalybalépését kovetden jelentds valtozasok kovetkeztek be. 2012-
ben megjelent egy 0j intézmény, a valddi alkotméanyjogi panasz. Magyarorszag 2012. januar
I-jén hatalyba 1ép6 Alaptorvénye megteremtette a birdi dontések Alaptorvénnyel valo
Osszhangja vizsgélatdnak és megsemmisitésének lehetdségét.

Az alkotmanyjogi panasz ,valodisdga” abban all, hogy az Alkotméanybirosag
hataskorrel rendelkezik az alapjogot sértd egyedi jogalkalmazoi aktusok alkotméanyossagi
feliilvizsgalatara és megsemmisitésére is.*

Az eurdpai alkotmanybirdskodas fejlodéstorténete alapjdn megkockaztathaté az a
kijelentés, hogy a modern kori alkotmanybirésag akkor tekinthetd teljes értéklinek, ha
feliilvizsgalatanak hatosugara a jogalkotas teljessége mellett kiterjed a jogalkalmazasra is.®!

Az alapjogvédelmi rendszer megfeleld6 muikodéséhez elengedhetetlenek azok az
alapjogvédelmet ellatd intézmények, melyekhez az alapjogaiban sértett személyek
bizalommal fordulhatnak. Az alapjogvédelmi rendszer intézményi oldala két komponensbdl
tevodik Ossze. Egyrészt kozjogi alapjogvédelmet ellatd intézményrendszerekkel, masrészt a
maganszféraban tevékenykedd civil ¢és érdekvédelmi szervezetek  Osszességével
jellemezhetd.5?

VII. A német és hazai jogrend alkotmanyjogi panasz befogadasaval kapcsolatos szabalyainak
osszevetése

E fejezetben bemutatdsra keriilnek a német, illetve magyar jogrendben taldlhatod
alkotmanyjogi panaszok befogadasaval kapcsolatos fobb eljarasi szabalyok. El0szor a német
alkotmanyjogi panaszok befogadhatdsagaval kapcsolatos szabalyok keriilnek gorcsd ala, azt
kovetden pedig a hazai szabalyozasi kornyezetrdl lesz szo.

Altalanossagként megemlitheté, hogy az alkotmanyjogi panasz befogadasara
kidolgozott részletes jogalkotdi szabalyozas kialakitdsat alapvetden két elméleti megkdzelités
adja. Az egyik megkozelités az Amerikai Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosaganak
megoldasa, a masik pedig a Német Szovetségi Alkotmanybirdsag gyakorlata.

Az amerikai megoldés alapjan diszkrecionalis jogkdrbe tartozik a panasz befogadésa,
tehat nem a felek érdekeltsége a relevans, hanem az {igy sulya, jelentdsége valamint a jog
fejlédésének szempontja alapjan sziiletik dontés a befogadhatdsag kérdéskorérdl (case of
certiorari).%*

% DARAK Péter: Az Alkotmanybirésag és a Kuria kapcsolata a valédi alkotmanyjogi panaszok tiikrében. In:
VOKO Gyorgy (szerk.): Tanulmanyok Polt Péter 60. sziiletésnapja tiszteletére. Budapest, HVG-ORAC, 2015.
240-241.

60 KOBLOS Adél: Milyen jogvédelmet nyujt az alkotmanyjogi panasz? In: Alkotmdanybirésagi Szemle, 2010/1.
szam

61 Herbert BETHGE: Die Masteriellen Verfassungsstreitigkeit zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit. In: Wolfgang ROTH — Peter Baumeister — Josef RUTHIG (szerk.): Staat, Verwaltung und
Rechtsschutz. Festschrift fiir Wolf — Riidiger Schenke zum 70. Geburtstag. Berlin, Dunckler & Humblot, 2011.
69.

2 NASzZLADI Georgina: Alkotmanyjogi panasz a magyar alapjogvédelem rendszerében (Doktori értekezés) Pécs
2016. chrome-
extension://oemmndcbldboiebfnladdacbdfmadadm/https://pea.lib.pte.hu/bitstream/handle/pea/14545/naszladi-
georgina-phd-2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y [letdltve: 2020.01.09]

3 SULYOK Tamds — SZAKALY Zsuzsa: Az alkotmdnyjogi panasz jogorvoslati jellegének béviilése, in. BALOGH
Elemér (szerk.): Szdmadds az Alaptorvényrdl, Tanulmdnyok a Szegedi Tudomdnyegyetem Allam- és
Jogtudomanyi Kar oktatoinak tollabol, Magyar Koz16ny Lap- és Konyvkiado Kft., 2016. 362.

% SULYOK-SZAKALY (2016) i.m., 362., KUKORELLI (2007) i.m., 442.
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A német gyakorlat értelemszeriien az amerikai megoldastol eltérden a jog altal
szabalyozott befogadasi szisztéma alapjan itéli meg a befogadhatdsag kérdését (Annahme zur
Entscheidung).%

VII.1. A német alkotmanyjogi panasz befogadasaval kapcsolatos fobb eljarasi szabalyok

A német jogrendben irdanyadd szabalyként els6dlegesen a német alaptorvény
(Grundgesetz — GG), eljarasjogi szempontbol pedig az alkotmanybirdsagi térvény
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz —BverfGG) az iranyado.

Az alkotmanyjogi panaszok elfogadhatdsagi feltételrendszerének kidolgozasat illetéen
f6 szempont volt, hogy az AB ne valjon mikodésképtelenné, ennélfogva a befogadasi
rendszerre sokkal inkabb az ,.elbotlasi elv”’, mintsem a hatékonysagi elv jellemz6.%

A német alkotméanyjogi panasz a polgar dllammal szembeni jogvédelmének specifikus
eszkoze, e jogintézmény irdnyultsaga, nevezetesen, hogy az allammal szemben vehetd
igénybe, abbol ered, hogy az iranyado6 jogfelfogas szerint a torvényhozo, a végrehajto és a
jogalkalmazé hatalom valamennyi aktusdnak utolagosan ellendrizhetonek kell lennie az
alapjogokkal valé dsszhang szempontjabol.®’

A német alkotmanyjogi panaszt irasban kell benyujtani ¢és indokolni. A panasznak
tartalmazni kell a panasz targyanak pontos megjeldlését. A német alkotmanyjogi panasz
targya sokrétii. A panasz targya lehet birosagi itélet®®, tovabba kozigazgatasi hatarozat is.* Es
ha tobb aktus is kibocsatasra keriilt, akkor mindegyik megtdmadhaté alkotményjogi panasz
atjan.”

El6terjesztésének hatarideje egy honap; nincs lehetéség a panasz elbterjesztésére
nyitva all6 hatarid6 birdsag altali meghosszabbitasara. Azonban ha a panaszos a hataridot rajta
kiviil all6 ok miatt nem tudja tartani, az akadaly megszlinésétdl szamitott 2 héten beliil
igazolasi kérelem egyidejii benyujtasa mellett lehetdsége nyilik a panasz benyujtasara. Az
eljarashoz nem kételezd jogi képviselst igénybe venni.”!

Az alkotmanyjogi panasz befogadhatésaga kapcsan két tényezdt kell elkiiloniteni.
Kiilonbséget kell tenni az elfogadhatosag és az indokoltsag kozott. Az elfogadhatdsag
kovetelményrendszert allit fel az alkotmanyjogi panasz szamara, az indokoltsag pedig olyan
jelentéstartalommal bir, hogy valoban fennéll az alapjogi sérelem. 7>

Tovabba fontos tényezdvel bir az tligyfélképesség a német ,Beschwerdefdhigkeit”
kifejezés, melyet, ha magyarra forditunk, azt jelenti, hogy panaszképesség. Alkotmanyjogi
panaszt az nyujthat be, akinek az alapjogai sériiltek, valamint alapjogi jogképességgel
rendelkezik. 73

A német szakirodalom két alapvetd fogalmat kategorizal. Egyrészt beszélhetiink az un.
Beschwerdeberechtigung-rdl, amely azt jelenti, hogy a panaszost alapvetd jogok illetik meg,

%5 Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht (Bundesverfassungsgerichtsgesetz - BVerfGG), § 93.

6 Ld. POKOL Béla: Generdlis biraskodds versus specializalt birésdgi rendszer — Az alkotmanybirdaskodds egy
dilemmadajardl, Jogelméleti szemle 2014/2. sz., 2.

7 CSERVAK Csaba: Az alapjogi réteg érvényesiilése és intézményrendszere (Habilitacios tézisek), 2016.
Budapest, KRE AJK, 6.

8 TILK Péter: Az Alkotmanybirésag hataskore és mitkodése. PTE AJK, Pécs 2005. 199.

% Halmai: i.m. 46.

70 VINCZE Attila — CSUHANY Péter — SONNEVEND P4l — JAKAB Andras: Az Alkotménybirdsag. In: Az Alkotméany
kommentarja I. Szazadvég Kiado, Budapest 2009. 1143.

"I Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht 93.§

72 ARATO i.m. 502-516.

3 Bodo PIEROTH: Artikel 93. In: Jarass, Hans D.- Pieroth, Bodo: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 2000. Rn. 38.
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ezzel szemben beszélhetiink az un. Beschwerdebefungis-rol, ami azt jelenti, hogy fennall-e
annak a lehetSsége, hogy valamely konkrét alapjog sériilt-e a panaszos esetében.”* Ha a
panasz megfelel a befogadas feltételeinek, akkor az AB azt kezdi el vizsgalni, hogy a panasz
benytjtdéja 1) maga; 2) jelenben; 3) és kozvetleniil tekinthetd-e az alapjogi sérelem
elszenveddjének. 7

VIL.2. Az alkotmanyjogi panaszok befogadasi gyakorlata és érvényesiilése a hazai jogban és a
német hatasok megjelenése

Az Alkotmanybirdsag kérelemre induld és nagyrészt e kérelem altal kijeldlt kereteken
beliil lefolyd, irasbeli, jellemzden nem nyilvanos eljards keretében dont az alkotmanyjogi
panaszokban megjeldlt alapjogsérelmekrdl és azok orvoslasardl.’”® A befogadhatdsaggal
kapcsolatos joganyagok koziil a formai és tartalmi kdvetelményre vonatkozo6 rendelkezéseket
az Abtv. valamint az Ugyrend tartalmazza.

Mielétt kitériink az alkotmanyjogi panaszok befogadasi gyakorlatara, tisztaznunk kell,
hogy milyen panaszfajtak 1éteznek a hazai jogban. Az alkotmdnyjogi panaszok tipusait az
Abtv. (2011. évi CLI. torvény) tartalmazza. Beszélhetiink egyrészt 1) az Abtv. 26.§ (1)
szerinti, a birosagi eljarasban alaptérvény-ellenes jogszabaly alkalmazasa folytdn benyujtott
panaszrol, masrészt 2) az Abtv. 26.§ (2) bekezdés szerinti kozvetlen panaszrdl, és harmadrészt
az Abtv. 27.§ szerinti valodi alkotmanyjogi panaszrol.”’

A valodi alkotmanyjogi panasz hazankban egy 1) jogintézmény, mely az Alaptorvény
hatalybalépésével keriilt beépitésre a hazai jogba. 2012. januar 1-jétdl jelentds valtozasok
kovetkeztek be az AB alkotméanyvédelmi szerepkorében, ugyanis megszlint az utolagos
normakontroll barki altali, jogi érdekeltség nélkiili inditvanyozasi lehetdsége, masrészt az
Abtv. 26.§ (1) bekezdése szerinti régi alkotmanyjogi panasz mellé belépett az 0j Abtv. 26.§
(2) bekezdés szerinti ,,kozvetlen” alkotményjogi panasz, tovabba az Abtv. 27.§-a szerinti
valodi alkotmanyjogi panasz segitségével lehetdség nyilt hazdnkban a birdi dontések
alkotmanyossagi feliilvizsgalatara.”® A valodi alkotmanyjogi panasz a német jogban is ismert
jogintézmény.

Elmondhat6, hogy Magyarorszagon 2012. januar 1-je 6ta nemcsak kollektiv, hanem
egyéni alapjogvédelem is létezik, melynek eszkdze az n. valodi alkotmdnyjogi panasz.”

A befogadasi szisztéma elsé két évének tapasztalata alapjan megallapithato, hogy
alacsony volt az alkotmanyjogi panaszok érdemi elbiralasa, és azon beliil is még alacsonyabb
volt a ,,sikerességi” arany. Erdekességként emlithetd meg, hogy 2012-2013-ban 6sszesen 540
(2012-ben 199, 2013-ban 341) olyan eljaras fejez6dott be, mely az Abtv. 27.§-a szerinti, bir6i
dontéssel szembeni alkotmanyjogi panasz alapjan indult. Ebbdl azonban 144 (86, ill. 58) mar
a fotitkari elokészitd eljaras soran véget ért, 108 (41, ill. 67) pedig egyesbirdi végzéssel zarult
le. Ezek olyan {igyek, melyek alkalmatlanok Ilettek volna az elbiralasra, azaz
fogyatékossagban szenvedtek, igy az eléadd birdra vald kiszignalasa és testiileti elbiralasa
felesleges lett volna.®

74 Sonke E. SCHULZ; Lorenz von Stein-Institut fiir Verwaltungswissenschaften; in: Losungsskizze der
Verfassungsbeschwerde 4.

> ARATO i.m. 502-516.

76 Az alkotmanyjogi panasz kézikonyve Budapest, HVG — ORAC, 2015. 59.

"7 14sd részletesebben 2011. évi CLI. térvény (tovabbiakban.: ,, Abtv”’)

8 TOTH J. Zoltan: Az Alkotméanybirdsag alkotmanyvédelmi szerepének valtozasa 2012 utan. Glossa Iuridica V.
évfolyam, 3-4. szam, Budapest, KRE-AJK. 2018. 13.

7 NASzZLADI Kinga: Az alkotméanyjogi panasz kivételes esete. Jogtudomanyi Kozlony. 2012. 11. sz. 470-477

80 TOTH J. Zoltan: A ,,valodi” alkotményjogi panasz hasznalatba vétele: az Abtv. 27.§-a szerinti panasz els6 két
éve az Alkotmanybirdsag gyakorlatdban. Jogtudomanyi K6z16ny, 2014/5. szam, 237.
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Az alkotmanyjogi panaszok érvényesiilésével kapcsolatban egy kicsit hosszabb tavot
tekintve a 2012 és 2015 kozotti szakasz bemutatasra keriil. Ezen id6szak alatt 3999 befejezett
panaszeljaras koziil 2101 volt a normakontrollal egybekotott [az Abtv. 26.§ (1) vagy (2)
bekezdése szerinti alkotmanyjogi panasziigy, ami az 0sszes eljaras 55, 4%-at jelentette, ebbdl
az Abtv. 26.§ (1) bekezdése szerinti ,,régi” tipusu panasz 658 (17,3%), az Abtv. 26. § (2)
bekezdés szerinti ,,kdzvetlen” panasz pedig 1443 (38%) volt. Az Abtv. 27.§.a szerinti valodi
alkotmanyjogi panaszok alapjan befejezett eljardsok szdma 1298 volt, ami az Osszes elbiralt
igy 34,2%-at tette ki. Ami ezen ligyek befejezésének modjat illeti: a 658 ,régi” tipusu
panaszeljaras koziil 29 ért véget hatarozattal, amelyek koziil minddssze 3 volt az inditvanynak
helyt ad6 hatarozat; az 1443 ,kozvetlen” panaszbol 91 hatdrozat sziiletett, amelyek koziil
kettd volt sikeres; végiil az 1298 ,,valodi” panasz alapjan sziiletett dontésbol 53 volt hatarozat,
¢és ezek kozll 27 nyilvanitotta alaptorvény-ellenessé és semmisitett meg a tdmadott birdi
dontést. Minddsszesen a 3399 panaszeljarasban 172 hatarozat sziiletett, ¢s ezek koziil is csak
32 adott helyt az inditvanynak, vagyis a panaszok sikerességi aranya kevesebb, mint 1%
(egészen pontosan 0,94%).5!

Tovabb haladva az idében, és még nagyobb tavot elemezve, gorcsod al keriil a 2012 és
2017 kozotti idészak az alkotmanyjogi panaszok érvényesiilésével kapcsolatban. Ezen
iddszak kozott a testiilet 6458 dontést hozott (92,0%). A 6548 befejezett panaszeljaras koziil
3856 volt normakontrollal egybekotott alkotmanyjogi panasz-iigy, ebbdl régi tipust panasz
658 (14,7%), kozvetlen panasz pedig 2908 (45,0%) volt. A valddi alkotmanyjogi panasz
alapjan befejezett eljarasok szama 2602 volt, ami az Gsszes elbiralt panasziigy 40,3%-4t tette
ki. Ami a panasziigyek befejezési modjat illeti, minddsszesen a 6458 panaszeljarasban 285
hatarozat sziiletett (ez 4,4%-o0s érdemi elbirdldsi aranyt jelent), és ezek koziil is csak 72 adott
helyt az inditvanynak, vagyis a panaszok sikerességi aranya alig 1%. A valddi
panasziigyekben a 2602 iigyben sziiletett 51 megsemmisités is csak 1,96%-o0s ,,sikerességi”
aranyt jelent, ami azonban még igy is majdnem a négyszerese a normakontrollos
panaszeljarasok 0,54-os sikerességi aranyanak.®?

VIL.3. A koézigazgatasi és munkaiigyi birosagi dontéseket megsemmisité alkotmanyjogi
panaszok

A német hatasok, kiilondsen az osztrak hatasok a kozigazgatasi ¢s munkatigyi birosagi
dontéseket megsemmisitd magyar alkotményjogi panaszok tekintetében is megmutatkoznak.

Ausztridban az alkotmanybirdsag szerepét az alkotmany nem nevesiti, a legjellemzdbb
alkotmanybirosagi hatdskor kozigazgatasi hatosagi és birdsagi dontésekkel szembeni panasz
elbiralasa. Absztrakt normakontrollt tartoményi torvényekkel szemben a szovetségi kormany
vagy a tartomanyi gylilés képviseldinek harmada, szovetségi torvények esetében barmelyik
tartomanyi kormany, a Nemzeti Tandcs (szdvetségi alsohaz) képviseldinek egyharmada ¢és a
Szovetségi  Tandcs (szovetségi felsbhaz) tagjainak egyharmada kezdeményezheti.
Maganszemélyek csak egyedi ligylikkel dsszefliggésben kezdeményezhetnek normakontrollt,
ha tgylikben alkotmanyellenes torvényt alkalmaztak. Alkotméanyjogi panaszt vagy
alkotméanyban rogzitett jog sérelmére, vagy arra lehet alapozni, hogy barmely mas jog
alkotmanyellenes torvény alkalmazésa folytan sériilt. Ilyen esetekben az alkotmanybirdsag a
kozigazgatasi birosag dontését megsemmisiti.>

8 TOTH J. Zoltan: Valtozdsok a magyar alapjogi biraskodasban: Normativ és jogszociologiai elemzés.
Jogelméleti szemle, 2016/1. szam, 136-137.

82 TOTH J. Zoltan: Az Alkotméanybirdsag alkotméanyvédelmi szerepének véltozasa 2012 utan. Glossa Iuridica IV.
évfolyam, 3-4. szam, Budapest, KRE-AJK. 2018. 14-15.

8 Csink Lorant — Frohlich Johanna: Mire lehet alkotmanyjogi panaszt alapitani? MTA Law Papers 2017/25.
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Az osztrak rendszerben talalhatdé Beschwerde intézménye bizonyos hasonldsagokat
mutat a magyar alkotméanyjogi panasz intézményével, hiszen jogerds kozigazgatasi
hatarozatokkal szemben meghatarozott hatdridon beliil az alapul fekvd hatdrozat miatt
jogsérelmet szenvedett fél terjesztheti eld. A Beschwerde a jogorvoslati lehetdségek
kimeritése utan, a jogerds hatarozat kézhezvételét kovetd 6 héten beliil terjeszthetd eld, nincs
halaszt6 hatdlya, de a VfGH — ha ez nem sért kozérdeket, és a hatdrozat végrehajtasa a
panaszosnak ardnytalan sérelmet okozna — kiilon kérelemre a sérelmezett hatarozat
végrehajtasat felfliiggesztheti.* Fontos megemliteni, hogy az osztrdk Beschwerde hataskdre
sziilkebb, mert csak a jogerds kozigazgatdsi hatdrozatokra és a menekiiltiigyi birosdgok
jogerés dontéseire terjed ki a targyi hatdlya, mig a magyar Alkotmanybirdsdg az
alkotmanyjogi panasz korében a birosagok jogerds hatarozatainak alapjogi feliilvizsgalatéra is
kiterjedd hataskorrel rendelkezik.®®

Megallapithatd, hogy az Alkotmanybirdsag, ha nem is fokozott mértékben, de
kozigazgatasi ligyekben is €l a ,,valodi” alkotmanyjogi panaszinditvanyok érdemi elbirdsanak
lehetdségével, ¢s megsemmisiti azon koOzigazgatdsi és munkaligyi birdsagi dontéseket,
amelyek valamely anyagi vagy (nagyobb részben) eljarasi alapjogba iitkdznek.*

Ugyan a sikerességi arany a kozigazgatasi ligyekben sem éppen a legkedvezobb, de
elmondhato, hogy az Alkotmanybirosag egyre batrabban nyll a megsemmisités eszkdzéhez —
azaz ha e tendencia folytatodik, a kovetkezd években a panaszinditvanyok magasabb
sikerességi ardnyaval szamolhatunk a kdzigazgatasi és munkaiigyi birdsagi hatarozatok és
végzések ellen benyujtott panaszok elbiralasa soran.

Az Alkotmanybir6sag 2012-ben, 2013-ban és 2014-ben még egyetlen kozigazgatasi €s
munkatigyi birdsagi dontést sem semmisitett meg; 2015-ben mar hetet, 2016-ban kettdt, 2017-
ben pedig 6tot. A szdmadatok alapjan lathatdo hogy az Alkotmanybirdsag a kozigazgatasi
igyszakos birosagi dontések alkotmanyossagi feliilvizsgalata soran is — 2015-t6l
,»hozzéaszokott” a megvaltozott hataskori szabalyokhoz (valamint kialakitotta ¢és
megszilarditotta befogadasi és dontési gyakorlatat).

A kozigazgatasi ¢s munkatigyi birdsagi dontések tekintetében 2012. januar 1. és 2018.
majus 12. kozott Osszesen 14 olyan alkotmanybirdsagi hatdrozat sziiletett, melyek
kozigazgatasi és munkaiigyi birosagi hatdrozatot (9 esetben itélet, 5 esetben végzést)
semmisitettek meg.®’

A 14 ilyen Abh. koziil 6sszesen 9 hatdrozat alapult azon, hogy a kdzigazgatdsi és
munkaligyi birdésag valamely eljarasi alapjog sérelmével hozta meg dontését: Gsszesen
négyszer hivatkozott az Alkotmanybirdsag a jogorvoslathoz valé jogra [Alaptorvény XXVIII.
cikk (7) bekezdés], szintén négyszer a tisztességes hatosagi eljarashoz vald jogra
[Alaptorvény XXIV. cikk (1) bekezdés], haromszor pedig a tisztességes birdsagi eljarashoz
valo jogra [Alaptdrvény XXVIIL. cikk (1) bekezdés].®

8 SuLYOK Tamés: Az osztrak Verfassungsgerichtshof és a magyar Alkotméanybirdsag utdlagos normakontrollt
érintd hataskdrei. In: Alkotmanybirésagi Szemle, 2011/1. szam

8 SuLyok Tamés i. m.: Az osztrdk Verfassungsgerichtshof és a magyar Alkotmanybirdsiag utdlagos
normakontrollt érintd hataskorei. In: Alkotmanybirdsagi Szemle, 2011/1. szam

% TOTH J. Zoltan: A kozigazgatisi birdskodas Magyarorszagon: a kozigazgatasi és munkaiigyi birdskodas
dontéseivel szembeni alkotmanyjogi panaszok tapasztalatai. In: Jogelméleti szemle 2018/3. szdm.
http://jesz.ajk.elte.hu/2018 3.pdf [letoltve: 2020.01.13]

87 A 14 Abh.bol harom [3353/2017. (XIL 22.) AB hatéarozat, 30/2015. (X. 15.) AB hatarozat, 14/2016. (VIL. 18.)
AB hatarozat] volt olyan, amely az alapul fekvd hatosagi dontés(eke)t is alaptorvény-ellenesnek nyilvanitotta, és
megsemmisitette, ¢s egy olyan [3353/2017. (XII. 22.) AB hatéarozat], amely a kdzigazgatisi és munkaiigyi
birdsagi hatarozatot feliilvizsgalo, azt hatalyaban fenntarto kuriai itéletet is megsemmisitette.

88 A 9-nél nagyobb szam tgy jott ki, hogy két olyan iigy volt, amelyben az Alkotméanybirdsag a megsemmisités
alapjaként nemcsak egy, hanem két alapjog sérelmét is megallapitotta: igy a 19/2015 (VI. 15.) AB hatarozatban
mind a tisztességes hatosagi, mind a tisztességes birdsagi eljarashoz vald jog sériilt, mig a 3124/2015. (VIL. 9.)
AB hatérozat megsemmisitd rendelkezése egyszerre alapult a tisztességes birdsagi eljarashoz vald jog és a
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Egyértelmiien megallapithatd, hogy az Alkotmanybirosdg alapvetden eljarési
alapjogok sérelme miatt semmisit meg kozigazgatasi és munkaiigyi birosagi dontéseket,
illetve megforditva: az eljarasi alapjogok sérelmét elsOsorban kozigazgatasi iligyekben
allapitja meg.

VIII. A spanyol alapjogvédelem fobb jellemzoi

A masodik generaciés alkotmanybirdsagok koziil Spanyolorszaggal érdemes kezdeni

az elemzést. A spanyol alkotmanybirdsag 1978-ban jott 1étre, amelynek miikodési alapjat az
Alkotmanybirdsagrol szolo 1979/2. szamu hatarozat képezi. A spanyol alkotmanybirdsag
hataskore viszonylag széles, az egész orszag teriiletére kiterjed, valamint az allamhatdron tali
spanyol teriiletekre is.®” A spanyol alkotmanybirdsag jogosult kivizsgalni a tdrvények és
torvényerejii. normativ  rendelkezések  alkotmanyellenessége targyaban  benyujtott
alkotmanyjogi panaszokat. E szervnek tovabbi hataskorei vannak, amelyek a kovetkezokben
foglalhatok Ossze. Hataskorébe a kdvetkezOk tartoznak:
1.torvényi rangu jogi norma alkotményellenességének a deklardldsa, amelyet a joggyakorlat
értelmezett, annak ellenére, hogy az azt alapul vevd itélet vagy itéletek nem vesztik
érvényességiiket;”
2.torvények és rendeletek alkotmanyos feliilvizsgalatanak végrehajtasa,
3.azon jogvitak feloldasa, amely maga az allam ¢és az Onkormanyzati kozosségek kozott
keletkezik,
4.az 4llam alkotmanyos testliletei kozott keletkezd vitdknak a rendezése,
5.vizsgalja, hogy egy spanyol jogszabaly megfelel-e valamely nemzetkdzi szerzOdés
rendelkezéseinek’’;
6.a spanyol Alkotmanybirdsag a ,,via de hecho”, vagyis a mulasztas megallapitdsa keretében
hivatalbdl, vagy barmely szerv inditvanyara azt allapithatja meg, hogy az a szerv, amelynek
feladata a jogszabalyalkotéds, nem tett eleget feladatanak (elmulasztotta, vagyis nem alkotta
meg a sziikséges jogszabalyt) és ezzel alkotmanyellenességet idézett eld, a mulasztast
elkdvetd szervet — hataridd kitlizésével — felhivhatja feladatinak teljesitésére.”?

VIII.1 A spanyol alkotmanybirosag szervezeti felépitése

A spanyol alkotméanybirosag szervezeti felépitése tekintetében a kovetkezoket érdemes
kiemelni. Személyi allomanya tizenkét - a kirdly 4ltal valasztott — tagbol all. A tizenkét tagbol
négy tagot a kongresszus (parlament) jeldl ki 3/5-0s tobbségi szavazattal, tovabbi négyet a
Szenatus jeldl ki, a fennmarad6 4 tagot pedig a spanyol kormény és az igazsagiigyi tanacs

jogorvoslathoz vald jog sérelmén. (Ehhez képest tehat 0sszesen harom olyan Abh. volt, amely kizardlag a
tisztességes hatosagi eljarashoz vald jog, egy olyan, amely pusztan a tisztességes birdsagi eljarashoz valo jog, és
tovabbi harom olyan, amely egyediil a jogorvoslathoz valo6 jog sérelmén alapult)

8 M. Lutfi Chakim: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4f6b8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.02.14]

%0 CSERVAK Csaba: Alkotménybiraskodas a Pireneusokon tal
https://epa.oszk.hu/03500/03515/00003/pdf/EPA03515 kre-dit 2019 01 10.pdf [letdltve: 2020.02.14]

%I M. Lutfi CHAKIM: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4fob8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.02.15]

92 The Act of Constitutional Court of Spain, Art. 41 (2)
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(General Council of the Judicial Power) jeldli ki.”

A jelolések, valasztasok menete tobb csatornan keresztiil valosul meg és realizalodik.
Nem csupan egyetlen szerv/személy hat kozre a jelolések/valasztasok folyamataban, hanem
tobb szerv/személy egyiittes kozremiikodése legitimalja az Alkotmanybirdsdg tagjainak
statuszat, pozicidjat. Allaspontom szerint az elébb lefektetett gondolatmenetnek az
Alkotmanybirdsadg hatalmi dgakban elfoglalt szerepe tekintetében van jelentdsége. A hatalmi
agak elvélasztdsaban elfoglalt pozicié kérdéskorénél nem is az intézmény helyét kell
kiindulopontnak tekinteni, hanem a funkcidit kell megvizsgalni. Spanyolorszag is a
kontinentalis jogrendszer tagja.

A kontinentdlis modell sajatossaga az, hogy az Alkotmanybirosdg a rendes
birdsagoktol szervezetileg fliggetlen, kiilonallo szerv, azonban — ahogyan azt mar egy korabbi
tanulmanyomban részletesen elemeztem® — az Alkotmanybirdsag elhelyezkedését tobbféle
relacioban vizsgalhatjuk. A spanyol Alkotmanybirésdg dogmatikai elhelyezkedésénél is
konstatalhatok a kovetkez6 tételmondatok. Tobbféle relacio 1étezik, ugyanis a kdvetkeztetések
bizonyos relaciokban igazolhatok.

A spanyol Alkotmanybirdsag is széles hataskorokkel rendelkezik. Spanyolorszagban is
ismert a valodi alkotményjogi panasz intézménye. Itt is elmondhatd, hogy a spanyol
Alkotmanybirdsdg hatokore kibdviilt a jogalkalmazéds korére is. A spanyol szabalyozas
lehetdséget nyujt arra, hogy az egyének a birdsagi dontések ellen alkotmanyjogi panaszt
nyUjtsanak be az alkotméanyban meghatdrozott egyes jogaik és szabadsagaik védelme
érdekében.”

Amit még fontosnak tartok megemliteni, azaz, hogy a spanyol jogvédelmi rendszer
erosségét €s produktivitasat erdteljesen noveli €s fokozza az orszdgos szinti ombudsmani
tisztségviselot a parlament mindkét kamarajanak tagjaibol allo jelolobizottsag javaslatara a
3/5-6s tobbséggel valasztjak, 6t esztendds iddtartamra. Az ombudsman két helyettest
javasolhat munkaja tdmogatasara. A két helyettes megvalasztdsdhoz szintén mindkét kamara
jovahagyasa sziikséges.”® Kiemelendd, hogy kiilonleges mentelmi joggal rendelkezik a
tisztség betoltdje. Ez azt jelenti, hogy a munkdjaval Osszefiiggd tetteiért nem, egyéb
cselekményeiért pedig csupan tettenérés esetén vonhatok feleldsségre. Az eljarasdnak inditasa
vonatkozasdban a kovetkezoket fontos megemliteni. Az ombudsman hivatalbol vagy
allampolgéari kezdeményezésre inditja meg az eljarast. Klasszikusan a kozigazgatés
ellendrzése tartozik hataskorébe; igazgatasi tevékenysége vonatkozasaban még az
igazsagszolgaltatas is.”’

A spanyol Alkotmanybirosadg erds jogkorokkel rendelkezik. A hatalmi agak szinte
egész rendszerét kontroldlni tudja. A hatalmi 4gak elvalasztasdban elfoglalt pozicid
kérdéskorénél nem is az intézmény helyét kell kiindulopontnak tekinteni, hanem a funkcioit
kell megvizsgélni. Funkcidi, ahogy altalaban az életviszonyok, valtoztak az elmult években. A
spanyol AB kapcsan a kovetkez6 tételmondatok fektethetdk le: az AB-t példaul kifejezetten a
torvényhozashoz koti a normakontroll, ahol a jogszabalyok alkotmadnyossagat vizsgalja feliil.
Ebben az esetben ugyanis az AB negativan kapcsolddik be a jogalkotasi folyamatokba.
Kioperalja a jogrendszerbdl azokat a jogszabalyokat, amelyek alaptdrvény-ellenesek. Ebben a

93 The Spanish Constitution, Art. 159(3).

% QUK Varinic: Az Alkotméanybirosag dogmatikai elhelyezkedésének dilemmai a hatalmi dgak rendszerében.
Negativ biréi hatalom az Alkotmanybirosag? In: Acta ITuvenum Carolensia IX. Karoli Gaspar Reformatus
Egyetem Allam-és Jogtudomanyi Kar kiadvanya. Budapest, 2017. 105-128.

% Spanyol alkotmény 161. cikk. (1) bekezdés

% CSERVAK:i.m. https://epa.oszk.hu/03500/03515/00003/pdf/EPA03515 kre-dit 2019 01 10.pdf [letdltve:
2020.02.19]

97 CSERVAK:i.m. https://epa.oszk.hu/03500/03515/00003/pdf/EPA03515 kre-dit 2019 01 10.pdf [letdltve:
2020.02.19]
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relacioban negativ torvényhoz6. A spanyol Alkotmanybirdésag egy olyan szerv, amely
nemcsak a jogszabalyok alkotmanyossagat tudja megvizsgalni, hanem a birdi dontésekét is,
viszont ebben a relacioban pedig negativ jogalkalmazo. Allaspontom szerint a spanyol AB
negativ bir6i hatalom — negativ térvényhozasa mellett.

VIII.2. Az amparo jogintézménye

Ahogy azt a fejezetcim is reprezentalja, ebben a fejezetben a spanyol alapjogvédelem

eszkdze, az amparo jogintézménye keriil gorcso ala.
A spanyol Alkotménybirosag egyik fO hatalmi korébe tartozik a spanyol alkotményjogi
panasz, az ugynevezett ,,recurso de amparo”, amely alapvetd legitimitasat kozvetleniil az
Alkotmanybdl nyeri. Ennek az eszk6znek az elsddleges célja, hogy az alkotmanybdl szarmazo
alapvetd jogokat és szabadsdgokat garantalja.”®

A spanyol Alkotmany 53. cikk (2) bekezdése kimondja, hogy (barmely allampolgar)
meghatarozott jogok €és szabadsdgok megsértésével kapcsolatos rendkiviili panaszt (ampardt)
torvényben eldirt esetekben és formakban eldterjeszthet.”® Az amparét a spanyol Alkotméany
14-30. valamint az 53. cikkében elismert szabadsagjogok és alapvetd jogok védelmére lehet
alapitani. A spanyol alkotmanyjogi panasz korébe kizarolag csak a klasszikus alapjogok és
alapszabadsagok tartoznak. Az alkotmanyjogi panasz nem 4ll nyitva a polgari jogok, valamint
a gazdasagi €s szocidlis jogok sérelme esetén, mivel azok orvosldsa a rendes birésagok
hataskorébe tartozik. Konstatdlhaté az a tény, hogy a spanyol jogvédelmi rendszer sokkal
zéartabb, mint a magyar rendszer. Spanyolorszagban kizardlag az Alkotmény 14., 15-30.,
valamint az 53. cikkében elismert alkotminyos jogokra lehet hivatkozni a
panaszinditvanyban.'®

A spanyol Alkotmany jellegzetessége alapvetden abban mutatkozik meg, hogy az
Alkotmanybirdsag absztrakt mdédon a jogszabalyok alkotmanyossagat kizardlag néhany
kozjogi tisztségviseld inditvanya alapjan vizsgalja, ugyanakkor — ahogy azt mar korabban is
kifejtettem — a szabalyozas lehetdséget nyujt arra, hogy az egyén maga is eldterjeszthessen
alkotményjogi panaszt.'%!

Jelen kutatdsom sarokpontja a spanyol alapjogvédelem elemzése koré Osszpontosul.
Ennek fényében vizsgalodasaim terét az alkotmanyjogi panasz részletes elemzése tolti meg
tartalommal. Koztudott tény, hogy Spanyolorszagban is ismert a valodi alkotmanyjogi panasz
intézménye, de emellett az alkotmanyjogi panaszt, mint az alapjogvédelem eszkdzét, igénybe
lehet venni a jogszabalyok alkotmanyossagi ellendrzésére is (rekurso de amparo).

Osszegezhetd, hogy a spanyol Alkotmanybirésagi térvény az amparo harom tipusat
kiilonbozteti meg. Beszélhetiink egyrészt az olyan amparérol, amelynek vizsgalodasi kore
azon barmely kozhatalmi aktusok, amelyek alapvetd jogokat sértenek. Emellett ahogy azt mar
tobbszor is emlitettem, a spanyol alapjogvédelmi jogrendszerben is ismert a valddi
alkotmdnyjogi panasz, amely azt jelenti, hogy a birdsagi hatarozatok ellen is igénybe vehetd
ez az eszkdz.!%

Kiilonlegességként emlitheté meg, hogy a spanyol vélasztasi rendszerrdl szolo torvény
az amparo tovabbi két tipusat is nevesiti:

% M. Lutfi CHAKIM: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4f6b8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.02.23]

9 Spanyol Alkotmany 53. cikk (2) bekezdés

100 Nino TSERETELI: Mechanism of Individual Complaints — German, Spanish and Hungarian Constitutional
Courts — Comparative Analys file:///C:/Users/Borany/Downloads/tsereteli_nino.pdf [letdltve: 2020.02.23]

101 Spanyol alkotmany 161. cikk. (1) bekezdés

192 The Act of the Constitutional Court of Spain, Art. 42.43.44.
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~Moreover, the Organic Law on the Electoral System provides two types of amparo against
acts and decisions of the electoral administration, appeal against the agreements of the
Electoral Boards on proclamation of candidates and candidates, and appeal against the
agreements of the Electoral Boards on proclamation of elected and election and proclamation
of Presidents of Local Corporations.’”

Mindezek alapjan lathatd, hogy az amparo mint alapjogvédelmi eszkoz eldterjeszthetd
a valasztasi adminisztraciéo aktusai és hatarozatai ellen is. A rekurso de amparo kérelmet
kozvetleniil az Alkotmanybirdsdghoz kell benytjtani. A spanyol Alkotmany 162. cikkének (1)
bekezdés b) pontja kimondja, hogy a kérelmet barmely jogos érdekii tarsasag vagy testiilet,
barmely személy, {igyészség és az ombudsman terjesztheti eld.!%*

Az amparo6t a kozigazgatasi aktussal, a birosagi dontéssel vagy mulasztassal szemben
is igénybe lehet venni, az egyéb jogorvoslati lehetdségek kimeritését kovetden, az utolsd
hatarozat kézbesitésétdl szamitott 20 napon beliil. Erdekességként szeretném megemliteni,
hogy ezzel szemben a német alkotmanyjogi panasz eldterjesztésére nyitva allé hataridd egy
honap; nincs lehetdség a panasz elbterjesztésére nyitva allo hataridé birosag altali
meghosszabbitasara. Azonban, ha a panaszos a hatarid6t rajta kiviil all6 ok miatt nem tudja
tartani, az akadaly megsziinésétdl szamitott 2 héten beliil igazoldsi kérelem egyidejii
benyujtasa mellett lehetdsége nyilik a panasz benyujtasara. Az eljarashoz nem kételezd jogi
képviseldt igénybe venni.'%

Spanyolorszagban az ampardt rendkiviili jogorvoslati lehetdségként lehet igénybe
venni. A kérelmezének bizonyitania kell, hogy kimeritette a szamara nyitva allo Osszes
jogorvoslati lehetdséget.!% Ez azt jelenti, hogy a Spanyol Alkotméanybirosig - a magyar
logikat is lekOvetve - nem tartja vizsgalatra alkalmasnak azt az inditvanyt, amely pusztan 1) a
felhasznalt bizonyitasi eszk6zok kivalasztasat; 2) a tényallas birosag altali megallapitasat; 3) a
bizonyitékok tovabbi étékelését, tovabba 4) az alkalmazando jogszabalyok kivalasztasat tartja
sérelmesnek. '’

Ebbdl adodon megallapithatdo az a kovetkeztetés, hogy a Spanyol alkotmanybirdsag
hataskorébe nem tartozik a birdi dontés irdnyanak, a bizonyitékok bir6i mérlegelésének,
valamint a birosagi eljaras teljes egészének ismételt feliilbiralata. A spanyol
Alkotmanybirdsagnak kizarélag az alkotmanyossagi szempontu feliilvizsgélatra van jogkore.
E funkcidt vizsgalva itt is megallapithatd, hogy az Alkotmanybirdésag nem rendes birdsagi
tevékenységet lat el, de mindenképpen befolydsolja a bir6éi hatalmi agat, hiszen azokat a
jogerds birdi dontéseket, amelyek alkotmanyellenesek, hatdlyon kiviil helyezi; nem tartozik
tevékenysége kore szerint a birdi hatalomhoz, maximum csak annak korlatozojaként.'%8

Fontos foglalkozni azzal a témakdrrel is, hogy az inditvanyozasi jogosultsag korébe
pontosan kik is tartoznak. Tag korrdl beszélhetiink az inditvanyozasi jogosultsag tekintetében.
Ebbdl adddoan természetes személyek mellett a jogi személyek és az alapvetd jogokkal
rendelkezd politikai partok is beletartoznak. A spanyol Alkotmanybirdsagi torvény 46 cikke

103 M. Lutfi CHAKIM: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4f6b8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.03.08]

104 Spanyol Alkotmany 162. cikk (1) bekezdés b) pont

105 Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht 93.§

106 M. Lutfi CHAKIM: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4f6b8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.03.08]

07 TOTH J. Zoltan: A ,,valédi” alkotmanyjogi panasz hasznalatba vétele: az Abtv 27. §-a szerinti panasz elsd két
éve az Alkotmanybirdsag gyakorlataban. Jogtudomanyi Kozlony, 2014/5. szam

108 QUK Varinic: Az Alkotméanybirdsag dogmatikai elhelyezkedésének dilemmai a hatalmi 4gak rendszerében.
Negativ biroi hatalom az Alkotmanybirosag? In: Acta ITuvenum Carolensia IX. Karoli Gaspar Reformatus
Egyetem Allam-és Jogtudoményi Kar kiadvanya. Budapest, 2017. 105-128.
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kimondja, hogy ampardt a parlamenti hatdrozat ellen a kdzvetleniil érintett természetes
személy, az ombudsman ¢&s az ligyészség terjeszthet el6. Mig a kozigazgatasi
hatarozatok/aktusok, valamint a birésagi hatarozatok ellen az adott birdsagi eljarasban részt
vevd felek, az ombudsman és az iigyészség inditvanyozhat.'"

Amit még érdemes kiemelni az amparo vonatkozasaban az az, hogy maga az
alkotményjogi panaszokkal kapcsolatos eljardas —a német jogrendhez hasonléan —
szubszidiarius jellegli. Ez azt jelenti, hogy az alapjogok rendesbirosag altal torténd
megsértésére elsddlegesen a birdsagok eldtt kell hivatkozni, és csak akkor Ilehet
alkotmanyjogi panasszal ¢Ini, ha a rendesbirésagok eldtt az alapjogi védelem meghitsul. A
szubszidiaritds nemcsak a spanyol amparodra jellemzd, hanem a német jogot is ez jellemzi.
Tehat Németorszagban a birosagok hataskorébe tartozéd tevékenységet az Alkotméanybirosag
nem litja el.'! A szubszidiaritds ugyan elsésorban azt jelenti, hogy a rendelkezésre 4llo
jogorvoslatokat ki kell meriteni, de hiba lenne ezt erre az egyetlen mozzanatra szlkiteni,
ahogy ezt a német gyakorlat is kivaldoan szemlélteti. A német modellt kdvetve az
alkotmanyjogi panasz szubszidiaritdsdnak szerepe ugyanis abban all, hogy biztositja az
igazsagszolgaltatds szerveinek a lehetdséget, hogy az alapjogsérelmet maguk orvosoljak, és
ezzel betdlthessék az elsddleges jogvédelmi feladatukat, €s az észlelt alapjogsérelem esetén
hatékony jogorvoslatot biztositsanak. Annak érdekében, hogy az alkotmanyjogi panasz ilyetén
értett masodlagossaga biztosithaté legyen, az alkotményjogi panasz késdbbi panaszosat
altalaban szélesebb kotelezettségek terhelik, mintsem pusztan a jogorvoslatok formai
kimeritése.!'! A német jogi fejlédés megmutatkozik a spanyol befogadasi szisztémaban is. Az
amparok befogadasi ardnya a német rendszeréhez — ¢és kissé a hazaihoz is — hasonl6. Kevés
panaszt fogad be a testiilet, azonban a formailag befogadott inditvanyokat érdemben ritkan
utasitjak el.!!?

A dontések tartalmukat tekintve két csoportra oszthatok. Az alkotmanyjogi panasz
targyadban hozott hatarozat vagy elfogadhatja, vagy elutasithatja a kért amparot. A spanyol
Alkotmanybirdsagi torvény 53. cikke szerint a tandcs vagy adott esetben a szekcio az ligy
érdemi megvizsgalasa alapjan az aldbbi hatarozatok egyikét hozhatja meg: a) oforgamiento de
amparo, vagyis oltalom nyujtasa; €és b) denegacion de amparo, vagyis a védelem
megtagadasa.'!

A dontést véglegesnek kell tekinteni. Mindenkire nézve kotelezd, erga omnes hatéllyal
bir. Amennyiben az Alkotmanybirdsagi dontésében oltalmat biztosit, a dontésnek tartalmaznia
kell: a) a birdsagi hatarozat, aktus vagy megkérddjelezett hatarozat érvénytelenségének
megallapitasat; b) a megsértett jogok vagy szabadsagok nyilvanos észlelését; és c¢) az ampar6t
eldterjesztd jogainak vagy szabadsaganak sértetlenségét garantald intézkedések korét.

IX. Osszefoglalds

Az alkotmanyjogi panasz egyike azon jogi mechanizmusoknak, amelynek célja a
polgarok alapvetd jogainak biztositdsa. A tanulmédnyom bevezetd részében kiilonbozd

199 M. Lutfi CHAKIM: A comparative perspective on constitutional complaint: discussing models, procedures, and
decisions.https://pdfs.semanticscholar.org/e622/a60e69a2a569398d70f279123c4f6b8eec2c.pdf? ga=2.19026813
0.818623648.1583487497-1340151125.1583487497 [letoltve: 2020.03.14]

110 CSEHI Zoltan: Kérdések és felvetések a német tipusu alkotmdnyjogi panasz magyarorszdgi bevezetése
kapcsan. Alkotmanybirosagi Szemle 2011. 1. sz. 105.

" VINCZE Attila — Herbert KUPPER: Osszefoglalé és tanulsagok. In: Alkotmanyjogi panasz — a hataskorrel
kapcsolatos kérdések tanulmanykétet. Budapest, 2019. 84-85.

"2TOTH J. Zoltan: Valtozasok a magyar alapjogi biraskodasban: Normativ és jogszociologiai elemzés,
Jogelméleti szemle, 2016/1. szam, 137

113 The Act of the Constitutional Court of Spain, Art. 53.
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hipotéziseket allitottam fel, amelynek keretében kerestem az Osszefiiggéseket az altalam
valasztott orszagok alapjogvédelme kozott. A kivalasztott orszdgok Németorszag ¢és
Spanyolorszag voltak, de sz6 esett az osztrak rendszerrdl is. Ahogy azt a tanulmany bevezetd
részében is kifejtettem, azért valasztottam ezeknek az orszagoknak az elemzését, mert
egyrészt kozel fekszenek Magyarorszaghoz, igy célszertinek itéltem megvizsgalni a kornyezo
allamok alkotmdényossagi sajatossagait, masrészt rengeteg tanulmany, elemzés igazolja azt a
tényt, hogy az elébb emlitett orszagok jogfejlodése kozott rengeteg hasonlosag talalhato.
Kutatdsom sarkpontjat az alkotmanyjogi panasz elemzése képezte. Sok orszag
alkotmanybirdsaga szamos modellben alkalmazza ezt a védelmi eszkozt.

A tanulmény els6 felében a német és a magyar alkotmanyjogi panaszt vettem gorcsé
ala, amelyek elemzésének keretében arra a kovetkeztetésre jutottam, hogy mindkét orszag
szabalyozasi kornyezete hasonldé dogmatikaval rendelkezik. E tanulmanyban ravilagitast
mutattam arra, hogy a magyar alkotmanybirdsagi gyakorlat szigora szlrdt alakitott ki az
alkotmanyjogi panaszok szdmdra, ugyanis hazédnkban nagyon alacsony az alkotmanyjogi
panaszok érdemi elbiralasa, és azon beliil még alacsonyabb a ,,sikerességi” arany.

A tanulményomban szd esett arrdl, hogy a német befogadasi gyakorlat az elbotlési
elvet alkalmazza, amely azt jelentéstartalmat hordozza magaban, hogy a hangsuly féleg azon
legyen, hogy a német Alkotmanybirosag ne valjon mikodésképtelenné. A német
Bundesverfassungsgericht 2005-2009 kozotti 6t év statisztikai adatai alapjan megéllapithato,
hogy a magyar alkotmanyjogi gyakorlat a német modell teljes leképezddése. Ezen id6szak
kozott a 4920,5980,6175,6090. illetve 6051 (barmilyen tipusu) elbiralt panaszinditvanybol az
Alkotmanybirdsag 4667-et, 5731-et, 5885-6t, 5737-et, illetve 5783-at eleve nem fogadott be.
Ez azt jelenti, hogy a 2005-2009 kozott befejezett 29221 panaszinditvany 95,1%-4t, pontosan
27803-at nem fogadott be a testiilet.

A szamadatok alapjan jol lathato, hogy mindkét (a magyar és a német) befogadasi
gyakorlat szinte ugyanazon a logikan alapszik, ennélfogva allaspontom szerint hatarozottan
kijelenthetd, hogy Magyarorszag is az elbotlasi elvet koveti, ugyanis a magyar
Alkotmanybirdsdghoz beérkezett panaszoknak — hasonléan a német modellhez — nagyon
szigora szuron kell atesnilik. A magyar gyakorlatban 2017 ota valtozéas tortént. A régi
tendencia az volt, hogy az Alkotmdnybir6sag minden visszautasitasi okot megvizsgalt. Ez
azonban megvaltozott. Most mar nem sziikséges minden visszautasitasi okot gorcso ala venni,
ha az Alkotmanybirdsag gy latja, hogy az alkotményjogi panasz eleve nem befogadhatd. A
hazai és német jogrend Gsszehasonlitasat kdvetden kitértem az osztrak modellre is, amelynek
keretében azt a konzekvencidt vontam le, hogy az Alkotméanybirdsdg a kozigazgatési
birésagok dontéseiben is ¢l valddi alkotmanyjogi panasszal, azonban a sikerességi arany itt
sem a legkedvezdbb.

A tanulmany utolsé részében a spanyol alapjogvédelem fobb attribuitumait vettem
goresd ald. A spanyol alkotményjogi panasz vizsgalata sordn arra a kovetkeztetésre jutottam,
hogy Spanyolorszag is — hasonléan a német modellhez - a szubszidiaritas elvét koveti.
Kifejezetten széles hataskori alkotmanybirdsdg és hatékony ombudsman is tevékenykedik
egyetemleg. A német jogi fejlodés hagyomanyosan példaként szolgalt a spanyol jog elbtt is. A
spanyol kodifikatorok eldszeretettel vették at a német jogtuddsok altal kidolgozott, és
alkalmazott elméleti konstrukcidkat, alapvetd elveket ¢és értéktartalmakat, tovabba
szabalyozasi strukturakat. Az elobb ismertetett tényezd motivalt engem arra, hogy betekintsek
az ibériai félsziget alapjogvédelmi rendszerébe, amely sordn megerdsitést nyert azon
hipotézis, miszerint a magyar, német és a spanyol jog sok kozos jellemvondassal rendelkezik.
Mindhérom orszag a centralizalt alkotméanybiraskodas korébe tartozik. Emellett kiemelendd,
hogy mind a magyar, mind a német és mind spanyol jogban ismert a valodi alkotmanyjogi
panasz, amely tekintetében elmondhatd, hogy mindhdrom orszadg alkotmanybirdsaganak
hataskore széles spektrumokkal bir, és mindhdrom orszag hatokore a jogalkotas ellendrzése
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mellett kiterjed a jogalkalmazas korére. A valddi alkotmanyjogi panasz az 0Osszes
alkotmanybirésag szamdara megnyitott egy addig ismeretlen teriiletet; egy 10j teret a
kreativitasra.
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Pokol Béla!

Jurisztokracia és alkotmanyi joglépcsé?

Mennyiben tekinthetd az alkotmanybirdskodasnak a vildg egyre nagyobb részén valo
elterjedése a jogalkotasi szféra felett egy Ujabb jogépcsd kiemelkedésének, vagy ezzel
szemben ez csak az egyes orszagok belso politikai erdviszonyainak illetve kiilsé nagyhatalmi
nyomadsainak rovidtavi kovetkezményei, melyek e kivaltd okok elmultaval elérelathatdan
ennek lehanyatlasdhoz vezetnek majd? Mint a korabbi fejezetekben erre mar utaltam,
megitélésem szerint csak akkor lehet ennek kialakulasat egy tjabb evolucids 1épcsdnak
tekinteni a jog fejlédésében — ¢és igy ennek tartossagat feltételezni -, ha az
alkotmanybirdskodas mikodésével kimutathatok olyan 0j funkciondlis adalékok a jog tobbi
intézményeinek hatasai mellett, melyek a tdrsadalmak egész normativ szerkezetét illetéen egy
vagy tobb tartdos gondot megoldanak a jog szempontjabol. Vagy legalabbis harmonikusabba
teszik a jog ebbe beilleszkedését tigy, hogy egyben a tarsadalmak egésze feldl igényelt
jogfunkciot is el tudja latni. Ez tehat egy evolucionarius funkcionalista kiindulépont, ahogy
megitélésem szerint a tarsadalmak egészének valtozasaiban is ezzel lehet megérteni a
mindenkori stabilizalodasok valdszinliségeit. A kovetkezOkben ezt az afogd tézist az egyes
orszagok alkotménybirdskodasanak empirikus attekintésével igyekszem korbejarni, ¢és
kiemelni azokat az altaldnosithatdé mozzanatokat, melyek egyiitteséb6l mar altalanosabb
kovetkeztetések vonhatok le.

A politikai eljogiasitasa (judicialization of politics) az utdbbi évtizedekben az egész
vilagon terjed, mind a demokracidkban mind az autoritarius, pluralizmust visszafojto politikai
rendszekben. Ennek a demokréciakat illetd specidlis okat lattuk Ran Hirsch elemzésében - a
hosszu ideig dominalé kormanypart a tartosnak tiind lehanyatldsa el6tt atadja a fohatalmat a
legfébb birodi testiiletnek, amennyiben ott az 6 politikai értékei dominalnak -, és a Tamir
Moustafa - Tom Ginsburg szerzOparos az autoritarus rendszekben is talalt erre magyarazatot.
Ez utobbi szerint a gazdasagi modernizaciora koncentrald diktatorikus vezetd csoport, noha a
pluralizmus politikai rendszerét nem tiri el, de a kiilfoldi tOkebehozatal és befektetok
bizalméaért kénytelen elviselni a tobbé-kevésbé fliggetlen birdsagok stabilizdlodéasat ¢€s
mukodését Ebbol kovetkezden egy 1d6 utan a ©Ondlld korpordciova valo biroi kar
ellenalloképessége az egykdzponti politiai hatalommal szemben mint kvazi ellenzék kezd
funkciondlni, és ha demokracia nem is tud kialakulni, de a autoritarius politikai hatalommal
szemben mint “ellenzéki” jurisztokracia kezd miikodni.> Hirsch demokracidval szembeni
jurisztokracia modelje mellett igy 1étezik a z autokraciaval szembeni jurisztokracia modellje
is, de az utobbit kiemeld Chien-Chin Lin elemzésében emliti még a jogvédd mozgalmak altali
alulrdl torténd jurisztokracia-kialakulast is, “others are due to bottom-up grassroots forces,
such as legal mobilization and cause lawyering” (Lin 2017:169) Am Kozép-Kelet-Eurépaban
¢lve a grassroot-jelleget korrigalni kell, mert itt az elmult évtizedekben néhany globalis
miikodésti amerikai alapitvany, de kiilonosen a Soros-Alapitvany révén a 1étrejovo

! DSc, egyetemi tanar, ELTE AJK; alkotmanybiro.

2 A tanulmany a Kairosz Kiadonal ,,Kettds allam és jogduplazodas” cimmel megjelend kotetem 6sszegzé fejezete
3 Chien-Chin Lin igy foglalja dssze ezt a koncepciot: ,,In summary, at the risk of oversimplification, this model
suggests that economic prosperity is predicated on, and therefore simultaneously contributes to, judicial
independence, because the latter is required to convince foreign investors and boost investment. The model
explains why judicial expansion sometimes takes place on authoritarian regimes seeking to improve their
economies, and capable judiciary can stimulate foreign investments by securing investors.” (Chien-Chin Lin:
Autocracy, Democracy, and Juristocracy: The Wax and Wane of Judicial Power in the Four Asian Tigers.
Georgtown Journal of International Law. (Vol. 48.) 2017: 1065-1066. p.)
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demokracia mellett az altaluk szervezett globalis NGO-halozatok jogvédd alarcban miikodo
hatalmi centrumok jurisztokracia timogatasat megismerhettiik.* igy ez nem egyszeriien alulrol
szervezddo 16 ligy jogaszata” (cause lawyering), hanem a politikai versengés demokracian és
partpluralizmuson kiviili mddjanak kiépitése. Ebben az esetben miikddik a demokracia
eszkozrendszere is, de az egyik politikai elit ezen tal még a jogvédd NGO-k kiépitésével és a
bir6éi karba beépiilésével, illetve a jogaszsag egy részének mozgalmi jogdszharcossé
nevelésével alakit ki egy masodik politika meghatarozasi alrendszert. Ez a helyzet egy sor
kozép-kelet-eurdpai politikai rendszerben a *90-es évektdl kezdve, jorészt a Soros-féle Open
Society NGO-halozatainak sokéves kiépitése révén, és igy ezt nem lehet alulrol épitkezd
jurisztokracia-kialakuldsnak tekinteni.

Nézziink szét a vilag néhany alkotmanybirdésaganak, vagy ez a funkcot is ellatod
legfébb birdi forum a hazatdjan, hogy miként jott a kiemelkedd statusa létre, és tényleges
miikodését tekintve milyen funkciokat lehet kiemelni esetiikben. Erdemes kiilon szemiigyre
venni a kelet-4zsiai orszagokban létrejott alkotmanybiraskodast, majd ezutan a latin-amerikai
orszagokban miukodoket. A fejezet végén Osszegzem az eddigi elemzéseket, hogy a
kovetkezd, zard fejezetben mar csak a hazai alkotmanybiraskodas strrukturalis gondjaival és
reformlehetdségeivel foglalkozhassak.

1. Kelet-azsiai alkotmanybirdskodds

Itt szemiigyre kell venni az indiai alkotmanybiraskodast, mely a gyarmati idékbol
Oorokolt angol-amerikai common law jogrendszert tovabbvive nem kiilon véalasztott
alkotmanybiraskodast valositott meg, hanem a legfelsdbb birdsag jatsza ezt a szerepet. Ezutan
a kiilon alkotmanybirosagot 1étrehozod taiwani, dél-koeai, thaifoldi és indonéziai
alkotmanybiraskodast vizsgaljuk meg.

L 1. Az indiai alkotmanybirdskodas

A vilagban elterjed6 alkotméanybiraskodasnak az egyes orszagokban voltak k6zos okai
is, és egyik ilyen volt az 1940-es évek végétdl az USA éltali hathatos terjesztés az altala
megszallt orszdgokban szem el6tt tartott hatdsok elérése miatt, de késébb mar altalanos
jelleggel 6sztokélése is. Ehhez jott és ezzel egyiitt hatott az utdnzasi tendencia egy sor pluralis
demokracia felé eltolddott, korabbi diktatira esetében is, igy Spanyolorszagban ¢&s
Portugaliaban a ’70-es évek végén, vagy a latin-amerikai orszdgokban a *80-as évek folyaman
¢s a felbomlott szovjet birodalom szoritasabodl kiszabadult kozép-kelet-eurdpai orszagokban a
’90-es évek sordn. De nem nélkiilozte ezt a kiilsé mintakdvetést/nagyhatalmi Osztokélést a
kelet-azsiai alkotmanybirdsagok létrehozasa sem Thaifoldon, Dél-Koreaban és Indonéziaban.
Ezekhez képest az Indiaban megvalositott alkotmanybiraskodas bar a mintakovetést illetéen
egyértelmiien az USA szovetségi Legfelsobb Birdsag aktivista példaja nyoman bontakozott ki
foként a *80-as évek elejétdl kezdve, de itt nem a kiilsd 0sztokélés hozta ezt 1étre, mint inkabb
a belso jogrendszerbeli €s tarsadalmi-politikai fesziiltségekre reagalasok kovetkezményei.

4 Lasd erre a strasbourgi egyetem kutatéinak tanulmanyat az ottani emberjogi birdsag perlésének mozgatéasara is
szervezett, amerikai globalis alapitvanyok altal létrehozott kelet-europai NGO-halézatokrol, Cliquennois,
Gaitan/Brice Champetier (2016): The Economic, Judicial and Political Influence Exerted by Private Foudations
on Cases Taken by NGOs to the Euroean Court of Human Rights: Inkings of a New Cold War? European Journal
(Vol. 22) 016 No. 1. 92-126. p.

5> Lasd ennek Osszefoglald elemzésére Pokol Béla: A jurisztokratikus allam. Dialég Campus Kiad6. Budapest,
2017.

80



Ennek megértéséhez tudni kell, hogy az 1800-as években a brit gyarmati idokben az
angol-amerikai jogban mind otthon a briteknél, mind az USA-ban az 1800-as évek végéig
megkisérelt, de sikertelen kodifikéacios torekvések a common law kialakult tartalméanak a
koédexek papirjara vetésére Indiaban nem allt le. Itt a brit gyarmati jogaszok 1860-1910 kozott
a maganjog teljes common law anyagat 15 torvényben Osszefoglaltdk, kivéve a kartéritési
(tort) jogot, melyét még ezutan még tovabb szabdalva specialis kartéritési torvényenként
alkottak meg (pl. vasuti kartéritési torvény, gépkocsik okozta kartéritési torvény stb.) a
gyarmati id6k végéig. E kozben az akkori id6k szellemének megfelelden a birdi mérlegelést a
legkisebb korre visszaszoritva fogalmaztadk meg a common law-ban mar kialakult tiszta
értelmli szabalyokat. Ezt az elrendezést nem érintette India fiiggetlenné valasa sem, és ez
alapjaiban maig fennmaradt, am az indiai alkotmany altal adott nagyon széles felsObirdsagi és
kiilonosen legfelsdbb birdsagi felhatalmazasok lehetOséget nyujtottak arra, hogy amit a
szabalyok altal megkotdtt maganjogi birdsagok nem tudtak megtenni Indidban, azt kertild
uton az USA ’60-as évektol beindult aktivista alkotmanybirdkoddsabol megtanult mintak
alapjan a legfobb birak maguk kezdték el itt megvaldsitani. Erre nyujtott lehetdséget
kiilonosen a indiai alkotmény 32. cikke, mely nem egyszerlien a mai alkotmanyokban
szokasos birosaghoz fordulés jogat adta meg, hanem kifejezetten az legfobb birdkat kiemelve
az alkotmanyos joghoz jutis jogat.® Ezt kiegésziti a 142. cikk is, mely e jogaik
alatdmasztasara a kozvetlen intézkedések meghozatalanak széles korét teszi a legfobb birak
szaméra lehetévé,” és ezaltal nem szorulnak ra a dontéseik alsobb birdsagok A4ltali
kikényszeritésére a hatdsagok felé, hanem Onmaguk tudjak ezt végrehajtatni. Miutan a
Legfelsébb Birosag ezt a jogkorét kezdte egyre szélesebben felhasznalni, az alatta levd
felsObirdsagok is kovették az ) dontési stilust, és az alkotmany 226. cikkében szamukra
némileg sziikebben biztositott hasonl6 hataskort alkalmazva 6k is elkezdték a hagyomanyosan
maganjogi targyakat jelentd teriileteken az alkotmanyjogiasitott biraskodast.® Igy a preciz
szabalyokhoz kotott maganjogi cammon law birdskodas mellett ugyanazokra a targykorokre
fokozatosan létrejott egy lazabb eljarasi és bizonyitasi rendhez kotott alapjogi birdskodas.

Az USA-ban ¢l indiai jogaszprofesszor, Shyamkrishna Balganesh leirdsdban a
kartéritési jog terén kiilonosen az 1980-as évek elejétdl kezdte kiterjeszteni a lefobb birdi
testiilet az alkotményjogiasitast, és az allammal szembeni magéanjogi kartéritéseket egyre
inkabb bevonta a 32. cikk alatti jogkorébe. Eleinte a rabok bortonszemélyzettel szembeni
sérelmeit vonta ide, és hogy ez szélesebb perlési tOmeget eredményezzen lazitotta a
perinditasi jogosultsagot (standing) kozvetleniil nem ¢érintett harmadik személyek ¢és
szervezetek felé is, sot késdbb mar a sajat maga altal hivatalbol inditas lehetdségét is
kimondta. Végiil aztdn mar nemcsak a tevOlegesen okozott kar miatt, hanem a mulasztassal
okozott alapjogsértést is elismerve a legmagasabb fokra emelte itt az alkotményjogiasités
fokat.” Ahol 4llami szereplé bamely tag kozvetettséggel érintett lehetett, ott a legfobb birak

¢ Német nyelvii alkotméanygyiijteménybdl elérve az indiai alkotméany 32 cikke igy szol: ,,Das Oberste Gericht ist
befugt, Direktiven oder Weisungen oder Verfiigungen, einschlieBlich Verfiigungen in der Art von habeas corpus,
mandamus, prohibition, quo warranto und certiori je nach ihrer Eignung zur Durchsetzung der in diesem Teil
gewihrten Rechte zu erlassen.” (Art. 32. (2).)

7 ,Bei der Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit kann das Oberste Gericht Beschliisse fassen oder Verfiigungen
erlassen, soweit sie notwendig sind, um in einem Verfahren volle Gerechtigkeit zu erreichen. Jeder gefaf3te
Beschluf} oder jede erlassene Verfligung ist im gesamten Gebiet Indiens in der Weise vollstreckbar, wie es durch
oder auf Grund eines Gesetz des Parlaments vorgeschrieben wird. Bis eine Regelung zu diesem Zweck ergeht,
kann der Préasident sie durch Verordnung vorgeschrieben.” (Art. 142 (1))

8 ,Unbeachtet der Bestimmungen in Artikel 32 ist jedes Obergericht befugt, auf allem Gebieten, in denen es die
Gerichtsbarkeit ausiibt, gegen jede Person oder jede Behdrde, in geeigneten Féllen auch jede Regierung,
Direktiven, Weisungen oder Verfiigungen, einschlieflich Verfiigungen in der Art von habeas corpus, mandamus,
prohibition quo warranto und certiorari zur Durchsetzung der im Teil III gewéhrten Rechte und fiir jeden anderen
Zwecke zu erlassen.” (Art. 226 (1))

° In exercising its plenary jurisdiction under Artcle 32 to protect and enforce the constitution’s fundamental
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mar elismerték az alapjogi perlés parhuzanos lehetdségét a maganjogi perlés mellett, €s mivel
ez a perlés sokkal kisebb bizonyitasi teher mellett is pernyertességet biztositott, kezdtek e
teriileten a hagyomanyos maganjogi perinditasok megsziinni. Az alapjogi perléshez ugyanis
elég volt egy kozjegyz0 eldtt tett nyilatkozat a kar megtorténtérdl az ezt elszenvedett részérdl,
¢s nem kellett a maganjogi kartéritési perlésnél szokéasos oOriasi bizonyitasi terhet magara
vennie. Példdul a ’80-as években az éllami finanszirozasi koérhazak esetében a betegek
esetleges mithibapereit mar nem csak a korhaz és az érintett orvosok ellen lehetett inditani a
hagyomdnyos magéanjogi uton, hanem az alapjogi perlésben az indiai allamot perelve
nagyobb esély volt a nagy kartéritési 0sszeg megitélésére, megemelve részben a biintetd
Kartérités (punitive damages) dsszegével.'

Ezek a fejlemények megduplaztak a maganjogi perlés rendszerét, és sok szempontbodl
kitiresitették az eredeti maganjogi elrendezést az alapjogi perlés javara, de néhany esetben ugy
tlinik, hogy ezzel csak az Indidba lemerevitetten atplantalt common law rendszerét tették
rugalmasabba, amit az eurdpai kontinentdlis jogban az eredeti magédnjogi doktrindk
véltoztatasaval is el tudtak érni minden alkotményjogiasitasi keriiléut nélkiil is. gy példaul a
Delhi High Court 2003-ban egy varosi filmszinhdzban keletkezett tlizben a helyi
onkormanyzat kozvetett érintettsége révén is megengedte, hogy ne a karokozas szigoru
bizonyitasat megkoveteld magéanjogi perlése szerint folyjon le a per, hanem az alapjogi perlés
megengeddbb szabdlyai szerint, €s lefektette, hogy ha valaki egy ilyen veszélyes intézményt
mikddtet, akkor ott mar neki abszolut feleldssége van barmilyen ott keletkezett karokozasért.
Vagyis itt a hidnyz6 veszélyes lizem altal okozott karokért valo objektiv feleldsség kertilt be
dimenzidkban is elemezve az indiai alkotmanybiraskodas kibomlasat jonéhany problémas
fejleményt is lehet taldlni itt.

Az indiai legfobb birdk kezdetben a szoveghez tapadodan €s a parlamenti térvényhozas
prioritasat tisztelden értelmezték hataskoriiket, de ez néhany év utan valtozni kezdett. A
torvények félretolasaban segitették dket az 1800-as évek masodik felében kialakult, gyarmati
idékben hozott birdi precedensek is, melyek az akkori angol-India kormanyzasara kiadott
1861-es Indian Councils Act megsértésére hivatkozva érvénytelennek mindsitették a
Governor General (az indiai kormanyzd) néhdny dontését. Ezt a birdi torvénykontrollt aztan
még tovabb bovitette az angol parlament 1865-6s Colonial Laws Validity Act-ban, kifejezetten
felruhdzva e joggal az indiai fobirésagokat (Pathak 2013:71.) Ilyen eldzmények utan a kezdeti
szerény bir6di hozzaallas ellenére mar az elsé indiai miniszterelndk, Dzsavaharlal Nehru
sziikségesnek  tartotta levédeni a birdk alkotmanyelleness¢  mindsitésével ¢és
megsemmisitésével szemben az 1951-ben elkezdett széleskorti foldreformjat. Ez a reform a

rights the Supreme Court’s first move was to relax the requirement of locus standi to allow third parties to
petition the Court in any way or form for relief. In later cases the Court interpreted its powers to allow it to
consider a matter on its own motion (suo moto), effectively eliminating both the standing requirement and the
need for an actual case or controversy to arise as preconditions for the exercise of its jurisdiction. (...) Whereas
the early cases had involved deliberate or intentional governmental action (e. g. unlawful detention, torture of
prisoners, etc.) in later cases the Court became for more willing to extend liability to situations where the state
actor had omitted to take any action. In so collapsing the act/omission distinction, public interest litigation thus
came to be extended to situations where governmental inaction had been a factor in harm suffered by a victim.”
(Balganesh 2016:6-7).

10 A government hospital’s failure to provide treatment or in negligently providing treament could now be the
subject of a writ petititon against the goverment, rather than the subject of a simple negligence action against the
doctors or hospital staff, and a court award the petitoner compensation under either approach. The petitioner had
,.rights” against both sets of parties: a fundamental right against the government, and a private law right against
the private party. From a petitioner’s (i.e. victim’s) perspective, bringing the action as a writ petiton however
held innumerable advantages. Most important among these were the expendited nature of the process, and the
reality that a court’s decision in its writ jurisdiciton did not require an elaborate factual record but could instead
be disposed off on an affidavit evidence without further testimony.” (Balganesh 2016:7).
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nagybirtokosok tulajdonjogéat nyilvanvaloan sértette, 1évén, hogy ennek folyaman tobbek
kozott a toliik elvett foldeket akartak kiosztani a tomegeknek, és ezért az alkotmanybirdsagi
torvénykontrollt tartalmazé 13. cikk utdn egy uj cikket illesztett Nehru parlamenti
korménytobbsége az alkotméanyba, mely kifejezetten kivette az ezt célzd torvényeket az
alapjogi megsemmisités lehetdsége aldl. Eleinte nem Iéptek ezzel szemben az indiai legfébb
birdk, de 1964-ben egy dontésiikben kimondtdk, hogy az alkotmanyos alapjogokat a
parlament semmilyen jogkdrében nem korlatozhatja. Ezekben az években mar Nehru lanya,
Indira Gandhi volt a miniszterelnok véltakozo6 parlamenti tobbséggel korméanyozva, és e biroi
dontés utan varhatd volt, hogy a legfobb birdk az alkotmanyellenesség kimondasat az
alkotmanymodositasokra is kiterjesztik. Ezt megeldzendd 1971-ben az 0j valasztasokon ismét
megerdsodott parlamenti tobbséghez jutd Indira Gandhi kilenc 0 birdt valasztatott be a
Legfelsdbb Birosagra, és az igy kibdvitett birdk dontottek e kérdésrdl. Ekkor a legfébb birdi
forum egy 13 fOs tanacsa 7:6-os ardnyban végiil ugy dontott, hogy csak tgy mddosithatja a
parlament az alkotmanyt, hogy az alapstruktirajat (basic structure) ezek a modositdsok nem
¢rinthetik. Hogy mi tartozik az alapstrukturaba, azt a késobbi biroi dontések valtakozo
terjedelemben pontositottdk, de ezzel a legfébb birdk elvi jelleggel kimondtak ellendrzési
jogukat az alkotmanymodositasok felett is. A kormanytobbség ezt hadiizenetnek értelmezte,
¢s Indira Gandhi ¢€s a legfobb bir6i forum chief justice (elndki) posztjara az addigi helyett 4j
fobirot nevezett ki, és harom birdt helyettesités elrendelésével eltavolitott a testiiletbél. Am a
megmaradt bir6i tobbség is a kormany ellen volt, és revansként befogadtdk érdemi dontésre
azt az ellenzéki inditvanyt, mely megtamadta Indira Gandhi kormanyfé képviseldvé
valasztasat torvénysértés cimén. Gandhi erre 1975 junisusdban élt az alkotmany altal a
sziikségallapothoz csak lazan korbe irt kotelezd elofeltételek révén adodod lehetdséggel, és
kihirdette a sziikségallapotot, korlatozva rogton a fobirdk hataskorét. A kiizdelem azonban
nem allt le, Indira Gandhi 1977-ben megbukott, és az Gjra megerdsodott fobirak a dontések
sokasagaval vettek revansot az addigi politikai kurzus visszametszése terén.

A legfobb hatalom felé vezetd uton a kdvetkezd 1épésiik a hatalommegosztasnak egy
olyan kiterjesztd értelmezése volt, melynek révén az addig a parlamenti tobbséghez tartozo
birdi kinevezési jogot elvették e tobbségtdl, és a birdk Onmaguk 4altali birdi kinevezési
rendszert valositottdk meg. Noha a hatalmi 4dgak megosztdsit az indiai alkotmany nem
tartalmazza - szemben a mintaadonak tekintett amerikaival -, de a birak azzal tették til ezen
magukat, hogy ennek ellenére az egyes allami funkciokat kiilon szabalyozza az alkotmany, és
ebbdl le lehet vonni azt a kdvetkeztetést, hogy tulajdonképpen a hatalmi 4gak szét vannak
véalasztva.!! Végiill sok kiizdelem utdn 1993-ban valositottdk meg a birdi kinevezések
parlamenttdl elvételét és sajat hatalmi koriikbe vondsat azzal, hogy a Legfelsobb Birdsag
mellett miikodoé ligyvédi kamara iigyvédeinek egyesiilete egy pert inditott az indiai allam ellen
a legfébb birdk elétt, hogy a hatalmi agak megosztasanak fényében alkotmanysértd a masik
hatalmi ag altali biroi kinevezés és eldémenetelilk meghatarozasa. A legfébb birdk igazat adtak
nekik dontésiikben, és ettdl kezdve a Legfelsobb Birdsag 6t rangidds birdja az LB elnokével
az ¢len maga dont a megiiresedések esetén, mely 65 éves kort elérd birdk kiesésével jon 1étre
e testiiletben. Ennek megvaltoztatdsara és a birdi kooptacié megsziintetésére 2003-ban az
akkori korménytobbség egy Orszagos Bir6i Tandcs Ilétrehozasara terjesztett be egy
alkotmanymaodositési javaslatot, de megfeleld tobbség hijan ez elbukott, majd 2014-ben a mar
nagyobb tobbséggel rendelkezd Modri-kormany ismét beterjesztette, és elfogadtatta ezt, am
2015-ben a Legfelsébb Birosag alkotmany-ellenesség cimén megsemmisitette. Erre
valaszként az LB elndkét, Dipak Misra-t 71 képviseld inditvanyéra vad ald helyezési eljaras

1 Egy 1975-6s dontésiik errdl igy szol: ,,It is true that no express mention is made in our Constitution of vesting
in the judiciary the judicial power as is to be found in American Constitution. But a divison of the three main
functions of Government is recongnized in our Constitution. Judicial power in the sense of judicial power of the
State is vested in the Judiciary. (See, Indira Gandhi v. Raj Narain, 1975 Supp SCC 1. (idézi Pathak 2013: 79).
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ala vontak, de ennek elfogadasadhoz a két haz tobbségi szavazata kell, melyen minimalisan az
Osszes képviseld 2/3-anak részt kell venni, és ennek elérése nem valoszinii. A legfébb birdk
helyzetét rontja legijabban, hogy a nyilvanossag szamara is ismerten két (liberalis versus
konzervativ) tdborra bomlo legfobb birdi testiilet 25 tagjabol a rangidésség szerinti négy
senior bird nyilt sajtotajékoztaton kelt ki 2018 januarjaban az elnok ligyelosztasi gyakorlata
ellen, mely révén az Osszes fontos iigy a sajat tdboranak jut, és egy sor, testiileten beliili
tovabbi visszaélést panaszoltak fel.

Az indiai legfobb birdk szuperaktivista alkotmanyértelmezésének jellemzésére sok
dontést lehetne felhozni, de alljon itt ezek koziil az egyik legutobbi, melyben kimondtak, hogy
India 6sszes mozijaban a filmek vetitése el6tt kotelesek lejatszani a nemzeti himnuszt, amit a
nézokozonségnek allva kell végighallgatni. De nem kevésbé volt ‘bator’ az a dontésiik is,
melyben az ¢élethez vald jogbol levezették, hogy tulajdonképpen az embereket a
megélhetéshez valo jog is megilleti alkotmanyos jogként.'? Ezt egy késdbbi dontésiikben
pontositottak is olyképpen, hogy az méltosaghoz sziikséges alapveto életfeltételek biztositasat
jelenti ez az alkotmanyos jog."* Mindezek a dontések arra vezették az indiai fobirdkat a *80-as
¢vekben, hogy egy-egy ilyen dontésiik meghozatala kapcsan széleskorli kutatasokra adjanak
megbizast tarsadalmi-jogi bizottsagok felallitasaval. Ezzel igy fokozatosan a “socio-legal
commission -0k egész rendszere jott 1étre, melyek aztdn arra is megbizast kapnak sokszor,
hogy a fobirak altal meghozott dontések végrehajtasat is ellendrizzék. Ezen az uton aztan egy
kvézi parhuzamos igazgatasi rendszer épitettek ki fokozatosan az indiai legfobb birdk, és az
ellenorzo iigynokségeknek is nevezett birdi segédszervek aztan javaslatokat adnak a
kozigazgatasi szerveknek, hogy miként is kell végrehajtani a birdi dontésekbdl eredd
feladataikat. (Fomad 2011:1075).

Ez a teljes mértékli szuperjurisztokracia csak ott marad el a mintaadé amerikai
aktivista alkotméanybiraskodas erejétdl, hogy itt a legfobb birdk a 65 éves kotelezd nyugdijba
voulasuk miatt csak nagyon rovid ideig vannak pozicidba, és ez sokszor a négy évet sem éri
el. Am ez masrészt magaval hozza, hogy siiriin valtozik a testiilet tobbségének dontési irdnya.
gy ennek példaja, hogy mig 2013-ban nem mindsitették alkotmany-ellenesnek egy erre
vonatkoz6 dontésiikben a mar 150 éves, gyarmati idokbdl itt maradt indiai Btk. 377. cikkét az
azononos nemiiek kozotti szexudlis érintkezést bortonbiintetéssel fenyegetdé rendelkezése
miatt,'* addig 2017-ben pedig kiolvasztottdk az ¢élethez és a szabadsaghoz valo jogbdl a
maganélet sérthetetlenségéhez vald jogot, majd a tobbség tovabbi eltolodasaval 2018-ban
kimondtak az emlitett 377. cikk alkotmany-ellenességét is.

Erdekes valaszt ad az indiai alkotmanybiraskodas arra a kérdésre, hogy milyen
funkciot tud betdlteni ez az intézmény a millidk valasztasan nyugvo parlamenti demokracia
mellett. Robert Bork elemzései azt a sejtést tamasztottdk ald, hogy ez a mindenkori
néptobbség feletti elitek ezzel szembenallo értékhangsulyai szerinti jogkorrekcidt jelenti, még
ha ezeket az értékhangsulyokat kdvetve a narrativa allanddéan ugy szol, hogy az alsobb
néptomegek érdekeiben torténik mindez, melyeket azok nem tudnak atlatni. Anuj Bhuwania
viszonylag Uj tanulmanyéban ezt a kérdést jarja korbe bemutatva, hogy az 1950-es évektdl kb.
1975-ig a parlamenti kormanyzas néptomegeket segitd intézkedéseivel szemben a legfobb
indiai birdk alapvetden liberalis felsOrétegeket segité nézeteket képviselve opponaltak az
indiai foldosztast és mas tomegeket segitd intézkedéseket. Am az Indira Gandhi

12 The speep of the right to life conferred in article 21 of the Constitution is wide and far reaching and includes
the right to a livelihood. Tellis v. Bombay Municipial.” (idézi Fomad 2011:1072).

13 In Mullin v. Union Territory of Delhi, the court stated, that ,,the right to life includes the right to live with
human dignity and all that goes along with it... must in any view of the matter include the righ to the basic
necessity of life.” (Fomad 2011:1073).

14 Dontésiikben kimondtdk, hogy e régi el8irds megvaltoztatasa a parlamenti torvényhozas feladata, és 6k nem
kivannak e téren lépni. A kdvetkez6 évben egy egyéni képviseldi inditvany megkisérelte a tdrvényhozasban ezt,
de nem kapta meg a timogatast.
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miniszterelnok altal bevezetett rendkiviili allapot és ezalatti megtorésiik utan az Gjonnan
kinevezett bir6i tobbség kovette az alsobb néptdmegek segitésének programjat, és egy ezt
segitd aktivizmusba kezdett. Ennek menetében az 1980-as évek elejétdl tudatosan lazitva az
alkotmanybiraskodas perlési lehetdségeit kinyitottdk ezt a kozérdekii perlés jogvédoi szamara,
sOt ezeket maguk szervezve és az egyes ligyekben veliikk Osszefogva kezdték eszkozként
hasznalni ezeket arra, hogy a sajat maguk altal kimondani akart dontéseket meghozzak." Ez
az eltolodas lassanként végiil elment addig, hogy a meginditott perlésekbe amicus curiae
beavatkozoként a szamukra barati beavatkozokkal kezdték el felvaltani a perek
kezdeményez6it, €s a meginditott alkotmanybirdsagi eljaradst a bardti amicus curiae
beavatkozok asszisztalasa mellett mar csak maguk iranyitottak. Ezzel a véltozassal aztan a
korabbi sziikebb egyedi iligyek eldontése helyett az atfogdbb politikai valtoztatasok
elrendelésévé kezdett valtozni az indiai alkotmanybiraskodas, és ebben az egyes ligyekhez
tapadd inditvanyozok csak zavartak a birdkat.'s {gy az eredetileg alsobb néptomeget segitének
szant aktivizmus ismét az elitek értékhangsulyai szerinti alkotmanybiraskodassd alakult
Indiaban."”

1.2. A tajvani alkotmanybiraskodas

Tajvan esetében a diktaturar6l demokracidra 4atmenet kozben indult el az
alkotmanybiraskodas felhasznalasa, €s itt annyiban mas volt ennek szerepe, hogy ezt nem
egyszerlien a megbuktatott diktatira utan hoztdk létre - a demokraciat korlatozando,
mederben tartandd -, hanem az addig az alkotménybirdskodassal is megbizott, am szinte
tetszhalott allapotban vegetald Fobiroi Tanacs (Council of the Grand Justices of the Judicial
Yuan) kezdett el miikodni a politikai kdrnyezet valtozasa eredményeképpen. Itt ugyanis az
1947-es tajvani alkotmany a birdi hatalom kiilon tanacsaként egy 17 {0s testiiletet hozott létre
az alkotmany értelmezésére a peres felek vagy a kormanyzati szervek inditvanyozasdhoz
kotve. A fohatalmu allamelndk altal kinevezett Grand Justice-ok meg is kisérelték ennek
ellatasat ‘50-es évek elején - korldtozva a kormanyzati szervek hatalmat -, de olyan
retorziokat kaptak, hogy ezutdn 1ényegében csak formalisan vegetaltak, és hataskoreiket nem
gyakoroltak. Ahogy azonban a ’40-es évek masodik felében Kinabdl kiszoritott, tajvani
allamalapitdo Koumintang vezetok Csang Kaj-sek elndkkel az élen fokozatosan kidregedtek, és
a ’80-as évek elejétdl atadtak a hatalmat, az 0j vezetdk lehetdvé tették az ellenzéki partok
megjelenését. Ekkor a Grand Justice-ok testiilete fokozatosan aktivva valt, és a hozza
felterjesztett inditvanyok nyoman batrabban kezdett ¢Ini az addig is meglévd hataskorével.
Végiil aztdn ez tette lehetdvé a teljes szakitast a diktatira megmaradt tdmaszaival, és egy

15 Ennek lefrasara a szerz6 bemutatja, hogy a legfébb birdk sokszor maguk szervezik meg az altaluk elinditani
kivant eljarast, hogy a végén kimondhassék az eleve eltervezett dontést:,, Aron Shourie, then editor of the Indian
Express, gave an interview in 1983 where he observed:,, A judge of the Supreme Court asked a Iwyer to ask me
to ask the reproter to go to these areas, get affidavits from some of the victims who are still alive and some of
them who were dead, from their families. The affidavits were got (sic) compiled, sent and he entertained a writ.
Eight month later someone came to me saying that same judge had sent hi(...). to ask me to ask the respondent to
file such and such information in a letter through so and so (....). A third time a civil rights activist asked that the
same thing be done. He said the judge had ask him.(...). The point that the opponents of the case were making
was that the litigants were choosing a judge. As it turns out, some judges were choosing their litigants.”
(Bhuwania. 2014:327)

16 However, in more recent years Indian public interest litigation has come to include cases involving matters of
general public policy in which the petitioner stands for the entire citizenry of India rather than individual victims
of injustice.. (...) She could be superfluous once her minimal role was performed (Bhuwania 2014:330)

17 The petitioners are then entirely at the mercy of the amicus curiae who as the delegatee of the court’s
screening power can decide who can and cannot petition the court and what can and cannot be said by them.”
(Bhuwania 2014 331)

85



1990-es dontésével alkotmanyellenessé mindsitette azt az anakronizmust, hogy az 1948-ben a
szarazfoldi Kinat a tajvani parlamentben megjelenitd képviseldk azota is megszakitas nélkiil a
parlament tagjai lehettek évtizedekig, 1évén, hogy ott azdta sem Ilehetett helyettiik Uj
képviselSket valasztani.'®

Az egész tajvani politikai rendszer szdmara az alkotmanybirdknak ez a dontése tette
lehetévé, hogy nyiltan szakitsanak a Koumintang 6reg vezetdinek rendszerével, mert az 1987-
s elnokvalasztdson hatalomba keriilt Lee Teng-hu elnok még a megegyezéses atmenethez
tartva magat csak Ovatosan igyekezett szakitani az egypartrendszerti multtal. Ezutan aztan az
uj erécsoportok altal tamogatott alkotméanybirdk skrupulusok nélkiil kezdték el hasznalni a
hataskoreiket, és egymas utan semmisitették meg, és gyomlaltdk ki Csang Kaj-sek
rendszerének maradvanyait az allami és a jogi rendszerbdl. A korlatozéas nélkiili pluralis
demokracia ezzel 1étrejott, de a tajvani alkotmanybirdak a kozponti hatalom szerkezetében
azota is jelentOs szerepet jatszanak, és a demokracian alapul6 politikai rendszert nem csekély
jurisztokratikus mozzanattal telitik.

Az alkotmanybiraskodas tehat Tajvanon épplgy, mint az Eurdpan kiviili vilag legtobb
ilyen intézményénél eleinte els6sorban a politikai rendszer korrekcidjat célozta, am a
pluralista politikai mechnizmusok stabilizaléddsa utdn a jogrendszeren beliili hatasai is
erdteljesebben megjelentek. Tajvanon ez azért is fokozott volt, mert a *87-es ujjaéledés utan
elsésorban a német alkotméanybirdskodas valt mintaaddjava, és egy leirds szerint az
alkotmanybir6i kinevezéshez itt szinte kotelezOvé valt neves kiilfoldi jogi karon doktori
disszertacié szerzésben a német egyetemek az élen jarnak.!” Hogy aztan ez mennyire ment el
a hagyomanyos jogagaknak a németeknél ismert megduplazodasdhoz, azt adatok hijan nem
lehet pontosan megitélni, de az ebbe az iranyba mutatd alapjogbdvitésekre €s az ezek
kitagitott “védelmi teriilettel egyiitt szemlélésére” talalhatunk megallapitasokat. 2°

1.3. A dél-koreai alkotmanybiraskodas

Itt nem volt olyan hosszu el6élete az alkotmanybiraskodasnak, mint Tajvanon lattuk,
de a hosszl évtizedekig 1étezd katonai diktaturdk kimuldsakor itt is évre szinte ugyanakkor,
1987-ben indult meg ennek miikkdodése. Itt a félig elnyomva mar régebben is 1étezd ellenzéki
partok ldzadozasai mellett allanddan 1) és 0j katonai puccsok jelentették a hatalomvaltasokat,
¢s az utolso, 1979-es puccs elleni, kiillondsen erds tiltakozasokat a legvéresebb mddon verték
le, mely utan mar nem tudott stabilizalodni a regnald katonai tdbornoki vezetés. A lemondasra
kényszeriilt allamelndk utdoda, Roh Tae-woo tabornok megigérte az ellenzéknek, hogy veliik
egylitt uj alkotmanyt készitenek, és kdzvetlen elndkvalasztas dont ezutan az allam vezetésérol.
Az 1987-es alkotmany aztdn német mintara erds alkotmanybirdsagot hozott 1étre, és az Uj
alkotmanybirdk kovetve a mintaadd németeket Uj és 1) alkotméanyos alapjogokat és

18 Elvileg ugyanis Tajvan alkotmanyat Gigy alkottdk meg a szigetre menekiilt Csang Kai-sek és vezérkara, hogy
az az egész Kina alkotménya volt, és 1948-ban még szimbolikusan az ottani részek szamara is valasztottak
képviseldket a tajvani parlamentbe, akik aztan a kinai ujravalasztas lehetetlensége miatt évtizedekig képviselok
maradtak. Lasd Tom Ginsburg: Constitutional Courts in East Asia: Understanding Variation. Journal of
Comparative Law (Vol 80.) 2008 No. 1. 80-99. p.

19 In der 7. Amtsperiode der Hohen Richter (2003-) hatten 6 in Deutschland, 1 in Osterreich und 2 in den USA
promoviert. Daraus lésst sich ein deutlicher Einfluss der deutschen Rechtswissenscaft abletien. (Yun-Ju Wang
2008:123). A Taiwanon az utobb években hosszabb tanulmanyutakat eltolté Szabo Maté kollégam informacioi
szintén megerdsitették, hogy a német alkotmanybiraskodasnak ott a lehetd legmagasabb a presztizse.

20 Als Beispiel gilt der Hohe Richter Gen Wu in der 5. und 6. Amtsperiode, der z. B. die deutsche
Grundrechtsbegriffe des Schutzbereichs des Grundrechts und die institutionelle Garentie im Sondervotum der
Auslegung Nr. 368 eingefiihrt und angewendet hat.” (Yun-Ju Wang 2008:125).
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alapelveket kiolvasztva sirin ¢éltek az alkotmanyellenesség cimén vald térvény-
megsemmisitésekkel. Még a legélesebb hatalmi kiizdelmekben is kdzponti szerepet jatszottak
e tevékenységilikon til, mert 2003-ban az addigi hatalmi csoportokkal szembenall6 tarsadalmi
rétegek altal tamogatott Roh Moo-hyun elndk parlamenttel szembeni viaskodasaban — 2/3-0s
tobbséggel vad ala helyezte a parlament - az elnok mellett alltak ki az alkotmanybirdk, és nem
mondtak ki a hatalomtol valdé megfosztasat.?! A koreai alkotmanybirdk azota is kozponti
szerepet jatszanak mind a parlamenti torvények ellendrzésében, mind a hatalmi csoportok
kozotti kdzjogi viaskodasok eldontésében.

A kelet-azsiai alkotmanybirdésagok koziil a legnagyobb tekintélye a koreainak van
mind otthon, mind a vilagban,? és a dontési statisztikdjat megnézve napjainkig az elé tart 32
ezer ligybdl — évente kb. ezer ligy — mintegy tizezret érdemben biralt el. Ezek nagy része (kb.
26 ezer) alkotmanyjogi panasz az alapjogaikban sértett polgaroktdl és maganszervezetektdl
érkezett, és ezek igy kevésbé a politikai rendszert illetd ellendrzést, mint inkédbb a jog
hagyomdnyos agai feletti kontrollt jelentenek. Igaz, hogy ezt korlatozza, hogy a rendes
birésagok jogerds dontéseit nem lehet megtdmadni Koreaban alkotmanyjogi panasszal, és e
helyett a birdk a per felfliggesztése mellett fordulhatnak ide az alkalmazand6 torvényi
rendelkezés ¢és mas jogi rendelkezések alkotmanyellenességét allitva. Ez egyben az
alkotmanybirak torvények feletti kontroll lehetdségeit is meghatarozza, mert itt nem létezik
absztrakt normakontroll — pl. meghatarozott szamu ellenzéki képviseld javaslatara egy 1j
torvény alkotmanyellenességének vizsgalata -, hanem csak konkrét normakontroll 1étezik.*
Ennek révén csak a rendes birésagok birdi egy-egy ligy targyalasa kapcsan ezt felfiiggesztve
kérhetik az alkalmazott jogi rendelkezés alkotméanybirdi kontrolljat és megsemmisitését. Ez a
konkrét normakontroll kdvetkezménye, hogy igy ha nem is egy-egy jogerds birdi dontés
kapcsan mertiilnek bele az alkotmdnybirdk a jog meghatdrozasaba, de ez az eljogiasitott
torvénykontroll fokozza a koreai alkotmanybiraskodas politikatdl jog felé eltolodasat. és ezzel
az itt vizsgalt szempontbdl a hagyomanyos jog alkotmanyi joggal torténd megduplazodasanak
lehetdségét.

A dontési struktarajat tekintve sajatossag, hogy a kilenc, viszonylag rovid idore, hat
évre valasztott/kinevezett alkotmanybird mellett hossza, akar tiz évet meghalad6d iddre
kinevezett “rapporteur birak™ is vannak itt, akik egy része a rovid idére bekeriilé uj és uj
alkotmanybirok mellé keriilnek (feltehetben a “benevelésiikre”), de masik résziik
kozpontositott csoportokban a jog egyes agait illetden specializalodnak és 6k készitik el

21 A 2003-ban megvalasztott 0j koztarsasagi elndk a parlament felének megnjitasat célzo valasztis kampanyaban
a partja sikeréért 1épett fel nyilvanosan, amit a tdrvény tiltott, és ezért mondta ki a részben feloszlas el6tt alld
parlament 2/3-a a vad ala helyezést és az elnok felfiiggesztését. Am a felfiiggesztése alatt lefolyt valasztison az
elndk partja fényes gydzelmet aratott, és az O partja keriilt tobbségbe az 0j parlamentben. A koreai
alkotmanybirak ebben a helyzetben voltak elnézdek az elndk torvénysértésével szemben, és mondtak ki, hogy a
megfosztas aranytalan lenne e kismértékii torvénysértéshez képest. (Lasd Tom Ginsburg: Constitutional Courts
in East Asia: Understanding Variation. Journal of Comparative Law (Vol 80.) 2008 No. 1. 87. p.) Ténylegesen
ennek az ellenkezdjét is éppilyen joggal kimondhattak volna - mint 1atni fogjuk Thaifoldon épp ezt tették bo tiz
¢v mulva az alkotmanybirdk - és ez jol példdzza, hogy a demokratikus politikai kiizdelmek felett az
alkotmanybirdk és dontéseik - illetve a mogottiik allo esetleges hatalmi csoportok - 6nallé hatalmi kézpontként
tudjak uralni a demokracia kereteit.

22 The Constitutional Court of Korea has just celebrated its twentieth anniversary, a sifnificant milestone. Of the
akiket az aélbirao elnk nevez kiThailand and Mongolia) it is arguably the most important and influential, and
therefore deserves close srutiny as a case study in judicialization of consitutional politics in Asia.” (Ginsburg
2009:1).

PKivéve, ha egy birdi dontés az alkotmanybirak altal mar alkotmanyellenessé nyilvanitott jogszabdlyra
alapitotta a dontését - mondtak ki egy 2018-as dontésiikben a koreai alkotmanybirdk.(lasd Lee Kyung-min:
Constitutional Court cannot review Supreme Court rulings. The Korea Times, 2018. aug. 25).

24 Lasd a Velencei Bizottsag 2011-es elemzését a koreai alkotmanybiraskodasrol: Past and Present of the Korean
Constitutional Justice - Independence of the Constitutional Court of Korea. Velencei Bizottsag, 2011, 2 p.
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tulajdonképpen az alkotmanybiréi dontéseket.”> Ez az alkotmanybirakrol részben elcstiszott
dontési struktira eleve fokozza az irott alkotmany helyére 1ép6 “lathatatlan alkotmany”, a
korabbi alkotmanybirdsagi dontések dontési alapként miikodésének 1étrejottét, de ezt itt még
fokozza, hogy ha egy uj testiileti tobbség el akar térni egy régebbi precedenstdl, akkor
kétharmados tobbség (kilencbdl hat) tamogatd szavazata szilikséges ehhez. (Ginsburg
2009:3).2

A dél-koreai alkotmanybiraskodas erds jurisztokraciava atalakulasdhoz hozzdjarult az
itteni politikai széttagoltsdg mar az 1987-es, katonai diktatiraval szakitas kezdetétdl, amikor
a katonai elit kiegyezve az 01j ellenzéki erdkkel harom kozel egyenld nagysagl szavazattdmb
jott 1étre az elndkvalasztéson, €s az dtmentet elinditd régi katonai vezetd némi tobbséggel valt
az 1j dél-koreai demokracia els6 elokévé. Ebben a helyzetben az 0sszes politikai eré abban
volt érdekelt, hogy a barmikor ellenzékbe keriilést szem el6tt tartva korldtozza a mindenkori
kormanyz6 politikai erd hatalmat az Gijonnan felallitott alkotmanybirdsaggal, melyet szintén
tigy hoztak létre, hogy a kilenc tagjat eltérd politikai erdk juttassak pozicioba,?’ és igy a
testlileten beliil kompromisszumra késztessék az mindenkori alkotmanybirdsagi tobbséget.
Ebben a politikai szituacioban spontdn moédon megindult a sokszor patthelyzetet okozd
politikai vetélkedés mellett az erds hatalommal ellatott alkotmanybiraskodas befolyasolasara
egy intézményrendszer kiépitése, és mind az ellenzéki partok feldl, mind a partképviselettel
nem rendelkezd politikai csoportok részérdl kozérdeki perlési strktaran (jogvédok, mozgalmi
jogaszok stb.) keresztiil egy perlési polititazalas 1épett a partpolitikai parlamenti aréna mellé.
Igy a politikai nyilvanossdgban a politikusok mellett a jogvédd aktivistak csoportjai is
kitermelték az ismert személyiségeket. Roh Moo-hyun, késdbbi koztarsasagi elndk maga is
ilyen jogvédo aktivistaként szerzett ismertséget megvalasztasa elott, ¢s hatalomba keriilve az
allami vezetést elarasztotta korabbi mozgalmi jogasz tarsaival, igy a jurisztokracia a birdi
szféran tal a végrehajtod hatalom egészét is kozvetleniil athatotta.”® Mindezeke hatdsara Dél-
Korea esetében el lehet mondani, hogy a milliok vélasztdsdn nyugvé demokracia
intézményrendszer felett a fohatalom ténylegesen az alktmanybirdsag birdi és allando
jogaszapparatusa illetve a rendes felsobirésagok birai koriil szervezddik.

25 A koreai Abtv. 19-20 cikkei irjék elé az eléado birok (rapporteur judge) alkalmazasat. akiket az AB elndke
nevez ki, a testiilet altal jovahagyott személyek listajardl, és felettiik az ellendrzést 6 gyakorolja. Ezt a megoldast
Eurdpaban csak a romanok vették at és igy ott az alkotmanybirdk mellett igazan e pét-alkotmanybirok jatszak az
igazi fOszerepet. Ugyanez Torokorszagban keriilt még megvalositasra, és ott ezzel az elvileg fliggetlen
alkotmanybirdk helyett a tényleges dontés meghatarozasa az alkotmanybirdsag elndke, de még inkabb az 6t
meghataroz6 allamfo kezébe cstszik at.

26 Persze hogy kiemelkedd tarsadalmi kérdésekben 6nallo allaspontja is lehet a koreai alkotmanybiraknak a pot-
alkotmanybirakat jelentd és az AB-elnokek alavetett rappoertur judge-ok mellett azt mutatjak egy friss dontésiik
a szigoru abortusztilalmat tartalmaz6 koreai Btk. relevans szakaszanak ,.feltételes alkotmanyellenességét”
megallapito vitatasai a kiilonvélemények formajaban. Mig ugyanezt a torvényi szakaszt 2012-ben még 6t négy
ellenében alkotmanyosnak talaltak, addig 2019 nyaran az alkotmanybirak id6kdzben végbement cserélodése
utan mar hét kettd ellenében , feltételesen alkotmany-ellenesnek” mondtak ki — mely révén csak 2020 végéig kell
a torvényhozasnak ezt rendezni -, am harom alkotméanybir6 radikalisabb fellépést tamogatva
kiilonvéleményeikben annak kimondasat hianyoltdk, hogy a terhesség els6é 14 hetében a ndk minden eldfeltétel
nélkil élhessenek az abortuszhoz vald jogukkal, és ezt a relevans torvényhely azonnali megsemmisitésével
lattak volna megallapithatonak. (Lasd Jeong —In Yun: Recent Abortion Decision of Korean Constitutional Court.
IACL-AIDC BLOG July 31, 2019.)

27 Of the nine justices on the Constitutional Court, three are nominated by the president, another three by the
national assembly, and the last three by the chief justice of the Supreme Court.” ( Lin 2017:116)

28 Former President Roh Moo-hyun himself was an activist lawyer who affiliated with the Lawyers for
Democratic Society (Minbyun). After his election, he also appointed some Minbyun members to important
governmental positions. This stimulated more judicialization of politics because these legally trained politicians
had rich experince taking advantage of litigation to pursue their agendas when they were public interest
lawyers.” (Lin 2017:117)
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1.4. A thaifoldi alkotmanybiraskoddas

Itt is 4llando katonai puccsok valtogattak a hatalmi vezetést 1932-t61 kezdve miutan az
abszolut monarchidt megbuktattak, és itt is az utolsé katonai puccs elleni tomeges felkelés
hozta el a tobbpartrendszerii demokraciaval probalkozas kezdetét a “80-as évek végén.
Ezutan néhany év alatt elkészitették az uj alkotmanyt, és 1997-ben ennek elfogadasa utan egy
er6s alkotmanybirdsag kezdte el a miikodését. Itt a biroi dontések ellendrzése kimaradt az
alkotmanybirak  hataskorébdl, ¢és  allampolgarok  sem  fordulhatnak  hozzajuk
torvénykontrollért, hanem — ahogy D¢l-Koreaban is - csak a rendes birdk az alkalmazott jogi
rendelkezések ellendrzését kérve tehetik ezt a pereiket felfliggesztve, tovabba az allami
szervek vezetdi. Am ezzel szemben a kozponti hatalmi szervek egymas kozotti vitainak
eldontésében annal nagyobb szerepet kapott a thaifoldi alkotméanybirosag, és ezzel az igazi
szerepe a politikai hatalmi kiizdelmek kozjogi dontébiroként eldontése lett, ami Europaban
csak kivételesen valosul meg, noha formalisan létezik itt is. Ez a kényes szerep nem is
engedte, hogy tartosan zavarok nélkiil mikodjon itt az alkotménybirdskodas, és miutan az
miniszterelnok illetve a parlamenti ellenzéki erdk kozotti csatarozasban 2001-ben az
alkotmanybirdk a korméanyfé mellé alltak, és még megmentették a hatalomtdl megfosztastol,
am a 2006-ban a miniszterelnok partjat ismét tobbséghez juttatd parlamenti vélasztasok
eredményeit megtamado szenatusi inditvanyt kovetve mar alkotmény-ellenesnek mindsitették.
Az ennek nyoman kirobban¢ véalsagban azonban a katonasag atvette a hatalmat, és feloszlatva
az alkotmanybirésagot egy Uj alkotmanyt fogadtatott el (Ginsburg 2008:89). Am 2007-ben
ellenkez6 hatalmi eréviszonyok révén ismét egy 01j alkotmanyt fogadtattak el, és ismét egy Uj
alkotmanybirosagot allitottak fel. Am ez az alaphelyzeten semmit nem valtoztatott, mert a
szembenall6 nagy tarsadalmi erdk harcdban ismét a 2006-ben menesztett kormanyfd, Thaksin
Shinawatra partja gyozott, és most a ndvére lett az miniszterelnok, illetve ¢ kiizdott a
szenatusban domindns erdkkel. Az alkotmanybirdk aztan a miniszterelndk-asszony hatalomtol
megfosztasara iranyuld Ujabb szendtusi inditvanyozds utan ismét ennek a politikai
kiizdelemnek a dont6biraiva valtak, de tanulva abbol, hogy a katonai f6tisztikar nem a
Shinawatra-part oldalan all, az kormanyf6é ellen dontottek 2014-ben, és megfosztottak a
megbizatasatol.? A thaifoldi helyzet tehat a demokricia, a barmikor fellobband katonai
diktatira és a jurisztokracia egy sajatos elegyét jelenti, de az alkotmanybirdk helyzetiik
minden ingatagsaga ellenére a kdozépponti szerepet jatszak ebben.

Ezt a torékeny kettOsséget - demokracia és egyben a dominans elitre tamaszkodo
alkotmanybirosag jurisztokratikus hatalma - Eugéne Mérieau egy Uj tanulmanyaban, mint a
thaifoldi “mélyallam” demokraciaval egyiittélését mutatja be (Mérieau 2016).>° Erdemes ezt
kozelebbrdl is szemiigyre venni, mert ez a belsé hatalmi konstelldicioban miik6dd azsiai
jurisztokracia mintapélddjanak is felfoghat6. Ez a jurisztokracia igy jol iitkoztethetd az
eurdpai, kiillondsen a ’90-es évektdl a kelet-eurdpai orszagokban létrejott jurisztokratikus
hatalmi strukturakkal, melyek alapvetéen nem belsé hatalmi konstellaciobdl keletkeztek, és
azota lathaté szervezeteik és agenseik sem igazan a belsé erdforrasokra tdmaszkodva

2 Szinte mondvacsinalt volt a megfosztds indokoldsa, mert az alkotmanybirdk, kovetve az inditvanyozd
szenatorok érvelését kimondtdk, hogy a miniszterelndk-asszony altal egy nemzetbiztonsdgi hivatalnok mas
pozicidba helyezése és e poszt sajat hivével betoltése hivatali hatalommal visszaélés volt. Természetesen az ilyen
személycserék szédzai lehetségesek ¢és bevettek a demokratikus allamokban, igy ez nyilvanvaldan csak az
eltavolitast szolgalta.

30 Tom Ginsburg a mér idézett 2008-as tanulménydban letompitva a széles tomegeken nyugvé demokracia
politikusai és a szlik eliten nyugvo biroi jurisztokracia erdinek ellentétét igy irja le ezt: ,,More broadly, however,
the emergence of a middle class, seen to be so important on the broder process of democratization, may be a
necessary condition for constitutional review, to thriwe. All four countries can be said to have vigorous middle
class allows the court to have an alternative means of legitimation - the court can protect itself from attack by
political insitututions through building up a weellspring of popular support.” (Ginsburg 2008:98).
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mukodnek, hanem jorészt az USA egyik hatalmi csoportjanak otthon létrej6tt jurisztokratikus
intézményeinek exportalasa révén. Igy mig az eurdpai jurisztokracia a lényegét tekintve
globalis-exportalt jurisztokracidnak tekinthetd, addig az azsiai orszagokban zommel a sajat
belsd hatalmi eréforrasok parhuzamos mélyallamma szervezddésének, mely sikerrel kiviil tud
maradni a valasztasokon és demokracian nyugvo politikai kereteken. Mindketté a demokracia
korrigalasara torekszik, de mig az eurdpai ebben a globalis hatalmi erdk befolydsat formalja
belsé hatalmi er6vé, addig az dzsai jurisztokracia a demokratikus kiizdelmek altal nem érintett
hatalmi forrasokét. E mintdban a thaifoldi tlinik a leginkdbb a modellet kifejezének, igy
nézziik meg ezt kozelebbrol.

A demokricia altal ellenérzott allam struktarain kiviili “parhuzamos éallam” vagy
“mélyallam” kategoridja eldszor az 1950-es években meriilt fel az USA-ban a CIA elitje altal
vezetett katonai-ipari lobbi strukturdinak leirdsira Morgenthau leirdsaban, és a vilag
kiilonbozd orszagaiban 1étrejott demokracian tali hatalmi strukturak fogalmi kifejezésére a
mélyéallam fogalma valt bevetté az elmult években (Mérieau 2016:446).3" A jurisztokracia
mint a demokracia melletti alternativ hatalmi rendszer tobb elem egyiittese, és az
alkotmanybirosag illetve mellette esetleg a mas fobirdsdgok csak ennek csticsat jelentik. Egy
kiépitett NGO jogvédd szervezeti rendszer nélkiil ez nem tud igazan mély hatast kifejteni.>
Ez aztan vagy az er6forrasokkal rendelkezd belso tarsadalmi csoportok szervezésében jonnek
létre, mint a kelet-azsiai jurisztokraciakra jellemzd, vagy globalis NGO-halozatok leanyaiként
kiviilrél felépitve az egyes orszagokon beliil, mint az a kelet-eurdpai orszagokban a
foszabalynak tekinthetd. Igy fébirak mellett az “tigyfél” NGO-jogvédd szervezetek éppugy
nélkiilozhetetlenek a jurisztokrdcia hatalmi rendszerének, mint a demokracianak a
tobbpartrendszer. De mellettiik még a folyamatos jurisztokratikus szellemi termelést ¢€s
jurisztokratikus szellemiséget bevésd jogaszképzés ¢€s jogasznevelés is nélkiilozhetetlen
tartoz€ka ennek a hatalmi rendszernek. Fogalmak, érvelési mintdk és a jog belsod
hierarchiajanak tendencidzus sulykolasa a joghallgatokba, majd ezekre érzékenyitve a birdkat
a bir6i akadémidkon ¢&s tigyvédeket, ugyanigy a jogtudomanyi kozlonyokben és
monografidkban terjesztve ezeket biztosithatja csak azt, hogy a birak és az ligyvédek, illetve a
jogkeresd kozonség is a jurisztokracia hangsulyai szerint fogjak fel és mukodtessék a jogot.
amerikai mélyallamot jelentd alapitvanyok szervezésében tortént meg a ’90-es évek elejétol
NGO-leanyszervezetek siirti rendszerének kiépitésével,®® addig a kelet-azsiai orszagokban
ezeket a bels6 eréfortasokkal rendelkezd hatalmi csoportok hoztdk 1étre, melyek a tomegekre
¢piild demokracia rendszerében nem lattdk biztositottnak a hatalmuk allamhatalomma
formalasat.

Thaifoldon ezt a mélyallamot és ennek jurisztokracian keresztiili hatalmi sulyat a *90-
es ¢évek végétdl a megroppant kiradlyi hatalom koriili elitek kezdték kiépiteni, ahogy a
folyamatos katonai puccsokkal a sokmillids tomegek szembeni véres megtorldsok mar nem
segitettek.>* Ezeknek az eliteknek a hatalmi eréforrasait a vérosi vallalkozoi rétegek és a

31 A mélyallam szerkezetét igy irja le Mérieau: ,,Like the regular state, the Deep State is not monolithik; various
actors and networks engage in power struggles within its framework. However, the fundamental difference
between the regular state and the Deep State is that former is visible to the people it claims to serve, whereas the
latter is hidden and unaccountable. The Deep State is the invisible framwork under which institiutional interests
of unaccountable bodies and co-opted non-state networks are aggregated.” (Mérieau 2016:446).

32 Charles Epp a *90-es évek elején az indiai jurisztokraciat kutatva dllapitotta meg, hogy az akkor még fejletlen
NGO-renszere miatt a birak minden alktivizmusa ellenére csak csekély hatasa volt akkor az indiai modellnek.
(Lasd Epp 1998:112).

33 Lasd az emberjogi birdskodas vonatkozasiban az amerikai alapitvanyok altal kiépitett kelet-europai NGO
halozatokra az informaciokat a mar emlitett strasbourgi szerzéparos, Cliquennois és Champetier 2016-0s
tanulmanyat.

34 The objectice was to enable the Deep State to face two sees of challenges: democratisation and the rise of
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szellemi elit jelentette, és masszivan szembendlltak a sokmilliés vidéki mezégazdasagi
tomegekkel és az ezeket szervezd elitekkel. Mivel a parlamenti vélasztdsokat és ezzel a
fohatalmat jelentd miniszterelnoki posztot jorészt csak a vidék tdmogatasat élvezd erdk
nyerhették el, igy mar az 1997-es alkotmany készitdi is - tanulva ekkor mar a kelet-europai
jurisztokraciak demokraciat ellendrzO tapasztalataibol is - tudatosan egy nagyon erds
jogkorokkel rendelkezd alkotmanybirdsagot hoztak 1étre. Az ide valasztott alkotmanybirdk és
altalaban a felsobirésagok birai pedig biztos tampontot jelentettek arra, hogy minden
valasztasi gyengeségiik ellenére a katonai fOtisztikar tdmogatasat is €lvezd varosi gazdasagi-
szellemi elitek meg tudjak hatarozni Thaifold életét.

A Thaif6ldon az addig uralkodé elit szamara megallithatatlanul kibontakoz6 demokracia
mellett a politika eljogiasitdsa és ezzel egy jurisztokratikus ellenrendszer létrehozasa harom
fazisban ment végbe. Az elsé fazist a régi kiralyi elithez tartoz6 royalista jogaszok altal
l1étrehozott 1997-es alkotmanyba egy nagyhatalmu alkotmanybirésag bevétele volt a német
mintara.®>> A masodik fazis 2005-ben kezdddétt, amikor a kiraly az elitjével szembeni
ellenallas novekedésére adott valaszként a birdi karhoz fordulva siirgette, hogy avatkozzanak
be a ‘politikai zsakutca’ lekiizdésére, melyet a birdk lelkesen kovettek.’® Az alkotmanybirak
megsemmisitették a 2006-os valasztasok eredményeit feloszlattdk a somillios vidéki tomegek
tamogatasaval addig haromszor valasztast nyert Thaksin-partot. Ezutan a régi elit altal ismét
elkészitett 10j alkotmanyban az altaluk beiktatott 1) alkotmanybirdk még inkéabb
korlatozhatatlan hatalmat kaptak, és noha a valasztasokon ismét Thaksin-part jutott
kormanyhatalomra és parlamenti tobbséghez, de az alkotmanybirak 2012-ben kimondték az
alkotmdny modosithatatlansdgat, melynek tartalmat és értelmét kizarolagosan csak Ok
allapithattdk meg. Ezzel a demokraciaval szembeni jurisztokracia — illetve mogotte a thaifoldi
mélyallam, a régi kiralyi hatalmi elit utddai - formalisan is a féhatalom birtokosaiva valtak. *

11.5. Az indonéz alkotmanybiraskodds

A 260 millios Indonézidban a 220 milliés muszlim ¢€s huszmillios keresztény
kozosségével, plusz két-hdrom milliés buddhista illetve hindu lakosaval az ezredfordulon

majoritarian politics on the one hand and the aging of the king on the other. The practice of judicialization of
politics that iunfolded from 2006 onwards is part of such self-interested hegemonic preservation strategy.”
(Mérieau 2016:449).

35 They envisoned a Contisutional Court that was a kind of ,,insurance” against the political uncertainty of
democratisation (see Ginsburg 2003”(idézi: Mérieau 2016:449). Nem nélkiilozi az iréniat, hogy mikozben a
masodik vilaghabori utdn az amerikai megszallo csapatok jogéaszai altal létrehozott német alkotmanyban
kiépitett, addig példatlanul nagyhatalmt alkotmanybirésag az idokozben nyilvanossagra keriilt dokumentumok
szerint természetszerlileg a német tomegek millidinak demokraciajatol félelem miatt tortént, addig a médiaban és
a szellemi szektorokban terjesztett narrativa szerint ez a késobbi évtizedekben mint a demokracia kiterjesztett
formaja keriilt sulykolasra, s6t Jiirgen Habermas altal is felkaroltan mint a németeknél tiltas ala keriilt nemzeti
patriotizmus helyetti alkotmanypatriotizmus (Verfassungspatriotismus) uj modellje kap hangot. Igy a Ginsburg
altal a kelet-azsiai viszonyokban evidensként elfogadott tézise a demokracia-korldtozé alkotmanyi rendrdl a
németeknél ¢és altaldban Eurdpaban, az alkotmanyjogi irodalomban ténylegesen még kimondhatatlan. A
torténészi korokben azonban az ezt alatdmasztd korabeli dokumentumok elemzése azért folyik, 1asd Edmund
Spevack: Allied Controll and German Freedom: American Political and Ideological Influences on the Framing of
the West German Basic law. Miinster LIT Verlag, 2012.

36 _He judiciary responded with considerable enthusiasm. Subsequent decisions resulted in the annulment of the
elections, the sacking and jailing of election commissioners and, in 2007, the dissolution of Thaksin’s Thai Rak
Thai Party (TRT) which had won the election in 2001, 2005 and claimed a disputed victory in 2006.(Mérieau
2016:449).

37 Starting with the dissolution of the ruling party and subsequent change of government, which some have
referred to as a ,,judicial coup”, its landmark decision was the July 2012 Constutional Court decision (Order
29/2555, July 4, 2012) to forbid constitutional revision. (Mérieau 2016450).
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végrehajtott alkotmanymoddositds alkotmanybirosagot is létrehozott.>® A nagyobb 1étszamu
iszlam kozosségek masokkal egyiittélés esetén mindenhol véres konfliktusokat hoznak ugyan
1étre, de itt a vildg legnagyobb iszlam lakossaga (99%-ban szunnita) ez aldl kivétel, és csak
elszortan jelentek meg az eddigiekben vallasi szélséségek.*” Az eddigi 23 alkotmanybirobol
husz volt muszlim - ezek koziil tizenharom erdsebben vallasos -, de az allam és az iszlam
kozotti kompromisszumos egylittélést egyik sem kisérelte meg felboritani (Butt et al 2016:2).
Az eddigi mikddésiik soran 2003-2013 kozott 524 érdemi dontést hoztak, és ezek kozott az
orszag sorsat jelentdsen befolydsold dontések is voltak. Dontéseik stlyat az is adja, hogy birdi
dontéseket nem vizsgal felil, és az Onkormanyzati jellegi normativ szabalyokat is
alacsonyabb szintli kozigazgatasi birdsagi szint birdlja el. Igy az elébbi jogkorok nagy
munkaterhet ad6, de hatalmi szempontbol jelentéktelenebb {igyeitdl tehermentesedve az
alkotmanybirdk csak orszdgos szintli dontéseket vizsgalnak meg alkotmdnyossagi
szempontokbol.** Igaz, ezzel inkabb a politikai rendszer erdmegoszlasat tudjak inkabb
némileg korrigalni, és a jog megkettéz6désére — ugy, ahogy az Eurépaban és az Eszak-
Amerikaban lathato -, itt csak kevésbé van lehetdség. A torvénykontroll mellett itt is szerepet
kaptak az alkotmdnybirdk a kozponti allami szervek egymds kozotti kozjogi vitdinak
eldontésében, de itt az eddigieckben ez nem jart azzal a dramai hatdssal, mint ahogy
Thaifoldon lattuk, €és nincsenek informaciok e téren jelentdsebb dontésiikrél. A kilenc
alkotmanybiro6t az allamelnok, a parlament és a legfelsobb birdsag egyenlé aranyban nevezi
ki, illetve valasztja a testiiletbe 6t évre, egy izben megtjithatoan, akik maguk koziil valasztjak
az elnokot és elnokhelyettest két €s fél évre.

A normakontroll inditvanyozasa a maganszemélyek ¢€s szervek szamara is lehetséges,
¢s ez nagy NGO-aktivitast hozott 1étre az elmult években, de az ezzel foglalkozd, altalunk
felhasznalt atfogd tanulmany nem jelezte, hogy az Eurdpaban és Afrikaban e téren aktiv
amerikai gyokert globalis NGO-k leanyszervezetei lennének itt. Mindenesetre a statisztikak
szerint az alkotmanybirdk prioritast adnak az NGO-k altal benytjtott inditvanyoknak, és ezek
érvei sliriibben megjelennek a testiileti indokolasokban is (Nardi 2018:8). Az egyes dontéseik
fajsulyanak jelzésére emliteni lehet azt a dontésiiket, mely alkotmany-ellenesnek nyilvanitotta
az indonéz elektromos miivek tervezett privatizalasat, de ugyanigy a kommunista part
milkddésének addigi a tiltasat is, lehetdvé téve ezzel ennek miikodését. Tovabba jelentdsen
befolyésolta a politikai rendszer miikodését az a dontésiik is, mely a valasztasokon a partlistak
zart jellegét alkotmdny-ellenesnek mindsitette, és nyilt partlistdkat kényszeritett ki, ami
alapvetéen ¢érinti a politikai akaratképzés szervezOdését. Az els6 évek kisszamu
inditvanyozéasa ota novekszik az ligyeik és az érdemi dontéseik szdma, igy mitkodésiik
kezdete utan az indonéz alkotmanybiraskodas stabilizalodasa allapithatdo meg.

1. Alkotmanybiraskodas Latin-Amerikaban
Az itteni alkotmanybiraskodast az egyes orszagokra lebontott vizsgéalat el6tt

igyekszem az atfogd-osszehasonlitd tanulmanyok fényében szemiigyre venni, mert e térség
tekintetében nagyon sok 0Osszefoglalo jellegli anyag is sziiletett. Az egyes orszdgok

38 Lasd Simon Butt/Melissa Crouch/Rosalind Dixon: The First Decade of Indonesia’s Constitutional Court.
Australia Journal of Asia Law (Vol 16.) 2016 No. 1-7.

3 Az informécidk szerint a z indonéz muszlim kozdsségek legnagyobb része a szufi irdnyzathoz tartozik, mely a
tobb iranyzathoz képest erésebben a belso lelki életre sszpontosit, igy szemben pl. a vahabita nem is beszélve a
szalafita iranyzatok véres agresszivitdsaval ez is magyardzza az itteni békét a muszlimok €s a keresztények
kozott.

40 Lasd Dominic J. Jardi: Demand-Side Constitutionalism: How Indonesian NGOs Set the Constitutional Court’s
Agenda and Inform the Justices. Centre for Indonesian Law, Islam and Society. Melbourne. Policy Paper Serie,
No. 15.2018. 33 p.

92



sajatossagaira majd ezek utan térek ki.

Altaldnosan jellemzé vonasként Latin-Amerika orszdgaiban a hosszii és részletes
alkotmanyokat lehet emliteni, melyeket rendszerint konnyli valtoztatni, vagy teljesen ujra
cserélni, igy csak 1978-2008 kozotti harmine évben 350 alkotmanymodositas volt e térség
egészében 0Osszesen. (Ponce 2016:141).*' Ezeken beliil kiilondsen az Andok-térség —
orszagaiban - Ecuador, Peru, Bolivia, Venezuela - jellemz6 a valtoztatas helyett a teljesen Uj
alkotmanyok létrehozatala. Ez pedig nem egyszerien egy tomegek feletti jogaszelit
maganiigye - ahogy altaldban a vildg legtobb részén és Eurdpaban is a jellemz0 -, hanem az
alkotmanyhoz &tfogd tarsadalmi valtoztatds igéretét flizve a tomegek nagy részének
részvételével zajlé népszavazasok erdsitik meg ezeket.*? Mindezek alapjan azt lehet mondani,
hogy ebben a térségben a demokracia erdinek szervezddése nem engedi elkiiloniilni a rendes
torvényhozastol alkotmany feletti rendelkezést, és igy a demokracia politikai kiizdelmeket
csak oly modon kettézik az alkotmany ¢és az alkotmanybiraskodas feletti kiizdelmek, hogy
ugyanannak a vetélkedd erdknek a teriilete mind a kettd, és a fészabaly szerint nem lehet egy
demokratikus politikai rendszer feletti, ettdl elkiiloniilt jurisztokratikus politikai hatalomrol
beszélni. Am mivel ériasi fesziiltségek és egyenldtlenségek (illetve pl. a tarsadalombol jorészt
kizart Oshonos etnikai csoportok) vannak az itteni tarsadalmakban, ezek a konnyen
valtoztathatd alkotmanyok egy instabilitdst adnak a mindennapi miikddésiikkhdz, ami
csokkenti a hatékony struktarak kiépitését. Ezek azonban eltéré fokban jellemzik a eltérd
latin-amerikai orszagokat.*

Roberto Gargarella a latin amerikai konstitucionalizmsrdl adott altalanos leirasaban
kiemeli, hogy az e térségben legnagyobb gondot jelentd tarsadalmi problémék jogon és
alkotmanybirdkodason keresztiili megoldasat illetden a balliberalosokon tali hagyoményos
baloldali szellemi csoportok altaldban szkeptikusak, mig a masik politikai oldal pedig
tulzottan optimista. (Gargarella 2015:2) A konstitucionalizmus realis adalékat Gargarella e
térségben abban latja, hogy szemben a vilag tobbi részével itt a gazdasagi-szocialis jogok
jobban ennek kozéppontjaba keriiltek, illetve e mellett az itteni Onhonos népek teljes
tarsadalmon kiviiliségét az alkotmanyos alapjogok felhasznalasaval is igyekeznek
csokkenteni. A jelzett négy szakasz kozil az 1980-tol kezd6dd legutobbi {6 jellemzéje igy
abban 4allt, hogy az addig csak formalisan létez alkotmdnyos alapjogi lista keriilt az
alkotmanyossag kozéppontjaba, illetve ezt kibdvitették az dshonos népeket megilletd tovabbi
alapjogokkal. (Gargarella 2015:8). A kivanatos allami szerkezetet és a kozéppontba emelt
alkotmanyos jogokat illetden azonban a liberdlis (ma balliberalis) elit és a jobboldali-

41 Kiilondsen Mexikoban és Brazilidban gyakori az alkotmanymodositids 1990 6ta, és Mexikoban évi atlagban
négyszer, Brazilidban haromszor megtortént ez 1990 és 2009 k6zott. De Kolumbia és Costa Rica esetében is
elérte ez a szam a kett6t, és az évi egyet Chilében, Hondurasban, Guatemalaban és El Salvadorban is lathatjuk.
(Lasd Nolte/Schilling-Vacaflor 2011: 7)

42 Bcuadorban példaul az ezredforduld utani években Raffael Correa az elndkvalasztasi kampanyat 82%-kal
nyerte meg egy Uj alkotmany igéretével, és az 0j alkotmany a megerdsité népszavazason a lakossag 63,93%-anak
szavazatat kapta meg. Boliviaban pedig az elmult években készitett uj alkotmanyt tAmogatd szavazatok aranya
61,43% volt (lasd Ponce 2016:149). Igaz, hogy O&vatosnak kell lenni a magas népszavazdsi tdmogatas
értékelésével, mert az egész eljards kormany altali monopolellenérzése és maga a részvétel aranya a teljes
lakossadghoz képest rendszerint bizonytalan, és igy ez gyanUssa teszi az egész eljarast és az igy létrejott
alkotmany legitimitasat. Ahogy Joeél Colon-Rios értékeli ezt ,,validation of constitutions of ’dubious’ legal
origins through the theory of constituent power” (Coldon-Rios 2017:155)

4 Roberto Gargarella 2015-6s tanulményaban az USA mintija nyomén kordn elkezd8détt latin-amerikai
alkotmanykészitéseket elemezve 1820-t6l kezdve négy szakaszt kiilonitett el. Az elsét még a fiiggetlenség
megteremtésére torekvés fo célja mellett a kisérleti alkotmanyossag korszakanak nevezi, az 1850-1917 kozotti
masodik szakaszt a mar fiiggetlen allamok alapszerkezetét lefektetd alkotmanyossag korszakanak, a 1917-1980
kozotti harmadik szakaszt a szocialis kérdéseket kdzéppontba allité alkotmanyossag szakaszanak és végiil az
1980-t6l induld, ma is folytatdodo szakaszt az emberjogi stratégiat alkalmazo alkotmanyossag szakaszanak tartja.
(Gargarella 2015:2-10)

93



konzervativ elit alapvetden masképp latta. Megegyezés csak abban volt az elmult években
kozottiik, hogy a tobbségi tomegek hatasat csokkentsék az allamon beliil, és ezért a politikai
szabadsagjogokat is inkabb korlatozzak. fgy mig a konzervativ erék ezt a centralizalt
végrehajto hatalom erdsitésével igyekeztek elérni, addig a liberdlisok a birdsagokat
preferaltak, az alapjogok terén pedig az eldbbiek a vallasi szervezddés - €és ezen beliil a
katolikus egyhaz - szerepét erdsitették, mig a liberalisok inkabb a tulajdonjog és a vallalkozas
szabadsagait.

Erdekes 1j feljeményt emel ki Joel Colén-Rios 2017-es cikkében a latin-amerikai vilag
¢szakibb részén levd orszagcsoportok vonatkozasdban a konstitucionalizmus felhasznalasat
illetden (Ecuador, Venezuela, Bolivia és Peru). Két, maskiilonben kiilonalléan 1étrejott tedria
Osszekotésével a politikai kiizdelmek sodrasdban egy érdekes csavart adtak a demokracia és a
konstitucionalizmus 0sszekotésére. Az egyiket az indiai alkotméanybirdskodasbol vették at,
mely beleolvasta ebbe a hatadskorbe az egyszerli torvényeken til az alkotmanymoddositasok
ellendrzését is, melynek igy a masik oldala, hogy az alkotménymddositas el6tt egy implicit
korlat all még az ehhez sziikséges mindsitett tobbséggel rendelkezd parlament eldtt is. Ezt
azonban 0sszekototték egy masik elméleti adalékkal a parlamenti torvényhozastol elkiiloniild
¢s felette allo alkotmanyozo gyiilés alkotményozd hatalméval, melyet elészor a francia
forradalomban Sieyées abbé dolgozott ki, és késébb Carl Schmitt alkotmanyelméletében valt
bevetté. Igy 6szekotve pedig ez a kombinalt elmélet egy 0j lehetséget ad a kormanyhatalmat
birtokld egyszerii tobbségli kormanyerdk szamdara is. Ennek l1ényege, hogy bar a hatalyos
alkotmany szerint alkotmanymodositast és 1j alkotmanyt csak a parlament egy mindsitett
tobbsége hozhat létre, de ezzel az “eredeti alktoméanyozd hatalmat” kiemeld elmélettel - mely
mindent iiberel - a meglévo teljes alkotmanyi rendszer félretolasanak lehetdségét deklaraljak.
gy akér egy szerény egyszerii tobbséget elérd 1j kormanyhatalom az allamhatalmat
ellendrizve ezt az elméletet felhasznalva egy jorészt bizalmi emberekbdl, jogaszokbol allo
alkotmanyozo gytlilést hoz létre, és az ezek altal kialakitott alkotmanyt egy Aaltaluk
megallapitott szabalyok szerint lefolyd népszavazasi eljarasban szentesiti. A népszavazasi
eljaras ellendrzése és a részvételi aranyok, majd a szavazatok megoszlasanak az ellendrzése a
regnald korméanyhatalom kezében van, igy a szamukra kedvezd eredmény garantalt, és ennek
lezarulasaval formalisan levalthato az 6sszes addigi kozjogi ellenstly, €s sajat emberekkel
tolthetd fel még egyszeri tobbség esetén is. Osszességben igy az eredetileg az egyszerii
parlamenti tobbség és torvényhozas feletti konstitucionalizmus nemhogy géatolnd az akéar
minimalis tobbséggl gy6zd politikai erét mozgasterében - korladtozva az allamhatalommal
valo rendelkezését és tarsadalomatalakito terveit -, hanem éppen a kdzvetlen népszavazassal
valo tliberelési lehetdségét kihasznalva tudja a teljes addigi kozjogi rendet eltiintetni, és tjra
cserélni.* A természetesen az ekOzbeni szabalysértések, célzatos ellendrizetlenségek ¢és
manipulaciok az egészet kétségessé teszik, de ha az éppen levaltandd kozjogi rendszernek
csekély a regionalis és nemzetk6zi tdmogatottsaga (ti. alig varjak, hogy valaki levaltsa), akkor
ezek a jogi anomalidk megbocsatasra keriilnek. Ez utobbi gy alakult ezeket az latin-amerikai
orszagokat illetden, hogy ugyanazzal az USA-kdzpontil globalis hatalommal szembenallva
egymast tamogatva (és az USA-n tli nagyhatalmakkal hattérbazist nyerve) tartositani tudtak
az eddigiekben ezt a “demokracia ellendrzése ala vett konstitucionalizmust”, de kdzben a
globalis hatalmi érdekek altal griindolt és miikodtetett, USA-ban székeld latin-amerikai
emberjogi jurisztokraciaval szembekertiltek, és pl. Venezula mar ki is 1épett ennek kereteibol
az allando iitkozések miatt. Am az igy létrejott és az eredeti helyén a globalis jurisztokraciaval
szembenalldan miikodo “specialis” megoldas altalanos felhasznalasban épp ellentétes céllal is

4 Colén-Rids a demokrécia és a konstitucionalizmus kozott az utdbbi javéra eltolodott sulypont visszaforditasi
torekvéseit is jelzi ennél: ,Nevertheless, the theory has been playing a central role in the rebalancing
constitutionalism and democracy that has taken place during the last decades in several countries in the region.”
(Colén-Rios 2017:155)
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felhasznalhatéva valhat, mint ahogy épp Magyarorszagon is lathatok torekvések ennek a
megolddsnak az tvételére az utobbi években.*> Nem lehet tudni, hogy a labjegyzetben jelzett
torekvés milyen kozvetitéssel érkezett el hozzank, és igyekszik felhaszndlni ezt a latin-
amerikai gyokeri teoriat, de tény, hogy a demokracia és a konstitucionalizmus/jurisztokracia
vitajaban épp az ellenkez0 oldalt, az eurdpai jurisztokracia erdit segitené ezzel, az ezek ellen
mar évtizede kiizd6 tobbségi demokracia-parti kormanyerdk ellen bevetve.

A latin-amerikai jurisztokracia €s konstitucionalizmus sajatos vondsait a vilag tobbi
részein taldlhato fajtdival szemben a fentiek utan kiilondsen jol 0ssze lehet foglalni Jorge
Esquirol egy 2018-as tanulménya alapjan, mert kifejezetten az USA-val és az elmult
évtizedekben kiépiilt globalis alkotmanyoligarchia kdveteléseivel {itkdztetve mutatja ezt be
(Esquiol 2018). Kiemeli, hogy tényleg igazuk van a globalis alkotmanyossag képviseldinek,
hogy a latin-amerikai orszdgokban til konnyen lehet valtoztatni az alkotmanyokat és az
alkotmanybiraskodas ezért is megmaradt itt a demokracia politikai kiizdelmeivel
osszefonodva, de szemben a kritikusokkal & ennek a demokraciat erdsitd elényit emeli ki.*®
Azt is elfogadja, hogy €épp ezért a latin-amerikai konstitucionalizmus felerdsédése nem hozott
1étre egy hatalmi atrendezédést tgy, mint az USA-ban ezt véghezvitte az 1960-as évektdl, de
0 ezzel szembeallitja, hogy épp ezért az a fajta nyilvanossag eldl elrejtett atpolitizalodast,
amit ez az USA-ban 1étezhozott a jogban és a birdi karban, itt nem lehetett 1atni. A globalis
alkotmanyossagtol elszakadast pedig azzal igazolja, hogy ez a globalis verzid valdjaban a
globalis dominancia szempontjai szerint alakult ki USA és mas nagyhatalmak feliigyelete
alatt, és ez jo lehet az ottani problémdinak megoldasanal, de a specidlis latin-amerikai
tarsadalmi gondokra ezek nem vihetdk at.+’

E jellemzék azonban nem a teljes Latin-Amerikai térségben dominalnak, hanem
foként csak az Andok térségének orszagaiban - Ecuador, Bolivia Venezuela -, am az itteni
nagy orszagok, Brazilia és kozép-amerikai Mexik6 inkabb a nyugati vildg f6 aramlatanak
tekinthetd jurisztokrata tipusu, legfébb birok altal dominalt constitucionalizmus mintajat

45 Az amerikai alapitvanyok altal atplantalt globalis NGO-halozatokkal és eurdpai jurisztokraciaval 2010-t61
fokozatosan szembekeriilt magyar kormanytobbség ellenzékében mar 2014-es parlamenti valasztasok eldtt
nyilvanossagra keriilt egy olyan elképzelés, hogy amennyiben egy egyszerii tobbséggel hatalomra tudna jutni a
bal/balliberalis tobbség, akkor atvéve ezt a kombinalt tedriat az ,.eredeti alkotmanyozo hatalom” elméletére
alapozva félretolnak a teljes 2010-t61 1étrehozott kozjogi rendszert, és egy altaluk Osszeallitott alkotmanyozo
gytlésen 1) alkotményt irndnak, majd az ezaltal létrehozott szabalyok szerin altaluk kontrollaltan lefolyo
népszavazason szentesitenék ezt, és az egész addigi ellensuly rendszert (ligyészséget, alkotmanybirdsagot stb.)
levaltanak és tjjal cserélnék le. Az SZDSZ régi allamtitkara és a mai DK politikusa Eorsi Matyas ezt fobb
vonalakban vazolta is akkor egy esti ATV misorban — de el6tte mar a Magyar Narancs 2011/17. szdmaban
megjelent cikkében is értekezett rdla -, de mivel jozan szamitas szerint erre akkor semmi esély nem volt, igy nem
valtott ki komolyabb visszhangot. Pedig ez egy absztrakt terv, amivel 2022-ben vagy 2026-ban is éppugy
szamolnia kell, és elméletileg ez azota is ,,csiszolas alatt” all (lasd Zsugy6 2017). Lehet erre mondani, hogy ez
egy alkotmanyi puccs lenne - tényleg az a hatalyos alkotmany szemszogébdl - , de ha a globalis hatalmi
kornyezet ez hallgatolagosan tamogatja, akkor erre most mar szamitani kell, és csak elézetes ez elleni
intézkedésekkel lehet a siker reményében azzal szembeszallni, hogy az egyszeri parlamenti tobbséggel
megszerzett hatalmat a teljes kdzjogi rend levaltasara és cseréjére tudjak felhasznalni.

46 Esquiro egy latin amerikai alkotményos allapotokat kritizalo szerzével szemben vitatkozva igy ir: ,,In fact, the
observed malleability of Latin American constitutions and their commonplace role within ordinary politics,
seems to suggest the opposite of a lack of social mooring. (...) greater social mooring in contexts of deep
political conflict may lead to greater politization of the constitution and to more routine constitutional volatility.”
(Esquiro. 2018:98).

47 The discussion above brings us back to the basic question of the desirability of global constitutional law in
the first place. To the extent that this means a worldwilde epistemic comunity engaged in common questions of
constitutional reasoning, accepted doctrines, theoretical references, and general world view, the answer is not
clear. Certainly, basic humanist propositions of intellectual sharing, dialogic intercourse across borders, the
benefits of advances developed elsewere, and other such points are of general value. However, in the arena of
national legal systems, not all are equal in the global sphere. There is a recongnizable geopolitics of state.”
(Esquirol 2018: 104-105)
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valositjak meg, melynek modelljét e térségben a kolumbiai alkotmanybirak alakitottak ki.*®
Ez azonban csak az euratlanti térségben ismert jurisztokrata modell latin-amerikai atvétele,
mely csak szinezi azt, de Uj tipust nem hozott 1étre.

gy Osszességében az eddigi kutatasaink azt mutatjak, hogy a vildgon az utdbbi
¢vtizedekben terjedd konstitucionalizmust és a demokracia melletti, azzal konkuralo
jurisztokraciat két kiilon fajtara érdemes kiiliidoniteni, és nem lehet csak gy altalaban “a”
jurisztokraciarol beszélni. Otthon az Egyesiilt Allamokban, ahol ez az 1960-as évek elejétdl
teret nyert, a vetélkedd politikai erék ¢és a mogottik allo erds tarsadalmi csoportok
kiizdelemeiben felhasznaltak, ott a ipari-termeld t6kés csoportokkal szembenalldo banktdkés
csoportok stratégidja volt a birdsadgokra attelepitett politikai perlések létrehozatala az
alkotmanyos jogokra ¢épitve ezt, és alapjaként a jogvédd NGO-k széles halézatanak
kialakitasa. Ez a masodik politikai rendszer a demokratikus politika mellett tovabbépiilt a
bir6i karba valdo egyre mélyebb beépiiléssel, €¢s az amugyis meglévé médiahatalmukra
tamaszkodva egy “mélydllamszeri” képzddmény  Ilétrehozatala a legkiilonbozdébb -
titkosszolgalatok stb. - kozponti kormanyapparatusban. Ennek révén az elndki adminsztracio
ciklusonkénti valtozasa nem érintette ennek stlyat, noha {6 bazisat a demokrata parti
balliberalis csoportok adtak ¢és adjdk. Ez az amerikai balliberalis hatalmi csoport kezdte
kiterjeszteni ’90-es kelet-eurdpai rendszervaltasok utdn alapitvanyaival NGO-halozataira
tamaszkodva a  jurisztokratikus modellt, minden itteni orszagban 1étrehozva
leanyszervezeteinek NGO-halozatat, kozottiik folyamatos koordinaciot és felettiik kdzponti
iranyitast megszervezve. E mellett még az EU-ba belépett kelet-europai orszagok esetében az
ennek briisszeli szintjén, plusz a strasbourgi emberjogi birdsdg mozgatasara létrehozott NGO
szervezeteivel is 0sszefogja ezt a kelet-eurdpai jurisztokratikus rendszert. Ez tehat egy masik
modell, a nemzetallamokba kiviilrol bevitt NGO-hadlozatokra alapozott jurisztokracia, mely
konkuralva a belsdé hatalmi forrdsokon nyugvo demokratikus erdkkel f6 erejét folyamatosan
kiviilrdl kapja a Kelet-Europa egészében 6sszefonddod amerikai alapitvanyi NGO-halozatoktol
¢s ezeket tdmogatd eurdpai és amerikai liberalis mainstream médiatol, illetve az utdbbi
években mar a EU szintjén kiépitett kdzponti irdnyitd szerveiktdl. Latin-Amerikdban szintén
egy kiviilr6l exportalt jellegli jurisztokracia létezik, mely az eredeti USA-mélyallami
jurisztokrata modellt hasznalja fel, de itt ez egyben a valasztokon sikeres er6kkel szembeni
alternativ hatalom felépitésére hasznalatos egyes hatalmi korok altal, mely révén ezek
idonként a valasztasi demokracia szamukra hatranyos eredményeinek korrigdlasara tudjak a
biréi karra timaszkodva igénybe venni a jurisztokratikus szervezdést. Igy a latin-amerikai
jurisztokracia részben a kelet-eurdpai mintdnak megfeleld kiviirdl exportalt és fenntartott, de
részben a valasztosokon gydztes erékkel szembenalld belsd erdcsoportok hatalmi eszkdze is.*

Ehhez képest a kelet-azsiai orszadgok jurisztokracidja — a mar a *70-es évek elejétdl
l1étezd indiai utan - a ’90-es évektdl 1étrejove mar semmi kozosséget nem mutat a kelet-
europai kiviilrél exportalt és fenntartott jurisztokracidval, és inkabb az otthoni USA
mélyallami mint4jat mutatja. Vagyis a kiépiilt demokrécia intézményrendszere mellett a nagy
belsd erdforrasokkal rendelkezd, de a valasztdsokon tomegbéazis hijan gyenge hatalmi
csoportok vették at ezt a hatalmi stratégiat. Leginkabb ez a thaifoldi fejleményekben volt ez

4 In Latin-America, the Colombian Constitucional Court has been seen as the model agent for social change.
For its part, the Supreme Court of Brazil, the Supreme Court of Nation in Mexico, the Constitutional Chamber of
Costa Rica, or the Argentinian Supreme Court are sometimes seen as the main followers ot this new practice of
progressive neo-consitutional adjudication.” ( Alberto Coddou Mc Manus 2017:231)

4 A Ran Hirschl altal eredetileg kiemelt négy allam (Kanada, Izrael, Dél-Afrika és Uj-Zéland) jurisztokratikus
eltolodasa e tipologia szerint a belsd gyodkerl jurisztokracia egy sajatos esetét jelenti, ahol eredetileg valasztast
nyerni képes politikai erd csuszik at a jurisztokracia mogé két feltétel megléte esetén, vagyis ha hossza stabil
parlamenti uralmat a feljovo 0j valasztasi csoportok megrenditették, és masfeldl a fels6biroi karban erds pozicioi
vannak, és igy ide attolva az allami fohatalmat valasztasi veresége ellenére is képes az allami politika f6
iranyainak meghatarozasara.
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lathatd az elmult években, de nem ilyen latvanyosan ez a helyzet a tobbi kelet-dzsiai
jurisztokracia estében is. Vagyis mig a kelet-eurdpai jurisztokraciat mint a globalis balliberalis
amerikai jurisztokracia exportalasaval kiépiilt és fenntartott modellt lehet leirni, addig a
kelet-azsiait mint a demokracia mellett az ezt megkett6z6 belsé hatalmi forrasokon nyugvéd
politikai rendszert. Végiil az utoljara vizsgalt latin-amerikai, Andok térségbeli jurisztokracia
modellje mindkett6tdl eltér, és mint a demokratikus kiizdelmet pusztan csak megkettdzo,
demokratikus jurisztokracidnak lehetne talan nevezni. A “demokratikus” jelzot persze nem
lehet csak pozitivnak felfogni itt, mert ezzel a mély tarsadalmi fesziiltségek demokratikus
kiizdelmei és erdi allanddan 1 €s 1) alkotmanyokat produkélva bizonytalanna teszik az itteni
tarsadalmak alapjait is. Mindenesetre az itteni alkotmanyi intézményrendszert vizsgalva le
lehet szogezni, hogy az alkotméanyos allam itt nem tudott atalakulni egy kettds jellegli allami
szerkezetté, melyben a vélasztdson nyugvo allamrendszer f6lott az onallosodott alkotményi
jog koril szervezddve egy felettes allamrendszer jott volna 1étre. Ezzel szemben a masik
latin—amerikai allami csoportban — foként itt Kolumbia és Brazilia emlithetdé — ez a kettds
szerkezetli allam €s benne a demokracian nyugvé allami rész alavetése a folottes alkotmanyi
jurisztokracianak 1étrejott ugyanugy mint Europaban a foszabaly és mas szerkezetben a kelet-
azsiai jurisztkracia allamaiban is.

Miel6tt ratérek az egyes latin-amerikai allamokon beliili jurisztokratikus
mechanizmusok elemzésére érdemesnek tlinik eldtte atnézni az egész kontinens emberjogi
biraskodasara létreejott itteni szeevezetet, mely a strasbourgi EJEB itteni megfeleldjének
tekinthetd. Az 1969-en megkotott amerikai emberjogi egyezmény mellé telepitett emberjogi
birdésagnak a 35 alair6 allam koziil csak 25 vetette ald magat, és a két legnagyobb, az USA és
Kanada bar alairta az egyezményt, de végiil nem is ratifikalta. Rajtuk kiviil a volt angol
gyarmati multtal rendelkez6 kis karibi sziget-allamok is igy mindsitették ezt, mint a katolikus
latin-amerikaiak iigyét, ¢s nem vetett¢k ald magukat. Az egyezmény a tizenegyedik ratifikalo
allammal valt hatalyossa 1978-ban, és az Inter-American Court of Human Rights (IACHR)
San Jose (Costa Rica) székhellyel ekkor megvalasztott hét birdja a *80-as évek elejétdl kezdte
meghozni az els§ dontéseit. Az eurdpai mintaadotol eltérden itt egy eldzetes vitarendezési
forumként az IACHR eljarasa elott a mellé rendelt Bizottsdghoz kell fordulni (Inter-American
Commission of Human Rights) és ez inditja meg az eljarast. Csak ha a Bizottsdg nem tud
megegyezni az emberjogi jogsértéssel vadolt allammal - ravéve esetleges karpodtlasra és a
jogrendszere meghatarozott iranya atalakitdsara -, inditja el ez a szerv a birdi eljarast. A
Bizottsagnak pedig Washingtonban van a székhelye, ¢és egész mukodését az USA
befolyasolja.®® Az IACHR eldtt ugyan a Bizottsagon kiviil csak az allamok panaszolhatjak be
egymast, ¢és a maganfelek nem - eltéréen az EJEB-t6l -, de a Bizottsaghoz fordulva
kozvetetten a magéanfelek is megindithatjak rajta keresztiil az emberjogi eljardsokat. Igy az
NGO-k szamara - melyek tulajdonképpen mindenhol az ilyen eljardsok mozgatdi - ez csak
egy kis kertilot jelent.

Egy masik eltérést jelent az EJEB-t6l, hogy itt a konkrét emberjogsértési inditvanyok
mellett még egy tanidcsadasi funkciot is kaptak az itteni birdk, és ez a gyakorlatban a
tagallamokban elfogadés eldtt allo torvények vagy akar alkotmanymodositasok ellendrzését
jelenti az emberjogi egyezmény illetve az IACHR esetjoga alapjan. Igy ez az utobbi egy
atfogd dél-amerikai alkotmanybiraskodast jelent az itt majd mindenhol meglévé amugyis
sz¢les allamon beliili alkotmanybiraskodast megduplazva. Az IACHR birai pedig dnmaguk
altal is elismerten a legaktivistabb modon kiterjesztve értelmezve e tandcsadési jogkoriiket, az

50 Noha az USA nem ratifikalta magat az egyezményt sem, és igy nem is vetette ald magat az IACHR
joghatésaganak, de az egyezmény szovegét ugy alakitva, hogy az Amerikai Allamok Szervezetének barmely
allampolgara bird lehet, még ha az allama nem is irta ala az egyezményt, az USA el tudta érni, hogy 6 adja az
egyik meghatarozo birét, Buergenthalt az 1979-es kezdetektdl 1991-ig, aki négy évig még a IACHR elnoke is
volt (14sd Hennebel 2011:59).
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allamok teljes belsd jogrendszerét ellendrzés ala kivantak vetni az elmult években. A
mintaadd EJEB esetében is voltak erre torekvések - inkabb csak a Velencei Bizottsag
felhasznalasaval -, de ilyen direkten még 6k sem probaltak meghatirozni az europai allamok
alkotmanyos rendjét. A 2010 évek elejéig 0sszesen 120 biréi dontést és husz tanacsadoi
dontést hoztak az IJACHR birai, de az utdobbi években novekszik a dontéseik szama.

A nemzetkozi jogi jellegli emberjogi biraskodasbol alkotmanybirdsaggd atnovo
IACHR dontéseivel szemben tobb tagallam is kifogasokat emelt mar az ezredfordulotol, és az
allami szuverenitdsukba val6 illetéktelen beavatkozasként utasitottak el ezt a dontési stilust.
Lényegében az USA eszkozeként tekintenek ra, mely mikdzben kimaradt ebbdl az
egyezménybdl a Washingtonban székeld Bizottsdg révén a globalis hatalmi elképzelései
szerint kivanja alakitani a dél-amerikai allamok bels6 politikajat €s jogrendszerét. Venezuela
2013-ban ki is Iépett az egyezménybdl, és tobb orszag is meginditotta az elmult években a
kilépési procedurat.

A kovetkezOkben eldszor a jurisztokraciat a cstesig futtatd Kolumbia és Brazilia esetét
veszem szemiigyre, majd az ezzel toObb-kevesbb fokban ellenald Chile és Argentina helyzetét,
de eldtte a koztes poziciot elfoglald mexikoi alkotmdnybiraskodast nézem meg, mely az
alkotmany papirjan ugyan az els6 csoport enyhe verziojat mutatja, de a mexikoi legfébb birak
tényleges gyakorlata nem feszitette ezt tovabb az aktivista jurisztokracia felé. Jelzem még,
hogy az eredetileg az elsé csoportba tartozott Venezuela, Ecuador €s Peru jurisztokraciaja is,
ahol szintén az USA balliberalis korei altal iranyitott globalis emberjogi biraskodasassal
felerdsitett alkotmanybiraskodasnak voltak hivei, de mont fenn lathaté volt, Hugo Chavez
elnok 1998-as fordulata utan kiléptek ebbdl a rendszerekbdl. Megfeleld anyagok hijan
azonban nem tudom részletesen elemezni ezekt, de pl. az ezek kozott hangadd Venezuala
polgarhdbortis szintig elmend helyzete nem is teszi értelmessé, hogy ezzel most az
alkotmanybiraskodas szintjén foglalkozzunk..

Az altalanos bemutatas lezaradsaként érdemes kiemelni a térség kutatdjanak, Fancisco
Pou Giméneznek altalanos jellemzését a latin-ameriai neokonstitutucionalizmurol,
szembedllitva ezt a demokratikus torvényhozasi dllamal, mert mutatja, hogy ahol kisebb is a
jurisztokracia uralma demokracia felet - mint Mexikoban. Argentinaban és Chilében -, ott is
olyan szellemi légkor 1étezik, mely alland6 megkérddjelezésnek teszi ki a jurisztokracianak
ellenallast. Giménez szinte érezhetden szornyiilkodve leirja a “térvényhozo allam” jellemzdit
a torvényhozo éallamnak aldvetett birakrol, akiket a szabdlyok és nem az elvek szintjén
alkotott jog szabalyoz (brrr...), és ezzel szemben a végre 1étrejott neokonstitucionalista allam
mar a kozvetleniil az alkotmény alapjan donté birdi tevékenységre épiil, ahol a jog is mar
elveket €s értékeket tartalmaz foként, melyeket a birdk az interpretivizmus szabadasagaval
kezelnek: “For long, variably (dis)empowered Latin American judges would carry out their
job as described under the “legislativ state” paradigm: they would put rules — not principles -
at the center of law, they would assume disputes were to be resolved by applying statutes - not
the constitution - and they would assume a relatively detached relationship between the
consitution and the wider legal system. Years later, both legal theorists and sociologists signal
Latin America as a champion of legal “interpretivism”, or of “neoconstitutionalism”,
understood a version of the “consitutional state” paradigm. Under this paradigm, law is made
of principles, values and rules, the consitution directly applicable and paramount in judicial
adjudication, as basic constitutional rights and principles invade and daily orient the wider
legal system” (Giménez 2017:12). Ilyen éles szembeallitast a demokratikus térvényhozo
allam és a demokacia folé emelkedett jurisztokratikus allam koziitt az utobbi javara
feltehetéen sok eurdpai elméleti jogasz és NGO-jogvédd tdmogatdoan fogna fel, de ennek
nyilvanos hirdetésétdl taktikailag inkabb hallgatna.
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11.1. A szuperjurisztokracia alkotmanybiraskodasa

(A kolumbiai alkotmanybiraskodas) Harom kontinens — Kozép-Kelet-Eurdpa, Kelet-
Azsia és Latin-Amerika — fejleményeit szem el6tt tartva az egész tarsadalomiranyitisban
folyamatosan betdltott szerepet illetéen az utdbbi évtizedekben Latin-Amerika emlitett harom
allamaban (Kolumbia Mexik6 és Brazilia) lehet a demokracia feletti jurisztokratikus hatalmi
szerkezetet primatusat a legteljesebben megallapitani. A mindennapok politikai €letének azt a
folyamatos jurisztokratikus kontrolljat, amit itt elértek, azt Europaban nem lehet tapasztalni.
Kelet-Azsidban pedig bar mogéttes hatalmi csoportoka tamaszkodva parlamenti vélasztasokat
tudnak feliilbiralni és korméanyokat eltavolitani, de a folyamatos tdrsadalomiranyitasban olyan
szerepet nem tudnak ellatni, mint ezekben az orszagban, talan az indiai alkotmanybiraskodas
kivételével. Ezek kozott pedig Kolumbia alktmanybiraskodasa érte el a legnagyobb hatalmi
szerepet. A Daniel M. Berinks és Abby Blass szerzoparos 2017-es tanulmanyaban jelzi, hogy
ezt a kiemelkedd latin-amerikai jurisztokratikus modellt sokmillidrdos kiilsé segélyek és
tartos erofeszitések hoztak létre,”! €s ebben Kolumbia ¢élen jart. Az 6 esetében azt is felvetik,
hogy hasonléan Mexikohoz az orszag vezetd elitjei azért is voltak fogadokészek az
Osszamerikai emberjogi biraskodas befogadéasara és ennek belsd alkotmanybiraskodassal
felerdsitésében, mert a 1980-as években megerés6dd drogbandék harcai szinte a polgarhaboru
sz¢lére sodorta az orszagot, ¢s az allamhatalom végrehajtdo szervei tehetetlenek voltak a
legnagyobb kegyetlenségekkel szemben is. Igy egyrészt a birdsagok eldtti orvoslas reménye
az embereket spontan mddon is ebbe az irdnyba vitte, masrészt az allami vezeték a kiilfold
elétti reputdci6 maradékanak visszaszerzése érdekében oOnként elfogadtdk az emberjogi
biraskodas befogadasara hivatkozo alkotmanybiraskodas kormanyzati ellenérzését.”> Mig ez
Mexikdban sokszor csak formalisan tortént meg, és a felszin alatt tulajdonképpen a birdi kar
jobban megmaradt a joghoz kotott puszta jogalkalmazo szerepnél, és igy nem ért el ennek
révén olyan hatalmat, addig Kolumbidban ez a realitdsban is végbement, és a globalis
konstitucionalizmus, vagy neokonstitucionalizmus - mely név alatt a jurisztokracia a
narrativakban szerepel - itteni mintaallamava valt.

Kolumbidban ez a szuperjurisztokracia az 1991-ben elfogadott alkotméannyal
kezddédott, amikor az addigi uralkodd elit két csoportjnak — liberalis versus konzervativ -
valtakozasan nyugvo kormdényzatanak a ’80-as években felfuté drogbandék elleni harca
reménytelenné valt, és az addigi jorészt parlamenten kiviili ellenzék a szétesd allam helyére
Iépve egy alkotmanyozé gytilésen az addigi allamot levaltd uj allamszerkezetet igyekeztek
létrehozni. Nagy hatalmu alkotméanybirosagot hoztak 1étre, de azért az alkotmanyozok koziil
késObb az allamelndkkeé emelkedett, Gaviria elndk ¢és kormanyzata meghokkenve tapasztalta,
hogy mire képesek az altaluk kivalasztott alkotmanybirok. A zémmel az USA szellemi
koreinek szuperliberalis tanain felnové kolumbiai alkotmanybirdk ugyanis sz6 szerint véve az
egyének korlatlan szabadsagat és felettiik a kozosségi kontroll legesekélyebb formajanak
emberi jogokkal szembenallasat, egyik korai dontésiikben példaul a keménydrogok tiltasat is
alkotmanyellenesnek mindsitették, amit a drogliberalizacioért kiizddé liberalisok a vilagon
sehol nem mertek kdvetelni, csak az enyhébb hatdsu drogokét, mint Magyarorszagon is a ‘90-
es évek kozepén. Mivel e tettiikkkel csak maguknak okoznak bajt a drogfogyasztok - érveltek -,

31 Over the last century, scholars have doocumented the expansion of judicial power and the consequent
judicialization of politics. (...) No more region has been more active in this respect than Latin America, and
billions of dollars in international aid flowed into the region in support of reforms to insulate and strengthen
judges.” Brinks/Blass 2017:296-297).

52 Ulribe, kolumbiai elndk ideje alatt a nemzetkdzi emberjogi egyezmények szinte kényszerti aldirasahoz lasd:
,During the Ulribe administration, the almost compulsive ratification of human rights treaties formed part of an
executive strategy to project the image of a government that takes human rights seriously despite the presence of
terrorists within the territory. It behooved the executive, and it was part of Colombia’s foreign policy, to
demonstrate a strong adhesion to human rights” (Hunneus 2016:189).
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igy allami gyamkodas lenne, ha az allam oOnmaguktol akarnd oOket megvédeni, és a
személyiség szabad kibontakoztatdsaban benne kell lenni a szabad droghaszndlatnak is: “If
each individual is the owner of his or her own life, then that person is also free to care or not
care for his or her health. If one wishes to to so, he or she may deteriorate to death. The free
development of personality is the recongnition of the person as an autonomous individual.
The first consequence that derives from autonomy consists in that it is the person (and not a
self-appointed surrogate) who should give a sense to his or her existence and harmony with
his or her course. (Nagle 1995:84-85). A kilenctagii alktmanybiréi testiilet 6t:négy ellenében
hozta ezt a dontést, és ez mutatja, hogy az ultraliberalizmusnak ez a vilagon szinte paratlan
foka azért nem a teljes alkotmanybirosagot jarta at, de visszatekintve az elmult majd harminc
¢vre azt lehet mondani, hogy ez az ultraliberalizmus és az ennek szellemében gyakorolt
szoros ellendrzés a mindenkori kormdnyzat felett - ennek keretében pedig a torvények
sokasdganak megsemmisitése - Kolumbidban azoéta is jelemzd.

Erre médot ad az is, hogy a legszélesebbre nyitotta a ’91-es alkotmany az
alkotmanybirdkhoz fordulas jogat, hogy azok mozgéasba hozhassak oriasi hataskoriiket, ¢&s
erre két inditvanyozasi format is létrehoztak. Egyrészt barki az Acion Tutela inditvanyéval a
rendes birosaghoz fordulhat, ha gy érzi, hogy alkotmanyos jogat sérti az allamhatalom egy
intézkedése, vagy tigy véli, hogy annak egy mulasztdsa a jogai védelmében sérelmet okozott
neki. Ez siirgdsséget ¢lvez a tobbi birdi dontés eldtt, illetve ennek elégtelensége esetén a
tutela benyujtodja rogton az alkotmanybirdkhoz fordulhat, akik véglegesen dontenek. A masik
forma az Accion Popular — ami a nalunk is ismert “popularis akcio” volt *90 utan 2012-ig -,
¢és ezt barki benytjthatja minden érintettség nélkiil, ha megitélése szerint egy uj torvény vagy
rendelet az alkotmanyba litkézik. E két forma pedig évente sok ezer inditvannyal a teljes
jogrendszer és barmely allami intézkedés felett ellendrzést biztosit a nagy hatalmu testiiletnek.

De modot adott a kolumbiai alkotmanybiraknak az allamhatalom teljességének szoros
ellendzés ald vonasara az is, hogy az amerikai emberjogi birosag (IACtHR) kialakitotta az
“alkomanyos blokk™ fogalmat (“doctrine of constitutional block™), mely szerint az egyes
orszagok alkotmdnyat mindig egyiitt kell értelmezni az emberi jogi egyezmények alapjogaival
¢s az ezt értelmezd emberjogi birdsdgok altal kialakitott jogértelmezésekkel, illetve
doktrindkkal, és ezek egyiitt adjadk minden egyes orszdg alkotmanyat. Ezt a doktrinat a
kolumbiai alkltmanybirdk a legteljesebben elfogadtdk, ¢és az 0Osszes dontésiikben
meghivatkozzdk rendszerint nemcsak a sajat alkotmanyukat, hanem az emberjogi
egyezményeket és az amerikai emberjogi birak dontéseit is. Ezekkel a dontésekkel pedig
nemcsak az egyszeri torvényeket semmisitik meg, hanem az alkotmanymoddositasok
ellendrzését is kimondtak, és igy a teljes fOhatalom ellendrzéstik alatt all.

(A brazil alkotmanybiraskodads) Brazilidban 1988-ban az elitek megegyezésével
hoztak létre az uj alkotmanyt, noha kdzvetlen oka az addig hosszabb ideje ellenzékben 1évo
erok kormanyra kertilése volt 1985-ben, akik 1) alapokra akartak helyezni az allami iranyitést
¢és ebben az emberi jogok és az alkotmanyos alapjogok szerepét, melynek Orzését az USA
mintajara a Legfelsébb Birdsagra biztak (Giménez 2016). Ez a partok kozotti megegyezés az
alkotmanyos iigyekben azota is fenndll, és ez a magyardzata annak, hogy mikdzben az
alkotmanymoddositashoz 3/5-6s tobbség kell a parlamentben, ennek ellenére mar 99
alkalommal tudtdk ezt megtenni az elmalt bd harminc év alatt. Pedig az
alkotmanymoddositdshoz még az alkotmanybiraskodo legfobb birdk jovahagyasa is kell, akik
az indiai szuperaktivista legfobb birdk érvelésére tdmaszkodva az alkotménymoddositas
ellendrzését is hatokoriikbe vontdk,> ahogy a kolumbiai alkotmanybirak is. A siirii, éves

53 The Supremo Tribunal has asserted its power to review the constiutionality of constitutional amedmensts
(even ex ante, before their formal passing), thus slowing down change and further securing institutional control
of higher-level legal change.” (GInnez 2018:
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atlagban négyszer is végbemend alkotmanymodositasok igy a brazil mindennapi politikai
kiizdelmek részévé valtak, és ebben a parlament erdk mellett egyenrangu félként - sét, felettiik
ellendrként - az alkotmanybiraskodast ellaté fobirak is részt vesznek. Ahogy a témat kutato
Francisco Giménez megjegyzi, az 1988-as alkotmany elfogadasat kovetden egy ideig a
politikailag neutralisabb birdk voltak itt a jellemzok, de fokozatosan a hatalmi szerepbe
belendvd birdkkd véltak ezek is, és az utdédaik is.>* A tizenegy fOs testiilet tagjait
¢lethossziglani megbizassal valasztjdk a parlamenti erdk, igaz 65 éves korban nyugdijba kell
vonulniuk. Ez a hosszl hivatali id6 kiilondsen kedvez6 a féhatalmi szerepiik biztositasara.

A brazil Legfelsobb Birosag alkotmanybiraskodasi hataskore messze meghaladja a
mintanak vett USA megoldésait, és az eurdpai mintdk nyomdn az egyedi perlés végén
lehetséges torvénykontroll mellett 1étezik az absztrakt normakontroll, kozvetleniil egy-egy
torvény ellen benyujtva. SOt, nemcsak egy-egy torvényi rendelkezés Kkifejezett
alkotmanysértését allitva lehet ilyet benyjtani, hanem ennek kapcsan esetleges alkotméanyos
mulasztast allitva is, valamely alkotmanyi elvet vagy értéket odavonva alkotmanyos elvet
odavonva (Giménez 2016: 238) Az alkotmanyossagi kontroll konnytivé tett Gtja révén
Braziliaban éves atlagban 70 ezer ilyen inditvany éri el a legfobb birdkat, melyek nagy részét
csak sommas eljarasokat kialakitva és egyesbirdi jogkorben hozott dontések tomegével
tudnak ellatni, amellett, hogy az érdemi dontéseken is két kamaraba tagolva probalnak trra
lenni (Giménez 2016239) Ezek kozott szelektdlva azonban minden vitas kérdés eléri dket, és
igy Oriasi jogkoriiket konnyedén mozgasba tudjdk hozni az 4llam és a politikai
alapkérdéseinek eldontésére. Az alkotmany rendelkezéseitdl elszakadd ‘“‘szabad” dontési
stilusukra pedig egyik példa lehet, hogy mikdzben a brazil alkotmany kifejezetten a nd és férfi
viszonyaban engedte meg a héazassdg intézményét, addig a brazil fobirdk ezen atlépve
lehetdvé tették egy dontésiikben az azonos nemiiek kdzotti hdzaassagot is.>

Az 1988-as brazil alkotmény tehat felértékelte az alapjogok szerepét a tarsadalom
iranyitasaban a hagyomanyos torvényhozasi jog karara, és ezzel egyiitt felértékelte a biradk és
tagabban a jogéaszok politikai szerepjatszasat is. Bryant Garth 2016-0s tanulmanyaban alapos
elemzéssel mutatja be, hogy a brazil jogaszsag ezt a szerepet milyen nagy mértékben az USA
1960-as években csucsra futtatott alapjogi forrodalmdnak mintdi alapjan vette 4t a nagy
amerikai liberalis alapitvanyok tomeges 0sztondijainak segitségével az USA elit egyetemein
az ottani balliberalis jogaszprofesszoroktol.® Mikdzben otthon az USA-ban ez a balliberalis
emberjogi aktivizmus a birésagokon jobban visszaszorult, illetve a neokorzervativ €s piacparti
jogaszi nézetek révén konkurenciat kapott, addig itt Brazilidban ez er6sebben megmaradt, ¢és
az 1988-as alkotmany révén a politika kozéppontjaba keriilt. Még egy kiilonbséget kimutat
Garth az USA otthoni jogaszprofesszori elitje €s az exportalt nézetek brazil egyetemi jogaszi
felhasznaloi kozott, miszerint itt kevésbé a tudomanyos vizsgalodasok allnak a kdzéppontban,

5% Right after the enactment of the Constitution, the Supremo Tribunal Federal exhibited a sort of

professionalized, politically temperate outlook. but over time it has asserted a strong degree of independence and
has incredibly enlarged its power and public presence. As scholars have repeatedly noted, it is difficult to think
of a court having changed so radically in one or two decades.” (Giménze 2016:40).

55 But the most controversial instance of judicial activism has occurred during a recent decision by the Supreme
Tribulan Federal involving a case related to family law. The court legalised same-sex civil unions explicitly
violating the Brazilian Constitution. In art 226, paragraph 3, the Brazilian Constitution states: ,,For the purpose
of governmental protection, it is recongnised the civil union only between a man and a woman as a family entity,
thus having the legislation to facilitate its conversion into legal marriage.” (Condeixa 2012115)

56 The inspiration came from the scores of Latin American legal academics who started to pursue graduate
training in law in the United States in the late 1970s, where they were socialized by their liberal North American
law professors in the virtues of the legendary Warren Court. (...) The rising influence of neo-consitutionalism
has been sparked in some of the most prestigious law schools in tge region with financial support from US.-
based foundations.” (Garth 2016:19). Gartth jelzi, hogy mig a muiltban hosszl ideig a Ford-Alapitvany volt az
USA liberalis jogi eszméinek exportaloja Latin-Amerikaban, addig az utobbi id6ében ezt a szerepet a Soros-
Alapitvany vette at a MacArthur Alapitvannyal az oldalan.
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mint inkébb jogaszi reformista aktivista tevékenységek.>’

(A mexikoi alkotmanybiraskodas) Mexikd az 1824-es alkotmanyaban kovetve az USA
mintdjat egy haromszintli szovetségi birdi kart hozott létre (district court, circuit court és
Supreme Court), &m a csucsan Legfelsobb Birdsag egy szigort belsd hierarchidban
centralizélta a birdi kar dontési rendszerét, mimimalis teret hagyva az alséfoku birdk
eltérésének. Ez a rendszer a ma hatalyos, 1917-es alkotmanyukban is megmaradt, és
mikozben a birdi kar kiilsé fliggetlensége mas hatalmi agaktél ma mar biztositott, addig a
belsd, egyes dirdi dontési fiiggetlenség ma is problémakba iitkozik.’® Am 1994-ben a
nemzetkozi piacok nyomaséara a befektetések érdekében egy mélyrehatd alkotmanyreformot
hajtottak végre a birdsagi rendszerben, €és bevezették az eurdpai mintdk nyoman a legfobb
birak absztrakt alkotmanyossagi torvénykontrolljat, és az addigi 25 fos legfobb birdi testiiletet
11 fore leszallitva egységes dontési forumot hoztak 1étre, alkotméanybiraskodasra atszabva a
Legfelsébb Birosagot. Az ekdzbeni profiltisztitas ellenére nem tudtdk annyira levinni a rendes
biraskodasi iigyterhet, hogy ez ne érje el mara az évi hétezret>® A legtobb dontést két
kamarara osztva hozzak, de az absztrakt alkotmanyossagi térvénykontroll ligyeiben a plenaris
iilés dont, és a kamarak az oridsi tomegli amparo (alkotméanyjogi panasz) eldontését végzik.
Ezt a nagy leterhelést azonban elviselhetdvé teszi, hogy az egyes mexikoi fobirdk a vilagon
talan a legnagyobb torzskarral rendelkeznek, és ebben legaldbb tiz munkatars segiti oket, és
ezek mellett még tovabbi asszisztenseket is alkalmazhatnak.®® Fontos még megjegyezni, hogy
mikdzben a mexikoéi biroi kar ma is centralizalt a legfobb bir6i testiiletet felé¢ a dontési stilusa
ellendrzése terén, addig maga a legfébb birdi testiilet beliilrdl decentralizaltabb az eurodpai
alkotmanybir6sagokhoz hasonlitva, és itt maguk valasztjdk a birdk révid iddszakra az
elnokiiket, illetve ez csak az igazgatasi ligyeket latla el, de pl. az eldado birdi kinevezést az
egyes ligyekben egy random eljaras donti el és ez nem az elndk hataskorébe tartozik.

A ‘94-es alkotmanybiraskodasi reform utdn az elsé évtizedben szinte semmit nem
valtoztattak a mexikéi fobirdk a dontési iranyaikon, de ekkor elkezdték hasznalni e
jogkoriiket. Am alapvetden csak mint a hatalmi agak egymas kozotti vitdinak és
kiizdelmeinek dontobirdi vallaltak fel ezt a szerepet. Miguel Schor elemzése szerint
alapvetden az USA 1800-as évekbeli Marshall-birdsag szerepét kivanjak jatszani a hatalmi
agak kozotti egyensulyt Orizve, €s nem az 1960-as évektdl indult aktivista Warren-birosag
széles korti alapjogi birdskodasaét, mely a német alkotmanybirésagi modellel keresztezve
létrehozta a mai korra a demokratikus politikai kiizdelmek eljogiasitdsat, ¢s maganak a
demokracianak a részleges félretolasat a jurisztoktracia altal. Az ezt végrehajtdé kolumbiai
alkotmanybirosaggal a mexikoéit szembeallitva Schorr igy ir: “The Mexican Supreme Court
facilitates democracy by effectuating vertical and horizontal separation of powers whereas the
Colombian Constitutional Court primarily deepens the social bases of democracy by
effectuating rights. Why the Mexican Supreme Court plays a role akin to the one played by
the Marshall Court in the early American republic and why the work of the Colombian
Constitutional Court bears a familiar relationship to the Warren Court is a puzzle. (....) The
Mexican Supreme Court is primarily an umpire that handles disputes between the different

57 ,One difference from the US. according to the authors, is that the researchers in legal sociology in Brazil
mostly do not rely on firsthand social inquiry. (...) the studies concentrate on the efficiency of institutions and
possible reforms.” (Garth 2016:15)

58 Francisco Giménez igy irja ezt le: ,, The strong hierarchical fingerprint of the Mexican judiciary - which has
remained to this day - assured ther smooth top-down tranmission of the style of judging extremely deferential to
the political gesture of the day. The situation remained like this for almost seven decades.” (Giménez 2017:13

%9 Giménez szamitasi szerint 2008-ben még csak nyolcezer iigy érkezett a legfébb birdkhoz, de 2014-ben mar
hétezer volt ez a szam (Giménez 2017:14)

60 Each of them is aided by a staff of at least ten clerks (plus assistants), who serve at the pleasure of the
Justices.” (Giménez 2017:15) A szerzd jelzi, hogy 6 maga is birdi munkatars (clerk) volt 2004-2011 ko6zott.
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branches of government while playing only a limited role in effectuating rights.” (Schorr
2008:41-42). A csekélyebb alapjogi biraskodast Mexikdban a mar hivatkozott maésik kutato,
Francisco Giménez azzal is magyardzza, hogy a “tdmogatd struktirdk™ szerepe itt nem
annyira kiépiilt, mint Kolumbidban: “the impeding role of the amparo in Mexico, coupled
with the absence of supporting structures” (Giménez 2018:235). Kevésbé virdgnyelven
fogalmazva ezt azt jelenti, hogy az az NGO-bazis, amely az alajogi perlést tulajdonképpen
végrehajtja a jurisztokrdcia orszagaiban, ¢és ehhez felkutatja eszkozként az sérelmet
szenvedetteket,. vagy inkabb raébreszti dket, hogy tulajdonképpen sérelemeket szenvedtek
(“érzékenyités”), az hianyzik itt Mexikoban. Pedig a jurisztokracianak az NGO-bazison kiviili
masik eléfeltétele, az egyetemi jogaszi haldzat (“episztemikus kézosség ™) nagyon is jelen van
Mexikéban, és az UNAM, az autonom mexikdi egyetem keretén beliil épiilt ki az a
jogtudomanyi intézeti részleg, mely egész Latin-Amerika vonatkozasaban kozvetiti az USA
balliberalis emberjogi statégiait az itteni alkotmanybiraskodas fel¢, és az amerikai emberjogi
birdsag, az IACtHR tobb aktivista birdja és elndke innen keriilt ki az elmult évtizedekben.
Ugy tiinik azonban, hogy mikozben Latin-Amerika egészének neokonstitucionalizmusa innen
kapja a kiindulo eszméket, addig ezek a teoretikusok otthon, sajat hazajukban nem lehetenek
“profétak”.

Ez a kiilonbség azonban mélyebben azt jelenti, hogy a mexikoi alkotmanybiraskodas
jobban megmaradt az eredeti alkotméanyos allam eszméjénél, melyben az alkotmanyossag ére
csak a kereteket védi a demokratikus erdk kiizdelmei felett, de magat a jogot nem kivanja
levezetni dedukalassal az alkotmanybol, az alapjogokat eszkozként erre felhasznalva. Igy itt
nem jon létre a kettds allam - alul demokratikus, feliil jurisztokratikus - és a jogrendszer
duplazodéasa sem a térvényi jog felett, egy hierarchikusan magasabb alkotményi joggal és
alkotanyos jogagakkal. gy a mexikéi alkotmanybirakodas egy kozéputat képez a chilei és
argentin biroi kar hagyomanyos szerepben megmaradasa felé, szemben a szuperjurisztokraciat
megval6sitoé kolumbiaival és az ehhez kozelitd brazillal.

11.2. A jurisztokracia minimalizdlasa

Csak a szuperjurisztokracia eldbb latott mintaitol eltérést igyekszem a kdvetkezdkben
roviden kiemelni, mintegy ellentéteként a foként Kolumbidban latott alkotméanybirdsagi
kormanyzasnak. Ebben Argentina és Chile fobirainak pusztan csak az alkotmanyos kereteket
6rz6 alkotmanybirakoddsat veszem szemiigyre

(Az argentin alkotmanybiraskodds) A katonai diktatarakal tarkitott demokratikus
korményzas Argentindban csak 2003-t0l tette lehetévé a napjainkban is 1étezd stabil
biraskodast. Az alkotmanybiraskodast itt a Legfelsobb Birosag latja el, és noha az USA
mintdja szerint minden alsobb birdsag is vizsgalhatja az alkalmazott jogi rendelkezés
alkotmanyossagat, és az adott esetben félreteheti azt ez alapjan, de a végsd szot errdl a
legfébb birak mondjik ki. Ot biro a testiilet tagja, és a birdk kivélasztdsa az elndk kezében
van, de csak a szenatus 2/3-os tobbségii jovahagyasaval nyerik el a posztot ¢lethossziglan, de
75 év fels6 korhatarral.

Az argentin fobirdk eltérése a szuperjurisztokracia fel¢ hajo latin-amerikai tarsaiktol abban
is megnyilvanul, hogy distancialodtak a globalis emberjogi irdnyitast a belsé jogba bevivd
IACtHR dontéseitdl azzal az érvvel, hogy az alkotményuk kozjogi elvei a szuverenitas
szdmara rezervalt teriiletet jelentenek, és ez felette all a nemzetkozi egyezményeknek, és azok
értelmezésénél ehhez kell alkalmazkodni.*!

61" The Court ruled that the Constitution’s public law principles define a ,,sovereign reserve sphere”, to which
international treaties - and the construction of derived legal obligations must adjust” (SCA’ s decison 2017
(Ministerio) parag 16. - idézi GIDES 2017. 6. p.) Igaz, el6tte az argentin fobirak is az alkotméanyukba inkorporalt
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A leirasok szerint szemben a széles tarsadalomiranyitasi szerepre torekvé kolumbiai és
brazil alkotmanybiraskodéassal, az argentin fobirdk a normakontrollnal is tudatosan a
minimalista szabalyozasi szerep hivei, és igyekeznek az egyedi ligyre korlatozni dontésiik
hatésait, ahelyett, hogy strukturalis valtozasokat kényszeritsenek ra mas hatalmi dgakra.®? Az
aktivista alktomdnybirdskodas hivei szdmara ez ugyan a fobiindok egyike lehet, de a
demokratikus térvényhozast kiemelé megkdzelités csak pozitivan tudja értékelni, kiillondsen
Latin-Amerikéban, ahol az orszagok tobbségében a jurisztokracianak all a zaszlo.

Eltérnek az argentin fobirdk az alkotmanymoddositasok ellendrzésiik ald vonasasban is
a szuperjurisztokracia modellje felé hajlo itteni orszagoktol, igaz ebben a veliik szembenallo
tobbi hatalmi ag stabil ellendlldsa is szerepet jatszott. Ez pedig éaltaldban is megengedi azt a
kovetkeztetést, hogy a latin-amerikai szuperjurisztokracia kialakuldasdban az itteni kaotikus
allami ¢és tarsadalmi 4llapotok is belejatszanak, mikozben ennek hivei ebbdl inkabb
szuperalkotmanyossag €s emberjogi a narrativa eldnyds képét alakitjak ki. (Mint az elébb
Francisco Giméneznél olvashat6 is volt ez) Ugyanis egy alkalommal az argentin Legfelsébb
Birésag is ellendrzés ala vett és megsemmisitett egy vitatott alkotmanymodositast a politikai
kiizdelem kozepette 1998-ban, de itt ez a kiemelkedés a tobbi hatalmi ag koziil nem valt
bevetté. Ezt az is nehézz¢ tenné, hogy itt - akdr az USA esetében - az argentin elndk egyszeri
torvénymodositassal fel tudja emelni a testiilet birdinak 1étszamat, és ezzel atfordithatja a
tobbségi visonyokat a sajat javara, ahogy 1990-ben Menem elndk meg is tette ezt. Ekkor az 6t
birorodl kilencre emelte a testiilet birainak létszamat, és csak 2006-ban allitottak vissza az
eredeti 6tfOs 1étszamot. (Arguelhes/Siissekind 2018:13)

(A chilei alkotmanybiraskodds) Minden megingott Chilében a tavaly kirobbant
tomeges demonstraciok ota, és aprilisban a népszavazds - a kozvéleménykutatasok szerint -
jovahagyja egy teljesen 0j alkotmany elkészitésére az alkotmanyozo gyiilés megvalasztasat,
majd 2021-ben népszavazas utjan annak elfogadasat. Mivel ezek a tdmegdemonstraciok a
keménybalos csoportok szervezésére jottek létre a jobboldali-konzervativ elndk, Sebastian
Pinera és kormanyzata ellen, igy feltehetden a Latin-Amerikdbarn tobb helyen dominans
balliberalis neokonstitucionalista alkotmanyossag €s ennek jurisztokrcidja felé viszik el a mai
hangsulyokat.®® Igy a mai chilei minimalista jurisztokracia lehet, hogy néhany év mulva mér
csak jogtorténet lesz.

Az 1990-ben elindult chilei demokratizdlodds menetében 2005-ben jottek létre egy
alapos alkotmanyreformmal az eddigi ottani alkotmanybiraskodas alapjai. Ezt pedig
meghatarozta, hogy fOszerepet ebben inkabb a “fékezett” konstitucionalizmus hivei kaptak,
akik kritikat hangoztattak az amerikai emberjogi birdk szuperjurisztokraciaja felett, melynek
széles értelmezét az alapjogok mindenekfelett 4llasarol tobb latin-amerikai orszagban lelkesen
bevittek az ottani alkotmanybirdk a belsé jog meghatdrozasara. Francisco Ziiniga példaul
alkotmanyos fetisizmusnak nevezte azt a felfogast, mely a teljes jogrendszer 0sszes normajat

emberjogi egyezménybdl indultak ki az IACtHR ,,alkotmanyos blokk” tézisét elfogadva. (lasd Andia 2011:90)

62 Using this minimalist approach, the Argentine Supreme Court has issued favorable decisions and satisfied the
specific claims asserted by individuals or groups who brought the complaint but without demanding any
structural change in public policies or the existing adminstrative dinamics. Within the framework of this second
scheme, the Supreme Court si is often very careful to underscore the singularity of the fact and and
circumstances of the case in order to prevent the decision from being only too readily relied upon and applied by
other courts.”(Oyhanarte 2015: 470)

6 Annal is inkabb, mert maga a tdmegdemonstrici® kirobbandsa is jOrészt az amerikai emberjogi
szervez6déseknek, koztik az IACtHR-nak a volt chilei diktator, Pinochet idején elkdvetett emberjogi
visszaélések reparalasanak elmaradasat kritizalo dontései hatasara jott létre, és a tdmegdemonstraciok kozben a
randalirozé bandék elleni kemény kormanyzati fellépések kritikdjara: ,,The decline in the legitimacy of the
Pinera government in the eyes of the population has been intensified by the serious criticisms of the Inter-
American Commission on Human Rights, the Human Rights Commission of Chile and the OAS General
Secretary for violation of human rights by the government to suppress protests.” (Caro 2020):2)
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lehetonek latja kiolvasni az alkotmanybdl: “There is an enchantment with the Constitution
and its “material of values” (“perennial philosophy”), and an epistemic disposition that we
call constitutional fetishism, which transform the Constitution (sacred text, interpreted,
reinterpreted to infinity) in the source of all the answers, which supports a misunderstanding
restrained judicial activism (and with it a marked epistemological elitism), a kind of
inexhaustible material law and that also constitutionalizes all law.” (Ziiniga 2012:175) ¢
Ziniga ezzel a gondalattal az alkotmanyos allam torzulasat kettés allamma (alul
demokratikus, de feliil jurisztokratikus) a gyokerénél ragadta meg, mert mig az alkotmanyos
demokratikus allamban az alkotmany csak a kereteket adja meg a demokratikus kiizdelmek
szamara, de maguk a jogrendszer normai e keretek kozott a parlamenti tobbségek torvényei
altal létrehozottak, addig a neokonstitucionalista jurisztokracidban a jogrendszer egészét is az
alkotmanybol latjdk kiovashatonak. Ezzel minimalizaljak a demokratikus komponenst, és
felette a jurisztokratikus allamnak adjdk a dominans részt. Ziiniga nem kiméli az emberjogi
IACtHR szerepét sem, €s mint az itteni orszdgokon beliili szuperjurisztokracia betet6zdjét
fogja fel, a demokratikus deficitet felmutatva miikodésében: “This neo-constitutionalism has a
correlate in the inter-American system and in culture of contitnental law in that true paroxism
of judicial arbitration that is the “control of conventionality” exercised by an Inter-American
Court in an interstate enviromment which is by no means a supranational political space, a
system with defendant democratic decicit” (Ziiniga 2012:175). Ziiniga pedig az egyik
foszerepldje lett ennek a alkotmanyrefomrnak, és az elmult évek chilei demokratikus
alkotmanyossagara ranyomta a bélyegét. &

III. Kett6s allam és jogduplazodas. Osszegzés

Az Osszegzést el6szor allamelméleti oldalrél végzem el, majd a a kotet elsd
fejezeteiben a jogrendszer meduplazodéasara vonatkozo elemzéseket foglalom Gssze.

II1.1. Kettos allam: alul demokrtatikus, feliil jurisztokratikus

Vizsgalddasaim végeredményét tézisszertien ugy lehet dsszefoglalni, hogy a régiddktol
1étez6 allamhatalom az 1800-s évek elejére az Egyesiilt Allamokban alkotmanyos allamma
valva egy 1d0 utdn — az alkotmanyos allam eredeti eszméjének modosulasaval - egy kettds
allamszerkezetet hozott 1étre. E minta mas orszdgokba atvitele/atvétele az 1900-as évek
masodik felétdl egy sor kettds szerkezetli allamot hozott 1étre a vildgban, melyek az egyes
helyeken mintegy evolucios variacioként egy sor eltérd funkciod ellatdsa szerint alakitottak a
kett6s allami szerkezetet, és ezek a globalis érintkezésben egymasra hatva alakitottak ki méra
e kettés allamszerkezet fobb modelljeit. A jogra kihatasdban ez a kettds allamhatalmi
szerkezet a kettOs allamakarat képzésének megfelelden a hagyomanyos torvényhozasi jogot
is megduplazta, és a torvényhozasi egyszerli jog jogagai felett az alkotmanyi jog
“alkotmanyos jogagait” is létrehozta. Nézzlik meg ezt a folyamatot részletesen.

Az alkotmany eszméje a Felvilagosodas eszmei-politikai kiizdelmeiben Rousseau

4 Az idézet Ziiniga spanyol eredeti sdzvegének angol forditasa.

5 Alexandra Hunneus igy ir Ziiniga és egy masik konzervativ alkotmanyjogasz szerepér6l a 2005-6s chilei
alkotmanyreformban: ,Francisco Ziiniga who played the most influential role in the process, deems
neoconstitutionalism to be a type of ,constitutional fetishism” and describes IACtHR’s doctrine of
conventionality review as a ,,paroxysm” of judicial discretion lacking in democratic grounding. Fermandois, a
political conservative close to the Right, has argued that the IACtHR’s rulings are not binding within Chile.
Singificantly, the reform did not alter or further specify the status of international human rights domestically.”
Hunneus (2016:193)
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népszerzddés elméletébdl fokozatosan alakult ki, mint az 4llamhatalom alapjainak és
kereteinek nép altali tinnepélyes és kiemelt dokumentumban valé meghatarozéasa, mely utan a
népképviseleti torvényhozds mar csak e keretek kozott folyhat. Ezt valositottdk meg a
torténelemben eldszor az angol gyarmati statusbol fiiggetlenedd észak-amerikai telepes
allamok alkotmayai és az 9sszefogasukbol létrejott foderalis Egyesiilt Allamok alkotmanya
1787-ben, illetve a végiilis elvetélt francia forradalmi alkotmanyok 1789-t6l. Az alkotmany az
allamhatalom kereteire vonatkozott ekkor még, de mar néhany év mulva bevették az USA
alktmanyaba kiegészitésként az idékdzben a francia forradalmarok altal kihirdetettt emberi
szabadsagjogokat mint alkotmanyos jogokat. Ezek az alkotmanyos jogok csak az
allamhatalom célkitlizéseinek orientalasat szolgaltdk ekkor még, €s ez nem valtozott meg
akkor sem, amikor 1803-ban az USA Legfelsbb Birosaga arra a belatasra jutott, hogy joga és
hataskore van arra, hogy a szovetségi alkotmannyal szembenallo tagallami torvényeket vagy a
szovetségi torvényeket alkotmanyellenessé nyilvanitsa, és megtiltsa alkalmazéasukat. Ez volt
az alkotmdnybiraskodas eszméjének megsziiletése, ¢és ez ekkor még csak hataskori
biraskodast jelentett, a szovetségi alkotmdnyban eldirt hataskori megosztas tiszteletben
tartasanak Orzését az egyszerli torvényhozas térvényei felett.

Ez kezdett megvaltozni fokozatosan az 1800-as évek kozepétdl, amikor a rabszolgasag
megsziintetésérdl politikai kiizdelem robbant ki az erre torekvd északi allamok és az ezt
fenntartani akar6d déli allamok kozott, €és az emberek kozti egyenldség alkotmanyos jogara
tamaszkodva kisérelték meg a rabszolgasag intézményét alkotmanynellenessé mindsittetni a
legfobb birakkal, de ezek ellendlltak ennek. Az északi és déli allamok kozott kirobband
polgarhabra e kérdés miatt végil az eldbbiek gybézelmével zarulva 1 alkotmany-
kiegészitésekkel bevitte ezt a valtoztatast az USA alkotmanyéba, és ezutan egyre inkabb a
torvények tartalmi ellendrzésére is kezdték hasznélni az alkotményos alapjogokra lefektetett
alkoménybirdkodast, mostmar tilmenve a puszta hataskori birdskodason. Ezzel kialakult itt az
1900-as évek fordulojara, hogy amit a szOvetségi kongresszusban vagy tagallami
torvényhozasokban egyes politikai erdk tobbségiik révén torvénnyé tudtak emelni, azt a
szembenalld politikau csoportok a fobirdk alkotméanybiraskodasara tdmaszkodva meg tudtak
semmisittetni. A politikai tadborok szerint ez ugy nézett ki egészen az 1930-as évek végéig,
hogy a liberdlis-demokrata tabor torvényhozasi sikereit rogzité torvényeket a konzervativ
legfobb birdk alkotmanyellenessé nyilvanitottak, ¢és liberaldemokrata taborbol méltatlankodo
kritikak lattak napvilagot a néhany 6reg fobird demokraciat sérté alkotmanybiraskodasarol. E
mellett azonban az alkotmanybiraskodéstol szenvedd liberalis politikai tabor egyes csoportjai
a hozzéjuk kozelallé nagy bankarcsaladok alapitvanyainak tdmogatdsaval egy forditott irdnyt
alkotmanybiraskodasban bizva az egyenldségi jogra tdmaszkodva alapjogi mozgalmakat
kezdtek szervezni a fekete kisebbség tamogatdsara, majd mas kisebbségeket illetve a
feminista torekvéseket is felkarolva pro bono ligyvédi irodédkra tdmaszkodva a birdsagok
el6tti perlési politizasassal igyekeztek a politikai céljaikat elérni. Végiil ez az 1950-es években
vezetett el0szor sikerre az USA szdvetségi Legfelsobb Birosagan, miutan a demokrata
Roosevelt elndk presszidira és uj fobirdk kinevezésével atfordult itt a tobbség a liberalis
iranyba. Ezutan az 1960-as években szinte egy alapjogi forradalom zajlott le az USA-ban, és
amit nem tudtak a liberdlis demokratdk a konzervativ tobbségli kongresszusban ¢és tagallami
torvényhozasokban atvinni, azt perlési politizalassal a jogvédd mozgalmaik a legfébb birak
elétti alkotményos perlésekben tudtak elérni. Ezzel kialakult a korabbi alktmanyos allambdl a
kettOs szerkezetli allam, melyben az alsobb szint a demokratikus valasztasokra alapozodva az
allamolgari tomegek politikai akaratképzését jelenti, de felette egy madsik allamhatalmi
akaratképzeés is miikddik az alkotmanyos alapjogogra és alkotméanybirdsodasra timaszkodva,
¢s a szembekeriilés esetén a felsdnek van primatusa.

Ez az USA-n beliili kettés allam azonban jelentés mdédosulason ment at azzal hogy a
masodik vilaghdboriban gydztes amerikai megszallo csapatok jogdszai a legydzott
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Németorszag alkotméanyozasat iranyitva egy olyan alkotmanyi szerkezett hoztak itt 1étre —
elkeriilendd, hogy a németek milli6i mégegyszer egy uj Hitlert megvalasztva
szembekeriiljenek az USA-val -, amely a parlamenti rendszer felett egy addig a vilagban
példatlanul erds és széles hatdskori alktméanybirosagot tartalmazott. Ezt sajat bizalmi
embereikkel to1totték jorészt fel, €s amikor a késObbi években a német kancellar és kormanya
igyekezett fellépni az alkotmanybirak széles ellenérzése ellen a demokracia nevében, akkor
a megszallo amerikaiak jogaszai ¢€s kiiliigyi vezetdik mint a jogéallami demokracia szilikséges
elrendezését védték meg velik szemben a hataskoriiket gatlas nélkiil noveld
alkotmanybirdkat. Ennek révén itt a németeknél az alkotmanybirdk olyan hataskor-tagitasi
formulékat eszeltek ki, és az alkotmanyszovegtdl elszakadd olyan alkotmanyértelmezési
fajtakat alakitottak ki, melyek az amugyis széles hataskoriiket szinte korlatlannd tette. A
hatalmi stlypontnak ez a demokraciarol a felettes alkotmanbiraskodasra eltolodéasa ebben a
kettds allamszerkezetben, és a fohatalom demokracia feletti jurisztrokracidhoz attelepitése a
maskiilonben gazdasagi prosperitdsban ¢él6 németek millidi szamara nem jelentett problémat,
¢s igy ez a modell ettdl kezdve mint a barhova exportalhato politikai szerkezet valt érvényessé
az USA vezetd elitjei és altaldban a nagyyhatalmak elitjei szdmara.

A késoébbiekben aztan a ’60-as évekbeli amerikai alapjogi forradalom mintdja sokban
keresztezddott az amerikai birdkhoz képest joval nagyobb értelmezési szabadsagot és ezzel
fohatalmat elért német alkotmanybiraskodasi modell elemeivel, és igy a kettét varidlva
kezdték atvenni az egyes eurdpai és nyomukban mas kontinensen levd éallamok. De az
amerikai globalis hatalmi elitek is ezek mixelésével igyekeztek tudatosan is atiiltetni ezt a
kettés szerkezetli allami modellt a befolyasuk ald keriilt orszdgokba. Alulrdl ez a modell a
mely az alkotmanybiraskoddson keresztiil kozvetleniil alkotmanybol, foéként ennek
alapjogaibol igyekszik kibontani - mintegy ebbdl “dedukalva” - a teljes jogrendszert és a
tarsadalomiranyitds tartalmat. A német modellt az 1970-es évek végén a diktatiratol
megszabadult Spanyolorszdgban ¢s Portugalidban vették at, és kiillondsen a spanyoloknal a
német modell alkorméanybirdskodasat méginkabb elszakitottdk az alkotméanyszoveghez
kotottségtol, és szinte minden korlattdl eloldott alkotmanybirdskodast valdsitottak meg. Ez
spanyol radikalizalassal bovitett alkotmanybiraskodasi modell aztdn az 1980-as évek végétol
a latin-amerikai spanyol nyelvii 4llamokban keriilt bevetésre az USA balliberalis elitjének
alapitvanyai 6sztokélésével, majd a *90-es évek elejétdl a szovjet birodalom széthullasa utan
az innen kiszabadult kelet-europai orszagokban ugyanigy.

Ezzel egy idOben néhany kelet-azsiai orszagban is voltak eltolodasok e kettds
allamszerkezeti modell felé, itt is némi amerikai alapitvanyi 6sztokéléssel, de itt a helyi elitek
egy része mas okokbdl maga is torekedett ennek atvételére. India egyes elitjei mar az 1970-es
évek elejére felerdsitették a parlamenti tobbségi kormannyal szembendlld fobirdi elit
jurisztokraciajanak felhasznalasat a ’60-as ¢évekbeli amerikai balliberdlis fébirak
alkotmanyértelmezéseinek atvételével és ezek alapjan wjak kieszelésével; Tajvan kiilon
szervezett alkotmanybirdsaga 1987-ben kezdte el miikodését, és ez is, akar a szintén ekkortol
indulo dél-korai alkotmanybirdk a német aktivista alkotmanybiraskodast tekintették
kovetendd példanak, atvéve ezektdl az alkotmanyszovegtdl elszakadéast és ezek rugalmas
értelmezésének minden fondorlatat. A thaifoldi alkotméanybirdsdg csak némileg késdbb
kezdett miikddésbe, de ez is ugyanugy a német aktivista alkotmanybirdskodasast tekintette
mintanak, és a vidékkel szembekeriilt varosi szellem elitek kovetelésének engedelmeskedve
az alkotmdnybirdk itt a valasztason gydztes kormanypart és miniszterelnokének hatalomtol
megfosztasara is készek voltak mar az eddigiekben kétszer is az ezredfodruld utani évektol
kezdve.

A kettés allemszerkezet alul demokratikus feliil jurisztoktatikus modellje Kelet-
Eurépaban tisztan mutatja e kettdés allamszerkezet valemilyen fokban mindenhol meglévd
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szerkezeti elemeit, igy ennél vegylk szemiigre ezt, utalva a tobbiek esetében a fobb
eltérésekre. Itt fontos kiemelni, hogy a lokalis demokracia feletti szintre telepedett
jurisztokratikus allami szerkezeti rész - kiillonOsen tisztan a kelet-europai allamokban a *90-es
évek korili rendszervaltds utdn - az amerikai balliberalis elit otthon mar kiépitett
leanyszervezeteit betelepitve az itteni egyes orszagokba ¢és felettiikk kdzponti koordinaciot és
ellendrzést megvalositva. Ezt az egyes allamokon beliili jurisztokratikus allami részt a
kiviilrdl torténd kozponti koordinalas mellett segitette még egy mar korabban létrehozott
Osszefogasi mechanizmus, mely eredetileg az 1940-es évek végétdl indulva egyes nyugat-
eurépai elitek Eurdpai Egyesiilt Allamok-tervének megvaldsitasat célozta az Eurépai Tanacs
megteremtésével. Ez végiil csak az eurdpai emberjogi egyezmény létrehozésasra sziikiilt, és
igy maradt fenn napjainkig az ezen egyemény mellé rendelt strasbourgi emberjogi
biraskodasaban ¢s az e mellé rendelt laza tagéallami egytittmikodésben (Miniszterek Tanacsa
és a Parlamenti Kozgytilés). Am a szovjet birodalom széthullasa és a kelet-eurdpai allamok
ebbe integralasaval ez a korabban csak visszafogottan miikkod6 emberjogi birdskodas egy 1d6
utan uj életre kelt, és 1999-ban egy jegyzOkonyvi kiegészitéssel lehetdvé tették, hogy az ezt
alair6 mar részes allamok vallaljak a sajat allapolgaraik elleniik indithato pereit is, ha azok
emberi jogaik megsértését vetik fel veliik szemben. Ez a csatlakozds nyomatékosan javasolt
volt, és a EU-ba felvételre varakozo kelet-eurdpai allamok szdmara ez nem csak egy szabadon
mérlegelhetd opcid volt, de az ezen kiviili korre is a nemzetkdzi nyomads ezt kotelezden
megszabta. (Igy pl Oroszorszag is aldirta a jegyz6konyvhoz csatlakozast egy idé utan.) Am
ennek révén az idokozben a kelet-eurdpai orszagokba mar betelepitett amerikai globalis
NGO-k nem csak a hazai alkotmanybirésagokon fellépve tudtdk a megkett6z6dott allami
szerkezet jurisztokratikus részét (és ezen keresztiil a torvényhozasi demokratikus részét is)
befolyésolni, hanem a strasbourgi emberjogi birasodason is, lednyszervezeteikkel beliilrél
perekkel tdmadva az egyes kelet-eurdpai allamokat. 1d6kozben az ezt a perlést vizsgélo
kutatasok kideritették, hogy a strasbourgi inditvanyok 6ridsi tobbségét az amerikai alaptvanyi
NGO-k beteelepitett leanyszervetezei nyujtjak be, és az is a nyilvanosssagra kertiilt, hogy pl.
az elmult 20 évben a szaz Strasbourgba delegalt kelet-europai bird koziil 22 a Soros Open
Society NGO-k melldl kertilt oda be. Mas kutatdsok pedig azt hoztdk nyilvanosagra, hogy
tulajdonképpen nem is a birdk dontenek elsdsorban ott, hanem egy gondosan kivalasztott
allandé emberjogi jogaszapparatus (registry lawyers), és a birdk jorészt csak kihirdethetik az
ezek altal kialakitott strasbourgi dontéseket. Sajnalatos modon e registry lawyer apparatus ¢és
a jelzett globalis NGO-k kozotti személyi Osszefonodasra az eddigiekben még nem késziilt
tanulmany, de nagyon ¢életszerti annak feltételezése, hogy ha mar a jobban nyilvadnossag eldtt
1év0 birak esetében is ilyen magas az NGO-k altal beépitettek aranya, akkor a jobban elrejt6z6
apparatusban még nagyobb lehet ez. Ez az egyes europai allamok feletti, kdzponti europai
beépiilés pedig 1étezik az EU briisszeli szervei mellett is, mint az lathat6 volt az elmult évek
hiradasaibol a George Soros Open Society alapitvany halozatainak 6ridsi befolyasat illetéen
az itteni akaratképzésre.
strasbourgi kozponti részt, masrészt az otthoni fobirdkra, elsésorban az alkotménybirdkra, de
kiegészitden a rendes felsdbirdsagokra is kiterjedd jurisztokratikus allami szervezddést. Mint
lathatd volt, mind a két rész esetében az amerikai globalis balliberalis NGO-hélozatok
exportalasaval €s eurdpai beépiilésiikkel jott ez 1étre, és fontos kiemelni, hogy bar ez a
nyugat-europai orszagok belsd biroi karat illetden is 1étezik, de teljes kibomlassal inkéabb csak
a kelet-eurdpai orszadgokban tudtdk létrehozni ezt a beépiilését a jelzett globalis NGO-
halézatok, mert a konszoliddltabb nyugat-europai jogrendszerek ¢és  szakmai
jogasztarsadalmaik nem nyiltak ki szamukra ilyen konnyen.

Ez a fobirdkon és jogvéddé NGO-haldzatokon nyugvo eurdpai jurisztokratikus rendszer
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azonban még egy tovabbi elemmel rendelkezik, €és ezt a szellemi hatteret biztositd egyetemi
Jogaszi halozat jelenti.’® Ez otthon az USA jogi egyetemi részlegein is létezik, és ezek
alkotmanyjogi, jogelméleti illetve nemzetkozi jogi jellegli tanulmanyainak egész vilagon valo
terjesztése adta mindvégig a jurisztokratikus allamhatalmi szerkezet exportjanak lehetdségét.
Ezek a tanulmanyok mar felhasznaljdk az elmult évtizedekben az amerikai aktivista
alkotmanybiraskodast messze feliilmuldé német ¢és mas orszdgokban ennek mintajara
kialakitott aktivista értelmezési formuldkat 1is, ¢és a mind 1jabban 1étrejovo
alkotmanybirosagokat, birdikat és ezek alkomdnybirdsagi munkatarsait Osztondijakkal,
tanulmanyutakkal segitve ¢épitik be ezekbe a globalis hatalmi korok altal tdmogatott
alkotmanyértelmezési és jogértelmezési formuldkat. Az eurdpai jurisztokracia egyetemi
jogaszi részlegeit O6sszefogd és kozpontilag szervezd kozpontok koziil kiemelkedd az EU altal
létrehozott firenzei EUI (European University Institute), ahol tanarként az e szervezddés
csucsaira jutott képvielsdik kapnak helyt, de bdséges doktori 6sztondij rendszereivel az egyes
eurdpai allamok belsd jurisztkratikus erdi altal mar kivalasztott, és kiprobalt fiatal jogaszok
is kapnak itt lehetdséget a NGO-halozatokhoz csatlakozéasra, ¢és ennek jogdszi munkaiban
résztvételre a késObbiekben rovidebb-hosszabb tanulmanyutak segitségével. De e mellett
foként a Soros Open Society alaptvanyhdlozatai szervezésében rendszeres konferenciak és
ezek kozos angolnyelvii kotetei fogjak Ossze folyamatosan az egyetemi jogaszoknak azt a
korét, melyek mar stabilan csatlakoztak ehhez az 6sszeuropai jurisztokratikus szervezddéshez.
Itt cseh, magyar, lengyel, roman, szlovén, szlovadk, roman alkotmanyjogaszok, nemzetkozi
jogaszok ¢€s jogfilozofusok, illetve nyugat-eurdpaiak mint németek, hollandok, angolok és
amerikaiak vesznek részt allando jelleggel. Ahogy a globalis NGO-hdlozatok orszagokba
telepitett részlegeinek is vannak kozponti szervezoi, akik ismertek mar a nyilvanossag elott
is, Ugy az egyes orszagokon beliili egyetemi jogaszi kor tagjai is ismertek a szakmai
kozéletben, de mivel ez egy OsszeurOpai szervezddés, igy ennek kozponti szervezOi is
kiemelkedtek mar. Igy emliteni lehet az EUI volt igazgatojat Joseph Weilert, aki mar
évtizedek ota egyik meghatdrozd alak az eurdpai jurisztokracia egyetemi elitjének
szervezésében, de ugyanigy kdzponti helyet vivott ki maganak e korok szervezésében Armin
von Bogdandy és Georg Daly is, mely utdbbi az eurdpai jurisztokracia szellemi exportjanak
egyik f0 szevezdje mas kontinenseken is.

E harom elem - fobirdk/alkotmanybirék, NGO-jogvédd hélézat és egyemi jogaszi
hattérbazis - kozott stabil Osszefonodasok, személyi atfedések és cserélddések is vannak
nemcsak az elobb jelzett strasbourgi emberjogi biraskodds szintjén, hanem a egyes
orszagokon beliili szervezddést illetden is. Példaul Magyarorszagon az induld
alkotmanybir6sagi munkatarsi gardaban egy tucat olyan tanacsadé tevékenykedett hosszi
évekig, akik utolag a Soros NGO-halozatok vezetdi lettek - egyikiik kifejezetten a hazai
Soros Alapitvany elndke -, és egymast tdmogatva, egymast halozatként maguk utdn hozva
ezutan tobb hazai egyetemre beépiiltek, majd atvették itt az alkotmanyjogi ¢és jogelméleti
tanszékek vezetését és vezetd tanari posztjait.®” Csak feltehetd, hogy ez nem volt méasképp a

% Ezt 4tfogdbban az akadémiai-tudomanyos vilag ,.episztemikus kézosségeinek” nevezik, letakarva persze ezzel
az elnevezéssel, hogy sokszor mar csak a tudomany alcdja fedi a szellemi emberek ténylegesen politikai
szervezOdését. Ez pedig jorészt a jogi-tarsadalomtudoményi 4gakban jelentds, mert ezek tudédsanyaga valthato at
kozvetleniil a politikai torekvések céljaira. (Lasd ehhez Osszefoglaléan: Ma’a K. Davis Cross: Rethinking
Epistemic Comminitises Tewnty Yeras Later. Review of International Studies. (Vol. 39.) 2012 131-145. p. illetve
kozelebbrdl a globalis jurisztokracia terjesztésére szervezddott egyetemi jogaszsag szerepéhez Margaret E. Keck,
Kathryn Sikkink: Activists Beyond Borders. 1998.

% Hogy ez a latin amerikai emberjogi birdsdg (IACtHR) vonatkozasaban is igy van, az Alexandra Huneeus
tanulmanya is mutatja, aki a globalis jurisztokracia terjesztését fo feladatként maguk elé tGz6
neokonstitucionalistak szerepét ¢és ide beépiilésiiket igy 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
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tobbi kelet-europai orszagban sem, €s igy a jurisztokratikus allamszervezeti rész az altaluk
elfoglalt alkotmanybir6i/fobiroi statusokon kiviil az ezek bazisat add6 NGO-k ¢és egyetemi
jogaszcsoportjaik hatterével tudott és tud miikddni. Az alkotméanybirosag elotti inditvanyok
igen nagy részét - ugy, ahogy a strasbourgiakat is - ezek NGO-halozatok vagy csak hozzajuk
kotédo lgyveédi iroddk adjak be, messzemenden koordinaltan, esetleg kozos
formanyomtatvanyt is haszndlva. E jurisztokratikus konglomeratumot k6z6s médiahattér is
segiti mind az egyes kelet-eurdpai orszagokban, mind ezeket 6sszeurdpai szinten 0sszekotve,
atvéve a szamukra fontos hireket mas orszagokban levd szervezeteik akcidirdl is. Ez ma mar
sulypontilag a nagy latogattsagli internetes portalokat jelentik, €s mintegy karmesteri
karlenditésre egyszerre erdsitik fel egy-egy NGO-akcidjuk hatékonysagat, vagy egy-egy
egyetemi  emberliik 0 tanulmanyanak reklamozasat a szélesebb nyilvanossagban. De
ugyanigy forditva is, a velik szembekeriilt alkotmanybirok/fébirok vagy egyes
jogaszprofesszorok hiteltelenitésére, szakmai reputicidjanak kikezdésére koncentralt
tamadasokat tudnak igy megszervezni.

Fontos még kitérni arra, hogy bar ennek a demokratikus szervezddéssel sok
szempontbol szembendlld jurisztokratikus allami szervezOdésnek a kozponti részét az
alkotmanybirosagok és mas legfobb birdsagok jelentik, &m mivel egy alkotméanyozasi tobbség
elérése esetén a demokratikus szervezddés erdinek moédjaban all a sajat értékvilaguk felé
atbillenteni az itteni tObbséget, igy ez sajatos helyzetet hozhat 1étre az alapvetden az amerikai
balliberalis erdk altal beteleepitett és miikodtetett eurdpai jurisztokracia belsé viszonyaiban.
Ugyanis, ha nagy mértékben a balliberalis politikai értékvilaggal szembenalld jobboldali-
konzervativ alkotméanyozd korménytobbség tud kialalakulni, akkor egy id6 utin ez
atbillentheti az alkotmanybirdsagi és mas fObirdi tobbséget is az 1j kienevezésekkel és
alkotmanybiro-valasztasokkal. Ennek révén pedig mintegy kasztrdlasra keriil a kordbban
koréjiik szervezett balliberalis NGO-halozatuk és egyetemi jogaszi halozatuk hatékonysaga is.
Ez tortént 2011-t8l fokozatosan Magyarorszagon és 2015-t6l Lengyelorszagban is. Ennek
révén a legnagyobb tdmadast kapjak ezekben az orszagokban a részben funkcidjukat vesztett
NGO-jogaszoktdl és egyetemi szellemi csoportjaiktdl az “aruld”, “szakmadjukat feladd” és
“kormanykatona” alkotmanybirak mind az utobbiak folydirataiban (itthon ¢és kiilf61don), mind
a balliberalis TV csatorndkon és online médidkon. Ez azonban csak provizérikus allapot
lehet, mert ha az atbillenést létrehozd kormanytobbség atadja a helyét a jurisztokratikus
szervezddéssel barati kormanyerdknek, akkor, még ha annak nincs is alkotmanyozo ereje,
akkor is megkisérelheti ezt akar egy alkotméanypuccsal is visszaforditani, mert a jurisztokracia
rendszerének fent jelzett elemei ezt tombolva fogjdk kovetelni mind itthon, mind a barati
részlegeik kiilfoldon. Vagyis a “félbevagott” jurisztokracia esete all most fenn mind
Magyarorszadgon, mind Lengyelorszagban, ezt tisztan kell latni.

A kelet-azsiai orszagokban 1étez0 alkotmanybirdskodasra attérve azt kell szemiigyre
venni, hogy a Kelet-Eurdopdban meismert mintadk ott miként miikodnek vagy miben van
eltérés ott ezektdl. Az egyik  eltérés, hogy itt nem jott Iétre egy OsszeurOpai
alkotmanybirésagként miikodd emberjogi birdsig Kelet-Azsia egészét illetden, szemben
azzal, hogy példaul Latin-Ameriaba és Afrikaba ezt exportalni tudtdk a nyugati jurisztokracia
dominans csoporotjai. igy nincs az egyes allamokon til egy osszefogd globalis jurisztokracia
ebben a térségben. De nem lehetett arra utalo jeleket sem taldlni itt, hgy a globalis amerikai
NGO-haloézatok lednyszervezetteei épiiltetk volna be ide, és azok mozgatnak beliilrdl az egyes
allamok alkotmanybiraskodasat. A {6 kiilonbség tehat, hogy itt belsé hatalmi forrasokkal
rendelkezd tarsadalmi csoportokon nyugvo jurisztokratikus szervezddésrdl lehet beszélni a
demokratikus szervezddés mellett, és ez nem egy exportalt, kiviilr6l beépitett hatalmi
rendszer. Bar egy-egy NGO kivételként nyilvanlvaldéan lehet kiilsé gyokerekkel rendelkezd

IACtHR as judges and clerks, and that neoconstiutionalist ideas and practices have permeated the Court.”
(Huneeus 2016:202).
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is, de rendszerszertien ezek csak kivételelnek tiinnek itt Kelet-Azsiaban.

Ez azonban nem jelenti, hogy ne lennének kiilsd Osszefiiggései ezeknek a
jurisztokratikus szervezddéseknek, mert az indiai legfobb birak esetében az amerikai Supreme
Court aktivista alkotméanyérteelmezési mintai a *60-as évekbdl dontéek voltak az utdnzasban,
vagy ugyanigy késobb a kozérdekli perlés atvétele, és ehhez barati, otthoni jogvédo ligyvédi
irodakkal egyiittmiikodés fontossdganak felismerése is az ottani tapasztalatok atvételét
enétente. Ezek azonban csak eszmei atvételek voltak belsd (hatalmi) késztésbol, és nem
kiilsé globalis hatalmi erdk altali betelepiilés kovetketményei mint az Eurdpéaban volt lathato.
Ugyanigy a thaifoldi, taiwani és dél-koreai alkotméanybirdk esetében a nagyon szoros
ratapadds a német aktivista alkotmanybirdskodds mintaira és érvelési formuldira is a belsd
politikai erémegoszlasok kovetkezményének tekinthetdk, és ez csak a demokratikus
tobbséggel szembeni belsdé hatalmi potencial kiaknazasanak feltdrasaban jatszott szerepet, és
nem valami kiils6 globalis hatalmi erének alavetés elfogadasat hozta magéval.

Osszességében tehat a kelet-azsiai alkotmanybiraskodds és az erre épiilé jurisztokracia
rendszere egy parhuzamos hatalmi szervezddést jelent az egyes allamokon beliili
demokratikus szervez0dés mellett, és mintegy megdupldzza a politikai hatalmi kiizdelmeket.
Igy az allami akaratképzés is megkett6zédik, és ennek révén a jogrendszer is megkettézédik,
a parlamenti torvényhozassal kialakiottt torvények mellett/felett egy alkotmanyjogiasitott
joganyag is mukodik.

Attérve a latin-amerikai orszagok alkotménybirasodasara, itt egy kozéppoziciot lehet
megallapitani a kelet-eurdpai kiils6leg exportalt €s fenntartott jurisztokracidja ¢és a
jurisztokraciat a belsd hatalmi megkettézddésre felhasznaldl kelet-azsiai modell kozott. Az
itteni allamok tobbségében a szuperjurisztokracia felé mentek el, €liikon Kolumbiaval,
Brazilidval, Costa Ricéval és részben Mexikoval, de az USA-bdl kapott folyamatos eszmei és
NGO-beépiilések itt végiil a belsé hatalmi pluralitassal Osszefonédva a mindenkori
demokratikus szervez0dés mellett mint egy alternativ hatalmi Ut valt bevetté a demokratikus
valasztasokon gyengébb, de maskiilonben hatalami eréforrasokkal eréforrasokkal rendelkezd
csoportok szamara. fgy mar nemcsak az USA balliberdlis erdinek kiils§ szervezése altal
fenntartott jurisztokracia ez , ahogy Kelet-Europaban megfigyelheté, hanem a tartos belsd
hatalmi kettdsség kiefejezodése, mint Kelet-Azsidban lathattuk.

111.2. Kettos allam és a jogrendszer megduplazodosa

Feltehetoen az is hozzdjarult, hogy tavaly nyaron komolyan elgondolkodtam Cservak
Csaba mar évek ota hangoztatott javaslatan, miszerint a jogrendszernek nem négy, hanem ot
jogrétege van — szemben azzal, amit én fektettem a ’80-as évek végén -, hogy akkor mar
nyolc éve az alkotmanyt precedensjoggal konkretizald alkotmdnybiroi testiilet tagja voltam.
Ugyanis ¢én korabban jeles német szerzOk jogfelfogasat szintetizdlva a szovegréteg,
jogdogmatikai réteg ¢és a felsbirdsagi precdensjogréteg mellé még odacsaptam negyediknek
az akkora mar az egész vilagon jelentOssé valt alkotméanybiraskodasi dontéseket mint alapjogi
réteget. Cservak Csaba ezt kezdte korrigélni, és allitotta mar 2015-ben, hogy van még egy
otodik jogréteg, €s ez az alapjogi dogmatika jogrétege. Egy errdl szo6lé konyvének
bemutatasat végezve tavaly aztan elgondolkodtam azon, hogy lehet, hogy mégis igaza van, és
az alkotmanyi dogmatikat nem lehet befogni egyszerin a hagyomanyos jogagi dogmatikak
koz¢, amiért én korabban vita nélkiil csak félretoltam allaspontjat. De ha most méar komolyan
vettem, akkor rogton tovabb is mentem, és felotlott bennem, hogy akkor van egy hatodik is,
amivel mar évek Ota toltdbm napjaim nagy részét, és ez az alkotmanybirdsagi precedensek
jogrétege. Es mivel Ran Hirsch jurisztokracia tézisét atvéve és tovabbgondolva mar 2015-ben
arra jutottam, hogy az alkotmanybiraskodas bizonyos feltételek mellett megkettdzi a politikai
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rendszer demokraciara épiilését a jurisztokraciara épitéssel, igy most adoédott szamomra, hogy
itt nem igazan hat jogrétegrdl van sz, hanem inkdbb kétszer haromrdl. Vagyis miutan az
alkotmanybiraskodast most mar nem tudtam le egyetlen alapjogi réteggel, hanem itt is az
alkotmanyi szovegréteg, az alkotmanydogmatika ¢és az alkotmanyi pecedensjog harmassagat
tartottam a szemem eldtt, akkor rogton feltolultak az emlékek bennem a hagyomanyos
jogagak keserves kiizdelmeirdl a konkurens alkotmanyos magénjoggal, az alkotmdnyos
biintetdjoggal. Ahogy mar a ’80-as évek végén olvastam egy német tanulményutamon egy
német  maganjogaszprofesszor  kifakaddsit az  alkotmanyjogi  imperializmusrol
(“verfassungsrechtliches Imperialismus”). Igy a kibdvitett jogrétegképet most mar mint a
jogrendszer megduplazddasat fogtam fel, melynek folyaman a hagyoményos jogrendszer f61¢é
telepitett alkotmany az alkotmanybiraskodas révén mar helyesebb elnevezéssel alkotményi
jogga valik fokozatosan, kibontva az alkotmanyszoveg mellett az alkotményi precedensjogot
¢s ezekbdl lassanként az alkotmanyi dogmatika érvelési formuldit és fogalmait is. Ez a
jogdupldzodas egyben mint egy primatussal rendelkezd {iber-jogrendszer viszonyul a
hagyomanyos jogrendszer jogrétegeihez, ¢és explicit modon megsemmisitheti a
torvényszovegréteget, félretolhatja a hagyomdnyos jogagi dogmatika megoldasait, és sajat
formulait kivanja helyiikre tenni, illetve ugyanigy a rendes birdsagi jogértelmezést is
megsemmisitheti, és helyilikre parancsolé médon az alkotméanybirdsagi jogértemezést rendeli.
A tapasztalatok szerint ez egy folyamatos kiizdelmet hoz létre a hagyomanyos jogrétegek
hordozoival, ugymint a térvényhozassal, a jogagi dogmatika professzoraival és a legfelsébb
birdsagi birdkkal, noha enne mértéke az egyes orszagokban eltéro.

Miutan eddig eljutottam, szétnéztem a kiilfoldi szakirodalomban, hogy most akkor én
egy vadonatij meglatasra jutottam-e, vagy csak megismétlem a masok altal mar
megfogalmazott Osszefiiggéseket. Ennek menetében rogton felmeriilt, hogy amit én a
jogrétegek elméletébdl kiindulva most megteszek, azt a németek mas név alatt mar a ’80-as
évektdl induldan, de kiilondsen az ezredforduld koriil megvitattak, és az alkotmanyjogi jogag
alkotmanybiraskodasat a jogrendszer tobbi részével mint egyszeri joggal allitottdk szembe.
Mégha ezt explicite nem is nevezték a jogrendszer megduplazodasanak, de néhany
szempontbol azért ugy targyaltak. Tanulasi szandékkal aztan igy mint az én duplazasi tézisem
egy alternativ megfogalmazasan mentem végig ezen egy kiilon tanulméanyban. J6 volt latni
ekozben, hogy azzal, hogy én a jogot nem csak egységben tartom a szem el6tt, hanem
rétegekre szétbomlassal, igy minden egyes részletkérdésnél a jog hagyomanyos rétegeit az 1j
alkotmanyi jog rétegeivel tudtam iitkoztetni és osszehasonlitani. Igy jobban a szem elé keriil,
hogy mi a helyzete egy-egy jogrétegnek a hagyomanyos jogagakban, és miként valtozik meg
ez a szerepe az Uj alkotmanyi jogban. Ennek révén egy sor olyan kérdés mertl fel, amit a
németek alkotmdnyjog versus egyszerli jog szembedllitdsa nem tudott felvetni. (Csak utalok
az erre vonatkozo6 elsé tanulméanyomban feltart hat 1ényeges kiilonbségre a hagyomanyos jog
jogrétegei és az alkotmanyi jog rétegei kdzott!)

Sokat lehetett tanulni azonban ebbdl az dsszehasonlitasbol, hisz a németeknél hozzank
képest mar régebben elkezdték az alkotmanyos jogagak tanulmanyozasat, de azért is, mert a
vilag tobbi részén a németeket veszik alapul e téren, vagy mint elvetendd, vagy mint
kovetendd példat. gy az alkotmanyos maganjog esetében a brit és az olasz
alkotmanyjogiasitasi szint a németek mintdja alapjan a magéanfelek kozti horizontalis hatés
vonantkozasdban a kozvetett hatds elismerése utdn mara jorészt atment a kézvetlen hatds
elismerése felé, mig az USA-ban ehhez képest megmaradtak egy alacsonyabb szintii
alkotmanyjogiasitasnal. Ugyanigy az alkotmanyos biintetdjog esetében a németeknél az itteni
blintetdjogaszprofesszorok altal kidolgozott és a szinte a teljes hagyomanyos biintetdjog
alkotmanyjogiaisitasdt megcélzdo megoldasokat jo volt alapul venni ahhoz, hogy egy skalan
osztalyozni lehessen az egyes orszagokban az alkotmanybiraskodas altal ténylegesen felkarolt
és megvalositott alkotményjogiasitasi szintet. gy jol lathato volt ebben az dsszehasonlitasban,
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hogy e téren maga a német alkotmanybir6sag a 2008-as e téren hozott kulcshatdrozataban
markéns allaspontot kifejtve teljes mértékben elutasitotta azt, hogy tilmenjen a biintetdjogi
alkotmanyi garancidk mentén torténd periféridlis alkotmanyjogiasitason, és ugyanezt tették az
USA szovetségi legfobb birai is, mig a kanadai Legfelsobb Birdsag lelkesen beleallt
biintetdjog teljesebb alkotmanyjogiasitdsaba. Ezek utan tanulsagos volt Osszehasonlitani a
magyar alkotmanybirdk ’90-es években meginditott biintetdjogi alkotményjogiasitisat és
ennek napjainkig végbement valtozasait, mert kideriilt, hogy akar vilagbajnoki cimet is
megkaphattak volna a magyarok a ’90-es években, ha osztottak volna ilyet. Mert, amit
egyetlen orszadg alkotmanybir6i tobbsége sem tett meg - és a 2000-es évektdl a kanadai
legféb birdk is csak megkozelitettek -, azt a frissen 1étrehozott hazai alkotmanybirdsag a *90-
es évek elején skrupulusok nélkiil megtette. Amit a német biintetéjogasz professzorok otthon
nem tudtak elérni, és csak dlmodni tudtak az alkotmanybiraskodésba atiiltetésrol, azt a *90-es
évekbeli hazai alkotmanybirdi tobbség hezitalas nélkiill megtette, és egy sor biintetdjogi
tényallast megsemmisitett mint az ultima ratio elvébe 1itkozot.

Ezeket alapul véve az 6sszehasonlitd alapt vizsgalddasaimat gy Osszegeztem, hogy
két fokozatot lehet elkiiloniteni az egyes jogagak alkomanyjogiasitasanal. Ez megallhat egy
alacsonyabb foknal, amikor csak az alkotmanyi garancidk koriil torténik meg ez, de lehetséges
egy magasabb fok is, melynél a egyes hagyomanyos jogag anyaganak ¢és dogmatikajanak
egész terjedelme is elvileg atirasra keriilhet. Ez megy végbe blintetdjog teriiletén, ha az
alkotmdnyi biintetéjogi garancidkon tal egy altalasos formulat is az alkotményos megitélés
mércéjéveé emelnek fel, €s ehhez barmely biintetdjogi tényallast €s szabalyt hozza lehet mérni,
¢s megsemmisiteni. Ilyen altalanos formulaként dolgozta ki a németeknél a biintetéjogaszok
egy csoportja a jogtarggyal lefedettség kovetelményét, valamint az ultima ratio elvet, a
kanadaiaknal pedig a kdrokozas elvét kombindlva ezzel az ardanyossag elvét, vagy az
egyenloség elvét, és ezekbe litkozonek mindsitve barmely biintetdjogi eldiras elvileg
feliilvizsgalhatova ¢és megsemmisithetévé valik az alkotméanybiraskodds folyaman. A
maganjog terén pedig a maganfelek kozti horizontalis hatas elismerése vagy ennek tagadasa
az a vizvalasztd, ami eldonti az alkotményjogiasitds fokozatat az adott orszagban, és ezzel a
jogrendszer megduplazddasanak a fokat.

Tovabbhaladva a vizsgalodassal e téren feltlint szamomra, hogy miota én az ‘1970-es
évek vége ota foglalkozom az alkotmanybirdskodas kutatasaval, idokozben az akkor 1étezo
harom alkotmanybir6sagbdl mara fokozatosan az egész vilagra kiterjedéssel mar a szazat is
meghaladja a szamuk, ¢és ennek nagyobbik fele kiilon szervezett alkomanybirosag, de az
Egyesiilt Allamok megoldasa szerinti rendes felsdbirosagok altal ellatott alkotméanybiraskodas
modellje is elterjedt jonéhany orszagban. Itt pedig felmeriilt bennem Savigny emléke, aki az
1800-as években a franciaktol atterjedd irott jogalkotas ellen harcolva, bar realis problémakra
mutatott rd, de utdlag értékelve egy 1j joglépcsd kiemelkedését akarta megakadalyozni
hasztalanul. gy az alkotmanybiraskodas elmult 40 év alatt megéllithatatlannak t{in terjedését
a szem elé kapva - mely messze tilment a Kelsen altal szem el6tt tartott, pusztan kereteket
6rz6 alkotmanybiraskoddson -, felmeriilt most bennem, hogy talan itt is egy 10j, tovabbi
joglépcsd emelkedik ki ezzel a megduplazddassal, és €n kissé szélmalomharcot folytatva
kiizdok mar majd harminc éve az aktivista alkotmanybiraskodas formuldjat alkalmazva ez
ellen. Ez kétségkiviil roncsolja a demokraciat, roncsolja a hagyomanyos jogagak dogmatikai
fogalmi rendjét, de talan ez egy olyan “termékeny romboléds”, mely ezt egy 0j, magasabb
funkcié vagy akar tobb funkcio ellatisa érdekében teszi, amit én eddig nem vettem
figyelembe. Eddig a konkrét okokra figyeltem inkébb, melyek az egyes orszagokban az addigi
demokratikus torvényhozasi dominancia helyére az alkotmanybirdsagi és mas fobiroi
dominanciat tették, és ezek eléggé prozai politikai és hatalmi okok voltak, akar a belsd
hatalmi kiizdelmeket illetden - ahogy Ran Hirschl a Toward Juristocracy c. 2004-es
konyvében elemezte -, akar a kiilsé nagyhatalmi nyomdsokat illetéen. Egy intézmény
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1étrejottét meghataroz6 okoktdl ugyanis teljesen fiiggetlen az, hogy ez tartésan fenn tud-e
maradni a torténelmi folyamatok evolucios funkcionalista elmélete szerint. Kérdés tehat, hogy
lehet-e ilyen tartdos funkcidt vagy funkciokat felmutatni az vildgon egyre terjedd
alkotménybiraskodas mogott?

Mivel e téren még csak az elemzés elején tartok, igy csak az Ossszeallitott kdtetem
elészavaba irtam bele két olyan funkcidt, melyek ezt jelenthetik. Idézem: ,Egy lehetséges
tartos funkciot én abban latok, hogy a politikai torvényhozas és az ennek alarendelt miniszteri
szintli jogalkotds formdjaban kiemelkedett tudatos jogmeghatarozas az egyes emberek jogait
és kotelezettségeit sziikségszerlien instrumentdlis metszetben tudja csak figyelembe venni. Igy
az alkotmanybirdskodés az egyes jogokra ¢és kotelezettségekre Osszpontosult ligyelemzése, €s
emellett még ezen tul is az egyes konkrét esetekre figyel6 munkamodszere miatt - legalabbis a
legnagyobb dontési terhét jelentd birdi dontések €s ezek altal hasznalt térvényi rendelkezések
alkotmanyossagat vizsgalod tevékenysége kozben - lehetdvé teszi, hogy az instrumentalis
metszetben alkotott és alkalmazott jogot az egyéni jogokra koncentralva korrigdlja. igy a
kiemelkedett 0j joglépcsd éppugy gazdagitani tudja az eddigi joglépcsdk evolucios adalékait,
ahogy kordbban a jogdogmatika is tudta a feszes logikai értelmi rend bevitelével. Vagy,
miként a tudatos jogalkotés a torvényhozasi politikai demokracia bekapcsoldsa mellett a birdi
szféra folé emelkedve a minisztériumi informaciogytijtéssel készitett térvénytervezeteivel is
gazdagitotta a jog rendszerét.”

Ez lenne tehat az egyik funkcid, de tovabb keresgélve egy ettdl teljesen fiiggetlen
masik funkcio is felmertilt eléttem, idézem: ,,A torvényhozas feletti 1), alkotmanybirdskodasi
joglépcsd vilag egészében elterjedtségét elemezve a tartés funkcid utdni kutatds azonban
adhatja azt a magyarazatot is, hogy ennek eredményeként végiil is a valasztok millidira
alapozott demokracia az elitek jogkorrekcidjaval kapcsolodik Gssze, és él egyiitt vele. Igy
amit a felvildgosodas francia forradalmérai Rousseau néptorvényhozasi eszméje alapjan
kiharcoltak, az a tarsadalmi hatalmi realitasok elittagozddasaval egyiitt tud élni. Pesszimistan
szemlélve ez igy a demokracia korldtozdsa - amit mar szamtalanszor leirtak az
alkotmanybiraskodas kapcsan -, de optimista szemszogbdl szemlélve talan ez az egyetlen tut
arra, hogy a tdmegdemokracia az elitek megsziintethetetlen dominancidja ellenére legalabb
ilyen forméaban fennmaradjon.”

Mindenki maga eldontheti, hogy ezek az itt kiemelt funkciok eléggé méltanyolhatok-e
ahhoz, hogy az alkotmanyjogiasitdsnak a demokraciat és a hagyoményos jogagi dogmatikakat
roncsold kovetkezményeit ,,termékeny rombolasnak™ tekintse-e, és igy tamogatandonak, vagy
sem. Vagy folytasson kutatast mas legitimalo funkci6 utdn. Mindenesetre én nem sok esélyt
latok arra, hogy a most mar majd félévszazados fejlemények utdn megforduljon a trend, és
Kelsen almainak megfeleléen pusztdin a demokraciat és a hagyomanyos jogrendszert a
garancialis keretek kozott tartd alkotmanybiraskodas valoésuljon meg.

E funkciok jelzése még jorészt hipotézisek, és még elemzésekkel, illetve masok
meglatasasait felhasznalva kell majd ezeket alatdmasztani. De a masodikra Robert Borktol
mar talaltam egy egész kotetben kibontott olyan elemzést, mely szinte mar el is végezte ezt az
alatdmasztast helyettem. Idézem tdle: “A birdk az Alkotmanyba 11j elveket beleolvasva nem
mondanak semmit analitikailag ezek eredetérdl, hanem csak retoritailag abrazoljak ezeket.
Azonban komoly okok vannak annak feltételezésére, hogy a bir6 mindig azokat az értékeket
foglalja bele az alkotmanyi rendelkezésekbe, melyek azoktol a tarsadalmi osztalyokbol vagy
elitektdl szarmaznak, melyekkel azonos az identitdsa. Egy kozhelynek szamit, hogy az
Egysiilt Allamokban a moralis nézetek mind regionalisan, mind a tarsadalmi osztalyok szerint
valtozoak. Az szintén egy kozhely, hogy bizonyos elitek moralis szemlélete erdsebben
megjelenik a kormanyzat mitkddésében, mint az olyanok, melyek a nép tobbségének moralis
nézeteivel egyeznének. Ez kiillondsen igaz allitds a birdk altal kifejezett moralis nézeteket
illetéen. Az elitek moralja és politikai nézeteik nagyon sokszor nem képesek valasztast nyerni
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¢s a torvényhozasi tobbséget iranyitani, mindazonaltal a birakat befolyasolva mégis csak a jog
meghatarozo6iva tudnak valni. Ez az oka annak, hogy bizonyos elitek el6tt extrém moddon
népszerl a birdi aktivizmus, €és batoritjak a birdkat erre azzal, hogy ez az ¢ igazi hivatasuk. A
torvényhozas ezzel szemben sokkal inkabb a tomegek tobbségi moralis nézeteit fejezik ki,
mig a birdi aktivizmus az elit kisebbségét.”®® Csak azt flizhetem hozza, hogy ezt allitom én is
a jelzett funkcio kiemelésével.

Osszegzésem végén még az alkotmanyi joggal 1étrejové anomaliara szeretnék kitérni
roviden, mely e megduplazodott jogi rész miatt keletkezett a hagyményos jog horizontalis
jogagi tagozoddasat illetden. Ez a kontinentalis eurdpai jogrendszerekben mar kb. 150 éve
egyre mélyebben széttagolta jogaszsagot elsd fokon jogagi jogassza, majd csak ezutan jon a
masodik fokon a szétbomlds az egyes jogaszi szakmakat illetden, ugymint a biroi kar,
ligyvédség, ligyészség és kozigazgazgatasi jogaszsag €s egyetemi jogagszsag. Ez a masodik
szétbomlas mar nem ¢érinti azt, hogy minden kontinentalis europai jogasz mar a egyetemi
végzése utan jogagi szakosodasra kényszeriil, amennyiben halad eldre karrierjében. A jog
egészEt igazan meghatarozo felsébirosagok birai, egyetemi jogaszprofesszorok, az ligyészi elit
¢és az ligyvédi elit tagjai mind mar egy-egy jogagra szakosodott jogdszok, akik a jogrendszer
mas jogagaira mar csak mint joghallgatéi emékeikre tekintenek nosztalgiaval, de ezeket
évtizedek 6ta nem miivelik. Ezzel szemben az Egyesiilt Allamokban megmaradt a bir6i kar
szervezOdésében a generalista biraskodas, és toliik kisugarzoan (ugyanis zomiik egyben
egyetemi jogasz is, és 0k képzik ki a mindenkori kdvetkezd jogaszgeneracidkat) a jogrendszer
egészben vald szemlélete Ez az, ami az eurdpai kontinensen az utébbi masfél évszazadban
fokozatosan eltlint, ¢s ami miatt a specializalodva szétszakadozott jogdszsdg és a mélyen
specializdloédott birdi kar csak nehezen tudja felvenni az Amerikabdl atszarmazodott
generalista alkotmanybiraskodas ellatasat.

En ugy latom, hogy a generalista alkotmanybiraskodas éltal eldrehajtott alkotmanyi
jog ¢és az els6sorban altala megvaldsitott jogrendszer-duplazodds megkdveteli, hogy a
hagyomanyos jogagak horizontalis tagolodasa mellett egy generalista jogag is elismerésre
keriiljon — mintegy a tobbiek felett “‘keresztbe fekve” —, és ennek joganyaga is bekeriiljon
legalabb egy stlyos tantargyként a jogaszképzésbe alkotmanyi jog elnevezés alatt. Ebbdl ered,
hogy a régi allamjoggal utdbbi évtizedekben azonositott alkotmanyjogot, mint inadekvat
elnevezést el kell vetni, hisz ez az allamhatalmi szervek szabalyanyagat tartalmzd jogag
éppugy csak részlegesen van az alkotmanyi jog altal szabalyozva, mint a tobbi jogag. Ez a
hibas azonositds mara oda vezetett nalunk, hogy ma mar a vallasszabadsag alkotmanyos
alapjogaval, az alkotmanyos maganjoggal, az alkotmanyos biintetdjoggal ¢s a nemzetkozi
alkotmanyjoggal foglalkozdokat is befogd alkotmanyjogi tanszékek léteznek, am az echte
allamjogaszi szakma jorészt eltiint, és ezek témait egyre inkabb a politologusok veszik at. Am
naluk pedig csekély a tényleges jogi tudas az Osszefiiggések mélyebb atlatasahoz. Vagyis a
jogagakat ¢és a jogaszképzést illetd javaslatom, hogy kapja vissza az dllamjog, ami 6t illette, és
az alkotmanyi jog mint egy generalista Uj jogag anyagaba keriiljenek bele a mai, kiillonb6z6
alkotmanyos jogagi név alatt tizott tevékenységek, Szerintem ezzel a hagyomanyos jogagak
miuveléi is jol jarndnak, mert igy a ma Oket sokszor beliilrél bomlasztd torekvések
“alkotmanyos” zaszlok alatt ezzel kikeriilnének a sancaik koziil. Igaz, hogy egyben egy
felettes szintre keriilve a veliik szemben primatussal rendelkez6 alkotményi jog sancai koziil
kiindulva 0j rivalizalasok is 1étrejohetnek. De mivel ezek ma is vannak, csak rejtettebben és
kezelhetetleniil, igy talan ez ebbdl a szempontbol is megfelelébb lenne.

% Robert H. Bork: The Tempting of America. The Political Seduction of the Law. Simon and Schuster New
York. 1990:17
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Pongracz Alex!

A globalis kormanyzasrdl valé gondolkodas az allamelméleti narrativaban

Akarom, mert ez bus merészség,
Akarom, mert vilag csodaja:
Valaki az Ertol indul el

S befut a szent, nagy Ocednba.’

Az aladbbiakban a globalis kormanyzasrol valdé gondolkodas dllamelméleti narrativaban
valo megjelenését, ¢és annak fejlodéstorténetét tekintjiik at, vallaltan elmélettorténeti
megkozelitést alkalmazva. Vizsgalddasaink kezddpontjat a ,mar a gorogok is” ismert
fordulatanak megfeleléen az okori Hellasz jelenti, végpontjan pedig a XXI. szdzad szellemi
kavalkadjaban fellelheté aktudlis gondolatok foglalnak helyet. E szellemi ,kalandtara”
folyaman indokolt esetben az olyan erkdlcsi €s politikai koncepcidkat is gorcséd ala vessziik,
mint az univerzalizmus ¢és a kozmopolitanizmus — anndl is inkabb, mivel ezek az elméletek
egyrészt a konkrét vilagallam-koncepciok eloképét jelentik, masrészt a késobbiek folyaman
integralodtak is azokba. (Az egyszerliség kedvéért ennek folyaman elfogadjuk a Tanyi Attila-
Eric Brown szerzOparos altal alkotott munkafogalmakat, amelyek szerint az erkdlcsi
univerzalizmus az az elképzelés, ,mely szerint az erkdlcsi normdk legalabb egy része
egyetemesen, kozosséghez tartozastol fiiggetleniil érvényes személyekre €s személyek kozotti
viszonyokra.” A kozmopolitanizmus pedig az a gondolat, miszerint ,,az emberiség, a komoly
kulturalis és tarsadalmi kiilonbségek ellenére, egyfajta kdzosséget alkot.”®) A tanulmany
tematikus kereteit lehatdrolva jelezziikk, hogy bar az eurdpai egység targydban
megfogalmazott, politikai filozofiai vonatkozast elméletek feltérképezését sziikség esetén
elvégezziik, a tételes eurdpai integracido allamtani szemponti elemzésétdl — terjedelmi és
modszertani okokbdl egyarant — eltekintiink.

L ,,Mar a gorogok is”

Az Okori gorogok felfogasat dontden a hellén-barbar fogalompar uralta, amelybdl az
kovetkezett, hogy ,,a hellének lenézték az idegeneket, a habogo, érthetetlen beszédieket, s
elmarasztald jelzék sorozatival illették a rajtuk kiviil él6 teljes emberiséget.”* Emellett
azonban az sem elhanyagolhato tényezd, hogy a gordogok a szofistaknak kdszonhetden elsd
izben deklardltdk az emberek kozotti egyenldséget, méghozza etnikumra és
osztalykiilonbségre tekintet nélkiil.

'Adjunktus, Nemzeti Kozszolgalati Egyetem Allamtudoményi és Nemzetkozi Tanulményok Kar,
Korményzastani és Kozpolitikai Tanszék

2 Ady Endre: Az Ertél az Ocednig. In Ady Endre: Vér és arany. Nyolcadik kiadas. Athenaeum Rt. kiadésa,
Budapest, €. n. [1924], 175. o.

3 Tanyi Attila — Brown, Eric: 4 globalizdcié nyomdban. Fejezetek a kozmopolitanizmus és az univerzalizmus
filozofiai torténetébol. Kézirat. 1. o. http://academia.edu/23767881/A_globalizacié_nyomaban. (Letdltés: 2019.
november 27.)

4 Koselleck, Reinhart: Az aszimmetrikus ellenfogalmak torténeti-politikai szemantikdja. Ford.: Szabd Marton.
Joszoveg Mithely Kiado, Budapest, 1997, 17. o.

5> Szoboszlai-Kiss Katalin: Alvé demokrdcia. Kormdanyzdsrol, torvényrdl, erkolcsrél Homérosztol Szokratészig.
Széchenyi Istvan Egyetem — Universitas Gy6r Nonprofit Kft., Gyér, 2018, 69., 73. o.; Gelenczey-Mihaltz Aliran:
Mindnydjan gorogok vagyunk? A hellén és eurdpai identitds problémdirél. In Okor. Folydirat az antik
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A hellén-barbar csoportba sorolas felfogasan elméleti értelemben tobb jelentds gordg
gondolkodo is rést iitott. E filozofusok egyike a Kr. e. V. szazadban alkot6 Szokratész volt, aki
a szofistadkkal szemben annak bebizonyitasara torekedett, hogy 1étezik egy egységes vilagrend
az ember felett, amelynek az allam csak az egyik sziikséges alkotdelemét jelenti. Werner a
,bolcsészeti  jogtudoményrol” sz6l6 munkdjdban arra is  kitér, hogy Szokratész
gondolkodasaban mar a vilagpolgéarsag eszméjének nyomait is fellelhetjiik — habar a filozofus
csak meglehetésen sejtelmes modon utalt erre.® Montaigne idézi fel 4 gyermekek nevelésérdl
sz0l6 esszéjében, hogy Szokratészt egy alkalommal megkérdezték, hogy hova vald, mire
,hem azt felelte, hogy Athénbdl, hanem azt, hogy evilagbdl [értsd: nagyvilagbol]. Széles,
atfogo képzelete magaba dlelte a vilagot sziildvarosaval egyiitt, fejébe véste és szivébe zarta
az egész emberi kozdsséget.”” Egy masik adoma is Szokratészre utal: ti. a sztoikus Epiktétosz
ra hivatkozva mondta azt, hogy ha valaki az allampolgarsaga feldl érdeklddne, ,,Athén vagy
Korinthosz helyett a vilagpolgarsagot kell vallania.”®

A cinikus Diogenész dnmagat az apolisz, patridosz és heszteremenosz (polisz nélkiili,
haz nélkiili, hazatlan) jelzékkel illette, és kialakitotta az univerzalis kozmopolita fogalmat.” A
diogenészi alapokon allé kozmopolitizmus az emberek kozotti szolidaritds gondolataval volt
atitatva, és minden ember egyenléségét, testvér mivoltat hangoztatta.!® Diogenész
,koldusbotja azt jelenti, hogy az igaz bolcsnek hazija a vilag, hogy a vérosok falai és [az]
orszagok hatarai megfojtjak a szabadsagot.” E cinikus filozofus eszményei kozott az
embereket elvalasztd korlatok ledontése, az osztdlyalapud, illetve nemzetiségi kasztok
megsziintetése, valamint a férfinem eldjogainak eltorlése is szerepelt.'!

A sztoikus filozofia képviseldi egész tevékenységiik soran érdemben biraltdk a
hellének és a barbarok kozotti megkiilonbdztetés 1étjogosultsagat, mert az meggydzodésiik
szerint ,.ellentmond a természetnek, és az emberek polgari kdzosségét, amely egy uralkodo
fennhatdsaga alatt jott 1étre, parhuzamba allitotta a kozmikus renddel.”'? A sztoicizmus —
Szokratésszel ellentétben — mar nyiltan felvallalta a vilagallam eszményitését, a szubjektiv
kozmopolitizmus tanai révén pedig tilhaladt az antik ,,korlatolt allamfelfogas™ hatarain, és a
kereszténység Utjanak ,.egyenget8jévé” vilt.!> A sztoikus érvelés szerint az allamok tételes
torvénye nem az egyetlen jogszabdly; annak koételezd erejét az egyetemes természettorvény
biztositja, amely nem mads, mint ,,a vildgértelemmel azonos vilagtérvény”. A sztoikusok
humanista eszménye kozmopolita meghatarozottsaggal birt, igy az allamhatarokat éppen
olyan kevéssé tartottdk fontosnak, mint a tarsadalmi kiilonbdzdségeket.'* A Sztoa tehat
elutasitotta az etnikai és politikai hatarok relevanciajat, és ugy tartotta, hogy a ,,rend és béke
univerzalis vildgallama” érdekében fel kell éldozni a ,koznépet vezérld illegitim
szenvedélyeket”.!®

A sztoicizmus egyik kozponti képviselSje Kitioni Zénén volt. Allam cimii munkéajanak

kulturdkrol. V. évfolyam, 1. szam (2000), 9. o.

SWerner Rudolf: 4 bélcsészeti jogtudomany torténelme. Kiegészitésiil Schilling természetjogi mifvéhez. Franklin-
Tarsulat, Budapest, 1875, 6-7. o.

7 Montaigne, Michael: A4 gyermekek nevelésérdl. Ford.: Bajcsa Andras. In Hernadi Miklos — Vajda Mihaly
(szerk.): Reneszansz etikai antolégia. Gondolat Kényvkiadd, Budapest, 1984, 341. o.

8 The Christianity of Stoicism: Or, Selections from Arrian’s Discourses of Epictetus. Carmarthen — J. Evans,
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f6 mondanival6jat Plutarkhosz abban a foglalta 0ssze, hogy ,,nem olyan varosokban ¢és
kozosségekben kellene élniink, amelyeket sajatos torvényeik valasztanak el egymastol, hanem
gondoljunk minden emberre foldinkként €s polgartarsunkként, és legyen szamunkra egy az
élet, és a mindenség, ahogyan egy egyiitt é16 ny4j legel ugyanazon torvény szerint.”'

1. Mit tettek a romaiak értiink?"”

A romai gondolkodas berkeiben Marcus Tullius Cicero sikeresen alakitotta ki a
sztoikus tanok €s a platonizmus eszméinek szintézisét. Cicero amellett érvel, hogy az embert
mar pusztdn ember mivoltanal fogva szeretni kell, €s ,,természettdl fogva megvan benniink a
hajlam embertarsaink szeretetére, és ez egyben a jog alapja is.” A De Legibus cimii munka
érvelése szerint ,,az emberek egyiittélésének egyetlen, mindenki szamara kozds észszerli
alapja van. (...) Mindannyiunkat egyfajta természettdl valo tiirelem és joakarat, tovabba a jog
kozossége tart 8ssze.”!® Cicero szerint a tarsas 1ét fejlédésének ot fokozatat kiilonithetjiik fel,
melynek ,,végéallomasat” az egész emberiségbdl rekrutalodo vilagallam jelenti, ,,melyet k6zos
jog, a ius naturale, koz0s teriilet, a f6ldgomb, s k6zos hatalom, az isteni hatalom tart 6ssze €s
egyesit.”!’

A sztoikus Annaeus Seneca a sociabilitasbol vezette le a kozmopolitizmus gondolatat.
Meglatasa szerint az egész vilagot hazanknak kell tekinteni, amelyeknek az élén az istenek
alltak, az emberek pedig egymas testvérei, ,,hiszen a kdzos 1¢lek nem ismeri el a sziik nemzeti
kereteket.”?* Seneca persze a sziil6fold jelentéségét sem becsiilte le: tigy gondolta, hogy
»Sziviinkben két haza €1, az egyik a nagy €s kozos, mely az isteneket s az embereket foglalja
magaban, (...) a masik, melyhez sziiletésiink koriilményei kdtnek benniinket.” Felfogasa
szerint az elsd sziil6fold a kozmosz, a masodik pedig, amelybe véletleniil sziiletiink bele.
Megfigyelése szerint ,,Vannak, akik egyszerre mindkét hazdval torédnek, a nagyobbal s a
kisebbel is.”?! A 28. erkolcsi levelében — amely az utazas haszontalansagat firtatja — Seneca
amellett érvelt, hogy ,le kell rakni a lélek terhét”, mert amig erre nem keriil sor, addig
egyetlen vidék sem fogja elnyerni a tetszésiinket. Gondolatait ekként folytatja: ,,Miutan
megszabadulsz a bajtol, minden helyvaltoztatds kellemes lesz: elvetddhetsz a legtavolibb
foldre, megtelepedhetsz barbar orszdgok barmelyik zugdban, mindenféle lakohelyet
vendégszeretonek fogsz talalni. Fontosabb, hogy milyen allapotban érkezel, mint az, hogy
hova, ¢és ezért nem kell egyetlen helyhez sem kotni lelkiinket. E meggy6zddés szerint kell
élni: » Nem egyetlen zugocska szamara sziilettem, hazdm az egész vilag.«

16 Plutarkhosz: Nagy Sdndor szerencséje és erénye. 6. §. (Moralia, Negyedik konyv.) Idézi: Berger, Klaus —
Colpe, Carsten: Valldstorténeti szoveggyiijtemény az Ujszévetséghez. Ford.: Zoka Eszter. JATEPress, Szeged,
2018, 183. o.

17 Utalas a Brian élete cimii Monty Python film ikonikussa valt mondatara (,,J61 van, de eltekintve a csatornatol,
gyogyaszattol, oktatastol, bortol, kdzrendtdl, ontozéstdl, utaktdl, vizvezetékhaldzattol... mit tettek a romaiak
értiink?”)

18 Cicero, Marcus Tullius: A torvények. Ford.: Simon Attila. Debreceni Egyetem Allam-és Jogtudoményi Kar —
Gondolat Kiad6, Budapest, 2008, 22., 25. o. A politikai baratsag elméleteire nézve lasd Frivaldszky Janos:
Politikai baratsag és a jogi viszony. In Iustum Aequum Salutare, V. évfolyam, 4. szam (2009), 5-52. o., illetve
Kevevari Istvan: A politika és a bardtsdg fogalmainak elméletei sszefiiggései egykor és ma. In Jog-Allam-
Politika, 10. évfolyam, 4. szam (2018), 83-100. o.

19 Werner Rudolf: Kézlemények a bélcsészeti jogtudomadny torténelme korébdl. In Jogtudomdnyi Kozlony, 8.
évfolyam, 40. szam (1873), 313. o.

20 Sandor Istvan: A sztoikus dllam-és politikaelméletek attekintése. In Acta, Tomus XXVIL. Annus 1999/2000, 46.
o. Idézi: Lukacsi Tamas: Hermész szobra a faban. Arisztotelész és almaink allama. Doktori értekezés. E6tvos
Lorand Tudomanyegyetem Allam-és Jogtudomanyi Kar, Budapest, 2005, 83. o.

21 Seneca: Ad Serenum de otio. c. 31. 1dézi: Koselleck: i. m. (1997), 30. o.
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Marcus Aurelius ugyancsak amellett érvelt, hogy az emberek rokoni fokban allnak
egymassal, ¢és ,.koz0s anyjuk a természet, vagyis az Isten esze”, ezért aki igazsagtalansagot
tesz embertarsaival szemben, az istentelenséget kovet el.”® Elmélkedések cimii, kozismert
munkdjaban a ,.filoz6fuscsaszar” a ,,vilag olyan, mint egy allam” formula kimondasaig is
eljutott. Eszmefuttatasa szerint ,,Ha gondolkodasi képességiink k6zos, akkor az az értelem is
kozo6s, mely eszes 1ényekké avat. Ha ez igy van, akkor altalanos érvényli az a meggondolas,
mely megszabja, hogy mit tegylink. Ha ez igy van, akkor kozos torvény alatt allunk, és
valamennyien polgarok vagyunk. Ha ez igaz, akkor valami kormanyzatnak vagyunk
alattvaloi. Ha ez is all, akkor a vildg olyan, mint egy allam. Mert milyen mas kozos
korményzat részesének mondhatnad az egész emberi nemet? Innen, ebbdl a kozos allambol
ered szamunkra a gondolkodasi képesség, az értelem, a torvényalkotas képessége.”?*

A romaiak univerzalista felfogasat tiikrozik Claudianus szavai, aki a Birodalom
jelentéségét hangsulyozva kifejezésre juttatta, hogy ,,Egyediil Roma fogadta kebelébe az
altala legy6zotteket, €s szelid anyaként, nem pedig kegyetlen zsarnokként banva veliik, az
egész emberi nemzetet egyetlen névben forrasztotta Ossze. (...) Tavoli népeket szent
kotelékkel lancolt Ossze. Békeszeretetének koszonhetjiik, hogy mindeniitt hazankban
tudhatjuk magunkat, ¢és hogy egyetlen nemzetben egyesiilhetiink. Roma uralmanak sohasem
lesz vége.”?® Nos, Claudianus a romai uralom 6rokkévaldsagat illetden alaposan tévedett, de
ha feltessziik magunkban a kérdést, hogy ,,mit is tettek a rémaiak értiink?”, azt felelhetjiik,
hogy a birodalmi eszme kimunkalasaval egészen az ujkorig ivelden sikeres modon — bar nem
kizarélagosan — jarultak hozza a nyugat-eurdpai politikai narrativak alakitasdhoz. Ennek
hatterében a nyugati birodalmi eszmék népszeriisége, ,,figyelemre méltdoan hosszu™ ideig tartd
érvényesiilése allt: hatasuk még az jkori torténelemben is érezhetd volt,?® igy ,,matuzsalemi”
mivoltuknak kdszonhetden messze talélték az Imperium Romanum 6sszeomlasat.

111. A birodalom visszavag?

Bar a Romai Birodalom 0Osszeomléasat kovetéen egy fokozatosan kibontakozo6, am
iddvel egyre intenzivebbé valo folyamat révén az egyhéaz 1épett a birodalom helyébe, a Romai
Csaszarsag visszaallitasdnak 1dordl idére megfogalmazodd nyugati igénye a kozépkori
politikai eszmék fejlédésének meghatdrozd momentumava valt. A Roémai Csaszarsag
kozépkori eszméi eredetileg a Karoling-korban szokkentek szarba, a maga teljességében
viszont a német birodalom szali és kora szali uralkodoinak korszaka valt a Romai
Birodalomrol — ezzel Gsszefliggésben pedig az egyetemes fOhatalomrol, €s annak isteni
rendeltetésérol — szott elképzelések igazi katalizatorava. ,,Az akkoriban keletkezett, az antik
¢s keresztény Romara egyarant vonatkozo eszmék megteremtették az alapot a késdbbi
kozépkor politikai gondolkodasanak kibontakozasa szamdara.” III. Ottdé (983-1002) mar a
keresztény csaszarsag egyértelmiien Roma-kozpontu elméletét képviselte; programjat hiien
szimbolizédlta az a pecsét, amely — Nagy Karolyhoz hasonléan — a Renovatio imperii
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Romanorum (a rdmaiak birodalméanak megujitdsa) szlogenjét tartalmazta.?’

A kozépkor sajatos eurdpai strukturajat, a vallasi alapu egységet mindazonaltal a
Respublica Christiana kozosségeszménye képezte le a legtisztabban: ,,Eurdpa egysége
sohasem volt annyira €16 realitds, mint a kozépkorban, kiilonésen annak deleldjén, a 11-13.
szazadban”.?® Carl Schmitt meghatrozasa szerint Eurépa ebben az idészakban — a rémai
vilag tértudatanak oOrokoseként — konkrét politikai teriiletté és spiritudlis térré is valt: a
keresztény népek foldrajzilag koriilhatarolhato politikai kozdsségéve, amely sikerrel hatarolta
el magat a poganyok politikai teriileteitdl. A dominans keresztény szemlélet az ,.evilagot”
térben ¢és idoben is végesnek fogta fel; a katekhon fogalmanak megalkotdsaval azonban a
keresztény birodalom fejét a kdosz és az apokalipszis erdinek feltartdztatojaként hataroztak
meg. Ez a ,,belsd térbeli rend” a XIII-XIV. szazadtol kezdte el a bomlas jeleit mutatni.?’

Az Isteni szinjaték alkotdja, Dante Alighieri ebben az atmoszféraban fogalmazott meg
egy vilagkormany-tervezetet. Az egyeduralom cimii értekezést valdsziniileg 1314-1315-ben
vetette papirra, de az végleges format csak valamikor 1318 és 1320 koriil 61tétt.>° Dante
ebben a munkajaban valtozatos — olykor a banalitas latszatat keltd, olykor viszont komoly
filozofiai fejtegetésekbe bocsatkozd — érveket haszndl fel a papasagtol fliggetlen, a csaszar
altal kormanyzott vilagmonarchia ¢érdekében. Dante meghatirozasa szerint ,,A vilagi
egyeduralom, amelyet csaszarsagnak hivnak, egyetlen fejedelmi hatalom az Osszes tobbi
fejedelmi hatalmak f6l6tt az idében, vagyis azon dolgokban és azok folétt, melyeket idobeli
muldsukkal mérhetiink.”3! A késébbiek folyamén kifejti, hogy a vilagi egyeduralom — azaz a
monarchia vagy csaszarsag — megvalosulasa a vilag jolétéhez sziikséges feltétel. Dante
érvelése szerint az egész emberi nem egyetlen cél fel¢ torekszik, ezért sziikség van valakire,
aki ,,szabalyt szab” és uralkodik: ez a személy pedig a monarchat vagy csaszart jelenti.
Meglatasa szerint a kormanyzatokat, és magukat az orszagokat is egyetlen fejedelemségbe
kell tomdriteni, €s annak alavetni. Az ,,emberi 0sszesség” akkor valhat a vilagmindenséggel,
¢s annak fejedelmével, Istennel leginkdbb egyezdvé, ha egyetlen principium iranyitja; ezért
aztan az egységes monarchia megvaldsulasa a ,,vilag javat” szolgalja. A tovabbiakban kifejti,
hogy ez az egyetlen biroként is funkcionalé monarcha — kdzvetleniil vagy kdzvetett moédon —
minden viszaly felett itélkezik; valamint azt is, hogy az igazsag csak e csaszar uralma alatt
teljesedhet ki. Dante részérdl érdekes felvetés, hogy e csaszari instancia semmit sem kivanhat
meg, ,,hiszen joghatosdganak csak az 6cedn szab hatart, nem igy mas fejedelmek esetében,
akiknek fejedelemségét mas fejedelemségek hataroljak, mint példaul a kasztiliai kirdlysagot
az aragoéniai kirdlysag”. Dante tézise alatdmasztisara felhozza azt az érvet is, hogy az
emberiség akkor a leginkabb szabad, ha az ,,igaz itélettel és igazsagossaggal” felvértezett, az
emberiséget az egyetemes béke iranyaba vezérld egyetlen monarcha uralma alatt a11.32

27 Canning. i. m. (2002, 114-115. o.
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szam (2014), 31. o.
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nomosza és annak aktualitdsa a XXI. szdzadban. In Jog-Allam-Politika, 10. évfolyam, 3. szam (2018), 105-121.
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31 Dante: i. m. (2003), 6. o.
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i, U] horizonok libegnek elébed »33

A kozépkor alkonya felé kozeledve, a miivelt rétegek koreiben egyre inkabb gyokeret
kezdtek ereszteni a humanizmus eszméi, a valldssal szembeni szkepticizmus, valamint a
racionalizmus kételkedést kifejezésre juttatd tanai. Ezzel parhuzamosan a német-romai
csaszari birodalom ,politikai alkatdit megbontotta a nemzeti allamok kifejlédése. A
vilagegyhaztol tamogatott vildgmonarchia, bar évszdzadokon keresztiil megfelelt Eurdpa
torekvéseinek, soha nem alkalmazkodott szorosan Eurdpa sziikségleteihez, és nem is részesiilt
altalanos elismerésben. A birodalom sohasem tudta megszerezni Eurdpa alattvaloi hodolatat.
(...) ennek a kornak, amely a latin kereszténység szakadasanak tantja volt, irhatjuk javara a
tarsadalmi és politikai kozosség ama hathatosabb alakjanak vildgos kiemelkedését, amely egy
nemzet szabad, de fegyelmezett hiiségére tarthat szamot.”*

A reneszanszként jellemzett korszak — kiilonosen a XVI. szazad hajnalatol kezdédéen
— Onmagara vonatkoztatva azt a felfogast képviselte, hogy ,,visszatért a tudas és szépség tiszta
forrasaihoz, birtokdban van a bolcsesség és a miivészet 6rok érvényli normainak.”® A
reneszansz és a humanizmus képviseldi érdeklddve fordultak a nagy okori szerzék gondolati
hagyatéka felé, de egyuttal mar egy olyan 11j, modern felfogas szamara is elkezdték kikovezni
az utat, amely az egységes egészként felfogott allam hatalmat helyezte a gondolkodés
kodzéppontjaba®® — ami persze a szuverénként felfogott allam egységét jelentette, s nem
valamiféle univerzalis allamét.

Rotterdami Erasmus viszont ama gondolkoddk sorat gyarapitotta, akik Eurdpa
kulturalis egységét tartottdk szem eldtt. A humanista alkotd szdmos irasaban foglalt allast a
habort ellenében, a béke mellett; e felfogasat kamatoztatta 4 béke panasza (Querela Pacis)
cimli, 1517-ben kelt értekezésében is. E miivében a Béke fiktiv szereploként beszéli el a
népek, vallasok és uralkodok kozott zajldé habort borzalmait. A haborat minden hit és vallas
,,legszornyliségesebb ostoraként” irta le, amely az emberek szamara a legpusztitobb jelenség,
rdadasul az égiek szamara is gyiiloletesnek szamit. A Béke oOva inti a fejedelmeket a
habortskodastol, és arra kéri 6ket, hogy legyenek bdlcsek, s ne a sajat szenvedélyeiket, hanem
a nép hasznat helyezzék elétérbe. A nemeseket és a fOhivatalnokokat szintén arra sarkallja,
hogy ,,mindent az allam meg a nép érdekeinek megfelelden itéljenek meg”. Majd minden
keresztény fel¢ fordulva arra kéri az embereket, hogy kozds erdfeszitéssel szenteljék magukat
a béke védelmének, ¢és reményét fejezi ki, hogy az ,,0rok egyetértés” dsszekapcsolja azokat,
akiket a természet és Krisztus annyi kotelékkel fiiz egybe”.3” Erasmus e pacifista gondolatok
papirra vetése mellett az egyetemes monarchidval Osszefliggésben is hallatta a hangjat.
Ugyanebben a munkdjaban fogalmazta meg azt a gondolatot, hogy a vildg mindannyiunk
hazdja, és kifejtette, hogy ,,Egy orszagnév, bar nincs kiilondsebb jelentdsége, meghasonlast
szit az emberek kozott! Annyi €s annyi mas dolog miért nem egyesiti inkabb 6ket? Mint brit
rosszat akarsz a francidnak. Miért nem akarod inkédbb emberként javat az embernek,
keresztényként a kereszténynek?’*® Nem mellékes, hogy Erasmus V. Karoly tanacsaddjaként
annak birodalmat — amelyben, mint azt az ismert aforizma mondja, sohasem nyugodott le a
Nap — egyetemes monarchiaként hatdrozta meg, amely eleget tesz a béke és a tolerancia

3Ady Endre: Uj vizeken jarok. In Ady Endre: Uj versek. Pallas Irodalmi és Nyomdai Részvénytarsasag,
Budapest, 1906, 122. o.

3 Fisher, H. A. L.: Eurdpa torténete. II. kitet. Reneissance, reformdcio, felvilagosodds. Singer és Wolfner
Irodalmi Intézet Rt. kiadasa, é. n., Budapest, 10-11. o.

35 Huizinga, Johan: 4 reneszdnsz problémdja. In Huizinga, Johan: 4 térténelem formavaltozéasai. Ford.: Radnoti
Miklos. Maecenas Holding Rt., Budapest, 1997, 43. o.

36 Kautz: A politikai tudomdny kézikonyve. Masodik, teljesen atdolgozott kiadas. Franklin-Tarsulat, Budapest,
1876, 51-52. 0.

37 Erasmus, Rotterdami: Querela Pacis. Ford. Bodor Akos. In Korunk, 30. évfolyam, 6. szam (1971), 841-847. o.
38 Uo., 846. o.
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biztositisanak.*

Johannes Althusius kélvinista gondolkodd neve azért (is) emelkedik ki az
eszmetorténeti kdnonbol, mert 1603-ban megjelent, A politika rendszeres elemezése (Politica
methodice digesta) cimlii munkajaban els6 izben hasznalta a foderacid terminusat, bar tény,
hogy nem egy europai léptékli foderacid konturjait rajzolta meg, csak az altalanos miikodési
elveket hatarozta meg.*

A kovetkez0 szdzadban, egészen pontosan 1632-ben IV. Henrik francia kiradly
bizalmasa, Maximilien Sully rukkolt eld egy un. politikai tervvel, amelyben egy 15 tagbol
rekrutalodo eurdpai szovetség sziikségessége mellett szallt sikra. Sully els6 izben irta koriil —
még ha konkrétan nem is nevezte annak — az eurdpai hatalmi egyensuly doktrindjat. Ennek
célja — a Habsburgok visszaszoritasa érdekében — ,Eurdpanak olyan aranyok szerinti
felosztasa bizonyos szamu nagyhatalom kozott, hogy egyikiik se vethessen szemet masok
javaira, ugyanakkor az egyenstlyt se fenyegesse veszély.”*!

Az eurdpai egyetemes monarchia kérdésérdl értekezett a francia felvilagosodas
emblematikus alakja, Montesquieu bar6 is, amikor feltette a kérdést: ,lehetséges-e Eurdpa
jelen helyzetében, hogy egy nép, miként valamikor a rémaiak, 4lland6 hatalmat gyakoroljon a
tobbiek fo16tt?”*> E munka azonban inkabb a jelzett egységes entitasban rejlé veszélyekre
hivta fel a figyelmet, és annak megvalodsithatatlansaga mellett covekelte le allaspontjat.

V. Az orok béket megalkotni nem kell félnetek jo lesz

Amint lattuk, a humanista Erasmus mar markansan pacifista gondolatokat vallott, és a
béke mellett kiallas sziikségességét hangoztatta. Nem varatott magara sokdig az elsd
orokbéke-tervezetek megsziiletése sem; a felvilagosodas &ramlata ugyanis igencsak
jeleskedett az ilyen koncepcidk kidolgozasaban.

A korai francia felvilagosodas alakja, Abbé de Saint-Pierre 1729-ben — majd Gjabb
kiegészitésekkel 1733-ban — hozta nyilvanossagra a korabbi dagalyos gondolatok rovid
summazatat tartalmazéd orokbéke-tervezetet. A szerzé Erasmushoz hasonléan a jozan észre,
valamint a népek alapvetd érdekeire hivatkozva tett javaslatot az uralkodohazak és az allamok
kozotti viszalyok békekotés, valamint birdskodds wtjan torténd megoldasara.*® Saint-Pierre
inditvanyt tett egy eurdpai hatokorii Altalanos Szovetség felallitasara, amelynek 6 feladatait
abban latna, hogy biztositsa a kordbban mar megkotott szerzdédések betartasat, valamint
békéltetés vagy birdsagi dontés Gtjan rendezze a jov6ben felmeriilé viszalyokat. Az Altalanos
Szovetség alapcikkelyei koz¢ tartozna a szerzddésszegést elkovetd hatalom vagy hatalmak
megreguldzasa is: ennek korében az ellenségeskedéssel okozott kar megtéritésére, valamint a
,Nagyszovetség altal felbecsiilt haborts koltségek” megfizetésére koteleznék a renitens
allam(ok)at.**

Az Immanuel Kant altal kidolgozott 6rokbéke-tervezet mindazonaltal sokkal szélesebb
korben tudott ismertté valni. A konigsbergi filozofus magat kdvetkezetesen vilagpolgarként

3 Attali: i. m. (2012), 103. o.

Ovida Krisztina: A féderalizmus hatdsa az eurdpai integrdcid fejlédésére és szerepe az alkotmdnyozdsi
folyamatban. PhD. értekezés. Budapesti Kozgazdasagtudoményi és Allamigazgatasi Egyetem, Budapest, 2004,
20. o.

41 Sully, Maximilien: 4 politikai terv. In Szénasi Eva (szerk.): Elméletek az eurdpai egységrél. 1. kotet.
L’Harmattan Kiado, Budapest, 2002, 79. o.

42 Montesquieu: Eurdpa egységérdl. [Eredeti cime: Gondolatok az egyetemes monarchiarol Eurdpdban.] Ford.:
Rozsahegyi Zoltan. Phonix Kiadas, Budapest, 1943, 35. o.

4 Nagy Géza: Charles Irénée Castel de Saint Pierre és Orokbéke-tervezete, in Saint-Pierre, Abbé de: Az
orokbéke-tervezet révid foglalata. Ford.: Cseke Gal Anna. Kriterion Kdnyvkiado, Bukarest, 1979, 23. o.

44 BBvebben lasd: i. m. (1979).
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hatdrozta meg, amint az az emberiség egyetemes torténetérdl irt, 1784-ben publikalt
munkajabol is kivilaglik. E munka hetedik tételében amellett érvelt, hogy ki kell 1épni a vadak
torvény nélkiili allapotabol, és egy népszdvetséget sziikséges konstrualni, ,,ahol minden egyes
allam, a legkisebb is, a maga biztonsagat és jogait nem sajat hatalmatdl vagy sajat jogi
megitélésétdl, hanem egyedil ett6l a nagy népszdovetségtol (Foedus Amphictyonum), egy
egyesiilt hatalomtdl, és az egyesiilt akarat torvények szerint valo dontésétdl varhatja.”* Az
allamoknak eszerint — a ,,vademberek” korabbi dontéséhez hasonldéan — fel kell adniuk
,orutdlis szabadsagukat”, és egy ,,torvényszerti alkotmanyban” kell nyugalmat és biztonsagot
keresniiik. Az egyesiilt hatalom megteremtése révén az allamok kilépnének az
»allamviszonyok kaotikus allapotabol”, és az ,,allam altaldnos biztonsdganak vilagpolgari
allapota” fel¢ mozdulnanak el. Kant reményét fejezte ki, hogy az allamok sajat veszélyeiktol —
a haboruk bizonytalansagatol, és az ennek nyoman keletkez6 ,,utofdjdalmaktol”, ugyis mint az
addssagoktol €s az ipar veszteségeitdl — kényszeritve a ,torvényes tekintély nélkiil valasztott
birdkhoz fordulnak, és igy mindent (...) egy jovobeli nagy allamtestté alakitanak at, amire
példat a vilag idaig még nem tudott felmutatni."*® A természet legmagasabb célja végsd soron
tehat egy ,,altalanos vildgpolgari allapot™ elérése.

Kant Az 6rok békérdl szold, ,aranytalanul nehéz és homalyos™ stilusban megirt*’
munkajat 1795-ben jelentette meg, s tisztdban volt vele, hogy az 6rok béke gondolatat
ekkoriban mennyire félvallrol lehetett venni, ezért leszogezte, hogy e szatirikus feliratot egy
holland fogados cégérén olvasta — amelyre egy temetdt pingaltak. Kant szemei el6tt az 6rok
béke eszményi allapotként lebegett, és e munkdjaban mar nem szerepel egy egyetemes
kozmopolita allam ideélja, de ,,moralis ¢s politikai elveinek altaldnos kozmopolita intencidja”
tovabbra is végigvonul e kényv mondanivaléjan.*® Ennek megfelelden tulajdonképpen az
egész vilagot atfogd, és az egyetemes béke megteremtését célzd struktira mellett teszi le a
voksat. Kant munkaja végsdé soron egy ,(filozofikus torvénytervezetnek™ tekinthetd:
,osszedllitdsa, indokoldsaikkal egyiitt, azoknak a torvényeknek ¢és hallgatdlagos
megallapodasoknak, melyek nélkiil az 6rok béke el nem képzelhets”.*” Formai értelemben
Kant elszor az o6rok béke negativ eldfeltételeit jelend Un. elézetes cikkeket — ,tilalmi
torvényeket” (leges prohibitivae) — taglalja, majd ezutan fog bele az 6rok béke megalapozasat
szolgald, pozitiv értelemmel bird Un. ,,definitiv cikkeket”.

Az ,elozetes cikkek” soraban a filozofus az alabbi taxacioval szolgal: (1) Nem szabad
valdédi békeszerzodésnek tekinteni az olyan kontraktust, amely ,.egy jovendd haboru
anyaganak titkos fenntartasaval kottetett”. (2) Nem szabad engedélyezni, hogy valamely
kiilonallo allam egy masik allam altal, ,,csere, vasarlas vagy ajandékozas Gitjan megszerezhetd
legyen”. (3) Az allandé hadseregeknek iddvel teljesen meg kell sziinniiik, mert ,,ezek
allandéan héabortival fenyegetik a tobbi allamot készenlétiik altal”. (4) Nem szabad
allamadodssagot kredlni ,,a kiils6 allamiizletek vonatkozasaban” (5) Egy allam se avatkozzon
be erészakosan ,,egy masik allam alkotmdnyaba és kormanyzasaba”. (6) Végiil rogziti, hogy
az allamok kozott fennalld hadidllapotban mellézni sziikséges az olyan ellenségeskedéseket,
amelyek ,,a kdlcsonds bizalmat a jovendd békében sziikségkép[p] lehetetlenné tennék™. Ilyen
ellenségeskedésnek szamit példaul az orgyilkosok vagy méregkeverdk alkalmazasa, a
kapituldcid megszegése, és az 4rulasra vald bujtogatas az ellenséges dllamban.® E tilalmak
rogzitését kovetden az ,,allamok kozotti 6rok békéhez sziikséges definitiv cikkeket” Kant az

$Kant, Immanuel: Egy vildgpolgdr gondolatai az emberiség egyetemes torténetérdl. Ford.: Sandor Pal. Az
Eurdopa Konyvtar kiadasa, Budapest — Wien, 1926, 25. o.

% Uo., 25.,28.,31. 0.

47 Babits Mihaly: Bevezetés. In Kant, Immanuel: Az 6rok béke. Uj Magyarorszag Részvénytarsasag, Budapest,
1918, 5. o.

4 Tanyi — Brown: i. m. (é.1n.), 20. o.

4 Babits: i. m. (1918), 16. o.

S0 Kant: 7. m. (1918), 22-26. o.
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aldbbiakban hatdrozza meg. (1) A polgari alkotmanynak minden allamban koztarsasaginak
kell lennie. (2) A népjognak szabad allamok foderalizmusan kell alapulnia. A ,,foderalitas
eszméjének” ebben a tipusaban, a békeszovetség berkein beliil pedig minden haborut ,,egyszer
s mindenkorra befejezettnek™ kell tekinteni. Kant igyekszik leszogezni, hogy itt nem a
,vilagkoztarsasag pozitiv eszméjének” megalapozasarol van szd, csupan ,,a haborut elharito,
allanddan fonnallo, és mindig terjeszkedd szovetségrol”. Amennyiben a tartés békét az
allamok egymas kozotti viszonyaira is sikeriilne kiterjeszteni, valoban létrejohetne a szabad
allamok foderacidja. (3) A ,vilagpolgarjognak az altalanos hospitalitas” feltételeire kell
szoritkoznia. Az egyes allamokra eszerint a vendéglatas kotelezettsége harul, ami a masik
oldalrol azt jelenti, hogy az idegeneket megilleti a latogatds joga, s amig békés moddon
tartozkodnak egy allam felségteriiletén, addig nem utasithatok ki, és nem banhatnak veliik a
»fogado allam” részérdl ellenséges modon. A latogatas joganak ilyetén intézményesitése
elésegitené az egyes foldrészek, orszagok és népek békés kapcsolatainak kialakitasat.”!

Kant tevékenységét kovetden, explicit moédon a XIX. szdzadtol ivelden
megszaporodtak a vilagallam vagy a vildgkormany intézményesiilését siirgettetd koncepciok.
(Csak példalozo jelleggel, az aldbbi — kdzismert — szerzOk dolgoztak ki ilyen elméleteket:
Victor Hugo,*? Bertrand Russell,> H. G. Wells®*.) Amellett azonban, hogy ,,a felviligosodas
eszménye sziikségképpen a vilagpolgarsaghoz, a nemzetinek lekicsinylésé¢hez vezet”, az is
tény, hogy ,.gyakorlata dnkénteleniil a nemzeti eszme erdsddését hozza magaval”,> s az is
faktum, hogy a kozmopolita vilaglatds mar Jean-Jacques Rousseau tevékenységével
kezdédben vissza-visszatérd kritika targyat is képezte. Rousseau a nevelésrdl irott
munkdjaban arra hivja fel a figyelmet, hogy nem szabad bizni azokban a kozmopolitakban,
»akik messze, konyveikben kutatnak feladatok utan, melyeket irtoznak a maguk hdza tajan
teljesiteni. Van olyan filozofus, aki azért szereti a tatdrokat, hogy ne kelljen a szomszédjait
szeretni.”® Az emberi nem egyetemes tdarsadalmardl szo616 — A tarsadalmi szerz6dés bevezetd
fejezetének szant — irdsdban azzal vadolja a vilagpolgéarokat, hogy a hon iranti szeretetiiket
csak az emberi nem iranti szeretetiikkel képesek igazolni, és ,,azzal kérkednek, hogy az egész
emberiséget szeretik, ami, ugy vélik, feljogositja Oket arra, hogy egyetlen embert se
szeressenek.”’ Végiil a Politikai toredékek hazarol szolo fragmentumaban Rousseau a haza és
a ,,nagyvilag” kozotti kiilonbségekrdl elmélkedve azt veti papirra, hogy ,,a fold, ahol lakunk,
az emberek k6z0s anyja és dajkdja, az emberi nem hazdja. Ennek ellenére semmilyen kiilonos
érzelem nem fliz hozza benniinket; ha mindannyiunkat athelyezhetnének egy masik bolygora,
ahol kellemesebben élhetnénk, ki lenne az, aki az el6z6t sajnélni merészelné? Nem igy all a
helyzet azzal a szeretettel, amely a sziil6f6ldhoz, a tulajdonképpeni hazahoz kot benniinket.
(...) Az emberszeretet nem adja meg az erényeknek azt az energiat, melyet a hazaszeretet
megad, mivel az egészen a heroizmusig emeli fel az erényeket.”®

Nem a Kant iranti tiszteletlenségbodl vetjiik kozbe — és ok-okozati Gsszefiiggést sem
feltételeziink —, de érdekes parhuzamot vonhatunk a racionalista filozofus béketervezetében

ST Kant: i. m. (1918), 31., 37., 40-44. o.

52 Hugo, Victor: Az Eurdpai Egyesiilt Allamokért. Forditottdk az SZTE Eurdpa Tanulményok Kozpont hallgatoi.
In Szénasi: i. m. (2002),137-145. o.

33 Lasd példaul Russell, Bertrand: 4 hatalom és az egyén. Ford.: Rakovszky Zsuzsa. Kossuth Kiado, Budapest,
1997.

4 Wells, H. G.: 4 civilizacié megmentése. Ford.: Racz Béla. Dick Man6 Kiadasa, Budapest, €. n.

35 Concha Gy8z8: 4 kilenzvenes évek reformeszméi és el6zményeik. Franklin-Téarsulat Magyar Irodalmi Intézet és
Koényvnyomda, Budapest, 1885, 58. o.

36 Rousseau, Jean-Jacques: Emil vagy a nevelésrél. Ford.: Gy6ry Janos. Tankényvkiadd, Budapest, 1965, 14. o.
STRousseau, Jean-Jacques: Az emberi nem egyetemes tarsadalmarél. Ford.: Kis Janos. In Rousseau, Jean-
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Politikafilozofiai irasok. Atlantisz Konyvkiadd, Budapest, 2017, 492-493., 495. o.
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foglalt elgondolasok, valamint a Benito Mussolini fasiszta diktator emlékirataiban talalhato
megallapitas logikaja kozott. Eszerint ,,Ha e habora fordulatai a tengely szamara lettek volna
kedvezdek, akkor a gy6zelem pillanataban a vilagszocializaciot javasoltam volna a Fiihrernek,
ami annyit tesz: a hatarok mar csak torténelmi jelentdséggel birnak, a vamok eltorlésre
keriilnek, az orszagok kozotti szabadkereskedelmet vilagléptékii konvencid szabdlyozza;
koz6s valuta van; (...) a fegyverkezést valosagosan és radikalisan megsziintetjiik.”>

VI Ki kormanyozza hat a vilagot?

A XIX. és a XX. szdzad vildgallammal vagy vilagkormannyal kapcsolatos meglatasait
terjedelmi okokra tekintettel nem részletezziik (bar a fentiekben emlités szintjén utaltunk
rajuk). A globalista mozgalom a masodik vilaghabortt kévetden feltiind mértékben aktivizalta
magat: 1946-ban, Luxembourgban megszervezt¢k az ,Egyetemes Mozgalom a
Vilagkonfoderacioért” szervezetét, amelybdl késébb a Vilagfoderalista Mozgalom nétt ki;
1948 novemberében Gerry Davis a vilagkormany megalakitasat, és egy ,.egyetemes
alkotmanyoz6 gytilés” azonnali 6sszehivasat kovetelte; 1949-ben pedig a Chicago Comittee
munkdja nyoman a Common Cause hasdbjain egy vilagalkotmany eldzetes tervezetét is
nyilvanossagra hoztak.%

Ennek ellenére a XXI. szazad komplex, sok szereplds vilagdban sem beszélhetiink
arrol, hogy létrejott volna egy vildgkormany, amely feleldsséggel tartozna a vildg minden
népének, és amely kontroll alatt tarthatnd a globalizacié folyamatat. Joseph Stiglitz, a
Vilagbank egykori alelndke plasztikusan fogalmazott, amikor azt allitotta, hogy ,,a vilag
korményzasa zajlik vildgkormany nélkiil, amelyben néhany intézmény (a Vilagbank, az IMF,
a WTO) és néhany szerepld, bizonyos kereskedelmi és pénziigyi érdekcsoportokhoz szorosan
kapcsolodo kereskedelmi és pénziigyminiszter uralja a mezOnyt, mikdzben az érintettek
jelentés része nem jut szohoz”.%! Dardot és Laval arrol beszélnek, hogy napjainkra a
globalizalt vildg jellegzetességeihez alkalmazkodd ,,vildghatalom” korabban ismeretlen
formaja alakult ki, és a nemzetallamok integralé szerepe viszonylagossa valt a politikai
hatalom megszerzésében, a nemzeti kultira gondozasaban és terjesztésében, a tarsadalmi
osztalyok kozotti kapcsolatok, valamint a gazdasagi élet szervezésében, a foglalkoztatottsag
szintjének vagy a helyi feladatok meghatarozasaban. Az 4llamok e feladatok tetemes részét
kiszervezik, maganositjak, mikozben tovabbra sem létezik egy olyan vilagkormény, amelyre
az a feladat harulhatna, hogy ,,megvédelmezze az egyes nemzeteket ¢€s helyi kdzosségeket a
globalis oligopoliumok kozotti verseny hatéasaitol. (...) Olyan globalis hatésag sincs, amely
meg tudta volna akaddlyozni a pénziigyi valsdgok kitorését, és képes lett volna megvédeni a
gazdasagot ¢és a tarsadalmat a pénzvildg uralma ald keriilt kapitalizmus novekvo
egyensulyhianyatol.”?

Ehelyiitt nem vallalkozhatunk a hiperglobalizacio altal atfogott viszonyok mélyrehato
elemzésére, de utalunk rd, hogy e vizsgalodast egy masik munkaban mar elvégeztiik.%> Annyi
azonban jelen tanulmédnyban is leszogezhetd, hogy amennyiben egy évtized tavlatabol

% Mussolini, Benito: Colloguio con il prefetto Cabella (20 aprile 1945). In Susmel, Edoardo — Susmel, Duilio
(szerk.): Opera Omnia di Benito Mussolini. XXXII. Dalla liberazione di Mussolini all’ epilogo la Repubblica
sociale italiana. La Fenice, Firenze, 1960, 197. o.

60 Attali: i. m. (2012), 227., 230., 233., 357. o.

o1 Stiglitz, Joseph E.: 4 globalizdcié és visszdssdgai. Ford.: Orban Géabor, Gavora Zsuzsanna. Napvildg Kiado,
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visszatekintlink a legutobbi globalis pénziigyi ¢és gazdasadgi valsagok okaira és
kovetkezményeire, tisztan kirajzolodik, hogy a globdlis piaci viszonyok szabalyozatlansaga —
vagy legaldbbis jelentOs alulszabdlyozottsiga — rendszerszintii anomaliat jelent. Abban a
tekintetben markdns véleménykiilonbségek mutatkoznak a kiilonb6z6é szekértaborok — a
népszerli kanon szerint: szuverenistak ¢és globalistak kozott —, hogy a regulacids szerepkor
megerdsitésére allami szinten kell-e sort keriteni, vagy regionalis, esetleg globalis hatokort
szabalyozast sziikséges-e kimunkalni. Kérdéses persze, hogy egy vilagkormany,
vilagparlament, vilagkdzigazgatas, vilag-igazsagszolgaltatas, vilagversenyhivatal® vagy mas,
kelloképpen tudoményos-fantasztikus névvel ellatott intézmény megfeleléen tudna-e kezelni
az el6ttiink tornyosuld problémakat.

A magunk részérdl ugy latjuk, hogy a masok mellett Ulrich Beck altal igényelt
,kozmopolita vildgillam™® megalapitasa jelen tuddsunk szerint minddssze az illaziok,
abrandok ¢és utdpidk tarhazat gyarapitja, hiszen a megvalositdsnak gyakorlatilag mar az
elofeltételei sem adottak, és belathatd idon beliil nem is valnak biztositotta. A posztnemzeti
allapot habermasi allapotanak bekdszontétdél meglehetdsen messze jarunk, még akkor is, ha a
klasszikus, bodini vagy hobbesi karakterjegyek mentén jellemezhetd nemzetdllami
szuverenitas kimutathato modon alakult at, valt joval illékonyabba. Carl Schmitt meglatasa,
miszerint az allamok vildganak pluralizmusa kikezdhetetlen realités, és ,,a Foldon, ameddig
egyaltalan az 4llam fennall, mindig tobb allam I1étezik, és nem Ilétezhet az egész
foldkerekséget, és az egész emberiséget atfogd vilagallam”,*® ma is aktudlisnak mutatkozik.
Ez természetszeriileg nem zarja ki azt a lehetdséget, hogy az olyan globalis problémak
kezelésében, mint amilyen a klimavalsdg, a terrorizmus, a szervezett blin6zés vagy az uj
technologiai kihivasok (mesterséges intelligencia, Big Data, kozosségi platformok), az
allamok mélyrehatoan egyiittmiikddjenek egymassal. Korunk sztartorténésze, Harari azt
allitja, hogy a vilagkormany megalakitdsara ugyan nincsen sziikség — ez szerinte is
meglehetdsen kétes és életszeriitlen vizionak szdmitana —, de éppen az emlitett kihivasok
intenzitasa folytan a ,,politikai globalizalasara”, azaz a globalis problémak ¢s érdekek egyes
orszagok részérdl torténd hathatosabb felkaroldsara annal inkabb.%” A fentiekben vazoltak
alapjan ki-ki dontse el, hogy e gondolatok megfogalmazasakor igaza volt-e a historistanak.

% E furcsa nyelvujitdsi mandver részben, de nem egészben Jacques Attali nevéhez flizédik. Lasd Attali: i. m.
(2012), 366-378. o.

%5 Beck, Ulrich: Cosmopolitan Vision. Polity Press, Cambridge — Malden, 2004.

%6 Schmitt, Carl: 4 politikai fogalma. Vélogatott politika-és dllamelméleti tanulmdnyok Ford.: Cs. Kiss Lajos.
Osiris Kiadoé — Pallas Stadi6 — Attraktor Kft., Budapest, 2002, 36. o.

7 Bévebben lasd Harari, Yuval Noah: 2/ lecke a 21. szdzadra. Ford.: Torma Péter. Animus, Budapest, 2018,
106-116. o.
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Prugberger Tamas!

A munkavégzési szerzédésekkel és azon beliil a munkavallalassal osszefiiggo
jogalanyisag, kiilonos tekintettel a munkavallaldi jogalanyisagra?

1. A munkavégzéssel osszefiiggo szerzodések relevans jogalanyisag tagabb és sziikebb fogalma

A legujabb munkajogi szakirodalomban kozponti jelentdséglivé valt a munkavallaléi
jogalanyisag kérdése, vagyis az, hogy ki tekintheté munkavallalonak. Ugyanis eme iranyzat
képviseldi szerint ettdl fiigg, hogy a tevékenységgel, feladat elvégzésével 0Osszefliggd
szerzOdések koziil melyik tekinthetd munkaszerzédésnek, illetve fészabalyként tartds jellege
miatt munka-jogviszonynak és melyek a ,,facere” jellegli szerzddések koziil véallalkozasi vagy
igyviteli-megbizasi jellegli szerzédéseknek.> Erdekessége e szemléleten beliil, hogy van itten
egy ellentmondas, ami abbol addodik, hogy a szocidlis piacgazdasagot, vagyis a kelsenizmust
hattérbe szoritani igyekvo neoliberalis iranyvonalat kovetd munkajogaszok a Zell am See-ben
1987-ben megtartott nemzetkézi munkajogi konferencia 6ta — amely a ,menekiilés a
munkajogbol” cimet viselte, igyekszik a munkajogot a korabbi specifikumainak
kihangstilyozasaval szemben a polgari jogi kotelmek kozé visszahelyezni.* Ugyanakkor
viszont ez az Uj iranyzat a munkavallalé oldalardl igyekszik kimutatni azt, hogy a
munkavallalé mas, mint a tobbi, tevékenység, feladat elvégzésének az elvallalasara leszerz6do
jogalanynak a megrendelével, az {igyvivdo megbizottal fennalldé vallalkozéi és
igyviteli/megbizédsi, valamint alkuszi jellegi jogligylete. Jogdogmatikailag ennek
megfeleléen valamennyi itt emlitett szerz6dés kozos vonasa, hogy a szolgéltatas ,,facere”
jellegli. Ez vonatkozik a tobbnyire huzamos munkavégzéssel, a szolgalattal Gsszefliggd
szamtalan format 6lthetd szerzdédésekre, amelyekre az egyik fél részérdl utasitasi €s iranyitasi
jogosultsag, a masik fél részérdl pedig ettdl fiiggd kotott munka-, ill. szolgéalat-teljesités a
jellemzd, amelyet csak személyesen végezhet el. Ez a tevékenység orientaltsag all fenn a
véllalkozasnal, amely a valamely eredmény megvaldsitdsara iranyuld olyan megrendeléssel
parosul, amelyet a felvallald, vagyis a vallalkoz6 kotetleniil végezhet el, a megrendeld pedig
csak a tevékenység produktumaval kapcsolatos elvardsait hatarozhatja meg, amelyek ha nem
teljesiilnek, a vallalkozasi szerz0dés eredmény jellegénél fogva nem, vagy csak csokkentett
formaban jar dijazds. Mig a munkaszerz6désnél foszabalyként a huzamossag és nem az
egyszeriség a jellemzd, addig a vallalkozasi szerzodésnél a leggyakoribb forma az egyszeri
megrendelés és eredményteljesités és ugyanez jellemzd az iigyviteli megbizésra is, ahol
viszont a megbizasi dij az ligyvitel szerzddésszerli teljesitése esetén akkor is jar, ha az
iigyvitel nem jart sikerrel. Mind a megbizas, mind a vallalkozas azonban a munkaszerzddéssel

! Professor emeritus, ME AJK.

2 A tanulmdnyban ismertetett kutaté munka az EFOP-3.6.1-16-2016-00011 jelii , Fiatalodé és Meguijulé
Egyetem — Innovativ Tudasvadros — a Miskolci Egyetem intelligens szakosoddst szolgalo intézmeényi fejlesztése”
projekt részeként — a Széchenyi 2020 keretében — az Eurdpai Unio tamogatasaval, az Eurdpai Szocidlis Alap
tarsfinanszirozasaval valosul meg”. A kutatasban részt vett Dr. Jakab Nora habilitalt egyetemi docens.

3 Mark Freedland: The personal employmengt Contract. Oxford, University Pres, 2003.; Kiss Gydrgy: Alapjogok
kolliziéja a munkajogban, Justus Tanacsad6 Bt. kiadasa, Pécs, 2010.; Gyulavari Tamas: A sziirke allomany.
Gazdasagilag 0Osszefliggd munkavégzés a munkaviszony ¢és az Onfoglalkoztatds hataran. Jogtudomanyi
Monografiak 6. Pazmany Press, Budapest (Bp.) 2011. 22-38. o.; Jakab Nora: A munkavallal6i jogalanyisag
munkajogi és szocialis kérdései, kiilonos tekintettel a megvaltozott munkaképességii és fogyatékos személyekre,
Bibor Kiad6, Miskolc, 2014. 15-16. o.; Prugberger Tamas/Jakab Noéra: A munka és a vallalkozasi tipust
szerzodéseknek a szerz6dd felek bizalmi jellegétdl fiiggd elhatarolasa. Miskolci Jogi Szemle, 2019/1. sz. 1.
kotet, 28-33. o.

4 Prugberger: Munkavallaloi biztonsag a globalizacidban. Valosag, 2008/2. sz. 43. o.
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szemben egymast kovetden sorozatosan is ugyanaz a megrendeld, illetve megbizo ugyanazzal
a vallalkozoéval vagy megbizottal korlatozds nélkiil lancolatosan is kothet, mig ez a
munkaszerzodésnél erésen korlatozva van, a tartds vallalkozasi és megbizasi szerzddés pedig
a munkaszerzddés elsddleges huzamos jellegéhez képest masodlagos jellegii.

Ami e harom tipusu tevékenység kifejtésével Osszefiiggd szerzodésnél a
jogalanyisagot illeti, a vallalkozasi és a megbizasi szerzddésnél szolgaltatast igényloként a
megrendeld, illetve a megbizo, szolgaltatast nyujtoként pedig a vallalkozo, illetve a megbizott
szerepel. E két szerzOdéstipusnal fészabalyként a mind a két oldalon allo szerz6dd felek
egzisztencidlisan egyenld jogallasban dallnak szemben egymadssal. Ezzel ellentétben a
szolgalati/munkaszerzddésnél az szolgaltatast igényld egyértelmiien a kotelem ura, mivel a
szolgaltatast nyujto fél tulajdonképpen szolgalatra koteles akkor is, amikor a szolgaltatast
nyujto-szolgalatot teljesit munkaltatoként az utasitdsi €s irdnyitdsi jogkdre szerint
foglalkoztatja, akinek a részére torténd szolgalat munkavégzésben valosul meg. A
szolgalati/munkaszerzddésnél ennél fogva egyértelmiien egzisztencialis folé-, és alarendeltség
érvényesiil. Ez a f6l¢é-, ¢és alarendeltség nemcsak a foglalkoztatd utasitasi €s szoros iranyitasi
jogkdrénél nyilvanul meg, amely a személyi szolgéalatnal és a fliggd munkanal valik teljessé,
hanem abban is, hogy mig a vallalkozasi és megbizasi tipusu szerzédéseknél a vallalkozé t6bb
megrendeldnek illetve megbizdnak szolgaltat és igy tobb forrasbdl szarmazik a jovedelme,
addig a szolgalatot tevé munkavallalonak fészabalyként csak a foglalkoztatotdl szarmazé egy
jovedelemforrasa van. Mivel a szolgalati/munkaszerzddésnél a rendelkezésre 4allassal
egybekotott tevékenység napi munkaidéhoz kotott, ha a foglalkoztatdé/munkaltatd a
jogviszonyt felmondja, elveszti a sajat és sokszor a csalddja megélhetését jelentd
jovedelemforrasat. Ennél fogva ezen az alapon a vallalkozasi és a megbizasi szerzddésnek a
két polusan megjelend jogalanyisag, a jogalanyok jogi helyzete bizonyos fokig mas, mint ami
a szolgalati/munkaszerz6dés két oldalan, kiilonosképpen pedig, ami a szolgalattevoi,
munkavallal6i oldalon fennall.

A facere” tartalmu, vagyis a munka jellegi tevékenységgel 0Osszefliggd
szerzOdéseknek 1ényegében e két csoportja szerint szétvalasztva vizsgaljuk meg a mind a két
oldalon fennalld jogalanyisagot a kiilonbségek, valamint a hasonldsagok ¢és az esetleges
egyezések szerint.

1I. A jogalanyisag jellemzo vonasai a vallalkozasi és a megbizasi szerzodéstipusoknal

A vallalkoz6i és a megbizési szerzddéseknél mind a szolgaltatast nyujté jogalany,
vagyis a vallalkozo, illetve a megbizott, de ugyanigy a szolgaltatast igényld fél, vagyis a
megrendeld és a megbizast ado természetes és jogi személy egyarant lehet. Mind a két
szerzOdéstipus megkdthetd a felek részérdl maganjogi és gazdasagi jogi jellegli jogiigyletként.
Hogy a vallalkozasi €és a megbizasi szerzddés privat civiljogi, vagy gazdasagi (kereskedelmi)
civiljogi szerzédés, az els6sorban a jogalanyok szakmai bedéllitottsagatol fiigg. Ha
maganjogias jellegli a szerzddés, akkor irrelevans a szakosodds a szerzddésben eljard
jogalanyok részérdl. Ez arra az esetre is vonatkozik, ha a vallalkozd, vagy a megbizott (pl.
igyvédi megbizas) a tevékenységét ,,iparszertien” folytatja. Ha viszont a megrendeld olyan
iparszerlien gazdasagi tevékenységet folytatd jogalany, amely a gazdasagi életben hossza
lejaratd  elore iitemezett termeléssel ¢€s a termékleszallitissal Gsszefliggd olyan
szolgaltatasokat igényel, amelyek az & gazdasagi tevékenységéhez sziikségesek, vagy a
megbizd szintén az lizleti €letben betoltott szerepével, illetve mikodésével Osszefiiggésben
egy vagy tobb megbizast foglalkozédsszerlien végz6ét biz meg valamilyen {igyviteli
tevékenységgel, kijarassal, iizletszerzéssel vagy jogi képviselettel, a vallalkozasi és a
megbizasi szerzddés altaldban tartdossa valik. Ez azonban nem zérja ki, hogy a gazdasagi
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¢letben, azzal Osszefiiggésben ne lehessen kotni egyszeri vallalkozasi vagy megbizési
szerzOdést. A jogkovetkezmények fiiggetleniil attol, hogy vallalkozdi-megbizotti, valamint
megrendeldi-megbizoi oldalon természetes vagy jogi személyek, vagy pedig cégek (egyéniek
¢s tarsasok) allnak, alapvetéen mind a maganszféraban, mind a gazdasagi szféraban azonosak,
amelyeket a Ptk.-nak a véllalkozashoz és a megbizashoz kapcsolodo eldirasai diszpozitiv
jelleggel rendeznek.’ Kiilonbség jogszociologiai jelleggel a jogkdvetkezmények egy részét
érintve a jogalanyisagra, vagyis a jogiigyleti szereplokre kihatdssal akkor all fenn, ha a
véllalkozasi vagy a megbizasi szerzddés tartdssa valik, mert ebben az az esetben a
vallalkozo6i-megbizasi jogalanyisag kozeledik a munkajogi jogalanyisaghoz, amely
alaphelyzetben — miként az majd bemutatjuk - eltér a vallalkozési és megbizasi szerzddésbeli
jogalanyisag alapmodelljétol.

A vallalkozasi és a megbizasi szerzOdésnél a jogalanyisagi alapmodellre a
jogalanyokra, vagyis a természetes és a jogi személyekre vonatkozd polgari jogi eldirasok
vonatkoznak. Ez érvényes a jog-, ¢és a cselekvoképességre egyarant. Vallalkozo és megbizott,
de ugyanigy megrendeld és megbizd, természetes €s jogi személy egyarant lehet. Ha
természetes személyekrdl van szo, barmelyikiik egyszerli természetes személy, de a cégjogi
eldirasok alapjan egyéni cég is lehet. Amennyiben e szerzddéstipusoknal valamelyik fél
egyéni cég vagy jogi személyként mikodd tarsas cég, vagyis gazdasagi tarsasag,
vallalkozoként és megbizoként barmilyen megrendelést vagy megbizast elvben felvallalhat. E
tekintetben a Ptk. szabad utat enged, csupan a cégjogi és a szakmai-gazdasagi eldirasok irjak
eld, hogy a vallalkozonak és a megbizonak milyen feltételekkel, hatosagi engedéllyel,
valamint nyilvantartdsba vétellel kell rendelkeznie, ahhoz, hogy a szakmai-gazdasagi
teriiletének megfeleld vallalkoz6i, vagy megbizdi tevékenységet folytasson. Itt kell
megemliteni azt a kettd kozotti azt a kozbiilsé vallalkozoi/megbizéi jogalanyisagot, amelynek
alanya a csupan hatdsagi nyilvantartasba vett egyéni vallalkoz6, valamint a szakmai kamarai
nyilvantartasba felvett szellemi szabadfoglalkozasu személy, (orvos, ligyvéd, mérndk, stb.).
Résziikkre a foglakkozasukkal Osszefiiggd vallalkozoi vagy megbizoi tevékenység
folytatdsdhoz vald jogosultsdgot a félig Onkormanyzati, félig hatdsagi jelleggel miikddod
szakmai kamara a kamarai tagsagi felvétel keretében adja ki.

A vallalkoz6i/megbizoi jogalanyisagi koron beliil kiillon kell szolnunk a jogi
személyiséggel nem rendelkezd olyan polgari jogu tarsasagokrol, amelyek ,,societas” jelleggel
mitkddnek és tagjaik 6nallo vallalkozok vagy megbizasok felvallalasaval vagy teljesitésével
foglalkozdé személyek. Ilyenek a kiillonb6zé munkakozosségek, melyek koziil a
leggyakoribbak a tobb egyenjogu taggal miikodé mérndki, iigyvédi, orvosi, fogorvosi,
valamint szabadalmi irodak. Ezek kordbban, amig az 2013: V. tv.-el ¢letbe 1épett U Ptk.
hatalyba nem Iépett, a kozkereseti és esetleg a betéti tarsasaggal egyezden kellett
miukodeéstiket elbiralni. Az 0j Ptk. 3: 88. §-a a kozkereseti tarsasagot és a betéti tarsasagot
szintén jogi személynek nyilvanitotta azzal, hogy a Kft.-vel. az Rt.-vel, a szovetkezettel és az
alapitvannyal szemben a kozkereseti tarsasagi tagok ¢€s a betéti tarsasagi beltagok
egyetemlegesen felelnek a tarsasag tartozasaiért. Ezért, ha nem alakulnak 4t e
munkakdzosségek kozkereseti vagy betéti tdrsasaggd, a polgari jogi tarsasag szabalyait kell
reqjuk alkalmazni, ami azt jelent, hogy a tagok a tarsasag tartozéasaiért a kozremiikddésiik
aranyaban, ennek meg nem allapithatosdga estén pedig egyenld ardnyu felosztds szerint
felelnek a tarsasag tartozasaiért. Ennek figyelembevételével, ha a megrendeldvel, illetve a
megbizdval a tarsasagi tag nem a sajat nevében, hanem a polgari jogi tarsasagként mikodo
munkak6zdsség nevében koti meg, az esetben mindegyik tarsasdgi tag a megrendeldvel,
megbizdval szemben vallalkoz6, vagy megbizott és egyforman minden tagot terhelik a
szerzOdésben foglalt kotelezettségek és mindegyik tag egyformén élvezi a szerz6désbol

5 Ptk. XXXVIL és XXXIX. fejezet
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fakado jogosultsagokat. A személyes kozremiikodés alapjan fennallé szervezeten beliili
befektetésre nem keriild tiszt haszonelosztas a koztartozasok, valamint a megallapodasban
szerepld rezsi koltségek, €s befektetések a tiszta haszonnal egyiitt eleve felosztva viseli és
¢lvezi minden tarsasagi tag, vagy a tevékenységben torténd személyes kdzremiikodés, illetve
a jovedelemszerzés, valamint a bevitt vagyon (apport) aranyaban, esetleg egyenld aranyok
szerint kerlil felosztasra, illetve elosztasra. Ez a belsd tagsagi jogviszony a tevékenységi
kozremiikodés tekintetében bizonyos fokig egy sajatos belsd jogalanyisdg, amely a szervezet
¢és a tagjai kozott, valamint a tagok egymas kozotti viszonyaban all fenn, amely szervezeti,
vagyoni és valamilyen munkatevékenységi jogviszony komplexitasaban jelenik meg.°

Ezzel szemben megrendeldként vagy megbizoként mind a privat, mind a gazdasagi
polgari jog szférajaban barmely természetes és jogi személy megjelenhet, legyen az egyszeri
maganszemély, egyéni céggel, vagy anélkiili jogosultsaggal rendelkezé egyéni vallalkozo,
valamint a jogi személyek barmelyik formaja. Megrendel6i, megbizasi oldalon 4ll6
jogalanyok szamara semmilyen specidlis eldirdst nem tartalmaz az egyéb jogligyleti
tipusokhoz hasonléan sem a polgari jog, sem egyéb kozigazgatasi jogi eldiras. A megrendeldi,
illetve a vallalkozodi jogalanyisdg e tekintetben semmilyen specidlis vonast nem tartalmaz.
Specialis vonas akkor jelenik meg, amikor megrendeld vagy a megbizo tartds megrendeldveé
valik, vagyis a vallalkozoval, vagy a megbizottal tartés vaéllalkozasi vagy megbizési
szerzOdést kot. A gyakorlatban ennek elézményeként a megrendeld, valamint a megbizo
egyfajta megrendeléseivel, megbizasaival mindig ugyanahhoz a véllalkozohoz, valamint
iigyvivohoz, bevalt szabdjdhoz, cipészéhez, vizvezeték €s szereldjéhez, ligyvédjéhez, tdzsdei,
vagy ingatlankozvetitd alkuszhoz fordul. Ez mindennapos jelenség a privat polgari jogi
igyletkotési és lebonyolitasi forgalomban. Abban az esetben azonban, ha a megrendeld vagy
a megbizd a gazdasagi vagy a politikai, illetve a kozélet szerepldje és egyesiileti,
tarsadalomszervezeti, kozintézményi formdban jogi személyként, valamint egyéni, vagy tarsas
cégként miikodik, tovabbviszi e folyamatot, és lancolatosan, egymds utan az Aaltala
kivalasztott vallalkozénak ad folyamatosan megrendeléseket, illetve megbizasokat, aminek a
dijat minden egyes alkalommal a teljesitéskor rendezi. Végezetiil a kolcsonods bizalom odaig
megy, hogy a vallalkozo iparossal, szellemi szabadfoglalkozasuval, egyéni, vagy tarsas céggel
tartos vallalkozasi és/vagy megbizasi szerzddést kot a megrendelések vagy a megbizasok
sorozatat ado cég, azzal, hogy a szolgaltatdsok utan jard dijazast nem az egyes megrendelések
és megbizdsok teljesitése utdn, hanem havi ataldnyban fizeti. Ha ez a havonta torténd
atalanyfizetés nem megbizasok és azok teljesitésének a szdmszerli aranyainak, vagy nehézségi
fokatol fiiggden valtozd Osszegli, hanem fix Osszegli tobbnyire havi atalanyban torténik, a
tartos vallalkozasi €s megbizasi jogviszony kezd a munkajogviszonyhoz hasonlitani. Az
onallé iparosként, vallalkozoként eljaré személy, egyéni, vagy tarsas cég gazdasagi
onallosagat egyre nagyobb mértékben feladja és elsdsorban annak a cégnek a megrendeléseit,
iigyeinek a vitelét kell teljesitenie, amelytdl az atalanydsszegben megallapitott vallalkozasi,
illetve megbizasi dijat a tartds vallalkozasi €s/vagy megbizasi szerzédésben megallapitott
1dékozokben rendszeresen megkapja.

Az ilyen tartés vallalkozoként vagy megbizottként miikodd természetes, vagy jogi
személyiségl vallalkozo, valamint iigyvivo tartods vallalkozoi, vagy megbizotti jogviszonya
kozeledik a munkaszerzddéssel 1étre jovo szolgalati jogviszonyhoz, annak nem a fiiggd,
hanem a kevésbé fiiggd, szabadabb munkavégzési forméjdhoz. Igen gyakran meghatarozzak,
hogy a tart6s vallalkozoként foglalkoztatott mennyi kiilsé megrendelést vallalhat el, a tartosan

¢ A gazdasagi tarsasdgoknak és az Onigazgatasu vallalatoknak ez a jellege a szdvetkeztek és az Onigazgatdsi
vallalatok vonatkozasaban feldolgozasra keriilt a kovetkezé munkakban: Hegediis Istvan: A termel6szovetkezeti
tagsagi viszony jogi alapkérdései. Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiadé (KJK.), Budapest (Bp.), 1972.; Prugberger:
Tagsagi megallapodasok a szovetkezetekben, KJK. Bp. 1979.; U.6: Bels6 vagyoni €s vallalkozasi viszonyok az
onkormanyzati vallalatoknal. Szovetkezeti Kutato Intézet Kozlemények, 206. kotet, Szovorg, Bp. 1988.

133



foglalkoztatott megbizd pedig az allando tigyfele mellett mennyi megbizast vallalhat el egy
meghatarozott id6kozben, havonta, vagy negyed-, illetve félévenként. igy pl. a bankok,
valamint a gazdasagi tarsasagok az altaluk tartés megbizassal foglalkoztatott ligyvédnek vagy
igyvédi irodanak kikdtik, hogy hetente milyen rendszerességgel kell a céghez bemenni,
valamint azt is, hogy havonta harom vagy négy 1j kiils6 megbizasnal tobbet nem vallalhat el,
vagy pedig ligyfélkorét a vallalat, illetve az intézmény munkatarsi korére korlatozza, de csak
olyan iigyekre, amelyek nem a céggel allnak Gsszefiiggésben. Gyakran még irodat is kap a
tartds megbizassal foglalkoztatott tigyvéd a cégétdl még akkor is, ha sajat ligyvédi irodaval
rendelkezik. Hasonlo a helyzet alakul ki gyakran a tartdos vallalkozasi szerzodéssel
foglalkoztatott esetében is.

Mind ezt a gyakorlatban el6fordult esetekbdl kiindulva és tovabb gondolva, nyit egy
nagyvarosban egy fiatal miibutorasztalos, vagy egy gazdasagi tarsasag egy olyan
miubutorasztalos {lizemet, amely els6sorban régi butorok restaurdlasara ¢és stilbutorok
készitésére specializalodik. Ezzel az Gijdonsiilt egyéni, vagy tarsas cégnél megrendel egy vagy
két régi butornak a restaurdlasat a helybéli mizeum, egy régiség-, és miibutor-kereskedd
pedig szintén néhany felvéasarolt antik bltor restauraldsat, ezen feliil pedig néhany stilbutor
elkészitését. Mivel a miibutor-asztalos, vagy pedig az ilyen lizemet fenntartd gazdasagi
tarsasaggal a megrendeld muzeum, valamint a régiség-, és miiblitor-kereskedd6 meg van
elégedve, sorozatosan hozz4 viszi restauralasra a megvasarolt butorokat, az utobbi pedig vele
készitteti el még sorozatban a régi stilusokat utanz6 értékesitésre szant miibutorokat. Végiil a
bizalom olyanna valik, hogy tart6s vallalkozasi szerz6dést kot e miibutor asztalossal, illetve
az ilyen ilizemet fenntartd gazdasagi tarsasaggal. Az egyéni cégtulajdonos miibutorasztalos
esetében gyakrabban, a mibutor-asztalos ilizemet fenntartd gazdasagi tarsasag esetében
ritkdbban, hogy a miuzeum, vagy a régiségkereskedd szamdra a munkat, vagy azok egy részét
nem a sajat mihelyében, hanem a muzeum, valamint a régiség és mibutor kereskedd
restauratori mithelyében végzi. S6t az is el6fordulhat, hogy a miibutorasztalosnak csak
cégnyilvantartasa, vagy csak egyéni vallalkozoi jogositvanya van miihelye azonban nincs és
ezért a vele tartos vallalkozoi szerzédést kotott cég telephelyén latja el a tartds vallalkozasi
szerz0désbol fakado feladatait. Ilyen szituacid igen gyakran szellemi szabadfoglalkozdstuaknal
all eld. PL. ,,maszek” orvos tartds vallalkozasi, vagy megbizasi jogviszonyban lizemorvosi
vagy egészség-feliilvizsgalati teenddket 1at el egy nagyobb cégnél, biztositasi intézetnél vagy
mas jellegli intézménynél, ahol orvosi rendelld is a rendelkezésére all. A Szézhalombattai
Olajfinomité Vallalat tobb telephelyén tartos vallalkozéasi/megbizasi jogviszonyban az ott
dolgozdok és a felvételre jelentkezd 0j munkavallalok pszichologiai jellegli alkalmassagi
vizsgalatait egy ilyen, kandidatusi tudomanyos fokozattal rendelkezd egyéni cégtulajdonos
pszichologus latta el évtizedeken keresztiil oly mddon, hogy minden telephelyen 6nallo
laboratoriuma  volt.” Eléfordul az is, hogy a telepiilési féépitészként tartds
vallalkozasi/megbizési szerzédéssel foglalkoztatott szabadfoglalkozasu épitészmérndk 6nalld
tervez8irodaval nem rendelkezik, hanem az irod4ja a polgarmesteri hivatalban van.®

Az ilyen tartés vallalkozasi, valamint megbizasi szerz6déseknél, a szerzddés tartalmat
illetéen, vagyis az elvégzendd feladatok tekintetében igen gyakran Osszemosodik a
véllalkozasi és a megbizasi elem. Az atalanydijazésu tartds vallalkozasi szerz6désnél a
legtobbszor elhalvanyul a vallalkozasi szerzddésnek az eredménykotelmi jellege és ezzel
egylitt gyakran megjelenik benne a megbizasi, bizalmi elem. Ez visszanyulik az eseti
vallalkozasi és megbizasi szerzoddésnek olyan kivételes viszonyara is, amelyet Villanyi Lasz16
emlit meg a ,Nagy Szladitsban”, miszerint ritkdn, de eléfordul, hogy iigyvitelre, vagyis

" Dr. Riedel Jozsef, C.Sc. c. egyetemi docens, (Veszprémi Egyetem,) altal k6zolt informacio, aki e tevékenységet
a céggel kotott tobb évtizedes tartds vallalkozoi-megbizotti jogviszonyban latta el 2018-ig.
8 Ez a megoldas foleg a kisvarosokban és a nagykozségekben, egyszoval a vidéki telepiiléseken gyakori
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megbizasra kotott szerzédésben eredmény felmutatasat is kikodtik.” Persze ennek a forditottja
is fennallhat, amikor vallalkozasi szerzddésbe foglalnak megbizasi jellegi bizalmi
kikotéseket. Egyértelmiien ilyen vegyes jellegli kombindlt megbizasi ¢és vallalkozasi
tartalommal rendelkezd olyan tligyvédi megbizds, ahol a pervitelre az tigyvédi dijszabasban
pervesztés esetére is fizetendd megbizasi dijon feliil pernyertesség esetére a megitélt 6sszeg
meghatarozott szazalékat sikerdijként kapja meg az iigyvéd a neki mindenképpen jard
megbizasi dijon kiviil.' Ez az inkdbb kivételként, mint sem fOszabalyként megjelend
alapdogmatikai vonds a tartds megbizdsi és vallalkozési szerzddések esetében tobbnyire
megfordul és a kivétel foszaballya valik.

Visszatérve azonban e jogdogmatikai elemzést kovetden az eredeti gondolatmenethez,
a tartds jellegli vallalkozasi/megbizasi szerzddés esetében, kiilondsen akkor, ha a feladatok
nagyobb részét, esetleg teljes egészét a tartds vallalkozasi-megbizési jogviszonyban allonak a
foglalkoztatd telephelyén kell elvégezni. Az ilyen tartos vallalkozéasi/megbizasi szerzédés a
tartalmat illetéen sokban hasonlit a szolgéalati/munkaszerzédéshez, mégpedig annak nem a
kotott szolgalati, illetve a fliggd munkavégzesi, hanem a szabad szolgalati, illetve a kotetlen
munkavégzési tipusahoz. Annak érdekében pedig, hogy az ilyen tartds vallalkozast vagy
megbizast ellatd személy, egyéni, vagy tarsas cég az Ot foglalkoztatd céghez tartdsan
kapcsolddjon, hozza simuljon, s6t beintegralddjon, arra torekszik, hogy vallalkozoi-megbizdi,
illetve cégonallosagat feladva természetes jogi személyiség esetében szabad szolgalatu, azaz
kotetlen jellegli munkavallalova valjon, jogi személy esetében pedig iizemrészlegként
betagolddjon az Ot tartdos vallalkozoként vagy megbizottként foglalkoztatd cégébe. Mig a
természetes jogi személy, illetve az egyéni cég esetében a jogalanyisag nem sziinik meg, csak
a jogképesség tekintetében a munkajogi eldirasoknak megfelelden bizonyos fokig médosul az
Onallosag elvesztése, a személyi fiiggetlenség fliggdvé torténd atalakuldsa kovetkeztében,
addig a foglalkoztatd cégbe torténd cégbetagozddas kovetkeztében fOszabalyként a jogi
onallosagat jelentd jogi személyiségét. Ilyen helyzet, szerzOdéses megallapoddson kiviil
elvileg bekovetkezhet faktikusan is oly mddon, hogy a tartéosan vallalkoz6i és megbizotti
tevékenységet ellatd gazdasdgi tarsasagot részvénypakettjiének a tézsdén keresztiil torténd
megvasarlasaval betagolja. Ugyanakkor az is megtorténhet, hogy gazdasagilag szolgalo
véllalatként meghagyja jogi Onallésagat, azonban uralkod6 vallalatként a korabbihoz
hasonldéan, azonban még szorosabb fliggd helyzetbe hozva mintegy alvallalkozoként
foglalkoztatja tovabb a formalisan vallalkoz6 vagy megbizotti cégként miikodé vallalatot.
Ezen az eseten kivill megmaradhat még a tartésan foglalkoztatd cégbe betagolt tartos
vallalkozasi és tigyviteli tevékenységet folytatd részlegnek jogi személyisége akkor, ha a
német jogirodalombdl elindult és a magyar jogirodalomba is Sarkézy Tamdson keresztiil
bekeriilt, valamint a gyakorlatban is elterjedt 1épcsdzetesen hierarchizalt jogi személyiségi
konstrukcion at a kdzpont a részleget jogi személyiséggel ruhazza fel.!'! Ugyanakkor az ilyen
integracio, betagolas természetes személyek esetében elvezethet a munkavallalohoz hasonld
olyan formalis véallalkozdshoz, ahol a foglalkoztatassal Osszefiiggd szerzddést formalisan

° L. Villanyi Laszl6: Ugyvitel, VI fejezet, in: Szladits Kéroly (fészerk.): A Magyar Magéanjog, Kotelmi jog
kiilonds rész. IV. kotet, Bp. Grill Kéroly Konyvkiadé Vallalat, Bp. 1942. 664-665. és 679. o.; Az ujabb jogi
irodalom ezt megerdsiti: Csanddi Gyorgy: A megbizasi jogviszony, KJK. 1959. Biré6 Gyorgy: A megbizasi
szerzodés. Szerzodéstar I1.KJK. 36-38. o.; Kovacs Laszlo: A vallalkozasi szerzodés. Szerzodéstar, 1. KIK. 1998.
13-15. o.

10°A sikerdij-kikotés Magyarorszagon 1990 utén altalanos gyakolatta valt, amelynek kikotésére a 2017. évi
LIIVIIL sz. Ugyvédi Tv. 300 §-a is lehetdséget ad, kimondja azonban, hogyha annak Osszege az iigyvédi
megbizasi dij 2/3-at meghaladja, , birésag elott nem érvényesithetd.

Sarkozy Tamés: A jogi személyek elméletének alakulisa. KJK. Bp. 1986. III. fejezet; Sarkdzy eme
szakirodalmi munkassaga nyoman vizsgaltam meg a jogi személyiség strukturalt és lépcsozetes jellegét a
szovetkezet tarsasagon beliil. L. Prugberger, A jogalanyisag strukturalis felfogasanak megjelenése a szovetkeztek
gazdasagi és szervezeti életében. SZKI. Kozlemények, 201. 1987. 33-42., 54-76. és 101-108. o.
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vallalkozasi szerzédésként kotik meg, tartalmilag azonban a munkaszerzddés jegyeit viseli
magan. Ha pedig akar egyéni, vagy tarsas cégrdl an sz0, az esetben egy ehhez hasonld
konstrukci6 alvallalkozéi helyzetben képzelhetd el. Alvallalkoz6i jogviszony azonban egy
fovallalkozoéval barmely olyan tevékenységre egyszeri jelleggel is létesithetd, ahol a
fovallalkozo altal felvallalt munkénak egy részét az vallalkozo teljesit. A megrendeldvel
azonban ez esetben is a fovallalkoz6 all jogviszonyban. Gyakran azonban az alvéllalkoz6 a
fovallalkozonak éppen gy ki van szolgaltatva, és a munkavallalohoz hasonloan alarendelt
helyzetben 4all, miként a tartos jelleggel foglalkoztatottal a foglalkoztatd altal kotott
munkaviszonyhoz hasonlé tartés latszatvallalkozas, illetve megbizéas. E jogiigyleti formak
jogalanyisagi kérdéseivel a IV. és az V. fejezetben foglalkozunk.

Mindebbdl kovetkezik, hogy tarsas cégek esetében az 0Onalld tarsas cégnek a
foglalkoztatd cégbe torténd beintegraloddsandl a megsziintetve megdrzés jogi lehetdsége
megvalosithatd. Természetes személy esetében azonban ennek a jogi lehetdsége nem all fenn,
mivel az 6nalld egzisztenciabdl ez esetben nemcsak gazdasagi, hanem jogi fliggdség, jogi
onallotlansag all el6 a munkavallaléva valas kovetkeztében, ami a cselekvoképesség altalanos
polgari jogi szabalyait a specidlis munkajogi eléirdsokban bizonyos fokig megvaltoztatja.

11I. A jogalanyisag jellemz6 vondsai a munkaszerzodeésnél, illetve a munkajogviszonynal

Munkaszerzddés, illetve munkajogviszony esetében a jelenlegi nemzetkozileg
uralkodd és az EU dltal is elismert, valamint az EU. tagallamai altal kovetett specialis
munkajogi szabalyok mellett —amelyek megalkotasa még a keynesizmus, vagyis a szocialis
piacgazdasag filozofidjat kovetd joléti tarsadalom (welfare society, illetve state) doktrinajaval
egyez0 jogalkotds érdeme—a munkavallal6i jogalanyisag az altalanos jogalanyisagtol eltér és
szlikebb¢ valik. Vallalkozo6 és megbizott, valamint megrendeld és megbizé barmely jogalany
lehet. Kiskoru, akar csecsemd is, akit gydmja képvisel és helyette eljar. Ilyen esetben a
kiskora nevén 1évé vallalkozoi, valamint megbizasi ligyviteli tevékenységet a kiskorti gyamja
viszi €s 6 képviseli az egyéni céget. Mas a helyzet azonban a munkaszerzédés, pontosabban a
munkajogviszony esetében. Munka-, illetve szolgalati szerzddés esetében foszabalyként a
munkavallalo altal elvallalt munkat, szolgdlatot a munkavallalonak személyesen kell
teljesitenie. Ebben 6t nem helyettesitheti a gyamja, sem pedig a gondnoka, sem pedig a 2013:
V. tv.-el életbe Iéptetett 1j magyar Ptk. IX. fejezetével intézményesitett dontéshozatali
tdmogato, a mentor sem. Ugyanakkor a 94/33. sz. EK. iranyelvvel egyezden valamennyi EU.
tagallam, igy a magyar Mt. 34. §-a is kimondja, hogy kiskora munkavallaloként
munkaviszonynak alanya nem lehet. Munkavéllaloként tehat jogokat nem szerezhet,
kotelezettségeket pedig nem vallalhat még gyamjan keresztiil sem. Munkajogi jogképessége
tehat korlatozva, leszlikitve van az 4altalanos jogképességhez, jogalanyisaghoz képest.
Ennélfogva a fiatalkorti természetes személy egészséges testi €s szellemi fejlodésének
biztositasa érdekében fOszabalyként kiskorasdganak iddszaka alatt nincs munkajogi
jogképessége, jogalanyisaga. Ez aldl annyiban all fenn kivétel, hogy 12. ¢életévétdl kezdve
gyamhatosagi engedéllyel alkalmi jelleggel olyan kdnnyli munkat elvéallalhat, mint amilyen a
mandkeni tevékenység, szinhazi, szini eldadoi fellépés. Ennél fogva megkockaztathatd az az
allitas, hogy a munkavallaloi jogképesség, vagyis a jogalanyisag természetes személynél a 12.
¢letév betoltéséig nem all fenn, 12. és 14. ¢letév kozott pedig korlatozott formaban all csak
fenn.

A munkavallaloi jogképességnek, jogalanyisagnak az altalanos jogképességhez,
jogalanyisaghoz képest fennalld eme szlikitése mellett viszont a munkavallal6i
cselekvoképesség bizonyos mértékig tdgabb a fenti iranyelv 1-2. és 4-5. cikkelye alapjan. Az
1992. évi korabbi Mt. altalunk is kritikava tett e téren fennallt szabdlya teljesen megegyezett
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az iranyelv ama liberdlis eldirdsaval, mely szerint a fiatalkorti 16. életévének betdltésétol
kezdve sziil6i, illetve gyami hozzéjarulas nélkiil munkavallaloként munkaszerzédést kothetett
¢s ugyanigy cselekvOképességet korlatoz6 gondnoksag ald helyezett nagykort is 6nalldan,
gondnoki jovahagyas nélkiil munkaviszonyt létesithetett.'> Korabbi munkainkban kimutattuk,
hogy az iranyelvvel 0sszhangban allo6 eme, liberalis magyar szabdllyal szemben a nyugat-
europai allamok tilnyomd tobbsége tovabbra is ama altalanos polgari jogi megoldast kovette
— amellyel a magyar polgari jogi megoldas korabban ¢és most is megegyezik--, miszerint a
nagykortisagi kor el nem érése alatt, a munkaszerzédés munkavallaloi oldalon torténd
megkotésehez a sziild vagy a gyam, cselekvOképességet korlatozd gondnoksag ald helyezett
munkavallalo esetében pedig a gondnok hozzdjaruldsa sziikséges. A nyugat-eurdpai allamok
tobbsége ugyanis a munkaszerzodést igen helyesen tovabbra is a nagyobb jelentdségi
jogiigyletek koz¢é sorolja és igyekszik megovnia a tapasztalatlan fiatalkoruakat és a korlatozott
belatasi képességgel rendelkezd természetes személyeket a redjuk sérelmes munkavallalastol,
a csalard jellegi munkaltatoi ,,csébe hiizastol”.!

A 2013-ban megalkotott j magyar Ptk. érvénybe €s hatdlyba 1épését megelézden,
tudva, hogy a cselekvoképességet korlatozo gondnoksag ala helyezést ketté bontja teljes és
részleges cselekvOképességet korlatozd gondnoksag ald helyezésre aszerint, hogy minden
vonatkozasban korlatozva van-e a gondnoksidg ald helyezendé személynek a belatasi
képessége, vagy csak egy bizonyos teriileten. Ez utobbi esetben a gondnoksag ala helyezés
csak erre a teriiletre vonatkozik és csak az ezen a teriileten a gondoksag ala helyezett altal
megkotott jogiigyleteknél, szerzédéseknél sziikséges a gondnok jovahagyasa.'* Ennek
megfeleléen az 2012: 1. térvénnyel megalkotott ij Mt. 21. § (4) bekezdése akként modositotta
a korabbi Mt.-nek azt a megoldasat, hogy ha a munkavallal6 a munkavégzésével, illetve azzal
a teriilettel kapcsolatosan 4ll cselekvOképességet korlatozd gondoksag alatt, amelyre
munkaszerzodést kivan kotni, a munkaszerzodést csak a gondnok hozzajaruldsaval kotheti
meg. Ez vonatkozik arra az esetre is, ha az ilyen jellegli cselekvOképességet korlatozo
gondnoksag ala helyezésre a Ptk. IV. cimébe foglaltak szerint a 17. életév betdltésével, vagyis
a nagykorusag elérését megelézden keriil sor. Ezt a 17. életévet azonban a munkajogi
szabalyozasra valo tekintettel helyes lenne a 16. €letév betoltésére leszallitani, mivel a 16-ik
¢életévét betoltott kiskoru az 0j szabalyozas szerint dnalldan vallalhat munkat, és ha belatasi
képessége korlatozott, akkor is munkéat vallalhat sziildje vagy gyamja hozzajarulasa nélkiil az
uj Mt. alapjan is. Itt tehat egy joghézag all fenn, ami vagy igy lenne kikiiszobo6lhetd, hogy a
Ptk. szallitand le a kiskori gondnoksag ala lehetdségét a 16. életévre, vagy ezt specialis
jelleggel az Mt. tenné meg a munkavallalas esetére. Egyébként ez az uj munkajogi
szabalyozas teljesen Osszhangban van az ) Ptk. V. cimébe foglalt cselekvOképességet
részlegesen vagy teljesen korlatozd gondnoksag ala helyezés elbirasaival (Ptk. 2:19-21. §%).
Meg kivanjuk jegyezni, hogy munkaltatdéi jogalanyisagi oldalon a munkaszerzddés-kotés
tekintetében a természetes személyek tekintetében az uj Ptk. itt emlitett eldirdsait sziikséges
figyelembe venni, vagyis cselekvoképességet korlatozd gondnoksag ala helyezett munkaltato
esetén a Ptk. 2:19-21. §-a alapjan sziikséges eljarni. Ez vonatkozik arra az esetre is, amikor
egyéni vallalkoz6 vagy megbizasokkal foglalkozd személy munkaltatoként kivan
munkaszerzodést kotni vagy egyéni céget kivan a maga keresd tevékenységére 1étesiteni.

12 Prugberger: A korlatozottan cselekv8képes személy munkaszerz6dés-kotésének a problémdja de lege lata és de
lege ferenda. Jogtudomanyi K6z16ny, 2000/7-8. sz.

13 Uo.

14 Jakab Nora/Prugberger: Ellentétek és kapcsolatok a magyar munkajogi-, és polgari jogi szabalyozas kozott,
Jogtudoményi K6zlony, 2014/10. sz. 480-482. o.
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IV. A jogalanyisag kérdései a munkavallalashoz hasonlo formalis vallalkozasi/megbizasi
szerzodesnél

A 1L vilaghédborat kovetden mind a gydztes, mind a vesztes, mind pedig a haborutol
tavol maradt nyugat-europai allamokban a klasszikus munkajogviszony mellett kialakult a
foglalkoztatasnak egy olyan sajatos formaja, amely formailag a tartds vallalkozasi és/vagy
megbizasi jogviszony jegyeit viseli magéan, ugyanakkor azonban tartalmat illeten teljesen a
kotott munkajogviszonyra hasonlit, ahol a foglalkoztatott a foglalkoztatd utasitasi és
ellendrzési jogosultsdga mellett fliggd munkavégzésre koteles. A foglalkoztatdsnak ez a
formdja az un. ,,0nfoglalkoztatds, amely Eurdpa nyugati részében azért terjedt el és viragzik
ma is, mivel a munkavallalok ko&telezd nyugdij-, és egészségbiztositasaval kapcsolatos
jarulékfizetés foszabalyként feles aranyban megoszlik a munkavallalo és a munkaltato kozott.
Ez alol Franciaorszag annyiban kivétel, hogy ott a jarulékterheknek csak az egyharmadat
viseli a munkavallald, kétharmadat azonban a munkaltatd. A posztkommunista kdzép-, és
kelet-europai allamokban, bele értve Magyarorszdgot is, a munkavallalok kotelezo
biztositasaval 6sszefliggd jarulékterheknek legfeljebb az egynegyedét viseli a munkavallalo,
mig a munkaltatd a haromnegyedét. A munkaltatok annak érdekében, hogy mentesiiljenek a
jérulékfizetési terhek aldl, egyre nagyobb mértékben kezdték alkalmazni a munkaszerzdés-
kotés helyett a formalis tartos vallalkozasi/megbizasi szerzodést, ami a foglalkoztatott részérdl
kényszervallalkozasi, megbizasi jogviszonyt jelent. A nyugat-eurdpai joléti allamrezon
jogrendszere a foglalkoztatasnak ezt a modjat elfogadta, de csak azzal, hogy az ilyen
formalisan vallalkozoként vagy megbizottként kezelt foglalkoztatottat a munkavallaléhoz
hasonld személynek mindsiti €s jogviszonyédnak tartalmat a munkajog eldirdsai szerint kell
elbiralni. Ennek feltétele azonban az, hogy a foglalkoztatott: a.) két egymast kovetd honapban
rendszeresen legaldbb 8 orat ugyanannal a cégnél munkatevékenységet végzett, b.) nincsen
egyéni cége, azaz semmilyen cégnyilvantartdsban nem szerepel, c.) nincsen alkalmazottja,
vagyis a munkat sajat maga végzi, d.) a munkat nem a sajat, hanem a foglalkoztato szamléjara
végzi. E négy feltételt utobb az Eurdpai Gazdasagi Kozosség is a 86/613.. sz. irdnyelvével
megerositette.

Arra, hogy az Onfoglalkoztatdsnal ezek a kritériumok és a szocidlis szempontok
érvényesiiljenek, haromféle megoldas alakult ki. Koziilik az elsd, ahol a birdi gyakorlat
mondja ki elvi éllel, hogy dnfoglalkoztatas esetében a munkajog szabalyokat kell alkalmazni a
german jogrendszer allamai kovetik. Németorszagban a Szovetségi Legfelsobb Munkatigyi
Birosag mondta ki elvi éllel, hogy a munkajog eldirasait kell alkalmazni dnfoglalkoztatas
esetében és nemcsak az individudlis munkajogi eléirdsok vonatkozasaban, hanem a kollektiv
munkajogi eléirdsok tekintetében is. Ennek értelmében a kollektiv szerzddés és az lizemi
megallapodas kiterjed az Onfoglalkoztatottakra is és tagja lehet a wvallalatndl miikodo
szakszervezetnek, valamint az ilizemi tandcsnak aktiv és passziv valasztdsi, valamint a
hatarozathozatalban valé részvételi joggal.!> Ausztridban Svajcban és Olaszorszagban az
onfoglalkoztatéra csak az individualis munkajogi eléirasokat kell csak alkalmazni a Legfels6
Birdsag (Oberstgerichthof--OGH) altal kialakitott itélkezés gyakorlat alapjan,'® mig a
hollandokndl a kantonbirak allasfoglalasa szerint kialakitott itélkezési gyakorlat irja eld, hogy
az ,Arbeiterahnliche” foglalkoztatotthoz hasonlé ,Freelancer” esetében a munkajogi
szabalyok figyelembevételével kell a munkajogviszonnyal Osszefiiggésben allo jogvitak

15 Michael Wittner: (Hrsg.): Arbeits-,und Sozialversorgong, Ausgewahlte und eigeleitete Gesetze. 1999. 809-811.

16 Gustav Wachter: Wesensmerkmale Arbeitnemerahnliche Person. Schriften zum Sozial-, und Arbeitsrecht.
Band. 53. Dunkcker et Humblot Verlag. Berlin,; Wolfgag Portmann/Jean-Fritz Stockli: Schweizerisches
Arbeitsrecht. 3. Aufl.. DIKE Verlag, Zirich/St. Gallen 2013. 8-9. p.; Alexandrea Stefanescu: Cie
Arbeitnahmerahnliche Person in italienischen Recht. IAAEG.. Band 30. Nomos Verlag.

138



elbiralasa soran eljarni.!” A masik megoldas, ahol jogszabaly mondja ki, hogy az

onfoglalkoztatasnadl a munkajog tételes-jogi eldirasait kell alkalmazni. Ez legtisztabban a
francia munkajogban érvényesiil, ahol a Code du travail az elsé listdban tételesen felsorolja
azokat a munkakoroket, amelyeknél onfoglalkoztatas esetében az individualis munkajog fog
at. Ennél a jog valamennyi el6irasait alkalmazni kell, mig a masodik munkakoéri listaban
ugyancsak tételesen felsorolt munkakoroknél (babysitter, ruhataros, lizletlanc-vezetd, stb.)
viszont csak a leglényegesebb munkajogi eldirasokat. A leglényegesebbek kozott olyanok
vannak, mint amilyen a foglalkoztatoi szerz6dés megkotésénél a foglalkoztatd tajékoztatasi
kotelezettsége, a munka-, és a pihendiddre, valamint a fizetett szabadsagra és a foglalkoztatasi
jogviszony megsziintetésére vonatkozo eldirasok. Ezt a megoldast alkalmazza még Belgium
is.!8 Végezetiil a harmadik megoldas az Ibériai félsziget két allaméaé, Spanyolorszagé és
Portugdlé. E két allam vegyes megoldast kialakitva az elébbi kettdt 6tvozi oly mddon, hogy
tételesjogi eldirasok mondjdk meg, hogy milyen természeti foglalkoztatasoknal lehet az
onfoglalkoztatast alkalmazni. Ebben elsddlegesen a szellemi és az ipari, valamint a miivészeti
szabadfoglalkozastiak az érintettek, akik, ha a tevékenységilikkel kapcsolatos vallalkozést
vagy megbizast nem a sajat szamlajara, hanem a foglalkoztatd szamldjara végzi, akkor 4l fenn
onfoglalkoztatds. Azt viszont, hogy mikor all fenn ilyen helyzet, a birdsag jogosult esetenként
eldonteni. Ez Iényegében az el6z6 kettdbol 6tvozott vegyes megoldas, ahol a kiindulas tételes-
jogi a folytatds viszont itélkezési jogi. K6z0s vonas viszont valamennyinél az, hogy a
munkavallaloéi jogalanyisdg és az azzal Osszefliggésben a 94/33. sz. EK. iranyelvben
meghatarozott munkavallaloi cselekvOképességi szabalyokat kel alkalmazni, amely
elsddlegesen a 16 éves kor alatti fiatalkoruak munkavégzéssel kapcsolatos egészséges
fejlodésvédelmét célozza.

Magyarorszdgon a kényszer-vallalkozéasi és a kényszermegbizasi foglalkoztatast a
multinacionalis kiilfoldi cégek hoztdk be a privatizacid soran. Kiilondsen a holland
biztositotarsasagok voltak azok, amelyek az Allami Biztosito Intézet kozpontjanak, valamint
megyei halozatdnak a megvasarlasat kovetéen a kotetlen munkaidében és nem fiiggd
munkdban alkalmazott szerz6déskotd és szerzddésgondozd munkaviszonyban 4llo
munkatarsait tartés vallalkozasi szerzddéssel, az egyéb vallalatok pedig jogtanacsosaikat
munkaviszonyuk megsziintetésével parhuzamosan tartdés megbizasi jogviszony értesitése
mellett az tigyvédi kamaraba torténd belépésre késztetve tigyvédként alkalmaztik tovabb.
Muzeumok és régiségkereskedd cégek is korabban munkaviszonyban allt restauratoraikat is
hasonldan, vallalkozési igazolvany kivaltasara kényszeritve onfoglalkoztatoként alkalmaztak
tovabb. Az onfoglalkoztatas bevezetésével a foglalkoztatok elsddleges célja Magyarorszagon
is az volt, hogy a munkaviszonynak tartos vallalkozasi, illetve megbizasi jogviszonnya torténd
atmindsitésével teljes mértékben redjuk hdaritsdk a tarsadalombiztositasi jarulékfizetést.
Ugyanakkor viszont az onfoglalkoztatassal visszaélve, elsOsorban a biztositd tarsasdgok
voltak azok, amelyek a tartds vallalkozasi jogviszonyban foglalkoztatott szerz6déskotd és
gondozd munkatarsaikat hétkdznapi talora, valamint szombati, valamint vasar-, és tinnepnapi
iigyeletbe allitottak a tGlorara jardé 50%-os, a pihend napokra jard 100 szazalékos potlék
megfizetése nélkiil azon az alapon, hogy a vallalkozé szabadon allapithatja meg azt az idét,
amikor munkajat végzi. Amikor ezeket a visszaéléseket a jogi szakirodalomban felvetettiik,'”

17G. J.J. Heerma van Voss: Inleiding Nederlands sozial recht. Fiijfte druk. Boom iuristische uitgevers. Den haag
2006. 30-40. p.; Somogyi Zsuzsa: Munkavallalas vagy egyéni vallalkozas. A kényszervallalkozas elkeriilésének
a lehet6sége holland megoldas alapjan. Magyar Jog, 2006/4. sz.

18 Sandra Isenberg kutatasanak kéziratos nyers valtozata az Eurdpai Munkajogi és Munkaiigyi Intézetben Trieri
Egyetem/Europai Uni6. ,,A francia és belga munka munkajogviszony alanyai” c. észiilé doktori értekezés,
IEAEG: Trier 2003.

19 Prugberger: A tartés kényszervallalkozas és megbizési szerz6dés. Cég és Jog + Napi Jogasz 2003/7-8. sz. 11-
13. o.; Prugberger/Fabok A.: A munkaszerzodés, a szolgalati szerz6dés és a dijkitlizés elhatarolasanak a
problémai a biztositési tizletkotési szerzodések tiikrében. Magyar Jog, 2000/12. sz.
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a biztositd tarsasagok, hogy ara kotelezték iizletkoto-, és szerzédésgondozod munkatarsaikat,
hogy hozzatartozdik bevonasaval 1ényegében ,,al kdzkereseti vagy betéti tarsasdgot hozzanak
létre.?’ Eleinte a magyar munkajogi itélkezési gyakorlat a szerint mindsitette ezeket a
munkaviszony tartalmu foglalkoztatdsi jogviszonyokat, ahogyan azt megnevezték. Ha
vallalkozasi, vagy megbizasi jogviszonynak, akkor annak, figyelmen kiviil hagyva annak
tartalmat. El0szor az els6 Orban korméany madasodik évét kovetden, amikor a 25000 Ft.
Osszegli minimalbért a duplajara emelte, azért, hogy a tarsadalombiztositasi jarulékot ne
kelljen a munkaltatoknak emelniiik, a minimalbéren foglalkoztatottak 8 draban meghatarozott
munkaidejét kettébontottak és csak az els6 4 éraban foglalkoztattdk 6ket munkaviszonyban, a
masik négy orat pedig tartos vallalkozassd mindsitette at. A munkaiigyi feliigyeleti ellendrzés
ekkor allapitotta meg el0szor, hogy itt a vallalkozasi szerz6dés jogellenesen paléstol
munkaszerz0dést és ezért az ilyen modon eljart munkéltatokat megbirsagolta. Miutan a
munkaltatok keresetét a birdsagok elutasitottak, allt at a birdi gyakorlat az olyan itélkezési
gyakorlatra, amelynek sordn az lathatd, hogy a vallalkozasi, vagy a megbizési szerz6dés
fliggd munkavégzés van, akkor a vallalkozast és a megbizast formalis palastold szerzédésként
érvénytelen mindsitésére keriil sor.>! Ennek ellenére azonban még mindig bizonytalan maradt
e jogintézmény mibenléte és mikénti mindsitésének a kérdése??

Mindezekbdl okulva akarta Kiss Gyorgy a 2012. évi 0j Mt. megalkotasa sordn, mint a
kodifikacios bizottsag elndkeként lényegében német mintara a munkaviszonyhoz hasonlo
formalis tartos vallalkozasi és megbizasi jogviszonyt olyan Onfoglalkoztatasi jogviszonnya
,»€X lege” mindsiteni, amelynél a munkajog eldirasait kell alkalmazni. Az elsé Mt.-javaslat 3.
§ (2) bekezdése tartalmazta is, azonban a munkaltatd érdekképviseleti szovetségek fellépése
miatt e szakasz végiil is kikeriilt a parlament 4ltal elfogadott Mt.-b31.2* Erre okot szolgaltatott
az, hogy a mar emlitett 2010/41. sz. EU irdnyelv hatidlyon kiviil helyezte az
onfoglalkoztatasrol szoldé 86/613. sz. EGK. irdnyelvet. Ennek ellenre azonban a nyugat-
eurdpai allamok, ha némi megszoritdsokkal is, a mar bemutatott Onfoglalkoztatasi
jogviszonyra vonatkozé eldirdsaikat tovabbra is alkalmazzik.>* Az, hogy az 6nfoglalkoztatas,
mint munkavallalohoz hasonld foglalkoztatdsi viszony és ezért a foglalkoztatottakra a
munkajog eldirasai lettek volna alkalmazandok, hatranyos helyzetet alakitott ki a
munkavallalok szdmara, ugyanakkor, mert a vallalkozasi és/vagy a megbizasi szerzOdésre
vonatkoz6 eldirasokat kell redjuk alkalmazni, ahol a szocidlis védelem kevésbé jatszik
szerepet, mint a munkaviszonynal. Ezzel szemben a fiatalkora munkat vallalni akarok részére
annyiban elonyos, hogy vallalkozasi, megbizési szerzddés esetén a nagykoruva valast jelentd
18 éves kor betdltése eldtt a sziild vagy a gyam hozzéjarulasa sziikséges.

20 Lasd elobbi jegyzetet, tovabba Prugberger: Munkajog a polgari jogban a globalizalodd gazdasagi viszonyok
kozott. Competitio konyvek. 5. Debreceni Egyetem GTK és AJK kozos kiadasa, Debrecen, 2006. 58-61. o.
Munkajogi normativ értékek és a neoliberalis globalizalodo gazdasag. Bibor Kiado, 2010. 187-198. o.

2l Handé Tiinde: Leplezett szerz6dések a munkaiigyi birésagok elétt. Cég és Jog + Napi Jogasz 2003/7-8. sz.

22 Roman Robert: A magyar kényszervallalkozasok problematikaja és egy lehetséges megoldas. Magyar Jog,
2006/7.; Somogyi., 15. sz. jegyzet; Szekeres Bernadett: Fogalmi zlirzavar a munkajogtudomanyban. Az
onfoglalkoztatas problematikédja. 1. Publicationes Universitatis Miskolciensis Sectio Jur. Et Pol. XXXVI./2.
2018) 472-484. o.

23 A 2011. évi juniusban kdzzétett elsd Mt. javaslatban (2011. jaliusi 1/153. sz. alatti leirat) még szerepelt a Kiss
Gyorgy altal megfogalmazott dnfoglalkoztatasi szabalyozés, a masodikbdl azonban mar kikeriilt. L. Prugberger:
Magyar Munka-, és kdzszolgalati jogi reform eurdpai kitekintéssel. Novotni Kiado, Miskolc. 2012. elsd, és 2013.
masodik kiadast.Az els6 kiadasban helyesléen szerepel a az Mt.-be torténd bevitele, a 2013. évi masodik
kiadasban pedig az elejtésének a kritikdja.

24 Kiss Gyorgy: A munkavallalohoz hasonld jogéallasu személy problematikaja az Europai Unidban és e jogallas
szabalyozasanak a hatalya a magyar Munka Torvénykonyvében. Jogtudomanyi Ko6zlony, 2013/1. sz., Szekeres
Bernadett: A munkavallaléhoz hasonld személy statuszanak jogkdvetkezményei — a magyar javaslat és a német
megoldas részletei. Munkajog, 2018. IV. sz. 24-31. o.; Schubert: Der Schutz
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V. Az internetes applikaco utjan torténo munkavégzés jogalanyisagi problémaja

Azokban az orszagokban, ahol az Onfoglalkoztatast munkaviszonyhoz hasonlo
jogviszonyként, esetleg munkaviszonyként kezelik, az atipikus munkaszerzédések kozé
soroljak be. A magam részérdl az atipikus munkaszerzddések egy részét vallalkozasi,
megbizdsi tipusu szerzddésként kezelem tartalmuknal fogva. Ilyen az eddig targyalt
onfoglalkoztatds, a tAvmunka és részben ilyen a munkaerd-kolcsonzés €s annak valfaja, az
iskolaszovetkezeten keresztiil iskolaszovetkezeti tagként végzett munka, valamint részben a
behivasos munkavégzésre létesitett munkaviszony. Az internet elterjedésével ezeknek a
munkavégzési formaknak az 6tvozésébdl jott létre egy olyan haromoldala jogviszonytipus,
ahol van egy foglalkoztatd digitalis platform, aki, vagy amely attdl fiiggden, hogy egyéni,
vagy tarsas vallalkozo cég foglalkoztatoként digitalis platformon keresztiil az altala szervezett
tevékenyégi korokre munkat felvallalokat toboroz, ¢és akiket kikdzvetit olyan
megrendeldknek, akik ilyen szolgélati-szolgaltatasi vagy munkatevékenységre igényt tartana.
Jogdogmatikai kiindulo alapja a vallalkozasi gyoker alkuszi szerzddés, ahol az alkusz csak a
szolgaltatast igényld és a szolgaltatas teljesitését elvallalod felek 0sszehozasara és nem tobbre,
vagyis csak kozvetitésre vallalkozik alkuszi (kozvetitési) dij ellenében. Ha viszont ennél
tobbet vallal, vagyis a szolgaltatast igényld részére a munkat elvégzd kikdzvetitett részérdl a
szolgaltatds (személy, vagy aruszallitds, takaritds, anyagbeszerzés, stb.) megfeleld
szinvonalon torténd elvégzését is garantalja, akkor mar a kikozvetitett személlyel szemben a
platformon keresztiil elvardsokat fogalmaz meg, amelyek teljesitését ellendrzi. Amelyek ha
nem teljesiilnek, az illet6t, mint az adott tipusu szolgaltatas ellatasara szerz6désszegése miatt,
mint alkalmatlan személyt tordlheti a platformrol és tobbet nem kozvetiti ki. Ebben az esetben
mar felvetddik, hogy az ilyen digitalis platformon keresztiil szolgaltatasok kikozvetitésére
torténd  rendelkezésre allokat munkavallaloknak, vagy munkavallalohoz hasonlo
személyeknek kell tekinteni.

Ha ilyen tevékenységre szamitogépen torténd szolgaltatasra iranyul, akkor még
bejatszik a tdvmunka is, amelyet vallalkozési vagy megbizasi szolgaltatasként, de lehet
munkajogviszony keretében is folyatni. Hogy melyik lesz, az a felek megallapodasan tul,
jogvita esetén jelentés mértékben attdl fiigg, hogy a platform fenntartdja, mint szolgaltatas
teljesitésére megbizast ado, a nala rendelkezésre allo adott szolgaltatas teljesitésére vallalkozo
személlyel szemben vannak—e olyan kikotései, amelyet a szolgaltatasra készen allonak
teljesitenie kell, és amelyet a platformot fenntartd kikdzvetitd ellendrizni is jogosult. Ezekben
az esetekben a kvazi kozvetitéi, alkuszi alaptevékenység a digitalis platformot fenntartd
foglalkoztatd részérdl kiegésziil munkara, szolgaltatas teljesitésre torténd sorozatos behivasi
tevékenységgel, amelynek alapja a szintén atipikus jellegli behivasos munkaviszony, ahol a
masik oldalon rendelkezésre allasi kotelezettség all fenn. Tulajdonképpen mindeniki, aki a
platform nyilvantartasaban, mint munkat kikozvetitéssel felvallalni kész jogalany,
rendelkezésre allasra van kotelezve, ¢és az ilyen személy az angol jogban nem éallhat
rendelkezésre mas platform vagy munkaltatd szamdra. Ugyanakkor az angol jog ennél a
foglalkoztatasi formandl a rendelkezésre 4ll6 i1d6t nem kivanja dijazni (nulla Oras
foglalkoztatas), amellyel szemben a szakszervezetek jogosan tiltakoznak.?

A digitalis platform felhasznalasaval torténd alapkonstrukcidjaban harmas
jogalanyisagu, részben a munkaerd-kolcsonzésre, részben az alkuszi tevékenységre, foleg
pedig lancolatos alkalmi munkara torténd behivasra, foleg azonban az Onfoglalkoztatdsra
emlékeztetd e munkavégzési formakat Gyulavari Tamas a Jogtudoméanyi Kozlonyben
megjelent kitlind tanulmanyaban jol rendszerezve foglalja dssze.?® Ennek soran kimutatja,

25 Gyulavari Tamas: Uber soférok és tarsaik: munkavallalok vagy onfoglalkoztatok? Jogtudomanyi Kozlony,
2019/3. sz.
26 Gyulavari, 104-108. o.
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hogy egyes orszagokban egyszeriien vallalkozasi szerzédésként kezelik, ahol a foglalkoztatott
semmiféle védelemben nem részesiil, mas orszdgokban amint munkavallaléhoz hasonld
személyként bizonyos munkajogi védelemben részesiill a formalisan vallalkozoként
nyilvantartott személy, mig tobb allamban a digitdlis platform segitségével
foglalkoztatottaknak munkajog védelmet és statuszt biztosit.?” A magam részérél a
munkavallaloi jogalanyisag szempontjabol csak annyit kivanok hozzéatenni, hogy az ilyen
digitalisan kikozvetitett munkat vallalok munkavallalohoz hasonlé vagy munkavallaloi statusz
biztositasa ahhoz hasonléan alakul, ahogyan az egyes allamok az onfoglalkoztatast mindsitik
¢s ahogy ezt a fentieck soran igyekeztiink bemutatni és amire Gyulavari Tamds is e
munkdjaban utal. Gyulavari elemezve az egyes orszagok birdi gyakorlatat, kimutatja, hogy az
USA-ban a birdi gyakorlat a végletek kozt osztodik meg. Egyes birésagok munka-vallaloknak
ismerik el az ilyen formaban dolgozokat, masok viszont nem. Ez tobbnyire az allamok szerint
valtozik. Az angol birdsagok jelentds része hajlamos bizonyos munkajogi védettséget adni az
ilyen személyek részére, ugyanakkor — miként ez Gyulavari e tanulmanyabol kitiinik - a
legtobb orszag a munkavallalohoz hasonldésag alapjan a munkajogi védettséget és a
munkavallaloi statuszt valamilyen formaban biztositja, indulva abbol, hogy abban az esetben
is, ha jogilag nincs fliggdség a platform részérdl a munkat felvallaloval szemben, gazdasagi
fliggdség mindenképpen fennall.?® E jogviszonytipusnal a szolgélati, szolgaltatisi vagy
munkatevékenységet  végzok  vallalkozonak, munkavallalbhoz  hasonlonak  vagy
munkavallalonak egyarant mindsiilhetnek. Ha viszont a szolgaltatds vagy munkat végzé nem
természetes személy, hanem cég, vagy jogi személy, az ilyen konstrukciét vallalkozéasnak kell
mindsiteni.

VI Az alvallalkozasnal az alvallalkozo jogalanyisaganak jogi és szociologiai jellege

Elsésorban az ¢épitdipari kivitelezOi tevékenységre jellemzd, hogy a kivitelezést
felvallalo vallalat a kivitelezéssel kapcsolatos egyes specidlis feladatokra, mint amilyen az
épiiletgépészettel, a viz- és villanyhaldzattal, valamint a flitési rendszerrel, a mély-, és
magasépitéssel 0Osszefliggd technologiai szerelési tevékenységekre, mint a Iétesitmény
létrehozasanak fdvallalkozoi koordinatora fdvallalkozoként alvéllalkozasi szerzddéssel
foglalkoztat kiilonb6zd cégeket. Fdszabalyként ezekre az alvéllalkozoi szerzddésekre a
fovallalkoz6 részérdl a megrendel6i, mig a specidlis tevékenységet elvégzd részérdl a
véllalkozoi pozicid all fenn, és mind a két fél jogaira és kotelezettségeire a Ptk. XXXVII.
fejezetébe foglalt vallalkozasi szabalyai az irdnyadok. Jogi szinten e téren nem is meriil fel
kiilonosebb probléma, szocioldgiailag azonban igen. Ugyanis egyre gyakoribb, hogy a
fovallalkozok egyre erdteljesebben az alvallalkozoi tevékenységgel Osszefliggd kikotések,
mindségi ¢és mennyiségi elvarasok teljesitésével kapcsolatos elvarasi és ellendrzési
jogosultsagukat nem a Ptk. XXXVII. fejezetébe foglaltak szerint gyakoroljak, hanem a
munkaviszonyhoz hasonldan az egyre kotottebb fliggd munkéra vonatkozo szoros feliigyelet
szerint. Majdnem olyan helyzet all fenn, mint ami a mez6gazdasagi haszonbérleti szerzodés,
ha a haszonbérleti dijat a termés bizonyos hanyadaban kotik ki, amikor a Nemzetkozi
Munkatigyi Szervezet szerint a haszonbérleti szerzédés munkaszerzédéssé fordul at.
Jogszociologiailag ilyen atfordulas veszélye all fen ebben az esetben is, mivel a ,,de iure”
helyzet ,,de facto”-ként az Onfoglalkoztatohoz hasonlova, formalis vallalkozo6i szerzodés
tartalmilag a munkavaéllaldoihoz hasonlova alakul at. Majdnem eltlinik a kiilonbség akkor,
amikor az alvéllalkozo cég nélkiili egyéni vallalkozo, vagy egyéni cég, nem pedig jogi
személy. A kiszolgaltatottsagot egyértelmiien mutatja az a gyakorlat, amikor a févallalkozok

¥ Gyulavari, 107-111. o.
28 Gyulavari, 108-110. o.
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formalis mindségi ellendrzést vizsgalva lemindsitéssel vagy mas kifogasokkal igyekeznek az
alvéllalkoz6i dijakat jelentdsen lecsokkentve kifizetni, vagy visszatartani, hogy naluk
forogjon a pénz.

Ez altalanos gyakorlatta valt nemcsak Kozép- és Kelet-Europdban, hanem Nyugat-
Eurdpaban is. Erre eklatansan utal, hogy Oroszorszagban a kis és a kozép méretti vallalatok
nem a munkaltatoi szovetségektdl, hanem a szakszervezetektdl varjak érdekeik képviseletét és
létesitenek veliik tagsagi viszonyt,”’ Belgiumban pedig a kis-, és kozépvallalatoknak kiilon
munkaltatéi érdekvédelmi szervezeteik vannak, amelyeknek igen gyakran a nagyméretii
végekkel €s azok érdekképviseleti szerveivel szemben kell, hogy fellépjenek, legtobbszor az
alvallalkozok érdekeinek a megovasa miatt.*°

VII. Lesziirheto végkovetkeztetés

Az eddigi fejtegetésekbdl az tlinik ki, hogy a munkatevékenység kiilonb6zd formaival
Osszefliggd szerzOdések mind a jogalanyaik jellege, mind jogaik ¢és kotelezettségeik
tekintetében olyan szoros Osszefliggésben allnak egymadssal, ami indokoltta tenné, hogy
valamennyi kozép-europai allam, ide értve Magyarorszagot is, szakitson azzal a szovjet
jogrendszerbdl visszamaradt hagyomannyal, miszerint a munkajog egy kiilonalld jogag ¢€s a
polgari jogtol kiilonalldan sziikséges szabalyozni.?! Vissza kellene térni ahhoz a megoldéashoz,
hogy a munkajogviszonynak, ha nem is a részletszabalyozas szintjén, de legalabb is
keretjelleggel a Ptk.-ban, a tobbi facere tipust szerz8dések mellett van a helye.*

2 Alex Scharf: Gewerkschaften und sozialpartnerschaftliche Strukturen der russischen Foderation In? Recht der
internationalischen Wirtschaft (WIRO), 5/1996.164-165. p.

30 Jura Europae, I. 20.50-5-7. Belgien.

31 Jana Markecova/Katerina Klimanowa: Arbeitsrecht in der Slowakischen Republik, Rz. 1-7. (1327-1332. p.);
Tomas Linhart/Radin Ranics: Arbeitsrecht in Tschechien, Rz. 1-5. (1464-1466. p.); Julia Zimoch-
Tuchocka/Monika Malinowska-Hyla: Arb,r. in Polen, Rz. 4-6. (998-999. p); Ute Gotha: Arbr. in Rumanien, Rz.
1-7/a. (1129-25. p.). In hennsle/Braun (Hrs.): Arbeitsrecht in Europa. Verlag Dr. Otto Schmidt, K&ln, 3. Aufl.
2011., Mgjegyzésre kivankozik, hogy Vallasek Magdolna elismeri a roman munkajog 6nallo jellegét, de tagabb
értelemben a polgari joghoz tartozonak tekinti. Vallasek: Roman munkajog. Az egyéni munkaszerzédés. Frum
Turis kiadd, Kolozsvar, 2017. 12. o.; Prugberger/Szalma Jozsef: A mukaviszonyra iranyuld szerz6dés és az 0ij Ptk.
Gazdasag ¢és Jog, 10/212. 14-16. o.

32 Prugberger: Eszrevételek az 1j Ptk. egyes szerzodéseket tartalmazo fejezetéhez a szolgilattal kapcsolatos
szerz6dés hianya miatt, In: Polgari Jogi kodifikacio, 2008/1. sz. 20-22. o.; Zlinszky Janos: Javaslat a
maganmunkaltatdi szerzodés szabdlyozasara az uj Ptk.-ban. Ugyan itt, 23-25. o.
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Schultz, Marton'

Commercial value and manifestation of personality rights in Hungary

In the past four years, I have been examining the commercial value and the alienation
of personality rights from a historical-comparative aspect. Some of the main outcomes are
presented in this paper in English language. I have examined the development of the
protection of material interests in German and Hungarian law, to show that the commercial
exploitation of personality rights is not a new phenomenon. The paper continues with the
dogmatical questions of personality rights with commercial value: the obstacles of a dignity-
based protection, and the logical step of manifestation, so the description of the transition of
non-pecuniary personality rights into property-like assets. The third part of the work focuses
on the cause of action and the remedies of the exploitation of these proprietary-like assets. On
the side of cause of action the alienability of these rights is examined, thus the scope of
contractual disposition (transferability), the inheritance of commercial interests and the
connection of these assets to the traditional, moral interests. Regarding the remedies the
compensation claim, the liability for damages and the claim to surrender excess profits are
examined, both inter vivos and post mortem. This paper aims to point out the missing aspects
of the regulation and the misinterpretation of the application of the remedies — and in general
the subjective right — by examining the body of case law.

1. Historical development
L1. In general

In the development of the German and Hungarian personality right, it could have been
seen that during the emergence of the protection of personality rights in the private law was
associated with material interests, too. In the German law the legislator intentionally refused
to protect the personality in general; two separate cause of actions for the right to the name?
and likeness® were codified. Both of these personality rights protect obvious commercial
interests beside ideal ones because their appropriation is usually related to the industrial
property rights, to competition law and to the interests of the press and advertisement. These
personality rights were also, which have been applied in the framework of the unjust
enrichment law of the § 812 BGB and thus established the fundaments of the protection of the
commercial value of personality rights.* The BGH® have recognized in 1999 that the general
personality right does not solely protect ideal, moral interests but commercial interests, too.
Such aspects of commercial interests are inheritable; the heirs are entitled to exercise these
rights.$

The development of the personality right was much more difficult in Hungary since
there have not been published any studies about the governing law,’ despite the recognition of

! PhD-student, University of Szeged, Institute of Private Law. E-mail: schultzmarton@gmail.com.

2§ 12 BGB.

3§§ 22-24 KUG.

4NJW 1956, 1554 — Paul Dahlke; NJW 1958, 827 — Herrenreiter; NJW 1981, 2402 — Carrera.

5 Bundesgerichtshof, Federal Supreme Court of Germany.

6 NJW 2000, 2195 — Marlene Dietrich; NJW 2000, 2201 — Der Blaue Engel.

" The first Civil Code of Hungary has became effective in 1.5.1960. Despite from some aspects, like trade law
and marital law, customary law was in force.

144



the compensation claim.® Hence, the first task was to identify in what extent the personality
rights were protected, and in what extent was the recognition of these rights in connection
with material, commercial interests. Since the protection of personality rights is a
phenomenon of the XX. Century, an earlier normative base of such rights cannot be found.
New ways and directions of infringement have occurred in this century due to the social,
economic and technical changes. The Hungarian General Civil Code of 1900° have
recognized these changes, therefor established separate cause of actions for some of the
personality rights. In the later period of the codification, this protection was abstracted, and a
general protection would have been granted by the drafts of 1914 and 1928. The enactment of
a new civil code was unsuccessful until the end of the Second World War. Since customary
law was the second important source of law after statutory law, the jurisdiction and the
precedents (prejudices) of the royal courts must have been examined.

1.2. Recognition of various aspects of the right to a name in customary law

The right to the name was the first personality right to find a way to recognition. This
have not happened, unlike in the civil codes of Germany and Austria,'® through the
establishment of a general right to a name in the case law, firstly, but through the extensive
and analogical application of already applicable cause of actions, which have two subsets. The
first subset contains cases of the infringement of merely ideal and moral interests. One aspect
of the right to the name emerged from the cause of action of section 94 Marital Act.!!
According to this section, the husband had the right to prohibit the woman the bearing of the
married name after the dissolution, if she was the guilty party.'? In the jurisdiction of the royal
Curia'® such a claim for the infringement of the married name was also possible after the
dissolution, although this could not have been directly concluded from the section 94 Marital
Act.!

A similar tendency can be deemed on the protection of artistic names (pseudonyms),
since in the cases of copyright law related name infringements not the copyright law but the
general private law (here: the right on personality) was applied. This is how another aspect of
the right to the name have been recognized, where the connection between author and work
was missing and thus the copyright act cannot have been applied.'®

In the second big subset belong infringements, which could be related to commercial
value and economic interests. The enrollment of the name of a person as part of the company
name'® and the infringement of such company names outgrowed the tort on company names.
Although the cause of action in the cases of the infringement of the company name containing

8 Gorog Marta: A kegyeleti jog és nem vagyoni kartérités. Polay Elemér Alapitvany, Szeged, 2008.

% Draft on the Hungarian General Civil Code of 1900.

19 To the implementation of § 12 BGB in § 43 ABGB in the year of 1916 see Karoly Szladits: Az osztrak polgari
torvénykonyv novella-javaslatarol. In Magyar Jogaszegyleti Ertekezések 1908, p. 284.

1 Act Nr. XXXI. of 1894. Section 94. The guilty divorced woman cannot bear her married name. The unguilty
divorced woman can bear the married name after the divorce, if this has been declared by her during the judicial
separation.

12729. EH.

13 Hungarian Royal Curia (M. Kir. Kiiria) is the name of the supreme court until 1946. During the socialist era it
was called ,,Supremest Court” (Legfelsébb Birosag). Since 2012 it is called Curia (Kuiria).

4 K. II1. 301/1934; K. I11. 1938/1940; K. TI1. 2680/1940. K. III. 5694/1941.

15K. 1. 2193/1934 — Huszar Imre.

16 According to the Act Nr. XXXVII. of 1875 it was the name of the merchant (cég, Firma). The regulation was
also applicable for company names. In the English text I use the form of ‘company name’, since it is more
understandable.
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names of persons remained the sec. 24 of the Commercial Code!” for a long time, the legal
doctrine of the time was also talking about the infringement of a different subjective right, the
right to a name.'® Similar to this, were claims against the unlawful appropriation of names for
advertising, as a trade name or other significant indication of companies.'” The commercial
interests entered the shaped the protection of moral interests on many ways, which have been
connected to the industrial property rights, unfair competition and commercial law.

1.3. The right to a likeness

The other realm of commercial interests is the right to likeness, which was recognized
by the courts quite late, in the 30’s, even though a huge body of case law have developed
around it. The protection of likeness has, similar to the right to a name, emerged from existing
cause of actions, since it was firstly recognized by the extensive application of copyright
sections.?’ These civil wrongs were connected to the advertisement on one hand, and on the
press and media companies of the other, which makes it clear that commercial interests and
commercial value also overshadow the appropriation of the picture of a person.

The right to likeness has also protected ideal, moral interests, since the publication of
likenesses, especially on posters in the streets or in newspapers the reputation and the social
status of the depicted person have set back essentially. In some cases, the civil wrong aimed
inevitably an intent to realize profit, in these cases the gain of the estate of the wrongdoer was
in the center; the immaterial distress was quite vague.?! The royal courts have ruled the
payment of a compensation (liability for non-pecuniary damages) applying the rules of
copyright law, in cases of a mental distress.?? If a likeness was commercially exploited, the
courts deemed that the wrongdoer shall be liable for the damage caused.?® In this case the
damage — so the Royal Court of Appeal of Budapest — was the sum, what the wrongdoer
should have had payed, if the parties have had contracted each other, and a consent from the
entitled would have been given. The amount of such a fictive license fee have been granted
regarding the previous case law. 24

1.4. State-economical determination of proprietary-like allocation of personality assets

Although the personality right was generally protected during the 30’s and 40’s and all
the published rulings name the sections 107-109 Mtj.2° as the cause of action, this protection

17 Act Nr. XXXVIL. of 1875. Section 24. Who is infringed in their legal interests due the unlawful appropriation
of a company name, can claim, that the wrongdoer the use of such a company name — beside the application of
the regulations on the fine in § 21 — omits, and compensates the damage caused. |...]

18 Fehérvary Jend: Magyar kereskedelmi jog rendszere. Grill, Budapest, 1941. p. 40.

19 K. IV. 824/1941 — Milko; K. 1I. 1758/1938 — Csangé; K. IV. 1753/1939 — Ritz; K. II. 5006/1936 — King
Edward; K. II. 2571/1936 — herceg Esterhazy Miklos; K. IV. 3354/1936 — Atelier.

20 Act Nr. LIV of 1921. Section 64. In cases of ordered pictures and sculptures, the practicing of rights of section
60, the consent of the purchaser (orderer) is required, too, the purchaser has the right, without the consent of the
author, to reproduce the work for commercial purposes.

2IK. P. 1. 623/1939 — viaszképmas; K. P. 1. 3618/1930 — hirdetSoszlop.

22 K. P. 1. 5820/1939.; Grill Dtar XXXIIIL 539 — spiccelés; K. P. I. 4102/1938. — mezteleniil Dunaparton; K. P 1.
3463/1938 — lemetszett labak.

B K. P. 1. 3647/1928 — olajiigynok.

2 K. P. L. 5332/1932 — igazolvanykép; Budapesti Kir. {télétibla 1932. IX. 19. P. XIV. 2755; Budapesti Kir.
Torvényszék 1938. V. 5.-9. P. 33.875/1938.

25 Civil Code of Hungary of 1928. (draft)

Sec. 107. Every person has the right determine the unfolding of their personality in the framework of the law and
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was non-commercial. Even though the moral aspect of these rights has been highlighted, the
presence of the commercial and pecuniary aspects was inevitable, and could not be excluded,
at least partially, from the legal evaluation. The development and crystallization of these
commercial aspects was hindered for a long time by the socialist private law.

The infringement of personality rights was not matching in the capitalist market
economy and in the socialist controlled economy. Some sorts of infringement can be found in
both legal systems, just like the right to piety,?® the infringement of the marital name by the
guilty wife?” and the protection of reputation.?® In these cases, the tortious actions have
nothing to do with the economic and political mindset. Some other cases, appropriations and
exploitations are determined and dependent from free enterprise economy such as the
infringement of company name, the unlawful appropriation of the name and likeness, as well
as the sensation mongering of the boulevard press. As clear as it is, the commercial
appropriation of personality rights solely and utterly fit in the second category, hence the
development of the evaluation of the commercial value of personality rights have been
hindered to develop until the regime change of 1989, due to the lack of legal regulation. This
have had also another consequence: the overexaggerating of moral interests. The protection of
“non-pecuniary” personality rights was not effective, since the Supreme Court had overruled
the precedents about the compensation for non-pecuniary damages in 1953.2 After this, the
whole socialist legal doctrine tried to legitimize this legal institute, and thus the efficient
protection of moral interests. This immaterial direction was only fortified by the equation of
the human dignity as a human right with the cause of action of the infringement of personality
rights in private law.

11. Dogmatical basis of commercial value
11.1. Commercial value and human dignity

Since the dogmatical and theoretical fundaments of the commercial value of
personality rights could not have been developed, it must have been examined, how can be
personality rights with proprietary-like nature classified in the system of civil law and of the
subjective rights. There was an additional problem to solve before such an examination could
have been taken. This problem emerged with the new Civil Code of 2013,%° since the general
personality right as a human right which is equal to the human dignity as human right was
codified as the general cause of action in civil law in cases of the infringement of the
personality rights in general.

The recognition of the general personality right in German law happened without any
act of the legislator, but through the judges, regarding the rules of the new Basic Law of

the rights of others. None shall bother the entitled person in this development (the right of personality).

Sec. 108. Who is infringed in their personality right, can claim for the injunction of the wrong; if a repetition of
such a wrong is likely, he can claim for omission.

1t is also deemed as an infringement of personality right, if someone a name — may it be a pseudonym — denies,
or a legal interest of an other person in a way infringes that he uses a similar name to his unlawfully,; also when
somebody the legal interests of another infringes in a way that his likeness, letter written by him or addressed to
him or another confidential deed misuses.

Sec. 109. The right of personality is after the death of the rightholder as long protected, as it is necessary for
their piety.

26K, P. 1. 4614/1940; BH 1981. 356.

7K. 1V. 5101/1938; K. I11. 5226/1938; BH 1967. 327.

BK.IV. 8069/1927; BH 1979. 411.

2 Legfels6bb Birosag I11. sz. Polgari Elvi Déntése.

30 Act Nr. V. of 2013 on the Civil Code.
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Germany of 1949 and its body of case law. The BGH ruled, similar to the BVerfG?! that the
application of the human dignity in connection with the right of self-determination indicates
and legitimizes the recognition of a so-called general personality right.*

The newly recognized law was applied since then by the BGH in cases of the
infringement of personality rights in the framework of private law. This dual concept have
made it possible that the protection of legal persons could rely solely on the self-
determination right, without the application of the human dignity regulation®® and that the
dignity did also not hinder the recognition of the commercial and thus transferable and
inheritable aspects of the general personality right.>*

Part of the Hungarian literature and case law deemed the new rule of 2013 about the
human dignity as the only cause of action.*> According to section 2:42 para. (2) Civil Code
human dignity and the related personality rights must be respected by all. Personality rights
are protected under this Act.

The recognition of the general personality right in the Hungarian legal system finds its
fundamental base in the Basic Law only in human dignity. This can cause several problems,
although the core problem is that such a concept of a general personality right in private law
may hinder the recognition of the material aspects. There is a tension between the commercial
value and marketability of personality rights and between the human dignity, since a solely
dignity-based protection shall exclude all possibilities to separate, even partially, any
personality rights from the person, and they cannot become transferable, alienable, inheritable
goods. This collision of interests shall be solved through the ways of the interpretation of the
law. The section 2:42. para. (2) Civil Code shall be interpreted so that it explains the
connection of the true general clause of section 2:42. para. (1) Civil Code®¢ to the human
dignity as human right. In a way that it does not become a cause of action for the
infringements of personality rights in general. The duplication of the general clause can be
avoided this way, and the section 2:42. para. (1) has a function, as well as the human dignity
right in the framework of private law is also classified. In this, on the self-development of the
personality-based personality protection, the human dignity right shall not only be a
subsidiary link to the Basic Law, but also a so-called “human minimum”. According to Art. II.
para. (1) Basic Law?’ the human dignity is inviolable, which traditionally means illimitability.
The human dignity in private law shall be a core field in the protection of personality rights,
and the genus the self-development right encompassing all named and unnamed personality
rights, and thus the right to private life, too. The most important is, though, that with such
interpretation of the human dignity, the transferable, inheritable personality goods may be
recognized, without modifying the Code.

11.2. The logical-dogmatical step to commercial value: the manifestation of personality rights
Due to the traditional classification of subjective rights the personality right is a so

called personal absolute right. It is an absolute right because the entitled can exercise his
personality rights in a way that no one shall bother him while doing so. Everybody shall omit

31 Bundesverfassungsgericht, Federal Constitutional Court of Germany.

22 BGHZ 13, 334 — Leserbrief.

33 BverfG NJW 2010, 3501, 3502 — Gen-Milch.

34 NJW 2006, 3409 — Der blaue Engel IT; ZUM 2009, 479.

35 BH 2018. 248 — rend6ri szakszervezetek tiintetése.

36 Sec. 2:42. para. (1) Civil Code “Everyone is entitled to freely practice his personality rights [...] within the
[framework of the law and within the rights of others, and to not be impeded in exercising such rights by others.”
37 Art. 11 para. (2) GG ,,Human dignity shall be inviolable. Everyone shall have the right to life and human
dignity; the life of the fetus shall be protected from the moment of conception.
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to hinder him in his right. On the other hand, the personality right is a personal right, since it
is not a proprietary right. It protects the personal relations of the person from bothering. In its
content it is a non-proprietary right, similar to family law. This form of the classification does
not allow the recognition any commercial interest on personality rights, hence the
examination aimed to describe this fundamental basis on another way, how legal relations are
regulated and how the law describes the world and its facts.

The Roman law and the pandectism described the physical world around us, with its
tangible assets (things).?® This so-called physical world, physical reality encompasses things,
the sovereignty on the things, and thus proprietary rights. The personal idea, the protection of
immaterial rights, which do not exist in material form, have been filtered in the private law in
the 19" century, and became more and more important.>* The copyright law and the industrial
property rights have been regulated firstly;*’ this was followed by the recognition of the
personality rights. Artur Meszlény and Gyula Dezso classified these immaterial rights
according to their alienability and their degree of bunding to the person of the right holder.*!
The personality rights can mainly be qualified as a personal immaterial good, since they are
non-alienable and highly bound to the person. It is also possible to classify various personal
goods possessing commercial value and transferability, as a non-independent proprietary
immaterial good. A commercial personality right shall be a right also, which is partially
transferable, but also stays in a close relation with the personality, and thus with the original
entitled person, similarly to a previous right. This can be seen on the example of the right to a
name, which was also classified, different than other personality rights, as a non-independent
proprietary immaterial right by Meszlény in 1909.

The conversion and transformation of personality rights can be described by the
definition of manifestation. The phenomena of manifestation can be also found in intellectual
property right, since the protected thoughts, based on a creative activity, appear in the physical
reality by the creation of the author. The manifestation of various personality rights can be
found in the previous legal doctrine, too. This was related to a commercial value in the
framework of unfair competition law and trademark law, and not within the personality
regulation itself. Some aspects of personality rights may be removed from the inner core of
personality, and also from the so-called ideal world, and become part of the physical reality
because of their manifestation, which may give these rights a new function, too
(manifestation). Other legal interests and legal objects become part of the personality right,
thus they will be impersonated.

The manifestation is a privilege of some personality right, and not all of them. There
are personality rights, which cannot be detached from the person either because they merely
protect ideal and moral interests (e.g. the right to reputation and the protection against
slander), or because they exist to protect a physical existence of a person (e.g. physical
integrity, freedom). These rights cannot leave the ideal world either because it is not possible
in a matter of sense, or because due to their nature they protect those aspects of the
personality, which already exists in the physical reality.

There are also rights, which may be manifested, these are the so-called personality

38 Elster, Alexander: Urheber- und Erfinder-, Warenzeichen- und Wettbewerbsrecht (Gewerblicher Rechtsschutz).
Walter de Gruyter & co., Berlin und Leipzig, 1928. p. 11.; Kohler, Joseph: Das Eigenbild im Recht. Berlin, J.
Guttentag, 1903.; Balas P. Elemér: Szerzdi jog és dologi dinamizmus. In Emlékkoényv Dr. Szladits Karoly tanari
miikddésének 30. évforduldjara. Grill, Budapest, 1938. p. 7.

39 Fazekas Oszkar: A szellemi tulajdon jogbdlcseletéhez. In Emlékkdnyv Nagy Ferenc huszondt éves egyetemi
tanarsaganak megiinneplésére. Atheneum, Budapest, 1906. p. 143.

40 Act Nr. XVI of 1884 on the author’s rights; Act Nr. II. of 1890 on the protection of trade-marks; Act Nr.
XXXVII. of 1895 on patent law.

41 Meszlény Artur: A svajci polgari torvénykdnyvrél. Atheneum, Budapest, 1909. p. 173.; Dezsé Gyula: Az
objectiv kartérités tana. Grill, Budapest, 1917. p. 300.

149



assets. These have two subsets, which can be relevant classifying civil wrongs,
appropriations. In the first group belong appearance assets of the personality (e.g. name,*
likeness,* slogans*!), in the other disclosure assets (e.g. life-picture, private life, private
secret). These personality assets can obtain a commercial value through their manifestation
and thus become into a non-independent proprietary immaterial right. Since the right to the
name shows the most various forms of manifestation, this was examined.

11.3. Types of protected name rights and their forms of manifestation

The manifestation of the name can happen in different, separate ways. The right to a
name can manifest in form of another legal institutes. The change of the function of a name
can happen through registration as a trademark, and suddenly becoming an intellectual
property right. A similar tendency can be observed within the framework of the protection of
personality rights, since the name of a person can transform into a registered company
name,* an unregistered trade name*® or even as a domain name.*’ These verbal indications
are protected within the personality right in Hungary. A manifestation is, of course, only
possible is these rights contain the name of a person, so that they are not solely phantasy
names, so that the right to a name works as a previous, so-called priority right. In these cases
the name of the person does not only indicates the right holder, but also goods, services,
websites etc.

The right to a name, similarly to the right to likeness can manifest sui generis, too.
This means that the commercial appropriation of these assets does not transform them into
another legal institute, they remain as they were, as personality rights, even though they
function is altered. This form of manifestation indicates the establishment of a so-called
proprietary right to a name (Vermogensrecht am Namen, néven valo vagyoni jog), and
encompasses the appropriation of the name for advertisement and endorsement. If the name of
a person serves the indication of goods and services, it is actually a trade name and is
protected as so. The reason why the cases in which the right to a name acquires commercial
value remaining a personality right is fewer, is that the right to likeness cannot transform into
so many other legal institutes, since it is lacking the nature of a verbal indication, and thus it
cannot become a part of a company or a trade name, or cannot be registered as a domain
name.

Through the manifestation of a person’s name as part of a company name transforms
its protection into a personality right on company name (Personlichkeitsrecht an
Firmennamen, cégnévhez fiizodo személyiségi jog). If the company name is a mere phantasy
name, the personality right of no person can be an obstacle for the appropriation and use of
such company name. An obstacle can be, if the company’s name consists a name of a person
and the company wants to establish a new company containing its own name, and thus using
the name of the person with it. The jurisdiction requires in these cases the consent of the
entitled person of the name.*®

The name can also manifest in the form of a domain name. In this case a new
subjective right comes into being, which gives his owner an absolute right on the registered

4“2 BDT 2018. 87 — kutat6intézet.

43 PID 2019. 19 — horgéaszcikkek.

4 BH 2002. 261 — J6 estét! J6 szurkolast!

4 {H 2004. 56 - REHAB.

46 BH 1990. 255 — RORARIUS; BH 1994. 21 — Racz.

47 1H 2009. 111 — vedjegy.hu; IH 2011. 154 — biztositas.hu; TH 2017.11 — muszakieredetvizsgaszeged.hu.
48 Legf. Bir. Pf. IV. 21007/1992 — Léng.
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domain name. The domain name is not the name of the person, not a company name, not a
trademark. The verbal designation used as a domain name is also not automatically an
unregistered trade name, such a quality may be acquired by the consistent commercial
appropriation of it. A domain name can also be registered as trademark or as the name of a
company, and thus function as a trademark or company name. This indicates that a new
subjective right comes into existence. The protection of domain names, since it is not
necessarily connected to the market and enterprise, is not automatically based on the
protection of trade names, since it does also protect ideal, moral interests.

11.4. The two tracks of commercial interests within the personality right

This system of the form of manifestations of the name indicates that the protected
interests within the personality right are diverse, and does not only include ideal, moral
interests, since the Hungarian private law does not only protect the legal objects which are in
a very close relation with the personality. This seems to support my opinion that the human
dignity as a human right only covers an aspect, a part of the protection of personality and that
the free development of personality of section 2:42. para. (1) Civil Code shall be the general
cause of action for any infringement. The protection of the various legal interests and objects
make it clear that the Hungarian way of protection of personality resembles to the solution of
Switzerland and Liechtenstein, protecting one’s personal relations. In this category belong all
immaterial interests and legal object, on what an exclusive right shall be granted by the
common opinion. The mixing of moral and commercial interests can be observed on the
manifestation of the right to a name. Here is the tension between the transferability and the
classification of these legal objects the most intense.

In the division of immaterial goods, the personality rights are unalienable assets, while
their social and commercial exploitability pushes them into the territory of transferable goods
of intellectual property rights. The mixture of moral and commercial interests indicates
various problems regarding the classification of these assets.

The scope of the protection of legal objects and interests within the protection of
personality rights in Hungarian law is broader than in Germany, we could say: different. In
German law the recognition the recognition of alienable assets could have been recognized
before the general personality right came into existence through the cause of actions of
section 12 BGB and section 22 KUG, such a protection was also planned by the legislative
intent of the BGB, although without the inheritance of such commercial aspects. The biggest
change was the recognition of the general personality right by the BGH applying the articles
of the Grundgesetz cumulatively about the human dignity and the self-determination. This
have made the nature of the protection of personality in the German private law more
immaterial, even moral. This was intensified by the modification of the sign rights in the
Markengesetz of 1995, since the infringement of commercial verbal indications received a
general passing off tort, and their protection was similarly formulated as the protection of
trademark. This new cause of action has limited the application of the section 12 BGB, since
its analogical application in case of the infringement of any commercial verbal indication, not
containing a person’s name was not possible anymore. This fortified the ideal and moral
interests within this section, the material and commercial interests have been diminished by
the commercial, unfair competition and sign law. This also indicated that during the
recognition of the commercial aspects of the personality right in 1999 the BGH could not use
the extensive application of the name rights in section 12 BGB as an argument for the scope
of pecuniary interests.

The regulation in Hungarian law is different, since the right of personality
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encompasses all sign and name rights, just like in Switzerland, where the commercial aspects
of personality right did not found recognition, though. The variety of pecuniary interests
indicate the multiplication of the forms of manifestation, too, and thus the multiplication of
commercial, material exploitations with it. This causes a more intense tension between the
non-pecuniary and pecuniary aspects, which makes the German model non-implementable.
The system of commercial interests indicated by the intellectual property-like assets
(company name, trade name, domain name) can be described by the manifestation as a
general form of acquisition of such assets with commercial value.

111. A personality right of commercial value
111.1. Governing law and material interests

The recognition of the protection of commercial interests and material content of
personality rights can be seen in the regulation of the remedies about the infringement of
personality rights. According to section 2:51. para. (1) e) Civil Code a person whose
personality rights have been infringed can require for that the wrongdoer or his successor
surrender the financial advantage (excess profits) acquired by the infringement applying to
the rules of unjust enrichment. According to section 2:53 Civil Code any person who suffers
any damage from the violation of his personality rights shall have the right to demand
compensation from the infringer in accordance with the provisions on liability for damages
resulting from unlawful actions. The protection of commercial interests relies on the aim of
the act and on the legislative intent, too.*” Despite these remedies, there is a huge gap on the
side of the cause of action, where any regulation of material interests is missing. There is no
trace of the recognition of the possibility of any commercial appropriation, the loss of such
right or even the contractability of such proprietary-like interests. In my opinion, the silence
of the Code on these questions rely only on the fact, that the questions were not examined
during the codification of the Code, which were discussed in Germany at the time of the
Hungarian codification or which were highlighted by the German jurisdiction. This is queer,
since the legislator had evaluated the tendency of commercialization regarding to the
remedies in Germany. This is why the remedy of skimming off excess profits was
implemented and codified in the Civil Code.>

The case law seems to be more forward, since in cases of unjust commercialization of
personality rights, the courts grant a fictive license fee based on the liability of damages®! and
newly a reasonable enrichment based on the skimming off excess profits.> The jurisdiction
suffers from the misinterpretation of the infringement of commercial interests as immaterial
ones.>> This fundamentally failed opinion relies on the unfortunate formulation of the
regulation during the codification. It indicates the division between the non-commercial and
pecuniary interests of the subjective law, regarding the cause of action. This could be
otherwise solved either by the teleological reduction of the regulation, or by the codification
of a special personality sphere protection commercial interests, similar to the personality
rights of the author. It is clear that the Civil Code protects commercial interests, at least

4 Vékas Lajos: Uber die Expertenvorlage eines neuen Zivilgesetzbuches fiir Ungarn. In Zeitschrift fiir
Europdisches Privatrecht 2009. p. 536, 551; Petrik Ferenc: Személyiségi jogok. In Wellmann Gyorgy (szerk):
Polgéari jog. Bevezetd és zard rendelkezések. Az ember mint jogalany. 6roklési jog. HVG-ORAC, Budapest,
2014. p. 201-202.
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partially. The unregulated aspects and facts may be developed by the case law relying on the
intent of the legislation, since the missing of the regulation was unintentional. This seems as
an emergency solution, though, since Hungarian judges are not very proactive regarding such
progresses and advancements. The intervention of the legislator is inevitable to make clarity
and security in the application of law.

Such an action of the legislator could be a recognition of a personality right with
commercial value, in my opinion. There are different solutions how the relation between the
immaterial and pecuniary interests can be described.>* The material interests cannot entirely
separate from the moral ones, which does not mean that they cannot be threatened separately
in the Code. Such a separation has more reasons. The most important is that the two interests
indicate different content and nature (inheritability, transferability or the lack of these)
regarding the cause of action and the remedies, too. This may ease the application and their
mixture in the jurisdiction. This separation can be explained by the manifestation of the
personality assets, and the alienability of the goods arising from it. This manifestation leads to
the change of the legal nature of various personality assets, which can only be evaluated by a
partially separate regulation.

Since the moral and commercial interests require a different legal regulation, this must
have come clear on the side of the remedies, too. While the remedy of non-pecuniary
compensation can only be awarded in cases of mental distress or other immaterial
infringement, the liability for damages in form of applying license analogy and the surrender
of excess profit can only be obtained, where the infringement is a mere pecuniary one. To
make this clear for the judges, the protection of commercial interests must be separated, even
in cases where both interests may be infringed.

1I1.2. A personality right with commercial value

There are two cumulative prerequisites, which make a personality right obtain
commercial value. The first one is the manifestation of personality assets, and the second is
the act of utilization, so the appropriation and exploitation of such assets for commercial and
profit gaining purposes. The so-called publicity does not play a role in the acquisition of
commercial value and in the infringement of commercial aspects, but in the application and
the sum of the proprietary remedies. In the civil law system and thus in Hungarian law, there
are more cases and expectant rights, for example the appropriation of personality assets in
form of a trademark, trade name etc., as in the Anglo-Saxon concept of commercial interests
in the framework of the right to publicity. The development of the commercial value of
personality rights have other question in the United States, which is foreign for the civil law
countries. In the case law suffers from the lawful evaluation of the marketability of
personality assets of unknown persons on one hand, and the privacy protection of celebrities
on the other.

The typical appropriation and commercial use of personality rights can be divided in
three subsets:

1. The use of personality assets as trademarks, or in general as a not registered trade sign,

2. the appropriation of the name rights in the form of company name, trade name or domain
name,

3. the appropriation of personality assets for commercial or advertisement purposes, may this
manifestation aim to increase the sale of goods and services or to satisfy the hunger for

5% Gotting, Horst-Peter: Die Vererblichkeit der vermdgenswerten Bestandteile des Personlichkeitsrechts — ein
Meilenstein in der Rechtsprechung des BGH. In NJW 2001, 585; Beuthien, Volker: Was ist vermogenswert, die
Personlichkeit oder ihr Image? In NJW 2003, 1220.
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sensation by the public.

The protection of a personality rights with commercial value as a separate cause of
action indicates several questions and problems. According to one opinion of the German
doctrine the commercialization of personality assets and their transferability and alienability
indicates their classification as intellectual property rights, which may also be a solution for
Hungarian law. The merger of the ideal and material interests, the loss of power on the right
by the pass of time (term of protection) and the omnipresence (so-called ubiquacy) of these
goods indicate an intellectual property-like subjective right and regulation.

It is recognized by the jurisdiction that the entitled has the right to appropriate and sell
the rights on these personality assets by a contract, and that he is entitled to a reasonable
royalty in exchange of the commercialization. It has not been examined by the case law, yet,
what is the extent of such a right acquired by contract, if the licensee is also protected towards
the unjust exploitation of third parties. The Civil Code contains also no regulation on the
question, whether the heirs could conclude such a contract with third parties.

The Civil Code does not contain the term of protection this commercial aspects of
personality rights have, thus they become common domain with the death of the right holder
on one hand,’® and survive the deceased regarding remedy of the surrender of the excess
profit in the framework of the right to piety in section 2:50. para. (2). According to this
section any heir shall have the right to lay claim to any financial advantage obtained by
having violated the memory of a deceased person. Where there are several heirs, the deprived
financial advantage shall be distributed among the heirs according to their respective shares
of the estate. The Civil Code says nothing about it, how long can the heirs file such a claim. In
my opinion a term of protection of 20 years post mortem should be regulated. This could clear
the contradiction between the obvious inheritability of the claim for the surrender of excess
profits and for material damages, on one hand, and the questionable contractual disposal of
the heirs.

The personality rights having a commercial value shall be lost by the forfeiting of the
right. The Supreme Court have applied the forfeiting of personality rights instead of the
statute of limitation in cases of name infringement of expropriated companies of the socialist
era.’® The forfeiting was not explicitly mentioned as so, though. In the Austrian jurisdiction is
this legal institute analogically applied. It can be originally found in trademark law, but was
also quoted in cases of the infringement of the commercial aspects of the general personality
right of section 16 ABGB.>” It can also happen that in some cases the protection of these
commercial interests exhausts.>®

The constitutional protection of pecuniary interests should be protected, similarly to
the intellectual property rights, in the framework of the guaranty of property according to the
Hungarian Basic Law. This solution is indicated by the German®® and the Spanish law,*® and
also by the case law of the ECHR.®!' There is a tendency in the jurisprudence, on the other
hand, which applies these material interests on personality rights similarly to trademark law in

55 Menyhard Attila: Forgalomképes személyiség? In Menyhard Attila — Gardos-Orosz Fruzsina (szerk.): Személy
¢és személyiség a jogban. Wolters Kluwer, Budapest, 2016. p. 79; Szeghalmi Veronika: A személyiség ,,értéke* és
annak post-mortem tovabbélése. In Forum: Publicationes Doctorandorum Juridicorum 2017. p. 233.

56 BH 1990. 255 — RORARIUS; BH 1993. 350 — Herz; BH 1994. 21 — Racz; BH 1997. 467 — Pick.

57 OGH SZ 2010/70 — Maria Treben.

8 Moglich: PJD 2019. 19 — horgaszcikkek.

3 NJW 2006, 3409 — Der blaue Engel 1I; ZUM 2009, 479.

% Trebes, Anja: § 68. Spanien. In: Gotting, Horst-Peter — Schertz, Christian — Seitz, Walter (szerk.): Handbuch
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61 EGMR 25379/04; 21688/05; 21722/05; 21770/05 — Paeffgen GmbH v Germany.
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the framework of international private law.?

1I1.3. Remedies for the infringement of proprietary-like allocations of personality assets

The claim for compensation for non-pecuniary damages should not be applied in cases
of infringement of the pecuniary aspects, since it shall compensate the mental distress
suffered. According to section 2:52. para. (1) Civil Code any person whose rights relating to
personality had been violated shall be entitled to restitution for any non-material violation
suffered. The case law has granted in the previous cases of the legal institute of compensation
for immaterial damages (nem vagyoni kartértés), as well as the restitution (sérelemdij) in the
new Civil Code from 2014 such a compensation, even though the proprietary relation between
the parties have been infringed without any mental distress. This may be deemed as an undue
analogy. The problem of the non-application seems to be more complex in case of the
restitution, since the Civil Code prescribes that such a claim can be filed in any cases of the
infringement of personality rights. How wrong this opinion is, can be taken from the case law,
hence a test shall be applied to examine, whether the commercial or the immaterial aspects of
the personality rights have been infringed. In the first case restitution can be granted, in the
second the liability for damages or the surrender of excess profits. The cumulative application
of both remedies is also possible.

There are two possibilities to compensate unwanted shifts in the proprietary assets of a
person: liability for damages and the surrender of excess profits gained by the infringement
according to the rules of unjust enrichment. The Hungarian jurisdiction grants a fictive license
fee as lost profit in the framework of liability for damages (license analogy).*® The Civil Code
bids the application of unjust enrichment law in cases of the surrender of excess profits, hence
mixes two separate remedies.** The teleological and the systematic argumentation lead to the
solution that it is a remedy for unjust enrichment. It differs from the liability for damages by
the lack of subjective prerequisite, the tenability (culpability). In the framework of unjust
enrichment, not only the lost profits, a fictive license fee is to be payed, but all profits, which
the wrongdoer has aimed to obtain by the infringement. This opinion can be observed in the
jurisdiction, too. All shifts in proprietary aspects are deemed by the case law as profits, and
the amount and extent of these profits shall be proven by the plaintiff. In the previous
precedents about liability for damages such a damage in terms of a fictive license fee must not
have been proven by any party. If the infringement of a personality asset was obvious, the
court granted such a fee.®®

The succession of the rights has been clarified explicitly in connection with the
surrender of the excess profits only, even though the application of this remedy post mortem
is bound to the simultaneous infringement of the right to piety. This is clearly a bad solution in
the Code, since the exploitation of commercial aspects is bound to the infringement of moral
interests. On the other hand, it makes the application of this remedy nearly impossible,
because the infringement of pecuniary interests post mortem almost never indicate the
infringement of the right to piety, due to the legal doctrine.®

It would be reasonable to highlight in the framework of section 2:43 about liability for

62 H 2014. 58 — facebook.hu.

8 BDT 2007. 171 — aktfoto; BDT 2015. 70 — élesztbtabletta.
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damages, that the /ucrum cessans means an adequate license fee, on the other hand that such a
claim is also actionable by the heirs, since it is a proprietary claim and thus, inheritable. This
can only be made out by the teleological argumentation. The post mortem version of the claim
to surrender excess profits should be separated from the right to piety, since this solution is
false, merging the infringement of commercial interests with moral aspects. This also
decreases the cases of the application of such a claim. Both proprietary claims should be
abstracted and separated by a special cause of action, which could protect material and
commercial aspects only. That could solve the tension of the application of the claim for
damages and for the surrender of excess profits on one hand, and the application of restitution
for mental distress and other immaterial injury.
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Szmodis Jené!

Adalékok az allami beavatkozas problematikajahoz

1. Az allami beavatkozas fogalmanak eszmetorténeti kornyezete

Amikor dallami beavatkozasrol szolunk, latnunk kell, hogy ez a fogalom a XIX.
szazadban nem valhatott volna kozkeletlivé a hatalom korldatozasanak a liberédlis eszméje
nélkil. Tehat kifejezetten a korlatozott allam XIX. szazadra uralkodova valt eszméjéhez
képest mindsiiltek allami beavatkozdsnak mindazok az allami intézkedések és torekvések,
amelyek a kor legkiilonb6zobb tarsadalmi problémainak megoldédsara tettek kisérletet. Az
dllami beavatkozas €és az annak nyoman megvalosulo joléti dllam nem értelmezhetd egyuttal
dllami cselekvoség fogalmanak tisztdzdsa hidnyaban. Utobbi alatt az allamnak azt a
képességét értjiilk, amivel a tarsadalmi viszonyokat alakitani tudja. A kifejezést Pulszky
Agosttol vessziik at, aki sajat elméletét cselekvéségi elméletként jeldlte meg. Az atvételt az
indokolja, hogy a cselekvdség kifejezés helyett aligha tudunk taldlni olyat, ami jobban kifejezi
az allam e képességét.

Pulszky szemléletében az egyéni erdk, egyéni szabadsdgok Kkitiintetett szerepet
kaptak. Igy szerinte ,,a legtokéletesebb szervezetii dllam az, amely az egyéni erdk legnagyobb
tomegének enged szabadsagot, és a legkevesebbet veszi igénybe a rend fenntartasara, amely
tovabba csupan ott alkalmaz kényszert, ahol az egyéni és alarendelt tarsadalmi onkéntes
kozremiikodés a tudat vagy fegyelem hianya folytan nem eszkozolheti: azért a legtokéletesebb
jog is az, amely mellett a legnagyobb egyéni cselekvoség a legkisebb dllami cselekvioség daran
érvényesitheté...””

Noha az 4llami beavatkozas fogalma a XIX. szazadban korvonalazédik, ez nem jelenti
azt, hogy a jelenség, amit takar, XIX. szazadi eredetli. Az dallami feladatellatas bizonyos
tipusait a klasszikus liberalis felfogas a tarsadalom életébe vald intervencionak tekintette,
noha az ipari tarsadalom kialakuldsaval hatarozott tdrsadalmi sziikséglet jelent meg bizonyos
allami intézkedések megtételére, igy példaul a munkaidd és a minimalis bér szabalyozasara.
Ez az elvaras {itk6zott az allami feladatokrol vallott korabbi nézetekkel. Azokkal, amelyek
egy korabbi tarsadalmi-gazdasagi helyzetben, lényegében a feudalizmus félig-meddig
patriarchalis rendjében, majd a korai kapitalizmusnak a szabad megallapoddsokat eldtérbe
helyez szellemében formalddtak. E régebbi nézetek szemszogébdl mindsiiltek tehat
beavatkozéasnak azok az allami cselekvéstipusok, amelyek gyakorldsara kordbban nem keriilt
sor, mivel egy kordbbi tarsadalmi-gazdasagi rendben ezekre tobbnyire sziikség sem
mutatkozott. A feudalis tarsadalmi struktirdk ugyanis szamos szocialis, az egyhazi
intézmények pedig nem kevés kulturalis funkciot ellattak.

Az allami beavatkozas elemzésekor latnunk kell azt is, hogy az allam — azzal, hogy
szabalyokat allit fel, meghatarozza a jogérvényesités utjait és modjait, kiilsé védelmi és belsd
rendészeti feladatokat 1at el — természete €és rendeltetése szerint avatkozik be a maganszféra
vilagéba. Az dllami beavatkozas fogalma tehat az ugynevezett minimalis dllam modelljéhez,
illetve annak eszmei eloképéhez képest, egy ilyen allamkoncepcidhoz viszonyitva jott 1étre.
Feltéve ugyanis azt, hogy az allamnak nem lényegébdl adodo sajatja a beavatkozas, arra a
belatasra kellene, hogy jussunk, hogy az allam vagy nem létezik, vagy egy olyan entitas, amit

! Szmodis Jend, habil. egyetemi docens, NKE ANTK Korméanyzastani és Kozpolitikai Tanszék. Email:
Szmodis.Jeno@uni-nke.hu
2 Pulszky Agost: A jog- és allambélcsészet alaptanai. Budapest, 1885. 297.0.
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pusztan a cselekvés lehetdsége jellemez. Az éallam kozhatalmi, hatalmi jellege tehat eleve
feltételezi nem csupan a hatoképességet, de a tarsadalmi hatasok zényleges kivaltasat is.

Az allami beavatkozas problémaja mar a XIX. szdzad végén igen hangsulyosan keriilt
elétérbe, és az ezzel kapcsolatos legfobb érvek és ellenérvek mar akkor elhangoztak. Kiilonds
tehat, hogy a XX. szdzad nyolcvanas éveinek végén az allam gazdasagi szerepvallaldsa elleni
jelszavak, az tUn. washingtoni-konszenzus® f&bb elemei (dereguldcid, liberalizacio,
privatizacio) Ujszerlien hatottak, €s a mainstream koézgazdasagban érdemi valasz nélkiil
maradtak. Annak ellenére nem jelentkezett érdemi ellenvetés a gazdasag ,,allamtalanitdsaval”
szemben, hogy a jogszabalyok kozvetlen €s kozvetett gazdasagi hatasair6l Esterhdzy Sandor
mar 1899-ben a kovetkezOket irta: ,, Eppen ezért lehetetlenséget kivannak azok, a kik azt
akarjak, hogy az dallam a gazdasagi élet mindennemii befolyasatol tartozkodjék, mert ezt az
Shajtast csak gy lehetne teljesiteni, ha az allam egyetlenegy jogszabalyt sem alkotna.”™

Az allami cselekvoség problémajanak helyes megkdzelitéséhez tekintetbe kell
venniink egytttal az ugynevezett modern allam 1étrejottének kérdését is. Azt a folyamatot,
amelynek soran — jellemzden a XVI. szdzadtol, az abszolit monarchiak kialakulésatol kezdve
— a kozhatalmi funkciok egyre inkabb elkiiloniilnek a tarsadalom egyéb alrendszereitdl. A
tarsadalom  gazdasagi-uralmi rendjébe szervesen illeszkedd feudalis igazgatast,
jogszolgaltatast, banderialis védelmi rendszert és addztatast egyre inkabb felvaltja e funkciok
kozpontositott, szervezetileg elkiiloniilt és professzionalizalt ellatdsa. Ez az elkiiloniilés
¢lesebb megvilagitasba helyezi az allami, kozhatalmi cselekvés tdrsadalmat formalo, alakito,
beavatkozo jellegét. A hatalomnak ez a kdzpontositasa €s elkiiloniilése, kiillondsen pedig az
abszolut monarchiak ideoldgiaja szerinti értelmezése a nyugati polgéri forradalmak idején
sziikségképpen valtotta ki a hatalom korlatozasara vonatkozd igényeket is, igy az
allamfilozofia egyik vezéreszméjévé éppen a hatalom korlatozasanak és ellendrzésének
gondolata valt.

Az allami beavatkozas jelensége és fogalma tehat nem értelmezhetd azon tarsadalmi,
gazdasagi és eszmetOrténeti valtozasoktol fliggetleniil, amelyek e jelenséget és fogalmat
kiformaltak. Mindebbdl kovetkezOen az allami beavatkozéds jelenségének és fogalmanak
helyes értelmezéséhez megkeriilhetetlen roviden szamba venniink a nyugati allamfejlodés
né¢hany fobb allomdasat, és az allamrdl vallott nézetek torténeti valtozésait is. Kiilondsen
indokolt ez azért, mert az allami beavatkozas problémajanak avatott és alapos feldolgozasat a
XX. szazad elején elvégzé Somlo Bodog az dallami cselekvioség kibontakozasanak éppen a
fobb nyugati allomasait hagyta homalyban. Somldé ugyanis bar részletesen irt archaikus
tarsadalmak és egzotikus népek tarsadalmi valosagardl’, és az altala primitiv
abszolutizmusnak nevezett jelenségekrél®, figyelmét azonban ezt kovetéen mindjart a
tarsadalmi fejlddés és az allami beavatkozas kozotti Osszefiiggésre’, az allami kényszer
elviselésének mind onkéntesebbé valasara®, majd a laissez-fair korara forditotta’. E két
korszak kozott helyezkedik el azonban az a jelentds iddszak, amely a fejlett nyugati

.....

3 Szakolczai Gyorgy (2010): A washingtoni konszenzus, Az eredeti vdltozat és kiegészitései, felhasznaldsdanak
lehetdségei a posztszocialista orszagokban. XXI. Szazad — Tudomanyos Koézlemények 2010/23. 283-300.
kiilondsen 291.

4 Esterhazy Sandor: A blcsészeti jogtudomany kézikonyve, Kassa, 1899. 425.

5 Somlé Bodog: Allami beavatkozis és individualizmus. Grill Karoly Kényvkiadévallalata, Budapest, 1907.
158-161.

¢ Somld i. m. 161-167.

7"Somlé i. m. 167-169.

8 Somld i. m. 169-172.

° Somlo i. m. 172-175.
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1. Az allami cselekvioség kiteljesedése a Nyugaton

A késO-antik és a korakozépkor monarchidinak Iétrejotte elvalaszthatatlan az e
monarchidk altal egységbe fogott népesség keresztény vallasra térésétdl. Az elsé ilyen
monarchidk a mar évszazadok ota kereszténnyé valt Romai Birodalom nyugati részének
romjain jottek 1étre, s a torzsi létet felvaltod allami élet kezdetei szorosan kapcsolddtak ahhoz
az akkulturacioés folyamathoz, aminek eldmozditdsaban rémai hittéritok jelentds szerepet
jatszottak. Erthetd és természetes volt tehat, hogy az Gjonnan létrejové kozhatalmi szervezet,
ami tobbnyire a torzsi struktirdk maradvanyain nyugodott — mai kifejezéssel — legitimacios
bazisnak tekintette az 0] hitet.

A Kr. u. 1. és II. évezred forduldja tdjan megszilarduld tigynevezett patrimonidlis (a
kiralyi birtokok gazdasagi alapjain nyugod6) monarchiak tehat — mikozben részben folytatasai
voltak a korabbi torzsi 1étnek — 1j mindséget is jelentettek. Egy olyan szervezett allami 1étet,
amelyben a felkent uralkodd isten akaratdnak kozvetitdje, s amelyben a kozigazgatds
legfontosabb teriiletein az irds-olvasds tudomanyaban, a latin nyelvben ¢és a teologiaban
egyarant jartas egyhdziak rendelkeztek a legnagyobb befolyéssal. Utobbi tény azonban nem
sziintette meg ezen allamok szekuldris jellegét, hiszen — amint arra Max Weber utalt!® — a
Nyugaton mar a kezdetektdl megfigyelhetd volt a szent jog (a kdnonjog) és a profan jog
(szokésjogok, uralkodoi rendelkezések) kettOssége. Az egyhéazi befolyas azonban vilagi
iigyekben sem csekély mértékben érvényesiilt, részben a kirdlyi kancellariak egyhazi ranggal
is rendelkez0 tisztviseldinek tevékenysége, masrészt a jelentds egyhazi birtokok gazdasagi és
kulturélis stlya okdn, nem utols6 sorban pedig azon egyhazi térekvés nyoman, hogy a vilagi
itélkezésben is a kdnonjogi szabalyok ¢s megfontolasok érvényesiiljenek, amennyiben azok
emberségesebbek a helyi szokasjogoknal.!!

Az egyhazi javadalmakba valo beiktatas joga koriili vitak mar a XI. szdzadban igen
¢less¢ valtak, s a vilagi uralkodok az ugynevezett invesztitura harc soran egyre
hatarozottabban artikulaltdk akaratukat. A XII-XIII. szdzadban a vilagiaknak adoményozott
hiibérbirtokok megerdsddésével és onalld uralmi kozpontokka valasaval, egyuttal a varosi
fejlédés megindulasaval a patrimonialis monarchia mindinkabb rendi monarchidva alakult.'?
E folyamatnak éppligy szimbolikus allomasa a Foldnélkiili Janos angol kirdly altal kiadott
Magna Charta (1215), mint a magyar Aranybulla (1222). A vilagi birtokos réteg
megerdsddése azonban nem csupan azzal a kovetkezménnyel jart, hogy az uralkod6 hatalma
belsé iigyekben csokkent, hanem azzal is, hogy az uralkod6val a hatalomban részes rendek
gyakorolt a vildagi hatalom és az egyhdzi hatalom viszonyéara is. Ennek nem csupan
belpolitikai, az uralkodé és a ,nemzeti egyhaz” vezetdi kozotti kapcsolatokat érintd
kovetkezményei lettek, hanem kiilpolitikai konzekvenciai is: az uralkodo a papaval szemben
sajat hatalmanak bazisaként a mogotte alld rendek ohajat jelolhette meg.

Az egyhézi befolyastdl egyre inkabb fiiggetlenedd rendi monarchia megszilardulasi
folyamatanak fontos eseménye volt 1302-ben az elsé francia rendi gytilés Osszehivasa IV.
Szép Fiilop altal.!* Hasonld, a hatalom szekularis jellegének erésodése iranyaba mutatd

10 Weber, Max: Gazdasag és tarsadalom 2/2. A megértd szocioldgia alapvonalai (Jogszociologia) Kozgazdasagi
¢s Jogi Konyvkiad6. Budapest. 1995. 148.

' A keresztény szellem jogéletre valo befolyasardl sokat arul el egyuttal Reimsi Hincmar azon vélekedése, hogy
a kiralynak nem a szokasjog szerint kell itélkeznie, amennyiben az kevesebb irgalmat irna eld, mint a keresztényi
meltanyossag. Bloch, Marc: A feudalis tarsadalom. Osiris. Budapest. 2002. 134.

12 A rendiségnek a kés6bbi modern népképviselet kialakuldsaval valo osszefiiggéseirdl lasd. Ruszoly Jozsef:
Rendiség és népképviselet. In: Homoki-Nagy Maria, Karsai Krisztina, Fantoly Zsanett, Juhdsz Zsuzsanna,
Szomora Zsolt, Gal Andor (szerk.). Unnepi kotet dr. Nagy Ferenc egyetemi tanar 70. sziiletésnapjara. 1026 p.
Szeged: Szegedi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, 2018. 848-858.

13 A francia uralkodd XIII. szdzad végén — a XII. szdzad masodik felében, III. Ince papa uralkoddsa idején
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fejlemény az a hazai esemény is, amikor a budai polgarsag elutasitotta a VIII. Bonifac altal
tamogatott Anjou Kdéroly Robert tronigényét, s mikor a papa Buda polgarait ezért
kikozositette, utobbiak ugyancsak kikdzositették a papat.'* Minderre pedig ugyancsak annak a
VIIIL. Bonifacnak a vonatkozédsaban keriilt sor, akit a méasodik francia rendi gytiléseretnekké
nyilvanitott, s aki I. Edudrd angol kirallyal szemben is eredményteleniil prébalta meg
érvényesiteni a megiiresedd skot tron feletti — egyébként vitathatd — jogait.

E korszakot kovetden keriilt sor a papasag ugynevezett avignoni fogsagara (1309-
1377), amely elnevezés félrevezetd abbdl a szempontbdl, hogy a papdk ebben az idében
maguk valasztottak tartozkodasi helytikiil Avignont, am valamelyest kifejezé azért, mert e kor
papainak megvdlasztisira a francia uralkodéknak jelentds befolyasuk volt.!>

Az éllam és az egyhaz kapcsolatat nagyjabol harom fobb szakaszra oszthatjuk tehat: 1)
a korakozépkor és az érett feudalizmus patrimonidlis kirdlysdgainak korszakéra, 2) a
késOkodzépkor a rendi monarchiainak korszakara, 3) az Gjkori abszolutizmusok és a modern
allamok létrejottének korszakara.

Az egyhaz allamnak valo szervezeti aldrendeldédése kiilonds hatarozottsdggal
Anglidban valosult meg, ahol VIII. Henrikkel az uralkod6é az egyhaz (vilagi) fejévé valt
(egyhazi vezetdje Canterbury érseke), s ahol az egyhaz teljesen az uralkodé és a parlament!¢
hatalma ald kertilt. A vilagi tényezd egyhdzban vald befolydsat jelentette egyes protestans
egyhazakban a presbitériumi rendszer, ami a laikus elem egyhézi ¢életre gyakorolt hatdsat
intézményesen is megjelenitette.

A Német-Romai Birodalomban dulé vallashaborukat lezaro, 1555-6s augsburgi
vallasbéke ,, cuius regio eius religio” elve mar nyiltan hirdeti a vilagi primatust az egyhazi
igyekben. Mindez kozvetve hatassal volt a katolikus egyhdz helyzetére még azokban az
orszagokban is, ahol pedig a katolikus uralkodoék (Habsburg Birodalom, Spanyolorszag,
Franciaorszag) igyekeztek a katolikus egyhaz privilegizalt helyzetét tovabbra is biztositani. A
reformacid kovetkeztében tehat nem pusztan arrdl volt szo, hogy a reformalt egyhazak
bizonyos mértékben szekularizaldodtak (presbiteri rendszer, a papi ndtlenség elvetése, stb.),
alarendelddtek a vilagi hatalmi tényezOknek, de arrol is, hogy a katolikus egyhaz a vilagi
uralkod6 gyamolitasara szorult. E kiszolgaltatottsag a felvilagosult abszolutizmus kordban,
kiilonosen 1II.  Jozsef idején, valik egészen nyilvanvalovd, amikor az uralkodo
egyhazszervezeti kérdések intézdjeként 1ép fel.

Amikor az éllami beavatkozasrol szélunk, legaldbb két olyan fontos tényezdt kell
latnunk, amelyek a legszorosabban kapcsolatban vannak az allam és az egyhaz viszonyaval is.

kialakult szokassal ellentétben — papai jovahagyas nélkiil adot vetett ki az egyhazi jovedelmekre. VIII. Bonifac
1296-ban ez ellen Clericis laicos kezdetii bullajaval tiltakozott, mire Fiilop megtiltotta az egyhazi bevételeknek
az orszagbol valo kivitelét. Bonifac ezt kovetden az engedélyt megadta, &m miutan legatusat, Bernard de Saisset
plispokot, a dél-franciaorszagi Pamiers fopapjat letartoztattak, a papa 1301-ben kiadta Ausculta Fili (Halgass
ram, Fiam) kezdetl bullajat. Ebben a kiraly feletti lelki és vilagi hatalmanak hangstlyozasa mellett jelezte, hogy
a francia egyhaz vezetdit Romaba hivja a kiralysag megreformalasa céljabol. Ez utan keriilt sor 1301 tavaszan a
rendi gytilés Osszehivasara, és a papanak a klérus, a nemesség €s a polgarsag képviseldi elotti megvadolasara. A
vilagi hatalom ellen tdmad6 csalonak nevezett papa 1301 novemberében erre valaszul adta ki hires Unam
sanctam kezdetli bulldjat, amelyben Osszefoglalasat adta mindazon érveknek, amelyek igazoljdk mindenre
kiterjed6 primatusat, igy vilagi hatalmat is. A kiraly 1303-ban val6 kikdzositése, majd a papanak a rendi gytilés
altali eretnekké mindsitése a kiizdelemre éppugy nem tett pontot, mint Bonifac elfogasa, kiszabaduldsa, majd
1303. oktoberében bekovetkezett halala. Ellene Fiilop pert inditott, amely azonban itélet nélkiil 1311-ben elhalt.
V6. Jim Bradbury: The Capetians: Kings of France 987-1328, Hambledon Continuum, London 2007. 247.

14 Homan Balint — Szekfii Gyula: Magyar Torténet 11. Kiralyi Magyar Egyetemi Nyomda 1936. 44. Az elutasitas
egy kisebbségi part fegyveres gyiilekezetén. Lasd ugyanott, de 43.

15 Gergely Jend: A papasag torténete. Kossuth Konyvkiado, Budapest, 1982. 142-147.

16 Az egyhaz 0 helyzetérdl az 1534-es els6 Act of Supremacy rendelkezett. Paul Avis: What is 'Anglicanism'? In
Stephen Sykes, John Booty, Jonathan Knight (eds): The Study of Anglicanism. London: SPCK, 1988. 416—419.
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Egyfeldl azt, hogy ahhoz, hogy az allam a maga teljes sulyaval 1€pjen fel a legkiilonb6z6bb
tarsadalmi jelenségek és folyamatok alakitasaban, mindenekeldtt arra volt sziikség, hogy
teljes cselekvOséget nyerjen az ¢élet valamennyi teriiletén, mégpedig tobbek kozott az
egyhazzal szemben kivivott emancipacio elnyerése Utjan. Masfeldl azt is latnunk kell, hogy ez
az emancipacids folyamat nem allt meg az allam és az egyhaz puszta mellérendeltségi
kapcsolatanak elérésekor, hanem oda vezetett, hogy az allam az egyhdzi hatalom feletti
befolyast is megszerezte. Az allami — ekkor még uralkodoi — cselekvdség megerdsitésének
iranyaba hatott a nemesség hatalmanak korlatozdsa is. Ezt tobbek kozott a megerdsddod
varosok adoja tette lehetdvé, tovabba az a sajatos egyensulyi helyzet, ami a nemesség és a
varosi polgarsag kozott kialakult.

A nemesség hatalmanak csokkenésében fontos szerepe volt e rend udvari nemességre
és vidéki nemességre valo kettévildsinak.!” Ez a folyamat modellszeriien elészor a XVIL
szazadi Franciaorszagban jatszodott le, de hatdsai egészen a XIX. szdzadi Oroszorszagig
megfigyelhetok.!® A nemességnek az abszolit monarcha kdrnyezetében helyet foglalo része
maga is két csoportot képezett. Az udvari nemesség egyik része nem kap tobb szerepet, mint
az uralkod¢ életének kelléke, de amely helyzet — ti. az uralkod6 kdrnyezetéhez valo tartozas —
informalis befolyasolasi lehetdséget biztosit bizonyos allami és gazdasagi ligyek intézésében.
Az udvari nemesség egy masik része a kozpontositott kdzigazgatas vezeto tisztviseldje, igy az
udvari ¢€letben betoltott tarsadalmi szerepén tal formalis hatalommal is rendelkezik az
allamiigyek intézésében.

Az abszolutizmus idején a kozigazgatas, a biraskodas, nem utols6 sorban a hadsereg
kozpontositasa, professzionalizalddasa egyre inkabb kiiiresitette a vidéki nemességnek azokat
a privilégiumait és kotelezettségeit, amelyek a kozhatalom gyakorlasaval fliggtek ossze.

A XVI. szazad els6 felétdl kiépiild abszolut uralkodo6i hatalom egyhaz fol¢ keriilése
Osszefligg a reformacioval kibontakozé vallési belharcokkal is. A franciaorszagi hugenottak és
katolikusok kiizdelme nyoman a béke biztositasa tint a legkivanatosabb tarsadalmi célnak.
Nem véletlen tehat, hogy Jean Bodin mellett az abszolit monarchia egyik kiemelkedd
teoretikusa, a rekatolizalt Justus Lipsius (Politicorum sive doctrinae libre sex, 1589) az
uralkodoi politika f6 céljat a béke megteremtésében és annak fenntartasaban jeldlte meg.!” Az
ember legszemélyesebb, egyuttal kdzosségi dolgaban, a vallas kérdésében az allam irdnyaban
megjelent egy sajatos 0haj. Ez sem azt nem jelentette, hogy az allam avatkozzék be a vallas
iigyeibe, sem pedig azt, hogy ilyen beavatkozastol az allam tartozkodjék, csupan azt, hogy a
vallasi kiilonb6z0ségekbdl adodo békétlenségeket sziintesse meg. Mas kérdés azonban, hogy
ez kozvetve azt jelentette, hogy az éallam a béke megteremtése sordn a vallasi szempontbol
relevans viszonyokba hatalmi poziciéban 1éphet fel.?°

7Az udvari nemesség hazai kialakuldsanak vonatkozasaban ldsd Kubinyi Andras: Udvari nemesség a késd
kozépkorban. Histoéria 2003/10. 22-26.

18 Persze e folyamatnak is megvoltak a XIV. szazadi el6képei, amikor IV. Szép Fiilop az udvar f8tisztviseldit
mindinkabb laikusok koziil, azonban tobbnyire nemesi szarmazasu laikusok koziil valasztja.

19 Nem mondott ezzel persze sokkal tobbet, mint Dante, aki a De monarchidban, és Paduai Marsilius, aki a
Defensor pacis-ban a békét a legfobb joval azonositotta. Lipsius azonban egy feltétleniil 1j jelenséggel, a vallasi
belhdboraval Osszefiiggésben fejtette ki gondolatait, s immar kifejezetten a teljhatalmu, abszolut uralkodé
vonatkozasaban. Nézépontja bizonyos értelemben hasonld az 6t kovetd szazad gondolkododjanak, az ugyancsak
az abszolut monarchia hivének szdmitd6 Thomas Hobbesnak a szemléletéhez, aki azonban a béke €s a javak
¢lvezete biztonsaganak megteremtését mar az abszolut uralkod6é hatalma legitimacids forrasdnak tekinti.
Megjegyzendd, hogy Hobbes nem ismer el elidegenithetetlen jogokat, igy nézete szerint az uralkodonak széles
korben lehetésége van intézkedéseket tenni a béke és biztonsag megteremtése és fenntartasa érdekében.
Ellentmondani pedig akkor lehet az uralkodonak, ha elvesztette a képességét a béke és a biztonsag szavatolasara.
Lipsius nagy hatassal volt a magyar tarsadalomelméleti gondolkodasra is. G. Etényi Néra: Allamelmélet, politika
¢és pamfletek. Aetas 2002/1. 15-35.

20 Jellemz6, hogy az egyhazak autonomisja egyfeldl és a béke biztositdsa masfeldl olyan stilyos dilemmat képez,
amelyre mindenki altal elfogadott valaszt a XVI. szdzadtol kezdve napjainkig sem sikertilt talalni.
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Az monarchia allamfilozo6fidjanak érintésekor nem hagyhatjuk emlités nélkiil — az
éppen a vallasi kiizdelmek tetépontjan fellépd Jean Bodin — felfogasanak néhany f6bb elemét.
Allaspontja szerint az uralkodét megilleti a torvényhozas, a biraskodas, a haborurdl és a
békérdl valé dontés joga, a legfobb hivatalnokok kinevezése, a hodolat fogadésa, a pénzverés
és a mértékegységek megallapitidsanak a joga.?! Uralkoddi jognak tekinti az addztatast is,
azonban e kérdésben igen oOvatos alldspontot foglal el. Mindez Osszefiigg azzal, hogy a
tulajdont a természetjog adta, sérthetetlen intézménynek tekintette. Egy helyen még a
vagyonosszeiras kérdésében is aggalyait fejezte ki, mert az nézete szerint az eldre vetiti a
majdani adokivetés lehetdségét, ezt pedig a tulajdonjog megsértésének tekinti. Nem vitatja
azonban, hogy az uralkodonak vannak olyan feladatai (nem utols6 sorban a védelem)
amelyeknek anyagi alapjat akar adokivetéssel is meg kell teremteni. Bodin szerint az uralkodo
hatalma, igy jogalkotd hatalma teljes korti, csupan néhany olyan tényezd vet neki gatat, mint a
az isteni torvények, a természetjog, vagy bizonyos olyan &sinek tartott torvények, mint az
oroklésrodl szolo szali frank torvények (Lex Salica, Kr. u. 510. koriil).

Osszefoglaléan azt mondhatjuk, hogy az abszolutizmus allamfilozofiajanak
meghataroz6 szerz6inél nem jellemzdek az olyan hatarozott korlatok, amelyek erds gatat
szabnanak az uralkodoéi-allami akaratnak. Hangstlyozni kell azonban azt is, hogy a nyugati
abszolutizmusok idején sokdig nem fogalmazdédtak meg olyan tarsadalmi sziikségletek és
igények, amelyek a markans allami intervencidt gazdasagi, szocialis, kulturalis, oktatdsi és
egészségiigyi teriileten kikdvetelték volna.?? Az egy helyen él6 nagycsalad ugyanis szamos
olyan funkcidt latott el, amelyek ellatdsara késobb intézményrendszerek jottek létre. A
hagyomdnyos tarsadalmi struktardk tomeges felbomlasanak kezdetei hozzavetdleg az ipari
forradalom iddszakara, a XVIIIL. szdzad masodik felére tehetd. E folyamat kdvetkezményei,
kiemelten pedig az egyes ellatdsokra vald széles tarsadalmi igény a XIX. szdzad elején
artikulalédott igen hatarozottan.

A XIX. szazadi brit allam az Gn. trade-unionok®® legalapvetébb koveteléseit is a
tarsadalmi rend felforgatasara tett kisérletnek tekintette. A brit tarsadalom legfelsd rétege a
DicsOséges Forradalmat kovetéen éppen azt tette vezéreszméjévé, hogy a minél
korlatozottabb, igy a gazdasagi szféraba is minél kevésbé beavatkozd allam a kivénatos és
igazolhatd. Az allami cselekvdség mind szélesebb korii értelmezése tehat nagyjabol Dantétol
Hobbesig tart, amely korszak utdn Locke-t0]l egészen a XIX. szdzad masodik feléig, XX.
szazad elejéig alapvetden az allami cselekvdség korlatozasanak liberalis ideologidja valik
uralkodova.

III. Az allami cselekviség korlatozasara tett kisérletek a Nyugaton

A korlatozott hatalmu allam John Locke-i filoz6fidja Sir Robert Filmer (1588-1653) és
Thomas Hobbes (1588-1679) abszolutista eszméivel vitatkozva sziiletett meg. Az 1. Karoly
lefejezését (1649), majd a cromwelli diktatirat kovetéen a Stuart-restaurdcié ismét a
nyugalom igéretét hordozta.’* Bar a békére vonatkozd véarakozasok kezdetben részben

21 Koncepcioja szerint ezek a szuverenités, a legfébb hatalom valodi jegyei, am szerinte a legfontosabb mégis a
torvényhozas és a torvények eltorlésének joga, hiszen ezek allaspontja szerint az Osszes tobbi jogositvanyt
magukban foglaljak. Jean Bodin: Az allamrol. Ford.: Maté Gyorgyi, Csiirés Klara, Gondolat, Budapest, 1987.
115-125.

22 Az ezzel kapcsolatos gondolatok el8szor jellemzéen az utdpisztikus irodalomban jelentek meg (Morus Tamas,
Campanella), am ezek kozvetlen tarsadalmi hatasai sajat korukban viszonylag csekélyek voltak.

BA trade-onionok, e korai szakszervezeti formdciok elsd jelentds sikeriikként 1824-ben elérték a sztrajk- és
szakszervezet-ellenes torvény visszavonasat.

24 1. Kéroly 1660 és 1685, testvére, II. Jakab 1685 és 1688 kozott uralkodott.
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teljesiiltek, 4m az Gn. CABAL-minisztérium® (1671-1673) dicstelen miikddése és
hardcsolasa, a protestins Németalfold elleni népszerlitlen habortk, tovabba az
abszolutisztikus kormanyzashoz valo visszatérés, ¢€s a katolikusoknak valdo kedvezés
megteremtette a hivatkozési alapot arra, hogy a parlament megiiresedettnek nyilvanitsa a
tront.?® Ezzel megnyilt az Gt a Franciaorszdgba menekiilé II. Jakab vejének, Hollandia
kormanyzdjanak, Oraniai Vilmosnak III. Vilmosként (1689-1702) valé megkorondzaséhoz.

John Locke (1632-1704) filozofidja a legszorosabb kapcsolatban all koranak
eseményeivel. Nem csupan abban az értelemben, hogy Locke a gyakorlati politikdban szerzett
tapasztalataib6l — mint empirikus anyagbol — kiindulva formalta ki nézeteit, de abban az
értelemben is, hogy legfontosabb gondolatai még életében politikai, tarsadalmi valosagga
valtak. Az altala vizsgalt politikai illetve allamfilozéfiai teriileteken ugyanis egyarant jelentOs
valtozasok kovetkeztek be, mégpedig Iényegében nézeteivel dsszhangban.

Az 1660-as évek masodik felétdl Lord Shaftesbury?’ titkaraként még II. Kéroly
kornyezetében talaljuk, &m a CABAL-kormanyzatot nem sokkal kovetd idoktdl, az 1670-es
évek masodik felétdl hattérbe szorul, majd 1683-ban — amiként kiralyellenes Gsszeeskiivés
gyanujiba keveredve pértfogdja is — Hollandidba menekiil?®, hogy aztdn Oraniai Vilmos
Angliaba érkezésével hazatérjen, és az 1) kirdly kormanyzatanak fontos gazdasagi
tisztviseldje legyen. Az emigracid idészaka egyuttal a késobbi gyakorlati feladatokra vald
elméleti felkésziilés periddusa is. Mar ekkor kikristdlyosodnak a kozjorol vallott nézetei,
amelyeknek jellemz6 vondsa — paradox modon — egy individudalis attitiid.

A természetes allapotbol a polgari jogkozosségbe vald atmenet és a kormanyzat
létrehozasa Locke szerint ugyanis az egyének azon sziikségletébdl fakad, hogy javaikat és mar
a természetes allapotban is meglévo jogaikat zavartalanul €s biztonsagban élvezhessék. Amint
Horvath fogalmaz: ,,Esszerii tehat, ha az emberek tarsulnak, korményzat alatt egyesiilnek és
ennek az egyesiilésnek a fo célja a tulajdon védelme.”?® A kormanyzatot tehat a maganszféra
a maga sziikségletének kielégitésére hozza létre, és vele szemben mint ,,szolgéltatas
megrendeldje” all. Ebbdl az elvi alapallasbol kovetkezik aztan Locke kovetkeztetése a
kormanyzat elmozdithatosagarol. A hatalom atruhazasa nem teljes és nem is korlatlan tehat.
Az ember természetes hatalmat — amint Horvath irja — ,,annyiban adja fel, hogy a térvények
altal engedi magat szabdlyoztatni addig a hatarig, ameddig azt a sajat és a tarsadalom
fenntartasa megkdveteli.”>? A természet adta jogok feladasanak a célja ebben a felfogasban az
élet, a szabadsag ¢és a tulajdon megovasa (Locke ezt tekinti a kdzjonak), igy a kormanyzat
hatalma nem terjedhet til e felhatalmazason.?!

A baloldali, gramscidnus Pijl a kés6bbi, globdlis uralkodd osztdly hatalmanak és
vagyonanak korlatlansagat szemlélve jutott el az altala Locke-ianusnak nevezett modell

25 A CABAL a minisztérium tagjainak, Clifford, Arlington, Buckingham, Ashley, Lauderdale neveibdl képzett,
negativ, megbélyegzd tartalmu betlisz6. V6. Lord Thomas Babington Maculay: History of England. Chapters I-
II1. Cambridge: At the University Press, 1920. Chapter II. 198.

26 E hivatkozasok csupéan részben fedték el a tron megiiresedetté nyilvanitdsanak azon fontos okat, hogy a
katolikus II. Jakabnak fia sziiletett. Ennek kovetkeztében tartani lehetett attol, hogy II. Jakabot is egy katolikus
uralkodé koveti. (II. Jakab — akkor még yorki herceg — 1668. tajan titokban tért katolikus vallasra, amit Lord
Shaftesbury csakhamar gyanitani kezdett, s igyekezett Jakabot a trénoroklésbol kirekesztetni.) A protestans
korok trénutédra vonatkozd valasztasa kézenfekvden esett II. Jakab protestans lednyara, Mdriara €s annak
férjére, Oraniai Vilmosra.

27 Mas néven Anthony Ashley Cooper (1621-1683), a hirhedt CABAL-minisztérium Ashley-je,
pénziigyminiszter, fokancellar.

28 Lord Shaftesbury Amsterdamba tivozik, ahol még abban az évben meghal, Locke pedig Rotterdamban talal
atmenetileg otthonra.

2 Horvath Barna: Angol jogelmélet. Pallas Stadi6 — Attraktor Kft., Budapest, 2001. 173.

30 Horvath Barna: Angol jogelmélet 173-174.

3! Horvéth Barna: Angol jogelmélet 174.
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leirasahoz, szembeallitva azt a Hobbes-ianus modellel.>> Horvath figyelmét sem keriilte

azonban el az a koriilmény, hogy Locke — aki a kozhatalom korlatozasanak vonatkozasaban
hatarozott elmélettel allt eld, €s aki természetjogi alapokon allénak vélte konstrukciojat — a
magantulajdon korlatozasanak kérdése irant nem volt fogékony. Igen szellemesen jegyzi meg:
,Nem magyarazza meg Locke elmélete azt sem, hogy az Onfenntartdshoz sziikséges
mennyiségen feliili javak tulajdonara miképpen terjed ki a természetjog védelme?”

A Locke irasaiban kifejtett gondolatok tobb-kevesebb modosuldssal, am szoros
Osszefliggésben a gyakorlati politikdhoz kot6do tevékenységével is, gyakran elébb jelentek
meg a kozjogi, politikai térben, mint ahogyan az egyes miivek napvilagot lattak. Tanulsdgos
ebbdl a szempontbdl parhuzamba allitani néhany miivét a kozjog, a politika eseményeivel.
Két értekezés a polgari kormanyzatrol cimii munkaja 1689-ben jelent meg, ¢s ugyanennek az
évnek az elején a parlament megfogalmazta a Declaration of Rights cimi dokumentumot,
majd — az uj uralkod6 jovahagyasanak bevarasa nélkiil — augusztusban hasonlé tartalommal
elfogadta a Bill of Rights-ot. Locke Levél a vallasi tiirelemrol cimii munkéja 1688-ban
Hollandiaban névteleniil, utobb 1690-ben Londonban jelent meg. E két idopont kézé esik,
hogy a parlament 1689-ben elfogadta Toleration Act-et. Gondolatok a pénzré** cimii munkaja
1691-ben latott napvilagot, nagyjabol harom évvel kordbban, mint hogy az uralkodé hitelez6i
magantarsasagként megalapitottak a Bank of England-et (1694).%° Ebben a munk4jiban Locke
nem csak artalmasnak, de lehetetlennek is mindsiti a kamat torvényi uton vald rogzitését, ami
szerinte csak a torvényt eleve kijatszo uzsorasoknak kedvez. Allaspontja szerint a kamatlabat
a kereslet-kinalat piaci viszonyai kell, hogy kialakitsak.

Locke — aki mentordhoz, Lord Shaftesburyhez (a CABAL-minisztérium Ashley-jéhez)
hasonléan maga is foglalkozott a pénziigyi rendszer alakitasdval — szerteagazo filozofiai
tevékenysége mellett ellatta az 0j, alkotmanyos monarchia gyarmat- és kereskedelemiigyi
miniszteri teenddit is. Hatdsa felbecsiilhetetlen Anglia és az egész nyugati — utobb Euro-
Atlanti régionak nevezett — civilizacios kor késébbi fejléddésére. A Declaration of Rights-nak
¢s Bill of Rights-nak a tron megiiresedésérdl, Ordniai Vilmosnak (és feleségének, II. Karoly
lanyanak, Mdérianak) a tronra valdé meghivasarol szol6 részei éppugy Locke gondolatait idézik,
mint a térvényhozéas, az add megszavazas, a hadsereg fenntartds joganak parlamenti
jogkorben valo elhelyezése. A parlamentnek felelds kormanyzat tényleges 1étrejotte éppugy
nem fiiggetlen Locke eszméitdl és aktiv politikai szerepvallalasatol, mint az allam feladatairol
kialakult uj felfogas kialakulasa. Utobbi koncepcid 1ényege a magantulajdon biztonsdganak az
allam altal val6 szavatolasa.

David Hume (1711-1776) Locke-hoz hasonldan az allamnak a gazdasagi iigyekbe vald
beavatkozasa ellen érvelt’® Mig a merkantilizmus gazdasagfilozéfidja az arukivitel

32 Kees van der Pijl: Transnational Classes and International Relations. Routledge London and New York 2005.
65-79.

33 Horvath Barna: Angol jogelmélet 180.

3% John Locke: Some Considerations on the consequences of the Lowering of Interest and the Raising of the
Value of Money. In a Letter sent to a Member of Parliament, in the Year 1691. In The Works of John Locke, In
Nine Volumnes, 12th ed. Vol. 4. London: Rivington 1824. 1-116.

35 Amint Enyedi Lukécs a Bank of England-rél irja: ,,Ez is mint a velencei, genovai, annak kdszonheti 1étrejottét,
hogy a kormanynak pénzre volt sziiksége. A kolcson ellenében bankkivaltsdg nyujtatott. A kivaltsaglevél
kijelenti, hogy azok, akik bizonyos meghatarozott feltételek mellett III. Vilmos kiradlynak 1.200.000 font
sterlinget kolcsondznek, tagjai leendenek egy tarsulatnak, amelynek neve lesz: Az Angol Bank tarsasiga és
kormanyzata. Az 01j intézménynek két, az allamra ¢s a kereskedelemre nézve végteleniil fontos jog adatott. Még
nem esedékes valtokat leszamitolhatott, levonvan egy bizonyos 0sszeget kamat, koltség, behajtasi kiadas, stb.
fejében. A masodik a jegykibocsatasi jog volt. Az angol bank nem volt allami vagy varosi intézmény, hanem
részvénytarsasag.” Enyedi Lukacs: Bank. In Pallas Nagy Lexikona II. Budapest, Pallas Irodalmi és Nyomdai
Részvénytarsasag, 1893. 582. (Jegykibocsatas alatt bankjegykibocsatas értendd.)

36 David Hume: A kereskedelemrdl. A pénzrdl. A kamatrol. A kereskedelmi mérlegrol. In: David Hume dsszes
esszéi II. Atlantisz Konyvkiado, Budapest, 1994.
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OsztOnzését, az arubehozatal korlatozasat védovamokkal és egyéb allami eszkozokkel
igyekezett megvaldsitani, hogy az aktiv kiilkereskedelmi mérleg eredményeként minél tobb
nemesfém halmozodjon fel az orszadgban, addig Hume e felhalmozddas inflacios hatasaira
hivta fel a figyelmet. Ramutatott arra is, hogy mindez az olcsdbban elérhetd kiilfoldi aruk
iranti kereslet megnovekedéséhez vezet, ami végsd soron a nemesfém ismételt kidramlasahoz,
¢s a nemesfémbirtoklas hosszu tavu kiegyenlitédéséhez vezet. Hume azonban itt nem szamolt
egy altala ugyancsak felismert 6sszefiiggéssel, nevezetesen azzal, hogy a nemesfém ¢és a pénz
felhalmozodasa a nemzetgazdasdgon beliill csak akkor eredményezi az érak késébbi
novekedését, ha ezek nem felhalmozasi jelleglick, hanem a piacon ténylegesen meg is
jelennek.

John Locke-nak kiilondsen a kamatszabalyozasra, David Hume-nak a védévamokra és
egyeb kereskedelmi akadalyokra vonatkozo, a piac 6nszabalyoz6 mechanizmusaival indokold
elméletét altalanos érvénnyel foglalta 6ssze €s fejlesztette tovabb Adam Smith (1723-1790).
Az 1776-ban megjelent, A nemzetek gazdasidga cimii miivében (4n Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations) a piacot ,lathatatlan kéz”’-ként hatdrozta meg. Ez
szerinte a kereslet és a kinalat mindenkori viszonyai szerint a lehetd legcélszeriibb modon
alakitja ki az arakat, illetve hat a termelésre és a fogyasztasra. Nézete szerint a piaci verseny
¢és profitmaximalizalasra vald torekvés észszerlien tereli a gazdasagot a lehetd legjobb
mindség €s a legalacsonyabb ar irdnyaba. Smith azonban nem vet szamot a természetes ¢és
mesterséges monopoliumok 1étével (lasd példaul a Bank of England jogositvanyait), amelyek
onmagukban is alkalmasak a piaci viszonyok torzitasara. Azon tényezd befolyasolasara tehat,
amelynek meglétén az egész elmélet alapul. Smith gazdasagtana a kdzhatalmat — egy késébbi
kifejezéssel élve — az Un. éjjeliér allam®’ szerepébe utalna, noha megjegyzendd, az 1689-es
angliai fordulattal jelentds valtozasok torténtek ebbe az irdnyba mar Smith fellépéséig is.

Smith felfogasa abban is Locke koncepcidjanak folytatasaként foghatd fel, hogy a
kozérdek eldmozditasat 6 is az individudlis érdekek érvényesitésével szoros Osszhangban
allitja elénk. Mig azonban a kozérdek Locke-nal lényegében az egyéni érdekek
megvalosuldsa, a javak, a tulajdon biztonsagos élvezete, addig Smith egy Iépéssel tovabb
megy. Azt allitja, hogy egy mindenki szdmara kivanatos allapot, tehat a jo6 mindségii aruk és
szolgéltatasok elérhetd aron vald bdsége 1étrejohet pusztan az egyéni érdekek érvényesitése és
a piaci mechanizmusok mikodése folytan.

Mindez megalapozza az utilitarizmus felfogédsat, ahol az 6rom elérése érdekében
meghozott individudlis-raciondlis dontéseknek kitiintetett szereplik van. Ha Smith gondolatai
altalanosabb megfogalmazésai a Locke-i allamfilozo6fiai téziseknek a gazdasag terén, ugy
Jeremy Bentham (1748-1832) rendszere a Smith-i gazdasagi nézeteknek moralfilozofiava
transzformaldsaként hatarozhat6 meg. Itt a probléma targyaldsa immar Gjra kozel keriil az
allam- ¢és jogfilozofia kozegéhez. Bentham hires tétele, ami a legfébb célnak mondja ki a
lehetd legnagyobb boldogsag elérését lehetd legtobb ember szdmara, nem csupan a Smith-i
hasznossag-felfogassal és az értelmes dontés jelentdségérdl vald elképzelésével rokon, de
hatassal volt rd Cesare Beccarianak az a gondolata is, hogy jog létalapjat a legnagyobb jo
legtobb ember kozotti szétosztasa adja.’® Bentham irdsaiban éppugy hivatkozik Beccaridra,

37 A kifejezés angolszasz teriileten is igen elterjedt, mint ,night-watchman state”. Az eredeti valtozat, a
,, Nachtwichterstaat” Ferdinand Lassalle egy 1862-es berlini beszédében fordul eld eldszor. Ferdinand Lassalle:
Das Arbeiterprogramm. Uber den besonderen Zusammenhang der gegenwirtigen Geschichtsperiode mit der Idee
des Arbeiterstandes, Berlin, 1862, in Ferdinand Lassalle: Gesammelte Reden und Schriften. Hrsg. von Eduard
Bernstein, Bd. 2., Berlin, 1919, 139., 195. Hivatkozza: Karl-Peter Sommermann: Staatziele und
Staatzielebestimmungen, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1997. 28.

38 Cesare Beccaria: A biinokrél és a biintetésekrdl. Budapest: Orszagos Pedagodgiai Konyvtar és Miizeum. 1989.
19. Beccaria e gondolatat hivatkozza, és a benthami filozofiaval kapcsolatba hozza Horvath Nora: Az ismeretlen
Jeremy Bentham. Vilagossag, 2008. 9-10. 55-69. 55.
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mint Montesquieu-re.>® Bentham egyik legnagyobb hatdsti munkdjanak cime (Bevezetés az
erkdlesok és a torvényhozas alapelveibe®®) vilagos utalas ennek a filozofidnak a gyakorlati
jellegére és céljaira. Legfobb torekvése a jog terén a common law rendszerének felszamolasa,
és a torvényhozasi jog elétérbe helyezése. Ervelésében a kiszamithatosagra, a visszahat6
hataly tilalmara valo hivatkozéason til nagy szerepet kap a hasznossag hangsulyozésa, biralja
tovabba a common law észszer(iségre valé hivatkozasat. Allaspontja szerint ugyanis az
¢szszeriiségre valo hivatkozéas konkrét esetben nem fejez ki mast, mint a bird szubjektiv
véleményét az észszerliségrol. Ehhez képest értékeli a hasznossagot objektivebb mércének,
megfeledkezve arr6l, hogy nem csupan az a kérdés tehetd fel, hogy az észszerliség szubjektive
kinek a szempontjabol mindsiil észszerliségnek, hanem épplgy az is, hogy amit hasznosnak
neveziink, kinek a szempontjabdl mindsiil hasznosnak.

Bentham elveti tovabba, hogy a cselekedetek vagy a torvényhozas alapja valamely
cselekedettel vagy személlyel szembeni rokon vagy ellenszenv legyen.*! A rokon és
ellenszenveket megalapozo eléitéletektdl vald mentesség, a hasznossagon tul nem tekintd
nézOpont tlinik szamdra legitimnek, és természetszeriileg ilyen magatartast var el az allami
torvényhozastol is. Ezt allitja szembe a common law szerinte kdzdsségi szempontl és szerinte
szubjektiv, biroi értékitéleteket hordoz6 gyakorlataval. Lathatdo tehat, hogy Bentham a
torvényhozas jelentéségének hangsulyozasaval, noha latszolag az allami beavatkozas
er6sodését siirgeti, valdjdban a kozhatalmat képviseld biréi hatalom gyengitését
szorgalmazza. Ennek fejében azonban nem nodvelné a térvényhozo hatalmat, hanem éppen
ellenkezdleg, azt értéksemleges pozicioba helyezve korlatoznd a szuverenitasbol raesd
jogositvanyok gyakorlasat.

Bentham utilitarizmusanak folytatoja John Stuart Mill (1806-1873), aki A4
szabadsagrol cimi, 1859-es miivében tovabbfejleszti azt az individualis szemléletet, ami mar
elédeinél is meghatarozé volt.*? Felfogasa szerint egy civilizalt kozdsségen beliil az egyetlen
cél, aminek érdekében az erOszak alkalmazhaté, nem mas, mint masok sérelmének
megakadalyozasa.*® Mill ugy véli tehat, hogy senki nem kényszeritheté semmire, és senki
nem tarthatod vissza semmitdl, pusztan azon az alapon, hogy e kényszerités masok szerint az
¢rintett érdekében allna. Ez az érdek Mill felfogésa szerint legfeljebb a meggydzést
alapozhatja meg, de semmi esetre sem a kényszer vagy a biintetés alkalmazasat.** Mill tehat
az egyéni akarat és egyéni szabadsag értékét az érdekekrdl és értékekrdl valo kiilonbozo
vélekedések mozzanataval titkozteti.

Mill a jogalkotést a haszonelviiségnek rendeli ala, €s elhatarolanddnak tartja szabadon
megtehetd €s a kényszerrel érintett cselekvéseket. E vonatkozéasban hivatkozik a torténelem
altalanos tapasztalatara €és arra, hogy a szabad cselekvés értéke hosszu tavon meghaladta a
kényszer értékét.* A Mill ltal felvazolt fogalmi keretben nem meriil fel az objektive helyes
¢s objektive helytelen fogalma, €s az egyéni érdek és a tarsadalmi érdek konfliktusanak
kérdése is feloldodik a vélekedések pluralitdsanak tényében. Ezt pedig Mill azzal alapozza

39 Ugyanott.

40 Jeremy Bentham: Bevezetés az erkdlcsdk és a tdrvényhozas alapelveibe. In Brit moralistdk a XVIII.
szdzadban. Budapest: Gondolat, 1977. 680-774. E szoveg az eredeti mii legfontosabb gondolatait tartalmazza.
Az 1789-ben kiadott mli cime An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, V6. Jeremy Bentham:
An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. J.H. Burns and H.L.A. Hart (ed): The Collected
Works of Jeremy Bentham. London: Clarendon Press, Oxford, 1996.

41 Jeremy Bentham 1977. 699-700. Horvath Noéra i. m. 66.

42 Mill koncepcidjanak kritikajarol és Hart jogfilozofidjaval vald kapesolatardl lasd Krokovay Zsolt: A jogok
fogalma. Fundamentum 2002/2. 13-17.

43 John Stuart Mill: A szabadsagrol. Haszonelviiség. Forditotta: Papp Maria, Magyar Helikon, Budapest, 1980,
27.

4 Mill 1. m. ugyanott.

4 Krokovay i. m. 13.
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meg, hogy nem az adott személy érdekérdl, csupan arrdl ir, hogy az egyén érdekeit az adott
személy és a tarsadalom tObbi tagja eltérden itélheti meg. Vildgos azonban, hogy ha
problematikus valakinek az objektiv érdekrdl beszélni, akkor még problematikusabb az
objektiv tarsadalmi érdekrél. Mindez kozvetleniil kdvetkezik a kozjonak abbdl a Locke-tol
szarmazo0, redukalt fogalmabdl, ami a k6zos jonak egyediil az élet, a szabadsag ¢és a tulajdon
védelmét jeloli meg.

Mill felfogésa, ami a kényszeralkalmazas €és a biintetés egyediili legitim céljanak a
masok sérelmének megakadalyozasat tekinti, utdéletében egy jelen iddre sziikiilt perspektivat
feltételez. Amig ugyanis Mill megemlitette a torténelem altaldnos tapasztalatat, addig
utilitarizmusnak egyes kovetdi az Onkarositd magatartdsokkal kapcsolatban csupan arra
tekintenek, hogy az egyén magatartasa az adott pillanatban masok szamara artalmas-e vagy
sem. Utobbi szemlélet az adott magatartas tavolabbi kévetkezményeivel, azok tarsadalmi
koltségeivel nem vet szamot, vagy e koltségeket kizarolag a magatartas tantsitojara haritja,
hiszen ebben az individudlis felfogasban a kozjonak nem képezi részét a tarsadalmi
szolidaritas.

Ez a Locke-nal klasszikus alakot 6ltd elgondolds ujabb municiot kapott a XIX.
szazadban Charles Darwin 1859-es, 4 fajok eredete cimii miive 4ltal.*® A 1étért valé kiizdelem,
a természetes kivalasztodds gondolata nagy hatast gyakorolt a tarsadalomtudomanyok
korében is. Herbert Spencer (1820-1903) immar tarsadalmi evoltciordl gondolkodott.*” Ugy
vélte a kiilonbozd szervezetek fejlédésiik sordn egyre bonyolultabbd valnak, a kiilonb6zd
szervek funkcidi egyre specializalédnak. A specializaci6 ¢és a differencidlodas a
tarsadalmakban is végbe megy. A tarsadalmi evoltciordl vallott nézetei azonban Comte-ot ért
birdlatai ellenére is nagy hasonlosdgot mutatnak a francia filozéfuséval. Spencer szerint a
kezdetleges tarsadalmak katonai jellegliek, amelyek 1étére a haboruk és a rend erdszakos
fenntartasa a jellemzd. Az ezt az allapotot felvalto ipari tarsadalmak azonban sokkal inkabb a
béke tarsadalmai, ahol az egyéni szabadsagnak Kkitiintetett jelentésége van, ¢és a
szabalyozasban a megallapodasok a meghatarozoak, nem pedig az erdszak.*®

Spencer nézete szerint az allami feladatok fokozatosan csokkennek. Az allam feladata
végiil arra sziikiil, hogy sziikség esetén a kozhatalom miikddjon kozre a szerzddések
betartatisdban, és biztositsa a kolcsonods biztonsag legalapvetébb garanciait. Am mindjart
tegyiik hozza, Spencer itt voltaképpen csupan sarkitva fogalmaz meg egy olyan gondolatot,
ami a nyugati kulturkdrben mar régota, legalabb Hugo Grotius és John Locke 6ta érik. Mar
Grotius is akként hatdrozta meg az allamot, mint a jogaik ¢lvezete és a kdz0s elony biztositasa
érdekében tarsult szabad emberek teljes egyesiilését.*” Locke sem sokkal tobbet lat az
allamban, mint a rend €s a béke szolgaldjat, a kormanyzatban pedig olyan megbizottat, ami
levalthat6, ha a polgarok (tulajdonosok) a hozza fiizétt reményekben csalatkoznak.>® Spencer

46V§. Charles Darwin: A fajok eredete. Forditotta Kampis Gyorgy, Typotex, Budapest, 2009.

47 Herbert Spencer: Social statics. London: John Chapman, 1851.

48 Spencer hatasa jol latszik Pulszky Agost gondolatain, aki a vérségi kotelékeken nyugvo nemzetségi
tarsadalom, a szomszédsagi kapcsolatokon és az érdekeken nyugvo kozosségi tarsadalom, a fogyasztasi javak
gyljtésén alapuld hodité-kizsakmanyold tarsadalom, a valldsi érdekeken nyugvé tarsadalom, majd a nemzeti
tarsadalom utin az Un. emberiességi tarsadalom eljovetelét viziondlja. V6. Pulszky Agost: A jog- és
allambolcsészet alaptanai. Eggenberger Konyvkereskedés, Budapest, 1885. 96-156. Lathato tehat, hogy Francis
Fukuyama nem sok 1j és eredeti gondolattal szolgalt a torténelem végér6l, a régi eszméket csupan j
csomagolasban, sajat kora politikai eseményeinek kozegében targyalva adta el. Ha mindehhez hozzéavessziik a
z¢énoni racionalista torekvéseket és kozmopolita vilagot jovenddld tendencidkat, konnyen belathatjuk, hogy az
ujat hirdetd, racionalista, kozmopolita ideologianal nehezen talalhatunk régibbet, odivatibbat. Ehhez képest — és
itt mas megkozelitésbol, de egyetérthetiink Toynbee-val — a kereszténység kifejezetten 0j eszmének szamit.

49 Edgar Bodenheimer: Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law. Harvard University Press. 1974.
36-37.

0 A modern politikai eszmék eredetérél szolva talaldan irja Molnar Tamas: ,,1750 koriil az 0j politikai vilagnézet
alapelemei mar készen allnak. A hatalom elméleti semlegesitése és az erkdlcsi Ontudat naturalizaldsa.
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felfogasa az allam szerepérdl tehat olyannyira nem 1j, hogy ezt a fajta — mar megvalosult —
liberalis allamot Ferdinand Lassalle egy 1862-es berlini beszédében — nem kis ir6nidval —
mint ,,Nachtwiichterstaat’-ot, éjjeliér allamot jellemezte.>!

Felettébb kétértelmli Spencernek egy késéi, The Man versus the State cimil
munkéja.’? Ebben egy 10j és a réginél rosszabb rabszolgasag kialakulasara figyelmeztet (the
coming slavery). Allaspontja szerint minél tobb szabadsagot kell biztositani az egyénnek,
azonban tovabbra sem helyesli az allami beavatkozést a gazdasag iigyeibe, igy a szocialis
torvényhozast sem. Szavai az Uj rabszolgasagrol azonban — mint emlitettiik — felettébb
kétértelmtiek, mert mig az egyéni kezdeményezés szabadsagat védi az allami jogi
beavatkozastdl, addig figyelmen kiviil hagyja az aldvetettség, a szolgasag azon 0j formait,
amelyeket a gazdasagi szféra a gazdasagi kényszerek eszkdzeivel épit ki. Megemlitendd, hogy
Spencer elképzeléseinek igen koran adta birdlatat Pikler Gyula, rdmutatva az allami
beavatkozas fontossagdra mindaddig, amig nem alakul ki a szabadsagjogok egyenld
biztositdsa és a javak igazsagosabb elosztasa.’® Ugyancsak egy kivalé magyar jogbdlcseld,
Somlé Bodog, koranak meghatarozd allaspontjaval szemben, szintén Spencert kritizalva,
mutatott 4 arra, hogy a beavatkozds nem akaddlyozza meg a versenyt és a kivalasztodast,
hanem azt csupan mas teriiletekre irdnyitja. Somlo felhivja a figyelmet arra is, hogy az allami
beavatkozas nem tekinthetd természetellenesnek (hisz maga az emberi tarsadalom és az allam
is természeti eredeti).>*

Az allami cselekvdség korlatozasara tett kisérletek az évszazadok soran nem csupan
eredményesek voltak, de egyre leplezetlenebbekké is valtak. A XX. szazad masodik felében
Robert Nozick mar kifejezetten minimalis allamrél ir.>> Alig mésfél évtizeddel késébb mar a
washingtoni konszenzus meghirdetésének korszakaban vagyunk. Ezt k&vetden éppen két
évtizeddel a 2008-as pénziigyi valsag figyelmeztet az 4llami cselekvdséggel kapcsolatos

crer

Machiavelli stupid tomegébdl értelmes és tajékozott polgarokat nevelt, akik jogaikat elvezik egy megujhodott
vilagrendben. Az 1650 és 1750 kozott eltelt évszazadban tobbnyire csak arrol értekeztek az egy véleményen 1évo
literati, hogy ez immaron kinyilvanitott elveket hogyan csiszoljak egyre simdbbra. Példaul, hogyan illeszkedjék a
szabad polgar az Osszakarat (volonté générale) monolitikus egységébe (Rousseau), vagy milyen abszolut
tulajdonjogokat €lvezzen az egyén (Locke).” Molnar Tamas: A modernség politikai elvei. Eurépa Konyvkiado,
Budapest, 1988. 28.

SlFerdinand Lassalle: Das Arbeiterprogramm. Uber den besonderen Zusammenhang der gegenwirtigen
Geschichtsperiode mit der Idee des Arbeiterstandes, Berlin, 1862, in Ferdinand Lassalle: Gesammelte Reden und
Schriften. Hrsg. von Eduard Bernstein, Bd. 2., Berlin, 1919, 139., 195. Hivatkozza: Karl-Peter Sommermann:
Staatziele und Staatzielebestimmungen, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1997. 28.

52 Herbert Spencer: The Man versus the State. London: Williams and Norgate, 1884.

33 Pikler Gyula: Az allam ellen. I-1I. Budapesti Szemle 1886. 109. 43-60., 110. 213-237. kiilénésen 226. Lasd
még Zsidai Agnes: Paradoxonok Pikler értékmentes jogszocioldgidjaban. Tolle Lege 2011 I. 1.
http://tollelege.elte.hu/sites/default/files/articles/zsidai_agnes paradoxonok pikler.pdf

54 Somlo Bodog: Allami beavatkozas és individualizmus. Grill Karoly Kényvkiado Vallalata, Budapest, 1907.
96-102.

33 Robert Nozick (1938-2002) 1974-es miivében ugy vélte a minimalis allam a legnagyobb hataskorii allam, ami
még igazolhatd. Nozick: Anarchy, State, and Utopia. Basic Books. New York, 1974. V6. Jonathan Wolff: Robert
Nozick: Property, Justice and the Minimal State. Polity Press, Cambridge, 1991.; David Gordon: Minimal State.
In Hamowy, Ronald: The Encyclopedia of Libertarianism. Thousand QOaks, CA: SAGE; Cato Institute.
2008. 332-34.

% Hogy a neoliberélis gazdasagpolitika nem spontanmédon, hanem gazdasagi csoportok érdekérvényesitd és a
tudomanyos kozéletet is manipulald tevékenysége nyoman valt globalisan szinte egyeduralkodova, erre
vonatkozoan értékes adatokat talalunk Csaba Laszld munkaiban. Csaba Laszl6: Eurdpai kozgazdasagtan.
Akadémiai Kiadd, Budapest, 2014. 26.; Csaba Laszlo: Ragadozoé tigriseck a globalis gazdasagban.
Ujratermelédnek a valsagjelenségek. (interju; riporter: Nagy Ida), Demokrata XX. 24. 2016. junius 15. 16-18.
16.; Csaba Laszl6: Attorés a vilag kozgazdasagtanaban? - vagy mégsem? Koz-gazdasag 10. évf. 2015/3. 89-104.
91.
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Nagy Zsolt!

Megjegyzések — Pokol Béla ,,A jogrendszer duplazédasa” cimii tanulmanyahoz

Jelen munka apropojat a Kéroli Gaspar Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi
Karéan a Jogtorténeti, Jogelméleti és Egyhazjogi Tanszék, tovabba az Alkotmanyjogi Tanszék
kozos szervezésében ,,A jog tobbrétiiségének elmélete” cimmel megrendezett tudomanyos
konferencia adta.? Az alabbiakban az ott eldadottak egy részének kissé részletesebb kifejtésére
teszek kisérletet. Amint a cim is mutatja természetesen nem tudtam atfogni a vita, illetve a
problémakor egészét, csupan — mint a késdbbiekben lathato — bizonyos részleteit, am
megprobalok ¢€pitd jellegli megjegyzésekkel a problémakor teljesebb, egyuttal részletesebb
attekintéséhez hozzajarulni. A jog tobbrétegliségének elmélete Prof. Dr. Pokol Béla nevéhez
kapcsolddik, mely elméleti keret valtoztatdsara vallalkozott, miszerint a jog nemcsak a
hagyomdanyos rétegekbdl (torvényi jog, birdi jog, jogdogmatika, és az alkotmanyos alapjogok)
all, hanem mindezt az alkotmanyos alapjogok, ¢és annak alkalmazéisa, nevezetesen az
alkotmanybirosagok (egyes orszagokban azok funkciondlis ekvivalencidjat megtestesitd
legfels6bb birosagok) mintegy ,.kett¢hasitottak”, €s sok esetben a hagyomanyos rétegeket
megprobaljak feliilirni. Ami azt illeti, a probléma felvetése nem egészen uj keletii, hiszen
Pokol professzor Ur mar korabban (2015-ben)® inditott egy vitat, az ugynevezett
,Jurisztokracia kérdést”, miszerint — persze ez ennél komplexebb - az absztraktabb
alkotmanyos szabalyokat felhaszndlva a jogaszsag feliilirhatja a hagyomanyos dogmatikus,
torvényhozasi és birdi jogrétegeket. Mindez egy globalis folyamat keretében tortént/torténik, s
jelen munka foként ezzel kapcsolatos. Végso soron a fent emlitett konferencia ugymond
ennek a gondolatmenetnek és vitasorozatnak a kdvetkezménye, mely vitdkban ugyan nem
vettem részt, de figyelemmel kisértem; igy Osszefiiggéseiben probalom a kérdést kezelni,
illetve annak, a teljesség igénye nélkiil, csupan néhany szegmensét probalom megkdozeliteni.
A vitdban felmeriilt, a jurisztokracia és jogrendszer duplikdlodasanak globalis vonzata; a
globalizacié (beleértve a jogi globalizaciot) kérdésének tarsadalomelméleti, szociologiai,
jogszociologiai, jogelméleti problematikaja; nos a kérdéskor e szegmenséhez kisérlek meg
tovabbi adalékokkal hozz4ajarulni.

L. A globalizacio és iranyzatai

A legjabb jogszocioldgiai (mellesleg jogelméleti, tételes jogi, szocioldgiai,
politikatudoményi, gazdasdgtudoményi, etc.) irdnyvonalnak tekinthet6 a globalizéacio
kérdéskore; itt természetszerlien az ,,alaptudomény” a szociolodgia, illetve a kozgazdasagtan.
Maga a globalizacio kérdése, sot ,,léte” sem tisztazott, s a szociologia tudomanyagan beliil a
mai napig erosen vitatott, vagyis a jogszociologianak, és a jogelméletnek is ohatatlanul ossze
kell hangolnia magat mas szakszociologiakkal, illetve a kiillonféle a tarsadalom egyes
kulturalis intézményeit kutato tarsadalomtudomanyi agakkal. Altaldnossagban a globalizacio
fogalma azonosnak tekintendd a vilag felgyorsuldsaval, az informacid, a pénz, stb.
aramlasanak siiriségével. Am alljon itt egy érdekes példa. Csupan egy mondatot érdemes

! Egyetemi docens. SZTE AJK Osszehasonlité Jogi és Jogelméleti Intézet.

2 Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar. Kari Tanacsterem. 1042 Budapest Viola u. 2-
4.2020. januar 24.

3 Lasd Jogelméleti Szemle 2015-2017. Elséként: 2015/4. 2015. december 15. http://jesz.ajk.elte.hu/2015 4.html
Tobb szamban is megjelent cikkek atnézhetdek.
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feleleveniteni, nevezetesen, Anthony Giddens, Wulfstan yorki érsek 1014-ben celebralt
miséjének egy részeltét idézi: ,, A vilag rohan, és végéhez kozeledik”.* Napjainkban Milyen
anakronisztikusként hangzanak az emlitett szavak, pedig az érsek ezt minden bizonnyal
komolyan gondolta, és mondta. Ez ramutathat a manapsag zajlé tarsadalmi folyamatok
értékelésének komplex, illetve problematikus voltara is.

Mindenesetre, mivel erre mindeneképpen ki kell térni, a globalizacid
tarsadalomtudomanyi megkozelitései tobbé-kevésbé harom iranyzatot fognak at:

1. Az ugynevezett hiperglobalizmus, mely szerint a nemzeti gazdasagot, tarsadalmat,
kultarat, etc. felvaltja egyfajta nemzetkdzi transznacionalis pénziigyi, intézményes, etc. halo.

2. Az atalakulas-partiak, akik szerint a jelenlegi integracios mechanizmusok precedens
nélkiiliek, s ezzel parhuzamosan a politikai, jogi hatalmi kérdések legyenek azok lokalisak,
nemzetieck vagy nemzetkoziek, a koztik 1évé hatdrok elvékonyodnak, elmosddnak.
Mindkettében az a kozos, hogy a globalizacié minden hatasat foldrajzi, nemzeti hataron
ativelonek gondoljak.

3. A szkepticizmus, ami szerint a nemzetkozi egyiittmiikodéseket tekintve semmi
kiilonbség nincs a kordbbi, példaul az 1914 év el6tti allapotokhoz képest, vagyis a
globalizaci6 csupan egy mitosz.’

Attérve a jogtudomanyra: a példaként emlitett elsésorban szociologiai hipotéziseken
tal a szakirodalom alapjan Osszegzéseképpen elmondhatd, hogy a globalizacio a
kovetkezOkben érinti a hagyomanyos jogelméleteket:

1. Mindenekel6tt a nemzetallam, és a hozza kothetd jogalkotas, illetve jog szerepét
ashatja ala, vagyis a nemzetekhez kothetd &llam, tarsadalom ¢és jogrendszer, mint
athatolhatatlan entitds mar nem tanulmanyozhat6 tobbé izolaltan.

2. A jogra mar talan nem tekinthetiink Gigy, mint a nemzetek joga és a nemzetkdzi jog
kettOsségére, illetve utobbira csak, mint szuverén allamok kapcsolatabol eredé jogokra és
kotelezettségekre.

3. Kihivas elé néznek a jogelméletek azon a téren is, ahol a jogot olyan jelenségként
latjak, mely a kultarabol, tradiciébol, szokasokbol ered.

S a jogszociologia, illetve a jogelmélet szempontjabol a globalis folyamatok
tekintetében természetesen tOobbféle kutatdsi iranyokat és ezzel egyiitt felfogasokat
talalhatunk. Egyrészt amelyek a jogdszi hivatds hatarokon ativeld aktivitasat hangsulyozzak.
Masrészt a jogi eljarasok és szabalyok egyfajta ,,0j rendjét” helyezik elétérbe. Harmadrészt
érdemes kitekinteni a globalis folyamatokkal kapcsolatosan az allam szerepére, illetve az
ahhoz kothetd jogaszsagot, és azok képzését és szemléletét illeté megfigyelésekre, illetve
ezzel Osszefliggésben a professziokutatdsra. De nézzilk meg ezeket - egyuttal reflektalva
Pokol Béla téziseire is - egy kicsit részletesebben.

11. A jog és a jogaszsag internacionalizmusa

Az elsé allasponton beliill is természetesen tobbféle hipotetikus eldfeltevések
talalhatoak. Mindenekel6tt ebben a ,kategériaban” leginkabb elterjedt gondolati fonal a

4 Anthony Giddens: Elszabadult vilag. Hogyan alakitja 4t életiinket a globalizacio. Perfekt Kiado. Budapest.
2000. 11. p.

> Norman Angell a korabeli hires szakértd a kovetkezoket irta ,,4z illiizié kora” cimii munkéjaban: ,,a jelent8sebb
europai gazdasagok Osszefonodasanak foka immar elképzelhetetlenné tett egy haborut”. Robert Went:
Globalizacio. Neoliberalis feladatok, radikalis valaszok. 1996. Het Spinhuis. Amsterdam. 2000. Perfekt. 176. p.
Ezeket a sorokat néhany honappal azeldtt vetette papirra, miel6tt az Osztrak-Magyar Monarchia agyui - a
torténelem egyik legnagyobb fegyveres konfliktusanak nyitanyaként - 1914. julius 28-4n megkezdték Belgrad
bombazasat. Masképpen, mint tanulsag: egyrészt bizonyos jelenségek ,.csalokanak™ tinhetnek, masrészt a
jelenségek értékelése sok esetben valoban szubjektiv.
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kovetkezo, elsdsorban tételes jogi diszciplindk koriil orientalédnak: nemzetkézi kozjog,
nemzetkdzi magédnjog, kollizids jog és az Osszehasonlitd jog. Mar csak a jogi targyak
megnevezEesébol is kitlinik, hogy olyan kérdések ,.keriilnek teritékre”, melyek fiiggetlenek a
nemzeti szuverén hatalomtol, vagy — ha tetszik — ,,feliilemelkednek”™ a szuverén hatalmon.

Adl. E modell szerint a nemzetkozi kozjog olyan jogi kereteket ad, mely ellatja
(haboru ¢és béke esetén is) azokat a kormanyzati interakciokat, melyek allamok, illetve
nemzetkozi szervezetek kozott felmeriilhetnek. Ezek torténhetnek persze a hagyomanyos
nemzetko6zi jogi kapcsolatok keretei kozott (diplomaciai kapesolatok, diplomaciai védelem,
etc.) de torténhetnek ugynevezett kormanykdozi szervezetek keretei kozott is. Ez utobbi pedig
azért is érdekes, mert minden ilyen szervezet megalkotja sajat rendszerét, intézményeit, és
sajat jogi rendjét (mely persze elvileg nem térhet el a nemzetkdzi jogi szabalyoktol,
szokasoktol). SOt az ilyen szervezetek kvazi jogalkotdsi hatalommal birnak, mely hatalom
természetesen fejleszti a nemzetkozi jogot egyuttal meghatarozza sajat miikodésének normait
is.

A nemzetkozi maganjog szintén egy jelentOs jogi elem lehet a globalis folyamatoknak,
hiszen 6nmagaban megmutatja a hatarokon ativeld folyamatokat, mely els6sorban nem allami
résztvevoket, hanem kiilonbozo jogi személyeket €s természetes személyeket érint. Ez harom
kérdés kortl artikulalodik. 1. A nemzeti jogrendszerek konfliktusainak valamiféle feloldasa. 2.
Iranyad6 szabalyokkal latja el azokat az itélkezd forumokat, elsdsorban a birdsagokat, hogy
olyan ligyekben jarjanak el, melyek nem az adott orszag teriiletén torténtek. 3. Végiil a
nemzetkdzi maganjog elOsegiti, hogy valamely hatdésag dontését mas orszagokban is
elismerjék, illetve végrehatdsdhoz segitséget nyujtsanak. Ugyan a nemzetkdzi maganjognak
még mindig territoridlis eredete van, de kétségkiviil mar hatarokon ativeld relevancigja van.®

Az dsszehasonlito jog pedig elsdsorban — e szempontbdl legalabbis — azt mutatja meg,
hogy a kiilonféle jogrendszerek hogyan és miért eredményezhetnek hasonlé vagy éppen
ugyanolyan dontéseket. Amibdl egyenesen kdvetkezik a kiilonb6zd nemzetek jogainak €s jogi
eljarasainak Osszehasonlitdsa, amibdl pedig szintén kovetkezik a hatdrokon atnyulod jogi
interakcidok tobbszorozédése, amibdl — tobbek kozott — eredeztethetd a jogi rendszerek és
szabalyozasok magasabb foku integracidja. Erre leginkabb praktikus példat Az Europai Unio
Szolgéltat, mivel barmilyen hihetetlennek tlinik, de egyfelél a kozponti szabdlyozasok
(iranyelvek, ajanlasok, etc.) masfeldl a kiilonféle jogalkotdsi dontésekre vald ,,egymasra
figyelés” kozelebb hozza a normarendszereket, és ennek tudomanyos alapjat az
Osszehasonlitod jog és a jogszociologia teremti meg. Ahogy William Twining éltalanossagban
mondta: a globalizaci6 megkovetel egy altalanos jogtudomany ujraélesztését és a jog-
Osszehasonlitdas globalis aspektusok szerinti ujragondolésat. Melynek eredménye egy
teljesebb, a globalis jogrol szolo vilagkép kialakitasa.” A fentick pedig tébbek kozétt
megmagyardzhatiék Pokol professzor Ur azon megdllapitdsait, miszerint a kiilonbozd
orszagok hasonlo jogi formulakat alkalmaznak, igy példaul az indiai biraskodasi rendszer
kénnyen atvette az egyébként is common law alapu jogrendszerekbdl a perlési jogosultsag

6 Szintén ilyennek tekintheté — elsésorban szociologiai szempontbol vizsgalva — bizonyos mar meglévd jogagak
jelentdségének, és alkalmazasi gyakorisdgdnak megnovekedése; ezek kozé tartozik, mondjuk a nemzetkozi
maganjog térnyerése. Erre szolgaltat példat James W. Bowersnek elméletében az tUn. jogi adaptacios
mechanizmusra hozott példdja: Kalifornia és Luisiana kereskedelmi relacidja. (A kevésbé onellatdé Luisiana
gazdasaga a kereskedelmi biztonsag érdekében az allamon kiviili partnerekkel valod viszonyuk soran azok
normativait adaptalja — mely kevésbé koltséges, mint forditott szitudcioban a kiilonféle kereskedelmi
partnereknek a lokalis jogot elfogadniuk — igy praktikusan akkor is az Egységes Kereskedelmi Kodex (Uniform
Commercial Code) szabalyozza a Luisiana-1 gazdasagi forgalmat, ha torténetesen az allam nem léptette azt
hatalyba.) Bowers.

7 William Lawrence Twining: General Jurisprudence: Understanding Law from a Global Perspective. Cambridge
University Press. Cambridge. 2009.
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kiterjesztését.® Az elébbiektdl pedig teljesen fiiggetleniil, ugyan még Indiandl tartva, az 1950-
es, '60-as évek folyamatai sokkal inkabb az indiai fiiggetlenségi mozgalom miatti
engedményeknek tudhatok be, ami a kormanyzosag politikai erejét a birosaggal probalta az
indiaiak javdra egyensiilyba hozni.’

Ad2. S még mindig a jogdszi hivatasok hatarokon ativelo folyamataindl maradva
kutatasok torténnek a jogi praxis pragmatikus valtozasainak kérdései koriil artikulalodo
gondolati szélon, az allamon kiviili szinten megvaldsuld, elsdsorban iizleti szabalyzatokon
alapulo regulativ rendszer koriil. Harom eklatans példat érdemes megemliteni.

-Elsé példaként emlitheté az iizleti élet szokésainak ¢és innentdl kezdve — ha tetszik —
szabalyainak harmonizacidja, illetve a ,.koz0s praktikum”. A nemzetkdzi szervezetek vagy
transznacionalis cégek altali altalanos normainak Iétrejitte, meghozatala, mely szabalyozasok
sok esetben térvényi erét is kaphatnak.'”

-A masodik példa inkdbb az informdlis professzionalis szokasok megjelenésével
kapcsolatosak, melyek nemcsak egymds kozott érvényesiilnek, de a még - amennyiben nem
precedens-, illetve torvényellenes - birdsag elott is érvényesithetoek; vagyis végsd soron a
jogi ligyek ,,nemzetkozi, de mégis lokalis szintli megoldasa” keriil elétérbe.

-A harmadik példa egyfajta delokalizalt eljards, ami ebben az esetben nem mads, mint az
arbitraci6. Egy a feleken kiviili nemzet biraibol all6 dontébizottsag, melynek a felek (az
eljarasban résztvevd kiillonbozoé orszagok allampolgérai, cégei, vagy éppen az allamok)
alavetik magukat az arbitracios bizottsag dontésének.

Ad3. Tovabba ide tartoznak a kiilonféle multilaterdlis szervezetek és azok
normarendszereire vonatkozo ismeretszerzések: példaul az ENSZ keretei kozott 1€vo
szervezetek, mondjuk az Nemzetkozi Munkaiigyi Szervezet (ILO) tovabba a II. Vilaghabora
utan létrehozott, elsésorban az emberi jogokat védé multilateralis organizaciok (nemzetkdzi
okondmiai szervek, nemzetkdzi kornyezetvédelmi szervek, etc.). Ebben a gondolati szalban —
egyébként empirikusan, szamszerien bizonyithatoan - pedig elsésorban a kiilonféle
multilateralis egyezmények sokasodasa és a nemzetek feletti organizaciok szerepének
erdsodése jelenik meg. Amire talan a leglatvanyosabb példat jelentik azok a jogi normak,
amelyek a II. Vilaghdboru utdni emberi jogok megjelenésében és kiilonféle szabalyozasokban
valé deklardlasdban mutatkoznak meg. Ezek pedig nyilvanvaloan, ha nem is normaalkotasi,
de befolyasolasi igénnyel lépnek fel. Hiszen a politikai szociologiaban jol ismert ,, befolyasolo
csoportok” nemzeti szinten is jelen voltak; ez mara természetes, hogy nemzetkozi szintre
lépett.!!

Ad4. Megleponek tlinik, de a jogszociologiai vizsgalatok, mar csak numerikus
alapokon is kimutattdk, hogy elkezd6dott a nemzeti, illetve regionalis jogok és a nemzetkozi
normak harmonizaldsa, mely lényegében egy Uj jogteriiletet kezd megteremteni. Amire
legjobb példat a kiilonféle nemzetkozi gazdasagi szervezetek jelentenek. A kiilonféle jogok
adaptaldsara pedig csupan néhany példa: az 1980-as Bécsi Egyezmény The United Nations
Convention on Contracts for the International Sales of Goods); az Egységes Kereskedelmi
Koédex mésodik szakasza, melyet a legtobb amerikai allam hatdlyba léptetett; az amerikai
alkotmany hatisa a jogalkalmazasra; tovabba a WTO és a NAFTA létrehozasa. Mindezek

8 Vo: Pokol Béla: Kettés allam és jogduplazodas. Alkotményi jog és a jogrendszer duplazodasa. Kézirat.
Budapest. 2020. 93-94. p.

9 Lasd: Uo. 94-95. p.

10 Ttt felmeriilhet egy érdekes parhuzam, bar ez nem globdlis, hanem inkabb parhuzamos jelenségként
értékelhet6. Az indiai ,,foldosztas” kérdése rendkiviil hasonlit a latin-amerikai helyzethez, miszerint az
oligarchakkal szembeni politikai fellépés szintén napirendre keriilt. Azonban az indiai bir6i megoldasi
kisérlettekkel szemben Latin-Amerikdban ellenlépésként inkabb valamilyen autoriter-katonai rendszer
bevezetésére keriilt sor. Ez latszolag az iizleti élet része, koz0s szabalyokkal, am valdjaban inkabb csak két régid
hasonlé problémainak ,,modus vivendiei”.

' Altalanossagban lasd példaul: Visegrady Antal: Jogi alaptan. Magankiadés. Pécs. 1996.
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pedig egyértelmiien nemzetkozi szinten is probaljak sajt iizleti érdekeiket érvényesiteni. Ez
nem jelent feltétleniil globalizmust (bar kétségteleniil kapcsolodhat a kérdéshez) sem
feltetleniil a birosagi rendszer azonossagat, annak elotérbe hozasat. Sokkal inkabb kiilonbozo
régiok szerint, kiilonbozo sajatossagok alapjan, ahhoz alkalmazkodva érdekeik érvényesitéset.
Ez kiteljesedhet egyfajta demokratikus valasztasban, vagy épp annak befolyasolasaban, egy
autoriter szisztéemaban, vagy egy biroi rendszer hatalommegosztasi strukturan beliili
megerositeséeben. A valaszték rendkiviil széleskori; valtozatossagat pedig a helyi
sajatossagok, esetleg a kiilonféle szervezédések attitiidje hatarozza meg.'

111. A tradicionalis jogi eljarasok megvaltozasa és azok ,,uj rendje”

A jogi eljarasok uj rendje, metodologiaja, és a globalizacid Osszefiiggésein beliil is
természetesen tobbféle elképzeléseket talalhatunk. Ebben az esetben sokkal inkdbb nem a
., hivatalos” jogi szabalyozasok keriilnek fokuszpontba, hanem az informalis ,,nem-hivatalos”
regulak, mint példaul a gazdasagi szokasok, professzionalis értékek, ,,megcsontosodott” jogi
jellegli szokasok, etc. S mint az el6zdekben is lathattuk, itt is tobbféle irdnyzat talalhato.

Ad.1. Mindenekel6tt az empirikus narrativa mogott egy olyan ,szellemiség”
bontakozik ki, mely ujradefinidlja a jogi és allami szuverenitdst, ¢és integritast. E
megkozelitésbdl harom elem emelhetd ki: eldszor is a jogrendszer és a foldrajzi értelemben
vett territorialitds kapcsolata. Masodsorban a globalisan megjelend gazdasagi folyamatoknak
koszonhetden a jogi és gazdasagi hatalom kozotti viszony, illetve annak valtozasa. Végiil
pedig hogy miképpen lehet a demokratikus viszonyokat és az emberi méltésagot megorizni
egy globalis tarsadalom és gazdasdg keretei kozott. (Vagyis a tételes szabdlyok ennek
fényében nem feltétleniil alkalmasak egyediil a kiilonféle demokratikus értékek megorzésére?)

Az elsé felvetés kétirdnyt trendet takar. Ugyanis megfigyelhetd a jogi szabalyozasok
decentralizacidja, parhuzamosan a lokalis, szubszidiarius szabdlyozasok — szamszeriien
kimutathatd - novekedése. Lokalis szinten egyébként gondolhatunk egyszerli helyi
kozosségekre, varosra, megyére, de akar nemzeti vagy regionalis, illetve multilateralis
szervezetekre. Vagy, ahogy Neil MacCormick fogalmazott ebben az esetben nem a

crer

crer

Minek kovetkeztében egyre inkabb sziikségessé valik bilateralis vagy multilateralis szintt
,hatarokon ativel6” jogszolgaltatas, illetve a mar meglévo, ilyen intézmények jogkdrének
ndvelése.!* Tovabba a magasabb szint{i szabalyok meghozatala, fokozott érvényesitése, ami
kiterjesztd gyakorlattal jar, de ennek tani is lehetiink.

Ezen tal a jog delokalizacidja, pontosabban a szupranacionalis szabalyok aktivitasdnak
novekedése figyelhetd meg; melyek elsdsorban kormanykodzi szervezetek normativain
keresztiil érvényesiilnek. (Gondoljunk csak az Europai Unidé kozvetleniil érvényesiild
iranyelveinek szamszeri sokszorozddasara, mely jelenség mar-mar az abszolutisztikus
monarchiak dirigista felfogasaval vetekszik.) Ebben az esetben olyan, nem kormanyok altal
iranyitott vagy korméanykdzi organizaciokrol van szo, melyek ,teriiletek feletti” (supra-
territorial) jogi normativakat hoznak létre, illetve alkalmaznak.

Ad.2. A jogi metodoldgian beliili intellektualis iranyvonal leginkébb a teriiletek feletti
jogi megkozelitésként aposztrofalhatdo, amit mar 1956-ban Philip C. Jessup, mint
»transznacionalis jog” hatarozott meg. Eszerint a nemzetkdzi jog, illetve a nemzetkozi
jogforrasok indukaléi lehetnek egy regulaiv rendnek, melynek eredménye egyetlen

12 Ehhez 14sd: Pokol Béla i.m. V. Fejezet. Jurisztokracia és alkotmanyi joglépcsé. 91-129. p.
13 Neil Maccormick: Questioning Soveregnty: Law, State and Nation in the European Commonwealth. Law,
State and Practical Reason. Oxford University Press. Oxford. 1999.
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jogrendszer, ami legalabbis a gazdasagi és pénziigyi tranzakciokat sokkal hatékonyabba teszi.
Vagyis egyfajta — mellesleg mar a kdzépkorban is hasznalt — univerzalis kereskedelmi jogrol
(Lex Mercatoria, Law Merchant) lehetne beszélni. Koriilbeliil, ahogy Giinter Teubner mondta,
miszerint kialakuléban lehet, egy ,,jogi prototipus”, ami mar nem hasonlithatd egyetlen
nemzet jogara, sem pedig a nemzetkozi jogi normakra. Forradsa inkabb olyan - mar csupan
szdmszerliség alapjan is megmutathatd - csoportosulasok, melyek sajat rendszeriikon beliil
hozzak létre sajat specifikus jogi prototipusaikat Mely 0j jog olyan normativ rendszert képez,
ami mindeneképpen kiviil all a formalis allami jogon. S ahogy mar emlitésre keriilt, nemcsak
a kereskedelemrdl vagy az iizleti érdekekrdl van szo, ezek a szabalyok érinthetik példaul az
emberi jogokat is. (Ahogy Boaventura De Sousa Santos irta: a globalis emberi jogok
létrehoztak egy kozmopolita moralis normarendszert is.)'* De ezt tébbek kézétt indukdlhatia
pont a latin-amerikai diktaturak (autoriter rendszerek) visszaélései is, amivel szemben egy
adott orszagban, csak egy 6ndllé hatalmi dg és szervezet védekezhet megfelelen."

Ad.3. Ez az irdnyvonal a pluralis jog felfogasabdl indul ki, ezért talan ,,a globalizacid
¢s a jog pluralizmusaként” hatarozhat6 meg. Ebben a koncepcidban a jogszociologiai
kutatasok a jogi pluralizmushoz hasonldan a kolonializalt tarsadalmak jogi relevanciaval bird
normainak vizsgalatabodl indulnak ki. Ezekben a gyarmatositott tarsadalmakban amellett, hogy
bizonyos tarsadalmi szférakban, intézményekben fennallt, illetve sok esetben fent is maradt a
gyarmatositok joganak dominanciaja, a gyarmattartok joga befolyasolta is a hagyomanyos
normarendet. Ugyanakkor mas tarsadalmi szférakban — noha a ,kiilsé” jogi influencia
¢reztethette hatdsat — a tradiciondlis normarend erésebben megmaradt, illetve az informalis
szokésjog is tovabb miikodott. (Lasd a hindu vagy az iszlam jogot.) Azért, hogy az egész
rendszer mukodoképes legyen, sziikséges volt a kolonidlis jogot fejleszteni, valtoztatni,
tobbek kozott ugy, hogy a hagyomanyos normadkat elismerték és képesek voltak definialni
sajat jogrendszeriik hatdsainak hatarait, aminek kovetkeztében megdvtdk a jogrendszer
pluralitasat. Természetesen azért, hogy egyrészt a gyarmati jog miikodhessen, masrészt végso
soron azért, hogy a gyarmati rendszer fennmaradhasson. Ennek nemzetkozi, illetve globalis
,globalis jogi pluralizmust” emlit, mint a jogrendszert érintd megjosolhatd jovét. Am ha ez
utobbi irdnyvonal, figyelembe véve a “bennsziilott” lakossagra vonatkozd kolonidlis
tapasztalatokat, egy jovoképet emlitve, ez éppugy lehet a szeparaciod vagy €ppen a szegregacio
¢s az elnyomas is. Ez persze jelenthet nyomdst mas orszagokra is, amelyek atveszik az adott
politikai-hatalmi strukturat, am azok alkalmazasa elérd lehet a mintaadotol, hiszen részben
vagy teljességében mas jogi kulturdba valo implantaciorol van szo.

1V. Az allam, és a jogadszsag szerepének valtozasa

Csak példalozva ilyennek tekinthetd — elsésorban jogszociologiai kérdésként vizsgalva
— bizonyos mar meglévd jogagak jelentdségének, ¢s alkalmazasi gyakorisdganak
megnovekedése; ezek kozé tartozik, mondjuk a nemzetk6zi magéanjog térnyerése. Erre
szolgéltat példat James W. Bowers elméletében az Un. jogi adaptdcios mechanizmusra hozott
példaja: Kalifornia és Louisiana kereskedelmi relacioja. (A kevésbé oOnellatd Louisiana
gazdasaga a kereskedelmi biztonsag érdekében az allamon kiviili partnerekkel valo viszonyuk
soran azok normativait adaptalja — mely kevésbé koltséges, mint forditott szituadcidban a
kiilonféle kereskedelmi partnereknek a lokalis jogot elfogadniuk — igy praktikusan akkor is az
Egységes Kereskedelmi Kodex (Uniform Commercial Code) szabalyozza a Luisiana-i

14 Boaventura De Sousa Santos: Toward a New Common Sense, Law, Science nad Politics in the Paradigmatic
Transition. Routledge. 1995.
15 Lasd: Pokol Béla i.m. 105-118. (Biraskodas Latin-Amerikaban.)
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gazdasagi forgalmat, ha torténetesen az allam nem Iéptette azt hatalyba.) Ebben az esetben
elsésorban nem globdlis kérdésrol, hanem — a jog alatamasztasaval - az iizleti érdekeknek
partikularis megjelenésérol van szo.

S végiil itt Iéphet, illetve 1épett be — noha talan marginalisan, de mégis az empiria és a
norma kozti valdsagot vizsgalva - a jogszocioldgia, mely vizsgalhatja a tarsadalomban
végbemend kulturalis valtozasokat, tovabba a spontan, és tudatos normavaltozasokat, illetve
az ezekre adhat6 valaszokat, azok jelent0ségét, mértékét, ,,hasznossagat”, etc. De azért, hogy
a kutatdsokbol csupan néhany példat emeljiink ki, William B. T. Mock — elsésorban a
jogrendszert érintd - 0sszehasonlitd elemzése, aki az informacios technologia fejlodését, s
annak a jogi oktatdsra gyakorolt hatdsat az ipari forradalom indukalta valtozasokhoz
hasonlitja. Ugyan az ipari tarsadalom megjelenésével a jogaszképzés még sokaig az
agrarelvek szerint folyt, d&m az 4talakulds elkeriilhetetleniil meghozta az 1) targyakat
tartalmazo struktarat (munkajog, tarsasagi jog, etc.), tovabba atformalta a hagyomanyos
targyak tananyagat. Hipotézise szerint az utobbi évtized ,technikai forradalma” hasonld
helyzetet teremtett, és a tradiciondlis jog szintén lassu reformokon fog keresztiilmenni:
egyfeldl uj targyak jelennek meg, mint a komputer jog, internet jog, masfeldl a meglévd
teriiletek az informdacids tarsadalom értékeinek megfeleléen modosulnak. Masképpen:
elétérbe keriil az informacidt, mint a tarsadalom 0j szervezd elvét szamitasba vevd jogi
gondolkodas (a jogalkalmazasban az egyes jogagak szabalyozasainak mar sokszor adaptalt, a
gyakorlatra vonatkoz6 tudds, példaul tulajdonjog és az informécid, mint tulajdon, vagy az
informaciokkal vald visszaélés, és a bilintetdjog relevancidja). (Ennek szerepe lehet az
alkotmanyossagra is, hiszen viszonylag 0 intézményrdl beszélhetlink, egy megvaltozott
rendszerben, tarsadalomban, tovdbba a meglévd alkotmanyos jogok ujra- és Ujra
értelmezésére.)'®

A fenti sokrétii jogelméleti, jogszociologiai megfogalmazds utan talan egy
egyszerlsitett  Osszefoglalds  lehetne  megfeleld, mely tartalmaz  szocioldgiai,
tarsadalomelméleti, etc. elemeket is. Zygmund Bauman szerint a szuverenitasok névlegess¢, a
hatalom névtelenné, helye pedig iiress¢ valt. Ezzel persze ellentétes vélemények is vannak
(Catherine Valke, Paul Kennedy) akik a nemzetallamok fennmaradasa mellett voksolnak, de a
koriilmények megvaltoztak vagy megvaltoznak. Mivel a globalis kapcsolatok dontdeknek
bizonyulhatnak, a konfliktusok megfelelé intézményesitése azonban hianyzik. Nincs
feltétleniil konvergencia a jog és a tarsadalmi valosag kozott. Ugyanakkor Volmak Gessner és
Ali Cem Budak szerzOparos intései mindenképpen figyelemre méltdak: ,,a tradicionalis
jogéallami modellek és elméletek kiegészitésekre, valtoztatdsokra szorulhatnak, és ez
fordulatot idézhet el6 a modern jogelméletekben €s a jogaszsag szemléletében is, melyek nem
tudnak mindenben megfelelé valaszt adni napjaink globalis jogi folyamataira. Egy
problémakor azonban mindeneképpen osszefiiggésbe hozhato a globalizacioval, mégpedig az
informacioaramlas: sok esetben (akar autoriter, akar demokratikus rendszerrdl beszéliink)
azonos elnevezés alatt hoznak létre intézményeket a politikai strukturan beliil, de ez nem
feltétleniil jelenti a tényleges funkciondlis azonossdagot."”

Vagyis végsé soron kimondhatd, hogy a kaotikus jogi vélemények ¢és dontések
problémajat, nem pusztan strukturalis, illetve normaalkotasi kérdések, hanem egy olyan

16 S a kutatasok alapjan — legalabbis szocioldgiai szempontbol - itt talalhato a jogalkotas és a tarsadalmi valosag
kozotti talan legnagyobb diszkrepancia. Elég csupan a napjainkban hatdlyban 1évé biinteté vagy polgari
torvénykonyvekre €és egyéb jogszabalyokra, és annak valo tarsadalmi relevancidjara gondolni. Ha az egységes
kodexek szabalyait terjedelmében, részletességében attekintjiikk, ¢és ugyanakkor megnézzik a valds
¢lethelyzetekhez torténd alkalmazhatosagat, meglehetésen problematikusnak latszanak. Egyaltalan nem véletlen,
hogy a biréi gyakorlatban — s itt elsésorban a kontinens tdrvénygyljteményeire lehet gondolni — egyre
erdteljesebb az esetekre vald hivatkozas; hiszen a ,,régi” szabalyokat folyamatosan 0j és 0j értelmezéssel kell
ellatni, kiilonben az tigyek eldonthetetlenek vagy eredményeikben abszurd kimeneteliick maradnanak.

17 Utalva itt Pokol Béla i.m. 115-118. p.
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tényez6 oldhatja meg, mely az embertdl fliggetlen: nevezetesen az ido.
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Prugberger Tamas'

A szak-jogagak alkotmanyjogi problémai a jogrendszer-tagozdédas tiikrében:
Az alkotmanyjogi jogduplazodas megjelenésének kihatasa a jogrendszer tagozodasara

Pokol Béla alkotmanybiroi tisztséget is betdltd egyetemi tandr az ,,Alkotmanyi jog és a
jogrendszer duplazddasa” cimli most késziildé konyvében az alkotmanybiraskodéssal
Osszefiiggésben részben sajat kiilfoldi, tobb orszagra kiterjedd Osszehasonlitdo elméleti és
gyakorlati orientaltsagu kutatasai, valamint a hazai alkotmanybirdsagi dontési gyakorlatbol
leszlirt tapasztalatai alapjan azt a kovetkeztetést vonja le, hogy hogy kialakuloban van egy 1j
jogag, amelyet alkotmanyi jogként jelol meg. Miként ez koncepciojabdl kitlinik, az
alkotmanyi jog egyfeldl integralo jelleggel atfogja az egész jogrendszert, masfeldl az egyes
jogagak szerint is tagozddik, azonban egymassal 0sszefiiggésszerlien az alkotmanyi alapjogok
és elveik alapjan gy, hogy az egyes jogagakhoz, jogteriiletekhez kozel 4llo alkotményjogi
alapjogok csatlakoznak a jogdogmatika ¢és a joggyakorlat alapjan kialakult és egyben
kialakitott jogteriiletek, jogadgak elveihez. Ugyanakkor, ha az egyes jogteriiletek, jogagak
elveit absztrahaljuk ¢és elhagyjuk beldliik az adott jogteriiletre vonatkozo specidlis,
megkiilonboztetd jegyeket a jog altalanos, integrald jogelveihez jutunk el, amelyeket
korszertien megfogalmazott realista ,,helyes jogi” szemléletben Somloé Bodog irt koriil.? Ezt a
szemléletet, bar marxista materialista irdnyultsaggal, de e megkdozelitéstdl fiiggetlentil realista
jogszociologiai aspektussal Peschka Vilmos vitte tovabb, kimutatva, hogy a jogi norma, de
ugyanigy annak a gyakorlat praxisaban torténd alkalmazésa csak akkor fejt ki pozitiv hatast és
csak akkor éri el a kivant céljat, ha 6sszhangban van az objektiv tarsadalmi folyamatok
objektiv tdrvényszeriiségeivel.> Ezt az absztrakt megallapitast integralt konkretizalassal
kiegészitve egyuttal azonban a horizontalisan tulmenve vertikalisan is szemlélve, egyuttal
pedig talmutatva Nikolai Hartmann és Losonczy Istvan rétegelméletén,* az egyes emberi
individualis magatartasokon és azok masokkal vald kapcsolatan kiviil a szélesebb és a
globalis tarsadalmi viszonyokat, valamint intézményeket a nem emberi, hanem az allati és a
novényi ¢letkdzosségekkel, valamint az ¢élettelen természeti kornyezettel egyiitt jogi
szempontbol is a tarsadalmi viszonyokkal Osszefiiggésbe kell hozni.> Eme alapvetd
kovetelmény kovetkezik abbol, hogy az embert koriilvevd valamennyi allati és ndvényi
¢letk6zosség, ¢és mindennek életfeltételét az emberi kozosséggel egylitt megadd ilyen
szempontbol ¢€lonek nem mondhatd, de az élet feltételeinek biztositdsa szempontjabol
elengedhetetlen bizonyos élettelen elemek zavarmentes léte. Olyan élettelen elemeké, mint
amilyen a megfelelé aranyu fizikai és vegyi elemekbdl 6sszedlld 1égtér, kiilszini sés és édes
vizréteg, ¢€16-, és élettelen szerves foldréteg, talaj és talajvizkészlet, dsvanyi anyagok, a
napsugarzas, vagyis az ,,Univerzum” valamennyi olyan szervetlen és szerves fizikai és kémiai
Osszetétell élettelen és €16 eleme, és ezek egyiittesének klimatikus hatdsa, amely nélkiil nincs
megfeleld individudlis emberi €és emberi k6zosségi 1ét. Mindennek legnagyobb ellensége eme

! Prof. em. Dr. Prugberger Taméas D.Sc. (Miskolci Jogi Kar)

2 Soml6 Bodog: Jogboleseleti eléadasok + A jog értékmérdje. Somlo ,.helyes jogi koncepcidjanak értékelését
lasd Szabadfalvi Jozsef: A magyar jogelméleti gondolkodas kezdetei. Gondolat, Budapest, 2011.155-171. o.; U.
6: Kisérlet az 0j magyar jogfilozofia megteremtésére a 20. szazad els6 felében., Bp. 2014. 79. s kov. o.

3 Peschka Vilmos: Jog és érték. Allam-, és Jogtudomany, 1970/4. sz. 657. o.

4 Nikolai Hartmann: Lételméleti vizsgalodasok. Bp. 1972.; Losonczy Istvan: Jogfilozofiai eldaddsok vazlata.
Bp. 2002. 35-47. o.

5 V.6. Prugberger: A jogi normak a természeti és a tarsadalmi térvényszeriiségek 8sszefiiggés rendszerében. In:
Publicationes Universitatis Miskolciensis Sectio Iuridica et Politica, Tomus XXXI. (2012.) University Press,
Miskolc, 132-137. o.
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elemek aranyos Osszetételébe torténd szakavatatlan voluntarisztikus beavatkozas, valamint a
hatartalan kornyezetszennyezés, ami az emberivel egyiitt valamennyi ¢€l6kozdsség 1étét
kihalassal fenyegeti.

Mindezek figyelembe vételével a jognak nemcsak az emberek egymas kozotti és az
individualis egyedeknek ¢és emberi csoportoknak az emberi kozosségeket mukodtetd
onkormanyzati/allami intézményekkel fennallo joghatast kivaltd kapcsolatait kell a jognak
rendeznie, hanem ma mar ennél sokkal tobbet, globalisan az allamilag-kozjogilag
megszervezett egész emberi kdzosséget koriilvevo s e kozdsség, valamint individualis egyedei
l1étezésére kihatd Osszes 1étezd ,,vilag-univerzalis” elem kedvezd hatdsanak a megtartasat,
megorzését is. Mind ez kisdimenzidban fenndllt a hagyomanyos, klasszikus jogunk
rendszerében is, foleg az emberi egészséget €s ¢€letet veszélyeztetd, valamint a tulajdonlast és
a birtoklast jogellenesen megzavar6 olyan biintetjogi és dologi jogi tényallasokban, amelyek
a kornyezettel, annak egyes elemeivel allnak 6sszefliggésben. Ilyenek az ételmérgezés, a kut-,
viz-, valamint a légtérszennyezés ¢és mérgezés, a robbandanyagok hasznalataval végzett
halaszat, a jogellenes vadbefogés, a rablégazdalkodasu erdodirtas, az ugaroltatassal egyiitt jard
foldmiivelés, ndovénytermesztés, valamint a banyaszat. Ez utobbiakkal kapcsolatos specialis
normaszabalyok 0nallé szak-jogdgakat alakitottak ki, int amilyen az erd6-, ¢és
vadgazdalkodasi jog, az agrarjog ¢és a banyajog, a vizgazdalkodasi és a haldszati jog, jabban
pedig a természet-, és kornyezetvédelmi jog. Mindezeket megel6zden pedig még a
kapitalizmus hajnalan a termeld és termékforgalmazasi gazdalkodéassal Osszefiiggésben a
polgari jogbdl kiszakadt a kereskedelmi és a valtojog.

Ezek a szak-jogteriiletek azonban nem ,,Deus ex machina” jelentek meg hirtelen a jogi
szféra légiires terében, hanem kisarjadtak abbdl az alap fundamentumbodl, amely a
jogrendszer-tagozodas alapjat képezik, vagyis a kozjogbdl és a maganjogbol, mind a két
jogteriilet elemeinek egy szak-teriileten, azaz egy szak-jogdgon beliili 6sszefonodéasaként.
Eppen ezen oOsszefonodas alapjan nevezi talaléoan e szakjog-teriileteket Sarkozy Tamas
alapjogokon atnyuld ,keresztbe fekvd” jogagaknak.® Azok a klasszikus ,alap jogagak”,
amelyeken ezek a ,,szakjogagak” keresztbe fekszenek szintén a jogfejlédés soran osztoédasnak
indultak. A két alapvetd felosztas, a kozjog €s a maganjog szintén osztodasnak indult. A
felosztas elvi alapja azonban tovéabbra is azonos maradt. A kozjogra és az abbol kisarjadt
specialis jogagakra, az alkotméanyjogra/allamjogra, a kozigazgatasi jogra €s annak szakjogagi
terilileteire a szabalyozés targya szerint a kozérdek és a kozjd, a szabalyozas modszere szerint
az ala-folé rendeltség a jellemzo. Ezzel szemben viszont a klasszikus maganjog valamennyi
teriiletére a szabalyozas targya szerint a maganérdek, illetve a maganérdekek 6sszehangolasa,
a szabalyozas modszerére pedig a mellérendeltség a jellemzo.

A jogrendszernek ilyen mddon a kozérdek és a maganérdek alapjan kozjogra és
maganjogra torténd felosztdsa ma mar kevésnek tiinik. Ugyanis egyrészt az emberiségnek a
gazdasaggal, a technikéaval és a technologiaval, valamint a kiilsé természettel vald kapcsolata
a korabbi iddszakokhoz viszonyitva sokkal tobbdimenzidju azok ellenére, hogy ezek a
dimenziok a specialitasaik ellenére egymassal elvi sikon 9sszefiiggésben, kapcsolatban allnak.
Bar korabban sem volt igazan tiszta kozérdek és tiszta magéanérdek, valamint ennek
leképezddésekeént tiszta kdzjog €s tiszta maganjog, mert mindkettdnek normativ szabalyozésa
(anyagi jog) és e szabdlyozas érvényre juttatisa az allam intézményrendszerén és annak
mitkddésén keresztiil torténik, azonban ez mara egyre nagyobb egyre erdteljesebb etatikus
beavatkozas mellett valosul meg még akkor is, ha ez a beavatkozas politikai okokbol kifelé
rejtve marad.

E mechanizmusnak megfeleléen a jog kozjogi és maganjogi anyagi €és alaki jogi
normak rendszerezett sokasidgabol all, és mindegyik kapcsolodik a mogottik meghtizodod

6 Sarkozy Tamés: A szocialista vallalatelmélet jogtudomanyi alapjaihoz, Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiado
(KJK,), Bp. 1981. 481-488. o.
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hasonldé anyagi és alaki alapnormakkal egyiitt az alap jogtargyak, valamint az azokbol
kiagaz6dd szarmazékos rész-jogtargyak valamelyikéhez, magaban a szabalyozasban
elhelyezve az adott jogtargyhoz k6tddd normativ eldirdsokat €s kikényszeritési, végrehajtasi
modjukat. Ugyanakkor ezt figyelembe véve minden jogi normativ szabalynak van rendelkez6
része ¢és szankcidja. A rendelkezd rész lehet kogens, vagyis kotelezéen alkalmazando, ami
akkor all fenn, amikor a norma kozjogi tartalmt, de lehet diszpozitiv, vagyis ajanlé jellegii,
amitol a felek belatasuk szerint térhetnek el. Ez esetben a jogi norma maganjogi jellegii, ahol
az eldbbivel szemben a szankcid, vagyis a jogkovetés hidnya esetén s kikényszerités nem
hivatalbdl (ex officio) valésul meg, hanem a felek igényétol fliggden privat inditvanyra. Ebbol
athato, hogy mind az anyagi, mind az alaki (eljarasi) jogi normakban egyarant megtalalhatok
a kozérdeket ¢és a magéanérdeket érvényesitd normativak ¢és azok jogintézményi
végrehajtasanak biztositékai, amelyek attol fliggden tartoznak a kdzjogba vagy a magéanjogba,
hogy e két jogi faktorbol melyik a domindnsabb. Ahol a kdzjogi és a magéanjogi faktor
egyenld sulyu, akkor all fenn 6nallo vegyes szak-jogagi besorolas.

Globalisan nézve, ilyennek tekinthet6 a munkajog. Szétbontva azonban a
foglalkoztatas-tamogatas a szolgaltatdé munkaligyi szak-kozigazgatas része, ahol jelentds a
maganjogi eszkozrendszerek kiilonosen a képzéssel és a képzéssel Osszekotdtt munka-
praktikum szerz6dés utjan torténd elvallalasa, mig a munkavédelmi és a munkatigyi eldirasok
feliigyelete a rendészeti munkaiigyi szak-kozigazgatas részét képez, ugyanakkor a szerzodéses
munkaviszony, vagyis az un. ,,individudlis munkajog”, valamint a munkavallaléi és a
munkaltatoi érdekvédelmi szervezetek kapcsolatat és jogosultsdgaikat tartalmazo ,kollektiv
munkajog” jogdogmatikailag a polgari jog kotelmi joganak egzisztencidlis és szocidlis
munkavallalot védd minimal-standardokkal korbeagyazott speciélis jogteriilete.” E mellett a
maganjog kotelmi jogi részén beliil, mint egy szigetként jelentkezik a nagy szakértelmet
igényld szerzddéseknél a szakmailag jartas szolgaltatokkal és az altaluk elére elkészitett
blankettaszerzoédésekkel szemben a laikus fogyasztok kozjogi eldirasokkal torténd védelme,
amely a munkaszerzddés esetében is az egzisztencialisan kiszolgaltatott munkavallalo
védelme érdekében az eldbb emlitett szocidl-egzisztencidlis minimal-standardokon keresztiil
fennforog.®

Ez a klasszikus alap-jogagak ¢és a beldlik kisarjadd rész-jogagak képezik
jogdogmatikailag azt a részben kozjogi, részben maganjogi, részben vegyes szakjogi matériat,
amely koriilveszi a kozjogi és maganjogi kdzponti alapjogi matériat, vagyis az alkotmanyban
lefektetett alap-jogokat és kotelezettségeket, az allamhatalmi és igazgatdsi szervrendszerét,
hatés ¢és illetékességi korének alapelveit, valamint egymassal és mas jogalanyokkal fennalld
kapcsolatait, ide értve a jogi €s a természetes személyeket egyarant. Ez az a centrum alapjogi
matéria, alapjogi magteriilet, amelybdl kor-kordsen sugaroznak ki az egyes kozjogi,
maganjogi ¢és vegyes szak-jogagi teriiletek, mint egy alap-jogagakat képezve. Ebbe az elso
korgytiriibe kdzjogi alap-jogagi korbe indokolt besorolni az allami mechanizmus jogat, vagyis
az allamjogot, az allamjogi hatalommal 6sszefliggd végrehajtast, szervezést, kozrendészetet és
szakrendészetet megvalosito kdzigazgatasi jogot, a maganjogi alap-jogagi korbe egyeldre még
a polgari jog egészét. Ezek mellett vegyes szak-jogagként ebbe a korgyliribe tartozik a
szolgaltatd kozigazgatdsi jog, az ugyancsak vegyes szak-jogagként kezelendd kereskedelmi,
ujabb szoéhasznalattal ¢élve gazdasagi jog, amely a kereskedelmen kiviil az ipari jogot is
magaba foglalja. Ezekkel parhuzamosan e korgylriibe tartozik még vegyes szakjog-

7 V.6.: Gyulavari Tamas (szerk.): Az Europai Unio szocidlis dimenzidja. Szocialis, Csalad-, és Munkaiigyi
Minisztérium kiadasa, é. n. Budapest.; Gyulavari — Konczei: Eurdpai szocialis jog. Osiris K. Bp. . rész

8 Prugberger: Az egyedileg nem targyalt tisztességtelen szerzodési feltételek értelmezése a hazai és az unids
maganjog fogyasztovédelmi, gazdasag-, verseny- és hitelezés-ligyi szabalyai vetiiletében. In: Lentner Csaba
(szerk.): A devizahitelezés nagy kézikonyve, Nemzeti Kozszolgalati Egyetem Tabkonyv-kiado Vallalata, Bp.
2015. 337-364. o.
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teriiletként az agrarjog, a kornyezetvédelmi jog és lehet alapja annak is, hogy a civilisztika
korébe tartozd munkajog is vegyes szakjogként e korgylirlibe tartozzon, bar a magéanjogi
szabalyok sulyat tekintve szerintem inkabb a polgari jog részét képezi. Végezetiil ezt a
korgytiriit abroncsként atdleli a biintetéjog, amely akkor 1ép mitkddésbe, ha az itt megjelolt
jogteriileteket természetes személyek részérdl olyan jogellenes beavatkozas éri, amely a
tarsadalomra, azok koz-, és maganjogi intézményeire, emberek egyes csoportjaira, valamint
egyes emberekre, a természetéld €s ¢€lettelen képzédményeire, a jogalanyok javaira kiilondsen
nagy veszéllyel és/vagy kar bekovetkezésével jar.

Ami az alapjogi/alkotmanyi centrumkoér és az azt koriilvevd most targyalt korgytri
hatarvonalat illeti, képletesen valahol ott helyezkednek el az el6bb targyalt jogagak alapelvei,
ahol viszont az egyes jogagak alapelvei sok tekintetben tartalmilag hasonlitanak egymashoz.
Ez a hasonlosag nyilvan az alaptorvénybe foglalt alkotmanyos alapjogi elvekbdl ered.
Ellentétben azonban Hans Kelsennel, eme alkotmanyjogi alapelvek gydkere nem egy
hipotetikus alapnormaban keresendd,” hanem abban az allami funkciérendszerben, allami
mechanizmus rendszerben, illetve allamrezonban, amelyet az allam a tarsadalom és a
természet objektiv torvényszerliségei alapjan megoldandonak itél. Ez az a kozponti kor,
amelybol a szlikségességet akar természetjogilag vagy masként felismerve alapjogként
rogziteni sziikségesnek tart. Legfobb ezek kozott a jognak vald allamiranyitasi alarendelés,
vagyis a jogallamisag, a vezetés, valamint a vezetésre hivatott intézmények és a tarsadalom
kiilonboz6 szegmensei ¢és intézményei kozotti parbeszéd. Ezen kivil még az a jogi
kolcsonhatéas, vagyis az allami irdnyitas demokratizmusa is, amellyel Osszefiigg az ember
egzisztencidlis alapvetd eszmei és materidlis értékeivel dsszefliggd jogok tiszteletben tartasa,
valamint az olyan alapvetd jogok biztositasa, amelyek egy részét kibontva az alkotmanyt
kortilvevd gylirti egyes kozjogi, vegyes szakjogi, valamint maganjogi szabalyai fektetnek le.
Ezeket hangsulyozottan az alkotmdnyon, az egyes jogagazatokon kiviil hangsulyozottan a
biintetdjog is véd az alkotmanyt koriilvevo jogagazati szelvényekbdl allo itt targyalt kdrgytird.
Legfobb alapjogelvi formaban igen pozitiven €s teljes kortien mindezt a német ,,Grundgesetz”
abban fogalmazza meg, hogy Németorszag alkotmanyos szocialis jogallam. A szocidlis jelz6
kihangsulyozasa azért valt 1ényegessé, mivel az 1990.es évektdl kezdve Nyugat-Eurdpaban is
egyre erdteljesebb tobb joléti dllamban is, igy Franciaorszadgban, és kiillondsen a skandinav
allamokban a joléti allamisag és a szocialis piacgazdasag lebontdsa a globalista neoliberalis
piacgazdasagra valo attérésre kényszerités érdekében. Ett6l az Alaptdrvény itt emlitett
deklaracidja védte meg eddig és védi meg ma is Németorszag szocialis piacgazdasagi jellegét
¢és biztositja sértetleniil allampolgarai szamara a tobbi eurdpai allamhoz viszonyitva sokkal
magasabb szinten a szocialis jogokat.!” Mivel a Magyar Alaptorvény szintén csak ,,szociélis”
jelzo nélkiil a jogéllamisagot deklaralja, allt fenn az a lehetdség, hogy a privatizacio soran a
nemzeti vagyont a nyugati multinacionalis vallalatok kivigyék az orszagbol, az 1970-es €s 80-
as években felvett nyugat-europai banki és IMF hitelekbdl reorganizalt vallalatok olcsé
megvételén, rovid atmeneti muikdodtetést kovetden leszereljék személyzetiik elbocsatasa
kiséretében. A cél ugyanis a magyar kelet-eurdpai piacok megszerzése volt.!!

E hidnyossaggal ellentétben ugyanakkor a magyar Alaptérvény utal a kartalis
alkotmanyok koziil legerételjesebben a mai magyar jogrendszer kialakuldsanak a

9 Kelsen, Hans: Tiszta jogtan (Ford. Bibo Istvan). Uj kiadas (Varga Csabatol) Bp. 1988. Kritikajat adja Peschka
Vilmos: A modern jogfilozofia alapproblémai. Gondolat K. Bp. 38-55. o.

10 Prugberger: Szocialis jogok és kdrnyezetvédelem az uj Alaptorvényben. In: Az j Alaptorvényrdl — Elfogadas
elott. Konferencia-buletin, szerk.: Tégldsi Andas. Az Orszaggyiilés Alkotmany-, és Igazsagiigyi, és Ugyrendi
Bizottsaga kiadasa Bp. 2011.

' Prugberger: A nyugat-eurdpai és a kozép-eurdpai orszagok privatizacidjanak jogi rendezésérdl. In: Unnepi
tanulmanyok IV. Gaspardy Laszlo professzor 60. sziiletésnapjara. Novotni Alapitvany kiadasa, Miskolc, 1997.
334-356. o.
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koriilményeire a keresztény-keresztén gyokereire,'? amelyet a neoliberdlis elvilagiasodott
eurépai unids vezetés folyamatosan kritizal. En a gyokerekre vald utalast helyesnek tartom,
mert végsé soron a kulturdlis gyokerekbdl vezetddnek le az alapjogi elvek és az alapjogi
centrum-magot koriilvevd elsd jogagi gylirirendszerben 1évé jogagi szabalyrendszerek
alapelvei. Ezt azonban indokolt lett volna kiegésziteni azzal, hogy a klasszikus gorog-romai
¢és a zsido-keresztény/keresztyén, valamint a polgariasodas kulturalis gyokerei hatdrozzak
meg etikai és természetjogi alapon Magyarorszagon is az alapjogi/alkotmanyi normamagot.'?
Eme els6 gytirlirendszert kdveti hasonld elrendezésben egy masodik gytirii rendszer, amely az
elsd gylirirendszer jogagazatait tovabb tagolj a specializacié igényei szerint. igy jelennek
meg a szak-kozigazgatasi jogagak, egészségligyi, kulturalis, oktatasi stb. szakkdzigazgatds, a
kozigazgatasi jog terililetén, a polgari jogon beliil a személyi jog tulajdonjog, koételmi jog,
oroklési és csaladi jog, valamint a szellemi alkotasok joga, a vegyes szak-jogagaknal a
gazdasagi jog esetében az iparjog az ¢€lelmiszerjog, a boraszati jog, az agrarjogon beliil a
foldhasznalati-novénytermesztési jog, az allattenyésztési jog és igy tovabb. A jog és a
tarsadalmi viszonyok egyre bonyolultabba valasaval lehet, hogy rovidesen a tovabbi
specializalodas miatt al-jogdgazati kor az el6zé kor szakjog-dgazataibol, ahol a két kor
egymast elvalasztd hatarainal szintén kialakulhatnak specidlis alapelvek, amelyek azonban az
el6z6 kornek az alapelvein nyugszanak, csak tovabb konkretizaljak. Es itt, az egyes gytiriiket
egymastol, foleg pedig az elsé gytriit az alaptérvénytdl elvalasztdo hatarvonalnal fellelhetd
alapelvi hatarvonalaknal all fenn az az Gjabb jogintézményi beiktatasi korgylrli sav, amelyben
a jogrendszernek az alkotmanyi jogi ama elvei €s normai toltenek ki, amelyeket az
alkotmanybirosagi gyakorlat kredl. Pokol Béla ezt a jogrendszer megduplazodasanak nevezi,
ami viszont az eldbb kifejtett jabb jogspecializacids kor megjelenése folytan egyeldre csak a
jogrendszer triplazodasahoz vezethet el, de lehetséges, hogy tavlatilag bekovetkezik ily
modon a jogrendszer qatriplazdodasa is. Ugyanakkor azonban az alkotmanyi jog ilyen
széttoredezett szemléletével szemben beszélhetiink egy tobb szintbdl allo egységes
alkotmanyi jogrol is.

Az itt bemutatott elhatarolé savokban, kiindulva az alkotményjogi/alapjogi mag és az elsd
jogagi szelvényeket magaba foglald korgylrt kozotti hatarvonalbol és ugyan igy a tovabbi
egyre specializald korgylriiket az eldzéektdl elvalasztdo savbol, az ezekben az elhatarolo
vonalakban, savokban megtaldlhatd egyre konkrétabba valo jogelvek mezsgyéje valik az
alkotmanyi jog teriiletévé. Erre az altal keriil sor, hogy az egyes jogagak anyagi és eljarasjogi
szabalyrendszerének az elvei taldlkoznak az alkotmanybirdsagi hatarozatok azon dontéseinek
a tartalmdval, amelyek az egyes jogagak és szak-jogagak elveit az élethez kozelitik. Ezen
kiviil az alkotmdnyjogi matériat gazdagitjdk az Eurdpai Szocialis Chartdban meghatarozott
eurdpai allampolgarokat és politikai 1ildozottségiik miatt az Eurdpai Unid valamelyik
tagorszagaba befogadott menekiilteket megilletd alapvetd szocialis jogok is, amelyeket az
alkotmanybirosagok szintén figyelembe vesznek hatirozataik meghozatala soran. Ez éltal a
nemzeti jogok egyes jogagainak az alapelvei az adott nemzeti alkotmény joggyakorlataval
gazdagodva, e gyakorlatot az alapelvekkel kibdvitve végiil is megteremti az alkotmanyi jogot.
Azt az alkotmanyi jogot, amely a nemzeti jogrendszer alaptorvényi/alkotmanyjogi magjabol
kiindulva és azt kiegészitve az Eurdpai Szocidlis Charta, valamint a Romai Szerzddés ¢és a
Lisszaboni Charta alapjogi jellegli szabalyainak is a figyelembe vételével kialakitott dontések
alkotmanyjogi dontési matériat azokhoz a jogdgakhoz telepitse, amelyekhez tartalmunk
szerint tartoznak. megfeleld jogdgakhoz torténd tartozas rendszerbe foglalt alapjogi
szabalyainak a figyelembe vételével kialakitott dontéseinek a megfelel6 jogagakhoz torténd
tartozas rendszerbe foglalasaval a jogtudomany kezdi kialakitani azt az uj jogagat, amelyek

12 Prugberber: Szocialis jogok és kornyezetvédelem az 1j Alaptorvényben. In: 9. jegyzet
BU. ott
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alkotmanybirosagi  dontésekkel  kialakitott  szabalyrendszere  Osszekapcsolja  az
alkotmanyjogi/alapjogi magot a jogagi alapelvi eldirdsokkal. Ez a joganyag még tovabb
gazdagodhat az ENSZ olyan szakbizottsdgainak emberjogi ¢és szocialis jogi
szakbizottsdgainak olyan emberjogi és szocidlis, egzisztencidlis kérdéseket érintd
egyezményeivel, mint amelyeket a munkavallalok szocialis és egzisztencidlis jogainak a
védelmében a Nemzetkozi Munkaiigyi Szervezet, a MezOgazdasagi és Elelmezésiigyi
Vilagszervezet (FAO), valamint az Egészségligy Vilagszervezet hoz.

Osszegezésképpen az eddig kifejtettekbdl, valamint Pokol Béla késziild munkajabol az
tinik ki, hogy az alkotménybirosdgi dontési gyakorlatbol kialakuloban van az 1j
alkotményjogi jogdg. Az alkotményjogi jogadg joganyaga a mindenkori alkotmany,
alaptorvény rendelkezéseinek a vonatkozo konkrétabb eldirdsaival tortnd Osszevetésével
kapcsolatos alkotmanybirdi dontések rendszerébdl all. Az alkotmany/alaptdrvény eldirasainak
a cimzett jogag €s azon beliil valamely jogintézményehez kapcsolodik.

Mindezt figyelembe véve, az alkotmanyi jog végsd soron egy olyan egységes atfogod
jogag, amely azonban a hagyomanyos jogrendszer, illetve ama jogrendszer valik viszonylagos
modon tagolttd, amelyet a hagyoméanyos jogrendszer tovabbgondoldsa alapjan probaltam
alaptorvény ¢és a hagyomdnyos jogagakhoz tartozd jogszabalyok és birdi, valamint
kozigazgatdsi jogalkalmazasi gyakorlat alaptorvényi Osszevetés alapjan megalkotott
alkotmanybirosagi elvi és konkrétabb dontései, ahol figyelembe vételre keriilnek az eurdpai
uniés normak ¢és az ENSZ szakosodott intézményei kozremikodésével megalkotott
nemzetkdzi egyezményei is.

Mind ez, amit leirtam, egy vizid, amely kapcsolddik Pokol Béla nagyon is lényeges és
eléremutatd elképzeléseihez. Ha Pokol Béla elképzelése egészben vagy részletesen valora
valik, gy megvan az esélye annak, hogy az altalam itt felvetettek hasonld ardnyban valora
valnak. Mivel az alkotmanyi jog lényegében az alkotmény eldirdsai és a tételes-jog, valamint
annak gyakorlata kozotti kapcsolododas jogat jelentené, altaldnos elismertsége esetén nem
fordulhatna el6 olyan helyzet, mint az 1990-es évek kdzepén Csehorszagban. Ott ugyanis a
privatizacid soran magantulajdonba keriilt budejovicei gépgyar Uj tulajdonosa az eurdpai
allamok szabdlyaival ellentétben a gyarbol tdvozd dolgozokkal ellenérték fizetése nélkiil
kotott kototte meg a versenykizarasi megallapodast, amelynek alapjdn a munkaviszony-
megsziinését kdvetden maximum két évig nem gyakorolhatja azt a foglalkozést és nem is
helyezkedhet el abban a foglalkozasban, amelyet a tdvozd munkaltatéjanal gyakorolt.
Mivelhogy az eurdpai allamokhoz hasonloan a cseh szabdlyozas szerint is érvénytelen az
ilyen ingyenes megallapodéas, amit a munkaltatd a tavozo munkavallalokra rakényszeritett,
azok minden tovabbi nélkiil elhelyezkedtek. Emiatt a gyartulajdonos szerzddésszegés
megallapitasa és kartérités iranti keresettel €lt, amelyben a briinni Legfelsébb Birosag igazat
adva a munkavallaloknak a torvényi eldirassal ellentétes ingyenes megéllapodasokat
semmisnek mindsitette. A tulajdonos e legfelsObb birosagi itélettel szemben panasszal élt a
Pragai Alkotmanybirdésagnal, amely a szerzddési akaratszabadsag alapjogi szabéalyanak
figyelmen kiviil hagyasa miatt mindsitette alkotmanyellenesek a Legfelsobb Birdsag itéletét,
viszont elmulasztotta figyelembe venni a munkavallaloknak a versenykizarasi
megallapodasnal jelentkezd szocidlis alapjogait.'* Magyarorszdgon a Soros pénzekbdl
folytatott civilszervezeti érzékenyitési tanfolyamok hatdséra allhatnak elé hasonlo itéletek,
melyek egyikénél egy olyan valaki kovetett el lakashasznélattal kapcsolatosan durva
birtokhaboritast, amelyet az ,.érzékenyitett” birosag nyakatekert joglevezetéssel helytallonak
mindsitett, ¢s amelyben meghozott birtokhaboritast elutasito itéletet nem volt hajlandé az
Alkotmanybirdsdg a tulajdonhoz wvalé alapjog alapjan alkotméanyjogi szempontbol

14 Sylvia Sparfeld: Nachvertragliches Wetbewerbsverbot in tschechischen Recht. WIRO 7/1976. 249. p.
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megvizsgalni.!®> A jo hirnévhez valé alkotmanyos alapjoggal, valamint az Aartatlansag

vélelmével ellentétes a munkajogi kommentdrnak az az allaspontja, miszerint nemcsak az
nem tolthet be pedagdgusi, gyermekfeliigyeldi allast, akit gyermekek és/vagy fiatalkortiak
sérelmére elkdvetett blincselekmény miatt elitéltek, hanem az olyan sem, akivel szemben
ilyen ok miatt biintetd eljaras indult, de az {igy vagy biincselekmény, vagy bizonyitékok
hianya miatt felmentéssel végzddott.'e Az alkotmanyi joggal torténd jogduplazddas esetében
az ilyen disszonans helyzetek megel6zhetokké valhatnak.

15 Szombathelyi Torvényszék, 12. Pf. 20.562/2017/5/11. sz. masodfoka itélet, AB:IV/196-3/2018.
alkotmanyossagi kontroll kérelmet elutasito hatarozat
16 Dr. Roméan Robert egri egyetemi docens (Eszterhazy Egyetem) és miskolci gyakorl6 ligyvéd észrevételezése.
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Szmodis Jend'

/e

Hozzaszolas Pokol Béla jogrendszer-kettozodéssel kapcsolatos elgondolasahoz

1. Az un. alkotmanyi jog problematikaja

A nyugati tipusu jogrendszerek fejlédési irdnyaival, perspektivaival, a jog
posztmodern tendencidjanak természetével kapcsolatban, tovabbd e nemzetdllami keretek
kozott  kifejlodott  jogrendszereknek a globalizaloédd vilagban mutatkozo teherbiro
képességével Osszefiiggésben szamos értékes elemzés sziiletett az elmult évtizedekben.”
Mindezek kozott is kiilonosen gondolatébresztd Pokol Béla nemrég elkésziilt tanulménya, A
jogrendszer duplazddasa. A szerzdt gondolatai megfogalmazasdhoz az eddigi kutatasai koziil
két nagyobb kutatdsi irdnya, sOt ezek sajatos Osszetalalkozéasa vezette el. Ezek koziil az
iranyok koziil az egyiket a jogrendszer rétegeivel kapcsolatos kutatasok csoportja,® a mésikat
a globalizacioval és a jurisztokratikus rend kialakuldsaval Osszefiiggd vizsgalddasok
terrénuma adja.*

Jelen reflexidink soran Pokol szamos allitasat nem csupan adottnak, de olyannak is
vessziik, amelyek — noha jelenleg is vita targyat képezik a szakirodalom egy részében, de —
kello részletességgel valo kifejtettségiik €s megalapozottsaguk okan lényegében helytallo
ténykozléseknek tekinthetdk. Kiemelt modon e korbe sorolhatok Pokolnak a globalis uralmi
renddel és a globalis alkotmanyoligarchidval kapcsolatos megallapitasai, amelyeket a Pokollal
vitatkozo szerzOk sokkal inkdbb csupan mindsitettek és értékeltek, mintsem cafoltak. A
jogrendszer megduplazddasarol szoldo  tanulményban  eldkeriilnek olyan sommas
megallapitasok, amelyeknek a bovebb igazolasatol a szerzé az adott helyen azért tekinthetett
el, mert a kozelmultban megjelent két monografidjadban bdséges szakirodalmi hivatkozassal
tamasztotta ala hasonld tartalmu kijelentéseit.’ Igy tehat nem volt sziikséges ismételten
igazolni a kovetkezOk megallapitasat sem: ,, Ez az alkotmanybirosagi fohatalom pedig abban
leli racionalitasat a globalis szinten dominans amerikai hatalmi elitek részére, hogy az egyes
orszagok alkotmanyait igyekeznek fokozatosan beilleszteni — alapitvanyaik, szellemi
agytroszijeik és az ezek dltal tamogatott helyi jogaszi elitek ebbe becsatolt részei altal - egy
egyseges globalis alkotmanyértelmezési rendszerbe. Ennek révén a formailag onallo allamok
parlamenti torvenyhozasai felett egy stiriin dsszefonodo globalis alkotmanyoligarchia

' Dr. habil. Szmodis Jend egyetemi docens, NKE, ANTK, Kormanyzastani és Kozpolitikai Tanszék,
Szmodis.Jeno@uni-nke.hu

2 Addam Antal: A posztmodernits jogi sajatossagairol, Tarsadalmi Szemle 51. évf. 1994. 4. szam 16-26.;
Francesco Galgano: Globalizacid a jog tiikkrében. hvgorac Lap és Konyvkiado Kft. 2006.; Karacsony Andras:
Vilagtarsadalom, posztmodern, jog. Magyar Szemle, 1998. 7. évf. 5-6.117-135.; Varga Csaba: A jog mint
kultara?, Jogelméleti szemle 2002/3. szam.; Szmodis Jend: A nyugati jog alkonya. Allam- és Jogtudomény,
2007. 48. évf. 1. szam 69-97.

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

4 Pokol Béla: Jegyzetek a transzatlanti uralmi rend kiépiilésérél. Jogelméleti Szemle. 2004/2.
http://jesz.ajk.elte.hu/pokol18.html (Letoltés 2020. 01. 25.); Pokol Béla: Olajfegyver ¢és globalis uralmi rend.
(Olvasénaplé) (William F. Engdahl: Mit der Olwaffe zur Weltmacht. Der Weg zur neuen Weltordnung. Dr.
Bottinger Verlag. Wiesbaden. 1992). Jogelméleti Szemle 2004. 3. http://jesz.ajk.elte.hu/pokol19b.html (Letdltés
2020. 01. 25.); Pokol Béla: Jegyzetek a transzatlanti uralmi rend kiépiilésér6l. Jogelméleti Szemle. 2004/2.
http://jesz.ajk.elte.hu/pokol18.html (Letdltés 2020. 01. 25.); Pokol Béla: A jurisztokratikus allam. Dialog
Campus Kiado, Budapest, 2017.; Pokol Béla: Az eurdpai jurisztokracia, az Eurépai Unid jurisztokratikus
szerkezetének kérdései. Dialog Campus, Budapest, 2019.

5 Lasd kiilondsen Pokol 2017 és Pokol 2019.
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szervezédott meg fokozatosan az 1980-as évek végétdl.

Pokol helyesen allapitja meg a politikai rendszer bizonyos foku megduplazdodasat is,
amelyben a parlamenti tobbség torvényhozasaval szemben kialakul egy azt korlatozo
tarsadalomiranyitasi rendszer, amelynek lathatd szervezete az alkotmanybirdésag, normativ
tartalma pedig a szdmos deklaraciot megaban foglald kartalis alkotmanyokon tal az
alkotmanybirosagi dontések esetjoga.” Pokol szdmos helyen rdmutat arra is, hogy az
alkotmanybirdsagi rendszerek jorészt amerikai szorgalmazasra sziilettek meg a masodik
vilaghédborat kozvetleniil kovetden, majd évtizedekig lassabban és fokozatosan, illetve az
1989-es kelet-kdzép-eurdpai valtozdsok nyoman ismét nagyobb hullamban. Ennek
kovetkeztében vildgos az is, hogy ez a ,mdsodik politikai” rendszer csupan formaélisan
illeszkedik a nemzetallami keretek k6z¢, de facto azonban szamos szallal kotddik a globalis
uralmi rend informalis strukturajahoz.

Pontosan emiatt tiinik terminolédgiailag pontatlannak Pokol azon szoéhaszndlata, hogy
az alkotmanybirosagok altal kiformalt normativ rendszert egyfajta ,alkotméanyi jognak”
nevezi, szembeallitva azt a torvényhozasi joggal’® Ez a szohasznalat ugyanis az
alkotmanybiraskodéasnak, ¢és az alkotmanybirésagok miikodése nyoman kialakul6 rendszernek
pontosan azt a globalis kotddését és jellegét fedi el, amelyet a szerzé szamos helyen oly
vilagosan feltart.’

Pokol ezt kovetden latolgatja annak lehetdségét, hogy ennek az altala ,,alkotmanyi
jog”-nak nevezett terrénumon beliil vajon megtaldlhatéak-e azon sajatos jogi rétegek,
amelyeket a nemzeti jogrendszerek tekintetében a korabbi évtizedekben bemutatott. Ennek
megfelelden igyekszik meghatirozni az alkotmanyi jognak a szovegrétegét, a jogdogmatikai
rétegét ¢és az esetjog réteget. A torekvés mindenképpen szellemes, bizonyos szempontbol
logikus ¢és 1étjogosultnak is tlind. Azon tul, hogy a korabban mondottak szerint az alkotmanyi
jog ¢és a térvényhozasi jog szembedllitasa megkérddjelezhetd, a legfobb aggalyt e torekvéssel
kapcsolatban abban latjuk, hogy egy kifejezetten a globalis politika altal vezérelt folyamatot
olyan hagyomanyos jogtudomanyi fogalomkészlettel igyekszik analizalni, ami nem feltétlentil
alkalmas a vizsgalt jelenségek elemzésére és pontos leirasara. A nemzeti jogrendszerek
esetében ugyanis a szabalyréteg, a dogmatikai réteg €és az esetjogi réteg kialakulasa egy tobb
¢vszazados organikus fejlddés eredménye volt. E rétegek azonositdsdban Pokolnak —
természetesen szamos szerzd megallapitdsanak kritikai elemzése nyoméan — kiemelkedd
szerepe van. Tokéletesen logikus az az igyekezet, hogy egy, a szemiink lattara kialakul6 jogi
jelenségben megkiséreljiik tetten érni azokat a strukturalis elemeket, amelyek az altalunk mar
ismert nemzeti jogrendszerekben felismerhetdk.

Megitélésiink szerint az alapvetd kérdés tovabbra is az, hogy a Pokol altal ,,alkotmanyi
jog”-nak nevezett jelenség ténylegesen melyik kdzegben, a nemzetallam keretei kdzott, avagy
a globalis térben értelmezendd-e. Ha a Pokol altal javasolt kifejezés altal sugalmazottakkal
egyetértiink, és arra hajlunk, hogy az alkotmanyi jog a nemzetdllami kereteken beliil
értelmezendd, gy erdsen vitathatd, hogy ez a jog olyan 6nallo rétegekkel rendelkezhet, mint
a nemzeti jogok altalaban. Hogy ennek az ,,alkotményi jognak™ van bizonyos szdvegrétege,
kétségtelen. Semmisem igazolja azonban azt, hogy a ,,torvényhozasi jog” nyoman kiforrott
dogmatikai megfontolasainkat érvénytelennek nyilvanitsuk az ,alkotményi jog”
vonatkozasaban. S6t éppen ellenkezdleg. Arra célszerli torekednie a jogtudoménynak és a

¢ Pokol kézirat 7-8.

7 Pokol kézirat 8.

8 Pokol kézirat 9. Lasd kiilénsen a tanulmany negyedik fejezetének cimét: Az alkotmanyi jog és a térvényhozdsi
jog harmas jogréteg szerkezetének eltérései

% Kiiléndsen fontos hangstlyoznunk, hogy mind Pokol, mind pedig a sajat szohasznalatunkban ,,alkotméanyi
jog”-on nem az alkotmanyjog egészét kell érteni, hanem annak csupan azt a részét, amelynek létrejotte a
nemzetallami kereteken kiviili inspiraciobol, nevezetesen amerikai és globalis auktorok dsztonzésére sziiletett.
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jogirodalomnak, hogy az ugynevezett alkotmanyi jog miikddése soran ne csupan a
hagyomdnyos jogdogmatikai fogalmainkat, hanem bevett jogelveinket is szamon kérje, és
minden olyan esetben, amikor ezekt6l a dogmatikai megfontolasoktdl, a bevett, tobbnyire
rémai jogi alapu jogelveinktdl ez az alkotmanyi jog eltérni latszik, kovetelje meg az eltérés
alapos megokolasat.

A legnagyobb veszélyek egyike tobbek kozott éppen az, hogy a szakirodalmi
diskurzusok alapjan létrejon-létrejohet egy olyan fogalomkomplexum, amelyet vizsgélat ala
véve €s elemezve egyes jogtuddsok hajlamosak egy 6nallo dogmatikai réteget azonositani. Ha
valaki, ugy éppen Pokol Béla latja legtisztabban, hogy az unios jog elsébbsé¢gének semmivel
sem igazolhat6 ,,dogmaja” miféle uton és médon sziiletett meg, és terjedt el.' Pokol munkai
ugyancsak felhivjak a figyelmet a kommunikaci6 valdsag-keletkeztetd hatasaira. Hogy
mindez a kdzgazdasagtudomény berkein beliil hogyan valosult meg, arra pedig Csaba Laszlo
kutatasai'! alapjan magunk is felhivtuk a figyelmet.'?

Ha tehat arra hajlunk, hogy az ugynevezett alkotmanyi jogot a nemzetallami jog
részeként értelmezziik, akkor legalabb két problémaval kell szembesiilniink. 1) Ekkor
mindenekel6tt zarojelbe tessziik azt a tudast, amit az eur6-atlanti kultirkoér nagyjabol egy
¢vszazados alkotmanyjogi fejlodéseirdl, annak a globalis uralmi rendhez vald kotottségérol —
tobbek kozott éppen Pokol Béla kutatasaibol — megtudtunk. 2) Ha mindemellett még azt is
feltételezziik, hogy nemzetallami keretek kozott kettds jogrendszert és kettds dogmatikai és
esetjogi rétegeket tudunk megallapitani, ugy semmivel sem indokolhatéan jarulunk hozza
annak teoretikus igazolasdhoz, aminek a legitimitisa eleve megkérddjelezhetd. Ha
nemzetallami keretek kozott a jogrendszer és a jogrendszeri struktira megduplazodéasarol
beszéliink, tigy arrdl is szamot kell adnunk, hogy a kiilonb6z6 jogrendszerek vonatkozasaban
ki tekinthetd jogalkotonak, autoritasnak. Ha ezt a kérdést tovabb elemezziik, feltétlen el kell
jutnunk azokhoz a megallapitdsokhoz, amelyet Pokol az Un. alkotmanyi jog eredetének
tekintetében megtett, nevezetesen a kiilsé indukacidkhoz, &m amelyeket elleplez és zarojelbe
tesz egy olyan felfogas, amely szerint az Gn. alkotmanyi jogot nemzetallami keretek kozott
lehet, vagy épp szilikséges értelmezni.

Abban az esetben azonban, ha az un. alkotmanyi jogot a globalis térben, annak
termékekét értelmezziik és hatdrozzuk meg, dhatatlanul felmeriil a kérdés, vajon 1étjogosult-e
egy ilyen intellektudlis konstrukci6 esetén olyan ,jogrendszer-réteg”-i kategoridkat
(szovegréteg, dogmatikai réteg, esetjogi réteg) alkalmaznunk, amelyek bemutatdsara Pokol
torekszik. Ha ugyanis elfogadjuk azt a lehetdséget, hogy az un. alkotmanyi jog nem mas, mint
globalis gazdasagi auktorok informélis szabalyozasi tevékenységének lenyomata az egyes
nemzeti jogrendszerekben, mindenekeldtt azt a kérdést kell feltenniink, vajon ezeknek a
globalis auktoroknak szdndéka volt-e, szdndéka lehetett-e egy, a Pokol rendszere 4&ltal
értelmezhetd struktira 1étrehozéasa, illetve ilyen szellemi konstrukciokra alapoztak-e a
jogalkotasokra kifejtett hatasaikat. Aligha feltételezhetd, hogy a gazdasagi megfontolasokon
¢s vart eredményeken kiviil a globalis auktorok szandéka kiterjedhetett valamiféle dogmatikai
rendszer, strukturdlt jogi komplexum megalkotdsara is, vagy, hogy ilyen konstrukcidkat
tekintetbe vettek volna. Es ezen a ponton leginkabb azt célszerti belatnunk, hogy a
legkiilonb6zébb modon oktrojalt ,,alkotmanyi jogi” struktirdk teoretikus magyarazataval

10 Pokol 2019.

' Csaba Laszlo: Europai kozgazdasagtan. Akadémiai Kiado, Budapest, 2014.; Csaba Laszl6: Attorés a vilag
kozgazdasagtandban? - vagy mégsem? Koz-gazdasag 10. évf. 2015/3. 89-104.; Csaba Lasz16: Ragadozé tigrisek
a globélis gazdasagban. Ujratermelédnek a vélsagjelenségek. (interjii; riporter: Nagy Ida), Demokrata XX. 24.
2016. janius 15. 16-18.

12 Szmodis, Jend: 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, Dialog Campus Kiado-Nordex Kft, Budapest, 2019., 81-90.
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éppen egy illegitim folyamat legitiméalasahoz jarulhatunk hozza.

Pokol szellemes és 1ényeglatod felismeréseit nagyra értékelve, és azokra éppenséggel
tamaszkodva el kell tehdt utasitanunk a jogrendszer megduplazdédasaval kapcsolatos
elgondolasokat és mindazt a terminologiat, ami azt a latszatot kelti, hogy a Pokol altal vazolt
folyamatok valamiféle organikus jogfejlodés részét képezik. Akkor mar sokkal inkéabb
beszélhetiink a jogrendszer megtriplazodasardl, esetleg teljes dekonstrualasarodl, vagy még
inkabb egy globalis pszeudojog megalkotéasara tett kisérletrdl, melynek fokozatosan ki kell
majd szoritania mindazt, amit ma jognak tekintiink.

Triplazodas alatt egy olyan normastruktura 1étrehozatalat érthetjiik, ami nem csupan a
nemzetallami jogrendszerektdl tér el, de ami kiillonbozik a tobbé-kevésbé transzparens
folyamatok altal létrejott nemzetkozi jogtol is. A Pokol altal alkotmanyi jognak nevezett jogi
réteg eredetét és céljait tekintve ugyanis nyilvadnvaldan bizonyos kiilonbségeket mutat a
nemzeti jogokhoz képest, mindazonaltal annak ellenére nem tekintheté nemzetkozi jognak,
hogy kiformalodasa a globalis térbdl indul. A jelenség triplazodasként valé meghatarozasa
azonban azért problematikus, mert mig mind a nemzeti jognak, mind pedig a nemzetkozi
jognak a forrasa tobbé-kevésbé vilagosan 4all el6ttiink, addig az ,alkotmanyi jog”
jelenségesoportja esetén a formalis auktorok (parlamentek) eltérnek a de facto auktoroktol (a
globalis erdtér szereplditdl, vagy Pokol egyik kifejezését kolcsonvéve: a globalis
alkotmanyoligarchiatol).

1I. A jogrendszer dekonstrukcidja és a pszeudojog kialakuldsa

A folyamat leginkdbb egy dekonstrukcids tendencidra emlékeztet, amelyben az
»alkotmanyi jog” lényegében nem csupan folébe keriil a nemzeti jogrendszernek, de azt
szamos vonatkozasban roncsolja és ki is iresiti. Erre az egyik példa lehet talan az un.
»atsugarzas” tedridja, amit a magyar birésagok ¢és az Alkotmanybirésag a német
Alkotmanybirdsag gyakorlatabol és fogalmi készletébdl vesznek at. Tetten érhetd itt, hogy a
jogi érvelés, az indoklas elrugaszkodik nem csupan a hazai joganyag szovegétol, de az ahhoz
szorosan kapcsolodod tudomanyos terminologiatol, dogmatikai és jogelvi rendszertdl is, és
idegen orszag normakontrollt gyakorld szervének terminusaira és érvelésére hagyatkozik.
Ezzel pedig hatast gyakorol nem csupan a hazai jogszolgéltatasra, de kdzvetett médon a
jogalkotasra is, mely kénytelen-kelletlen tekintettel van a magyar birosdgok ¢és az
Alkotmanybirdsdg kolcsonzott érvrendszerére. Mindez tehdt a hazai jog, és belsd
rendszerének voltaképpeni ,,dekonstrualasat” jelenti.

Torténik pedig mindez egy pszeudojog kialakitdsanak és bevezetésének
folyamataban. Amikor ugyanis a jogszolgaltatd szervek ilyen mélyen és markans modon
hatnak ki a jogalkotds és a jogalkalmazds jelenségeire, az egyik legfontosabb rémai jogi
jogelv, a praetor ius facere non potest elve séril. Tavolrdl sincs mar szd a birdsagok
jogfejlesztd tevékenységérdl. Pontosan azért, amit Pokol helyesen tapint ki a folyamatban. A
birdsagi jogszolgaltatd tevékenység ¢és az ugynevezett alkotmanyi jog vonatkozasaban
ugyanis joggal meriil fel az a kérdés, hogy ennek a mechanizmusnak, mik is a dogmatikai
alapjai. Ez a kérdés nem meriilhetne fel, ha az un. alkotmanyi jog €és az ahhoz kapcsolddo
esetjog hiven ragaszkodna a jogtudomany mar kialakult fogalom- és dogmatikai készletéhez.
Arrél van nevezetesen sz6, hogy mig a birosagok normal jogfejlesztd tevékenysége szorosan
kotddik az évszazadok alatt kialakult fogalmi és dogmatikai strukturdkhoz, addig a Pokol altal
vazolt ,.fejlodés” mindezekkel oly mértékben szakit, hogy nem egészen indokolatlanul
mertlilhet fel egy 6nallé dogmatikai réteg feltarasanak igénye. Csakhogy mig a rendes birosagi
tevékenység jogfejlesztd hatdsa kapcsolatot tart egy tobb mint kétezer-Gtszaz éves
tudomanyos fejlddéssel, addig az alkotmanyi jognak nevezett jelenség ahhoz a vonathoz
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hasonlit, ami menet kézben maga el6tt rakja le a sineket. Egy pszeudojog képzddik, ami
ugyan semminemi kapcsolatot nem tart fenn a hagyomanyos jogdogmatikaval, mindebbdl
azonban egyaltalan nem kovetkezik, hogy ennek az intellektudlis konstrukcionak van sajat
dogmatikdja. Mindezt persze Pokol is helyesen értékeli, hiszen a megduplazott jogrendszer
szovegrétege mogott, annak nyoman felismerni vél egy sajatos esetjogot, de leginkabb a
dogmatikai réteg meglétét hianyolja. Feltételezi, hogy annak elvileg lennie kell, kimutatni
azonban nem tudja.

Abban az esetben azonban, ha elfogadjuk, hogy itt voltaképpen egy pszeudojoggal
allunk szemben, konnyen leszamolhatunk az olyan teoretikus elvarasainkkal, hogy
korvonalazddjon eléttiink egy realis jogrendszer realis dogmatikai struktiraja. A dolog egyik
szétroncsolni a nemzeti jogrendszerek szovetét, tehat mind szovegrétegét, mind dogmatikai
rétegét, végso soron pedig zarojelbe teszi a nemzeti jogrendszerek esetjog rétegét is. Nem
tartja a kapcsolatot a hagyomanyos jogi kultiraval, &m — mikdzben utdbbit roncsolaja — nem
képes felmutatni egy, az 4altala tonkretett és elnyelt rendszerhez hasonld koherenciaju
értékrendet, fogalmi és dogmatikai rendszert, s6t mindezt nem is igéri. Teljes dominanciara
jutva, a hagyomanyos jogi értékek felszamoldsa utdn pedig nem is marad semminemi olyan
szilard argumentum a jogészsag kezében, amivel megkérddjelezhetné ennek a pszeudojognak
a létjogosultsagat.

A megduplazédd jogban, voltaképp a pszeudojogban jelen vannak bizonyos
jelszavak, mint az egyéni szabadsag, a személy mindeniranyt kifejlesztéséhez valo joga, a
szegregécid tilalma, mikdzben a tarsadalom organikus realitdsaval Gsszefliggd minden érték
¢s jogelv, mint a kélcsondsség, johiszemiiség, a rendeltetésszerii joggyakorlas, a szlikségesség
¢és az aranyossag elve, a jogok ¢és kotelezettségek egyensulya valosdggal kiligozddnak mind
az érvrendszerbdl, mind pedig a jogrendszerbdl. Az ,,alkotmanyi jogban” primdtusra tesznek
szert bizonyos absztrakt — zommel individudlis — ,,értékek”, és ebben a szféraban fel sem
meriil, hogy minden érték rendelkezik egy vele ellentétes eldjeltt masik értekkel is (példaul
egyéni szabadsag versus kozérdek), és a jog lényege nem mads, mint ezek egyensulyat
megtaldlni, és érvényre juttatni. Ez az 0n. alkotmanyi jog tehat annyiban is egyfajta
pszeudojog, hogy szakit a jog legalapvetdbb funkcidjaval, az egyensuly-elv érvényesitésére
valo torekvéssel.

Mindez a fejlemény csak részben fligg 6ssze a jogfejlddésnek ama individualizacios
folyamataval, amirdl Maine masfél évszazaddal ezel6tt irt.!* Itt ugyanis mar tavolrdl sem a
statusztol a kontraktusig vezetd fejlédési ivrdl van sz, mintsem végeredményben magéanak a
kontraktusnak is a tagadasardl. A tokéletes individualitasban ugyanis mar a kontraktus sem
értelmezheté masként, mint egy olyan multbeli esemény lenyomata, amelynek komolyan
vétele akadalyat képezi a személyes szabadsag mindenkori kiteljesitésének. Latnunk kell azt
is, hogy a tokéletes és végletekig vitt individualitdsban maga a jog is értelmét vesziti, hisz a
jog nem mas, mint tdrsadalmi jelenség, s ha magat a tarsadalmat, mint sajatos entitdst nem
tételezem, Uigy magat a jogot sem lehetek képes a jelenségvilagban elhelyezni €s értelmezni.
Az ugynevezett alkotmanyi jog erésen individualista tendencidjaval tehat ennyiben is a jog

Az elmult fél évszazad torténettudomanya és muivészetfilozofidja tudomasunkra hozta,
hogy nem csupan torténelem, de igazsag sincs, csupan narrativak és diskurzusok vannak.
Idészerti volna belatnunk, hogy mindennek a jogra és a jogtudomdnyra nézve is
kovetkezményei mutatkoznak. Elég csupdn a kvotahatarozatra ¢és annak birdsagi
feliilvizsgalatara gondolnunk. A joézan, jogdogmatikai és jogelvi megfontolasok helyét
atvették a jogalkotoi és jogszolgaltatoi diskurzusok, amelyek egyszerlien figyelmen kiviil

13 Henry Sumner Maine: Az 8si jog, Gondola’96 Kiadd, Budapest, 1997. 19.
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hagyjdk nem csupan a tarsadalmi realitasokat, de a hagyomanyos jogi gondolkodas teljes
érvrendszerét is. Ilyen korliilmények kozott kevéssé a jog megduplazddasardl célszerii
beszélniink, mint sokkal inkdbb néven kell nevezniink a valdsagot: egy ultraliberalis narrativa
mint pszeudojog 1ép a jog helyébe, és ez a narrativa éppen azért nem diszkussziv, mert
kiszoritson a diskurzustérbdl. A jog természete szerint diszkussziv, mint ahogy a jog egyik
legfontosabb jelensége, a per is kontradiktorius. Ez a pszeudojog azonban tobbek kozott
éppen a valds és érdemi diskurzus elutasitasaval igazolja nem-jog jellegét.

Jack M. Balkin viszonylag koran, mar 1987-ben felhivta a figyelmet a derridai
dekonstrukci6 és a jogelmélet kapcsolodasi pontjaira.!* Balkin nem csupin a
dekonstrukcioban rejlo lehetéségekre mutatott ra, de megvilagitotta annak veszélyeit is. Nem
utolsd sorban azt, hogy e mddszer uigy roncsolja a meglévd teoretikus struktarakat, hogy a
helyiikbe semmit nem allit. Megkockaztatta azt az azota kiilondsen igaznak bizonyult
feltevését is, hogy a dekonstrukcié modszerét inkabb a baloldali gondolkoddk preferaljak.
Héarom évvel késobb maga Derrida is kozzétette a maga nézeteit a dekonstrukcid €s a jog
kapcsolatarél.!> Mig a jog fogalmat — a jog mogétt megjelend erdre hivatkozassal — igyekszik
eloldani az igazsagossag fogalmatol, addig az igazsadg fogalmaval éppenséggel magat a
dekonstrukciét azonositja.'® Hogy Derridandl a bir6 joghoz kotdttsége gyakorlatilag
feloldodik, és a normaszoveggel egyiitt zardjelbe helyezddik az értelmezési tevékenység
kozegében, lényegében meg sem lepddiink, hiszen mindez okszerlien kovetkezik az
igazsaggal azonositott dekonstrukcid 1ényegébdl, a narrativak €s értelmezések polifonidjabol.
Két évvel késébb, 1992-ben a tekintélyes Routledge kiadonal mar vaskos, tobb mint négyszaz
oldalas tanulmanykétet jelenik meg a dekonstrukcio és az igazsagszolgaltatas lehetdségeirdl.!”

Ezen a helyen nem lehet feladatunk részletesen bemutatni a derridai koncepcio
behatolasat a jogfilozofidba, a Critical Legal Studiesen keresztiil térnyerését az amerikai jogi
oktatasban, mindennek pedig a kapcsolatat felvazolni a birdésagok szovegtdl vald fokozatos
azon elszakadasatol, amirél Pokol a mar hivatkozott munkdiban bdségesen ir. Ami ennél
fontosabb, hogy a jelenség 1ényegét helyesen azonositsuk. A programszeriien meghirdetett
parhuzamos értelmezések vilagadban pontosan annak a lehetdsége sziinik meg, hogy
rendelkezziink egy kitiintetett értelmezéssel. Egy olyannal, amit jogdogmatikai rendszeriink,
jogelméleti eszkozeink és jogelvi készletiink a leginkabb legitimként tiintethet fel el6ttiink. Az
értelmezési lehetéségek nem allnak tobbé egymadssal hierarchikus viszonyban, mert a
dekonstruktiv értelmezési modszer nem tart igényt a jogtudomany bevett eszkozeire és
modszereire.'® A kérdés tehat nem az, hogy a szemiink lattara 1étrejovd narrativ pszeudojog
rendelkezik-e dogmatikdval, hanem az, hogy a hagyomanyos jogrendszerek megorizhetik-¢ a
tovabbiakban dogmatikai, jogtudomanyi és jogelvi alrendszereiket egy olyan helyzetben,
amelyben egy pszeudojog telepszik rajuk, ¢és amely utobbinak a Iényegéhez tartozik
mindenféle dogmatikai, jogtudoméanyos megfontolas és hierarchikus viszony tagadasa.

111. A valasztottbirosagok sajatos szerepe

Mindezzel a folyamattal szorosan Osszefiigg az arbitracio, de még inkabb a jog

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 Carlson (eds.): Deconstruction and the Possibilities of
Justice. Routledge, New York — London, 1992.

18 A dekonstruvista Drucilla Cornell vonatkozasaban errdl lasd bévebben Kevevari Istvan: Drucilla Cornell és a
hatér filozéfidja. Jogelméleti Szemle 2016/1. 38-50. kiilondsen 49-50.
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arbitralédasa. Ha ugyanis az a cél, hogy a dontések minél inkdbb szakadjanak el a
normaszovegtol, egyuttal a dontések nyoman egy 11j szokasjog alakuljon ki, iigy az ez irdnyba
mutat6 tendencia erdsddését sokkal inkdbb varhatjuk a valasztott birosagoktol, amelyeknek
tagjai — szemben a hivatalnok birdkkal — csupan alkalomszeriien és nem professzionalisan
hozzak meg itéleteiket. A valasztott birosdgok oly mértéki térhoditasdnak, ami az utobbi
évtizedekben tapasztalhato, egyébként igen nehéz elméleti megindokolasat adni. A gazdasagi
tevékenységekkel kapcsolatos itéletek gyors meghozatalahoz fiiz6d6 érdek odnmagaban aligha
lehet elegendd e tendencia igazolasahoz. Ugyanis egyéb lehetdségek is, példaul a
perrendtartasokba illesztendd kiilonleges, gyorsitott eljarasok, megoldast kinalhatnak gyors
dontéshez fliz6do érdekek és sziikségletek kielégitéséhez. Az egyeldre elbukott TTIP,
valamint az Eurépai Unid és Kanada kozotti szabadkereskedelmi egyezmény (CETA) anélkiil
tartalmazott valasztott birosdgi mechanizmusokra vonatkozé utaldst, hogy ennek
sziikségességét barki igazolta és elméleti megalapozasat barki megadta volna. Pontosan
fogalmaz a Magyar Természetvédok Szovetségének ,,CETA hattéranyag magyar eurdpai
parlamenti és orszaggytlési képviseloknek, illetve a magyar kormanyzat szdmara” cimi
dokumentuma: ,,2015 8szén az Eurdpai Unio kereskedelmi biztosa, Cecilia Malmstrom olyan
javaslatot fogalmazott meg, amely a jovében rendkiviil kiterjedt jogokat biztositana a kiilfoldi
befektetoknek valamennyi uniés kereskedelmi megéllapodéas sordn. Ebben az idészakban a
nyilvanossag fokozddd aggodalommal kisérte, hogy az Eurdpai Unid kereskedelmi
megallapodasai, igy a TTIP illetve CETA egy ugynevezett befektetd-allam vitarendezési
mechanizmust (ISDS) tartalmaznak. A szamos mar érvényben 1évé nemzetkozi kereskedelmi
¢s beruhdzasi szerzOdésben szereplé vitarendezési mechanizmusra tdmaszkodva a
nagyvallalatok szdmos, gyakran heves vitakat kivaltd peres eljarast inditottak olyan allamok
ellen, amelyek a kozegészségiligy, a kornyezet vagy a kozérdek védelmét szolgald
szabalyozast fogadtak el.”!” A dokumentum III. fejezete, amelynek cime ,,A befektetési
birésagi rendszer (ICS) allandodsitani fogja a vallalatok tamadasait az egészséggel és a
kornyezettel szemben”. Szamos kornyezetvédd szervezet (Canadian Centre for Policy
Alternatives, a Corporate Europe Observatory, a Fold Baratai Eurdpa, a Forum Umwelt und
Entwicklung ¢s aTransnational Institute) altal, konkrét jogesetek elemzése alapjan készitett
tanulméanyra®® hivatkozassal leszogezi: ,,Az egyes esetek alapos elemzése azt mutatja, hogy az
ICS nemhogy nem kiiszobolne ki egyet sem a sok vitat kivaltd peres tdmadasok koziil, de
minden bizonnyal meg is sokszoroznid azok szdmat. A javasolt szabalyokban semmi sem
korlatozna a vallalatokat abban, hogy megtamadjadk az emberi egészség ¢és a kornyezet
védelmében hozott korményzati dontéseket, a valasztott birdk pedig konnylszerrel
donthetnének a vallalatok javara, arra karhoztatva az allamokat, hogy jogos kdozpolitikai
intézkedéseik utan dollarmillidrdos kartéritést fizessenek.”?! A dokumentum a mar hivatkozott
nemzetkozi tanulményra alapozva megallapitja tovabba: ,,A Bizottsag altal alkalmazott tag,
lazan definialt fogalmak, mint a ,,nyilvanvalé 6nkényesség” €s az ,,igazsagos €s méltanyos
banasmod” legalabb olyan szélesre tarja a vallalatok elott a kaput, hogy valasztott birosagi
eljardsokat inditsanak allamok ellen, mint a jelenlegi ISDS rendszer.”?* Felhivja tovabba a
figyelmet arra is, hogy ,,Ahelyett, hogy korlatozna ezeket a kirivo eseteket, a befektetési
birdsdgi rendszer valojaban lehetdséget teremt a vélasztott birdsdgi ligyek szamanak
novekedésére, ugyanis a mar érvényben 1évé szerzédésekkel ellentétben egyértelmiien

19 https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo isds_ics_jogszerusege es egyebek hatteranyag.pdf 4. oldal (Letdltve:
2020. 01.12.)

20 Investment Court System put to the test: new EU proposal will perpetuate investors’ attacks on health and
environmenthttp://www.foeeurope.org/sites/default/files/eu-us_trade deal/2016/icstest web_0.pdf

2! https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo_isds ics jogszerusege es egyebek hatteranyag.pdf 4. old.
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bevezeti a befektetdk ,,jogos elvarasainak” fogalmat.”?3

Amint arr6l a Magyar Természetvédok Szovetsége 2016 februar 5-én beszamolt, ,,A
német birdi szovetség (DRB) elutasitja az Eurdpai Bizottsag befektetési birosagi rendszerre
(ICS) vonatkozé javaslatat, amely az elképzelések szerint része lenne a tervezett EU-USA
"szabadkereskedelmi" egyezménynek (TTIP). A német birok szerint nincs jogi alapja egy
ilyen befektetési birosagi rendszer létrehozasanak, és sziikség sincs rd.”>* Eredetileg a CETA
is a TTIP szerinti befektetd versus allam vitarendezési mechanizmust javasolta volna, azonban
»a kritikdk hatdsdra az Europai Bizottsag egy "j" befektetésvédelmi rendszert javasol,
amelyet Befektetési Birésagi Rendszernek (Investment Court System - ICS) neveztek el. A
Bizottsag altal javasolt "uj" rendszer viszont csupdn az ISDS atnevezése, a multik ugyanugy
beperelhetnék az egyes tagallamok kormanyait, ha azok allampolgaraik egészségének vagy
kornyezetiink védelme érdekében meghoznak bizonyos intézkedéseket.””> Ezt kovetéen
csatlakozott a legnagyobb német birdi szévetség (DRB) az Eurdpai Bizottsag altal javasolt
"0j" befektetési rendszer ellenzéihez.”?® Kiilonosen figyelemremélto a birdi szdvetség jogi
érvrendszere 1s. ,, A német birdi szOvets€ég szerint egy ilyen, a befektetOk szamara
létrehozando6 kiilonleges birdsag rossz irdny. A szervezet szerint az EU-nak nincs is jogkore
egy ilyesféle befektetési birosag létrehozasara. A Bizottsag altal javasolt befektetés-védelmi
birdsagi rendszer csdkkentené az EU jogalkotési erejét, és megvaltoztatnd a tagallamokban és
az EU-ban kialakult igazsagszolgaltatasi rendszert. A szervezet szerint nincs jogi alapja ilyen
valtoztatdsok meghozasanak. A tervezett befektetési birdsagi rendszer a biroi fiiggetlenségre
vonatkozé kritériumoknak sem felel meg szerintiik.””?’

A német birdi szovetség ¢éleselméjiisége tobbek kozott abban érhetd tetten, hogy nem
csupan e torekvések karos és megalapozatlan voltat ismerik fel, de azt is, hogy egy ilyen irany
a meglévé igazsagszolgaltatdsi rendszer megvaltozdsat is eredményezné. A szdvetség
Iényegében tehat nem arrdl beszél, hogy a jogi rendszer megduplazddik, hanem arrdl, hogy az
ujonnan kialakul6 szisztéma magéhoz idomitja a régit.

Kiilondsen azt a koriilményt nem hagyhatjuk figyelmen kiviil, hogy a meglévd
birdsagi rendszerek tobb évszazados fejlodés nyoman érték el azt a funkciondlis és szervezeti
fliggetlenséget, amit alkotmanyos garancidk oltalmaznak. Ha elfogadjuk azt, hogy ezek a
rendes birdsagok valdban fiiggetlenek, olyanok tehat, amelyek eldtt a pernyertesség esélyével
magat az allamot is perelni lehet, semmi sem igazolhatja a valasztott bir6sagi rendszer tovabbi
kiépitését.

Mindaz, amit eddig a jog dekonstruktivista, szabad értelmezésérdl mondtunk, mindaz,
amit a hivatkozott tanulméanyok a jogrendszer egyre elasztikusabb fogalomhasznalatarol, és a
befektetokkel szembeni el6zékenységérdl irnak, és mindaz a tapasztalat, ami a valasztott
birdsagi itélkezés befektetdbarat gyakorlataval kapcsolatos, meglehetdsen egy iranyba mutat.
Ez pedig nem mas, mint egy olyan ,,jogrendszernek”, pontosabban pszeudojognak a kiépitése,
amelyben a gazdasagi auktoroknak, a multinacionalis vallalatoknak aranytalanul megnének a
pernyerési esélyei. Nem véletlen talan, hogy Jacques Attali — az EBRD alapito elndke, az
Emmanuel Macront eldbb a parizsi Rothschild bankhézba, késébb a koztarsasdgi elndki
székbe segitd sziirke eminencias®® — miért is vizionalta a jové jogrendszerét a szerzddések és a
valasztott birésagok rendszerének. Amint azt 2003-ban irta: ,,A torvényeket szerzodések

23 https://mtvsz.hu/dynamic/ceta_gmo_isds_ics jogszerusege es_egyebek hatteranyag.pdf 5. old.
Z4https://mtvsz.blog.hu/2016/02/05/ttip_a nemet_biroi_szovetseg_ellenzi uj befektetesvedelmi rendszert
(Letdltve: 2020. 01. 12.)

2 ygyanott

26 ygyanott

¥ ugyanott

BMorvay Péter: Macron, az elit alma. Hetek XX1/18. 2017. 05. 05.
http://www.hetek.hu/kulfold/201705/macron_az_elit alma (Letoltés 2017. 09. 27.)
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valtjak majd fel, az igazsagszolgaltatast pedig valasztott birosag.””® Hogy ez miért volna
sziikséges, vagy a tarsadalom szamdra hasznos, arrdl Attali hallgat. S6t, nem is allitja
mindennek sem a sziikségszeriiségét, sem pedig a tarsadalmi hasznossagat.

A CETA 1 vitarendezési mechanizmusardl sz6l6 tanulmanyaban Horvathy Baldzs az
ISDS valasztott birosagi szisztémaval kapcsolatos ellenvetéseket harom nagy csoportba
osztja. Mindenekel6tt vannak, akik eleve azt vitatjak, hogy barminemi 1étjogosultsadga lehet
egy ilyen szisztémanak olyan fejlett jogrendszerrel rendelkezd orszagok esetében, mint az EU
tagallamai. A masodik csoportba azok az ellenvetések sorolhatok, amelyek a rendszertdl az
allamok szabalyozasi szabadsagat féltik. A harmadik csoport targyalasakor Horvathy a
kovetkezdket irja: ,,Végiil az ISDS intézményi megoldasaval kapcsolatos kritikai nézeteket
érdemes megemliteni. A legelterjedtebb modell ad hoc vélasztottbiraskoddshoz hasonlo
intézményi megoldast vesz alapul (pl. ICSID), amelyben az eseti valasztottbir6i feladatokat
tobbnyire a befektetési jogban jartas tigyvédek latjak el. Kizar6d szabalyok hianyaban ¢és a
forum eseti jellege miatt azonban gyakori, hogy a vélasztottbirak mas tigyekben vallalatokat
képviselnek, és ez érdekkonfliktusokat eredményez.”°

Hogy a CETA esetében az igen heves €s megalapozott szakmai, tarsadalmi ellenallés
kovetkeztében a vitarendezési mechanizmus to0bb vonatkozasban finomodott, és tavolodott az
ISDS modellt6l, mellékes abbdl a szempontbol, hogy az eredeti elképzelések mire is
iranyultak. Azok ugyanis kelloképpen felfedték a rendszer tdamogatdinak valddi szandékait,
amit az alighanem pusztan taktikai és iddleges meghatralas aligha feledtethet el. A CETA ¢és a
TTIP tervezete egyuttal kelléen egyértelmiivé teszik Attali lakonikus tomdorségii mondatat: ,,A
torvényeket szerzédések valtjak majd fel, az igazsagszolgaltatist pedig valasztott birosag.”!
Az allamok kozotti, sziikségszerien tobbszords kompromisszumokat tartalmazo, €s igy a
normadl jogalkotasi termékekhez, a torvényekhez képest eleve homalyosabb szdvegezési
szerzOdések képezik majd a dontési alapot, amelyet a valasztottbirosagok dekonstruktivista
leleményességgel és kreativitassal voltaképp tetszdleges tartalommal ruhazhatnak fel. Mind e
kozben a valasztott birdsagok tagjai mintegy ,,foallasban” esetleg azon tarsasagok jogi
képviseldi, akiknek iigyeiben mas napokon itélkeznek. Hangsulyoznunk kell, az a koriilmény,
hogy ez a rendszer még nem, vagy nem teljesen €piilt ki, nem véltoztat azon, hogy kell adat
all rendelkezésilinkre ahhoz, hogy ezt a célt és az ehhez fiz6d6 érdekeket vilagosan lassuk.

V. Dilemmak a lex generalis-szal kapcsolatban

Jol ismert jogelv a lex specialis derogat legi generali elve. Pokol szellemesen allapitja
meg, hogy ,,az alkotmanybiraskodas 1étrejottével maga az egész alkotmanyi jog megforditotta
ezt az elvet az elmult évtizedekben, és az alkotmanyhoz képest mindig specidlisabb térvényi
szabalyok felett az alkotméanybiraskodds lex generalis jellege érvényesiil.”>> Nem egészen 1jj
azonban ez a ,felismerés”. Magam eldszor Voros Imre egy munkéjaban akadtam egy ehhez
hasonlé megéllapitasra. Az azzal kapcsolatos észrevételeimet talan nem egészen haszontalan
ezen a helyen is kifejtenem.

Voros Imre kivald tanulméanyéban az Alkotmany 70/1 §-at egy, az alapjogokat érintd
specidlis szabalynak értelmezte, amelyhez képest altalanos szabalynak mindsitette a

2 Jacques Attali: A nomad ember. Allprint, Budapest, 2004. 305. (Az eredeti, francia nyelvii mii 2003-bol
szarmazik.)

30 Horvathy Balazs: A CETA 1jj vitarendezési mechanizmusa. jti blog A Jogtudomanyi Intézet Blogoldala, 2016.
aprilis 04. 15:37 https://jog.tk.mta.hu/blog/2016/04/a-ceta-uj-vitarendezesi-mechanizmusa (Letoltés: 2020. O1.
12.)

31 Jacques Attali: A nomad ember. Allprint, Budapest, 2004. 305. (Az eredeti, francia nyelvi mii 2003-bol
szarmazik.)

32 Pokol kézirat 11.
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jogallamisagnak az Alkotméany 2. § (1) bekezdésében rogzitett elvét. Allaspontja szerint
azonban a kozjogban a specidlis szabaly nem el6zi meg az altalanos szabalyt. Nézete szerint a
lex specialis derogat legi generali elve a magéanjog alapelve, amelyet a maganautonéomia
elvével hoz Osszefiiggésbe. Ehhez képest — érvel Vords — a kozjogban a maganautondmia
értelmezhetetlen, igy ott azt szabad megtennie az allamnak, amit szamara a torvény
kifejezetten megenged.®

Ezen a ponton meg kell allapitanunk, hogy noha Voros Imre végsé kovetkeztetése az
alkotmanymodositassal kapcsolatban megitélésiink szerint helyes, azonban a logikai 1t,
ahogyan odaig eljut, meglehetdsen problematikus. Els6sorban arra célszerii a figyelmet
felhivni, hogy a lex specialis derogat legi generali elve nem a maganautondémia elvébol
kovetkezik, €és nem is kovetkezhet abbodl, hiszen ez az elv a ,lex”, a torvény, a pozitiv jog
szférajanak alapvetd elve, ahol pedig a maganautonomidnak nem sok szerepe van. A lex
specialis derogat legi generali elve logikai természetli, nem pedig jogpolitikai eredeti. A
maganautonomia azonban olyan jogpolitikai jellegli elv, amelyet adott esetben korlatozhat a
jogalkotoi akarat. Ezzel szemben az altalanossdg és kiilonosség viszonya olyan logikai
viszony, amelyen még a jogalkotonak sincs hatalma.

Masodsorban Voros Imre két kiilon természetli kérdést exponal azonos problémaként,
ugyanis a lex specialis elvét a diszpozitivitds és a kogencia dichotémidjanak részeként
vizsgélja. Az allami szabalyozés szabadsdganak azonban nem az képezi korlatjat, hogy volna
egy olyan kozjogi jogelv, amelynek értelmében a kozjogi altalanos szabdly lerontja a kozjogi
specidlis szabalyt, hanem a felhatalmazashoz kotottség elve. Ezt a felhatalmazast kivanta
maganak megadni a jogalkoté az Alkotmanymodositassal. Kérdés azonban, hogy jogszerlien-
e.

A konkrét szabély, nevezetesen az Alkotmany 70/1. §-a kétségteleniil szembekeriil a
jogbiztonsagra vonatkozd szaballyal, azonban annak semmi esetre sem specialis szabalya,
hiszen a specidlis szabdly csupan tobblet-meghatdrozottsaggal rendelkezik az altalanoshoz
képest, a tobblet-meghatdrozottsdg azonban nem tartalmazhat olyan novumot, amely
tulterjeszkedik az 4ltalanos szabdly keretein. Ellenkezd esetben sui generis szabalyrol van szo.
A két sui generis szabaly kozotti konfliktus felolddsa azonban csak a jogelvek oldalarol
lehetséges. A két szabalyban alakot 61t6 elvet mérlegre kell tehat tenni, és annak a szabalynak
kell végiil elsObbséget adni, amelyik a stlyosabb elv érvényesiilését szolgalja. Tekintettel
azonban arra, hogy a konkrét esetben a két szabaly koziil az egyik (a jogallamisagrol sz610)
maga jogelv, a masik azonban csupan olyan operativ szabdly, amelynek legitimitasa
érdekében a jogalkotdsi folyamatban csak hivatkoztdk az igazsagossag jogelvét, de nem
igazoltak, hogy ezt a jogelvet az operativ szabaly valdban szolgalja, nyilvanvaléan az elvi
jelentdségli szabaly els6bbséget fog élvezni az operativval szemben.

A korabbiak soran részletesen kitértliink arra, hogy a specialis szabaly logikailag (a
tényallas-meghatarozottsagok oldalarél a tobb-kevesebb viszony szerint) rendelddik ald az
altalanosnak, a kétféle szabaly azonban funkcionalisan mellérendelt viszonyban all
egymassal. A specialis szabaly épp e mellérendeltség okéan keriilhet adott esetben elétérbe az
altalanos szabalyhoz képest. Utaltunk arra is, hogy a specidlis (operativabb jellegii) jogelv cél-
eszk6z viszonyban 4ll az A4ltalanosabb elvvel, amely utobbinak a specidlis elv igy
funkcionalisan alarendelddik, noha a meghatarozottsagok oldalarol, a tobb-kevesebb viszony
szerint kozottiik logikai ald-folé rendeltség nincs. (A jogallamisag altalanosabb elvét példaul
szolgalhatja a nyilvanossag elve, de ettél még kozaottiik logikai alarendeltség nem keletkezik a
tobblet-meghatarozottsag aspektusabol.)

Ugyanez a funkcionalis alarendeltség allapithatd meg azonban egy — akar operativ —

33Voros Imre: Vazlat az alapvetd jogok természetérdl az Alaptdrvény negyedik és 6todik modositasa utan (Az
Alkotmanybirosag dontése, a Velencei Bizottsag és az Eurdpai Parlament allasfoglalasai). Fundamentum 2013.
3. 53-65. kiilondsen 63-64.
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elv és a megvalosulasat segitd konkrét szabaly kozott. Ha tehat a szabaly magéban hordja az
azzal az elvvel valo litkozés lehetdségét, amelynek megvalosulasat eldsegiteni hivatott, akkor
a szabaly korrigdlandd, pontositandd, vagy megsemmisitendd, de semmi esetre sem
beszélhetiink az elv lerontasarol. Ha azonban a szabaly mas elv érvényesiilését szolgdlja, mint
amivel litkozik, akkor az altala szolgalt elv sulya 6sszemérendd annak az elvnek a sulyaval,
amellyel a szabaly konfliktusba kertil.

A konkrét esetben az aranytalan végkielégitések kiilonadoztatasanak lehetoségét
kivanta biztositani az alkotmanyozo, mégpedig az igazsagossag elvére hivatkozassal. A jo
erkolcsbe 1itk6zé juttatdsok kiilonadoztatasat lehetové tevd eldiras azonban nem adott
garanciat arra, hogy a jo erkdlcsbe litkozés feltételeinek megvalosulasat 1) a fiiggetlen birosag
vizsgélni fogja, 2) mégpedig kizardlag a jo erkdlcs szempontjai, nem pedig a jogalkotd
késébb meghatarozott, megdonthetetlen térvényi vélelme alapjan. Hangsulyozni kell, hogy az
Alkotmany ez iranyu modositadsara éppen azért keriilt sor, hogy a jogalkoté a jo erkdlcsbe
itkozés vizsgalatanak lehetdségét az Un. ,,nagy Osszegl” végkielégitések és egyéb juttatasok
tekintetében kivegye a birdsag hataskorébdl. A konkrét szabaly tehat annak lehetdségét
hordozta, hogy a tisztességes birdsagi eljardshoz valo jog csorbuljon. Ez azonban nem csupan
a jogallamisag, de az igazsagossag elvével is ellenkezik.

Alaposabban szemiigyre véve a Vords Imre tanulmanyaban részletesen elemzett
esetet, meg kell allapitanunk, hogy az Alkotmany itt targyalt médositasaban nem az tekinthetd
problematikusnak, hogy egy specialis szabdly lerontana egy altalanos szabalyt, hiszen
altalanos-specidlis szabalykapcsolatrél itt nincs sz6. A problémat az jelentette, hogy az
Alkotmany részévé tettek egy olyan sui generis operativ szabdlyt, ami két alkotmanyos
jogelvvel is iitkozott.

Visszatérve egyuttal a Vords Imre altal javasolt formuldra, nevezetesen, hogy a
kozjogban a lex generalis derogat legi specialis elve lenne érvényes, érdemes az elgondolast
egy konkrét, bar fiktiv szabalyozasi eseten megvizsgdlni. Egy olyan altalanos kozjogi
szabalyhoz képest, hogy ,,Aki honvédelmi kotelezettségét nem teljesiti, 6t évig terjedd
szabadsagvesztéssel biintetendd.”, specialis, tobblet-meghatarozottsagot hordozd szabalynak
mindsiil az a szabaly, hogy ,,Aki honvédelmi kotelezettségét szandékosan nem teljesiti,
haromtol 6t évig terjedd, fegyhazban letdltendd szabadsagvesztéssel biintetendd.” A két
szabaly nyilvanvaloan kozjogi természetii, és ezek koziil a specidlis ugyanolyan méddon eldzi
meg az altaldnos szabalyt, mint megeldzi a specidlis szabdly az altalanost a maganjogban.
Voros Imre javaslata bar kétség kiviil szellemes, azonban helytallonak aligha mondhato.

Vords Imre helyesen érzett azonban ré arra, hogy a lex specialis derogat legi generali
elvének lehet, s6t van egy ellenparja. Ez pedig nem mas, mint a korabban mar
megfogalmazott, elvi jelleglinek elfogadhatd kijelentés, hogy az dltalanos elv megeldzi a
specialis elvet — tudniillik azért, mert utdébbi funkcionalis alarendeltségben van az eldbbivel.
Tekintettel azonban arra, hogy ebben az esetben a megel6zést a funkcionalis aldrendeltség
hatdrozza meg, a funkcionalisan alarendelt szabalyt is megelézi az az elv, amelynek
érvényesiilését a szabdly szolgéalja. Ezen a helyen ismételten emlékeztetni kell arra is, hogy
amennyiben a szabaly valamely elvvel ellenkezik (akar egy olyan elvvel tehat, amelynek
érvényesiilését a szabaly kozvetleniil nem szolgalja), a konfliktus feloldasa, a szabaly
1étjogosultsaganak igazolasa egy tovabbi jogelv figyelembe vételével torténhet meg. Ilyen elv
hidnyéban azonban a szabdly jogallami keretek kozott megsemmisitendd, illetve a birdsagok
itélkezése soran figyelmen kiviil hagyando.
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Téth J. Zoltan'

A tobbrétegii jogelméletrol

Jelen vitairas Pokol Béla tobbrétegii jogelméletének és annak megujitdsi kisérletének’
tovabbgondoldsa. A tovabbgondolas alapjaul egy konferencia szolgalt, melyet a Karoli
Gdspar Reformdtus Egyetem Allam- és Jogtudomdnyi Kara a tobbrétegii jogelméletrdl
tartott’ A szerzé eziiton mond kiszonetet a konferencidan részt vett eléaddknak az inspirativ
eloadasokert és a gondolatébreszto, tartalmas vitakert.

1. A jog dinamikaja

A jogot nemcsak a laikusok, de maguk a jogaszok is sokszor azonositjdk valamely jogi
tevékenységgel vagy annak eredményével. fgy gyakran hallani, hogy a jog egyenld a
torvények ¢€s rendeletek szovegével, vagy hogy a jog végsd soron a birdi itélkezési gyakorlat
altal ténylegesen alkalmazott normakbdl all, esetleg a jog bizonyos jogi fogalmak és jogelvek
érvényesiilése, melyeket a jogtudomany dolgozott ki. Ezek az elgondoldsok éppen a jog
sajatos mukodését nem veszik figyelembe, vagyis azt, hogy a jog nem egy egyszer s
mindenkorra adott valami, nem egy statikus szabalyhalmaz, hanem egy folyton valtozo,
alakuld, soha nem kész rendszer. Err6l a rendszerrdl lehet ugyan ,pillanatfelvételeket”
késziteni, &m a felvétel készitése utani pillanat mar nem lesz teljesen ugyanolyan, mint az az
elotti. Minden egyes bir6i dontés, minden egyes jogi targyu tanulmany, minden Ujonnan
megsziiletd jogszabaly alakit magéan a jogon; igy e tevékenységeket csak egyiittesen, a maguk
folyamataban szemlélve lathatjuk (pontosabban, a maga teljes egészében — éppen a
folyamatos valtozas miatt — soha nem lathatjuk), hogy mi is ,,a” jog.

Ennek alapjan jelen tanulmanyban a minden pillanatban valtoz6 statikaji, azaz minden
pillanatban picit méas ¢és mas tartalma jog dinamikdjat, valtozasat meghatiroz6 tényezoket
vazolom fel, ismertetve e tényezOk egymasra valo hatédsait, visszahatasait és kdlcsonhatasait.
A tanulmany alaptétele, hogy a jog kiilonbozd tevékenységi szférakbol all és azok dinamikus
kolcsonhatasai révén ¢épiil fel, illetve muikodik; nem tekinthetd tehat a jog pusztan
jogszabalyszovegeknek vagy a jogalkotas termékeinek; sem pusztan birdi gyakorlatnak és az
ebbdl fakadd bir6i dontések Osszességének; sem kizarolag dogmatikai kategéridk
rendszerének ¢és tudoményos tevékenységnek; sem egyediil alkotméanyos elvek
konkretizalasanak. Ezek ugyanis mind szerepet jatszanak a jog meghatarozasdban ¢és
mitkddésében, de egyikiik szerepe sem kizardlagos; azok csak egymaésra tekintettel,
egymasbol épitkezve, egymasra kdlcsonosen hatva adjdk meg azt, hogy egy jogrendszerben
aktualisan mi is tekinthetd ,,a” jognak.

E felfogast a magyar jogelméleti gondolkoddsban kovetkezetesen Pokol Béla
képviselte és képviseli, aki e jogi mikodési modokat és azok eredményeit a jog rétegeinek
nevezi. Mi jelen tanulmanyban Pokol Béla eredeti tobbrétegli jogelméletébél indulunk ki,*

'Habil. egyetemi docens, KRE AJK Jogtorténeti, Jogelméleti és Egyhazjogi Tanszék (e-mail:
toth.zoltan@kre.hu).

2 Lasd a kés6bbiekben a labjegyzetbeli hivatkozasokat.

3 A jog tobbrétegiiségének elmélete” c. tudomanyos konferencia, 2020. januér 24., KRE AJK.

4 Pokol Béla eredeti rétegelméletének koherens tjragondolasat végezte el az utdbbi idében; igy az alkotmanyos
jogok rétegét a jog hagyomanyos rétegei (a jog hagyomanyos miikddését meghatarozod jogalkotas, bir6i
kazuisztika és jogdogmatika) mellett, egy egységes, novum jelleggel megvalosulo alkotmanyos réteggel és az
annak  részét  jelentd  alkotmanyos  jogalkotas  (alkotmanyozas), alkotmanyos  jogalkalmazas
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azzal, hogy e specifikus jogi terrénumokat, illetve az azokon beliili torténéseket és ezek
eredményeit a jog miikodési szférainak nevezziik.

A jognak 6t° nagy miikddési szféraja létezik, melyek 6sszességében alkotjak egy-egy
jogrendszer targyi jogat, illetve jogi normdinak Osszességét. Bar formailag (vagyis a tételes
jog altal meghatarozottan) — nem meglepd mdédon — csak maga a tételes jog (a jogszabalyok
szovege, a jogszabalyokban foglalt jogi normak) mindsiilhetnek jognak, ténylegesen azonban
mindazt a jog tarsadalmi normarendszeréhez tartozonak kell tekinteniink, amely az emberek
¢s mas jogalanyok jogait és kotelezettségeit meghatarozza vagy befolydsolja. Ennyiben tehat
mindenképpen eltér a jog alkotmanyjogi és jogelméleti fogalma.

A jog ot kiilonboz6 miikodési szféraja a kovetkezo: a jogalkotds és a jogszabalyok
(allami normativ aktusok) szévege, a jogtudomanyi tevékenység és a jogdogmatikai
kategoridk, a biroi gyakorlat és a biroi jog, az alkotmanybirdskodds és az alkotmanyos jogok,
elvek, ertékek; a szokdsjogi jogképzodes és maga a szokdsjog.

A jogalkotas, a jogtudomanyi tevékenység, a birdi gyakorlat, az alkotmanybiraskodas
¢s a szokasjogi jogképzddés azok a tevékenységek (folyamatok), melyek a jog targyi
normarendszerét létrehozzak, mikodtetik és folyamatosan valtoztatjak; a jogszabalyok (és
mas allami normativ aktusok), a jogdogmatikai kategoriak (fogalmak, elvek, distinkciok,
értelmezési szabalyok stb.), a bir6i jog (birdi absztrakt normak, eseti dontések és a birosagok
egyseéges itélkezési gyakorlata), az alkotméanyos jogok, elvek, értékek, valamint a szokasjogi
normak, illetve mindezek Osszessége pedig az az eredmény, mely az eldbbi tevékenységek
révén mindenkor eldall (é¢s amelyrdl a korabban emlitett ,,pillanatfelvétel” elkészithetd).

Ezen 0t jogi miikddési szféra természetesen nem egyforman fontos minden
jogrendszerben. Az angol common law-ban pl. a birdi jognak nagyobb a szerepe, mint mashol,
a pozitiv jog primatusa a kontinentalis jogrendszerekre (igy példaul a magyarra) jellemz0, mig
a szokasjog a kezdetlegesebb fejlodési fokon allo jogrendszerekben van inkabb talstlyban;
azonban ez az 0t jogi szféra az, amelyek miikddése és sajatos konstellacioja meghatarozhatja,
hogy egy jogrendszerben aktudlisan mi tekinthetd jogi tevékenységnek, és ennek alapjan a
jogalanyokat mindenkor milyen jogok és kdotelezettségek illethetik meg, illetve e jogok és
kotelezettségek honnan szarmazhatnak. A kovetkezokben ezen o6t szféra mukodésének
jellegzetességeit €s egymassal vald kapcsolatat mutatjuk be, elsdsorban annak megvilagitasa
érdekében, hogy a legfontosabb jogot meghatarozé tevékenység, a jogalkotas milyen egyéb
tevékenységekre tekintettel kell, hogy miikddjon, és a jogalkotas termékei (a jogszabalyok és
az azokban foglalt norméak szévegei) milyen transzformaciokon mennek keresztiil tényleges
érvényesiilésiikig, illetve azok tartalmat (értelmét) milyen ,kornyezeti tényezok”, milyen
egy¢b hatasok befolyasoljak.

(alkotmanybiraskodas) és alkotmanyjogi dogmatika rétegével egészitette ki. Ez alapjan Pokol Béla tjabb
elméletében az alapjogokat mar nem a jogalkotas, jogalkalmazas, jogdogmatika mellett, negyedikként, hanem az
utobbi harmat Osszefogd hagyomdényos jogfejlédés termékeinek egységes rétegén tul mint egy masodik
dinamikus konglomeratumot képzeli el, melyben a jog miikddésének ugyanaz a harom mozzanata van meg, mint
a hagyoméanyos jogi miikodés soran, csak eggyel ,,magasabb” szinten. Igy az alapjogok rétege a jog
hagyoményos miikodését kettézi meg, és jogalkotasra, jogalkalmazasra és jogdogmatikai jogfejlesztésre is sor
keriil mind a rendes (torvényi-rendeleti) jog és annak alkalmazdsa, mind az alapjogok és annak alkalmazasa
szintjén. Vo.: Pokol Béla: A jogrendszer duplazodésa. 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.

5 A rétegelmélet hazai képvisel6je, Pokol Béla csak harom plusz egy jogréteget kiilonboztet meg: a harom
klasszikus jogréteg a pozitiv jog, a jogdogmatika, valamint a biréi kazuisztika rétege; a felvilagosodastol
kialakulo, dontéen kartalis alkotmanyokban megfogalmazott alkotmanyos alapjogok rétege pedig egy 0j, végso
formajat még el nem ért jogréteg, mely fesziiltséget vitt az elobbi harom jogréteg hagyomanyos rendszerébe. E
felfogas megjelenését 1.: Pokol Béla: A jog szerkezete. Rejtjel Kiado, Budapest, 1998, 49-62. o.; bdvebb
kifejtését pedig 1.: Pokol Béla. A jog elmélete. Rejtjel Kiadd, Budapest, 2001, 13-147., 269-294. o.
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1. A jogalkotdas és a tételes jog

A tudatos, kézponti (allami) jogalkotds Europaban a XVIII-XIX. szazadtdl viragzott
fel, és valt a jogi normdk létrehozatalanak elsédleges modjava. A jogalkotas és a tételes
jogszabalyok (&llami normativ aktusok) primatusa tehat egy viszonylag uj jelenség, mely a
valasztott képviselokbdl allo, népképviseleti elven mikodd modern parlamentek
megjelenésével jott létre. Allami jogalkotas természetesen azt megelézden is létezett, hiszen
akar az uralkodok, akar arra rendelt mas szervek (sokszor maguk a parlamentek) — kiilon-
kiilon, de akar egyiitt is — adtak ki altaldnosan kotelezd normakat tartalmazo kozjogi aktusokat
(torvényeket, rendeleteket, dekrétumokat), illetve adtak felhatalmazéast helyi szintli
szabalyrendeletek (példaul vérosi statitumok) kiadédsara, mégis: a feudalizmust (és az azt
megel6zd korszakokat) a legtobb orszagban és a torténelem legnagyobb részében leginkabb a
szokasjogi, illetve az akkor a szokasjoggal még szorosan 6sszekapcsolodo birdi jogképz(6d)és
jellemezte. Csak a modern parlamentek (orszagonként idében valtozd) megjelenésével valt
bevetté, hogy a jogi normékat formalizalt eljaras soran egy (arra — szintén formalizalt eljaras
utjan meghozott — kordbbi jogszabalyok altal felhatalmazott), kifejezetten jogalkoto
hatalommal felruhéazott, f6 funkciodjat tekintve tehat elsodlegesen jogalkotdst végzo testiilet
alkossa meg. Ett0l az iddszaktol kezdve tehat a jog alkotdsa 6nallo célzatos tevékenységge
valt: a koradbban organikus modon, célzatos jogalkotasi szandék nélkiil létrejovo jogi
normakat felvaltotta a jogi normak formalizalt jogforrasokba (jogszabdlyokba) foglalt
rendszere, melyek alkotdja a legfébb népképviseleti szerv, a parlament (tovabba az altala
adott jogalkotasi felhatalmazassal €16 tobb mas allami szerv) lett.

A jog képzodésének mai kiindulopontja tehat az allami szervek altal alkotott (végso
soron az elvileg a nép akaratat kifejezd parlament akaratan alapuld) tételes jog, vagyis a
torvények, rendeletek normainak dsszessége, az un. pozitiv jog.’ E jogi miikodési szféra és
ezaltal a modern jogrendszerek altaldnos jellemzdje, hogy az, hogy mi (tételes) jog és mi nem
(tételes) jog, elsddlegesen az alapjan dol el, hogy a jogalkotdsra vonatkoz6 formai eléirasokat
a jogalkoto szerv betartotta-e. Amennyiben e formai eldirasokat a jogalkotd nem sértette meg
(példaul a miniszter 1étezd torvényi felhatalmazas alapjan, a felhatalmazas kereteit tul nem
Iépve alkotott rendeletet, a parlament az eldirt szavazasi aranyokkal fogadta el a torvényt
stb.), akkor a norma érvényes lesz.

A jog alkotottsagabol (tudatos létrehozottsagabol) az is kdvetkezik, hogy e szabalyok
rugalmasan valtoztathatok: a politikai vagy mas praktikus jogalkotdi célok, érdekek és
értekek alapjan mindenkor 0j és Uj jogi normak (azokat tartalmazo jogszabalyok) alkothatok,
illetve régiek modosithatok vagy helyezhetk hatalyon kiviil. E jogképzési technika tehat — pl.
a szokasjoggal ellentétben — a megvaltozott tarsadalmi koriilményekhez, gazdasagi
feltételekhez, politikai prioritasokhoz stb. tudja igazitani a jog tartalmat, mikézben a
jogrendszer egységét nem veszélyezteti. Akar — a jogbiztonsagot szem el6tt tartva — honaprol
honapra (s6t még stiriibben) 0j szabalyok hozhatdk 1étre vagy valtoztathatok meg régiek, ha a
tarsadalmi kdrnyezet (vagy a politikai célok) valtozasa azt sziikségessé teszi.

Barmilyen legitim és tarsadalmilag elfogadott cél is vezérelje azonban a jogalkotot, az
— akar minden igyekezete ellenére is — nem feltétleniil tiikkr6zddik a jogszabalyok szovegében.
A tételes jog nyelvi eszkozokkel szabalyoz (e szabalyozas fogalmilag nem is képzelheto el
masként), ezért — a nyelv természetébdl fakadoan — a megalkotott jogszabalyszoveget mindig
ertelmezni kell. Ezen értelmezést két masik jogi mukodési szféra, a jogtudomany és a biroi
gyvakorlat vegzi el. Masik oldalrdl ez azt is jelenti, hogy a pozitiv jog egyrészt a biroi itélkezési
tevéekenység (legfobb) alapja, masrészt a jogdogmatikai jogfejlesztés egyik hajtoereje.

6 A ,pozitiv jog” kifejezést el8szor Pierre Abélard hasznélta a XII. szazadban. (Vo.: Coing, Helmut: A
jogfilozofia alapjai. Osiris Kiado, Budapest, 1996, 197. o.)
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111. A jogtudomanyi tevékenység és a jogdogmatika

A jogtudomany, pontosabban az egyes tételes jogok (tehat példaul a polgari jog, a
biintetdjog, a munkajog stb.) tudomanya a jelenleg 1étezd jogi normak jelentése, elhatarolasa
stb. fejlesztésének — a jobb, helyesebb, adekvatabb gyakorlati alkalmazhatosag érdekében
torténd — lehetséges megoldasait, a jogaszsag egésze altal még el nem fogadott, de elfogadasra
igényt tartd de lege ferenda (jovOre vonatkozd) javaslatait tartalmazza. A jogtudomany tehat
olyan tevékenység, mely részint valds, mar bekovetkezett jogalkalmazasi problémak, részint
még nem realizdldédott, de a jovoben valds veszélyt jelentd, hipotetikus jogértelmezési
anomalidk megoldasi mddjara vonatkozodan kinal olyan mércéket, elhatdroldsi szempontokat,
fogalmakat, értelmezési modszereket, melyek alapjdn ezen problémak a tarsadalom altal
elfogadhaté modon kikiiszobdlhetdk.

E megoldési javaslatok, fogalomképzések egy részét a gyakorld jogaszok kozdssége
elfogadja ¢s alkalmazésba veszi: a birésagok itéleteiket ezek alapjan indokoljdk meg, az attol
eltérdé jogalkalmazoi aktusokat a gyakorld jogaszok e szempontok alapjan kritizaljak; mas
részilk megmarad kitalaloik szellemi termékének, anélkiil, hogy azokat a gyakorlatba
atiiltetnék. Az elébbiek mint a jogaszsag egésze altal elfogadott fogalmak, szempontok és
modszerek alkotjdk a (mindenkor Iétezd) jogdogmatikai rendszert; a tobbi fogalom,
elhatarolas stb. pedig megmarad ,pusztan” a jogtudomany részének, melyet azonban a
gyakorld jogaszok barmikor eldvehetnek ¢és alkalmazhatnak, ha kialakul azon
meggy0zddésiik, hogy az aktudlisan felvetddd jogalkalmazasi nehézségek azok hasznélatba
vétele révén oldhatok meg. A jogdogmatika tehat a 1étez6 (normative érvényes ¢és
szociologiailag érvényesiil0) jog (jogi normék) rendszerezésének, fogalmi pontositasanak,
distinkcioképzésének az eredményeit, a jogaszsdg egésze altal elfogadott megoldésait
tartalmazza, azaz a jog de lege lata vizsgalatat nyujtja.

A jogtudomany tehat a jogdogmatikai kategoriak kialakitasat végzo tevékenység,
melynek eredményei koziil azok a fogalmak stb. valnak ténylegesen a (mindenkori)
jogdogmatika részévé, melyeket a jogaszok nagy tobbsége (aktudlisan) helyesnek és a
gyakorlatban felvetddo problémak megoldasara alkalmazhatonak tart. Ennek alapjan az, hogy
a jogtudomanyi gondolkodas mely eredménye tekinthetd a jogdogmatika részének (és igy a
jogaszok altal figyelembe veendOnek ¢és alkalmazandénak, illetve masok cselekvései
helyessége mércéjének), mindig azon viszonyulastél fiigg, mely a jogdszok részérdl e
szempontok megfeleldségérdl kialakult. A jogdogmatika fogalmai, elhatarolasi szempontjai,
értelmezési modszerei stb. tehdt soha nem egzaktak és megkérddjelezhetetlenek; azok a
meghatarozott szempontok gyakorlati helyessége valosziniisithetd, amennyiben ezen
szempontokat a jogdszok mar évszazadok, esetleg évezredek ota folyamatosan alkalmazzak;
igy e szempontok jogi jellege egyenértékii lesz a tételes jog normaival (bizonyos esetekben
pedig gyakorlati fontossagaban feliil is mulja azokat).

A jogdogmatika mint a tételes (pozitiv) jog normdinak rendszerezését, fogalmi
pontositasat (atértelmezését), alkalmazasi koriik egymastol torténd elhatarolasat és osztalyba
sorolasukat biztosité fogalmi halé mindig jogdszi (jogtudosi, illetve néha jogalkalmazoi-biroi)
Jjogfejlesztés eredményekent jon létre és valik a jogaszsag egésze altal elismertté: olyanna,
amelyet — praktikus okokbdl, az eldontendd esetek megfelelé megoldasat lehetévé tevod
jellegiik miatt — alkalmazésra érdemesnek tartanak. Az aktudlisan létezé jogdogmatikai
fogalmak igy mindig egy lassu, kitéréktdl (a gyakorlatban be nem valt fogalmi tagolasoktol)
sem mentes, organikus jogfejlodés eredményeként alakulnak ki, és altalanosan elfogadotta
valasukkal a jogaszsag kollektiv bélcsességeként jelennek meg.

A jogdogmatikai fogalom- és rendszerképzés fobb technikai az analitikus (deduktiv)
fogalomalkotds, az atfogo, absztrakt jogi kategoriak (jogelvek, jogintézmeények, a jog
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miikodeését leiro fogalmak) induktiv létrehozasa, az elobbiek kozti dsszefiiggések, viszonyok
tisztazasa (hierarchia felallitasa, distinkcioképzés), valamint a jogértelmezés adekvat
maodszereinek meghatarozasa.

A deduktiv fogalomalkotas egy 1étezd jogi normaban logikailag benne rejld, de a
norma szovegében meg nem jelend alkotoelemek, elemi jogi fogalmak kibontasa, analitikai
szétvalasztasa. Az induktiv fogalomalkotas (absztrahalds) az egyes jogi mnormak
mindegyikében latensen, de immanensen benne levé jogi fogalmak, tulajdonsagok kiemelése,
0ij terminussal torténé kifejezése, vagyis e kozos tulajdonsagok onall elnevezése. Igy jonnek
létre az atfogo, sok konkrét jogi norma mindegyikét athatd 6nallo jogelvek; az azonos vagy
jellegében nagyon hasonld ¢életviszonyok meghatarozasaul szolgdldo jogi fogalmak
(jogintézmények meghatarozasa, illetve a jog rendszerét leird fogalmak definidlasa); a jog
miikodését altalaban, a jog egészét vagy fobb Osszefiiggd részeit tekintve leird fogalmak
(Jogcim, feleldsség, kotelezettség, szankcid, €rvényesség stb.); illetve a tételes jog egyes
konkrét fogalmait 6sszefoglalo kategoriak.

Végiil a jogtudomanyi tevékenység eredményeként létrehozott, a jogaszsag dontd
része altal adekvatként elismert €s alkalmazott jogi viszonyok leirdsa is a jogdogmatika része.
Igy a hierarchikus viszonyok meghatdrozasaként 1étezik a fészabaly-kivétel konstrukcio; a
normahierarchia definidldsa; az 4ltalanos és a kiilonds (specidlis) szabaly kapcsolatanak
definidlasa, ideértve az Un. szubszidiaritas elvének meghatarozasat is; az elvek és a szabalyok
viszonyanak rendezése; stb. Szintén a jogi viszonyok leirasdhoz tartozik a distinkcioképzés is,
mely nem mas, mint annak definidlasa, hogy egy szabalyozasi teriileten 1étezd jogi kategoriak
alkalmazasi kore pontosan mely esetekre tejed ki, és azok milyen kdvetkezményekkel jarnak
[pl. a szerzddést biztosito mellékkotelmek egyes fajtainak (zélogjog, kezesség, foglald,
kotbér, ovadék, jogvesztés kikotése, bankgarancia stb.) meghatdrozasa, a tételes jogban
gyakran részben egymast fedo tényallasi elemeik elvi elhatarolasa, az igénybe vételiik esetén
a feleket megilletd egyes konkrét jogok ¢s kotelezettségek definidlasa stb.].

Egy adott jogrendszer mindenkor 1étezd (,,hatalyos”, azaz a gyakorlo jogaszok altal
egy bizonyos idészakban egyontetlien elfogadott) jogdogmatikdja tehat jogi fogalmak,
kategoridk, jogelvek, jogi distinkciok (elhatarolasi szempontok), jogi viszonyok ¢és
értelmezési szabalyok rendszere. Bar a jogdogmatikai fogalomképzés torténhet pusztdn
tudomanyos vagy oktatasi célbol is, a jogdogmatikai rendszer alapveté célja — a gyakorlati
jogalkalmazas igényének megfeleloen — a tételes jogi hiatusok rendezése. A tételes jog
négyféle hiatussal, illetve hibaval rendelkezhet, melyek korrekcidja valhat sziikségesseé.

1. Eléfordulhat, hogy a pozitiv jog nem szabalyoz egy életviszonyt, pedig szabalyoznia
kellene. Ez az un. joghézag esete, kitdltésének modszere pedig az analogia (mely egy, a
jogtudomany altal kialakitott, dogmatikai kategoriaként 1étez6 technika).

2. Az is lehetséges, hogy a tételes jog ugyanazt az életviszonyt — jogalkotoi hiba
eredményeképpen — egyszerre tobbféle, egymdsnak ellentmondo, illetve egymassal dssze nem
féro modon szabdlyozza. llyenkor el kell tudni donteni, hogy a tobb 1étez6 jogi norma koziil
melyik alkalmazhato.

3. Gyakori, hogy a térvényi-rendeleti szinten ugyan egyetlen, és csak egyetlen norma
talalhato, de annak szovegezése homalyos, igy pusztan a szoveg alapjan nem tudhat6 akér az,
hogy kik a norma cimzettjei, akar az, hogy a cimzetteknek pontosan mit kell, tilos vagy
szabad tenniiik, akar az, hogy e kotelezettség, tilalom vagy lehetdség milyen koriilmények
kozott, milyen feltételek megvaldsulasa esetén all fenn.

4. Végiil az is el6fordulhat, hogy a tételes jogi szabalyozas ugyan egyértelmi, de
annak alkalmazasa a konkrét esetben olyan, a jogalkotd altal eldre nem latott, illetve nem
kalkulalt kovetkezménnyel jar, amely a tarsadalom (és a biro) erkélcsi elveivel, a tarsadalom
tobbségeének (és a bironak) az igazsagérzetével alapvetoen ellenkezne. llyen esetben nem
értelmezési problémaval, hanem a jog — mas normarendszerek alapjan torténd — igazolasanak
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jogalkalmazasi problémajaval allunk szemben. A jogdogmatika olyan értelemzési szabalyokat
(is) tartalmaz, melyekkel megoldhatd, hogy a szdveg szd szerinti jelentése alapjan
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 térvény,
amely — egy szdvegezésbeli pontatlansag miatt — azt irta eld, hogy a vonat utasainak tilos fel-
és leszallni, amikor a vonat nem mozog;’ természetesen a francia birosagok nem a szdveg,
hanem a jozan ész alapjan alkalmaztdk a torvényt, melynek sordn az argumentum ad
absurdum dogmatikai értelmezési elve (azaz egy tételes jogon kiviili szempont alkalmazasa)
segitett nekik. Samuel Pufendorf nyoman szintén nevezetes példa az a bolognai statitum is,
amely azt irta eld, hogy aki a nyilt utcan vért ont, azt a legszigorubb biintetéssel sujtsak —
amely biintetésre Pufendorf (és William Blackstone, a legnagyobb angol jogasz)® szerint
természetjogi alapon nem keriilhetne sor azon orvossal szemben, aki egy gutaiitétt emberen az
¢lete megmentése érdekében eret vag, akkor sem, ha a cselekmény sz6 szerint beleillik a
statitum tényallasaba.’

A jogdogmatika e jogalkalmazasi problemak kikiiszobolését végzi el, azaltal, hogy a
jogtudomanyi tevékenység eredményeként Iétrejové €s a jogaszok altal adekvatként
elfogadott uj fogalmak, kategoridk, distinkciok stb. révén dtértelmezi a pozitiv jogi normakat,
ha azok homdlyosak, hianyosak, ellentmondoak vagy , helytelenek”, Osszességében tehdat
tovabbfejleszti, megvaltoztatja a jogot.

Ennek eredményeként a jogdogmatika részint hat a biroi gyakorlatra és az az daltal
formalodo biroi jogra, részint visszahat a jogalkotasi tevékenységre, és ezaltal maga is
formdalja a pozitiv jogot. A birdi gyakorlatban a birdk a térvényi, rendeleti normak
alkalmazasat nem mechanikusan és kozvetleniil végzik, nem sz6 szerint alkalmazzak azokat,
hanem e normak ,,dogmatizalt” értelmét, a jogdogmatikai fogalmak ¢és elhatarolasok fényében
tovabbfejlesztett valtozatdt veszik figyelembe mint olyan fogalmi rendszert, mely az
¢letviszonyok megfeleld szabalyozasat ¢és helyes (az erkolcsi-igazsagossagi elveknek,
valamint a konzisztencia kdvetelményének megfeleld) értelmét tartalmazzak. A jogalkoto
pedig szintén nem érdektelen a jogtudomany altalanosan elfogadott eredményeivel szemben:
amennyiben azok praktikus helyessége ¢és megfeleldsége bebizonyosodik (a birosagok
,sikerrel” alkalmazzak azokat a biroi gyakorlatban), eldbb-utobb a jogszabalyok szévegébe is
bekeriilnek, ily modon a jogdogmatikai rendszer ,,pozitivalédik”, a jogdogmatikai fogalmak
¢s elhatarolasok egyszersmind a tételes jog részévé is valnak (mikdézben megmaradnak
dogmatikai kategoriaként is).

1V. A biroi gyakorlat és a birdi jog

A birosdagoknak két alapveto feladata van: a jogszolgaltatdis (jogalkalmazas) és a
jogfejlesztés. Az eldbbi a laikusok szamara is egyértelmi, hiszen ahhoz, hogy a tételes jogi
normdk a gyakorlatban érvényesiiljenek (ezaltal pedig ,,érvényesnek” mindsiilhessenek, azaz
a jogi jellegre igényt tarthassanak), mindenképpen sziikséges, hogy azokat az arra rendelt

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 V6.: Blackstone, William: Commentaries on the Laws of England. Book the First. Clarendon Press, Oxford,
1975, p. 60.

% 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 szerepr6l, 38. o. De iurisprudentia et iure publico — Jog- €s politikatudomanyi folyoirat,
2009/1. szam, 29-68. o.
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szervek a jogalanyokkal betartassédk. A birdsdgok azonban nemcsak érvényesitik a torvények,
rendeletek szabalyait és elveit, nemcsak elbirdljak a jogvitdkat és biintetiigyeket, illetve
dontenek a hataskoriikbe utalt mas kérdésekben, hanem ezen tevékenységiik soran tovabb is
fejlesztik a jogot, azaz olyan értelemmel ruhdzzdk fel a jogszabalyokat, amely azok
szovegében nem volt benne. Ilyen tekintetben jogfejlesztd, a tételes jogot atértelmezo
tevékenységiik hasonlit a jogtudomanyon beliili tevékenységre, eredménye, az Un. birdi jog
pedig ugyantgy tobbet, illetve mast tartalmaz, ahogyan a jogdogmatika is megvaltoztatja az
irott jogszabalyok eredeti értelmét.

E biroi jogfejleszto tevékenység legfobb alapja és hajtoereje éppen a jogdogmatika: a
birosdgok a jogalkalmazds soran felvetddd jogalkalmazési-jogértelmezési problémakat
nagyrészt a jogaszsag egésze, igy a birésagok altal is elfogadott jogdogmatikai kategéridkat
figyelembe véve kiiszobolik ki, vagyis a jogdogmatikai kategoéridk a birdsagok itélkezd
tevékenységére vald hatasuk kdvetkeztében tudnak érvényesiilni. A biroi jogfejlesztés masik
f6 hajtoereje a jogon kiviili tarsadalmi normarendszerek Osszessége, kiilonosen az erkolcs: a
tarsadalmilag elfogadott és a bird altal is magaénak vallott erkdlcsi szabalyok, melyek
figyelembe vétele megakaddlyozza a birdt abban, hogy a tételes jogi normak szovegének
ugyan megfeleld, de az erkodlcsi normakkal, a tarsadalom tagjai altal egydntetiien elfogadott
igazsadgossagi szempontokkal ellenkezd pozitiv jogi eldirasokat a jogalanyokkal szemben
kikényszeritsék. Ezen kiviil a birok természetesen figyelembe vehetik a jogszabalyok
(at)értelmezésekor a tobbi tarsadalmi normarendszer normait is: a kiilonbozd foglakozasi,
hivatasrendi, szakmai etikai normakat, vallasi jogrendszerekben a vallasi szabalyokat (de pl.
pusztan az illem, az etikett és a protokoll, a divat szabalyait — kozvetlen erkolcsi elem hijan —
nem).

A birdi jogalkalmazas (jogszolgaltatds) tehat pusztan a tételes jogi normak
érvényesitését, a jogsértd jogalanyokkal szembeni kikényszeritését jelenti, azaz nem
valtoztatia meg a létezo jogot, a jogfejlesztés ellenben megvaltoztatia azt. A jogfejlesztés
eredménye praeter legem vagy contra legem dontések meghozatala lehet. Praeter legem
dontés esetén a birdsag a térvény szévegeén tulmegy, olyan hatdrozatot hozva, mely az
alkalmazand6 tételes jogi norma szovegében nincs benne, d&m abbol levezethetd, azzal
Osszhangba hozhatdé (azzal nem ellentétes); contra legem dontés esetén pedig olyan
hatarozatot hoz, mely kifejezetten ellentétes az alkalmazando torvény vagy rendelet
szovegevel. (Ilyenre altalaban a tételes jogi és az erkdlesi normak iitkdzése esetén keriil sor,
amikor mas moéd nincs arra, hogy a bir6 az altala helytelennek tartott tarsadalmi
kovetkezményekkel jarod itélet meghozatalat elkeriilje. Alkalmazasa ugyanakkor nyiltan
semmibe veszi a jogot.)! Mig a praeter legem hatarozat tiszteletben tartja a jogbiztonsag
elvét, mivel pusztan a jogszabalyszoveg altal nyitva hagyott kérdések eldontését (a nyitott
kérdések kozotti valasztast) jelenti, addig a contra legem hatarozat — barmennyire is igazsagos
legyen egyébként — ellentétes a jogbiztonsag elvével, mert a jogszabaly szdvegében
egyértelmiien benne levo értelmet rontja le, igy ezen értelemmel nyiltan szemben all.

10 Ma leggyakrabban Gustav Radbruch hires formulajat hozzak fel ennek igazoldsara, mely szerint az alapvetd
erkolesi-igazsagossagi elvekkel szembenalld norma nem jog, csak puszta térvény, ezért azt nemcsak nem kell, de
nem is szabad alkalmazni, mivel ,,[a] bir6i ethosnak minden aron — a bird élete dran is — az igazsagossagra kell
torekednie”. [Radbruch, Gustav: Torvényes jogtalansag és torvényfeletti jog, 193. o. In: Varga Csaba (szerk.):
Jog és filozofia. Antologia a szazad els6 felének kontinentdlis jogi gondolkodédsa korébdl. Osiris Kiado,
Budapest, 1998, 187-194. o0.] Ha azonban ennek megitélését a biréra bizzuk, és csak a biré donthet réla legitim
modon, mikor all fenn ez a helyzet, akkor tisztaban kell lenni azzal, hogy ez birdi énkényhez vezethet. Utobbira
szemléletes példa ,,Magnaud, a j6 bir6”, aki véleményiink szerint — epitheton ornansa ellenére — egyaltalan nem
volt jo bird. (,,Magnaud, a jo biré” megitéléséhez lasd: Radin, Max: Good Judge of Chateau-Thierry and His
American Counterpart. California Law Review, Vol. 10, Issue 4, pp. 300-310. Magyarul pedig allitasunk
inverzének alatdmasztasi kisérletére lasd: Jakab Andras: Ki a jo jogasz, avagy tényleg jo bird volt-e Magnaud?
Jogesetek Magyardzata, 2010/1. szam, 83-93. 0.)
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Bar a jogbiztonsag, vagyis a kiszamithatd jogszolgaltatds biztositasa érdekében a
contra legem bir6i jogfejlesztést f6 szabaly szerint keriilni kell, az néha mégis megvaldsul
(néha pedig sziikségszerli, hogy arra sor keriiljon); ez utobbi esetben a dontés tartalmilag 0j
jogot hoz létre. SOt, mivel az dllami vegrehajtdsi kényszer nem a torvények, rendeletek
szovegéhez, hanem a jogsertés elbiralasahoz, végso soron a birosagi itélethez kapcsolodik (a
jogerds biroi itéletet hajtja végre a birdsagi végrehajtod), ezért fiiggetleniil attdl, hogy a birodi
jognak mi a viszonya a tételes jogi eldirasokhoz (az elébbi hiien koveti-e és alkalmazza-e az
utdbbit, avagy tilmegy-e az utobbi tartalman, esetleg kifejezetten szembenall-e vele), az a
norma, amit a birosagok ténylegesen kovetnek és alkalmaznak, az lesz ,,a” jog, mert a norma
csak a birdsagi kikényszerités soran fog érvényesiilni, igy szociologiai értelemben csak ekkor
lesz ,kotelez0”, csak ekkor lesz biztositott annak kovetettsége. Ha az ilyen birdi jog
tartalmaban tobb vagy mads, mint a pozitiv jog eldirasai, akkor az elébbi tekinthetd jognak,
mert annak érvényesitése torténik meg az allami kényszerapparatus tevékenységén keresztiil.

A birdi gyakorlat jogfejlesztd tevékenysége révén el6alldo un. birdi jog tartalmilag
harom részbol tevodik (tevodhet) ossze: az un. absztrakt biroi normdkbol, a biroi eseti
dontésekbdl, és az eseti dontések sokasdagabol kialakulo, , egységes és toretlen” itélkezési
gvakorlatbol.

1. A biroi absztrakt normak olyan elvi jellegii biroi jogértelmezo aktusok, melyeknek
kifejezett célja, hogy bizonyos életviszonyokat normativ modon, a cimzettek, a szabalyozando
elethelyzetek és magatartasok osztalyat meghatarozva szabalyozzak. llyen esetben a
szabalyozas épp ugy altalanos jellegli, azaz tulajdonsagok meghatarozasa (és nem egyedi
cimzettek megnevezése) révén, a jovore vonatkozoan torténik, mint egy tételes jogi térvényi,
rendeleti) norma esetében; az egyetlen kiillonbség, hogy ezen altalanos jelleggel szabalyozo,
jovore vonatkoz6 normat nem a jogalkotd, hanem valamely birdsdg (Magyarorszdgon
leggyakrabban a Kuria) hozza 1étre.

2. A biroi eseti dontések olyan, konkreét iigyekben, jogvitakban, eljarasokban sziiletett
hatarozatok, melyek az adott iigy eldontésén tul, de az adott iiggyel osszefiiggé modon
valamilyen elvi kérdésben is allast foglalnak. Kotelezd erejiik a magyar jogrendszerben nincs
(az angolszasz tipusu common law precedensjogaban ellenben pl. van); az adott ligyon tali
alkalmazasuk a bir6i eseti dontést meghozo birdsag érvelésének meggy6zd erejétdl fiigg.
Magyarorszagon a legtobb hivatkozott eseti dontés un. BH, vagyis az egykori Birosagi
Hatarozatok (ma mar: Kuriai Dontések) cimmel megjelend, a Kuria (korabban az egykori
Legtelsobb Birdsag) altal kiadott hivatalos folyodiratban megjelend, elvi jelentdségii kérdésben
is allast foglalo hatarozat.

3. Végiil a biroi vagy itélkezési gyakorlat az eseti dontések tomegebdl kialakulo, a
birosagok altal hasonlo modon eldontétt vigyek alapjan kirajzolodo egységes biroi felfogdast
jelenti, mely egy adott jogértelmezési problémara azonos jogi megoldast alkalmaz. E
gyakorlat tulajdonképpen a birosagok kollektiv bolcsességének az eredménye, amely a
gyakorlatban bevalt jogértelmezési, jogfejlesztd megoldasok birdsagok altali altaldnos
elfogadottsagat és kovetettségét jelenti. Magyarorszagon a birdi gyakorlatban kialakult
normak kovetését ugyan semmilyen tételes jogi norma nem irja eld, a birosdgok azonban e
normakat ugyanugy tiszteletben tartjak, mintha azok biroi absztrakt norméba (vagy térvénybe,
rendeletbe) lennének foglalva, azaz jogi (bir6i jogi) jellegiik megkérddjelezhetetlen.

A biroi gyakorlat és az annak jogfejlesztd tevékenysége eredményeként kialakult birdi
jog szintén kapcsolatban all a tobbi jogi mukodési szféraval: az hat és visszahat mind a
jogdogmatikara, mind a jogalkotdasra. A birdi gyakorlat a bir6i jogfejlesztés alapjaul szolgalod
impulzusokat ugyan a tételes jogbodl €és a jogdogmatikai rendszerbdl meriti, am azok nemcsak
a birdi jog input oldalan, hanem az output oldalon is megjelennek: a birdi jog eredményeit
mind a pozitiv jog alkotdja, mind a jogtudomany szerepldi felhasznaljak. Vagyis egyteldl a
birdi jogi normak egy része a jogalkotas soran bekeriil a torvények, rendeletek szovegéebe is;
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masfeldl a jogtudosok, illetve a jogtudomanyi tevékenységgel is foglalkozo gyakorld jogaszok
a praxisban felvetddd problémakra alkalmazhaté 0j jogi megoldasok kigondolasakor
figyelembe veszik és hasznositjak a biroi gyakorlat révén létrehozott eredményeket is.

V. Az alkotmanyos jogok, elvek, értékek és az alkotmanybiraskodds

Az alkotmanyos jogok, elvek és értékek tételes jogilag meghatarozott katalogusat egy
adott allam alkotmanya vagy alkotmanyos jogszabalyai tartalmazzak (igy Magyarorszagon az
Alaptorvény); kibontasuk, tartalmuk meghatarozasa azonban mindig egy (vagy tobb)
specialis jogalkalmazo szerv feladata, mely(ek) alkotmanybiraskodast végez(nek). E szerv
lehet egy elkiiloniilt alkotmanybirdsag (mint Magyarorszagon), a rendes birdsagi hierarchia
csucsan elhelyezkedd legfelsd birésag vagy akar a birdi szervek sszessége (mint az Egyestilt
Allamokban), egy parlamenti testiilet (mint Finnorszagban); a lényeg, hogy az az alkotmanyos
jogok érvényesiilését ténylegesen biztositsa, azaz hataskore legyen arra, hogy az
alkotmanyellenes normativ és/vagy egyedi aktusokat megsemmisitse, vagy alkalmazéasukat
megtiltsa. Ennek sordn természetesen — ahogyan azt a rendes birosagok is teszik a
jogszabalyok szdvegével — nemcsak alkalmazza, érvényesiti, hanem tovabb is fejleszti e
normativ szempontokat, azaz ténylegesen meghatarozza, hogy az egyes alkotméanyos jogok,
elvek és értékek mit (és mit nem) jelentenek. Ahhoz, hogy ez a jogi mukddési szféra egy
jogrendszerben létezzen, harom dologra van sziikség: arra a tartalomra (azon jogokra és
kotelezettségekre), amelyet az alkotmany vagy az alkotmanyos jogszabalyok magukba
foglalnak (vagyis az un. alkotmanyos jogok, elvek és értékek katalogusara); egy vagy tobb
formalis jogforrasra, amely ezt a tartalmat a tételes jog részévé teszi (azaz magara az
alkotmanytorvényre vagy alkotményos jogszabalyokra); végiil az ezeket érvényre juttatd és
pontositd, az alkotmanybiraskodds jogaval felruhdzott szervre, mely e tartalom
konkretizalasat €s tovabbfejlesztését végzi el, €s ezaltal a miikodo jog részévé teszi e jogokat
(és kotelezettségeket), elveket és értékeket.

Az alkotmanyba foglalt és ténylegesen érvényesiild jogok eredetileg emberi jogokként
fogalmazddtak meg a felvildgosodas menetében, kisebb részben a XVII., nagyobb részben a
XVIIIL. szdzadban. Az emberi jogok azokat a jogokat jelentik, melyek az ember ember
mivoltabol fakadnak; melyek az embert sziiletésénél fogva megilletik, mert annak filozofiai
Iényegéhez tartoznak. Emberi jogok nélkiil az ember csupan bioldgiai 1étezésének tényével és
fiziologiai jellemzdivel lenne leirhatd; mivel azonban az ember moralis lény, aki képes magat
elhelyezni a vilagban ¢€s a tarsadalomban, képes a jo és rossz, helyes és helytelen, méltanyos
¢és méltanytalan megkiilonboztetésére, valamint sajat helyzete és masok cselekedetei e szerinti
értékelésére, rendelkezik vagyakkal, varakozasokkal ¢&s én-képpel, ezért a modern
alkotmanyossag feladata, hogy biztositsa ezen moralis statusz védelmét. Az emberi jogok
tehat azon természetes vagy erkolcsi jogok, melyek az ember biologiai és moralis statuszaval
allnak Osszefliggésben, és amelyek személyisége elismerésének, tiszteletének és védelmének,
illetve a tarsadalomban elfoglalt, masokkal sziiletésénél fogva egyenrangu és egyenjog

Az emberi jogok azaltal valnak alkotmanyos jogga, hogy azokat egy adott allam
alkotmdnya elismeri. Erre a XVIII. szdzad végétdl keriilt sor, amikor eldszor az elsé francia
alkotmany 1791 szeptemberében, majd az Egyesiilt Allamok alkotmanya (az elsd tiz
alkotmanykiegészitéssel, az Gn. Bill of Rights-szal) 1791 decemberében hatarozott meg
alkotmanyos jogokat. E jogok tényleges érvényesitése azonban csak késobb [az Egyesiilt
Allamokban 1803-t61, Eurépaban pedig csak a XX. szézadtol (a legtobb orszagban csak a II.
vilaghaborut kozvetleniil kovetden, vagy még késobb)] torténik meg, €s csak ekkortol jon
létre — az alkotmanybirdskodas révén — ténylegesen az alkotmanyos jogok, elvek és értékek
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mukodeési szférdja a jogban.

Az Egyesiilt Allamokban a Marbury v. Madison-iigyben sziiletett dontéssel 1803-ban
1étrejovo Un. decentralizalt alkotmanybirdaskodasi modellben az alkotmanybiraskodast nem
egy kifejezetten e funkciora létrehozott, elkiiloniilt szerv végzi, hanem azt a rendes birdsagok
latjak el, mégpedig barmely rendes birdsag; a birdsagok az alapul fekvo, dontésre eléjiik
keriil§ iigyekben (vagyis eseti jogvitdkban) végzik az alkotmanyértelmezést (ami azt is jelenti,
hogy csak konkrét normakontroll 1étezik, absztrakt, konkrét ligytdl fliggetlen normakontroll
nem); a dontések formailag csak a konkrét iigyre hatnak ki, elvi jelentdségiik csak a
precedensrendszer miikodése révén van; végiil a birdsagok — a hatalmi agak elvalasztasanak
elvét tiszteletben tartva — az alkotmény valamely rendelkezésével vagy elvével szembenalld
normat nem semmisitik meg, csak mellézik a konkrét {igyben annak alkalmazasat (igy a
vizsgalt norma nem valik hatalytalannd). Ezzel szemben az alkotmanybiraskodds Hans Kelsen
altal kidolgozott, az europai orszagok nagy részében miikodd Un. centralizalt modelljében
nem a rendes birdsdgok (kiilondsen nem barmely birdsdg), hanem kifejezetten egy arra
létrehozott, minden mas allami szervtdl elkiiloniilt és fliggetlen szerv, az alkotmanybirosag
latja el a jogszabalyok alkotmanyossagi vizsgalatanak feladatat; az alkotménybirosag a
normakontrollt konkrét ligyt6l fliggetleniil, absztrakt jelleggel (is) végzi; a dontések erga
omnes hatalyliak, azaz mindenkire kotelezéek (még a konkrét normakontroll eseteiben is);
végiill az alkotmanybirdsag az alkotmanyellenesnek taldlt jogszabalyt vagy jogszabalyi
rendelkezést megsemmisiti, vagyis az a dontéssel formailag is hatalytalanna valik.

Valojaban azonban sem az alkotmany kartilis mivolta, sem maga az
alkotmanybiraskodas (akdr a centralizalt, akar a decentralizdlt modellben) nem
sziikségszeri feltétele az emberi jogok védelmének. Nincs alkotmanybiraskodas pl.
Hollandiaban, Uj-Zélandon, vagy akér (lényegileg) az Egyesiilt Kiralysagban,'' de ett6] ezek
még jogallamok, az emberi jogok védelmével; 1étezik ugyanis olyan, hogy jogi és politikai
kultura — vagyis attol, hogy egy kartalis alkotmény nem tiltja és egy alkotméanybir6sag nem
szankcionalja, még nem feltétleniil tesznek meg mindent. Hasonloan, az alkotmanyos jogok
az Un. torténeti alkotmannyal rendelkezd orszdgokban is érvényesiilhetnek. [A kartalis és a
torténeti alkotmanyt gyakran az irott és az iratlan alkotmany terminusaival kiilonboztetik meg,
ez azonban megtévesztd, mert bar a kartalis alkotmdny valdban (sziikségképpen) irott, am
nagyobbrészt ugyanez igaz a torténeti alkotmanyra is. 4 térténeti alkotmdany egyrészt abban
kiilonbézik a kartalistol, hogy vannak nem irott (alkotmanyos szokésokon, évszazadok alatt
kialakitott ¢€s egyoOntetiien tiszteletben tartott, bar irott jogforrasban nem szerepld
konvenciokon, hagyomanyokon, azaz az Un. alkotményos kultiran) alapuld elemei is,
masrészt (és foként) abban, hogy sem az alkotmanyos szokasok, sem az alkotmany fogalma
ala tartozo irott jogi normdk kore nem adhaté meg egzakt jelleggel. Vagyis a torténeti
alkotmanyoknak vannak olyan részei, amelyek tekintetében széles kort egyetértés van abban,
hogy azok az adott allam alkotméanyahoz tartoznak, mig mas normdk besorolasa vitatott.
Ebbdl kovetkezik az is, hogy a torténeti alkotmany soha le nem zart (hacsak egy kartalis

' Mindazonaltal az Egyesiilt Kirdlysagot egyre tobben mondjak korlatozott alkotménybirdskodéssal rendelkezd
allamnak. Ezt két okbol teszik. Egyrészt 1étezik a ,.declaration of incompatibilty” intézménye, miszerint az
Emberi Jogok Eur6pai Egyezményével ellentétes jogszabaly alkalmazasa esetén a Supreme Court kimondhatja a
bels6 jog Egyezménynek valé meg nem felelsségét — bar ennek kozvetlen kovetkezménye nincs, tdrvényhozasi
kotelezettséget jogilag nem keletkeztet. Emellett az ezredforduld kornyékén un. devoltcios (hataskor-atruhdzasi)
torvények (devolution statutes) sziilettek az Egyesiilt Kiralysagban, mellyel a Parlament bizonyos hataskoroket
dtadott Wales, Eszak-frorszag, illetve Skocia (walesiek, skotok, észak-irek altal valasztott) torvényhozo
szerveinek. (Scotland Act 1998, Northern Ireland Act 1998, Government of Wales Act 2006.) A skot, észak-ir,
walesi torvényhozo szervek csak ebben az atruhazott hataskorben jogosultak a sajat teriiletiik vonatkozasaban
jogot alkotni. Ha felmeriil a gyanu, hogy atlépik a Parlament altal rajuk ruhazott hataskort, akkor a Supreme
Court allapithatja meg, hogy a devolucios torvényt tényleg megsértették-e. (Ez ugyan még nem normakontroll,
hanem hataskori biraskodas, de kétségteleniil beleillik a kelseni alkotmédnybiraskodési modellbe.)
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alkotmanyt el nem fogadnak utobb), hanem szerves, organikus modon fejlédik, idérdl idore Gj
¢és 1) normak vonatkozasaban alakul ki konszenzus arrdl, hogy azok is az alkotmanyos
hagyomany elemei, melyek idénkét moédositjak régi alkotmanyos normdk értelmét vagy
alkalmazasat, néha pedig kifejezetten lerontjak azok érvényesiilését, és uj, az addigitdl eltérd
kovetelményeket allitanak azok helyébe.]

Az alkotmanyos jogok alapjaul szolgald emberi jogoknak — Karel Vasak kategorizalasa
emberi jogokat a Felvildgosodas menetében, dontden a XVIII. szdzad végétdl kezdddden
elismert és megfogalmazott (de alapjait tekintve mar a XVII. szazad elejétdl igényelt)
politikai (pl. valasztdjog, kdzhivatal viseléséhez valo jog) és polgari jogok (az tin. klasszikus
szabadsagjogok: szolasszabadsag, sajtoszabadsag, gyllekezési szabadsag, egyesiilési
szabadsag, mozgasszabadsag; tulajdonhoz vald jog; ¢élethez vald jog; testi integritdshoz valod
jog; stb.) jelentik. A mdsodik generacios emberi jogok az Gn. gazdasagi, szocidlis és kulturalis
jogok, melyek a XIX. szazad végétdl, XX. szdzad elejétdél mar nem az egyének negativ jellegli
szabadsagat, vagyis allami beavatkozastol valo mentességét garantaljak, hanem az allamot a
megélhetés, a munkavallalés, illetve a tarsadalmi életben valo aktiv részvétel lehetové tétele
érdekében tevoleges cselekvésre kotelezik (munkdhoz valo jog, a biztonsagos €s egészséges
munkafeltételekhez valé jog, pihenéshez valdo jog, szocidlis biztonsdghoz wvald jog,
miuvelédéshez vald jog, a tudomanyos kutatas szabadsaga, tanszabadsag stb.). Végiil a
harmadik generdcios emberi ,,jogok” az Gn. szolidaritdsi (mas elnevezéssel: globalizdcios)
jogok, melyek a XX. szazad végétdl olyan, alanyi jogként nem elismert kivanalmakat
fogalmaznak meg, melyek egyéni garantilasa és egyéni gyakorldsa a védeni kivant érdek
természete miatt lehetetlen, és amelyek tipikusan az allamok egyiittmikodését feltételezik, az
emberiség egésze érdekeinek védelmezése végett (egészséges kornyezethez vald jog, a
fenntarthat6 fejlédéshez valdo jog, a tudoméanyos eredmények terjesztéséhez ¢és
felhasznalasahoz vald jog, kollektiv nemzetiségi jogok, fogyasztoi jogok, illetve legijabban
ilyen az egészséges €lelemhez és az ivovizhez valo jog).

Amikor az alkotmanybiraskodds mint a jog legujabb miikodési szféraja 1étrejott és
stabilizalodott, vagyis az emberi jogi indittatast alkotmanyos jogok, elvek és értékek védelme
elfogadotta valt a legtobb jogrendszerben (igy a magyarban is), hatasa mind a harom masik
jogréteg vonatkozasaban megjelent. E szféra elsédlegesen és célzottan a jogalkotdsra, illetve
a pozitiv jogra kivan hatni, mely abban all, hogy a jogalkotot immdaron nemcsak jogpolitikai
(a politikus jogalkoté hatalmon maradasat szolgald praktikus) szempontok befolyasoljak,
hanem a jog részeévé valt, erkdlcsi eredetii alapjogok is. Ha ugyanis van egy olyan szerv, mely
a jogalkotas eredményeit (torvényeket, rendeleteket, vagy azok bizonyos részeit)
alkotmanyellenessé nyilvanithatja és megsemmisitheti (akar formailag is hatdlyon kiviil
helyezheti azokat, akar ,pusztan” azok alkalmazéasat ténylegesen melldzheti), akkor a
jogalkotonak muszdj lesz figyelnie ezen, a tételes jogban abszorbeéalddott-feloldodott erkolesi
szempontokra is; ha pedig nem figyel ra, produktumai nem sokaig maradnak hatalyban.

Végso soron a voluntarista, a puszta politikai akaraton alapulo tételes jog, illetve az
erkolcs, az igazsagossag ellentéte figyelheto meg a tételes jog és az alkotmanyos jogok, elvek
es ertékek kozotti konfliktusban, melynek felolddsa sordn az erkolcsnek megfeleld dontés
lehetosége ¢€s annak elsddlegessége formalis elismerést kapott az alkotmanybiraskodas
bevezetésével. Az alkotmanybiraskodas klasszikus és elsérendli feladata valdjaban épp ez: ti.
hogy korlatozza a tobbség érdekére hivatkozo politikai testiiletek tételes jogot alkoto hatalmat,
ezaltal a pozitiv jogot tartalmi alapon (erkdlcsi-alapjogi) korlatok kozé szoritsa.!?

12V§. magyarul: Szigeti Péter — Takacs Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiado, Budapest, 2004, 290.
0.
13 Alexis de Tocqueville volt az elsd, aki — mar 1840-ben, két amerikai Gtjat kovetden — a torvények birdi
feliilvizsgalatanak lehetségét abbol a szempontbol elemezte, hogy az mennyiben jarul hozzd a ,,tobbség
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Az alkotmanybirdaskodas azonban nemcsak a jogalkotasra hat, hanem a jogtudomanyi
tevekenységre és az abban formalodo jogdogmatikara is. E hatas 1ényege, hogy a jogtudosok,
illetve a gyakorlati problémak elvileg helyes kikiiszobolése mddjainak megtalalasan dolgozo
gyakorlati jogaszok nemcsak a tételes jog szabalyaibol ¢és elveibdl, illetve ezek
meghozataldnak jogpolitikai okainak elemzésébdl kapnak indittatast jogi fogalmak,
distinkciok, értelmezési szabdlyok stb. kialakitasara, hanem az alkotményos alapjogok,
alapelvek, alapértékek rétegébdl, illetve az ezeket részben értelmezd, részben kialakito,
részben tovabbfejlesztd alkotmanybirdsagi gyakorlatbol is. Ha ez a hatds egy jogrendszerben
létrejon, az annyit jelent, hogy a tételes jogi dogmatikai kategéridkat (a hagyomanyos
jogtudomanyi tevékenység mellett, vagy helyett, azaz részben vagy egészben) az
alkotmanybirosagi gyakorlatban kialakulé alkotmanyos elvek, mércék és szempontok
figyelembe vételével hozzak létre. Vagyis az addigi organikus jogdogmatikai fogalom- és
distinkcioképzés helyét egy mesterséges, meghatirozott premisszakbol (az alapjogi
kovetelményekbdl) épitkezd kategoriaképzés veszi at, mely azonnali érvényesiilésre tart
igényt, és melyet nem jellemez a hagyomanyos dogmatikai kategoriaképzés lassu, fokozatos
formalodast biztositd, az esetleges helytelenségek korrigalasat is lehetévé tevd utja. Ha
1étrejon, Ggy ez a fajta, alapjogi indittatdsa dogmatikai rendszer 1ép a hagyomanyos jogagi
dogmatikai rendszerek helyébe — gyakran lerombolva az évszazadok, évezredek kollektiv
jogaszi bolcsességeként, 1€épésenként kialakult és leellendrzott, a gyakorlati jogalkalmazas
szamdra mar bizonyitottan bevalt jogagi dogmatikai rendszerek fogalmait, elveit, elhatarolasi
szempontjait.'4

Végiil az alkotmanybiraskodas, illetve az ennek soran 1étrejové vagy atértelmezddod
alkotmanyos jogok, elvek és értékek (osszefoglaloan: alkotmanyos szempontok) hatnak a biroi

zsarnoksaga” kialakuldsdnak megakadalyozasédhoz. Tocqueville szerint hiba a tobbséget egy orszag tdbbségével
azonositani. A legfobb torvényeket, az igazsagossag torvényeit ugyanis az egész emberiség tobbsége alkotta
meg. Ha egy nép tobbségének térvényei ellenkeznek az emberiség tobbségének altalanos térvényeivel, akkor ez
utobbinak kell érvényesiilnie. Ha csak egy nép tobbsége fejezi ki akaratat, ez még nem jelenti a tdrvény abszolit
érvényét. Ugyanis ahogy egy nagyobb nemzet zsarnokoskodhat egy kisebbel, vagy egy nagyobb hatalmu ember
az alavetettjeivel szemben, ugyanugy egy nép tdbbsége is elnyomhatja az altala alkotott tdrvényekkel a
kisebbséget. Ezt pedig, mint a ,,tobbség zsarnoksagat”, meg lehet, és meg is kell akadalyozni. (V6.: Tocqueville,
Alexis de: A demokracia Amerikdban. Gondolat Konyvkiad6, Budapest, 1983.) A tobbség zsarnoksaganak
megakadalyozdsa szolgalja a még ma is viszonylag képlékeny tartalmi jogallamisdgot, melyet sokan a
demokracia és a jogallamisag ellentéteként fogalmaznak meg; valdjaban azonban a jogallamisdg ,,magjat”
jelentd kovetelmények érvényesiilése nélkiil tartalmi értelemben vett demokracia sem 1étezhetne. A demokracia
nem egyszerien a tobbség altal megvalasztott politikai dontéshozo akaratanak korlatlan érvényesitése; maga a
demokracia koveteli meg, hogy a jogalkot6 (a kormanytobbség) bizonyos dolgoktol tartdzkodjon, akkor is, ha
megtételére politikai hatalma van (amennyiben dontése ellehetetlenitené a demokracia miikodését). gy
mindenképpen biztositania kell a valasztopolgarok egyenld részvételi lehetdségeit a valasztasokon. Demokracia
csak akkor lehet, ha mindenki azonos jogokkal, tovabba azonos esélyekkel rendelkezik a valasztason vald
részvételre, politikai akarata kinyilvanitasara. Hasonl6an demokracia-probléma az a jogallamisaggal 6sszefliggd
elvaras is, hogy a valasztopolgarok hozzaférhessenek mindazon informaciokhoz, melyek a politikai véleményiik
kialakitasara hatassal lehetnek. Pluralizmus (valodi, érdemben miikodd tobbpartrendszer) nélkiil sincs
demokracia. Végiil a tartalmi értelemben vett demokracia egyenld lehetdséget biztosit annak, hogy esetrdl esetre
barki kertilhessen tobbségi és kisebbségi pozicidba is, ne pedig egy homogén tobbség juttassa érvényre
mindenkor az akaratdt egy homogén kisebbséggel szemben. (V06.: Gy6rfi Tamas: Demokracia, 379-380. o. In:
Takécs Péter — H. Szildgyi Istvan — Fekete Baldzs: Allamelmélet. Fejezetek és eldadasok az allam altalanos
elmélete korébol. Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2012, 376-381. 0.) A jogallamisagrodl, illetve a demokracia és
a jogallam kapcsolatarol lasd: Toth J. Zoltan: A jogallamisag tartalma. Jogtudomanyi Ko6zlony, 2019/5. szam,
197-212. o.; Toth J. Zoltan: A demokracia és a jogallamisag kapcsolata. Jogtudomanyi K6zI6ny, 2019/7-8. szam,
302-317. o.

14 E problémékhoz a német gyakorlatbol 1asd: Diederichsen, Uwe: Das Bundesverfassungsgericht als oberstes
Zivilgericht — ein Lehrstiick der juristischen Methodenlehre, Archiv fiir die civilistische Praxis, Bd. 198 (1998),
S. 171-260. Magyarul: Molnar Andras — Téglasi Andras — T6th J. Zoltan: A maganjogi és az alapjogi érvelések
egylittélése — fesziiltségek és dilemmak. Jogelméleti Szemle, 2012/2. szam, 88-117. o.
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gvakorlatra és az az altal formalodo birdi jogra is. A birdk az itélkezési tevékenységiik soran
a biroi jogfejlesztés egyik alapjaként tekintenek az emberi jogi minimumot (néha pedig annal
joval tobbet) jelentd alkotmanyos jogokra, elvekre és értékekre, igy a pozitiv jog
tovabbfejlesztése soran a jogdogmatika és a tobbi tarsadalmi normarendszer mellett e jogi
mukodési szféra eredményei is befolyasoljadk a birokat. E hatas kozvetett modon minden
olyan jogrendszerben megjelenik, ahol 1étezik az alkotmanybirdskodas, illetve léteznek az
alkotmanybiraskodas révén érvényre juttatott alkotméanyos szempontok; azonban joval
erdsebb ott, ahol e szempontok nemcsak ,atszivarognak” a birdi gyakorlatba, hanem
kozvetleniil is megjelennek. Utobbi akkor torténik meg, ha a rendes birdsagoknak itélkezésiik
soran kifejezett torvényi kotelezettségiik figyelemmel lenniiik az alkotmanyos szempontokra,
vagyis ha az alkotmanybiraskodds jogaval felruhazott szervnek explicit jogszabalyi
felhatalmazasa van arra, hogy mindazokat a bir6i dontéseket megsemmisitse, melyeket
ellentétesnek tart ezen alkotmanyos szempontokkal. Mivel azt, hogy az alkotmanyba foglalt
alkotmanyos jogok, elvek és értékek milyen tartalommal birnak, vagyis konkrét esetekben
milyen jogokat és kotelezettségeket keletkeztetnek, mindig az azt értelmezd és alkalmazo
szerv, azaz maga az alkotmdnybirésag (vagy az alkotmanybirdskodas jogaval az adott
jogrendszerben felruhdzott més személy vagy testiilet) hatarozza meg, igy végsd soron ez
esetben maga az alkotmanybirdsag donthet arrdl, hogy egy rendes birdsdg megsértette-¢ a
konkrét esetben ezen alkotméanyos szempontokat. E rendes biroi feleldsség intézményes
alkotmanybirosagi érvényesitésére az Un. valodi alkotmanyjogi panasz szolgal.

Ezen, 2012. januar 1-je 6ta Magyarorszagon is 1étezd jogintézmény lényege, hogy a
birdsagi eljarasban érintett barmely személy vagy szervezet az Alkotmanybirosaghoz
fordulhat akkor is, ha nem a birdsag altal alkalmazott jogszabalyt tartja alaptérvény-
ellenesnek (alkotmanyellenesnek), hanem (a jogszabaly alkotmanyossidganak elismerése
mellett) magat a birésagi dontést vagy a birdsagi dontéshez vezetd birosagi eljarast. (Ha az
érintett a birdsadgi dontés alapjaul szolgald jogszabalyt vagy jogszabalyhelyet tartja
alaptovény-ellenesnek, gy beadvanya Gn. normakontroll-inditvany lesz, annak sikere pedig
kozvetleniil nem a birdéi gyakorlatra, hanem a pozitiv jogi rétegre, a hatdlyos normak
rendszerére hat, azaz — az inditvanyoz6 kérelmének sikere esetén — nem egy birdi dontés,
hanem egy jogszabaly megsemmisitését fogja eredményezni.) A valodi alkotmanyjogi
panasznak a jogrendszer mikodésének egészére vald hatdsa tehat abban all, hogy a
birdsagoknak kozvetleniil figyelembe kell vennilik a tételes jogszabalyokon és az azokkal
kapcsolatban kialakult jogdogmatikai kategoridkon kiviil (s6t akar azokkal szemben is) az
alkotmanyos szempontokat, mégpedig azon értelemben, ahogyan azt az alkotmanybirosag
meghatarozza. Ezzel pedig a birdi jogfejlesztés erds, sot — az alkotmanyellenes biroi dontések
formalis alkotmanybir6sagi megsemmisithetésége révén — athaghatatlan korlatot kap, mely
altal az alapjogokat értelmezd alkotmanybirdsag az addigi — akar mégoly egységes ¢€s toretlen
— birdi gyakorlattal teljesen szembenalld jogi tartalom alkalmazasara kényszeritheti a rendes
birésagokat.

VI A szokasjogi jogképzddes és a szokdsjog

A szokasjogi jogképzddés a jog legkezdetlegesebb fokdn, mar a primitiv
tarsadalmakban is megjelenik; sokdig a jogfejlodés egyetlen, késobb pedig ,.csak” a
legfontosabb eszkdze. A jog altal szabdlyozott emberi kozosségek normai hosszl ideig
szokasjogi normak, melyek kialakulasuk kezdetén nem, vagy csak nehezen valaszthatok el az
erkolesi, vallasi és egyéb tarsadalmi normaktol, és azok késébb is rendre ,atfolynak™
egymasba. 4 szokdsjog, vagyis a jogi jelleggel rendelkezdé tarsadalmi normarendszer a
szokdsokbol alakul ki. A szokas egy meghatarozott magatartdsi minta 1étét jelenti, melyet a
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kozosség tagjai kovetnek; a kovetés motivuma azonban a hagyomany, a puszta (sz6 szerinti
értelemben vett) megszokds, nem pedig a norma tisztelete vagy a szankci6tol valo félelem.'®
A szokas kialakuldsahoz hozzajarulhatnak babonak, valds tapasztalatok (példaul bizonyos
ételek fogyasztasanak tilalma, ha azok mérgezdnek bizonyultak) és egyszerti véletlenek is; e
jellegiiket (normativitasuk hianyat) mindaddig megodrzik, amig a tarsadalom tagjai el nem
kezdenek e magatartasi mintdkra kotelezOként tekinteni. Amennyiben e magatartadsi
mintdakhoz (utolag) a kotelezé erd tudata tarsul (vagyis az emberek jO része mar nemcsak
azért koveti az adott mintat, mert igy szokta meg, hanem mert ugy gondolja, hogy az szdmara
kotelezo, és masok is ekként tekintenek arra), ugy a szokasbol szokasjog lesz, amikor is a
korébbi, egységesen kdvetett magatartasi mintdk mar normativ erével (is) birnak.

A szokasjogra a lassu, spontan, organikus jogfejlodés a jellemz0; a szokasjogi normak
norma-jellege a tarsadalomnak az adott szabalyhoz valo kollektiv viszonyulasaban rejlik.
Ennek a ,tehetetlensége” meglehetdsen nagy, igy e viszonyuldsra a hirtelen valtozasok nem
jellemzok. 4 szokasjog valtozasanak tendencidi tipikusan csak generaciok kozotti relacioban
figyelhetok meg, abban nincsenek nagy, latvanyos ,,ugrdasok”, éles fordulatok vagy erds
toreések.

A szokésjog tovabbi jellemzdéje a partikularizmus, vagyis a kiilonb6z6 szokasjogi
normarendszerek laza egymds mellett ¢élése (példaul mas-mas szabalyok vonatkoznak
kiilonbozo statusza emberekre: nemesekre, papokra, varosi polgarokra €s jobbagyokra; helyi
lakosokra és idegenekre; foldmiivesekre, kézmiivesekre és kereskeddkre; stb.), valamint
annak teriileti specifikacidja, a territorializmus (azaz a kiilonb6z6é foldrajzi teriileteken: az
egyes varmegyékben, varosokban, sét uradalmakban szintén més-mds jogi normak
érvényesiilnek). A partikularizmussal egyiitt jar a jogbizonytalansag is: az egymas mellett
1étezd, és onmagukban sem preciz, pusztan a mindennapi gyakorlatbol kiolvashato (vagy nem
kiolvashatd), csak nagy vonalakban meghatirozott jogi normék pontos tartalma mindig
kérdéses. Ez a bizonytalansag ugyan valamelyest csokkenthetd azzal, ha az éppen 1étezd és a
gyakorlatban aktudlisan alkalmazott szokdsjogi normakat megprobaljak irasba foglalni (ez az
un. kompilacio, amit6l azonban a jog nem lesz ,,irott jog” vagy ,.tételes jog”), am egy per
kimenetele megjoslasdnak a nehézsége igy is joval nagyobb lesz, mint a tudatos jogalkotéassal
1étrehozott pozitiv jogi normak léte esetén.

Magyarorszagon is ¢évszadzadokon keresztiil (az allamisag kialakulasatol kezdve

15 Minden tarsadalom Iétrejottének eléfeltételeként (tulajdonképpen a tarsadalmisag ,,nulladik 1épéseként”) a
kozosségen beliil kialakulnak bizonyos kozos és altaldnosan bevett szokasok. Ezen szokasok vagy az adott
kozosség hiedelemvilagdbol [pl. a transzcendens erdkkel kapcsolatos (azaz kezdetleges ,,vallasi”)
elképzeléseibol], vagy praktikus megfontolasokbol (pl. a fizikalisan erdsebb férfiak vadéasznak, a fizikalisan
gyengébb ndk gyljtogetnek és utodokat nevelnek), vagy korabbi gyakorlati tapasztalatokbol (pl. a fogyaszthato
és nem fogyaszthatdé termések megkiilonboztetése) fakadnak. E korszakban jogi normak még nincsenck; a
kozosségi Osszetartds alapja a vérségi vagy vérséginek vélt kapcsolatok (nagycsaladok, nemzetségek
egyiittélése). 4 , tarsadalom” fejlodésének e kezdeti korszakaban a kisebb kézosségeken (pl. nagycsaladokon)
beliil elofordulhat, hogy a kézosség életének nincs egyszemélyi vagy testiileti iranyitoja; a szokasok,
hagyomanyok, a vérségi Osszetartozas-tudat ¢€s a kdzos érdekek dnmagukban is elégségesek lehetnek arra, hogy
mindenki 4ltal elfogadott (és megvaltoztatni nem kivant) szervezdelvet jelentsenek. Az dsszetettebb, tobb taghol
dallo, nagyobb kozésségeken beliil azonban mar sziikségszeriien vannak olyan személyek vagy személyi csoportok,
aki(k) szervezi(k) a kozosség életét, feladatokat hataroz(nak) meg. A k6zdsség e személyek bizonyos, a k6zosség
altal hasznosnak tartott (vélt vagy valos) kvalitdsaihoz, képességeihez (fizikai erd, eszesség, ligyesség, a
transzcendens vildggal fennalld feltételezett kapcsolat), illetve allapotbeli szempontokhoz [életkor; apasag
(patriarchalis kozosségekben) vagy anyasag (matriarchalis kozosségekben)] koti azt, hogy azok egyedi
rendelkezéseit, a tarsadalom szervezése érdekében sziikséges operativ dontéseit (pl. a soron kovetkezd vadaszat
modjanak ¢és kortilményeinek meghatarozasa, az egyes csoporttagok feladatainak kijelolése) elfogadja. E
rendelkezések még nem normak, csak utasitaisok vagy parancsok, mivel azoknak altalanos, a jovOre nézve
minden hasonlo esetre vonatkozd ,hatdlya” nincs, pusztan egyedi helyzetekben hataroznak meg egyszer
végrehajtando feladatokat (és a soron kdvetkezd hasonld helyzetekben a hasonld cselekvésekhez a korabbival
akar azonos tartalmu, de mindenképpen 1j utasitasokra vagy parancsokra van sziikség).
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egészen a XIX. szazadig) a legfontosabb jogi miikddési szféra a szokasjogi jogképzddés utjan
létrejott szokasjogi normarendszer volt, mely (bar dekretdlis szabalyozas a XI. szazad
legelejétdl 1étezett, vagyis a kiraly mar ekkortdl szabalyozott néhény fontos életviszonyt altala
kiadott irott jogforrasok, Un. dekrétumok utjan) csak a XIX. sz4dzadtdl rendszeressé valo
torvényhozasi tevékenység eredményeképpen adta at a helyét a pozitiv jognak (mikdzben pl. a
biintetdjog tekintetében egészen 1880. julius 1-jéig, az elsé magyar irott biintetd
torvénykonyv, az un. Csemegi-kodex hatalyba 1épéséig a jogalkalmazas végeredményben a
szokésjogon nyugodott).

A szokasjog mara, a pozitiv jog korszakdban elvesztette régi jelentdségét, de még
létezik. A legfontosabb szokésjogi tevékenység a birdi gyakorlat, amennyiben annak nincs
irott (példaul az itélkezési gyakorlat alapjaul szolgadld eseti dontésekben, avagy a birdi
absztrakt normakban megjelend) formaja; ha van, ugy azt a bir6éi joghoz soroljuk (noha
torténetileg, a kordbbi évszazadokban épp maga a biroi gyakorlat volt a szokasjogi
jogképzddés legfobb forrdsa). Ilyen, a birdi szokdasjoghoz tartoz6 normdk a
bizonyitasfelvételre €s a bizonyitékok értékelésére vonatkozd, a gyakorlatban jol bevalt
itélkezési elvek (pl. az, hogy — bar ma mar nem mindsiil a ,,bizonyitékok kiradlyndjének” — a
vadlott beismerd vallomasa a legnagyobb sullyal figyelembe veendd bizonyitékok kozott
van).

De természetesen nemcsak a birdi eljarasban 1éteznek (még mindig, bar egyre ritkulo
szdmban ¢és egyre fogyd jelentdséggel) szokasjogi normak, hanem mas jogi tevékenységek
vonatkozasadban is. Hires alkotmanyjogi szokdsjogi norma pl. a koztarsasagi elndkre
vonatkozo, semmilyen tételes jogszabalyban meg nem talalhat6, mégis kotelezé azon szabaly,
amely meghatarozza az elndk szdmara, hogy a valasztasokat kovetden kit kell felkérnie
korményalakitasra, illetve kit kell jeldlnie els6ként az Orszaggyiilés szaméra miniszterelnok-
jeloltnek. E szokdsjogi szabaly — melyhez hasonl6 szokasjogi norma sok mas, parlamentaris
korményzati rendszerrel rendelkez6 orszagban is talalhato — igy szol: a koztarsasagi elndknek
a parlamentbe bejutott partok hivatalos miniszterelnok-jeloltjei koziil annak a partnak a
miniszterelnok-jeldltjét kell jeldlnie az Orszaggytilésnek, amely part elsdé helyen végzett azon
partok koziil, amelyek korméanyzoképesek.'®

VII. Osszegzés helyett

Lathat6 tehat, hogy egy jogrendszer normai nemcsak az irott (tételes, pozitiv) jogbodl
allnak, hanem egyéb normarendszerek (gyakran irott formaban nem létezd, de ténylegesen
hatd, érvényesiild) normaibol is. Néhany megjegyzés mindazonaltal kindlkozik e
konklizidhoz, illetve a korabbiakban elmondottakhoz.

1) Mindenekel6tt le kell szogezni, hogy nincs minden jogrendszerben minden
jogréteg vagy jogi tevékenységi szféra. Primitiv jogrendszerekben csak szokasjog, késébb
birdi jog is van, és csak ezt kovetden jon létre a pozitiv jog. Alkotmanyos jogok még
kevesebb jogrendszerben vannak, ¢s a jogdogmatika 1éte sem nélkiilozhetetlen a
kezdetlegesebb jogrendszerekben. [Nem is biztos, hogy binaris kategéridkként (van-nincs)
érdemes felfogni ezeket, hanem skalarisan (mennyire van pl. jogdogmatika — az angolszéasz

16 Sokan ezt a szabdlyt egyszeriien ugy interpretaljak, mint az elnok azon kotelezettségét, hogy a valasztasokon
,.Zyoztes” (azaz a relativ tobbséget, az Orszaggytilésben a legtobb mandatumot megszerzd) part miniszterelnok-
jeloltjét kell neki maganak is jeldlnie, ez azonban feliiletes leegyszerisités. Ha ugyanis az elsd helyezett part
csak relativ tobbséget szerzett, &m a koalicios targyalasokon nem talal olyan koalicios partner(eke)t, akivel vagy
akikkel egyiitt az orszaggyiilési képviseldi helyek abszolut tobbségét biztosithatna, Gigy a kdztarsasagi elndknek
nem lenne mas valasztasa, mint a masodik (vagy harmadik stb.) azon part miniszterelnok-jeloltjét felkérni
kormanyalakitasra, aki mas partokkal egyiitt ezt az abszolut tobbséget, mely a stabil kormanyzashoz sziikséges,
el tudja érni.
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jogi doktrindk pl. elméleti jogaszi tevékenységet jelentenek, de nem olyan kifinomult,
rendszerezett modon, mint pl. a kontinentalis jogrendszerek jogagi dogmatikai). ]

2) Felvetddik az alapjogi réteggel, ezéltal kozvetve az egész alkotmanyjoggal
kapcsolatban az a kérdés is, hogy a tobbi jogag mellett vagy felett létezik-e. A valasz
alighanem az, hogy is-is. Egyrészt mellettiik, hiszen rengeteg alkotmanyjogi jogszabaly van,
akar Magyarorszagon is, az Abtv.-t8l a Bszi.-ig, masrészt az alapjogi rész athat mas jogagakat
is, vagyis azok normait is az alkotmany fényében kell értelmezni. Ilyen értelemben azt
mondhatjuk, hogy az alketmanyjog primus inter pares a jogagak kozott.

Az alkotményjogi réteget igy fel lehet fogni egy specialis tételes jogként is: specidlis,
mert pozitiv jogi alkotdsdhoz nagyobb szavazati ardny kell (mar ahol), de egyébként
onmagaban ugy mukodik, mint a rendes jog [van jogalkotas, van alkotmanyi dogmatika
(melyet ugyantigy részben a tudomany, részben a jogalkalmazoi gyakorlat fejleszt), és van
alkotmanybiraskodas (allambiraskodés, alapjogi biraskodds, valasztasi biraskodas, politikai
biraskodas)]; de fel lehet fogni ugy is, mint egy hierarchikus viszonyt, mely hasonld, mint a
torvények ¢és rendeletek kozti hierarchikus viszony (csak egy ujabb szinttel kiegészitve).

Ez alapjan azonban (ha az alapjogi réteget egy, a ,rendes”, hagyomanyos jogréteg
felletti, magasabb szintli jogrétegként fogjuk fel) a jovo lehet egy még ajabb réteg, pl.
nemzetkozi vagy mas szupranacionalis jog, mely az alkotmanyok felett allhat majd, és
amellyel az alkotmanyok nem lehetnek ellentétesek — végsd soron az is csak pozitiv jog
lesz, illetve lehet (jogdogmatikaval és nemzetkdzi birdskodassal), csak egy még magasabb
szinten.

3) Az utobbi kijelentést latszik igazolni, hogy az alkotmanyos jogoknak az 1803-as
Marbury v. Madison-ligyben sziiletett dontéssel valdo megjelenése olyan evolicios fejlodést
jelentett a jogtorténetben, mint évezredek 6ta semmi mas; alapvetden valtoztatta meg a
jog fogalmat magat. Bar a szabalyok addig is valtoztak, de a keret nem valtozott; ha voltak is
kiilonbségek pl. a klasszikus romai jog és a kdzépkori jogok, vagy a kora tjkori jogrendszerek
kozott, azok kozel sem voltak olyan jelentdsek, mint amilyen jelentds kiilonbség egy, az
alkotmanyos jogokat (¢s magat az alkotméanyfogalmat) nem ismerd, illetve egy azt ismerd
jogrendszer kozott all fenn. Az alkotmanyfogalom és az alkotmanyos jogok koncepcidjanak
megjelenése Ota a jog teljesen mds, mint eldtte valaha volt. Talan ehhez foghat6 hatasa csak a
XII tablas torvényeknek volt, mely megismerhetdvé tette az addig titkos jogot. Eldtte pedig
Hammurapi ,, torvénykényvének”, a talié elvével, mely — bar ma mar barbarnak gondoljuk —
akkor a civilizalt (biintetd)jog irdnyaba tett elsd, hatalmas 1épés volt, mert jogi korlatok kozé
szoritotta az addig korlatlanul alkalmazhat6 6nkényt, a magénbosszut.

4) Paradox mddon az egyre tobb tételes szabaly €ppen a jogelkeriilést, a feleldsség
aloli mentesiilést eredményezi. Ezeket ugyanis gy kell(ene) megfogalmazni, hogy minél
pontosabban lefedje a tiltott, elvart vagy megengedett magatartasokat, dm az ilyen
szabalyozas ezzel éppen maga teremti meg a kibujas lehetéségét. Ha ugyanis a jogalkoté nem
latja eldre a szabalyozas minden elemét, tigy az élelemesek igyekezni fognak a joghézagokat
megtalalni. Az egyértelmii, preciz, hibamentes megfogalmazasra torekvés igy maga utdn
vonja, hogy ha ez nem sikeriil (marpedig a nyelv immanens sajatossagai miatt soha nem
sikeriilhet tokéletesen), akkor megtaldljak a szOveg szintjén sziikségszeriien meglevd
kiskapukat. Ha ezeket megprobaljuk befoltozni, még tobb, még jabb szabalyokkal, akkor
még tobb értelmezési feladatot adunk, azaz még tobb problémét hozunk létre. Ily mddon
lehetséges, hogy a kevés rendelkezést tartalmazd, elvekkel szabalyozé jogrendszerek
jobban szolgaltak az igazsagossagot, mert nem a szabaly betlijének kovetését vartak el
(ilyen sokszor nem is volt, hiszen ezek nem voltak leirva), hanem a szabaly értelmét,
,»szellemét”. Ha ugyanis nincs precizen megfogalmazva egy elvaras, hanem csak elvi szinten,
akkor sokkal nehezebb kibujni aldla. Ezért lehet, hogy pl. a szokdsjogi jogrendszerek
igazsdgosabbak voltak (és a jogi antropologiai kutatdsok bizonyitottak, hogy kivaldan
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mukodtek), mert egy altaldnosabb norma aldl sokkal nehezebb kibujni, mint egy rendelkezés
betli szerinti betartdsaval: minél altalanosabb egy norma, anndl jobban a tartalomra figyel,
nem pedig a formara. Osszességében azonban a jogban nem a jogszeriiség latszata a fontos,
hanem a tartalmi szempontok (végsdé soron az igazsdgossag); ahogy a rdémaiak is tudtdk:
summum ius summa iniuria. Mivel a XIX. szdzadtol fokozatosan pozitivalodo és egyre
szabalykdzpontlibb jog elkeriilhetetleniil egyre rigorézusabb lesz (és egyre inkdbb a formara,
a latszatra figyel), ezek az egyre vallalhatatlanabb eredmények sziikségszeriien visszavezetik
a jogot annak alapjaihoz, az elvekhez. Az alkotmanybiraskodds megjelenése ennek
fényében nem mas, mint annak az igénynek a kifejezodése, hogy az irott szabalyok betii
szerinti (formalis) betartasa helyett a szabaly mogotti értelmet vegyék figyelembe mind a
cimzettek, mind a jogsértéseket elbirdld birdsagok; azaz jogtorténeti 1éptékkel mérve annyi
torténik, hogy az alkotmanyos jogok és az alkotméanybiraskodas megjelenésével a szabalyok
és elvek kozti orok korforgasban most ismét az elvek primatusa kap hangsilyos
szerepet.
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Csirszki Martin Milan!

Az Amerikai Egyesiilt Allamok versenyjogi szabalyozasanak torténeti attekintése,
kiilonos tekintettel a mezogazdasagi szovetkezetek helyzetére

1. Bevezetés

Jelen tanulmanyban a modern versenyjog hazajanak tekintett Amerikai Egyesiilt
Allamok versenyjogi szabalyozasanak torténeti fejlédését elemzem, amelynek keretében
kiemelt figyelmet forditok a mezdgazdasagi szovetkezetekre vonatkozd specidlis
szabalyozasra. Kutatdsom témajaul azért az Egyesiilt Allamokat véalasztottam, mert Ggy
gondolom, hogy az nemcsak az altalanos versenyjogi szabalyozéasban jart élen, hanem az
egyes, specialis jegyeket felmutatd versenyjogi rendelkezések vonatkozasaban is. A
tanulméanyban igyekszem feltdrni a torvényekben helyet kapo specifikus, agrarvonatkozast
rendelkezéseket, illetve a kifejezetten és kizardlagosan agrarvonatkozast torvényeket is.
Elébbihez tartozik a Clayton Act 6. cikke, mig utébbihoz a Capper-Volstead Act a maga
egészében. Ezeken tulmenden megvizsgalom azt is, hogy milyen, a mezdgazdasagi agazathoz,
az agrariumhoz kot6doé elézményei voltak a Sherman Act létrejottének. Ehhez kapcsolododan
targyalom a Granger-mozgalmat, illetve a mozgalomhoz kothetd birosagi ligyek egyikét, a
Munn v. Illinois-tigyet. A Sherman Act mezdgazdasagi relevancidit kovetden a Clayton Act 6.
cikkét, majd a Capper-Volstead Act-et ismertetem, amelyek tiikrozik az Egyesiilt Allamok
szabalyozasanak  specidlis  megkozelitését a  mezdgazdasagi  szOvetkezetekhez.
Meggy6zddésem, hogy az egyesiilt allamokbeli rendelkezések kivaldé mintaként szolgaltak a
késobbi évtizedekben mas orszagok, s6t az Eurdpai Unid szdmara is. Ugyan az utobbi
kérdéskort e tanulmany keretei kozott nincs médom megvizsgélni, de a torténeti attekintéssel
alapot kivanok szolgéltatni a késébbi kutatdsaimhoz, hogy legyen egy biztos kiindulépontom
az O0sszehasonlitashoz, illetve megvizsgalhassam azt, mekkora hatast gyakorolt az amerikai
versenyszabalyozds az eurOpaira, kiilonds tekintettel az agrariumra vonatkozd specialis
szabalyozas tekintetében. Tanulményom alapvetden leir6 jellegli, amelynek keretében
igyekszem az amerikai szakirodalom valamennyi megkozelitését megismerni, amelybdl aztan
— sajat kontinentalis jogrendszerbeli szemléletemmel — levonni az altalam elfogadhatonak vélt
kovetkeztetéseket.

Szeretném tovabba jelezni azt, hogy a torténeti attekintés soran kizardlag a szovetségi
szintli torvényeket vizsgaltam, mégpedig kronoldgiai sorrendben a Sherman, Clayton és
Capper-Volstead Act-et, az egyes allamok szabalyozasara kiilon nem térek ki. A szdvetségi
szintll torvények jellemzdje pedig az, hogy azok az allamok kozotti, valamint a nemzetkozi
kereskedelem vonatkozasaban tartalmaznak rendelkezéseket, tehat csak a nagyobb mértéki
piaci érintettség szabalyozasat vallaljadk magukra. Az egyes allamokon beliili kereskedelem
szabalyozasa az adott dllam térvényhozasahoz tartozik.

1I. A Sherman Act el6zményei
A versenyjog 4altalanosan elfogadott nézetek szerint rendkiviil fiatal jogagnak

tekinthet6. Modern kori Iétrejottét a XIX. szazad végére dataljak, mégpedig arra az idépontra,
amikor megsziiletett az Gn. Sherman Antitrust Act az Amerikai Egyesiilt Allamokban. A

! PhD-hallgato, Agrar- és Munkajogi Tanszék, Miskolci Egyetem, Deak Ferenc Allam- és Jogtudoméanyi Doktori
Iskola; e-mail: jogcsm@uni-miskolc.hu
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Sherman Act-et Benjamin Harrison elndk 1890. julius 2-an irta ala, s ez volt az elsd
szOvetségi szintli torvény, amely fellépett a mai értelemben vett versenykorlatozo
magatartasokkal szemben.

Maga az antitrust sz6 onnan eredeztethetd, hogy a monopolhelyzet kialakitdsanak
elsédleges letéteményese a trust jogintézménye volt?>, amely a common law-jogrendszerek
sajatos jogi konstrukcidja. Anélkiil, hogy a trust részletes elemzésébe bocsatkoznék, az
mindenképpen megjegyzendd, hogy annak szamos formadja, tipusa és rendeltetése lehetséges,
¢s a szakirodalom éppen e flexibilitést tartja sikere titkdnak, valamint ennek kdszonhetd, hogy
majdhogynem 1000 éve toretleniil jelen van az angol-szdsz jogéletben. A hangsulyos
kiilonbségtételt szemléltetve érdemes kiemelni, hogy a trust elemeit meghonositani kivano
jogintézmény Magyarorszagon egészen a Polgari Torvénykonyvrdl szolo 2013. évi V.
torvényig ismeretlen volt, és az uj Ptk. volt az, amely els6ként bevezette a bizalmi
vagyonkezelési szerzodés jogi konstrukciojat hazankban. Lényege a torvényi definicio alapjan
Osszefoglalhato: bizalmi vagyonkezelési szerz6dés alapjan a vagyonkezeld a vagyonrendeld
altal tulajdonaba adott dolgok, raruhazott jogok és kovetelések (kezelt vagyon) sajat nevében
a kedvezményezett javara torténd kezelésére, a vagyonrendeld dij fizetésére koteles.?

A Sherman Act az 1882-ben, S. C. T. Dodd altal Iétrehozott trust elleni
valaszreakcioként keriilt a koztudatba. Dodd a Rockefeller-féle Standard Oil Company
igyvédje volt, aki a trust altal az olajfinomitdk szoros tarsuldsat célozta 1étrehozni, amely a
piacon képes befolydsolni az arakat és a kindlatot, de ezek mellett az allami adokat és
tarsasagi szabalyozast is el tudja keriilni. Bar szamos akkori kozgazdasz ellenezte egy
szovetségi versenytorvény megalkotasat, mondvan, hogy az hatranyosan érintené a névekvod
realbéreket és a csokkend arakat, a tisztességes versenybe vetett hitet az ellenzok tadbora sem
akarta feladni. A torzitatlan és fair verseny mikénti megvaldsitasa ugyanakkor megoldatlan
maradt a résziikrél. Példanak okaért, a mezdgazdasag teriiletén a technologiai fejlodés
lehetetlenné tette az egyéni termeldk és a kisebb vallalkozdsok szdmara, hogy 1épést tartsanak
nagyobb versenytarsaikkal. Az 1800-as évek utolsé6 harmadénak populista irdnyvonala,
amelyet gyakran az amerikai polgarhdborit kovetd évtizedben kibontakozd Granger-
mozgalommal is azonositanak, jelentésen felgyorsitotta az antitrust-szabalyozas felszinre
torését.* A Granger-mozgalom otletgazdaja Oliver Hudson Kelley, a Mezbégazdasigi
Minisztérium egyik alkalmazottja volt, aki 1867-ben megalapitotta a ’The Patrons of
Husbandry’ nevet viseld szervezetet. A szervezet helyi szintli egységekbdl allt 0ssze, ezeket
hivtak az Gn. *Granges’-nek. A mozgalomba a legtobb hivet a monopolhelyzetben 1évo vasuti
tarsasagok ¢és gabonatarolok (amelyek gyakran a vasuti tarsasagok tulajdonaban voltak) elleni
fellépés sziikségessége csabitotta, amelyek elképesztd, tulzd Osszegli dijakat szabtak ki a
termelék gabonaja és mas mezégazdasagi termékeik kezelése és szallitasa ellenében.’

Utébbi problémakor tekintetében érdemes megemliteni és réviden felvazolni az
Amerikai Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésagaig eljutott iigyet, amely az un. Granger-
igyek egyike. A Munn v. Illinois-itéletben a Legfelsébb Birésag kimondta, hogy a
szuverenitadsaban benne foglalt hataskorok keretei kozott a korményzat szabalyozhatja
allampolgérai egymas iranyaban tanusitand6 magatartasat, és amennyiben a kozjé azt
megkivanja, azt a modot is, ahogyan az egyes allampolgdroknak hasznalniuk kell a
tulajdonukat. Annak érdekében, hogy az emlitett, elvi ¢éllel deklaralt ratio decidendi

2 Toth Andras: Versenyjog és hatarteriiletei — A versenyszabalyozas jogagi kapcsolatai. HVG-ORAC Lap- és
Konyvkiado, Budapest, 2016, 19. o.

3 Ptk. 6:310. § (1) bekezdés

4 Laura Phillips Sawyer: US Antitrust Law and Policy in Historical Perspective. Harvard Business School, 2019,
2.0.

SThe Editors of Encyclopaedia Britannica: Granger movement — American Farm Coalition. In:
https://www.britannica.com/event/Granger-movement (Let6ltés ideje: 2019.09.13., 13:21)
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kikristalyosodjék, az iigy torténeti tényallasat a kovetkezOképpen lehet dsszefoglalni. Illinois
allam torvényhozasa — a Granger-mozgalom hatdsara — meghatarozta a gabonataroldk altal a
tarolasért és szallitasért felszamithaté maximalis dijakat.® Miutdn a Munn & Scott vallalatot e
torvényhozasi aktus alapjan megbirsagoltdk, és az itéletet Illinois Legfelsébb Birosaga is
helyben hagyta, a vallalat az Amerikai Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésagahoz fordult,
érvelvén azzal, hogy Illinois allam szabalyozisa ellentétes az Egyesiilt Allamok
Alkotmanyaval, mert az alkotmanyellenesen’ korlatozza a jogosultat a tulajdonjoga
gyakorlasdban, igy megsérti a tulajdonhoz val6 jogot. Ezzel az érvvel szembehelyezkedett a
Legfels6bb Birosag, és az itélet 1ényegi eleme az volt, hogy az dllam szabalyozasi hataskore
kiterjed a maganvallalatok viszonyaira is, amennyiben azok befolyédsoljak a kozérdeket.
Lévén, hogy a gabonatarolok kozérdekli hasznalatra is hivatottak voltak, a kiszabhat6 dijakat
szabéalyozhatja az adott allam.® A Munn v. Illinois-iigyben hozott itélet kiemelését azért
tartottam indokoltnak, hiszen ebben immaron nemcsak a jogalkotas, hanem a jogalkalmazas
szintjén is kirajzolodik és megerdsitést nyer az a lehetdség, hogy a tisztességes verseny
biztositasa érdekében az allamok felléphetnek bizonyos jogi eszkozokkel, mégpedig annak
ellenére is, hogy ezzel — értelemszerlien — egyes jogalanyokkal szemben tulajdonjogi
korlatozéasokat alkalmaznak, meghatdrozvan a piacon vald fellépésiik egyes aspektusainak
mikéntjét.

Bar a koztudatban a nagy vallalatok elleni fellépés eszkozeként jelenitették meg a
Sherman Act-et, valamint az allami szintii antitrust-trvényeket is, egyes nézetek szerint’ a
hangsulyt sokkal inkdbb oda kellene helyezniink, hogy a kezdeti modern versenyjogi
szabalyozas f6 célpontja a versenytarsak Osszehangolt tevékenységének, versenyt korlatozo
megallapodasainak a megakadalyozasa volt, amelynek koOszonhetden megemelhették az
altaluk értékesitendd termékek arait, avagy kikényszerithették az altaluk beszerzett termékek
arainak csokkentését olyan mértékig, amellyel mar sértették a kozérdeket. E tevékenységek
vonatkozasaban irrelevans volt a vallalkozasok mérete. A helyzet félreérthetésége abbol
fakadt, hogy a koznyelvben valamennyi versenykorlatoz6 megallapodasra a ’trust’ kifejezést
hasznaltak, fliggetleniil attol a jogi konstrukciotol, amely a megéllapodas keretét adta. Bar a
kormanyzat azt hangoztatta, hogy a Sherman Act elfogadasa a Standard Oil Trust gatlastalan
és szamos esetben jogon kiviili kereskedelmi gyakorlata'?, illetve a mezégazdasagi agazat ipar
altali kizsdkmanyolasa''! miatt sziikségeltetik, egyes szerzOk szerint az agrarszektor
kiszolgéltatottsagt az antitrust-szabalyozas hajtoerejének tekinteni téves gondolat,'? hiszen az
agrarium nem kizarélagosan az iparnak kitett szektor, sot a tények sokkal inkabb azt mutatjak,

¢ The General Assembly of Illinois - An Act to regulate public warehouses and the warehousing and inspection of
grain, and to give effect to art. 13 of the Constitution of this State (approved April 25, 1871), Section 15: ,,The
maximum charge of storage and handling of grain, including the cost of receiving and delivering, shall be for the
first thirty days or part thereof two cents per bushel, and for each fifteen days or part thereof, after the first thirty
days, one-half of one cent per bushel; provided, however, that grain damp or liable to early damage, as indicated
by its inspection when received, may be subject to two cents per bushel storage for the first ten days, and for
each additional five days or part thereof, not exceeding one-half of one per cent per bushel.”

Az ’alkotmanyellenes’ kifejezés itt arra reflektal, hogy az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkotmanyéanak 14.
alkotmanykiegészitése kimondta, hogy az allampolgéarok élethez, szabadsaghoz ¢és tulajdonhoz valo joga nem
korlatozhat6 jogszeri eljaras nélkiil (without due process).

8 Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1876) — US Supreme Court decision

 Wayne D. Collins: Trusts and the Origins of Antitrust Legislation. In: Fordham Law Review, Volume 81, Issue
5, Article 7, 2280. o.

19 Hans Thorelli: The Federal Antitrust Policy: Origination of an American Tradition. Johns Hopkins University
Press, Baltimore, 1955, 92. o.

" William Letwin: Law and Economic Policy in America: The Evolution of the Sherman Antitrust Act. New
York: Randon House, 1965, 67-68. o.

12 Robert L. Bradley, Jr.: On the Origins of the Sherman Antitrust Act. In: Cato Journal, Vol. 9, No. 3 (Winter
1990), 739. o.
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hogy a vasuti tarsasagok gyakorlata stabilizalta és ndvelte a mezdgazdak bevételeit.!?

Egy rendkiviil érdekes adalék, hogy van olyan szerzd, aki Sherman személyes
inditékait latja a térvény benyujtasanak hatterében. Egy bizonyos Russell A. Alger volt az,
akinek a segitségével megszerezte Benjamin Harrison a Republikanus Part elnokjeldlti
jat vette a célkeresztjébe. Ennek eszkozéiil szolgalt az 1890. évi Antitrust Act. Ezt azzal is
igyekeznek alatamasztani, hogy Sherman a Szenatus Pénziigyi Bizottsaganak
legbefolyasosabb tagjaként kozvetleniil tdmogatta a magas vamokat hirdetd vampolitikat,
amely feloldhatatlan ellentétben all azzal, hogy a trustokat viszont igyekezett korlatok kozé
szoritani.'* Ezekre tekintettel gondoljdk, hogy az Antitrust Act mogdtt sokkal inkabb
személyes motivaciok alltak.

Célszeriibb ugyanakkor a kozéputat valasztani, s nem tulhangstlyozni egy-egy
személyes motivum erejét. Ha kizardlag Sherman egyéni ,,bosszivagya” allt volna a térvény
megalkotasanak alapjainal, a Kongresszus nem szavazta volna meg azt. Mindenképpen dontd
szerepet jatszott a Sherman Act elfogadasaig vezetd Gton az altalanossagban is kizsdkmanyolt
mezOgazdasagi szektor, benne a Granger-mozgalommal ¢és az agrariumban dolgozé
kiszolgaltatott réteggel. Ezzel parosult a kormanyzati megnyilvanulasok miatt ellenszenvet
kivaltdo Standard Oil Company, amely monopolhelyzetben volt, és mindezek talalkoztak a
valamennyi part nézOpontjat meghatarozd szabad versenybe vetett hittel, amelyek
Osszességében eredményezték a Sherman Act benyujtasat és elfogadasat. Az, hogy ebben
mennyire jatszott kozre Sherman személyes motivacidja, irrelevans, hiszen a térvény nem
szlilethetett volna meg az azt megel6zd versenykorlatozo- és torzitd kereskedelmi gyakorlatok
¢s az ez ellen fellépd kozvélemény hidnyaban. Amint a fentebb felvazolt rovid mementdbol is
észrevehetd, a mezdgazdasagi termeldk védelmének igénye fontos kiindulasi pontot jelentett a
koztudatban els6 modern versenytorvényként €16 Sherman Act elfogadasdhoz. Ugyanilyen
fontosnak tekinthetd a mezdgazdasagi relevancidval rendelkez6 Munn v. Illinois-tigyben
kimondott elv is, amely egyfajta esetjogi megalapozasat jelentette a modern versenyszabalyok
l1étjogosultsdganak, s szilard alapot képezett, hogy a szdvetségi szintli versenytdrvény
megsziilethessen az Amerikai Egyesiilt Allamokban.

Indokolt hangstlyozni azt is, hogy a Sherman Act targyaldsa soran felvetddott egy
modositod javaslat, amely mar akkor kiemelt védelemben részesitette volna €s kivette volna a
torvény targyi hatalya aldl a mezOgazdasagi és kertészeti dgazat szerepldit: ez kimondta, hogy
a torvény nem alkalmazand6 az olyan mezdgazdasagi ¢és kertészeti megallapodasokra,
egyezményekre, szovetkezetekre és tarsuldsokra, amelyek azt célozzdk, hogy a sajat
mezOgazdasagi és kertészeti termékeik arat noveljék. A modositd javaslat azonban végiil nem
keriilt be a végleges torvénybe;!® ehhez hasonld rendelkezés csak a késébbi Clayton Act-ben
kapott helyet, amelyet a kovetkez6kben még targyalok.

Ha tagabb néz6pontbdl tekintiink a Sherman Act-re, akkor az némiképpen ellentétes a
XIX. szazad végén uralkodo kézgazdasagtani felfogassal. Ebben az idészakban sokkal inkabb
a laissez-faire koncepcioja volt domindns, amely a szocidlis darwinizmussal kar6ltve hoditott
teret. Az uralkod6 koncepcid lényege az, hogy ,,a gazdasagi fejlodés az emberek kozotti
harctdl és a legéletképesebb tulélésétdl fiigg, ezért az allam gazdasagi szabalyozd szerepét
korlatok kozé kell szoritani”.! Ezen a felfogason lyukat iitdtt a Sherman Act, amely ,a

13 George Stigler: The Origin of the Sherman Act. In: Journal of Legal Studies, Volume 14 (January 1985), 1-11.
14 Bradley 1990, 739-740.

SLyman Spaulding Hulbert, Morrison Neely: Legal Phases of Farmer Cooperatives U.S. Department of
Agriculture, Farmer Cooperative Service, 1976, 276-277. o.

Gonczi Katalin — Horvath Pal — Stipta Istvan — Zlinszky Janos: Egyetemes jogtorténet 1. Nemzeti
Tankonyvkiadd, Budapest, 1999, 319. o.
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gazdasagi hatalom koncentralédasat volt hivatott megakadalyozni”,!” és erételjes kontrollt

jelentett a piaci szerepldk magatartdsa vonatkozasaban.

111. A Clayton Act

Bar a Sherman Act elfogadasat nagy attorésnek tekintették, de a XIX. szazad végi és
XX. szazad eleji torténések azt bizonyitottak, hogy az mégsem nyujt megfeleld védelmet a
versenytorzitds- ¢és korlatozas ellen. Erre az iddészakra tehetdé az ugynevezett Merger
Movement, amelynek sordn vallalatbirodalmak jotték létre a Sherman Act ellenére is,
mégpedig ugy, hogy a trust jogintézménye helyett mas jogi konstrukciok segitségéhez
folyamodtak. Mar 1899-ben is érezték a probléma sulyat, és a *Civic Federation of Chicago’
konferenciat hivott 0ssze és tartott a trust-probléma kezelése érdekében. Itt egyesek mar
félelmiiket fejezték ki a mezdgazdasagi régiok miatt, hiszen a Merger Movement olyan piaci
erével rendelkezd vallalatokat hozott 1étre, amelyek képesek voltak az iparcikkek aranak
emelését eldidézni, parhuzamosan a nyersanyagok aranak csokkentésével.'® Mar ekkor
felvetddott egy 0 torvény megalkotasanak sziikségessége John Bates Clark részérdl, amely
igencsak hasonlitott a tizendt évvel késébb elfogadott Clayton Act rendelkezéseihez. '

A Sherman Act és a Clayton Act kdzotti szamottevo kiilonbségek egyike, hogy amig
az eldbbi nem, addig az utdbbi kozvetleniil tartalmaz rendelkezéseket a mezdgazdasagi
szektorra nézve. A Sherman Act nem differencialt, és — bar a korabbiakban nem emlitettem —
olyan nézetek is elterjedtek a kozvéleményben, hogy az elsd szdvetségi versenytdrvény
megalkotdsanak hatterében a nagy mezdgazdasagi szévetkezetek elleni fellépés szandéka is
meghuzodott. S6t, az is megfogalmazddott, hogy a Sherman Act rendelkezéseinek
értelmezésébe belefér az, hogy a kisméretli gazdasagokat vezetd helyi termeldk (farmerek)
kolcsonos segitségnytjtasa egymasnak akar a torvény megsértéseként is interpretalhatd. Az
1890-es évek kornyékén mar koriilbeliil ezer mezOdgazdasagi szovetkezet tevékenykedett az
Amerikai Egyesiilt Allamokban, amelyek természetesen Osszefogtik a termelSket és
igyekeztek Osszehangolni azok tevékenységét a termeldi réteg kiszolgaltatottsaganak
csokkentése és a versenyhelyzetiik javitdsa érdekében.?® A Sherman Act hatilya ugyanigy
kiterjedt rajuk is, ahogy barmilyen mas tevékenységet ellatdé vallalkozasra is. A
szakirodalomban van olyan szerz6 is, aki egyszeriien rossz torvénynek nevezi a Sherman Act-
et’!, és ha belegondolunk, hogy sokan a mezdégazdasigi agazat védtelenségére tortént
valaszreakcioként tekintenek rd, s mégsem tartalmazott specidlis szabalyokat egyes, az
altalanostol eltérd igényu szektorokra, mint példaul az agrarium, akkor megallapithatjuk, hogy
lehet némi alapja a negativ véleményeknek. S ha nem is rossz, de elnagyolt jogalkotasi
produktumnak mindenképpen nevezhetjiik. Ezen probalt valtoztatni az 1914. évi Clayton Act,
amely mar igyekezett megkiilonboztetett hangsulyt fektetni olyan agazatokra, ahol erre
iranyul6 igény kifejezetten felmeriil a hatékony ¢és versenyképes mitkodés megalapozasa
érdekében. Azt latni kell, hogy a Sherman Antitrust Act-et a Clayton Act elfogadasaval nem
helyezték hatalyon kiviil, utébbi csupan kiegészitette és megerdsitette az eldbbit. Van olyan
szerz6, aki a Clayton Act-et a Sherman Act ereje novelésének kivalo kisérleteként lattatta,?

17 Génczi — Horvath — Stipta — Zlinszky 1999. 319. o.

18 David Dale Martin: Mergers and the Clayton Act. University of California Press, Berkeley and Los Angeles,
1959, 6. o.

19 Martin 1959, 7. o.

XChristine A. Varney: The Capper-Volstead Act, Agricultural Cooperatives, and Antitrust Immunity. The
Antitrust Source, December 2010, 1. o.

21 Bradley 1990, 741. o.

22 Charles Nagel: The Origin and Purpose of the Sherman Act. In: Washington University Law Review, Volume
15, Issue 14, January 1930, 323. o.
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azzal viszont kétséget kizardan egyetérthetiink, hogy elOrelépésként hatirozzuk meg a
negyedszazaddal késobbi Clayton Act rendelkezéseit. A masik iranybol megkozelitve pedig az
is belathat6, hogy nem feltétleniil varhattunk volna tobbet a Sherman Act-tdl, hiszen bar a
modern versenyjog elsé jogalkotasi termékeként ismert, hianyzott a hattérbdl az a tapasztalat,
amit az utana kovetkezd évtizedekben megszerezhettek a jogalkotok a joggyakorlatbol.

A Clayton Act viszont kimondja, hogy az antitrust-jogban foglalt rendelkezések*® nem
értelmezhetdek akként, hogy azok megtiltjak a kdlcsonds segitségnyujtas céljara 1étrehozott,
alaptoke nélkiili vagy profitorientalt munka-, mezégazdasagi ¢és kertészeti szovetkezetek 1étét
¢s miikodését. Tovabba nem értelmezhetéek akként sem, hogy azok megtiltjak vagy
korlatozzak az emlitett szervezetek tagjainak olyan tevékenységét, amelyek jogszeriien
kivanjak megvalositani azok torvényes céljait, valamint sem az emlitett szervezetek, sem azok
tagjai nem tekinthetdek a versenyt korlatozo, jogellenes piaci szerepléknek.* Az 1914. évi
Clayton Act 6. cikkének elfogadasat megel6zdéen a mezOgazdasagi szovetkezetek helyzete
nem volt egyértelmli. Egyes allami birdsdgok parhuzamot vontak a kartellek és a
mezOgazdasagi szdvetkezetek kozott azaltal, hogy az antitrust-rendelkezéseket alkalmaztak
rajuk nézve, azonban voltak olyan birésagok is, amelyek ettdl joval tolerdnsabbak voltak.>> Az
antitrust-szabalyok mezdgazdasagi szovetkezetekre vald alkalmazasa a rendelkezések
nyelvtani értelmezését tekintve elfogadhaté megoldasnak latszik, azonban ebben az esetben
ezen feliil kell emelkedniink. Az akkori, nem egységes biroi gyakorlat is azt mutatja, hogy ez
némelyik birdsagnak sikeriilt, némelyiknek pedig nem.

Az egyik ¢ékes példaja volt az aggalyos birdsagi jogalkalmazasnak a Ford v. Chicago
Milk Shippers’ Association-ligyben hozott itélet, amelyben Illinois Legfelsobb Birdsaga
elmarasztalt egy szovetkezetet, mondvan, hogy az a tej ardnak versenykorlatozo
szabalyozasara jott létre, és ezen céljat maga a szovetkezet és annak tagjai parhuzamosan
valositottak meg a kiskereskedék hatranyara.?® Az {igy torténeti tényallasa akként foglalhato
0ssze, hogy a Chicago-ban tevékenykedd tejtermeldk 1étrehoztak egy értékesitd szovetkezetet
annak érdekében, hogy meghatarozhassak azokat az arakat, amelyet a termeldk kapnak a
tejért és egyéb tejtermékekért. Egy tejkereskedd kotott a szovetkezettel egy adasvételi
szerzOdést, azonban a késdbbiekben nem volt hajlanddo megfizetni a vételarat. Amikor a
szovetkezet keresetet inditott a fizetési kotelezettség kikényszeritése érdekében, a kereskedd
egy 1891. évi allami torvényre hivatkozott, amely lehetdové tette a vevOknek, hogy a
versenykorlatozé megallapodasbol fakado fizetési kotelezettséget nem kell teljesiteni. Illinois
Legfels6bb Birdsaga — a Sherman Act-re torténd hivatkozas nélkiil — kereskedd javara itélt,
mivel véleménye szerint a szovetkezet azzal a céllal jott 1étre, hogy rogzitse az arakat és
befolyésolja, valamint korlatozza a piacra keriilé tej mennyiségét. Ezen célok megvalositasa a
szovetkezeten keresztiil jogellenes. Bar a szovetkezett igyekezett azzal érvelni, hogy maga a
szovetkezet €és annak tagjai egy jogi entitast képeznek, igy értelmezhetetlen az, hogy a
szovetkezet sajat magaval konspirdlt a versenykorlatozas érdekében, Illinois Legfelsébb

23 Ertelemszertien ide tartoznak a Sherman Antitrust Act, illetve a Clayton Antitrust Act rendelkezései.

24 Section 6 of Clayton Act; 15 U.S.C. § 17. Antitrust laws not applicable to labor organizations: ,,The labor of a
human being is not a commodity or article of commerce. Nothing contained in the antitrust laws shall be
construed to forbid the existence and operation of labor, agricultural, or horticultural organizations, instituted for
the purposes of mutual help, and not having capital stock or conducted for profit, or to forbid or restrain
individual members of such organizations from lawfully carrying out the legitimate objects thereof; nor shall
such organizations, or the members thereof, be held or construed to be illegal combinations or conspiracies in
restraint of trade, under the antitrust laws.”

25 ABA Section of Antitrust Law, Federal Statutory Exemptions from Antitrust Law (2007), 97. 0. [Az American
Bar Association altal kiadott monografia]

26Charles Fisk Beach Sr.: A Treatise on the Law of Monopolies and Industrial Trusts, as Administered in England
and in the United States of America. The Lawbook Exchange Ltd., Clark, New Jersey, 2007. 245. oldal
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Birdsaga attdrte a szdvetkezet és tagjai kozott fennallo egységet.?” Tipikus esete ez a
wSsummum ius summa iniuria” elvnek, amikor is a jogalkalmazd nem Iép tal a betli szerinti
értelmezésen, ¢€s figyelmen kiviil hagyja a torvény szellemét, azt, amit a toérvény
megalkotasaval a jogalkoto el kivant érni.

Altalanossdgban is elmondhatd, hogy az allami birésagok korai itélkezési
gyakorlatdban, amely az allami szdvetkezeti torvények elfogadasa eldtti idére tehetd, az
itéletek talnyomorészt a szovetkezetek terhére sziilettek meg, majd ez a tendencia a
késébbiekben a visszdjara fordult?®, s elkezdték specialis piaci szerepléként kezelni a
szovetkezeteket. Arra azonban ra kellett jonni, hogy a mezdgazdasagi termeldk piacnak valo
kiszolgaltatottsagat a szovetkezetek révén enyhiteni lehet, viszont a szovetkezetek miikodését
egyensulyba kell hozni a versenyjogi szabalyozassal. Ez nem volt megvalosithato masként,
minthogy ezeket a specidlis szerepet betoltd szervezeteket kivették az antitrust-jogszabalyok
targyi hatalya alol, ezzel egyfajta privilegizalt helyzetbe helyezve Oket. Ehhez a felismeréshez
azonban el kellett jutni, ami a versenyszabalyozasban majdhogynem 25 évig tartott. Ezt a
felismerést mindenképpen nevezhetjiik az agrarjogi és a versenyjogi szabalyozas kozotti elsd
kollizio feloldasanak, amellyel utnak indult a versenyszabdlyozdsban mai napig tartd
iranyvonal: a mezdgazdasagi agazat specialisként torténd kezelése a versenyszabalyozas
szempontjabol.

1V. A Capper-Volstead Act

A Clayton Act 6. cikkének elfogadasa utan a mezdgazdasagi szovetkezetek fejlodése
megindult, azonban két probléma megoldatlan maradt: az egyik az volt, hogy a kivétel ala es6
szovetkezetek nem rendelkezhettek alaptokével, hiszen a kivétel kizarolag az alaptoke nélkiili
mezOgazdasagi szovetkezetekre vonatkozott. Az alaptéke azonban elengedhetetlen lett volna
ahhoz, hogy a szervezetet alkotd kozéposztalybeli termeldk erejét egyensulyozni tudjak. A
masik nyitott kérdés pedig az volt, hogy mit jelent a szovetkezet torvényes céljainak jogszeri
megvalodsitasa. E problémak feloldasa végett sziiletett meg az tigynevezett Capper-Volstead
Act 1922-ben.”

A Capper-Volstead Act kozvetleniil és kizardlag a mezdgazdasagi szovetkezetekre
nézve allapit meg feltételrendszert, amelyek teljesiilése esetén az antitrust-szabalyozds nem
vonatkozik az adott szovetkezetre. Mig a Clayton Act 6. cikke pusztdn egy rendelkezést
tartalmaz a témakorben, mintegy altalanos deklaracioként annak vonatkozaséban, hogy egyes
mezogazdasagi szovetkezetek kivételt képeznek a versenyjog targyi hatalya aldl, a Capper-
Volstead Act komplex szabalyozast rogzit. Egyébként megjegyzendd az is, hogy a Clayton
Act a kivételekre vonatkozd felsoroldsaban eredetileg nem tartalmazta a mezdgazdasagi
szovetkezeteket, csupan a szakszervezeteket kivanta priorizalni, azonban utdlagosan mégis
bekeriiltek a mezdégazdasagi szovetkezetek is a kivételek kozé.’® Ebbél fakad az el6zd
bekezdésben emlitett probléma, ami a térvényes célok jogértelmezési kérdését veti fel.

A Capper-Volstead Act altalanos célja abban rogzithetd, hogy a mezdégazdasagi
termeldk eredményesebben léphessenek fel a versenypiacon, valamint hatékonyabban

Y’Donald A. Frederick: Antitrust Status of Farmer Cooperatives: The Story of the Capper Volstead Act. Rural
Business-Cooperative Service, U.S. Department of Agriculture, September 2002, 68. o.

28 Lyman Spaulding Hulbert, Morrison Neely: Legal Phases of Farmer Cooperatives. U.S. Department of
Agriculture, Farmer Cooperative Service, 1976, 267-268. o.

2 David L. Baumer, Robert T. Masson & Robin A. Masson: Curdling the Competition: An Economic and Legal
Analysis of the Antitrust Exemption for Agriculture. 31 Vill. L. Rev. 183 (1986), 190-191. o.

30 L. Gene Lemon: The Capper-Volstead Act - Will It Ever Grow Up? In: Administrative Law Review, Vol. 22,
No. 3 (April, 1970), 443-444. o.
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értékesithessék termékeiket.’! Bar a kdztudatban a térvény a két leghangsilyosabb tdmogatdja

nevét viseli, az eredeti cime magyar forditasban a kdvetkezdképpen adhatd vissza: torvény a
mezbgazdasagi termeldk szovetkezeteinek feljogositasardl*2. A torvény két elkiiloniilé részre
oszthatd fel: az els6 meghatarozza azokat a feltételeket, amelyek fennallasa esetén az adott
szervezet a torvény hatalya ala tartozhat, a masodik pedig leirja a kdvetendd eljarast arra az
esetre nézve, ha egy szervezet versenyjogi jogsértést kovet el. Az kiemelten fontos, hogy a
torvény altal biztositott immunitas pusztdn korlatozott, azaz a mezdgazdasagi termeldk is
feleldsségre vonhatoak az antitrust-szabalyozés alapjan, amennyiben visszaélnek a szdmukra
rendelkezésre allo eszkozokkel. Ez a korlatozott immunitds a torvény masodik részébol
vezethetd le, amely részletes leirasat adja a kovetendd eljarasnak, amennyiben a szovetkezet
monopolizalja vagy korlatozza a kereskedelmet.

A torvény elsé rendelkezése alapjan a feltételrendszer a kovetkez6képpen foglalhatod
0ssze:
1. A szovetkezettel vagy tarsulassal tagsagi jogviszonyban csak azok allhatnak, akik kotédnek
a mezdgazdasagi termekek termeléséhez, igy farmerek, termeldk, allattenyésztok, tejtermelok,
gylmolcstermesztok.
2. A mezdgazdasagi termeldk tevékenykedhetnek egyiitt a tarsulasok barmely forméjaban,
akar alaptokével, akar alaptoke nélkiil a kdvetkezd tevékenységekben: kollektiv termesztés,
forgalomba hozatalra valo elokészités, kezelés €s forgalomba hozatal.
3. Ezek a tarsulasok rendelkezhetnek kozos értékesitd szervezettel, valamint megkothetik a
sziikséges szerzOdéseket ¢s megallapodasokat a célok elérése érdekében.
4. A tarsulas a tagok kozos hasznara tevékenykedik.
5. Nincs olyan tag, akinek egynél tobb szavazata van az altala tulajdonolt részvények vagy
iizletrészek mennyisége miatt, vagy a tarsulas nem fizet évi nyolc szdzaléknal nagyobb
nyereséget.
6. A tarsulas nem kereskedhet nagyobb értéket képviseld arumennyiséggel a nem-tagok, mint
a tagok vonatkozasaban.
Amint lathato, a Capper-Volstead Act kiterjedt feltételrendszert allit fel. Az 5. pontban
meghatarozott két alfeltétel egymassal vagylagos viszonyban all, tehat elegend6 az egyiknek
teljesiilnie. Bar a tdrvény szdvegezése®> nem a fentiek szerint kdveti a rendszert, de
dogmatikailag érdemesebb igy artikuldlni és kiemelni az egyes kritériumokat.

A feltételrendszert megallapitd elsé részt a masodik rész komplex eljarasi jellegli
szabalyai toltik ki tartalommal a kovetkezOképpen:
1. Ha a Mezdgazdasagi Minisztérium okkal feltételezi, hogy barmely tarsulds monopolizalja
vagy korlatozza az allamok kozotti vagy nemzetkozi kereskedelmet olyan mértékben, hogy

3IChristine A. Varney: The Capper-Volstead Act, Agricultural Cooperatives, and Antitrust Immunity. The
Antitrust Source, December 2010. 3. o.

32 An Act to authorize association of producers of agricultural products.

37 U.S. Code § 291. Authorization of associations; powers: ,,Persons engaged in the production of agricultural
products as farmers, planters, ranchmen, dairymen, nut or fruit growers may act together in associations,
corporate or otherwise, with or without capital stock, in collectively processing, preparing for market, handling,
and marketing in interstate and foreign commerce, such products of persons so engaged. Such associations may
have marketing agencies in common; and such associations and their members may make the necessary contracts
and agreements to effect such purposes: Provided, however, That such associations are operated for the mutual
benefit of the members thereof, as such producers, and conform to one or both of the following requirements:
First. That no member of the association is allowed more than one vote because of the amount of stock or
membership capital he may own therein, or,

Second. That the association does not pay dividends on stock or membership capital in excess of 8 per centum
per annum.

And in any case to the following:

Third. That the association shall not deal in the products of nonmembers to an amount greater in value than such
as are handled by it for members.”
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barmely mezdgazdasagi termék ara indokolatlanul megemelkedik, a Minisztérium panaszt
nyUjt be a tarsuldsnak.

2. A panaszban megallapitja a vadakat, s ehhez csatolja, vagy a panaszba belefoglalja a
meghallgatasrol vald értesitést, meghatarozva annak pontos helyét és idOpontjat, amelynek
keretében felhivja a tarsulast, hogy szolgaltasson adatokat, miért nem sziikséges dontést
hoznia a monopolhelyzet vagy kereskedelemkorlatozads megsziintetése vagy abbahagyéasa
érdekében. Az ily mdédon bepanaszolt tarsulas bizonyithatja, hogy milyen okok alapjan nem
indokolt az efféle dontés meghozatala.

3. A bizonyitasi eljaras lefolytatdsa nyoman dont a Minisztérium, hogy a sziikséges dontést
meg kell-e hozni.

4. Ha harminc napon beliil a tarsulas nem teljesiti a dontésben foglaltakat, akkor a
Minisztérium a tarsulds székhelyen miik6dd Keriileti Birosaghoz keresetet nyujt be a dontés
végrehajtasanak kikényszeritése érdekében. A kereset benyujtasardl tdjékoztatni sziikséges
nemcsak az ligyészt, hanem az adott tarsuldst is.

5. A Kertileti Birdsag helyben hagyo, megvaltoztaté vagy hatalyon kiviil helyezd itéletet, vagy
barmilyen mas méltdnyos dontést hozhat. A Mezdgazdasagi Minisztérium altal meghozott
intézkedés végrehajtasaért az Igazsagiigyi Minisztérium felelds. A Kertileti Birdsag a végleges
itélet meghozataldig ideiglenes intézkedést is hozhat.>*

V. A konklizio

A versenyjog relative fiatal jogagisaga ellenére viszonylag hamar eljutott arra a
szintre, hogy a mezdgazdasagot specialisan kezelje. Bar mar a Sherman Act targyaldsa soran

3 7 U.S. Code § 292.Monopolizing or restraining trade and unduly enhancing prices prohibited; remedy and
procedure: ,,If the Secretary of Agriculture shall have reason to believe that any such association monopolizes or
restrains trade in interstate or foreign commerce to such an extent that the price of any agricultural product is
unduly enhanced by reason thereof, he shall serve upon such association a complaint stating his charge in that
respect, to which complaint shall be attached, or contained therein, a notice of hearing, specifying a day and
place not less than thirty days after the service thereof, requiring the association to show cause why an order
should not be made directing it to cease and desist from monopolization or restraint of trade. An association so
complained of may at the time and place so fixed show cause why such order should not be entered. The
evidence given on such a hearing shall be taken under such rules and regulations as the Secretary of Agriculture
may prescribe, reduced to writing, and made a part of the record therein. If upon such hearing the Secretary of
Agriculture shall be of the opinion that such association monopolizes or restrains trade in interstate or foreign
commerce to such an extent that the price of any agricultural product is unduly enhanced thereby, he shall issue
and cause to be served upon the association an order reciting the facts found by him, directing such association
to cease and desist from monopolization or restraint of trade. On the request of such association or if such
association fails or neglects for thirty days to obey such order, the Secretary of Agriculture shall file in the
district court in the judicial district in which such association has its principal place of business a certified copy
of the order and of all the records in the proceeding, together with a petition asking that the order be enforced,
and shall give notice to the Attorney General and to said association of such filing. Such district court shall
thereupon have jurisdiction to enter a decree affirming, modifying, or setting aside said order, or enter such other
decree as the court may deem equitable, and may make rules as to pleadings and proceedings to be had in
considering such order. The place of trial may, for cause or by consent of parties, be changed as in other causes.
The facts found by the Secretary of Agriculture and recited or set forth in said order shall be prima facie
evidence of such facts, but either party may adduce additional evidence. The Department of Justice shall have
charge of the enforcement of such order. After the order is so filed in such district court and while pending for
review therein the court may issue a temporary writ of injunction forbidding such association from violating
such order or any part thereof. The court may, upon conclusion of its hearing, enforce its decree by a permanent
injunction or other appropriate remedy. Service of such complaint and of all notices may be made upon such
association by service upon any officer or agent thereof engaged in carrying on its business, or on any attorney
authorized to appear in such proceedings for such association, and such service shall be binding upon such
association, the officers, and members thereof.”
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felmeriilt a mezdgazdasagi szovetkezetek kivétele az antitrust-szabalyozas targyi hatalya alol,
a konkrét jogszabalyi rendelkezés csupan 25 évvel késébb, a Clayton Act-ben realizalodott.
Ezt kovetéen pedig a Capper-Volstead Act volt az, amely kiterjedt feltételrendszert allapitott
meg a mezdgazdasagi szovetkezeteknek biztositott immunitds érvényesitése vonatkozasaban.
Az 1914. évi Clayton Act 6. cikke feloldotta a mezdgazdasagi viszonyok és a versenyjogi
szabalyozas kozotti kolliziot, mégpedig gy, hogy az agrariumnak kedvezett, elismervén
ezaltal a mezdgazdasagi agazat, s ezen belill a mezdgazdasagi szovetkezetek specidlis
szabalyozasi igényét. A cizellalt szabalyozast biztositdé Capper-Volstead Act 8 évvel kés6bb
sziiletett meg, de igy is elmondhatd, hogy kordn megsziiletett a megoldas a mezdgazdasagi
szovetkezetek versenyjogi megitélésének kérdésére.

A bevezetésben mar felvazoltam, hogy — véleményem szerint — az Amerikai Egyestilt
Allamok szabélyozasa az altalanos és a kiilonds szintjén egyarant példaként szolgélt a késbbi
évtizedekben mas allamok és szervezetek versenyszabalyozéasanak is. Ennek alatdmasztasara
ehelyiitt csak az Eurdpai Unid joganyagéanak egy relevans rendelkezését kivanom elhelyezni.
Az 1184/2006/EK tanacsi rendelet® 2. cikkének (1) bekezdése alapjan nem kell alkalmazni
egyes unios versenyszabalyokat®® termeldk, termeldi szervezetek megéllapodasara, dontéseire
¢s 0sszehangolt magatartdsara vagy egyetlen tagallam termeldi szervezeteire sem, ha azok a
termelésben vagy az értékesitésben, vagy a mezdgazdasagi termékek tarolasa, kezelése vagy
feldolgozasa céljat szolgald kozos létesitmények hasznélataban érintettek, amennyiben nem
kotik ki azonos arak alkalmazésat, és amennyiben a Bizottsag megitélése szerint azok nem
zarjak ki a versenyt vagy nem veszélyeztetik a K6z0s Agrarpolitika célkitiizéseinek elérését.

Végkovetkeztetésként megallapithatd és egyértelmtien lathatd, hogy az Amerikai
Egyesiilt Allamok szabalyozdsa mar az 1910-es és 1920-as évektdl kezdédéen rendkiviil
eléremutatd volt, s megalapozta a mezdgazdasagi szervezetek versenyszabalyozas
szempontjabol torténd specialis kezelését, amely tobbek kozott az Eurdpai Uniod
versenyszabalyozasaban is visszakdszon.

35A Tanacs 1184/2006/EK rendelete (2006. julius 24.) az egyes versenyszabalyok mezOgazdasagi termékek
termelésére ¢és kereskedelmére torténd alkalmazasarol

36 [gy nem kell alkalmazni az Eurépai Unié miikodésérél szo616 szerzédés 101. cikkének (1) bekezdését, amely
kimondja a kdvetkezOket: ,,A belsé piaccal 0sszeegyeztethetetlen és tilos minden olyan vallalkozasok kozotti
megallapodas, vallalkozéasok tarsulasai altal hozott dontés és Osszehangolt magatartas, amely hatassal lehet a
tagallamok kozotti kereskedelemre, ¢és amelynek célja vagy hatdsa a belsd piacon beliili verseny
megakadalyozasa, korlatozasa vagy torzitdsa, igy kiilonosen:

a) a beszerzési vagy eladasi arak, illetve barmely egyéb iizleti feltétel kozvetlen vagy kozvetett rogzitése;

b) a termelés, az értékesités, a miiszaki fejlesztés vagy a befektetés korlatozasa vagy ellendrzése;

c¢) a piacok vagy a beszerzési forrasok felosztasa;

d) egyenértékii ligyletek esetén eltérd feltételek alkalmazasa az iizletfelekkel szemben, ami altal azok hatranyos
versenyhelyzetbe keriilnek;

e) a szerz6dések megkdtésének fliggéveé tétele olyan kiegészitd kotelezettségeknek a masik fél részérdl torténd
vallalasatol, amelyek sem természetiiknél fogva, sem a kereskedelmi szokasok szerint nem tartoznak a szerzodés
targyahoz.”
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Fantoly, Zsanett ! — Budahazi, Arpad?

Introduction to the New Hungarian Criminal Procedure® (Part I.)

1. Preamble
1.1. Criminal procedure and criminal procedural law

Criminal procedure is the rules and laws governing the mechanism under which
criminal liability is established and adjudicated. It starts with the initial investigation of the
criminal case and concludes with the final and binding decision of the case. Final adjudication
is in the competence of the court, concluded in the decision on the merits, either in the form of
final judgement or a final order. In case of extraordinary remedies, exceptionally, criminal
procedure shall continue, despite the final conclusion, in principle final adjudication of the
court means the end of criminal procedure. However, sometimes criminal procedure does not
reach the court proceeding, i.e. it is concluded in the main course of the investigation before
the prosecution necessary to conduct the criminal trial. During the period of the investigation,
the order of both the investigating authority and the public prosecutor's office may terminate
the procedure, but as a general rule, it does not mean the final completion of the criminal case,
whereas if there is any information about conducting the criminal offence known to the
competent authority, they may proceed with the investigation.*

Criminal procedure can not stand without the definition of criminal procedural law: the
framework of laws and rules that define the administration of criminal liability, govern
procedural measures and relationships of the rules of procedure. Criminal procedural law
forms part of criminal sciences, as an integral part of public sciences thereto. There are two
large subdivisions within the system of criminal sciences, namely the normative and empirical
sciences. The science of criminal procedural law is situated within the frame of normative
sciences, alongside with criminal law and the rules of law enforcement. The object of the
science of criminal procedural law is the understanding, presentation and analysis of the
specific statutory provisions of criminal procedural law (e.g., the Act on criminal
proceedings). On the other hand, for example, empiric criminal sciences are Criminology and
Criminalistics, moreover, there are other criminal sciences of interdisciplinary nature, such as,
for example, judicial statistics or criminal psychology.’

It is the nature of criminal procedure, that authorities may conduct binding decisions that are
enforceable upon public power regarding other participants of the procedure. As for possible
compensation, the Act on criminal proceedings safeguards the position of subservient subjects
with various guarantees. Such as, for example, the right of appeal, or that the rule, according
which the accused is not obliged to testify, nor to tell the truth.
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1.2. Tasks of criminal procedure

There are three requirements against criminal proceedings that the authorities acting in
criminal cases must follow:

to enforce criminal law,

to ensure the rule of law,

to establish the truth.

Enforcement of criminal law

A penalty or measure of criminal nature may only and exclusively be imposed by the court
proceeding in the criminal case, under the rule that the conditions of criminal liability are
defined by criminal law. Criminal procedure is not the substantive legal consequence of the
act, but its objective is to determine whether the conditions of adjudicating criminal liability
and administering a penalty and/or measure are met. If the conditions are met, the court shall
find the accused guilty, and shall impose penalty and/or measure.’

Ensuring the rule of law

In the course of criminal procedure, authorities shall be obliged to meet all applicable
statutory provisions of (both criminal and criminal procedural) law, and must also ensure, that
the rules are also met by other subjects of the procedure. Section 3 (5) of Be. states that ‘the
accused shall be entitled to defend himself at large’. Further legislative requirements state,
that everyone who has committed a criminal offence shall be liable for and must be punished
for the criminal offence in accordance with the criminal act and as justified by perpetrator’s
threat to society. On the other hand, no one, who did not commit a criminal act, or who is
exempt from criminal liability, or who’s punishment is otherwise unnecessary, should not be
adjudicated or prosecuted.

Establishment of the truth

Establishment of the truth is the public power and exclusive right of the court. The judgement
of the court is legally binding, as if it holds the power of truth, so when the court finds the
accused guilty, it shall deemed as the accused committed the crime and all actions that court
imposes against him in its judgement.’

1.3. Legislative grounds of criminal procedural law

The legal fundament of criminal procedural law is Act XC of 2017 on criminal
proceedings (Be.). Nevertheless, several other statutory regulations govern criminal
procedures. The most significant provisions are implemented in the following statutory
provisions:
the Fundamental Law of Hungary

8Toth Mihaly: A magyar biintetSeljaras az Alkotméanybirdsag és az eurdpai emberi jogi itélkezés tiikkrében. KIJK-
KERSZOV, Budapest, 2001. p. 63
"Kiraly Tibor: Biintet6itélet a jog hataran. Kézgazdasagi és Jogi Konyvkiadd, Budapest, 1972. p. 183
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Act C 0f 2012 on the Criminal Code (Btk.)

Act V of 2013 on the Civil Code (Ptk.)

Act CXXX of 2016 on the Code of Civil Procedure

Act II of 2012 on Misdemeanours, the Misdemeanour Procedure and the Misdemeanour
Registry System (Sztv.)

Act 1 0f 2017 on the Code of Administrative Court Procedure

Act CLXI of 2011 on the Organisation and Administration of Courts (Bszi.)

Act CLXIII of 2011 on the Prosecution Service of Hungary (Utv.)

Act XXXIV of 1994 on the Police (Rtv.)

Act XI of 1998 on Attorneys (Ut.)

Act CCXL of 2013 on the Execution of Punishments, Measures, Forced Measures and
Detention for Misdemeanours (Bv. tv.)

Act XXIX of 2016 on Judicial Experts (Szaktv.)

Act CLV of 2009 on the Protection of Classified Information (Mavtv.)

Act XXXVIII of 1996 on International Legal Assistance in Criminal Matters (Nbjt.)

Act CLXXX of 2012 on Cooperation in Criminal Matters with the Member States of the
European Union (EU bii. tv.).

-several international conventions and treaties (e.g., the Convention for the Protection of
Human Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights)

1.4. Phases of criminal procedure

Criminal procedure can be divided to two main phases: the main phase of
investigation and the court procedure. Theoretically, the main phases are consecutively follow
each other, nevertheless, there is a statutory chance, that the procedure is limited to either the
main investigative or to the court procedure. The procedure is exclusively investigative if the
investigating authority or the prosecutor terminates the investigation on certain statutory
grounds [Sections 398-399 of Be]. On the other hand, the so called private prosecution cases
shall only be conducted in trial, in the court phase [Chapter CIV of Be.].

The main phases of the criminal procedure can be divided to further sequences:

main phase of investigation court procedure
1. first instance trial

1. investigation 1.1. preparation of the trial

1.1. preliminary investigation 1.2. first instance trial

1.2. inspection 2. second instance court

1.2.1. classic inspection procedure

1.2.2. accusation 3. third instance court procedure
4. extraordinary remedies

Be. has introduced the legal term of preparatory procedure, which is already a part of the
criminal procedure, however, it precedes the main investigative sequence. Should it result in
the suspicion of crime, the preparatory procedure is concluded by the initiation of the
investigation. Nevertheless, the prosecutor’s office or the body conducting the preparatory
procedure shall terminate the preparatory procedure, in case it finds, that suspicion of the
criminal offence still can not be established, or the continued preparatory procedure is not
expected to yield any result, or if the deadline of the preparatory procedure has otherwise
elapsed.[Section 346 (1) of Be.] Investigation consists of two phases, namely, the preliminary
investigation and the inspection. The investigative authority’s procedure conducted against an
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unknown perpetrator shall be subject to a preliminary investigation, whereas the authority
shall investigate the criminal offence and it shall aim to determine the identity of the suspect
as soon as possible. As the identity of the suspected perpetrator is revealed, the investigation
shall be followed by the prosecutor’s inspection. Target of the inspection is the preparation of
the accusation and establishment of criminal liability, through the course of procedural
measures conducted in order to determine the state of facts, and to record the evidence
relevant regarding the inspection of the offence and the suspects’ liability. In accordance with
the provisions of Be., the sequence of the accusation is not an individual phase of the criminal
procedure, but an integral part of the main phase of the investigation.®

1. Fundamental principles of the criminal procedure
Definition of fundamental principles

Fundamental principles are statutory norms (rules) of general content that pervade the
entire criminal procedure, defining its system and the significant elements of rights and
obligations of the procedure’s participants. It is the characteristics of fundamental principles
that they generally applicable during both during the investigation and in the court procedure,
however, there are certain fundamental principles (e.g., immediacy, verbality, publicity) that
only apply to the court procedure.’

Organisational fundamental principles appear both in criminal and civil jurisdiction, typically
by securing the personnel and adequate organisational structure of criminal procedures under
the rule of law. As of their legislative grounds, the Fundamental Law and various other
organisational (court, prosecutor’s service, etc.) statutory provisions of law implement
fundamental legal principles.

Organisational legal principles:

-principle of exclusive court jurisdiction;

-equality before law;

-joint arbitration;

-participation of people, that is the participation of non-professional individuals in the
jurisdiction and

-judicial independence.

The operational principles guide the entirety of the criminal procedure. Partially,
Chapter 1. of Be. stipulates the operational principles, while the rest of the fundamental
procedural measures are spread amongst other provisions of Be. (for example, the principle of
freedom of evaluating evidentiary means among the rules on evidentiary procedure).
Nonetheless, the law does not expressly refer to the expression of ‘fundamental principle’,
instead, in Chapter I. it stipulates statutory rules under the title of ‘General provisions’,that
serve as guidelines for jurisdiction.

Operational fundamental principles:

-presumption of innocence;

-protection of fundamental rights;

-right of defense;

-fundaments and obstacles of the criminal procedure;
-division of operational tasks;

-grounds of adjudication, judgement upon accusation;

8Fantoly — Budahazi 2019 (A), p. 17
Fantoly Zsanett - Gécsi Anett: Eljarasi biintet6jog. Statikus rész. Iurisperitus Bt., Szeged,2013. p. 51
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-evidentiary principles (burden of proof, favordefensionis, prohibition of self accusation, in
dubio pro reo, independent adjudication of criminal liability);

-language of the criminal procedure and the right of using a language;

-verbality, immediacy and publicity.'°

111. Effect of the Be.

The last Section of the Chapter titled as ‘General provisions’ of Be. stipulating the
fundamental principles regulates the effect of the law. In accordance with the provisions of
Section 9 of Be., ‘In cases governed by Hungarian law, the provisions of this Act shall prevail
in criminal proceedings. However, only the rules on the material effect of the law are
stipulated among the Fundamental provisions, the regulations related to the temporal effects
are placed in the scope of the Interim provisions, implying the measures of applying the
provisions of the new code on criminal procedures in pending cases following July 1, 2018.!!

1V. Subjcets of the criminal procedure
Classification of the subjects

Procedural actions completed during the criminal procedure are connected to subjects,
that are authorities on the one hand and private persons on the other hand. Both authorities
and private persons may practice rights and have obligations, and they may pursue criminal
procedural acts in order to practice such rights and to fulfil obligations. The difference
between authorities and private persons is manifested in their relation to the completion of
criminal procedural acts (enforcement of criminal law, ensuring legality, verification of
justice). The implementation of criminal procedural acts is an official obligation, therefore,
the authorities of executive power originating from the state’s legitimacy are subjects of
criminal procedures with the widest range of rights and obligations. '?

Authorities involved in criminal procedures:
- investigating authority,

- prosecutor’s office,

- court.

We shall distinguish between authorities of final judgement and judicial powers.
Authorities of final judgement enforce the demands of criminal law, therefore, during the
preliminary investigation the authorities of final judgement are the investigating authority and
the prosecutor’s office, further, in the investigating sequence it shall be the prosecutor’s
office, and finally, during the court procedure it shall be the court exclusively. Stipulating
authorities, Be. refers to other entities that may get involved in criminal procedures without
investigative powers, such as the body entitled to use covert measures during the preliminary
procedure.

Private persons also play an important part in the criminal procedure, namely by
forming and constituting the course of the criminal procedure through their reflections and
observations, motions, by the practice of their rights and fulfilments of their obligations, etc.
Be. distinguishes between participants and assistants amongst the private persons.

Fantoly — Budahazi 2019 (A), pp. 20-21
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2Fantoly — Budahazi 2019 (A), p. 39
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The participants in criminal procedure:
- defendant,

- counsel for defense,

- victim,

- private accuser,

- substitute private accuser,

- private party,

- other party of pecuniary interest,

- other interested parties,

- legal party subject to procedure.

The assistants represent and protect rights and legal interests, moreover, they assist the
practice of rights and obligations, therefore, their actions are not singular, but they are always
connected to some other participants of the criminal procedure.

Assistants according to the Be.:

- legal representative,

- major relative of the defendant,

- in case of foreign defendant, victim and witness, the representative of the consulate;
- spouse or companion of the defendant effected by involuntary treatment in a mental
institution,

- major person attending the minor or juvenile offender;

- authorised representative,

- supporter,

- major person determined by the victim and the accuser,

- attorney at law proceeding in the interest of the witness,

- proxy effected by the search or other neutral major party present at the search,

- major person determined by the person under body search,

- delivery agent,

- person protecting the party participating in the Defense Program.

There other subjects of the criminal procedure who may only participate through one-on-one
procedural measure in the criminal case, promoting the completion of the authorities’ and
other participants’ tasks, similarly to the assistants:

- witness,

- expert,

- interpreter,

- expert counsel,

- official witness,

- keeper of the minutes.

1V.2. Authorities proceeding in criminal cases
1IV.2.1. Investigating authority

For reconnaissance of criminal offenses, the investigating authority conducts the
preliminary proceedings and the investigation — the latter of the two sequences, namely the
preliminary investigation and the inspection. [Section 31. (1) Be.] During the course of the
preliminary procedure and the preliminary investigation, the investigating authority’s
operations are independent, whereas the prosecutor’s office’s power is limited to legal
supervision. In the sequence of preliminary investigation, legal supervision aims to secure that
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the investigating authority shall complete its independent investigative actions properly, with
respect of legality and human rights, provided that case shall reach to the phase of
investigation. In the course of legal supervision, the prosecutor’s office may examine and
modify the orders and measures of the investigating authority, furthermore, it shall eliminate
any eventual infringements without delay, moreover, it shall adjudicate the complaints filed
against the motions of the investigating authority’s orders, etc.

As soon as there are grounds of reasonable suspicion against a certain person of
committing a criminal offense and his interrogation as a suspect has been completed, the
phase of inspection shall replace the preliminary investigation under the control of the
prosecutor’s office. Regardless, the investigating authority continues to take part in the
investigation, however, its measures of manoeuvre are narrowed, whereas generally
procedural acts may only be conducted upon the prosecutor’s office’s measures made under
its power of control. The prosecutor’s office notifies the investigating authority on the duties
in the form of command, whereas the head of the investigating authority shall be responsible
for the fulfilment of the tasks within the given deadline.

Such investigative measures shall orient the investigating authority’s obligations,
therefore, it must scout and detect the criminal offense and the perpetrator’s identity to the
degree sufficient in order to establish reasonable suspicion in the course of the preliminary
investigation, furthermore, it must detect and secure the evidentiary measures. Nevertheless,
during the phase of inspection, it must acquire other necessary evidentiary measures,
proceeding either in its discretional powers or upon the prosecutor’s instructions. [Be. 348. §]

Authorities conducting investigative measures

general investigating authority, investigating all cases, unless referred

police to the competence of other investigating authority by the Be.

National Tax and

Customs . o . . .

Administration of in case of criminal offenses expressly stipulated in Section 34 (2) of
the Be.

Hungary

(hereinafter: NAV)

investigates or conducts legal supervision of the preliminary

rosecutor’s office . N ) .
P investigation and controls the inspection

judge advocate, the
prosecutor
appointed by the
public prosecutor to
the martial criminal
procedure

proceeds in military criminal procedures (Chapter XCVI of Be.)

commander in

charge proceeds in military criminal procedures (Sections 701-703 of Be.)

commanding officer
of the commercial

vessel of civil proceeds in cases related to criminal offenses falling under Hungarian
aircraft of criminal jurisdiction in accordance with the provisions of Section 34
Hungarian (3) of the Be.

nationality outside

Hungary

according to Section 354 (1) of Be. or Sections 70/A-70/H of the EU

joint task force i
] bii. tv.

Without conducting any actual investigative measures, other bodies, such as, for example, the
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NVSZ (national Protective Service), the TEK (Counter Terrorism Centre) or the body
responsible for the management of corpus delicti and criminal assets may also be involved in
criminal procedures.

The police

The general investigating authority is the police, in fact, the investigating departments
of its body’s established for general police tasks, appointed to official investigative measures.
[Section 34(1) of Be.] The classification of the general investigating authority means that
according to the principal rules, investigation is conducted by the investigative bodies of the
police, while other investigating authorities (e.g., the NAV) only if ordered by the Be.
accordingly. The police is divided to central, regional and local investing authorities.

Central investigating authority:

-National Police Headquarters (hereinafter referred to as ORFK)

Regional investigating authorities:

-19 county police headquarters and the Budapest Police Headquarters;

-the Intervention Police;

-the Airport Police Department.

Local investigating authorities:

-the police stations,

-the water police departments [Section 1(2) of Decree No 25/2013. (V1. 24.) of the Ministry
of Internal Affairs]

There are three water police departments that is the Danube Water Police Department, the
Tisza Water Police Department and the Balaton Water Police Department.

1V.2.2. The prosecutor s office

The prosecutor’s office is a centralised organisation and apparatus of hierarchical
structure, operating under one-man control and command of the public prosecutor. The
prosecutor’s office is responsible for crime investigation, it acts against other unlawful actions
and malpractices, furthermore, it helps the prevention of injurious actions. In accordance with
the provisions of Section 29(1) of Be. as a rule, the competence and jurisdiction of the
prosecutor’s office shall depend on the competence and jurisdiction of the court where it
operates.

The prosecutor’s office has multifunctional roles during the criminal procedure,
whereas it
-conducts legal supervisory tasks of the preliminary investigation,

-controls the inspection,

-conducts investigation in certain cases,

-decides on the issue of accusation after the completion of the investigation,
-presents the case in a criminal trial against the accused.

Legal supervision of the preliminary investigation
The prosecutor’s office shall conduct judicial supervision over the preliminary

investigation when the investigation is pursued by the investigating authority.
In this view, the prosecutor’s office
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-may assign the investigation or the amendment of the complaint into the independent power
and procedure of the investigating authority;

-may pursue judicial supervision over the proceedings of the investigating authority;

-may repeal the unlawful decisions of the investigating authority;

-may establish that the investigating authority has conducted the procedural act or measure in
an unlawful manner;

-may call on the investigating authority to remedy the injustice determined;

-in cases expressly specified in the Be., it may authorise the conduct of certain procedural acts
or decision making;

-shall adjudicate complaints against the investigating authority’s decisions and motions filed
against the suspicion;

-shall decide over the complaint filed against the investigating authority on the grounds of
delay;

-may be present may be present at the investigative actions, and may demand presentation of
the documents of the investigation. [Section 26(2) of Be.]

In addition to that, the prosecutor’s office may pursue certain procedural measures
independently, even if the investigation is otherwise conducted by the investigating authority.
In accordance with the statutory provisions of Section 26(4) of the Be., such authority does
not affect the independence of the investigating authority’s proceedings. However, contrary to
the above, the prosecutor’s office’s power to may allocate the proceedings to its own
competence during the preliminary investigation does effect such independence.

Controlling the inspection

Following the interrogation of the suspect, the prosecutor’s office shall, upon the
documents of the investigation examine whether the case qualifies for
-the projection of prosecutor’s measures or decision;
-the initiation of settlement;
-the suspension of the procedure provided to pursue an intermediary procedure;
-conditional suspension by the prosecutor’s office;
-the termination of the procedure on other legal grounds;
-indictment;
-the conduct of other procedural measures within the frames of inspection;
-severance, consolidation or transfer of the case. [Section 391(1) Be.]
Should the prosecutor’s office decide that the conduct of further investigative measures is
required, besides its powers stipulated at the preliminary investigation, the prosecutor’s office
shall also be entitled to
-order the investigating authority to conduct certain procedural measures,
-prohibit the conduct of certain procedural measures,
-modify or repeal the decision of the investigating authority,
-order the investigating authority to adopt a decision,
-order the preparation of the prosecutor’s office’s decisions by the investigating authority,
-condition the conduct of the procedural measure or adoption of the decision to prior consent,
-request a report from the investigating authority [Section 26 (3) of Be.]

The investigation of the prosecutor s office

Principally, there are three main fields of investigations conducted by the prosecutor’s
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office:

-in order to determine the conditions of the indictment, the prosecutor’s office shall be entitled
to conduct the investigation on its own, in case the investigation has been originally initiated
by the prosecutor’s office or if it has allocated the investigation to its own competence;

-there are certain criminal offenses against which the investigation falls under the exclusive
competence of the prosecutor’s office (as expressly stipulated in Section 30 of the Be.);

-in accordance with the provisions of Section 32 (6) of the Be., the prosecutor’s office shall
conduct the investigation if the statutory grounds of exclusion effect the head of the
investigating authority of national competence.

Indictment

If the prosecutor’s office decides to press charges in the procedural course of the
inspection, it shall file the indictment to the court. There is no legal remedy against such
motion. [Section 421 of the Be.] Furthermore, the prosecutor’s office shall ensure that the
documents of the investigation and the evidentiary measures are available for the court,
moreover, it shall inform the suspect, the defense counsel, the complainant and the proposer
of the private motion about the indictment. [Section 423 of Be.]

In the trial, the prosecutor s office

Participation of the prosecutor’s office in the court procedure is mandatory, whereas,
with the exception of the private motion and the substitute private potion, it shall press and
present charges, during which it may either modify or drop charges. The prosecutor’s office is
entitled to survey the documents of the case during the court procedure, additionally, it may
also make motions and proposals in every issues that otherwise fall into the competence of the
court. Moreover, the prosecutor’s office shall have the right of legal remedy during the court
procedure, whereas it may appeal both against or in favour of the defendant.

1V 2.3. The court

In accordance with the provisions of Section 11 of Be., the court shall be responsible
for the administration of justice. In the course of administering justice, the court shall conduct
any and all criminal procedural tasks determined in the statutory provisions of the Be., for
example, it may decide over pre-trial detention or on the exclusion of the defense counsel. In
our country, a four-level judiciary apparatus administers the legal remedy system of dual
nature.

Levels of the Hungarian judicial system:
-Curia,

-regional courts of appeal,

-regional courts,

-district courts.

Judicial administration — composition of the court

Typically, district courts and regional courts shall proceed as a single judge,
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nevertheless, it is also possible that the court shall proceed in a panel comprising three judges.
Different from the previous Be. of 1998, no associate judges, but only professional judges
shall proceed in the court procedure (with the exception of military criminal procedures and
of criminal procedures against juvenile offenders). The court shall act in a panel consisting of
three professional judges if the single judge has forwarded the case to the panel of the court.
In such cases, the procedure shall not be readdressed to a single judge. Should the court of
first instance proceed in a case of priority economic related offense, mandatorily, the panel
shall consist of three professional judges, with the speciality of fact that one of the judges
shall be the appointed member of the regional court’s economic law department, or in default
of that, the appointed judge of the civil law department. [Section 13(3) of Be.] Courts of
second and third instance shall act in a panel consisting of three professional judges. Should
the court of the second or third instance decide upon the complexity of the case, the volume of
the case’s documentation, upon the number of participants, or due to other reasons,
exceptionally, the court may allocate to criminal case to a panel of five professional judges in
procedures regarding priority economic related offenses. [Section 13(5) of Be.] Nevertheless,
even in such cases, such right of the court remains discretional, whereas the court of second or
third instance may remain to administer the trial in a panel of three professional judges.

1V.3. Participants of the criminal procedure
1V.3.1. The defendant

The defendant is the person against whom criminal proceedings are instituted. It is a
generic term that includes the suspect, the accused and convict as well. The proper term shall
be used in different phases of the procedure accordingly. The defendant is called suspect in
the course of the investigation, accused in the course of the court procedure and convict after
the final imposition of the sentence, or the definitive imposition of the reprimand, probation
or corrective education.

Viewing his rights, we may find, that the defendant has all the rights ensued from the
principals stipulated among the general terms. First of all, we may refer to the protection of
principal rights [Section 2(1) of Be.], for example, obliging the authorities to act in criminal
procedures with respect to the human dignity of everyone, that is, on the other hand, the
defendant’s right to the protection of his human dignity in all and any procedures against him.
In accordance with the provisions of Section 8 (3) of the Be. in criminal proceedings all those
not knowing the Hungarian language may use their native language.

Moreover, the Be. expressly classifies further rights of the defendant. According to
these statutory provisions, the defendant shall be entitled to
a) receive information on the suspicion, on the charge and any changes therein;

b) be granted sufficient time and opportunity for preparing his or her defence by the court, the
prosecutor’s office and the investigating authority;

c)receive information from the court, the prosecutor’s office and the investigating authority
concerning his or her rights and obligations during the criminal proceedings;

d)authorise a defense counsel to conduct his defence or to initiate the appointment of a public
defender;

¢) contact his or her defense counsel without control;

f) make a testimony or to reject making a testimony;

g) provide evidence, make motions and observations, and to have right to the last words;

h) be present at the trial and at the hearing of the decision on the coercive measure subject to
judicial permission effecting his personal freedom and to initiate questions in accordance with
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the statutory provisions of the Be.;

1) have the right to legal remedy;

j) observe the entire documentation of the criminal case with the exceptions expressly
stipulated in the Be.;

k) initiate the conclusion of a settlement, and to initiate the prospective measures or decisions
of the prosecutor’s office [Section 39(1) Be.]

With regards to defendants in custody, the Be. stipulates further statutory rights, for
example, his right to be informed about the legal grounds of his custody and the modifications
of such reasons; furthermore, he is entitled to request the notification of an appointed person
on the custody by the court, the prosecutor’s office or the investigating authority.

Rights of the defendant can be classified according as they are connected to the

defendant’s right to be informed on the case or to his rights to proceed with the

criminal case. As for his rights to be informed about the case, the defendant shall be
entitled to

be informed on the subject of the procedure,

be present at the procedural measures (limited during the investigation),

gain access to the documents of the procedure (broadens in the court procedure),

ask questions and to inquire information.'

1V.3.2. The counsel for the defendant

The counsel for the defendant may be a lawyer acting upon a power of attorney or an
official appointment.'*Prior to the indictment, a legal trainee may also participate in the
criminal procedure as a defense counsel (with the defense attorney or as his substitute),
furthermore, he shall also be entitled to proceed before the district court or the regional court
after the accusation, under the restriction that he may not present the pleading.

The defense counsel may be authorised by the defendant, his legal representative or
major relative, or, in the case of foreign citizens, the officer at the consulate of their native
country. [Section 45(1) Be.] The defendant may withdraw the power of attorney, regardless of
whether the counsel of defence was retained by himself or by his supporter.

Public defender shall act in the criminal procedure if
defence is statutory in the criminal procedure and the defendant has not authorised a counsel
for the defence;
defence is not mandatory in the criminal procedure, but the proceeding authority deems the
participation of the public defender necessary, provided to secure sufficient defence of the
defendant;
the defendant requests the appointment of a public defender on the ground of inability to
make arrangements for his defence due to his financial standing.

Legal status of the counsel for the defence

The defense counsel is independent participant of the criminal procedure thereto,
consequently, his rights and obligations are not related to those of the defendant, but
individually, as subjective rights.

Rights of the defense counsel:

13 Fantoly — Budahazi 2019 (A) pp. 50-54
14“See more detail: Fenyvesi Csaba: A védéiigyvéd. A védd biintetSeljarasi szerepérdl és jogallasarol. Dialdg
Campus Kiad6, Budapest-Pécs, 2002.
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-unless otherwise stated in the provisions of Be., he shall be entitled to practice the rights of
the defendant, except for those of the exclusive privilege of the defendant (for example, he
may not make a testimony);
-he may be present at procedural measures where the defendant may be present or where the
defendant’s presence is mandatory;
-in cases expressly stipulated in the statutory provisions he may also be present at procedural
action at which the defendant may not be present or his presence may be limited (for example,
he may be present at the interrogation of the defendant, furthermore, at the testimony of
witness appointed by the defence);
-he may gather and collect data under specific statutory possibilities and conditions, and may
use the services of a private detective;
-he is entitled to be served on the decision otherwise addressed to the defendant by the
authority;
-the public defender and the substitute defense counsel shall be entitled to a fee and
reimbursement of expenses;
-the appointed defence counsel shall be entitled to a fee'*;
-the defence counsel shall be entitled to make motions.

The defence counsel shall be obliged:
-to establish contact with the defendant without delay;
-to use any and all legitimate measures and methods of defence for the benefit of the
defendant in due time;
-to inform the defendant about the legal measures of defence, furthermore, to inform the
defendant on his rights and obligations;
-to urge the investing action of the extenuating circumstances and the exploration of other
circumstances that could mitigate the defendant’s criminal liability thereof;
-to appoint a substitute counsel for the defence in case of hindrance or incapacitation —with
the exception of cases of unknown vis maior —, and simultaneously, he shall be obliged to
inform the proceeding court, the prosecutor’s office or the investigating authority on the fact
of hindrance;
-to practice his rights and fulfil his obligations in manner he shall not obstruct timely
completion of the criminal procedure. [Section 42 (4) Be.]

1V.3.3. The victim
The victim is the natural or a non-natural person whose right or lawful interest has been
violated or jeopardised by the criminal act directly. [Section 50Be.]
Legal status of the victim
Rights of the victim related to the cognizance and advancement of the case
In the course of the inspection sequence of the investigation, the victim shall have the

right to be present at the procedural measures whereas the presence of the suspect is allowed
by the Be., under the statutory restriction that the procedural measure must related to the

15 Bérces Viktor Laszlo: A védd szerepkor értelmezésének kérdései — killonds tekintettel a biintetébirosag elétti
eljarasokra. Pazmany Press, Budapest, 2014. p. 80

16 Kiraly Tibor: A védelem és a védd a biintetd {igyekben. Kdzgazdasagi és Jogi Kényvkiado, Budapest, 1962. p.
163
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criminal act committed against the victim. His right to access the documents of the procedure
has the same legal character, since the victim may only gain access to the documents of the
investigation in connection with the criminal act committed against him. If the appeal has
been rejected or the in case the investigation is terminated and the victim’s complaint has been
rejected, the victim rights to access the documents is widening, whereas he shall have the
opportunity to examine the documents on the criminal action committed against him in the
official facility of the prosecutor’s office, with the exception of the documents to be handled
confidentially. [Section 791(2) Be.] This opportunity is granted to the victim in order to
decide whether to act as a substitute private accuser upon the knowledge of the documents.
His rights to propose questions and request for information, furthermore, the rights to advance
the procedure are similar to those of the defendant, nevertheless, as of the latter, the victim
may not appeal against the final and binding order of the court.

Other rights of the victim

For example, the victim shall be entitled to
-submit evidence;
- make motions and observations;
-make addresses during the closing arguments;
-be present at the trial and at the procedural measures stipulated by law and to address
questions;
-inspect the documents completed in connection with the criminal act affecting the victim —
with the exceptions expressly stipulated in the Be.;
-receive information from the court, the prosecutor’s office and the investigating authority
concerning his rights and obligations in the criminal procedure;
- file for legal remedy;
-request for the participation of an assistant;
-enforce civil law claims as a private party in the court procedure, and to announce such
intention during the investigation;
-act as a private accuser or substitute private accuser, furthermore,
- at any stage of the procedure, the victim shall be entitled to make a statement on the physical
or mental assaults and on the eventual pecuniary losses suffered in connection with the
criminal act, moreover, he may indicate his will on the determination of the defendant’s
criminal liability and on his punishment.

Obligations of the victim

The victim shall be obliged to
- be present at the procedural actions (including the expert’s inspection) in accordance with
the measures of the court, the prosecutor’s office and the investigating authority, provided by
the statutory provisions of the Be. [Section 51(6) a) Be.];
- report his or her place of residence, address for correspondence, place of stay, postal address
and any change therein to the proceeding authority, within three working days after moving or
change [Section 51(6) b) Be.];
-make a testimony, if there are no obstacles to proceed as a witness;
- tell the truth;
- deliver the evidentiary measures in his or her possession to authority, and otherwise support
successful completion of the proceeding by all means possible.
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1V.3.4. The private accuser

In case of criminal acts subject to private accusation prosecution shall represented by
the victim before court, on the supposition that the perpetrator can be prosecuted upon a
private motion.!” Accordingly, the private accuser may act in cases of assault, invasion of
privacy, violation of secrecy of correspondence, defamation, slander, desecration, or in case of
making false audio- or visual recordings tending to harm a person’s reputation, whereas, non-
natural persons may also act as private accusers in cases of invasion of privacy, violation of
secrecy of correspondence, defamation, slander, or in case of making false audio- or visual
recordings tending to harm a person’s reputation. [Section 53(1) Be.]

1V.3.5. Substitute private accuser

The substitute private accuser is the victim, who — or in case of non-natural persons,
which — may raise and represent charges in accordance with the statutory provisions expressly
stipulated in the Be. in cases subject to public prosecution.[Section 54 Be.]The victim may act
as substitute private prosecutor if his or her complaint filed against the prosecutor’s office’s or
the investigating authority’s decision rejecting the report or terminating the procedure has
been rejected, furthermore, if the prosecutor’s office has dropped the charges. Section 787 (3)
of the Be. specifies the exceptions whereas substitute private accusation is not allowed.

1V.3.6. The private party

The private party is the victim who or which enforces a civil law claim in the criminal
procedure, even if the victim has announced such intention before the indictment. [Section 55
(1) Be.]The relevance of the private party’s legal institution is shown in the statutory
allowance,that the victim suffering pecuniary losses caused by the criminal act may access
compensation for damages in the criminal procedure, without having to claim for damages
before a civil law court, if the perpetrator is not willing to pay the damages caused.
Authorities inform the victim on the possibility to file a civil law claim at the report or at the
witness interrogation, in order to clear, whether the victim is willing to seek for compensation
or not. The victim may announce the withdrawal of the civil law claim at any time prior to the
indictment.

1V.3.7. Other party of pecuniary interest

Other party of pecuniary interest is a natural or non-natural person who or which
a) is the owner of a property subject to confiscation or forfeiture, or is the beneficiary of any
partial possession rights of the ownership right,
b) has the right of disposal over assets that may be subject to confiscation, or
c)has the right of disposal over any electronic data, that can be subject to permanent
inaccessibility. [Section 57(1) Be.]

17 Justification
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1V.3.8. Other interested parties

Other interested parties are especially

a) the complainant,

b) the witness,

c) the person effected by the inspection or subject of the body search,

d) the person effected by data gathering,

e) the person effected by the expert survey, the on-site inspection and reconstruction,
f) the assistant,

g) the expert and the expert counsel. [Section 58 (2) Be.]

Other interested parties are any natural or non-natural persons whose rights or lawful
interests may be directly affected by the decisions made during the criminal proceedings,
furthermore, those who or which are subject to statutory rights and obligations expressly
stipulated in the Be. in connection with procedural measures effecting them. [Section 58(1)
Be.]

1V.3.9. The assistants

Provided to represent and to protect the rights and lawful interests of the defendant,
the victim, the other party of pecuniary interest and of the other interested parties, and for the
purpose of helping the practice of rights and fulfilment of obligations set forth in the Be., the
following assistants may participate in criminal proceedings:

- legal representative,

-major relative of the defendant,

- in case of foreign defendant, victim and witness, the representative of the consulate;

- spouse or companion of the defendant effected by involuntary treatment in a mental
institution,

- major person attending the minor or juvenile offender;

- authorised representative,

- supporter,

- major person determined by the victim and the accuser,

- attorney at law proceeding in the interest of the witness,

- proxy effected by the search or other neutral major party present at the search,

- major person determined by the person under body search,

- delivery agent,

- person protecting the party participating in the Defense Program. [Section 59 (1) Be.]

Evidence

Evidentiary procedure is a specific course of logical operations'®, during which the
authorities clarify the state of facts, or in other words, they reconstruct the acts of the past,
further, this phase is followed by the analysis of the relevant statutory provisions and legal
terms, and finally, by the adjudication. The aim of the evidentiary procedure is gathering the
knowledge of the relevant facts necessary to adjudicate criminal liability, and its task is —
accordingly to its aims — the clarification of the state of facts related to the conduct of the

8Alfoldi Agnes Déra: Gondolatok a biintetdeljarasbeli bizonyitas jelentségérdl és fogalmanak elméleti
megkdzelitésérol. Jogelméleti Szemle 2011/2.
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criminal act and to the perpetrator’s criminal liability. In accordance with the statutory
provisions, the purpose of the criminal procedure is the exploration of the truth through and
secured by the actions of several participants of the procedure, whereas decisions must be
based on realistic facts.!” As for a more specific approach, evidence can be either direct or
indirect evidence. Evidence is direct if the evidentiary measure allows direct and
unambiguous inference to the relevant fact(s), (for example, the witness states that he has seen
the defendant hitting the victim). While in case of indirect evidence, the evidentiary measures
do not directly refer to the provable fact, but to other facts, from which one may deduct to the
provable facts upon the rules of logic, scientific principles, practical knowledge and
experiences, and using other means of evidence available in the case. Usually, indirect
evidences confirm direct evidence, (for example, the witness did not actually see the
defendant hitting the victim, but he did see, that only the defendant could approach the victim,
and immediately after the defendant has left the scene, the witness discovered wounds on the
victim’s face that were not there before).?’

Evidentiary means are the carriers of evidence (proving facts). They are specific outer
sources (statements of persons or items) out of which the authority may explore the evidence
referring to the criminal act or to the perpetrator.

Evidentiary means:

a) the testimony of the witness,

b) the testimony of the defendant,

c) the expert opinion,

d) the opinion of the probation officer,

e) the physical evidentiary means, including documents and official documents, and
f) the electronic data.

Ad a) Testimony of the witness

Those persons may be heard as a witness who may have knowledge of the fact to be
proven. [Section 168(1) Be.] Witness is the person to be heard by the authority, because he or
she might have seen, heard, or otherwise might have sensed (through the sense of smell,
touch) a certain act, event (fact) — deemed relevant for the case by the authority -, therefore,
he or she might have knowledge of such facts. The interrogation of the witness can be divided
to two phases, a non-substantive part, whereas personal data and other general issues are
being clarified, and to a substantive sequence, that is the actual interrogation related to the
state of facts. Authorities are obliged to advise the witnesses on their right to partially or
entirely refuse to testify and the statutory grounds of such rights, and address the question to
the witness, whether he or she wants to take this exemption.

Ad b) Testimony of the defendant

The defendant has a binary legal status in the procedure: on the one hand, he is one of
the participants of the criminal proceedings, therefore, as such he is subject of a wide range of
procedural rights, nevertheless, on the other hand, his testimony is also one of the means of
evidence, consequently he might as well be a source of evidence himself, if he wants. Likely

“Belegi Jozsef: A bizonyitas dltalanos szabalyai. In: Belegi Jozsef-Berkes Gyorgy (Eds.): Biintetéeljaras jog I-
III. - Kommentar a gyakorlat szamara, 2007-2013. Budapest, HVG-ORAC, 2014.
Fantoly — Budahazi 2019 (A), pp. 99-101

238



to witnesses, defendants are interviewed separately. The interrogation of the defendant starts
with the determination and verification of his identity and contact details. In the course of the
identification the defendant must provide information on the following data securing the
identification and later contact:

a) name, name of birth (maiden name),

b) place and date of birth,

¢) mother’s name,

d) nationality,

e) number of identification card,

f) place of residence, address for correspondence, place of stay,

g) postal address, phone number. [Section 184(1)-(2) Be.]

After the verification of his identity, the defendant is advised on his rights, followed by a
warning that is addressed to the defendant at the commencement of his first testimony during
the investigation and later at the first hearing before the court of first and second instance:

-he 1s not obliged to testify;

-he may refuse to testify or to respond to any of the questions in the course of the questioning;
-he may freely decide to testify at any time, even if he has previously refused to do so;

-the refusal to testify does not interfere with continuation of the procedure, and does not affect
his right to ask questions, to make observations or motions;

-if he testifies, anything he says or provides may be used as evidence;

-he may not falsely accuse others with the commission of a criminal offense, and he may not
commit desecration by false statement. [Section 185(1) Be.]

The warning of the defendant and the defendant’s response must be included in the
records. Should the defendant choose to testify, after the address of the warnings the
defendant is first questioned about his
a) occupation,

b) place of work,

c)education,

d)family conditions,

¢) health conditions,

f) income,

g) financial status,

h) military rank, titular rank and honours. [Section 186 (1) Be.]

Further on, the defendant shall be granted the opportunity to state his testimony as a
comprehensive whole, thereafter, the defendant may be questioned and cross-examined.

Ad c) The expert opinion

An expert shall be employed if the establishment or evaluation of a fact to be proven
requires special knowledge. [Section 188. (1) Be.] Be. does not specifies the definition of
special knowledge. According to the well-established law enforcement practice, issues — of
mostly natural sciences - subject to more thorough analysis shall fall into this scope of facts.
The following may proceed as forensic experts:

a) natural person (forensic expert),

b) business organisation and service provider,

c) forensic expert institution and forensic expert institute;

d) forensic expert body,

e) state department, institution, institute or organisation authorised by the provisions of a
separate legal act,
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f) Expert Department for Completion Certificate regulated by the provisions of a separate
legal act.

The court, the prosecutor s office and the investigating authority may assign a forensic
expert. The assignment is conducted in writing, in the form of a decision, however, if an
urgent partial examination is required to complete the expert opinion, the examination may be
completed without a formal assignment decision, upon the verbal order of the prosecutor’s
office or the investigating authority. Nevertheless, the authority must confirm the assignment
in writing, and forward the decision to the expert in 15 days [Section 189 (1)-(2) Be.]

The expert shall either present his opinion in the form of an oral statement, or shall
submit it in writing, within the deadline set by the authority.

The expert opinion shall include the following:

-the diagnosis;

-the brief description of the examination method;

-the professional assessment of facts;

-the opinion of the forensic expert;

- if a prior inspection has been concluded and the assignment included such inspection, the
evaluation of the data and conclusions of the former inspection;

-reference to the methodological guide, or in case of any alterations from the methodological
guide, the reasons of alterations;

- reference to the scientific field of the forensic expert’s competence to issue an expert
opinion, and further reference if the forensic expert or a third party has proceeded as an ad
hoc expert. [Section 47 (4) Be.]

Although the authority does not have the special knowledge required determine or
assess the specific facts during its course of interpretation, it does have to evaluate the expert
submitted opinion.

If needed, the following order shall apply to the evaluation of the expert opinion by the
authority:
requesting for further information or for complementation of the expert opinion,
assignment of another expert,
clarifying the differences between the expert opinions by hearing the experts in the presence
of each other,
employment of a new expert.

The defendant and the counsel for the defendant may motion for the assignment of an
expert, whereas they may initiate the appointment of a certain expert. The opinion of the
private expert may be suitable for arguments against the facts and assessments of the expert
opinion of the forensic expert employed by the authority.

Ad d) The opinion of the probation officer

In accordance with the provisions of Section 202(1)of the Be. the court and the
prosecutor’s office may order that the opinion of the probation officer shall be obtained:
-before a punishment or measure is imposed,

-prior to the conditional suspension by the prosecutor,
-prior to the assignment of the case to intermediary procedure.

In specific cases obtaining the probation officer’s opinion is mandatory according to
the provisions of the Be. For example, in procedures pending against juvenile offenders,
alongside the study of living conditions the completion of the probation officer’s opinion or a
summary report of the probation officer shall be required.
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Ad e) Physical evidentiary means

According to Section 204 (1) of the Be. physical evidence shall be all objects —
including documents and official documents - that are suitable for proving the facts to be
proven, thus especially
a) the objects bearing the marks of the commission of the criminal offense or the marks of the
perpetrator in connection with the conduct of the criminal act,

b) the objects created through the criminal offense,
c) the objects used as a tool to commit the offense, or
d) that was the subject of the criminal act.

On the grounds of the above definition, physical means of evidence are, on the one

hand:

-the evidence carrier (for example, the cupboard with the defendant’s stain of blood on it),

-the product of the criminal offense (e.g., the faked document or the injurious letter of
defamation);

-the tool of committing the crime (e.g., the knife);

-the subject of the criminal action (e.g., the stolen bag).

The scope of physical evidentiary means is continuously widening along with the
development of technology and sciences, consequently, Section 204 (2) of the Be. extends the
definition of physical evidence to documents, thus to physical evidentiary means that record
data by way of technical, chemical or other methods, that is especially a paper-based or
electronic text, drawing or other image.

Ad f) Electronic data

Electronic data is all kind of appearance of facts, information or definitions suitable
for digital processing by an information technology system, including the programs
supporting the execution of certain functions of the information system. [Section 205 (1) Be.]

Evidentiary measures

Evidentiary measures serve the task to provide evidence, and by these means, provide
the possibility to explore to the provable facts by the authorities. Evidentiary measures are
especially the on-site inspection, the on-site interrogation, the reconstruction, the presentation
for identification, the confrontation, and the instrumental credibility examination.

Ad a) The on-site inspection

The on-site inspection is an evidentiary measure during which the authorities observe
certain objects (things, sites) in order to gain knowledge.?!

The on-site inspection is ordered and conducted by the court, the prosecutor’s office or
the investigating authority, if the examination of a person, object or site, or the observation of
an object or site is required for the elucidation or establishment of a fact to be proven.
[Section 207. (1) Be.] If the object of the inspection can not be transported to the court, to the

2ISee more in detail: Gardonyi Gergely: A szemle szerepe a hazai biintetSeljarasban. Doktori értekezés. SZE
AJK, Gydr, 2017.
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prosecutor or to the investigating authority, or it would result in significant difficulties or
costs, the inspection shall be conducted at the scene. [Section 207 (3) Be.]

Ad b) The on-site interrogation

During the on-site interrogation the authority shall question the defendant or the
witness, it shall observe the site and grants a possibility to the defendant or to the witness to
react and recall the sequences of the criminal offense. Mostly, the on-site interrogation
provides that the suspect may interpret the pieces of action he can not or is not willing to
clearly speak about by showing the actions at the site.

Ad c) Reconstruction

The court, the prosecutor’s office or the investigating authority shall order and stage a
reconstruction, if they wish to establish or examine whether an even or occurrence could
actually take place at a specific place and time, in a specific manner or under certain
circumstances. As much as possible, the reconstruction shall take place under the same or
assumed circumstances as the investigated event or occurrence has happened or might have
happened. [Section 209 (1)-(2) Be.] Primarily, reconstruction is a measure of credibility
examination of testimonies, whereas its results either confirm or confute the presumptions of
the authorities.

Ad d) Presentation for identification

The court, the prosecutor’s office or the investigating authority shall order and conduct
a presentation for identification, if it is required to identify a person or an object. The
defendant or the witness is shown at least three persons or object for identification.[Section
210 (1) Be.]

Ad e) Confrontation

Should the testimonies of the defendants, witnesses or the testimonies of the defendant
and the witness be contradictory, the court, the prosecutor’s office or the investigating
authority shall resolve the contradiction by confrontation, if necessary.’> The confronted
persons shall present their statements orally, and they may have permission to address
questions to each other. [Section 211 (1) Be.]

Ad f) Instrumental credibility examination

In the course of the investigation, the prosecutor’s office or the investigating authority
may also analyse the testimony of the defendant or the witness by instrumental credibility
examination. Approval of the witness or the defendant is required for the examination .The
instrumental credibility examination is conducted by the counsel advisor, who can be

22 See more is detail: Fenyvesi Csaba: Szembesités — szemtd] szembe a biiniigyekben. Dialég Campus Kiado,
Budapest — Pécs, 2008.

242



questioned on his assessments as a witness. [Section 212(1)-(2) Be.]

Both in our country and worldwide polygraph credibility examination is the most widespread
and the longest used method, therefore, when the Be. refers to instrumental credibility
examinations, it practically means the regulation of polygraph examination, which of
coursedoes not mean that other instruments are excluded from criminal proceedings (for
example, the layered voice analysis (LVA), the graphometer, the computer graphometric
examination, or, in the future, the method of brain fingerprinting).>*

V. Coercive Measures
V1. General Rules Of Coercive Measures

Coercive measures are procedural action that may be used in certain cases and manner
expressly stipulated in the Be. by the authorities proceeding in criminal cases for procedural
purposes, provided to secure the success of the criminal procedure, and which inevitably go
hand in hand with the restriction of civil rights of different measures.?*

V2. Coercive measures effecting the freedom of the subject
V.2.1. Custody

Custody is the temporary deprivation of the freedom of the defendant and of the
person reasonably suspected to have committed a criminal offense. [Section 274 (1) Be.] We
may refer to temporary deprivation of freedom because this coercive measure may last only
for a short period of time, namely, the defendant may be retained in custody during the
investigation, for a period of maximum 72 hours, whereas the place of custody is the
detention facility of the police.

According to the stipulations of Section 274(2) of the Be., the court, the prosecutor’s
office and the investigating authority may order the custody of the defendant or the suspect
upon a reasonable suspicion of a criminal offense subject to imprisonment
a) in case the defendant is caught in the act and his identity can not be confirmed,

b) a probable cause exists that a pre-trial detention of the defendant subject to court decision
is to follow, or
¢) upon disorderly conduct at a court trial.

V.2.2. The general rules of coercive measures subject to court approval effecting personal
freedom

In order to secure the emergence of the doctrine of necessity and the proportionality
principle, Be. considers the deprivation of freedom or the application of even more rigorous
coercive measures as the last resort only. Provided that the court may order a coercive
measure subject to court approval that effects personal freedom, or to maintain or extend such

2 See more in detail: Budahazi Arpad: Polygraph Examinations: Blessing or Curse. Lambert Academic
Publishing, Saarbriicken, 2015.

24 Toth Mihaly: Vazlatok és szemelvények a biintetd eljarasjog tanulmanyozasahoz. Bibliotheca Catheadrae Juris
Universitatis Catholicae de Petro PAzmany Nominate, Budapest,1999. p. 183
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measure, both the so-called ‘general’ and ‘special’ conditions of the coercive measures must
be met. The general conditions are conjunctive, thus they must exist jointly, while only one of
the special conditions is sufficient enough to result in such coercive measure.

The general conditions:
- if the defendant is reasonably suspected to have committed the criminal offense or an
indictment has been filed against him,
- and it is necessary to reach the goals of the coercive measure subject to court approval that
effects personal freedom, and such goals can not be secured in any other manner. [Section 276
(1) Be.]

Section 276 (2) of the Be. stipulates the special conditions:
A coercive measure subject to court approval may be ordered
a) in order to secure the presence of the of the defendant, if
aa) the defendant has escaped, or has attempted to escape, or absconded from the court, the
prosecutor’s office or the investigating authority, or
ab) there is reasonable cause to believe that the defendant would be beyond reach in the
criminal procedure, especially in case of escape or hiding,
b) in order to prevent obstruction or frustration of the evidentiary procedure, if
ba) in order to frustrate the evidentiary procedure, the defendant has intimidated, unlawfully
influenced participant of the criminal procedure or any other person, or in case of destruction,
falsification or concealment of physical evidence, electronic data or any object subject to
confiscation, or
bb)there is a reasonable cause to believe that the defendant would obstruct the evidentiary
procedure, especially by the means of intimidating, unlawfully influencing the participant of
the criminal procedure or any other person, or in case there is a reasonable cause to believe
that the defendant would destroy, falsify or conceal physical evidence, electronic data or any
object subject to confiscation,
¢) in order to prevent possibilities of reoffending, if
ca) following his/her interrogation, the defendant has continued the criminal offense subject to
the procedure, or following the defendant’s interrogation, the defendant has again been
interrogated for committing another deliberate criminal offence punishable by imprisonment,
or
cb) there is a reasonable cause to believe that the defendant would accomplish the attempted
or planned criminal offense, or would continue commitment of the criminal offense subject to
the procedure or commit another criminal offense subject punishable by imprisonment.

V.2.3. Restraining

Restraining restricts the defendant’s right to free communication, for this purpose, it
restricts the defendant’s right to free movement and free choice of residence or place of stay.
[Section 280 (1) Be.] The aim of restraining is that by the restraining order the court shall
prevent the obstruction or frustration of the evidentiary procedure, for example, at risk of
intimidation of the witness by the defendant. Another goal and also another reason to order
restraining is the prevention of possibility of reoffending, in case, for example, there is a
reasonable cause to believe that the defendant would accomplish the attempted or planned
criminal offense injuring the victim.

In the restraining order, the court shall set the rules of conduct, ordering that the
defendant must not - directly or indirectly — contact certain persons, or must restrain from
such person. Also, as rules of conduct, it may order that the defendant must not abandon and
restrain from a certain apartment, moreover, it may oblige the defendant to restrain from the
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place of stay, place of work of the person effected by the restraining order, also, from
institutions or other places regularly visited by such person, especially from institutions
visited for the purpose of parenting, parenting-educational- or medical treatment, or from
buildings visited for the purpose of religious practice. For the latter, the court must set the
rules of conduct providing that they may not eliminate practice of the defendant’s rights
effected by the ordered rules of conduct. [Section 280(2)-(4) Be.]

V.2.4. Criminal custody

Criminal custody restricts the defendant’s right to free movement and free choice of
dwelling. [Section 281 (1) Be.]

According to the rules of criminal custody, the defendant may not
a) leave the specified area, apartment, other premises, institution or the enclosed area attached
to it without permission,

b) visit specific public places, public events or certain public areas. [Section 281(2) a)-b) Be.]

The defendant’s obligation to report at the police department established for general
tasks at specific intervals and by specific means shall ensure the execution of criminal
custody. [Section 281(2) c¢) Be.] According to the statutory provisions, the court may set
further rules of conduct in order to secure the realisation of the goals of criminal custody.
[Section 281 (3) Be.] Namely, the enlisted statutory rules are indicative, the scope of
obligations and restrictions may be expanded by the court.

Both at ordering restraining and criminal custody technical devices tracking the
movement of the defendant are available, to control if the rules of conduct in force are
followed. Imposing a bail is also one of the possible procedural measures to ensure the
compliance of rules of conduct determined for the term of criminal custody or restraining.

V.2.5. Detention

Detention means judicial deprivation of the defendant’s personal freedom prior to the
delivery of the final and binding decision. [Section 296Be.]** Detention is the gravest one of
the coercive measures, therefore, Be. stipulates the regulations of detention as the ultimate
one of the coercive measures subject to court approval that effect personal freedom, indicating
that it is a measure of a last resort. Despite there is no final penalizing decision, detention
means substantive and exhaustive deprivation of personal freedom, therefore, the defendant is
put in law-enforcement circumstances, namely, it is executed in a law enforcement institution.

V.2.6. Temporary involuntary treatment in a mental institution

Temporary involuntary treatment in a mental institution means judicial deprivation of
a mentally disabled of his freedom prior to the final and binding decision. [Section 301 (1)
Be.] Likely to detention, temporary involuntary treatment in a mental institution results in
substantive deprivation of the defendant’s a personal freedom. General conditions of the
temporary involuntary treatment in a mental institution are identical to the general conditions

25 See more in detail: Herke Csongor: A letartoztatas. Dialog Campus Kiadé, Budapest-Pécs, 2002
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of detention. Since temporary involuntary treatment in a mental institution is ordered upon the
court’s reasonable assumption, that involuntary treatment in a mental institution shall replace
this coercive measure, the specific conditions of temporary involuntary treatment in a mental
institution are the same as the statutory conditions of involuntary treatment in a mental
institution expressly stipulated in Be.

Accordingly, temporary involuntary treatment in a mental institution is ordered
-in case of conducting violent criminal offenses against individuals or criminal offenses
jeopardizing public safety
-in the lack of the defendant’s capacity to understand the nature and consequences of his/her
acts,
-in case of suspected reoffending
-and if the defendant would be sentenced to more than one year imprisonment if punishable.

V.3. Coercive measures effecting assets
V.3.1. Search

Search means the search of a house, other premises or an enclosure attached thereto,
and the search of vehicles in order to enhance the efficiency of the criminal procedure.
Nevertheless, search may also be extended to the search of information systems or data
medium. [Section 149 (1) Be.]

There are general and specific statutory conditions of search. General conditions of the
search are:

-ordering investigation of suspected crime; and
-the proceeding authority’s written decision ordering the search.

Exceptionally, the search may be conducted without meeting the above conditions
(thus, without decisions ordering investigation or search) as an inescapable investigating
measure, if further delay would jeopardize the efficiency of the procedural act. In such
extreme cases necessary formalities are later remedied, namely, the order is made up later on.
However, if the court does not order the search, its results shall not be admissible as evidence.
Search may be ordered when there is a reasonable cause to believe that it may result in (the
specific conditions of search):

-apprehending a person having committed a criminal offense (capturing the hiding
perpetrator);

-uncovering the traces of a criminal offense;

-finding means of evidence, or property subject confiscation or forfeiture; or

-screening information systems or a data medium.

V.3.2. Body search

Body search means the examination of the clothing and body of the person subject to
body search in order to find evidence, or property subject to confiscation or forfeiture. In the
course of the body search, any other objects being at the disposal of the person subject to the
body search may also be examined. [Section 306 (1) Be.] Not only the suspect, but any other
(innocent) person may also be the subject to body search, if there is a reasonable assumption
that such person holds evidence. Body search may be ordered if it is reasonably assumed that
the given individual holds physical evidence, or any property otherwise subject to
confiscation or forfeiture. Likely, for example, if the perpetrator caught in the act is suspected
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to hold the stolen asset(s) in his/her clothing or bag.

V.3.3. Seizure

The aim of seizure is to secure means of evidence, or the property subject to
confiscation or assets subject to civil forfeiture in order to ensure efficiency of the criminal
procedure. Seizure means the limitation of proprietary rights over the subject of seizure.
[Section 308 (1) Be.] Nevertheless, only movable tangible properties, scriptural money,
electronic money or electronic data may be subject to seizure. Principally, seizure is
conducted upon a reasoned order, concluded in writing by the authority proceeding in any
criminal procedure. If seizure is ordered by the court or the prosecutor’s office, they may
request the assistance of the investigating authority for the execution of the measure.

V.3.4. Sequestration

On the one hand, sequestration (writ of sequestration) aims to serve the interests of the
victim through seizing the defendant’s assets (as guarantee for the satisfaction of the civil law
claim), and on the other hand, its target is to ensure the enforcement of pecuniary sanctions
(forfeiture). Principally, it means the suspension of the defendant’s right of disposal over the
sequestered assets, property rights and pecuniary assets, upon the order of the court
proceeding in the case.

Sequestration is always subject to judicial discretion, thus, its alternative conditions
are the following:

-the proceeding regards a criminal offense, whereas forfeiture of property may be conducted;
or

-the procedure aims to secure civil law claim,

-and there is a reasonable ground to fear that the execution of the forfeiture or the satisfaction
of the civil law claim will be frustrated. [Section 324(3) Be.]

V.3.5. Temporary rendering of electronic data inaccessible

Temporary rendering of electronic data inaccessibleis the temporary restriction of the
right to dispose over the data published on the electronic communication network (hereinafter
electronic data), and the temporary prevention of access to the data. [Section 335 (1) Be.] It is
closely related to the legal institution of permanent rendering of electronic data inaccessible,
stipulated in the Criminal Code [Section 63(1) g) Criminal Code], that is usually forerun by
the order of temporarily rendered inaccessibility. Order of this coercive measure may be
conducted in case the criminal procedure is pending against a criminal offense liable to be
prosecuted under public prosecution (typically, child pornography, criminal offenses against
the state, acts of terrorism), if permanent rendering of electronic data inaccessible is otherwise
justified, temporary rendering inaccessible may be ordered in order to seize the conduct, thus
to prevent continual commission of the criminal offense. The court shall be entitled to order
the conduct of the measure. Temporary rendering of electronic data inaccessible may be
conducted by:

-temporary removal of electronic data;
-temporary prevention of access to electronic data.
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Zambo Karoly!

Az ember mint a jogi, vallasi és erkolcsi normak cimzettje

1. Bevezetés

A jogbolcseletet megalapozdé munkdk rendszerint a normak leirasaval kezdddnek.
Abban is k6zds e munkak latdsmaodja, hogy harom alapveté norma van: a jogi, a vallasi, és az
erkolcsi norma. A normak ilyen jellegli osztdlyozasa nem 1j jelenség: mar az 6kori Roméaban
is ezt a harom normat kiilonboztették meg: ius, fas, mos elnevezéssel. > A jog, a vallas és
erkolcs kapcsolata ennek alapjan gy hatdrozhaté meg, hogy adva van egy szervezett
tarsadalom, a kdz0sségi egyiittélés rendszerezett formaja, €s annak van egy gondolati alapja.

Felmertil a kérdés, hogy a jogi, vallasi, és erkolcsi normanak van-e atfedése? Erre a
kérdésre a jogbolcselettel foglalkozod szerzok kiilonbozé valaszokat adtak. A valaszok
kiilonbozdségében vilagnézetbeli kiilonbségek 1s kozrejatszanak. Attol kezdve, hogy
atfedésben vannak a normarendek, egészen addig, hogy nincs kozottik atfedés. Ez utobbi
sz¢lso allaspont a normarendek eltérd szabalyozasi elvébdl indul ki, és természetjogi alapon
all.> Ugyanakkor a kdzds pont maga az ember, mint a normak cimzettje. Emberségiink, mely
az anyagi vilag fol¢ emelkedik értelmiink és tudatunk révén, alkalmassa tesz arra, hogy
normdk cimzettjei legylink. A jogi, vallasi, erkdlcsi normédban tehat az a kozods, hogy
mindhdrom az ember magatartasat szabalyozza. Azonban mindhdrom normarend az embert
sajatos relacioban vizsgélja. A jog esetében ez a kozjd, a tarsadalom java, a vallas az ember
viszonya a Szenttel, az erkdlcs pedig a masik emberrel vald kapcsolat belsd lelkiismereti
vonatkozasara vilagit rd.*

A szervezett tarsadalomban egyiitt €10k kozosségét a kozos gondolat hatarozza meg. A
ko6zos gondolatot mindenkinek el kell sajatitani, mert ennek révén tud az egyén a kdzosségbe
beilleszkedni. Ezt a koz6s gondolatot nevezhetjiik az adott torténelmi korszak fliggvényében
ideoldgianak, vagy akar eszmének. Elsajatitasa, ¢s az egyén életének eszerint rendezése teszi
az egyént alkalmassa a kozosségalkotisra.’ A kozds gondolat megvaldsitisara iranyuld
magatartdsformak eldirdsa a norma, amely magaban foglalja a magatartasforma leirasat, az
ahhoz kapcsolodo elvarast, és azt a hatranyt, ami azokat éri, akik nem kovetik az adott
magatartdsformat. A jogi, vallasi, és erkdlcsi norma inkabb leir egy magatartasformat, a vallas
pedig az 6s6k hagyomanyat kdzvetiti.® Azonban minél részletesebben vizsgaljuk az erkolcsi,
vallasi, ¢és jogi norma egymashoz vald viszonyat, anndl d&rnyaltabba valik a
megkiilonboztetésiik.

A jelen tanulmanyban azt szeretnénk roviden megvizsgélni, hogy miért valik egyre
inkabb fontossa vallds a jogrendszer szempontjabol. Megkiséreljiilk bemutatni, hogy milyen

! Doktorandusz, KRE AJK.

2 Foldi Andras — Hamza Gébor: A rémai jog torténete és institlicioi, Nemzeti Tankdnyvkiadé Budapest,
2009.26.0.

3 Birher Néandor: Természerjoghoz valé visszatérés megkeriilhetetlen sziikségszertisége a 4.0 Ipar idején,
konferencia eléadas, PPKE JAK, 2019. marc 3 1-én, kézirat. 3.0.

4 Joseph Ratzinger: Benedek Eurdpaja a kulturak valsagaban (Forditotta: Dr. Dids Istvan), Szent Istvan Térsulat,
az Apostoli Szentszék Konyvkiaddja, Budapest, 2005, 65.0.

5 Birher Nandor: A kozosség szabalyai in. Gazdasagetika, Folyoirat az etikus gazdasagért és tarsadalomért, 2013,
5. szam PDF 3.o0.

¢ Birher Nandor: Ius, Fas, Mos — Emergence of Norms

https://www.researchgate.net/publication/328274920 Ius Fas Mos_the Emergence of Norms
(letoltve:2019.04.05.)
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valtozasok vannak napjaink tarsadalmaban, melyek kiilondsen is fontossd teszik, hogy a
jogbdlcselet a korabbinal nagyobb hangsullyal foglalkozzon a vallasi normaval, és egyaltalan
a vallas kérdésével.

1I. Globalis sziikséghelyzet

Az, hogy az emberiséget globalis katasztrofa fenyegeti, nem 10j felismerés. Azonban a
filozéfia, kiilondsen is a filozofiai eszkozokkel operald jogbdlcselet szdmara egyre
nyilvanvalobb, hogy korunk valsagjelenségeivel foglalkoznia kell. Az elhtz6do, és kdnnyen
eszkalalodé haborus konfliktusok’, a javak egyenldtlen elosztasa, a kornyezetszennyezés, a
tulnépesedés, és az informatikai ,;robbanas” kétségteleniil olyan koriilmények, melyek a
vilagkatasztrofa veszélyét megalapozzak, és siirgds cselekvést kivannak.® Hogy miért kell
ezzel foglalkozni a filozofidnak és a jogbolcseletnek? Mert nem szaktudomanyos kérdésrol
van sz0, hanem az embert egzisztencialis alapjaiban érintd kérdésrdl, és a megoldast is ezen a
szinten kell keresni. Ferenc péapa kiilon enciklikdban foglalkozik a kornyezetvédelem
kérdésével, mely Laudato si’ cimmel jelent meg.” A kordbban csak hitbéli és erkdlcsi
kérdésekkel foglalkozd péapai megnyilatkozas 2015-ben a kornyezet megovasanak a kérdése
felé fordult. Ez arra mutat, hogy a globalis kornyezetszennyezés kérdése emberi alapkérdéssé
valt. Eppen ezért kell, hogy a filozofia, és a jogboleselet is foglalkozzon vele, mint emberi
alapkérdéssel. Emberi alapkérdést pedig csak a teljes ember fényében lehet targyalni, a teljes
ember képéhez pedig hozzatartozik a vallas, mint legalapvetdbb dontéseinek mozgatorugoja,
mint emberségének legmélyebb rétege.!® A Laudato si’ enciklika arra mutat r4, hogy a vallas
szamara fontossa valt az emberi kornyezet. A vallds az embert a maga teljességében szemléli,
¢s ehhez tartozik az az erkdlcsi alapallas, amely felelosséget jelent a jovo nemzedékek irant. A
II. vatikani zsinat tanitdsa igy fogalmazza meg ezt a feleldsséget: ,,A Szentirds pedig, mellyel
egybecseng a sok évszdzados tapasztalat, arra tanitja az emberi csalddot, hogy az emberi
fejléddés, mely az embernek nagy java, nagy kisértéssel jarhat: ha megzavarjak az értékek
rendjét, és a rossz Osszekeveredik a joval, az egyes emberek €s csoportok mar csak a maguk
érdekét nézik, masokét nem. Ebbdl kovetkezOen a vildg mar nem az igaz testvériség tere, az
emberiség novekvo hatalma pedig mar azzal fenyeget, hogy magat az emberi nemet pusztitja
el.”!! Ebben a megfogalmazasban amit ,.globalis sziikséghelyzet”-nek, vagy globalis
valsagnak nevezhetiink, az az emberiségnek az on-elpusztitdsanak a veszélyeként jelenik meg.
Ezt a veszélyt elharitani csak ugy lehet, ha a vildgot iranyité emberi gondolkodas gydkeresen
mas alapokra helyezkedik, mint eddig: mint lattuk a II. vatikéni zsinat megfogalmazésaban:
,»az egyes emberek és csoportok” nem csak a maguk érdekét, hanem elsdsorban az egész

" Ferenc papa, és Ahmad et-Tajjeb, az Al-Azhar egyetem és mecset f8imamja 2019.februar 4-én kozos
dokumentumot irt ala ,,Dokumentum az emberi testvériségrol a vilagbéke és a békés egyiittélés érdekében”
cimmel Abu-Dzabiban. A dokumentumban a ,,darabokban zajlé harmadik vilaghabora” megjel6lést hasznaljak.
Magyar Kurir, 2019. februar 8. Forditotta: T6zsér Endre SP.

8 Birher Nandor 2013. 27. o.

° Ferenc papa Laudato si’ kezdetli enciklikdja kozos otthonunk gondozasardl Szent Istvan Tarsulat Az Apostoli
Szentszék Konyvkiaddja, Budapest, 2015. Forditotta Tézsér Endre SP
szit.katolikus.hu/feltoltés/Laudato%20si%27.pdf

10 Birher Nandor: A tudomany megtérése a fenntarthatosag érdekében in. Folyamatos Megtjulas Reformacio(k)
tegnap ¢és ma, Studia Caroliensia, A Karoli Gaspar Reformatus Egyetem 2016-os évkdnyve, szerk.: Balla Péter,
Pozsonyi Karoly, Csanddy Marton, Fabinyi Tibor, Homicské Arpad Olivér, Kendeffy Gabor, Sepsi Enikd,
Szenczi Arpad, Toré Csaba, Zsengellér Jozsef, 366.0.

" Gaudium et spes, Lelkipasztori konstitucié az Egyhazrol a mai vilagban 37. A biintd] megrontott emberi
tevékenység in. A II. Vatikani Zsinat dokumentumai, Szent Istvan Tarsulat az Apostoli Szentszék Konyvkiadoja,
Budapest, 2000. 679.0.(Dr. Szendi Jozsef forditasa)
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emberiség érdekét nézik. ' Az egyhdzi tanitds elsésorban az iidvosséget, az ember 6rok
beteljesedését tartja szem elott, de egyre inkdbb fontosnak tartja az jové nemzedékek iranti
felelésség vilagi megnyilvanulasait. Ezzel parhuzamosan a vilagi tudomany a globalis
fenntarthatosagot szem el6tt tartva, sziikséges hogy tekintetbe vegye az ember Orok
beteljesedését.'?

Ez a gydkeres fordulat tekinthetd megtérésnek, a gordg szo eredeti értelmében:
,metanoia”, azaz megfordulds.!* A tudomanynak, mint a viligot iranyitd emberi
gondolkodéasnak alapvetden meg kell fordulnia ahhoz, hogy a globalis katasztrofa elharithat6
legyen. !>

Ugyanakkor felmeriil a kérdés, hogy miért kell ,,megtérésrél” beszélni, nem lenne
elegendd a ,,szemléletvaltas” kifejezés? Nem lenne az is elég, ha gy fogalmaznank, hogy az
egyéni érdek helyébe a fenntarthatosag érdekében a kozosség érdekét kell allitani?'® Ez
azonban kollektivizmushoz vezetne, ami az ember elszemélytelenedését jelenti. Az emberi
személyt, mint egyént, és az egyének altal alkotott kozdsséget egyszerre kell figyelembe
venni. Martin Buber interszubjektiv filozofidja szerint az ember személye nem iranyulhat
személytelenre. Az ember személye egy masik személlyel valdé kapcsolatban tud 6nmagara
talalni.'” Eppen ezért nem lehet az embert ugy tekinteni, hogy személy mivoltatél eltekintiink.
Ez akkor valosul meg, ha az embert személytelen strukturakkal vald kapcsolata alapjan
hatarozzak meg. Ha példaul az allami intézményrendszerrel valdé kapcsolata alapjan az
emberre kizarolag polgarként tekintenek, az ember személy mivolta hattérbe szorul.'® A vallas
jelentésége a tarsadalmi gondolat alapjan gy értékelhetd, hogy az ember személy mivoltat
adja vissza az Istennel valo kapcsolat egyetemes relécidjan keresztiil.'?

111. A mesterséges intelligencia kihivasa a személy megorzéséeért vivott kiizdelemben

A mesterséges intelligencia kihivasa egyre erdsodik a modern technologidk altal
meghatarozott tarsadalmakban. A filozo6fiai eszkozokkel operalé jogbolcselet ezzel
kapcsolatban arra kell hogy ramutasson, hogy az ember személy, és személyként kell ra
tekinteni. E nélkiil minden szabalyozas, ami a biztonsagos tarsadalomra iranyul, 6ncéluva
valik, és az embertdl idegen marad. ° A személytelen tarsadalmi kontroll technikai
megvalositasara jellemzd példa a kinai mesterséges intelligencia eszkozeivel megvalositott
kontroll-rendszer, amelyet napjainkban valositanak meg Kinaban. Egy ilyen kontroll-rendszer
els6 latasra ugy tlnik, hozzijarul a tarsadalmat veszélyeztetd magatartdsok
kikiiszoboléséhez.?! Azonban mivel személytelen, az ember méltosagat sérti. Az ember

12 A ,,Gaudium et spes” altal felvetett gondolat szavainak idézése, uo.

13 Birher Néndor 2016. 363.0.

14 Birher Nandor 2016. 361.0.

15 Birher Nandor tanulménya a ,,Tudoméany megtérésérdl”, ill. annak sziikségességérdl szol. Ugyanakkor aminek
meg kell valtozni a tudomannyal egyiitt, az inkabb egyfajta kozgondolkodas, melynek tudomanyosnak kellene
lenni, de ma inkabb ,,vulgarfiloz6fia”-ként értelmezhetd. Birher Nandor 2016. 365.0.

16 Birher Nandor — Szab Adrienn: Az élet és a tlélés erkdlcesi-jogi kérdései, Jel Konyvkiadd, 2004. 38. o.

17 Birher Nandor — Szab6 Adrienn 2004. 38. o.

18 Marguerite A. Peeters: A polgar és a személy, Lazadas és kiengesztelddés, 2014. szeptember, 9. o.
file:///C:/Users/User/Dokuments/marguerite_a_peteers_a polgar es_a szemely.pdf (2019.04.17.)

19 Huszonét évvel a berlini fal leomlasa utn az emberiségnek némi ralatasa nyilik leglijabb torténelmére. Ez a
ralatas segiti az elmélyiilést és a dontést. Dontd jelentdségli iddben (kairosz) éliink, ami jo alkalom arra, hogy
visszatérjiink a személyhez és az Atyahoz.” uo. 12. o.

20 (...)A személy elméletileg két részre oszthatd: egyrészt testbdl, azaz determinalt valdsag-részbol, masrészt
reflexiora képes szellemi részbdl tevodik dssze.” Birher Nandor — Szabd Adrienn:2004.35. o.

21 Exposing China’s Digital Dystopian Dictators
https://www.fixhd.tv/fix-tv-enigma-kina-a-vilag-elso-digitalis-diktaturaja-2018-10-24
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méltosaganak a sérelme abban nyilvanul meg, hogyha az embert személy mivoltanal
alacsonyabb szinten kezelik. Ebben a pozitivista filozofia hatdsa nyilvanul meg?* A
pozitivista filozofia elutasitja a metafizikat azaltal, hogy a 1ét eredetére, Istenre nem kérdez ra.
E szerint a filozofiai irdnyzat szerint az emberkép is leredukalodik azaltal, hogy az ember egy
sajat maga felett 4ll6 erkolesi forumot elutasit.?? Ilyen perspektivabol nézve elsd latasra az
ember szabadsaga hatartalannd valik, de valdjaban elvész a szabadsaga. Sajat maga, sajat
cselekvési képessége valik cselekedeteinek egyediili mértékévé. >* Ilyen mddon eltiinik az
elvalasztas a ,,meg tudom tenni”, és a ,,megtehetem”’kozott, mert ez latszolag ellentmondana a
szabadsagnak. Az emberi cselekvés az erkodlcsi normaban kellene, hogy mértéket kapjon.
Ilyen mérték hijan a szabadsag pusztitd erdvé valhat.>> Ennek a ,,pusztito erének” a ,kordaban
tartasara” alkalmazhato a digitalis megfigyeld-rendszer utjan térténd normaérvényesités, mint
sajatos technikai potlasa az erkdlcsi normdnak, amely &ltal azonban sériill az emberi
méltdsag.?®

Az emberi méltosdgot sajatos moddon veszélyezteti az emberi élet technikai
eszkozokkel valdé modositasa. Az emberi szervezetbe iiltethetd protézisek tovabbfejlesztett
valtozatai lehetnek az agyi ,interfészkek”, melyek az emberi memoria, gondolkodasi
képesség feljavitasara alkalmaznak.?’ Kisérleteket végeztek arra vonatkozolag, hogy agyba
beiiltetett eszkdz, un. ,interfészek” enyhitheti az Alzheimer-kor tilineteit, javithatja a
memoriat.?® Az ilyen jellegli eszkdzok jovébeli tovabbfejlesztésének lehetdségei felvetik
annak a kérdését, hogy a gydgyaszati célon tilmenden, az agykapacitds novelése érdekében
agyba iiltetett eszkdz mennyiben modosithatja az ember személyiségjegyeit.”’ Ennek nyoman
megnyilik az a lehetdség, hogy az emberi intelligencia fokozasara bioelektronikus eszkdznek
az emberi agyba iiltetése bevett gyakorlattd valik.’® Ez azonban azzal jarhat, hogy az ember
személyiségjegyei modosulnak az ilyen moédon megndvekedett agykapacitassal
osszefiiggésben.>! Ez adott esetben az emberi jellemvonasok megvaltozasaval jarhat. Az
emberi jellemvondsok technikai eszkdz altali modositdsa azonban mar felvet az emberi
méltosaghoz kapcsolodd etikai kérdéseket. A jellemvonasaiban technikai eszkoézokkel
modositott (mert tudatdban moddositott) ember mennyiben tekinthetd ugyanannak az
embernek, aki kordbban volt? A kérdés az ember Onazonossagat, €s annak folyamatossagat
érinti. Az emberhez kapcsolodo kotddéseket: csaladi kapcsolatokat, hazassagot, baratsagot, az
egyedi embert ovezd kozosségi (tarsadalmi) megbecsiilést mennyiben veszélyezteti az, ha
technikai eszkdzok hatdsara az ember alapképességei, és ezaltal jellemvonasai médosulnak.*?

(2019.04.22)

22 Joseph Ratzinger 2005. 42.0.

2 Joseph Ratzinger 2005. 42.0.

24 Joseph Ratzinger 2005. 43.0.

25 Joseph Ratzinger 2005. 43-44.0.

26 https://www.fixhd.tv/fix-tv-enigma-kina-a-vilag-elso-digitalis-diktaturaja-2018-10-24

27 Pokol Béla James DiGiovanna tanulménya alapjan jarja koriil az emberi identitds kérdését a mesterséges
intelligencia altal jelntett veszélyben.(DiGiovanna, James (2017): Artifical Identity. In: Patrik Lin, Ryan Jenkyns,
Keith Abney (eds.): Robot Ethics 2.0. Oxford University Press. New York. 307-321.) Pokol Béla: A mesterséges
intelligencia tarsadalma, Kairosz Kiado, Budapest, 2018.148.0.

28 DiGiovanna egérkisérletekre hivatkozik, melyek soran bebizonyosodott, hogy az agyba iiltetett interfészkek
(mikro-,ill. bioelektronikus eszk6zok) segitségével a memodria ,.feljavithatd”, és ezaltal enyhitheték az
Alzheimer-kor tiinetei. Pokol Béla 2018. 148.0.

2 A, jovobeli” fejlesztés, a kutatds folyamatossagat figyelembe véve lehet ,,jelenbeli” is lehet, figyelembe véve,
hogy DiGiovanna Pokol Béla altal hivatkozott tanulmanya (24. labjegyzet) 2017-ben késziilt, Pokol Béla konyve
pedig 2018 nyaran késziilt el. (E16sz0,11.) (Jelen tanulmany 2019. aprilis végén irodik.) Pokol Béla 2018.148.0.
30 Pokol Béla 2018.148.0.

31 Pokol Béla 2018.148.0.

32 A Pokol Béla 4ltal hivatkozott tanulmany ugy teszi fel a kérdést, hogy az ,.egyes ember tartos identitdsa”
felborulhat-e a technikaval elémozditott valtozasok kapcsan. Amikor ugyanis szeretlink valakit, kotédiink
valakihez, akkor (kimondatlanul is) szamitunk arra, hogy azok a szellemi, jellemi tulajdonsagai az embernek
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Itt azonban fel kell hivni a fegyelmet arra, hogy az ember csaladi kapcsolataiban, minél
bensdségesebb egy kapcsolat, annal inkdbb kijelenthetd, hogy nem az ember tulajdonsagai
szamitanak, hanem maga az ember, aki személyében ugyanaz akkor is, ha egyes
személyiségjegyeiben modosul.>* A mesterséges eszkdzok révén modositott tudati ember, akit
ilyen moédon mar ,paraszemély”’-nek lehet tekinteni, moralis tekintetben nem lehet 1j
kategoria, aki teljesen Ujfajta jogi szabalyozast igényel. Az ilyen moédon megnovelt képességii
ember a tulajdonsagait tekintve lehet mas, azonban emberségének 1ényegét tekintve ugyanaz.
és egyéb képességeit attol, ,,aki” maga az ember, tehat az emberség belsd 1ényegétol.*

Ehhez a kérdéshez kapcsolodik az a kérdés, hogy az ,intelligens”, tehat az ember
gondolkodasahoz, s6t talan ,tudatdhoz” nagyon hasonléan miik6dé robotok igényelnek e
kiilén jogi szabalyozast? Ez a ,,robot-etika” (robot ethics) alapveté kérdése.®> A kérdés talan
futurisztikus, de mindenképp idészerii. Bizonyos, hogy a mesterséges intelligencidju robotok
vildga a jog teriiletén is Uj latdsmodok megjelenésével kell, hogy jarjon. Azonban
hangsulyozni kell, hogy az emberhez hasonl6 feleldssége, €s esetleg ezzel egyiitt az emberhez
hasonlé ,,jogai” a robotoknak, hogy lehetnek-e, mar mélyebb megfontolast igényel.>® A kérdés
ugy is feltehetd, hogy megjelenhet-e a robotvilag az evolucio 0j szintjeként, mintegy az eddigi
négy szintbdl kiemelkedve?*’ A valasz talan leginkabb filozofiai (és teoldgiai) alapon
kozelithetdé meg. Itt - véleményem szerint — ¢élesen meg kell kiilonboztetniink azt, hogy a
robotok mesterséges intelligenciaja elérheti azt a szintet, hogy az emberi tudathoz hasonléva
valik, attol, hogy ténylegesen ontudatra ébredhet a robot. Ez utobbi allitas ugyanis azt foglalja
magaban, hogy az élettelen anyag ontudatra ébredhet.®® Azt, hogy az élettelen anyag nem
¢bred Ontudatra, akarmilyen fejlett technika révén sem, tehat hogy egy gondolkodé robot nem
valik személlyé, alannya: nem lesz ,,valaki”, hanem ,,valami” marad: ezt filozofiai alapon
mondhatjuk ki. A filoz6fiai eszkdzokkel operald jogbolcselet ezt kimondhatja, mivel ezen a
téren hatarai egybeesnek a filozofia hatdraival. Az emberi jogok, beleértve az emberi
méltdsaghoz vald jog meglétének az alapja: a személy.”® Az emberi méltosagot deklarald
nemzetkdzi jogi egyezmények az ember fogalmat biologiai, erkolcsi, €s jogi oldalrél kozelitik
meg.*® Tehat azt, hogy a robot akdrmilyen fejlett mesterséges intelligenciaval rendelkezik,*!
mégsem személy, az ember azonban személy: ez filozofiai alapon allithato.** A filozofia, és a
filozofiai eszkozokkel operald jogbolcselet iddig mehet el: hogy az ember személy, ,,valaki”,
és nem ,,valami”, és ezért lehetnek jogai, és kotelezettségei. Az a kérdés, hogy az ember
személy mivolta honnan van, és miért van: mert az embert Isten teremtette, aki szintén

megmaradnak, amik révén az adott emberrel kapcsolatos kotodés kialakult. Pokol Béla 2018.149.0.

33 Minél bensbségesebb egy emberi kapcsolat, annal inkdbb nem az ember egyes tulajdonsigai szamitanak,
hanem maga az ember. Nem azt kell nézniink ,,amilyen”, hanem ,,aki” az ember. Ennek a latasmodnak azonban a
teremtettségben van a gyodkere. Erre utal XVI. Benedek papa megallapitasa: ,,A tekintet, amellyel a masikra
nézek, meghatarozza emberségemet. Kezelhetem puszta targyként, megfeledkezve az 6 méltosagardl, és az
enyémrol: arrdl, hogy mindketten az Isten képére és hasonlatossagara vagyunk teremtve. A masik az én
méltosagom &re. Ime, az erkdles, mely ezzel a masikra forditott tekintettel kezdddik, hogyan 6rzi az ember
igazsagat és méltosagat: az embernek sziikksége van ra, hogy 6nmaga lehessen és identitasa el ne vesszen a
targyak vilagéban. Joseph Ratzinger 2005. 70.0.

3 Pokol Béla 2018. 150-151.o0.

33 Pokol Béla 2018. 153.0.

36 Pokol Béla 2018. 153.0.

37 Pokol Béla 2018.153-154.0.

38 Pokol Béla 2018.153.0.

39 Birher Nandor — Szabé Adrienn 2004. 35.0.

40 Zakarias Kinga: Az emberi méltosaghoz vald jog in. Jakab Andras — Fekete Baldzs (szerk.): Internetes
Jogtudomanyi Enciklopédia (Alkotmanyjog rovat, rovatszerkeszt6: Bodnar Eszter, Jakab Andras)
http://ijoten.hu/szocikk/az-emberi-meltosaghoz-valo-jog (2018).(13)

41 Pokol Béla 2018.153.0.

42 Birher Nandor — Szabé Adrienn 2004.35.0.
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»személy”: ez mar a teoldgia, vagy legalabbis a teologia kezdetét jelentd ,,filozofiai Istentan™
korébe tartozik, ezért a filozofia, és jogbdleselet hatardn mar 4tlép ez a kérdés.* Nyilvanvald
ennek alapjan, hogy aki keresztény hivoként jogbolcseletet miivel, az ember eredetének
tudataban biztosan megkiilonbozteti a személyt, még ha nem is 1ép 4t gondolatmenetében a
teologia teriiletére.**

1V. Zaro gondolat

A jog ¢és a vallas kapcsolatat a normék harmassagatol, jogi vallasi és erkdlesi norma
harmassaganak emlitésétdl kezdtiik elemezni, majd bemutattunk a vilagban néhany olyan
valtozast, (mint a természetes kornyezetért valo kiilonleges feleldsség erkolesi kovetelményét,
¢s a mesterséges intelligencia néhany moralis kihivasat) ami miatt a jogbdlcselet szdmara
lényegessé valhat a vallas, és az erkolcs szempontrendszere. A jogbdlcselet viszonyat a
vallasi €s erkdlcsi normahoz az hatdrozza meg, hogy kozos a normak cimzettje: maga az
ember, akinek magatartdsanak szabalyozdsara hivatottak a normdk. Joseph Ratzinger, a
késobbi XVI. Benedek papa egy 1997-ben tartott eldaddsaban igy fogalmaz: ,,Valdjaban az
erkdles mindig a vallas tagabb Osszefliggésében 1étezik, az biztositja szdmara az éltetd levegot
¢s életteret. Ezen a téren kiviil az erkdlcs megfullad és formalissa valik, elgyengiil, és végiil
meghal. Az élet szent voltanak etikai elismerése ¢és az élet tisztelete melletti elkotelezettség
sajat horizontjaként megkdveteli a teremtésbe vetett hitet...”*

A jogbolcselet az ember kiilonds feleldsségét és méltosagat az ember személy
mivoltara alapozva filozo6fiai oldalrél kozelitheti meg. Az ember személy mivoltara épiil
emberi méltosaga. A személy eredetére rakérdezve azonban a teremtés teoldgiai
szempontjaval mar talfeszitenénk a filozofia és jogbolcselet kereteit. Azonban, mint Joseph
Ratzinger, késébbi XVI. Benedek pédpa fentebb idézett szempontrendszere mintegy
hattértudasként jelen lehet gondolkod4sunkban. Ez ugyanis eldsegiti az emberi személyrol
valo vilagos gondolkodast.*® Ilyen moédon a vallis gondolatrendszere, kiilondsen is
teremtéstani Osszefliggéseivel, segitheti a keresztény hivoként jogbodlcseletet miveld
gondolkoddt, hogy az emberi személlyel, a vilaggal, és erkdlccsel kapcsolatos fogalmai
tisztak, és megalapozottak legyenek.

Felhasznalt irodalom

Birher Nandor: A kozosség szabalyai in. Gazdaséagetika, Folyodirat az etikus gazdasagért és
tarsadalomért, 2013.5. szam PDF 3.

Birher Nandor: A tudomany megtérése a fenntarthatésag érdekében in. Folyamatos Megujulas
Reformacio(k) tegnap és ma, Studia Caroliensia, A Karoli Gaspar Reformatus Egyetem 2016-
os évkonyve, szerk.: Balla Péter, Pozsonyi Karoly, Csanady Marton, Fabinyi Tibor, Homicsko
Arpad Olivér, Kendeffy Gabor, Sepsi Enikd, Szenczi Arpad, Toré Csaba, Zsengellér Jozsef
Birher Néandor: Tus, Fas, Mos — Emergence of norms
https://www.researchgate.net/publication/328274920 Tus Fas Mos Emergence of Norms
(letoltve:2019.04.05.)

Birher Nandor — Szabd Adrienn: Az élet €s tulélés erkdlcesi-jogi kérdései, Jel Konyvkiado,

43 Birher Nandor — Szabé Adrienn 2004.35.0.

4 Birher Nandor — Szab6 Adrienn 2004. 40-42.0.

4 Joseph Ratzinger: Az élethez vald jog és Eurdpa, El6adas a ,,Movimento per la vita” dsszejovetelén in.
Benedek Eurdpaja a kultirak valsagaban. 2005. 70-71.0.

46 Birher Nandor — Szabo Adrienn: Az élet és a tllélés erkdlcsi-jogi kérdései, 42.0. (4. bek.)

253



2004.

Ferenc papa — Et-Tajjeb, Ahmad: Dokumentum az emberi testvériségrdl a vilagbéke és a
békés egyiittélés érdekében, Magyar Kurir, 2019. februar 8. (Forditotta: Tézsér Endre)

Ferenc papa: Laudato si’, enciklika kdzos otthonunk gondozésar6l, Szent Istvan Téarsulat, az
Apostoli Szentszék Konyvkiaddja, Budapest, 2015.

Fo6ldi Andras — Hamza Gabor: A rémai jog torténete és institucidi, Nemzeti Tankonyvkiadd
Budapest, 2009.26.

Peeters, Marguerite A.:A polgar ¢és a személy, Lazadas és kiengesztelddés, 2014. szeptember
9.

file:///C:/Users/User/Dokuments/marguerite_a peteers_a polgar és a szemely.pdf
(letoltés:2019.04.17.)

Pokol Béla: A mesterséges intelligencia tarsadalma, Kairosz Kiad6, Budapest, 2018.
Ratzinger, Joseph: Benedek Européja a kultirédk valsagaban (Forditotta: Dr. Dids Istvan),
Szent Istvan Tarsulat az Apostoli Szentszék Konyvkiadoja, Budapest, 2005.

Zakarias Kinga: Az emberi méltésaghoz valo jog, in. Jakab Andras — Fekete Balazs (szerk.):
Internetes Jogtudomanyi Enciklopédia http://ijoten.hu/szocik/az-emberi-meltosaghoz-valo-jog
(2018) (Letoltés:2019.04.22.)

II. Vatikani Zsinat: Gaudium et spes, Lelkipasztori Konstituciéo az Egyhazrol a mai vilagban
37. A bluntdl megrontott emberi tevékenység in. A II. Vatikdni Zsinat dokumentumai, Szent
Istvan Térsulat az Apostoli Szentszék Konyvkiaddja, Budapest, 2000. (Dr. Szendi Jozsef
forditasa)

254



Csatlés, Erzsébet!

Integrity of Administrative Law: Polish Perspective (ed. by Jan Zimmermann)

Knowing and understanding a foreign State’s legal system, especially a core domestic
branch like public administrative law, is always a challenge. Meanwhile, contemporary
research methods and academic analyses of legal problems often require comparisons of
different jurisdictions and State practice. The unique volume edited by Jan Zimmermann now
gives a helping hand by offering an insight into the role and place of Polish administrative law
in their legal system.

The collective work of academics has been published by Wolters Kluwer in 2019 to
open new perspectives of administrative law dialogue. The Department of Administrative
Law of the Jagellonian University in Krakow, Poland has undertaken the role of a guide for
academics and practitioners to understand the place of administrative law in the Polish legal
system. The following noted authors made their contribution joined by the editorial work of
Zimmermann: Przemystaw Wszotek and Marious Kotulski on the issue of integrity and
borderland of administrative law; Wojciech Jakimowicz, Iwona Niznik -Dobosz, Aleksandra
Puczko and Joanna Lemanska on the internal integrity and Mariusz Oles, Joanna
Czlowiekowska, Ewa Skorczynska, Dorota Dgbek, Piotr Dobosz, Marta Kisielowsky and
Mariusz Krawczyk on different aspects of the external integrity of administrative law.

Referring to the words of the editor, an inescapable borderland can be observed in
each branch of law and the volume made a brave attempt to analyse this marginal area and
how it overlaps administrative law. Yet Zimmermann acknowledges the impossibility to
strive for the whole, the book is an impressive collection of articles confirming its status in
legal literature as the official guidebook to the integrity of Polish administrative law.

The word ‘integrity’ is often associated with administration and administrative law
related subjects in the sense of certain principled behaviour.> The Book rather relies on its
interpretation as a dichotomy of unity and wholeness and being an integral part of something
when connects it to the public administrative law system.

Placing the Polish legal system of administrative law in the middle of the axis formed

by the French and British concepts, the volume identifies it as an ‘integral system’, i.e.
“ a distinctive system of norms constituting a whole, a single entity, based on common
principles, standards and values, theoretically (from jurisprudential perspective)
independent and essentially self-contained, although not ‘autonomous’, not contrasting the
remaining branches of law and not separate from them, but interrelated via co-occurring
interactions, however, not ‘repealing’ norms of private law, but emphasizing a close and
inseparable connection between that system and the entire applicable state legal order.””

! University of Szeged, Faculty of Law and Political Sciences, Department of Administrative Law, senior
lecturer.

2 See for example, L. W. J. C. Huberts: Integrity: What it is and Why it is Important, Public Integrity, 20 (1)
2018. S18-S32.; Matthew T. Witt, Jack W. Meek & Suzanne Beaumaster: Integrity and Public Administration,
Public Integrity, 14(3) 2012, pp. 225-227.; Conflict of Interest and Integrity in Public Administration in CEE
Countries. Comparative Analysis. Journal of Public Administration, Finance and Law, 4(4) 2013 pp 55-67; Elisa
D’Alterio Integrity of the public sector and controls: A new challenge for global administrative law?
International Journal of Constitutional Law, 15(4) 2017, pp. 1013-1038.; Raymond W Cox: Ethics and Integrity
in Public Administration: Concepts and Cases: Concepts and Cases. Routledge, New York, 2015.

3 Wszotek, Przemyst: Substance and Types of the Integrity of Polish Administrative Law. In Jan Zimmermann
(ed.): Integrity of Administrative Law. Polish Perspective. Wolters Kluwer, Warsawa, 2019. pp. 19-20.
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This unity has two complementary, coexisting and interacting sides: internal and
external integrity of administrative law.

While giving a theoretical explanation of the ratio behind choosing this typology, the
borderland character of administrative law is explained (Part I). Mutual influences of
administrative law and other areas of law are inevitable and often necessary; therefore, it is a
normal phenomenon. Consequently, finding its boundaries (i.e. delimitation of internal
integrity) does not and cannot require not separation (i.e. drawing the line of external
integrity). It also highlights the fact that it is the legal practice, the practical application of the
law that requires the settling of boundaries and the Book intends to offer a guide with its
argumentations.

Every State has an own, unique system of law, so one may ask the relevance of such
publication for the international audience. Indeed, at first glance to the table of contents
suggest a basic study while the chapters include stand-alone but coherent studies. The
scientific excellence and processing of each borderline area in a scholarly manner raise the
Book to the level of high academic works. By giving the guidance with precise legal sources
and deep theoretical analyses for each topic, the audience may identify and understand the
edges of overlapping legal spheres to give proper background and basis for comparative
studies and analogy.

Internal integrity of Polish administrative law is thoroughly and substantially analysed
in a theoretical and positive law perspective; both from the view of the converging forces that
support and of those which endanger and erode the unity. (Part II) Boundaries and
borderlands with regards to constitutional law, civil law and criminal law is then detailed and
a separate chapter is devoted to those field of law which are now considered as sub-systems of
administrative law with a definite level of autonomy.

A significant part of external integrity discussion is dedicated to interpreting the
multicentric nature of administrative law since Poland’s accession to the European Union.
Emphasizing that EU law affects all norms of administrative law as this impact varies, the
complex impact of the EU law on national administration and its integrity are analysed in
numerous dimensions. This helps to identify the effect of multicentricity on the integrity of
public administration pro and contra and leads to the conclusion of completion; i.e. the
creative force that lies in the interaction of national law, international law and EU law
contributes to a coherent system of administrative law. In such system administrative law and
jurisprudence has the role of establishing a ‘stable core’ as Wszolek highlights: its task is to
reconcile the safeguarding of valuable elements accounting for national juridical heritage as
an identity and the necessary changes of Europeanisation to fulfil the assumed international
obligation embodied in EU membership.

As a closure, administrative law is interpreted in the axis of aggressive and defensive
nature when it comes to identifying its role in regards certain spheres of social life that causes
necessary overlapping areas with other branches of law.

Despite its well-proportioned, logically structured statements and reasonings in each
chapter, the Book is not a light reading but that is what gives it its highest value in the
academic field. The Book does not give the opportunity the dissolve actual legal problems but
provides an insight into Polish administrative law perspectives in view of the neighbouring
branches of public and private law with theoretical and positive law analysis. In addition to
the theoretical basis founded on domestic and international academic works, a vast amount of
Polish legal literature and legislation is explored. This latter is also attached as an appendix
offering a starting point for in-debt research and understanding.

Besides giving a pattern to follow for academics of administrative law how to present
and interpret their concept of this branch of law, the Book is a useful source of information
with a sophisticated appearance. It gives the impression of holding a research handbook not
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only for domestic users but for all who wishes to study Polish legal subjects to understand the
system and to start a multidisciplinary research with comparative analysis.

Tolle et lege!
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