Bato Szilvia

A Fiatal Jogtorténészek (Association of Young Legal
Historians/Vereinigung Junger RechtshistorikerInnen) Pécsen

A magyar jogtorténet-tudomdny igen fontos ,,diploméaciai sikert” konyvelhetett el ez év
majusaban, hiszen a Pécsi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar Jogtorténeti
Tanszéke adott otthont a Fiatal Jogtorténészek XIV. Eurdpai Foruméanak (XIVth European
Forum of Young Legal Historians). A Forduldépontok és torésvonalak (Turning Points and
Breaklines) cimet visel6 négy napos konferencidnak (majus 7-10.) félszdznal tobb résztvevidje
volt, ifju joghistorikusok érkeztek Mexikobdl €s Oroszorszagbol csaktigy, mint Hollandiabol
és Izraelbol.!

Maijus 7-én szerdan délutan a Baranya Megyei Kozgyilés disztermében keriilt sor a
konferencia megnyitasara. Dr. Balogh Zsolt Gyorgy dékanhelyettes, a szervezdbizottsag ¢€s
Magyar Hivatalos Kozlonykiado képviseldje tidvozolte a konferencia résztvevdit, majd Prof.
Dr. Kajtar Istvan — a hazigazda tanszék tanszékvezetdje — megtartotta a nyitdeldadasat.> A
regisztracional megkezdett ismerkedés a kozos vacsora soran folytatddott, tobben ismerték
egymast korabbi konferenciakrol és a 2005-ben tartott frankfurti Osteuropa Seminarrol.

Az el6adasok két teremben folytak parhuzamosan, a szokasoknak megfeleléen a 25
perces eldadasokat 15 perces vita kdvette.

Csiitortok (majus 8.) déleldtt a Holub Jozsef-teremben a jog, a tradicio és a kultura
Osszefliggéseit vizsgaltak az eldadok az angol (ir) és a torok jogfejlodés kapcsan. Niamh Howlin
(Belfast, Eszak-Irorszag) a 19. szazadi irorszagi eskiidtszéki biraskodas jellemzdirél szamolt
be.® A 17-18. szazadi angol hazassagi jogba engedett bepillantast Maebh Harding (Dublin,
frorszag) eldad4sa.* Eliana Augusti (Lecce, Olaszorszag) a 19. szazadi Torokorszag Eurdpahoz
és a modern jogrendszerekhez vald viszonyat elemezte eldadasdban.® Hasonld kérdésekkel
foglalkozott Fulya Ilcin Gonenc (Marmara, Torokorszag) is, aki a szekularizaciot és a torok
jogrendszer atalakitasat, az eurdpai normakhoz torténé igazitas folyamatat vette gorcsd ala.®
Pervin Somer (Isztambul, Torokorszadg) el6adasaban szintén az eurdpai jogfelfogas és a
tradicionalis torok tarsadalom kozott fesziild ellentéteket mutatta be.’

Délutan a Holub-teremben a jogtorténetben megjelend ,,torésvonalak™ keriiltek el6térbe.
Gabris Tomas (Pozsony, Szlovakia) eldaddsa pontosan mutatta be Kozép-Eurdpa
jogfejlodésének Osszetevdit, a szocidlis jog csehszlovakiai torténetén keresztiil egyértelmiien
latszik, hogy az ideoldgidk és a nemzetkdzi erdviszonyok mennyire befolyédsoltak az egyes
jogagak ki(at)alakulasat.® Anat Rosenberg (Tel-Aviv, Izrael) eléadasa a viktorianus Angliaba
vezette a hallgatdsagot Dickens-novelldk segitségével.® Bruno Debaenst (Ghent, Belgium)
eléadasa a munkakori kotelezettségek végzése sordn bekovetkezett balesetekre vonatkozd
belgiumi joganyag szabalyozistorténetét elemezte eurdpai kitekintéssel. !

! A konferencia honlapja az el6adasok sszefoglaloival: http://euforum.law.pte.hu.
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Csiitortok délelott a Faluhelyi Ferenc-teremben a hagyomany és a modernizacio
kérdései koré szervezddtek az eldadasok. A radikdlis politikai valtozasok okozta jogi
problémakkal ismerkedhettek meg a résztvevok. Pablo Avilés Flores (Mexiko) francia nyelven
tartott eléadasaban a francia forradalom alatt allamositott javak problémajarél szamolt be,*
Markus J. Prutsch (Firenze, Olaszorszag) pedig a polgarkiralysag létrejottéhez vezetd
alkotmanyos véltozasokat elemezte mélyrehatoan.'? Az Esztorszagban megjelent jogtudomanyi
folyoiratok szohasznalataban eldforduld latin szakkifejezések gyakorisdgat vizsgalta a
Szovjetund fennallasa alatt és a fliggetlenség kivivasa utan Merike Ristikivi (Tartu,
Esztorszag).'® Az Ir Szabadallam létrejottével keletkezett jogforrastani kérdéseket mutatta be
Thomas Quentin Mohr (Dublin, frorszag).}* Palvolgyi Baldzs (Széchenyi Istvan Egyetem,
Gyor) el6adasaban hallhatunk egy igen érdekes jogtorténeti ,.kalandrol”, amelyben az Osztrak-
Magyar Monarchia tavol-keleti (kinai) — katonai vallalkozas eredményeképpen megszerzett —
politikai befolyasat elemezte a 19-20. szazad forduljan.®

Délutan az elmult évszazad ideologidinak (nemzetiszocializmus és kommunizmus) a
jogtudomanyra és a jogi gondolkodasra gyakorolt hatdsat mutattdk be az eléadok. A lengyel
Szolidaritds mozgalom jogalkotasra gyakorolt hatdsait elemezte Jaroslaw Kuisz (Varso,
Lengyelorszag) el6adasaban.’® A kommunista jogfelfogas jellegzetes termékét, az 6nallo
csaladjogi torvény romaniai keletkezéstorténetét ismertette Nadia Cerasela Dariescu (Iasi,
Romania).!” Lena Foljanty (Greifswald, Németorszag) eléadasaban a nemzetiszocialista
vallasellenesség egyfajta kovetkezményét mutatta ki a habord utani német természetjogi
vitiban.!® Pablo Gutierres Vega (Sevilla, Spanyolorszag) referatuma a spanyol polgarhaborti és
Franco diktataraja altal okozott emberi jogi problémakkal, valamint a modern jogalkotas erre
adott valaszaival ismertette meg a konferencia résztvevoit.'°

A valtozatos eldadasok utdn a résztvevok megismerkedtek Pécs nevezetességeivel, és
meghallgattak a székesegyhdzban egy orgonahangversenyt.

Pénteken (majus 9.) déleldtt a Holub-teremben a jogalkalmazas torténetével foglalkozo
eléadasokra keriilet sor. Bart Coppein (Leuven, Belgium) segitségével a 19. szdzad végi
belgiumi jogi gondolkodassal ismerkedhetett meg a hallgatdsag.?® A kozgazdaszként ismert
Friedrich List a wiirttembergi tartomanygyiilés tagja volt 1821-ben, amikor biintetdeljarast
inditottak ellene, ezt a parlamentarizmus-torténeti szempontbol is érdekes jogesetet dolgozta
fel Daniel Rau (Heidelberg, Németorszag).? Jiirgen Busch és Kamilla Staudigl-Ciechowicz
(Bécs, Ausztria) eldéadasukban igen érdekes megoldast alkalmaztak: a Hans Kelsen és
Alexander Hold-Ferneck ko6zotti ellentétek érzékeltetésére dramatizalva adtak el6 az egymassal
vitazo szovegeket.?? A magyarorszagi németek kitelepitésének jogtorténeti hatterét vilagitotta
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meg Frey Dora (Eotvos Lorand Tudomanyegyetem, Budapest) eléadasaban.?® Tomislav
Karlovic (Zéagrab, Horvatorszag) a visszahat6 hataly tilalmara vonatkozé elemeket mutatott ki
Cicero szovegekben.?*

A magénjog torténetében érvényesiilé tendencidkat mutattdk be a délutani eléadasok. A
magyar maganjog egyik jellegzetességérol, az agi 6roklés kialakulasardl és a koriilotte kialakult
kodifikécios vitakrol Mazi Andras (Karoli Géspar Reformatus Egyetem, Budapest) tartott
eléadast.?® Judit Valls Salada (Girona, Spanyolorszag) referatuma az 1889-ben megjelent
spanyol magéanjogi kodex megsziiletésével foglalkozott.?® A 16. szazadi Antwerpen varos
tanacsanak két kereskedelmi jogi rendeletét mutatta be Dave de Ruysscher (Leuven,
Belgium).?’

A Faluhelyi-teremet péntek délel6tt a romai joggal foglalkozok vették birtokba. Barbara
Abatino (Amszterdam, Hollandia) a prétori jogalkotds €s jogalkalmazas ,,joglazit6” hatasat
elemezte, amely 4ttorte a ius civile szabalyainak szigortisagat.?® Paulina Swiecicka (Krakko,
Lengyelorszag) a jogtorténet egyik igen fontos elméleti kérdését, a kodifikacié mikéntjét és
hatérait elemezte.?® A romai allam koztarsasagbol csaszarsagba torténd atalakulasat, valamint
a jogaszsag ebben jatszott szerepét Anna Plisecka (Amszterdam, Hollandia) dolgozta fel.*® A
rémai ndk jogallasat és a csaladban betdltott szerepiiket vizsgalta Seldag Ceylan (Ghazi
University, Torokorszag).®! Rosalia Rodriguez Lopez (Almeria, Spanyolorszag) a vallasnak a
kulturalis és tarsadalmi €életben bet6ltott szerepérdl beszéElt a romai birodalomban €s annak a res
publica megerésitésére gyakorolt befolyasarol.®?

Délutan biintetdjog-torténeti eléadasok keriiltek sorra. Giorgica Sorin Apetrei (lasi,
Roménia) a biintetdeljaras romaniai kodifikaciéjanak torténetét mutatta be.3® A halalbiintetés
1étjogosultsdganak €s indokoltsaganak kérdéseirdl Mihaela Laura Pamfil (Iasi, Romania) tartott
igen heves vitat kivalto eldadast.3* A 18-19. szdzadi magyar és az osztrak biintetdjog kozotti
kapcsolatok kutatasi lehetéségeirél Batd Szilvia (Kulturalis Ordkségvédelmi Szakszolgalat,
Budapest) referatuma szamolt be.®

Az egész napos komoly munka utan a konferencia résztvevdi Villanyban folytattak az
eszmecsereét.

Az utolsé napon (mdajus 10.) a Faluhelyi-teremben valtozatos témaju eldadasok
hangoztak el. Az 6nallo kereskedelmi torvény létrejottének okait kereste Janwillem Osterhuis
(Amszterdam, Hollandia) a német és a holland magéanjogi fejlédés tarsadalmi-gazdasagi
feltételeit elemezve.®® Irina Apetrei (Iasi, Romania) referdtuma az emberi reprodukcioba
torténé orvosi beavatkozdsok maganjogi vetiiletét és romaniai szabalyozasat mutatta be.®’
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Beke-Martos Judit (E6tvos Lorand Tudomanyegyetem, Budapest) a diplomaciai protokoll
jogforrastani vonatkozasairol tartott eldadast.®

A Holub-teremben a zarénapot a vallasi és moralis szabalyok jogra gyakorolt hatasainak
szentelték. Notari Tamas (Karoli Gaspar Reformatus Egyetem, Budapest) Ingo herceg ,,irés
nélkiili” oklevelérél és szimbolikus jelentéségérol tartott eldadast. 3 Koméaromi Laszlo
(Pazmany Péter Katolikus Egyetem, Budapest) a klasszikus kori réomai jogtudomany
forrasaiban szereplé moralis tartalmu eldirasokat gyiijtotte ssze és elemezte.*° Az ortodoxia
jogfelfogasa és a modern birdsagi szervezet, valamint a maganjogi eljaras kodifikacidja kozotti
ellentmondasokat mutatta be Cosmin Dariescu (Iasi, Romania).*!

A konferencia zar6 iilését a résztvevok egybekototték az Association of Young Legal
Historians/Vereinigung Junger Rechtshistorikerlnnen éves kozgytilésével és megvitattak a
tervezett honlap koncepciojat. Meghataroztak a kovetkezd évi konferencia helyszinét is, 2009-
ben a fiatal jogtorténészek Firenzében tartjadk a Forumot. Az eldadasok a hagyoméanyoknak
megfelelden kotet formaban is megjelennek.

A pécsi szervezobizottsag (Peres Zsuzsanna, Korsosné Delacasse Krisztina, Kovacs
Eszter) munkajat a résztvevok viragesokrokkal koszonték meg.

A Forum résztvevdi a hivatalos program végeztével még Tihanyba is ellatogattak.

A joghistoria fiatal kutatoinak idei konferencidja négy tanulsaggal szolgalhat. Az angol
nyelvii eldadéasok talstlya immar egyértelmiivé valt, ez dsszefiigg a résztvevok Osszetételének
atalakulasaval. A korabban ,,német konferencianak™ szamitd Forum eldéadoi kozott egyre tobb
a volt szocialista orszagokbol és Eurdpa keleti hatararol érkezik. A referdtummal jelentkezOk
kozott ,,visszajarok™ is vannak, és tobben ismerik egymast hasonlo jellegli rendezvényekrol,
szemindriumokrol. Az eléadasok egy része nem csak jogtorténeti kérdéseket vizsgél, hanem
tarsadalomtorténeti, gazdasagtorténeti és filozofiatorténeti megkdzelitések is napirendre
kertilnek.

A pécsi hazigazdak a konferenciat professzionalis modon szervezték meg: az eléadasok
valogatasa, az érdekléddk informéciokkal vald ellatasa (tajékoztatok, honlap), a széallasok
foglalasa és a kozos rendezvények lebonyolitasa tokéletesen sikertilt.
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Bodis Krisztian Lajos - Komar Béla Endre
A foldkarpotlas jogi hatterének kovetkezményei, a tulajdoni szerkezet
valtozasa

Az eszme

Mar a rendszervaltoztatas elétt a Németh-kormanybol kikényszeritendd
szimbolikus gesztusként mertilt fel a karpotlas gondolata. A karpotlas az 1990-es
valasztasokkor egyediil az FKGP programjaba kertilt bele f6 programpontként,
mint a reprivatizacid mellett, szubszidiarius megoldasként alkalmazott
intézmény.

Az 1990-es kormanykoalicioban komoly vitak voltak a privatizacié folytatasaval
kapcsolatban. A Fiiggetlen Kisgazdapart reprivatizacidt kivant végrehajtani, az
allamositott javakat — nem csak a foldet — vissza akarta adni az eredeti
tulajdonosoknak. A masik két koalicios partner, az MDF ¢és a KDNP ezzel
szemben a piaci tipusu privatizacidt tAmogatta a korabbi tulajdonosok részleges
karpotlasa mellett. A vitat az a két jogelméleti érvelés jelentette miszerint:

Az egyik: a szocializmus 40 éve alatt erdszakkal kialakitott tulajdonviszonyok
igazsagtalansagat a tarsadalom nagy tobbsége atélte, de az egyik szerint az orszag
torténetében a szocializmus csak rendellenes €s torvénytelen epizod volt, ezek a
torvények semmisnek tekintend6k és a magantulajdon minden kiilon térvény
nélkiil helyreéllithato, mivel a tulajdon koztudottan nem évil el, s a tolvaj
elbirtoklassal nem szerez tulajdont.

A masik allaspont: a korabbi tulajdon helyredllitasat teljesen -elutasitotta,
mégpedig azon az alapon, hogy az 0j alkotmany értelmében nem lehet vizsgalni
a kordbbi torvények alkotmanyellenességét. Elismeri, hogy természetjogi,
erkolcsi alapokon a tulajdonosokkal szembeni térvénykezés kifogasolhato, de a
torvények érvényesek voltak, igy a tulajdonosi igények megalapozatlanok. Meg
kell tehat elégedni az erkolcsi elégtétellel.

Antall Jozsef 1990 6szén alkotmanyossagi utra terelte a kisgazddkkal folytatott
vitat, amely alapvetden a vagyoni sérelmek jovatételére vonatkozott. Kérdése arra
vonatkozott, kaphat-e masféle vagy mas mértékii karpotlast az, akitol a foldjét
vették el, mint az, akinek gyarat, boltjat vették el?

Az Alkotmanybirosadg a tulajdonviszonyok rendezése soran a tulajdon targya
tekintetében csak egységes eljarast tekintett alkotmanyosnak. Ez azt jelentette,
hogy ha a torvényhozok a reprivatizaciorol a mithelyek, gyarak, tizemek, hazak
stb. esetében lemondanak és ezek tulajdonosait csak részlegesen pénzben
(karpotlasi jeggyel) karpotoljak, nem jarhatnak el. Az alkotményellenesnek

1



mindsitett paragrafusok ugyancsak a volt foldtulajdonosok pozitiv
diszkriminéciojat kodifikaltak volna. Az altalanos szabalyok szerint ugyanis a
tulajdoni karpotlas 200 ezer forintig 100%-0s, ezutan gyorsan csokken és 500 ezer
forint felett mar csak 10%-os lett volna. Ha viszont a karpotlasi kérelem alapjaul
term6fold szolgalt és a karpotlast a karpotolt terméfoldben kéri, a karpotlas
mértéke 1000 aranykorona (AK) értékig 100% lett volna. (Az aranykorona a
term6fold kataszteri tiszta jovedelmét fejezi ki.) Igy a karpotlas az alkalmazott
1000 Ft/AK karmérték szorzo szerint 1 millio forintig 100%-0s lett volna, s csak
ezutan kezdddott volna a degresszio. Ez a nagy eltérés a tulajdoncsoportok alapjan
a karpétlasban az Alkotmanybirdsag hatdrozata szerint alkotmanyellenes. A
kimutatasok szerint az 1947-es birtokviszonyokat tekintve a foldbirtokok 98,5%-
a 30 hektarnal kisebb volt. Atlagos AK-értékkel szamolva (15,25 AK/ha) a
foldtulajdonosok még 1000 helyett 475,5 AK értéki hatarnal is 98,5%-ban teljes
korll karpoétlast kaptak volna. A javasolt 1000 aranykoronds hatdr elényét tehat
csak a volt tulajdonosok 1,5%-a élvezte volna, ami az Alkotmanybir6sag szerint
nem volt indokolhato.

A kormany hosszas koalicios vitdk utdn az 1990 szeptemberében kozreadott
programjaban (4 nemzeti megujhodas programja) igy fogalmaz: ,,A kormany a
korabbi tulajdonok termeészetbeni visszaaddsat altalaban nem tamogatja. A
termOfold esetében az alkotmanyjogi vizsgalodasok alapjan lehet donteni az
eredeti (1947-es) tulajdoni allapotokat is figyelembe vevd tulajdon jogi
rendezésérdl. Cél a polgarok foldmagantulajdonara épiilo gazdalkodas,
valamint a magangazdak szovetkezésére épiilo agrargazdasag megteremtése.
A foldreform soran mindenekel6tt a mezOgazdasagi tevékenységgel ¢és
foldmiiveléssel foglalkozd falusi rétegeket kell f6ldhoz juttatni. A kormdny a
tulajdonok (gyarak, iizemek, boltok, miihelyek) természetbeni visszaaddsa
(reprivatizaldasa) helyett kartalanitast ajanl. A kartalanitds csak részleges lehet a
felnalmozott nemzeti kozterhek (kiilfoldi addéssag, belso6 adéssag, torz
gazdasagi szerkezet) miatt. Olyan értekpapir formdjaban kifejezett kartalanitast
javasol a program, amely 0j tulajdon vasarlasara fordithat6. A privatizacid a
megtakaritdsok mozgositasaval, a hazai befektetések 0sztonzésével a belsd
tulkeresletet is mérsekli, igy a kormany inflacioellenes politikdjanak is fontos
eleme.” A nemzeti megujhodas programja cimii kormanyprogramban a kormany
kimondja, hogy nem tdmogatja a reprivatizaciot.

Az eszme eredménye

Az Orszaggyllés a kormanypartok tdmogatasaval meg is hozta az els6 karpotlasi
torvényt (1991. évi XXV. tv.), amelyet tovabbi kettd kovetett. Végiil, 1991. julius
11-én elfogadta a XXV., Un. karpotlasi torvényt, amely hatalyba is 1épett. A
torvény az allampolgérok tulajdonaban az 4llam altal 1948. junius 8-4t kovetden
igazsagtalanul okozott karok karpotlasardl gondoskodott. Ezt kovette az
ugyanilyen elvekre épiilé 1992. évi XXIV. tv. az 1939. majus 1. és 1948. janius
8. kozott okozott karokrol, valamint az 1992. évi XXXII. tv. az ¢letiiktd]l vagy
szabadsaguktol politikai okokbdl jogtalanul megfosztottak karpotlasarol. Ezt a
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sorrendet sokan kifogasoltdk, hiszen joggal érezhették Ugy, hogy a politikai
karpotlas lett volna a demokratikus Magyarorszag legsiirgetobb feladata. A
torvények Iényege, hogy a kiilonb6zd okokbol karpotlasban részesiilok
karpotlasat a kar mértéke alapjan atalanyértékben — ehhez tulajdoni kategoriak
szerint kiillonb6zo tablazatok késziiltek —, illetve a fold értékét AK alapon, 1000
Ft/AK kulccsal hatarozzak meg. A karpotlas mértéke degressziv; megtartottak a
200 ezer forintig terjedd 100%-os kartéritési hatart és e felett a fent emlitett
degresszivitast. A karpotlas mértékét tulajdoni targyanként, illetve személyenként
5 milli6 forintban limitaltak. A karpotolt, vagy elhunyta esetén leszarmazoi, ezek

hidnyaban akkori felesége jelentkezhetett karpotlasért, akar Magyarorszagon,
akar kiilfoldon élt.

A tulajdonviszonyok rendezése érdekében az allam altal igazsagtalanul okozott
karok részleges karpotlasarol szold 1991. évi XXV. torvény és a végrehajtasara
kiadott 104/1991. (VIII. 3.) korm. rendelet 1991. augusztus 10-én 1épett hatalyba.

Az  Antall-kormany ké&rpodtladsi  torvényei koztes megoldast
jelentettek a kordbbi vitdban felmeriilt két &llaspont kozott.
Elutasitottak a reprivatizacidt - az egyhazi tulajdon ilyen
jellegl visszaadasénak kivételével. (Ld. az egyhdzi tulajdon
rendezésérbl sz61l6 1991. évi XXXII. tv. 60/1992. (XI. 17.) AB
hatarozat) Az utdébbit az Alkotmadnybirdésdg nem mindsitette
reprivatizédcids torvénynek, mivel az az egyhdzak hitéleti és
k6zcéll tarsadalmi feladatainak elldtédsadhoz szikséges épliletek
rendelkezéslikre bocsatasat szabalyozza.

A torvények egyik alapgondolata, hogy az igazsagtalanul okozott
tulajdoni ké&rokat az &llam méltéanyossagbdl, tehdt erkdlcsi
alapon és nem alanyi jogon orvosolja. A tdrvény masik célja a
tulajdonviszonyok rendezése, ami a szocidlis ©piacgazdasag
kialakitéasénak alapfeltétele. A tulajdonrendezés komplex
folyamat, amelyben mind a malt lezadrédsénak, mind a szocialista
rendszer alapjat képezd tarsadalmi tulajdon helyzetének, mind az
Uj tulajdonszerzésnek alkotmanyosnak kell lennie, mégpedig a
régi, a Jelenlegi és a Jjovendd tulajdonosok szempontjabdl
egyarant. Tulajdonosi, vallalkozdi biztonsdg az adllami tulajdon
magankézbe adédsdnidl nem képzelhetd el akkor, ha a tulajdonléas
kérdései a vételt megeldzben nincsenek egyértelmien rendezve.

Vegrehajtas-folyamata, eredmények

A karpétlas nem ingyenes vagyonosztogatds volt, hanem a reprivatizaciot, az
1939-1990. kozott az 4allam altal 1gazsagtalanul elvett magantulajdon
visszaaddsat helyettesitd részleges kartalanitds. A karpotlas célja a
magantulajdonon alapuld foldbirtokrendszer létrehozasa volt. A karpotlas
feladata volt részlegesen karpotolni azokat a magyar allampolgarokat, akik 1939.
majusatél az 1990. évi rendszervaltozasig jogsérelem ért, valamint a kart
elszenvedett, de 1990. december 30-an életvitelszerlien Magyarorszagon ¢lt
kiilfoldi allampolgarokat a tulajdonukban az 4llam altal igazsigtalanul okozott
karokért a torvények értelmében karpotlas illette meg.



A kormany 1990. szeptember 1-jével kiilon szervezetet (Karpdtlasi Hivatal)
hozott 1étre, amely elészor csak a nyugdijemelés kérdésével foglalkozott.
Jogallasa szerint nem mindsiilt allamigazgatasi szervezetnek. A kovetkezd évben
viszont atalakult orszagos hataskorti, allamigazgatasi hivatalla, amelynek minden
megyében, irdnyitasa alé tartozo hivatalai voltak.

Az orszag 3000 telepiilésén tobb mint 25 ezer foldarverést tartottak, ennek soran
az orszag megmiivelhetd foldteriiletének harmadat érintette a jovatételi folyamat.
Az 6sszesen 5,8 milli6 ha term6fold-alapbol 2,2 millié ha karpotlasra kertlt, 3,6 millié
ha pedig, mint szovetkezeti részaranytulajdon volt megvasarolhatd és korlatozas
nélkiil foldvasarlasra fordithato volt. A felndtt népesség 11 %-a kapott karpotlast
sajat vagy felmendje korabbi foldtulajdona utdn, mig egyéb tulajdonok utan 2 %
volt a karpotoltak aranya.

A csaladtagokat €s a mas jogcimen tortént karpotlast is bevonva az érintettek
aranya 32 %-ra emelkedett. A karpotlas sokkal jelentGsebb intézménny¢ valt, mint
azt korabban gondoltdk, a magyar csaladok egyharmadat érintette, tovabba a
hataron tali magyarsagra is kiterjedt. Mintegy 250 ezer, nem magyar allampolgar
részesedett a karpotlasbol, 6sszesen 30 milliard Ft cimlet értékil jegyet adtak ki.
Osszesen mintegy 1,8 millidan jelentkeztek karpotlasért. Mivel a karpotlas nem
készpénzben tortént, inflaciés hatdsa elhanyagolhatd volt, s6t a jegyekhez
kapcsolddd, az 4allami tulajdon megszerzésére iranyuld tékemozgasok
kovetkeztében csokkentették a szabad vasarloerdt.

Kéarpoétlasban jogi személyek nem részesiilhettek. A karpotlds a magénositas
fontos részének tekinthetd, mintegy 250-300 milliard forint értékii allami vagyon
megvasarlasara nyujtott lehetdséget. A torvények értelmében az 1939. majusatol
az 1990. évi rendszervaltozasig a magyar allampolgarokat, valamint a kart
elszenvedett, de 1990. december 30-an életvitelszerlien Magyarorszagon élt
kiilfoldi allampolgarokat a tulajdonukban az 4llam altal igazsagtalanul okozott
karokért a torvények értelmeében karpotlas illette meg. A kéarpotlas 6sszegérdl
karpdtlasi jegyet allitottak ki. A karpdtlasi jegy 1991. augusztus 10. napjatol 1994.
december 31. napjaig kamatozott. A kamat mértéke a jegybanki alapkamat 75 %-
a volt. A kamat szamitasanak kezd6 idépontja a torvény hatalyba Iépésének napja.
A Karpotlasi Hivatal a karpotlasi jegyeket a mellékelt kisérdlevéllel kiildte meg a
jogosultnak.

A karpotlasi jegy az érték-papirforgalomban
A karpotlasi jegy megjelent az érték-papirforgalomban is, ahol a mai napig részt
vesz (az allam minden olyan szdndéka ellenére, hogy a karpotlasi jegyet végleg
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megsziintesse). A karpotlasi jegy, mint értékpapir, barki altal megvasarolhato és
korlatozas nélkiil foldvasarlasra fordithato volt. A torvény szerint a karpotlasi jegy
bemutatora szo0lo, atruhazhato értékpapir. Ennek értelmében a karpotlési jegyre
az egyes ¢értékpapirok forgalmazésarol, valamint az értékpapirtézsdérdl szolo
torvény rendelkezéseit kell alkalmazni. A karpotlasi jegy pénzhelyettesitoként is
funkcionalt. 1991-1997 kozott az APV Rt. és jogelddei mintegy 2700 értékesitési
tranzakciot bonyolitottak le — ebbdl 1338 esetben a vevok részben vagy teljes
mértékben karpdtlasi jeggyel fizettek (6000 forintos értéktdl 10 millidrdos
értékig). 1991-1997 kozott a hazai befektetoktdl szarmazo privatizacids bevétel
csaknem 50 %-a karpoétlasi jegy formajaban realizalodott.

A karpotlasi jegy felhasznéalhatd volt még részvényvasarlasra, onkormanyzati
lakas vasarlasara, és atvalthato volt €letjaradékra. Aki terméfoldet kivant szerezni,
annak foldarverésen kellett részt vennie. Aki nem tartott igényt terméfoldre,
annak szamara a karpotlasi jegy kiadasaval befejezddott az eljaras, €s eldonthette,
hogyan kivanja azt felhasznalni. Sokan at sem vették a karpotlasi jegytiket, hanem
napi aron eladtak: a pénzintézetnél ugyanis a karpotolt a karpotlasi jegyek
felvétele utan azokkal szabadon rendelkezhet. Dont arrol, hogy a kotelezOen
elfogado utakat valasztja-e vagy pedig névértéken alul eladja. A karpoétlasi jegyek
felszivasara az AVU befektetési alapokat is létrehozott, részben a nala 1év6
kisebbsegi részvényekbdl, részben az allami vallalatoktol elvont épiiletekbdl,
amelyeket szintén karpotlasi jegyért lehetett jegyezni. A PILLER 1. ingatlanalap
2,4 milliard forint cimlet értékii karpotlasi jegyet vont be a piacrél, s a PILLER
II. ingatlanalap 1,2 millidrd forintnyi részvény kibocsatasadt is gyorsan
tuljegyezték. Ezeknél a jegyzéseknél elsébbséget élveztek az alanyi jogon
karpotoltak.

Kévetkezmény

A Kkarpotlds soran egy olyan nagybirtokrendszer alakult ki, amelyben a
legnagyobb magyarorszagi nagyiizemek 8 %-a rendelkezik a teljes foldalap 90 %-
aval, és a gazdasagok 92 %-a rendelkezik a termdteriilet 10 %-aval. Az értékpapir
természetének koszonhetden, a karpodtlasra elkiilonitett, 2,2 milli6 ha term6fold
85 szazalékanak tulajdona nem a karpotlasra eredetileg jogosultakeé, hanem az
agrarelit szitkebb hatalmi csoportjaé lett. A karpotoltaknak csak 15 %-a jutott
olyan helyzetbe, hogy a megszerzett f6ld tulajdona nem puszta jogcim, hanem a
fold termeldeszkozkeént funkcional. A karpotoltak 85 9%-a csak névleges
tulajdonos lett és nem a tulajdon materialis értelmében jogalany, mert a tulajdon
targyara a birtoklas, hasznalat, haszonszedés €s a rendelkezés jogositvanyait nem
gyakorolhatta, emiatt pedig a foldtulajdona nem valhatott 6ndlléan mitkddtethetd,
sajat termeldeszkozEve.

Itt utalunk arra, hogy Dobos Karoly mar 2000-ben jelezte: a nagyiizemek mai
aranya lényegesen meghaladja az 1947. évi szintet, €s ilyen meghataroz6 suly a
vildg orszagaiban csak a gyarmatokra jellemzd. A nagyiizemek méretnovelése,
fold és tizemi koncentracioja egyre erdsodik. 2000. ¢€s 2003. kozt, mikozben a
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magangazdasagok ardnya 20%-kal csokkent, foldalapjuk a nagyiizemek
foldkiterjesztését novelte. Ennek alapjan a gazdasagok, egyéni és tarsas tizemek
1,6 %-a, mintegy 12500 gazdasig, a termoteriilet 75%-4t miiveli. Regionalis
szorddasban, pedig, a nagyiizemeket 500-10000 hektar folé novo, atlagos
tizemméret jellemzi. A 6, 1 millid6 hektaros magyar foldteriiletb6l 5,4 millid
hektart érintett a karpotlas, mig a maradék az un. Nemzeti Foldalap része lett, €s
ennek értékesitése jelen pillanatban is folyik. A karpotlds soran a karpotlasi
jegyek értékpapir jellegébdl fakaddan a ténylegesen jogosultak megkozelitdleg 20
%-a szerzett valoban foldteriiletet, a maradék 80 % olyan személy volt, aki a
karpdtlasi jegyet felvasarolta.

Az igy kialakult helyzet napjainkban mind a spekulacios célu foldiigyleteknek,
mind a kiilfoldi téke foldvasarlasainak kedvez, gatolja a mezdgazdasagbol
¢lethivatasszerlien ¢€lni  kivdnd magéntulajdonosi réteg kialakuldsat és
megerdsodesét.

2013-ban megnyilik a magyar termoéfoldtulajdon szerzés lehetdsége kiilfoldi
személyek részére is, €s ekkor a korabban erre szamitod spekulansok is eladhatjak
foldjeiket kiilfoldi személyek részére. Ennek oka, hogy a Magyar Allam, uni6s
tagsaga politikai feltételekeént, a sajat allamteriiletét alkotd fold feletti
onrendelkezésérél lemondott, és ezt atengedte az EU legfébb kozosségi
vivmanya, a t0ke szabad dramlasa igényeinek. Az 01j belépdk foldviszonyaiban ui.
a fold tékének mindsiil, €s mint olyan, forgalma nem korlatozhat6. A
tOkeszabadsag elve nem tliri a szabad foldforgalom korlatozasat. Ezt a Romai
Szerzddés 56-57 cikkeiben foglalt szabalyozédsa tAmasztja ala azért, hogy a foldet
tokének mindsitse, ¢és annak jogi sorsat kovesse. Ez alapjan adott
Magyarorszagnak az EU atmeneti mentességet a kiilfoldi és a jogi személyek
foldtulajdonszerzési tilalmanak fenntartasara. Ezen intézkedés kovetkezménye,
hogy 2008-t61 a Tanacs, az Eurdpai Bizottsag javaslatara, a derogacio idotartamat
leroviditheti, vagy a mentességet meg is sziintetheti.

Azon a tényen, hogy a karpotlasra elkiilonitett, 2,2 millio ha termdéfold 85
szazalékanak tulajdona nem a karpotlasra eredetileg jogosultaké lett, hanem az
agrarelit egy sziikebb hatalmi csoportja szerezte meg, a Nemzeti Foldalap
intézménye sem valtoztathatott. Létrehozasanak indoka, ugyan. a gazdasdgosan
mivelhetd birtoknagysagok kialakuldsanak eldsegitése, ¢és a foldspekulacio,
valamint az illegalis foldvasarlas és foldhasznalat visszaszoritasa, illetve
megsziintetése volt. Ettdl eltérden, viszont, napjainkban a ,,foldet ¢lejaradékért”
program alapjdn 0Osszegyljtott, részarany — tulajdoni foldek nagytabldkba
osszevont, 100 - 1000 hektaros birtoktestek eladasat végzi olyan foldarak és
ugyleti feltételek mellett, amelyeket csak a nagytdke teljesithet. Jogi szempontbol,
a Nemzeti Foldalap a kincstari vagyon része, az allam tulajdonaban 1évo, valtozo
mennyiségli termOfoldek, valamint a mezdgazdasagi termelést szolgald vagy
ahhoz sziikséges mivelés alol kivett foldeket jelenti.



1989-ben a terméfold-alap 75,6 %-a, 5,5 millid, ha fold szovetkezeti kozos
hasznalatban allt, amelybdl 3,5 millio, ha — az 1967. évi IV. tv. alkotmanysérto
jellege miatt - alkotmanysértéssel keriilt szovetkezeti tulajdonba. Ezért az utdbbi
foldeket jogszertien nem lehetett volna részleges karpotlasra forditani, hanem —
utolagos alkotmanybirosagi feliilvizsgalat alapjan — az allamnak el kellett volna
rendelnie a jogsértést megel6z6 allapot helyreallitasat, tehat az elvett tulajdonnak
a tulajdonos, illetve az Orokosei részére, visszaadasat. Az agrarvagyonnak a
rendszervaltoztatas utan végrehajtott Gjraosztdsat, tudomanyos értelemben is,
eredeti tOkefelhalmozasnak mindsithet;jiik.

A privatizaci6 soran az eltilzott és rossz hatékonysagt allami tulajdont kellett
visszaszoritani, annak figyelembevételével, hogy minél magasabb szdzalékban
keriiljon belfoldi kézbe, illetve a folyamat minél rovidebb 1d6 alatt végbemenjen.
Az allamnak meg kellett taldlnia azokat a vevdket, akikre raruhézhatja a tulajdont.
Ekozben a masik oldalon, az Antall kormany hosszas koalicios vitak utan az 1990
szeptemberében kozreadott programjaban igy fogalmaz: ,,A kormany a korabbi
tulajdonok természetbeni visszaadasat altaldban nem tamogatja. A kormany a
tulajdonok (gyarak, tlizemek, boltok, miihelyek) természetbeni visszaadasa
(reprivatizalasa) helyett kartalanitast ajanl.”

A karpotlas hangsulyozottan csak részleges volt, amit azzal magyaraztak, hogy a
sulyos gazdasagi helyzetben 1€v6 orszdgban nem volt elegendd forras teljes korti
karpotlasra. Ezen allitas és a privatizacid vagyoni tulkinélata kozotti ellentmondas
nehezen oldhato fel. A probléma felolddsaban segithet, hogy a privatizacids
bevételek az orszag tartozasainak mérséklésére forditodnak. Viszont igy, a
szocializmus karosultjainak karigénye, moralis téren mindenképp tovabb ¢€l, és a
jogosultak talan a jovOben ismét felléphetnek a maradék karuk megtéritésének
igényével.

Egyéb jogi sérelmek:

A fold-privatizacié kelléktaraba tartozik a foldrendezo és foldkiado bizottsagokrol
sz016 1993. évi Il tv. is. E jogszabalynak az allam alkotmanyos kotelességét kellett
volna teljesitenie, éspedig 3, 6 millié hektart kitevs szovetkezeti részarany-tulajdonu
foldeknek a tulajdonosaik részére természetben visszaadasat. Bar 2005-ig e torvényt
mar tizenhatszor moédositottak, rendeltetését maig sem teljesitette: 2000 végéig az
llyen jogallasu foldekbdl 1, 5 millié hektarra még a tulajdoni viszonyokat sem
tisztaztak.

Rendkiviil nagy kart okoztak a kiilonbozé karpotlasi jegy-értékesitd
vallalkozasok torvénytelen miveletei, mint példdul a jegyek felvasarlasa,
névértéken feliili ellenértéket igérd szerzddéssel, majd az elsd részlet kifizetése
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utan a vallalkozas csddeljarassal torténd megsziintetése. Mindezt 0sszevetve, a
karpotoltak korében olyan vélemény uralkodott el, hogy a jogszabalyok
kovethetetlenek, és a nem elegendd karpotlasi jeggyel rendelkezOk az arveréseken
sorozatosan alulmaradnak a jelentds, tobb milli6 forintértékli karpotlasi jeggyel
¢s hatarozattal rendelkez6 spekuldnsokkal szemben.

Ugyanakkor le kell szégezni, hogy a karpotolt a karpotlasi jegyek felvétele utan
azokkal szabadon rendelkezik. Dont arrdl, hogy a kotelezd utakat valasztja-e vagy
pedig a jegyet névértéken alul eladja. Sajnos, tobbszor megtortént, hogy a
karpotolt a karpotlasi jegyét nem dron alul, hanem vagy névértéken, vagy annal
magasabb aron adta el, és egyidejlileg adtadta a nevére hozott hatarozatot, valamint
meghatalmazast adott a jegyek felhasznalasdnal a megbizasra. A karpotlasi jegyek
ilyen tulajdonlésaval foglalkozd személyek, kiilonos tekintettel arra, hogy mind a
jogerds hatadrozattal, mind a neviikre kiéllitott altaldnos felhasznalési
meghatalmazéssal rendelkeznek, tulajdonképpen azok, akik az arveréseken
hatranyos helyzetbe hoztak a csupan par szaz - ezer forintértekii karpotlasi jeggyel
¢s hatarozattal rendelkez6 eredeti jogosultakat.

Rendkiviil eldnyos helyzetbe keriiltek ugyanakkor azok, akik a személyi
karpdtlasnal eleve ¢€letjaradékot valasztottak, illetve akik a vagyoni karpotlasert
kapott jegyeiket ¢letjaradékra valtottak at. Ugyanis az atvaltaskor megallapitott
¢letjaradék a mindenkori nyugdijemelés mértékében emelkedik, €s igy részben az
1dosek, részben a tovabbélok a karpotlasi jegy neveértekének tobbszordsehez
jutottak hozza.

A karpotlasban nem részesiilok ugyanakkor a karpotlast felesleges ingyenes
kozvagyon-osztogatasként ¢€lték meg. A karpotlasi jegyek kibocsatasa és az
azokért vasarolhatdé vagyon mennyisége nem volt Osszhangban, az allami
vagyonkezelOk eréfeszitései a megfeleld értékii vagyon kibocsatasara feszitette,
olykor kapkoddva valtak, és igy torzitottdk a privatizacios folyamatot. Hiba volt,
hogy a sziikosen rendelkezésre all6 termdf6ldhéz a folyamat elején a licitdlok
nagyon olcson jutottak hozza, birtokuk tobbnyire nagyobb lett, mint amit elvettek
toliik, ugyanakkor a késobbi foldarverésekre botranyosan kevés fold maradt. A
karpdtlas meg ma is jelentds, indokolt, de nyomaszto kotelezettségként nehezedik
a gazdasagra, hiszen a jegyek 60%-at 1994 végéig még nem valtottdk allami
vagyonra. A kiilfoldon €lok — elsdsorban a Karpat-medencében €16 magyarok —
karpdtlasa igen sok kivannivalot hagyott maga utan, kiilondsen a karpotlasi jegyek
felhasznalasanak szervezettségét illetden.

A Kkarpotlds a reprivatizacid kizardsaval szabad lehetdséget teremtett a
privatizacidhoz, az allami kézben 1évé vagyon eladdsdhoz. Ugyanakkor a
karpotoltak tobbségének a karpdtlas csalodast okozott, mivel eredeti tulajdonuk
helyett még csak nem is pénzt, hanem bonyolultan felhasznéalhato karpotlési
jegyeket kaptak. A karpotlas kovetkeztében kialakult jelenlegi birtokszerkezet

8



kedvezdtlen a csaladi gazdasagok szdmadra, viszont egy, a késObbiekben esetleg
kialakuldé nagylizemi gazdéalkodads szdmara kedvezd feltételeket teremt, mivel
nagy a birtokkoncentracio. Ez siirgds orvoslast kivand helyzet, amelyre a
politikanak megoldast kell talalnia, amennyiben nem akarja, hogy multinacionalis
vallalatok nagyiizemei foglalkoztassak az alacsony bérszinvonalon dolgozo
vidéki lakossagot a jovoben.

Osszességében: a karpotlas politikailag nem volt sikeres. Megjegyzendd, hogy
egyes jogi vélemények szerint — mivel a karpotlasi torvények nem mondjak ki
nyiltan, hogy reprivatizacié nem lesz — a karpotlasi torvények ezt a kérdést jogilag
nem zarjak le, az 4llamra a késdbbiekben még jelentds kartalanitasi feladatok
varhatnak.



Jean-Pierre Bussalb
“Trois mondes, une planete“: La thése d Alfred Sauvy et les
problemeés
du “tiers monde” aujourd hui

I. La thése d 'Alfred Sauvy et son actualité

a) En 1951 Alfred Sauvy, dans une revue brésilienne, a parlé de trois mondes, sans
employer toutefois 1"expression «Tiers Monde». Cette expression, il I'a créée et forgée
pour la premiére fois par écrit dans 'hebdomadaire frangais « L Observateur » du 14 aofit
1952. L'article! se terminait ainsi : «car enfin, ce Tiers Monde ignoré, exploité, méprisé
comme le Tiers Etat, veut lui aussi, étre quelque chose». Sauvy transposait ainsi la
fameuse phrase de Sieyes sur le Tiers Etat pendant la Révolution frangaise. Il aurait pu
ajouter qu’il faudrait assimiler le monde capitaliste a la noblesse et le monde

communiste au clerge.

Dans son article, Sauvy souligne que nous parlons volontiers des deux mondes en
présence (1'Ouest et 1'Est), de leur guerre possible, de leur coexistence, oubliant trop
souvent qu’il en existe un troisiéme, le plus important, et en Somme, le premier dans la
chronologie. Ce troisieme monde, c est ce que 1 on appelle, pour employer la terminologie

des Nations Unies, les pays sous-développés.

1 Voir aussi http://www.homme-moderne.org/societe/demo/sauvy/3mondes.html



Sauvy s’est apercu, déjaen 1951, que le capitalisme d"occident et le communisme oriental
prenaient appui 1'un sur 1"autre et que la coexistence des deux devrait étre une marche
vers un régime commun aussi lointain que str. Pour Sauvy, il suffisait a chaque systéme
de nier constamment ce rapprochement futur et de laisser courir le temps et la technique

qui I"'emporteraient sur les idéologies.

Dans ses analyses, Sauvy a constaté que les pays sous-développes, le tiers monde, étaient
entrés dans une phase nouvelle. Citant quelques exemples mentionnés par Sauvy :
certaines techniques médicales s introduisaient assez vite puisqu’elles coltaient peu.
« Toute une région de 1" Algérie a été traitée au D.D.T. contre la malaria : colit 68 francs
par personne. Ailleurs a Ceylan, dans I'Inde etc., des résultats analogues sont enregistrés.
Pour quelques cents la vie d” un homme est prolongée de plusieurs années. De ce fait,
ces pays ont notre mortalit¢ de 1914 et notre natalité du X VIIIe¢ siecle. » Par conséquent,
une amélioration économique en résulte : moins de mortalité des jeunes, meilleure
productivit¢ des adultes, etc. Néanmoins, il constatait que cet accroissement
démographique devrait étre accompagné d” importants investissements pour adapter le
contenant au contenu. Or ces investissements vitaux cottaient, eux, beaucoup plus de 68

francs par personne, et se heurtaient & 1"époque au mur financier de la guerre froide.

Car la préparation de la guerre étant autrefois comme aujourd hui le souci numéro 1 des
grandes puissances, il va de soi que les soucis secondaires comme la faim dans le monde
ne devraient retenir l'attention que dans la limite juste suffisante pour éviter I'explosion

ou plus exactement pour éviter des troubles susceptible de compromettre 1'objectif



numéro 1. Dans ce contexte, Sauvy songe aux énormes erreurs qu'ont tant de fois
commises les conservateurs de tout temps. Il avait bien observé les comportements

humains tout au niveau individuel que sociétal.

En 1951, Sauvy ne nourrit qu'une médiocre confiance dans I'aptitude des Américains a
jouer avec le feu populaire surestimant peut-étre les possibilités du communisme.
« Néophytes de la domination, mystiques de la libre entreprise au point de la concevoir
comme une fin, ils n'ont pas nettement percu encore que le pays sous-développé de type
féodal pouvait passer beaucoup plus facilement au régime communiste qu'au capitalisme
démocratique. Que I'on se console, si 1’on veut, en y voyant la preuve d'une avance plus

grande du capitalisme, mais le fait n'est pas niable. »

En tout cas, Sauvy a clairement vu, et c’est cela qui est important que le monde numéro
1 ne peut pas rester insensible a une poussée lente et irrésistible, humble et féroce, vers la
vie des pauvres. Car finalement ce Tiers Monde ignoré, exploité, méprisé comme 1" était

le Tiers Etat, veut, lui aussi étre quelque chose.

b) Apres avoir relu les lignes de Sauvy au début du XXI¢ siecle, on se demande
quel est 1¢tat des pays sous-développés aujourd’hui, quelles sont leurs
souffrances et quelles sont les origines de leur malaise. L’ expo suivant a pour but
de montrer les aspects économiques et politiques essentiels en quéstion pour
mieux faire comprendre la situation compliquée et précaire des pays les plus

pauvres.



Apres une bréve description des souffrances des pays sous-développés, la premiere
partie de ce travail place la soi-disante équation démocratie-développement au
centre des analyses. Pour mieux comprendre la situation sociale, il est utile de faire
une synthese des relations mutuelles entre démocratie et développement dans le
tiers monde. Au-dela de toute attitude normative faisant la part belle a 1'idéologie
dominante que 1"on peut nommer « démocratie de marché », I'observation empirique
des pays en développement offre un paysage contrasté : les rapports entre
démocratie et developpement ne relevent pas d'une condition réciproque directe

mais de multiples interactions indirectes.

La seconde partie aborde le probléme des ressources naturelles et les politiques
¢conomiques dans le démarrage des conflits. Nombre de conflits armés dans le
tiers monde sont financés par des matieres premieres. Dans un contexte de
disparition des rentes géostratégiques de la guerre froide, 1'importance relative de
ces revenus est fondamentale. Le controle des ressources, de leurs territoires et des
réseaux de commercialisation influence les stratégies des groupes armés, le
déroulement des conflits, leur durée et leur solution. Nous allons aussi étudier
I"influence de la richesse, de 1'inégalité, des ressources naturelles et des politiques
¢conomiques sur les conflits, les activités économiques des rebelles, des entreprises
et de la communauté internationale avant de prendre en considération les

explications économiques a 1’extension des guerres dans le temps et d"aborder les



colits globaux des conflits. Finalement, la conclusion nous fournit un résumé

général et une interprétation globale de la situation dans le tiers monde.

I1. La relation entre développement économique, violence et démocratie

1. Les souffrances politiques et économiques des pays sous-développés

a) La fin de la guerre froide devait, selon les attentes de nombreux spécialistes des
relations internationales, favoriser une diminution des guerres et des conflits dans
les pays du tiers monde. La Banque mondiale et 1'ONU préconisaient
principalement pour les pays en développement un dialogue entre les différents
partis et une dialectique générale vertueuse entre le marché et la démocratie. Une
nouvelle diplomatie devait s'imposer par la puissance de 'ONU et par les réseaux
d'acteurs non étatiques pour permettre d'éviter la promotion des dictatures et le
financement des conflits comme moyen adéquat et ressource stratégique. Le droit
d'ingérence sous le controle de I'ONU, une conception technique et plutdt
apolitique de I'Etat, 1’attente d’une transition vers la démocratie ainsi que la
gouvernance de la Banque mondiale incarnaient cette utopie au début des années

1990. Or, a présent trois premiers constats sont pertinents :

D’abord, en matiére de violences politiques, la dimension internationale de
I"ancien conflit Est-Ouest dissimulait fréquemment les vraies causes des conflits

dans le tiers monde, et les tensions internes de multiples natures, qui ont éte



souvent cachées précédemment dans 1'idéologie, apparaissent, réapparaissent,
perdurent ou s'amplifient. De 1"autre coté, des conflits nourris avant tout par une
grammaire idéologique Est-Ouest ont largement disparu. Les conflits internes
comme les guerres civiles et les rébellions se différencient traditionnellement des
conflits externes comme les guerres entre des Etats. Or on peut considérer que
cette distinction a perdu beaucoup de sa pertinence. Les guerres internes
s’articulent avec des réseaux et pouvoirs régionaux et internationaux. De
nouvelles formes de guerres apparaissent sans qu’il y ait nécessairement
vainqueur ni vaincu. Aux conflits de la guerre froide, caractérisés par des
divergences ide¢ologiques et des soutiens des grands blocs, ont fait place des
guérillas multiformes avec ou sans intervention des grandes puissances.
Actuellement coexistent des conflits interétatiques, des conflits plus ou moins
régulés par I'ONU ou I'OTAN, des conflits internes, allant des guerres civiles et
religieuses aux génocides en passant par les émeutes, et enfin le terrorisme,
versatile et difficile a évaluer. En général, aux conflits idéologiques des anciennes
guerres fondées sur des doléances ont succédé des conflits ethniques davantage

prédateurs s'appuyant souvent sur des circuits mafieux.?

En outre, la construction des Etats nouveaux pendant la décolonisation avec
modelage des frontieres par les anciens pouvoirs coloniaux, mais sans mécanisme

de redistribution des pouvoirs, richesses et opportunités au sein des groupes

2 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 830.



régionaux et tribaux ont attis¢ des conflits internes, bilatéraux, voire
mulitlatéraux, de nature politique, sociale, régionale, ethnique ou religieuse, qui

débouchent souvent sur des violences massives depuis les années 1960.

Enfin, quant aux relations internationales, apres une période ou certains membres
de L'ONU espéraient la mise en place d'une gouvernance internationale
multilatérale respectée, le monde mulitpolaire en développement fagonne une
structure de la sécurité ambigiie, a géométrie variable, mais encore facilement
manipulable par la suprématie américaine. Or, le monde unipolaire représenté par
les Etats-Unis, qui est en train de disparaitre, n'apporte la preuve ni d'une
disparition totale des Etats et de la puissance étatique ni d'une introduction

soutenue de notions juridiques dans les relations internationales.®

b) Les analyses économiques montrent que plus un pays est pauvre ou en
récession, plus la probabilité de conflit augmente car I'Etat a plus de chance de
connaitre une situation de deliquéscence. Sur les dix pays les plus pauvres, huit
ont connu des guerres récemment, et sur les cinquante les plus pauvres, 56 % ont
subi des guerres dans les vingt derniéres années.* Entre 1970 et 2002, 1’ Afrique
a été le théatre de 35 guerres dont une grande majorité étaient des conflits
internes. En 1'an 2003, 20% de la population africaine et 15 pays étaient

concernés par la guerre. On estimait le nombre de réfugiés a plus de 8 millions

3 ). Cartier-Bresson, Comprendre et limiter les violences: une présentation, Revue Tiers Monde, 2003, p. 250.
4 J. Cartier-Bresson, Comprendre et limiter les violences: une présentation, Revue Tiers Monde, 2003, p. 258.



et celui des déplacés a 10 millions. En 2004, 1" Afrique représentait 5 des 19
conflits mondiaux et 45 % des conflits contre le gouvernement.> Les guerres
d'Angola ou du Mozambique ont disparu mais des conflits permanents
demeurent au Soudan, au Liberia ou en Afrique centrale et de nouveaux conflits
sont apparus en Cote-d'lvoire. Beaucoup de conflits sont des crises durables sans

solutions apparentes et manifestent 1"échec de la négociation.®

Des intéréts particuliers sont sirement les facteurs le plus souvent mis en avant
pour expliquer les conflits. Mais les chiffres impliquent aussi 1'impossibilité
matérielle des processus démocratiques de négociations pour réguler les conflits
en cours. Cela montre aussi 1’absence de moyens matériels pour « acheter la
paix ». En outre, il semble que les politiques d'ajustement structurel bloquent
I'¢élargissement des clientéles, en particulier dans des pays ou le clientélisme
demeure le principal canal de redistribution, et limitent les subventions et les

emplois publics qui sont encore les principales sources de revenus.

Ce sont avant tout les classes sociales qui peuvent montrer les effets
contradictoires d'une modernisation. D'un c6té, un marché moderne, c'est-a-dire
plus impersonnel et fondé sur des droits de propriété garantis juridiquement,

devrait perdre son caractére particulier et réduire les passions personnelles et

5 P. Hugon, Géopolitique de 1’ Afrique, 2007, p. 130.
6 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 829-830.



collectives en faveur des intéréts publics permettant finalement un ordre social,
Mais, de l'autre c6té, la transition est délicate parce qu'elle débouche d"abord sur
une baisse du capital social traditionnel et une augmentation des inégalités et des
incertitudes. Par conséquent c'est la transition vers une modernité non maitrisée
et non encore définie qui pourrait expliquer la nature actuelle de nombreux
conflits. Les conflits accompagnent alors la fin des utopies de développement
fondées sur 1'Etat interventioniste. Dans le tiers monde, 1'idée de L'Etat décoit
tout comme l'indépendance : il apparait inefficace et semble avoir perdu sa
légitimité car personne ne croit a une amélioration du bien-€tre pour tous par des

mesures étatiques. La frustration est devenue le facteur déterminant.’

c) Les conséquences politiques, économiques et sociales sont étroitement
articulées au degré de violence, a ses formes, a sa diffusion géographique et a la
durée du conflit. Si les guerres interétatiques ont, dans I'histoire occidentale,
favorisé, en dépit de destructions massives, des innovations tant techniques que
sociales et qu’elles ont eu des effets de multiplicateur d’investissements, la
violence dans le tiers monde n'offre pas cette perspective. Dans les pays pauvres,
la violence mine le développement en fragilisant le fonctionnement des
administrations, en diminuant la sécurit¢ des transactions économiques
nationales et internationales et en favorisant la prédation. La violence est la cause

principale de destructions massives des facteurs de production qui est le capital

7 J. Cartier-Bresson, Comprendre et limiter les violences: une présentation, Revue Tiers Monde, 2003, p. 259.



et le travail ; elle est a 1'origine de la baisse des investissements, de I'évasion des
capitaux, de I'augmentation des déficits budgétaires et des taux d'intérét, de la
réduction du secteur formel et des exportations, de la vulnérabilité du capital

humain, et de la dimunition du capital social .®

Les pertes les plus importantes ne résultent pas des batailles, mais des morts
occasionnées par la dislocation économique et ses effets sur les populations. En
effet, une légere détérioration de la situation sur un groupe qui survit dé¢ja diffi-
cilement en temps normal a immédiatement des effets dramatiques (par ex.
épidémies et famines). Or, le degré d'autosuffisance des pauvres et la faible
dépendance envers les dépenses publiques peuvent enrayer les effets de
I'effondrement des marchés et des échanges. Il en résulte que les capacités

d'adaptation des comportements aux conflits sont déterminantes pour la survie.

Au niveau du développement économique, le PIB peut chuter pour de nombreuses
raisons (par ex. a la suite des destructions d'infrastructures énergétiques ou des
transports, ou de la disparition de la confiance nécessaire aux transactions, ou
encore de l'embargo). Sa baisse entraine un mouvement analogue pour la
production alimentaire, les exportations, les importations, les emplois et les
salaires. Les recettes fiscales en déclin réduiront les dépenses budgétaires dans un

contexte d'accroissement des dépenses militaires. Les secteurs sociaux seront les

8 J. Cartier-Bresson, Comprendre et limiter les violences: une présentation, Revue Tiers Monde, 2003, p. 262.
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premiers concernés, avec les politiques de subvention au secteur productif. Au
niveau de la demande, les pertes humaines, les enr6lements dans le camp des
divers belligérants, les déplacements forcés, les traumatismes psychologiques
réduiront la consommation et augmenteront I'épargne forcée. Au plan
¢conomique, il faut aussi prendre en considération les phénomenes
d'accumulation du capital par la spéculation, le vol et la contrebande des «
profiteurs de guerre ». Ainsi la guerre transforme forcément les élites, redistribue
les pouvoirs et génere souvent 1'émigration des ¢lites appelées la fuite des

cerveaux. L’éclatement d un conflit est donc I'amorce d'une spirale perverse.®

On observe dans le tiers monde sur le plan militaire une prolifération des arme-
ments peu coliteux a diffusion rapide, allant de la kalachnikoff a la machette. Les
vendeurs d'armes sont liés aux circuits mafieux, que ce soit de narcodollars, de
diamants de la guerre, de pétrole, ou de blanchiment de I'argent. Les guerres sont
d'autant plus aisées que le trafic « des armes légeres s'est développé : recyclage,
vente des surplus des pays de I'Est. Le cotit des armes a fortement chuté ; dans
certains pays africains un AK-47 coite 10 US dollars. Le faible coiit d'opportunité
des activités militaires, notamment pour les enfants-soldats, résulte du chomage
et de la déscolarisation des jeunes. Les armées régulieres et les forces de maintien
de l'ordre sont souvent en déshérence et se développent un mercenariat comme

par exemple au Sierra Leone et au Kénia, des clivages claniques voire des milices

9 J. Cartier-Bresson, Comprendre et limiter les violences: une présentation, Revue Tiers Monde, 2003, p. 262.
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privées traduisant une décomposition des armées nationales et mobilisant les

enfants-soldats®®

2. Démocratie et développement économique

A la vue de cette situation déplorable on peut se demander si 1'instauration de la
démocratie pourrait en général contribuer a un développement solide et durable.
Or, avant de considérer leurs éventuels liens réciproques, il faut d'abord se rendre
compte que démocratie et développement, pris chacun séparément, ont de
nombreux points communs. Il s'agit de deux mythes, au caractére ouvert et
multiple. Les deux termes se déclinent avec de nombreux qualificatifs, qui ont la
particularit¢ de l'emporter sur les substantifs : par exemple développement
politique, développement durable, développement humain etc; de 1’autre coté

démocratie directe, démocratie représentative, démocratie sociale, etc.

Il convient, pour la clarté de 1'analyse, de proposer pour chacun des deux termes
une définition minimale qui se rapporte a leur pratique actuelle majoritaire. Le
systtme de la démocratie peut €tre envisagé comme un régime représentatif,
pluraliste et compétitif ; le fait du développement comme un ensemble de progres

¢économiques, sociaux et culturels. Cependant, la vraie complexité réside dans

10P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1"analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 845.
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une interaction entre la démocratie et le développement avec des aspects tres

problématiques.*

Les théories du développement des années 1960 ont affirmé I'existence d'une
corrélation générale entre le développement et la démocratie. Au développement
¢conomique correspondait un degré de développement politique qui devait mener
des despotismes archaiques a la démocratie pluraliste de type occidental. Plus
tard, cependant, les théoriciens de la dépendance ont mis l'accent sur la soi-
disante alliance entre le centre capitaliste et les bourgeoisies des pays dominés,
ce qui empechait le passage a des régimes démocratiques. Un retour en faveur de
l'articulation démocratie-développement s'est effectué aprés 1'implosion de
I'URSS, consacrant le triomphe de la « démocratie de marché » et de la « bonne
gouvernance ». Comme le marché, la démocratie apparait maintenant comme le

seul horizon a la fois universel et incontournable.?

Face a de telles divergences d'analyse, on peut néanmoins constater que les
rapports entre démocratie et développement ne relévent pas d'une condition
réciproque. Démocratie et développement peuvent aussi bien ne pas rimer
qu'aller de pair. L'étude de la réalité meéne a reconnaitre 1'existence de nombreux
exemples de dissociation démocratie-développement. Apres en avoir présente

quelques illustrations, nous essaierons de qualifier cette absence de relation.

11 P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 488.
12D, Gaxie, La démocratie représantative, 1993, p. 7.
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a) Quelques exemples de non-corrélation

Il ne serait pas correct de dire que seule I'équation démocratie-développement
I"emporte économiquement en citant Montesquieu : « La tyrannie d'un prince
ne met pas un Etat plus prés de sa ruine que l'indifférence pour le bien commun
n’y met une république »** De fait, 1 histoire ainsi que la période contemporaine
offrent de nombreux exemples de réussites économiques sous des régimes
autoritaires. Nous présenterons ici divers éclairages relatifs a quelques faits

évidents.

Bien que la Grande-Bretagne représente pour 1'Europe une voie parlementaire
ou démocratique qui caractérise la modernisation politique propre au mode de
production capitaliste, on peut identifier une autre facon plus dirigiste, voire
autoritaire, dans certains pays et a certaines époques. C'est le cas du Second
Empire frangais ou de I'Empire allemand du chancelier Bismarck. Ce dernier
avancait un mode de production dans lequel I'Etat absolutiste instaure une
agriculture centralisée. Dans le méme contexte, il convient de mentionner les
régimes fascistes ou similaires du 20°™ siécle surgis pendant une phase
d'industrialisation des sociétés occidentales (Allemagne d Hitler, Italie fasciste,
Espagne franquiste, Portugal salazariste). Enfin, on peut évoquer I'exemple de

1'Amérique latine ou I'on peut noter, dans la deuxiéme moitié¢ du 20 si¢cle,

13 G. Etienne, Le développement & contre-courant, 2003, p. 63.



plusieurs succes économiques (par exemple Mexique, Brésil ou Chili) menés

sous des régimes politiques autoritaires.*

L'Extréme-Orient constitue un autre exemple qui est particulierement
représentatif. 11 suffit de rappeler les temps anciens, la Chine impériale,
dominée par un despotisme minutieux ou celui du Japon ou la modernisation
¢économique et technologique a été batie sur le style autoritaire et de la
restauration Meiji. Beaucoup plus tard, le « miracle » des économies
d’Extréme-Orient (en 1960, leur part dans I'économie mondiale n’était que de
4 % ; en 1992, de 25 %) a été réalisé par des régimes autoritaires. Au total, le
succes des « dragons », dont le taux de croissance annuel a été de 9,2% dans les
années 1960, de 9 % et de 8,2 % dans les décennies suivantes®®, doit beaucoup
au volontarisme politique et a un controle social rigoureux et n’est pas a
1"origine d"un pluralisme politique. Il faut encore mentionner le cas de la Chine
moderne dont les taux de croissance ont été remarquables depuis un quart de
siecle : 10 % par an de 1980 a 1996, 7% a 8% et plus depuis. Autres chiffres
révélateurs : le commerce extérieur chinois est passé de moins de 1 % du total
mondial en 1980 a 4% en 2002 tandis que les investissements privés étrangers
atteignaient 350 a 400 milliards de dollars.'® Ces chiffres impressionnants
doivent étre mis en relation avec un systéme politique qui reste, grosso modo,

hostile a une évolution démocratique. Bien que certains frémissements se

14 P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 491.
15 J.-L. Domenach, L"Asie en danger, 1998, p. 35.
18 G. Etienne, Le développement a contre-courant, 2003, p. 53.
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produissent ¢a et 1a, le Parti reste le pouvoir dominant, comme 1'ont montré les
actes de Tienanmen en 1989 mais aussi l"arrestation de dissidents ou d'adeptes
de la secte Falungong. L’introduction de la démocratie parlementaire n'est
sirement pas a 1’ordre du jour.!” Bien que en 2008 les jeux olympiques soient
trés certainement un ¢lément additionnel de cette croissance économique, il est
trés incertain qu’il puissent avoir des effets sur les procédés de démocratisation

malgreé les contacts de la population locale avec des visiteurs étrangers.

On peut, certes, repérer aisément les exemples de forte croissance en 1"absence
de démocratie, mais tres souvent, on peut constater que 1'engagement sur la voie
démocratique manque dun progres économique. L'Asie du Sudest constitue a ce
sujet une région exemplaire. De 1988 a 1999, le Pakistan vit avec un régime
démocratique caractérisé par le multipartisme, la liberté de la presse,
'organisation d'élections plus ou moins correctes, et gouverné par diverses
alternances entre Benazir Bhutto et Nawaz Sharif. Pendant cette période, la
croissance diminue, les désordres intérieurs augmentent sous la poussée des
mouvements islamistes, la corruption se développe et I'endettement s'accentue.
Au Bangladesh, qui emprunte la voie démocratique avec des €lections en 1991,
1996 et 2001, le changement de régime ne représentait guere un succes sur le
plan économique. Les réformes et certaines décisions importantes sont freinées

par les turbulences, gréves et divers désordres provenant du conflit entre les deux

7P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 490.
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princesses Khalida Zia et Sheikh Hasina. Toujours dans la région, le Népal
s'orientait vers la démocratie en 1990, notamment en légalisant les partis
politiques, mais il est secoués par des insurrections communistes jusqu’a

aujourd "hui.!®

En Afrique, les progrés de la démocratie dans de nombreux Etats au cours des
années 1990 n'ont généralement pas changé la situation économique. Par
exemple, le passage a la démocratie en Zambie, au Malawi et au Nigéria n’a pas
eu d’effet sur le progres €économique, bien que ce dernier pays dispose d’énormes
richesses pétroliers. Mais c¢’est surtout en Amérique latine que 1'on a pu constater
l'absence de lien entre démocratie et développement. La démocratie reapparaissait
dans plusieurs pays latino-américains au cours des années 1980 avec un bouquet
de promesses qui concernait un développement qui réduirait enfin les inégalités.
Le bilan économique et social de la démocratisation était si décourageant que les
Latino-Américains appellent cette période « la décennie perdue » dans la mesure
ou la pauvreté extréme n'a guere reculé, mais plutdt augmente dans certains pays.
Selon la Commission économique pour 1'Amérique latine, la proportion des
foyers affectés par cette pauvreté dans le sous-continent serait passée de 35 % en
1980 a 41 % en 1990. Et si, dans certains cas, on a VU une croissance, elle n'a
favoris¢ que des minorités urbaines, approfondissant le creusement des

inégalités.!® Face a la présentation de ces exemples de dissociation démocratie-

18 P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 491.
1% G. Hermet, Culture et développement, 2000, p. 71.
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développement, nous devons maintenant essayer de comprendre les raisons du

manque de complémentarité.

b) Arguments invoqués quant a la relation autoritarisme-développement

En général, on peut donner plusieurs explications en ce qui concerne
1"établissement de dictatures modernisatrices. Contrairement aux acteurs du
parlementarisme représentatif qui doivent faire face aux échéances électorales
et qui valorisent le court terme au dépens d'une vision qui peut modifier
durablement les circonstances, les dirigeants autoritaires refusent l'incertitude
sur I'avenir. Pour les dirigeants autoritaires, la tiche politique est d'exercer la
maitrise du temps, au-dela des conflits d'intéréts quotidiens. Par conséquent, la
mise en place d'un exécutif fort a pour premier objectif de mener a bien la
modernisation dans des circonstances favorables, c'est-a-dire a 1'abri des
turbulences sociales et de la démagogie des politiciens professionnels ne

songeant qu’a leur profit.

Quant a la France du Second Empire, a I' Allemagne bismarckienne ou a 1'talie
de la fin du 20°™ siécle, on voit que l'industrialisation se réalise le plus
rapidement a travers un dialogue direct et sans intermédiaire entre les élites
¢conomiques et celles de la politique et de 1" administration. Tout cela dans un
cadre qui ne favorise pas le développement du libéralisme politique.

L’ exclusivité d'un tel dialogue entre entrepreneurs du capitalisme financier et
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hauts fonctionnaires apparait plus efficace que le procédé et la médiation
parlemantaire peu transparents et difficilement controlables du parlementarisme.
En outre, le recours aux élections devenait génant parce qu’il tendait a 1égitimer
des représentants qui ne s’occupaient guere des préoccupations modernisatrices
des grandes société industrielles privées et publics mais qui défendaient souvent
les intéréts des petits entrepreneurs de la premiére vague d industrialisation, qui
se sentaient menacés par l'essor des nouvelles industries lourdes. A part cela, 1"«
Etat-gendarme » de style bonapartiste ou bismarckien représentait également un
rempart efficace contre des revendications populaires et socialistes. L'Etat
autoritaire mise ainsi avant tout sur l'efficacit¢ économique et 1’économie
efficace et exclue toute autre possibilité. Napoléon III déclarait en 1853 : « A
ceux qui regrettent qu'une part plus large n'ait pas été faite a la liberté, je
répondrai : la liberté n'a, jamais aidé a fonder d'édifice durable ; elle le couronne

quand le temps 1'a consolidé ».%°

Quand on revient sur l'exemple des sociétés d'Extréme-Orient, on pourrait
argumenter que le despotisme qui gouverne ces sociétés n'est que l'aspect
politique d une manicre de production asiatique qui est imposée par les conditions
naturelles. Pour répondre aux besoins des populations, les cultures vivrieres
doivent introduire et maintenir un systéme d'irrigation surveillé minutieusement,
une nécessaire discipline de la main-d'ceuvre paysanne que seul un appareil

bureaucratique centralisé peut satisfaire. Par conséquent, le pouvoir politique

2 A. Dansette, Du 2 décembre au 4 septembre, 1972, p. 53.
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domine et conduit les paysans a confier leur destin et la gestion de leur vie
quotidienne a une bureaucratie impériale dont I'efficacité réside dans sa toute
puissance. Cette place centrale qui détient le pouvoir central détermine aussi le
role trés important joué par 1'Etat dans le développement contemporain des pays

industriels d'Extréme Orient.??

En raison de I'efficacité des régimes autoritaires, on pourrait étre d’avis que la
nécessit¢ d'un pouvoir fort est justifiée avant tout en situation de sous-
developpement. Cette situation suggere une gestion, au moindre coft, du peu de
ressources disponibles ainsi que la mise en ceuvre d une politiques €conomique
cohérente et planifiée a long terme. Un régime autoritaire semble plus capable
d'effectuer des choix en faveur des investissements productifs que de remplir des
revendications coliteuses. La prévisibilité de 1’action publique est considérée par
les investisseurs comme plus importante que la représentation et la responsabilité.
Dans un tel contexte, ou la démocratie apparait comme un luxe rare, le premier

devoir des populations est d'étre patientes.

Dans ce contexte, on peut identifier un second registre, de nature idéologique, qui
est plus récent et provient des pays orientaux. Il se concentre sur la critique du
modele démocratique accusé d'étre trop occidentalo-centré. Un des meilleurs
exemples concerne l'explication du succeés €économique des dragons et autres

tigres d'Extréme Orient par les promoteurs d'une idéologie « asiatiste » apparus

2L P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 493.
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pour la premicre fois au début des années 1990 a Singapour et en Malaisie. Le
développement fulminant des pays de la région est expliqué par la domination des
« valeurs asiatiques » (par exemple vertu morale, sens de I'épargne, gotit de
I'éducation, ardeur au travail) qui mettent en avant la nécessité de pouvoirs forts
dans des sociétés ou la communauté prime sur 1'individu. On souligne les valeurs
de discipline, de respect des hiérarchies et d'omnipotence de I'Etat face a une
démocratie occidentale soumise a la critique. On lui reproche son laxisme moral
ainsi que la place excessive des intéréts particuliers et le role réserve aux conflits
qui la conduisent a négliger ce qui est I'objectif final de la politique : le bien-étre

de la majorité.??

Accaparant les revenus de ces ressources pour les placer au coeur d'un ordre
politique consolidant leur pouvoir, les dirigeants négligent souvent la
consolidation de 1'Etat et de la démocratie, se mettant ainsi a la merci de termes
d'échanges aléatoires, de distorsions économiques, et de frustrations populaires.
De leur coté les intermédiaires commerciaux ont souvent misé sur les dictatures
pour assurer la « stabilité » nécessaire a la protection de leurs investissements.
Commentant la situation au Nigeria a la suite de la pendaison d'activistes des
zones pétrolieres par le régime de Sani Abacha, un représentant d'une compagnie
¢trangere affirmait qu'une dictature peut fournir la stabilité¢ dont une compagnie

pétroliere a besoin pour ses investissements. Cette « stabilité » cependant, est de

22]).-L. Domenach, L’Asie en danger, 1998, p. 144.
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plus en plus remise en cause du fait des pressions internationales et domestiques

de démocratisation, ainsi que d'une situation économique en dégradation.

On peut mettre I'accent sur les illusions de l'exportation de la démocratie et insister
sur le fait que la perception du concept de démocratie n'était pas la méme en
Afrique et en Occident. Dans ce contexte, il y a une série de contradictions tres
¢videntes sur le plan des principes et des systémes de valeurs. D'un c6té, on peut
se référer a l'inégalité, a la sacralisation, au groupe, a la 1égitimité fondée sur la
tradition ; de I'autre coté, a 1'égalité, a la laicité, a 1'individu, a la 1égitimité fondée
sur la souveraineté du peuple. Au total, l'installation de la démocratie est jugée
contre-productive, voire néfaste pour le développement dans la mesure ou il ne
convient pas introduire des concepts allogeénes dans des sociétés qui n'est pas
prétes a les accepter. Bref, selon cette approche, le développement ne peut étre

mené a bien s'il contredit le systéme de valeurs des sociétés traditionnelles.?

c¢) Interaction Démocratie et croissance économique

Si démocratie et développement peuvent étre séparés, ils peuvent également aller

ensemble. Ce fait est illustré avant tout par les exemples des pays les plus riches

du monde qui bénéficient aussi de régimes démocratiques solides. Le cas des

23 P, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 495.
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pays membres de I'Union européenne apparait révélateur dun caractére

inséparable de 1"économique et de la démocratie.

De fait, tout nouveau pays candidat doit accomplir certaines conditions de
renforcement des institutions démocratiques et d'évolution vers I'économie de
marché a travers I'adoption de 1’acquis communautaire.?* Outre cette premiére
série d'exemples de pays qui montrent une certaine corrélation démocratie-
developpement, on peut citer les cas, entre 1950 et 1980, de I'Inde, du Sr1 Lanka
ou du Costa Rica, et, dans les années 1990, de certains pays africains tels que le
Mali, le Ghana ou la Tanzanie.?® On doit aussi considérer que dans une région a
priori hostile a la thése de la corrélation démocratie-développement, 1"Extréme
Orient, le Japon de I'aprés-guerre avait énormément progressé en economie avec
un gouvernement démocratique : cela vaut aussi, mais de maniére récente et
moins forte pour les Philippines. De 1"autre c6té, certains régimes réticents ou
hostiles a la démocratie ne sont pas particulicrement performants dans
I"économie. On peut citer le cas de certains pays arabes dans les années 1980-
2003%, par exemple 1’ Algérie secouée par une guerre civile ou 1'Traq de Saddam
Hussein impliqué en trois guerres néfastes et aujourd’hui convulsée par des

tensions religieuses et éthniques.

24J.-L. Quermonne, Le systéme politique de 1'Union européenne, 2002, p. 134.
% G. Etienne, Le développement a contre-courant, 2003, p. 62.
% G. Etienne, Le développement a contre-courant, 2003, p. 61.
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Si on prend les pays ou la démocratie s'est implantée et consolidée
historiquement, ¢ est-a-dire en Europe de 1'Ouest et du Nord, en Amérique du
Nord, en Australie, et en Nouvelle-Z¢lande, on se rend compte de 1'essence des
liens qui associent la démocratie politique a 1'économie de marché. Méme si 1'on
ne peut pas prouver l'existence d'une causalité réciproque, on peut noter qu'en
raison de la concomitance dans les phases de leur développement, on doit
reconnaitre de véritables convergences entre leurs logiques respectives de
fonctionnement. Il est convenable de mettre en évidence les homologies de
structure entre démocratie pluraliste et économie de marche¢ avant de réfléchir a

un rapport de soutien réciproque.

La libre concurrence, étroitement liée a la liberté d initiative ne peut s'épanouir
que dans un espace consacré a l'individualisme. Or, c'est la liberté garantie par
une constitution d’'un Etat démocratique qui assure l'essor de la capacité
d'entreprendre et qui ouvre la voie au citoyen qui exprime librement sa volonté
individuelle dans le cadre du suffrage universel. Le marché ou se rencontrent
une offre et une demande de biens, est certainement centrale dans le

fonctionnement de 1'économie libérale.

Il semble que dans des sociétés ou la diversification sociale implique de nombreux
conflits d'intéréts, la croissance économique, qui produit des surplus, soit bien

capable de satisfaire les revendications des uns sans demander un exces de
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sacrifices aux autres. En s’occupant de l'insécurité économique, 1'Etat démocra-
tique apparait ainsi comme un efficace amortisseur des tensions causées par les
logiques pures de I'économie libérale. Dans ce sens, il apparait plus efficace qu'un
Etat autoritaire, car la prise de décision remonte plutdt vers un compromis en
raison de multiples canaux divers qui existent en démocratie. I1 semble aussi que
les démocraties protégent mieux les droits de propriété que les autres régimes,
ainsi que les contrats qui sont essentiels pour attirer les investissements et
favoriser la croissance. Enfin, la culture de dialogue et de négociation permet de
rechercher des solutions qui mettent en considération les divers intéréts qu’il faut

prendre en considération.?’

Ces considérations concernent avant tout les démocraties les plus riches. En ce
qui concernent les pays en développement, il semble qu’il y ait le passage a la
démocratie a partir d'un certain stade de développement. La démocratie ne peut
s’épanouir qu'aprés certains seuils de sécularisation, de développement
économique et social.?® Si la démocratie n'apparait pas nécessairement comme
une condition du démarrage du développement, elle se révéele étre indispensable
pour sa continuité. Lorsqu'un certain processus de développement a été obtenu,
par quelque moyen que ce soit, ce processus engendre l'apparition d une classe
moyenne et de populations beaucoup plus instruites, ce qui crée un nouvel

environnement dans lequel le probléme de la participation devient un facteur tres

27 P. Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 500.
28 G. Lavau et O. Duahamel, La démocratie, in : M. Grawitz et J. Leca, Traité de science politique, 1985, p. 41.
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important. On passe alors d'une démocratie comme procédure qui renvoie a des
¢lections a peu pres correctes, au multipartisme et a la liberté de la presse, a une
démocratie ancrée qui fait appel a l'implantation de l'esprit démocratique, a
savoir, le respect de régles de vie intériorisées, exprimant une confiance

raisonnable en la capacité de la démocratie a garantir pluralisme et équité.?°

La theése du passage a la démocratie a partir d'un certain stade de développement
a pu étre démontrée avant tout par le cas de sociétés qui se sont industrialisées
tardivement, dont le Brésil fournit un exemple marquant. Dans ces sociétés, la
phase autoritaire a connu un passage qui menait a un processus de «
démocratisation planifiée et octroyée ».2° Faisant une fuite en avant vers la société
industrielle, les dirigeants autoritaires n'ont fait qu’élargir la gamme des attentes
des populations. D'abord matérielles, celles-ci se sont transformées en attentes
politiques débouchant sur une demande démocratique. Mais il faut aussi noter
I'intervention des compagnies multinationales qui offrent des investissements plus
larges. L'entrée en jeu des multinationales met en danger le maintien des régimes
autoritaires: Premiérement parce que les multinationales, dont les centres de
décision se trouvent dans des sociétés démocratiques, ont de plus en plus de
difficultés a justifier leur connivence avec des dictatures. En second lieu, une

démocratie consacrée principalement a la consommation semble plus apte et

2 7. Laidi, Mondialisation et démocratie, 2001, p. 606.
30 G. Hermet, Sociologie de la construcion démocratique, 1986, p. 135.
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durable a garantir un niveau de continuité politique supérieur a celui qui est
imposé par les dirigeants autoritaires. On peut, a cet égard, souligner que, lors-
qu'ils sont conjugués, démocratie et développement ont tendance a étre trés

durables.?!

L’évolution vers la démocratie peut également représenter une solution
intéressante afin de sortir d'une crise. Cette hypothése a été évoquée au sujet de
la crise financiére de 1997 en Asie orientale. L'exemple est d'autant plus
intéressant que la région a symbolis¢ la dissociation démocratie-développement
dans un passé récent. Alors que 1'une des causes fondamentales de la crise avait
¢té l'octroi de préts a des conditions avantageuses par les dirigeants de certaines
banques controlées par les Etats a des parents et amis, ce qui contredisait les «
valeurs asiatiques » -, plusieurs responsables en Asie du Sud-Est ont estimé que
"issue de la crise était l'introduction d'une « bonne gouvernance ». L'inspiration
démocratique peut trés bien apparaitre comme une solution pour des régimes
confrontés a des sociétés devenues plus complexes, plus individualisées et plus
ouvertes sur 1' influence étrangere sous les effets du développement et de la

mondialisation.3?

La démocratie est en effet devenue depuis le début des années 1990 I'idéologie

dominante. Une idéologie par rapport a laquelle chaque régime est jaugé, une

31 Russet, in B. Boutros-Ghali et al., L interaction démocratique et développement, 2002, p. 48.
32 p, Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 502.
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idéologie que 1'on ne peut que difficilement contester publiquement. Tout le
monde fait référence a la démocratie, une précaution liminaire consiste a mesurer
les écarts plus ou moins grands avec le modéle, voire a détecter les faux-
semblants. Le probléme se déplace alors vers l'opposition entre « démocratie
réelle » et « démocratie apparente », avec toute une gamme de situations intermé-
diaires. En Europe post-communiste par exemple, ou on constate I'absence d une
société civile et une faible intériorisation des valeurs démocratiques. Dans le
monde arabe ont €té identifiées des « démocraties sans démocrates » et en Afrique
on parle méme de « démocratures » mises sur place. Si le monde n'a jamais
compté autant de démocraties, le Programme des Nations Unies pour le
développement note cependant que, sur les 140 pays qui organisent des €lections
pluralistes, seulement 80 peuvent étre qualifiés de véritablement démocratiques.®
En outre 13, ou il y a des élections plus ou moins démocratiques, ce sont souvent
les « intégristes » qui l’emportent sur les forces modérées (par exemple en Algérie

ou en partie en Palestine).

En effet, I'intégrisme religieux s'est largement substitué¢ aux nationalismes, aux
socialismes dans le tiers monde et il attaque aujourd hui les démocraties comme
projets de sociétés. Avant tout I'Afrique est moins concernée par ces conflits «
inter-civilisations » méme si les conflits internes au Soudan, entre 1'Erythrée et

1'Ethiopie, voire au Nigeria ou en Cote-d'Ivoire peuvent étre considérés en partie

33 P. Marchesin, Démocratie et Développement, Revue Tiers Monde, 2004, p. 498.
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comme des conflits entre chrétiens et musulmans. Il existe, en revanche, des
réseaux islamistes implantés en Afrique sahélienne et dans la corne de 1"’ Afrique
(Soudan, Somalie). Ainsi, en Cote-d'Ivoire, comme dans beaucoup de sociétés
africaines, les mouvements pentecotistes témoignant de la confusion entre la
morale, le religicux et le politique, affrontent une montée en puissance des
instrumentalisations du religieux par les Imams. L'Islam noir tend a se radicaliser
et a s'insérer dans des réseaux fondamentalistes internationaux (Maurétanie
décembre de 2007 : annulation du rallye Dakar). Il s'appuie sur le terreau du
manque de développement économique, de la pauvreté, de l'exclusion et des
frustrations. Au cours des processus de crises politiques et économiques, les
référents ethniques ou religieux deviennent dominants dés lors qu'ils apparaissent
comme les principaux référents de la rhétorique politique et que la complexité des
situations est réduite a des identités ou a des combats entre les forces du bien et

du mal.®*

3. Aspects économiques des conflits

a) Le role des ressources naturelles au cours de 1 histoire

34 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 844.
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Les ressources naturelles sont depuis longtemps 1'une des explications des
conflits armés et elles jouent un role essentiel dans la formation et la conduite des
guerres. Entre la sécurité des riches et la peur des pauvres, 1’acces aux ressources
naturelles et la transformation de la nature en produits commercialisables consti-
tuent des processus profondément politiques, qui impliquent souvent des conflits

de droits de propriété, de travail, ou de répartition des cofits et bénéfice.

On peut constater que les ressources naturelles ont été employées dans le passe,
et le seront dans I'avenir, comme moyens et cibles de guerres, et en tant que buts
stratégiques qui motivent les combats. La pensée occidentale stratégique vis-a-Vvis
des ressources naturelles a ét¢ dominée par un triangle qui relie le commerce, la
guerre et la puissance qu’ont exercée les pays occidentaux a travers la navigation
maritime et dont la cible principale étaient les ressources précieuses d'outre-mer.
Pendant la période mercantiliste du 15°™ siécle, le commerce et la guerre sont
devenus intimement liés. Les puissances navales ont cherché a accumuler « les
richesses du monde », principalement sous forme de métaux précieux qui
semblaient déterminer une grande partie de 1'équilibre des forces. Comme la
puissance navale elle-méme reposait en partie sur 1’acces au bois de construction
maritime, son approvisionnement était devenu une préoccupation essentielle des
principales puissances européennes navales du 17 siécle, influengant la
formation d’alliances, le commerce et les constructions d empires. C’est surtout 1
'‘Angleterre qui a poursuivi une politique de libre circulation maritime « a tout prix

».
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La révolution industrielle et 1'importance croissante des matériaux importés
pendant le 19°™ si¢cle ont motivé les puissances occidentales a intensifier leur
contréle des mati¢res premieres. Cela, avec beaucoup d'autres facteurs comme
leurs idéologies politiques et la soif de prestige, a déclenché cette grande
bousculade impérialiste sur les parties encore vacantes du reste du monde.
L'importance croissante du pétrole a partir de la Premiére Guerre mondiale a mis
en évidence une certaine vulnérabilit¢ parmi les importateurs qui fut encore

augmentee pendant la Deuxieme Guerre mondiale et la guerre froide.

Bien que les politiques des Etats importateurs aprés la Seconde Guerre mondiale
aient plutdt chercher a stabiliser les régimes dans le tiers monde, y compris des
dictatures meurtriéres, les Etats occidentaux ont également mené des inter-
ventions militaires directes ou ont effectué du soutien financier aux belligérants.
Le processus de décolonisation et la compétition de la guerre froide ont augmenté
les enjeux commerciaux et stratégiques de contrdle des ressources, et ont
multipli¢ les occasions et justifications d'interventions. En outre, la perpétuation
d'un climat d'insécurité autour de ressources tant convoitées a permis d'assurer un

revenu considérable aux marchands d’armes notamment en Moyen-Orient.

On peut constater que la fin de la guerre froide a peu changé ce scénario. Au
contraire, face a la croissance rapide de la consommation de masse, il est évident

que la croissance de la population et de la demande de matieres premieres de plus
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en plus rares, et dont la propriété est de plus en plus contestée, engendre une
augmentation des « guerres de ressources » notamment dans le golfe Persique, la
région Caspienne, et la mer de Chine, méme si les forces du marché et le progres
technologique peuvent atténuer certains de ces problémes. Cela aggrave la
situation et la promptitude des grandes puissances comme les Etats-Unis a utiliser
la force militaire pour garantir leur accés aux ressources, ainsi que l'instabilité

politique de beaucoup de pays exportateurs.®

b) L enchevétrement de ressources naturelles et conflits

La part des matiéres premiéres et tout ce qui y affére est significative pour la
conflictualité au tiers monde. Un pays avec peu de ressources naturelles est une
incitation faible a la guerre puisqu’il y a une faible espérance de gain. Or c'est
¢galement le cas si ces ressources existent en quantité abondante pour assurer la
sécurité de I'Etat, parce que la probabilité de victoire de la rébellion est alors
affaiblie.®® En I'absence d'une économie développée et d'institutions étatiques
fortes, de riches ressources sont susceptibles d'avoir des conséquences néfastes
sur I'économie, la gouvernance, et les relations entre dirigeants et populations, ces
derniers attendant beaucoup de cette « manne venue du ciel ». Bien que ce « don

de Dieu » ne se transforme pas nécessairement en « malédiction des ressources

% P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 299-300.
36 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 834.
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». Si cette « malédiction » ne vient pas des ressources mais plutdt des dirigeants,
la disponibilité de ces revenus et la dépendance qu'elle entraine tend a structurer
les choix de ces derniers et a former des coalitions puissantes entre élites
domestiques et intéréts commerciaux étrangers qui affaiblissent grandement la
responsabilité politique envers les populations locales. Parmi les conflits les plus
récents, le séparatisme armé en Indonésie ou au Nigeria, les tentatives d'annexion
du Koweit ou de provinces de la République démocratique du Congo, les guerres
civiles en Angola ou aux Philippines, et les coups d'Etat en Iran ou au Venezuela
incorporent tous des dimensions associées aux ressources. Le terrorisme
iIslamique est dans une certaine mesure, un contrecoup aux intéréts pétroliers
occidentaux dans le golfe Persique et a la présence sur place de troupes

américaines.?’

Les économies des pays pauvres demeurent largement dominées par des logiques
de rentes. L enrichissement résulte davantage de la captation de richesses que de
leur création. Par exemple, les facteurs premiers des guerres africaines sont les
richesses naturelles qui permettent le financement des conflits tout en étant un des
principaux enjeux. On peut ainsi différencier les guerres liées aux rentes
pétroli¢res (Angola, Congo, Tchad), au diamant (Angola, Libéria, Guinée, Sierra
Leone), aux métaux précieux, aux narcodollars, aux enjeux fonciers (moyenne

vallée du Sénégal, Burundi, Cdéte-d'Ivoire, Rwanda) ou au controle de 1'eau

37 P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 297-298.
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(moyenne vallée du Sénégal, fleuve Niger, riverains du Nil). La victoire n’est pas
souhaitable pour se partager les rentes, car la guerre permet de légitimer des
actions qui seraient considérées comme des crimes en période de paix. Certains
chefs d'Etat sont devenus des entrepreneurs de la guerre. Les avantages
¢conomiques attendus de la guerre civile sont le pillage, la protection moyennant
rémunération (Liberia, Somalie), les profits liés au commerce des armes, des
aliments ou des narcodollars, I'exploitation de la main d'oevre (captation
d'esclaves), le controle des terres ou le vol de I'aide. Le pétrole est ainsi le premier
enjeu de la guerre pour un continent qui représente 8% des réserves pétrolicres,
qui est un enjeu majeur de diversification des approvisionnements et de controle
des réserves de la part des compagnies pétrolic¢res. Ces conflits de captations de
rentes ne sont pas réductibles aux seuls rebelles prédateurs. 1ls peuvent aussi tenir
aux gaspillages de la part de gouvernements soit Iégitimes ou non ou d'oligopoles

privés internationaux.3®

Les spécificités des ressources présentent en effet un certain nombre d'enjeux et
d’opportunités en ce qui concerne les pratiques de conflits armés qu’elles
entrainent. Par conséquent, certaines ressources impliquent des enjeux de
contrOle territoriaux qui ne se trouvent pas aussi systématiquement dans la
plupart des autres secteurs économiques. Leur proximité géographique ou

politique vis-a-vis du pouvoir central, ou bien de populations ethniques

38 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 839.
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marginalisées, ou encore de frontieres disputées ou trés perméables peut jouer
un réle important dans la pratique d’un conflit. Le controle de puits de pétrole
en mer requiert par exemple un coup d'Etat, comme c’était le cas a Brazzaville,
alors que celui de mines d'or en zone frontaliére peut étre maintenu pendant de
longues années par un petit mouvement insurrectionnel comme celui de Laurent
Kabila dans 1'est de 1'ancien Zaire. Une fois exportables et échangeables sur le
marché international, les ressources déclenchent des combats de controle de
filiéres, de voies d'acheminement, et de vente. Comme elles fournissent des
rentes qui résultent des modes de proprieté et de fixation des prix, certaines
ressources jouent souvent un role essentiel dans les relations entre économie et
politique, par le biais notamment de relations de cooptation et de patronage. Les
rentes du cacao et la caisse de stabilisation des prix ont ainsi participé comme
instruments importants dans les dynamiques de pouvoirs régionaux en Cote - d'

Ivoire.3°

Les ressources naturelles fournissent souvent les moyens de financer des
rebellions motivées par d’autres intéréts que les ressources elles-mémes. C’était
le cas en Angola ou la rébellion de I'UNITA de Savimbi contre les Marxistes du
MPLA ¢était largement financée par 1’exploitation et la traite des diamants,
richesse de la région. En outre, une dépendance profonde vis-a-vis des ressources

peut correspondre a une inégalité. Cest-a-dire, 1’extraction de ces ressources peut

39 P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 297-298.
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provoquer des griefs a cause d 'un sentiment d'injustice promptée par la répartition
des richesses. Cela peut conduire a une migration forcée. Dans ce contexte, on
peut par exemple citer 1’Afrique du Sud, qui est devenue depuis longtemps un
pole d attraction pour les peuples des pays voisins en raison de ses possibilités de
travail surtout dans le secteur minier. Finalement, les gouvernements qui, pour
leur survie, comptent plus sur les ressources naturelles que sur les taxes, n'ont pas
besoin de créer des institutions fortes. Cela peut conduire a des structures
étatiques faibles, coupées de l'activité économique nationale.*® C’est le cas dans
beaucoup de pays d"Afrique ou il y a des gisemements de ressources minérales et

des matieres premieres (par exemple Congo, Angola, Mozambique).

Nombre de pays dont le développement dans un contexte de paix s'est appuyé
sur I'exploitation de ressources démontrent que de tels enjeux et opportunités ne
prennent pas systématiquement la forme de conflits ou guerres. A cet égard, la
trajectoire historique, la culture politique, le contexte régional, et la place d'un
pays ou d'une ressource dans lI'économie mondiale jouent un réle important. Il
semble, toutefois, que le contexte de dépendance vis-a-vis des ressources

naturelles est associé avec un risque plus élevé de conflit armé.

Les ressources naturelles constituent souvent une clef de votte due a la fréquente
pauvret¢ de I'économie locale. L’accés aux revenus qui proviennent des

ressources naturelles représente non seulement le moyen d'acheter des armes et

40 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 275.
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de financer une armée, mais peut aussi amener au contrdle d'un Etat ou d'un
territoire. Dans cette perspective, une rébellion réussie constitue du banditisme a
grande échelle mais refléte aussi la situation précaire de I'Etat, les conditions
géologiques ou écologiques, et les possibilités de profits qui peuvent leur tre
associées. Apres 1'échec de sa tentative de renversement du gouvernement a
Monrovia en raison de l'interposition de troupes régionales sous 1'égide de la
CEDEAO, Charles Taylor a néanmoins réussi a établir un contrdle relatif de
secteurs tels que le bois de construction, le caoutchouc et le fer, notamment en
utilisant les infrastructures du port de Buchanan et la complicit¢ de la Cote-
d’Ivoire. S'établissant comme seigneur de guerre selon un modele qui était
similaire au gouvernement auquel il s'attaquait, Taylor a étendu son régime
prédateur a la Sierra Leone voisine, ou son soutien du front uni révolutionnaire
(RUF) lui fournit un accés au secteur dont une partie transitait illégalement

depuis longtemps déja par le Liberia.*

Au Sierra Leone, le RUF n"a pas seulement recruté des prolétaires urbains mais
¢galement des jeunes ruraux qui se heurtaient au contrdle de la terre par les ainés.
En Cote d’Ivoire, la loi fonciere de 1998 supprimant le droit a la terre pour ceux
qui la cultivent a mis le feu aux poudres. Il y a eu conflit entre les jeunes urbains
revendiquant des droits ancestraux et les migrants bénéficiant de terres louées

dans le cadre d’accords de tutorat. Ces conflits se situent dans un contexte de

41 P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 304-305.
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raréfaction de la terre te de crise économique. Par conséquant, « le temps de

1"espace fini » commence dans de nombreuses régions d”Afrique.*?

I1 apparait que des violences économiquement motivées sont plus probables de
la part de groupes rebelles quand des revenus considérables peuvent étre tirés de
ressources naturelles exploitables avec une technologie minimale et en I'absence
de gros investissements ou de contrdle de l'appareil d'Etat et de sa 1égitimité
internationale. La situation géographique et géopolitique des ressources y est
aussi importante. La proximité de frontieres internationales de pays soutenant
les forces rebelles ou ayant des intéréts dans leur économie, une topographie
escarpée, une couverture végétale dense, des infrastructures de transports
difficile a contrdler (aéroports de brousse, pistes nombreuses) sont tous des
facteurs qui facilitent l'accés de groupes rebelles aux revenus issus des

ressources.

L’accessibilité forte et facile par des forces rebelles est la cause pour laquelle les
diamants alluviaux ont acquis la réputation d’étre « le meilleur ami de la guérilla
». Leur exploitation artisanale rend plus facile l'exploitation illégale par des
réseaux de « creuseurs », commergants, troupes armées, et des autorités civiles et
militaires complices. Exploitation miniéres, vol et extorsion sont communs dans

des zones de diamants alluvionnaires répartis sur des centaines de kilometres

42 P, Hugon, Géopolitique de 1" Afrique, 2007, p. 132.
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carrés et dont la sécurité militaire est difficile a maintenir. Comme les diamants
sont petits, 1€gers, anonymes, faciles a dissimuler, précieux, et commercialisables
internationalement, les diamants se prétent également bien a la contrebande et aux
trafics. IIs représentent donc aussi une monnaie de choix pour le trafic d'armes, le
blanchiment d'argent et le financement d'activités clandestines, y compris celles
de groupes terroristes comme AL-QAEDA.*® La facilit¢ de transport et de
contrebande des diamants mais aussi la complicité d'entreprises internationales,
de groupes criminels et des marchés internationaux facilitent d'autant I'émergence

de seigneurs de guerre et la prolongation des conflits armés.

Pour d'autres ressources plus difficiles a exploiter ou a transporter, l'accés aux
revenus se fait essentiellement soit par le controle de I'Etat, soit par le biais de
sabotages d'infrastructures, de chantages ou d'enlévements. C'est le cas, par
exemple, de 1'exploitation pétroliére a terre ou des métaux non précieux. En
l'absence d'autres sources financieres, le controle de zones pétrolieres en mer ne
semble pas laisser d'autre choix aux groupes rebelles quun putch dans la capitale
qui débouche souvent sur une reconnaissance internationale, notamment de la part
des compagnies internationales pétrolieres. Le conflit en République du Congo en
1997 s'est ainsi essentiellement concentré sur le controle de la capitale, épargnant
les installations pétrolieéres de Pointe-Noire. Le prolongement d un tel conflit est

souvent le résultat de dynamiques de pillages, ainsi que d'un soutien externe a la

43 D. Farah, Al Qaeda cash tied to diamond trade, Washington Post, 2 November 2001.
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partie rebelle. De nombreux groupes armés ont en effet bénéficié souvent de la
part d'acteurs commerciaux ou politiques cherchant a appuyer I'un des camps dans
la perspective d'une victoire éventuelle, ou a soutenir tous les camps afin de

profiter du conflit en cours ou de se couvrir quelle que soit I'issue du conflit.**

Un peuple économiquement ou politiquement opprimé par le gouvernement peut
faciliter le soutien a un mouvement de guérilla, mais aussi des mouvements
locaux, notamment sécessionnistes. Si, comme c'est souvent le cas, les ressources
naturelles sont concentrées au sein d'une région particuliere d'un pays, la
conviction qu'un Etat sécessioniste pourrait étre viable ou méme prospére peut se
répandre au sein des groupes insatisfait.*®> On peut citer la guerre de Biafra, une
région au Sud de Nigéria, ou il y a de larges gisement de pétrole, qui a déclaré son
indépendance en début des années 70 mais perdu la guerre contre le gouvernement

central de Nigéria.

Méme si les groupes locaux d'opposition peuvent trouver difficile, voire
impossible de controler ces ressources ou d'en tirer des revenus par la force, la
perspective de futurs revenus constitue une source grande de motivation. Mais
aussi leur simple existence et la mythologie économique qui les entoure, les

exactions associées a leur exploitation, ainsi que la répartition des colts et

4 P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 306.
45 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 275.
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bénéfices peuvent se révéler des motifs puissants dans la justification et la

mobilisation d'une opposition armée.

Beaucoup de tentatives de sécession ont une base historique indépendante des
ressources, mais l’existence de ressources naturelles peuvent renforcer un tel
mouvement. C’était le cas, par exemple, du phosphate au Sahara occidental, dont
I"exploitation a permis la montée en force d'un mouvement nationaliste qui veut
a la longue créer une nation-Etat indépendante, un pays économiquement viable
ou méme prospere. Leur richesse minérale récemment découverte a servi a
mobiliser la résistance armée. Les mouvements armés sécessionnistes peuvent
¢galement émerger autour de la redistribution des impacts économiques, sociaux
et environnementaux liée au développement commercial des ressources. Le
mouvement sécessionniste a Aceh, en Indonésie, est historiquement enraciné au
sultanat indépendant, qui a régné jusqu'a ce que les Néerlandais 1"aient
militairement défait a la fin du 19°™siécle. Pourtant la formation du mouvement
de libération d"Aceh a coincidé au début des années 1970 avec la déclaration
d'exploitation des réserves principales de gaz, et la déclaration d'indépendance en
1976 dénongait le détournement de 15 milliards de dollars de revenu annuel au
profit exclusif des « Javanais néo-colonialistes ». L'expropriation des terres et
l'exploitation des foréts par des entreprises dominées par les Javanais ont encore

aggravé le conflit.*®

46 P, Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 307-308.
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c) Activités économiques des groupes rebelles

Pendant un conflit, 1l existe une considérable variation dans la manieére avec
laquelle agissent les rebelles en tant qu'acteurs économiques. Il dépend souvent
de la capacité des groupes a controler les secteurs économiques lucratifs, pour que
ces groupes puissent lancer et entretenir une campagne de guerre. En agissant
comme fournisseurs de services et comme organisateurs de 1'activité¢ économique,
les groupes rebelles sont capables de se substituer aux Etats en agissant comme
eux, ce qui souligne le manque de pertinence des gouvernements qui ne
parviennent plus partout a se créer des appuis parmi les populations civiles.
L'EPLF aurait fourni, dit-on, des services médicaux, vétérinaires et judiciaires en
Erytrée, et les rebelles maoistes, des services bancaires et des tribunaux au Népal.
L'ampleur avec laquelle les groupes rebelles fournissent des services varie
considérablement. Alors qu'a certains endroits les groupes imitent les Etats en tant
que fournisseurs de services, dans d'autres ils les excédent méme dans leurs actes
de prédation. Cette variation a probablement des effets en ce qui concerne les
formes de violence, la durabilité de la guerre et les possibilités d atteindre une
paix plus ou moins précaire.*’” Une telle variation de leur comportement a des

effets sur le bien-&tre économique des populations comme sur le cours du conflit.

47 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 284.
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On estime que le pouvoir des rebelles s'est largement porté sur les richesses qui
proviennent du contrdle des ressources naturelles de valeur comme les drogues,
le pétrole, le bois et les diamants de la guerre. Mais les groupes rebelles dépendent
aussi largement des produits agricoles - comme les noix de cajou, les mandarines,
les noisettes ou les bananes - pour financer leurs campagnes. Ce genre de biens
agricoles nécessite une production continue, souvent sur de vastes étendues de
territoire, ¢ est-a-dire qu’il faut que les rebelles interagissent avec les économies
locales et sur les réponses des politiques qui visent a stopper le financement des

rebelles.*8

Une seconde source de financement est I'argent provenant de 1"étranger. Le lien
entre migration et conflit peut provenir de nombreuses raisons : Il se peut qu’il
existe une large diaspora en raison de chocs que le pays aurait connus dans son
passé tels que des conflits de moindre importance ou des sécheresses qui peuvent
produire ou étre le signe de ressentiments tenaces. De forts taux d'émigration
peuvent ¢galement étre le résultat de peu de possibilités d'emploi, et de taux €leves
d’insatisfaction. D une autre manicre, des taux ¢élevés d'immigration pourraient
modifier les caractéristiques de la population restée sur place - créant
probablement une masse faible d'« entrepreneurs » et plutot élevée de personnes
frustrées, déprimés, livrées a leur triste sort. Tous ces effets pourraient aboutir a

la corrélation entre la taille des populations émigrantes et le conflit, sans fournir

8 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 282.
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pour autant une quelconque preuve sure que les émigrants financent

habituellement les conflits.

Une autre source de financement de l'activité des rebelles est I'appui financier
fourni par de tierces parties. En particulier, pendant la période de la guerre froide
il existait de nombreux cas bien documentés de financement de groupes rebelles
par les forces de la guerre froide (tel que le soutien financier des Etats-Unis a
I"'UNITA ou de I'URSS au MPLA), par les principales puissances locales (telle

que 1'Afrique du Sud finangant le RENAMO) ou par des Sympathisants religieux.

49

Une derniére source de financement est celle des transferts volontaires,
notamment les « cotisations « et les transferts non volontaires, notamment les
pillages, dont sont victimes les populations civiles. De tels transferts peuvent
influencer la viabilité d'une organisation rebelle, et peuvent conditionner ses
besoins en argent liquide provenant d'autres sources externes. La forme que
prennent ces transferts a des implications sur les relations entre les groupes
rebelles et les populations civiles, avec des conséquences a la fois militaires et
humanitaires. Dans les cas ou il existe un appui local pour les actions des groupes
rebelles, comme pour le cas des rebelles tchétchénes, des personnes qui ont un

emploi régulier peuvent servir la guérilla « de temps en temps ».>°

49 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 283.
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d) Actions de la communauté internationale et de tierces parties

Les ONG au dévéloppement sont souvent accusées d'aggraver la situation des
régions en guerre par donner de 1’aide humanitaire. Par les roles et les activités
qu'elles ménent au cours des conflits et les guerres, elles deviennent des agents
de 1'économie de la guerre. Afin d'apporter des secours aux zones hantées par la
guerre, elles doivent fréquemment soit payer un droit de passage aux barrages
routiers des bélligérants, soit rechercher des solutions encore plus cofiteuses. En
Sierra Leone par exemple, nombreuses sont ces agences daide qui préférent payer
les rebelles. Ailleurs, elles-mémes engagent des groupes armés pour assurer leur
protection et fournissent les biens susceptibles pour lesquels les groupes se
battent. De plus, en entretenant des camps de réfugiés, les organisations
humanitaires peuvent fournir les ressources matérielles qui passent ensuite aux
mains des combattants ou elles peuvent leur offrir la sécurité nécessaire pour se

rassembler et se reposer.°!

Le probléme peut méme devenir néfaste. Il semble que dans la mesure ou l'aide
humanitaire a pour objectif de donner les moyens de survivre, elle contribue a la
perpétuation du conflit. Dans beaucoup de cas, l'augmentation de l'activité
humanitaire s'est accompagnée d'une augmentation de la durée des guerres.

Néanmoins, la relation de causalité vaut probablement dans les deux sens. Et on

51 J.-C. Rufin, L’économie de guérilla et les trafics, Problémes économiques, 1995, 19-23.
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ne peut pas pour autant en déduire, comme les parties en guerre le suggerent, que
la famine ou le massacre de 1"une des parties soit un prix acceptable ou nécessaire
a payer pour obtenir la paix. Outre cette problématique, d'autres arguments
¢conomiques lient l'aide internationale a une prolongation des conflits : quand
elle est principalement centrée sur l'importation et la distribution d"alimentation,
cette aide peut créer des enclaves économiques qui entravent la création de

relations économiques favorables a la résolution des conflits.>?

Les sanctions constituent une arme économique qui peut étre utilisée par I"'ONU
ou par les grands pouvoirs pour atteindre un changement de politique et pour tarir
le financement des groupes rebelles. Or, jusqu'a présent, la plupart des tentatives
de coercition effectué par le biais de sanctions ont débouchés sur un échec.”® Si
les groupes fonctionnent grace a la vente de marchandises illégales, par exemple
la drogue, afin d'acheter illégalement des marchandises, par exemple des armes,
la mise en place de sanctions risque fort d'étre démeusurée. Méme dans le cas ou
les marchandises ne sont pas interdites, la possibilit¢ d’étre passées
clandestinement par des Etats voisin peut sérieusement réduire l'impact des
sanctions. Les tentatives de limiter les exportations de diamants de Sierra Leone
ont été sérieusement contrecarrées par la possibilité qu'avaient les trafiquants de

passer par les pays voisins comme le Libéria, la Gambie ou la Cote-d Ivoire.>

52 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 285-286.

53 Voir A. Mack et A. Khan, The efficacy of UN sanctions, Security Dialogue, 2000, 31 (2).

V. Davies et A. Fofana, diamonds, crime and civil war in Sierra Leone, Banque mondiale, working Paper,
Center for United Nations Studies at Yale, 2002, p. 12-15.
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Méme lorsque les sanctions ont un impact attendu, ce ne sont pas uniquement les
cibles visées qui en subissent les conséquences: elles provoquent souvent la mort
d'un grand nombre de personnes parmi la population civile. Elles ont aussi des
effets en ce qui concerne la distribution, en génant les producteurs de biens
d'exportation et en profitant aux producteurs de marchandises de substitution aux
importations. Comme elles protégent les monopoles nationaux et en limitent les
circuits de distribution, les sanctions peuvent méme accroitre les occasions de
corruption. C'était sans doute le cas en Haiti.>® Et si la logique qui semble
justifier les sanctions est qu’elles agissent en infligeant aux civils une souffrance
qui les poussera a faire pression sur leurs dirigeants, alors elles semblent
particuliérement inadaptées aux contextes de guerre, dans lesquels la notion de

responsabilité est spécialement contestée par les belligérants.>®

La présence de ressources naturelles peut pousser de tierces parties - Etats et
entreprises - a s’engager dans des conflits civils ou a les alimenter. On peut songer
au Soudan ou la Russie et la Chine soutiennent le régime islamiste a Khartoum en
livrant des armes et du savoir-faire. Ce conflit perdure notamment en raison des
intéréts pétroliers des deux puissances. Or, l'aide militaire qui est trés souvent
camouflée sous 'aide au développement est systématiquement employée, et avec
un certain succes, pour modifier la politique des gouvernements étrangers, et elle

a souvent servi a soutenir I'une ou l'autre des parties belligérantes lors des guerres

% E. Gibbons, Sanctions in Haiti, Center for Strategic and International Studies, 1999.
%6 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 286-287.
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civiles. Mais il est douteux qu’elle ait permis d instaurer la paix. L'une des raisons
est que cette aide, en fournissant les moyens d'une plus grande violence, peut
exacerber les tensions plutot que réduire le déséquilibre des forces en présence ;
dans certains cas, en réalité, elle peut provoquer une augmentation de l'aide
apportée a l'autre partie par des donateurs rivaux. Une autre raison est que 1'aide
militaire satisfait des désirs économiques et sécuritaires du pays donateur plutot
que les besoins des groupes soutenus des pays bénéficiaires. Il est évident que ces

motivations ont rarement été humanitaires.>’

On peut ainsi mentionner les enjeux stratégiques des firmes multinationales
pétroliéres ou minieres qui cherchent a maintenir des positions de rente face aux
concurrents en versant des financements aux pouvoirs en place ou aux rebelles
capables de prendre le pouvoir. Elles cherchent dans leur calcul a diversifier les
risques et affectent une certaine probabilité subjective au maintien en place du
gouvernement et des rebelles. Cette probabilité dépend en partie du financement
de la firme au gouvernement et aux rebelles. On suppose que le gain sera
maximum si le gouvernement reste en place et si la firme finance uniquement le
gouvernement. Il sera en revanche nul si la firme n'a pas financé les rebelles et
que ceux-ci gagnent. La solution de gain intermédiaire est que la firme finance a
la fois le gouvernement et les rebelles et qu'elle maintienne sa position dans les

deux cas. Bien entendu, tout dépend de la valeur retenue pour les probabilités

5" M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 287-288.
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subjectives et pour la rente dont elle dispose dans les diverses configurations. Ce
« modele de deux fers au feu » peut illustrer le soutien de Dos Santos et de

Savimbi par EIf en Angola ou de Sassou Nguesso et de Lissouba au Congo.®

e) Déroulement des conflits armés

L'importance du contrdle des ressources a souvent un impact direct sur les zones
de déploiement des groupes armés et l'intensité des combats. Comme leur
stratégie de guérilla est basée sur une mobilité élevée, les groupes rebelles
cherchent a établir des bases stables soit dans des zones de forte insécurité
notamment dans les régions de production soit sur les itinéraires de transport. Les
troupes gouvernementales essayent généralement d'empécher ceci par des contre-
mesures parfois a I'encontre notamment des populations civiles qui sont déplacées
vers des zones gouvernementales ou elles sont mises sous surveillance.
Fréquemment, les troupes de gouvernement participent au pillage. L'effet global
des ressources naturelles dans de tels contextes est cependant ambigu. Les
ressources peuvent prolonger et intensifier des confrontations dans les zones
¢conomiques d'importance. Cela s'est déroulé en Sierra Leone dans les meilleurs
secteurs d'extraction de diamants et au Cambodge dans les zones de stockage de

bois.>®

%8 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 840.
%9 P. Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 309.
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Tandis que le contrdle d'une zone de production demande souvent un
affrontement militaire, I'exploitation et la commercialisation des ressources
peuvent requérir un arrét des hostilités, voire une certaine complicité entre les
bélligérants. Le transport de bois au Cambodge et leur importation par la
Thailande ou le Vietnam demandaient ainsi une collaboration des différentes
factions qui contrdlaient les foréts, les routes, et les relations diplomatiques. Le
gouvernement cambodgien a permis ainsi aux compagnies thailandaises
d’exploiter du bois en territoire Khmer rouge a condition de payer non seulement
des taxes, mais aussi de généreuses commissions qui nourrissaient la corruption
des dirigeants. Les Khmers rouges percevaient des taxes de ces compagnies ce
qui était crucial pour la viabilité financiére du mouvement. De méme les soldats
gouvernementaux rackettaient les compagnies travaillant en zones rebelles. Tant
que le gouvernement et les rebelles tiraient bénéfice de cette situation, aucun des
deux camps ne souhaitait changer le statu quo. En général, on peut constater que
quand les profits prennent priorité sur les objectifs politiques, la victoire n’est pas
forcément un but vu que la guerre fournit a la fois moyens et impunité a ceux qui
en tirent du profit. Une telle situation tend ainsi souvent a prolonger les conflits
de « faible intensité » qui n'épargnent pas les civils - comme 1'ont démontré les
violences perpétrées a rencontre des populations civiles par I'UNITA ou les
troupes du gouvernement d’Angola dont tous les deux bénéficiaient de larges

revenus issus de 1’exploitation des mines diamantaires.
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A part ces effets financiers et militaires, les ressources naturelles peuvent
¢galement prolonger les conflits en fournissant du soutien politique et logistique,
au travers notamment d'une politique qui suit avant tout les intéréts
commerciaux d'un pays, d'une compagnie ou de la caisse personnelle d'un
dirigeant. Les diamants de I'UNITA ont non seulement permis au mouvement
rebelle d'acheter des armes, mais aussi contribuer a un appui de certains
dirigeants régionaux. De 1"autre c6té, grace en partie a son controle du pétrole,
le gouvernement angolais a rapidement acquis la faveur des principales
puissances occidentales quand il était évident que I'UNITA avait non seulement
perdu les élections en 1991, mais aussi les moyens de gagner le conflit
militairement. De fagon plus générale, de tels revenus marginalisent les
intervenants multilatéraux et les donateurs qui pourraient autrement influencer
un réglement négocié et pacifique de la guerre au travers d'incitations
¢conomiques. Méme si beaucoup d'autres facteurs sont entrés en jeu, le contraste
entre le succes d avoir atteint la paix au Mozambique, un pays largement démuni

de ressources, et des échecs répétés des tentatives en Angola est évident.°

L’économie d'un pays aide souvent a expliquer la durée de la guerre. On peut
constater que les guerres durent plus longtemps dans les pays les plus pauvres que
dans les plus riches, bien que les raisons n'en soient pas évidentes. Il y a, en
particulier, des implications des sources de financement dun conflit. Deux

approches essaient d'établir un lien entre le financement et la durée. D abord, il

80 P, Le Billon, Matiéres Premiéres, Violences et Conflits armés, Revue Tiers Monde, 2003, p. 310.
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faut souligner que l'aide ou les fonds provenant des ressources naturelles
prolongent les guerres en permettant aux bélligérants de poursuivre le combat.
Néanmoins, la probabilité d'une victoire militaire ne dépend pas seulement de la
quantité de biens a disposition, mais aussi de la force relative des groupes
belligérants. Si les groupes rebelles ont le dessus, réduire leurs ressources peut
diminuer les chances d'une victoire décisive. Du coup, les plus grands moyens
financiers octroyés a un groupe donné rendent la fin du conflit plus difficile si ce

groupe était plus faible a I'origine.%!

Selon une seconde approche on peut soutenir que les groupes qui tirent profit de
la situation de conflit préférent combattre plutdét que gagner. Cependant, pour
montrer que les bénéfices tirés d'une situation de guerre en expliquent sa durée, il
faut prouver que des personnes bénéficient a titre individuel du conflit et qu'ils en
bénéficient plus qu’ils n’en bénéficieraient en temps de paix. Pour ce faire, on ne
doit pas seulement considérer les gains matériels mais aussi les avantages
psychologiques ou politiques : puisque — en admettant que la guerre provoque des
dommages — chaque gain matériel apporté par le conflit a I'une ou 1'autre des
parties pourrait étre obtenu plus efficacement pendant des temp de paix, alors il
existe toujours un mécanisme alternatif d'instauration de la paix qui pourrait, en

principe, laisser chacun dans une meilleure situation. La logique de cet argument

1 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 288.
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est qu'il y a des facteurs qui empéchent les parties belligérantes de faire aussi bien

sinon mieux en temps de paix.

I1 semble alors qu’on pourrait mettre en place un processus de paix qui laisse les
groupes rebelles dans une situation aussi favorable que s'ils étaient en train de
combattre. Un obstacle est que les groupes ne sont pas capables de garantir qu'ils
respecteront lI'accord de paix ou le cessez-le-feu aprés 1'avoir conclu. Les forces
respectives des protagonistes peuvent étre tres différentes en temps de paix et en
temps de guerre. Si ceux qui sont puissants en temps de paix communiquent a
ceux qui tirent profit des conflits qu'ils respecteront les accords de paix, alors les
combattants ont intérét a compter sur les profits de la situation de guerre. Or, ce
probléme peut partiellement étre surmonté en chargeant de tierces parties de
superviser l'application des accords ou en garantissant aux protagonistes des
fonctions au sein des institutions d'Etat. Le probléme peut, cependant, s'avérer
plus ardu, si la compensation nécessite la poursuite en temps de paix d'activités
illégales que les protagonistes menaient en temps de guerre. Ceci, semble-t-il, est
ce qui conduit a la relation particuliére qui existe entre les activités économiques
illégales, le trafic de drogue en particulier, et la prolongation des conflits: les pays
qui exportent des marchandises de contrebande connaissent bien des guerres en
moyenne plus longues. Dans ces circonstances, & moins que les Etats ne veuillent

ignorer le commerce illégal effectué par des protagonistes du conflit, la paix est
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difficile a instaurer. Faute de formes alternatives de compensation, la paix dans de

tels conflits reléve plus de la victoire que de la négociation.®?

f) Colits globaux et bénéfices de la guerre

Les effets des conflits sur le PIB et la croissance peuvent étre étudiés grace a des
méthodes quantitatives employant des mode¢les courants, congus pour 1'étude
empirique de la croissance économique. Dans ce contexte, quatre variables sont
généralement prises en considération : le capital physique, la force de travail, le
« capital humain » et la « productivité totale des facteurs ».®® Cette derniére
variable comprend des éléments différents tels que le niveau technologique,
l'efficacité des mécanismes du marché ou les caractéristiques du climat d'un pays.
Ces criteres évoluent au fil du temps, chacune ayant un taux d'accumulation et un
taux de destruction qui lui est propre. Au total, ces quantités et leurs taux de
changement déterminent a la fois le niveau de richesse et le taux de croissance
d'une économie. Les manicres par lesquelles un conflit influence une économie

peuvent étre décrites en terme d'impact sur chacune de ces variables.®*

Les conflits violents sont a 1 origine de la destruction ou le déplacement du capital
physique y compris les ponts, les batiments et les infrastructures de

communication et du secteur de 1'énergie. Cela abaisse les niveaux de vie et

62 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 289.

8 N. Mankiw, D. Romer et D. Weil, A contribution to the empirics of economic growth, Quarterly Journal of
Economics, 1992, p. 407.

8 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 278.
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engendre des pertes des stocks de capitaux physiques. Les conflits produisent
aussi une chute des investissements privés : plutét que de faire rentrer des
capitaux a investir, la guerre déclenche leur fuite. Une augmentation des taux
d'intéréts, due a des niveaux croissants d'incertitude et a 1'effet d'éviction causé
par I'endettement public, risque aussi de réduire les niveaux d'investissement.
L'ampleur de ces effets dépend de la gravité de la guerre, de sa durée et de la

proportion du pays touché.®®

En outre, les niveaux de population changent au cours des guerres. Ils baissent
surtout, évidemment, en raison des morts au combat, mais il est évident
qu'adviennent plus de décés par le biais des famines, des maladies et de la
destruction des institutions de santé a la suite des conflits. On a enregistré qu'entre
1960 et 1995 environ 18,5 millions de personnes sont mortes en raison de conflits
internes, presque la moitié de ces déces sont survenus en Afrique, et plus de 80

% se sont produits en général dans des pays a faible revenu.®

Une conséquence des conflits est la modification des savoir-faire et des
compétences de la force de travail. Comme dans le cas du capital physique, les
ressources humaines fuient le pays au cours des conflits. La fuite des cerveaux se
déroule parce que les travailleurs instruits possédent plus de moyen pour quitter

le pays ou parce que ils sont spécifiquement persécutés a cause d une idéologie

8 M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 279.
% F, Stewart, V. FitzGerald and Associates, War and Underdevelopment, vol. 1: the Economic and Social
Consequences of Coflict, 2001, p. 71
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— comme au Cambodge sous les Khmers Rouges.®’ Pendant les guerres, les écoles
ferment ou sont détruites, les étudiants et souvent les enseignants rejoignent la
rebellion et les armées ou s’exilent, réduisant par 1a l'investissement en capital
humain. Des pertes peuvent étre liées aux problémes sanitaires engendrés par la

propagation des maladies, avec des effets a long terme.%®

La conviction selon laquelle 1a guerre déclenche des innovations technologiques
fournissant des bénéfices a 1'économie persiste depuis longtemps. Il y a en effet
de nombreux exemples d'innovations qui surviennent au cours de guerres, ou font
partie de programmes de défense, qui apportent des améliorations au travail des
métaux jusqu'au développement d'Internet.®® Cependant, alors que ces
changements technologiques ¢étaient liés a des innovations réalisées
principalement par les pays de 1'Ouest sur le plan économique, les guerres
contemporaines se livrent avant tout dans des pays pauvres, loin des centres de

développement de la technologie.

Les conflits interrompent également la production et le commerce par le biais de
la distorsion des €changes. Les guerres bloquent la libert¢ de mouvement. Les
populations deviennent moins productives lorsqu'elles sont déplacées ou
incapables de se rendre sur leur lieu de travail a cause des mines terrestres et

d'autres menaces. Les perspectives de pillage ont des effets graves sur la

67 Keen, The political economy of war, in: F. Stewart, V. FitzGerald and Associates, War and
Underdevelopment, vol. 1: the Economic and Social Consequences of Coflict, 2001, p. 161.
M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 280.
89 J. Mokyr , The Lever of Riches, 1992, p. 183-186.
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production économique. Les réponses au pillage, telles que la limitation des
déplacements, la fermeture des marchés ou I'imposition de couvre-feux, frappent
la production et les échanges. Pour accorder des faveurs a leurs partenaires
économiques, les gouvernements ou les groupes rebelles créent souvent des
monopoles. Ils controlent 1'utilisation des voies d'échange pour soutenir ces
monopoles ou, lors des guerres sécessionnistes, pour essayer d'atteindre

l'autarcie.”®

En fin de compte, les conflits conduisent a une destruction ou a une dévalorisation
du capital physique (infrastructures, équipements), du capital humain et du capital
social reposant sur la confiance, les régles ou les réseaux de relations. Les
comparaisons internationales montrent que les guerres (de sept ans en moyenne)
font chuter le revenu par téte de 15 %, amputent de 2 points le taux de croissance
et conduisent a une fuite des capitaux frappant en moyenne 20 % des actifs contre
9 % en période de paix. Les conflits ont ainsi des effets catastrophiques vis-a-vis

de la croissance au niveau macroéconomique, microéconomique et sectoriel.’”

11l. CONCLUSION

Pour Sauvy, 1"évolution ci-dessus décrite était déja éloquente en 1951 et il ne dramatisait
pas en disant: « Le cycle millénaire de la vie et de la mort est ouvert, mais ¢’est un cycle

de misere. N’entendez-vous pas sur la Cote d” Azur, les cris qui nous parviennent de

M. Humphreys, Aspect économiques des guerres civiles, Revue Tiers Monde, 2003, p. 280-281.
1P, Hugon, Géopolitique de 1" Afrique, 2007, p. 140.
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1"autre bout de la Méditerranée, d"Egypte ou de Tunisie ? Pensez-vous qu” il ne s"agit que
de révolutions de palais ou de grondements de quelques ambitieux, en quéte de place ?

Non, non, la pression augmente constamment dans la chaudiére humaine. »

Quant a une analyse de cette évolution, on observe au tiers monde de nombreux
réseaux de pouvoirs et d'interactions qui se chevauchent et s'entrecroisent et des
interrelations entre les quatre principales sources de pouvoir : politiques,
idéologiques, économiques et militaires. Les facteurs explicatifs des guerres sont
¢videmment multiples mais les facteurs économiques, surtout 1’existence de
ressources naturelles — convoitées a la fois par les acteurs sur place et de tierces
parties — prédominent, car la guerre est et était toujours étroitement li¢ au profit
¢conomique. La preuve de cette these peut étre fournie par 1'analyse
¢thymolgique du mot « guerre» dans plusieurs langues. Le mot francais
«qguerre» («guerra» en italien, espagnol et portugais) vient du francique
« Werra », se laissant traduire par « le chaos profitable » ; le mot anglais « war »
veut dire « prendre du matériel ». En arabe « el harb » est « la proie » et en hebreu
le mot « milkhama » signifie « gagner ou prendre du pain ». Et enfin, en latin

« bellum » est le « bien ».

On peut considérer que les guerres dans le tiers monde sont des facteurs essentiels
de sous-développement et de décomposition des Etats. Pour réduire les guerres, le
« chaos profitable », 1’'Europe de 1'age des Lumicres a « pensé» et imposé

«1'Etat » et de cette maniére monopolisé¢ le pouvoir et la guerre. Or, on peut
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observer dans les conflits dans le tiers monde un retour a I'état de nature
hobbesien, un modéle moyenageux avec pluralité des acteurs, renforcement des
référents identitaires, concurrence des allégeances possibles et rdle des
mercenaires. On peut parler de la fin du modéle westphalien d'un Etat ayant le
monopole de la violence 1égitime et acteur international. Avant tout au tiers
monde, les Etats n'ont plus le contrdle des territoires et du respect des lois et des
régles par le monopole de la violence légitime. Beaucoup de sociétés y sont
caractérisées par des proto-Etats ou des ébauches d'Etats-nations et par des
citoyennetés embryonnaires. L'Etat peu institutionnalisé, extraverti et affaibli par
I'endettement et par l'ajustement, s'appuie sur une société civile faiblement

organisée.

On trouve ainsi certaines similitudes avec les guerres pré-westphaliennes
caractérisées par 'absence de statut des civils et par le caractére mercenaire des
armees. Si une autorité intervient pour faire respecter le contrat et sanctionner
celui qui ne le respecte pas, il y aura un coft réduisant les dividendes de la paix,
mais les solutions de paix seront préférables aux solutions de guerre. Or, les
conflits armés dans le tiers monde peuvent étre vus comme des défaillances de
contrat, de serment ou de réputation permettant des jeux coopératifs. Plusieurs
explications peuvent étre données de la rupture du contrat social. L'Etat ou
l'autorité n'est ni crédible ni neutre vis-a-vis de A ou de B ; il est souvent

opportuniste. Les équilibres de pouvoirs, nécessaires pour que l'autorité soit
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bienveillante sont limités. Dans un jeu a plusieurs des stratégies de tricherie sont
possibles. Il y a retrait des médiateurs institutionnels extérieurs et absence de
médiateurs internes nécessaires pour assurer la confiance. En l'absence
d'éducation civique, les joueurs ne peuvent intérioriser des normes morales ou des
conventions relevant de la connaissance commune. Dans le tiers monde, la
construction nationale demeure en cours et la citoyenneté reste embryonnaire.
L'Etat postcolonial se caractérise par sa faiblesse, menant au quasi effondrement
d'institutions ; lui-méme est faiblement connecté a une société civile peu affirmée.
La faillite du mode¢le étatique, postcolonial, auquel s'est ajoutée la dévalorisation
de 1'Etat par 1"idéologie libérale, ont conduit a des fractionnements territoriaux et
a une montée en puissance de factions s'appuyant sur des identités claniques,

communautaires, éthiques ou réligieuses.

On peut prendre pour hypothése que le repli identitaire, le déploiement d'un
Imaginaire ethnique ou religieux, les comportements de haine sont des pertes de
confiance a la fois dans les autres et dans 'avenir, qui apparait comme un horizon
bouché. Les situations de détresse conduisent a la recherche d'un bouc émissaire
et a la dialectique du persécuteur / persécuté. L'ennemi devient 1'étranger qui est
soit envié soit détesté du fait de sa puissance, soit entre en concurrence pour le
controle de la terre, 'emploi dans les grandes et petites activités. La création, acte
de projection dans le futur, ceéde la place a la destruction. La sympathie ou

I'empathie se transforment en haine de l'autre et de soi. Le futur devient
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l'actualisation des ancétres, la réinterprétation d'une histoire mythique justifiant le
retour a la terre ancestrale, aux valeurs authentiques. Ces systémes de
représentation se développent d'autant plus que les agents sont en situation de
crise économique et de forte vulnérabilité, liés a des facteurs tels la baisse des
cours des maticres premieres, l'aggravation des conflits pour l'acces a la terre ou

aux emplois.”

Or, les conflits dans le tiers monde qui ont des formes a la fois moyenageuses et
postmodernes s'inseérent notamment dans une ¢économie mondiale officielle et
criminelle. Le role de médiateur, de tiers garant du respect du contrat social doit
étre assuré face a des Ftats défaillants par des organisations internationales ou
régionales, voire des puissances étrangeres. Certes, la diplomatie qui demande
temps, habileté et parole crédible ne supprime pas les causes profondes des
conflits, mais elle peut les prévenir et atténuer leurs conséquences. Elle contribue
a civiliser les relations internationales. Le droit humanitaire des conflits armés et
les nombreuses conventions internationales sont relativement démunis face aux
nouveaux guerres, conflits et guérillas multiformes. L action humanitaire essaye
de pallier a cette défaillance par le droit d'ingérence.”® Mais ces actions ne peuvent
étre légitimées que si parallelement la mondialisation libérale et le désordre

¢conomique mondial sont régulés et que si les circuits mafieux internationaux, les

2 P. Hugon, Les conflits armés en Afrique : apports, mythes, et limites de 1’analyse économique, Revue Tiers
Monde, 2003, p. 847.
8 P. Hugon, Géopolitique de 1’ Afrique, 2007, p. 144.
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off-shores financiers, les trafics d'armes et les liens entre corrupteurs et corrompus
font 'objet de contrdles de la part des grandes puissances. Sans tout cela, le tiers
monde risque de devenir l'arriére-cour de ces pouvoirs, de s'insérer durablement
dans une économie mondiale mafieuse et de connaitre des liens croissants entre
les circuits extrémistes et les « Etats-voyous ». Mais qui est-ce qui oserait sauver

le tiers monde d un tel triste sort ?
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Mohay Gergely
A 2008-as népszavazas a partstratégiak tiikrében

srer

s

érthetd meg mind a népszavazds, mint eszkéz igénybevétele, mind az egyes partok
viselkedése a népszavazas kapcsan.

2006- ban a Magyar Szocialista Part nyerte meg az orszaggyiilési valasztasokat. Az ezt
megeldzo valasztasi kampanyban olyan igéretversenybe hajszolta egymast kdlesondsen a két
nagy part, hogy az ebben a kampanyban megfogalmazott valasztdsi igéretek
megvalosithatésaga az orszdg gazdasagi helyzete ismeretének tiikrében az elfogulatlan
elemzd szemében egyértelmiien irrelevansnak mutatkozott. A vélasztison valo gydzelem
azonban mindennél fontosabbnak bizonyult mind a két fél szamara. Az e f6l6tt érzett kezdeti
euforia utan azonban r4 kellett dobbennie mind a szocialista partnak, mind a kormanynak,
hogy a koltségevetési egyensuly és az allamhdaztartasi hidny rendbetétele és tartos
egyensulyban maradasa érdekében olyan intézkedéseket muszaj hozni, amelyek
nyilvanvaloan nem lesznek népszertiek. Illetve ezzel mar a valasztasok el6tt is tisztaban volt
a kormanyz6 part, de ezzel nem sietett a valasztdsi kampanyban eldhozakodni. Az els6
megszoritd intézkedések 2006 szeptemberében éreztették eldszor hatdsukat. A
kormanypartok népszeriiségi indexe ekkor, pontosabban mar kordbban is elkezdett
meredeken lefelé csuszni. A kormanypartok szamara kedvezotlen helyzetre csak raerdsitett
a kiszivargott 0szodi beszéd, amely korabban nem latott indulatokat valtott ki az emberekbdl,
¢s inditott el egy tobb honapon keresztiil tarto tiltakozassorozatot. Mindez az eleve is meglévo
— a megszoritasokbol fakado — fesziiltséget csak tovabb fokozta, és innentdl kezdve magyar
politika gyakorlatilag nem tudott kiegyensulyozott mederben folyni.

A korménnyal, és természetesen személyesen Gyurcsdny Ferenc miniszterelnokkel
szembeni ellenérzés kedvezd volt az ellenzéki partoknak, azon belill is kiilondsen a
Fidesznek, amely mar kordbban is szembesitette a kormanypartokat valasztasi igéreteik és
kormanyzati cselekvéseik kozott fennalld kontraszttal.

Rendkiviil leegyszeriisitve tehat ez az a kiindulo allapot, és politikai szituacid, enged;jiik
elemezziik. Valoban egy olyan alléhabortro6l van szo, ahol a frontok megmerevedtek és a
felek egyre mélyebbre astdk be magukat lovészarkaikba, ahonnan igyekeztek kitorni
valahogyan, ez azonban nem sikertilt.

A kovetkezokben tehat azt nézziikk meg, hogy az egyes partok szemszogébdl nézve

hogyan fest mindez, hogyan gondolkodnak a 16vészarkokban, és miként keriil el a népszavazas
nevil fegyver, mint egy rendkiviil hatékonynak igérkez6 eszkoz az ellenfél kozombdsitésére.

A Fidesz népszavazasi stratégiaja

Kossuth téri tiintetéssorozat, ultimatumadds, fenyegetd ¢és lemondasra felszolito
nyilatkozatok és parlamentbdl vald kivonulds utdn Orban Viktor 2006. oktdber 23-an, az
Astoriandl tartott Fidesz megemlékezésen bejelentette, hogy a part népszavazast kezdeményez
néhany témaban. Par nap mulva a nyilvanossag elé tartak a konkrét kérdéseket:



A Fidesz kérdései

,Egyetért-e On azzal,

1. hogy az allamilag tamogatott felsdfokt tanulmanyokat folytato hallgatoknak ne kelljen
képzési hozzajarulast fizetnitik?

2. hogy az egyészésgiigyi kozszolgaltatd intézmények maradjanak allami, 6kormanyzati
tulajdonban?

3. hogy a haziorvosi, fogaszati €s a jarobeteg-ellatasért tovabbra se kelljen vizitdijat fizetni?
4. hogy gyogyszereket tovabbra is csak gyogyszertarban lehessen arusitani?

5. hogy a nyugdijasok tovabbra is a 2006. oktober 23-an hatalyos térvényi rendelkezések
szerint vallalhassanak munkat?

6. hogy a 2002. junius 15-1 allapot szerint hatalyos, termdfoldrél szol6 94. évi torvény szerint
csaladi gazdalkodot els6 helyen illesse meg az elévasarlasi jog termdfold vagy tanya vasarlasa
esetén?

7. hogy az orszaggyiilés - a fegyelmi és a kartéritési felelésség mellett - torvényben
szabalyozza a miniszterelnok és a kormany tagjai specialis, objektiv felelosségét is a
koltségvetési hiany tullépéséért? ,,

Mi is allhat e nagyszabast népszavazasi kezdeményezés mogott?

Az okokat kutatva tobb minden szdéba johet. A Fidesznek azért volt erre sziiksége, mert
kordbban egyre tobbszor vadoltdk azzal, hogy nem alkotmanyos eszkdzoket haszndl a
kormanyoldal biralatara, és az utcara viszi a politikat. A népszavazassal egy olyan — az
alkotmanyban szerepld — intézményt talalt a Fidesz, amellyel nem csak retorikailag, hanem
tényleges szankcionativ erdvel biro jogi lépéssel is felléphetett a kormany ellen.

Ezen kiviil a Fidesznek és Orban Viktornak feladatot kellett adnia a szavazotaboranak,
le kellett kotnie annak energiait. Koradbban ugyanis mindig volt valami ,feladat” vagy
»kiildetés”, amellyel Orban Viktornak sikertilt lekdtnie a rendszeres 1d0kdzonként 6sszegy(ilo
szazezres jobboldali tdmeg tenniakardsat, forrong6 €s elégedetlenkedd hangulatabol fakado
energidit és cselekvésvagyat. (Nemzeti Peticid, Nemzeti Konzulticié, Polgari Korok
Mozgalma, sorozatos tlintetések). A Fidesz ezekkel a akcidkkal mindig fenn tudta tartani,
illetve meg tudta hosszabbitani az igymond rendkiviili, ideiglenes allapotot tiikroz6 hangulatot,
amely azt az érzetet tartotta fonn a Fideszhez hlizokban, hogy a jelenlegi baloldali korméanyzas,
barmennyi ideje tart is, csak ideiglenes. Erre az érzetre csak raerdsitett az 6sz6di beszéd miatt
kirobbant hangulat és az a tény, hogy elérhetd kozelségbe kertilt a kormany tavozasa. Ennek a
helyzetnek és tudatnak a fenntartdsa nagyon fontos volt a Fidesz szdmara.

A Fidesz stratégidja tehat a kampanyhangulat, az 4llandoan egy valasztasra késziilodés
hangulatanak fenntartdsa, amelyben a kormanyra nehezedd nyomas sokkal fokozottabb, mint
az ,unalmas” hétkéznapokban. Eszerint allandéan sokkolni kell a kormanyt, és olyan
helyzetekbe kell hozni, amelybdl csak rosszul tud kijonni, ezzel is ra kell jatszani a kormany
eleve is meglévld, az 0szodi beszédbdl fakadd legitimitasdeficitjére, megakadalyozni, hogy
kimagyarazddon, elfelejtddjon, elkenddjon, jovatevédjon mindaz, ami 2006 6szén tortént, és
egyébként sem szabad hagyni, hogy az orszag ,,csak ugy lenyelje a dolgokat”. A Fidesz ezért
felvallalta az Onérzetében, egzisztencidlis biztonsdgéban, emberi méltosagaban, szocialis
attitiidjében, test-lelki egészségében, tanulashoz valo jogaban mélyen megsértett magyar (kis)
ember érdekeinek képviseletét, amely ezzel egyiitt természetesen magaban rejtette a politikai
profitalas lehetdségét is.

A Fidesznek természetesen egy ilyen helyzetben az volt az érdeke, hogy felerdsitse a
reformok és megszoritasok miatt amugy is pattanasig fesziilt hangulatot az orszagban,
artikuldlja az elégedetlenkeddk hangjat, és gondoskodjon arr6l, hogy ezek a hangok egy
népszavazas folytan olyan erdssé valjanak, hogy igymond a kormény siiket fiileit is elérjék. Ez



a retorika természetesen burkoltan arra is irdnyult, hogy a kisemberek érdekeinek
védelmezdjeként fellépd Fidesz a bazisat vesztd szocialista part helyett és ellenében a szocidlis
ertekek képviselojekent tiintesse fel magat, bovitve ezzel szavazotaborat €s egyben kihtizva a
talajt a szocialistak laba alol, akit folyamatosan azzal vadolt, hogy nem szocialista, hanem
neoliberalis érdekeket szolgal.

Mindezen tul a Fidesznek, de foleg személyesen Orban Viktornak vissza kellett szerezni
politikai szalonképességéet, és ki kellett torni abbol a szitk mozgastérbdl, amelybe részben magat
zarta be tobbek kozott a felemas kimenetelt 72 6ras ultimatummal, részben a kormanyoldal
szoritotta a széls6jobb erdkkel vald viszonnyal, diktatori hajlamokkal, megfaradsaggal,
hataloméhséggel vadolva 6t.

Arr6ol sem szabad elfeledkezni, amikor a Fidesz stratégiajardl beszéliink, hogy
mindekdzben beindult - hathatos értelmiségi tamogatassal és alatamasztassal - egy igen kétes
hitelességili €s kétes eredményekkel jaro, de alapvetden az embereket elérd, €s olykor sikeresen
elérd kampany a reformok mellett és a megszoritasok sziikségességérdl a kormany részérdl.
Kezdett tigy tinni - legalabbis az értelmiség egy része elott, hogy itt arrdl van szo, hogy 1étezik
egy alternativanélkiili, mtltba ragadt, paternalista etatista Fidesz, amely meglovagolja a Kadar-
rendszer negativ 6rokségét. Es ezzel szemben létezik egy nyugatos, haladd, nemzeti
progressziot képviseld baloldal, amely alkalmazkodik a kor kovetelményeihez, leszamol sajat
multjaval, jovateszi kordbbi hibait, amely azonban nem csak az & hibaja, hanem az egész
politikai elité természetesen, ¢és nem utolsé sorban évtizedes bajokat orvoslo reformokat vezet
be. F¢élo volt, hogy hossza tavon sikeriil kiszélesiteni azt a kort, amely elfogadja ezt a verziot.
A Fidesznek nem szabadott hagyni, hogy ez a megvonas, ez a jobboldal szamara egyértelmtien
negativ parhuzam tartésan az emberek fejében maradjon. Ezen a ponton fedezhetiink fel reaktiv

Feltételezhetd, hogy eldbb vagy utdobb a népszavazés akkor is megtdrtént volna, ha az
0sz6di beszéd nem kertiil nyilvanossagra. Ebben az esetben azonban sokkal nehezebb lett volna
erét meriteni abbol a kormanyellenes fesziiltségekbdl fakadd energidkbol, amely igy komoly
taptalajt jelentett a Fidesznek.
hirtelen valtoztatasok ellen hat6 attitidjére apellalt, megspékelve mindezt a kormany ellen
fokozatosan és folyamatosan gylild fesziiltséggel, és ezzel nem kis sikert ért el. Persze hiba
lenne pusztan 6nz0 partpolitikai szempontokat feltételezni barmelyik politikusrdl is, mert nem
csak a stratégia ¢és a haszonamximalizdlds domindlt mindenben, hanem olyan
értékkiilonbségbdl fakadod meggy6zddes, érzelem-, s gondolkodasbeli differenciak is, amelyek
a magyar politikai életben korabban is jelen voltak.

Van még egy dolog, ami stratégiai szempontbdl fontos lehet, ez pedig az a kérdés, hogy
miként apadt le az eredetileg hét kérdeésbol allo népszavazasi kezdeményezés haromra. A
megmaradt harom kérdés a kovetkezo:

"Egyetért-e On azzal, hogy az 4llamilag tamogatott fels6foku tanulmanyokat folytato
hallgatoknak ne kelljen képzési hozzéjarulast fizetnitik?"

"Egyetért-e On azzal, hogy a haziorvosi ellatasért, fogaszati ellatasért és a jarobeteg-
szakellatasért a jelen kérdésben megtartott népszavazast kovetd év januar 1-jétdl ne
kelljen vizitdijat fizetni?"

"Egyetért-e On azzal, hogy a fekvébeteg-gyogyintézeti ellatasért a jelen kérdésben
megtartott népszavazast kovetd év januar 1-jétdl ne kelljen korhazi napidijat fizetni?" )



A Fidesz ugyanis tisztaban volt azzal, mindegyik kérdésben egységesen az igenecknek kell
gy0zni, mert ha nem, az hatalmas presztizsveszteséget jelentene szdmara. Marpedig erre volt
esély, ugyanis voltak olyan kérdések, amelyben a tarsadalom elutasitasa nem volt egyértelmi,
illetve kozony volt tapasztalhatd. Ilyen volt a gyogyszerek arusitdsanak benzinkatnal valo
engedélyezése ellen feltett kérdés. Ha erre a kérdésre azt mondjak az emberek, hogy ezzel nincs
problémajuk, akkor az MSZP és az SZDSZ hivatkozhatott volna arra, hogy korantsincs szo6 a
kormannyal szembeni egységes elutasitasrol. Megallapithato tehat, hogy a Fidesz is némiképp
tévesen l0tte be az emberek ellenérzéseinek targyat a kormannyal kapcsolatban. Az ilyen
kérdéseket azonban sikeriilt szinte észrevétleniil levennilik a napirendrdl, tobbek kozott az
Alkotmanybirdsag és az OVB visszautasitasa miatt is. Az persze tovabbra is felvethetd, hogy a
Fidesz vezetése komolyan gondolta e, hogy mind a hét kérdésben kiirjak a népszavazast, vagy
a hét kérdés eredendden csak tematizacids célokat szolgalt, és kezdettdl fogva tudtak, hogy nem
lesz ennyi kérdés. Valoszinlibb az utdbbi verzio, hiszen a Fidesz is pontosan tudta azt, amit
minden valamirevald sajtborganum is hangoztatott, hogy Magyarorszagon a népszavazas
intézménye kevéssé bejaratott, és 1989 6ta nem volt arra példa, hogy a szavazasra jogosultak
50%-a az urndkhoz jaruljon. Ezen kiviil Fidesznek sem voltak egyértelmiien jo emlékei a
népszavazasrol (2004. december. 5-1 népszavazasbol okulva). Feltételezhetden a legnagyobb
ellenzéki part is tisztaban volt azzal, hogy az, hogy ilyen elézmények utan egy csapasra hét
kérdésben sikeresek legyenek, nem realis célkitlizés. De ennek ellenére azért inditottak mégis
hét kérdéssel, mert kalkulaltak a felteendd kérdések alkotmanyos kontrollintézményeken
keresztiili lemorzsolodasaval.

A stratégiat Osszességében tekintve elmondhatjuk, hogy a népszavazéassal a Fidesz
mindent egy lapra tett fel. Siker esetén hatalmas profitra szamithatott a part, &m kudarc esetén
annal nagyobb veszteségre. Ennek kodszonhetd, hogy noha sokszor tiint ugy, hogy nem lesz
népszavazas, a Fidesz mégsem adta fol szandékat, hanem keresztiilvitte azt.

A Fidesz kommunikacios és kampanystratégiaja a népszavazassal kapcsolatban

A Fidesz részérdl a népszavazas kezdeményezésének hivatalos indoka lényegében
mindig ugyanaz volt. A kormany mast igért a kampdnyban, mint amit megvaldsitott, szoges
ellentétét kezdte el annak, amit igért, ezert teljes egészében elvesztette legitimitdsat, és
tamogatottsagat az emberek korében. A kormany egy olyan orszagot kormanyoz, amelynek
tobbsége nem ért egyet annak politikdjaval. Noha nyilvanvaldéan szép szammal akadtak a
valdsagban, akik nem fértek volna bele a Fidesz altal felvazolt eme képletbe, el kell ismerniink,
hogy a part viszonylag pontosan érzékelte azt a kozhangulatot, amelyre alapozva kommunikalt.
A megszoritasok ellen valoban fennall6 ellenérzések célpontja egyértelmiien a kormany, azon
beliil is Gyurcsany Ferenc volt.

A Fidesz kampanya arra alapozott, hogy az altala kezdeményezett kérdések olyan
témakrdol szolnak, amelyekben a tobbség egyetért, és egyébként is olyannyira erds
kormanyellenes hangulat all fonn, hogy nem kell tilzottan offenziven kampényolni, csak épp
annyira, hogy mozgoésitsak a sajat szavazdbazisunkat, €s persze minél tobbet azok koziil, akik
nem tartoznak kdzvetleniil timogatdi koriikbe.

A Fidesz noha merészen, de 0sszességeében taldloan kezdett beszélni az ,,ij tobbségrol”,
amely annak folytan jott 1étre, hogy az illegitim kormadny illegitim intézkedései ellenében
partszimpatiatol fiiggetleniil kialakulni latszik egy uj tobbség, és ez az, amely tObbség
véleményének csak ugy lehet érvényt szerezni, hogy egy érvényes és eredményes népszavazas
erre raszoritja a kormanyt.

A Fidesz ezzel tobb legyet is 1itdtt egy csapasra, mert egyrészt magahoz édesgethette a
megszoritasok €s a reformok miatt az MSZP-tdl elidegenedett szavazokat, €s magéhoz huzhatta



a rengeteg bizonytalan egy részét is. Masrészt a kormany szimbolikus intézkedéseire mondott
nagy NEM-mel, pontosabban kommunikécios okok miatt IGEN-nel teljesen hiteltelenithette a
kormany egész addigi tevékenységét, és bebizonyithatta, hogy a kormany illegitimitasarol szolo
nyilatkozatok nem csupan iires partfrazisok €s nem csak kommunikécio, amely mogott onds
partérdekek allnak, hanem valdsag, amelynek jogi érvényt is tudnak szerezni, nagy pofont adva
ezzel a kormanynak.

A legnagyobb ellenzéki part ugyanis meglehetdsen radikalis retorikat folytatott az
0sz0di beszéddel kapcsolatban kialakult helyzetben, de ez a radikélis retorika egyrészt —
eredmény hianyaban - kimertilt, elfaradt, masrészt egy id6 utan komikussa is valhatott. A Fidesz
belatta, hogy valtania kell, kiilonben visszaiithet a keménysége, és az, hogy mikézben mindenki
régen a reformokrél beszél, a Fidesz még mindig a” Gyurcsany takarodj!” jegyében
kommunikal. Ami pedig még kedvezdtlenebb volt ra nézve, hogy nem rendelkezett megfeleld
alternativaval arra vonatkozoan, 6 miként nytlna hozza a nagy ellatérendszerek ¢és strukturak
atalakitasahoz — legalabbis egyre inkabb ezzel vadolta 6t a baloldal. Erre a valasz csak nagyon
késve, és akkor is csak felemas eredménnyel jott el, de az ilyen jellegii kellemetlen témakrol is
sikerrel tudta elterelni a figyelmet a legnagyobb ellenzéki part egy népszavazasi
kezdeményezéssel.

A kampany lizenete kettds természetli volt. Egyfeldl azt sugallta, hogy ,, harom igennel sokat
sporolhatsz”, azaz jelen volt egy, az emberek pénztarcdjat szimbolikusan célba vevd materialis
elem, és emellett az a burkolt lizenet is, hogy ,, eltoroljiik 6ket”, szigoruan nyelvtani értelemben
a dijakat, de mindenki értette a kormanyt eltor6lni szandékozo athallast.

A kampénynak az is integrans eleme volt, hogy azt mindenképp a Fideszhez kossek. Ugyanaz a
betiitipus, design és stilus volt jellemz6 a part plakatjaira és mas médiumokon keresztiili
hirdetéseire, amely a 2006-o0s valasztasokkor is. A Fidesz nem probalkozott azzal - mint Tarlos
Istvan kampéanyban - , hogy teljesen fiiggetlenitsék szindsszeallitidsban a Fidesztdl a plakatokat
¢és a semlegességet allitsak eldtérbe. Ez magaban rejthette azt a veszélyt, hogy nem fog sikertiilni
elhitetni az emberekkel, hogy a népszavazas nem hasonlithat az orszadggytilési valasztasokhoz,
¢s ami még fontosabb, nem partpolitikai érdekeket szolgal.

A kampany egy masik fontos vonulata a Fidesz harcos demokrata partként vald
beallitasa. A kommunikaci6 azt sugallta, hogy 6 az egyetlen part, amely fontosnak tartja, hogy
az emberek elmondhassak a véleményiiket fontos kérdésekben, és az MSZP-vel ellentétben
nem az a part, amelyik ,,reformdiktaturajat” a nép megkérdezése nélkiil raerdlteti a népre.

Egyetérthetiink azzal a felismeréssel, hogy a népszavazashoz kozeledve egyre inkdbb
csokkent a népszavazas tétje a Fidesz retorikdjaban. Ez feltehetden abbdl a félelembdl fakadt,
hogy taldn még sem sikeriil érvényes és eredményes népszavazast produkalni.

A népszavazas, mint eszkoz a Fidesz tagabb stratégiaja szempontjabol

A Fidesz hosszu tavi célja természetesen a kormdanyra keriilés, és lehetéleg
kompromisszumok nélkiil, egyediil. Ennek érdekében altalanossagban is arra jatszik, hogy
fenntartsa népparti szerepét, és bazisat minél jobban kiszélesitse. Mivel ez azzal jar egyiitt, hogy
heterogenizalodik a part tamogatoina kore, ezért minél tobb kozds pontot kell taldlni az
értelmiségi egyetemi tanar, a kisvéllalkozd, a munkds és a didk kozott. A népszavazas
megszervezése €s sikeres lebonyolitasa kivalo alkalom volt ilyen kozds pontok megtalaldsara a
heterogén szavazotaborban, és alkalmas volt arra is, hogy a kozos siker érzete altal nagyban
hozz4jaruljon az egyre szélesebb, ¢és mar-mar Osszetarthatatlanul széles néppart
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lancolashoz a siker révén. A népszavazas, mint eszkoz tehat a Fidesz szempontjabol a lehetd
legracionalisabb haszonmaximalizalé kezdeményezés volt, amely ugyanakkor hihetetlen
politikai rizikot is rejtett magaban. A kérdés az, hogy a Fidesz megfelelden tudja e kezelni a
népszavazas elére nem latott utorezgéseit, €s felismeri-e a megndvekedtett timogatottsaggal
jar6 megnovekedett feleldsségét is.

Osszességében azonban elmondhatjuk, hogy a Fidesz esetében a népszavazis, mint
politikai eszkdz igénybevétele racionalis volt, és nagyban szolgalta a part, és személyesen
Orban Viktor haszonmaximalizal6 térekvéseit, amely profitot a Fidesznek sikeriilt is learatnia.

Az MSZP népszavazasi stratégiaja

A Magyar Szocialista Partot rosszabbkor nem is érhette volna a Fidesz népszavazasi
kezdeményezésének hire. Az 6sz6di beszéd negativ hatdsainak a kellds kozepén, a Kossuth téri
tiintetés masodik honapjaban, TV-ostromok és gumilovedékek kozepette a népszavazas
gondolata csak hab volt a tortdin. Az MSZP mindenesetre eleinte nem volt abban a helyzetben,
hogy barmit is kezdjen a kezdeményezés tényével. Két napig nem reagaltak ra, majd Gyurcsany
Ferenc egy olyan nyilatkozatot tett, amelyben a népszavazast a "jajaj, csak ne valtozzon semmi
és a nézziink szembe a kihivdasokkal és talaljunk ra valaszt” politikédk szembedllitasaként
értelmezte. Ezen feliil kijelentette, hogy ,,ha a koztarsasagi elnék kiirja a népszavazast, a
kormany el fogja mondani, miért kell nemmel szavazni a kérdésekre, és bizik abban, hogy
Magyarorszag nem ért egyet a valtozatlansag politikajaval.”

Az MSZP stratégiaja eleinte a kivards, és annak megakadalyozasa volt, hogy a
népszavazasnak tematizacidos ereje legyen. Ezzel parhuzamosan természetesen abban
reménykedtek, hogy a hét kérdés nem fog dtmenni az alkotmanyossagi sziirdn. Ez a remény
nem is volt teljesen alaptalan, ha azt nézziik, hogy a hét kérdés hogyan apadt le haromra.
Erzékelték, hogy a Fidesz altal felvetett kérdések egy része surolja azokat a targykoroket,
amelyekrdl nem lehet népszavazast tartani. Ebben az elemzésben nem feladatunk
megallapitani, hogy az MSZP allt e a népszavazasi kérdések elleni beadvanyok mogott, az
mindenesetre tény, hogy a partot nem érintették kedvezdtleniil az 1d6huzo beadvanyok. Ahogy
az Orszagos Valasztasi Bizottsdg kezdeti allasfoglaldsai sem, amelyek egyaltalan nem
tamogattak a népszavazas kiirasat. Ezek az elemek tehat olyan — az MSZP szdmara kedvez6 —
externalis hatdsok voltak, amelyek lassitottdk a népszavazas veszélyét, és eldrevetitették
esetleges sikertelenségét. Ez azonban nem kovetkezett be, a szamos buktatokat sikerrel vette a
Fidesz. Az MSZP-nek tehat lassan, de biztosan el kellett kezdeni gondolkodni azon, hogy mit
kezdjen a népszavazassal.

Eleinte az MSZP arra szamitott, hogy mint eddig a legutdbbi referendum esetén, most
is a partszimpatia fog domindlni elsGsorban a szavazoi magatartasban €s a feltett kérdések
tartalma masodlagos lesz. Az els6, kimondott-kimondatlan stratégia a népszavazas tényének
egyértelmiivé valasa utan az eredménytelenség elérése, amelyet ,,meglisz6s” kampanynak is
nevezhetlink. E koncepcid szerint az MSZP megprobélja ignordlni a népszavazést, és
érdektelenné tenni az embereket, hogy megismétlddhessen a 2004-es szituacio.

Egy 1d6 utan azonban egyértelmiivé valt, hogy ez a stratégia nem tarthat6 hosszu tdvon,
igy az MSZP hivatalosan is taktikat valtott, & ovatos, de hatarozott NEM kampéanyba kezdett.
Az MSZP ugy tekintett a népszavazasi kampanyra, mint egy — a reformok kommunikacidjanak
lendiiletet add lehetdségre. Ezt az Ovatos kampanyt némileg megtorte Gyurcsany Ferenc
tisztasagi csomagja, amelyet szintén népszavazasra bocsatatott. Ez egy kisérlet volt arra, hogy
atpozicionaljdk a népszavazast, ¢és kozOmbositsék a Fidesz kezdeményezéseit. Ez a
kezdeményezés azonban csak kezdeményezés maradt, nem sikertilt valosadgga tenni. Az MSZP
azonban arrdl sem feledkezhetett el, hogy nem teheti a népszavazast a legfontosabb kérdéssé,



mert azzal elismerte volna, hogy az ellenz¢ék tematizalja a kzvéleményt, ezen kiviil tisztaban
volt azzal is, hogy nem teheti fel a népszavazasra politikai talélését.

A népszavazéssal kapcsolatban az MSZP legnagyobb dilemmaja az volt, hogy
gyakorlatilag a sajat szavazdobazisa ellen kellett kampanyolnia. Hiszen a vizitdij, a korhazi
napidij er0sen érintette azt a nyugdijas generaciot, amely az MSZP torzsbazisat jelentette.

Létezett egy belsd, latens torésvonal is, amely azonban csak tompitva érkezett a
kiilvilagba, ez pedig a parton beliili torésvonal, amely az elndkség és az alsobb szintli
partvezetés kozott jelentkezett elsdsorban, és azon beliil is a miniszterelndk személye ellen

crer

megalkotasakor.

Az MSZP kommunikacios és kampanystratégiaja a népszavazassal kapcsolatban

emberekkel, hanem ettdl fliggetleniil probalta meggydzni az allampolgarokat a reformok
sziikségességérdl, kiilonbozo érvekkel és formakkal. Ezzel parhuzamosan minduntalan
hitelteleniteni probalta a Fideszt oly mddon, hogy a kézvélemény szemében azonositotta a
partot - jogalappal vagy a nélkiil -, a széls6jobbal. Erre jo alkalmat nyujtott a Magyar Garda
megjelenése, amely jo 3-4 honapig uralta a sajtot, hattérbe szoritva a megszoritasokat és a
népszavazast.

Az MSZP kampany — mint azt mar fentebb is emlitettiik, el6szor az alacsony
részvételre, és ezaltal az érvénytelenségre jatszott, majd mikor észlelték, hogy ez a verzid
nélkiilozi a realitasokat, késve elkezdtek a NEM mellett kampanyolni az tgynevezett ,,j6zan
¢sz” kampannyal, amely kampany elemei €s érvrendszere egy bizonyos iskoldzottsagi szint alatt
érthetetlen volt az emberek szdmara, és €ppen ezért sikertelen is. A kovetkezd ,.kampanyelem”a
népszavazas tétjének bagatellizalasa volt, mondvan, hogy “mdrcius kilencedike utan marcius
tizedike jon”. Emellett Gyurcsany Ferenc — érzékelve a népszavazas tétjét, igyekezett olyan 1j
¢s szimbolikusnak tiin6 javaslatokat tenni, amelyek tilmutatnak a népszavazason, és egyuttal
meg is haladtak azt; ez volt az ,, uj tulajdonosi program”, amely noha egy ideig sikeresen uralta
anapirendet, a népszavazas utan — legalabbis a sajtoban — a feledés homalyaba kertilt. Az MSZP
tehat tematizacids oldalrol kozelitette meg a kérdést, és igyekezett azt eliiltetni tamogatdi
kozott, hogy a népszavazas eltordlhet ugyan néhany fontos és szimbolikus részjogszabalyt,
ezeknek azonban nem lesz olyan nagy jelentdsége, amely a korményt és a reformrendiiletet
megrengethetné, hiszen sokkal nagyobb jelentdségli ligyek €s programok vannak tervbe véve.
Természetesen igyekeztek kihlizni a talajt a kérdések aldl azzal, hogy belefoglaltak az
egeészseégligyl torvénytervezetbe a vizitdij biztositok altali atvallalasanak lehetdségét. Mindezek
mellett rendszeresen populistanak titulaltak a Fideszt, akinek nincs koncepcidja a problémak
orvoslasara, hanem csak tagadasra tudja épiteni politikajat.

A korményzat onkritikaval is probalkozott, abban jelolve meg sajat hibajat, hogy nem
kommunikalta megfeleléen a reformokat, hanem azt az ,.emberek feje folott” vezette be,
mellézottségérzetet keltve a szavazokban.

A népszavazas, mint eszkoz az MSZP tagabb stratégiaja szempontjabol

Az MSZP hosszabb tava célja, hogy ugy vezessen be orszagos ¢és nagyléptékii
reformokat, ¢és valjon ez altal progressziv, giddensi, blairista, nyugatos, modern
szocidldemokrata partta, aki megérti a korszellemet, hogy egyben meg is tartja azt a
torzsbazisat, amelynek alapattitidje a minden valtozassal ¢és reformmal szembeni
bizalmatlansag és félelem. Nos, ez olyan paradoxon, amelyet gyakorlatilag lehetetlen feloldani,
¢s az MSZP-nek sok minden miatt nem is sikertilt.



Az MSZP tagabb stratégidja szempontjabol a népszavazds, mint eszkéz abban a
konnotécioban jelenhetne meg pozitivumként, ha az megerdsitd jellegli lenne. Erre azonban a
jelenlegi intézkedések mellett nem sok esély volt, ezért az MSZP azzal tudott volna a leheto
legracionalisabb lenni, és a legtobb hasznot realizalni, ha minimalizalja a kart, ami konkrétan
ezzel a népszavazassal jart. ElIméletileg a népszavazas intézményét az MSZP felhasznalhatna
eszkozként a sajat céljai érdekében ugy, hogy olyan demagdg, vagy a kozvélemény és az
ellenzék altal sem kifogéasolhato témakat hoz eld népszavazasi kérdés gyanant, amely ellen
senkinek nem lehet kifogasa, ergo mindenképp nyernének vele, igy sikeresen tematizalhatnak
a maguk javara a kozvéleményt. Gyurcsany Ferenc probalkozott is ilyen kezdeményezésekkel,
am ezek a kezdeményezések nem lettek hosszu életliek, mert elmostak dket a kormanyzassal
kapcsolatban folvetédd fontosabb és komolyabb, nagyobb figyelmet vagy nagyobb botranyt
kavar6 események, valamint a koalicids fesziiltségek, igy ez a kérdés(sor) lekeriilt a
napirendrol.

Az MSZP stratégidja - foleg a kampanystratégia - eleinte racionalisnak mondhatd, de
mivel ez a racionalitas hibas és téves elofeltevéseken alapult a kozhangulattal kapcsolatban, igy
elhibazott lett. Osszességében az MSZP népszavazasi koncepcidja nem szolgalta a part
haszonmaximalizal6 torekvéseit, a haszonmaximalizalds - mint mar fentebb is megjegyeztiik -
az MSZP esetében a kar minimalizalasa lett volna, de ezt sem sikeriilt megvaldsitani, igy az
eredmény az MSZP totalis veresége lett.

Az SZDSZ stratégiaja és kommunikicidja a népszavazassal kapcsolatban

Az SZDSZ stratégidja kormanypartként egészen a kampanyig hasonld volt, mint az
MSZP-¢, a kampanyban azonban mar a nagyobbik kormanypartétol eltéro stratégiat kovettek.
A Fidesz szocialis populizmusat vették célba, és ezt azonositottdk a Kadar rendszer
szocializmusaval, amelyrdl — teljesen tévesen — azt feltételezték, hogy ellenérzéseket valt ki az
népszavazas’), azt nyelvileg €és képileg is kiforgatva hozta 1étre szlogenjét (,, Népszavazas a
szocializmusrol ). Tehat tulajdonképpen egy Kadar- rendszerrel szembeni antikommunizmusra
apellaltak a kampanyukban, és ennek az ellenérzésnek a kozéppontjaba igyekeztek allitani a
Fideszt, amely kampanystratégia sikertelensége — ismerve a magyar tarsadalmat — annyira
egyértelmi, hogy szinte mar azt kell feltételezniink, hogy ezzel 6k is pontosan tisztaban voltak.
Az SZDSZ célja nem is az volt, hogy az egész magyar tarsadalmat sz6litsak meg, hanem csak
az, hogy azt az altaluk feltételezett 10-15% liberalisan gondolkodo allampolgart - akik
potencialis SZDSZ szavazok lehetnének — mozgositsak minél hatékonyabban.

Az SZDSZ anépszavazast arra hasznalta {61, hogy kitdrjon az 5 %-os partként valo sziik
mozgastérbdl, és némiképp megkiilonboztesse magat az MSZP-t6] is. Kezdettdl fogva a
radikalis NEM mellett kampéanyoltak, €s ezt tehették is, mert szdmukra nem okozott
meghasonlast korabbi 6nmagukhoz képest az a politika, amit képviseltek, tekintve kordbban is
mindig €s kovetkezetesen a kisebb allam és a reformok mellett szalltak sikra. Arra szdmitottak,
hogy a népszavazds megmutatja, hogy igenis szép szammal léteznek Magyarorszagon olyan
szavazok, akik megértik, hogy sziikség van reformokra, és ezek nem masok, mint a liberalisan
gondolkododk, vagyis az SZDSZ potencialis szavazd(jeloltje)i. Ebbe a képbe pontosan beleillik
Koka Janos nyilatkozata a népszavazas estéjén, amely arrdl szolt, hogy mindenki, aki nemmel
szavazott, liberalis. Ugyanis még az MSZP-szdmara a legnagyobb kihivas az volt, hogy a sajat
hagyomanyos szavazobazisa ellenében kellett kampanyolnia, addig ez a paradoxon az SZDSZ
esetében nem allt fonn, sét, az MSZP valsaga kedvezett is nekik. Az SZDSZ kalvéariaja tehat
nem elsdsorban a népszavazassal kezd6dott, hanem az elndkvalasztas koriili botranyokkal.



A népszavazas, mint eszkoz az SZDSZ tagabb stratégiaja szempontjabol

Ha a realitasokat nézziik, az SZDSZ célja, hogy visszaszerezze azt a 10-15%-nyi liberalis
gondolkodast magyar embert, aki potencidlis SZDSZ szavazo lehetne. Ahhoz azonban, hogy
ez megvalosuljon, az a stratégia, hogy vissza kell szerezni azt a fajta hitelességét és lendiiletét
a partnak, ami 1990-1994 kozott volt jellemzd, amikor is az SZDSZ a mésodik lett az
orszaggyilési valasztasokon. A magyar liberalis partnak valoban (neo)liberalis programja van,
ilyen elveket képvisel, ez tagadhatatlan. Persze tobb fajta liberalizmus létezik, és lehet azon
vitatkozni, hogy az SZDSZ mennyiben liberalis part, de az tény, hogy amit ma altalaban
liberalizmusnak szoktak nevezni, annak az SZDSZ politikdja, megnyilatkozasai teljes
mértékben megfelelnek. Az SZDSZ régota torekszik arra, hogy visszaszerezze jorészt az 1994-
tol kezd6d6, MSZP-vel vald egylittmiikodés miatt elvesztett bazisat. Azt gondoltak, hogy
Gyurcsany Ferenc mellett szdmukra is tdgabb mozgastér nyilik, és az 6 liberalizmusuk végre
teret nyerhet. Igy felvilagosithatjak az orszagot a liberélis reformok sziikségességérél, és ezzel
visszaszerzik a hitelességiiket az értelmiség ¢és a liberdlisan gondolkodé tizezrek elétt. Ez a
koncepci6 azonban az 6szddi beszéd ota lassan, de biztosan beddlni latszott, ezért az SZDSZ a
népszavazast hasznalta fol arra, hogy direkt szembe menve és konfrontalédva a népszavazasi
kérdések altaluk populistanak tartott voltaval, mozgositsa azon ,.keveseket”, akik nem értenek
egyet példaul a tandij eltorlésével. Ezzel parhuzamosan azt is felmérhette, hogy
nagysagrendileg mennyi liberdlissal szamolhatott ténylegesen, persze erre némileg ra is
erdltetett, mikor azt allitotta, hogy mindenki liberdlis, aki nemmel szavaz. Az SZDSZ tehat arra
jatszott, hogy az MSZP ,szégyenkez$ nem”- ével szemben O, az SZDSZ legyen az a part,
amely part altal a NEM szavazat is egy legitim és elfogadhatd dontés lesz, amit biiszkén és
emelt fovel lehet vallalni, persze hangsulyozottan liberalisként.

Nos, azonban a NEM szavazat kevesebb lett, mint gondoltak, és Horn Gabor
emlékezetes kiszoldsa is annak a felismerése volt, hogy a liberdlisok korabbi koncepcidja,
taktikdzdsa és stratégidja, valamint elképzelései a magyar tarsadalom egyes liberalisan
gondolkodo csoportjainak mozgodsithatosagatol tévesek, nem allnak redlis talajon, és a korméany
hitelességi deficitje olyan magas, és olyan mértékben az SZDSZ is negativ megitélést kap ebben
a szerepben, hogy ebbdl mar csak az MSZP-vel valo szakitas az egyetlen jarhato kiut. Az
SZDSZ ugyanis hitte, hogy ugyan hiteltelen a kormény, de ami kevés hitelesség van benne, az
az SZDSZ-t6l szarmazik, és ezt a tényt legalabb néhany szazezer ember felismeri, €s értékelni
fogja az orszagban az SZDSZ javéra egy nagy NEM szavazattal. Azonban kideriilt, hogy errdl
korantsincs sz6. Noha nem elhanyagolhat6 a tobb szazezer NEM szavazat sem, amely részben
visszaigazolja az SZDSZ kampanyat is, arra ra kellett ébrednie a liberalis partnak is, hogy az
emberek nem szofisztikalnak, és egy ponton tul nem hat rajuk semmiféle part altal kigondolt
taktikai 1épés, kommunikacidé vagy rahatds, csak az hat az emberekre, ami a husukba és a
joérzésiikbe vag, és a Fidesz ezt a két teriiletet tudta nagyon jol tematizalni és a maga szamara
hasznot huzni bel6liik.

Eszre kell venni azonban, hogy altaldnossigban a népszavazas nagyon is alkalmas
eszkoz lehet arra, hogy egy kis part felhivja magara a figyelmet, és legalabb egy vagy tobb
kérdés erejéig maga moge allitsa a kdzvélemény nagy részét. Hogy mennyire sikeres egy kis
part szempontjabol a népszavazas, az nagyban fligg a népszavazas kiirasanak koriilményeitdl,
a kiirt kérdésektdl, és ami a legfontosabb, a kommunikaciotol.

Az SZDSZ a jelenlegi politikai felallasban valoszinlileg esze agaban sem lett volna
népszavazast kezdeményezni, de mivel az ellenz€k volt szives ezt megtenni, ezért az SZDSZ
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sem tehetett mast, minthogy megprobalta a népszavazasbol a maga szamara a legtdbbet kihozni,
ez azonban nem sikeriilt, vagy nem ugy sikeriilt, ahogy azt az SZDSZ elképzelte.

Osszességében elmondhatjuk, hogy noha az SZDSZ stratégidja a maga szempontjabol akar
még raciondlisnak is lenne nevezhetd, a kampany azonban kicsit eltulzott volt, tul erds elemeket
tartalmazott, és a szandékolt lizenet sem érkezett meg a célkozonséghez a kivant mértékben,
mert egy hibas eldéfeltevésre alapozodott a kampany a tarsadalmi kdzhangulattal kapcsolatban.
fgy tehat a stratégia, ha papiron racionélis is volt, a partnak nem hozott kdzvetlen, révidtavon
mérhetd politikai hasznot, sot, inkabb kart okozott, igy végsé soron nem szolgélta a
haszonmaximalizal6 torekvéseket.

Az MDF stratégiaja és kommunikacioja a népszavazassal kapcsolatban

Az MDF egyszertien nem tudta exponalni magat a népszavazas altal eldidézett politikai
helyzetben. Meglehetésen nehéz egy koherens stratégiat felfedezni a ritkasan eléforduld
nyilatkozatok, parlamenti felszolalasok kozott az MDF részérdl. Ez alapjan azonban
megallapithatd, hogy nem helyeselték a népszavazas megtartasat, de nem is utasitottak, mert
nem utasithattdk el egyértelmiien. Rendszeresen azt hangoztattdk, hogy a népszavazas
intézménye lejaratodik egy, a politikai partok altal kezdeményezett népszavazassal, amely igy
elvesziti civil jellegét. Allaspontjuk az volt, hogy a legidealisabb ¢és leghelyesebb lenne meg
sem tartani a népszavazast. Egy ilyen allaspont azonban teljesen irrelevansnak hatott egy olyan
felfokozott politikai koézegben, mint amilyen a népszavazas el6tt fonnallt. Az MDF-nek
gyakorlatilag nem volt kampanya, csak a parlamentben foglalt allast, és az eredmény ennek
fényében az MDF szamdra sem volt feltétleniil pozitiv. Ez abbol is latszik, ahogy Déavid Ibolya
a népszavazas estéjén egyediil nyilatkozott a parlament folyoséjan.

A népszavazas, mint eszkoz, az MDF tagabb stratégidja szempontjabol

Az MDF hosszu tava célja egyértelmiien a harmadik erd funkcidjanak betoltése egy
nyugodt, zold és konzervativ értékeket reprezentald part keretében, amely legféképpen abban
kiilonbozik a jobb-bal skdla partjaitél, hogy hozzajuk képest feddhetetlenebb, hitelesebb és
feleldsségteljesebben gondolkodd és cselekvd erdként van jelen a politikai palettan. A part
chhez igazitja tagabb stratégiajat is, amelynek f6 eleme a tavolsagtartas mindkét oldal partjaitol,
azoknak minden oncélu €s az orszagra nézve veszélyes és kozombos csatarozasaitol, amelynek
legijabb megnyilvanulast a népszavazasban lattak.

A népszavazas eszkozként valo felvetésekor az MDF-re ugyanaz vonatkozik, mint az
SZDSZ-re. Elméletileg tudott volna profitalni a népszavazasbol, ha egyértelmtien allast foglal
— akar kisebb, akar nagyobb, de mindenképp sajatos éllel — az IGEN vagy NEM szavazat
mellett. Az MDF azonban ismét az egyenld tavolsag elvét kovette, arra szamitva, hogy a
népszavazason alacsony részvétel lesz diagnosztizalhatd. Azt remélte, hogy tulajdonképpen a
feltehetden a kétes politikai jatszmdkat mélyen megvetd szavazopolgar részérdl a
népszavazassal szemben megnyilvanulé érdektelenség vagy tadvolmaradas, mint allasfoglalas
¢s az MDF népszavazas-ellenessége egy ponton majd talalkozni fog, €s végso soron a két oldal
csatarozasanak szimbdolumaként felfogott népszavazasbodl kiabrandult tomegek felsorakoznak
az MDF mogé, amely a valsagbol — kizardlag a Parlament falain beliil — bolcsen megtalalja a
kiutat. E mogott az altalunk vélt koncepcio mogott ismét az a fajta idealizmus vagy meg nem
alkuvas huzdédhat meg, amely egyébként jellemzd az egész MDF-re is ezidotajt. A kisebbik
ellenzéki part az altal akarta megtartani a hitelességét, hogy egy pontndl igymond nem ment
mélyebbre, nem vett részt a bulvarsajtdban — elvbdl, €s ugyanezen logika alapjan nem vett részt
az altala populistanak és demagdgnak értékelt, Fideszes partérdekeket szolgald népszavazason
sem. Azonban nem védte meg a szigora mértékben népszeriitlen MSZP-t, ehelyett tiintetdleg
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tavol maradt a kampanytol, és kozben argus szemekkel figyelte, hogy ki cselekszik
hasonloképpen, az igy gondolkodok szdma azonban csekély volt. Az MDF ugyanis vészesen
besziikitette a sajat lehetOségeit, hatarait €s korlatait, és ez altal a megszolithato rétegek ¢és
tarsadalmi szegmensek szamat is. Tobbek kozott ez volt az oka annak, hogy egyaltalan nem
tudott semmilyen moédon profitalni egy olyan népszavazasbol, amely egyértelmiien arrol szolt,
hogy a korménnyal és Gyurcsany Ferenccel szemben felgytilt fesziiltségeket, ha ugy tetszik,
alkotmanyos formaban vezessiik le.

Mindezek alapjan megéllapithatjuk, hogy az MDF stratégidja egy bizonyos logika
alapjan racionalisnak is mondhatd, &m ha a realitdsokat €s a népszavazas valds mozgatorugoit
nézziik, akkor azt kell, hogy mondjuk, hogy az MDF ezeket nem megfeleléen mérte fel. Az
MDF karakterébdl fakaddan eredendden sem bardtja a népszavazas partpolitikai célu
felhasznalasanak, de ez a népszavazas azért volt kiilondsen kellemetlen szaméara, mert az a két
,hagyomanyos” oldal harca volt, igy az MDF sem kis partként, sem harmadik eréként nem
tudta magat expondlni ebben a tdrténetben. Az MDF haszonmaximalizald torekvésit a
népszavazas tehat a legkisebb mértékben sem szolgalta, ahogy a part abban elfoglalt szerepe és
stratégiaja sem.

Osszegzés

Osszességében megallapithatd, hogy a népszavazis kapcsan a partok eltérd stratégiat
képviseltek. A Fidesz alapvetden offenziv stratégiat valasztott, és olyan kérdéseket vitt a
szavazokozonség elé, amelyek biztos sikert igértek és politikai profitot vetitettek elore a Fidesz
szamara. Az MSZP ezzel szemben a defenzivebb koncepcid mellett dontdtt annak érdekében,
hogy minimalisra redukélja, illetve bagatellizalja a népszavazas folytdn szdmara varhato
kudarcot. Ezen kiviil igyekezett mennél jobban felhasznalni a népszavazasi kampanyt a
reformok (és megszoritasok) kommunikélésara és a Fidesz tdmadasara. Az SZDSZ ezzel
szemben szintén offenziven kampdanyolt, de a NEM mellett, és igyekezett a NEM szavazatokat
liberalis szavazatként bedllitani. Végil az MDF-r6l az mondhat6 el, hogy noha a maga
szempontjai €s elvei alapjan kovetkezetesen allt a népszavazashoz, ezzel a stratégidval nem volt
képes magat expondlni, €és barmiféle szavazatokra valthaté politikai hasznot realizélni a
referendumbol.

Forras:

www.index.hu
www.fidesz.hu
www.mszp.hu

www.szdsz.hu

www.mdf.hu
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Molnar Andras!

Richard Posner a birdi gondolkodasmodral

Bevezetés

Richard Posner neve nem ismeretlen a magyar jogaszkozosség eldtt. Elsdsorban arrol
ismert, hogy 6 az egyik legkiemelked6bb miiveldje a jog gazdasagi elméletének, amely ma az
egyik legbefolyasosabb jogelméleti iranyzat az Egyesiilt Allamokban. Tevékenysége
ugyanakkor nem meriil ki a jogelméletben — pedig elméleti munkassaga mar dnmagaban is
kiemelked6: kozel 40 konyv szerzdje, ezek koziil talan a The Problems of Jurisprudence cimii
monografia a legismertebb, de olyan témakban is alkotott, mint a jog és erkolcs kapcsolata (The
Problematics of Moral and Legal Theory, 1999) vagy az antitroszt torvényhozas (Antitrust Law,
2001). Posner 1981 6ta a biroként dolgozik az Egyesiilt Allamok Hetedik Keriileti Fellebbviteli
Birdsagan, ahol 1993-t61 2000-ig birosagi elndkként is szolgalt. Mindemellett egyetemi tandr a
Chicagoi Egyetem jogi karan.

How Judges Think cimii, idén megjelent konyvében — mint a cim is mutatja — Posner a
birdi gondolkodast veszi gorcso ala. A 377 oldal terjedelmil érdemi részt egy bevezeto és egy
végkovetkeztetés foglalja keretbe, ezek k6zott a munka harom részre, azon beliil tizenkét
fejezetre oszlik — az els6 részt négy, a masodikat 6t, a harmadikat harom fejezet alkotja. A mi
kdszonetnyilvanitasokkal és részletes cimmutatoval zarul.

Posner kiindul6 allaspontja lényegében mar a bevezetd elsé bekezdésében (ami egyuttal
részben a konyv fiilszovege is) bennfoglaltatik: ,,Ivan Karamazov azt mondta, hogy ha Isten
nincs, az emberek barmit megtehetnek, a hagyomanykovetd jogi gondolkodok pedig
hajlamosak azt vallani, hogy ha legalizmus (jogi formalizmus, ortodox jogi érvelés, 'nem
emberek, hanem a torvények uralma’, ’joguralom’, ahogy a legszarnyalébb Jog Napja-
szonoklatokon méltatjak, €s igy tovabb) nincs, a birok barmit megtehetnek — tehat vigyazzunk!
A legalizmus létezik, tehat barmit azért nem tehetnek meg. De uralma olyan mértékben
Osszezsugorodott és megfakult, hogy mara jorészt csak a rutinligyekre terjed ki, igy hat a birdk
sok mindent valoban megtehetnek. E konyv els6dleges témajat az szolgaltatja, hogy pontosan
mit is engedhetnek meg maguknak, és miképpen élnek e szabadsagukkal.”? A vizsgalodas
kiilonds apropojanak tartja a szerzd, hogy a Supreme Court-ban a mérsékelten konzervativ
Sandra Day O’Connor helyére a sz€lsdségesen konzervativ Samuel Alito Iépett.

Az értekezés egészén végigfut a Posner altal legalizmusnak (legalism) nevezett
térvénypozitivizmus €s a jogi pragmatizmus szembeallitasa, amely utobbi felfogast Posner is
vallja, és amely nem a filozofiai pragmatizmussal egy t6rdl fakad. Lényegében, ha a biré semmi
mast nem csindlna, csak a kész szabdlyokat (legyenek azok az alkotmanyozd szerv, a
torvényhozo, a kdzigazgatas szervei vagy éppen kereskedelmi szabalyok®) alkalmazna az altala
vagy az eskiidtszék altal elfogulatlanul megallapitott tényekre, nem sok érdekességgel
szolgdlna tevékenységének elemzése. Ez a felfogds nyugodtan idejétmultnak tekinthetd.*
Posner az amerikai antitroszt szabalyozast hozza fel példaként, amely sokkal inkabb a biroi
dontések, mint a torvényhozas eredménye. Mi tobb, felteszi a kérdést is: mennyiben kényszeriti
a birokat maga az amerikai politikai kultira arra, hogy alkossak is, ne csak alkalmazzak a jogot?

Posner ramutat, hogy bar sok birdi dontésben kimutathatok politikai preferencidk — és ez
a megallapitas semmiképp sem szoritkozik kizarolag a Supreme Court-ra (melyet egyenesen



,,politikai birésadgnak” nevez az alkotmanyjogi iigyek vonatkozasaban®) —, ez a megallapitas az
esetek tulnyomo tobbségérél nem mondhaté el. Ami miatt mégis szamos dontésben
felfedezhetd a dontéshozo politikai meggydzOodése, az nem mas, mint a jogszabalyok
hianyossaga, vagyis képtelensége arra, hogy az ,egy helyes megoldas” bizonyossagéaval
lefedjék a szerteagazo é€letbeli tényallasokat — ilyenkor a birdk jogon tali segédeszk6zokhoz
nyulnak az iigy eldontése érdekében.® Ez a dontéshozatali szabadsag — Posner kifejezésével
élve — ,nem szandékolt szabadsag” (involuntary freedom)’: a legalizmus korlatainak
szlikségszert kovetkezménye. A ,politikai” kifejezésnek Posner tobb értelmezési lehetoségét
adja: 1. hiiség egy politikai parthoz, 2. hiiség egy politikai part altal felkarolt ligyhoz, 3.
ragaszkodds egy tagabb értelemben vett ideoldgidhoz, 4. technikai kérdések praktikus
megoldasa, 5. vagy akar a tobbi biro adott dontés hozataldra valé meggydzése is.

A politikai tényez6k mellett szamos személyes tényez0 is fontos szerepet jatszik a bir6i
dontésben. Ezek koziil a legfontosabbak: a személyi hattér (kiilondsen adott nemi, borszini
tarsadalmi csoporthoz vald tartozas), és a korabbi munkahelyen szerzett szakmai tapasztalat,
attittid® (igy példaul egy egykori védd nagyobb szimpatiat érezhet a biintetéiigyek terheltjei
vagy meghatirozott csoporthoz tartozé felek irant;® a néhai iigyész pedig éppen hogy a
vadhatdsaggal és a renddrséggel ,,érez egyiitt”).

Tovabbi tényezdként jelennek meg stratégiai (a gyorsabb dontésre jutds reményében a
bird hajlandosaga akar a meggydzddésével ellentétes itélet elfogadédsara is) és intézményi
koriilmények (a birdi munka intézményi feltételei) is.

Lényegében a fent felsorolt tényezdk alapjan elemzi Posner a birdi tevékenységet. Az
eredmény, amelyhez eljut, megerdsiti a jogi realistdk altal mar a 20. szazad elejétol
hangstlyozott tételt, miszerint az irott jog csak egy a birdi dontést befolyasoldo szamtalan
tényez0 kozil — €s talan nem is a legfontosabb. Ami szerintem kiilondsen érdekes Posnernél,
az az, hogy ezt nem tartja egy alapvetden kéros jelenségnek. Mi tobb, a pragmatikus elveket
vallo Posner kifejezetten a jogalkotas kisegitoit 1atja a birdi karban, amely igy nagymértékben
segit az absztrakt jogszabalyokat az ,.¢lethez igazitani”.

Nézziik most meg egy kicsit kozelebbrél a How Judges Think tartalmat! A tovabbiakban
a konyv felosztasat kovetve mutatom be az egyes fejezetekben szereplé f6bb gondolatokat.

I. Az alapmodell (The Basic Model)

1. Kilenc elmélet a biréi magatartasrdl (Nine Theories of Judicial Behavior)

Az elsd fejezetben a kovetkezd kilenc felfogas kerilil bemutatasra: az attitidelmélet
(attitudinal theory), a stratégiai elmélet (strategic theory), a szociologiai elmélet (sociological
theory), a pszicholdgiai elmélet (psychological theory), a gazdasagi elmélet (economic theory),
a szervezeti elmélet (organizational theory), a pragmatikus elmélet (pragmatic theory), a
fenomenologiai elmélet (phenomenological theory) és a legalista elmélet (legalist theory).

Az attitidelmélet 1ényege, hogy a biroi dontések (értve ez esetben a szovetségi birok és a
Supreme Court bir6i dontéseit) legjobban gy magyarazhatok, ha a birokat kinevezd elnok
partallasa alapjan elemezziik Oket. Posner tobb szempont alapjan is kielemzi a kérdést,
tablazatokban is kimutatva a biroi dontések politikai megoszlasat. Az egyik szempont maga az
elnok politikai hovatartozasa. Ezt szem el6tt tartva republikdnus elndk esetén egyértelmiien
tobbségben vannak a konzervativ irdnyultsagi szavazatok. Demokrata elndk esetén
bonyolultabb a helyzet: a liberalis iranyultsagu voksok nagyobb aranyban jelennek meg, mint
amikor a kijelold elndk republikdnus, de még mindig kisebb mennyiségben, mint a konzervativ
jellegli dontések. A képet tovabb arnyalja, ha a Szenatust is bevonjuk a vizsgalodas korébe,



beiktatva ezzel azt a lehetOséget is, hogy az elndk és a Szenatus politikai hovatartozasa
kiilonbdzd (,,divided government” — | megosztott kormanyzat™®). Ha a kijelold elndk
republikanus, a Szenatus partallasatol fiiggetleniil hasonlé arany mutatkozik a konzervativ és
liberalis szavazatok kozott. Ellenben demokrata elndk esetén latvanyosan megnd a liberalis
szavazatok aranya, ezzel egylitt a konzervativoké pedig csokken (jollehet, mint mar emlitettem,
ez utdbbiak igy sem esnek a liberalis szavazatok ald).

A Supreme Court birainak elemzésénél €lesebben megmutatkoznak a politikai elhajlasok.
a kilenc fobirobol négyet republikanus elndk jelolt — mind a négy konzervativ. A demokrata
elnok altal jeldlt két biro liberalis; a maradék hdrom kozil, akiket mérsékelt republikanus elndk
jelolt, egy konzervativ, kettd pedig liberalis. A negyedik tablazat ismét bevonja a Szenatust is.
Eszerint az 6t konzervativ fobirobol harom jelolését republikanus, kettéét demokrata tobbségii
Szenatus erdsitette meg, mig a négy liberalis fobirobol kettot republikanus elndk jeldlt, kettot
pedig demokrata, de mind a négy jelolését demokrata Szenatus erdsitette meg.

Kiilonféle tényezOk befolyasoljak a politikai elem erdsségét a birdi dontésben. Ilyennek
nevezi Posner azt, hogy milyen heves indulatokat gerjeszt (a rovid, de taldlo amerikai
kifejezéssel élve: mennyire ,.forrd”) az adott kérdés. Minél inkdbb igy van ez (jelenleg az
abortusz egyike a ,,legforrébb” ilyen kérdéseknek), anndl inkabb magyarazhaté egy dontés
politikai okokkal. Ugyancsak a birdi dontések atpolitizaltsagat erdsiti az a tény, hogy igen
intenziv kongresszusi vitak alakulnak ki a birok kinevezésével kapcsolatban. Ide sorolja Posner
azt a jelenséget is, hogy egy-egy bird Ugy iddziti visszavonuldsat, hogy a lehetd legnagyobb
eséllyel keriiljon az 6t jeldlovel azonos partallast elndk altal jelolt bird a helyére. Mindez
kiegészitend6 az ,,ideologiai sodrodas” (,,ideology drift”) jelenségével: ez nem egyéb, mint a
bird ,elpartolasa” az 6t jelold elndk ideoldgiajatol, az uj, elére nem latott kérdések
felmeriilésével (igy pl. mig a biré konzervativ modon dontott gazdasagi kérdésekben, addig a
nemzetbiztonsagi vagy éppen az abortusszal kapcsolatos kérdésekben a liberalis oldalon foglal
allast).

Természetesen az attitidelmélet nem ad mindenre kiterjedd magyarazatot a birdi
magatartast illetden. A tablazatokban nem elhanyagolhatdo a jelold elndkével ellentétes
iranyultsagu dontések aranya, de érdemes felidézni az egyébként meggydzddéses republikanus
Oliver Wendell Holmes hires kiilonvéleményét is a Lochner-ligyben. A birok, ha egyszer
kinevezték Oket, ,,j0 birokként” szeretnének dolgozni, ¢s dontéshozatalkor nem azt nézik,
miképp dontdtt volna — szerintiik — az dket jelold elndk. Vagyis nem artjak bele magukat a
kozvetlen partpolitikdba, az nem hatja at a birdsagok és a Supreme Court tevékenységét. A
politikai dontések annak tudhatok be, hogy sok eset ,,nehéz eset”, nem donthetdk el ,,egyetlen
helyes modon”. Az attitidelmélet viszont — Posner kritikaja szerint — figyelmen kiviil hagyja
ezt a fontos distinkciot.

A stratégiai elmélet kozponti gondolata az, hogy a birdk sokszor masképp szavaznanak,
ha nem kéne tekintettel lenniiik a kollégak, a jogalkotd vagy a nagykdzonség varhato reakciodira.
A birok eszerint olyan szavazasi stratégiat kovetnek, amely révén végiil az altaluk preferalt
eredmény jelenik meg a birésag dontésében (akar az adott tigyben, akar egy késébbiben — ez
utobbira jellemzd példa, hogy a szdmukra kisebb jelentdségli iligyekben keriilik a
kiilonvéleményeket, mert ha sokszor fogalmaznanak meg ilyet, fennallna annak a veszélye,
hogy a kollégék az 6 szamara fontos ligyben ,,vagnanak vissza”). A jogalkotd véleményének
szem el6tt tartdsara példa az a tendencia, hogy a Supreme Court fébirdi hajlamosak
szabadabban értelmezni a jogszabalyszovegeket, ha mar nincs hatalmon az a politikai oldal,
amely a jogszabaly megalkotasakor kongresszusi tobbséggel rendelkezett.

A Posner altal szociologiainak nevezett elmélet a kis csoportokon beliili viszonyok
elemzésével probalja magyarazni a birdk viselkedését. Legfobb tétele az, hogy a birdi tanacsok
Osszetétele befolyasolja a végsd dontést. Ez olykor azzal a furcsa hatassal jar, hogy adott



tobbségli tanacs masképp dont, mintha a tagok kizardlag a szoban forgd tobbségi csoportbol
szarmaznanak (pl. egy nemi diszkriminaciés ligyben masképp dont egy csak férfiakbol allo
tanacs, mint egy olyan, amelyben ndk is vannak). Erre magyarazatként szolgalhat, hogy a
kisebbségi véleményt képviseld tag azzal fenyeget, hogy kiillonvéleményében €lesen ramutat a
dontés megalapozatlansagara, vagy pedig egyszeriien olyan megfontolasokkal gazdagitja a
tobbi tandcstagot, ami megvaltoztatja eredeti elképzeléseiket. Posner ugyanakkor a
legvaldsziniibbnek a tanacstagok adott eredmény elérésében vald valtozo érdekeltségét tartja,
melyre jol rimel a , kiilonvélemények elkeriilésének” (,,dissent aversion”!!) nevezett jelenség.
Képzeljiik el, hogy a tanadcs egyik tagja vehemens moddon igyekszik kivivni egy, a szivéhez
kozel all6 dontést. A tobbiek ugyan masképp szavaznanak, de nem érzik az tigyet annyira kozel
magukhoz, hogy folosleges konfliktusokat vallaljanak érte. Lehet, hogy kollégajuk lelkesedését
a helyes meggy6z0dés jelének tartjak, de az is megeshet, hogy egyszeriien csak ,,jotett helyébe
jot varnak”. Ha a tobbségi vélemény kialakul, a maradéknak mégannyira sem lesz hajlandosaga
,»elkalandozni” a févonaltol egy kiillonvéleményben.

A birak ugyanis nem szeretnek kiilonvéleményeket irni, és nem szeretik, ha
kiilonvéleményeket irnak. Tobb oka van ennek: egyrészt nem szeretik a kritikat — mivel
ilyenkor sokkal alaposabban kell megfogalmazni az indoklast (tekintettel a kiillonvéleményben
megfogalmazott , kényes pontokra”). Masrészt — és ezzel dsszefiiggésben — a kiillonvélemények
arthatnak a legkiilonb6zdbb személyi hattérrel, élet- és szakmai tapasztalattal érkezd birdk
egylittmiikodésének, ami pedig esszencialis az eredményes munkavégzéshez.

A fenti okok kiemelt jelentdséggel birnak az eskiidtszéki dontéseknél. Mivel itt egyhangti
dontés sziikséges, itt is konnyen eléfordulhat, hogy egy erészakos ,,sz0sz016” — akar a vele
egyként szembenalld tobbség ellenében is — a maga javara forditja a dontést.

A pszichologiai elméletekrél Posner nem sokat mond. Altalanossagukként leszogezi,
hogy a birdi magatartdsrol alkotott téziseikben kiemelt helyet kapnak a birdknak a
bizonytalansag elkeriilésére iranyulo eréfeszitései.'

A gazdasagi elmélet — szemben az irracionalis elemeket (pl. intuicid, elditélet) szem eldtt
tartd pszichologiai elmélettel — a birdi dontés raciondlis elemeit helyezi kdzéppontba, ennek
megfelelden a birdt is alapvetden racionalis, haszonmaximalizalasra torekvd 1ényként jellemzi.
A ,haszon” szamos formdban jelenhet meg: bevétel, hatalom, megbecsiilés, Onbizalom,
szakmai kihivasok. Ezek alakitdsaval a bir6 munkaltatdja is befolydsolhatja alkalmazottjat,
illetve azokat, akik palyaznak a bir61 allasra.

A gazdasagi elméletnek két kritikus pontja van:

— A pszichologiai-irracionalis tényezOk (megismerési korlatok, érzelmi behatasok)
elhanyagolasa a racionalisak mellett. Ezzel a felvetéssel maga Posner széll szembe: szerinte a
megismerés korlatai felirhatok az informacidhoz jutas koltségeiként, az érzelmi dontések pedig
olykor racionalisabbak, mint a hagyoméanyosan racionalisak.

— A Dbir6o hivatasbeli magatartdsat befolyasold tényezOk megfeleld azonositasa,
tekintettel arra, hogy a bir6i munkaviszony nagyban eltér az altalanos munkaviszonyoktol: pl.
a birokat a szokasosnal joval nehezebb eltavolitani a posztjukrdl, a fizetésiik csak sulyos vétség
esetén vonhatd meg — a bevett ,,motivaciok™ tehat ez esetben hianyoznak. Ezt a hidnyossagot a
bir6i dontések kritikai részben potolhatjak, de mivel erre nézve nincsenek objektiv kritériumok,
a birdk konnyen megtehetik, hogy nem vesznek tudomast ezekrdl, politikai szélamnak
kikialtva, vagy éppen a birdi szakma irdnti irigységnek, illetve az arrdl vald tudatlansagnak
betudva dket.

A szervezeti elmélet szerint a bird és az Ot alkalmazd kormanyzat viszonya a megbizo €s
a megbizott viszonyahoz hasonlit, és a megbizé arra torekszik, hogy a két fél kozotti
érdekellentétet minimalisra csokkentse. Az elmélet egy gyengéje lehet az a kérdés, hogy a
megbizott hogyan lehet fliggetlen a megbizotol, mikdzben a birdi ethosz egy alapeleme a



fliggetlenség; valaszként Posner utal ra, hogy mas megbizas jellegii jogviszonyokban is (pl. az
orvos-beteg viszony) kelléen szabad kezet kaphat, az 6sszehasonlitds igy nem alaptalan.

A pragmatikus szemlélet tulajdonképpen a kovetkezményorientalt gondolkodast jelenti.
Ezzel a legalizmus ellentétévé valik — legalabbis ebben a fejezetben Posner megelégszik ennek
a megallapitasaval; a helyzet valojaban bonyolultabb.

A fenomenoldgiai elmélet azt vizsgalja, milyen érzés bironak lenni — vagyis a megélt
tapasztalatok hogyan jelennek meg a tudatos elmében.

Utolsoként targyalja Posner a legalista felfogést, amely, minden régi és Uj kritika ellenére,
még mindig a biroi dontés ,,hivatalos” elméleteként tartja magat. Alaptétele, hogy a bir6i dontés
a jog altal eleve elrendelt mederben alakul ki, és a jog 1ényegében ,,egyetlen helyes megoldast”
enged. A jogrendszert mint olyat egy elkiiloniilé, objektiv, szilard valaminek tekinti, amihez a
dontések hozzamérhetdk. Posner ezzel szemben — Roscoe Pound nyoman — kiemeli, hogy a jog
szabalyokbol ¢és elvekbdl, ezek alkalmazasi technikdibol, valamint tarsadalmi-erkolcsi
normakbdl egyarant all, és ez esetenként még kiegészithetd a diszkrécid gyakorlasaval is.

A precedenskovetés tanat mint a legalizmus egyik formajat is kritizalja Posner. A kritika
alapja egyrészt az, hogy az idében visszafele kovetett, egymasra épiild precedensek sora
egyszer véget kell, hogy érjen valahol, és itt nem 4ll rendelkezésre precedens — jo eséllyel csak
egy politikai dontést vagy egy homalyos, a legalista mddszerrel alkalmazhatatlan jogszabalyt
taladlunk, amit a bir6 t61tott ki alkalmazhato tartalommal. Mésfeldl pedig, ha a bir6 precedensre
akar hivatkozni, azok belathatatlan bdséggel veszik 6t korbe. A valasztas koziiliikk megint csak
politikai alapon torténik. Természetesen a precedensek rendelkeznek bizonyos kényszeritd
erdvel — kiillondsen amikor az alsobirésagok igazodnak a fellebbviteli birésagok gyakorlatdhoz
a dontés megsemmisitésének elkeriilése érdekében. Ez azonban nem abszolut.

A legalistak tehat tal sziikken huzzak meg a jog hatarait, mindemellett elvarjak a biroktol,
hogy igazodjanak hozza. Tisztaban vannak vele, hogy a politika befolyasolja a birok dontéseit,
de ezt helytelenitik. Ezzel szemben az attitlidelmélet miiveldi — tulnyomodrészt politikatudésok
— szamitanak erre, mi tobb, kivanjak is, hogy ezzel is sajat tudomanyuk hatékonysagat
igazoljak.

Mindazonaltal a legalista hozz4allas tovabbra is €l a birdi gyakorlatban — még a Supreme
Court-¢éban is. Az elmult évtizedben szamottevd emelkedés mutathatd ki a Supreme Court
egyhangu dontéseinek aranyaban: mig az 1985-1995 koz¢ esd iddszakban ezek atlagos aranya
27,5 % volt, addig a rakovetkezd tiz évben ez a szam 36 %-ra emelkedett. Egy lehetséges
magyarazata ennek a legalista hozzaallas er6sddése a Supreme Court-on beliil. Egy masik
magyarazat szerint ez annak a trendnek a kisérdjelensége, miszerint a fobirdk talnyomo
tobbségét egykori fellebbviteli birdk koziil jelolik. Ennek a legalizmusnak egyik — ambator nem
tipikus — megnyilvanulasa a Whitman v. American Trucking Associations iigy. Az eset hatteréiil
egy kongresszusi felhatalmazéds szolgalt, melynek alapjdn az amerikai Kdrnyezetvédelmi
Hivatal jogosultta valt olyan 1égszennyezési standardeket megallapitani, amelyek betartasa altal
megfelelden biztosithatd a kozegészség védelme. A Supreme Court — a jogszabaly szovegét
kovetve — ugy dontott a szoban forgd tligyben, hogy a Hivatal nem jogosult mérlegelni a
standardek betartasahoz sziikséges koltségeket — csakis azt, hogy sziikségesek-e a kozegészség
megfeleld szintli védelméhez.

2. A bir6 mint a munkaerd-piac résztvevdie (The Judge as Labor-Market Participant)

Ebben a fejezetben Posner részletesen bemutatja mind a birdt alkalmazé hatdésagok, mind
az alkalmazast keresd birdk szempontjait a munkaviszonnyal kapcsolatban.



A birdkat kinevezo hatosagokat két szempont vezérli a birok kivalasztasanal. Az els az,
hogy a hagyomdanyos értelemben vett ,,jo birok” keriiljenek a posztra, akik elfogulatlanul
érvényre juttatjak a Szovetségi Alkotmanyt €s a jogszabalyokat. Az ilyen birok gazdasagi és
tarsadalmi hasznot jelentenek, és ezt a tarsadalom dominans csoportjai is igy latjak. A kiélezett
politikai versengésben ez maguknak a politikusoknak is hasznos, mert a partatlan biraskodas
biztositja a politikai berendezkedés stabilitasat, és az egyik oldal vivmanyait kevésbé tudja
lerontani a gyOztes ellenoldal.

A fentiek jocskan elveszik az élét annak a kozfelfogasban is sokszor helyet kapo
elképzelésnek, hogy a birok az Oket kinevezd politikai oldal akaratdnak kiszolgaloi.
Mindazonaltal ez sem alaptalan: a birdkinevezés masodik szempontja Posner szerint éppen az,
hogy bizonyos széles mérlegelést megengedé ligyekben szem el6tt tartsak az adminisztracio
politikai céljait. Ez a cél — mondja Posner — csak felemas modon tud érvényesiilni: ha egy bird
elfoglalja a székét, onnan csak nagyon nehezen mozdithat6 ki, ebbdl kdvetkezden nagyon kevés
garancia van arra, hogy valoban az elvart iranyba dontsenek. A birdé nem az 6t kinevezd oldal
politikai céljait fogja kdvetni, hanem a sajatjait — ha vannak ilyenek, és ha szandékaban all szem
el6tt tartani Oket.

A birokivalasztas sordn tehat egy nagyon kényes egyensulyt kell megdrizni: egyfeldl
olyan birdkra van sziikség, akik megfelelnek a birdi ethosznak, dontéseik sordn az emberek
szamithassanak elfogulatlansagukra, ugyanakkor bizonyos ,kritikus esetekben” a politikai
vezetés is szdmithasson asszisztenciajukra céljaik elérésében — anélkiil, hogy a birok ezaltal
alkalmatlannd véljanak hivatalukra.

Lathattuk tehat, mik a piac ,,vev0i” oldalanak elvarasai. Nézziik most meg, mit is
kivannak ezzel szemben az ,eladdi” oldalon — vagyis milyen elvarasokkal, milyen
motivaciokkal valik valaki birova!

A biréi munka motivacidja elsdsorban nem a pénz. Jollehet az Egyesiilt Allamokban a
birdk is tisztességesen keresnek az ottani viszonyok kozott, ha egy jogasz elsddleges
motivaciodja az lenne, hogy minél tobb pénzt keressen, akkor nem birdnak allna, mert két masik
jogaszi szakma — az egyetemi oktato €s a gyakorlo ligyvéd — sokkal magasabb bevételi forrast
jelent.t?

Mi lehet hat vonzé a bir6i szakméban? Taldn nem szép igy kimondani, de a lehetséges
valaszok kozott szerepel a hatalom birtokldsa mas emberek folott.

Ennél fontosabb azonban a megbecsiilés, €s az ezzel jard 1étbiztonsadg. Fentebb emlitésre
kertilt, hogy a szovetségi birokat nagyon nehéz elmozditani a helyiikrdl, és a bériik sem vonhat6
meg, illetve csokkenthetd. A kevésbé kockazatkedveld jogdszok szamara sokkal vonzobb lehet
egy ilyen allas, mint az alland6 helytéallasi kényszer a gyakorld ligyvédi élet viharaiban, az
igyfelekkel és a szembenall6 felekkel valo allandé és kimeritd konfliktusok.

A nagyobb 1étbiztonsdg mellett nem elhanyagolhat6 a relative sok szabadidé sem — ez
megint csak kedvezObb, ha Osszevetjiik az amerikai ligyvédek folyamatos leterheltségével.
Mindazondltal a jelek szerint a birok nem igazdn élnek ezzel a lehetdséggel. Ez jol
megmutatkozik abban, hogy a teljes fizetés melletti nyugdijjogosultsagot elérd birdk (ez a jog
65. életéviiket betolto, legalabb 15 éves birdi szolgélatot a hatuk mogott tudd szovetségi birokat
illeti meg), ahelyett, hogy visszavonulnanak, ,,szenior biroként” részmunkaiddben, teljeskorti
juttatas mellett dolgoznak tovabb.

A ,,J0 bir6” szerepének betdltése ugyancsak fontos motivald eré. Hogy ki a jo bird, az
els6sorban a szakmai kdzosség, és kevésbé jelentds mértékben az egyetemi szféra reakcidibol
deriil ki (mint mar emlitésre keriilt, a birok megtehetik, hogy az egyetemi jogaszok hozza nem
értésére vagy elfogultsagara hivatkozva ne vegyenek tudomast az dket ért kritikakrol). A jo biro
ethosza akadalyozza meg azt is, hogy a birdk kizardlag egy delegalt politikai hatalmat gyakorlo
rétegként tevékenykedjenek.



A jogrendszer alakitdsanak lehetdsége kiilondsen a fellebbviteli birosagok szamara lehet
vonzd, ugyanugy, mint ahogy egy jo ir6 is szamottevd befolyast gyakorolhat az irodalom
alakulasara. A kreativitas sziikségességét Posner ugyancsak a két szakma kozos vonasaként
latta. Ugyanakkor két kritikus eltérés is fennall kozottiik. Az egyik az, hogy az ir6 egy fiiggetlen
szerz6do fél, nem nevezheté a kiadd alkalmazottjanak. A birdé ezzel szemben az allam
alkalmazottja, még akkor is, ha a bir6i fliggetlenség intézményi garanciai nagyban enyhitik az
ebbdl fakado kiszolgaltatottsagot. A masik fontos kiilonbség az, hogy a politikai vélemény,
politikai allasfoglalast az ir6 esetében nem tekintik a szakmai szabalyok megsértésének, a biro
esetében viszont igen.

3. A bir6 mint alkalmi jogalkotd (The Judge as Occasional Legislator)

A fejezet els6 bekezdésében Posner John Roberts hasonlatat hozza fel és veszi kritika ala,
melyet Roberts mint a Supreme Court elndkjeloltje mondott el a szenatusi meghallgatason. E
adottak a szabalyok, amik megfeleléen alkalmazandok a felmeriilt tényallasokra — vagyis
Roberts a klasszikus legalista allaspontot fejti ki. Kritikajaban Posner mar adottnak veszi a
feltételezést, hogy a birdk alkotjak és modositjak is azt a jogot, amit mellesleg alkalmaznak az
egyes esetekben — az pedig nyilvanvald, hogy ez nincs igy: abszurd lenne belegondolni, mi
lenne akkor, ha a jatékbird, belatasatol vezérelve, ugy alakitand a szabalyokat, hogy azok
mondjuk az {it6- vagy dobdjatékosoknak kedvezzenek.

Az analogia — Posner szerint — tartalmaz egy kevésbé szembeszoké hibat is. A kiillonbdz6
baseball-birok sokaig kiilonbozoképpen allapitottak meg az titéjatékos koriili Gn. strike zone-t.
Ez egy, a home plate (a home plate az iit6jatékos ¢lé, a foldre rajzolt kis 6tszog; ebbe az iranyba
dobja a dobo a labdat)!* fol6tti képzeletbeli tér, aminek teteje az iitdjatékos véllai és dve kdzott
van félmagassigban, alja pedig a jatékos térdeinél.™® A Major League Baseball 2002-ben
megfigyelOkamerakkal felvételeket készittetett minden dobasrol, igy kikiiszobolhetd volt a
jatékbiro tévedése. Ilyen megoldas azonban nem segithet a birdi diszkrécid problémain. A birdi
dontés nem elemezhetd ki olyan egyértelmli és objektiv mddszerekkel, mint amilyen egy
sportjaték lekamerazasa.

A baseball-bird és a torvényszéki bird Osszehasonlitasahoz mar csak érdekes (és
tanulsagos) adalék, hogy tevékenységében Roberts sem szoritkozott az elobbi szerepére.

A torvényszoveg sokszor nem ad Utbaigazitist egy eset eldontését illetden, és ez
kiilondsen jellemz6 az Egyesiilt Allamok jogalkotasara. A birdnak viszont dontést kell hoznia
— ez a dolga —, mi tobb ezt a dontést hataridore kell meghoznia. A korabbiakban sz6 esett a
politikai tényezdrdl a dontéshozasban, és a ,,politikai” kifejezés tobb lehetséges értelmérdl. A
jelen fejezetben egy wjabb figyelmet érdemlé megfontolds gazdagitja az olvaso latoterét: a
dontésre jutast eldsegitd ,,politikai” szempontok sok esetben nem partpolitikaiak, és ilyenkor a
bird gyakran nincs is tudatdban annak, hogy dontése politikai szempontok altal vezérelt.

A birok — jelen esetben a szovetségi fellebbviteli birok — magas fokt 1étbiztonsaga nem
mellézendé szempont az alkalmi jogalkotdi szerep vizsgalatandl sem. A nehezebb
elmozdithatosag (nincs ciklikus ujravalasztas) és a hatékony politikai retorziok hidnya olyan
kortilmények, amelyek konnyebbé teszik a jogalkoto tevékenységet.

A birdk jogalkot6i szabadsaga — kiilonOsen jogilag meghatarozatlan teriileteken — kozeliti
a torvényhozoét, de az eldbbi csak negativ szabadsag: mig a torvényhozé azt is megmondhatja
a tobbi hatalmi ag szerveinek, mit tegyenek, a birok csak azt mondhatjak meg, mit ne tegyenek.

Az esetek megoldéasakor két nézdpont, hozzaallas titkdzik egymassal: a legalista és a
jogalkotoi. Ennek mikéntje eltér a kiillonb6zd biraknal. Vannak, akiknél a legalista hozzaallas
meriil fel els6ként, vagyis eldszor a sziikebb értelemben vett joganyagot veszik eld, és ennek
alapjan probalnak dontésre jutni; ha pedig ez nem sikeriill egyéb, ,jogon kiviili”



megfontolasokhoz nyulnak segitségképpen. Masoknal ez a sorrend megfordul: el6szor a dontés
varhato eredményét mérik fel, és csak utana vizsgaljak meg, milyen jogi akadalyokba iitkdzhet
egy ilyen iranyba mutato dontés. A gazdasagi jogelmélet szohasznalataval: az adott kivanatos
eredmény altal elért nyereséget Osszevetik a hagyomanyos legalista értékek sériilésében
megmutatkozé raforditasokkal. A legtobb bironal viszont nem valik el ilyen élesen a két
hozzaéllas, hanem egyszerre jelennek meg a dontés folyamatdban: a jogelvek, intézményi
kényszerek éppoly hatassal birhatnak, mint a politikai preferencia vagy az ¢lettapasztalat.

A biréi térvényhozas kiterjedtsége az un. ,,ésszerliségi zona” (,,zone of reasonableness™)!®
terjedelmével jellemezhetd. Ez az a mérlegelési teriilet, amelyen beliil a bird anélkiil donthetne,
hogy méltatlanna véalna hivatdsdhoz. Az ésszerliségi zona terjedelme birdi karrdl birdi karra,
birorol birora valtozik, €s intézményi faktorok (pl. a birdi hierarchiaban elfoglalt hely — minél
magasabb, jo eséllyel anndl szélesebb) ugyanugy befolyassal vannak ra, mint személyiek (pl.
személyes tapasztalatok). Meghatarozo a szerepe az érintett jogteriiletnek is: az ésszerliségi
zona sziikebb, ha az adott kérdésben fennall egy ideoldgiai konszenzus, €s szélesebb, ha ez
nincs meg.

Az amerikai birdk tehat jogalkotoi funkciokat is ellatnak — és igaz ez a ,,jo birokra” is. A
fejezet utolso részében Posner megvizsgalja, milyen is a ,,jo bird”. Mindenekel6tt leszogezi azt
a trivialisnak tiind kdvetelményt, hogy a bironak élveznie kell a munkajat, éspedig annak
minden pontjat, ideértve a beadvanyok elolvasasat, a szobeli el6adasok meghallgatasat, a
szabalyok ¢és standardek megformalasat, a biraskodas politikai és intézményi korlatai kozott
vald eligazodast, stb. A birdi protokoll egyik meghatiarozd elemének tekinti Posner az
arisztotelészi ,kiigazito igazsagossag” (,.corrective justice”)!’ fogalmat. Ez a fogalom
tobbértelmii: egyrészt lehet a ,,joguralom” szinonimaja, masrészt viszont hasznalhaté abban az
értelemben is, hogy a bird6 az eljardsban elvonatkoztat a felek személyes, egyedi
tulajdonsagaitol, és ugy szemléli 6ket, mint egy-egy tarsadalmi csoport képviseldit.

A szenatusi meghallgatasok egyik célja, hogy kiszlirjék azokat, akik nem felelnek meg a
fenti kritériumoknak. Egy masik cél, hogy — tekintettel arra, hogy az ideoldgiai harcok a
targyalotermeket sem kertilik el — a jeloltek kozil kisziirjék az ideoldgiai szElsdségeket.

A birdk jogalkotdi tevékenységét tehat végsdsoron két tényezd vezérli: az egyik a sajat
felfogasuk a biraskodasrol mint hivatasrol, a masik pedig a rokonszenv vagy ellenérzés azon
tarsadalmi osztaly irant, amelynek a peres fél is tagja.

4. A jogalkoto6 bird elméje (The Mind of the Leqgislating Judge).

E fejezet megallapitasai sokban rimelnek a biréi dontés pszicholdgiai elméletének
alapvetd tanaira, kiilondsen a megérzés vagy intuicio jelentds szerepe tekintetében.

A fentiekben alapvetden két csoportra lettek felosztva a birdi dontésre befolyassal bird
tényezOk: ezek pedig a politikai vagy ideoldgiai (politikai preferencidk) és személyes tényezok
(személyi-szakmai hattér). Posner viszont tovabbmegy: ezek szambavétele mellett is hianyolja
még a pszichologiai tényezOk kiemelését. Az ideologiai meggydzddések is kialakulnak
valahogy, ¢€s itt jonnek képbe pszichologiai tényezdként az érzelmek. Arrdl van itt sz6, hogy az
érzelmek nagy szerepet jatszanak abban, hogy — és ez aldl a biré sem kivétel — az ember
miképpen dolgozza fel az altala megélt tapasztalatokat, hogyan formaldodnak ezek
meggy0zddésseé, vilagnézetté. Kiilonbozé emberek kiillonbozoképpen dolgozzak fel az
eseményeket, kiilonb6z0 vilagnézetek alakulnak ki — és ez a kiilonbozd itélkezési
gyakorlatokban is lecsapodik.

Psner az intuiciok kozé sorolja azokat az alapvetd metafizikai eléfeltevéseket, amelyek
kiilonb6z6 ideoldgidkat eredményeznek, és raciondlis érveléssel nem lehet athidalni a kdzottiik
fennallo kiilonbségeket. Ilyen pl. a determinizmus kontra indeterminizmus, az egyenldtlenség



mint természetes allapot kontra az egyenldség mint természetes allapot. Ilyen €és ehhez hasonlo
alapvetd elofeltevések befolyasoljak a valosag feldolgozésanak folyamatat, és vezetnek
kiilonb6z6 vilagnézetek kialakulasahoz.

Az intuicidk kialakulasara hatdssal van tobbek kozott a nevelés, a barati kornyezet, a
miuveltség, és nem utolsdsorban maga a személyiség. A személyiség vizsgalatat Posner két
szerzO, Theodor Adorno és Gordon Allport nyoman két tipusra bontva végzi el. Ez a két tipus
a tekintélyelvii (,,authoritarian™) és nem tekintélyelvii (,,non-authoritarian”)'® személyiségek.
Adorno ¢s Allport a tekintélyelvli személyiségek alatt kifejezett azokat az embereket értette,
akik gyerekkori fejlodésiik, tapasztalataik folytan ragaszkodnak bizonyos irracionalis
eloitéletekhez, illetve erésen 6dzkodnak a jog szabad értelmezését6l. Mara ezek a nézetek
modosultak, és a tekintélyelvii-nem tekintélyelvii kategoriaparost Posner is némiképp mas
értelemben haszndlja: a tekintélyelvii személyiség néla olyan pszichologiai tulajdonsag, aminek
hatasara egy ember kifejezetten hevesen reagal a tarsadalom alapvetd értékeit (pl. csalad,
hazassag) fenyegetd veszélyekre, emellett irtozik a zlirzavartol, hierarchiakdveto €s nem szereti
a homalyos fogalmakat. A leiras elég pontosan lefedi a konzervativ ideoldgiat. Posner a
vietnami haboru alatti zavargasokkal példalozik: ha az ekkor ¢élt bird tekintélyelvii
személyiséggel rendelkezik, feltehetden felhaboritandk 6t a zavargéasok, és a republikdnus
taborhoz hiizna (ami persze nem egyenértékii azzal, hogy mindenben a republikénus politikat
tdmogatna: Posner tobbszor utal ra, hogy az ideologia és a partpolitika nem ugyanaz. Ld. pl.
fentebb az ,,ideological drift” jelenségét). Ha ellenben elveti a tekintélytiszteletet, akkor
valdszintileg liberalis biro, és ekképpen fog donteni.

Természetesen ,,vegytiszta” tekintélyelvii személyiség — a Posner altal hasznalt
értelemben — nincs, inkabb csak olyan jegyek Osszességeként tekinthetiink a fogalomra,
amelyekbdl tobb-kevesebb csaknem minden birdban megtalalhatd, és nem is kizarolag a
konzervativokban.

A konzervativ és tekintélyelvii olykor 0sszeiitkdzik a birdban: adédhat olyan helyzet,
hogy a torvényszoveg kovetése egyéb erkodlcsi preferencidival iitkdzik. Mindazonaltal a biro
ilyenkor is hajlamos a sziiken vett torvényszoveg mellett donteni, mivel ezaltal is kimutatja az
emberek eldtt egy masik preferencidjat: a jogrendhez valo hiiséget.

A torvényszoveg kovetése a ,,visszafele tekintés” technikdja: logikai kovetkeztetések
levonasa mar 4all6 premisszakbol. Ehhez képest a kovetkezményeken orientalddas az ,.elérefele
tekintés”: a varhato kovetkezmények Osszevetése, €s ezek koziil a lehetd legkivanatosabbnak
megfeleld dontés. A ,,visszafele tekintés” sem zarja ki viszont a birdi jogalkotdst: minél régebbi
forrashoz nyul a biro, annal szélesebb értelmezési spektrum nyilik meg eldtte. Raadasul ez a
folyamat sokszor nem is tudatosul a birdban: egy régi alkotmanykiegészités értelmezésénél
meggy0zddéssel hihetik, hogy a megsziiletett dontés az egyediili helyes megoldas
rendelkezésre allo szoveg alapjan.

Ha az elfogulatlan elemzés nem szolgal meggy6z0 megoldassal egy siirgds iigyben, az
érzelem szerepe gyakran eldtérbe keriil, és az értelem szerepe az utdlagos igazolasra
szoritkozik. Itt megint csak olyan beidegz8désekrdl van szo, amelyeknek az ellenkezdjérdl nem
gy6zhetd meg a biré — legfoljebb belatja, hogy az ellenvélemény is ésszerii. Ujfent kiemelends,
hogy nem az egyes személyek iranti vonzalom az, ami elfogadhat6 a ,,bir6i jatszméaban”
(,,judicial game”)!®, hanem a félre mint adott csoport tagjara valo tekintés. Ez utobbi még
belefér a személyekre tekintet nélkiili dontések korébe.

Mindemellett az érzelmi vélasz nem jelent dnmagaban rossz dontést is. A dontést
hataridére kell meghozni, és a nehezen eldonthet6 tigyekben sincs 1d6 habozni. Az érzelmi
alapu dontés is lehet ésszerli — ennek egy mindennapi életbdl vett példaja, hogy az autovezetd
is reflexbdl elrantja a kormanyt, ha egy kisgyerek szalad ki az utra, és nem kezd el tanakodni.
Ugyanakkor nem minden érzelem valtja ki ugyanazt a hatast: vannak, amelyek erdsitik a biro



bizonyossagérzetét (pl. diih, undor, boldogsag), és vannak, amelyek elbizonytalanitjak (pl.
remény, félelem).

Az intuici6 egy bizonyos értelemben megfeleltethetd az itéloképesség fogalmanak: a bird
képessége arra, hogy visszanylUljon a tudatalattijdban felhalmozott tapasztalathoz ¢&s
miuveltséghez, és ennek segitségével gyorsan diilére jusson egy ligyben. Az intuiciot erdsiti a
szakmai tapasztalat gyarapodasa is: minél régebb Ota van a szakméban a bir6, annél konnyebben
jut dildre a rutiniigyekben, mig az Gjonnan érkezett birénak ezekhez is kiterjedtebb analizist
kell végeznie.

Az itéletek indokldsa nem csupan az utdlagos racionalizald szerepét tolti be. Egyfajta
dontésellendrzé funkcidval is bir: az indoklds megfogalmazéasaval le lehet mérni, hogy a
megsziiletett dontés — amelynek valodi mozgatorugdi jorészt rejtve maradnak — mennyire
kovetkezik logikusan az alapul vett premisszakbol, és mennyire fogadtathaté el a
nagykozonséggel (illetdleg a fellebbviteli forummal). A viszonylag tomoren fogalmazott
indoklasok emellett tovabbi (at)értelmezésre is lehetoséget adnak.

Az intuicio mellett szerepet kaphat egy masik hasonlo jelenség: az un. ,,common sense”,
avagy ,.koztudomas”. Ez egy-egy tarsadalom tagjainak mintegy ,,k6z0s hattérismerete”, ami
természetesen tarsadalmanként valtozik, de amit az adott tdrsadalom tagjainak szdmottevd
tobbsége adottnak vesz, és ugyanugy része a tudatalattijuknak, mint az el6bb kifejtett intuicio.
Voltaképpen a common sense alapjan hozott dontés is politikai, mégis objektivnek tekinthetd,
mert a tObbség nem vitatja.

A negyedik fejezetben tehat bepillantast nyerhetiink a ,,jogalkotd birdo elméjébe”, és
lathatjuk, mennyire emberi tényezok befolydsoljak a birdi dontéshozatalt. Az elsé részben
kifejtett ismeretekbdl lathatd, hogy Posner sok mindenben a jogi realistdkéhoz hasonld
nézeteket vall.

I1. A kidolgozott modell (The Model Elaborated)

5. A birdi kornyezet: az itélkezésre hatd kiils§ kényszerek (Judicial Environment:
External Constraints on Judging)

A masodik rész kdzponti témajat az szolgaltatja, milyen tényezdk befolyasoljak a birok
magatartasat, mekkora mozgasteriik van az itélethozatal soran. Ezek részletes kifejtése, mint
majd latni fogjuk, nemcsak ahhoz a végkovetkeztetéshez vezeti el az olvasot, hogy a birdk
kdrnyezete nagyban lehetdvé teszi a pragmatikus itélkezést, de ahhoz is, hogy az amerikai jogi-
politikai berendezkedés egyenesen sziikségessé teszi azt.

Az 6todik fejezet elején Posner feleleveniti a birdi szolgalati viszony és a megbizasi
szerz0dés parhuzamat: a kormanyzat a megbizo, aki a lehetd legjobb munkat varja el a lehetd
legalacsonyabb koltségen, vagyis el akarja érni, hogy a megbizott és az 6 érdekei egybeessenek.
A polgari jogi megbizéasnal ez a teljesitményértékelés segitségével torténik. A megbizottnak igy
érdeke, hogy a legjobban teljesitsen, mert ha nem, akkor a megbizé sem alkalmazza 6t.

Ugyanez a korményzat és a bir6 viszonyaban nem érvényesiilhet tisztan: a bir6 munkajat
nem lehet olyan preciz moédon értékelni, mint mas dolgozokét (akik tobbnyire egy
kézzelfoghat6 eredményt kotelesek produkalni). De ha lehetne is, a fizetés teljesitményhez valo
igazitasa a biroi fiiggetlenséget sértené. Neheziti a mérést az is, hogy a ,,megbizottak” maguk
sem tudjak pontosan, mit var el a ,,megbiz6”. Még az is kérdések, konkrétan ki/mi a megbiz6?

A teljesitményértékelés problémai mas szakmdknal is eléjonnek. Az orvoslast és a
biraskodast parhuzamba allitva Posner azt mutatta ki, hogy az orvosoknal (a belso etikett, a
hippokratészi eskii és a kartéritési felelosség mellett) igen erGs szlirGszerepet tolt be a
felsOoktatas is, €s a sulyos egyetemi kovetelmények biztositjak, hogy csak a legcéltudatosabbak



¢s legkivalobbak maradjanak a szakmanal. A jogéaszképzésben ez a szlirdszerep nem olyan erds
(bar az utobbi idékben erésodott), itt viszont — a szovetségi birak vonatkozasaban — fontosak a
kinevezés elotti meghallgatasok is.

Kiilonbozo tipusu birdk felé kiilonb6zd tipusu elvarasok iranyulnak. Posner a kdvetkezd
birotipusok felé iranyuld kiilsé kényszereket veszi sorra: valasztottbirok (akiket Posner talaloan
Lprivate judge”-nak, ,,maganbironak” nevez),?® karrierbirok (vagyis a kontinentalis Eurépa
fiatal kortol kezdve élethivatasszeriien dolgoz6 birai), valasztott birok (,,elected judges”, vagyis
az Egyesiilt Allamok tagallami biréi, akik valasztasok Gitjan keriilnek hivatalba; a szojaték csak
az egyszeriibb szohasznalat folyomanya); szovetségi elséfoku birok; szovetségi fellebbviteli
birdk és a Supreme Court birdi.

A valasztottbir6t, mint az kozismert, a (tobbnyire hivatdsszerlien gazdasagi
tevékenységgel foglalkozo) vitas felek jelolik ki megegyezéssel. A tovabbi megbizatasokhoz
érdeke, hogy ne latsszék elfogultnak egyik fél, illetve egy embercsoport irdnyaba sem. Ennek
elkertilésére egyfajta kompromisszumos taktikat alkalmaznak: mindegyik félnek ,,juttatnak egy
keveset”, igy egyikiik sem érezheti, hogy elfogult volt vele szemben. Ez a kockazatkeriild
feleknek is kedvezhet (fleg az alpereseknek), mert igy csokken a kovetelés mértéke, de a
felperesnek is jo eséllyel ,,jut valami”. Noveli a valasztotttbiro hitelét, ha nem téved a tényekben
sem. Az eskiidtszékkel szembeni nagy elénye, hogy ugyanolyan hivatasos kereskedd, mint az
6t megbizo felek, a tévedés esélye tehat csekélyebb, mint a megvezethetd €és a szakmahoz nem
értd eskiidtszeék esetén. A vélasztottbiréi dontés megsemmisitésének lehetdsége, habar igen
szliikds, mégis az alapos munkavégzésre serkentheti a véalasztottbirdt, hiszen a megsemmisitett
dontések sora bizonytalansagérzetet és bizalmatlansagot ébreszt a leendé megbizokban.

A karrierbirdsagi rendszerek részben egy biirokratikus rendszerre, részben pedig egy
nagy cégre hasonlitanak. Az egyetemrdl kikeriilt frissdiplomasok szdmara a bir6i szakma egy
életpalya-lehetdség (az Egyesiilt Allamokban a szovetségi birok 40-50 éves korukban toltik be
hivatalukat). Az alkalmazottak — igy a birdk is — ,,munkat” adnak a munkaltatonak a bérért
cserébe, nem pedig kész eredményt (ahogy azt az 6nallo vallalkozok teszik). A dolgozdok
ellendrzése nehézkes, és a munkaltatd sosem lehet biztos benne, mennyire veszik komolyan a
munkat, igy legfoljebb arra szoritkozhat, hogy a jelentkezési feltételek mar elriasztjak az
alkalmatlanokat. A biirokratikus rendszerekben ez az ellendrzés még nehezebb, és itt a
munkakeriilés mellett veszélyforrast jelent az is, ha a hivatal deklaralt és kovetett ideologiajat
az alkalmazottak megprobaljak a sajat izlésiik szerint atformalni.

A bironak jelentkezOk kiszlirésének egy lehetséges (habar nem tokéletes) modja a birdi
tevékenység ,,input oldalan” az egyetemi bizonyitvany ellendrzése. Itt ugyanakkor éppen az a
veszély all fenn, hogy akik kivaloan megfeleltek a legalista tipusi probatételeken (vagyis
alaposan magukéva tették az egyetemen beléjiik nevelt térvénypozitivista hozzaallast), azoknak
a legjobb eséllyel megvan a képességiik arra, hogy felismerjék korlatait és elvessék azt. Az
soutput oldal” valamilyen szintli ellendrzését segiti eld a mérhetd {ligyhatralék, a sikeres
fellebbezések aranya, a bird viselkedése, a felek és képviseldik panaszai. Ezek értékelését az
eggyel magasabb szintli birdsagok elnokei végzik, és ezek befolyéassal lehetnek a bird
eléléptetésére. A biirokratikus rendszerek az elOléptetést bizonyos eldre lefektetett
szabalyoknak valo megfeleléshez is kotik — ugyanezt érvényes a karrierbirosdgokra is. Posner
ezzel Osszefiiggésben kapcsolatot 1t a kontinentalis jogrendszerek részletes kodexei és a
karrierbirosagok kozott: az aprolékos szabalyoknak valé megfelelés konnyebben
megallapithatd, és igy biztosabb alapokon nyugszik a teljesitményértékelés is. A birdk
szakosoddsa szintén eldsegitheti a magasabb szinten levo birok altali konnyebb értékelést.

Altalanossagban elmondhato, Posner fejtegetései alapjan, hogy a karrierbirdsagok birai
sokkal inkabb legalistdk, mint amerikai kollégaik, a szakmai eldérelépés pedig a ranglétran
fentebb levonek valéo megfeleléstdl fiigg. A karrierbirosagok teljesitménye tehat, jollehet nem
mutat nagyfoka kreativitast €s valtozatossagot, egy elfogadhatd szakmai szinvonalon tud



maradni. Ennek egyik kdvetkezménye, hogy a jogdszprofesszorok alldspontjara nemcsak mint
a jogrdl alkotott véleményre, hanem mint a jog forrasaira is tekintenek, mikdzben a bir6i
jogalkoto szerep hattérbe szorul.?:

A valasztott birdk 1étét meghatarozza mandatumuk ciklikus jellege. A valasztoknak vald
megfelelés kényszere az itélkezésben is megjelenik, ennek tipusesete a nagy port felkavaro,
kegyetlen biincselekmények elkdvetdinek halélra itélése, de ide sorolhatok azok az esetek is,
amelyekben a bir6 a sajat adllama lakosanak kedvez egy , kiilséssel” szemben. Ha egy perbeli
képviseletet ellatd ligyvéd tdmogatja a birdjelolt valasztéi kampanyat, amaz megint csak
hajlamos lesz partfogoja javara itélni; ha pedig két szembenall6 fél nyujt tAmogatast, akkor — a
valasztottbirohoz hasonldéan — kompromisszumosan itél.

A politikatol val6 fiiggetlenség hianyat a valasztott birok esetében Posner nem taldlja egy
ipso facto rossz dolognak. A dontés sokkal kiszamithatobb, a dontéshozatal modja pedig
egyszeriibb, mint egy fliggetlen birdnal. Amig a helyzet nem fajul odaig, hogy népszerttlen, de
artatlan embereket itéljenek el, a biréi politika és a demokratikus értékek ilyetén
Osszehangoldsanak van 1étjogosultsiga egy olyan orszagban, amely a vildg vezetd
demokraciajaként tetszeleg a tobbi orszag elott. Az elszdmoltathatosag lehetdsége is nagyobb
ebben az esetben, hiszen a kdzvéleménnyel szembeforduld birdt nemcsak hogy nem valasztjak
meg, de rossz bironak is fogjak tartani.

Az tligyvédi tdmogatasok torzitd hatdsai mellett Posner a birovalasztas lehetdségének
lesziikitését tartja a valasztott birdi rendszer egyik sulyos hatranyanak. Ilyenkor ugyanis a
jelolteknek nemcsak alkalmasnak kell lennilik a birdskoddsra, de jo politikai érzékre is
szlikségiik van — mindkét kovetelménynek meg kell felelniiik ahhoz, hogy elnyerjék a posztot
¢s meg is tarthassak. Ilyen ember azonban kevés van. A biraskodas ,,befelé forduld” szakma, a
politika ,kifele fordul6”, és a kettd nem mindig fér Ossze; némi bizonyiték arra enged
kovetkeztetni, hogy a nem valasztott birdk alkalmasabbak a szakmara, mint a vélasztottak —
jollehet ezeket a verseny teljesitményfokozasra készteti. Természetesen a valasztott birok
egzisztencidja sem olyan szilard, mint a nem vélasztottaké.

A szovetségi elséfoku birdkhoz fordulva mindenekel6tt azt lehet kiemelni, hogy az
eléléptetési lehetdségek szama egészen csekély, ami nagymértékii motivaciohianyhoz vezethet,
illetve megneheziti a megfeleld teljesitmény biztositasat. A kiemelkedd teljesitménynek nincs
kiilon jutalma, és igen csekély a munka melletti egyéb pénzkereseti lehetdség (jellemzben az
oktatasbodl vagy konyvirasbol szarmazik mellékjovedelem — erre Posner maga is kivalo példa).

Az alkalmatlanok kisziirésének f6 intézménye a jelolést kovetd meghallgatas. Tekintve,
hogy itt i1s van versengés a jeloltek kozott, a megfelelés kényszere itt is érvényesiil. A
meghallgatast végzdknek segitséget jelent a jeldltek iddsebb kora is: ilyenkorra az ember
kevésbeé hajlamos a valtozasra, ¢lettapasztalata, gyakorlata folyaman beidegzddott szokasai,

A kézzelfoghato szankciok, jutalmak hianya ellenére a biroknak érdekében all j61 végezni
a munkat, egyrészt az Onmagukkal szembeni elvardsok, madsrészt a kollégak kozotti
megbecsiilés foka miatt (még akkor is, ha ez a megbecsiilés a sajat korzetre korlatozodik). Arra
is torekszenek, hogy enyhitsék az iligyhatralékukat és keriiljék itéleteik eredményes
megfellebbezését, mert ez befolyassal lehet az eldléptetés sovany esélyeire.

A fellebbviteli birdk nagyfoku cselekvési szabadsaggal rendelkeznek, kiilondsen, ha az
europai karrierbirokkal vetjiik 0ssze Oket. Ez az intuiciéra vald hagyatkozasban éppugy
megmutatkozik, mint az ligyvédek gyotrése folott érzett gyermeki 6romben (ez még csak nem
is befolyasolja sem a fellebbezési aranyt, sem az tigyhatralékot).

Az els6foku birdkhoz képest a fellebbviteli birok kdrnyezete négy f6 szempontbdl eltérd.
1. Az lgyhatralék ¢és a fellebbezések veszélye enyhébb. 2. A tanacsban vald6 munka
kovetkeztében sziikségessé valt az egyiittmiikddés. 3. A fellebbviteli birok nagyobb befolyassal



vannak a jogrendszerre. 4. Az akadémiai kritikak hatdsa nagyobb a fellebbviteli szinten (de még
igy is igen csekély).

A kovetkezokben Posner a birdi teljesitmény értékelésének lehetdségeirdl értekezik. Mar
nemcsak az kérdés, hogy lehetséges-e szamszeriisitheté mércét 1étrehozni, de az is, mennyire
sziikséges. Tul azon, hogy jo eséllyel kijatszhato lenne, egyébként is befolyassal volna a birok
magatartasara, mert egymashoz kezdenék el viszonyitani a teljesitménytiket.

A Supreme Court kiilonleges helyet foglal el az Egyesiilt Allamok birésagai kozott.
Egyfelél a birdi hierarchia csucsa, a végsO jogorvoslati forum. Masfelél viszont
alkotmanybirosag is: dont a jogszabalyok alkotméanyossagarol.

A kényszerité tényezOk sulya ismét megvaltozik. A fellebbezés esélye nulla. A
precedensek némileg kotik — igaz, ezeket feliilirhatjak. Ennél nagyobb annak a veszélye, hogy
a Kongresszus torvény- vagy alkotmanymoddositas utjan gyakorlatilag hatastalanitja a Supreme
Court dontését. Kényszerként jelenhetnek meg a kongresszusi koltségvetési bizottsagok
zaklatasai is. Végiil adott az a lehetdség is, hogy olyan jeloltet allitsanak egy-egy megiiresedett
helyre, aki szembenall a Supreme Court addigi (a torvényhozasnak nem tetszo) iranyvonaléaval.
Mindezek alapjan kijelenthetd, hogy a Supreme Court egy politikai birosag. Lathato
ugyanakkor, hogy vele szemben is fennallnak korlatok.

6. A kornyezet megvaltoztatdsa: az alkalmazds és a bér kérdései (Altering the
Environment: Tenure and Salary Issues)

Bevezetésképpen Posner a szovetségi birok élethosszig tartd €s iddszakos kinevezését
veti dssze (az elobbi van életben az Egyesiilt Allamokban). Ugy latja, hogy a biztos munkahely
miatt ,.ellustuld” birdk kisziirhetok lennének a hatarozott idejii alkalmazassal. Ez utobbi
hatranya ugyanakkor az un. ,,utols6 id6szak™ (,,last period”) problémaja: a munkaviszony vége
felé a dolgoz6 mar nem koncentral annyira a munkajara, részben azért, mert nemsokara ugyis
megsziinik, részben pedig azért, mert 0j munkaltatok felé ,kacsingat”. A birok gyakoribb
valtakozasa még jobban veszélyeztetné a jogbiztonsagot is.

A Supreme Courtnél (jabb szempont meriil fel a hatarozott idejii megbizatas kapcsan:
tekintettel arra, hogy ténylegesen egy politikai birosagrél van sz6, az €lethosszig valo kinevezés
antidemokratikus.

Erdekes Osszefiiggésre (pontosabban annak hianyara) mutat Posner az oregedés és a
szellemi kapacitds kozott. Azokkal szemben, akik az oOregkori leépiilésre hivatkozva
kivanatosabbnak tartjak a hatarozott idejli megbizatast, tigy érvel, hogy bizonyos kisszamu
szakméakban az Oregedés nem jar a szellemi képességek elsorvadasaval. Ilyenek pl. a
torténelemtudomany, a teoldgia, az irodalomkritika — és ilyen a jog is. A szdvetségi birok
tobbnyire nem mutatjak a szellemi hanyatlas jeleit az dregedéssel.

Az Egyesiilt Allamokban a birdi fizetés latvanyosan csekély mas jogaszi szakmakhoz
képest. Csak azok a birok maradnak meg hosszu tdvon, akik tényleg élvezik a birdi tevékenység
minden pillanatat. Ezzel szemben jo eséllyel hamar tavoznak, akik mar rendelkeznek megteleld
kiegészitd jovedelemmel, vagy egyszerlien csak nem szeretik Uigy ezt a munkét. A birdi
fizetések eme latvadnyos elmaraddsa abbol a szempontbol jelenthet problémat, hogy a
kozszféraban nem miikodnek azok a korrekcios mechanizmusok, amelyek a maganszektorban.
Itt ha egy munkara nincs kereslet, a munkaltato megnoveli a béreket, elfogad kevésbé képzett
munkasokat is, stb. Valahogy igazodik a koriilményekhez. A kozszféraban ilyen rugalmassag
nincs.

Tekintettel arra, hogy a bir6i fizetés jogszabdlyban rogzitett mértékli és allando, az
inflacié veszélyt jelent rd. Ez egy bizonytalansagi tényezd a birdi szakmaban, mert a jogalkoto
csak tobb évtizedenként modositja az értéktelenebbé vald dsszeget — igaz, olyankor szamottevo
mértékben.



A fent jelzett problémak ellenére a palyaeclhagyas nem gyakori jelenség a birok korében.
Ennek az lehet az oka, hogy az 50 éves kor koriil kinevezett birok szdmara, ha mondjuk 60 éves
korukra bele is faradnak a szakmaba, kés6 lesz mar 0j hivatast keresni, mikdzben mar csak 6t
¢év kell ahhoz, hogy csorbitatlan fizetés mellett visszavonulhassanak.

Aki pedig szeret bird lenni, az ¢élvezheti a hatalmat, a jog alakitdsanak lehetOségét, a
megbecsiilést €s azt, hogy ha akar, akkor még a nyugdijkorhatar betoltését kdvetden is évekig
dolgozhat tovabb.

A bir6éi munka tobb szabadidével jar, mint a gyakorld tigyvédeké: azok a birdk, akik
megfeszitve dolgoznak, elssorban pusztin a munka Groméért teszik ezt. igy a szabadidd-
orientalt jogaszok szamara is vonzo lehet a birdi pélya.

A biroi fizetés talzott emelése €s tul alacsony szinten tartdsa egyarant kéaros lehet. Az
elébbi részben azért, mert igy a biroi tisztségek jabb szétoszthatd poziciokat jelentenének a
politikai koroknek, emellett pedig Gjabb okot jelentene a szabadid6-orientalt jogaszoknak, hogy
bironak menjenek. A tul alacsony fizetés viszont azt vonhatja maga utan, hogy az alulfizetett
bir6 — akar tudat alatt is — ,,bosszibol” gyengébb mindségii munkat végez.

7. A biréi mdodszer: a biraskoddsra hatd belsé kényszerek (Judicial Method: Internal
Constraints on Judging)

Két jogkoncepci6 elkiilonitésével kezdi Posner ezt a fejezetet. Az elsd a torvénykovetés
ortodox tana, amit 6 legalizmusnak nevez. A fejezet tilnyomo részét a legalizmushoz kot6do
fejtegetések teszik ki; a fejezet végén lesz majd sz6 a mésik koncepciorol, a pragmatizmusrol.
A legalizmus lényege, mint a korabbiakban tobbszor lathattuk, a jogilag kotelezd szovegek
értelmezése és ezeknek a valosag tényeire vald alkalmazasa, az Gin. szillogisztikus logika. A jog
e felfogas szerint egy 0nalld jelenség, amely élesen elkiiloniil a politikatol. A felfogés
képviseldiként Posner Dworkint és kiilonosen Scaliat nevezi meg.

A jogilag kotelezd szovegek alapvetden kétfélék lehetnek: szabélyok és standardek. A
szabaly jelenti a normak szigorubb, kotdttebb, precizebben megfogalmazott valfajat, a standard
ezzel szemben lazdbb megfogalmazasu, szélesebben értelmezhetd. A jogbiztonsag iranti
vonzodas miatt a legalistdk jobban kedvelik a szabalyokat. Végsdsoron Posner is ezt a format
tartja megfelelébbnek, néhany ponton azonban a standardek elényeit is kihangsulyozza. Ezek
az elényok €éppen az 1j tények iranti fogékonysagot jelentik: a szabalyok lefektetnek néhany
relevans tényt, a bizonyitas csak ezek koriil forog. A homalyosabb standardek ellenben nem
alkalmaznak ilyen megkotéseket, és barmilyen, az iigy szempontjabol fontos tényezd
felmutathatd a bizonyitési eljardsban. A standardek kdvetése, igymond, ,,.konnyebb” is, mert
jobban kozelithetok az emberek helyes magatartast illetd megérzéseihez, nem allitanak merev,
rendithetetlen véalaszfalat a ,még j6” és a ,,mar nem j6” kozé. Am minden fogyatékossag
ellenére 1s gyakran célszerlibb a szabalyok alkalmazasa, kiilonosen tilto-korlatozo
rendelkezések esetén. Konnyen belathatd, hogy példaul a perinditadsi hataridé vagy a
sebességkorlatozas tekintetében nem hagyhatok homalyban az allampolgarok. Ugyanakkor
nem kivéanatos egyik iranyba val6 elhajlas sem.

A legalistdk masik érvelési eszkdze a precedensjogi analogia. Posner ennek elemzésére
Lloyd Weinreb megfigyeléseit hasznalja fel. Weinreb szerint az analdgia a precedensjogi
érvelés alapja. Ugyanakkor nem dedukcid — ezzel Weinreb éppen a klasszikus legalistak laba
alol huzza ki a talajt. Megallapitasa egy masféle legalizmushoz vezet, amely nem egyenértékii
a deduktiv logikaval, hanem olyan technikak sorat jelenti, amelyek segitségével a politikahoz
valo fordulas nélkiil is dontésre lehet jutni, és a jog fliggetlen marad a politikatol, a
tarsadalomtudomanyoktol és a kovetkezményeken orientalodastol.

A fentiek illusztracidjaként az Adams v. New Jersey Steamboat Co. eset szolgal.
Apropojat az szolgaltatta, hogy egy gdzhajo utasat megloptak, amiért is kartéritést kovetelt a



hajot lizemeltetd tarsasagtol. A birosag elott felmertilt a kérdés, meddig terjed a feleldsség. Az
egyik lehetdség a teljeskorti kartérités volt, mint a fogadoétulajdonosok esetében. A masik a
korlatozott feleldsség, ami a vasuttarsasagokat is terhelte. A birosag az eldbbi opcidé mellett
dontott.

A dontés tobbféleképpen jellemezhetd. Mondhatjuk, hogy a vasuttarsasagra vonatkozé
szabaly kivétel a teljeskori kartéritést eléird foszabaly alol. Mondhatjuk, hogy mindhédrom
esetre egy standard vonatkozott: a szallast ad6 személy a lehetd legnagyobb biztonsagot koteles
nyUjtani iigyfelének (és a vasuttarsasagnal a nehezebb kivitelezhetdség miatt ez a kotelezettség
szlikebb korti). Azt is mondhatjuk, hogy kétféle szabaly van: az egyik a gdézhajokra és
fogadokra, a masik pedig a vasuti halokocsikra érvényes. De akar azt is, hogy a precedensek
elemzése nem mas, mint szabalyozasi elvek keresése egy 0j kérdéshez. Akarhogy is van, a
lényeg az, hogy az ,analdgia” kifejezés téves, mert a birdsdg tulajdonképpen nem a
hasonlésagot, hanem a kiilonbségeket keresi, amelyek alapjan az egyik dontési lehetdség
elkiilonithet a masiktol. Ez az un. ,,distinguishing” eljaras, ami sokkal inkabb felfedezés: uj
szempontok feltarasa a jogban, mint igazolas. Az ,,analdgia” Weinreb szerint egy nem legalista,
de objektiv eljaras. Weinreb egyszerre ismeri el a politika jelenlétét (a lehetdségek kozotti
valasztast az is befolyasolja, hogy mit tartanak relevans tényezdnek az egyes esetekben), €s
zarja ki azt (a birdk ,,feladata nem az, hogy maguknak eldontsék, mi a jog, hanem hogy
kutassak, feltarjak és alkalmazzak gy, amint van”)??

Természetesen az analdgiakat is lehet kovetkezetlentil alkalmazni. A Buck v. Jewell-
LaSalleRealty Co. tigyben (1931) a Supreme Court ugy itélt, hogy egy radion leadott jogvédett
zenemu tovabbitasa elektromagneses hullamok utjan egy hotel szobdiba egyenértékii azzal,
mintha (ugyancsak jogvédett mii lejatszasara) felbéreltek volna egy zenekart, igy a ,,nyilvanos
Corp. v. United Artists Television, Inc. tigyben azt mondta ki a Supreme Court, hogy ha
haztetore szerelt antennaval fognak kéabeltévés adast (az adas ismét csak hullamok utjan jut el
az antennahoz, onnan pedig vezeték kozvetiti a tévékésziilékig), az csak az adas felerdsitésének
mindsiil, és nem kell jogdijat fizetni utana.

Az analogia kovetkezetlen alkalmazasara példa két masik jogeset: az Olmstead v. United
States (1928) és a Katz v. United States (1967) is. Mindketté a telefonos lehallgatas
megengedhetdsége koriil forgott. A Negyedik Alkotmanykiegészités kimondja, hogy az
emberek védve vannak az ,indokolatlan motozastol” (,,unreasonable searches”). A els6
esetben a Supreme Court nem tartotta a ,,motozas” fogalma ala esének a lehallgatast, mert
semmiféle fizikai érintkezés nem torténik, a masodik esetben viszont mar igen, itt a
maganszféra (,,privacy”’) megsértésén volt a hangsuly.?

A hagyomanyos jogi érvelés utols6 példaja az alkotmany- és jogszabalyértelmezés.
Ennek két modja a szigoru és a laza értelmezés. Ezek képvisel6t a textualistak és az originalistak
az egyik oldalon, a szandékkutato iranyzat és az ,,€16 Alkotmany” hivei pedig a masik oldalon.

A szigoru értelmezés kovetdi tulajdonképpen a legalistdk. A laza értelmezés kovetdi a
pragmatikusok, akik egyuttal az e fejezetben kifejtett masodik jogkoncepciot is képviselik. A
pragmatikus az, aki a kovetkezmények alapjan értelmez egy jogszabalyt, szem el6tt tartja a
torvényhozo szandékat és igyekszik érvényre juttatni azt, korrigélva a szoveg fogyatékossagait,
melyek a torvényhozo korlatozott ismereteinek sziikségszerti folyomanyai.

A szandékkutatassal kapcsolatban mertil fel az a legalista kritika, hogy a térvényhozo
esetén nem beszélhetiink egységes szandékrol, hiszen sok ember egylittmiikodésérdl van szo.
Posner ezt hibas megkdzelitésnek tartja, és annak tagadasaként értékeli, hogy az embereknek
lehet k6z0s szandékuk. Kritik4jat a kovetkezd hasonlattal érzékelteti: ha a tengerparton, a
homokban kiolvasnank egy felszolitast, de rajonnénk, hogy csak a természet véletlenje folytan
alakult ki, ostobasag volna kdvetni (vagyis ,,sz0 szerint értelmezni”), hiszen nincs mogotte
valodi akarat.



A pragmatizmus magéaban hordozhatja annak veszélyét, hogy a bird talsdgosan
eltavolodik a jogszabaly értelmétdl, vagy nem észleli a karos kovetkezményeket. Ugyanakkor
segitségére is lehet a torvényhozonak, mert jobban érvényre juttathatja akaratat, mint a
sziiklatokoriien szoveghez tapado legalistak. Olykor a szd szerinti értelmezés is visszatithet:
képzeljiik el azt a szituacidt, hogy egy patikustdl kériink valamit, amit6l jobban tudunk aludni,
mire & a keziinkbe nyom egy koétord kalapicsot.?* A biréi tdrvényhozis talan nem
demokratikus, de a torvényhozas akadalyozasa sem az — a legalizmus pedig olykor ehhez vezet.

Nehéz megtaldlni a szigora és a laza értelmezés megfeleld elosztasat. Onmagéban egyik
sem jelent minden koriilmények kozott helyes utat. Az biztos, hogy egy szdveghez tapato
értelmezést kovetve az Egyesiilt Allamok jogrendszere mas képet mutatna, mint napjainkban.?®

8. A birdk nem jogaszprofesszorok (Judges Are Not Law Professors)

E helyiitt taglalja Posner az egyetemi jogaszprofesszorok és a birdk viszonyat. Az
egyetemi jogi szféra kivalo értékeldje €s korlatozoja lehetne a példatlanul fliiggetlen szovetségi
birésagoknak. A birék adnak a hirneviikre, igyekeznek ,,jo6 birok” lenni, elismerik a
professzorok tudasat és — fiiggetlenségiiknél fogva — sokféle dontésbefolydsold impulzusra
fogékonyak.

A valosagban azonban a professzorok alig vannak hatassal a birdi magatartasra. Fontos
kiemelni, hogy itt csak a birdi magatartdsra valé hatdsrol van szd, ettdl fliggetleniil a
tudomanyos munkék sokszor visszakdszonnek a biréi itéletekben — a konyv téméja viszont a
birdi viselkedés.

Két okra vezethetd vissza ez a csekély befolyds. Az elsd, hogy bar szamit a birdknak,
bizonyos emberek (pl. a sajat kollégaik) mit gondolnak roluk, a professzorok pont nem
tartoznak ebbe a korbe. A masik pedig az, hogy a professzorokat is elsdsorban a Supreme Court
birdinak magatartasa érdekli — de Oket, mint a birdsagi csucsszerv tagjait, a legkevésbé
foglalkoztatja az, mit gondolnak ro6luk tudomanyos berkekben.

Ez a ,,bir6i kdzony” részben egy félreértésnek is betudhatod. A birdk és a jogtudosok
munkakoriilményei, kivalasztdsi mechanizmusai, motivacioi, tarsadalmi szerepe sokban
kiilonbozik egymastol, a birdk pedig gyakran érzik ugy, néha nem is alaptalanul, hogy a
jogtudosoknak nincs valodi ralatasuk a birdi tevékenységre. Az alabbiakban a két szakma
lényegesebb eltéréseinek ismertetése kovetkezik.

A biro sokféle jogteriilethez tartoz6 ligyek tomegérdl hataroz nap mint nap. Mindegyikrol
van némi ismerete, de egyikbe sem sziikséges mélyen beledsnia magat (hacsak nincsenek
tudomanyos ambicidi is). Munkdja hataridéh6z van kotve. Hatdrozatainak indokldsédban —
amely szellemi tevékenységeének tilnyomo részét jelenti — nem koteles eredeti gondolatokat
produkalnia. Megjelentetett publikaciokat ugyan ki kell allitania id6kozonként (ezek foleg
kozzétett itéletek), de jogi gyakornokai (law clerkjei) sokszor segitséget nyujtanak ezek
eléallitasaban. Az elé tart érvek és bizonyitékok alapjan egy irdnyba kell eldontenie a felmeriilt
kérdést.

Egy jogaszprofesszornak ezzel szemben nem kell sok jogteriiletet ismernie, elég, ha a
sajat teriiletén mélyrehato ismeretekkel rendelkezik. Egzakt hataridé nem koti (persze attél még
a jogtudosi kozosség nyomasa, a publish or perish gyakorlata elegendd kényszert jelent a
rendszeres alkotdi tevékenységre). Tudoméanyos munkassagaban eredeti gondolatokkal,
¢szrevételekkel kell gazdagitania a jogtudosi kozosséget. Publikdcios tevékenysége nincs
szambeli minimumhoz kotve, de — azon tul, hogy a publish or perish miatt nemigen
hanyagolhatja el azt — amit alkot, annak 0 is kell legyen a tényleges szerzdje. Elemzéseiben, bar
értelemszerlien tesz megoldasi javaslatot egy-egy problémadra, nagy hangsuly van a lehetséges
alternativak objektiv, kimeritd elemzésén és kritikajat (kiilondsen a jogtudomany teriiletén igaz



ez, ahol a tudoményos tevékenység jelentds részét teszi ki mas szerzok allaspontjanak
értékelése, kritikaja).

Régen az elmélet ¢s a gyakorlat kozelebb allt egymashoz az amerikai jogi életben. A
professzorok (akik akkoriban bizonyos idejii gyakorlat utan keriiltek a katedrara) egyiitt
munkalkodtak a birokkal a nehezebb iligyek megoldasan, és komolyan vették a birdk
megallapitasait a jog kérdéseivel kapcsolatban. A birdk voltak a jogaszi szakma legkivalobbjai.
A 20. szadzadban két tényezO hatdsara ez az allapot megvaltozott. Az egyik a
tarsadalomtudomanyok kritikaja volt, miszerint ez a modell konkrét tarsadalmi célokat a jog
elé, és nem méri ezekhez a jogelveket. A masik a kritikai jogi irdnyzat megjelenése volt, amely
szerint a hagyomanyos modell arra szolgal, hogy az uralkodé csoportok szempontjai ivodjanak
be a jogaszokba ¢és ezeknek megfeleld dontéseket hozzanak. E két tényezd hatasara
megcsappant az érdeklédés a régi szellemii jogtuddsok irdnydba. A jogtudomany
elkeriilhetetleniil atszovodott mas tudomanyagakbol szarmazo ismeretekkel. Az 1j tipust
professzorok szinre 1épésével azonban keletkezett egy Ur a gyakorlatban: miutan a
precedensrendszerben a jogot nem tételezik, hanem levezetik, a szabalyanyag nem all 6ssze
egységes kodexszé. A birdk nem végzik el ezt a feladatot, 6k a dontést hozzak meg, viszont a
professzorok sem, mert szellemileg nem jelent nagy kihivast — pedig sziikség volna ra.

A késébbiekben Posner biralat ala veszi kiilonb6z6 szerzok — jogaszprofesszorok — egyes
téves megallapitasait a birok tevékenységével kapcsolatban. Kritikusan idézi Michael Dorf
alkotmanyjogaszt, aki a Supreme Court biraira atlagos, szakmabeli birokként tekintett, ahelyett,
hogy — a valdsagnak jobban megfelel6 médon — jogalkotoként tekintett volna rajuk. Ennek
kapcsan stirgeti tobb politikatudds alkalmazasat is a jogi karokon. Kritika ald vonja Duncan
Kennedy okfejtését is, aki a sztrajkold munkdasok ellen sz6l6 torvény és a szocidlis érzékenység
kozott vergddd bird helyzetét vazolta fel. Posner erre azzal felel, hogy a bir6 feladata a jog
érvényre juttatdsa. Aki nem taldl 6romot a jog érvényre juttatdsaban, abbol vagy nem lesz biro,
vagy nem lesz boldog bir6. Ha mégis ugy hajlit egy jogszabalyt, hogy elkeriiljon egy
nemkivanatos kovetkezményt, akkor ugy is érzi, hogy az adott szabaly val6jaban nem ennek a
kovetkezménynek a kikényszeritésére iranyul. Adrian Vermeule kovetelésére, miszerint a
birdknak végletes kovetkezetességgel kell igazodniuk a jogszabalyok szovegéhez, azzal felel,
hogy még Antonin Scalia, a Supreme Court hiresen textualista biroja is elfogadja, hogy nem
szilkséges abszurditisokba menden kovetni mindazt, amit a jog eldir. Erzékeltetésképpen
Posner a gyermekpornografiat tartalmazo képek tarolasat tiltd és biintetd szabalyokra
hivatkozik: ha sz6 szerint értelmeznék Oket, akkor azokat a nyomozokat is el kéne itélni, akik
a nyomozas céljabol tartanak maguknal ilyesmit.

Altalanosan nézve: a jogtudésoknak nem mindig sikeriil ,,megiitniik a megfeleld
hangot”, ha a birok magatartasat befolyasolni kivanjak. Igy példaul az ember nem sok
eredményt ér el, ha gy kezeli 6ket, mint akik olyan ostobdk, hogy nem tudjak kezelni a jogi
formulakat, és ezért minden esetben a betli szerinti értelmezésre kell szoritkozniuk. Aki valoban
befolyasolni kivanja a birok viselkedését, annak a sajat érdekiikon keresztiil kell megkdzelitenie
oket, vagy azokat az intézményeket kell célba vennie, amelyek a birdi tevékenységet is
meghatarozzak.

Az egyetemi professzoroknak kevés fogalmuk van a birdi dontés megsziiletésének
madjarol is, ami a jogi oktatas karadra megy, mivel a dontések elemzésénél tulsdgosan eldtérbe
helyezik a formadlis alapokat, a legalista felfogast, az egyéb tényezdk pedig hattérben
maradnak.?®

Az ligyvédeknek is tanacsos tudni, hogyan érdemes a bir6 akaratat hajlitani. A bironak
kevés ideje van az egyes ligyekre, nem sokat tud a koriilményekrdl. Az iigyvéd jol teszi, ha
ebben partnerként miikodik kozre, €s informdciot szolgaltat. Nem jo, ha azt feltételezi, hogy a
bird is ugyanannyit tud, mint 6 maga. Szintén nagy hiba lehet azt hangstlyozni, hogy a birot
koti egy-egy precedens, €és nem donthet masképp. Ezzel szemben célszerlibb a jogszabaly



c€ljara helyezni a hangsulyt, és arra, hogy az eldmozditani kivant dontés miképpen jatszhat
szerepet ennek megvalositasaban. Emellett ki kell mutatni azt is, hogy ez a dontés nem sérti a
mar fennallé jogot. JO6 lenne, ha a jogi oktatds is szem elOtt tartand ezeket a gyakorlati
szempontokat.

A birosagi vélemények keletkezésénél nem hagyhaté figyelmen kiviil a jogi gyakornokok
szerepe. Manapsag igen elterjedt, hogy ezeket a véleményeket a gyakornokok fogalmazzak
meg. Ez azt a kdvetkezményt is maga utan vonja, hogy ezekbdl a véleményekbdl jobban
tiikrozodik a legalista szemlélet — tekintve, hogy olyanok irtak, akik nemrég kaptédk kézhez a
diplomaikat, és erdsen ¢l benniik ez a beléjiik nevelt szellem.

A fejezet zarasaként, az elmélet és a gyakorlat eltdvolodasanak intd példajaként, Posner
beszamol egy friss jogesetrdl €s a hozza kapcsolddo jogtuddsi felhajtasrol.

Aziigy aRumsfeld v. Forum for Academic & Institutional Rights, Inc., és 2006-ban hozott
benne végsd dontést a Supreme Court. Lényege a kovetkezo.

Az Egyesiilt Allamokban a homoszexualitds sokaig tiltott volt a katonasignal.
Enyhitésként 1993-ban a Clinton-kormanyzat bevezette a ,,nem kérdezziik, ne meséld el”
(,,don 't ask, don’t tell”’)*" elvet: a homoszexualitas ténye Snmagaban nem kizaro ok, ha azonban
ilyen megnyilvanulast tesznek, kizarhatdk a seregbdl.

A jogi egyetemek tobbsége mar az 1970-es évektdl hevesen ellenezte ezt a
megkiilonboztetést. Hozzaallasukon a ,,don’t ask, don’t tell” gyakorlata mit sem valtoztatott.
Tiltakozasuk jeléiil minden, a homoszexualisokat diszkriminald munkaltat6tol megtagadtak a
segitséget, hogy részt vehessenek a rendszeresen megtartott egyetemi allasborzéken. Nem
kitiltasrol volt sz6, hanem az egyiittmiikodés megtagadasarol, és ez nem a hadsereg képviseldi
ellen irdnyult, hanem minden, a homoszexudlisokat diszkriminalé munkaltaté ellen.

A Kongresszus nem hagyta valasz nélkiill ezt a 1épést: torvénybe iktatta a Salamon
Kiegészités (Salomon Amendment)?® néven ismert torvényt, amelynek értelmében meg kell
tagadni az allami tdmogatasokat minden olyan felsGoktatdsi intézménytdl, amelynek barmely
részlege elzarja a hadsereg eldl a hallgatok kozt vald toborzas lehetdségét, ha az egyébként mas
munkaltatonak megengedett.

A jogi karok és professzoraik egy csoportja erre reagalva létrehozta az Egyetemi és
Intézményi Jogok Foérumat (Forum for Academic and Institutional Rights, FAIR), és
alkotmédnyos alapon megtdmadtdk a jogszabalyt. Szerintiik alkotmanyellenes olyan
feltételekhez kotni az allami pénzjuttatisokat, amelyeknek uUgy lehet megfelelni, hogy
elnémitjdk a homoszexudlisokkal szembeni diszkrimindci6 miatti ellenérzést. Emellett a
Harvard professzorai benyujtottak egy amicus curiae levelet is. Eszerint az egytittmiikodés
megtagadasa nem sérti a Salamon Kiegészitést. A FAIR veszitett elséfokon, gydzott
masodfokon, végiil Gjra veszitett a Supreme Court eldtt. Ez utdbbi dontésének szembeszokd
kiilonlegessége, hogy 8 bir6 szavazott egyhangulag, a kilencedik pedig tartozkodott.

A Supreme Court nem fogadta el a FAIR €s az amicus curiae levél érvelését. Szerinte a
FAIR javara valo dontéssel a Kongresszus altal hozott jogszabaly teljesen értelmét vesztené és
nem tudna betolteni a célt, amiért 1étrehoztak. Az Alkotmanynak is megfelel, hiszen nem tiltja
el az egyetemeket attdl, hogy véleményt nyilvanitsanak, és nem is kotelezi dket egy adott
vélemény bensOvée tételére. A megfogalmazott levelek és kérelmek nem alkalmasak a birdsag
meggy0dzésére, gyenge a meggydzderejlik €s hianyzik beldlikk a konstruktiv tartalom. Annal
inkabb problémas az is, hogy a Harvard professzorainak amicus curiae levelét egy jogi cég
készitette. Az eset komoly tanulsdgokkal szolgal az elmélet és a gyakorlat éles elkiiloniiltségére.

9. Elkeriilhetetlen-e a pragmatikus biraskodas? (Is Pragmatic Adjudication Inescapable?)




Kissé meglepd a kérdésfeltevés, hisz tulajdonképpen errdl szol az egész konyv: a
pragmatizmus ¢és legalizmus mint gyakorlati jogkoncepciok Osszevetésérél és azokrol a
koriilményekrol, amelyek a pragmatikus itélkezés iranyaba toljak a birot.

A pragmatizmus mint filoz6fiai irdnyzat harom ember: Charles Sanders Peirce, William
James és John Dewey sziileménye, de Arisztotelésztol kezdve Hume-on at Hegelig és
Nietzschéig megfigyelhetok az elézményei. Lényege, hogy elveti a deduktiv gondolkodast, a
vildg a priori posztuldtumokkal valé magyardzatat, helyette az allitdsok valdsagtartalmat
tapasztalat utjan tartja igazolhatonak. Az iranyzat Dewey halalaval elhalvanyult, és csak
késobb, a 20. szazad végére valt valddi, ontudatos, mas felfogasokkal érdemben vitatkozo
iranyzatta.

A jogi pragmatizmus, a filoz6fiaihoz hasonloan, elvetette a ,,visszafele tekintést” a
jogalkalmazasban, és az ,,elore tekintést”, a kdvetkezmények figyelembevételét hirdette. Ahogy
egyik legkivalobb képviseldje, az ifjabb Oliver Wendell Holmes is vallotta: ,,A jog lényege
soha nem a logika volt, hanem a tapasztalat.”’®® A jogi pragmatizmus sosem meriilt annyira
feledésbe, mint a filozofiai, mindig jelentds befolyast gyakorolt az amerikai jogi életre.

Annak ellenére, hogy a filozofiai és a jogi pragmatizmus egyiddben jelent meg, nem
allithat6, hogy egymasbol is fakadnak. A jogi pragmatizmus kivalt6 okai ugyanis nem filozéfiai
belatasok, hanem gyakorlati problémak voltak: az amerikai jogszabalyok mindig is
szlikszaviak voltak, kiegészitésre szorultak. A 19. szdzadra bizonytalanna valt, mi is a common
law forrasa, ha mar nem a lehanyatlé természetjog, és nem is a birak altal adaptalt 6si szokas?

A valasz a politika volt. Természetesen a fogalom a lehetd legtdgabban értendd, és
semmiképp sem szorithaté a sziiken vett partpolitikai korlatok kozé. Egy politikailag-
erkolcsileg homogén tarsadalomban ez kevéssé vitathato, €s a birdsagok atpolitizalt volta {6l
sem tlinik. Ha a bir6 hivatali tevékenysége soran elitélden nyilatkozik a kannibalizmusrél vagy
a gyerekgyilkossagrol, még ma sem érezziik ugy, hogy ,,ez csak egy a sok politikai vélemény
kozil.” A heterogénebb tarsadalmakban komplikaltabb a helyzet. Az un. proceduralista
iranyzat szerint az egymassal vitatkozd nézetek szdmara semleges terepet jelent a birosagi
targyaloterem, a vita eldontésére pedig a bird semleges elveket hiv segitségiil.

A jogi pragmatizmus nem egyenérték a rovidlato, ad hoc jellegli itélkezéssel, mint azt
kritikusai allitjak. A dolgat ért6 pragmatikus biré nem a felek rovid tava érdekeit, az Oket
személyesen érintd kovetkezményeket (az ligyek ,,méltdnyossagi” részét) tartja szem eldtt,
hanem az atfogo, hosszu tava érdekekre fokuszal. Ha tobb érdek konkurdl, akkor jo eséllyel
annak a javara dont a bird, amelyik kevesebb raforditassal vagy nagyobb haszonnal jar.
Természetesen nem mindig talalhato meg a legjobb megoldas, de gyakran kozelithetd. A
gazdasagi szemléletli megkozelités a jog szamos teriiletén altaldnosan elismert modszernek
szamit.

Fentebb esett mar sz arrdl, hogy nincsen tisztan legalista vagy tisztdn pragmatikus
hozzaallas. A pragmatikusok a legalista szemléletet is felveszik az eszkoztarukba, ha épp arra
van sziikség. Ennek egy példaja az, amikor aprolékosan betartjdk azokat az eljarasi
rendelkezéseket, amelyek megakadalyozzdk az érdemi dontés meghozatalat (pl. hataskori
szabalyok, hataridék). Ennek célja, hogy késleltessék a birdi dontést, teret hagyva ezaltal a
»tarsadalmi kisérletezésnek.” Egy masik hasonl6 fogasuk, hogy egy jabb jogelv, jogszabaly
esetén csak kevés bizonyiték alapjan dontenek. Igy a késSbbi jogeseteknél szabadabb teriik
marad a koriilmények aprolékosabb mérlegelésére, a latszolag hasonlo esetek elvalasztasara.

Természetesen a pragmatizmus azzal jar, hogy kevésbé kiszamithatova valnak a birdi
dontések. Minden bird kiilonbozik, igy nemcsak hogy eltérd kovetkezményeket tartanak
kivanatosnak, de egyez6é koriilményekbdl eltéré kdvetkezményeket is josolnak. Igazabol ez
nem is lehet masképp, hiszen a megfeleld mennyiségli bizonyiték hidnydban, a hataridok
szoritasaban a birok kénytelenek személyi-politikai hatteriik igénybevételével ésszerli dontést
hozni.



A pragmatizmust kritizaljadk erkolcsi relativizmusa miatt is, minthogy nem allit fel
abszolut mércéket, nem tart szem el6tt objektiv értékeket. Ha megvizsgaljuk a manapsag dalo
vitdt a szabadsagjogok korlatozasanak megengedhetdsége koriil a nemzetbiztonsag javara,
valdban azt latjuk, hogy a pragmatizmus alapjan ez utobbiak barmeddig korlatozhatok. Szilard
védelmet csak akkor ¢élvezhetnek, ha egy alkotmanykiegészitésbe foglaljak abszolut
sérthetetlenségiiket. Egy ilyen rendelkezés viszont éppen azt gatolja meg, hogy az allam egy
olyan fenyegetésre reagaljon, ami az Alkotmany megfogalmazasakor még ismeretlen volt, és
senki nem latta eldre. Rédadasul a legalizmus eszkdztara legalabb olyan hatékony eszkdzoket
szolgaltat a szabadsagjogok korldtozasara, mint a pragmatizmus. Az Alkotmany ¢&s
kiegészitései hemzsegnek az ellentmondasoktol, és barmikor eldvehetd egy olyan szdvegrész,
amely a szabadsagjogok ellen szolhat (pl. a méasodik cikkely, amely az elndkre ruhazza tobbek
kozott a jogszabalyok érvényre juttatdsanak kotelezettségét).

Az erkolcsi relativizmus kiilonosen amiatt aggasztja a kritikusokat, mert a birdk emberek
sorsa, nem egyszer ¢lete-halala f6l6tt dontenek, €s nincs megfeleld garancia arra nézve, hogy
valoban helyesen dontenek. Erre egyrészt az felelhetd, hogy a pragmatikus birok — tudataban
felelosségiiknek —, amennyire kitelik t6liik, igyekeznek helyesen donteni. Masrészt viszont a
kritikusok sem tudnak megfeleld biztositékot nyujtani.

Aggodalomra adhat okot, hogy a jog képlékenységének ismeretében a jogaszok és
joghallgatok kevesebb figyelmet forditanak a tételes joganyagra. Ez természetesen nem igy van.
Ha az ember tal akar Iépni a jogon, ismernie is kell azt — ez minden joggal foglalkoz6 személyre
all. Igaz, Posner nem mond konkrét javaslatot ennek az intellektudlis hanyagsidgnak az
elkertiilésére.

Fontos kritika annak lehetdsége, hogy a mérlegelési szabadsagtol és hatalomtol médmoros
birdk onkényesen és feleldtleniil dontenek. Ez nem igaz. A mérlegelési szabadsag ¢s feleldsség
tudata megfontoltabbd teszi a birdkat. Sokkal feleldtlenebb az, aki élszent modon, a
torvényszoveg mogé bujva juttatja érvényre a sajat elképzeléseit, lerdzva magéar6l minden
felelosséget a kovetkezmények tekintetében. A feleldtlenség és onkényesség ellen szol még,
hogy a bird is képes az elfogulatlan mérlegelésre, semmivel sem kevésbé, mint az ,,igazi”
torvényhozok, valamint, minden fliggetlenség ellenére, a kotelesség elhanyagolasa igenis
szankciokkal jar, a szélsOségeket pedig az eldzetes meghallgatasokon kiszirik.

De még ha nem is 4llndnak meg a fent felsorolt érvek, az Egyesiilt Allamokban jelenleg
nincs alternativdja a pragmatikus birdskodasnak. Szdmos tényezd tdmasztja ala ezt a
megallapitast: az Alkotmany birdi érvényesithetdsége, a jogszabalyok elégtelen szovegezése, a
jogalkotds nehézkessége, a ,.fekek és egyensulyok” rendszere, a jogrend Osszetettsége
(szOvetségi és tagallami szintli jogalkotas), a birdk sokszinlisége és a politikdhoz valo kotédéstik
(vannak j6 paran, akik politikai kapcsolatoknak kdszonhetik hivatalukat). Ide sorolhaté a jogi
szakmak kozotti atjarhatosag és a ,.kiils6s” tudomanyok hatdsa — mindketté 0j nézOpontokkal
gazdagitja a biroi kart.

A birdi réteg heterogenitasa korlatozza a csoportpolarizaciot, és jobban hozzakapcsolja a
jogot a tartdos kozvéleményhez. Hatranyként jelenik meg azonban a fokozottabb
jogbizonytalansag.

Egy sor deklardltan vagy immanensen pragmatikus bird biraskodéasrol alkotott
véleményének bemutatasa utdn — melyek minden tekintetben aldtdmasztjak Posner nézeteit —
Posner annak elemzésére tér ra, milyen lehetdségei vannak a pragmatikus biraskodasnak az
Egyesiilt Allamokon kiviil, kdzelebbrdl a kontinentalis Eurépa orszagaiban. Tobb okbol arra a
megallapitasra jut, hogy itt kevésbé férne meg ez a fajta jogszemlélet. Az eurdpai orszagok
birdsagi szervezetei biirokratikusak. A birdk jogszemléletének jellemzésére a legalizmus a
legmegfelelobb. A kormanyzat centralizalt, a parlamentéris torvényhozas hatékonyabb, a
jogszabalyok egyértelmiibbek ¢és kevesebb az ellentmondas benniik. A birdk jogagi



szakosodasa eldsegiti az egységesebb dontéshozatalt és a jogagi elvek sajat teriiletiikon valo
érvényesiilését.

Az eddigi fejtegetésekbdl tehat az deriil ki, hogy minden kritika ellenére az Egyesiilt
Allamok jelenlegi berendezkedésének a pragmatikus biraskodasi forma felel meg leginkabb. A
jogalkotds menete ¢és terjedelme igényli a birok segitd kozremiikodését, a birdi réteg
sokszinlisége pedig valtozatos szempontokat visz az itélkezésbe, és segit a dontések
,,eletkozelben™ tartdsahoz. Ezt erdsiti a birok iddsebb korban vald alkalmazasa is, mivel az
addig felhalmozott szakmai és személyes tapasztalatok érettebb dontések meghozatalat teszi
lehetové — szemben az eurdpai karrierbirdkkal, akik fiatalabban kezdik meg a palyat és
hajlamosabbak az analitikai gondolkodésra. A valtozatossag azonban a jogbizonytalansagot is
noveli, és az amerikai bir6i karnak meg kell talalni azt a szintet, amelynél még nem annyira
heterogén, hogy a kiszamithatatlansag elviselhetetlen mértékiivé valjon, de nem is annyira
homogén, hogy sok hasznos szempont kiviil reked a latokorén.

I11. A Supreme Court birai (Justices)

10. A Supreme Court egy politikai birdsag (The Supreme Court Is a Political Court)

Az eddigi fejezetekben Posner a szovetségi birokat altalanossagban érintd kérdéseket
targyalta, a Supreme Court csak ebben a vonatkozasban — mint az Egyesiilt Allamok szovetségi
birdsagi rendszerének csucsszerve — keriilt szoba. Az utols6 részt viszont teljes egészében
ennek az egyediilallo testiiletnek szenteli.

Ennek els6 — a konyvnek tizedik — fejezete hatarozott cimmel indit. A Supreme Court
specialis, a tobbi birdsaggal 6ssze nem vethetd mindsége az emlités szintjén mar kordbban is
folmertilt. Ebben a fejezetben keriil sor a miértek elemzésére.

A Supreme Court nem egyszeriien egy Ujabb birdsag, ahova a vesztes vagy magukat
vesztesnek ¢érzo felek jogorvoslatért folyamodnak, és amely kijavitja az els6- és masodfok
esetleges tévedéseit. Nemcsak dontéseinek az egész orszagra kiterjedd hordereje, de a beérkezd
beadvanyok mennyisége is lehetetlenné teszi ezt a funkcidt. Ez a mennyiség a 20. szazad
kozepétdl a 21. szazad elejéig latvanyosan megsokszorozddott, a Supreme Court taglétszama
azonban nem kdvette ezt a tendenciat, mi tobb, az érdemben elbiralt ligyek szdma is csokken
valamelyest, aranyuk pedig jelentds mértékben eltorpiilt az elutasitottakéhoz képest. E tény
gyokeresen mas mederbe tereli tevékenységét. Mivel nincs ra kapacitasa, hogy minden, atfogo
jelentdség nélkiili, csak a feleknek fontos iigyon atragja magat, szelektalnia kell. Es azokat az
tgyeket valogatja ki, amelyek els6 ranézésre atfogo jelentdségii jogkérdésekkel is kecsegtetnek,
és remélhetd, hogy eldontésiik jovébeli iigyek szdzaiban nyujt majd eligazitast.®

A Supreme Court el¢é keriilt és elbiralt ligyek megcsappant aranya erdsiti azt a nézetet,
hogy csak alkotményossagi eseteket dont el. Ez azonban igy nem igaz. Szamottevd ugyan az
ilyen tigyek aranya, de az 50 %-ot nem éri el. Mi tobb, az 1960-70-es évekhez képest kevesebb
is a szamuk. Tény ugyanakkor, hogy ezek kapjak a legnagyobb visszhangot a kozvéleményben,
¢s osztjak meg mind a kozvéleményt, mint magukat a birdkat. Legalabbis a vélemények ezt
igazoljak. Az alkotmanyossagi ligyek ardnya 2004-ben 38 % volt, a csatolt véleményeké
(parhuzamos ¢és kiilonvéleményeké egyarant) ehhez képest 44 %.

Mindenesetre tény, hogy az Alkotmany értelmezése egyrészt nagyobb mozgasteret és
hatalmat a Supreme Court birainak, masrészt az elfogulatlan-analitikus elemzés nem is mindig
nytjt nekik kelld segitséget. Az Alkotmanyt évszazadokkal korabban irtdk egészen mas
tarsadalmi koriilményekre. A térvényhozas utjan vald6 mddositasa nemcsak hogy nehézkes, de
nem is tehetd meg cizelldlt szoveg beillesztése, hiszen az lemerevitené. Masrészt az



alkotmanyos rendelkezések olyan alapvetd kérdéseket érintenek, amelyeknél az elfogulatlan
elemzés nem vezet kétséget kizard eredményre.

A Supreme Court-ot nem tarja kordaban egy folotte allo fellebbviteli forum. A
hagyomanyos birdkat kotd kényszerek itt joval kisebb hatasfokban miikodnek. A jogalkotd
viszont, ha akarja, megteheti, hogy térvényhozas ttjan elgancsolja a Supreme Court dontését.
A kozvélemény hatasa viszont — a dontések jelentdsége és a birak figyelem koézéppontjaba valod
helyezddése okan — erdsebb a tobbi birohoz képest.

A Supreme Court természetesen feliilirhatja sajat dontéseit. Ez tortént a Roper v. Simmons
iigyben is 2005-ben, amikor gy hatarozott, hogy a 18 éven aluli személyek kivégzése
alkotmanyellenes, szembefordulva egy korabbi hatarozattal, amit 1989-ben hozott (Stanford v.
Kentucky). A dont6 érv az volt, hogy az Alkotmany rendelkezéseit nem a megalkotas, hanem
az alkalmazas koranak mércéihez kell mérni.

De azt is megteheti a Supreme Court, hogy koti magat a sajat precedenseihez, azt a
latszatot keltve ezzel az emberekben, hogy elfogulatlan és szabalytiszteld. Ilyenkor jobb
meggy6zGdése ellenére is igy dont, ahogyan nem tenné, ha 6 volna a torvényhozo. Es van olyan
eset is, amikor kifejezetten az motivalja, hogy miképpen dontene, ha kongresszusi torvényhozo
volna. A Brown v. Board of Education igy ennek tipikus példaja: az alkotmanyszoveg minden
tovabbi nélkiil megengedte a ,,separate but equal” doktrindjanak érvényesiilését, vagyis a
feketék intézményes elkiilonitését deklaralt jogegyenldségiik mellett. A Supreme Court Ggy
latta, a jogegyenldség nem tud megfelelden érvényesiilni emiatt a szegregacid miatt, ezért,
tullépve a szoveg szerinti értelmezés kereteit, az elkiilonités felszamoldsa mellett tort landzsat.

Nem elhanyagolhato a jogi gyakornokok szerepe sem. Szamuk és munkajuk mindsége az
utobbi években egyarant emelkedett, és ma mar egy fobird ,,anélkiil, hogy megemelné a tollat
vagy hozzaérne a szamitogép billentylizetéhez, pusztan azaltal, hogy fiittyent egyet a
gyakornokainak, biztos lehet abban, hogy olyan szakmai magabiztossaggal védheti meg a neki
tetsz6 allaspontot, hogy sakkban tartsa kritikusait.”3!

Tevékenységiik elkeriilhetetlen politikai karakteréhez alapvetden kétféle modon
viszonyulnak a Supreme Court birai. Az elsd tipust hozzaallas az ezzel vald tudatos azonosulas,
¢s ugy hozni a dontéseket, mint a tdrvényhozo (ez az Un. ,,bir6i aktivizmus™). A maésik az,
amikor a bird igen magas feltételeket teljestilése esetén hajlandéd beleszolni egy masik hatalmi
ag munkdjaba (,,birdi oOnkorlatozas”). A birdi aktivizmusnak megkiilonboztethetjiik a
hagyomanyos értelmét, vagyis a mas hatalmi agak rovasara torténd biroi ,talterjeszkedést", €s
egy masik értelmét, mely szerint a bir6 a legalista dontéssel visszaadja a raruhazott hatalom
nagy részét a torvényhozonak. Am még ez az utobbi sem jelenti feltétleniil a birdi hatalom
korlatozasat a tobbi hatalmi dggal szemben: gondoljunk csak arra, milyen drasztikus hatéssal
birna pl. a fegyverviselési vagy szolasszabadsagi rendelkezések szo szerinti, kovetkezetes
betartatdsdnak (sokkal nehezebbé vilna a blindzés visszaszoritdsa vagy az allamtitkok
megorzese).

A birdi onkorlatozas nem annyira legalista, mint inkabb pragmatikus. E felfogas szem
eldtt tartdsaval érvényesiilhet az az elv, hogy teret kell adni a ,tarsadalmi kisérletezésnek.”
Vagyis a bir¢ ilyenkor is politikusi szerepben van, de sokkal visszafogottabb.

A biro6i onkorlatozas is kétféleképpen értelmezhetd. Az egyik lehetdséget James Thayer
adja, aki szerint csakis akkor lehet alkotméanyellenesség cimén megsemmisiteni egy térvényt,
ha semmilyen alkotmanyos értelmezés nem adhatd neki. Holmes ezzel szemben akkor is
megengedhetOnek tartja a megsemmisitést, ha a toérvény abszurd kovetkezményekhez vezetne.
Példaként Posner a Griswold v. Connecticut tigyet emliti (1965). Connecticut allamban élt egy
torvény, amely a fogamzasgéatlds minden formédjat tiltotta az dvszeren kiviil. A thayeri
allaspontot kovetve arra juthatndnk, hogy a torvény ésszerli kételyek kozott nem
alkotmanyellenes. Holmes nyoman viszont, a torvény abszurd és felemds kdvetkezményeire



tekintettel, megallapithato lenne az alkotmanyellenesség. (A Supreme Court megsemmisitette
a torvényt.)

A Supreme Court sokszor agressziven keresztiilhtizza a jogalkotod szamitdsait. Ha birai
beismernék maguknak tevékenységiik alapvetden szubjektiv, politikai természetét, ez talan nem
igy volna. Ez azonban nem varhato. Ha meg is torténne, egy nyugtalanitd pszichologiai
szakadék keletkezne a birdi munka hivatalos elfogasa és akozott, amit a bird valdban tesz. Ez
megkérddjelezi a bird dontésének helyességét, marpedig a birénak sziiksége van arra, hogy
érezze, helyesen dontott, és nem pusztan személyes preferencidk vezették.

Posner ¢lesen kritizalja Henry Hart elképzeléseit a Supreme Court tevékenységérol. Hart
egyfajta idealis, hiperracionalis szervként abrazolja a Supreme Court-ot, amely mindig
tarsadalmilag eléremutato, progressziv dontéseket hoz. Posner szerint ez a felfogas megint csak
a birdi tevékenységrdl vald tudatlansdgbol fakad. Nem igaz, hogy a fébirok idejének
szamottevo részet a biroi vélemények irdsa teszi ki. Régebben is sokszor volt rd példa, ma pedig
kifejezetten elterjedt, hogy ezeket a jogi gyakornokok irjak. Az is tévedés, hogy alaposan
csak az alacsonyabb foku birosagi véleményekre tdmaszkodnak az iigy megismerésében. Nem
volt tekintettel Hart a fobir6k emberi korlataira sem, és egyes vélemények kozépszertiségét
azzal magyarazta, hogy a munkateher miatt kevés id6 jutott alaposabb kidolgozasukra. Ezt a
vélekedését cafolja a tény, hogy a 20. szazad kozepéhez képest a 2000-es évek elejére csokkent
az elbiralt ligyek szama, és ez a csokkenés nem hozta magéval az indoklasok, vélemények
hosszanak novekedését. Hibas a gondolat azért is, mert helyteleniil képzeli el a Supreme Court-
on beliili vitafolyamatokat. Azt feltételezi, hogy a birak egymas kozott nyugodt, érett, praktikus
vitdkat folytatnak, igy az alapos dontéshez csak id6 kell. Am ez valdjaban csak bizonyos kozos
kiindul6 premisszak megléte esetén elképzelhetd. Ezzel szemben a kiilonb6zd birdk gyakran
teljesen kiilonbozd premisszakbol indulnak ki. Pl. egyikiik a blincselekmény éaldozatival
azonosul, a masik a vadlottal, akit esetleg artatlanul vittek be. Egyikiik a szexualis zaklatés
rejtett formaitdl tart, és azoknak is elejét akarja venni, a mésik azokat félti, akiket artatlanul
vadolnak meg szexualis zaklatassal. Es igy tovabb. Ezeket a kiilonbségeket a hosszabb vitaidd
nem oldja meg. Rdadasul dontéshozatalkor is csak kevés interakcid folyik kozottiik.

A ,,Supreme Court mint progressziv birdsag” elképzelés tehat nem allja meg a helyét
Posner kritikdjaban, és ez annak tudhato be, hogy a birdk tevékenységét illetden teljesen téves
elofeltételeken alapult. Abban viszont igaza volt Hartnak, hogy a Supreme Court intézményi
kornyezete nagymértékben befolyasolja annak jogalkotoi termékeit, mitkodését.

A Supreme Court birai, stabilabb életkoriilményeik folytan, megengedhetik maguknak,
hogy ne mertiljenek el az indulatos partpolitikai partizanharcok forgatagdban. Természetesen
ez nem azt jelenti, hogy mindenestiil kivonjak magukat a politikdbol — a partpolitika indulatos
kitorésein azonban feliil tudnak emelkedni, €s ezaltal egy megfontoltabb, tdvolsagtartobb képet
nyujtanak magukrol.

Ezt a kedvezd képet azonban ellensulyozza, hogy a f6birdk a tdrsadalom joval sziikebb
rétegeit képviselik. Altalaban vagyonos tarsadalmi osztalyokbol jutnak el idaig emberek. Sok
olyan informacioval nem rendelkeznek, amelyek megszerzése valasztott ,kollégaik”
rutinfeladatai koz¢ tartozik. Kisebb és kevésbé specializalt személyzet all rendelkezéstikre, és
mint jogaszok, bizonyos szakmai elditéletek torzithatjdk itéleteiket. A nagy valtozasok
megvaldsitasdhoz sem all rendelkezésiikre megfeleld eszkoztar. A Brown-dontéstél még nem
szlint meg maga a szegregacios gyakorlat. A biintetdiigyek vadlottai szdmara biztositott eljarasi
jogok hatdsara talan kevesebb artatlant itéltek el, de akiket elitéltek, azoknak sulyosabb biintetés
jutott, mert a torvényhozo6 ellenstilyozasképpen megszigoritotta a biintetéskiszabasi feltételeket.
Ezek és hasonlo példak jelzik a Supreme Court mint jogalkoto testiilet korlatozottsagat — annak
fenntartasaval, hogy, mint a fentiekbdl kitlinhet, messze tilzo €s egyoldalu lenne azt allitani,
hogy a harom hatalmi ag koziil a bir6i hatalom a leggyengébb.



A Supreme Court-rol alkotott masik elmélet az ,,erkdlcs élharcosa™ elmélet, prominens
hirdet6je Alexander Bickel. Posner szerint ez a felfogds nem t6bb, mint rokona a Supreme
Court-ot politikai szervnek tekintd felfogasnak, hirdet6i azonban nem igy latjak, igy Posner
alaposabban gorcsé ala veszi ezt a szemléletet is.

Bickel kiindul6 tétele az, hogy a jogszabalyokat altalanossagban, mindenkire kiterjedd
hatallyal kell alkalmazni, nem személyekre szabottan, igy elkeriilhetd, hogy a birok dnkényesen
,valogassanak” a felek kozott, és alaptalanul dontsenek a nekik tetszo fél javara. A jogalkoto
tevékenység soran a Supreme Court-nak parbeszédet kéne folytatnia a tobbi jogalkotd szervvel,
¢s csak korlatozott mértékben kéne hatalyon kiviil helyeznie jogszabalyokat.

A Griswold v. Connecticut tigyben Bicker azt a megoldast latta optimalisnak, hogy a
Supreme Court azért helyezze hatalyon kiviil a fogamzasgatlast tiltdé rendelkezést, mert a
gyakorlatban tgysem érvényesitik. Az allam megtehetné, hogy 10j jogszabalyt alkot hasonld
tartalommal, de mivel az tobb bonyodalommal jarna, mint gy hagyni az egészet, ahogy van,
ezért varhatan nem fogja megalkotni. Igy Bickel célja — az abszurd jogszabaly eltérlése — az
allam ¢€s a birdsag kozti konfrontacié nélkiil teljesiilhet.

A Supreme Court e szerint az elmélet szerint egy, a ,,rendesnél” sokkal felvilagosultabb
jogalkotd, amely meghatdrozza a kormanyzat erkolcsi céljait. Ha ezekkel a célokkal az emberek
nem ¢értenek egyet, a birdsdg nem erdlteti tovabb, hanem eldobb meggydzi Oket annak
helyességérol.

Anthony Kennedy fobir6 egy birdsagi véleménye hasonld felfogast tiikkroz: ,,[Meg kell
értened], hogy lehetdséged van az orszag jovOjének alakitdsara. [Az Alkotmany szerkesztdi]
azt akarjak, hogy alakitsd az orszig sorsat.”*? Kennedy véleménye mar természetjogi beiitést
sejtet, foleg annak ismeretében, hogy az ,.erkdlcsi élharcossag” jegyében idegen szerzoktdl is
idéz.

Az egyszerre politikai és pragmatikus dontések egy példaja a Zelman v. Simmons-Harris
iigy. Ennek apropoja az volt, hogy a kormanyzat — a maganiskolak kozotti verseny fokozasa,
ezaltal az oktatds mindségét javitd beruhazasok inspiralasa céljabol — utalvanyokat allitott ki
szllok részére, akik ebbdl maganiskolaba jarathattak a gyerekeiket. Az ligy politikai oldala az
volt, hogy akkoriban (a dontés 2002-es) a maganiskoldk tilnyomo tobbsége katolikus volt, és
sokan a vallas burkolt allami tdmogatasaként értékelték az utalvanyrendszert — az allam és
egyhdz szétvalasztasa pedig egy klasszikus torésvonalat jelent a demokratdk ¢és a
republikanusok kozott. A birdsdg dontését Posner jo pragmatikus dontésként értékelte:
fenntartotta az allami rendelkezés alkotmanyossagat, mondvan, nem célszerli csirdjaban
elfojtani egy olyan intézkedést, aminek a kimenetele még nem athatdé elére megfeleld
bizonyossaggal. Azdta nem bizonyithatd kétséget kizaréan arra, hogy a dontés a vallasi
terjeszkedést segiti, ahogy arra sem, hogy az utalvdnyrendszer rohamosan terjed.

Az el6zével ellentétben a Community Schools v. Seattle School District iigy (2007)
egyaltalan nem pragmatikus szemléletben dolt el. A konzervativ tobbség érvénytelenit egy
felzarkoztatd programot, mondvan, hogy a Brown-iigy mindenféle megkiilonboztetést tilt, igy
a pozitivat is. Posner itt azt kritizalja, hogy a Supreme Court nem vérta ki az intézkedés hatasat,
és elvagta egy ,.tarsadalmi kisérlet” lehetségét.

A pragmatikus és nem pragmatikus itéletek kozotti sziirke zonaban helyezhet6 el a Kelo
v. City of New London iigy (2005). Az eset apropdja: New London véaros onkormanyzata
,kozcélu felhasznalds” céljaval kisajatitott egy 90 acre nagysagu teriiletet, amelyen 15 telek is
volt. A Supreme Court nem semmisitette meg az dnkorményzat kisajatitadsi dontését. Posner
kiemeli, hogy bar a birdsag gyakorlatilag egy pragmatikus dontést hozott, azt hagyoményos
jogaszi érveléssel tdmasztotta ala (ahogyan a kisebbségben maradt birok is, kiilonésen Sandra
O’Connor, ilyen jellegili érveket fogalmaztak meg kiilonvéleményeikben). A felperesek érdekeét
a puszta kisajatitason kiviil az is sértette, hogy az dnkormanyzat kartalanitasi kotelezettsége az
ingatlanok piaci ardig terjed, a tulajdonosok viszont tobbet kértek volna értiik, ha eladjak, igy



elvesztik a haszonkiilonbozetet. Ezzel szemben allt, hogy a teljes teriilet, amelyen elszorva
voltak a felperesek hazai és telkei, kihasznalatlan volt, hasznositasa a kozosségnek is jot tehet.
A fejlesztdcég irodahazat vagy parkolohazat tervezett a teriiletre, ezt viszont a felperesek hazai
zavard modon ,,atlyuggattak” volna. Ervként hozhato fel az is, hogy ha az 4llam teriiletszerzési
lehetdségei megneheziilnének, az akar magasabb adokkal is jarhat. Végiil haszonként konyveli
el Posner azt is, hogy az itélet Gjra a demokratikus kiizd6térre vetette a tulajdonjog kérdését, és
a kozcélu felhasznalas széles értelmezésének ellenzd politikai harcba szallnak igényeik
érvényesitéseert.

Zarasként két, a vallas és az allam kérdésében hozott dontés elemzése kovetkezik. Az elso
a McCreary County v. ACLU, a masodik a Van Orden v. Perry (mindketté 2005-6s dontés).
Elemzésiik Stephen Breyer fobird perdontd allasfoglalasai miatt adekvat (mindkét perben 5:4
aranyu tobbséggel sziiletett dontés, Breyer azonban egyik esetben ,,a vallds ellen”, a masik
esetben pedig ,,a vallas mellett” allt ki), akit sokan a Supreme Court legpragmatikusabb
tagjanak tartanak. A McCreary County-ligyben a Supreme Court ugy hatdrozott, hogy egy
kertileti birdsag épiiletében nem szabad megjeleniteni a Tizparancsolatot. Ezzel szemben a Van
Orden-iigyben azt mondta ki, hogy egy emlékmii, amelyre a Tizparancsolatot vésték, nem sérti
a szekularis allam elvét (a kérdéses emlékmii tobb masik mellett kapott helyet a texasi allami
parlament épiilete elott).

A két iigy elkiilonitését a texasi emlékmil torténete és a varhatdo kovetkezmények
alapoztak meg. Az emlékmiivet egy Sasok Testvéri Rendje (Fraternal Order of Eagles) nevii
szekularis szervezet allittatta, hogy ezzel ismerje el a Tizparancsolat szerepét a polgari erkdlcs
formalasaban. 40 évig senki nem emelt panaszt az emlékmii 1éte miatt, és alapvetden nem is
vallasi célzattal allitottdk, hanem a texasiak torténelmi ideédljainak dbrazoldsa végett. Masfeldl
pedig, ha egy vallasi jelképet még egy ilyen artalmatlan emlékmiirdl is el akarnak tavolitani,
akkor nem lesz, aki megélljt parancsoljon egy doktriner és abszurd tisztogatasnak, amihez csak
a kommunista Szovjetuni6 és az inkvizicidés Spanyolorszag vallas- és eretnekiildozései, vagy a
8. szdzadi Bizanc képégetd mozgalma foghato. A tizparancsolatnak kettds természete van,
egyszerre vallasi és vilagi jellegli. Nemcsak egy vallas legalapvetébb parancsait tartalmazza,
de egy részét (pl. Ne 6lj!, Ne lopj!) minden joérzésii, nem valldsos ember is magaéva teszi. A
Karacsonyhoz hasonlithato, amit hivé és nem hivé emberek egyarant megiinnepelnek. Ezt a
distinkciot hagytak figyelmen kiviil azok, akik a Van Orden-iigyben kiilonvéleményt
fogalmaztak meg.

11. Atfogd alkotmanyossigi elméletek (Comprehensive Constitutional Theories)

A jogrendszer bizonytalansagai miatt mas jogteriileteken is, de az alkotmanyjog teriiletén
kiilonosen nagy igény mutatkozik egy olyan elméletre, amely segitséget nyujt a vitas iligyek
eldontésében. Breyer fobiro elmélete egy ilyen célu vallalkozas, mely egyben a fejezetnek is
kozponti témdja. Breyer Benjamin Constant nyoman megkiilonbozteti az Gin. aktiv szabadsagot,
avagy az 0sok szabadsagat, és a modernek szabadsagat. Az 6sok szabadsaga (amit egyébként
Constant karhoztatott) a kozvetlen demokraciat jelenti, €s a kozdss€g mint egész akaratat
helyezi eldtérbe, ami az egyéni szabadsagjogok figyelmen kiviil hagyasat vonja maga utan. A
modernek szabadsaga negativ szabadsag, az allamtol valo védettséget jelenti. Breyer az 0sok
szabadsaga mellett foglal allast, de azt az athéni demokracidval azonositja. Az Egyesiilt
Allamokat is ehhez hasonléan képzeli el, de tesz annyi ,.engedményt”, hogy képviseleti
demokracia formajaban. Allaspontja szerint a Supreme Court-nak is — jollehet egy oligarchikus
jellegti testiilet — az a feladata, hogy e felé¢ a demokracia felé vezesse az orszagot. Természetesen
fobiroként nem hirdethet egy olyan berendezkedést, amely az Alkotmany helyébe hivatott
1épni, ezért az Alkotmanyban magéaban kivanja felfedezni sajat tanait.



Nincs konnyii dolga. Az Egyesiilt Allamok Alkotmanyanak berendezkedése nem sokban
emlékeztet az athéni demokraciara. A fontosabb szervek koziil csak a Képviselohaz tagjai
keriilnek kdzvetlen valasztas Gtjan hivatalukba. A Bill of Rights ugyan biztositja az eskiidtszéki
eljarashoz vald jogot biintetd- és egyes polgari ligyekben, de az eskiidteket a szakbird
tajékoztatja a jogrol, feladatuk a ténymegallapitds. Maga a Bill of Rights, mint az egyik
legkorabbi alapjog-katalégus, inkdbb a modernek szabadsagara emlékeztet. Mindazonaltal
példakkal is illusztralja, hogyan képzeli el a kozvetlen demokraciat a gyakorlatban. Ezekbdl
szemezget Posner és kritikusan reagal rajuk.

A szodlasszabadsag kapcsan elkiiloniti a politikai és a kereskedelmi kifejezést, és azt
mondja, hogy a politikai kifejezés nagyobb szabadsagot kell élvezzen, mert az a demokracia
kozponti eleme. Posner erre azt valaszolja, hogy az 6sszemérést nem lehet ilyen egyszeriien
megoldani. Mindig a konkrét kart és hasznot kell 6sszemérni. Egy politikai beszéd is lehet
karosabb, mint egy kereskedelmi, pl. ha valaki 6ngyilkos merényletre buzdit.

Breyer korlatozni kivanja a politikai kampanyra fordithatd Osszeg maximumat is,
mondvan, hogy korlatozas nélkiil a politikai jeldlteket csak a leggazdagabbak tamogatnak, a
hétkoznapi emberek pedig kidbrandulndnak a politikdbol, mert azt latjdk, hogy az csak a
gazdagok érdekeiért van. Posner ezt sem tartja megalapozottnak. Gazdag emberbdl kevés van,
a kampany éppen hogy a kisemberek megszolitasaért van. Ha meg néhany jelolt a gazdagokat
akarja megnyerni, masok a kevésbé vagyonos rétegeket keresik meg tamogatas végett.

Breyer elméletével az a probléma, hogy tilsagosan absztrakt mércékkel probal dolgozni.
Az olyan fogalmak, mint ,,a valasztasi eljarasban vald kézbizalomra val6 hatds”, a ,hatis a
koz0sség azon lehetdségére, hogy a valasztasi eljarason keresztiil kommunikaljon” (,,impact
upon the public’s confidence in, and ability to communicate through, the electoral process™), a
kérdéses torvény ,,valasztassal és szdlassal kapcsolatos hasznainak fontossaga” (,,importance
of electoral and speech-related benefits”),3 | demokracia”, ,,aktiv szabadsag”, nem alkalmasak
a kovetkezetes érvelésre, mert barmilyen torekvést megalapozhatunk vele.

Breyer kritizalta a Supreme Court egy dontését, amellyel leszilikitette az allamkozi
kereskedelem fogalmanak hatarait. Arra hivatkozott, hogy a tagabb értelmezést lehetdvé tévo
jogszabaly megalkotasaban részt vett a nép is. Mondta ezt annak ellenére, hogy Ossznemzeti
szinten korlatozottabb az emberek politikaban valo részvétele.

Breyer arra buzditja a tobbi fobirot, hogy mérlegeljék dontéseik aktiv szabadsagra valo
hatasat, és az Alkotmany foderalizmust értelmezd rendelkezései alkalmazasanal vegyék
szamitasba azok helyi demokratikus kormanyzasra vald hatdsat is. Posner valasza erre ismét
csak az, hogy Breyer ttl absztrakt fogalmakkal dolgozik.

Egy alkalommal Breyer parhuzamos véleményben csatlakozott egy dontéshez, amely
hatalyon kiviil helyezett egy olyan jogszabalyt, ami megtiltotta, hogy (a konkrét esetben) egy
mobiltelefonos beszélgetést lehallgassanak és radidadason keresztiil kozzétegyenek. Harom
konjunktiv feltétel teljestilése vette ra Breyert, hogy csatlakozzon: a radidallomas csak akaratlan
tovabbitdja volt a befogott és kozzétett beszélgetésnek; a beszélgetés témdja nem magan-,
hanem koziigy volt (tulajdon megkarositasara iranyulo fenyegetés); a téma inkabb tizleti, mint
belsdséges maganéleti jellegli volt. Breyer ezzel a véleménnyel illusztralta a fejlddd technologia
kihivasaira adhato egyik lehetséges valaszt.

Posner nem itélte egyértelmiien hasznosnak ezt az allaspontot. Szerinte egy ilyen dontés
csak arra jo, hogy az emberek tartdzkodjanak a mobiltelefon hasznalatatol (amit kdnnyebb
lehallgatni, mint a régi, vonalas késziilékeket). Ez végsdsoron a szélasszabadsag karosodéasat
eredményezi.

Egy pozitiv diszkriminacids iigy kapcsan Breyer csatlakozott O’Connor {6bird
véleményéhez, aki lényegében azt vallotta, hogy a pozitiv diszkriminaci6 sziikséges a jogilag
egyenld, de az életben még mindig sok mindenben elmaradt feketék felzarkoztatasahoz.



Posner szerint, ha a demokracia szemszogébdl kozelitjik meg a kérdést, egy
ellentmondasba iitk6ziink. Az athéni demokraciaval jol megfért a kirekesztés: tudjuk, hogy csak
a felndtt, athéni, férfi polgarok szavazhattak. Breyer O’Connor véleményébdl a szolidaritas,
testvériség, aktiv szabadsdg eszményeit olvasta ki. De az elébbi ketté nem demokratikus
eszmény (pl. a naci Németorszag is a szolidaritds magas fokat érte el).

A kritikdn tul Posner kiemeli, hogy Breyer is hathatds érvekkel tdmasztotta ald a
szandékkutatas sziikségességét. Ehhez persze sziikség van egy egységes szandék tételezésére
is, és a biroknak segitségére lehet az ,,ésszerii torvényhozo™ (,,reasonable legislator”).3* Ezzel
kikiiszobolhetd annak problémaja, hogy a demokratikus térvényhozas eredménye mindig
kompromisszum, szimos egymassal {itkdzd akarat kivonata, dsszeolvadasa.®®

A szandékkutatds emellett a jogalkotoénak is hasznosabb, hiszen a birok ilyenkor az
értelmezéssel segitik a jogszabalyok érvényesiilését, és nem kell a jogalkotonak tjra és ujra
kiigazitania 6ket. Ez Posner szerint bizonyos értelemben demokratikus is.

Ezutan Posner felidézi Breyer harom megnyilatkozéasat, amelyek erdsen kontrarsztba
hozhatok az utdbbinak az O6sok szabadsaga irant érzett elkotelezettség. Az elsé kettd
megnyilatkozas két csatlakozas a Supreme Court dontéséhez. Az elsd eset a Lawrence v. Texas
(ebben a Supreme Court hatalyon kiviil helyezett egy, a homoszexualis aktust biintetd torvényt),
a masodik a mar ismertetett Roper-iigy. A harmadik egy kiilonvélemény, méghozza a korabban
szintén targyalt Zelman-iigyben. Ami a harom esetet Osszekoti, az az, hogy Breyer egy
jogszabaly megsemmisitése mellett tette le a voksat, amivel meggatolta (volna) egy-egy
tarsadalmi kisérlet kibontakozasat (amikor a Lawrence-ligy feliilirta a korabbi, ellentétes
tartalmu precedenst, a Bowers v. Hardwick itéletet, a kérdéses jogszabalyt mar gyakorlatilag
nem alkalmaztak). Posner ezt antidemokratikusnak tartja, és mar itt is utal Breyer kiilfoldi
itéletekbdl torténd idézésre vald hajlandosagara, ami szerinte ugyancsak nem éppen
demokratikus.

Breyer 6dzkodik a merev, egzakt szabalyoktol, mert szerinte az élet ,,til komplex az
abszolut szabalyokhoz.”*® Posner viszont azzal felel erre, hogy a komplexitas éppen hogy
igényli a szabalyok meglétét. A jog szamdra inkabb sajat alkotas, mint egy rajta kiviil allo
valami. A kiilonb6z6 felfogasok (a kdzvetlen demokracia fogalma, a modern pragmatizmus, a
Hart-féle ,,ésszerli jogalkotd”-fogalom, stb.) eszkdzként szolgalnak ennek felfedezésére.
Végsdsoron Breyer egy pragmatikus, aki erds vonzalmat érez a liberalis oldal fel¢. Az altala
megfogalmazott 4tfogd elmélet pedig egy alarc, amellyel az altaluk kedvelt elméleti teriileten
veszi fel a harcot a konzervativokkal.

Persze a konzervativok is 4larcot hordanak — annak ellenére, hogy az altaluk tobbnyire
preferalt textualizmus és originalizmus nem Iényegiiket tekintve politikaiak, hanem
motivacidik alapjan valnak azza, amennyiben a szemléletet elsajatitdo bird politikai
preferencidival egyezik a varhato itélet. McConnell bird egy sokatmond6 nyilatkozata
hasonlérol arulkodik: felsorol néhany olyan rendelkezést, amelyek ellentétesek az 6 elveivel
(pl. a Tizennegyedik Alkotmanykiegészités egyenld védelemrdl sz6ld klauzuldjanak egyes
alkalmazasai), és megemliti, hogy ezeket — minden ellenérzése ellenére — olyan széles
kézvélemény tamogatja, amely dnmagaban elegendd legitimacidjuk megalapozasahoz. Egy
ilyen ,,népi legitimacid” elismerése az originalista birdt is a politikai biraskodas fel¢ 6sztonzi,
¢s mintegy feljogositja a ,,kozvélemény” kovetésére.

Ezen a ponton jutunk el a Brown-iigy elemzéséhez. McConnell ugyanis nem emliti az
egyenld védelem klauzula alkalmazasai kozott az iskolai szegregacio tilalmat. Annak kapcsan,
hogy a Brown-itélet éppen hogy ellentétes volt a Tizennegyedik Alkotmanykiegészitéssel, és
errdl elég széles konszenus is €élt, azt mondta, ez a konszenzus rossz volt. De bizonyitékként
csak egy kongresszusi vitan elhangzott kijelentést hozott fel, amely arra utalt, hogy a kiegészités
megengedné fehér gyerekek fekete iskolakba jaratasat, és viszont.



Legalista szemmel a Brown-ligyben igen egyszerii dontés sziilethetett volna — a
szegregacid javara. A dontés rendkiviil népszeriitlen volt a fehér tobbség szamara, de
McConnell ezt azzal magyarazta, hogy akkor ,,nem hétkoznapi id6k jartak.”®” Annak ellenére,
hogy az originalizmus (tobbek kozott) éppen a demokracidnak a birdi talkapasoktol valod
védelmével legitimalja magat, most McConnell éppen a demokracia kovetelményét, a széles
kozvélemény tiszteletben tartasat hagyja figyelmen kiviil.

Mindebbdl lathatd, hogy az originalizmus sem annyira markansan a birdi onkorlatozas
elmélete, mint azt hirdeti magaro6l. Ezt a kovetkezok is aldtdmasztjak. Az elfogathatd szintli
jogbiztonsag elérésének két alapvetd eszkdze a jogszabalyszoveg és a precedens. A precedens
kevésbé megbizhatd, mert az egy jogszabalyszdveg birdi kivonatoldsa — vagy éppen
szabalyalkotds a semmibdl. Mégis ez a common law rendszer alapja. A precedensek lehetové
teszik a pragmatikus célzata valogatast (Scalia is ezt teszi). A pragmatikusok ehhez képest
jobban tiszteletben tartjak a precedenseket, mint az eredeti szoveget.

Végiil Posner, a fobirdk politikai €s birdi filozofidjanak egybevetésével megallapitja,
hogy a hasonl6 politikai nézeteket vallo birdk az eltérd birodi filozofia ellenére hasonloképpen
dontenek.

12. A bir6i kozmopolitizmus (Judicial Cosmopolitanism)

Itt a Supreme Court birdinak azon alkalmi hajlandosagardl esik szo, hogy dontéseik
indoklasahoz kiilfoldi birdsagok érvelését, itéleteit hasznaljak fel. E jelenség egyes oldalaira
kivan Posner ravilagitani.

A bir6i kozmopolitizmusnak vannak kézenfekvd példai, pl. az idegen jogot kikotd
szerzOdéssel kapcsolatos vitdk elbiralasa, vagy a nemzetkozi jog rendelkezéseinek
érvényesitése. Itt Posner azt a jelenséget taglalja, amikor a birdk precedensjelleggel
hivatkoznak kiilfoldi dontésekre.

Az els6 probléma ezzel a fajta kozmopolitizmussal rogton az, mekkora kotelezd erdvel
birhat egy idegen dontés. Ennek kapcsan kétféle kotelezd erdt kiilonit el Posner. Az elsé a
feltétlen kotelezd erd (,,controlling authority”).®® Tlyen erével kéti pl. az azonos orszagbél valo
felsobirosag az alacsonyabbat. A kiilfoldi dontések természetesen a kotelezd erd lazabb
vélfajaval birnak. Ezt Posner nem nevezi néven, de magyarul talan a meggy6z0 erének lenne
megfeleltethetd. Ugyanis pontosan errdl van szo: a birésag hajlamos lehet idézni egy olyan
dontést, amelyet ugyan kiilfoldon hoztak, de egy hasonld szellemi, kultardju orszagban. Mi
tobb, minél tobb ilyen orszagban hoznak hasonlé dontéseket, annal meggy6zobb lehetnek azok
a bird szamara is.

De még az utdbbi értelemben vett kotelezd erd is €breszthet kétségeket. A birdsagok mar
pusztan az Egyesiilt Allamokon beliil is arra torekszenek, hogy lesziikitsék az atvizsgalando
joganyag korét. Igy pl. nem néznek, csak olyan precedenseket, amelyeket
jogesetgylijteményekben is kozzétesznek, vagy pl. a Supreme Court nem nézi az elséfoku vagy
a fellebbviteli birdsagok hatdrozatait. Ha a birésagok tendencidzusan ,,megnyilnanak” a vilag
felé, azzal belathatatlan mennyiségli joganyag szabadulna a birdk latoterébe. Raadasul igy
barmilyen tetszdleges célra lehet majd igazolast talalni.

Nem mellékes probléma az sem, hogy az idegen dontésre hivatkozo birak nem ismerik a
dontés mozgatdrugoit, a dontés €s a dontéshozo tarsadalmi-intézményi koriilményeit, ez pedig
kénnyen hibés értelmezéshez vezethet.

Kritizalhaté maga a hozzaallas is, hogy az amerikai birok réaerdltetik az emberekre
kozmopolita nézeteiket.

Az Egyesiilt Allamok és a tobbi (féleg eurdpai) orszag kozotti intézményi kiilonbségek
korébe tartozik, hogy az Egyesiilt Allamokban szokatlanul nehézkes az alkotmanymédositas.
Eurdpaban ,,csak” a parlamenti tobbséget kell meggy6zni. Ez lehetové teszi az alkotménybiroi



dontések hatastalanitasat, az alkotmanybirdsagi kontroll eler6tlenedését, ami viszont az
alkotmanybirosagok ,,feleldtlenné valasat”, a kozvélemény résziikrdl torténd figyelmen kiviil
hagyasat vonja maga utan, hiszen nincs ,,tétje” a dontésnek, a jogalkoto tgyis eltorli, ha jonak
latja.®

A bir6i kozmopolitizmus legnagyobb problémdjat viszont az jelenti, hogy nincs
demokratikus legitimacioja. Kozvetetten még a birdsdgoknak is van demokratikus
legitimaciojuk, hiszen, ha éppen nem is a valasztopolgarok (szovetségi birdkrol van szo), akkor
valasztott képviseldk jelolik Oket. A kiilfoldi birdsagok esetében viszont ez sem all fenn.
Természetesen nem 6nmagéaban a kiilfoldi itéletekbdl vald tanuldssal, az (1 megkdzelitések
megismerésével van a gond — hanem azzal, ha egy idegen hatosagot ismernek el gyakorlatilag
hatosagként a sajat orszag teriiletén.

A fejezet végén két jogasz bemutatasa kovetkezik. Egyikiik a kozmopolitizmus kdvetdje
¢s védelmezdje, masikuk pedig egy idegen orszag (volt) legfelsObb birdsagi birdja.

David Beatty kanadai jogéaszprofesszor. Alkotmanybiraskodéasrol szoldo nézeteinek
Iényege, hogy a birdénak, ha alkotmanyos tigyet dont el, nem szabad sem a jogszabalyra, sem a
precedensre, sem semmi masra (ideértve sajat indulatait és igazsagérzetét is) odafigyelnie, csak
az ligy tényeire. Ha sikeriil ,.tisztességesen ¢és elfogulatlanul” szemlélnie a tényeket, akkor a
helyes €s objektiv megoldasra magatdl rajon. Egy jogszabaly ugy felel meg az alkotmanyossagi
tesztnek, ha ardnyos valaszt ad egy tarsadalmi sziikségletre.

Felmeriil a kérdés, hogy az igy hozott itéletnek mi ad normativ erdt, hiszen a tényekbal,
a ,,van”-bol nem lehet kovetkeztetni a ,legyen”-re. Beatty maga nem felel a kérdésre, csak
feltételezhetd, hogy az aranyossag kovetelménye szolgalhat normativ iranymutatésért.

Posner kritikaja szerint Beatty tanai — épiiletes pragmatizmusan til — int6 példat is
jelentenek arra, hogy nem lehet csupan a tényekre tekintettel lenni. A pragmatizmusnak részét
jelentik a jogi normak, jogelvek, standardek, amelyek segitenek eligazodni a bironak, milyen
kovetkezményeket akar, és azokaz milyen dontéssel érheti el.

Aharon Barak volt izraeli legfelsébb birosagi biré elsdsorban feliillmulhatatlan bir6i
aktivizmusaval vivott ki magédnak hirnevet a jogi szakfolydiratokban. Alkotmanyjogi
itéleteiben absztrakt fogalmakkal érvel. Az egyik ilyen fogalom a ,,demokracia”, ami nala
specialis tartalommal bir: egy sor emberi jog, amelyeket a birésdg akar a valasztott
képviseldkkel szemben is érvényesit. A jogalkoto feladata, hogy betéltse a jog és a tdrsadalom
kozotti szakadeékot. A birdnak értelmezéssel kell ebben koézremiikddni, és megtaldlni a
jogszabalyok ,.objektiv céljat”, ami persze nem mar, mint a demokracia alapértékeinek
megvalodsitasa. A ,hatalommegosztas” az ¢ olvasatdban lényegében az, hogy a tobbi hatalmi
agnak nincs rahatdsa a birésagok miikddésére.

Barak nézetei és gyakorlata jo példaval szolgalnak arra, mennyire csinjan kell banni a
birdi kozmopolitizmussal, vonja le a tanulsagot Posner. Bar mindkét orszag demokracia, a birok
viselkedésének eltérései arra engednek kovetkeztetni, hogy az itéletek egészen mas
koriilmények kozott sziiletnek, és meggondolatlansadg lenne alapos elemzés nélkiil atemelni
Oket egy masik orszag gyakorlataba.

7.arszo

A konyv terjedelmébdl és a felvetett témak, megkozelitések sokszinliségébdl egyarant
érezhetd, mennyire €értdé modon talalja Posner a birdi tevékenység kérdéseit. A széleskori
elméleti felkésziiltség és elmélyiilt szakmai tapasztalat ketts eredménye a How Judges Think.

A mi kozponti témaja a pragmatikus birdi gondolkodés volt. Posner bemutatta az
amerikai birésagokat ér6 legkiilonfélébb hatasokat. Végkovetkeztetése — mely tulajdonképpen
athatja a teljes miivet — az, hogy a pragmatizmus a jelenkori (egyesiilt allamokbeli) viszonyok



kozott sziikséges €és nem megkeriilhetd biroi filozofia. Az ezt alatdmasztd tényezok spektruma
a bir6tol mint embertél és tarsadalmi szerep betdlt6jété]l az Egyesiilt Allamok alkotmanyos
berendezkedéséig, annak sajatos problémaiig terjed. Természetesen tombold birdi 6nkényrdl
nem lehet beszélni, de tény, hogy az Egyesiilt Allamok szovetségi birai elég széles mozgastérrel
rendelkeznek.

A mili nem minden mondanivald nélkiili az eurdpai jogaszoknak sem. Bar az eurdpai
orszagok allamberendezkedése, jogszemlélete eltér az Egyesiilt Allamokétol, a birdk ott is, itt
is ,,emberbdl vannak.” Magatartasuk elemzéséhez Posner konyve hasznos vizsgélati
szempontokat nyujt.
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Notari Tamas

Servius Sulpicius Rufus képe Ciceronal és Quintilianusnal

Servius Sulpicius Rufus patriciusi nemzetségbdl szarmazott ugyan, am csalddja nem jatszott
fontos szerepet a romai kozéletben.! Nagyapja nem jutott jelentds posztra a CUrsUS
honorumban, apja pedig lovagrendi volt.? Ifjaként Cicerohoz hasonldé tanulmanyokat
folytatott, Rhodoson tanult retorikat, majd pedig onnan visszatérvén az ¢kesszolas feldl a
iurisprudentia felé fordult.® A quaestori tisztet Ostidban latta el, feltehetden 75-ben,* majd
65-ben praetor lett és a quaestio peculatus elndke.> Mindkét tisztséget Murenaval azonos
esztenddben toltotte be.® Praetorsaga utan nem fogadott el provinciat, hanem Rémaban
maradt és tovabbra is iuris consultusként tevékenykedett.’

Amint tudjuk, 63-ban a valasztasokon vereséget szenvedett. Mely okokra lehet ezt
visszavezetni? Servius Sulpicius nem rendelkezett a megfeleld tarsadalmi hattérrel és
kapcsolatrendszerrel; Cicero jegyzi meg a szonoki tevékenység kapcsan, hogy e képesség
segitségével gyakorta nem nemesi szarmazasu férfiak is elnyerték a consuli méltoésagot, mivel
igen jelentds befolyasra, felettébb erds barati kapcsolatokra és nagy tdmogatottsagra tettek
szert.® A homines non nobiles kitétellel Cicero sajat palyafutasara is utal, amely noha nem
volt példatlan, am felettébb ritkdnak mondhato, hiszen a koztarsasdg utolsé harom
szazadanak hatszaz consula kozott csak tizendt homo novus volt talalhato.

A gratia, a romai kozélet sine qua nonja volt, amivel a politikusnak feltétleniil rendelkeznie
kellett hivei és a nép korében,® valamint nélkiilozhetetlen volt egy-egy tisztség
megszerzésénél is.!’ Noha a gratia elnyerésének eszkozeit ma olykor a korrupcié korébe

1 Cic. Mur. 16. Pater enim fuit equestri loco, avus nulla inlustri laude celebratus. Servius Sulpicius Rufus és
Cicero viszonyahoz bévebben lasd Notari T.: Jog, vallds és retorika. Studia Murenia. Szeged 2006. 17. skk.

2 Cic. Mur. 16. Itague non ex sermone hominum recenti, sed ex annalium vetustate eruenda memoria est
nobilitatis tuae.

3 Cic. Brut. 151. Nam et in isdem exercitationibus ineunte aetate fuimus et postea una Rhodum ille etiam
profectus est, quo melior esset et doctior, et inde ut rediit, videtur mihi in secunda arte primus esse maluisse
quam in prima secundus.

4 Cic. Mur. 18. Habuit hic lege Titia provinciam tacitam et quietam, tu illam cui, cum quaestores sortiuntur,
etiam adclamari solet, Ostiensem, non tam gratiosam et inlustrem, quam negitiosam et molestam.

5 Cic. Mur. 35. At enim in praeturae petitione prior renuntiatus est Servius.; 42. Quid tua sors? Tristis, atrox,
quaestio peculatus ex altera parte lacrimarum et squaloris, ex altera plena accusatorum atque iudicum.

6 Cic. Mur. 18. Quaesturam una petiit et sum ego factus prior.

" Cic. Mur. 42. Tu interea Romae scilicet amicis praesto fuisti.

8 Cic. Mur. 24. Non mirum, si ob hanc facultatem homines saepe etiam non nobiles consulatum consecuti sunt,
praesertim cum haec eadem res plurimas gratias, firmissimas amicitias, maxima studia pariat.

® Cic. inv. 2, 161. Gratia, in qua amicitiarum et officiorum alterius memoria et remunerandi voluntas
continetur.; off. 1, 48. Etenim si in eos, quos speramus nobis profuturos, non dubitamus officia conferre, quales
in eos esse debemus, qui iam profuerunt? Vé. Biirge, A.: Die Juristenkomik in Ciceros Rede Pro Murena. Ziirich
1974. 101.

10 Cic. Planc. 9. Non enim comitiis iudicat semper populus, sed movetur plerumque gratia, cedit precibus, facit
eos, a quibus est maxime ambitus, denique, etiamsi iudicat, non dilectu aliquo aut sapientia ducitur ad
iudicandum, sed impetu non numquam et quadam etiam temeritate.



sorolnank?, Cicero is vilagos kiilonbséget tett a gratia és a csalas/vesztegetés kozott.!? Ezen
erds tarsadalmi Osszefonodas nélkiil a romai jog szamos intézménye — igy példaul a
mandatum, a negotiorum gestio, a commodatum — miikodésképtelenné valt volna'®, s ha a
gratia és az amicitia nem kototte volna Ossze a vezetd romai koroket, Gigy a birodalom
korményzasahoz joval nagyobb kozigazgatasi apparatusra lett volna sziikség.'* Cicero emliti,
hogy a iurisprudentidban ezek koziil (gratia, amicitia, studium) semmi sem lelhetd fel.™®
Mennyiben tekinthetd e kijelentés Cicero sajat véleményének, s mennyiben e konkrét
politikai helyzet sziilte sziikségszeriiségnek? Cicero a De officiisben a kovetkezd
gondolatokat fogalmazza meq: ,, Quae autem opera, non largitione beneficia dantur, haec
tum in universam rem publicam tum in singulos cives conferuntur. Nam in iure cavere,
consilio iuvare atque hoc scientiae genere prodesse quam plurimis vehementer et ad opes
augendas pertinet et gratiam. Itaque cum multa praeclara maiorum, tum quod optime
constituti iuris civilis summo semper in honore fuit cognitio atque interpretatio, quam quidem
ante hanc confusionem temporum in possessione sua principes retinerunt, nunc ut honores,
ut omnes dignitatis gradus, sic huius scientiae splendor deletus est, idque eo indignius, quod
eo tempore hoc contingit, cum is esset, qui omnes superiores, quibus honore par esset,
scientia facile vicisset. Haec igitur opera grata multis et ad beneficiis obstringendos homines
accomodata. ”® A beneficentia és a liberalitas (miként a Pro Murendban emlitett gratia,
amicitia és studium)!’ nem pusztin etikai kategéria, hanem a kozéleti érvényesiilés eszkoze
is.’® Erre hajdan megfeleld eszkdz volt a iurisprudentia miivelése, ezt az allam elsd emberei
tartottak birtokukban, 4m a zavaros jelenkorban veszitett fényébdl. A kor nagy jogtudosa alatt
Servius Sulpicius Rufus értendd, vele kezdédik el a lovagrend bearamlasa a iurisprudentia
teriiletére. Azon kijelentést tehat, miszerint a iurisprudentia nem nyujt megfelel6 hatteret a
kozszerepléshez, csupan az adott politikai helyzet diktalta, nem pedig Cicero sajat
meggy6zddése. Hasonloképpen azon megallapitas is, hogy a jogtudomanytol semmiképpen
sem vezet biztos ut a consulatushoz,® csak részben helytallo. A res publica 63-ban mar
valéban nem azon iddket élte, amikor a jogtudésok gyakorta jutottak volna el a cursus
honorum csucsara, ugyanakkor 95-ig tizennyolc jogaszrol tudunk, akik consuli hivatalt
viseltek (Appius Claudius Caecus és Cornelius Scipio Nasica kétszer is), az igy kapott hlisz
consulatus 201-95 kozé esett.?? 95 utan a legkdzelebbi év, amelyikben a consuli tisztet
jogtudos toltdtte be, az 51-es volt, maga a jogtudds pedig Servius Sulpicius Rufus.?

Sulpicius 63-as kudarcanak azonban volt egy személyes oka is, ugyanis nem 1évén kellden
hatarozott személyiség, latta ellenfelei kezdeti sikereit, til koran feladta a harcot, €s ahelyett,
hogy sajit gyézelmén munkélkodott volna, a leendd gydztesek elleni vadon munkélkodott.??
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atque in eo neque auctoritate neque gratia pugnat sed quibus Philippus omnia castella expugnari posse dicebat
in quae modo asellus onustus auro posset ascendere.

18 Schulz, F.: Prinzipien des romischen Rechts. Miinchen—Leipzig 1934. 106.

14 Biirge 1974. 103.

15 Cic. Mur. 24. Quorum in vestro artificio, Sulpici, nihil est.

16 Cic. off. 2, 65.

17 Cic. Mur. 24. Praesertim cum haec eadem res plurimas gratias, firmissimas amicitias, maxima studia pariat.
18 Kunkel, W.: Herkunft und soziale Stellung der rémischen Juristen. Graz—Wien-Koln 1967. 38.

19 Cic. Mur. 23. Quod quidem ius civile didicisti, non dicam operam perdidisti, sed illud dicam, nullam esse in
ista disciplina munitam ad consulatum viam.

20 Kunkel 1967. 41. (Ot jogéasz a censori tisztet is magdénak mondhatta, ezek koziil négy 194 és 92 kdzott toltotte
be a hivatalt.)

2L Ezen évszamok abban az esetben helytalldak, ha a 63-as év consulat, Cicerot nem tekintjiik hagyomanyos
értelemben vett jogtudosnak.

22 Cic. Mur. 43. Petere consulatum nescire te, Servi, persaepe tibi dixisti, et in eis rebus ipsis quas te magno et
forti animo et agere et dicere videbam tibi solitus sum dicere magis te fortem accusatorem mihi videri quam



Ezen taktika — tekintve Murena népszeriiségét, amit praetorsaga idején alapozott meg, és a
Catilinatol valo altalanos félelmet — mintegy predesztinalta Sulpiciust arra, hogy vereséget
szenvedjen.

Amikor végiil 51-ben elérte — épp a 63-ban vele egy oldalon kiizd6 Catdval szemben
gydzelmet aratva® — a consulatust, nem tudott kell@ eréllyel és hatdrozottsaggal fellépni azon
meglehetésen  viharos korban.?*  43-ban halt meg a fellangold polgarhabora
békekozvetitdjeként.?® Cicero Servius Sulpiciust mind annak életében,?® mind pedig annak
halala utan®’ nagy elismeréssel illette — személyes kivalosagat a Pro Murendban sem vonta
kétségbe,?® baratja szamara nyilvanos temetést és a rostra eldtt szobranak felallitasat is
kovetelte, a végtisztesség mindkét aktusa Cicero kivansaga szerint zajlott le.?°

Cicero nem méltatlanul dicsérte Servius Sulpicius jogtuddsi tevékenységét, hiszen
munkassaga igen szertedgazd volt, szaznyolcvan konyvbdl all6 responsumgyiijteményt
hagyott hitra,®® amit tanitvdnyai, Aufidius Namusa®® és Alfenus Varus® tettek kozzé,
valamint harom 1j mifaj megalkotasa is fliz6dik nevéhez.®® Naéla jelentkezett
leghatarozottabban a gordg filozofia hatasa a kdztarsasagi kor jogaszai koziil.** Iskolateremtd

sapientem candidatum. ... Nescio quo pacto semper hoc fit — neque in uno aut altero animadversum est sed iam
in pluribus — simul atque candidatus accusationem meditari visus est, ut honorem desperasse videatur.

23 Plut. Cato min. 49, 2; Dio Cass. 40, 53.

24 Cic. ad fam. 8, 10, 3. Nosti Marcellum, quam tardus et parum efficax sit, itemque Servius quam cunctator.

2 Miinzer, F.: Licinius Murena. Paulys Realencyclopédie der classischen Alterthumswissenschaft I-XXIV und
I A-X A, Suppl. I-XV. Neue Bearbeitung von G. Wissowa, W. Kroll, K. Mittelhaus und K. Ziegler. Stuttgart—
Miinchen 1893-1978. 1. 25. 1926. 853.

% Cic. Brut. 150-157; Cic. off. 2, 65. Quod eo tempore contigit, cum is esset, qui omnes superiores, quibus
honore par esset, scientia facile vicisset.

27 Cic. Phil. 9, 10. Reddite igitur, patres conscripti, ei vitam, cui ademistis. Vita enim mortuorum in memoria
est posita vivorum. Perficite, ut is, quem vos inscii ad mortem misistis, immortalitatem habeat a vobis. Cui si
statuam in rostris decreto vestro statueritis, nulla eius legationem posteritatis obscurabit oblivio. Nam reliqua
S. Sulpici vita multis erit praeclarisque monumentis ad omnem memoriam commendata. Semper illius
gravitatem, constantiam, fidem, praestantem in re publica tuenda curam atque prudentiam omnium mortalium
fama celebrabit. Neque vero silebitur admirabilis quaedam et incredibilis ac paene divina eius in legibus
interpretandis, aequitate explicanda scientia. Omnes ex omni aetate, qui in hac civitate intelligentiam iuris
habuerunt, si unum in locum conferantur, cum S. Sulpicio non sint comparandi. Nec enim ille magis iuris
consultus quam iustitiae fuit. Ennek torténeti hatteréhez bévebben lasd Maroti 1990. 283. skk.

28 Cic. Mur. 23. Aliis ego te virtutibus, continentiae, gravitatis, iustitiae, fidei, ceteris omnibus, consulatu et
omni honore semper dignissimum iudicavi.

2 Pomp. D. 1, 2, 2, 43. Servius autem Sulpicius cum in causis orandis primum locum aut pro certo post Marcum
Tullium optineret, traditur ad consulendum Quintum Mucium de re amici sui pervenisse cumque eum sibi
respondisse de iure Servius parum intellexisset iterum Quintum interrogasse et a Quinto Mucio responsum esse
tamen percepisse, et ita obiurgatum esse a Quinto Mucio: namque eum dixisse turpe esse patricio et nobili et
causas ornati ius in quo versaretur ignorare. Ea vel contumelia Servius tactus operam dedit iuri civili et
plurimum eos, de quibus locuti sumus, audiit, institutus a Balbo Lucilio, instructus autem maxime a Gallo
Aquilio, qui fuit Cercinae: itaque libri complures eius extant Cercinae confecti. Hic cum in legatione perisset,
statuam ei populus Romanus pro rostris posuit, et hodieque exstat pro rostris Augusti.

30 Pomp. D. 1, 2, 2, 43. Huius volumina complura exstant: reliquit autem prope centum et octoginta libros.

31 Pomp. D. 1, 2, 2, 44. Ab hoc plurimi profecerunt, fere tamen hi libros conscripserunt: Alfenus Varus Gaius,
Aulus Ofilius, Titus Caesius, Aufidius Tucca, Aufidius Namusa, Flavius Priscus, Gaius Ateius, Pacuvius Labeo
Antistius...

32 Schulz, F.: Geschichte der romischen Rechtswissenschaft. Weimar 1961. 254,

33 Polay E.: Publius Mucius et Brutus...fundaverunt ius civile. Acta Universitatis Szegediensis de Attila Jozsef
nominatae. Acta luridica et Politica 1962. 41. skk.

% paul. D. 26, 1, 1 pr. = Inst. 1, 13, 1. Est autem tutela, ut Servius definivit, vis ac potestas in capite libero ad
tuendum eum, qui propter aetatem se defendere nequit, iure civili data ac permissa.; Ulp. D. 15, 1, 9, 2-3.
Peculium autem deductu quod domino debetur computandum esse, quia praevenisse dominus et cum servo suo
egisse creditur. Huic definitioni Servius adiecit et si quid his debeatur qui sunt in eius potestate, quoniam hoc
quoque domino deberi nemo ambigit.; Ulp. D. 34, 2, 27, 3. Cui aurum vel argentum factum legatum est, si
fractum aut collisum sit, non continetur: Servius enim existimat aurum vel argentum factum id videri, quo



voltat jellemzi, hogy tiz tanitvanyéarol tudunk.®® Cicero maga is méltatja azt a modszert,
amellyel Servius elédeit feliilmulvan 1j utakat jart a iurisprudentiaban,® és kiemeli, hogy
filozofiai miveltsége révén képes volt egy Osszefiiggd, Cicero altal a korabbi
jogtudomanybdl gyakorta hianyolt rendszer megalkotasara, teljességgel szakitott a mult
pontifikalis tradicioival, a ius civile mellett tudomanyos igénnyel miivelte a ius praetoriumot
is, és széles korben felhasznalta a dialektika modszerét.’

Erdemes egy pillantast vetni arra, hogy Quintilianus hogyan értékeli Servius Sulpiciust, s
ezaltal teljesebbé tenni a ciceroi értékitéletet. Quintilianus tizenharom alkalommal tesz
emlitést az Institutio oratoriaban Servius Sulpiciusrol. Két helyen Cicero Pro Murendja
kapcsan nevezi meg,*® tovabbi két alkalommal pedig a kilencedik Philippicdban Cicero 4ltal
megfogalmazottakat veszi alapul.®® E négy utalas kizarolag Cicero kapcsan emliti Servius
Sulpiciust, s nem tartalmaz semmilyen adatot annak sem szonoki, sem jogtuddsi
munkassagaval kapcsolatban. Az 6todik hely szintén a Corpus Ciceronianumbdl merit, s itt
Servius Sulpicius facundidjat emliti, pusztan a facundia erénye azonban még senkit nem emel
az ¢ékesszolas legjobbjai kozé, Cicero ezen, a Brutusban megfogalmazott véleményével
Quintilianus is egyetért.** Hirom helyen utal Quintilianus Servius Sulpicius egyik beszédére,
a Pro Aufidiara — sem az els6é szoveghely, amely a Pro Aufidia egy mondatat idézi, sem a
masodik nem tartalmaz jelen vizsgaloddsunk szempontjabdl érdemi informéaciot, a
harmadikbél azonban megtudjuk, hogy Aufidiaval szemben Messalla 1épett fel vadloként.*!
Quintilianus még tovabbi 6t alkalommal tesz emlitést Serviusrol, miszerint Servius tehat
méltan tett szert jelentés hirnévre harom beszédével.*? Figyelmet érdemel, hogy Quintilianus
a szonokok kronolodgiajaban Caelius Rufus és Licinius Calvus utan, és Cassius Severus elé

commode uti possumus, argentum autem fractum aut collisum non incidere in eam definitionem, sed infecto
contineri.; Gai. D. 50, 16, 30 pr. Silva caedua est, ut quidam putant, quae in hoc habetur, ut caederetur. Servius
eam esse, quae succisa rursus ex stirpibus aut radicibus renascitur.

35 Pomp. D. 1, 2, 2, 44. De iurisdictione idem edictum praetoris primus diligenter composuit, nam ante eum
Servius duos libros ad Brutum perquam brevissimos ad edictum subscriptos reliquit.

% Cic. Brut. 152. Etiamne Q. Scaevolae Servium nostrum anteponis? Sic enim, inquam, Brute, existimo, iuris
civilis magnum usum et apud Scaevolam et apud multos fuisse, artem in hoc uno, quod numquam effecisset
ipsius iuris scientia, nisi eam praeterea didicisset artem, quae doceret rem universam tribuere in partis,
latentem explicare definiendo, abscuram explanare interpretando, ambigua primum videre, deinde distinguere,
postremo habere regulam, qua vera et falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent quaeque non essent
consequentia. Hic enim adtulit hanc artem omnium artium maximam quasi lucem ad ea, quae confuse ab aliis
aut respondebantur aut agebantur.

37 Polay 1962. 45.

38 Quint. inst. 4, 1, 75. Sed in ipsis etiam probationibus multa funguntur prooemii vice, ut facit Cicero pro
Cluentio, dicturus contra censores, pro Murena, cum se Servio excusat.; 11, 1, 69. Duae simul huiusmodi
personae Ciceroni pro Murena dicenti obstiterunt, M. Catonis Serviique Sulpicii. Quam decenter tamen
Sulpicio, cum omnes concessisset virtutes, scientiam petendi consulatus ademit?

39 Quint. inst. 3, 8, 5. Non illa similis iudicialium quaestio de statua Servii Sulpicii, an his demum ponenda sit,
qui in legatione ferro sunt interempti?; 7, 3, 18. Aut, cum finitionem praecedit probatio, ut in Philippicis Cicero
Servium Sulpicium occisum ab Antonio colligit et in clausula demum ita finit: Is enim profecto mortem attulit,
qui causa mortis fuit.

40 Quint. inst. 12, 3, 9. Verum et M. Cato cum in dicendo praestantissimus tum iuris idem fuit peritissimus, et
Scaevolae Servioque Sulpicio concessa est etiam facundiae virtus.

41 Quint. inst. 4, 2, 106. Qua tamen non Servius modo Sulpicius utitur pro Aufidia: Somnone te languidum an
gravi lethargo putem oppressum?; 6, 1, 20. Nam et cautiores ad custodiam suae religionis iudices facit et
gratiam responsuris aufert, cum ea praedicta sunt ab accusatore, iam, si pro reo petentur, non sint nova: ut
Servius Sulpicius contra Aufidiam, ne signatorum, ne ipsius discrimen obiciatur sibi, praemonet.; 10, 1, 22.
Illud vero utilissimum, nosse eas causas, quarum orationes in manus sumpserimus, et quotiens continget,
utrinque habitas legere actiones. ... et Servii Sulpicii atque Messalae, quorum alter pro Aufidia, contra dixit
alter.

42 Quint. inst. 10, 1, 116. Et Servius Sulpicius insignem non immerito famam tribus orationibus meruit.



helyezi el Servius Sulpiciust.** A majdnem kortéars szonokok erényeit sorolvan Quintilianus
az acument mondja Servius f0 jellemvonasanak. Nem érdektelen, hogy itt is kozvetleniil az
Augustus-kori Cassius Serverus elétt all a felsorolasban.** A forditas Quintilianus szerint igen
hasznos gyakorlat a szonok szamara, s ez természetesen nem csupan prozai, hanem koltoi
miivek forditasara is all. Allitolag ez volt azon egyetlen exercitatio, amellyel Sulpicius is
é1t.% Quintilianus itt arrdl beszél, hogy a legtobb szonok magaval viszi a birdsagra a biztonsag
okaért eldre elkészitett jegyzeteit, am vannak olyanok is, akik rogtondznek, s a
commentariusokat csak késébb allitjak ossze, igy példaul Servius Sulpicius, akinek harom
beszéde maradt fenn.*® A kakofoniat elkeriilendé Sulpiciusnak szokasa volt elhagyni az ,,s”
hangot, ha a kdvetkez6 sz6 méssalhangzoval kezdddott, e gyakorlataval Messala egyetértett,
Luranius pedig tamadta emiatt. Luraniust sajnos nem tudjuk azonositani — miként a
szoveghely romlott voltat sem zarhatjuk ki —, Messallarél azonban tudjuk, hogy igen
hatarozott véleménye volt nyelvészeti kérdésekben, nem hiaba nevezi az idésebb Seneca a
latin nyelv felette gondos 6rének.*’

A kovetkezokre kockaztassuk meg azon feltevést, hogy Quintilianus nem minden esetben a
jogtudos Servius Sulpiciusrol, Cicero kortarsarol és baratjarol beszél, hanem olykor annak
azonos nevu fiarol, és csoportositsuk ennek megfeleléen a szoveghelyeket. A Pro Murena és
a kilencedik Philippica kapcsan az Institutio oratoria minden kétséget kizaréan az idésebb
Servius Sulpiciust, a jogtuddst emlegeti. Hasonloképpen 6réla van sz6 azon alkalommal,
amikor Quintilianus Cicero Brutusara tamaszkodik, s a méltatas hangvétele meg is felel
ennek. Cicero ugyan elismeréssel nyilatkozik baratja szonoki képességeir6l, am megjegyzi,
hogy az ¢kesszoOlasban csak annyira mélyiilt el, amennyire egyéb tevékenységei ezt
megkivantak, tehat semmiképpen nem palyazott szonoki babérokra, 1évén ex asse iuris
consultus. Ezzel némiképp ellentétes az insignis fama emlitése. Az idGsebb Servius
Sulpiciusrol bajosan lehetne elképzelni, hogy az egyetlen exercitatio, amit igénybe vett, a
versfordités lett volna, miként azt is, hogy beszédeit a torvényszéken rogtondzte. Mindez nem
fért volna dssze aggodalmasan preciz és hatarozatlan természetével.*® Nemkiilonben gyanut
¢breszt Serviusnak mint szonoknak a szonoki kronologidban tortént elhelyezése, ugyanis a
két felsorolas egyikében sem mint Cicero kortarsa szerepel, hanem Calvus, illetve Brutus
utan, s 6t kdzvetleniil az Augustus-kori Cassius Severus koveti.*® Ezek alapjan nagy
valoszinliséggel megallapithatjuk, hogy Quintilianus két Servius Sulpiciusrol, a jogtudos
aparo6l és ennek azonos nevii szonok fiarél tesz emlitést az Institutio oratoriaban.

43 Quint. inst. 12, 10, 11. Tum deinde efflorescat non multuim inter se distantium tempore oratorum ingens
proventus. Hic vim Caesaris, indolem Caelii, subtilitatem Calidii, diligentiam Pollionis, dignitatem Messalae,
sanctitatem Calvi, gravitatem Bruti, acumen Sulpicii, acerbitatem Cassii reperiemus.

4 Quint. inst. 10, 5, 4. Sed et illa ex Latinis conversio multum et ipsa contulerit. Ac de carminibus quidem
neminem credo dubitare, quo solo genere exercitationis dicitur usus esse Sulpicius.

4 Quint. inst. 10, 7, 30. Sed feruntur aliorum quoque inventi forte, ut eos dicturus quisque composuerat, et in
libros digesti ut causarum quae sunt actae a Ser. Sulpicio, cuius tres orationes extant, sed hi de quibus loquor
commentarii ita sunt exacti, ut ab ipso mihi in memoriam posteritatis videantur esse compositi.

4 Quint. inst. 9, 4, 38. Quae fuit causa et Servio, ut dixi, subtrahendae S litterae, quotiens ultima esset aliaque
consonante susciperetur: quod reprehendit Luranius, Messala defendit.

47:Sen. contr. 2, 4, 8. Latini utique sermonis observator diligentissimus.

48 Cic. ad fam. 8, 10, 3. Nosti Marcellum, quam tardus et parum efficax sit, itemque Servius quam cunctator.

49 Syme, R.: A great orator mislaid. Classical Quarterly 31. 1981. 423. skk.



Notari Tamas

Tassilo 111. von Bayern — Grofimacht und Ohnmacht im 8. Jahrhundert

A Lothar Kolmer és Christian Rohr altal szerkesztett tanulmanykotet darabjai (ij megvilagitasba
helyezik, mintegy pertjrafelvételt kezdeményeznek II1. Taszilo, Bajororszag hercege iigyében.*
A Nagy Karoly altal 1étrehozott egységes birodalom megteremtése szdmos aldozatot kovetelt,
ezek egyike volt II1. Taszild, a Bajororszagban két évszazadon at uralkodo Agilolfing-dinasztia
utolsd hercege, akit tronjatol a frank uralkodd nem valamiféle véres katonai vereség
kovetkezményeként fosztott meg, hanem egy 788-ban megrendezett — mai szohasznalattal élve:
koncepcids — perben. A pert megelézéen Karoly jol kiszamitott diplomaciai 1épésekkel mind
kiil-, mind pedig belpolitikailag elszigetelte Taszilot, s végiil — iurisdictioja ala vonandd — 787-
ben vazallusava tette. F6 vadként a Karolyhoz hii bajorok az infidelitast, vagyis a hiibéruar iranti
hiitlenséget, valamint a harislizt, azaz a kiralyi sereg engedély nélkiili elhagyasat hoztak fel
Taszil6 ellen — igaz, az utdbbi cselekményre allitdlag negyed szdzaddal a per el6tt kertilt sor.
Az utols6 bajor herceg tronfosztdsa és az 6ndllo Bajor Hercegség megsziinése torténetének
nehezen rekonstrualhatd volta a forrasanyag jellegébdl adodik: a korabeli eseményekrol csak
frank elbeszéld forrasokbodl értesiilhetiink, s e textusok a torténéseket a 788-as tronfosztas
tiikrében, s azt legitimalo szemszogbdl adjak eld.? Az események lancolatanak rekonstrukciodjat
alapvetden két forras, az Annales regni Francorum és az Annales qui dicuntur Einhardi alapjan
ismerhetjiilk meg, az egyéb forrasokat inkdbb e két textus kiegészitésé¢hez, pontositasdhoz,
esetlegesen a veliik val6 {itkoztetéshez hivhatjuk segitségiil. Sem az Annales regni Francorum,
sem az Annales qui dicuntur Einhardi nem az adott torténés esztendejében, hanem valamivel
késdbb keletkezett.

A Taszilo altal a frank uralkodoknak, Pippinnek és Karolynak tett eskiiket a kdvetkezoképpen
Osszegezhetjiik: 757-ben nagy valdsziniiséggel, 781-ben pedig bizonyosan hiiségeskiit tett,
majd 787-ben vazallusként vetette magat ala Karolynak. A 757-es hiiségeskiit a forrasok szerzoi
a 787-es vazallusi eskiibol kovetkeztették vissza, s annak alapjan értelmezték, vagyis
pontosabban értelmezték tudatosan félre. Tekintsiik at, hogy miben allhatott a hiiségeskii(k)

! Tassilo I1l. von Bayern. GroBmacht und Ohnmacht im 8. Jahrhundert. Herausgegeben von Lothar Kolmer —
Christian Rohr. Regensburg, Pustet, 2005. 256 pp. Az e koétetben olvashato tanulmanyok: Kolmer, L.: Tassilo
iiberschreiben (9-21); Erkens, F.-R.: Summus princeps und dux quem rex ordinavit: Tassilo I11. im Spannungsfeld
von flirstlichem Selbstverstédndnis und koniglichem Auftrag (21-38); Becher, M.: Zwischen Macht und Recht: Der
Sturz Tassilos I11. von Bayern 788 (39-56); Pohl, W.: Bayern und seine Nachbarn im 8. Jahrhundert (57-66);
Freund, S.: Von Tassilo zu Karl dem Grofien: Die Salzburger (Erz-)Bischofe und die Reichspolitik. (67-88); Rohr,
Chr.: Hagiographie als Spiegel der Machtverhéltnisse? Arbeo von Freising und die Gesta Hrodberti (89-102);
Rob-Santer, C.: Die Darstellung des Feindes in der Kkarolingischen Geschichtsschreibung. Historie zwischen
Tradition und Innovation (103-120); Losek, F.: Sieben Fragen zu sieben ausgewihlten lateinischen Denkmélern
des Salzburger Frithmittelalters: Gemeinsamkeiten und Unterschiede (121-136); Dienstbier, P.: Bildung in der
spaten Agilolfingerzeit (137-154); Prochno, R.: Der Tassilokelch. Anmerkungen zur Forschungsgeschichte (155-
174); Diesenberger, M.: Spuren des Wandels. Bayerische Schriftkultur zwischen Agilolfinger- und Karolingerzeit
(175-190); Lohmer, Chr.: Mythos Agilolfinger. Das Nachleben der Bayernherzoge in Mittelalter und Neuzeit
(191-210); Dopsch, H.: Zur Griindung der Abtei Mattsee. Die erste Klosterstiftung Herzogs Tassilos.? (211-236);
Knorr, B.: Zum Erkenntniswert der mittelalterlichen Epigraphik. Ein Regensburger Domherr und Stiftpropst in
Mattsee (237-252).

2 E targykor kozelmultban megjelent magyar nyelvii irodalmabol 1asd Notari T.: A salzburgi historiografia
kezdetei. Szegedi Kozépkortorténeti Konyvtar 23. Szeged 2007; Forrasok Salzburg kora kdzépkori torténetébdl.
Szeged 2005; III. Taszilod tronfosztasa — adalék egy korakdzépkori koncepcids perhez. Jogtudomanyi Kozlony
2005. 503. skk.; Tassilo III’s dethronement — contributions to an early-middle-age show trial. Publicationes
Universitatis Miskolciensis. Sectio Turidica et Politica 2005. 65. skk.; Személyallapot és tarsadalomszerkezet a
kora kozépkori Bajororszaghan. Acta Facultatis Politico-luridicae Universitatis Budapestinensis 42. 2005. 163.
skk.; III. Le pere és az Salzburgi Ersekség megalapitasa. Collega 2005/4. 55. skk.



esszencija. A hiiségeskii Iényegét kétségkiviil a fidelitas képezte, am ¢ fogalom meglehetésen
nehezen rekonstrualhato. Erthetjiik alatta két személy olyan viszonyat, amely alapjan ezek
kotelesek tanaccsal ¢€s tettel segitségére lenni, egymds javat elomozditani és karat
megakadalyozni. Semmiképpen nem hatarozhatunk meg azonban egy statikus definiciot,
tekintve, hogy a (hiiség)eskii az érintettek személyétdl és helyzetétol fliggott. A VIII. szazadban
tobbfajta hiiségeskiivel taladlkozhatni a forrdsokban: 786 vagy 792 utan — a datalas vitatott — az
alattvaloi eskiik ujra szokasba jottek, ekkortajt ugyanis egy Osszeeskiivés résztvevoi azzal
probaltak kimenteni magukat, hogy nem igértek Kérolynak hliséget; ez szolgéltatta az okot,
hogy minden tizenkét év feletti alattvalot eskii tételére kotelezte. Az eskii szovegét nem
ismerjiik, a 789-b6l szarmazé Legationis Edictumban rank maradt, a kiralynak és fiainak teendd
sacramentum fidelitatisban az eskiitev életének hatralevé részére igéri meg hiiségét (fidelis
sum et ero) — am e hiiség b6vebb tartalma nincsen kifejtve. Egy 802-ben keletkezett capitulare
tartalmaz ugyan egyfajta felsorolast, amely a sacramentum fidelitatist tevok szamara kotelezo
erdvel birt, am az alattvaldi eskii és a (vazallusi) hiiségeskil kozotti kapcesolat nem hatarozhatd
meg pontosabban.

Az eskilk szovegét nem ismerjik, tartalmukra legkdnnyebben megszegésiik eseteibdl
kovetkeztethetiink: ezek kozé tartozott az adofizetés megtagadasa és a contumacia, a frank
hatalom aloli megszabadulas kisérlete (dictione abstrahere) akar lazongas, akar harci
cselekmények révén, ugyanakkor az onhatalmi katonai akciok tilalmanak megszegése is a
promissiones, a sacramenta és a fidelitas semmibevételének mindsiilt, tekintve, hogy a frank
kirdly engedélye nélkiil senki ellen sem volt szabad tdmadast inditani. Ezek alapjan nagy
valosziniiséggel megallapithatjuk, hogy a hiiségeskiit tevd altaldban a frank fohatalmat volt
koteles elismerni, s ennek keretében mindentdl tartézkodnia kellett, ami ennek megsértését
vonhatta maga utan, azonban nem allapithaté meg, hogy foszabalyszertien ezenkiviil hadsereg
kiallitdsanak kotelessége harult volna ra, illetve a belpolitika autonémidjat szintén nem
¢érintette. A frank uralom elleni lazadés, vagyis a hiiségeskii megszegése kiilonféle szankciokat,
végiil pedig az adott allamnak (kirdlysadgnak, hercegségnek) a Frank Birodalomba torténd
annexiojat vonta maga utan; tehat a fidelitas eskiikénti kikényszeritése tobbek kozott az
allamkdzi kapcsolatok fontos eszkdzének bizonyult, azonban alkalmazasanak ez csupan egyik
tere, nem kevésbé volt jelentds orszdgon beliil az alattvalok hiiségének biztositasara, valamint
a vazallusi viszonyok 1étrehozasara — mindezek kozos momentuma a semper fidelis esse igérete.
A Tasziloval szembeni koncepcids perre 788-ban, Ingelheimban keriilt sor: a frankok €s az
uralmuk alatt allo nationes talalkozdjan — az Annales regni Francorum szerint a tobbi
vazallushoz hasonldan, az Annales Mettenses priores szerint a tobbi bajor principesszel egyiitt
— Taszilonak is meg kellett jelennie. Miutan Taszilé elment Ingelheimbe, Karoly elvitette
Bajororszagbdl a hercegnét, Liutpirget, a hercegi gyermekeket és a kincseket, valamint hogy a
herceg megalaztatasa teljes legyen, fegyverteleniil kellett a kiraly elé jarulnia. A frank optimates
jelenlétében megtartott targyalason a Karolyhoz ,,hiiséges” bajorok sulyos vadakkal illették
Taszilot, miszerint az még akkor sem volt hajland6 hiiségeskiijét betartani, miutan taszokat — s
ezek kozott sajat fiat is — Karoly rendelkezésére bocsatott; mindezen tetteit felesége, Liutpirg
sugallatara tette, hasonloképpen a hercegné — apja tronfosztasat megbosszulando — bujtotta fel
férjét, hogy lépjen szovetségre az avarokkal. (Az avarokkal kotott szovetség kivaltképp nagy
stllyal esett latba, 1évén hogy ezek a keresztény vilag, s ezzel a korabeli ius gentium hatarain
kiviil helyezkedtek el, kdvetkezésképpen aki veliik szovetkezett, az egész keresztény vilaggal
fordult szembe.) Taszil6 a vadak egy részét nem tagadhatta, hiszen 6nallo kiilpolitikaja részét
képezte, hogy mas népekkel kapcsolatot vegyen fel, s ezeket sajat belatasa szerint alakitotta,
ami természetesen a frank uralkod6 szemében hiitlenségnek tlint. Mindezen vadpontok azonban
nem lettek volna elegenddek ahhoz, hogy Taszilot haldlra itéljek, illetve 6t €s utodait
megfosszak a hercegségtdl, valamint hogy a hercegséget a frank kiraly kezére jatsszak: a herceg
korabbi allitolagos biineit kellett eléhozni, tobbek kozott a 757-es aquitdniai hadjaratban



elkovetett harislizt, vagyis a kiralyi had 6nkényes elhagyasat. A vad jogi hattere ugyan —amint
utoébb az elemzés kimutatja majd — pusztan a sereg engedély nélkiili elhagyasaval nem volt
megalapozott, tekintettel arra, hogy a harisliz csak a IX. szazadtél szamitott halallal biintetend6
cselekménynek. A biingsség kimondasa utan Karolyt ,.kegyessége” és ,,rokoni érzései” arra
inditottak, hogy ne engedje a halalos itéletet végrehajtani; Taszilonak azt kellett kérnie, hogy
hatralevo életét kolostorban tolthesse, ahol blineit megbanhatja, s igy legalabb lelke tidvérdl
gondoskodhatik — a herceg tonzurazasara 788. julius 6-an keriilt sor, majd Jumiéges-be
szamiizték. Hasonloképpen fiait, Theoddt és Theodbertet, valamint feleségét, Liutpirget és
lednyait, Cotaniat és Hrodrudot is — egymastol szigortian elkiilonitve, feltehetden més-mas —
kolostorba zartak, amivel még azt is meggatoltdk, hogy az Agilolfing-dinasztia hazassagok
révén fennmaradhasson.

Az Annalesek elbeszélése talonttl harmonikusnak és lekerekitettnek tlinik ahhoz, hogy
teljességgel megfelelhessen a valdsagnak: Taszilo védekezése mindenestiil hianyzik — hiszen
hivatkozhatott volna a 763-as események kapcsan betegségére —, beismerd vallomasa is
irrealisan biinbano benyomast kelt. Mind Taszildo gyermekei kolostorba zarasdnak, mind
Bajororszag a Karolingok birodalméba tortént annektalasdnak jogi megalapozottsdga igen
kétséges, hiszen Taszild tonzirazasat kovetden de iure fidnak kellett volna az Agilolfingek
oroklési jogat biztosito Lex Baiuvariorum rendelkezése szerint atvennie a hercegséget.
Ugyanakkor ezen eset némiképp jellemzi a kozépkori jogérzék miikodését, mivel nem a
sérthetetlennek vélt jogot valtoztattdk meg, illetve interpretaltak a tényallasnak megfelelden,
hanem olyan, a torvénynek megfeleld tényallast konstrualtak, ami a kivant politikai eredményre
vezetett — nem vitattak el Taszildé gyermekeinek és feleségének igényét a Bajor Hercegségre,
viszont személyi statuszukat valtoztattak meg oly mddon, hogy de iure mér nem illette meg
Oket igényiik érvényesitése. (Természetesen Nagy Karolynak lehetdsége nyilott volna Taszild
mellett a csaldd tobbi tagjat is halalra itéltetni, &m e drasztikus, a kortarsakban és a bajor
alattvalokban is varhatoan visszatetszést keltd megoldastol nyilvanvaléan visszariadt, s ezért
megelégedett a Klostertoddal.)

Az Agilolfing-dinasztia félreallitasa kétségkiviil nem volt jogilag megalapozott, érdemes
azonban megvizsgalni, hogy Taszil6 elitélése mennyiben tekinthetd jogszerilinek, illetve az
ellene felhozott vadak hogyan csoportosithatok és mindsithetok. Megoszlanak a vélemények
arra vonatkozoan, hogy az itélet alapjat els6dlegesen a 763-as harisliz jelentette-e, illetve a
harisliz crimen maiestatisnak mindsiilt-e, vagy pedig a harisliz az egyéb, a herceg cllen
szolgaltak indokul az itélethez. A kora kozépkorban a crimen maiestatis fogalma az antikvitas
orokségének mintegy utolsd Osszefoglaldjanal, Isidorus Hispalensisnél fordul eld, majd
hosszabb idére kivész a hasznalatbdl, s csak az Annales regni Francorum él e megnevezéssel
Nagy Karoly csaszarra koronazasat kovetden a papa elleni osszeeskiivok kapcsan, am ezen
utobbi eléfordulés osszefliggést mutat az antik hagyomanyt — kivaltképp Italidban — feléleszteni
igyekvo Karoling-reneszansszal. A szintén a csaszarra koronazas utan keletkezett Annales qui
dicuntur Einhardi Taszilot maiestatis reusnak nevezi — am épp e donté fontossagiinak
tekintheté fordulat hianyzik a korabban lejegyzett Annales regni Francorum vonatkozo
részEébdl, s nagy valdszinliséggel késobbi betoldas eredménye. A Capitulare Italicum 801-es
bejegyzése is crimen maiestatisként hatarozta meg a harislizt, vagyis a hadsereg elhagyasat az
uralkodd engedélye nélkiil, e capitulare azonban azt szolgalta, hogy a romai és a langobard jog
hianyait potolja, s igy egy sajatos mixtum compositumot, a romai crimen maiestatis és a german
harisliz elemeit 6tv6z0, f6- és joszagvesztéssel jard tényallast hozott 1étre.

Az Annales regni Francorum elbeszélését olvasva a per lefolyasarol feltindvé valik a narrativa
hézagmentessége: a jelenlevok viselkedése tulsdgosan megkomponaltnak tiinik, a vadak
mintegy maguktol tolulnak eld, a vaidemeldk személye homalyban marad, a kiraly passzivitasba
vonul, egyetlen aktiv ténykedése a vadlott szamara nyujtandd kegyelem kieszkozlésében



nyilvanul meg, a herceg pedig onként, sajat kezdeményezésére, nem pedig kiralyi parancsra
vonul kolostorba. Joggal meriil fel a gyanu: a szerz6 nem a valdés eseményeket kivanta
dokumentélni, hanem Nagy Karoly uralkoddi nimbuszat ndvelve idealis keresztény uralkodéva
akarta stilizalni a Bajororszdgot hatalma ald hajto kiralyt. A hivatalos frank propagandat
kozvetitd Annales regni Francorummal szemben realisabb leirast olvashatunk az Annales
Laureshamensesben, hiszen itt a frankok elleni szervezkedés és a felesége gonosz tanacsara
megkotott avar szovetség inditjak arra a herceg addigi bizalmasait, hogy uruk ellen valljanak,
ami végil a frankok altal meghozott, s csak Nagy Karoly intervencidjanak kdszonhetéen
enyhitett halalos itélethez vezet. Az események itt mar realisabbnak, €letszeriibbnek tiinnek, a
passziv frank uralkodorol kibontakozé kép azonban valtozatlanul kedvezd — ez feltehetden a
Nagy Karolyhoz kozel allo szerzd, Richbod trieri piispok személyes rokonszenvének tudhatd
be. A Murbachi Evkényvek (Annales Nazariani) az Annales regni Francorumtdl teljességgel
eltérd, azzal szoges ellentétben allo verzidt adnak el — anélkiil hogy kovetkezetesen karoling-
ellenes forrasnak nevezhetnénk e miivet. Ezek szerint Nagy Kaéroly Bajoroszagbol frank
teriiletre hurcoltatja Taszil6 csaladjat, a herceget lefegyverezteti, majd elitéltként tonsuratioja
utan kolostorba zératja. A kiraly itt nem vonul hattérbe, illetve nem bujik meg a herceget vadolo
bajorok vagy frankok mogdott, hanem maga targyalja a herceg tligyét, és hozza meg az itéletet,
ami a kolostorba zarast jelenti — tehat nem halélos itéletet, amit csak a nagylelkt kegy enyhit
elzarasra.

A Lechfelden tett vazallusi commendatioval — amelynek segitségével Taszilo illegitimmé tette
a Bajororszag elleni frank katonai akciét — stlyos megaldztatds ardn ugyan, de a herceg
megtarthatta hercegségét, am ezzel keresztiilhuzta Nagy Kéroly tervét, amely Bajororszag teljes
intergralasara iranyult. Az ingelheimi perben vadként el6hozott infidelitas Gnmagaban nem allta
volna meg a helyét, ezért Nagy Karoly egy tovabbi vadpontot kényszeriilt krealni: ez lett az
arulassal egyenértéki harisliz. Ugyanakkor — amint lattuk — sem az Annales regni
Francorumban nem taldlhatni korabbi utaldst erre a tényallasra (sem Taszilé kapcsan, sem
egy¢b kontextusban), a hivatalos verziotol fiiggetlen forrdsok pedig egyaltalan nem emlitik e
kifejezést, illetve cselekményt még a 788-as események kapcsan sem. A harisliz, a kiralyi sereg
763-as elhagyasa tehat nem mas, mint fikcio, s ezt, valamint a — ténylegesen csak 787-ben
1étrejott — hiibéri alavetettséget eldfeltételezé infidelitast legitimalandé torzitotta el a frank
propaganda a kordbbi évtizedek eseményeit, amelyeknek emlékezete, foként pedig jogi
besorolasa mar egyébként is megfakult az egyre fogyatkoz6 kortarsak korében. Mas
nézépontbol szemlélve az eseményeket azonban feltételezhetjiik, hogy az infidelitas vadja
elegendd lett volna Taszilo elitéléséhez — a koncepcids perek természetrajza ezt sugallja. A
harisliz kiemelésével a frank propaganda valoszintileg kiilon hangsulyt akart adni az immaron
a kiralynak alavetett nemesség fiiggd helyzetének €s ebbdl eredd hadviselési kotelezettségének.
Vizsgalodasunk végére talan nem maradt homalyban, hogy Taszilot valoban fraudator fideinek
tekinthetjiik-e, vagy pedig csak a frank forrasok tendencidézus beallitasanak tudhato-e be e
negativ jellemzés — vildgosan megmutatkozott azonban, hogy milyen folyamatok vezettek e
végeredményhez €s e kép kialakulasahoz. A frank uralkod6 nagyhatalmi politikdjanak nem volt
feltétleniil sziiksége katonai Osszelitkozésre ahhoz, hogy miutan ellenfeleivel és ellenségeivel
leszamolt, a hajdani Merowing-uralom alatt 4116 teriileten 6nallosdgat immaron egyediiliként
meglrz6 Bajororszagot is beolvassza birodalméaba, elegendének mutatkozott ravasz
diplomadciai eszkdzokkel elszigetelni a hercegséget, s a maga szamara megnyerni a bajorok egy,
a majdani perben 6t timogatd csoportjat. A perben nem csupan hajdani vétkeit, nevezetesen a
763-ban elkovetett harislizt, vagyis a kiralyi sereg onkényes elhagyasat vetették Taszild
szemére, hiszen ez de iure nem lett volna elegendd a halélos itélet kimondasahoz, hanem sulyos
hiitlenséggel — szamos, 757-ben és 781-ben tett hiiségeskiijének, illetve 787-es vazallusi
eskiijének megszegésével —, s az infidelitas legstilyosabb megnyilvanulasanak szamito, az
avarokkal kotott szovetséggel is vadoltak. A halalos itélet végrehajtasa ugyanakkor nem hozta



volna meg Karoly szamara a kivant eredményt, hiszen Taszil6 kivégzésével nem annektalhatta
volna eo ipso Bajororszagot; Taszilo — s vele egyiitt csaladtagjainak — kolostorba zarasa viszont
lehetové tette a frank uralkodonak, hogy szabadon rendelkezzék az immaron uratlannéd valt
hercegséggel. Az Evkonyvek elbeszélései a tényeket, helyesebben a kovetkezményeket illetéen
szamos ponton megfelelnek a valosagnak, az oksagi viszonyokat azonban nem egyszer
meghamisitjak, illetve elkendézik.

A jogi helyzet tisztazatlansagat és Karoly Bajororszag feletti uralmanak nem teljes legitimitasat
mutatja a 794-es Frankfurti Zsinaton Taszilotol kivett nyilatkozat, amelyben maga és utodai
Bajororszagra vonatkozd minden igényérdl lemond — a tovabbiakban a forrasok nem tesznek
emlitést Taszilorol, az egyetlen tény, amit réla megtudunk, hogy az egykori bajor herceg egy
altalunk nem ismert esztendé decemberének 11. napjan egyszeri szerzetesként tavozott az €lok
sorabol.



Pakozdi Zita
Kifogas az eljaras elhuzodasa miatt — egy uj jogintézmény
¢és annak eredményei a polgari eljarasban

I. Bevezetés

A XXI. szazadban a polgari eljaras egyik sarkalatos kérdése a perek €sszerii idon beliili
befejezése. Ez az igény mind a jogalkotd, mind a jogalkalmazé részérél megfogalmazodott
mar, de természetesen a jogkeresO szamara a legfontosabb, hogy peres ligye rovid €s
koltségkiméld legyen, ugyanakkor az is, hogy a jogérvényesités ,,zokkendmentes” legyen,
azaz ,nyiljék szélesre a birdsagi ut kapuja”.! Tobbek kozt ezeket a célokat igyekezett
megvalositani a jogalkotd a polgari perrendtartasrol szold 1952. évi III. torvény
(tovabbiakban: Pp.) ’92-es, ’95-0s és ’99-es moddositasaval, melyek révén bevezette a
birésagokra nézve kotelezd ésszeri idon beliili befejezés kovetelményét, az ennek
megsértése miatt igénybe vehetd kartérités szabalyait, és tobb hatariddt is szabott az eljaras
menetében a birosagok részére.

Ugyanakkor a hazai jogalkotas soran nem csak a belfoldi viszonyokat kell figyelembe
venniink, hanem a Rémaban, 1950. november 4-én kelt, és az 1993. évi XXXI. térvénnyel
kihirdetett, az Emberi jogok és alapvetd szabadsdgok védelmérdl sz616 egyezménybe foglalt
nemzetkozi kotelezettségeinket is (tovabbiakban: Romai Egyezmény). A Romai Egyezmény
6. cikke fogalmazza meg a tisztesség eljarashoz fiz6d6 jogot, miszerint: ,,Mindenkinek joga
van arra, hogy ligyét a torvény altal 1étrehozott fiiggetlen és partatlan birdsag tisztességesen,
nyilvdnosan és ésszerli idon beliil targyalja, és hozzon hatdrozatot polgéri jogaival ¢és
kotelezettségeivel kapcesolatos jogvitdjaban |[...]”

A Roémai Egyezmény keretében miikodd strassbourgi szervekhez benyujtott magyar
panaszok jelentds részét a polgari perek elhizoddsa miatt teszik az érintettek.? A jogalkotd
ezért sziikségesnek latta egy jogintézmény bevezetését, mely lehetdvé teszi
Magyarorszagnak az emlitett 6. cikkel kapcsolatos kotelezettségének hatékony teljesitését,
¢s amely természetesen a felek szamara is megfeleld eszkozt teremt a perek tisztességes
lefolyasahoz és ésszerti idon belill torténd befejezéséhez fliz6d6 joguk érvényesiilése
tekintetében.

Az 1j jogintézmény az eljaras elhuzodasa miatti kifogas, melyet a 2006. évi XIX. torvény
iktatott be a Pp.-be.® Az ujfajta kifogast az osztrdk perjog hasonld jogintézményének
mintdjara alakitotta ki a magyar jogalkoto.

Tanulmanyunkban ezzel a kifogéssal kivanunk foglalkozni, melynek soran ismertetnénk
a hatadlyos magyar szabalyozast €s a mintdjanak tekinthetd osztrak rendelkezéseket.
Révilagitanank a magyar sajatossagokra a két orszag szabalyozasanak osszehasonlitdsaval,
és bemutatnank a kapcsolodo birdi gyakorlatot a rendelkezésre all6 magyar jogesetek
segitségével. Legvégil — ahogy a cim is jelzi — az ujfajta kifogas hatékonysagat,
eredményességét értékeljik.

! Konyvesné Orosz Ibolya: Az idétényezd a polgari eljarasjogban, kiilonds tekintettel a kifogas
jogintézményére. In: Az igazsagszolgaltatas kihivasai a XXI. Szazadban. Tanulmanykotet Gaspardy Laszlo
professzor emlékére. HVG-ORAC Lap-és Konyvkiaddo Kft. Budapest, 2007. 211. o. (tovabbiakban:
Konyvesné)

2 A birdsagi eljaras elhuzodasa miatti kifogas jogintézményének bevezetéséhez kapcsolddd egyes tdrvények
modositasarol szol6 2006. évi XIX. térvény miniszteri indokolasa

3 Az 1jj jogintézmény nem csak a Pp.-be, hanem egyidejiileg a biintetSeljarasrol szo16 1998. évi XIX. torvénybe
is beépitésre kertilt, ahol a 262/A. és 262/B. §-okban kertilt szabalyozasra.



I1. Az osztrak ,,minta”

A polgari perek elhuzoddsa nem csak magyar jelenség. Amikor a magyar jogalkoto
részérdl felvetddott egy Uj szabalyozads bevezetése, amely a perek ésszert idon beliili
befejezését segitené, a szomszédos Ausztria polgari eljarasjogdban mar 1990-t6l €16
jogintézményt vette alapul. A ,,minta” azért is bizonyult megfelelének, mert a Strassbourgi
Emberi Jogok Europai Birosaga (tovabbiakban: EJEB) egyik 2001-es dontésében az eljaras
elhtizddasa miatti kérelmet elutasitotta arra hivatkozassal, hogy a kérelmezd nem meritette
ki az Osszes hazai (osztrdk) jog altal biztositott jogorvoslati lehetdséget, mivel a
fellebbezéseken tul nem vette igénybe a ,,Gerichtsorganisationsgesetz”* (tovabbiakban:
GOG) 91. §-dban taldlhaté |, Fristsetzungsantrag” elnevezés alatt szabalyozott
jogintézményt.>

Ausztriaban tehat a jogalkotod szovetségi szinten a GOG-ban szabalyozta a szoban forgd
kifogast. Ez a torvény — ahogy elnevezésébdl is kitlinik — az osztrdk birdsagok szervezeti
felépitésének és belsd iigyrendjeinek rendelkezéseit tartalmazza. A 91. § 1990. januar
elsejével 1épett hatalyba.

A 91. § (1) bekezdése szerint, ha egy birosag egy eljarasi cselekmény lefolytatasat
elmulasztja — példaul targyalas megtartasa, hatarid6 betartasa, irasbeli dontés meghozatala —
, akkor a fél az ennél a birésagnal el6terjesztett kérelmével kérheti a felettes birosagtol egy
pontos hataridd megallapitasat, mely az eljards megtételére kotelezi a mulasztd birdsagot.
Az ligyben eljard birosag a térvényszoveg szerint rogton koteles felterjeszteni a kérelmet
sajat allaspontjaval egyiitt.

A 91. § (3) bekezdése alapjan a felettes birdsag harom hivatasos birébol allo tanacsban dont,
¢s amennyiben fenndll a mulasztds, ,,gyorsitasra” hivja fel az alsobb birdésagot, amennyiben
az eljar6 birésag nem mulasztott, a kérelmet elutasitia. Ez a dontés pedig
., megtamadhatatlan”, vagyis ellene nincs helye semmilyen jogorvoslatnak.

A (2) bekezdés azt a lehetdséget rogziti, hogy az ligyben eljard birdésag a kérelemben
megnevezett eljarasi cselekményt négy hetes idétartam alatt elvégezheti, vagyis intézkedhet
a sérelmes helyzet megsziintetése érdekében. Az eljarasi cselekmény megtételérdl a
kérelmezot értesitik. Ilyenkor a kérelmet gy tekintik, mintha azt a kérelmez6 visszavonta
volna. Azonban ebben az esetben is fennall a lehetdsége a kérelmezének, hogy az értesités
kézhezvételétdl szamitott 14 napon beliil bejelentse: a kérelmét fenntartja. Ez azt jelenti,
hogy a kérelmet fel kell terjeszteni a felsébb birdsaghoz, aki azt érdemben birdlja el a 91. §-
ban irdnyado szabalyok szerint.

III. Az eljaras elhuzodasa miatti kifogas magyar szabalyai

Amikor a magyar jogalkotd részérdl felvetddott az uj tipust kifogéas intézményének
bevezetése, megfogalmazodott a kérdés: hol és milyen keretek kozt szabalyozza azt?
Megoldasként szoba jott a birdsagok szervezetérdl szolo 1997. LXVI. térvény (tovabbiakban
Bsz.), ahol nem csak az eljaras céljai, hanem a részletes szabalyai is kifejtésre kertiltek volna,

4 Gesetz vom 27. November 1896, womit Vorschriften iiber die Besetzung, innere Einrichtung und
Geschiftsordnung der Gerichte erlassen werden. Forras:
http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR12012887&
WhxeFunctionToken=d9a47fcc-a119-4d07-bb2c-c0815e708ch6 (letdltve: 2008. 02. 25.)

5 Case Of Holzinger v. Austria (No. 1) Applicatoin no. 23459/94, 30. January 2001. Forras: www.coe.int
(letoltve: 2008. 02. 25.)



http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QueryID=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR12012887&WxeFunctionToken=d9a47fcc-a119-4d07-bb2c-c0815e708cb6
http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QueryID=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR12012887&WxeFunctionToken=d9a47fcc-a119-4d07-bb2c-c0815e708cb6
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mig az eljrasjogi torvényeink csak a kifogast igénybe vevéket soroltak volna fel.® Ezzel
szemben a masik megoldas valosult meg, vagyis a részletes eljarasi szabalyok is az eljarasi
torvényekben kertiltek rogzitésre. Emellett természetesen a Bsz.-ben €s a birosagi ligyvitel
szabalyairdl sz6l6 14/2002. (VIIIL. 1.) IM rendeletben (tovabbiakban: Biisz.) is taldlunk
rendelkezéseket, azok azonban csak a birdsadgok részére adnak irdnymutatast.

A Pp. 114/A. és 114/B. §-aiban olvashatjuk az eljaras elhuzodéasa miatt emelhet6 kifogas
(tovabbiakban: kifogas) rendelkezéseit, melyeknek célja az ésszerti id6 érvényesitése a
polgari peres eljaras soran, konkrétan pedig az, hogy amennyiben az eljar6 birésag 114/A. §
(2) bekezdésben rogzitett valamilyen mulasztdsa fennall, akkor a kifogas benyujtasara
jogosultak kérhetik a mulasztas tényének megallapitasat, valamint a mulasztas ,,elharitasat”.
A kifogas szabalyai 2006. aprilis elsejétdl alkalmazandoak azzal a kitétellel, hogy azokat a
folyamatban 1év6 tigyekre is alkalmazni kell. A folyamatban 1évé iigyekben a kifogas
eléterjesztésekor kiilon vizsgalni kell, hogy a sérelmezett mulasztas a 2006. évi XIX. torvény
hatalyba 1épését kdvetden tortént-e. Amennyiben nem, a kifogas érdemben nem biralhato el,
mert a sziikséges torvényi eléfeltétel hianyzik.’

1. A kifogas személyi és targyi kore

A 114/A. § (1) bekezdése szerint a kifogast a fél, a beavatkozd, és az ligyben eljaro ligyész
nyujthatja be irdsban. Ezt a személyi kort a jogalkotd egyértelmiien faxdcioval hatarozza
meg, amelyet erdsit a jogintézmény hatalyba Iépése 6ta keletkezett birdi gyakorlat is.®

A targyi kér meghatarozasat — vagyis, hogy mikor terjeszthetd el6 a kifogas — a mar
emlitett (2) bekezdés tartalmazza:

a) ha a torvény a birésag szamara hatarid6t szabott eljarasi cselekmény elvégzésére,

eljaras lefolytatasara, vagy hatarozat hozatalara, azonban az eredménytelentil telt el,

b) ha a birdsag az eljarasban részt vevo személy, ligyész, illetve megkeresett szerv

szamara eljaréasi cselekmény elvégzésére hatariddt tlizott, mely eredményteleniil telt el,

¢s a birésag nem alkalmazta a mulasztoval szemben megtehetd szankciokat,

C) ha a birdsag elmulasztotta a perek ésszerti idén beliil torténd befejezésére iranyuld

kotelezettségét azaltal, hogy az ligyben a birdsag utolsé érdemi intézkedése Ota eltelt az

az ésszerli idOtartam, amely elegendd volt arra, hogy a birdsag az eljarasi cselekményt

elvégezze, vagy annak elvégzésérol rendelkezzen, azonban a birosag ezt nem tette meg.
Az a), b) és c¢) pontok tehat azokat az eljard birdsag részérdl megvalosithatd mulasztasokat
tartalmazzak, amelyek a kifogas eldterjesztését megalapozhatjak.
Az els6 esetben az 1999. évi CX. torvény (VIII. Novella) altal megszabott hataridék
megsértése miatt lehet helye kifogasnak, melyeket a jogalkoto kifejezetten a perek ésszerli
idon beliil valo befejezésének hatékonyabb érvényesiilése érdekében vezetett be.® Fontos
megjegyezni azonban, hogy a Pp.-t érint6 késdbbi modositasok is tartalmaznak eljarast
gyorsitd torvényi hataridoket a birdsag szamara, mint példaul a feliilvizsgélati kérelem

6 Kiss Daisy: Felel6tlen feleldsdk. A birdsagi eljardsok elhizodds miatti kifogas 0j jogintézménye a polgari
perekben. Fundamentum, 2004/1. 149. o. (tovabbiakban: Kiss Daisy: Felel6tlen felel6sok)

7 [télétablai Hatarozatok 2006. 119. (tovabbiakban: {H)

8 Lasd: Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei Birosig Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiuméanak I11/2006.
(IV. 7)) szamG Ajanlasa (tovabbiakban: Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei Birdsag Polgari-Gazdasagi-
Kozigazgatasi Kollégiuméanak Ajanlasa), a Veszprém Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi
Kollégiumanak 2006. junius 12-én megtartott egyiittes szakagi {ilésén kialakitott véleménye (tovabbiakban:
Veszprém Megyei Birdsag Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiumanak Véleménye) — forras: BDT:
2006/9. szam, Pécsi [télétabla Polgari Kollégiumanak 2/2006. (VI. 2.) véleménye a birosagi eljaras elhuzodasa
miatti kifogasrol — forras: Comlpex Dontvénytar, Comlpex Jogtar Plusz

®Pp. 118. § (1) bek., Pp. 124. § (1) bek., Pp. 125. § (1) -(3) bek., Pp. 187. § (2) - (3) bek., Pp. 202. § (3) - (4)
bek., Pp. 219. § (2) bek., Pp. 238. § (1) bek., Pp. 243. § (1) bek., Pp. 254. § (4) bek.



felterjesztése [227. § (4) bekezdés], a fizetési meghagyas kibocsatisa (317. §), a
kozigazgatasi perekben a targyalas kitlizésére vonatkozé szabalyok (332/B.§).

A b) pontbeli mulasztast meritheti ki az az eset, amikor a birésag felfiiggesztette az elotte
folyo eljarast, és felhivta az érintett felet, hogy inditsa meg azt az eljarast, mely miatt a
felfiiggesztés tortént, azonban a felhivasnak a fél nem tesz eleget. De itt emlithetjiik azt a
koriilményt is, amikor a birdsag felhivja alperest ellenkérelmének eléterjesztésére, az alperes
azonban azt nem teljesiti, a tanu, a szakérté nem jelenik meg a targyaldson, és a birdsag azt
nem is szankcionalja. Lényeges megemliteni azonban, hogy ezekben az esetekben mindig
kett6s mulasztasrol van szd, vagyis a perbeli személy mulasztdsa mellett a birdsag is mulaszt,
mert a mulasztoval szemben nem alkalmazza a mulasztas lehetséges jogkovetkezményeit.
Az eldbbi példakat tekintve tehat a birdsag nem szab ki pénzbirsagot a peres felekre, vagy
nem alkalmaz kényszeritd intézkedéseket a tanuval, a szakértdvel szemben.

A c¢) pont esetében nem lehet egyértelmi példakat felhozni, ahogy az el6z6 esetekben, hiszen
az ésszer(i idére vonatkozoan lehetetlen konkrét iddtartamot megadni. Altalanossagban azt
mondhatjuk, hogy azok az esetek tartoznak ide, melyek az a) és b) pont nevesitett esetkoreibe
nem vonhatdk be. Az ésszerliség kritériumat tekintve pedig a Pp. 2. § (2) bekezdését
hivhatjuk segitségiil, vagyis mindig a konkrét iigy koriilményeinek ismeretében donthetd el,
hogy a bir6sdg mulasztott-e az ésszerli id6 kdvetelményével szemben.

A (3) bekezdés egy kizard okot is tartalmaz, ami igy a targyi kort konkretizalja. Eszerint
nincs helye kifogas benyujtasdnak bizonyitdsi cselekmény elrendelése, valamint olyan
hatarozat ellen, mellyel szemben kiilon fellebbezésnek van helye. Amennyiben tehat a fél
allaspontja szerint az elrendelt bizonyités felesleges, az tovabbra is az érdemi hatarozat elleni
fellebbezésben vitathat6.

A személyi és targyi kor szabalyait 0sszegezve elmondhatjuk, hogy a személyi kor és a
kifogés kizartsagara vonatkozo rendelkezések tekinthetok olyan torvényi eléfeltételeknek,
melyek a kifogas érdemi elbirdldsara vald alkalmassagot jelentik. Vagyis a kifogés
eléterjesztésekor eldszor mindig vizsgalnia kell a birdsagnak, hogy azt az arra jogosult
nyujtotta-e be, illetve, hogy nem éllnak-e fenn a (3) bekezdésben szabalyozott kizar6 okok.

2. Hataskori szabalyok

A kifogés elbiralasara a Pp. 114/B. § (3) bekezdése alapjan mindig az egy szinttel
magasabb birdi forum rendelkezik hataskorrel, tehat a helyi birésdg mulasztasaval szemben
a megyei birésag, a megyei birésag mulasztasaval szemben az itél6tabla, az itél6tabla
mulasztasdval szemben pedig a Legfelsobb Birdsag jar el harom hivatisos birobol allo
tanacsban. Amennyiben a Legfelsébb Birosag mulasztasardl van szd, akkor a kifogast a
Legfelsébb Birosag masik tanicsa biralja el.!* A hataskorrel rendelkezé birdsag a kifogast
az iratok felterjesztésétdl szamitott tizendt napon beliil biralja el targyaldson kiviil.

A Pp. 114/B. § (1) bekezdésében foglaltak alapjan az tigyben eljard birdsag is intézkedhet
az ligyben, vagyis hataskorrel rendelkezik a kifogas tekintetében. A kifogést az eljard
birésag ugyanis annak beérkezésétdl szamitott nyolc napon beliil megvizsgalja, és
amennyiben azt alaposnak tarja, harminc napon beliil intézkedik az iigyben a sérelmes
helyzet megsziintetése érdekében.

A hataskor tekintetében felvetddik a kérdés, hogy a kifogés elbirdlasanak torvényi
elofeltételeit az ligyben eljaro birdsag, vagy a felettes, a kifogas érdemi elbiralasara jogosult
birdsag vizsgalja, vizsgalhatja? A joggyakorlat kétféle allaspontot vazolt fel a kérdéssel
kapcsolatban. Az egyik szerint a Pp. ezt az esetkdrt nem szabdlyozza konkrétan, igy ebbdl

10 Kommentar a polgari peres eljarasrol szol6 1952. évi II1. térvényhez — CompLex Jogtar

11 A szabélyozas megalkotdsa sordn el8szor azt a koncepciot alakitottak ki, hogy a helyi és megyei birdsagok
mulasztasaval szemben az itél6tabla, az itélotabla esetében pedig a Legfels6bb Birdsag jarna el. — Kiss Daisy:
Feleldtlen feleldsok. 150. o.



az kovetkezhet, hogy a torvényi feltételek vizsgalata is a felsObb birdi szerv hatdskorébe
tartozik. A 114/B. § (6) bekezdése viszont utald szabalyt tartalmaz, miszerint a kifogés
elintézésére a végzés elleni fellebbezésre vonatkoz6 rendelkezéseket kell megfelelden
alkalmazni. A Pp. 259. §-dban foglalt utalé szabalyra tekintettel pedig a végzés elleni
fellebbezés szabalyaira — ha a 257. és 258. §-ok masként nem rendelkeznek — az itélet elleni
fellebbezés szabalyait kell alkalmazni. Igy a Pp. 237. §-a értelmében az elséfokt birdsag a
fellebbezést megvizsgalja, és ha a torvényi elofeltételek nem allnak fenn, azt hivatalbol
elutasitja. Ebbdl kifolyolag az ligyben eljart birosag a kifogast megvizsgalja, és amennyiben
a torvényi eléfeltételei nem allnak fenn (nem jogosult nyujtotta be, kizart esetben nyujtottak
be), akkor a kifogast érdemi vizsgalat nélkiil elutasitja. Ebben az esetben természetesen a
Pp. 233. § (1) bekezdése értelmében az elutasitd végzés ellen fellebbezésnek van helye.

Ezt a masodik megoldast tartja kdvetenddnek tobb birdsag is'2, a magunk részérdl is ezt
az allaspontot latjuk célszertibbnek. A Legfelsobb Birdsag Civilisztikai Kollégiuma a 2007.
januar 29-31. napjan megtartott orszagos tanacskozasan késziilt emlékeztetéjében ezzel
kapcsolatban azt mondta ki, hogy a torvényi eldfeltételek hidnya esetén a kifogast az iigyben
eljar6 birdsag is elutasithatja, ekkor az elutasitdo végzés ellen fellebbezésnek van helye.
Abban az esetben, ha az eljard birésag mégis felterjeszti a kérelmet az elbiralasra jogosult
birésaghoz, akkor az elutasitd végzés ellen fellebbezésnek nincs helye.’® Legfelsébb
Birdsagunk tehat ezt a kérdést nyitva hagyja, és az ligyben eljard bir6sagra bizza a dontést.

Amennyiben az ligyben eljar6 birdsag a kifogast nem tartja alaposnak, a Pp. 114/B. § (2)
bekezdésében foglalt eljarasi rend szerint megkiildi a beadvanyt az ellenfélnek azzal, hogy
a kézhezvételtdl szamitott nyolc napon beliil arra észrevételeket tehet. A birdsag a hataridd
elteltétdl szamitott tijabb nyolc napon beliil terjeszti fel az iratokat a kifogas elbirdlasara
hataskorrel rendelkezd birosadghoz.

3. Az érdemi elbiralas soran megtehet6 intézkedések

Amennyiben a kifogast elbiralo birésag a kifogast alaposnak tartja, a Pp. 114/B. § (4)
bekezdése alapjan a mulasztd birdsagot hataridd tlizésével az ligy tovabbviteléhez sziikséges
intézkedések megtételére a 114/A. § (2) bekezdés b) pontjaban foglalt esetben az adott
tigyben leghatékonyabb intézkedés foganatositasara hivja fel. Fontos rendelkezés, hogy — az
a) pontban foglalt esetet kivéve — a felhivas nem utasithatja az alsobb birdsagot eljarasi
cselekmény lefolytatdsara, a miniszteri indokolds szerint ugyanis ez a bir6i fiiggetlenség
alapelvébe iitkozne.}* Ilyen tiltott utasitisnak tekinthetjiik példaul a targyaldsi hatarnap
konkrét meghatarozasat, a bizonyitds sorrendjére vonatkozo utasitast, olyan intézkedés
megtételét, amely birdi mérlegelés korébe tartozik (kényszeritd intézkedések alkalmazésa).
Ennek a kornek a kialakitasdban természetesen a biroi gyakorlatnak is nagy szerepe lesz.

Eléfordulhat, hogy az adott ligyben tobb kiilonbdzd intézkedés is célszerl lehet, tehat
tobb intézkedés is el6rébb viheti az eljarast. Erre az esetre a Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei
Birosag ajanlasa azt a kovethetd megoldast adja, hogy a lehetséges intézkedések koziil az
ligyet elbiralo birosag valaszt.!® Véleményiink szerint ebben az esetben a célszeriiséget és a
hatékonysagot is mindenképpen figyelembe kell venni.

12 Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiuméanak Ajanlasa, BDT.
2006/9. 64. 0.; Veszprém Megyei Birdsag Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiuméanak Véleménye, BDT.
2006/9. 67. .

13 A Legfelsébb Birosag Civilisztikai Kollégiumanak EmlékeztetSje a 2007. januar 29-31. napjan megtartott
tanacskozason megyvitatott kérdésekrdl — forrds: CompLex Dontvénytar, CompLex Jogtar Plusz (tovabbiakban:
A Legfelsobb Birosag Civilisztikai Kollégiumanak Emlékeztetdje)

142006. évi XIX. térvény miniszteri indokolésa

15 Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-Kdzigazgatasi Kollégiumanak Ajanlasa, BDT.
2006/9. 63. o.



A kifogast elbirald birdsdg a kifogast indokolt hatdrozattal elutasitja, amennyiben az
alaptalan. A hatarozat ellen tovabbi jogorvoslatnak nincs helye.

A 114/A. § (4) bekezdése szerint a kifogast annak benyujtéja mindaddig visszavonhatja,
amig a birdsag arrél érdemben nem dont. Garancialis szabaly, hogy a visszavont kifogast
ujbol eloterjeszteni nem lehet, tovabba a 114/B. § (5) bekezdése értelmében a birosag
pénzbirsaggal stjthatja azt a személyt, aki ugyanabban a perben ismételten alaptalan kifogast
nyujt be. Ezek a rendelkezések is a perek ésszerti idon beliil torténd befejezését szolgaljak,
valamint a célszerl és johiszemi pervitellel is 6sszhangban allnak.

4. Egyéb kérdések a kifogas elintézése soran

Habar eljarasi torvénylink nem tartalmaz a kifogas eldterjesztésének hataridejére nézve
rendelkezést, maga a szabalyozas célja hatarolja be, hogy az meddig nyujthat6 be. A cél
ugyanis nem a mulasztds megallapitasa — hiszen azzal még nem jut eldbbre az eljaras —,
hanem az, hogy a feltételezett bir6i mulasztas vagy késedelem megsziintetésre keriiljon.
Ebbdl kifolydlag a kifogas benyujtasanak és elbirdlasanak akkor van létjogosultsdga és
értelme, ha a vélelmezett mulasztds még fenndll az elSterjesztéskor.’® A 114/A. § (2)
bekezdésének a) pontja esetén a kifogas benytjtasara nyitva allo hatarido a birdi késedelem
fennalltdig tart, a b) pont esetében addig, amig a birésag nem teszi meg a sziikséges
intézkedést, a ¢) pontban irtaknal pedig mindaddig, amig a birésag mulasztisa fennall az
ésszer(i idé konkrét koriilményeit vizsgalva.l?

A Pécsi [tél6tabla Polgari Kollégiuma és a Veszprém Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-
Kozigazgatasi Kollégiuma vizsgélta ezzel kapcsolatban azt az esetkort is, amikor a jogosult
kifogasat megtette, ugyanakkor az tligyben eljard birdsdg mar intézkedett a mulasztas
vonatkozasaban. A Pécsi [tél6tabla gy latja, hogy ilyenkor a birdsag felhivhatja az
eléterjesztot kifogasanak visszavonasara, arra a kérdésre azonban, hogy ha az eldterjesztd
nem vonja azt vissza, melyik birosag dont a kifogas elbiralasdban, mar nem ad vélaszt.'® A
Veszprém Megyei Birdsag azon a véleményen van, hogy ilyenkor a birdsag akkor jar el
helyesen, ha a kifogést felterjeszti az elbirald birosaghoz, mert a megalapozottsag feldl a
felsébb birosag hivatott donteni.®

A Veszprém Megyei Birdsdg Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiumanak
Véleménye az iratok felterjesztésével €s a kifogas esetleges illetékével kapcsolatos tovabbi
kérdésekkel is foglalkozik. A birésag véleménye szerint csak a dontéshez sziikséges
résziratok felterjesztése sziikséges a Biisz. 49. § (5) bekezdése értelmében. Azt pedig, hogy
a kifogas illetékkoteles beadvany-e az illetékekrdl szolo 1990. évi XCIII. torvény 38. § (1)
bekezdése alapjan donthetd el, hiszen az illetéket az eljarast kezdeményezd félnek kell
megfizetni az eljaras meginditasakor. A vélemény szerint ,,a kifogassal meginditott eljaras
azonban illetékjogi szempontbdl nem mindsiil olyan 6nallo eljarasnak, amely illetékfizetési
kotelezettséggel jarna”?,

A hatalyos magyar szabalyozas bemutatdsa végén a kifogéassal kapcsolatos hataridékrol
ejtenénk néhany szot. Elso latasra a torvény rovid hataridoket szab a kifogés elbiralasara,
mely igy rugalmas eljarast biztosit a birdsagok szamara. Azonban ha megvizsgaljuk az

18 A Legfelsébb Birosdg Civilisztikai Kollégiumanak Emlékeztetdje — forrds: CompLex Dontvénytar,
CompLex Jogtar Plusz

17 pécsi ftél6tabla Polgari Kollégiumanak 2/2006. (VI. 2) véleménye a birdsagi eljaras elhuzodasa miatti
kifogasrdl — forrds: Comlpex Dontvénytar, Comlpex Jogtar Plusz

18 pgcsi tél6tabla Polgari Kollégiumanak 2/2006. (VI. 2) véleménye a birésagi eljaras elhuzodasa miatti
kifogasrdl — forrds: Comlpex Dontvénytar, Comlpex Jogtar Plusz

19 Veszprém Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiumanak Véleménye, BDT. 200/9. 67.
0.

2 Veszprém Megyei Birosag Polgari-Gazdasagi-K6zigazgatéasi Kollégiumanak Véleménye, BDT. 200/9. 66.
0.



elintézési hataridoket, ¢és figyelembe vessziik a kézbesitési idoket, akkor akar harminc-,
illetve hatvannapos idotartamok is eléfordulhatnak az eljaras soran.?! Valoban érdekes az a
helyzet, hogy amikor a birésag alaposnak tartja az eldterjesztett kifogast, és az eljaras soran
maga hozza meg a sziikséges intézkedéseket, miért sziikséges erre harminc napos hataridoét
biztositani. Tovabba véleményiink szerint az iratok felterjesztésére nyitva allé nyolc napos
hatéarid6 is soknak tiinik. Erdemes lenne ezeket a hataridéket tjragondolni, és lerdviditeni,
kiilondsen, hogy a kifogas bevezetésével az eljaras gyorsitasa volt a cél.

IV. Az osztrak és magyar rendelkezések osszevetése

Mivel a magyar kifogéas az osztrak ,, Fristsetzungsantarg” alapjan lett kialakitva, tobb
helyen is azonos rendelkezéseket olvashatunk a két torvényben.

gy mindkét orszagban a felsébb birdsag jogosult elbiralni a kifogast, ugy, hogy az alsobb
birdsagnak szamadasi kotelezettsége all fenn az tiggyel kapcsolatban. Azonos az a kitétel is,
hogy amennyiben nem allapithaté meg az ligyben eljar6 birdsag részérdl mulasztas, akkor a
kifogas elbiralasara hataskorrel rendelkez6 felsébb birdsag elutasitja a kifogast. Tovabba
egyik orszagban sincs helye tovabbi jogorvoslatnak az elutasité hatarozat ellen.

Ahogy azonban a két orszag szabalyainak ismertetésébdl is lathatjuk, a magyar jogalkotas
részletesebben dolgozta ki a kifogas intézményének rendelkezéseit, eljarasi szabalyait. Ez a
szakasz- és bekezdés szamokon is lathatd. Ebbol kifolyolag tobb kiilonbséget is talalhatunk,
melyek igy sajatos magyar elemeknek tekinthetdk a kifogas terén.

A leglényegesebb kiilonbségnek azt latjuk, hogy a magyar szabalyozas soraibol hianyzik
a kérelem fenntartdsdra vonatkozé rendelkezés. Ezt azért hidnyoljuk, mert ha az eljaro
birdsag harminc napon belill intézkedik a sérelmes helyzet megsziintetése érdekében, annak
révén még nem biztos, hogy a sérelem ténylegesen orvoslasra is keriilt. Lehet, hogy az eljaro
birdsag altal foganatositott intézkedés nem a legmegfelelobb volt az adott ligyben, vagy
egyaltalan nem volt megfeleld. Ezért szabalyozta az osztrdk jogalkotd ezt az esetkort a
kérelem fenntartasdnak lehetdségeként, biztositva ezzel az eldterjesztonek, hogy az eljard
birosag intézkedése ellenére kérelmét érdemben elbirdlja a felsdbb birdsdg. Magyar
viszonylatban — ahogy az eléz6 részben ismertettiilk — a Pécsi [tél6tabla és a Veszprém
Megyei Birosag foglalkozott ezzel a kérdéskdrrel, és a Veszprém Megyei Birosag Polgari-
Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiuma a kérelem fenntartasahoz hasonldé megoldast adott, de
allaspontunk szerint ezzel a rendelkezéssel mindenképpen ki lehetne egésziteni a magyar
szabalyozast, hiszen egy kollégiumi vélemény nem kotelezd erejli a birosagokra nézve.

Tovéabbi fontos kiilonbség, hogy a magyar jogszabaly szélesebb korben jeldlte ki a
kifogas el6terjesztésére jogosultak korét, hiszen az osztrak szabalyozassal ellentétben — ahol
csak a fél, vagy képviseldje terjeszthet el kifogast — a fél, beavatkoz6 és az tigyben eljaro
ligyész is kifogast emelhet az esetleges bir6i mulasztasok ellen.

Lényegesebb kiilonbségek mutatkoznak az {igyben eljar6 birdosdg mulasztasa
meghatarozasanak esetei €s a hataridok terén. Az osztrak GOG nem szabalyozza részletesen
— ahogy a magyar Pp. 114/A. § (2) bekezdése — azokat az eseteket, melyek a birdsag
mulasztasat kimerithetik, hanem csak altalanossdgban mondja ki a mulasztast, és néhany
példat emlit meg a 91. § (1) bekezdésében. Ebbdl kovetkezik az, hogy a 91. § (3)
bekezdésében is — amikor az osztrak jogalkotd a mulasztas fennallasa esetén alkalmazhato
jogkovetkezményt szabalyozza — altalanossdgban fogalmaz: a felsébb birdsag az tigyben
eljaro birésagot csupan az eljaras gyorsitasara hivja fel. Természetesen lehetséges, hogy a

21 A polgari perrendtartis magyarazata (szerk.: Németh Janos — Kiss Daisy) Complex Kiadd, Budapest. 2007.
682. 0.



konkrét esetekben a konkrét intézkedéseket is részletezi, és a jogalkoté6 minél szélesebb
korben akarta biztositani a feleknek a kifogas eloterjesztésének lehetdségét.

Az eljérasi hataridok tekintetében szintén sziikszavia a GOG. Csupan harom helyen emlit
hataridot:

1. a kérelem felterjesztését a beérkezést kdvetden ragton, azon nyomban meg kell
tenni — a magyar jogszabaly e tekintetben is pontosabban fogalmaz: az ligyben
eljaro birdsadgnak erre nyolc napja van;

2. azigyben eljaro birésagnak pedig négy hét all rendelkezésére, hogy a kérelemben
foglaltaknak eleget tegyen, ha a kifogast alaposnak tartja — a magyar birosag ezt
harminc napon beliil teheti meg;

3. a fél tizennégy napon beliil jelezheti, hogy az iligyben eljar6 bir6sag megtett
intézkedése ellenére kérelmét fenntartja — magyar eljarasjog ezt az esetkdrt nem
szabalyozza.

A Kettes pontban irt hataridok azonosak, azonban a Pp. 114/B. § (1) bekezdése szerint a
bir6ésagnak minden esetben nyolc napja van arra, hogy a benyujtott kifogast megvizsgalja.
Ezt a nyolcnapos hataridét a GOG nem szabalyozza. Ahogy azt sem, hogy a felsébb
birdsagnak hany napon beliil kell dontést hoznia, szemben a Pp. 114/B. § (3) bekezdésével,
amely tizendt napot biztosit a kifogés elbiralasara.

A GOG nem ismeri azt a magyar szabalyozast sem, hogy a kifogéast a birdsadg az
ellenérdekli félnek megkiildheti észrevételek megtétele céljabol, melyre az ellenérdekii
félnek nyolc napja van. Valdszinlinek tartjuk, hogy az osztrak jogalkotd nem akarta ezzel
lassitani a kifogas elbiralasat.

Lényeges kiilonbség még, hogy a Pp. 114/A. § (3) bekezdésében két esetet kiilon kimond,
amikor nincs helye a kifogés eldterjesztésének, mely esetkdroket a GOG szintén nem
szabalyoz. Itt a bir6i gyakorlatot tartjuk kiemelhetdnek, mely alakithatja esetlegesen azokat
az eseteket, melyeknél kifogas nem terjeszthetd eld.

Végezetiil a Pp. kiilon szabalyozza a kifogéas alaptalan el6terjesztdjével szemben a
pénzbirsag kiszabasanak lehetdségét, melyrdl a GOG szintén hallgat. Ugyanakkor a bir6i
gyakorlat itt is nagy jelentdséghez jut, hiszen harom, majdnem azonos jogeset kapcsan az
osztrak legfelsdbb birdsag a visszaélésszerli kérelmek terén alakitott ki egységes allaspontot.
A perbeli jogesetekben a felperesek terjesztettek eld peryjitasi kérelmeket a welsi tartomanyi
birdsagon, egyidejiileg azonban kizadrasi inditvanyokat is benyUjtottak az egész
tartomanyban miikodé birdsagok birai ellen elfogultsdg cimén. A kizéarasi inditvanyok
elbirdlasara jogosult linzi birdsdg megallapitotta, hogy a kérelmez6k mar tobbszor
terjesztettek el hasonld kizarasi inditvanyokat ugyanazon okok miatt ugyanazon birakkal
szemben, amely egy korabbi birdi dontés szerint — melyet a biroi gyakorlat toretleniil kdvet
— a kizarasi inditvanyok visszaéléssszerii igénybevételének mindsiil. Erre tekintettel a linzi
birosag kozolte a felperesekkel, hogy a kizarasi inditvanyaikat el fogja utasitani. Felperesek
erre tekintettel terjesztettek eld kifogast, melyben kérték a felsdbb birdsagot, hogy megfeleld
1d6 tlizésével hivjak fel az elséfoku birdsdgot a kizarasi inditvanyok kérdésében vald
dontésre. A masodfoku birdsadg azonban a kifogasokat elutasitotta azoknak visszaélésszerii
igénybevétele miatt.??

22 OGH 8Fs502/93, 28. 07. 1993.
Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz&Dokumentnummer=JJT 19930728 OGH
0002_0080FS00502_9300000_000&WxeFunctionToken=181da9d4-18fe-4f62-8038-2e9f1936388a
OGH8Fs503/93.,28.07.1993.
Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz&Dokumentnummer=JJT_19930728_OGH
0002_0080FS00503_9300000_000&WxeFunctionToken=44d3d6b6-162b-4906-ala2-d25dd11f3af8

OGH 8Fs504/93, 28. 07. 1993.



Osszegzésként elmondhatjuk, hogy a magyar kifogas szabalyai sokkal részletesebbek.
Ugyanakkor a 114/A. § (2) bekezdésének a), b) €s c) pontjai révén latszolag behataroltabbak
is azok az esetkorok, melyeknél benyujthato kifogés, de az ésszerli idotartamot szabalyozo
c) pont széleskorli lehetdséget teremt az eljards elhizodasaval szembeni orvoslasra. A
hatarid6k tekintetében még sziikszavibb az osztriak jogszabaly. Allaspontunk szerint a
magyar jogalkotd azzal, hogy pontos hataridéket szabott tobb helyen is, jobban szolgalta a
jogbiztonsagot, ugyanakkor, ahogy mar emlitettiik, egyes hataridék rovidebbek is
lehetnének.

V. Az eljaras elhuzodasa miatt benyujthato kifogas a gyakorlatban

Ausztridban az eljaras elhiizodésa miatt benyujthatdé kifogasnak mar majdnem két
évtizedes multja van, s habar a magyar eljarasjog csak két éve ,,ismeri” a kifogast, mindkét
jogrendszerben tobb jogeset is rendelkezésre all, melyekbdl kovetkeztetéseket lehet levonni
a jogintézmény eredményessége, céljai tekintetében, illetve arra vonatkozoan, hogy valoban
a jogalkoto altal elérni kivant szerepet tolti-e be a kifogds a perek elhtizodasanak
megakaddlyozéasa terén. A jelen fejezetben a magyar birdi gyakorlatot ismertetjiik, €s
ravilagitunk arra néhany kapcsolodo osztrak jogeset segitségével, hogy a két orszagban
hasonldo probléméak fordulnak eld, majd a befejezésben értékeljik a levonhato
kovetkeztetéseket.

A leggyakoribb ,hiba”, hogy az iligyben eljard birésag nem kovetett el semmilyen
mulasztast, vagy a kifogas el6terjesztésekor mar nem all fenn mulasztas az tigyben eljaro
birdsag részeérdl.

Egy osztrak esetben a kérelmezd azt kifogasolta, hogy a fellebbezését a birosag
elmulasztotta felterjeszteni, igy arra kérte a hataskorrel rendelkezd birdsagot, hogy
megfeleld 1d6 tlizésével kotelezze az eljard birdsagot a fellebbezés felterjesztésére. Az
osztrak legfels6bb birosag (der oberste Gerichsthof, tovabbiakban: OGH) a rendelkezésre
allo iratok alapjan megallapitotta, mivel az eljard birosag a fellebbezést felterjesztette, igy
mulasztas nem tortént, erre tekintettel a kifogast elutasitotta.?

Egy ’93-as esetben is hasonld volt a helyzet, amikor a kérelmez6 azt allitotta, hogy
fellebbezéseit a birdsag még nem biralta el. A kifogés elintézése soran azonban azt allapitotta
meg a birdsag, hogy a szoban forgo6 fellebbezések mar mind elintézésre kertiltek. Ezért a
kifogast el kell utasitani, hiszen az nem arra szolgal, hogy a mulasztast megallapitsa, hanem,
hogy azt kikiiszobodlje. Amennyiben a birdsag csak a mulasztast allapitand meg, az ellentétes
lenne a perek gyorsitdsanak igényével, mely a jogalkotonak a GOG 91. § megalkotasaval a
célja volt.2*

A magyar peres eljarasokban is taladlkozhatunk azzal a problémaval, hogy a kifogas
jogintézményének nem a mulasztds megallapitasa a célja, hanem a sérelem orvoslasa, azaz
a mulasztas, késedelem megsziintetése, az eljaras elhtizodas-mentes folytatasa. Ebbdl

Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz&Dokumentnummer=JJT 19930728 OGH
0002_0080FS00504_9300000_000&WxeFunctionToken=6f752325-a683-408e-976a-80d93¢c11d056
(letoltve: 2008. 02. 25.)

0GHA4Fs501/92,08.04.1992.

Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz& Dokumentnummer=JJT 19920408 OGH
0002_0040FS00501 9200000 _000&WxeFunctionToken=a44h1d6d-2d2a-43ce-b11a-83eec09c0b8fletdltve:
2008. 02. 25.)
20GH1Fs501/93,21.12.1993.Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QueryID=Justiz& Dokument
nummer=JJT_19931221_OGH0002_0010FS00501_9300000_000&WxeFunctionToken=3b36e337-30f7-
435a-b3dc-a602d8258517 (letoltve: 2008. 02. 25.)



kifolyolag az érintett birésagok az ilyen esetekben el6terjesztett kifogdsokat, mint
alaptalanokat elutasitottak.?

A masodik leggyakoribb esetnek azt tekinthetjiik, amikor a kifogas eldterjesztésére
jogosult a birésagok szamara eldirt torvényi hataridé megsértésére hivatkoztak. Egy ilyen
esetben az osztrak kérelmezo azt kérte, hogy az OGH kotelezze az tigyben eljard birdsagot,
hogy harom nap alatt biralja el a végrehajtasi eljarasban eldterjesztett fellebbezéseit.
Hivatkozott arra, hogy a végrehajtasi eljaras soran soron kiviil, igynevezett siirgdsséggel
kell eljarni, és ezt a birosag megsértette, igy mulasztott. Az iratok alapjan megallapithato
volt, hogy az ligy, illetve a fellebbezések igen bonyolultak voltak, ilyen esetekben pedig nem
volt tarthatdé a harom napos hatarid6 az OGH allaspontja szerint. Minél bonyolultabb egy
ligy, annal hosszabb az az ésszerli idOtartam, ami alatt meg lehet hozni a dontést. Az OGH
hozzatette még a kifogast elutasitd hatarozatanak indokolasahoz, hogy a pereket nem csak
gyorsan kell eldénteni, hanem helyesen is.?®
Magyar viszonylatban azt az esetet emlithetjiik meg, amikor a birosdg 2006. marcius 27.
napjan tartott targyalast, és a kovetkez6 targyalast 2006. oktober 30. napjara tlizte ki. A
kifogas benytjtoja kérte annak megallapitasat, hogy az els6foku birésag mulasztast kdvetett
el, mert megsértette a Pp. 142. § (2) bekezdésének rendelkezését, a folytatdlagos targyalas
négy honapon beliili kitlizésére vonatkozo szabalyt, €s kérte a birdsag felhivasat arra, hogy
a folytatolagos targyalast megfelelé idén belill tiizze ki. A FOvarosi [tél6tabla 1.Pkf.
26.116/2006/2. szam dontésével azt allapitotta meg, hogy nem mindsiil kifogast
megalapozé mulasztasnak, ha a birosadg a targyalas kitlizésével az eljarasi cselekményt
elvégezte, de annak idépontja meghatarozasanal nem érvényesiilt a négy honapos idokdzre
vonatkoz6 szabaly. A konkrét ligyben egyébként a birdsag arrdl adott szamot, hogy ez volt
a legkozelebbi targyaldsi hatdrnap a rendelkezésre allo napok és a nyari itélkezési sziinet
figyelembe vételével.?’

Az osztrak bir6i gyakorlatban eldfordultak olyan esetek is, hogy a kifogas elutasitasa utdn
a meghozott hatarozat ellen fellebbezést terjesztettek elé. Az OGH a GOG 91. § (3)
bekezdésére hivatkozva a fellebbezést mindkét esetben elutasitotta, hiszen az idézett
jogszabalyhely egyértelmiien kimondja, hogy a kifogast elbirdlo hatarozat
megtidmadhatatlan.?

Magyarorszagon eléfordult mar, hogy a kifogast benyujtdé a perek ésszerli idén beliili
befejezésének igényét latta megsértettnek a 114/A. § (2) bekezdés c) pontja szerint a konkrét
gy kapcsan. A felperes 2000. februar 11-én nyujtott be keresetet, 2006. majus 15-én
folytatolagos targyalasra kertilt sor, melyen szabalyszer(i idézésre a tani nem jelent meg. A
birdsag a tanlt ismételten megidézte, és pénzbirsaggal sujtotta. Ezen tulmenden a feleket
tovabbi bizonyitasi inditvanyaik megtételére hivta fel. Alperes 2006. augusztus 22-én
terjesztett el kifogast a Pp. 114/A. § (2) bekezdésének c) pontjara hivatkozva, miszerint a
perben eltelt az utolsé érdemi biroi intézkedés 6ta az az ésszerii idétartam, mely elegendd

25 BH 2007. 161., [H. 2006. 164.

0GH 3Fs2/00, 24.11.2000.
Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz&Dokumentnummer=JJT_ 20001124 OGH
0002_0030FS00002_0000000_000&WxeFunctionToken=447b1e60-03b6-42f4-a6b2-52af31be9282(letsltve:
2008. 02. 25.)

27 TH 2006. 163.

B0OGH 60b13/03k, 20.02.2003
Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz& Dokumentnummer=JJT 20030220 OGH
0002_00600B00013_03K0000_000&WxeFunctionToken=74d80c9e-3462-45b5-ae6340fb48872152...
(letoltve: 2008. 02. 25.)
OGH10B129/00B,25.05.2000.Forras:http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Justiz&Dokumen
tnummer=JJT_20000525_OGH0002_00100B00129 00B0000_000&WxeFunctionToken=1b5e34eb-9fee-
433d-94d3-e037a97e80d1 (letoltve: 2008. 02. 25.)
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lett volna arra, hogy az eljarési cselekményt elvégezze, vagy arrdl rendelkezzen. Az alperes
véleménye szerint ugyanis hat ¢és fél év alatt mar kozbenso itéletet kellett volna hozni. A
Févarosi [tél6tabla 14. Gkf. 44.537/2006/2. szami hatarozataval a kifogést elutasitotta, mint
alaptalant, els6dlegesen azért, mert a Pp. nem allapit meg konkrét hataridot egy esetleges
kozbenso itélet meghozatalara. Indokolasaban kitért arra a koriilményre is, hogy az ligyben
az ésszertiség kritériumat 2006. aprilis elsejétdl lehet vizsgalni. 2006. aprilis elsejétol 2006.
augusztusaig — amikor alperes benyujtotta kifogasat — az eljard birdésag az idézett
torvényhely c¢) pont szerinti mulasztast azért sem kovette el, mert a meg nem jelent tantt
pénzbirsaggal sujtotta, illetve a targyalas kitlizését kdvetden a feleket tovabbi bizonyitasi
inditvanyaik megtételére is felhivta, vagyis volt olyan korabbi birdi intézkedés, ami az
elséfoku eljarast elébbre vitte, igy az ésszerli idé kovetelményének megsértése nem
allapithato meg.?®

A Pp. 114/A. § (2) bekezdésének c) pontjaban szabalyozott ésszerli id6 — ahogy mar
emlitettiik — minden olyan esetben felhivhato, amikor a birdsag mulasztast kovet el, de a
sérelem nem illik az a) és b) pontok targyi hatalya ald. Olyan esetben viszont, amikor az
¢ésszerll idOtartamon beliili eljardsi cselekmény elvégzése megtortént, de ennek ellenére
mégis késik az iigy érdemi elbirdlasa, a kifogads nem lehet alapos. A konkrét esetben a
felperes nyujtott be kifogast arra hivatkozva, hogy az els6foku birdsag az eljarast végzésével
felfiiggesztette, mely az eljaras elhuzodasa miatt szaméra sérelmes. A F6varosi {télétabla 9.
Pkf. 25.896/2006/2. szamu hatdrozatdban arra mutatott r4, hogy a Pp. 155. § (1) és (2)
bekezdéseiben szabalyozott, a targyalas felfiiggesztéséhez kapcsolodo jogkovetkezmények
alapjan a targyalas felfliggesztését kdvetden nincs olyan intézkedés, amelyet a birosdgnak
meg kellene tennie. Ennek hianyaban pedig a birosag mulasztasa sem allapithaté meg.>° Az
ligyben egyébként a felperes a targyalast felfliggesztd végzés ellen fellebbezéssel élhetett
volna, melynek segitségével véleményiink szerint hatékonyabban léphetett volna fel.

VI. Befejezés

A tanulmanyban ismertetett jogszabalyok és jogesetek révén a feltett kérdésiinkre,
miszerint az 0j tipusu kifogds valoban segiti-e a peres eljardsok gyors(abb) befejezését,
lényegeében nem tudunk konkrét valaszt adni, hiszen a fent kifejtettek szerint még nem allnak
rendelkezésre olyan publikalt esetek, melyek a benyujtott kifogdsoknak helyt adtak volna.

Egyeldre csak annyit tudunk elsdsorban levonni a birdi gyakorlatbol, hogy jelenleg az
arra jogosultak még nemigen vannak tisztaban a jogintézmény rendeltetésével. Erre abbol
lehet kovetkeztetni, hogy mindeddig csak elutasitdé hatdrozatok sziilettek a kifogas
elbirdlasaval kapcsolatban, melyeket a birdsdgok leginkabb arra alapoztak, hogy az j
jogintézmény nem a mulasztas megallapitasara iranyul, hanem a sérelem, késedelem
orvoslasara.

Természetesen nem szabad figyelmen kiviil hagyni azt a koriilményt, hogy a Pp. a
kifogast ,,csak” két évvel ezeldtt vezette be, mely idétartam még kevésnek bizonyul arra,
hogy a jogosultak teljes mértékben kiismerjék magukat az 0 szabalyok ismeretlen sliriijében
¢és a most alakul6 biroi gyakorlatban.

Mindenesetre a perek ésszerti idon beliili befejezésének igénye volt az az elsddleges
indok, mely miatt a magyar jogalkoté megalkotta a Pp. idézett szakaszait, s ezzel igymond
erdssebben biztositotta be magat az EJEB el6tt, hiszen 0j eszkozt teremtett a per egyes
résztvevéi szadmara, mellyel jobban érvényesithetik az ésszerli idén beliil torténd

2 BDT. 2006. 2. szam 31.
%0 TH. 2006. 118.
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befejezéshez fiiz6do igényiiket. Ugyanakkor —ahogy lattuk — ezt eddig még eredménytelentil
tették a jogosultak.

Az Orszagos Igazsagszolgaltatdsi Tanacs adatai szerint a 2006. évben beérkezett
kifogasok szama a folyamatban 1évé perekhez viszonyitva elenyészé volt.®! Ugyanakkor
szamolni kell azzal, hogy a jogkeres6k zome egyre inkdbb ki fogja hasznalni a kifogas adta
lehetdségeket, nem csak az eljaras gyorsitdsa miatt, hanem azért is, hogy ,,utobb terhiikre ne
értékeljék, hogy nem tettek meg mindent az eljards gyors és hatékony befejezése
érdekében”.3 Ebbdl a szempontbdl az is bekovetkezhet, hogy a kifogas igénybevétele
nemhogy a perek rovid befejezését szolgalnd, hanem azok elhiizdsdhoz is vezethet. Ezen a
véleményen van Kiss Daisy, aki szerint a kifogas nem oldja meg a perek ésszerii idon beliili
befejezését, az a birdi hivatastudattal, a birésagi vezetd hatdrozott intézkedéseivel és a
jelenleg hatalyban 1évé szabalyok kovetkezetes betartasaval is elérhetd.®® Véleményiink
szerint a kifogas konkrét esetekben pont a bir6i hivatastudat hianyanak potlasara szolgalhat,
¢s amennyiben a jogosultak a jogszabalyok alapjan veszik azt igénybe, akkor a kifogas is
segitheti az eljaras ésszerli id6n beliili befejezését. Természetesen — ahogy Kiss Dasiy is irja
— értékesebb lenne, ha a magyar igazsagszolgaltatds szerepldi nem csak az EJEB itéletei
miatt nytjtandk be kifogasaikat, és itélkeznének gyorsan, hatékonyan és helyesen.

Az egyensulyt nekiink magunknak kell megtalalni.

FELHASZNALT JOGSZABALYOK

1. A birosagi eljaras elhtizodasa miatti kifogds jogintézményének bevezetéséhez
kapcsolodo egyes torvények modositasarol szoldo 2006. évi XIX torvény miniszteri
indokolasa

2. Gesetz vom 27. November 1896, womit Vorschriften iiber die Besetzung, innere
Einrichtung und Geschéftsordnung der Gerichte erlassen werden. Forrés:
http://www.ris2.bka.gv.at/Dokument.wxe?QuerylD=Bundesnormen&Dokumentnumme
r=NOR12012887&WxeFunctionToken=d9a47fcc-a119-4d07-bb2c-c0815e708ch6
(letoltve: 2008. 02. 25.)

3. A polgari perrendtartasrol szolo 1952. évi I11. térvény

4. A blintetdeljarasrol sz616 1998. évi XIX. torvény

FELHASZNALT IRODALOM

1. A polgari perrendtartas magyarazata (szerk.: Németh Janos — Kiss Daisy) Complex
Kiad6, Budapest. 2007.

31 Konyvesné: 216. o.
32 Konyvesné: 216. o.
3 Kiss Daisy: Felelétlen feleldsok. 152. o.
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2. Kiss Daisy: Felel6tlen felelosok. A birdsagi eljarasok elhuzodas miatti kifogas uj
jogintézménye a polgari perekben. Fundamentum, 2004/1.

3. Kommentar a polgari peres eljarasrol szolo 1952. évi 1. térvényhez — CompLex Jogtar
4, Konyvesné Orosz Ibolya: Az idétényez6 a polgari eljarasjogban, kiilonds tekintettel a
kifogéds jogintézményére. In: Az igazsdgszolgaltatds kihivasai a XXI. Szdzadban.

Tanulménykotet Gaspardy Laszlo professzor emlékére. HVG-ORAC Lap-¢és Konyvkiadd
Kft. Budapest, 2007.

ESETI DONTESEK, BIROSAGI ALLASFOGLALASOK

1. A Legfelsébb Birdsag Civilisztikai Kollégiumanak Emlékeztetdje a 2007. januar 29-
31. napjan megtartott tandcskozason megvitatott kérdésekrél — forrds: CompLex
Dontvénytar, CompLex Jogtar Plusz

2. Jasz-Nagykun-Szolnok  Megyei  Birosag  Polgari-Gazdasagi-Ko6zigazgatasi
Kollégiumanak Ajanlasa, BDT. 2006/9.

3. Pécsi [télétabla Polgari Kollégiumanak 2/2006. (V1. 2) véleménye a birdsagi eljaras
elhuzodéasa miatti kifogéasrol — forras: Comlpex Dontvénytar, Comlpex Jogtar Plusz

4. Veszprém Megyei Birdsdg Polgari-Gazdasagi-Kozigazgatasi Kollégiumanak
Véleménye, BDT. 200/9.

5. Case Of Holzinger v. Austria (No. 1) Applicatoin no. 23459/94, 30. January 2001.
Forras: www.coe.int (letdltve: 2008. 02. 25.)

6. BH 2007. 161.

7. TH 2006. 118.

8. TH 2006. 119.

9. TH 2006. 163.

10. TH 2006. 164.
11. BDT 2006/2. 31.
12. OGH 4Fs 501/92
13. OGH 1Fs 501/93
14. OGH 8Fs 502/93
15. OGH 3Fs 2/00
16. OGH 10B 129/00
17. OGH 60B 13/03
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Pintér Beatrix
HANS KELSEN JOGTUDOMANYA

1. A tiszta jogtudomany eszméje és hivatasa

Hans Kelsen véleményét két tézis Osszekapcsolasaval lehet meghatarozni. Bizonyos
koriilmények fennallisa esetén beszélhetiink tiszta tudomanyrol. Allaspontja szerint tiszta
jogtan csak a megtisztitott jogtudomany szempontjabol, mig tiszta jogtudomany csak a jogtan
megtisztitasa altal 1étezhet.

A megismerés objektivitasa €és targyszerisége oly modon biztosithato, ha kizarnak
minden transzcendens vonatkozast és eltekintenek minden metajurisztikus Osszefliggéstol,
kiilondsen az erkdlcsi, politikai, gazdasagi 0sszefliggésektdl. Meg kell tisztitani minden belsd
¢s kiilso értékeléstol. Ebben az 0sszefliggésben a megtisztitas egy sajatos kiildetés is egyben.

A tiszta jogtan a totalis ideologiakritika feladatat is ellatja.

A Tiszta jogtan 1934-es kiadasanak elszava szerint a jogtudomanyi megismerés
megtisztitdsat tarsadalmi-politikai tények teszik sziikségessé. Az I. vilaghaborut kdvetden
megrendiiltek a tarsadalmi élet alapjai. Az egyensulyi allapotra iranyuld cél hidnyaban az azt
megval6sito erd is hidnyzik.

Kelsen szamara a modern tarsadalom kozpontnélkiili, a kultdra pluralisztikus. A
modszertisztasag kivanalmat juttatja érvényre. A tiszta leirasra szoritkozo tudomany feladatat
a jog szerkezetének objektiv-targyszerii megismerése.

A Tiszta jogtan eldszava elvi allasfoglaldsokat tartalmaz. A metafizika ¢&s
politikamentesség melletti elkotelezettség a tudomanyos hitbdl fakad. A legnagyobb problémat
a kiilso értelemhatar megvonasa, a jogtudomany politikdhoz vald viszonyanak tisztazatlansaga
okozta.

A tiszta jogtanban hidnyzik az eszme és eszmény fogalma kozotti kiilonbségtétel.
Kelsen a lehetd legradikalisabban értelmezte a jogtudomany leir6 jellegét, ezaltal lehetséges a
jog objektiv megismerése. Az igy kialakult jogtudomany a jog megismerésére szolgal, nem a
jog alakitasara.

Kelsen szerint a jogtudoméany tarsadalomtudomény. A jogtudomany ¢és
tarsadalomtudomany vonatkozéséban a cselekvés tarsadalmi cselekvés.

Kelsen a szubjektiv értelem fogalmat az akaras, mint célértelem, az objektiv értelem
fogalmat a nyelv, mint jelentésértelem nézdpontjabol hatarozza meg. E két mozzanat
kolesonosen a masik altal realizalodik. Kelsen a jogot az objektiv sikon értelmezi.

A norma elképzelésének ¢és akadasanak mozzanata értelemmentesen a természeti
valosag része, pszicholdgiai megismerés targyat képezi. Ugyanez a mozzanat értelemmel biro
torténésként a természeti €s tarsadalmi valosag része, amely Oonmaganak ad értelmet és
értelmezi 6nmagat, igy a szocioldgiai megismerés targyat képezi. A szocioldgia ugyanakkor a
jog realizalédasat kutatja. A jogi normat a tarsadalmi cselekvés specifikus forméja hozza létre.

A tiszta jogtan azonositja a jogot és a jogtudomanyt. Félreértésen nyugszik ez a
kijelentés. Ha azonosak lennének, akkor a targy hataroznd meg a mddszert, ami alapjaiban
ingatna meg Kelsen elméletét.

A jogtudomény funkcidja a targyanak kiilsd6 megfigyelése és értékmentes leirdsa. A
jogkozosség szerveinek funkciodja a jog 1étrehozésa.

A jogtudomény megalapozasaért vivott harcban Kelsen tudomanykritikai valasztovonal
meghuzasaval dontotte el a harcot a tiszta jogtan javara. A jogtudomany és politika kozott



Kelsen kiilsé értelemhatart huz az erkdlcs és jog illetve a természetjog és pozitiv jog
megkiilonboztetésével.

Az erkélcs és jog azonositdsa kovetkeztében a jogot az igazsagossaggal allitjak
parhuzamba, és a logoszbdl, isteni akaratbol, az észbdl, a természetbdl vagy torténelembdl
abszolut rend megvaldsitasanak eszkozéveé valik.

Kelsen az ideoldogia fogalmat az objektiv és szubjektiv értelem, a norma és érték
megkiilonboztetésének nézOpontjabol hatdrozza meg. Az ideoldgia fogalom altaldnos jelentése
ez, amely a tiszta leirds funkciojara torténd utaldst tartalmaz. A tiszta jogtan jogot pozitiVv
értelemben tekinti ideologianak.

Kelsen allaspontja szerint dogmatikai jogtudomanynak is léteznie kell, ha a jogot mint
ideologiat fogjuk fel. A jognak tudomanyként az a feladata, hogy felfogja és megértse a pozitiv
jogot. Elutasitja azt, hogy barmiféle politikai érdeket szolgaljon. Kelsen a tiszta jogtan
kiépitésével €s kritikaval kivanja Gnmagat tisztava, vagyis politika és ideologiamentessé tenni.

A totalis ideoldgiakritika tudomanyos tevékenység. Kelsen az allaspontjat megalapozo
érveket nem fejtette ki, a paradoxont latszolagosnak tekintette és a részletes indokolasra nem
forditott gondot.

A jogtudomany egy tarsadalmi erdt helyettesit, amely ellenstlyozza az ideoldgiai-
politikai jogtudomény iranti igényeket.

Kelsen tiszta jogtana a jog fogalmat a természettudomany deszubjektivizalt és
funkcionalizalt torvényfogalméval értelmezi.

2. ,Pozitivista” volt-e a kelseni jogpozitivizmus?

A tanulmany logikusan felépitett gondolatsorra épiil. A pozitivizmus értelmezésével
inditja az ismertetét August Comte klasszikus pozitivizmusatol a Bécsi Kor logikai
pozitivizmusaig.

August Comte a X VIII. szdzad els6 felében alkotd filozéfus volt, aki munkaival torténeti
vizsgalodassal atitatott korképet kivant adni a jelen feladatairol és a jovo varhatd eseményeirdl.
Tevékenysége tarsadalomelméleti jelleget 6ltott.

Latasmodja pozitivista, vagyis az emberi szellem torténetének meghatarozott iranya
van. A képzelderd elsddlegességét kovetden az folyamatosan hattérbe szorult, majd a
megfigyelések keriiltek elotérbe. Comte ezt a folyamatot a tudomany pozitivva valasanak
hevezte.

A tudomany torténetében hat egymassal hierarchikus kapcsolatban allo tudomany
alakult ki: a matematika, a csillagaszat, a fizika, a kémia, a bioldgia és a szociologia.

A torvény a megfigyelt jelenségek kozotti allandod kapcesolat. Az allando kapcsolatok
1étezésére utald kérdésekre valasz Comte szerint csak a képzelderd segitségével adhatd, amivel
viszont visszakeriilhetiink a gondolkodas korabbi stadiumaba.

A természettorvényeket athatja a valtozatlansag tanitdsa. Comte a feladatot abban latja,
hogy ezt a tanitast a tdrsadalmi térvényekre is kiterjesszék. Csak a valtozatlansag biztosithatja
a jovo elorejelzését. Nem elég az adottra figyelni, a multat is vizsgalat ala kell vonni.

Az 1929-ben alakult Bécsi Kor pozitivizmusa logikai jellegli. A filozofiai fogalmak
kozil kiiktatnak azokat, amelyek a tudomany segitségével nem vizsgalhato. Moritz Schlick az
értelmes €s értelmetlen allitasok kozotti kiilonbségtétel modszerét.

A tudoménynak csak az értelmes allitdsokkal kell foglalkozni, melyek megfigyelési
allitasok, amik tényeket kozolnek.

Tapasztalat Gtjan nem donthetjiik el, hogy az allitasok igazak vagy hamisak. A normativ
allitdsok azt irjak le, hogyan kellene viselkedni. A torvényallitasok konkrét adatok



behelyettesitésével nyerik el értelmiiket. Az altalanos kifejezések sem vonatkoztathatok a
tapasztalatra.

Kelsen a sajat jogfelfogasat jogelméletként hatarozta meg. A jogelmélet szot 1788-ban
elészor August Wilhelm Meyer hasznélta, amivel az elmélet és gyakorlat elvalasztasat
hangsulyozta. Ekkor azt tekintették pozitivistanak, aki az ember altal alkotott jog, vagyis a
pozitiv jog érvényességének megalapozasara nem hivta segitségiil a természetjogot.

A jogpozitivizmus egy megalapozo tétel, mivel jog csak az lehet, amely az alkotmany
altal meghatarozott eljarasban 1étrejon.

Kelsen szerint a természetjogot érvényét ado alapnorma elvetendd, mert nem foghato
fel abszolit igazsagként, mert ez a pozitivizmussal Osszeegyeztethetetlen. Az alapnorma
transzcendentalis, minden pozitiv jogi norma lehetdségét hordozza. Kelsen elméletében tehat
létezik egy metafizikai minimum, ami megkiilonbozteti a Bécsi Kor radikélis metafizika-
ellenességétol.

Az alapnorma egy hipotézis, de ezt nem az igazolas érdekében fogalmazta meg Kelsen.
Ez az alapnorma nem létezik a vilagban, mégis kiindulopontként tekint ra. A tapasztalatot meg
kellett eldéznie egy rendez6 elvnek.

A Tiszta jogtan azokat az alapelveket allapitja meg, amelyek segitségével barmely
jogrend megérthetd. Célja targyanak megismerése, ugyanakkor a természettudomanyoktol vald
elhatarolasat hangsulyozza. A jogszocioldgia a jogot 1éttényként vizsgalja nem normaként. Mas
normatudomanyoktol val6 elhatarolasat tekintve a kiillonbség a targy kiillonbozéségébdl fakad.

Ez a tanulmény kivaldéan foglalja 6ssze a cimben megfogalmazott kérdést, logikus
egészként vazolja fel a kelseni gondolat alapproblémait. Erthetd és olvasméanyos a Kelsent nem
ismerd olvaso szdmara is.

3. A tiszta jogtan és a teolégia: Hans Kelsen analégiai

A kutatasok a jog fiiggetlen, belsd0 megalapozdsanak magatol értetdddséget
kérddjelezték meg. Harom fejleményt lehet emliteni a kutatdsokkal kapcsolatban. Az elsd a
posztmodern allapot, a masodik az iszldm erételjes megjelenése. Az iszlam elutasitja a
szekularis jogrendet a wvallasi jogra hivatkozassal. Az iszlam vonatkozasaban fontos
megemliteni azt a koriilményt, mely szerint az iszlam vallas kiilonbozik a kereszténységtol €s
a zsidosagtol is.

A harmadik vonatkozas a Bockenforde-tétel, vagyis a szekularizalt, szabadelvii allam
olyan normativ, jog el6tti eléfeltevésekre épiil, amelyeket maga nem tud garantlni.
Kialakuldsa etikai, moralis, valldsi alapokon nyugszik. Ilyen alapon Bockenforde
transzcendentélis tana a jog eldtti konszenzus sziikségességét mondja ki, amivel ismételten
elétérbe keriil a természetjog.

Kelsen allaspontja a XX. szazad elején sem volt magatol értetddd. Ide tartozott a kelseni
problematikaval foglalkozé Carl Schmitt vagy mindkettdjiik gondolatat elutasitd Erik Peterson.

Eldszor Kelsen teoldgiarol alkotott véleményét kell megvizsgalni. Az alapproblémat a
vallasi és szocialis kérdés hasonlosaga szolgaltatja. Kelsen szamos példat hoz fel.

A kereszténység egyetlen transzcendens istent tételez ugyanugy, mint a jogelmélet
egyetlen allamot. Az isteni normativ tekintély kivanja az aldvetettséget, mint az allam. A
természetet Isten Gigy iranyitja, mint az uralkodé az allamot. Isten is olyan mindenhat6, mint az
allam. Az akarat és hatalom Isten Iényege, mint az dllamnak. Isten is alaveti magat a vilagnak,
mint az allam a megalkotott jogrendnek. A csoda a teremtett természet rendjén kiviil talalhato



jelenségek a teoldgidban, mint az allamelméletben a jogon kiviili allamfogalmak. A pépai
tanitohivatali tévedhetetlenség ugyanolyan, mint az allam jogalkotoi
megkérddjelezhetetlensége. Teljes analdgia rajzolhato ki Isten és ember, allam €s individuum
kozott.

A tanulmany logikusan halad elére a kritikaban, mint Kelsen céljat vizsgalja az analdgia
alkalmazaséaval, mi a szerepiik az érvelésben.

Kelsen szamdra az analdgia azért fontos, hogy a szubsztanciafogalom kritikdjan
keresztiil el6szor a teologiatdl szakadjon el. A kelseni transzcendens szubsztancia a tarsadalmi
sajatossagokra vagy az egyéni emberi lelki tulajdonsagokra vezethetd vissza. Kelsen a vallasra,
mint tdrsadalmi ideoldgiara tekint, amely a modern gondolkodds megjelenése elotti
vilagszemléletet fejez ki.

A tanulmany tovabbi része Kelsen analdgiainak kritikdjaval foglalkozik, mélyrehatod
elemzését adva a gondolatok hibas eszmeiségének.

Kelsen analdgiai tobb ponton is fogyatékosak a szerzo szerint. Az elsé oka az elmélet
gyengeségének, hogy sokféle teologia 1étezik, ahol a parhuzamok csak korlatozott modon
léteznek, még a Kelsen altal biralt teologiafogalom sem az egyetlen a keresztény egyhazon
beliil, inkdbb egy leegyszeriisitett teizmusrdl van sz6. Biblikus kdrnyezetben pedig mar nem
magatol értetdédd a parhuzamos a teologia felépitése az allamfogalommal. A személyes
istenfogalom ¢és a megszemélyesitett allam két kiilonb6z6 kort jelent.

Felvethet6 ellenérvként az is, hogy a funkci6 alapu gondolkodas idedlja mar nem olyan
evidens, mint a XX. szdzad elején volt.

Kelsen a transzcendens istenfogalmat tételezi fel, pszichologiai értelemben pedig a
fraudi apapo6tlék fogalmaval irja le. A vilagot csak kozvetve iranyitja Isten, akit a szerz6 egy
magneshez hasonlit, mely a vilagot magdhoz vonzza.

Kelsen szerint ,,A nemzeti isten az atistenitett nép perszonifikacioja”.

A kereszténység istenfogalma transzcendens és immanens is egyszerre. Ez a leiras
azonban a zsido és iszlam valldsra nem vonatkozik, ahol az istenfogalom csak transzcendens.

Isten normativ tekintélye csak latszolag egyértelmi, szovetségrél van sz6. A szabad
akaratot a keresztény teologia alapvetOnek tartja. A természet irdnyitdsa nem az isteni 6nkény
egyik megnyilvanulési formaja. Aquin6i Tamas szerint ,,a kegyelem a természetet tokéletesiti,
nem pedig megsemmisiti”.

A patrisztikus korban az akarat és a hatalom Istené volt, nem tudhat6, hogy ezek Isten
lényegét alkotjak-e, mert azt nem ismeri senki.

Kérdéses az is, hogy Istennek ala kellett vetnie magat az altala teremtett vilagnak, vagy
onkéntesen tortént.

A csodéra vonatkozoan Carl Schmitt is felismeri, hogy a csoda az adott jogrendbe valo
beavatkozas, a jogrend felfiiggesztése vagyis a sziikségéllapot. A kelseni dallam
tévedhetetlensége a Isten tévedhetetlenségének felelne meg. A papai tévedhetetlenség dogmaja
1870-ben jelenik meg. Ezt a tant azonban az orthodox egyhaz elutasitja, mert allaspontjuk
szerint az egyetemes egyhdazi zsinat tévedhetetlen.

A kirdlysag fogalma nincs megalapozva a Biblidban. ,,A modern allamelmélet minden
szabatos fogalma szekularizalt vallasi fogalom™ allitja Carl Schmitt.

4. A Kelseni normativizmus szemléleti alapjai

A kanti és neokantianus filozofiai alapokrol tiszta helyzetet teremt a jogelmélet szamara.
A jogtudomany legnagyobb problémaja a modszertani tudatossag hidnya.



Kelsen két szintet kiilonbdztet meg, a tudatos politikai szolgalat esetében a jogtudds egy
bizonyos politikai irdnyzat érdekében fejti ki tevékenységét, illetve a jog alakitasdba
igyekeznek beleszolast nyerni.

A jogtan tisztasaga Kelsennél utal a filoz6fiai-modszertani alapokra, a transzcendentalis
modszert kivanta érvényesiteni, amit Kant dolgozott ki A tiszta €sz kritikaja mtivében. Kelsen
azon a nézeten volt, hogy Kant kidolgozta a pozitivista jog és politikaeclmélet alapjat, kiaknazza
a kanti nézetekben rejlo lehetdségeket.

Kelsen szerint léteznek olyan targyak, amelyek hozzaférhetdk a raciondlis megismerés
szdmara, ezek tudomanyos keretek kozott targyalhatok, illetve vannak olyanok, amelyek nem,
ezek az akarat értelemmel nem igazolhat6 valasztasanak korébe esnek. Az alkalmatlan targyak
az erkolcsi fogalmak voltak.

Kelsen tagadta, hogy barmilyen tudomanyos igényli materidlis értéktan felépithetd
lenne. Az értékvalasztasok nem racionalizalhaté akarat elhatdrozasokon alapulnak. A
megismerés €s akarat funkcidinak absztrakt elvalasztdsdn alapul. A tudomanyos itéletek a
valosadgra vonatkoznak. Megengedhetetlen, hogy egy tuddés értékekre vonatkozo
elofeltevésekkel éljen vizsgéalatai sordn. Az értékitéletek félelmekben ¢és vagyakban
gyokereznek. Az értékek mindig el6feltételezettek. Kelsen az értékrelativizmus egyik
legszélsOségesebb allaspontjan all. A természetjoggal az a legnagyobb baj, hogy a valdsag és a
valésaghoz valo viszony kozott huzodo hatart nem tartja tiszteletben. A természetjogasz
értékmeggydzddésekre alapozza a jogelméletet.

A természeti események kozott kauzalis kapcesolatok allnak fenn. A jogi tételek nem
kauzalis Osszefliggéseket allitanak fel az események kozott, mely idea a kanti Sein és Sollen
szembeallitdsanak egyfajta értelmezése. Kelsen eldszor a tényallas és jelentés kettdsségével
jellemezte. Egy konkrét jelentés, ami az eseményekhez kapcsolhato.

A sollen-teriileteken feltételek és kovetkezmények vonatkozasaban a kapcsolat a norma.
A tényallasok a kauzalitas illetve a beszamitas utjan kapcsolhatok 6ssze. A jogi norma azt irja
eld, hogy meghatarozott tényallasokhoz meghatérozott jelentést kapcsolunk.

Kelsen szamara a szankci6 volt a normak meghatarozé eleme.

Tények azok, amelyekhez a normak altal meghatarozott jelentések kapcsolodnak. A jogi
jelleget 61t0 jelenségek Osszetevdje térben és idOben lejatszddo aktus, a jogi jelenségeket ehhez
kapcsolhatjuk. A jogszocioldgia el6tt a normativitas jelensége rejtve marad.

A jog alapfogalmai jellemzdinek megragaddsdhoz a Tiszta jogtanra van sziikség. Az
érvényesség szoros konceptudlis kapcsolatban van a normakkal. A norma akkor képes a
tényallasokhoz jelentést, kovetkezményeket kapcsolni, ha érvényes. A norma tartalmanak nem
lehet koze az érvényességhez. A jogi norma érvényességi feltételei mindig egy masik norméaban
talalhatok.

A normak egymas érvényességének a feltételét jelentik, hierarchidba rendezheték. A
norma, amely érvényességgel ruhdzza fel a masikat, magasabb rendilinek tekinthetd.

Az alapnorma hipotetikus. A normativ jelentés a tényallas egy értelmezési modja. A
kiils6 kényszert bizonyos koriilmények kozott meghatarozott személyek gyakorolnak.

Kelsen a normak kozott hierarchiat allit fel, a normativista elemzésben rendezett egészet
alkotnak. Egy k6z0s alapnormara visszavezethetden szervezddik rendszerré.

Kelsen kiilonbséget tesz materialis-statikus és formalis-dinamikus alapnorma kozott.

Kelsen élete végén mar nem hitt abban, hogy az individualis norma érvényességéhez
minden alkalommal akarati aktusra van sziikség, amely kifejezetten az adott normara
vonatkozik. Ezt Kelsen akaratelméleti fordulatanak nevezik.

A Tiszta jogtan szerint egy norma akkor érvényes, ha beilleszkedik a jog 1épcsdzetes
felépitésébe. A jogrend érvényességéhez annak hatékonysaga is sziikséges, hogy ténylegesen
érvényesiiljon. Nem beszélhetiink érvényes jogrendrdl, ha az emberek egyaltalan nem
engedelmeskednek és képviseldi nem tudnak érvényt szerezni eldirasaiknak.



Kelsen harcot vivott a természetjogi eredetli dualizmusok ellen, amelyek megérzik a
természetjogi gondolkodas formait, amikor a természetjogi gondolkodas mar vereséget
szenvedett. Az alanyi és targyi jog dualizmusat elutasitotta.

5. Hans Kelsen ,,normalogikaja”

Kiindul6 kérdésként a tanulmany felteszi, van-e normalogika. Torekvések irdnyulnak
normalogika kidolgozasara, de egy kidolgozott rendszer még nem all rendelkezésre.

A kovetkezd kérdés, hogy egyaltalan lehetséges-e normalogika. Kelsen allaspontja
szerint a logikahoz igazsagérték kell illetve a logika mondatokra alkalmazhat6. Ugyanakkor
Kelsen a logikat kizarélag allitasokra tartja alkalmazhatonak, mivel normat csak akarat tud
1étrehozni.

Kelsen kirekeszti a logikat rendszerébdl, amiért az irracionalizmussal vadoljak.

A kovetkezé kérdés, amit a tanulmany megfogalmaz, hogy normalogika-e az, amit
Kelsen elmélete megfogalmaz. Kelsen fogalmi kapcsolatot 1étesitett a jog és logika kozott.

Felvetédik a kérdés, hogy a logika vonatkoztathato-e a jogra. A Tiszta jogtanban Kelsen
megengedte a normativ szillogizmust, kiegészitve azzal, hogy minden jogalkalmazas akarati
mozzanatot is rejt magaban. Kelsen mas miivében kérdéses ugyan, hogy normdkra vagy
normapropoziciokra kovetkeztethetiink-e.

Kelsen szerint a normék kozott ellentmondas akkor 1étezhet, ha a normék kozott logikai
viszony létezik. Kelsen a beszédaktus-elméletet nem hasznositja, ami lehetévé tette volna, hogy
a normat ne az akarati aktus jelentéseként, hanem normativ aktusként fogja fel.

A General Theory of Law and State szerint két norma, ha egymasnak logikailag
ellentmond, logikailag kizarja egymast, nem lehet érvényes. Az esetlegesen felmertiild kolliziot
politikai konfliktusként kezeli, amelyet jogpolitikai uton lehet megoldani.

Hartney Kelsen-kritikaja szerint ellentmondasos a normak mibenlétének vizsgalata. A
Tiszta jogtan a normat értelmezési sémaként fogja fel. A norma egy aktus jelentés, amivel egy
magatartast megtiltanak vagy engedélyeznek.

A normdk funkcidinak és tipusainak vizsgalata soran a Tiszta jogtan szerint egy
funkcidja volt minden jogi normanak, mégpedig az, hogy a szankciot alkalmazhassak,
masodlagosan jelenik az emberek kotelezése a helyes cselekvésre. A norma egytttal
felhatalmazas a megfeleld alacsonyabb szintli norma alkotésara.

Kelsen parancsoldo, megengedd, ¢és felhatalmazé normakat kiilonboztet meg.
Ugyanakkor terminoldgiai és fogalmi zavar is érzékelhetd. A jogalkalmazdhoz és polgéarhoz
cimzett szabaly nemes egyszerliséggel elsddleges és masodlagos normaként kiiloniti el.
Kiilonbséget tesz a jog fogalmi tipusai kozott is.

Kelsen a jogi normakat gondolati aktusok helyett akarati aktusok jelentésének tekinti.
Konfliktusos normak fennallhatnak illetve még meghdkkentébb gyakorlati kovetkezményekkel
jar a normabdl valo6 kovetkeztetés tagadasa.

A Tiszta jogtan egy tudomanyos igényll jogtudomany. Kelsen szerint nem létezik jog
onmagaban, sajat természettel és tulajdonsagokkal rendelkezik. A jog lényege a tapasztalat és
az akarat.

Kelsen a moralis megfontolasoktdl kivanta megtisztitani a jogot. A Sollen nem lehet
moralis értelmd.



6. Noévumok Kelsen posztumusz normaelméletében

Mar a Tiszta jogtanban kisérlet tortént annak kifejtésére, hogy a Sein és Sollen
kolesondsen vonatkoznak egymadsra, miszerint a Sein megfelel a Sollennek.

A valosagban Iétez6 magatartasokbol eldszor a magatartds szubsztratumat kell
absztrahdlni és szublimdlni, és ezt a modalindifferens és értéksemleges szubsztratumot
helyezhetjiik a Sein vagy Sollen 0sszefiiggésébe.

Olykor Kelsen is elismeri, hogy a gondolati és akarati aktus kdzott egyfajta kapcsolat
all fenn, mégis a kettd kiilonbségét hangstilyozza. Az akarat tartalma nem egy gondolati aktus
tartalma.

Az altalanos ¢€s individualis norma megkiilonboztetés nem tekintheté megalapozottnak,
mert az altalanossag a norma fogalmi eleme. Az individudlis norma érvényessége, tartalma nem
kovetkeztethetd logikailag az altalanos normabdl. A birdi itélet els6 latdsra mégsem ilyennek
tlinik.

Az altalanos jogi norma érvényesség, tartalma nem implikdlja az akaratot. Kelsen
szerint egy biroi itélet érvényes 1étrejottéhez akarati aktusra van sziikség.

Az altalanos jogi norma érvényessége feltételezésével kezdddik, de ez még nem teljes
érvényesség. Ez az altalanos norma individualizalasa. Az 4ltalanos jogi norma érvényességéhez
a ir¢ altal alkotott individuélis norma is sziikséges.

Az altalanos jogi norma érvényességének feltétele az elismerés, tovabba az individualis
jogi normanak az altalanos jogi norman kell alapulnia. Konkrét esetben az érvényesség attol
fiigg, hogy a jogalany elismeri vagy nem ismeri el az altalanos jogi norma érvényességét.

Kelsen a jogi norma érvényességének objektiv jellegét abban latja, hogy ha a konkrét
cimzett nem ismeri el, de a tarsadalomnak vannak olyan tagjai, akik elismerik, akkor az
altalanos jogi norma konkrét esetben is érvényes, noha a cimzett nem ismerte el.

Kelsen szerint a szubjektum harom funkciot lat el: az altalanos jogi normat megismeri,
elismeri, valamint individualis jogi normat alkot. Az altalanos jogi norma érvényét ugy nyeri,
ha ezek a folyamatok lejatszodnak a jogalanyok tudatiban. A legfontosabb kérdés az, hogy a
jogalkalmazok ismerik, elismerik az altalanos jogi normat és ennek megfeleld individualis
normat alkotnak-e.

Kelsen ugy vélekedik, hogy a bir6é az altalanos jogi normat nem ismeri el, eltérd
individualis jogi normat alkot, akkor erre a konkrét esetre a jogi norma nem €rvényes. Paradox
helyzetet eredményez, ha a biré az altalanos jogi normatol eltérd individualis jogi norméjaval
nem sért jogot, csak az adott, konkrét esetben az altalanos jogi norma nem lesz érvényes. Az
individualis jogi norma tartalma az altalanos jogi norma tartalmanak alarendelhetd.

Az individualis jogi normat az altalanos jogi norma megalapozhatja, de az individualis
jogi norma az altalanosbdl logikailag nem kdvetkeztethetd ki. A jogi norma érvényessége a
jogalkotasban a formalis eljaras korrektsége ¢és tartalma alapjan kérddjelezheté meg.

Kelsen érdeklddésének kozéppontjaban a birdi dontés all. A birdi dontések jelentdsége
akkor kertil el6térbe, ha joghézag kitoltésérdl van szo.

A jogrendszer logikailag zart, hézag és rendezetlenség nem fordulhat eld, mert amit a
jog kifejezetten nem szabalyoz, az szabad. Ebben az értelemben a jogrend zartsagarol
beszélhetiink.

Kelsen a joghézag kitdltésének modjaként az analdgiat elemezve a birdi dontés
fontossagat hangsulyozza. Analogiandl az altalanos jogi norma hianyzik, a bir6éi dontés mint
individualis norma akarati aktus, amely a bird akaratat feltételezi. A jogerd elve a bird
kotelessége, hogy dontését érvényes altalanos normaval alapozza meg. Kelsen hangsulyozza a
birdi dontés €s a jogerdre emelkedett individualis norma fontossagat. Nincs sziikség fikciora.



A szankcio feltételéiil szolgald tényallas megallapitasa birdi aktus, konstitutiv. A biroi
aktussal megallapitott tényallas nem azonos az objektive végbemend cselekvéssel. A jogi
normatartalma meghatdrozza a jogi norma tarsadalmi érvényesiilését, ami csorbithatja a jogi
norma érvényességét. Kelsen a jogi normak allando értelmezése mellett foglal allast.

Sem az individualis jogi norma nem vezethetd le az é&ltalanos jogi norma
érvényességébdl, sem a jogi normak kozott felmeriild konfliktusok.

7. A jogértelmezés formai Hans Kelsen életmiivében

Wroéblewsky, Szdzsy-Schwarz és Marmor szerint az értelmezés a mar fennalld
jogszabaly értelmének kideritése és a jelentés meghatirozasa. Latissimo sensu az értelmezés
tarsadalomtudomanyokban hasznalatos felfogas elnevezése, a nyelvi kijelentés vagy aktus
megértése. A stricto sensu értelmezésrdl akkor beszélhetiink, ha a nyelvi kifejezés jelentésével
Osszefliggésben kétség mertil fel.

A tanulmany Kelsen nézeteinek bemutatasat végzi el négy kérdéskorhoz kapcsolodva:
ki végzi a jogértelmezést, mi a jogértelmezés targya, mi a célja és milyen modszerrel végzik
témakorokbe csoportositva.

FOszabaly szerint barki végezhet jogértelmezést. A tudomanyos és jogi vilaglatas
kozotti kiillonbség abban rejlik, hogy a kauzalitasnak nincs végpontja, mig a beszamitasi
lancolatnak van.

A normativ értelmezés kotelezd, mindkét megfigyeld megteheti, hogy mas értelmezési
keretet valasszon. A tiszta jogtan jogtuddsi és autentikus értelmezdi csoportok kozott tesz
kiilonbséget, noha az autentikus értelmezés soran érvényes €s érvénytelen egyedi jogi normak
szliletnek.

Az autentikus kifejezésnek Kelsen 1j értelmezést kolcsonzott. Az lesz az autentikus
értelmezd, akinek az értelmezését a jogrendszer érvényességgel ruhdzza fel. A nem autentikus
értelmezok csak értelmiiket hivhatjak segitségiil, az autentikus jogértelmezok egy akarati aktus
segitségével allapitjadk meg a normak jelentését.

A normativ értelmezés targya a norma- vagy Sollen-tétel, aminek specifikus létezése az
érvényesség. A norma kotelezd, akkor az egyénnek a norma altal meghatarozott modon kell
viselkednie. A normarend az &ltalanos és egyedi normak rendszere, amelyek egymashoz
kapcsolodnak. Minden norma legalabb két ember 1étezését feltételezi, a normaértelmezdt és a
normacimzettet.

A norma jelentése lehet objektiv, amikor 1étezik egy masik norma, amely objektiv
jelentéssel ruhdzza fel a normat, illetve szubjektiv, ha a jelentés megegyezik a normat alkoto
szubjektiv akarataval.

A jogeértelmezés célja a jogi norma jelentésének feltarasa, itéletalkotas. A norma egy
jelentés, tovabba a normanak is van jelentése. A jogtudosok itéletei igazak, a jogtételeken
keresztiil a jogrendet rekonstrudlja anélkiil, hogy értékelné. Az ellentmondésokat feloldjak €s
feltételezik, hogy joghézag nem létezik. Az dsszes alkalmazott jogi norma értelmezett.

A normaértelmezésnek vannak szabdlyai. Kelsen kovetkezetlen, amikor megallapitja,
hogy a normaszdveg meghatirozatlan, és figyelmezteti a jogalkotdt, hogy hatarozatlan
fogalmakat hasznaljon.

Kelsen kiilonbséget tesz a szdndékos és szandékolatlan hatdrozatlansdg kozott. A
szdndékos hatarozatlansag esetében egy mérlegelési jogkor kialakitasarél van szo. A
széndékolatlan hatarozatlansag esetén a jogalkotoi akarat szubjektiv szdndéka és a norma
objektiv jelentése egymastol eltér.

A jogalkalmazas az absztrakt norma egyedi esetre torténd konkretizalasa, mely
folyamatot Kelsen dedukcionak vagy szubszumpcionak nevez. Az egyedi norma megalkotdsa



soran az altalanostol az egyediig jutunk el. A jogi hierarchia alulrol felfelé épiil ki, az egyeditdl
az altalanosig vezet.

Kelsen az 6sszes autentikus értelmezési aktust beilleszti a joglépcsdbe, mikdzben a jogi
norma fogalmi ismérvei koziil kiveszi az altalanossagot. Kelsen a normat jelentésként vizsgalja.
A norma egyszerre jelentés és entitas.

Kelsen és Schmitt kozott a vita targya az alkotmany primatusanak igazolasa kortl is
folyt. Kelsen felveti azt a gondolatot, hogy az alkotmany azért all a jogrendszer csucsan, mert
modositdsa a tobbi torvényhez képest nehezebb.

Az értelmezés latissomo sensu értelme szerint a Tiszta jogtan maga egy olyan
értelmezéselmélet, mely bemutatja milyen jogi jelentés tulajdonithaté a vilagnak az értelmezési
sémak rendezett halmazaként felfogott jogon keresztiil. Kelsen torekvése, hogy megalkossa a
jogtudomany elméletét.

8. A tiszta jogtan jogalkalmazas-elmélete és a normativista megkozelités tanulsagai

Ha a formalis mozzanat feliilmulja a materidlis jelentéségét, akkor hagyomanyos
értelemben jogalkotasrol beszéliink. Magasabb szinten 4116 norma bizonyos feltételekhez kotott
felhatalmazast ad, mely keretek kozott a jogi aktus végrehajtoja szabadon mozog.

Kelsen komolyan foglalkozik azzal is, hogy milyen mértékben koti a jogalkalmazoét a
norma tartalmanak meghatarozasara iranyuld magasabb szintli jogszabalyi rendelkezés.

A f0 problémat az okozza, hogy a magasabb foki norma hatarozatlan, mely
hatarozatlansag oka a jogalkotéi szandék, a nyelvi megfogalmazas illetve a normakollizio,
mikor a két érvényességre torekvé norma kdzott ellentmondas fesziil.

Kelsen szerint azt kell vizsgalni, hogyan jart el a jogalkalmazo, ha a jogi szovegben
ellentmondast talalni. A végrehajtando norma csak keretet alkot, melyen beliil a végrehajtasra
tobb lehetdség all rendelkezésre.

Kelsen arra a feltételezésre alapoz, hogy a jogszabalyok rendelkeznek a bir6 irdnyaban
kotelezd erdvel, noha szabadon mozoghat a jogszabaly altal nem szabélyozott teriileteken.

A normakollizioval kapcsolatos értelmezési problémat is vizsgalja Kelsen. Ha tobb
ellentétes norma vonatkozik a tényallasra, akkor egyiittesen alkotjak az értelmezési keretet,
melynek kitoltése a jogalkalmazd beldtdsdra van bizva. Kelsen allaspontja szerint a
jogalkalmazd kotve van a jogszabaly vildgosan meghatarozhatd értelméhez. Az altaldnos
objektiv értelem jelenti azt a keretet, melynek meghatarozasara az igazi jogértelmezés iranyul.

A jogalkalmazasi elmélet vonatkozasaban a tanulmany azt vizsgélja, hogy helyesen
értelmezi a common law teriileten uralkod6 esetjogi gondolkodéast. A common law teriileten
nem talalhaté meg az a hierarchizaltsag, mint a kontinentalis jogban.

A common law az anyagi jog teriiletén nyilt, vagyis nincsenek olyan jogszabalyok,
amelyek alkalmazasa kotelez6 lenne. A ratio decidendi szabalyként miikodik, a bir6i dontés
ratidja az indokolas teljes szovegébdl olvashato ki.

Anglidban csak torténelmi alkotmany Iétezik. A bir6 alkotta jog tekintetében nem elvont
szabalyok felé terelddik a figyelem, hanem a jogalkalmazd intézmények tevékenységére
koncentral.

A jogalkotas és a jogalkalmazas egymdshoz és az igazsaghoz fiiz6d6 viszonydban
ragadhat6 meg a kiilonbség. Az angolszasz teriileteken nem a térvényhozas uralkodik a jog
felett, hanem jelentds részét a birdi jogalkalmazas alakitotta ki. Anglidban nem létezett olyan
joganyag, melyre hivatkozhattak volna, igy a birak maguk alakitottdk ki a common law-t,
mikdzben gyakran fordultak a bibliai erkdlcsi elvekhez. Az angolszédsz jogrenddel ellentétben
a romai-german jogcsalad vonatkozasaban a jogszabalyok zart, raciondlis rendszert alkotnak.
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A jogi normanak nincs objektiv értelme, mely mindenkor meghatarozna, mekkora
cselekvési szabadsaga van a jogalkalmazonak a jogi norma altal biztositott keretek kozott.

Kelsen szerint a jogszabalynak van egy altalanos értelme, mely mégsem
vonatkoztathaté minden tényallasra. A bir6 ekkor torvényalkotoként jar el, €s dontést hoz, mely
logikailag nem kovetkezik a norma altalanos értelmébol. Ha konzekvens modon vizsgaljuk az
érvelést, akkor a felfigyelhetiink arra, hogy a birdk ebben az esetben egymasnak ellentmond6
dontéseikkel anarchidba taszitandk a jogrendet.

Ez a helyzet 4ll el6 a normaellenes norma kibontasa soran is, hogy mikor és milyen
koriilmények fennallasa esetén allapithaté meg egy norma abszolut semmissége.

Ha a jogot a jogi normaval azonositjuk, akkor nem tudhatjuk, mi a jogi norma
1étezéséhez sziikséges minimum, melynek elérése relativ semmisséghez vezethet.

Kelsen onkéntelen modon sajat jogi kultiraja jogalkalmazasi gyakorlatdnak modelljét
tagitotta altalanos érvénylivé. A jogot kizardlag a norma fogalmara sziikitette le.

9. A jogaszi és a Kelseni tiszta tudomanyanak eszmetorténeti kontextusai

Kelsen szembesiilt a jog- és allamelmélet XIX. szdzadi német torténetének legfontosabb
eredményeivel. Kelsen a német kulturkor jogszemléletének kritikai Osszefoglalasara és
megujitasara vallalkozott, mely célt nagyban befolyésolta a kor szellemisége.

A XX. szazad elején 0j szelek kezdtek fijni a bécsi milivészeti életben, a bécsi miivészet
radikalis reformjara torekedtek. Ekkor alkotott Schonberg, Webern, Klimt, Schiele, Musil és
Kafka.

A torténelem elé kivantak vagni, a jovObe tekintettek és olyan tanitvdnyokat neeltek,
mint Merkl és Verdross.

A korabeli Bécset ebben az id6ben csak a vordés Bécsként emlegették, forradalmi
tlzfészekként tartottdk szamon, ahol a meghatdrozd szerephez jutottak a baloldali,
szocialdemokrata erdk, akik megprobaltak kapcsolatot teremteni a bécsi polgéarsaggal.

1927-ben az értelmiség méltatta Bécs szocidlis és kulturalis eredményeit.
Manifesztumot irtak ala Kelsen mellett Adler, Freud, Musil és Webern.

Kelsen felfogasa szerint a tuddés ne vegyen részt a partpolitikdban, mégis a
tarsadalomreformerek tobb tevékenységében is részt vesz.

Kelsen alkotmanybiréi palyafutasat ketté torte az a vita, amely a csaladjog
modernizalasat kitliz6 baloldali program része volt, amely nevezetesen a hazassag
felbonthatdsaganak kérdésében bontakozott ki.

A kanti hagyoméanyokhoz kapcsolodo kelseni képben is valtozasok kdvetkeznek be.
Kelsen szerint az emberi cselekvés és annak jogi megitélése a jogi norma viszonyanak
elemzésére konstrual. Az emberi cselekvések kiilsé vagy természetes tényallasokként jelennek
meg. A jog tényleges targya az aktusok jogi jelentése, amelyet a jogi norma révén nyernek el.
A tapasztalati vildg ily mdédon megkettdzodik és a természetes aktust kiséri annak jogi
megitélése.

Kelsen a jogi norma szerkezetét a természettdrvény mintdjara irja le. A természet
vilagaban kauzalis viszonyrdl beszélhetiink, a jog vildgaban a jogtétel, a két jogi tényallas
viszonyara vonatkozik.

Kelsen igazolni probalja azt, hogy a jognak nincs sziiksége az igazsagossag
visszaigazolasara, tényleges érvényességének nem feltétele. A legals6 szint a ,tényleges
torténés realitdsa”, ami folott helyezkedik el a jog, mint a realitas absztrakcioja, mely f6lott az
igazsadgossag vagy természetjog rendje all. Kelsen a jogaszi ész kritikajaként mutatja be.
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Miként Kant a megismerést, mint a tiszta €¢sz funkciojat ismerteti, ugy irja le Kelsen is
a tiszta jogtan modszertisztasagi igényét. Hangsulyozza, hogy a jog altal megtisztitott fogalom
fliggetlen mindenféle moralis elvarastol és igazsagossageszmétol. A tudds a szociologiai
vonatkozasokat kizarja a jogtudomany targykorébdl. Kelsen elsdsorban a természetjogot
marasztalja el, amely a feudalis nemességet védelmezdpolitikai ideoldgia.

A tanulmanyok betekintést és elmélyiilést biztositanak Kelsen gondolatainak filozofiai
sikjaba, atfogva az elmélet kibontasat és annak kritikajat. A kivaldé tudomanyos munkakbol az
olvas6 megismerheti a kelseni ideékat a filozofia szemszogébol.

Hans Kelsen személye megkeriilhetetlen a XX. szdzadi jogelméleti gondolkoddk
soraban. A tanulmanykdtet aktualis, bemutatja a Tiszta jogtan megalkotdjanak Kanthoz fliz6do
gondolati viszonyat, mikdzben a modszertisztasag kovetelményét hangstlyozva korunk
jogelméletére is ranyomja bélyegét.
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Pokol Béla
Hart és vitapartnerei a jogrol, az erkolcsrol és az autoritasrol

Az angol Herbert Lionel Adolphus Hart kiilondsen a brit jogelméleti szerzok kozott valtott ki
nagy hatést, és innen elterjedve a vilag mas orszdgainak egyetemi centrumaiban tevékenykedo
jogelméleti szerzok kozott is ismertek, kovetettek €s vitatottak lettek meglatasai. Az angoltol
eltérden, ahol az egyetemi jogaszok izoldlva vannak a joggyakorlattol, és igy erre vald hatasuk
minimalis, az Egyesiilt Allamok joggyakorlattal intenziv kapcsolatban lev oridsi egyetemi
jogaszsagan beliil azonban csak egy iranyzatnak lehet tekinteni a Hart nézeteivel intenzivebben
foglalkozé jogelméleti szerzoket, és foleg az egyetemi jogaszsag egészére tett hatasukban ez az
elméleti irdnyzat a rivalis irdnyzatot jelentd gazdasagi jogelmélet vagy mas iranyzatokhoz
képest csak szerényebb helyt foglal el. (Pl. Richard Posner, a gazdasagi jogelmélet egyik {6
alakjanak beiitésére 30 ezer idézetet dob ki a az amerikai jogtudomanyi irodalmat az interneten
elérhetdvé tevé Heinonline idézettségi mutatdja, mig az ezen iranyzathoz tartozd Gerald
Postema csak 300 idézettel rendelkezik harminc éves munkéssaga eredményeként, de az
ismertebb Joseph Raz neve mellett is csak 1900 idézet jelenik meg). A kis 1étszamu, magyar
jogelmeéleti kozosségben azonban Hart €s vitapartnerei nézetei nagy stllyal vannak jelen, igy
ez a felértékelés sziikségessé teszi, hogy érdemben foglalkozzon vele az is, aki inkdbb mas
iranyzatokban taldlja meg a jog mélyebb elméleti megkozelitésének fogodzoit.

Hart jogelméleti nézeteit az angol analitikai filozofia és ezen belill kiillondsen ennek az a
verzidja hatarozta meg, mely nem egyszeriien az eszmék belefonddottsagat emeli ki a
tarsadalmi torténésekben és intézményekben - igy a tuddsszocioldgia egyik inditd irdnyzatdnak
tekinthetd, mint pl. az analitikai iskoldhoz tartoz6 Peter Winch hires kdnyve az 1950-es élvek
végérdl - hanem e torténések egyéni cselekvésekre és ezek nyelvi aktusokra visszavezetésének
iranyzata, melyet elsésorban John L. Austin neve fémjelez (lasd Austin 1990). Ez a
megkozelités ugyanis abbol indul ki, hogy a tarsadalmi jelenségek az emberek sokasdganak
egyéni motivacioira €s tudati dontéseire alapulnak, ¢€s e jellegiiknél fogva kiszamithatatlanok,
igy a tarsadalmi folyamatok empirikus, kauzalis tudomanyos elemzésre alkalmatlanok. Ennek
alapjan Austin - €s nyomaban a jogban Hart - az egyéni cselekvés vizsgalatat inkébb az ezt
iranyitd nyelvi-szemantikai sik elemzésével cseréli fel. Ennek kovetkezménye, hogy az
elsésorban filozofus és nem jogasz Hart a jogtorténeti €s a jogra vonatkozd szociologiai
informéciok irant teljes kozonyOsséggel viseltetik, és ezentul az alapvetden nemjogész
beallitottsdga a jog belsd empirikus részletei irant is zarttd teszi elemzéseit és
informaciogytijtését.

Ebbdl adddott a mar kordn beindult kritika az analitikai jogelmélettel szemben, hogy az
,kasztralja” a jogelméletet, és a jogot eltiinteti belSle. igya német Karl-Ludwig Kunz 1971-es
tanulmanya mar a cimében hirdette ezt: ,,Die Analytische Rechtstheorie: Eine "Rechts’-theorie
ohne Recht”, de ezt tovabbfejtve William Twinning a jogtorténeti, szociologiai €s mas
tarsadalomtudoményos ismeretek lemetszését is felrgja (lasd Twinnng 1974, illetve ennek
részleges akceptaldsa mellett ennek kritikdjdhoz MacCormick 1985:1-13).). Ezt az értékelést a
legutébbi idokben mar - némileg meghdkkentd modon - aldtdmasztja az évtizedekig a harti
iskola egyik alaptagjdnak szdmito Frederick Schauer is: ,,He suggests, first, that though Hart
benefited the subject by making it more philosophical, one unfortunate consequence of that
shift is the impoverisment of the empirical side of jurisprudence (...) In consequence, Schauer



thinks later legal theoretists have thrown themselves into abstract philosophy and neglected
empirical research and the ordinary facts of legal life” (idézi az ezzel részben vitatkozo
Dworkin; lasd Dworkin 2007:95). De Dworkin maga is kritikusabb lett az utobbi években az
analitikai jogelmélettel szemben, noha 6 mikozben Hart disztinkciobol indult ki a *60-as évek
kozepén, €s ennek korrekcioival épitette ki elméletét, az amerikai alkotmanybiraskodést
részletesen kutatva - és igy kozvetleniil érintkezve a jog belsejével - sok szempontbdl korabban
is ,,jogaszibb” jogelmélet felé ment el. Nos, Dworkin egy 2002-¢s recenzidjaban az analitikai
jogelmélet kis kozosségének ,,beltenyészetét” veti fel, amely e korokon tal semmilyen hatast
nem tevo elméleteteket produkal, és e kis kor tagjai ugyanarrol az alaprol jelentéktelen kis
kiilonbségeket kidolgozva vivjak egymas kozott elméleti harcaikat, és ezekbdl maguknak egy
egész elméleti vilagot épitenek fel, konferencidkat szervezve, ezekrdl koteteket publikalva, &m
a tokéletes beltenyészetben tevékenykedve, a kiilsé jogelméleti korok szamara észrevétleniil
maradva: ,,The positivist jurispudence (like Coleman and Raz) are devoted to analytic versions
of legal positivism and make little attempt to connect their philosphy of law either to political
philosophy generally or to substantive legal practice scolarship or theory. They teach courses
limited to ’legal philosphy’ or analytical jurisprudence in which they distinquished and compare
different contemporary versions of positivisms, they attend conferences dedicated to those
dubjects, and they comment on each other’s ortodoxies and heresies in most minute detail in
their own dedicated journals” (Dworkin szovegét idézi Waldron 2004b:3-4). Az itélet kemény,
de ez nem veheti el kedviinket, és fegyelmezetten tovabb kell haladni az elemzésben.

Visszatérve most Harthoz, e bedllitottsagnak aztan az lett a kdvetkezménye, hogy teljes
mértékben hidnyoznak az § és kovetdi elemzéseibdl a jogtorténeti és szocioldgiai elemzések
altal feltart aspektusok és az ezekre vonatkozd informacidok a jog egyes jelenségeinek
targyalasanal, illetve ugyanigy a jog belsd jogdogmatikai elemzései helyett is csak jogi
lingvisztikai megfigyelések meriilnek fel. Az igy tdmadt tirbe aztan a harti iskola tagjainal egyre
inkdbb a moralfilozofiai elemzések nyomultak be, €és jo néhany kovetdjének elemzését mar
inkdbb tiszta moralfilozofiai természetlinek lehet tekinteni, és csak egészen minimalis
mértékben van koze a jogelmélethez. De mint latni fogjuk, mar maga Hart is elindult ebbe az
iranyba azzal, hogy a Peter Winch-t61 atvett disztinkcidt a jog kiilsd és belsé személetérdl az
eredeti ismertelméleti aspektus helyett moralfilozofiai aspektusba helyezte at: ,,There are
striking differences between Hart’s and Winch’s notion on the internal point of view. Winch’s
internal viewpoint should be interpreted as a ’participant’s point of view whereas Hart’s should
be conceived as a’practical point of view” (Rodriguez-Blanco 2007:453). Az atértelmezés utan
aztan a legtobb kovetdnél a belsé nézépont azonosult a jog tiszta moralis nézdpontjaval. (A jog
,hormativitadsa” pl. e kor tagjainak szohasznalataban tulajdonképpen a jog moralitasat takarja.)

H. L. A. Hart jogfelfogasanak vitatasa kiilondsen két fontos tézise koriil sszpontosult, melyek
a jog és az erkolcs viszonyara, illetve a jog autoritdsara vonatkoztak, és bar az utdbbinak tobb
aspektusa is van, de a vitatds kozbeni hangsulyeltoldsban jorészt ez is a jog morallal
atitatottsagaként jelenik meg. Nézziik meg eldszor Hart e témakra vonatkozo elemzéseit, majd
vitapartnereinek tovabbviteleit és kritikait.

1) Hart a jog és az erkolcs elvalasztasarol

Hart legtobb vitapartnere a jog erdsebb atmoralizalasa felé igyekszik tolni a jog koncepciojat,
¢€s ebbdl az allaspontbol nézve Hart jog €s erkdlcs kozotti viszonyara vonatkozo felfogasat az a
{6 kritika valt bevetté vele szembe, hogy 6 elvalasztja ezeket. Ahhoz azonban, hogy pontosabb
képet kapjunk az 6 elvalasztasi allaspontjardl €s a vitapartnerei atmoralizaltabb jogfelfogasarol,



érdemes egy-egy disztinkciot beiktatni mind az erkdlcs, mind jog vonatkozasdban. Az
erkolesnél a kiilonbségtétel abban all, hogy tarsadalomban elterjedt erkdlcsi nézeteket értjiik-e
erkolcs alatt (empirikus erkolcs, konvencionalis erkdlcs, illetve az 1900-as évek eleji hazai
szobhasznalatban ,,pozitiv moral”), vagy a moralfiloz6fiai gondolkodok koreiben és értelmiségi
holdudvaraikban kidolgozott-megvitatott erkodlcsi mércéket (,kritikai erkdles”). A masik
kiilonbségtétel a jogra vonatkozik, és itt a torvényhozasi, illetve a bir6éi dontési folyamatok
elkiilonitését kell behozni az elemzésbe. E két disztinkcidval messzebb juthatunk mind Hart,
mind vitapartnerei megértésében, és a vita kiilsé megfigyeld elemz6i is megalapozottabban
foglalhatnak el poziciot e vita értékelésében.

(Konvencionadalis erkolcs, kritikai erkolcs) Az empirikus erkoles és a kritikai erkolcs
elkiilonitése Hart kiilonboz6 iddben sziiletett elemzéseiben eltéréd modon jelenik meg. Az 1961-
es fomiivében tobbfajta disztinkciot tesz az erkodlesot elemezve, és ezek kozott felbukkan ez is.
Egyik disztinkcioja az altalanosan elterjedt erkdlcs €s a pusztan néhanyak altal kovetett egyéni
erkolcs kozott talalhato: ,,E16sz0r azt a tarsadalmi jelenséget vessziik szemiigyre, amit egy adott
tarsadalomban gyakran ,,az erkdlcsnek™ vagy egy tényleges tarsadalmi csoport ,.elfogadott”
illetve ,,konvencionalis” erkolcsének neveznek (...) amiket meg kell kiilonboztetniink azoktol
az erkolesi elvektdl és eszményektdl, amelynek egyes egyének életét iranyitjak, melyeket
ugyanakkor sok olyan ember nem kovet, akikkel az adott egyének egyiitt élnek” (Hart
1995:196-197). Az altalanos erkolcs és sziikebb egyéni ill. csoport erkdlesok disztinkcidjanal
fontos kritikailag kiemelni, hogy Hart legtobbszor csak egyetlen altalanosan tarsadalmi
erkolcsot tart a szem eldtt, és pluralitast csak a idébeli valtozassal 14t ebben: ,,A legalapvetdbb
erkolcsi szabalyokba megallapitott kotelezettségek tarsadalomrdl tarsadalomra valtozhatnak,
sOt ugyanabban a tarsadalomban masok lehetnek a kiilonb6z6 iddpontokban™ (i.m. 199.p.).

Egy masik disztinkcidja hozza be az altalunk kiemelt empirikus erkdlcs és kritikai erkolcs
elkiilonitését, de ezt tulajdonképpen egy rétegzett erkdlcsbe agyazza be. Létezik az altalanosan
elfogadott erkdlcs — mondja -, amit mindenkinek kdvetni kell, és ezért nem jar tisztelet, hanem
csak megsértéséért szankcio; ezen til léteznek az eszmények szintjén levd erkolcesi
kotelezettségek, melyek teljesitése a moralis hdsnek kijaro tekintélyt ad annak a néhanynak, aki
ezt teszi (pl. feldldozza a életét egy eszméért); €s végil itt jon be a tarsadalom elfogadott
erkolcsének biralata, a kritikai erkdlcs, mint az erkdlcs egy tovabbi teriilete: ,,Az erkdlcs més
terilete1 (...) eltérd irdnyban mutatnak til az egyes tarsadalmi csoportokban elfogadott
kotelezettségek és eszmények hatdrain, és azok felé¢ az elvek és eszmények felé vezetnek
melyek maganak a tarsadalomnak az erkdlcsi biralata soran jatszanak szerepet” (i.m. 212.p.).
Itt mar behozza Hart az erkdlcsok pluralitdsanak lehetdségét is, és a demokratikus allam
levalthatd kormanyzatanal ezek a plurdlis erkolesi rendszerek is kiizdenek a térvényhozas
meghatarozasaért: ,,Abbol a ténybdl, hogy az elfogadott erkodlcsnek és mas tarsadalmi
intézménynek a szabadsag €s egyenldség nevében vald birdlatat erkolesi birdlatnak tartjuk,
természetesen nem kovetkezik, hogy e birdlat mas értékek nevében torténd elutasitdsa ne
lehetne ugyancsak erkolcsi jellegii (...) A kiilonbozd erkolesi értékek stlyanak, illetve a rajuk
helyezett hangsulyoknak az ilyen kiillonbsége olykor egymassal Osszeegyeztethetetlennek
bizonyulnak. Gyokeresen eltérd elképzelésekhez vezetnek az eszményi tarsadalomrol alkotott
elképzelést illetden, és egymassal szembenalld politikai partok szdmara adhatnak erkolesi
alapot” (i.m. 213.p.). Csak érintdlegesen kell jelezni, hogy ezzel a leirdssal szemben a modern
tomegdemokracidkban egy olyan kép realistabb lehet, mely nemcsak a kritikai erkdles - és
intellektualis hordozo-csoportjainak - szintjén, hanem a tdrsadalom nagy csoportjainak sikjan
is erkolcsi pluralizmust tesz fel, és a politikai taborok kiizdelmeiben nem egyszeriien kiilonb6z6
kritikai erkolcsOk csapnak 0Ossze, hanem a nagy tarsadalmi csoportok eltérd erkolcsi
értékhangstlyai is. E tematizalas-valtoztatas révén pedig nem a moralfilozéfiai szerz6k miivei



¢s vitaik (és médiaterjesztésiik felett diszponald korok érdekei!) lesznek dontdek egy erkolesi
allaspont 1étének feltarasara, hanem az empirikus erkolesszociologiai felmérések.

A fémi utan néhany évvel, 1963-ban megjelent kis kotetben (a magyar forditasban 1999-ben),
mely kozvetleniil a jog és erkodlcs kapcsolatanak vitds kérdéseire tér vissza, még tisztabban
megjelenik az elterjedt pozitiv erkdlecs és a kritikai erkodles disztinkcidja: ,,..szeretném
megkiilonboztetni - a mult szdzad haszonelvii gondolkoddéinak kedvenc szohasznalatat
feltamasztva - a ,,pozitiv erkdlcsot”, vagyis egy adott tarsadalmi csoport ténylegesen elfogadott
¢s kovetett erkolcsét, illetve a tényleges tarsadalmi intézmények, koztiikk a pozitiv erkdlcs
biralatara szolgal6 altalanos erkolcsi elveket. Az ilyen altalanos elvekre a ,kritikai erkodlcs”
elnevezést alkalmazhatjuk ,,(Hart 1999:31). Végiil e kérdésnél felmeriil még a Hart altal irt,
vitapartnereivel foglalkoz6 tanulméany, melyet 1992-ben a fémi 0j kiadasaban utdszoként
vettek fel, és amely mar az évtizedek alatt felgytilt kritikdk fényében érinti a jog és erkdlcs
viszonyanak kérdését. A kulcsmondat ennél igy szol: ,,E konyvemben amellett érveltem, hogy
bar a jog és az erkolcs kozott szamos kiillonbozo esetleges kapcsolat 1étezik, tartalmuk kozott
még sincs semmilyen sziikségszerli fogalmi Osszefliggés; igy erkolcsileg teljesen
elfogadhatatlan rendelkezések is lehetnek érvényes jogszabalyok vagy jogi elvek” (Hart
1995:308-309).

A fomi elébb idézett disztinkcidi fényében ez utdobbi mondattal problémak meriilnek fel. Az
elsd az, hogy nem differencial a szerint, hogy a kritizalt torvény a ténylegesen elterjedt erkolesi
vélemények, vagy a valamelyik kritikai erkdlcsi vélemény szerint elfogadhatatlan. E differencia
kiesése nem tiinik véletlennek, mivel ebben az latszik, hogy a Hart kritikusainak hangsulyai a
kritikai erkolcsnek ,,az” erkolccsel azonositasara arra vitték el az évtizedek alatt ontudatlanul
Hartot is ebben az utdszoban, hogy az 6 szemiivegiikon 4t védekezzen. Vagyis a kulturalis-
szellemi szektorokban uralmi pozicidba keriilt tarsadalmi csoport és moralfilozéfusainak
dominans kritikai erkolcse altal elfogadhatatlansdg meriil itt fel, és az, hogy lehetséges olyan
helyzet, melyben a kritikai erkdlcsnek a dominadns média altal terjesztett verzidja éppen
szemben all az elterjedt erkolcsi véleményekkel, fel sem mertil itt Hartnal. Mig a 60-as évek
eleji anyagaibol ez még kibonthatd volt. Az, hogy Hart besétalt a kritikusai utcajaba, és
implicite jovahagyta a jog €s az erkdlcs elvalasztasanak ezek altal felnagyitott tézisét, mutatja
az is, hogy itt az ,,egyes” torvények erkdlcsi igazolasarol szol, mikdzben az 1961-es fomiive
idézeteibdl inkabb az bukkan fel, hogy a politikai demokraciakban a millidok valasztasa igazolja
torvényhozast a ciklusa alatt minden egyes torvény vonatkozasaban, és a korabbi térvényhozasi
tobbség késdbbi eltavolitasdban a kormanyrid mell6l benne lehet az a torvények erkdlesi
tartalmaval vald elégedetlenség is: ,,A demokraciat igazold szempontok koziil az egyik
legjelentdsebb ¢éppen az, hogy lehetdvé teszi az ilyen lehetdségek kiprobalasat és
feliilvizsgalhato valasztast kozottik” (fomt. i.m. 213.p.).

A demokrécidkban valasztasokon periodikusan levalthato térvényhozasi tobbségen nyugvo
jogalkotasi szerkezet érintésénél még egy fontos problémat kel kiemelni Hart fogalmi
tagolasanal, mely kiilondsen kovetdinél és elméletének eltérd variansait 1étrehozo kritikusainal
valt késobb dontdvé: ,,...bar a jog és az erkdles kozott szamos kiillonbozo esetleges kapcsolat
létezik, tartalmuk kozott még sincs semmilyen sziikségszerli fogalmi Osszefiiggés; igy
erkolcsileg teljesen elfogadhatatlan rendelkezések is lehetnek érvényes jogszabalyok vagy jogi
elvek” (Hart 1995:308-309). A ,,sziikségszerii” €s az ,,esetleges” disztinkcio az erkdlcs és a jog
kapcsolatdban Hart elméletének vitdjaban a legnagyobb jelentdséget kapta késdbb, és mivel sok
vitapartnere szamra az ,,esetleges” kapcsolat nem elég — sot: az semmi! -, ezért jott 1étre a jog
és erkolcs harti elvalasztasanak utdlag felerdsitett tézise. Pedig a valdsag tarsadalmi szférajaban
— vagy filozofikusabban: Iétszintjén — a torvényszeriségek csak valdsziniség jelleggel



(,,statisztikailag szignifikdnsan™) iranyitjak az események millidrdjait, de azért ezek az esetek
tulnyomo tobbségénél magyarazd erdvel birnak, és empirikusan be is bizonyosodik egy-egy
ebbdl levont kovetkeztetés helyessége. A természeti okozatisag torvényszertiségeinek
sziikségszerii jellegével szemben a tarsadalmi kapcsolatokbdl, dsszefonddasokbol keletkezd
torvényszertiségek csak strukturdlisan rogzitik az események altaluk valdo meghatarozottsagat,
¢s bar ez tobb az esetlegességnél a sziikségszeri jelleget nélkiilozik. (A tudoményt a
természettudomannyal azonosité analitikai filoz6fia ebbdl vonja le a tarsadalomtudomanyok
lehetetlenségét, vagy enyhébb fogalmazasban egészen minimalis igényekre visszaszoritasat,
lasd Winch 1989:88-94, illetve Rodriguez-Blanco:2007:455) A természeti valosaggal szemben
a tarsadalmi valosagban tehat a ,,sziikségszerii” és az ,,esetleges” jelzok félrevezetok, €s itt az
esetlegességen tal a strukturdlis dsszekapcsoltsdag a megfelel fogalom. Es mint lattuk, ezt a
strukturalis Osszekapcsoltsdgot nagyon is jelezte Hart a demokracidkban a periodikusan
megvalasztott €s eltavolitott torvényhozasi tobbség elemezésbe behozasaval, am szerencsétlen
disztinkcioja késobb lehetdvé tette, hogy ezt figyelmen kiviil hagyjak kovetdi-kritikusai, és a
rossz disztinkci6 valt kritikajuk targyava.

Osszegezve tehat, a Hart 4ltal a jog és erkdlces kapcsolatara alkalmazott ,,sziikségszerii” illetve
»esetleges” jelzot egy megfelelobbel, a strukturalis jelzovel kell cserélni, mivel a tdrsadalom
milliéi altal valasztott és periodikusan kovetkezd parlamenti valasztasokon levalthato
torvényhozasi tobbség torvényei strukturalisan osszekotottek a tobbségi szavazok erkolesi
hangstlyaival. A kisebbségben maradt tarsadalmi csoportok némelyike szamara ezek a
tobbségi erkolesi hangstlyok elfogadhatatlanok lehetnek, és ha a szellemi-média szféraban
ezek a tarsadalmi csoportok dominansak, akkor ezt mint ’erkdlesi fertét’ tudjak a kozvélemény
elé tarni, am az elemz6 nem tekintheti az ilyen torvényeket - ezek szemiivegén keresztiil - ab
ovo elfogadhatatlan erkodlcsi mindséglinek, hanem azt kell kutatni, hogy mely tarsadalmi
csoport erkdlcsi hangsulyaibol elfogadhatatlanok ezek.

(Torvényhozdsi folyamatok, biroi dontési folyamatok) Nézzik most a masik
disztinkciot, amely a jogon beliil valasztja el egyrészt a torvényhozasi folyamatok erkdlcsi
athatasat, masrészt a birdi dontési folyamatok esetében ugyanezt. Szemben az eldbbi
disztinkcioval ez csak egészen toredékesen jelenik meg Hartndl. A biroi dontés kotottségének
illetve szabadsaganak elméleteit jelenté formalizmust, illetve szabalyszkepticizmust elemzd
fejtegetései nyujtanak itt kozelebbi tdmpontokat, és e mellett az 1992-es utdszéban a
joghézagok esetén a birdi dontésre vonatkoz6 elemzések hasznalhatdk fel Hart allaspontjanak
megértésére. A formalizmust - a biréi dontés teljes pontossagl szabalyokkal valo lefedésének
igényét — Hart a nyelv nyitott szovedéke miatt illuzionak tekinti, és bar bizonyos tampontokhoz
kotottség lehetséges, és ezek kotelezOk is a birdknak, am az 0sszes lehetséges esetre, melyek a
JjOvOben az adott szabalyok esetében felmeriilnek, nem lehet elore megadni e timpontokat (Hart
1995:151). Masik oldalrdl a szabalyszkepticizmust, amely semmilyen kotelez6 er6t nem ismer
el a bir6 szamara az elére lefektetett torvényi szabalyokbol, szintén thlzasnak talalja Hart:
,»INéhany bir6i dontésben lehet ilyen, de teljesen nyilvanvald, hogy a birdk a legtobb dontésénél,
ahogy a sakkozo a Iépéseknél, vagy Oszintén torekszenek azon szabalyok betartasara, amelyeket
tudatosan a dontést iranyitdé mintdknak tekintenek, vagy ha 0Osztondsen is jarnak el, a
dontéseiket azokkal a a szabalyokkal igazoljak, amelyeket mar ezt megel6zden készek voltak
kdvetni, és amelyek jelentdségét az adott ligy szempontjabdl elismerik™ (i.m. 165.). Itt tehat egy
mérsékelt formalizmus jelenik meg Hart alldspontjaként, nem érintve a nyitottsdgnal az
esetleges erkolesi tampontokkal kitdltésre. Fontos itt még, hogy a szabalyszkepticizmus
allaspontjakeént jelzi azt, mely szerint a jog a bir6i dontési folyamatot jelenti, és a
torvényhozasban 1étrejott torvény még csak a jog puszta forrasa, amely akkor valik joggd, ha a



bir6 elkezdi az egyedi esetekre alkalmazni ezeket. Vagyis a jog a szabdlyszkeptikusok
felfogasaban a biroi folyamatot fogja at, és az ettol elkiilonitett torvényhozasi folyamat, illetve
ennek terméke, a létrejott torveny még csak egy jogi ,, eloszobat” jelent: ,,Az ilyen elmélet egyik
jellegzetes allitdsa ugyanis az, hogy a torvénynek, amig a birésagok nem alkalmazzak azokat,
nem részei, hanem csak a forrasai a jognak™ (i,.161.) Kritikaja alapjan nyilvanvalo, hogy Hart
a jogba beemeltnek tekinti a torvényhozast is, de a késobbiekben nem foglalkozik annak
kifejtésével, hogy miben tér el a torvényhozasi folyamat jogalkotasa - ahol legalabbis a kritikai
erkolcs egymassal kiizd6 verzidit megjelenni engedi! - és a birdi dontésben a nyitva hagyott
részeken (joghézagokban) torténd jogalkotds az esetleges erkolcsi tampontok beemelésében.
Ezt potolja aztdn az 1992-es utdszoban, ahol Dworkinnal vitatkozva a joghézagban a bird
szabadsagat emeli ki, és elveti Dworkinnak azt a kovetelését, hogy a bir6 ilyenkor eldzetesen
lefektetett (moralis) elvek konstellacigja alapjan legyen koteles donteni: ,,Dworkin masik
biralo megjegyzésében nem azért itéli el a birdi mérlegelési szabadsagrol vallott felfogdsomat,
mert az helyteleniil irja le a valdsagot, hanem azért, mert az a jogalkotds egy olyan formajat
helyesli, ami nem demokratikus és nem igazsagos” (i.m. 317.p.). Igy mar lathat6, hogy Hart
egyrészt a birdi dontés mérsékelt formalizmusat elfogadva az elézetes normativ tampontok
altali behataroltsdgot mondja ki a birdkndl, illetve a szabadon maradt részeken sem a
moralfilozofiai elvrendszerekhez kotést tdimogatja, hanem a bir6 szabad dontését, és ez a bird
(szarmazasatol fiiggd) konvenciondlis erkdlcsi meghatarozast juttatja érvényre. Hartnak a
moralfilozofiai kritikai erkdlcs és a konvencionalis erkoles kozotti valasztasban az utobbi mellé
allasa a kovetkez6 idézetben még tisztabban kiugrik: ,,A jogelméletnek el kell keriilnie, hogy
elkotelezze magat az erkdlesi itéletekben megnyilvanulé vitathat6 filozofiai elméletek mellett
(...) a biro kotelessége ugyanaz marad. Nevezetesen, hogy a legjobb erkolcsi meggyozodése
szerint alkosson itéletet minden olyan erkdlcsi kérdésben, amit esetleg el kell dontenie” (i.m.
291.p. —kiemelés télem PB).

(Belso és kiilso szemlélet) Ki kell térni még Hart egy tovabbi disztinkcidjanak, a szabalyok
belso és kiilsé szemléletének a problémadjara, mert a jog és erkolcs kapcsolatanak megitélésébe
késobb ez is alaposan belejatszott, és sok tévutat hozott 1étre a késdbbiekben: ,,Hiszen valaki
tekinthet ugy is a szabalyokra mint egy olyan kiils6 megfigyeld, aki maga nem azonosul veliik,
és gy is, mint annak a csoportnak a tagja, amely magatartdsa irdnyitoiként elfogadja és
alkalmazza az adott szabalyokat. E nézOpontokat nevezhetjiik ,.kiils6” és ,,bels0” nézdpontnak
(Hart 1995:109). Ez a megkiilonboztetés a kontinentalis Eurdpa jog- és moralfilozofiai
gondolkodéasaban az 1800-as évek végeétdl egyrészt a Sein és a Sollen, a 1ét és legyen szférainak
kettévalasztasaval kapta meg a fogalmi disztinkcidjat, masrészt az utdbbi évtizedekben a
megfigyelések vonatkozasaban a kognitiv €s a normativ disztinkcioval. (Ez utobbit kiilondsen
Niklas Luhmann hasznalja siirin az elemzések kiilontartasdra.) A Sein (a Lét) a valosag
természeti (fizikai és biologiai) 1étszférainak teriilete, illetve az evoluciodval felettiik kibomlott
tarsadalmi létszféraé is, am ez utdbbindl - az értelemmel rendelkezd emberek tomegeinek
tudatos valasztasai és cél-, norma-, ¢és értekirdnyitottsdga révén - Sollen (Legyen) jellegli
képzédmények is 1étrejonnek, igy a tarsadalmi létben a Sein kauzalis folyamatainak és Sollen
kelléseinek, normativitasainak a 1étszférai elkiilonitendok. Ezen ontoldgiai disztinkcidé mellett
a megfigyelés vonatkozasaban egy részben hasonl6 kettébontast is kell tenni, mert a tarsadalmi
1ét egyes jelenségeinek megfigyelése lehetséges pusztan leird vagy ezzel szemben értékeld-
kellés szempontu is. (A természeti jelenségek kellés-szempontu elemzése értelmetlen lenne, itt
legfeljebb az erre vonatkoz6 emberi gyakorlat - pl. kornyezetszennyez0 - elemzése lehet
értékleld-kritikai jellegli.) A megfigyelés tehat lehet kognitiv, pusztan leiro, és lehet normativ,
értékeld-kritikai, vagyis e disztinkcid a kognitiv/normativ disztinkcidt jelenti. Hartndl a
belsd/kiilsé foként e masodik (ismertelméleti) vonatkozas meriil fel, de ez sokszor atcsuszik a



Sein/Sollen ontologiai disztinkciojaba, foként a kovetdinél-kritikusaindl. A kovetdinél emellett
a belsd/kiilsé disztinkcid még el is tolodik két iranyba, melyek Hartndl maganal még csak
jelzésszertien jelentek meg. Az egyik eltolodas abban all, hogy a belsd/kiilsé disztinkcid azt is
magaval hozza, hogy az ember csak masokat tud kiviilrdl leirni-megitélni, maga csak bels6
nézépontot tud elfoglalni, mig Hartnadl az emlitett idézet utdn ennek relativizalasa is
megtorténik, €s a kiilsd is észlelheti a belsOk puszta megfigyeld, vagy ezzel szemben azonosuld
hozzaallasanak kiilonbségét egy szabalyhoz. Lehet kognitiv, vagy normativ a hozzaallasuk-
mondhatnank mas terminolégiaval. Am Hart a kiilsG megfigyeld és a belsé tag kettébontasahoz
kotottséggel maga is hozzajarult ahhoz, hogy e nézdpontok kiilonb6z6 emberek
vonatkozasdban valassza el a megfigyelés e disztinkcidjat. Mig ezzel szemben a
kognitiv/normativ disztinkcié ugyanezt semlegesebben teszi: barki elemezheti magat, sajat
csoportjainak normadit is kognitivan vagy valthat 4 normativ nézdépontra, és masokét is
ugyanigy mindkettében, csak tudatosan figyelnie kell az egyes nézépontok kdvetelményeire.

Elmélettechnikai probléma mellett azonban nagyobb gondot okoz Hart disztinkcidja azaltal,
hogy kovetdi a belsé nézdpont nem leird jellegét nem egyszeriien a normativval azonositottak,
hanem ezt lesziikitették a mordlisra. Vagyis a belsé normativ azonosulds szinonimma valt a
moralis azonosulassal. Am ha szétnéziink a normativ jelenségek birodalméban, akkor egy sor
nem moralis jellegli szabalyt és célkitlizést is talalhatunk, melyek igy csak eltorzitva,
atmoralizaltan jelenhetnek meg az elemzésben. Ez utobbiban maga Hart egyaltalan nem
,blnds”, nem taldlhatd még csak jelzés sem arra, hogy 6 ez sugallta volna. (Noha a belsd
nézOpont normativval azonositdsa - mint lattuk Rodriguez-Blanco idézetében - mar nala
megtortént.) Itt inkabb kovetdi-kritikusai tobbségének az a beallitodasa a ludas, mely harti
jogelméletet atfogoan moralizalni igyekszik. (A fenti tovabbvitelekre majd a kritikusok
elemzésnél visszatériink.)

Osszességében tehat nem lehet azt mondani, hogy Hart a jog és az erkolcs elkiiloniiltségét
mondja ki, és inkdbb az adja vissza adekvatan az allaspontjat, hogy ez az elkiilonités
jogfelfogasaban csak a birdi dontési folyamatoknal - itt is csak részlegesen - allja meg a helyét.
Az amar idézett, sajat provokativ kijelentése 1992-es utdszavaban, hogy ,.bar a jog és az erkolcs
kozott szamos kiilonbozd esetleges kapcsolat 1étezik, tartalmuk kozott még sincs semmilyen
sziikségszerli fogalmi Osszefliggés”, nem tamaszthat6 ala konyve részletesebb elemzésével. A
torvényhozasnadl strukturdlis kapcsolat létezik a tarsadalom nagy csoportjainak erkolcseivel a
parlamenti valasztdsok sokmillidos allampolgari dontésével egy ciklusra meghatarozo
torvényhozova valasztas révén. Ez a , strukturélis” kapcsolat persze nem ugy ,,sziikségszerii”
mint a természeti torvények minden esetben érvényesiilo ereje, am eléggé meghatarozo ahhoz,
hogy tobbnek tartsuk puszta esetleges kapcsolatndl. Mar itt jelezni kell, hogy legtobb kritikusa
nem is ezt hozza fel kritikajaként, hanem inkdbb azt, hogy a birdi dontési folyamatbol kizarja a
torvényi rendelkezések folyamatos moralis szempontu feliilvizsgalatat, illetve e rendelkezések
moralis szempontok szerinti szabadabb atformalasat, és ez alatt a kritikusok a moralfilozoéfusok
kritikai moralértekezéseit veszik alapul.

2) Hart a jog autoritasarol

Hart az autoritas fogalmat Bentham jogelméletének elemzése kézben kiilonitette el (Hart
2004:287-309) annak kapcsan, hogy Bentham a joghoz az alattvalok szokdsos engedelmességét
kapcsolta - a nem kovetés esetére a szankcioval fenyegetettség felmutatasa mellett - és itt Hart



egy eltakart mozzanatot tart fel. Azt ugyanis, hogy az allami eldirast az érintettek tomege nem
egyszerlien a szokédsos engedelmesség miatt €s nem is a nem kovetés esetére jelzett szankciotol
félelmében alkalmazza cselekvésében, hanem mert belsé meggy6z6désébol eredéen kdvetésre
méltonak tekinti a jog eldirdsait. Méghozza nem is az adott eldirds tartalma miatti kdvetésre
méltosag van itt, hanem altalanosabban az allami szuverén eldirasainak mint elismerésre
méltonak tartasa, mely révén tartalom-fliggetlen ez a helyesnek elfogadas. Ez az, amit Bentham
elemzése letakart, és Hart ezt a jog egyik fontos sajatossaganak tekint: ,,Egy személynek vagy
személyeknek nem csupan kényszerhatalmuk, hanem autoritasuk van masok felett. Mivel az
autoritassal rendelkezés abban 4all, hogy valakinek mésok cselekvésére vonatkozo
szandéknyilvanitasat peremtorius, tartalomfiiggetlen cselekvési indokként fogadjak el” ( Hart
2004:300).

A jogot alkoto allami szuverén igazoltsaga all tehat a jog elfogadasa mogott, és ezt emelte ki az
autoritas fogalmaval Hart, 4m itt érdemesnek tlinik kiemelni az igazolds kognitiv és normativ
(erkolcsi) iranyanak kiilonbséget. Az dllamhatalom igazolasa ugyanis a német és kontinentalis
europai allamelméleti és szocioldgiai gondolkodasban méar az 1900-as évek elejétdl felbukkant,
¢és az olasz Gaetano Maosca ,,igazoldsi formuldi” majd nyomaban Max Weber legitimacio
elmélete, késobb Robert Michels karizmatikus legitimacios tézise, végiil mindezek
Osszehasonlitd elemzése Habermas legitimaciora vonatkozo elméletében az 1970-es években
egy széles elméleti vonalat hozott 1étre. Itt a hatalom igazolasi formuldit azok a
vilagmagyardzati keretek jelentik, melyek a megadott vildgképen beliil elhelyezik a hatalmat,
¢s korbeirjak a hatalomgyakorlok feladatat, és amelyek az allami dontések elfogadasat
megkovetelik és igazoljak az allampolgarok tomegei felé. Ha pl. a hatalom az Istentdl
szarmazik, mint ahogy elterjedt tudas volt a kereszténység vilagképében a kdzépkorban, akkor
annak foldi helytartdja, a papa felkenése viszi 4t a hatalmat a keresztény foldi uralkodokra, és
hatalmuk, mint az isteni hatalom foldi képviseldi igazolt; ha a vilagban a kiilonb6zo
tarsadalmakban az osztdlyharcok szabjdk meg az eseményeket, €s a torténelem menete az
egymas utani termelési modokban a feudalizmus, a kapitalizmus, majd ennek sirasdjaként
sziikségszerilien 1étrehozza a kommunizmust - ahogy a szovjet rendszer hetven éve alatt a
dominans ideoldgia sulykolta -, akkor az ezt ért6 és felismeré kommunista élcsapat
predesztinadlt a torténelem menetének beteljesitésére és a tarsadalom kommunizmusba
vezetésére, s hatalmuk igy igazolt (lasd e legitimacios tematikdk dsszefoglalo bemutatasara:
Pokol 2006:91-102). Az analitikai filozofiaban otthonos Hart-tol nyilvanvaloéan idegen az erre
vonatkozo6 irodalom, €s nem is ebbe az iranyba megy el, hanem a kognitiv vilagképek igazolasi
ereje helyett, mint evidenciat tekinti azt, hogy ezek csak erkélcsi jellegii érvek és igazoldasok
lehetnek. Vagyis ahogy Peter Winch kiils/bels6 szemlélet disztinkciojat a normativitas felé vitte
el, ugyanugy itt is spontdn mdodon erkolcsi elvekkel alatamasztottsaggal azonositja a hatalom
igazolasat: ”A torvényhozoi autoritas esetében, ahogy a mas személyek folotti gyakorlati
autoritds minden mas formdjanal is, a torvények tartalomfiiggetlen, peremtorius cselekvési
indokként valo elfogadasa mellett sz616 indokoknak erkélcsi indokoknak kell lenniiik. (...) A
torvényhozas erkdlcsi legitimitdsa természetesen tobb forrasbol eredhet: szdrmazhat példaul
abbol a ténybdl, hogy a torvényhozas Osszetétele, példaul egy parlamentaris demokréaciaban,
megfelel a korméanyzas erkolcsileg elfogadhato elveinek; vagy szarmazhat abbdl a ténybdl is,
hogy legyen egyénként barmilyen a torvényhozas dsszetétele, s legyenek egyébként barmilyen
hidnyosségai is, ez biztositja az elfogadhaté tarsadalmi élethez sziikséges rendet és
egytittmiikodést, €s hogy nélkiile nagyobb gonoszsagok torténnének, mint barmit, amit maga a
kormanyzat elkdvet” (i.m. 305.p.) Nos tehat ebbdl nyilvanvalo, hogy Hart az dllamhatalom
erkolesi igazolasat tekinti magatol értetddonek, €s a kognitiv szintll elismerésre méltdsagot
igazolo érvek léte fel sem meriil elétte. Es mar itt jelezni kell, hogy ezzel aztan utat nyitott



kritikusainak ahhoz a késObbi torekvéseihez, hogy a jog atmoralizdsat az autoritas kategoria
»intenzifikaldsa” révén hajtsak végre.

3) A hartianusok és a birdi/jogaszi érvelés kritikai moral hordozéoihoz kotésének
torekvései

A kovetok/kritikusok tobbsége Hart elméletét a jog atmoralizalasa felé tolta el, és egyrészt
eltekintve a konvencionalis moral 1étét6l a moralt a kritikai morallal azonositotta, masrészt a
torvényhozast kitolva a jog elemzésbdl a jogot a birdi folyamatokkal tette egyenldvé. De kisebb
szdmmal azért akadtak olyanok is, akik mind a két disztinkciot megtartottak, és igy hangsulyaik
kozelebb maradtak az eredeti harti hangsulyokhoz, illetve jog atmoralizdlasaban nem mentek
rajta tal. E mellett még azt lehet latni, hogy mig néhany j6 néhany kovetdje megtartotta Hart
jogtorténettdl, jogszocioldgiatol, és tételesjogi elemzésektdl ,kasztralt” elemzési stilusat —
amellett, hogy ezt az Urt bdvebben kitoltotték moralfilozofiai elemzésekkel ¢és
informaciogyijtéssel -, addig néhany kovetonél egyrészt mar némileg tagabb meritést lehet latni
szociologiai ismertekbdl, masrészt tételesjogi elemzések is megjelennek elvétve naluk.

A kritikai moralfilozofia és jog biroi dontése kdzéppontba emelése mar Hart elsd jelentdsebb
kritikusanal, Ronald Dworkinndl megjelent, aki az 1980-as évekre Kkiteljesedett
jogkoncepcidjadban az egyes jogszabalyok értelmét az egyes birdi eseti dontések szamara -
legalabbis az angol-amerikai jogrendszereket illetben - egy egységes moralfilozofiai
szempontrendszerbe integralva és azon keresztiil tartja feltarandonak. gy nala az allamhatalmi
dontésekkel 1étrejovo jogi réteg mellett egy (kritikai) moralfilozofiai konceptualis réteg adja
jog teljességét. Dworkinhoz képest tisztabban 1étrejon a jog és a moral Osszekotése Gerald
Postemanal, aki mar a jogasz szerep elkiiloniiltségének felszamolasat is megtervezi azért, hogy
a moralis szempontok kozvetleniil hatni tudjanak a jog miikodésében. A masik irdnyban -
egyrészt a konvenciondlis moral megtartasat a kritikai moral mellett, méasrészt a torvényhozasra
figyelés megtartasat a birdi dontési folyamatok mellett - kiemelend6 a magat ,,mérsékelt” vagy
»inkluziv” pozitivistanak nevezd Jules Coleman ¢s Wil Waluchov, de ebbe a sorba tartozik Neil
MacCormick és foként Tom Campbell, mely utdbbi a harcos tdrvényhozas-partisagaval és a
kritikai moralfilozéfia elveire tamaszkodd biréi aktivizmus kritikajaval a Hart-
kovetdk/kritikusok polaris ellentétének tekinthetd.

3.1. Jules Coleman/Wil Waluchov és az inkluziv pozitivizmus

Hart kovetdi koziil Jules Coleman a kevesek egyike, aki kitartva Hart eredeti eszméjénél
szemben all a birdi dontéseknek a kritikai moral hordoz6ihoz kotottségevel, és e torekvései
folyaman dolgozta ki az inkliziv pozitivizmus eszméjét a ’90-es években, melyet mas
akcentusokkal Will Waluchov is tovabbfejlesztett. Coleman szaméra alapvetd fontossagu
annak megkiilonboztetése, ami az erkdlcsnek a tarsadalomban empirikusan elterjedt
konvencionalis forméja €s a szlikebb entellektiiel kozosségek €s moralfilozofus vitakdrokben
létez6 kritikai erkoles kozott van. Mint lattuk, Hart a jog tdrvényhozasi folyamatok
vonatkozasdban utalt a pozitiv moralhoz kotottségre a demokracia keretei kozott, Coleman
ezzel szemben atfogobban, a birdi folyamatok soran is figyel a konvencionalis gyakorlatokhoz
kotottségre. Mint 1982-es, késObb magyarra is leforditott anyagaban irja, tisztan el kell
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valasztani, hogy ,,az elvalaszthatdsagi tézis a jog és a kritikai moral viszonyéara, vagy a jog és a
konvencionalis moralitds viszonydra vonatkozik-e. Az én felfogasomban az elvalaszthatosagi
tézis a jog ¢és kritikai moralitds kozotti konstitutiv viszony tagadasa” (Coleman 2004:51). A
harti, konvenciondlis moral és torvényhozéas kozotti dsszefonds utdn ez a tovabbfejtés mar
jobban érthetdvé teszi Hart kritikusainak torekvéseit is: amikor a jog és a moral ,,szétvalasztasa”
ellen fellépnek és e helyett Osszefondsa mellett érvelnek, akkor ténylegesen csak a
konvencionalis moral helyett a kritikai moralhoz kotottségért szallnak sikra. Ez utobbit pedig
nem a nép millids tomegei hordozzak, hanem moralfilozéfus kordk és az ezeket terjesztd
médiaértelmiségi elitek.

Coleman azonban tovabbmegy a kritikai moral/konvencionalis moral kozotti kiilonbség
felhasznalasaban, és a dontéseket a birak esetében sem az erkdlcsi elvek kritikai moralfilozofiai
értekezéseihez koti, hanem ezen elvek konvencionalis gyakorlatdhoz. Ezt az érvelését
Dworkinnak azzal az allaspontjaval szemben irja, mely szerint a birdk a pozitivan rogzitett
jogszabalyok normativ tdmpontjainak hézagjainak felmeriilése esetén moralis elvekhez
nyulnak ennek kitoltésére, és ezt Dworkin a kritikai moralfilozofiai értekezések elveinek birdk
altali kotelezOként elfogaddsanak tekinti: ,,Az, ami Dworkin felfogédsa szerint az elismerési
szabaly normativ elméletének bizonyitéka - tehat az, hogy altalanosan és széleskoriien
hivatkoznak erkolcsi elvekre az elismerési szabaly koriili vitak megoldasakor - szerintem azt
bizonyitja, hogy a birdk kozott 1étezik egy tarsadalmi gyakorlat, mely szerint az ilyen vitakat
egy bizonyos modon kell megoldani, egy olyan gyakorlat, amely részben a bir6i magatartasra
vonatkozo6 tarsadalmi szabalyt specifikalja. A szubsztantiv erkodlcsi érvekre hivatkozas ekkor is
tokéletesen Osszeegyeztetheté a jog konvencionalista felfogasaval” (Coleman 2004:70-71).
Emliteni kell még, hogy Coleman a kevesek egyike abban is a harti iskoldban, hogy az absztrakt
jogelméleti téziseken til a tételesjogi kérdések szintjén is igyekszik megjelenni, illetve
hasznositani altalanosabb téziseit, és pl. a kartéritési jogban a gazdasagi jogszemlélettel
szemben az igazsagossag mas alapjardl kiindulva (kiegyenlitd igazsagossag) fejtett ki egy sajat
kartéritési jogi koncepciot.

J6 irdnyba korrigélja az inklaziv pozitvizmus Wil Waluchov altal tovabbfejtett irdnyzata Hart
belsd/kiilsé nézOpontbdl elemzésre vonatkozd nézeteit azzal, hogy a belsé nézépont normativ
kotottségtol valo semlegességének lehetdségét €s puszta kognitiv-megfigyeld statusat rogziti.
Mint lattuk Hartnal a belsé nézépont automatikusan elkotelezettséget vont maga utan, és a
kovetdi nagy részénél ez az elkotelezettség a mordlis elkotelezettséggel kertilt azonositasra,
mely még inkabb kizarta a semleges-elfogulatlan megfigyelés lehetdségét. Ezzel szemben Wil
Waluchov igy ir: ,,One can use a moral principle in explaining the structural features, basic
concepts and pattern of inference inherent in a practice without in any way endorsing the
practice or the principle it embodies. One can posit a principle as making sense of these features,
viz., showing why they are as they are, rendering thema intelligible, without endorsing anything
at all, aside from the claim that the practice makes sense” (Waluchow 2002:132). Ezzel a
korrekcioval az egész belsd/kiilsd disztinkcid atalakul a megfelelébb normativ/kognitiv
disztinkciova, és ami még fontos, hogy ezzel a normakat elemzd jogelmélet sziikségszerii
normativ statusa eltlinik, és elfogulatlan elemzd lehet.

A tarsadalmi jelenségek €és a normak puszta tényként megfigyelési lehetdsége aztdn Waluchow
szdmara fontossa teszi a metodoldgiai pozitivizmus elkiilonitését a szubsztantiv
pozitivizmustol. Aki ismeri a kontinentalis eurdpai jogelméleti/jogszociologiai korokben
szokasos ismertelméleti ténypozitivizmus €s a térvénypozitivizmus (vagy decizionizmus)
megkiilonboztetését, annak feltlinik, hogy az angol-amerikai analitikai jogelmélet szerz6inél a
kettd 0sszemosodik. Pl. Coleman Dworkinnak vitatkozva igy ir: ,,Amint a pozitivizmust azzal
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a felfogassal jellemezziik, hogy a jog kemény tényekbdl all, plauzibilissé valik az a mod, ahogy
Dworkin bizonyos alapvetd tételeket tulajdonit a pozitivizmusnak (...) Eldszor is a jog a
pozitivista szamara inkabb szabalyokbol mint elvekbdl all, mivel egy szabaly legalitasa a
formalis jellegétdl - megalkotasdnak modjatol és jellegétdl - fiigg, mikozben egy erkolesi elv
legalitasa a tartalman mulik. A szabalyok legalitasa ezért Iényegileg vitathatatlan; az elvek jogi
normativitasa lényegileg vitathat6” (Coleman 2004:55-56). E leirasbol nyilvanval6 hogy a jog
’kemény tényekbol” allasanak allitasa mogott az all, hogy a dontéssel létrehozott jog
szovegszerl rogzitettsége ,,tényszertien” elénk allitja a jog tartalmat. A gond ezzel azonban az,
hogy ezzel a torvényhozasi dontés tényszeriiségében (annak tényszerl kiilsddlegességében)
eltlinteti az igy l1étrehozott norma Kellés, azaz normativ jellegét. Csak a jogszociologia (vagy
az erkolcsszociologia) szemléletmodja az, amely a normakat a tényszertiség oldalarol veszi
szemiigyre. Nos, Waluchow ezt az Osszemosoddast igyekszik megsziintetni, amikor a
megfigyelés ténypozitivizmusat elkiiloniti a térvénypozitivizmustol (vagy az 0
megfogalmazasaban a szubsztantiv pozitivizmustol) mint metodolégiai pozitivizmust:
,,Methodological positivists maintain that legal theory is a purely descriptive non-normative
enterprise that sets out, in a manner of ordinary scienc, to tell us what one particular corner of
the world we inhabit is like” (Perry 1996:361).

De mas irdnyba is korrigalas lathatd Waluchownal Hart elemzéseihez képest, amikor a jog mint
emberi-tarsadalmi jelenség esetén a sziikségszerliség fogalmat teszi problémassa. Perry igy irja
le Waluchownak ezt az elemzését: ,,Law does not necessarily have a moral component as
Dworkin claims, not it is necessarily source-based as Raz would have us believe; legal criteria
for validity are only contingently moral in character (...) What notion of necessity and
possibility are in play here? (...) The idea of a natural essence, which is problematic at the best
of times, seems especially ill-suited as a characterization of a humanly-created institution -
more accurately, a highly diverse set of independently-created institutions - such as law” (Perry
1996:369-370). Ez a korrekcid alapvetd a pozitivizmus egész megitélésénél, mert mint lattuk
a sziikségszerli/esetleges disztinkcid rossz kettébontéasa eltiintette a szemszdgbdl azt, hogy a
kettdé kozott ott lehet a strukturdlis Osszekapcsoltsag a jog és az erkoles kozott, és a
demokraciakban a periodikusan valasztasokon létrehozott és eltavolithatd torvényhozasi
tobbség jogalkotasaval épp ez a fajta 6sszekapcsoltsag valosul meg.

3.2. MacCormick/Tom Campbell a konvencionalis erkolesrol és a demokratikus
torvényhozasrol

A kritikai moral mellett a konvencionalis moralra figyeléssel €s ennek az elemzésben
megtartasaval MacCormick is az egyik kivételt jelent Hart kdvetdi kozott. Az 6 elemezésében
ez az egyéni moralis dontések autondmidjanak és ezzel szemben a joghoz igazodd dontés
heterondmiajanak szembedllitdsaval indul. Az egyéni moralis dontésnél, ha felmeriil az életben
egy szitudcioval kapcsolatban, akkor csak a belsd motivumok €s az ezeket alatdmaszto érvek
szamithatnak, és a moral ezzel azonositdsa a filoz6fidban foként a kanti etikdban tértént meg, a
vallasi szocializaciok koziil pedig a protestans szellemiség emelte ezt a kozéppontba. Maga
Hart a konvenciondlis erkdlcshoz jobban tapadva ennek tulzott kiemelésétdl eredetileg még
ovott is az 1950-es évek kozepén R. M. Hare moralfilozofiai téziseit biralva, ,he saw as
excessively ’protestant’ in the moral autonomism of R. M. Hare’s theses about moral
reasoning” (MacCormick 1994:5); késébb azonban az elterjedt kdzerkolesokkel szembeni
kritika alapjaként maga is kiemelte a kritikai erkolcs szerepét - jelzi Hart szellemi utjat e téren
MacCormick. Ezzel a puszta meggy6zddéshez kotott és kizardlag értelmi meggyodzéssel
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befolyéasolhatd autonom morallal allitja szemben MacCormick a pozitiv moralt, amely mar a
tomegesen elterjedt meggydzodések teriilete, és amely mar al4 van timasztva szankcidval, még
ha ez nem is jogi és intézményes jellegl. Itt a csoportszolidaritas a dontd €s a puszta utanzas a
csoporton beliil, igy reflexivitasa kismértékii. Am a jog és e kozott nincs éles hatarvonal, igy a
konvencionalis moralt €és a jogot nem lehet bevonni az elvalasztasi tézisbe, csak az autonom
moralt: ,,So it must be said that the conceptual distinction drawn here is one between law and
morality only in one sense of the latter term, that is, only between law and autonomous
morality” (im.7.p.). Es MacCormick nemcsak a jog és kozmoral osszefiiggését hangsulyozza,
hanem azt is, hogy a ndvekvd moralis individualitds miatt a kozosségi dontések sziikségessége
megkivanja a kényszerre alapozott jogot, és ennek kivondsat az egyéni moralra tdmaszkodo
félretolasi lehetdség alol: ’To pick this up, let me now state again that one vital point of legal
isntitutions is exactly that they exist (inter alia) to settle authoritatively for practical purposes
what cannot be settled morally (...) The Parliament and the judges have generally and
cumulatively pronounced on the issues raised, and the law is for the time being settled in quite
clearly formulated terms on points, that are unsettlable morally (im 6.p.). Ebben a felfogasban
a kritikai moral, a kozmoral és a jog egyforman megtalalja a helyét, és nem valik folottiik
uralkodovéa a kritikai moral. (Csak kitekintésként kell ehhez az elemzéshez hozzatenni a
teljesség kedvéért, hogy MacCormick a legutdbbi idékben eltolodni latszik ettdl a felfogastol a
természetjog fel¢, de ennek indokai majd kiilon elemzést igényelnek, lasd MacCormick
2007:161).

Tom Campbell joval harciasabb MacCormicknal, és hangsulyait féként azzal 1épi tal, hogy a
pozitiv jog mogott kiemeli ennek demokracia-alapjat. O a Dworkinnal indulé bird-
kdzpontusagot €s ezeknek a torvényekkel szembeni, atfogd moralfilozofiai elvekre tdmaszkodd
itélkezését tamadja elsdsorban, igy pozitivizmusat a ,,demokratikus pozitivizmus”
megkiilonbozetd jelzdvel igyekszik lehatdrolni, és mivel e pozitivizmus mogott egy érték-
megalapozottsdgot emel ki, etikai pozitivizmusnak és ,,prescriptive” pozitivizmusnak is nevezi
ezt. Noha lattuk, hogy Hart fomiivében kiemelte a demokraciat, mint az egymassal kiizd6
erkolesi értékrendszerek egyikének torvényhozasi tobbségé valasat, am ennek nem vonta le a
kovetkezményét, €s a ,,forrasalapl” pozitivizmust mint puszta leir6 jogelméletet tekintette. Ezt
aztan alaposan kihasznaltdk a torvényhozasi dontésre alapozott joggal szemben viszolygéssal
€10 tanitvanyai, akik igy az érték-megalapozottsagot kiilon tartottdk bevihetdnek a jogba, és
ezzel igyekeztek megalapozni az ’értékeket nélkiilo6z6’ pozitivizmus joganak konnyli
atformalasat a birdk altal. Campbell kiemelésével nyilvanvalova valik, hogy ez a birdk altali
atformalas a moralfilozofusok Herkulesére tdamaszkodva nem egyszerlien egy értékalapot
nélkiil6z0 jog atformaladsa, hanem az ebbe rejtett értékalapnak egy masik értékrendszerrel
kicserélése. E csere alapja pedig a gyakorlatban a térvényi eldirasokkal szembeni alkotmanyos
alapjogokra tdmaszkodas, ezért Campbell {6 kiizdelme az alapjogi aktivizmus ellen iranyul:
,» L here are important reasons of democratc principle which cast doubt on the propriety of giving
courts a veto over human rights interpretation. Courts have not the capacity, and should not
have the authority, to overturn the duly enacted legislation of the Parliament when this is within
its federal powers” (Campbell 1994:195). Campbell nem tudja elfogadni azokat az érveket,
melyek a ,,bator birokat” tekintik a moral letéteményeseinek a parlamenti tobbséggel szemben,
¢s jellemzden ezek mindig a naci Németorszagot illetve dél-afrikai fajiildoz6 rezsimet hozzak
fel, hogy milyen is az, ha a birdk helyett a torvényhozasi tobbség a jog letéteményese: ,,Brave
judges, armed with sound conceptions of natural law are, it is argued, in a better position to
withstand evil governments and have a better track in so doing. Nazi Germany and apartheid
South Africa are the favorite illustration of this alleged phenomenon” (Campbell 2003:31). A
demokracia értékelkotelezettségére alapozott pozitivizmusdban Campbell persze kevésbé
Hartnak a torvényhozas pozitiv morallal 6sszekotését emeli ki, mint inkabb a valamikor Harttal



13

vitatkozo Lon Fuller vonalat, aki a zsindrmértékszerii egyenldséget, a kiszamithatosagot, a
demokratikus kontrollt stb. emelte ki stabil értéknek a pozitiv jogban. A demokratikus
pozitivizmus térvényhozasanak értéktelitettsége alapjan Campbell birdlja a mérsékelt vagy
inkluziv pozitivizmus engedékenységét is az alapjogi aktivizmus birokozpontusdganak
elismerése miatt. Ugyanis ez lehetdnek tekinti a pozitiv joggal szemben az alapjogokra
tamaszkodd birdk felsobbségét, csak azt tartja sziikségesnek, hogy ezt az alapjogi birdi
felsObbséget az elismerési szabaly beemelje. Vagyis, ha a birdi karban elterjedt az a
meggy06z6dés, hogy az alapjogokra tdmaszkodva feliilbiralhaté a torvényhozasi jog, akkor ez
elismerési szaballya valva a pozitivizmus részévé teszi ezt a jelenséget is, és tobbé nincs baj
vele. Campbell ezzel szemben a demokracia értékeire tekintettel ezt nem fogadja el, és a
nemvalasztott birdkat semmilyen legitimacioval nem latja ellatottnak erre a hierarchikus
fels6bbségre: ,,”Soft’ or ’inclusive’ legal positivism, which allows for moral criteria in a rule of
recognition, is more likely to countenance the invalidation of apparently good law on the
grounds of its immorality (...) Thus, if hard legal positivism is the theory in question, it is clear
that the positivist approach to the defence of lawful orders is likely to be more sympathetic, not
because of any deduction from the concept of law involved, but because of the moral and
political reasons that lie behind the adoption of that concept” (Campbell 2005:23).

3.3. Jeremy Waldron a térvényhozas szerepérol

Waldron az egyetlen a Hart-kdvetok kozott, aki tobb tanulmanyban is kozvetlenil a
torvényhozassal foglalkozott, igy 6 kivétel az iranyzattal szemben megfogalmazott vad alol,
miszerint ennek tagjai a birésagok felé toltak el a jog elemzését (1asd e vad felidézését: Dworkin
2007:98; Waldron térvényhozassal foglalkozo fébb tanulmanyai: 1999, a magyar nyelvre is
leforditott 1996-o0s anyaga (2004); és a 2004b, 2004c). A magyar nyelvli anyaga arra is jO, hogy
az iranyzat viszolygasat is lathassuk, ahogy felsorolja a tdrvényhozdssal szembeni
fenntartasokat: ,,a torvényhozasban lefolytatott vita kaotikus és ripacskodd (...) A
torvényjavaslatok nem maguk vivjak ki autoritdsukat a benniik rejlé értelem erejénél fogva,
hanem masok ruhdzzék fel dket autoritassal egy olyan eljaras segitségével, amelyben semmi
tobb sem sz6l mellettiik, mint tdmogatdjuk szdmbeli talsulya (...) Az 6nkényesség vadja (...)
az Onkényes eljarast allitja szembe egy €szérveken alapulo eljarassal egy olyan kontextusban,
ahol az ésszerliségre van sziikség, mivel a politikai célkitlizések, az erkdlcs €s az igazsagossag
fontos szempontjai forognak kockan” (Waldron 2004:372-373). Egy masik cikkében az ilyen
felfogasok jogelméletben betdltott dominans szerepe miatt Waldron idézi a a critek doyenjének,
Mangabeira Ungernek az allitasat, miszerint ,,a juriszrprudencia kis piszkos titkainak egyike”
(,,dirty little secret of contemporary jurisprudence”) az antidemokratikus beéllitottsdguk™ (lasd
Waldron 2004b:1-2). Waldron ezt az allitast helyesli altalanossagban, azonban az analitikai
jogelmeélet esetében ezt a tartozkodast a demokratikus torvényhozas jogban jatszott szerepével
szemben azzal védi ki, hogy az analitikai filozofia - igy az analitikai jogfilozofia is - csak a
mindenhol l1étezére korlatozhatja magét, és ez nem teszi lehetdvé, hogy csak a jogok némelyike
esetében létez0 demokratikus jogalkotdst - mint a politikai demokracidk  partikularis
sajatossagat - is kutassa: ,,Democracy as such has little or nothing to teach us about the concept
of law under severe disciplinary limitations of general jurisprudence” (Waldrion 2004:3).
Mindenesetre egy ,,bagyadt utilatot” azért elismer Waldron is az analitikai jogelmélet
demokracia felé iranyuld beéllitottsagat illetden: ,,In analytic legal philosophy the discomfort
takes a milder form something between languid disdain and disciplined indifference” (i.m. 2.p.).

Waldron foglalkozik anyagaban a demokracia megjavitas kisérletével a deliberativ demokracia
alakjaban, amely a szavazaskozpontu demokraciaval szemben a racionalis vitak utjan a k6zos
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allaspontok kialakitasat teszi a kozéppontba, €s ez idedlis esetben magéat a szavazast is
feleslegessé teszi, hisz a szavazas maga annak beismerése hogy nem tudtak racionélisan kdzos
allaspontot kialakitani. Am ezt 6 illuzionak tartja: ... ki kell tartani annak belatasa mellett, hogy
valdsagos koriilmények kozott az emberek még a deliberaciot kovetden is johiszemiien vallanak
eltérd nézeteket a kozos jorol, a kovetendo célkitlizések, az igazsagossag €s a helyesség olyan
kérdéseirdl, amelyekrdl elvarasuk szerint a torvényhozoknak véleményt kell cserélniiik
(Waldron 2004:375-377). Ehhez persze hozza lehet tenni, hogy Waldron thlsagosan
johiszemiien mutatja be a deliberativ demokracia kovetdinek célkitlizéseit a demokratikus
dontések racionalis vitdk alapjara helyezésénél, mert épp az altala is idézett Philipp Pettit pl.
olyan terveket vazolt e kereten beliil, amely a millids tomegek altal valasztott torvényhozas
mellett az adott orszag kiemelkedé értelmiségi alakjaibol allo Deliberativ Tanacsot allitana fel,
¢s ennek vétdjogot adna a torvényhozassal szemben (lasd Pettit 2003-as jogfilozéfiai
vildgkonferencidra benyujtott tanulmanyanak ismertetését Pokol 2003). Mindenesetre
maganak Waldronnak a megoldasat a torvényhozas tiszteletreméltosaganak megalapozasanal
kritika nélkiil el lehet fogadni: ,,...a tobbségi dontés éppen azért érdemli ki a tiszteletiinket, mert
ez az egyetlen dontési procedura, mely nem kisérli meg kiilonb6z6 filozoéfiai fortélyokkal
eltlintetni a pluralitdst és a véleménykiilonbség tényét (...) A jogrendszer hozza tud jarulni az
ilyen problémak megoldasahoz azzal, hogy a lehetséges alternativak egyikéhez szankciot
kapcsol. (...) Miel6tt a jog megtehetné ezt, a tirsadalomnak el kell dontenie, melyik alternativat
valasztja ki, mint amely érdemes rd, hogy ilyen mdédon szankcidkkal timogassak. Maga ez a
dontés nem szerény vivmany, s a torvényhozas azért parancsol tiszteletet, mert megtestesiti ezt
a vivmanyt” (Waldron 2004:300 ill. 390.p.) Még annyit kell ehhez hozzatenni, hogy Waldron
az utobbi években radikalizdlodott a térvényhozas birdk altali alapjogi feliilbirdldséval
kapcsolatban, és mar azt koveteli, hogy magat a ,,judicial review”-t, a torvények birak altali
alkotmanyellenessé nyilvanitasanak lehetdségét is meg kellene sziinntetni. (Lasd ennek jelzését
Schauer 2007:8; az amerikai irodalomban ujabban terjedd, enyhébb ,deparmentalista”
kell megsziintetni, és a torvényhozas, illetve végrehajtasi szféra alkotmanyértelmezése
ugyanolyan rangu legyen mint a Supreme Courté).

Osszegezve tehat azt lehet mondani, hogy Tom Campbell ,,spontan” demokracia szeretetével
szemben Waldronnal a szeptikusok érveinek korbejarasa utan bukkan fel a tobbségi demokracia
és a torvényhozas fontossaga, igy reflexivebbnek lehet elemzéseit tekinteni.

Most nézziik meg Hart kovetdinek masik oldalat, ahol a jog bir6i folyamatokra sziikitése
torténik meg, és a jog morallal dsszefondsa valik kézéppontiva. Ennek az oldalnak egyik
képviseldje Gerald J. Postema, amerikai jogfilozofus, és legyen itt elég most csak az 6
nézeteinek elemzése

3.4. Gerald Postema és a jogi érvelés atmoralizalasa

A jogon beliilli egyedi birdi dontések és jogédszi érvelések intenzivebb odakotését a
moralfilozofusok altal definidlt szempontokhoz jol lehet latni Gerald J. Postema, amerikai
jogfilozofusnal. Az 1970-es évek elején végzett Postema elsd nagyobb idézettséget kapott
tanulmanyat a jogdszi szerepek kritikdjarol irta 1980-ban, majd a jogot szigortan az
allamhatalmi dontésekhez kotd Jeremy Bentham jogelméletérdl irt kritikai monografiat 1986-
ban, és ennek nyoman fokozatosan egy atfog6 jogfelfogas elemeit igyekezett kibontani néhany
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tanulmanyaban a *90-s évektdl (lasd Postema 1980, az atfogd jogelméleti koncepciova bovitd
torekvéseire magyar nyelvre forditott tanulmanyat 2004).

A jogaszi szerep kritikdjanak lényege az atfogd mordlis személyiség leszlkiilése a
professzionalis etikai kodexre, és ez altal pl. egy véddiigyvéd biintetdligyben vagy egy valasi
perben olyan magatartést is kifejt, amit maganéletében nem tenne, mert moralisan nem latna
elfogadhatonak. Postema nem vitatja itt, hogy ez az elkiiloniilés a professzionalis jogasz
szerepének elterjedt és bevett koncepcidja, am az ezzel szakitast és a teljes moralis személyiség
szempontjainak perbe bevitelét igyekszik tanulményaban megindokolni: ,,Because this is not
possible under the present conception of the lawyer’s role, as exemplified by the Code of
Professional Responsibility, that conception must be abandoned, to be replaced by a conception
that better allows the lawyer to bring his full moral sensibilities to play in his professional role”
(Postema 1980:64). Jelzi, hogy erre egyik valasz volt annak siirgetése, hogy
deprofesszionalizaljak a jogdszi munkat, és a barki altal elvégezhetd jogi képviselet megoldana
az elkiiloniilés lebontasat, és ezzel a sziikk ,,moralis szemiiveg” helyett a teljes moralis
személyiség megjelenését a jogi érvelésben. Ezt azonban Postema egyrészt til nagy arnak tartja
a probléma megoldasara, mivel egy komplex jogi vildgban a professziondlis jogdszi tudas
nélkiil nem lehet magas szinvonalon ellatni ezt a feladatot, masrészt sziikségtelennek is, mert
megitélése szerint a profesziondlis jogaszi szerepet megtartva is be lehet vinni a teljesebb
moralis személyiséget ebbe a tevékenységbe: ,,It is not difficult to show that there is nothing
inherently irrational or morally objectionable in this exlusionary character of professional
morality” (i.m.71.p.). A megoldast aztan Sartre egzisztencialista miiveibdl veszi, melyben a
szerepek szerinti cselekvés a korlatozott személyiség cselekvéseként jelenik meg, melybdl ki
lehet, és ki is kell Iépni a szabad cselekvés érdekében: ,,In Sarte’s view it is therefore essential
that one be capable of walking away from one’s role” (i,m. 74.p.) Es ugyanezt a szereptél
eltdvolodasi lehetdséget erdsiti meg Postema szdmara Goffman szerep-tavolitas fogalma is.

Ezek alapjan két szerepfelfogast kiilonboztet meg, a rogzitett és a reflexiv (recourse)
szerepfelfogast, és ugy latja, hogy az elterjedt jogaszi szerepfelfogas a rogzitett, mikozben a
reflexiv is rendelkezésre all. Ez utdbbi 1ényege lenne, hogy a jogasz kinyul a szerepe mellé
rogzitett szempontokon talra, és az egész moralis személyiségét igyekszik bevinni a
mérlegelésbe: ,,A second, more plausible alternative is to recognize the unavoidable
discontinuities in the moral landscape and to bridge them with a unified conception of moral
personality (...) Such a conception must improve upon the current one by allowing a broader
scope for engaged moral judgement in day-today proessional activities while encouraging a
keener sense of personal responsibility for the consequences ot these activities” (i.m. 82.).
Példanak hozza Postema a valoperes ligyvéd sziikebb moralis szempontjat, amikor a férj harcol
a perben gyermekei feletti gyami jogokért, és ennek elérésére az ligyvéd beveti azt a
maskiilonben igaz tényt, hogy a feleség megcsalta a férjet a hazassag alatt, &m ez megaldzza
moralisan a feleséget a per folyaman a nyilvanos bizonyitassal, és ezért a kitagitott iigyvédi
moralis szerep szerint ezt nem lenne szabad felhaszndlni (im. 87.).

Postema atfogobb jogelméleti felfogasat kitlinéen mutatja a magyarra forditott, eredetileg 1996-
os tanulmanya, melyben a jog autonomiajat és a jogi érvelés illetve dontés formadlis jogi
eloirasokra sziikitését elveti, és a szélesebb mordlis és mas gyakorlati szempontok
integralasaval latja megvalosulonak a jog mitkodését. Erdemes azonban egy hangsulyvaltast
kiemelni az elébbi anyaghoz képest. Mint lattuk, ott a kiszélesitett jogaszi szerep az elterjedt
jogaszi szereppel €és jog-mikodéssel szemben csak mint idedlis tervezet meriilt fel, ezzel
szemben itt ez a szélesebb jogaszi érvelés és jogi miikodés mint realitds kap bemutatast.
Pontosabban itt Postema egy kettéosztast hajt végre, és azt irja, hogy a birosagok az esetek
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tobbségében egyaltalan nem szlkitik dontési mérlegelésiiket a formalis jogi eldirasokra, és egy
sor azon tuli szempontot is bevonnak ezeknél. Az allampolgarok tomegei azonban nem tudjak
ezt, és ezért kotelezOnek vélik a pozitiv jogi eldirasokat. A feladat tehat pusztan az - mondja
Postema -, hogy feltarjuk eldttiik a tényleges biroi dontések pozitiv jogon tullépését, és akkor
az allampolgarok is elvetik majd a pozitiv jogra lesziikiild jog képét: ,,Masodszor, jo okkal
gondolhatjuk, hogy az altalanos érvelés nem tdmasztja majd ala ezt a lesziikitést. Valojaban gy
tlinik, hogy még ha a preemptiv (kotelezo - PB) tézis meg is vetette a labat az allampolgarok
gondolkodésaban, a jog erejére vonatkoz6 felfogdsuk nem €li tul, ha nyilvanosan a tudomasukra
hozzuk, hogy a birésagokat kivontuk a preemptiv tézis terjedelme alol. (...) figyeljiink fel arra,
hogy a joggyakorlatban a gyakorlati érvelés nagyon is interdependens. E{z az}
interdependencia nemcsak az hivatalos személyek kozott nyert teret, hanem ,,horizontalisan”
is, az allampolgéarok kozott, és vertikalisan a birésagok és az allampolgarok kozott. (..) Az
allampolgaroknak bele kell gondolniuk, hogy jobban teszik-e (vagyis magatartasukkal jobban
megfelelnek-e a jognak) ha preemptiv erét tulajdonitanak a kinyilvanitott jogi normaknak,
ahelyett, hogy azokat a ,,jogon kiviili” megfontolasokat vennék szamba, amelynek a birdsagok
varhatoan jelentdséget tulajdonitanak majd, hogy ezeket is mérlegeljék, amikor a birdsagok
deliberalizacioit (megfontoldsait - PB) anticipaljak” (Postema 2004:128-129).

Mig az 1980-as anyagban a bevett gyakorlattal szemben vazolta Postema az elkiiloniilt
professzionalis jogéaszi érvelés visszaintegralasanak sziikségességét az egységes gyakorlati
moralis szférdra, itt ezt mar 1étezének mutatja be, és mar csak ennek ,.tartalmas” jogelméletét
(ti. az elkiiloniilt, formalis jog elmélete helyett) latja 1étrehozandonak: ,,Egy jogelméletnek
szamot kell adnia arr6l, hogy a jogi normék hogyan miikddnek azoknak a gyakorlati
érvelésében, akiket iranyitanak. Tekintettel a birésagon beliili és a birdsagon kiviili gyakorlati
érvelés komplex interdepedencidjara, ha a forrasalapii normak fontos szerepet jatszanak mind
a hivatalos személyek, mind az allampolgéarok gyakorlati érvelésében, akkor a nem forrasalapu
megfontolasoknak is szerepet kell jatszaniuk. A jog egy tartalmasabb elméletére van
szlikségiink, hogy megmagyarazzuk, hogyan kell, mindennek miikddnie. (...) nincs okunk
feltételezni, hogy az autondmiatézis taléli az elmélet , kiteljesitését™ (im.139.).

Postema tehat egy palfordulast hajtott végre a jog realitasat illetd bemutatdsanal a nélkiil, hogy
ezt megkisérelte volna alatamasztani empirikusan, de nagyon kétséges, hogy ez realitasként
tényleg kimutathat6 lenne. Mark Tushnet, az egyik legismertebb amerikai crit irta, hogy a jog
minden osztalyelfogultsaga ellenére el kell ismerni, hogy az esetek tulnyomd tobbségében

tobbeé-keveésbé elore megadhatd a joganyag alapjan, milyen dontést hoznak az esetre a birdk
(Tushnet 1991:1516).

crer

elemzéseibdl még kivehetdk voltak e téma elemzésénél, itt Posteménal mér diffiz mdédon
Osszeolvadnak a jog autonomidjat elutasitdo érvében: ,,.Durvan szdélva a jog autondmiéja abban
all, hogy azoknak a norméknak a létezését, tartalmat és gyakorlati erejét, amelyeket a jogi
érvelés kiindulopontként hasznal, olyan kritériumok hatarozzak meg, amelyek semmilyen
lényegi utaldst nem tesznek a politikai moralitast illetd megfontolasokra, igy pedig a jogi
érvelés ugy jarhat el, hogy egyaltalan nem kell beleartania magat a politikai moralitast érintd
érvekbe” (1.m.106.) Mint lattuk, Hart nagyon is utalt arra, hogy a demokratikus térvényhozasi
valasztasokon a tarsadalom nagy csoportjainak moralis értékhangsulyai kiizdenek, és a partok
torvényhozasi tobbségével nagyon is bekeriil a jogalkotdsba a moral. Az ,,autondémia” és az
»elvalasztasi” tézis allando kritikai emlegetése azonban a Hart elméletével foglalkozok korében
egyszerlien kozhelyé tette a téves tézist, hogy Hart teljesen elvalasztja a jogot €s a moralt, és
hogy ez nem elfogadhatd. Itt Postemanal ez mar csak igy jelenik meg.
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4) A Hart-koveté Joseph Raz autoritas tematikaja

Mig az el6bbi kérdés, a jog és a moral viszonya a sziikebb Hart-kdvetdi tdboron tal is vitdkat
gerjesztett, az autoritds megmaradt az analitikai jogelmélet sziikebb vitatémajanak. Nézziik
meg ehhez eldszor Joseph Raz elemzéseit, akihez kapcsolddéan az amerikai Michael Moore
fejtett ki egy koncepciot.

Az autoritas, legitimacio, reputacio, presztizs, befolyas a szociologiaelmélet ¢és a
politikatudomany régi témait jelentik, de a jogelmélet témaiként ezek nem szerepeltek, és a
Hart-koveté Joseph Raz volt az elsé aki a ’70-es években ezt beemelte ide. Hartnak a ’80-
években irt anyaga ehhez - a Bentham-elemzései kapcsan - feltehet6leg Raz inspiracioi alapjan
keletkezett, mert az 1961-es miiben ebben még semmi nyoma nem volt. Hogy milyen szellemi
inspiraciok alapjan jutott Raz maga e témahoz nem kivehetd irodalmi forrasaibol. Az bizonyos,
hogy teljesen idegen szdmara mindenféle szocioldgiai, szocioldgiaelméleti, vagy a
legitimaciora vonatkozo politikatudomanyi anyag, €s ezt nemcsak az idézetek hianya mutatja,
hanem gondolatmenetei is. E hidny dacara, ha mas kiindulépontokbdl is, de taldlhatok
hasonldsagok ezekkel néha elemzéseiben. Harom anyagét érdemes itt egyiitt szemiigyre venni,
kett6t a *80-as évek elsd felében irt anyagai jelentenek, melyek koziil az egyiket magyarra is
leforditottak (Raz 1981; 2004), a harmadikat egy ijabb anyaga, melyben 11j oldalakat emelt ki
az autoritast illetden, és érthetdbbé teszi néhany elemzésével a korabbi anyaganak mondatait is
(Raz 2006).

Altaldnos szinten az autoritast Raz kétfelé osztja, és a vélekedést iranyitd, ehhez indokokat adé
episztemikus autoritast elkiiloniti, valamint a cselekvéshez indokokat nyujtdo gyakorlati
autoritast. Ezek k6z0s funkcidjanak az indokok mérlegelése aloli tehermentesitést tekinti, sajat
fogalmaval ,,az autoritas szolgalatteljesitd felfogasanak™ nevezi ezt. Az autoritas ,.kozvetit az
emberek €s a rajuk vonatkozo helyes indokok kozott, mégpedig oly médon, hogy az autorités
itéli meg és nyilvanitja ki, hogy mit kell tennitlik a cimzetteknek a helyes indokok alapjan (...)
Az autoritas kozvetitd szerepe nem valosulhat meg, ha a cimzettek nem az ¢ eldirasaihoz
igazitjak a cselekedeteiket azon indokok helyett, amelyeken az eldirasoknak alapulniuk kellene
(...) Az autoritas elfogadasat igazolni kell és ennek normél modja az igazolasi tézisben
felallitott feltételeknek valo megfelelés. Ez hozza jatékba a fliggd indokokat, mert az autoritas
legitimitasigénye akkor igazolt, ha jobb eséllyel tesz eleget ezeknek az indokoknak, mint az
eldiras cimzettjei” (Raz 2004:316). Erthetdbbé teszi e mondatokat némileg az iranyzat masik
view, it is the normal role of an autority to provide this sevice, viz., such second-order reasons
reflecting the proper balance of first order reasons” (Waluchow 2002:146). Ha az ember
emlékszik Arnold Gehlennek a normék funkcidjara irt tézisére, és ezt tartja szem eldtt, akkor
jobban feltarul az, hogy mire is gondolhatott itt Raz. Gehlen a kdrnyezete kihivasara helyesen
reagalni kénytelen ember dontési terhét tartotta szem el6tt, amikor az egyszer bevalt cselekvési
minta normava rogzitddésével a dontési teher aloli mentesiilését emelte ki a normakdvetd
késobbi emberek szdmara. A megsziiletett gyerek szdz és szaz norma szocializacidjaval -
anélkiil, hogy 4tlatnd - szaz és szaz bajt keriil el késébb, mert a normdkban keservesen
megkinlddott tapasztalatok lapulnak, és ezek rutinszerii kdvetésével a faradsagos dontési terhet
takarit meg a normakdvetd. Vagyis a normat mint kovetelmeényt, Kellést tanitjadk meg, és kérik
szamon az ennek megfeleld cselekvést - kemény szankciot kiszabva az eltérés esetén — de mint
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egy helyesnek bizonyult és rogzitédott reakciomodot is felfoghatjuk. (A norma egy ,,dermedt
gondolat” - varialtdk Gehlen tézisét tovabb).

Raz a szabalynak ezt az oldalat emelte ki normaalkotd autoritasanak magyardzatanal, és Uj
2006-0s anyagaban mar sz6 szerint is kiemeli az autoritds dontési munka aloli tehermentesitd
jellegét: "There are of reducing the burdens of decision and inquiry, and some of them involve
shifting the burden onto others. (...) Submitting to autority is one way of reducing the burdens”
(Raz 2006:1027). Persze még mindig marad annyi kiilonbség Gehlen norma dontési
tehermentesité funkcidja és Raz autoritas-funkcioja kozott, hogy Gehlen a norma
tapasztalathordozo jellegét emeli ki, mig Raz inkdbb a sajat tapasztalatok tomegével és ez
alapjan a cselekvési indokok tomegével ellatott embert allitja a kozéppontba, és csak a sajat
indokok kozotti helyes  szelektalas és hattérbetolds nehéz dontési munkaja aloli
tehermentesitést emeli ki: ,,A fliggd indokokat felvaltjak az autoritativ eldirasok™ (Raz
2004:316).

Az autoritas és esetleges erkdlcsi alapok Osszekapcsoltsagat az autoritas legitimitasa cimszo
alatt veti fel, de ez bizonytalan marad Raz elemzésében. Explicit modon az 1986-0s, magyar
nyelvre is leforditott munkajaban 6sszekoti ugyan ezt, de az egész ekkori tanulméanyéaban ez
kovetkezménynélkiili maradt, és a 2006-os, revizidt bejelentd tanulmanyaban mar fel sem
bukkan ez. ,Ha hidnyoznak azok az erkdlcsi jellemvonasok, amelyek birtoklasa a legitim
autoritas feltétele, tigy a jogrendszernek nincs legitim autoritdsa” (Raz 2004:317). E kiemelés
ellenére semmi kozelebbit nem mond arrol, hogy mik lennének ezek az erkdlcsi feltételek, vagy
mint mas helyen fogalmaz ,az autoritashoz sziikséges mordlis sajatossagokkal valo
rendelkezés”. Az autoritas “’service conception’-janak (dontések szamadara helyes indokok
nyujtasdnak) inkdbb az felelne meg mint legitimitast biztositd, ha az indok-helyettesitd
eldirasok helyeseknek bizonyulnanak, és valoban a 2006-os anyag mar ezt hozza fel: ,,That
autority can be legitimate if conformity with it improves one’s conformity with reason. It
provides the key to the justification of autority: autority helps our rational capacity whose
function is to secure conformity with reason. It allows our rational capacity to achieve its
purpose more succesfully (...) Authorities are legitimate only if their directives enable their
subjects to better conform to reason” (Raz 2006:1017-18). Vagyis az autoritast itt mar nem
erkolcsi alapja legitimalja, hanem sikeres dontési indok-eldirasa, vagy masképpen kifejezve
nem erkodlesi, hanem episztemikus aldtdmasztottsdga. Raznak ezt a bizonytalansagat ki is
emelte mar kordbban Michael Moore, aki atfogd jogi moralizmusanak megfelelden erdteljesen
moralis irdnyba igyekezett értelmezni Raz autoritdskoncepcigjat, és e kozben bukkant erre a
problémara: ,, The service conception of legitimate authority softens the line between theoretical
and practical authority. If one grants that there is such a thing as knowledge about what, all
things considered, one ought to do, then another person is a practical authority for us usually
when he is also theoretical authority. (...) It is this greater knowledge of the reasons that
antecedently bind us that often gives someone legitimate authority over that we sould do (Moore
1988:831).

De van egy masik dimenzid is, melyben valtozasok talalhatok Raz autoritds koncepcidjaban.
Az 1980-as éve elején a masok szamara kotelezettségeket eléird jogi rendelkezések
autoritdsdhoz az érintettek eseti konszenzusat tekintette eldfeltételnek, és a jognak valo
altalanos engedelmességi kotelezettséget tagadta. Bar az igazsdgossagnak megfeleld allami
intézmények tamogatasanak kotelezettségét fel kell tenni - mondja -, de ebbdl még nem
kovetkezik az, hogy altalanos tdmogatasi kotelezettségbdl fakadna az ilyen allam minden jogi
rendelkezésével szemben, érvelt ekkor Raz: ,,One ought to support just institutions, and in a
just state one ought to support the state. It does not follow, however, that one ought to obey the
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law of a just state, for many acts of obedience do no at all support the existence or the justice
of state and its organs, and many acts of disobedience do nothing to undermine them” (Raz
1981:104). Egyediil a politikailag motivalt engedetlenség egy allam jogaval szemben nem
fogadhato el, mert ez mar magat az allami intézményt assa ala - teszi még hozza. A cikk
engedelmességének sziikségtelenségét: ,,They should comply with law whenever there are
good independent reasons for doing so (...) It is morally permissible for a person to adopt an
attitude of conscientious watchfullnes, complying with the law only where reasons not
dependent on an obligation to obey indicates this what ought to be done” (im. 130-131).

A jogi rendelkezéseknek ez az eseti vitathatdsaga €s csak egyetértés esetén vald kovetettségi
kotelezettség feliilvizsgalat ala keriilt Raz 0j, 2006-os anyagaban, és mint a realitassal
szembefutd megoldast vetette el: ,,The flaw in consent accounts is that the fly in the face of
reality. The claim that what is not mine is mine, in spite of the patent fact that it is binding on
me reagardless of my will, and often against my will” (Raz 2006:1040). Nem az esetenkénti
egyetértés az egyes jogi rendelkezésekkel, hanem azok megfeleldssége a tarsadalmi problémak
megoldasaban - vagyis a szolgdlati funkcidjuk teljesitménye - igazolja az autoritast, mely
hierarchikusan az allampolgarok felett allva adja ki el6irasait: ,,The normal understanding is
that autority involves a hierarchical relationship, that it involves an impositon on the subject.
The service conception explains how and when such power can be justified, at least in the sense
being good, desirable, to have bulk of those subject to a political authority identify with the
regime for which it acts” (im. 1044). Az autoritas ezzel lathatdéan atfogobb szintre keriilt, és
nem az esetenkénti jogi rendelkezések autoritdsanak vitatasa all mar a kozéppontban.

A ,.service conception” kétértelmiisége mellett épp ezt kifogasolta Michael Moore autoritas-
értelmezése, és a kormany legitim autoritasanak ,,piecemal” (esetenkénti) jellegét emelte ki nem
is csak az allampolgarok tekintetében, amit Raz hangstlyozott az emlitett kordbbi anyagaiban,
hanem a birdk esetében is. Raz ugyanis a birdknal - hivatalba lépésiiknél eskiijiikkel vallalva
azt alavetést - altalanos engedelmességi kotelezettséget allapit meg, &m Moore itt is tagadja ezt
az altaldnos engedelmességi kotelezettséget. O ugyanis a moralis szempontok és érvek
objetivitasat szegezi szembe Razzal és Harttal, vagyis ezeknek nem pusztin konvenciotol
fliggését (vagyis tényleges elterjedtségiiket egy tarsadalomban vagy legalabb egy tarsadalmi
csoportban), hanem objektiv 1étiiket vallja,és a birdk ezekre tdmaszkodva feliilbiralhatjak
esetenként a a jogi rendelkezések legitimitasat (= objektiv moralis szempontokkal egyezését):
,,] have elsewhere defended the view that morality gives objective reasons for action without
necessarily subjectively motivating any segment of humanity” (Moore 1988:842). Erdemes
kiemelni, hogy itt a mar emlitett kritikai moral/konvencionalis moral jelenik meg 0j ruhdban,
mint objektiv moralis szempontok (ti. moralfilozofiai érvelések és monografidk hordozta
érvelési anyag) és szubjektiv moralis szempontok (ténylegesen elterjedt moralis szempontok)
kettose, de ebben a bedllitaisban még inkabb leértékelddik a szubjektiv/konvencionalis moral.
Raznak van olyan megjegyzése, mely Moore ’objektiv’ moralja felé mutat, de expliciten
megfontolva Raz végiil elveti ezt, kivaltva ezzel Moore dorgalésat: ,,Even if Raz wished to limit
his enterprise to a kind of analytic sociology of one kind of moral convention, by his own lights
it is doubtful that he can so limit it” (im. 843.p.). Az objektiv moral érveinek fényében aztan
Moore elveti a birdk altalanos jognak engedelmességi kotelezettségét, és az allampolgarokon
tul itt is csak a jog ,,piecemal” (esetenkénti, egyes rendelkezésekre kiterjedd) legitim autoritasat
(kotelezderejét) mondja ki, amennyiben az objektiv moralis szempontok fényében a birdk ezt
ezekkel egyezOen, igy legitimnek talaljak: ,,Are judges always obligated in a just regime to
grant the law its claim to possess legitimate authority and thus to treat it as preempting the
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consideration of other-than-law reasons? Are judges ever obligated to do this, even in the most
just regimes? My own answer to these questions is ,,no” (im.839.p.).

Az autoritas elemzése ezzel valik a jog kritikai morallal 6sszeolvasztdsava Michael Moore-nal,
¢s ahogy Postemanal ez az irany a jogasz szerep elkiilontiltségének feloldasaban allt, és az
atfogo (kritikai) moral érveire szabad visszanyulasdnak deklaralasaval, itt Moore-nal birdkat
szem el6tt tartva hasonld megoldas figyelhetd meg: ,,Hart is content to let jurisprudence be (in
part) the study of the obligation one has in a legal role such as that of a judge. Hart’s
jurisprudence does not study those role-playing considerations enter into a rational agent’s
overall calculation of what he ought to do. Here Raz differs fundamentally from Hart, for Raz’s
jurisprudence is firmly embedded in a larger moral theory aimed at telling us what, all things
considered, we (incuding those of us who are judges) ought to do” (im. 840.p.). Ha talan részben
igaz is, amit az *81-es 1dOk tekintetében Moore allit, €s Raz szélesen beagyazta akkor a birdkat
a moralis szempontok koz¢é - mely allitas azért talzottnak tlinik Raz anyagait olvasva -, de a
2006-0s 1j anyagaban ez mindenképpen eltlinni latszik.
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Schweighardt Zsanett
Kerezsi Klara: Kontroll vagy tamogatas: az alterntiv szankcio
dilemmaja c. konyvérol

A szerzd kilenc fejezetbdl allo, rendkiviil gazdag szakirodalmi forrasra és szdmos kutatasi
eredményre tdmaszkodd miivében az 0j biintetOpolitikai irdanyzatok kozosségi biintetésekre
gyakorolt hatasat veszi szamba. A biintetés a tarsadalmi kontrollnak csak az egyik fajtaja, amely
a tarsadalom egyéb kontrollmechanizmusaira épiil. A kriminalpolitika hatara talterjeszkedik a
blintetdjogon, és szorosan Osszefiigg a tarsadalompolitika mas teriiletein zajlo valtozasokkal.
Ezek a véltozéasok, a tarsadalom uralkod6 kulturalis értékei €s normai, valamint a tudomanyok
fejlettségi szintje is befolydssal vannak arra, hogy a bilinozéskontroll teriiletén milyen
eszkozrendszert alkalmaznak. Napjainkban, amikor a tarsadalmi szolidaritas csokkenését
tapasztalhatjuk, kérdésként meriil fel, hogy fenntarthat6-e a tarsadalmi rend a fegyelmezés,
kontroll és kirekesztés eszkozeivel. A blindzéskontroll valtozésa jol nyomon kovethetd az
alternativ szankciok terén.

Az elmult két évtizedben a biintetd igazsagszolgaltatds €s a szocialpolitika teriiletén 0j
jelenségek tapasztalhatok, amelyek jelentds befolydssal birnak a blinozéskontroll eszkdzeire.
1. A vildgban szocialpolitikai paradigmavaltas tapasztalhatd. A joléti allam szocialpolitikaja
helyett a posztmodern, neoliberalis szocidlpolitika valt uralkodova, amely a 1étbiztonsag helyett
az egyenldtlenségek nyiltan felvallalja.

2. Az 1980-as évektdl uralkodova valt a ,,megérdemelt biintetés” elvére €piild biintetésmodell,
amely a tettaranyos biintetésre épit.

3. Napjainkra felértékelddtek az emberi jogok.

4. A XX. szazad utolsé harmadaban feler6sodott az aldozat szerepe a bilintetoeljarasban. A
modern liberalis moral ugyanis a sértett koriil szervezddik.

5. Jelentdés mértékiivé valt a tarsadalmi kockazattermelés. Rizikotarsadalomban éliink, ahol a
szolidaritas a félelemben vald osztozas negativ érzésén alapul.

6. A XX. szazad masodik felében tapasztalhato tarsadalmi valtozasokra adott reakciokészletbdl
a jogi befolyésolas eszkozei keriiltek eldtérbe. Teret nyert a menedzsmentszemlélet, a koltség-
haszonelemzés, azaz piaci elvek hatjak at a biintetd igazsadgszolgaltatasi szervek miikodését is.
7. A ,negyedik hatalmi agként” aposztrofalt média, azaz a tdmegkommunikéci6 jelentdsen
befolyésolja az emberek biindzésrdl alkotott véleményét, amely gyakran a szenzacidbol valo
téves altalanositason alapul.

8. A XX. szazad utols6 harmadiban gyengiilt a kriminoldgia és a biintetdpolitika szakmai
kapcsolata, amelyet az emberrel foglalkozé tudomanyok eredményei befolyasolnak. Ezek a
tudomanyok lassabban fejlddnek, mint az informatikai tudomanyok. A XX-XXI. szazad
fordulgjan azonban erdsddik példaul az agykutatds, igy a krimindlbiologiai irdnyzatok is
hangstlyosabba valtak.

Vizsgalandd, hogy a kriminoldégia eredményei milyen mértékben hasznalhatok a
biintetOpolitika szamara. A szerz6 milvében bemutatja, hogy a kozdsségi szankciok elmult
évtizedben tapasztalt véaltozdsa milyen Osszefliggést mutat a biintetdpolitikdk alakulasaval, a
tudomanyok altal elért eredményekkel. Bizonyitni kivanja, hogy az alternativ szankcidk
barmilyen értékeket valld biintetdpolitikdba beillesztheték. Szereplik nem csupén az, hogy
koltségkiméld megoldast nydjtsanak a bortonnépesség csokkentése érdekében, hanem ennél



sokkal fontosabb, hogy lehetéséget adnak a biintetd igazsagszolgaltatasi kontrollformak
kozosségi ,,szétteritésére”. Megitélésem szerint a konyvet elolvasva igazolni latjuk ezt az
allitast.

|. Kriminoldgia és biintetopolitika

A kriminologia és a biintetépolitika viszonyaban harom téma fonodik 6ssze:
- feleldsség,
- kezelés (nevelés),
- szabadsag.

A XX-XXI. sz4dzad forduldjan a krimindlpolitikat az alabbi jelenségek jellemezték:
- arehabilitacid visszaszorulasa, menedzserszemlélet kibontakozasa;
- apopulizmus térhoditasa (erkdlesi megbélyegzés és megszégyenités);
- arégi biintetéstani fogalmak ujrafelfedezése.

A biintetdpolitikat és jogi kornyezetét harom oldalrol jovo elvardsok alakitjak: a tudomény, a
kozvélemény, valamint a biintetd igazsagszolgaltatas intézményrendszere feldl érkezd, a
haté¢kony, miikoddképes jogi szabdlyozéds sziikséglete iranti igény. A cél az egyensuly
megtalalasa ezek kozott.

A szerzd tényként rogziti, hogy a kriminologia nem képes meghatarozni a kriminalpolitika
céljait, de a kriminalpolitika altal meghatarozott keretben a kutatasok révén meg tudja hatarozni
azokat az eszkozoket, amelyekkel a célok elérhetdk. Nem létezik politikailag neutralis
kriminoldgia. A kettd kapcsolata kiilonboz6 modellekkel irhato le:

- egytittmiikodo (szolgaltato) modell: a politika a krimindlpolitika kialakitasanal alkalmazza a
szaktudomany eredményeit; érvényesiil a kutatds szabadsaga, a politika valaszt a szakma altal
ajanlott biintetd- és kriminalpolitikai ajanlasokbol; a politikai felelésség érvényesiil.

- behodolo modell: a politika a biintetdpolitikai célok meghatarozasat a szakmara hagyja, ezaltal
Osszemosodik a szakmai és a politikai feleldsség (pl. a joléti allamban a treatment (kezelés-)
elmélet.

- kiabrandult (elutasito) modell. a krimindlpolitika elhatarolodik a szakmai javaslatoktol,
onallésul a biintetdpolitika és annak eszkdzrendszere meghatarozadsdban (pl. a mai
neokonzervativ krimindlpolitika).

Annak, hogy napjainkban az elutasito modell érvényesiil, okai a kovetkezdkben jelolhetok meg:
az 1970-es évek utani két évtizedben a kriminoldgia nem tudott ) valaszokat adni a felgyorsult
tarsadalmi fejloddés soran tapasztalhato 0 blindzési jelenségekre. Ebbdl kifolyolag a politika
onjaro lett blindzéskontroll eszkdzeinek meghatarozasaban. Nils Christie norvég kriminoldgus
szavaival €lve a politika szdmara elég, ha a kriminoldgus csak technikus, €¢s nem kolto.

Kerezsi Kléara taldldé megfogalmazdsa szerint napjainkban a kriminoldgia alkalmazott
tudomanybol ,,alkalmazkod6” tudomanny4 valik.

A biintetd igazsagszolgaltatas komplex tarsadalmi intézmény, amely egy sor, egymassal nem
feltétlentil harmoniaban 1évo célt szolgal. Napjaink blindzéskezelési rendszerének fesziiltsége
fogalmazodik meg példaul a helyreallité biintetd igazsadgszolgaltatasi modellek és a kdzosségi
blindzéskezelési eszkozok, valamint a klasszikus biintetdjogi megkdzelités blindzés
kontrollalaséara szolgald eszkozei kozott.



I1. Uj kriminalpolitikai racionalitas: a biinozési félelem

A ’80-’90-es években a bilinozéstdl vald félelem elszakadt a tényleges bilindzési ¢€s
viktimizacios adatoktol. Paradigmavaltasként értékelhetd, hogy a szabalyozés alapjava valt a
lakossdg biindzési félelme. Ez azzal a kedvezd hatassal bir, hogy a biintetd
igazsagszolgaltatasban felersodik a sértett szerepe. A biztonsdg iranti igény olyannyira
megnott, hogy az allampolgarok ezt akar sajat szabadsagjogaik korlatozasa aran is
megkovetelik (pl. teriiletfeliigyeleti eszkozok). A szerzé kiemeli, hogy a negyedik hatalmi
agként emlegetett média képes lehetne a rend ¢€s a szabalyok erdsitésére, de sajnalatos médon
a blindzés szorakoztatdipari szempontok szerinti talalasa, hatterének és oksagi lancolatanak
elfedése zajlik manapsag.

A fent irt folyamatokat a szerz6 az Amerikai Egyesiilt Allamok példajan keresztiil szemlélteti,
ahol az 1980-as évek ota kialakult az an. underclass, azaz a ,,1ét alatti osztaly”. El6szor azokat
jelolte a fogalom, akiket a posztindusztrialis tarsadalom kirekesztett a munkaerdpiacrol, majd
késobb alkalmazni kezdt¢ék mindazon szegények vonatkozéasdban, akik kiszorulnak a
kozéposztalyi tarsadalombol. Az underclass tagjaival szemben elfogadotta valt a kirekesztés. A
’90-es években az underclass kibdviilt a bevandorlokkal és a joléti ellatasbol €lok tomegével.
A rossz helyzetii tarsadalmi csoportokat az USA mér nem akarja reintegralni. Uj underclassok
is megjelennek. Ilyen az informdcids 1ét alatti osztdly (information underclass), akik
kiszorulnak az informacios tarsadalom vivmanyaibo6l vagy a politikai 1ét alatti osztaly (political
underclass), akik a hatalommal nem rendelkez8k. Az Egyesiilt Allamokban is a biinelkdveték
démonizalasa zajlik. Kialakult a biinelkoveté-ragadozo (predator) kép — féleg fiatalkoru -, aki
félelmet kelt, rombolja a szocialis kapcsolatokat. Veliik szemben teljes kirekesztés érvényesiil,
megtagadjak toliik a tdrsadalmi tagsagot, ezaltal n6 a tarsadalmi izolacio.

Megismerhetjiik a biincselekményekkel szembeni zéréd tolerancia kialakulasat is. 1982-ben
jelent meg az USA-ban J. Q. Wilson és George Kelling maig hatassal bird, ,, Broken Windows ”,
azaz ,,Betort ablakok” cimii cikke, amelyben kifejtették abbéli meggydzddésiiket, hogy
egyetlen szabdlysértés se maradjon reakcido nélkiil, mivel az konnyen tovabbgytirtizhet
stlyosabb biincselekmények felé. Ahol a kisebb sulya jogellenes cselekmények, a
rendzavarasok megtorlatlanul maradnak, tévesen az a nézet alakulhat ki, hogy ott stlyosabb
blincselekmények is elkovethetdk. A biinelkovetéstdl el lehet rettenteni, ha a hatranyok
meghaladjék a blinelkovetés eldnyeit. Plasztikusan ugy szemléltetik mindezt, hogy a tolakodo
koldus hatasat tekintve az elsé betort ablak. A zérd tolerancia kifejez6déseképp szorosabb
feligyeletet gyakorolnak egyes tarsadalmi csoportokkal, féleg a rossz helyzetli varosi
fiatalokkal kapcsolatban.

II1. Az amerikai biinozéskontroll

Az Un. amerikai modell az ismertté valt biinelkovetdkkel szembeni szigort, a

szabadsagvesztés alkalmazasanak kiterjesztését €s a zérod toleranciat jelenti. A szerzd
megismerteti veliink a blindzéskontroll kiemelt kormanyzati feladatta valasat a *60-as évektdl
kezdve a Katzenbach Bizottsag, valamint a Kerner Bizottsdg tevékenységén keresztiil.
Robert Martinson: Nothing works (Semmi sem miikodik) cimi cikkének ismertetése révén
megérthetjiik, hogy az USA-ban a rehabilitacios elv sszeomlésaval miért kertilt ismét el6térbe
a megérdemelt biintetés, a tettaranyos megtorlés elve, amely az 1970-es évek masodik felétdl
vilagszerte maga utan vonta a szigorubb biintetések iranti igényt.



1993-ban elséként Washington allamban megjelentek az Gn. 3. rovas torvények (,,Three stripes
and you’re out”). Ez azt jelenti, hogy aki a harmadik erészakos biincselekményt kovette el, azt
szabadsagvesztésre kell itélni, és ki kell zarni a feltételes szabadsagra bocsatas lehetdségébol
is. Washington Allam rendelkezése szovetségi szinten is torvény lett, sét kiterjesztették
alkalmazasi korét a harmadik, droggal kapcsolatos, illetve vagyon elleni biincselekményre is.
Néhany esetben az elsd, illetve a masodik sulyos blincselekmény elkdvetését is életfogytig tartd
szabadsagvesztéssel biintetik. Mindez a bird1i mérlegelési jog megszinését ¢€s a
diszproporcionalitdst, azaz a bilintetés tettaranyossaganak mell6zését eredményezte. Az
Amerikai Kriminologiai Tarsasag reakcioként a szabadsagelvonassal nem jar6d szankcidkat
kezdte el propagalni, valamint a hatékonyabb megel6zés sziikségességét.

IV. Falak nélkiili borton: a szabadsagelvonassal nem jaro szankciok az USA-ban

Hangot kapott az USA-ban a biintetési tartalmak valddisaganak kovetelése (,,truth in
sentencing”), amelynek célja a hatarozatlan tartamu biintetések méltanytalansagat enyhiteni.
Az 1990-es évek kozepén az alternativ szankciok és a végrehajtasukat biztositdé partfogd
szolgalat fel¢ fordultak a blindzéskontroll alakitoi.

A koz06sségi biintetések harom csoportja alakult ki: 1. a partfog6 feliigyelet,

2. az intenziv partfogo feliigyelet és

3. egyéb szankcidk: un. kozbiilsd szankciok altaldban intenziv partfogd feliigyelettel
Osszhangban. Ilyen pl. a hatvan napos rovid tartamu elzaras (short-sharp-shock), a csizmatabor
(boot camp).Elrendelhet6 helyreallitd igazsagszolgaltatasi programokban (pl. mediacion) vald
kotelezd részvétel is.

A mai USA-beli, zéro toleranciara épiilé biinozéskontroll mellett nem beszélhetiink k6zosségi
szankciokrol, hanem e programok csak ,,végrehajtasi helyként” kezelik a kozosséget, a ,,falak
nélkiili borton” gyakorlatat valositjdk meg. 1996-ban megjelent a piaci alapon miikodo
partfogas gondolata, ami a k6zdsségi biintetések teljes halalat jelentené.

Azonban biztatato jelenség, hogy 1j rehabilitacios megkozelités jelei is megjelentek:

1.) drug-court: kezelés a kisebb sulyt, droggal kapcsolatos cselekmények elkovetdinél,

2.) bortonprivatizacio: a maganborton fenntartdja szerzédéses kotelezettséget valla arra, hogy
teljesitménymutatokat dolgoz ki az elitéltek rehabilitacidjaval kapcsolatosan.

3.) helyreallitd i1gazsagszolgaltatas: célja az elkdvetd és a sértett kozotti konfliktus
rehabilitacidja és rendezése.

V. Partfogas és menedzsmentszemlélet: kozosségi biintetések az Egyesiilt Kiralysagban

A menedzsmentforradalom hatésait tekintve minimum olyan fontos, mint az ipari forradalom
volt. A menedzsmentszemlélet megjelent a kozszolgaltatdsok terén is. Az angol partfogo
szolgalat az 1970-es évektdl az 1990-es évekre az egyedi elkovetdt esetileg segitd szervezetbdl
a szabadsagkorlatozasokat végrehajto, a kozosség védelme érdekében a biintetd kontrollt
gyakorlo szervezet lett. Er6sodott a partfogo feliigyelet biintetési jellege. 1991-ben a Biintetd
Igazsagszolgaltatasi Torvény (CJA) az alabbi prioritasokat jelolte meg: megérdemelt biintetés
elve, hosszt tartamu biintetés a sulyos bilincselekményeknél, illetve kozdsségi szankcidk a
kisebb sulyu blincselekményeknél. Ebbdl kitlinik, hogy a kdzdsségi biintetések 6nallé jogon
alkalmazhat6 szankciokka valtak. A célok sorrendben a kovetkezok:

1) akozosség védelme,
2) abilinozés csokkentése,



3) rehabilitacio.

A partfogd szolgalat a Home Office iranyitasa ala keriilt. A szervezeti atalakitas az ,,Uj
koreografia” cimet viseld stratégiai anyag alapjan késziilt. Az 0j koreografidhoz 0 tancpartnert
is talaltak, mégpedig a sértett személyében. 2005-t8l kozosségi szankcid néven 6nallo biintetési
nemként szabalyozzak a kordbban 6nall6é néven szabdlyozott alternativ szankcidkat.

Az Egyesiilt Kirdlysagban 1992 o6ta az Uj biintetdpolitika a biindzéskontroll
,,amerikanizalodasat” tiikrozi. A zéro tolerancia felé valo elmozdulast tikkrozi a fiatalkoraaknal
alkalmazott ,, No more excuses”, azaz ,,Nincs tobb kifogas!”’szlogen is, amely a 10. életévtdl az
antiszocialis magatartas tilalmat fejezi ki. Az un. ,, 2. rovas szabalya” pedig kotelezden
¢letfogytig tartd szabadsagvesztést ir el azzal a 18. életévét betoltott elkdvetdvel szemben, aki
masodszor kovet el sulyos blincselekményt az Egyesiilt Kirdlysag teriiletén.

Nott tehat a kozosségi szankcidk biinteto jellege, és végrehajtasuk piaci alapokra helyezodott.

VI: Az ..igéret foldje”: Europa

Napjainkban a biztonsag slagertéma lett Eurdpaban. A biintetOpolitika a kozbiztonsag és a
megfeleld biztonsagérzet kialakitdsdnak eszkozévé valt. Gyengiilt a tarsadalmi szolidarités
eszméje, az egyéni felelosség kertilt eldtérbe. Az allami beavatkozas egyszerre szélesedik és
csokken. Ennek alapjan az allam egyre tobb tarsadalmi szituacidt és egyéni magatartast kivan
a jog erejével szabalyozni. Ezzel parhuzamosan azonban sok allami funkciot privatizalnak.

Az Amszterdami Szerz8dés szerint az Unio a szabadsag, biztonsag és igazsagossag teriilete.
Ebbol addédoan az Eurdpai Unid biintetOpolitikajanak célja az emberi jogok és alapvetd
szabadsdgok érvényre juttatdsa, valamint a magas szintll biztonsdg garantilasa. A
biintetOpolitika megfogalmazasa eltér az EU és a tagallamok szintjén. A szellemi tartalom
azonban ugyanaz: a jogallamot sértd cselekmények iildozése csak jogallami eszkdzokkel
lehetséges.

A biindzéskontroll eurdpai értékeket tiikkroz, amelyek a felvilagosodas értékei, nevezetesen:
empiriat, racionalitast és emberi jogokat. Az Eurdpa Tandcs is megfogalmazta ajanlasaiban a
modern ¢és emberséges biintetdpolitika kivanalmat: a szabadsdgvesztés alkalmazasanak
csOkkentését, tobb kozosségi szankcidt, a dekriminalizaciot, az elterelést, medidciot és az
aldozatok kartalanitasat. A szankcidk végrehajtasaban jelentds szerephez juthat a k6zosség.

A Dbilinozéskezelés 1) rendszere van kialakuloban: a kettés nyomtava (bifurkacios)
biintetdpolitika. Eltéré célok és eszkozok fogalmazddnak meg a kiilonbozd tarsadalmi
veszélyességli blincselekményekre. A kisebb sulyt bilincselekmények esetén diverzids
megoldasokat alkalmaznak, illetve a biintetd igazsagszolgaltatds rendszerén belill a
szabadsagvesztés kivaltasara alternativ szankciokat.

A szerz6 elemzi az eurOpai biztonsag problémait. Europaban a ’80-as évek kozepe Ota stagnal
a blindzés. A blindzés helyzetének egzakt, tényszerli bemutatasa azonban szinte lehetetlen a
magas latencia miatt. A viktimizacids veszélyeztetettség husz éve a legalacsonyabb, ennek
ellenére a kozvélemény 2/3-a mégis ugy gondolja, hogy nd a biindzés. Lassan, de biztosan
csokken az EU-orszagok polgarainak biztonsagérzete.



Az er6szakos biindzés Nyugat-Europaban ma is novekszik. Ennek okaként jeloli meg a szerzé
amigraciot, a csaladon beliili erdszakot, valamint a drogfogyasztas novekedését. Ezzel szemben
Kelet-Europaban a *90-es évek elején nétt, azdta viszont stagnal az er6szakos blindzés, mivel
talan erdésodik a kiegyensulyozottsag. A kovetkezd évtizedben az eurdpai kriminalpolitikat a
migracid, a drogprobléma ¢€s a terrorizmus sikeres vagy sikertelen kezelése fogja meghatarozni.
A blinozéskontroll 6nall6 eurodpai, azaz ,,els6 vilagbeli” megkozelitése van kialakuléban. Ha ez
a harom kulcsprobléma sikeresen kezelhetd, akkor az alternativ szankcidok végrehajtasat
Eurépaban a helyredllitd igazsagszolgaltatas eszkdzeinek széleskorti alkalmazasa fogja
jellemezni. Ha azonban ez a harom probléma nem kezelhetd, akkor nagy valoszintiséggel néni
fog a szabadsagvesztés, valamint a kontrollra épitd alternativ szankciok alkalmazésa, illetve
er6sodni fog a zérd tolerancia. Bizni kell azonban az eurdpai demokracia tradicionalis
értékeiben.

VII. Alternativ szankciok: rehabilitacio, megérdemelt biintetés, biinozéscsokkentés?

A szankcidalkalmazés célja mindenképp a hataskivaltds. Azt azonban el kell donteni, hogy
milyen hatast és mitdl varunk, illetve hogyan mérjiikk azt. Bibd Istvan nyoméan a szerzo is azt
hangstlyozza, hogy a biintetési rendszer megtorld jellege csak ott és annyiban csokkenthetd,
ahol és amennyire a tarsadalom megtorlasra valdo készsége csokkent. A posztmodern
tarsadalomra az értékek ¢€s kulturak pluralitdsa és iitkozése jellemzd. Nem téveszthetjiik szem
eldl, hogy a krimindlis szankciok reintegrald, de stigmatizald, megszégyenitd és kirekeszto
moddon is alkalmazhatok.

Kerezsi Klara szerint a kozdsségi biintetések mai valtozasai a kontroll tarsadalmi
kiterjesztéseként értelmezhetok. A kozdsség fogalmanak immanens Osszetevoje a helyi jelleg
és a kozosségi érzés. Az egyén és a tarsadalom viszonyaban folyamatosan hat két erd: a
kozOsség centripetdlis €s az egyéni autondomia centrifugalis ereje. Ez megjelenik a
szabalykdvetés és az autonomia, a jogok és kotelezettségek kozott tapasztalhatd fesziiltségben
is. Ha a blin6zést kozosségi problémaként értelmezziik, okaként a kozosség informalis
kontrollmechanizmusainak miikodési hidnyossagait jelolhetjiik meg. Felmeriil tehat a kérdés,
hogy a blin6zés csokkentése érdekében elegendd lenne-e a kdozosség megerdsitése.

Az igazsagszolgaltatas feladatainak ellatasdban egyre nagyobb mértékben tamaszkodik a
kozosségre. A kozosségi szankciok tartalmat az adott kdzosség allapota, kulturélis sajatossagai
befolyéasoljak. Mig a retorika szintjén a globalis befogadas, addig helyi szinten a lokélis
kirekesztés érvényesiil. Cél azonban a tarsadalmi reintegracid megvaldsitasa. A partfogd
szolgalat lehet az a szervezet, amely segit kapcsolatot teremteni az igazsadgszolgaltatasi rendszer
hagyomanyos ¢és modern eszkozei kozott, azaz a biintetd igazsagszolgaltatas fegyelmezd
kontrolljat a partfogd szolgalat képes szétteriteni.

Alternativ szankcidk és kozosségi buntetések: 0y kontosben réei tartalom?

Tobb, mint szadz éve jelentek meg az alternativ szankcidk a rovid tartamu szabadsagvesztés
kivaltasara eldszor a fiatalkortiaknal. Az alternativitds harom aspektusbdl is értelmezhetd:

1) megel6zni az ligy birdsag elé vitelét;

2) a szabadsagelvonas konkrét kivaltasa;

3) aszabadsagvesztés karos hatasainak kikiiszobolése.



Az alternativ szankci6 kifejezés a biintetOpolitikdban e szankcidk bortonnépesség-csokkentd
hatasara utal. A kozdsségi szankcio kifejezés pedig azt takarja, hogy a biintet6politika alakitdja
a szankcio végrehajtdsa soran a kozosségi funkciokra épit. Az elmult szaz év egyenlegét
megvonva azt allapithatjuk meg, hogy a biintetésvégrehajtasi-intézetbeli rehabilitacio nem
teljestilt, ujra hisz a vildg a bortonbiintetés hasznaban. Azonban a biintet0 igazsagszolgaltatas
margdjan mégiscsak megjelent a helyreallitd igazsagszolgaltatas eszkdzrendszere, amely révén
a reszocializacié 0j értelmet nyerhet.

Az alternativ szankcidk helye a biintet6jog szankcidérendszerében:

Napjaink jellemzdje a civiljogi megoldasok beszivargasa a biintetdjog és a biintetd eljarasjog
terliletére. Az Europa Tandcs megfogalmazasa szerint a kozosségi (alternativ) szankcidk a
kozosségben végrehajtott szankciok, amelyek kiilonbozo szintli szabadsagkorlatozé elemeket
tartalmaznak, az arra feljogositott szervezet hajtja Oket végre, kombinalt feliigyeletet
valositanak meg, €s a reintegraciohoz sziikséges tamogatast is nyujtanak az elkdvetonek.
Minden alternativ szankcié mogott ott van a szabadsag elvesztésének valddi lehetdsége, ha az
elkdvetd nem teljesiti a feltételeket.

Az ENSZ a szabadsagelvonassal nem jard szankciok négy csoportjat kiilonbozteti meg:
1.) szabadsag alatt feliigyelet (pl. partfogo feliigyelet)
2.) figyelmeztetés, megrovas (pl. felfliggesztett szabadsagvesztés)
3.) pénzbiintetés
4.) kozérdekli munka.

Magyarorszdgon a szabadsagvesztés €s a pénzbiintetés kozott helyezhetdk el a kozdsségi
biintetések. Egységes jellemzoik az alabbiak:

- a szabadsagvesztés alternativai, végrehajtdsuk nem intézményes, hanem a kozosségben
torténik;

- szabadsagkorlatoz6 és —tdmogatd elemei is vannak;

- végrehajtasuk alatt aktiv a kapcsolattartdas a partfogd feliigyeldi szolgalattal vagy a
hagyomanyost6l eltérd szereplokkel (pl. a mediacional).

Azt tapasztalhatjuk azonban, hogy a kozOsségi szankciok margindlisak a hazai
biintetéskiszabasban. Ebbdl adoddan a bortonnépesség sem csokken.

Alternativ szankciok a biintetdeljaras szakaszaiban

Az eljaras bemeneti szakaszanal érvényesiilhet a mediacio, helyreéllitas €s jovatétel. Az eljaras
eggyel ,feljebb” esé szakaszdban alkalmazhat6 a pénzbirsag, illetve a kozérdekli munka. A
szabadsagvesztés kivaltasara alkalmazhatd a segité kozpont latogatasanak elrendelése, hazi
drizet (plusz elektronikus feliigyelet), intenziv partfogo6 feliigyelet, illetve a csizmatabor. Az
elmult évtizedek o valtozasa tehat a szankcidalkalmazéasi hatalom reallokacidja, a biintetd
igazsagszolgaltatas szerepldi kozotti egyensulyvaltozas.

Diverzio

Az eljaras bemeneti szakaszaban alkalmazott megoldas, amely a sztrikt legalitds elvét
rugalmassa teszi, az ligyész szerepét noveli. Minden eurdpai orszadgban lehetdség van az eljaras
megsziintetésére, illetve egyéb formdju befejezésre renddrségi vagy ligyészségi szakban. Ez
nagymértékben tehermentesiti a birosagokat. Eldnye, hogy véd a formalis biintetdeljaras



stigmatizald hatdsaitol is. Veszélye azonban, hogy a kontroll kiszélesedik. A bemeneti oldali
diverzios megoldasok kettds célt szolgalnak:
- a targyalas eldtti szabadsagelvonas kivaltasat (0vadék, hazi Orizet, elektronikus

feliigyelet);
- az eljaras konstruktiv befejezését (medidcio, jovatétel, partfogod feliigyelet,
drogelterelés).

A diverzi6 soran alkalmazott eszk6zok a klasszikus alternativ szankcioktol annyiban térnek el,
hogy nem a birésag alkalmazza 6ket bilintetdjogi szankcidoként. Csak a biintetés kiszabasa elott
lehetséges a diverzid. Hazankban ennek megnyilvanulasi forméja a vademelés elhalasztasa
ligyészi szakban.

Az itéld bird biintetésalkalmazéasi hataskorének szétosztdsa a blintetdeljaras kimeneti
szakaszaban is megfigyelhet6. A biintetés-végrehajtasi bird vagy a biintetés-végrehajtasi
szabaditd bizottsag dont példaul a bv. utolsé szakaszadban a félszabad elhelyezésrdl vagy az
elektronikus feliigyelet melletti szabaditdsrol. Igy az itéld bird altal alkalmazott
szabadsagvesztés helyett szabadsagelvondssal nem jar6 szankci6 kertiil alkalmazasra.

Az angolszasz rendszerekben a diverzio tipikus megnyilvanulasi formai a csaladi
csoportkonferencia, a figyelmeztetési rendszer, valamint a gyermekmeghallgatési rendszer.

Az 1980-as években elterjedtek a sértett szempontjait érvényesitd diverzids formak: a sértett-
aldozat egyezség, a helyredllitds és a jovatétel. Ezeket altalaban a partfogod feliigyelet
magatartasi szabalyaként alkalmazzak a felfiiggesztett szabadsagvesztés vagy a vademelés
elhalasztasa mellett.

Ko6z0sségi szankciok a birdsag hatarozataban

A birésag altal alkalmazott k6zosségi szankciok alapvetden feliigyeleti vagy munkavégzési
tipusuak. A feliigyeletihez sorolhato a partfogo feliigyelet probara bocsatas vagy felfliggesztett
szabadsagvesztés mellett. Munkavégzési tipust a kzérdekli munka, amelyet el8szor az USA-
ban alkalmaztak a kdzlekedési biincselekményeknél. Kombinalt szankciok is 1éteznek (partfogd
feliigyelet + kozérdekli munka). Léteznek tovabba a magatartadsi szabalyok, amelyek
alkalmazasa a birok, illetve a vddemelés elhalasztdsa esetén az ligyész kreativitasat fejezhetik
ki. A magatartasi szabalyok kotelezd eleme a partfogoval vald kapcsolattartas, a lakcim és a
munkahely valtozasanak bejelentése, illetve a torvénytiszteld életmdd. Kiilonleges (speciélis)
magatartasi szabalyként mediacio, jovatétel, szocialis és oktatasi programokon vald részvétel
beépitésével megjelenithetd a szankcidban rejld rehabilitacios vagy reintegracios szandek.

Magyarorszdgon fdleg a vagyon, a kozrend €s a személy elleni biincselekményeknél
alkalmazzak Oket. A specidlis magatartasi szabalyok a fiatalkortiaknal féleg a képzettségi
hianyossagokat hivatottak potolni, a felndttkoruaknal pedig a kontrollt erdsitik.

Eurépaban a tradicionalis ¢és a helyreallitdo igazsadgszolgaltatds egymas felé kozelit. A
hagyomanyos igazsagszolgaltatas is elmozdult a rehabilitacios ideatol a reparativ szempontok
felé (1d. a sértettek igényeinek figyelembe vétele). A helyredllitd igazsagszolgaltatas is
megelégszik a reparacidval a sértett és az elkovetd érdekeit is szolgalva. A helyreallito
igazsagszolgaltatas keretében a kdzosségi szankciok végrehajtasanak azt kell iizennie, hogy a
végrehajtas célja a befogadas, de ennek érdekében az elkovetdnek is 1épéseket kell tennie, foleg
a biincselekmény kdvetkezményeinek helyreallitasa révén.



A szerz6 kifejti optimizmusat, miszerint most még adott a lehetdség Europaban a sértettel és a
sértett kozosséggel valo szolidaritas krimindlpolitikai abszorbealasara.

VIII. A helyreallité igazsagszolgaltatas: az uj konszenzus megteremtésének lehetséges
eszkoze?

A helyreallito igazsagszolgaltatas a bindzéskezelés 11j megkdzelitési irdnya. A *80-as években
a rehabilitacid eszméjét legydzte a kontroll. A megtorlasi, illetve a rehabilitacids biintetd
igazsagszolgaltatasi paradigma mellett 0j paradigmaként jelent meg a helyreallito
igazsagszolgaltatas. A blincselekményt személykozi viszonyok probléméjaként kezeli. Célja a
kapcsolatok restauralasa, a felel6sség- és kotelezettségvallalas is, valamint a kar jovatétele,
nemcsak a blindsség kimondésa.

Nils Christie norvég kriminologus szerint a formalis biintetd igazsagszolgaltatds elveszi a
sértettdl és az elkovetdtdl a konfliktusukat. Infantilizélja az elkdvetdt, hiszen nem neki kell
megoldani a konfliktusat, hanem masok oldjdk meg helyette.

Howard Zehr szerint a helyreallitd modell célja a megsértett egyensuly helyreallitasa a sértett,
az elkovetd és a szélesebb kozosség kozott. az utazas-metaforaval szemlélteti a helyreallito
igazsagszolgaltatast: utazas az ,,idegenségbdl” a ,,valahova tartozas” felé. A biintetésben a
lelkiismereti-pszichologiai elemet hangsulyozza: bizik abban, hogy fel lehet kelteni a tettesben
a blinbocsanat elnyerésének dszinte szandékat.

A helyredllitd 1igazsagszolgaltatas a jovOre tekintd (megelézési) problémamegoldd
megkozelités. Katalizator a tradiciondlis biintetd igazsagszolgaltatdsi rendszerek
reformfolyamataiban, nem kivanja azt felvaltani. Varhato, hogy az enyhe sulyu
blincselekményeknél fel fogja valtani a biintetd igazsagszolgaltatds hagyomanyos eszkozeit.

Az ENSZ allaspontja szerint a helyreallité igazsagszolgaltatas egészében nem lesz alkalmas
helyettesiteni a blintetd igazsagszolgaltatas miikodését.

A helyreallito igazsagszolgaltatas egyeldre inkabb csak a tudomanyos vildg ,,jatékszere”, mint
a blnozéskontroll valodi ,nagydgyuja”. Az allam csokkentett szerepét tiikkrozi a
blincselekménnyel felmeriilt konfliktus kezelésében, a ,konszenzudlis igazsdgszolgaltatas”
kiformalodasanak lehetdségeét tiikkrozi. A formalis biintetd igazsagszolgaltatasi rendszer
megujitasara, szemléletalakitasara szolgal, nem a formalis megoldasok helyettesitésére.

IX. Osszeozés és kovetkeztetések

Az alternativ szankciok barmilyen értéket vallo biintetdpolitikaba beilleszthetdk. A joléti allam
megroppanasaval megszlint a kohézid és a létbiztonsag. Az egyenlOtlenségek korlatlan
elfogaddsa oda vezetett, hogy a kozfelelosség helyét atvette az egyéni felelésség. A
biintetdpolitikaban a ,,megérdemelt biintetés” elvére épiild biintetésmodell terjedt el. Az emberi
jogok felértékelddése azt hozta magaval, hogy a biintetd feleldsségre vonds soran az elkdvetd
rendelkezési joga érvényesiil. Ezt azonban befolydsolja az dldozat szerepénk megerdsodése a
biintetd igazsagszolgaltatdsban. A biintetdpolitika az elkdvetd és a sértett jogait zEérd dsszegl
jatszmaként fogja fel. Ez azt jelenti, hogy a sértetti jogok teljesebb érvényesiilése az elkdvetdi
jogok korlatozasaval jar.
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A kozosségben végrehajtando szankciokkal a kozosség és a sértett visszakapja a megbiintetés
folyamatéban val6 részvétel jogat. Kérdés azonban, hogy akar-e a kdzosség szerepet vallalni a
bilintetészankciok  végrehajtasaban. Europaban a tradicionalis és a  helyreallito
igazsagszolgaltatas egymas felé kozelit. A tradicionalis igazsagszolgaltatas a rehabilitacios
ideatol elmozdult a reparécio és a sértetti sziikségletek felé (pl. az alternativ szankciok korében
figyelembe veszik az elkdvetd, a sértett és a kozosség szempontjait is). Emellett jelent meg a
helyreallito megkdozelités. Az igazsagszolgaltatasi modellek fejlédési fazisai a kovetkezok:

1) rehabilitacios,

2) reparativ,

3) resztorativ.

A tradicionalis és a helyreallité megkozelitésben kdzos pont a reparacio €s a jovatétel. A zérd
tolerancia csak a retorika szintjén érvényesiil. Ennek oka a biintetdjogi elvek és tradiciok
erdssége, a demokratikus europai értékek, valamint a humanista tradicio. Ezek mind-mind
hatnak a biintetopolitikai gondolkodasra ¢s a dontéshozatalra.

A reintegracid megvalosuldsdban a partfogd szolgalat miikodik kozre. Minden alternativ
szankcid mogott ott huzddik a szabadsag elvesztésének redlis esélye, azaz a feltételek nem
teljesitése esetén szabadsagvesztésre atvaltoztathatok.

Az alternativ szankciok immanens eleme az egyidejiileg megvalosulo feliigyelet és tdimogatas,
azaz a szimultan kontroll és segitség. Ebbol addoddan ezek a szankciok megfogalmazhatok
kozosségben végrehajtott kezelésként, tamogatasként, de kozosségben végrehajtott
bilintetésként is. Mindez csupan attdl fiigg, hogy hova helyezziik a hangsulyokat. A
jogalkalmazd aszerint valaszt, hogy a visszatartas, a megel6zés vagy a valamitél valo
megfosztas tartalmat tulajdonit az adott szankcionak.

Gondot jelenthet azonban, hogy a problémdasabb tarsadalmi csoportokkal (hajléktalanok,
kisebbség tagjai, drogfliggdk) szemben éaltaldban nem alkalmazzék a kozosségi szankciokat. A
tarsadalmi marginalizaltsag igy sok bilinelkovetét nemcsak a kozosségbdl, de a kozosségi
szankciok alkalmazasi lehetdségeibdl is kizar. Az alternativ szankciok dsszességében azonban
flexibilisek, és barmely biintetOpolitikdnak megfeleld tartalommal megtdlthetok.

A szerz6 rendkiviili alapossaggal jarta korbe a témat, amelyet kutatasi adatokkal is béségesen
alatdmaszt. A szakmabeliek és a laikusok szdmaéra egyarant meggy6z0 modon érvel az
alternativ szankciok hasznossaga mellett, és megvilagitja a szankcidrendszerbe valo
beillesztésiikkel jaro elényoket. A konyvbdl kivaldan kitlinik, hogy az alternativ szankciok,
amelyekben Osszekapcsolodik a megtorlas, a reparacio €s a rehabilitacid, nem falak nélkiili
bortont jelentenek, hanem korlatozott, feltételektdl fiiggd szabadsigot. Igazan nagyszerii
munka, amely méltan képezte alapjat 2007-ben a szerzd habilitalacios eldadasanak.



Korrupcio és allami beszerzések: jog és kozgazdasagtani alapok
Szalai Akos*

A jog gazdasagi elemzésének témai kozott, ha nem is kdzponti témaként, de jelen van a
korrupci6 kérdése. Az irodalom altaldban két kérdést jar koriil: (i) milyen tarsadalmi
koltségekkel jar a korrupcio, és (i1) milyen eszkdzokkel lehet eredményesen kiizdeni ellen.
Ugyanakkor, mikdzben a kozbeszédben — nem csak Magyarorszagon — a korrupcio szinte
leggyakrabban az allami beszerzésekhez, kozbeszerzésekhez kapcsolodik, addig a korrupcid
law and economics, illetve altaldban kozgazdasagtani irodalma elsdsorban a korrupcidé mas
megjelenéseire koncentral.

A mostani tanulmany f6 feladata, hogy a law and economics irodalom egyéb, nem
kozvetleniil a korrupcidhoz kapcsolodd eredményei alapjan modellt épitsiink fel az allami
beszerzéseknél megjelend korrupcié magyarazatara. Hairom kérdést probalunk megvalaszolni.
Eldszor, érdemes attekinteni, hogy mennyiben segithet ez a tudomdanyteriilet a korrupcid
definialasdban. Mindez mar csak azért is érdekes, mert a korrupcié meghatarozasa akar a
filozofidban, akar a koznyelvben, akar a jogban meglehetdsen bizonytalan. Masodszor,
roviden megvizsgaljuk, hogy milyen esetekben hatékony kiizdeni a korrupci6 ellen.
Nyilvanval6, hogy mivel maga a korrupci6 elleni kiizdelem is forrasokat kovetel, igy a
programba csak akkor érdemes belefogni, ha a korrupcio-ellenes harc (majdnem biztos)
koltségeit meghaladja azok véarhaté haszna. Harmadikként attekintjiik, hogy milyen eszk6zok
allnak a korrupcioellenes harcban rendelkezésre, melyiknek milyen elOnyeit és hatranyait
tudjuk kimutatni a jog gazdasagi elemzése (pontosabban a jog kikényszerités [law
enforcement] gazdasagi elemzése) segitségével.

1. A korrupcio fogalma

A korrupcid ugyan egyike a kozéletben leggyakrabban hasznalt tarsadalomtudoményi
fogalomnak, pontos definicioval azonban nem rendelkeziink. A kiilonb6z6 nemzetkozi jogi
dokumentumok sem egységesen értelmezik (1asd OECD [2008]). A jog gazdasagi elemzése,
ha pontos definici6 megadasara maga nem is képes, de jonéhany kérdést megvilagit, pontosit.

* Budapesti Corvinus Egyetem, adjunktus, akos.szalai@uni-corvinus.hu

1 Az utobbi idék két legfontosabb law and economics kézikényvében egyarant talalhatunk korrupciérél szolé szécikket (Rose-Ackerman
[1998] és Bowles [2000]), de mind a kett6 elsdsorban a rend6rségi, az adohatdsagi korrupciot allitja a kozéppontba. Rose-Ackerman [1998]
ugyan vizsgalja az allammal kotott szerzodések esetét is, de — a jaradékvadaszat kozgazdasagi elemzését kovetve — elsdsorban azok
piacszerkezeti és bevételi hatasai koncentral (jonéhany ki nem mondott — és vélhetden tilzottan erds — feltétel mellett).

Az utdbbi évek egyik legfontosabb korrupcioval foglalkozo6 law and economics cikke Polinsky — Shavell [2001]. Modelljiik elsésorban azt
vizsgalja, hogy miképpen befolyasolja a torvényt végrehajto szervek (mindenekel6tt a renddrség, az adohatdsag, a vamhivatalnokok)
megvesztegethetdsége a torvények végrehajtasat. Miképpen kell modositani az add, vagy a biintetdjogi-szabalysértés, illetve renddrségi
torvényeken annak érdekében, hogy a rendszer a korrupcid megjelenése esetén is optimalishoz kozeli allapotba keriiljon?

A fontosabb cikkek koziil Becker — Stigler [1989] ingyenes allami szolgaltatasokért kért kendpénzek esetét, hozzajuk hasonléan Bowles —
Garoupa [1997] a rendérségi korrupciot, Hindricks et al. [1999] az addelkeriilést vizsgalja.

Shleifer — Vichny [1993] f6 kérdése az, hogy miképpen befolyasolja a korrupcid lehetdsége azt, hogy a kiilonb6z6 engedélyek kiallitasaért
felelds biirokracia milyen aron és mennyi engedélyt hajlandé kiallitani, hogyan korlatozza ezzel a gazdasag aktivitast, illetve hogy a
kiilonbozo allami bevételeket behajtod biirokracia mennyivel fogja csokkenteni az allami bevételeket.

Acemoglu — Verdier [1998, 2000] szintén elsdsorban az ellenérzéssel (elsdsorban kornyezetvédelmi ellenrzéssel) kapcsolatos példakat
elemez a korabbiaknal Iényegesen Osszetettebb altalanos egyensulyi modellben. Ennek a modellnek fontos Gjdonsaga, hogy egy a korrupciot
megel6z6 dontést is elemezni lehet altala: miképpen dontenek a (tehetséges) emberek, mennyire befolyasolja a munkahelyvalasztasukat az,
hogy a kdzszféraban elérhet6-e (milyen biintetéssel, lebukasi eséllyel érhetd el) a korrupciobol valamiféle elény.
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A tovabbiakban korrupcionak azt fogjuk tekinteni, amely valamiféle biintet6jogi szankciot
von maga utan. A korrupciot annak alapjan probaljuk definialni, hogy melyek legyenek azok
a lépések, amelyek esetében szerencsés, ha biintetést vonnak maguk utan. Elore kell
bocsatani, hogy biincselekménynek nem csak a biintet6jogi kodexben szerepld tevékenységet
értlink — blincselekménynek a jog gazdasagi elemzése azokat a 1épéseket tekinti, amelyek
elkovetdjétdl nem egyszeriien a karok megtéritését varunk, hanem azt meghalad6 biintetést is
kirovunk ra (fliggetlentil attol, hogy az biintetdjogi, szabalysértési, munkajogi vagy egyeb
1€pés).

A korrupcio fogalma a tarsadalomtudomanyban, a jogban, a koznyelvben

A meglevé, meglehetésen homalyos korrupcio-fogalom ugyan alkalmas arra, hogy egyes
orszagok korményzati tevékenységét ennek alapjan értékeljiik, de az ezekben az
értékelésekben hasznalatos fogalmak nem alkalmasak arra, hogy jogi szabalyozas alapjaul
szolgaljanak. (A melléklet tartalmazza annak a 22 szervezetnek a definicidjat, pontos
kérdéseit, amelyek adatait a Vilagbank World Governance Indicators programja alkalmasnak
talal arrza, hogy egy-egy orszag korrupcios allapotardl megbizhato véleményt alkothassunk
altaluk.<)

Ha a korrupcio definicigjat probaljuk meghatarozni, akkor harom fontosabb és egymasnak
gyakran ellentmondo értelmezést taldlhatunk. Az egyik a korrupcio tranzakcids jellegére
helyezi a hangsulyt, és gyakorlatilag a vesztegetéssel azonositja azt. A masodik a hatalommal
val6 visszaéléshez koti. A harmadik a més nyelvekben ismert alaknak megfelelen altalaban a
rossz dontéssel, romlottsaggal azonositja azt.

Az els6 vesztegetésre koncentralé megkozelités a korrupciot egy illegalis tranzakcioként fogja
fel a korrumpalo és a korrumpalt kozott. A tranzakeid soran a korrumpald valamiféle
elényhoz jut, cserébe a korrumpalt valamiféle ellenszolgéltatdsban, jutalomban részestil. A
korrumpald eldnye leggyakrabban valamelyik harmadik, a vesztegetésben részt nem vevo fél
koltségére, hatranyara torténik — de ez nem feltétleniil része a definicionak. A korrupcid
gazdasagi elemzésének irodalma is a leggyakrabban ezt a felfogast veszi at: a korrupcio
szinonimajaként a vesztegetést [bribery] hasznalja. Ugyanakkor ez a felfogas nem fedi le
pontosan a kdzvélemény altal korrupcionak tekintett esetek korét. Egyrészt 1éteznek olyan
tevékenységek, amelyek nem férnek bele (példaul, ha valakinek a dontéseit egyéni lizleti,
vagy egyeb érdekei motivaljak, azokat nem ellenszolgaltatas fejében, vagy reményében hozza
meg), masokat viszont annak ellenére magaban foglal, hogy a kdozvélemény szemében nem
feltétlentil jelentenek korrupciot (példaul a kis értékii ajandékok esete).

A korrupcid hatalommal valo visszaélésre koncentralo definicidja mar magéban tudja foglalni
az ellenszolgaltatas nélkiili eseteket is. Ez a Vildgbank, vagy a Transparency International
Hasonléan OECD [2008] a kiilonb6z0 jogi korrupcid-definiciok kozos magvat abban talalja
meg, hogy mindegyik a hatalommal val6 visszaélésbdl indul ki. A mar emlitett World
Governmance Indicators program, amikor a korrupcids jelenségeket kutatd vizsgalatokat

2 Szintén a melléklet tartalmazza Magyarorszag és a tobbi eurdpai orszag, illetve az angolszasz orszagok dsszevont korrupcids indexét. Az
index a kiilonboz6 intézetek véleményének dsszegzéseként foghato fel. (A szamitds pontos modja szintén a mellékletben.) A vizsgalat jol
jelzi, hogy a korrupcid egyike azon mutatoknak, ahol roppant élesek a fejlett orszagok kozotti kiilonbségek is. Példaul, ha hazankat csak a
veliink egyiitt az EU-hoz csatlakozott nyolc kozép-eurdpai orszaggal vetjiik 6ssze, akkor a WGI szerint demokraciat, a politikai stabilités,
vagy a szabalyozok minéségét vizsgalva vagy nincs szignifikans kiilonbség az egyes orszdgok kozott, vagy csak egy-egy orszag tér el
jelentGsen, ezzel szemben a korrupcid 1ényegesen nagyobb kiilonbségeket mutat. A korrupcios indexet vizsgalva a hét orszagbol négy is jol
megkiilonboztethetd t6liink. Szlovénidban és Esztorszagban egyértelmiien jobb, Lengyelorszagban és Litvaniaban egyértelmiien rosszabb a
helyzet 2006-ban.



kérdéseket keresi, akkor korrupcionak azt tekinti, ha ,,valaki k6zosségi eréforrasokat hasznal

egyéni haszonszerzése érdekében”.’

A korrupcid ennél is tagabb, legrégibb, jelentése értelmében korruptnak (romlottnak) kell
tekinteni minden olyan dontést, ami nem jo. Ez a definicid nem toérddik a motivacioval: a
rossz dontést okozhatja korrupcios csere (vesztegetés), egyéni iizleti érdek, de egyszeriien
tudatlansag, lustasag vagy az is, hogy a dontéshozdt nem is érdekli, mi lenne a j6 dontés.* A
korrupcio jogi értelmezése — altalanos felfogés szerint — ugyan nem ¢épiilhet ugyan erre a
meghatdrozasra, mivel a jo dontést altalaban meghatarozhatatlannak tartjuk, mégis megjelenik
a korrupciohoz kapcsolodo kozgazdasagi irodalomban — két formaban is. Az egyik a
jéradékvadaszat a masik a moralis kockazat irodalmébdl taplalkozik.

A kozgazdasagi irodalom sokszor azonositja a korrupciot a jaradékvadaszattal — agy tekintik,
mint amely a jaradékvadasz tevékenység® kormanyzati, kinalati oldalat irja le. (Andvig et al.

[2000]). Latszik, hogy a kozgazdasagi elmélet itt a kompetitiv, torzitatlan piacot azonositja a
jo allapottal.

A masik elmélet a j6 dontést nem valamiféle objektiv, erkdlesi, hatékonysagi céllal azonositja,
hanem a dontéshozo, a hivatalnok intézményének, megbizdjanak az érdekével.® (A
kozgazdasagi elemzés mar a legelsd cikkekben is az ligyndk-probléma egyik megjelenéseként
irta le a korrupciot — lasd Becker — Stigler [1989], vagy magyarul Szant6 Z [1997].) Ez a
meghatarozas — ha nem is korrupcioként — a jogban sem ismeretlen: olyan eseteket ir le,
amikor valaki nem teljesiti a munka- vagy egyéb viszonyabol fakado elvarasokat. A moralis
kockazatra €piild definicid felhivja a figyelmet arra, hogy a korrupcié modell nem sziikitheték
le a kdzszektorra. A korrupcio-fogalom ugyan szinte mindig a kozszektorra koncentral, a
tranzakcids elmélet is a magan és a kdzszektor, a kormanyzat kozotti illegalis tranzakcidkat
keres’, de az a jelenség, hogy a dontéshozo, alkalmazott nem a megbizoja, fénoke érdekeit
tartja szem eldtt, hogy adott esetben egy-egy dontésért cserébe a beszallitotol juttatasokat is
kap, a maganvallalatok esetében is meglehetdsen elterjedt.® A moralis kockazatként felfogott
allami korrupci6 specialitdsa elsdsorban az, hogy itt nem csak az ligyndk, hanem a megbiz¢ is
korrupt lehet. A korrupcios irodalomban elkiiloniil a politikai és a biirokratikus korrupcio
fogalma. Maga a hivatalnok megbizo6ja, munkaaddja, vagyis a politikus is hozhat rossz
dontéseket.® Innen konnyii belatni, hogy miért jelenik meg az irodalomban a hatékony

% 1de sorolhat6 a tarsadalomtudomanyban legnagyobb tekintélyt kivivott korrupcié definiciok kdziil Heidenheimer et al. [1989] és Rose-
Ackerman [1975, 1978] meghatarozasa is.

4 A korrupci6 ezen tradicionalis felfogasa Platonig, Arisztotelészig nytlik vissza. Magyarul lasd Gulyas [2004].

Nyilvanvalé, hogy a korrupcio6 ezen felfogasa mind a mai napig jelen van, mind a kéznyelvben, mind a politikai életben. Ezzel talalkozunk
minden olyan esetben, amikor egyszeriien annak alapjan azonositanak korrupcioként egy-egy dontést, hogy annak a negativ kovetkezményei
stlyosabbak, mint a hasznai.

® A jaradékvadaszat egyik legelfogadottabb meghatdrozasa: a piactorzitds GitjAn megszerezett, és ezutan allamilag garantalt jaradékeért
(gazdasagi profitért) folytatott nem termelési célu, kozvetleniil nem-termeld [directly unproductive] tevékenység.

6 Az iigyndk probléma alapja: amennyiben a két szerepld (a megbizo és az ligynok) érdekei nem esnek egybe, akkor a konkrét dontést
meghozo6 ligyndk szempontjai fontosabba valnak; a dontés nem a megbizo, hanem az ligynok hasznat fogjak maximalni.

" A legismertebb ebbél a szempontb6l Rose-Ackerman [1978], amely a korrupcié definiciéjdba is belefoglalja, hogy a magén és a kdzszféra
érintkezési feliiletén alakul ki.

8 Erdemes felhivni a figyelmet arra is, hogy hazank a magankorrupcio terén is meglehetdsen elmarasztalo értékelést kap. A Vilagbank Doing
Business vizsgalata (World Bank [2007]), amely egy-egy orszag iizleti intézményrendszerét tekinti at, Magyarorszagot — az adoszint mellett
— a befektet6-védelem kérdésben értékeli a legrosszabbnak. Itt pontosan ilyen vallalati korrupcios esetek bukkannak fel. Konkrét példajuk
szerint Magyarorszagon — nemzetkdzi 9sszehasonlitdsban — meglehetdsen nehéz dolga van egy vallalat kisebbségi tulajdonosanak akkor, ha
meg akarja akadalyozni, hogy a vallalat vezetése a sajat érdekeltségébe tartozo beszallitoktol vasaroljon aron feliil gépeket.

® A politikai korrupci6 is felfoghatd morélis kockazatként: ha a politikust a politikai kozosség, a véalasztok iigyndkének tekintjiik, akkor itt is
tigynokprobléma meriil fel (magyarul lasd Mike [2007]).



korrupcid fogalma: ha korrupt hivatalnok egy korrupt megbizo érdekeit nem koveti, akkor
konnyen lehet, hogy — igaz nem szdndékosan — a kdzérdeknek megfelelé déntéseket hoz.1°

A jog gazdasagi elemzése

A korrupciot tehat megprobaljuk ugy meghatarozni, hogy melyek azok a cselekvési formak,
amelyeket biintetéssel kell sulytani. Ez a biintetdjog gazdasagi elemzésének irodalmaban két
kérdéssé bomlik: (i) melyek azok a kart okozo cselekmények, amelyekkel szemben a
kartéritési jog nem nyujt elégséges 0sztonzaok, illetve (ii) mely tevékenységeket nem érdemes
(nem hatékony) tild6zni.

Az elsO kérdéssel, vagyis a biincselekmények definidladsaval a jog gazdasagi elemzése
meglehetdsen keveset foglalkozik. Biintetdjogi vizsgalddasainak targya inkébb az, hogy
amennyiben a kormanyzat valamit biincselekménynek tekint, akkor azt milyen eszkozokkel
lehet szankcionalni, iildozni — érdemes-e {ildozni.!! Ugyanakkor mégis talalhatunk két olyan
elemet, amely koré a bincselekmények kdrének meghatarozasa is épithetd. Az egyik a
tulajdoni és a kartéritési védelem kozotti kiilonbségtétel, a masik a biintetd kartérités
jogintézménye.

Tulajdoni és kartéritési védelem. Calabresi — Malamed [1984] klasszikus irasa szerint egy
jogositvanyt a jog kétféle médon védhet: rendelhet tulajdoni vagy kartéritési védelmet. Az
elsd esetben a jogositvany megsértése, a dolog tulajdonosanak barmilyen korlatozasa csak
azok szamara megengedhetd, akik a jogositvany tulajdonosatdl erre engedélyt kaptak. A
tulajdoni szabdly azt jelenti, hogy a jog megsértdje (aki erre a tulajdonos engedélyével —
példaul ellenszolgéltatas fejében — nem rendelkezik) nem egyszeriien a kar megtéritésére
kotelezett, hanem a kart meghalado6 szankciora, vagyis biintetésre is szdmithat. A kartéritési
elvbél ez a szankciod hianyzik: végsé soron mindenki szamara megengedhetd a jog
megsértése, feltéve, hogy utdlag megtériti a kart. A biintetéjog megjelenésének alapja tehat
az, hogy bizonyos esetekben a jogokat tulajdoni (és nem kartéritési) szabaly szerint
részesitjiik védelemben.

Calabresi — Malamed modelljére épiild hagyomanyos elmélet'? a két szabaly kozotti valasztast

attol teszi fliggdve, hogy milyen az alku koltsége. Amennyiben a jog az eredeti
tulajdonoséanak kevesebbet ér, mint a masik félnek, akkor elméletileg (hacsak az allam ezt
nem tiltja'®) 1étrejohet kolcsonosen eldnyds csere. Hacsak a tranzakcidval jaro alku-,
szerzddéskotési, informacios koltségek nem akadalyozzak azt. A kartéritési elv erre a
problémara nyujt megoldast: nincs sziikség alkura — a tevékenység folytathatd, viszont a
karokozonak szamolnia kell a karral. Vagyis csak akkor vag bele, ha a haszna nagyobb, mint
a varhato kartérités, a varhat6 kar. Ugyanakkor a kartéritési szabaly esetén masféle veszélyek
meriilnek fel: az el6z6 megallapitas csak akkor igaz, ha a kartérités és a kar egyenld, vagyis,
ha a kartéritési eljaras soran éppen a karnak megfeleld kartéritési osszeget allapitanak meg.

10 Filozofiai alapon azonban tdmadhat6 ez a ,,hatékony korrupciés” érv. Tobbek kozott Sunstein — Vermeule [2002] érvel amellett, hogy a
torvények végrehajtoinak, illetve a birosagoknak nem lehet feladatuk feliilbiralni a torvényeket, a feletteseik dontését. Ervelésének Iényege: a
torvény, a szabaly megvaltoztatasara éppen ugy vehetjiik ra a torvényalkotot, a felettest, ha szembesitjiik az éltala alkotott szabaly kéaros
kovetkezményeivel.

1 Altalaban ezek a vizsgélatok csak arra vallalkoznak, hogy felhivjak a dontéshozok figyelmét egy-egy tiltds gazdasagi hatdsaira. Erre
példaként lasd magyarul Cooter — Ulen [2004] elemzését a kabitoszer- vagy a fegyverkereskedelemrol, vagy Heyne et al. [2004] érvelését az
alkoholtilalom hatasairol.

2 Osszefoglalasul 1asd Krauss [2000].

13 Calabresi — Malamed [1984] bemutatja a forgalomképtelenség indokait is. Errdl 1asd még Cooter — Ulen [2004], illetve Cserne [2006],
Menyhard et al. [2006].



Mi torténik, ha a kartéritést megitélé birdsag nem tudja pontosan megbecsiilni a jog valds
értekét? A bilincselekmények korét tehat megprobalhatjuk ugy meghatarozni, hogy ezek az
esetek azok, amikor a sértett karanak pontatlan becslése a nagyobb veszély és nem a
tranzakcios koltségek magas szintje, a cserék elmaradasa. Ha a kart nem tudjuk pontosan
megbecsiilni, akkor arra sincs garancia, hogy a kartéritési szabaly mellett csak értékteremtd
tranzakciok mennek majd végbe — lehet, hogy a tevékenység haszna a megitélt kartéritésnél
ugyan nagyobb, de a valés kart nem fedezi.!*

Posner [1997] érvelésében a blincselekmények egyik legfontosabb jellemzdje a szdndékossag.
(Hasonlo értelmezésért 1asd Cooter — Ulen [2005] vagy Shavell [2004]) Mindez konnyen
érthetd az el6z6 elemzés fényében — a véletlen karokozas, a baleset tipikus esetben magas
tranzakcids koltséget feltételez: a kadrokozo és a karosult altaldban nem ismerik egymast, igy
az eldzetes alku gyakorlatilag lehetetlen. Ezzel szemben a szandékossag esetén — éppen, mert
a karokozo tudatosan késziil valakit megkarositani — az alku, a tranzakcio koltsége 1ényegesen
alacsonyabb lenne. S6t, valoszintisithetd, hogy a karokozo6 éppen azért nem keresi az alku
lehetdségét, mert tudja, hogy a jog az eredeti tulajdonosnak milyen sokat (az 6 hasznanal
tobbet) ér, nem jarulna hozza a 1épéséhez.

Biinteto karteérités. A kartéritési jog gazdasagi elemzésének alapja (a biintetdjog gazdasagi
értelmezéséhez hasonldan) az, hogy a varhato kartérités, szankcio milyen visszatarto erével
bir. Kartérités esetén a cél az, hogy a tarsadalmi koltség minimalis legyen — tarsadalmi koltség
a varhato karnak (vagyis a karnagysagnak a bekovetkezés valoszintiségével sulyozott
Osszege) €s a kar elkeriilése érdekében tett dvintézkedések koltségének dsszege. Konnyl
belatni, hogy amennyiben a karokozdt terheld kartérités pontosan becsli a kar nagysagat,
akkor a teljes tarsadalmi koltséget 6 viseli, igy az egyéni érdeke is az lesz, hogy az 6sszes
tarsadalmi koltséget minimalizalja. De ez az Gsszefiiggés csak abban az esetben igaz, ez az
0sztonzd csak akkor optimalis, ha minden karokoz6, mindig kartéritést fizet. Hogyan modosul
ez az Osszefliggés akkor, ha a kdrokozo nem biztos, hogy birosag elé keriil, ha nem talaljuk
meg, ha tudatosan elrejtdzik, ha nem sikeriil bizonyitani, hogy ¢ okozta a kart? Nyilvanvalo,
hogy ez esetben nem hoz optimalis dontést: mivel nem viseli a teljes tarsadalmi koltséget igy
talzottan gondatlan lesz.’® A biintetésnek akkor van jelentdsége, ha a kartérités esélye,
karokozas esetén nem 100%. Egyszeriien belathatd, hogy amennyiben a kartérités
elmaraddsanak magasabb az esélye, akkor a kartéritésnek magasabb aranyban kell
meghaladnia a valos kart. 6

A jog gazdasagi elemzésének tobb alapmunkdja (pl. Posner [1997], Shavell [2004]) is
probalja a biintetdjogi esetek korét annak alapjan elhatarolni a kartéritési esetektdl, hogy itt
olyan ligyekrdl van sz6, amelyeknél a szankci6 elkeriilésének esélye nagy — a lebukas esélye

14 A tulajdoni és a kartéritési szabdly ilyen értelmezéséért 1asd példaul Craswell [1993].

15 Tegyiik hozza: amennyiben a kartéritési szabaly, a legtdbb orszag jogrendszeréhez hasonléan a gondatlansagi, vétkességi szabaly
[negligence rule] — vagyis a karokozo csak akkor kételes kartéritést fizetni, ha a védekezési szintje tll alacsony, akkor a kartérités és a
karnagysag egyenlésége kevésbé fontos, hiszen a karokozd magatartasat elsésorban az elvart gondossag hatirozza meg. Ugyanakkor a kartol
jelentdsen elmarado kartérités ebben az esetben is vezethet talzottan gondatlan dontésekhez. (Lasd Cooter — Ulen [2004], Szalai [2007].)

TC=x+ p(x)L

16 A tarsadalmi koltség: , ahol X az dvatossag mértéke (pénzben kifejezve), p(x) a kar bekovetkezésének esélye (ami

dp(x) <1
nagyobb gondossag esetén alacsonyabb, vagyis AX ) és L akar nagysaga (szintén pénzben kifejezve). Az egyéni koltség — biztos

Kartéritéssel PC =X+ p(X)D, ahol D a kartérités nagysaga (szintén pénzben kifejezve). Nyilvanval6, hogy amennyiben L =D, akkor

SC=PC , €s az 0sztonzés tokéletes.
Az egyéni kéltség azonban fiigg a kartérités elkeriilésének (€ <1) esélystsl; PC =X+ p(x)eD . Nyilvanvalé, hogy az egyéni és a tarsadalmi

L/ -pD
koltség csak akkor lehet egyenlé egymassal ( SC=PC ), ha A .



viszont Kicsi. Az esetek biintetdjogi mindsitését kiilondsen indokolja az, ha az elrejtés,
elrejtdzes a kartérités kikeriilése érdekében tudatosan tesznek 1épéseket (beruhdzasokat).

Allami beszerzés esete

A biintetdjog mindkét fenti meghatarozasa tehat abbol indul ki, hogy mekkora kart okoznak
ezek a biincselekmények. Mindkét esetben arra hivatkozunk, hogy ezt a kart a gyakorlatban
nem tudjuk érvényesiteni — vagy, mert nem tudjuk mérni, vagy, mert sokan elkeriilhetik a
szankciot. Mindenképpen azzal kell tehat kezdeni, hogy meghatarozzuk: milyen koltséget
okoz a korrupci6 allami beszerzések esetén!

Alapmodell. A helyzet megértéséhez induljunk ki egy egyszerti modellbél. Kiindulopontunk
az, hogy egy adott beruhazasrél mar dontés sziiletett.!” A biirokracia a legalacsonyabb ar
kivalasztasa érdekében versenytargyalast ir ki. Ebben meghatarozza az elvégzendé feladat
mindségi elvarasait, illetve a palydzaton valo részvétel feltételeit. A program elvégzésére
kiilonb6z6 cégek jelentkezhetnek, mindegyikiik kiilonb6z6 koltséggel tudna teljesiteni a
feladatot, és mindegyikiik kiilonb6z6 arat kér. Ugyanakkor, a kiillonb6zd versenystratégiak,
varakozasok miatt nincs garancia arra, hogy a legalacsonyabb koltségli palyazoé ajanlja a
legkisebb arat is. A kormanyzat a kiadésait (vagyis az arat) adokbol fedezi, mely adok, a joléti
kozgazdasagtan szokasos feltételezése szerint, holtteher-veszteséget okoznak. A korrupcio
célja, hogy a biirokrata ne a legolcsobb palyazatot valassza ki.®

Amennyiben a korrupcid sikeres, akkor haromféle koltség meriil fel:

1. akorrupci6 érdekében eréforrasokat hasznalnak fel, vonnak el az értéktermeléstol —
ennek két eleme

a. avesztegetd oldalan a vesztegetés biztonsagos lebonyolitasa érdekében
felhasznalt eréforrasok tomege — fontos jelezni, hogy ez nem maga az atadott
Osszeg, mert az nem vész el, csak a korrumpalotol a korrumpalthoz keriil; ezek
a koltségek a valoban elvesz eréforrasok: az elokészitésre forditott
eréfeszités, 1do, stb. értéke (illetve, mint majd latjuk, ide tartozik a tranzakcid
elfedése érdekében hozott dvintézkedések koltsége is); €s

b. adontéshozo oldalan jelentkezé torzitasi koltség — ez annak a munkanak,
er6feszitésnek a koltsége, amely azért sziikséges, hogy a palyazaton ne a
korrupcio nélkiili esetben gydztes palyazo nyerjen;

2. akorrupcié miatt emelkedik a palyazat nyertes ara, és a magasabb ar miatti holtteher-
veszteseg;

3. akorrupci6 miatt valasztott palyazat végrehajtasanak er6forrasigénye (1) eltér a

legolcsobb palyazat eréforrasigényétdl — a kiilonbség: 1 ~Co; de elképzelhetd, hogy a
kivalasztott palyazat kdltsége alacsonyabb, vagyis a korrupcio e tekintetben
koltségmegtakaritassal jar.

17 A jaradékvaddszat emlitett elmélete éppen erre a dontésre helyezi a hangstlyt: a korrupci6 £ célja a piac korldtozasa. Ezzel a szemben a
mi modelliinkben a lobbizas célja nem az elérhetd allami engedélyek szamanak korlatozasa (mint példaul Krueger [2004], Tollison [1982],
Tullock [1967, 1980] modelljeiben), és maguk a korrupcionak kitett biirokratak sem korlatozzak azok szamat a nagyobb bevétel reményében
(ez Shleifer — Vichny [1993] magyarazatanak alapja is). Természetesen ezzel a modell nem allitja, hogy a korrupcio, a legalis, vagy illegalis
lobbizas ezt a dontést nem befolyasolja — egyszeriien figyelmiinket nem erre koncentraljuk, hanem a kdzbeszerzési folyamatban megjelend
korrupciora.

18 Ezt az egyszertiség miatt tessziik fel. Ugyanis a legolcsobb érat kinalé palyazé is probalkozhat korrupcidval. Ebben az esetben az itt
bemutatott karszamitas ugyanugy hasznalhato — csak, mivel a korrumpald és a legolcsobb palyazo egy és ugyanaz, igy az eltérésiiket mérd
mutatok értéke nulla lesz, a korrupci6 koltsége egyediil a korrupcid érdekében felhasznalt eréforrasokra sziikiil.



A korrupci6 tarsadalmi koltsége tehat ezen harom elem dsszege.® Kartéritési megoldas esetén
ezt az Osszeget kellene megfizettetni a korrupcidban résztvevokkel.?° Belathatd, hogy
mennyiben a korrupcids esetekben ez a kartéritési igény bizonyosan felmeriilne, akkor az
hatékony megoldashoz vezetne, hiszen a két fél csak akkor vallalkozna korrupciora, ha az
egyéni hasznuk, meghaladja a tarsadalmi koltséget.?*

Arajanlat és kéltség kiilonbségének okai és kovetkezményei. Miel6tt ratérnénk a biintetdjogi
szankciok racionalitasanak igazolasara érdemes végiggondolni, hogy mi okozhatja azt, hogy a
legolcsobb arat nem feltétleniil a legkisebb koltségli palyazo kinalja. Masrészt, valaszt kell
talalni arra is, hogy miképpen teheti meg a biirokracia, hogy annak ellenére sem a legolcsobb
palyazot valasztja ki, hogy az arkiilonbség nyilvanos informacio.

A valaszhoz segitségiil hivhatjuk az allami beszerzés kiterjesztett értelmezését is. Ne
egyszersitsiik le a beszerzést, és igy a korrupciot a nyertes kivalasztasara! A folyamat az
Otlet megfogalmazasatol (a mi sziikkebb értelmezésiinkben: a beszerzés, a beruhdzas
elhatarozasatol) a megfelel minéségii atadasig tart. Erdemes ezt harom szakaszra bontani
(lasd példaul OECD [2007]): 1. a kiirés, 2. maga a palyazat elbiralasa, 3. a program
végrehajtasa. Mind a harom szakaszban torténhetnek olyan mulasztasok, vagy tudatos
dontések, amelyek lehetové tehetik a magasabb ar kivalasztasat, illetve amelyek az arak és a
koltségek ilyen, a sorrendet is megfordito, szétvalasztasdhoz vezetnek.

A legjobb palyazat kivalasztdsa harom dimenzié megfontoldsat kdveteli: az 4rét, a mindségét
¢s a kockazatét. A modelliinkben a koltség az optimalis kiiras (vagyis az optimalis mindség és
az optimalis kockazatmegosztas) esetén felmeriilé koltség.?? Ha a kiiras nem ezt tartalmazza,
vagy az ar és a kockazatmegosztas tekintetében nyitott elemeket tartalmaz, akkor az
lehetdséget ad arra, hogy a palyazatot magasabb arral nyerje meg. Amennyiben nem csak az
ar a nyitott kérés, akkor a kiilonb6z6 palyazatok eltérd tartalmara hivatkozva a biirokracianak
lehetdsége van olyan palyazatot is gydztesnek nyilvanitani, amelyben az 4&r magasabb.
Azonban a legolcsobb ajanlatot akkor is el lehet vetni, ha ilyen mérlegelésre nincs lehetdség,
ha a palydzatban mar elére rogzitik a mindséget és a beszallitot terheld kockazatot. Ilyenkor
az ajanlatok csak az arban térnek el egymastol, tehat a korrupcio {6 terepe az értékelésrdl a
kiiras szakaszara tolodik:

IPizc-

1 Az egyes palyazok koltsége G , az altaluk kért ar R , aho i . A tovabbiakban a legkisebb arat kinalo palyazo arat R , koltségét Co

jeldli.

—(~ _ _ br corr
SCion = (Cl CO) +HTV (Pl PO) TEOHCT ahol ™y vesztegetés biztonsagos lebonyolitasa érdekében

felhasznalt eréforrasok tomege; ¢ a déntéshozo oldalén jelentkezd torzitasi koltség, P akivalasztott palyazat ara (ahol R>R );

HTV (Pl a PU) pedig az arkiilonbozet miatti holtteherveszteség. (Mivel az adobevétel tipikus esetben sok termék kozott oszlik meg, egy-egy
termék adoszintjét a tobbletkoltség nem emeli jelentdsen, igy a holtteherveszteség is elenyészo lesz — vagyis nyugodtan tekinthetjiik az
egyszeriiség kedvéért a tovabbiakban nullanak.)

A korrupci6 tarsadalmi koltsége:

2 A modell, mivel nem a kértéritési, hanem a biintetéjogi megoldast akarja majd vizsgalni, igy nem foglalkozik azzal, hogy ez a kartérités
miképpen oszoljon meg a két fél, korrumpald és korrumpalt kozott. A kartéritési jog gazdasagi elemzése alapjan az egyetemleges felelosség
tlinik megfelelé megoldasnak — vagyis barmelyik félt6l lehessen kérni a teljes kart. Ugyanakkor a tovabbi birosagi koltségek, tranzakcids
koltségek elkeriilése érdekében, szerencsés, ha a kartéritést fizetd féltél megtagadjuk annak a lehetdségé, hogy a partnerétdl utdlag
kompenzaciot kérjen. (Lasd a joint and several liability kozgazdasagi elemzését — példaul Landes — Posner [1980, 1987], Kronhauser —
Revesz [2000].)

_ _~ _pbr
2L A kiilsé szerepld egyéni haszna — sikeres korrupcids tranzakcié esetén: B =R-c-c"-Br , ahol Br a vesztegetés nagysaga.

, R B,y =Br—c®" . . .. .
(Természetesen, B, >0 .) A tisztviseld haszna: —°ff , ahol ismét feltétel, hogy Br > ¢ A kettejiik egyiittes haszna tehat

corr

B+ By =R ¢, ¢ —C

2 Optimalis mindségen értsiik azt a minéséget, amely minden olyan elemet tartalmaz, amelynek tarsadalmi (hatar)haszna éppen egyenld
annak tarsadalmi (hatar)koltségével. Az optimalis kockazatmegosztas pedig azt koveteli, hogy minden egyes kockazati elemet az viseljen,
aki annak viselésére olcsobban képes. (Utobbirdl lasd Posner — Rosenfield [1977] vagy Cooter — Ulen [2005].)



Q) a legalacsonyabb arat kinalo szervezet részvételét meg lehet akadalyozni (ne
feledjiik, a biirokracia feladata a palyazaton résztvevok kivalasztasa, mindségi
eldirasok, garancidk megfogalmazasa, az altala nem megfelelonek itélt palyazok
kizarésa);

(i) indokolatlanul magasra lehet ndvelni a minéségi eléirasokat, vagy indokolatlanul
sok kockazatot lehet a palyazokra terhelni.

Az els6é megoldas 6nmagéért beszEl, hosszabb elemzést nem igényel. A masodik Iényege,
hogy a palyazatban megfogalmazott tobbletterhek viselésére nem feltétleniil ugyanolyan
koltséggel képesek az egyes palyazok. Elképzelhetd, hogy az, aki az optimalis mindség-
kockézat kombinacidt a legalacsonyabb aron kindlta volna, ezt a nagyobb elvarast mar nem a
legolcsobb aron kivanja elvallalni.

Miért nem biztos, hogy a legkisebb erdforras-igényli palyazoé kéri a legalacsonyabb arat? Itt is
két esetet érdemes megfontolni: az egyik a nem megfelel6 mindségi eldirasok, a masik a nem
megfeleld kockazatmegosztas problémaja.

A mindségi problémak megvilagitasa érdekében vegyiik figyelembe azt, hogy egy szerzddés
mindségi jellemzoit harom csoportra oszthatjuk. Az elsébe tartozzanak azok az elemek,
amelyek mar a kiirasban is szerepelnek, és nem-teljesitésiiket meg lehet akadalyozni — a
birdsag kotelezheti a palyazot arra, hogy azokat tobbletigények nélkiil is teljesitése. A
palyazat elbiralasakor végsd soron olyan arakat vet 0ssze a birdlo, amely ezekre a mindségi
elemekre, ezekre a koltségekre reagalnak. A masodik korbe azon mindségi elemek tartozna,
amelyeket a kiirds ugyan nem tartalmaz, de a végrehajtas soran felbukkannak —
szerzodésmodositast, és altalaban a kezdeti ar novekedését vonva maga utan. Példaul, ha
kidertil, hogy valamilyen mindségi kérdést elére nem szabalyoztak, vagy nem megfeleld
modon (tal alacsony szinten) hatdroztak meg, akkor tipikus esetben az 4rat emelik cserébe a
magasabb mindségért. Itt mar lathatd, hogy nincs garancia arra, hogy az a palyazo, aki a nem
megfelelden kiirt palyazaton a legalacsonyabb arat adta, egyben az is, aki ezen magasabb
igényeket is a legkisebb koltséggel elégiti ki. A harmadik pedig azon mindségi jellemzok
kore, amelyekkel a palyazat kiirdja kozvetleniil sem a kiiraskor, sem a végrehajtas soran nem
szembesiil. (P¢ldaul ide tartoznak azok a mindségi hianyossagok, amelyek miatt egy
beruhdzas viszonylag gyorsan feltjitasra szorul.) Nyilvanvalo, hogy az optimalis mindség
fogalma mind a harom elemet magéaban foglalja — a feladat ellatasnak koltsége pedig a harom
mindségi elvaras mindegyikét kielégité megoldas koltsége. Ezzel szemben az ar csak az els
elemre reagal. Minél nagyobb a masodik két koltségelem sulya, annél nagyobb az esélye
annak, hogy az arak 0sszehasonlitasa nem jelzi a teljes koltség alakulasat is.

A masodik koltségtipushoz hasonlo, vagyis szerz6désmodositashoz vezetd, probléma a
kockazatmegosztas terén is elddllhat — ez az un. gy6zelem atka szituacio alapja (magyarul
lasd Cullis — Jones [2003]). Mi torténik, ha kideriil, hogy a gydztes ajanlat nem
megvalodsithatd, a nyertes a végrehajtasra nem képes? Tipikus ,,tankényvi” oka ennek az,
hogy a nyertes palyazo bizonyos varhato folyamatokat tiilzottan optimistan itélt meg,
bizonyos kockazatokkal nem szamolt — majd amikor azokkal a valosdgban szembesiil (vagyis,
amikor egyes koriilmények rosszabbul alakultak, mint azt varta), szerz6désmodositast kér.

Mindkét szerzédésmodositasi igény esetén konnyen belathato, hogy azok elfogadasdban a
palyaztato is érdekelt lehet — korrupcid nélkiil is. Kiilonosen nagyobb l¢élegzetii, hosszabb tava
programok esetén ugyanis jelentOs tobbletkoltséget jelentene, ha j partnert kellene keresnie,
magas az un. kvazi jaradék.? Ezt a helyzeti elényt felismerve a szerzédo fél akar tudatosan is

2 A kvazi-jaradék az az dsszeg, amit a kiiré azzal veszit, ha egy mar miikddé kapcsolatot fel kell bontani, és a legjobb elérhetd alternativaval
kell helyettesiteni. A kdzgazdasagtan egyik torvényszeriisége, hogy ez a kvazi-jaradék, vagyis a fenyegetd veszteség nagyobb, mint az a



megteheti, hogy eleve nem teljesithetd, késébb modositando, de nyertes palyazatot ad be.
Latszik, hogy ez a korrupcio6 két forméjanak nyit teret. Az egyik a kezdeti palyéazatkor, amikor
a korrumpal¢ eléri, hogy a palyazat kiirdjanak, a biralonak, illetve a szerzodéskotonek a
figyelmét , keriiljék el” bizonyos minéségi kovetelmények, kockazatok. Igy megteremti a
lehetdséget arra, hogy a késobbi modositast kérjen. A masik az, amikor késébb, a szerzodés
modositasarol donto felet kornyékezi meg.

Korrupcio biintetése? A kar elemzését azzal fejeztiik be, hogy lattuk: ha minden korrupcios
tranzakci6 utan mindig meg kéne fizetni a tarsadalmi kart, akkor csak a tdrsadalmilag
hatékony korrupcios esetek jonnének szdba. (Ezek azok, amikor korrupci6 hidnyaban a dontés
—a nem megfeleld elokészités miatt, vagy egyszeriien az arak és az eréforrasigények el6bb
elemzett elvalasa miatt — tarsadalmi veszteséggel jarna.)

Csakhogy a korrupcio6 is tipikusan olyan tdrsadalmi interakci6, amelyre igaz, amit fenn a
tulajdoni szabaly alkalmazasa melletti érvként mondtunk: a kar megbecslése meglehetdsen
bonyolult, hiszen az nem kodzvetleniil megfigyelhetd tényezoktol fligg. Nem az artol fiigg a
koltség, hanem az eréforrasigénytdl. Hasonloképpen igazak a biintetd kartérités kapcsan
mondottak is: szamolni kell a biintetés elkeriilésével is — vélhetéen mind a korrumpald, mind
a korrumpalt erdsen érdekelt a vesztegetés eltitkolasaban.

Els6 ranézésre, a biincselekmények kdzgazdasagi definialasi kisérlete tehat nem visz sokkal
kozelebb a definicidhoz: mind a harom fenti meghatérozas (a tranzakcids megkozelités, a
hatalommal valo6 visszaélés, és a megbizo érdekeit nem szolgald dontések) eleget tesz ezeknek
a feltételeknek. Ugyanakkor a tudatos elrejtzés, vagy megforditva: a felderités esélye mar
eltérd. Ugy tiinik, ha a tranzakcids alapt megkozelitést alkalmazzuk, akkor a szankci6 eldl
Iényegesen konnyebb kitérni, mintha egyszeriien csak az egyéni elényszerzést keresnénk.
Utobbi esetben ugyanis nem kell bizonyitani a vesztegetést, csak azt, hogy a dontéshozo
valamilyen eldnyhdz jutott. A moralis kockdzat alapu definicid esetén a szankcid
elkeriilésének esélye még kisebb. Ez a definici6o ugyan 6sszemossa a lusta, rossz dontést hozo
biirokratat a kifejezetten megvesztegetett dontéshozoval, de érdemes utalni arra, hogy a
kisebb munkaterhelés, a kényelmesebb €let is ugyantigy egyéni haszonszerzésnek mindsiil,
mint az anyagi haszon — e tekintetben tehat ugyaniugy megkoveteli az egyéni hasznot ez a
definicid is, de a bizonyitasi koltséget 1ényegesen csokkenti.

Eddig tehat Ggy tlinik, hogy a tulajdoni elv alapjan mindharom definicié alkalmas arra, hogy
blincselekményként szankcionaljuk. A biintetd kartérités elve alapjan a vesztegetés igényli a

legmagasabb biintetést €és a rossz dontés a legalacsonyabbat — ha tetszik a vesztegetés az, ami
erdsebben biintetdjogi kategdria eben az értelemben.

2. Mikor sziikséges a korrupcioelleni harc?

Az eldz6 fejezetet azzal zartuk, hogy mivel a felderités a vesztegetés esetén a legnehezebb,
mivel itt a legnagyobb a szankci6 elkeriilésének esélye, igy ezt kell a leginkabb szankcionalni,
ezt kell elsdsorban biintetdjogilag kezelni. Ugyanakkor a kérdést konnyen megfordithatjuk —
ezt teszi ez a fejezet: ha valamit draga felderiteni, bizonyitani, akkor nem egyszeriibb, ha a
felderitésre, kikényszeritésre szdnhat6 eréforrdsokat nem pazaroljuk ra?

Az optimalis jogkikényszerités [optimal law enforcement] irodalma egyértelmiivé teszi: az,
hogy valamit biincselekménynek nyilvanitunk, még nem elégséges indok arra, hogy mindig

haszon (jaradék), amit kezdetben azzal ért el a palyaztatd, hogy az els6 és nem a masodik legjobb ajanlatot fogadta el. Még akkor is nagyobb
€z a Veszteség, ha a korabbi masodik legjobb ajanlattevé hajlandé az eredeti feltételekkel azonnal atvenni a munkat. (Milgrom — Roberts
[2005]).



minden koriilmények kozott ildozziik is. Az érv alapja az, hogy a felderités (illetve esetleg a
biintetés is) koltségekkel jar, és azok esetleg meghaladjdk meg azt a kér, amit ennek hijan a
bekovetkez6 blincselekmények okoznanak. Ebben az irodalom egységes. Vita akoriil robban
ki, hogy miképpen szdmoljuk a blincselekmény altal okozott kart: a karosult kara mellett
figyelembe veendé-e az elkdvetd haszna is.?* Cooter — Ulen [2005], Shavell [2004], vagyis
azok a szerzok, akik a blinelkdvetd preferencidit ugyanolyan legitim preferencidknak tartjak,
mint az aldozataikét gyakorlatilag nem tesznek jelentds kiilonbséget a kartéritési esetek és a
biintetdjog kozott: mind a két jogag esetében az a cél, hogy csak akkor torténjen meg egy tett,
ha a blinelkovet6 (karokozd) haszna meghaladja a karokat, tarsadalmi koltségeket.
Ugyanakkor vannak, akik a blinelkdvetok hasznanak mérlegelését elutasitjak. (Példaul Becker
— Stigler [1989], Lewin — Trumbull [1990].) Ha emellett az allaspont mellett keresiink
érveket, akkor a legkézenfekvobb indoklast a tulajdoni elvbdl vezethetjiik le. Eszerint, ugye, a
biintetéjog megjelenésének (a kartéritési jogrol valo levalasanak) indoka az volt, hogy a
karosult karat nem tudjuk megbecsiilni — ezért inkabb tiltjuk, hogy barki kart okozzon, kivéve,
ha erre a masiktol engedélyt kap, példaul megvasarolva a jogot. Ha viszont tiltjuk, az indok
az, hogy nem ismerjiik a kdrok nagysagat, akkor a nem ismert karokat ne akarjuk 6sszemérni
hasznokkal.

Az allami beszerzésekhez kapcsoldodd korrupcid esetén is nyilvanvald a kiilonbség a két
allaspont kozott: igazolhatja-e a korrupcidt az, hogy a nyertes palyazo tobbet nyer (profitja
nagyobb), mint amennyi kart az tobblet-eréforrasfelhasznalassal, a korrupcié miatt elpazarolt
forrasokkal, illetve az ad6 tobbletterhével okoz. A tovabbiakban végig ugy érveliink majd,
hogy a kéarokozd, biinelkovetd haszna kihagyjuk a szamitasokbol.

Hasznos korrupcio. Fliggetleniil attol, hogy figyelembe vessziik-e a nyertes palyazo hasznat
lehetségesek olyan esetek, amikor a korrupcid nem jar koltséggel. Lattuk, hogy a tarsadalmi
koltség harom elem, vagyis a teljesités érdekében feleslegesen elpazarolt er6forrasok, a
korrupcidé — a dontés megvaltoztatasa — érdekében felhasznalt eréforrasok, és a magasabb arat
fedezd ado tobbletterhének 6sszege. Ezek koziil az elsd azonban lehet, hogy negativ,
elképzelhetd, hogy a végso nyertes végiil kevesebb forras felhasznalasaval latja el a
feladatat.® Lattuk, hogy a nem megfelelden kiirt kdzbeszerzések (rossz minéség- és vagy
kockazat-meghatarozas) esetén jelentds esélye lehet annak, hogy a korrupcié nélkiil
kivalasztott nyertes valgjaban lényegesen nagyobb koltséget okoz, mint egy dragabb
arajanlattal jelentkez6 palyazo, akinek az egyetlen esélye a gyézelemre a korrupcio.

Maga a korrupci6, a korrupciora forditott 6sszeg fontos jelzOszerepet is jatszhat. Hasonld
probléma jelenik meg az érdekcsoportok kozotti verseny (Becker [1985]) illetve a birdsagi
dontések hatékonysaga mellet érveld irodalomban (Posner [1997]). Azok, akik hatékony

2 A biindz6k hasznat is mérlegelé irodalomban megjelenik a tulzott elrettentés fogalma. Eszerint — hasonléan a kartéritési jog gazdasagi
elemzéshez — egy (potencialisan) kart okozo tevékenységnek van nullatél magasabb optimalis szintje: az a szint, ahol a karokozo hatarhaszna
éppen egyenlo a karosult, karosultak hatarveszteségével. Ha a szankciok stlyossaga miatt a tevékenység ez ala a szint ala siillyed, akkor
tilzott elrettentésrol beszéliink: olyanokat is visszatartunk a biinds cselekedett6l, akiket pedig nem lenne érdemes. Ezzel szemben, ha valaki a
bilinelkovetd hasznat nem mérlegeli, hanem csak a kart veszi figyelembe, akkor értelemszeriien nullara kell csokkenteni a potencialisan kart
okozo tevékenységet — tulzottan elrettenteni fogalmi képtelenség.

Az érv megértéséhez hasznaljuk a kérnyezetszennyezés példajat. A kérdés ugy fogalmazodik meg, hogy ha egy karos anyag levegbbe, vagy
vizbe keriild mennyiségét szabalyozza a kormanyzat, akkor ezt a limitet mindenkivel szemben érvényesiteni kell-e (és ezért elrettentd
nagysagu szankcioval kell sulytani a hatart tallépé vallalatokat), vagy elég a valos tarsadalmi karra reflektalo biintetést kironi. Utobbi esetben
azok, akiknek a termékei irant magasabb a kereslet, vallalni fogjak annak kielégitését, még annak aran is, hogy emiatt tobb szennyezést
bocsatanak ki, és biintetést fizetnek. (Természetesen a biintetés ez esetben sem kell, hogy pontosan egyenl6 legyen az adott mennyiség altal
okozott karral, akar lényegesen meg is haladhatja azt: lattuk a biintetd kartérités targyalasa kapcsan, hogy a felel6sségre vonas elkeriilésének
esélye miatt ez a tobbletszankcio sziikséges lehet.)

SCkorr = (cl _CO)+ HTV(Pl - |:>0)+Ck0rT

5 A tarsadalmi koltség: . Ha a holtteher-veszteségtol eltekintiink, akkor a korrupcid csak akkor karos,

ha Co < +ckor .



dontést tamogatjak, altalaban hajlandoak tobbet aldozni, mint azok, akik a maguk szdmara
ugyan elonyos, de kevésbé hatékony dontést tamogatjak. A két modell arra hivja fel a
figyelmet, hogy amennyiben a dontéshoz6 nagyobb valdsziniiséggel dont annak javara, aki az
0 meggydzésére tobb erdforrast forditott, akkor ez a verseny a hatékony dontések
kivalasztasat segiti el0.

Természetesen a modell nem alkalmazhaté minden megszoritas nélkiil a kdzbeszerzések
esetére. A modell akkor lenne tokéletesen alkalmazhatd, ha igaz lenne, hogy a korrupcid
lényege az, hogy a hasonlo arajanlatot tevd szereplok koziil a korrupt tisztviseld a magasabb
korrupcios juttatast ajdnlonak adnéd a megbizast. Tudhatjuk, hogy a korrupciora forditott
maximalis 0sszeg az adott verseng6 fél altal kért ar és a koltségének a kiilonbsége — ha az ar
tehat adott, akkor az tud nagyobb Osszeget korrupcidra forditani, akinek a koltsége
alacsonyabb, vagyis aki olcsobban termel.?® Ebben az esetben a versengd csoportok egy fix
nagysagu torta megszerzéséért versengenek egymassal — ez a helyzet lobbiknal, ahol az egyes
érdekcsoportok, illetve a birosagokon, ahol az ellenérdekii felek csak egymas karara
szerezhetnek eldnyoket. Ezzel szemben a kozbeszerzésnél a korrupcids versenyben részt nem
vevo felek karara is elonyhdz lehet jutni — példaul, ha a korrupcié kovetkeztében emelkedik
az ar, akkor ezt a megbizot, vagy az adéfizetét terheli és nem a palyazat vesztesét.?’

Elégtelen elrettentés — folosleges kiaddas. Ha a célt tigy is fogalmazzuk meg, hogy a korrupciot
nullara (és nem a nyertes korrupt palyazok hasznat is figyelembe vevd ,,optimalis” szintre)
akarjuk csokkenteni, akkor is szembe kell nézni azzal, hogy az optimalis elrettentés nem lehet
,végtelen”, a hatékony végeredmény nem az, hogy nullara csdkken a korrupcio. A kiilonbség
a kétféle — a most definidlando és a biinelkovetok hasznara (is) hivatkozd — optimum kozott
az, hogy a korrupcid elmaradasa miatt er6forrds-megtakaritast mivel allitjuk szembe. Most
csak az elrettentés koltségével, mindenekel6tt a felderités koltségével.

Két egyszerli modell segitségével vizsgaljuk meg az allami beszerzésekkor megjelend
korrupcid jellegzetességeit. Mindkettd, a biintetéjog gazdasagi elemzésének klasszikus
modelljét (Becker [1968]) kdvetve abbdl az egyszerii feltevésbdl indul ki, hogy egy tiltott
cselekvést annal nagyobb valoszinliséggel kovetnek el (i) minél nagyobb az abbol elérhetd
nyereség, (i1) minél kisebb a lebukas esélye és (iii) minél kisebb a lebukds esetén véarhato
biintetés. Mind a kiilsd (korrumpalo) fél, mind a szervezeten beliili dontéshozo6 (a korrumpalt
fél), akkor vallalkozik a tiltott tranzakciora, ha az abbdl szarmaz6 haszna meghaladja a
biintetés ex ante becsiilt koltségét.

Az els6é modell a klasszikus egyszereplds blinelkdvetd modellje. A dontéshozo a fenti harom
informaci6 birtokdban dont arrol, hogy meglépjen-e egy korrupcionak mindsiilo 1épést. (Ez a
fenti korrupciodefinicio értelmében, lehet barmi, amit 6 eldnydsnek tart: egyszeriien lazabb
munkavégzés, sajat haszon novelése a sajat érdekkorébe tartozo vallalatok kedvezményezése,
stb. — a 1ényeg, hogy a modellben nem szerepel kiils6 partner.)

Induljunk ki abbol, hogy a dontéshozo hivatalnok kockazatkeriild. Ez azt jelenti, hogy
amennyiben a korrupciobol elérhetd nyereség, és annak biintetése pontosan olyan aranyban all
egymassal, mint amilyen ardnyban a szankci6 és a szankci6 elkeriilésének esélye, akkor a
hivatalnok inkabb elkertili a kockazatos korrupt 1épést. Példaul, ha fele akkora a lebukés, mint
a szankcid meguszasanak az esélye, és ezzel a szemben a biintetés éppen kétszerese a

% Hasonl6 korrupcios modellt dolgoz ki Coase [1979]. A radidkban, mikdzben az miisorszolgaltatok meghatarozott dsszeget fizettek egy-egy
zeneszam lejatszasaért, a szerkesztok annak alapjan dontéttek egyik vagy masik szam mellett, hogy annak szerzgitél milyen személyes
extrajuttatast kaptak. Amennyiben feltételezhetjiik, hogy az extrajuttatas nagysaga szigoruan monoton novekvé fiiggvénye annak, hogy az
adott zeneszam lejatszasa milyen hasznot hoz a szerz$ szamara, akkor a korrupcié hatékony allokaciohoz vezet.

21 A fentiekben csak azt allitottuk, hogy az dremelés tarsadalmi koltséggel nem jar (alig jar). Ugyanakkor az nyilvédnvald, hogy a jévedelmet,
a jolétet Ujraosztja a korrumpalod cégek javara és az adofizetok karara.



korrupciod révén elérhetd haszonnak, akkor a kockéazatkeriilé dontéshozo nem €l a
lehetdséggel.?® Induljuk ki abbdl, hogy a korrupciodsellenes politika egyetlen tényezot, a
felderités valdszintiségét tudja valtoztatni! Ha a tobbi a dontésre hato tényezo, példaul a
kezdeti vagyoni allapot, a korrupciétol remélt haszon, a lebonyolitasahoz sziikséges
erofeszitések nagysaga, illetve a szankcid adott, akkor minden embernél meghatarozhat6 a
kockazatnak az a kritikus szintje, amely mellett éppen megvaltoztatja a dontését. Ha a lebukas
es¢lye ennél kisebb, akkor a nyereség reményében belevag a korrupcioba, ha ennél nagyobb
akkor a szankciotol valo félelem lesz az erésebb és inkabb tévol tartja magit téle.?® Mint fent
is jeleztiik az érvelés 1ényege, hogy a felderités erdforrasokat kdvetel. Az optimalis elrettentés
irodalmanak® klasszikus feltételezései szerint:

(i) az er6feszitések és az eredményesség (vagyis a felderités valdszinlisége) kozott
ugyanolyan a viszony, mint a klasszikus mikrookonomiai modellekben a koltség és az
output k6zott — nagyobb kiadas nagyobb felderitési valdszintiséget produkal, de a
hatarkoltség nd, vagyis a felderités egy szazaléknyi javitasa egyre nagyobb
tobbletkdltséget igényel és

(i) a felderités valosziniiségével csokken a biinelkdvetdk szama, €s veliik koriilbeliil
azonos aranyban csokken a tarsadalomnak okozott kar is. >

Ebbdl kiindulva belathato, hogy 1étezik a felderitési valoszinliségnek egyetlen olyan optimalis
szintje, ahol az utolso egységre eso felderitési koltség (hatarkoltség) éppen egyenld az ennek
révén megdvott tarsadalmi értékkel. Ennél tovabb emelni a felderitési valoszintiséget pazarlas,
mert az antikorrupcids program koltsége meghaladja a megovott érték nagysagat. (A modell
egyszerli bemutatasa magyar nyelven Szant6 [1997].)

A mi estlinkben ilyen erds allitast nem tehetlink. Csak annyi bizonyos, hogy a kiilonb6z6
korrupcids 1épések koltségeket sziilnek, illetve, hogy az ujabb és Gjabb 1épések kovetkeztében
a lebukas valosziniisége nd, a korrupcio kockézatat felvallald hivatalnokok szama pedig
csokken. Nincs garancia arra, hogy lenne egyetlen optimalis felderitési szint, ami fol6tt mér
ne lenne érdemes emelni a felderitési koltséget. Az azonban egyértelmii, hogy ebben az
elemzésben is talalhatunk olyan Iépéseket, olyan kiadasokat generalod programokat, amelyek

2 A kockazatkeriild dontéshozo szaméra a korrupcié hasznossaga: t-ale)u (W+ B- CCO")+ LO8 (W7 Forr = Ccm), ahol W a kezdeti
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vagyoni szintje, B akorrupcio révén elérhetd tobblet (ez ebben a modellben nem a korrumpal6tol érkezé ellenszolgaltatés), ara varo

biintetés lebukas esetén, 9 pedig a lebukas esélye. Utdbbi a novekvé fiiggvénye a korrupcidellenes politikara forditott eréforrasoknak, © -
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_ __corr _ __corr
2 A korrupciét akkor vallalja fel a dontéshozo, ha @ q(e))J (W+ B-c )+ LO8 (W Forr —¢ )> u(w) . Ha az egyenl6tlenség
megfordul, a jobb oldal lesz nagyobb, akkor a korrupcié nem lesz kifizet6do. A keresett jelzett kritikus valoszintiségi érték az, ahol a két
oldal éppen egyenlo.

% Az optimalis jogkikényszerités elméletét 1asd példaul Polinsky — Shavell [2007], Garoupa [1997], magyarul Cooter — Ulen [2004].

31 Shavell [2004] és Polinsky — Shavell [2007] modelljében minden karokoz6 ugyanakkora kart okoz a tirsadalomnak. Legegyszertibb —
kockazatsemleges dontéshozora felirt — modelljiikkben a felderités politikaja arra hat, hogy mekkora az a minimalis hozam, ami mellett

érdemes biint elkovetni (a haszon szintje 9 , aminek a teljes sokasagon beliili eloszlasa Z(g)’ a felderitési politika altal befolyasolt azon

minimalis haszonnagysag, amely fol6tt megeéri a biincselekmény g ). Az egy biinelkdvetd altal okozott kar h _ ez mindenkinél egyenld. A
biinelkovetéssel jaro tarsadalmi koltség — feltételezve, hogy a blinelkdvetd hasznossagat (Shavell [2004] és Polinsky — Shavell [2007]

Thz(g)dg +e

megkozelitésével ellentétben) tovabbra sem vessziik figyelembe: 9 . Ebbdl a felderitésre forditott eréforrasok nagysagat gy

h(dz (g%e) =1

allapitjak meg, hogy a felderitési koltség ( ) szerinti elsérend{i derivaltjat veszik: , ahol a baloldal a felderitésre forditott
koltség hatarhaszna (a biinelkovetdk szamanak a nagyobb erdfeszités miatti csokkenése szorozva az egy 6 altal okozott karral), a jobb oldal
pedig annak a hatarkoltsége.



novelik ugyan a lebukas esélyét, de amelyek a koltségiiktdl elmaradd megtakaritast hoznak
csak.

A masodik modellben megjelenik egy kiilsé korrumpal6 fél is. Az egyszertiség kedvéért itt
szoritkozzunk csak a kockazat-semleges dontéshozé és korrumpald esetére. Itt egyrészt
mindkét fél esetén kiilon-kiilon becsiilni kell a korrupcié varhatd hasznat €s kockazatat, illetve
érdemes megfontolni még egy tényezodt: a hivatalnoknak a korrupcios ajanlatok jelentése
esetén jaro jutalmat. A hivatalnok akkor fogja felvallalni a korrupcios 1épést, ha az abbol
vérhato haszna meghaladja ezt a biztos jutalmat. Ertelemszeriien ezen jutalom emelésével
szintén csOkkenteni lehet a korrupcio esélyét — az el6z6 modellben is szerepld tényezok,
vagyis a felderités valosziniiségének emelése és a szankcié ndvelése mellett.3? Csakhogy ezek
mindegyike egyértelmiien kormanyzati kiadasokat is general.*?

Az allami beszerzések esetén fontos, hogy nem a korrupci6 nagysagardl, vagy a korrupt
tranzakciok, hivatalnokok szamardl, hanem a korrupcid esélyérdl beszéliink — az egyes
politikak ezt az esélyt csokkentik. A mechanizmus ugyanis egy kicsit eltér a mas korrupcios
formaktol. A hivatalnok ugyanis a bukés kockdzatat, a bukdas esetén varhato szankciot (a
kivitelezéshez — példaul a kiiras, a dontés manipulalasahoz — sziikséges koltséget) és a kisérlet
jelentésével jaro jutalmat mérlegelve azt hatdrozza csak meg, hogy mi az a legkisebb
korrupcios ajanlat, amit mar elfogad. Az 6 oldalan a korrupcidellenes politika annyit érhet el,
hogy ez a kiiszobérték ndjon. A korrumpald a palyazaton elérhetd nyereség, a lebukas esélye,
a szankcid nagysaga (s a korrupcid lebonyolitasdnak — a korrupcids jutatason feliili —
koltsége) alapjan azt a maximalis 0sszeget hatarozza meg, amit a korrupciora, a dontés
befolyasolasara szanna. A korrupcidellenes politika ezt a maximalis ajanlatot tudja
csokkenteni. Ugyanakkor az, hogy adott palyazat esetén a korrupcids ajanlat minimuma nd,
maximuma pedig csokken nem jelenti azt, hogy a korrupcié elmarad. Adott palyazat esetén a
sok korrupcids lehetdség koziil, antikorrupcids program nélkiil is, csak egyetlen egy valosul
meg. A Korrupcioellenes politika csak azt sziiri meg, hogy mely palyazoknak van esélyiik a
korrupcidra — azok, akiknek a nyeresége nagyobb, akiknek a lebukési esélye kisebb, akik
valamiért kisebb szankciokra szamithatnak.®* Amig a maximum és a minimum &sszeg kozotti
kiilonbséget — az adott palyazat esetén — az Gsszes lehetséges palyazo esetében el nem
tiintetjiik, addig a korrupcioellenes politika nem csokkenti a korrupcios esetek szamat. A

b b
32 A kiilsé fél csak akkor tesz ajénlatot korrupciés tranzakciora, ha (17q)(Pl - —c¢" - Br)+ q(Pl -¢—c" - F1)> 0 ,ahol 9 alebukds

valdsziniisége (ami a korrupcioellenes harcra forditott kiadasok névekvé fiiggvénye), mig Fy a kiilsé félre lebukas esetén kirott biintetés. (A
modell az egyszertiség kedvéért azt feltételezi, hogy a vesztegetésként atadott 6sszeget a lebukas esetén visszakapja a vesztegeto.

Ertelmezheté mindez persze ugy is, hogy az Fia vesztegetésre forditott osszeg, és a biintetés egylittes dsszege.)

corr corr
. . - - — - F
Ezt az ajanlatot a dontéshozo csak akkor fogadja el, ha (1 qur ¢ )+ q( ¢ FU”) >r ahol ~ °" a déntéshozot fenyegeté biintetés
lebukas esetén, mig ' annak a jutalomnak a nagysaga, amelyet akkor kap, ha jelenti a korrupcios kisérletet, lebuktatja azt.

corr

—¢ —c”"—gR >r+c®"+qF,

Az el6z6 két egyenletbdl azt kapjuk, hogy a korrupciora csak akkor van realis lehet6ség, ha R off ekkor

alakulhat ki egy olyan vesztegetési 0sszeg, amely a kiilsé félnek is megéri (mert Br(lf q) kisebb, mind az egyenlétlenség bal oldala) és a
. . L . . F

dontéshozo is elfogadja (mert Br(l— q) nagyobb mint a jobb oldal). Latszik, hogy amennyiben akar R -t, akar -~ °F -t, akar 9 -t, akar I -et
megfelelden megemeljiik, akkor nem marad kdlcsondsen elényds vesztegetési Osszeg.

33 A lebuktatas esélyének ndvelése és a jutalom esetén a kdvetkeztetés nyilvanvald. Azt egyeldre csak megeldlegezziik, hogy a biintetés
nagysaga optimalis esetben csak ugy emelhetd, ha azzal kdzvetlen k6zosségi, vagyis nem csak a karokozot, biinelkovet6t terheld kiadas is
jér. Ennek bizonyitasa a kovetkez6 fejezetre marad.

3 Az ar kiilonds szerepet jatszik. Elvileg mindig lehet8ség van arra, hogy a biintetés a lebukas esélye, vagy a jutalom emelésére a felek,
pontosabban a palyazok, egyszeriien az ar emelésével reagaljanak, folyamatosan 0j lehet6séget teremtve a korrupciora. (Polinsky — Shavell
[2001] modelljében ez azért nem lehetséges, mert a szabalysértésbol elérhetd nyereséget a piac, pontosabban az allam altal ko vetelt biintetés,
ado korlatozza. Palyazatok esetén az arat emelni lehet, annak korlatjat csak a versenytarsak ajanlatai jelentik.) Az ar emelése azonban
vélheten vagy a lebukas esélyét is noveli. Elképzelhetd, hogy erésebb ellendrzésre szamithat valaki, aki magasabb arat ér el, de a
dontéshozo torzitasi koltségét is novelheti, mert nehezebb elérni, megindokolni, hogy miért egy magasabb arajanlat gy6zott.



lehetdsek kiiktatasanak a haszna természetesen lényegesen kisebb, mintha valoban
bekovetkezd tranzakciot akadalyozunk meg.®®

Negativ hatasu korrupcioellenes programok. Az €l6z6 modellek abbol indultak ki, hogy a
kiilonb6z6 korrupcioellenes kiadasok csokkentik a korrupcid nagysagat — novelik a lebukas
es¢lyét, a jutalmat, a bilintetés nagysagat. Ugyanakkor az irodalomban ismertek olyan hatdsok
is, amikor éppen a korrupcids kiadasok novelése vezet a korrupcié novekedéséhez (lasd
példaul Steves — Rousso [2003], Anderson — Grey [2006]). A hatas magyarazata lehet az,
hogy a nagy korrupcioellenes programok, azon keresztiil, hogy felhivjak a figyelmet a
korrupcio elterjedtségére, ,,batrabba” tehetik az érintetteket. Ezek a programok informaciot
adnak arrdl, hogy a korrupcié mennyire elterjedt, vagyis hogy a valos lebukasi esély alacsony.
Ha emiatt néhanyan lefelé korrigaljak a lebukas kockézataval kapcsolatos varakozasaikat,
akkor esetiikben éppen a program altal adott informécié miatt jelenik meg a korrupci6.®

3. A korrupcioellenes harc technikai

Ha a korrupciot a vesztegetéssel azonositjuk, akkor a probléma elsdsorban abbdl szdrmazik,
hogy olyan tranzakcidt akarunk megtiltani, amely az abban résztvevoknek kolcsondsen
elényos. Eppen ezért maga a tiltas gyakorlatilag hatastalan — normalis esetben egyik fél sem
érdekelt abban, hogy a titkos tranzakciot nyilvanossagra hozza. A legtobb esetben a
korrupcidellenes politikdk vagy az ellenérzés fokozéasaval, vagy a szankciok emelésével
probélkoznak.®’

Most a jog kdzgazdasagi elemzésének harom olyan elemét foglaljuk csak dssze, amelyekre
korrupcioellenes politikakat alapozni lehet. Ezek (i) a jogszabalyok optimalis
kikényszeritésének elmélete [optimal law enforcement]; (i1) a moralis kockazat,
iigynokprobléma kezelésének irodalma; és (iii) a részletes torvények, illetve nagyobb
diszkreciondlis dontéshozoi jogkort hagyo un. standardok (rule vs. standard) kérdése (ezzel
dsszefiiggésben a jog kiszamithatatlansaga).®®

Optimal law enforcement. Lattuk a fentiekben, hogy a biintetés kozgazdasagtana altalaban az
elrettentés céljat tartja szem elott, abbol indul ki, hogy a blinelkovetd a szankcid miatti
varhato kellemetlenséget (vagyis kockéazatkeriild elkovetd esetén a lebukas kockazatanak és a
szankcid nagysaganak a szorzatat) veti Ossze a tettbdl elérhetd haszonnal. Az optimalis
elrettentés irodalma két kérdésre koncentral: milyen modon érdemes valasztania a politikanak
a kiilonb6zo eszk6zok kozott? Ha igaz az, hogy nagy lebukasi kockazat kis biintetéssel
parosulva ugyanolyan hatasos, mint ha noveljiik a biintetést, de csokken a lebukas esélye,

% Polinsky — Shavell [2001] modelljében azok a tranzakciok, amelyeknél a korrupcidellenes program hatdséra a minimum eléri a
maximumot (vagy meghaladja azt) a tarsadalom szamara mindig nyereséget jelent — elmarad a korabbi korrupci6. Ebben a modellben
azonban nincs garancia arra, hogy az adott lehetGséggel tényleg élnek is. (Polinsky — Shavell azt feltételezik, hogy ezek a tranzakciok
mindig, vagy legalabbis kizel azonos eséllyel mennek végbe; illetve ami még fontosabb: ha egy tranzakcios lehetdség kiesik, az nem emeli a
tobbi bekdvetkezési esélyét.)

% A hatas masik magyarazat az, hogy a korrupcios indexek elsdsorban varakozasokat becsiilnek. A korrupcid nagyobb nyilvanossaga miatt a
megkérdezettek véleménye megvaltozhat: elterjedtebbnek gondolhatjak azt. Vagyis a mutatok emelkedése nem jelenti feltétleniil a korrupcio
tényleges terjedését is, csak azt, hogy az emberek szerint jobban athatja a tarsadalmat, mint kordbban gondoltak.

87 A kdzgazdasagi modellekben az eldbbi indirekt modja az, ha a kdltséget viselé harmadik felet, tipikusan a vesztes palyazokat akarjuk
bevonni a felderitésbe, példaul a panasztételi, megtamadasi jogon keresztiil. Utobbi korébe soroland6 ugyanakkor a preferenciak
megvaltoztatasa — a moralis koltség emelése — is.

3 Ades — Di Tella [2004] megfogalmazasa szerint haromféle korrupcidellenes politikai javaslat 1étezik: (i) a jogi, amely a biintetések
emelésében latja a megoldast, (ii) a menedzsment-jellegii , amely a hivatalnokok fizetésének emelését szorgalmazza és (iii) a kozgazdasagi,
amely a hivatalok k6zotti verseny fokozasat javasolja. Jelen tanulmany az els6 kettovel foglalkozik. A harmadikrdl, igaz mas korrupcids
formak esetére lasd Shleifer — Vichny [1993].



akkor melyik uton érdemes jarni? Mikor érdemes pénzbiintetést, ¢s mikor egyéb
természetbeni biintetéseket (példaul szabadsagvesztést) alkalmazni?

A biintetés ¢€s a felderités kozotti valasztas esetén az irodalom egyértelmiien a biintetés
novelését tekinti hatékonyabbnak (Becker [1968], Stigler [1970], Polinsky — Shavell [1984,
2000, 2007], Garoupa [1997]). A {6 érv az, hogy mindaddig, amig a pénzbiintetésrdl van szo,
addig a szankci6 emelése a tarsadalomnak tobbletkiadassal nem jar®, ezzel szemben — mint
lattuk — a biinlild6zés, a felderités komoly kiadasokat kovetelhet. Ebbdl kovetkezoen az
irodalom allitasa egyértelmii: maximalisra kell ndvelni a pénzbeni szankcidt és ezzel
csOkkenteni lehet az ellendrzési kiadasokat.

A javaslattal szembeni két legfontosabb ellenérv a kockazatkeriild (vagy éppen
kockazatkeresO) magatartasra hivatkozo elemzés és a hatarelrettentés hianya — azonban amig
pénzbiintetésrdl van sz9, addig mind a kettd cafolhatd. A kockazatsemlegesség feloldasa azt
jelenti, hogy a biintetési tételnek €s a lebukas esélyének ugyanolyan ardnya novelése nem
azonos hatast fejt ki. Ha egy kockézatkeriilé blinelkdvetdvel van dolgunk 6t erdsebben
visszatartja a nagyobb biintetés, ezzel szemben egy kockazatkeres6t a magasabb lebukési
esély rettenti inkabb el. De barmiképpen reagalnak is a biindzok a kiilonbozo politikakra,
mindenképpen van atvaltas a két tétel kozott: a biintetési tétel (kisebb vagy nagyobb)
emelésével ki lehet valtani felderitésre forditott kiadasokat. Amig pénzbiintetésrdl beszéliink,
addig ezt a lehetdséget, a kozosségi forrdsok megtakaritdsa érdekében, mindenképpen
érdemes kihasznélni.*°

A hatérelrettentés 1ényege az, hogy a varhat6 szankcioknak ndnitik kell a biincselekmény altal
okozott karral (a tdrsadalmi veszélyességgel). A maximalis biintetéssel szembeni kritika itt
arra hivatkozik, hogy amennyiben mar nagyon alacsony karértéknél is maximalis szankciot
alkalmazunk, akkor nem marad hely arra, hogy a nagyobb sulyu cselekményeket
tobbletszankcioval sujtsuk: ha valaki egy kis tettet elkdvet, akkor semmi nem tartja majd
vissza a sulyosabbtol, hiszen a biintetési tétel nem emelhetd. Masképp fogalmazva: azok is,
akik csak kis biindket akarnak elkvetni azonnal nagyobb biincselekményekbe fognak.
Csakhogy ez az érv elfeledkezik arrdl, hogy nem egymagaban a szankci6, hanem a szankcio
¢s a lebukas esélye egyiittesen hat. Ha a blincselekmények szankcioja kozott nincs is
kiilonbség, attdl a felderitési politikaban még lehet: ha a stilyosabb tettek esetén a lebukas
esélye magasabb, ha arra kormanyzat tobb eréforrast ad ezek felderitésére, akkor a hianyolt
0sztonz6 igenis megmarad.*!

Mindemellett ismét emlékeztetni lehet arra, hogy a biint mérlegeld dontéshozo nem az
objektiv, hanem a szubjektiv lebukasi kockazatot mérlegeli. Vagyis nem a lebukas esélyét kell
novelni, hanem csak ennek a vart értékét kell magasan tartani, ami inkabb kommunikacids,
mint ellenérzési stratégiat kovetel meg (lasd magyarul Cullis — Jones [2003]). Erre is
tekintettel érdemes visszautalni az el6z0 fejezetre: ott azt lattuk, hogy a tokéletes elrettentés,
annak koltségigénye miatt nem biztos, hogy optimalis megoldas. Ugyanakkor, ha az
elrettentés ,,technologidja” — akar a pénzbiintetés emelése, akar a varakozadsmenedzsment
réveén — hatékonyabba tehetd, akkor az elrettentés optimalis szintje nd, a hatékonysag miatt
megtorlatlanul hagyott blincselekmények szama csokken.

% Ismételten fontos latni, hogy a mostani érvelés nem, szamol a biinelkdvetd hasznaival és karaival.

40 Ha a biinelkdvetd hasznossagat is szamitasba vessziik, akkor be lehet 1atni, hogy a maximalis (teljes vagyonra kiterjedd) pénzbiintetés nem
biztos, hogy hatékony politika. Ugyanis a pénzbirsag nagyon magas, a teljes vagyont kozelitd, tartomanyaban annak emelése mar lehet, hogy
olyan koltségeket okoz a biinelkdvetének, hogy ettdl elmarad a tarsadalomnak az elmaradt biin (kevésbé sulyos biin) miatti megtakaritasa.

4l Alapvetéen mas persze a helyzet, ha tn. 4ltalanos (és nem eset-specifikus, a biincselekmények stlyossagara is figyelemmel levé)
felderitésr6l van szo. Ekkor igaz az, hogy a hatarelrettentés csak a magasabb szankcion keresztiil érhetd el.



A biintetési tételek kozotti valasztas kérdésében is igen egyértelmiien allast foglal az
irodalom: a pénzbeni biintetéseket 1ényeges hatékonyabbnak tekinti, mint a biintetdjogi
(természetbeni, borton, stb.) biintetéseket. Az érv itt is az, hogy a pénzbiintetés bevételt hoz,
mig a bortonbiintetés kozosségi kiadassal jar: vagyis amig a biintetés nem éri el a
(koltségmentesen miikodtethetd, st a kozosség szamara bevételt jelentd) pénzbiintetés
maximumat, addig nem érdemes mds szankciokhoz nytlni.*? A biintetések technikai
hatékonysaga mellett (amit az irodalomban részletesen targyal), érdemes felhivni a figyelmet
egy jatékelméleti problémara is: a kormanyzat nem tud hitelesen elkotelezddni a biintetés
mellett. Maga a biinelkdveto is tisztaban lesz azzal, hogy amennyiben a szankci6 a
kormanyzatra is komoly koltségeket r6 (példaul a bortondk fenntartasa, stb. miatt), akkor még
abban az esetben is meguszhatja a szankciot, ha esetleg lebukik.

Moralis kockazat kezelése. A jogkikényszerités irodalmahoz hasonldéan a moralis kockazat
kezelésének irodalma (magyarul: Miller [2002], Milgrom — Roberts [2005], Lazear [2007],
Vadenberghe [2008]) sem egyértelmiien a szigort ellenérzés mellett tor landzsat. Az igyndk
probléma leghatékonyabb megoldasa nem feltétleniil az ellendrzés fokozasa; nem érdemes azt
a célt kitlizni, hogy a megbizo érdekeitdl eltéré dontések mindig keriiljenek felszinre. A
jogkikényszerités irodalméhoz képest azonban itt 1j elemként jelenik meg a sértett (megbizd)
¢s a kdrokozo (korrumpalt) kozotti kapcsolat, ami 0 tipust szankcidkat tesz lehetové. A
legismertebb az elbocsatas, de ide sorolhat a fizetés elhalasztisa, pontosabban az elémeneteli
rendszer megfeleld kiépitése is.

A kiindulépont a hatékony bérezés elmélete: a sajat érdekeit kovetd alkalmazott tudja, hogy
amennyiben rajtakapjak, akkor el fogjak bocsatani. A szankcio stlya attol fiigg, hogy milyen
gyorsan és milyen alternativ allaslehetdséget talalhat ilyen esetben. Minél hosszabb ideig
marad munkanélkiili, minél alacsonyabb a mashol elérhetd bér, annal erésebb szankcid az
elbocsatés. Ez a hatékony bérezés elmélete: a megbizoknak érdemes az ligyndk valds
teljesitménye (a piaci bér) felett tartani a bérszintet. Ekkor ugyanis egyrészt munkanélkiiliség
alakul ki, vagy mashol csak alacsonyabb (piaci) bérért taldlnak alternativ munkalehetdséget.
Ez a moralis kockazat elleni harc egyik jol dokumentalt eszkoze.

Ha visszatériink az allami beszerzések esetéhez, akkor nem feledkezhetiink meg arrol, hogy a
kozszféra béremelési lehetdségeit erdteljesen korlatozza az, hogy az ottani szolgaltatdsok
sokkal inkabb munkaerd-intenzivek, mint a magéanszféraban. Emiatt a kdzszféraban a bérek
emelkedése nem tarthat 1épést a maganszféra béremelési litemével — elébb utdbb a hatékony
bérezés modellje nem lesz alkalmazhato, hiszen a bérek elmaradnak majd a maganmunkaadok
altal ajanlott bérektdl. Ennek oka az, hogy egy-egy technoldgiai jitas altalaban 1ényegesen
nagyobb termelékenységndvekedést okoz a tékeintenzivebb maganszféraban, mint a
kozszektorban. Azonban, ha emiatt a ndvekedés miatt a maganszféraban n6 a bér, és a
kozszféra azt kdvetnie probalja, akkor azt a termelékenységnovekedés miatti megtakaritas
nem fedezi.*® Révidtavon tehat a kozszféra nem tud a maganszféranal magasabb fizetést

42 Shavell [2004] és Polinsky — Shavell [2007] kockazat-semleges esetre felirt modelljét kiegészithetjiik a kétféle biintetési tétel kdzotti
[(h+ ple)cs — f))z(g)dg +e

valasztassal is. A természetbeni biintetést is a modellbe emelve, a tarsadalmi koltség ple)(f+d(s)) lesz, ahol Sanem

pénzbeni szankcié nagysaga (példaul bortdnben toltott honapok széma), C egy egységnyi ilyen szankcio koltsége. A minimalis nyereséget,

az el6z6 modellel szemben, most helyettesitettiik azzal a varhat6 koltséggel, amit a szankciok okoznak — értelemszeriien ennél magasabb

haszon kell ahhoz, hogy valaki biincselekményre adja a fejét. Itt fa pénzbiintetés nagysaga, d (5) nem pénzbeni szankcié pénzben
kifejezett koltsége a biincselekményt elkovetd értékelése szerint. Ha ezt a koltségfliggvényt derivaljuk, akkor nyilvanvalo, hogy a
pénzbiintetés emelésékor nincs koltség, sot a bevétel nd. A masik ketténél jelentds koltségelemek is megjelennek — természetesen a
hatarelrettentés pontos ismerete nélkiil nem tudjuk a hatékonysagukat értékelni, de az nyilvanvald, hogy a biintetés emelése a racionalis
mindaddig, amig annak a maximumat el nem értiik.

43 Ez az tin. Baumol-tdrvény lényege. Magyarul Cullis — Jones [2003].



ajanlani, viszont arra képes lehet, hogy annal biztosabb karrierlehetdséget kindljon. Ez az
elémeneteli rendszer, az un. elhalasztott jovedelmek politikdja. Ilyenkor a munkaado
(esetiinkben a korményzat) gyakorlatilag atrendezi a jovedelmeket tigy, hogy a munkavallald
rovidtdvon ugyan kevesebbet kap, mint amit a maganszféraban elérhetne, de késébb épp a
foglalkoztatasi biztonsaga miatt, ,,talfizetetté¢” valik. A moralis kockazat elleni kiizdelemben a
szerepe az, hogy a lebukas szankcidjat ugyancsak ndveli — elbocsatés esetén a korrupt
hivatalnok ezt a késébbre halasztott fizetését (is) bukja el. A halasztott fizetést ugyan a
maganszféraban is ismert gyakorlat (elsdsorban a munkavallalok szlirése érdekében), de a
kozszféra eldomeneteli rendszerében sokkal nyilvanvaldébban van jelen.

A bérrendszer megfeleld kialakitdsa mellett ezt a rendszert tdimogathatja az alternativ opcidok
szlikitésének politikdja is. A korrupcids tranzakcidban az egyik ellenszolgaltatas a késobbi
foglalkoztatasi igérete lehet. Ha ilyen igérettel a dontéshozo rendelkezik, akkor a hatékony
bérezés €s az elhalasztott jovedelmek elmélete altal vart 6sztonzo hatas gyengiil. Nyilvanvalo,
hogy a moralis kockazat kezelésével kapcsolatos politika erejét fokozza tehat az ilyen
foglalkoztatas tiltdsa — példaul, ha a volt kdzalkalmazottak, koztisztviselok szamara tilos
lenne az elbocsatasuk utan meghatarozott ideig a veliik korabban kapcsolatba kertilt cégeknél
elhelyezkedni.

A megoldas két problémajara természetesen fel kell hivni a figyelmet. Egyrészt, ez a
megoldas csak akkor hatasos, ha a munkavallal6 biztositva tudja magat: tudja, hogy csak
akkor bocsatjak el, ha valoban elkovet valamit és az felszinre keriil. Amennyiben mas
események (példaul egy altalanos leépitési hulldm) miatt is fenyegetve érzi késdbbi
megbiz6 érdekeit a sajat rovidtavua érdekei, vagyis a korrupcio lehetdségek kihasznalasa elé
helyezze. Mésrészt, a megoldas — hasonldan a természetbeni szankcidkhoz — nem
koltségmentes a kozosség, illetve a megbiz6 szdmara sem. Ugyanis, amennyiben a
hivatalnoknak nincs kdnnyen elérhetd helyettesitdje, akkor a munkaadé csak jelentds
tobbletkdltségekkel tudja potolni. Vagyis ebben az esetben ismételten lehet a nem tokéletes
elrettentés az optimalis megoldas.

Rule vs. standard. A tételes, szigoru szabalyok és a standardok kozott az a kiilonbség, hogy a
tételes szabalyok kevés (gyakorlatilag nulla) diszkrecionalis jogkort hagynak a
szabalyozottak, esetlinkben a hivatalnokok kezében. Szankcidra pedig akkor szdmithatnak, ha
ezeket a kemény, egyértelmil szabalyokat megsértik. Ezzel szemben a standardok csak
alapelveket irnak le és a dontéshozoktol ezeknek az alapelveknek megfeleld dontéseket
varnak. Menyhard et al. [2006] mutatja be, hogy a standardok néha hatasosabban
akadalyozzak meg a tiltott tranzakciokat. Tételes szabalyok esetén (példaul, ha a térvény
kimondja, hogy a hivatalnok nem fogadhat el meghatarozott értéknél nagyobb szolgaltatast a
palyazotol) a felek tudjak, hogy amit tesznek korrupcidnak mindsiil, ezért lebukas esetén
szankcidkra szamithatnak. Emiatt vélhetéen kevesebben bonyolddnak majd a tiltott
tranzakciokba. Viszont, tudjuk, hogy a tiltott tranzakcidkat el is lehet rejteni: minden
tranzakcid esetében majdnem teljes mértékben biztositani lehet azt, hogy az ne dertiljon ki, a
felderités, a bizonyitas esélye elenyész6 legyen. A kérdés az, hogy felvallaljak-e ezt a
koltséget a felek. Mivel kemény szabélyok esetén a felderitett esetek szankcioja biztos, igy
azok, akik ilyen tranzakcioba kezdenek, mind védekezni is fognak — megprobaljak elkertilni a
birdsag elé keriilést. Ezzel szemben a standardok esetén, az elitélés esélye kisebb
(felderités/lebukas esetén sem biztos). Tobben bonyolddnak majd ilyen cserékbe, viszont azok
nagyobb része derithetd fel, hiszen elfedésre kevesebb Osszeget kdltenek majd. Hogy a két
hatés koziil melyik az er6sebb: az, hogy standardok esetén tobben probalkoznak, vagy az,
hogy ezek koziil kevesebb eset marad felderitetlen — elére nem josolhaté meg.



A standardok ¢és a szabalyok kozotti valasztas a korrupcioellenes politika eszkdzrendszerében
is megjelenik. Szabalyozasnak megfeleld eszkdznek tekinthetjiik azt, ha a korrupciot a
tranzakcids, vesztegetési megkozelités alapjan definialjuk, és a korrupcioellene politika
eréforrasait a vesztegetések feltarasara, illetve szankcionalasara dsszpontositjuk. A masik két
korrupciods definicio, illetve az er6forrasokat azok alapjan felépiil6 politikakra atcsoportositd
1épések sokkal kdzelebb all a standardokon alapuld rendszerhez. Utdbbinak felelne meg az, ha
a korrupcioellenes programok kozéppontjaba - az illegalis tranzakciok felderitése helyett — a
kozosségi forrasok nem hatékony felhasznéldsa keriilne, vagyis a felderitési forrasokat
alapvetden a rossz szerzodések felkutatasara forditjak, ezeknek a szankcioit emelik. Ebben az
esetben a dontéshozo (és a korrumpald) nem lehet bizonyos abban, hogy a 1épése valoban
szankcidt von-e maga utan — a késébbiekben valoban kidertil-e rola, hogy hatranyos a
megbizo, tagabban kozosség szaméra. Eppen ezért kevésbé 6sztonzott annak elrejtésére —
raadasul arra kevesebb a lehetdsége is.**

Osszefoglalds

A korrupcidval foglalkozo6 kozgazdasagi illetve law and economics irodalomban viszonylag
szerény figyelmet kap az allami beszerzések kérdése. A tipikus korrupcios témak a torvények
végrehajtasahoz, kikényszeritéséhez kapcsolddnak, amikor az allami hivatalnok feladata a
torvények betli szerinti végrehajtasa lenne, azonban ettdl, egyéni érdekei (a legtébb modell
esetén a masik fél vesztegetése) miatt, eltér.

Az allami beszerzések esete néhany kérdésben kiilonbozik ezektdl a korrupcids formaktol.
Mindenekel6tt, szemben azokkal, itt nem arrdl van sz6, hogy a korrupt koztisztviseld arat
szabhat az illegdlis szolgaltatasaiért. Itt a korrumpalok kézott verseny indul, és annak végiil
csak egyetlen gyoztese lehet. Ez jelentésen megvaltoztatja mind a korrupciobol szarmazo
koltségeket, mind a korrupcioellenes politikak hatdsmechanizmusat.

A korrupcid tarsadalmi koltségeinek megallapitasakor két kiilonlegességet kell figyelembe
venni. A korrupcid nélkiil 1étrejové eredmény nem biztos, hogy optimalis — a versenyeztetés
végeredménye akar annak eldirdsai (aralapt verseny), akar az informacios problémak (nem
megfeleld ex ante mindség-definiciok és kockazatmegosztasok) miatt nem biztos, hogy
hatékony. A korrupcid koltségét 1ényegesen nehezebb megfigyelni, mint mas esetekben. Ez a
beszerzésekben megjelend korrupcid, mas korrupcids formaknal stlyosabb biintetdjogi

szankcionalasat teszi sziikségessé.

A korrupciodellenes politikak kialakitasakor azonban mindig figyelembe kell venni azok
koltségeit i1s — a megakadalyozott korrupcio révén megovott eréforrasok mellett. Az allami
beszerzésekhez kapcsolodo korrupcid esetén a felderités — a mindség jelentds szerepe miatt —

4 Természetesen mindez nem azt allitja, hogy a korrupcié tranzakcios, vesztegetésjellegii definialasat fel kellene adni. Lattuk, hogy annak
magas szankcionalasa a kis lebukasi esély miatt fontos. S6t, a felderitési forrasok atcsoportositasa esetén, amelyrdl itt szolunk, még
fontosabb. Raadasul tudjuk, hogy vannak olyan esetek, amikor csak az alkalmazhat6 — példaul, ha a korrupcié maga nem ér el eredményt,
mar az el6késziileti szakaszban felderitik.

Hasonloképpen nem jelenti a szabalyok €s a standardok kozotti hangsulyeltolodas azt, hogy a kdzosség szamara hatranyos szerzédések
felkutatasakor azokat a tarsadalmi koltségeket kellene mérlegelni, amelyeket az els6 részben definialtunk. Béségesen elegendd, ha a
beszerzések lebonyolitoitol jol szamonkérhetd szempontokat: az allami kiadasok minimalizalasat (pontosabban a lehetd legjobb ar-mindség-
kockazat kombinaciot varjuk el).

Természetesen ez a korrupcioellenes politika erds kockazatokat rona a déntéshozokra: pusztan az eljarasi szabalyoknak megfelel dontések
(illetve az esetleges korrupt tranzakciok sikeres elrejtése) révén nem ,,vasarolhatnak™ teljes védelmet. Vesztegetés nélkiil hozott, altaluk
hatékonynak tekintett dontéseket is hatranyosnak minésithetik, szankcionalhatjak a kés6bbiekben. Ez a dontésektdl vald tartozkodast
0sztonzi. Ezekre, elsdsorban a bérrendszer megfeleld kialakitasaval, kelld kompenzaciot lehet a rendszerbe épiteni. (A kockazatkertild
alkalmazottak 0sztonzése szintén alapvetd témaja a fent hivatkozott munka-gazdasagtani, szervezetelméleti irodalomnak. Miller [2002],
Milgrom — Roberts [2005], Lazear [2007], Vadenberghe [2008])



lényegesen nehezebb. Lattuk, hogy a mindségi eldirdsok megfeleld manipulalasaval elérhetd
az is, hogy a korrumpald a legolcsobb ajanlatot tehesse — mikozben jelentds tarsadalmi
karokat okozhat. A felderités ezen gyenge hatdsfoka miatt, kiilondsen fontos szerepet kap a
korrupcioellenes politika kialakitdsakor a biintetdjog (a jogkikényszerités) biintetdjogi
elemzésének egyik stlyponti allitasa: amig lehetséges a felderités helyett a szankcidok
emelésére kell hangsulyt helyezni.

Végezetiil lattuk, hogy az allami beszerzésekhez kapcsolddo korrupcio elleni kiizdelemben
fontos szerepet jatszhat a szigoru szabalyozas enyhitése, és az elveken, a standardokon
alapul6 szabalyozas erdsitése.
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Melléklet: Korrupcios indexek
Forras: World Governance and Anti-corruption Indicators (Kaufman et al. [2007)

A figyelembe vett korrupcios indexek
ADB - African Development Bank Country Policy and Institutional Assessments
Transparency / corruption

AFR — Afrobarometer

How many elected leaders (parliamentarians or local councilors) do you think are
involved in corruption?

How many judges and magistrates do you think are involved in corruption?
How many government officials do you think are involved in corruption?
How many border/tax officials do you think are involved in corruption?

ASD - Asian Development Bank Country Policy and Institutional Assessments
Anti-corruption

BPS — Business Environment and Enterprise Performance Survey

How common is for firms to have to pay irregular additional payments to get things
done?

Percentage of total annual sales do firms pay in unofficial payments to public
officials?

How often do firms make extra payments to influence the content of new legislation?
Extent to which firms' payments to public officials impose costs on other firms?
How problematic is corruption for the growth of your business?

BRI, QLM — Business Environment Risk Intelligence

Political Risk Index: Internal Causes of Political Risk: Mentality, including
xenophobia, nationalism, corruption, nepotism, willingness to compromise. Indirect
Diversion of Funds (QLM)

CCR, FRH - Freedom House
Transparency / corruption

DRI - Global Insight Global Risk Service

Risk Event Outcome non-price: Losses and Costs of Corruption: A 1-point increase on
a scale from "0" to "10" in corruption during any 12-month period.



EIU — Economist Intelligence Unit
Corruption among public officials

GCB - Transparency International Global Corruption Barometer Survey
Frequency of corruption
Frequency of household bribery

GCS - World Economic Forum Global Competitiveness Survey
Public trust in financial honesty of politicians
Extent to which legal contributions to political parties are misused by politicians
Diversion of public funds due to corruption is common

Frequent for firms to make extra payments connected to: public utilities, tax payments,
loanapplications, awarding of public contracts, influencing laws, policies regulations,
decrees, getting favourable judicial decisions

Extent to which firms' illegal payments to influence government policies impose costs
on other firms

Extent to which influence of powerful firms with political ties impose costs on other
firms

GlI — Global Integrity Index
Anti-Corruption Law
Anti-Corruption Agency

GWP - Gallup World Poll (GWP)
Is corruption in government widespread?

IFD — IFAD Rural Sector Performance Assessments
Accountability, transparency and corruption in rural areas

LBO - Latinobarometro
Have you heard of acts of corruption?

MIG - Merchant International Group Gray Area Dynamics

Corruption. There is an immense variety of activities that may be construed as corrupt.
Bribery is the most obvious. However, what is and is not a bribe is a matter of
presentation and perception in much the same way as “corruption” itself. Some of the



issues that executives should consider include: accounting standards; anti-corruption
policy credibility and enforceability; cronyism, nepotism and vested interests; cultural
differences; judicial independence; transparency of decision-making.

PIA — World Bank Country Policy and Institutional Assessments
Transparency, accountability and corruption in public sector

PRC - Political Economic Risk Consultancy Corruption in Asia
Corruption index

PRS - Political Risk Services International Country Risk Guide

Corruption. Measures corruption within the political system, which distorts the
economic and financial environment, reduces the efficiency of government and
business by enabling people to assume positions of power through patronage rather
than ability, and introduces an inherently instability in the political system.

WMO - Global Insight Business Risk and Conditions

Corruption : An assessment of the intrusiveness of the country’s bureaucracy. The
amount of red tape likely to countered is assessed, as is the likelihood of encountering
corrupt officials and other groups.

WCY - Institute for Management Development World Competitiveness Yearbook
Bribing and corruption exist in the economy

A WGI Korrupcios indexe:

A fenti mutatok Osszesitésébdl all eld. Az dsszesités 1ényege, hogy megvizsgaljak, hogy az
egyes vizsgalatok kozott milyen eltérések vannak (statisztikailag: az eredmények mennyire
korrelalnak). Ezen 0sszefiiggés alapjan kapnak kisebb vagy nagyobb stlyt az egyes intézetek,
egyes mutatoi: akiknek az eredményeit a tobbi koziil sok mas értékelés is megerdsiti, azok
nagyobb stlyt kapnak — de nem marad ki egyetlen értékelés sem. Ezt kdvetden egyszeriien az
egyes vizsgalati adatok stlyozott atlaga adja az orszag értekét. (A rendszer fontos eleme, hogy
nem csak a sulyozott atlagot kozli, hanem azt is, hogy milyen az adott orszagrol szolod
értékelések szorasa, vagyis azt, hogy mennyire eltérdek az egyes értekelések. Mivel az egyes
értékelések ilyen vagy olyan okbol torzak lehetnek, igy a szoras jo szolgélatot tesz: az
alkalmazott statisztikai modszerek miatt azt a tartomanyt jelzi, amelyen beliil az adott orszag
valos értéke kb. 70%-os valoszintiséggel elhelyezkedik.)



Osszevont korrupcids index, 2006

Osszevont korrupcids index, 2000
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Az adatok a vilag orszagainak atlagdhoz mérik az adott orszagot. A vilagatlag 0, a lehetséges
maximumértéke: 2,5, a minimumeérték: -2,5.

Az abra az egyes orszagok becsiilt értékei alapjan allitja sorrendbe az orszagokat. A sav
sz€lessége az egyes becslések szorasat jelzi — a jeldlt pont a becsiilt érték. (A szoras
kortilbeliil azt jelzi, hogy 70%-o0s valdszinliséggel milyen tartoményon beliil van a valos
érték.)

Kaufmann et al. [2007] ajanlasa szerint két orszag kozott akkor érdemes kiilonbséget tenni, ha
ez a szérastartomany nem fedi at egymast.



Modszertan részletes leirasa: Kaufmann et al. [2007]
Forras: Kaufmann et al. [2007]



Toth J. Zoltan
A halalbiintetés gazdasagi jogelméleti megkozelitése

A gazdasagi jogelmélet (,,law and economics”), illetve mas elnevezésekben ,,a jog
gazdasagi megkozelitése” (,,economic approach to law”), ,,a jog gazdasagi elemzése”
(,,economic analysis of law”) egy, a mult szazad hatvanas-hetvenes éveiben virdgzasnak indult
iranyzat, mely sajatos szempontbol tekint a tarsadalmat iranyitd torvényszertiségekre, és ezek
kozott a jogra is. Ez a sajatos szempont abban all, hogy hivei az embereket racionalis, ésszerlien
gondolkodod és cselekvd 1ényeknek tartjak, akik sajat jolétiik, ,hasznuk™ elémozditasara és
novelésére torekszenek. Mivel pedig a kiillonbozo tarsadalmi viszonyok ezekbdl a racionalis
egyéni cselekvésekbdl épiilnek fel, igy azok empirikus vizsgélatra és a jovendd torténések
megjoslasara (illetve ezek alapjan azok befolyasolasara) alkalmasak. A tarsadalmi viszonyok
(és benne a jog) gazdasagi megkozelitésének elmélete azonban nem egy egységes, belso
vitaktol ¢€s szembendlldsoktél mentes iskola, hanem részben kiilonb6zd felfogasok
gyljtéteriilete. A legfontosabb megosztottsdg a gazdasagi elemzés tagabb, illetve sziikebb
értelemben felfogott jelentései kozott all fenn. Tagabb értelemben véve a gazdasagi
megkdzelités azt jelenti, hogy az emberek minden cselekvésiik elott egyfajta koltség-haszon
elemzést végeznek, azaz e nézet kdvetdi minden tevékenységben piaci cserét latnak: eszerint
az emberek minden dontésiik eldtt felmérik azok pozitiv és negativ kdvetkezményeit, pénzbeli
¢s nem pénzbeli eldnyeit és hatranyait, és csak ezen raciondlis mérlegelés utan fogjak a dontést
meghozni. A sziikebb értelmii felfogas pedig azt jelenti, hogy a racionalis mérlegelés kizarolag
a pénzbeli, vagyoni, anyagi jellegli elonyok és hatranyok szambavételére korlatozodik.

Ezenkiviil immaron kifejezetten a jog gazdasagi elmélete még harom masféle modon is
feloszthato. Az elsd szerint megkiilonboztetjiik a kifejezetten piaci tevékenységeket szabalyozo
joganyag (példaul trosztellenes torvények, a nemzetkozi kereskedelmi jogi szabalyok, a
véllalkozasokra vonatkoz6 polgari jogi szabalyok stb.) és a nem piaci viselkedést (példaul
blincselekményeket, kornyezetszennyezést, a hazassagot és a valast stb.) szabalyoz6 joganyag
gazdasagi elemzését. A masodik felosztas szerint kiilonbséget tehetiink pozitiv és normativ
gazdasagi jogelmélet kozott. Az elobbi azt mondja meg, hogy mi az, ami létezik, milyen
tényleges hatdsa van egy adott szabalyozasnak a tarsadalmi haszon mértékére, illetve ez a
jovoben feltehetdleg hogyan fog megvaltozni; az utdobbi pedig arra keresi a valaszt, hogy
hogyan lehetne a jelenleg 1étezd szabalyozison a hatékonysag szempontjabol javitani, a
pillanatnyilag 1étez6 szabalyok milyen iranyl megvaltoztatasaval lehetne a tarsadalmi haszon
mértékét novelni. A jog pozitiv gazdasagi elemzése tehat leiro (deskriptiv), mig a jog normativ
gazdasagi elemzése eldird (preskriptiv) szemléletli; az elébbi azt elemzi, hogy mi van és mi
lesz, az utobbi pedig reformokat javasol, programot ad. Egy magasabb absztrakcios szintre
helyezve ezeket azt is mondhatjuk, hogy az el6bbi a kanti Sein, mig az utobbi a Sollen szférajaba
tartozik. Végiil a harmadik felosztas szerint megkiilonboztethetjiik egyrészt a jogrendszer altal
szabalyozott tevékenységeknek, masrészt maganak a jogrendszernek (jogalkotas,
Jogalkalmazas, eljarasi rendszer, a tarsadalom joghoz val6 viszonya stb.) a gazdasagi elemzését.

Ami a biintetdjogot illeti, annak elemzése a behaviorizmuson alapul, mely szerint a
blincselekményi tényallasok megéllapitasanak (egyes magatartdsok megtiltdsanak ¢és
bilintetendévé nyilvanitasdnak), valamint a biintetdjogi szankciok kiszabdsanak az alapjai nem
lehetnek kizarolag szubjektiv, pusztdn az elkdvetd tudataban létezé szempontok; azokat csak
az emberek kiilsé viselkedései, a kiilvilagban tett megnyilvanulasai hatdrozhatjak meg. Ennek
folytan a law and economics szerzdi szamara a tett elkovetésének motivuma és célzata jorészt



kozombossé valik, és a szankcionalds lehetdségét, illetve a kiszabando jogkdvetkezmény
mértékét a megvalositott magatartds objektiv tarsadalomra vald veszélyessége, valamint
(kiilondsen) a ténylegesen bekovetkezett sérelem nagysaga fogja meghatarozni. Itt azonban a
blintetdjog gazdasagi elmélete kettévalik, és a fent els6ként bemutatott felosztas alapjan
kovetdik egyik része ezutan a blncselekmények ¢és a biintetések pénzben kifejezhetd
koltségvonzataira koncentral, masik résziik pedig a tiszta anyagi hasznokon és karokon kiviil
szdmba veszi az egy¢b, nem vagyoni jellegli tarsadalmi elonydket €s hatranyokat is.

Témank, a halalbiintetés kapcsan is megjelenik mindkét fajta megkdzelités, és
mindketton beliil 1étezik két kiilonbozo jellegli, eltérd iranyokba mutatd érvelés. Mig az
érvelések egyik fajtaja azt kivanja igazolni, hogy a haldlbiintetés anyagilag olcsobb, illetve az
elrettentés (mas hasonlo blincselekmények megeldzése) szempontjabol hatékonyabb, mint az
egyeb igénybe vehetd szankcidk, addig a masik fajtaba tartozo argumentaciok ellenkezdleg, azt
probaljak bemutatni, hogy a halalbiintetés 1éte egy adott jogrendszerben dollarban kifejezve
dragabb, mint a hianya, valamint hogy az nem hatékonyabb (s6t hogy akdr egyenesen
karosabb), mint példaul a fegyhazbiintetés.

A pénziigyi kérdésekkel kapcsolatban kialakult egyik fajta érvelés szerint a gyilkosok
halalra itélése és kivégzése olcsobb, mint élethossziglani tartdsuk (amely a halalbiintetés tipikus
¢s altalanosan elfogadott alternativaja), mivel ha egy gyilkost kivégeznek, akkor ezutan tobb
koltség mar nem mertil fel az dllam szdmara, mig ha ¢életfogytiglani szabadsagvesztésre itélik,
akkor évtizedeken at etetni, 6rizni kell 6t, fiteni, vilagitani kell ra stb., tehat az elitélt életben
tartasa jelentds tobbletterhet 16 a tarsadalomra, vagyis ebben az esetben a biintettes joval tobbe
keriil az allamnak, mint ha kivégeznék 6t. Tovabba egy biincselekménnyel a tarsadalom
Osszvagyonaban okozott értékcsokkenés, azaz a deliktummal Osszefiiggésben keletkezett
koltség nem meriil ki a blincselekményért kiszabott biintetés végrehajtasaval kapcsolatos
kiadasokban, hanem koltségként kell figyelembe venni mindazt a kart, hatranyt, negativumot,
illetve mindazt az elmaradt elényt, hasznot, pozitivumot is, amelyet a tettes a blincselekmény
elkovetésével okozott. Ha tehat a blincselekmények megvaldsuldsa a tarsadalomra (és persze
elsdsorban az aldozatra) nézve vagyoni hatranyokkal jar, akkor az Ossztarsadalmi
koltségvonzatot nemcsak azaltal csokkenthetjilk, hogy a kivégzés vagy életfogytiglani
szabadsagvesztés dilemmajaban az olcsobb végrehajtasi modozat mellett dontiink, hanem az
altal is (és legfoképpen az altal), hogy a lehetd legtobb bilincselekmény elkdvetését megelozziik.
Egyszerlibben fogalmazva: minél kevesebb blincselekményt kdvetnek el, annal kevesebb lesz
az a kar, amely a tdrsadalmat a blinzéssel Osszefiiggésben éri.

A cél tehat az, hogy a potencialis blinozdket elriasszuk tettiik elkovetésétol. Miutan
pedig a blindzdok is raciondlis Iények, akik mérlegelik cselekedetiik varhatoé hasznat, illetve a
lehetséges negativ kovetkezményeket, ezért az elrettentésnek (és ezaltal a blindzd1 aktivitas
csokkentésének) a legjobb modszere az, ha ezeket a negativ kovetkezményeket a bilin6zd
szdmara minél hatranyosabba tessziik. A jog gazdasagi elmélete szerint ugyanis a biintetés nem
mas, mint a biin dra. Minél nagyobb a biin, annal nagyobb kell legyen a biintetés, és minél
nagyobb egy adott blincselekményre a biintetés, annal tobb embert riaszt el ez az ,,ar” attol,
hogy az adott deliktumot elkdvessék. Minél magasabb tehat ez az ar, anndl kisebb a nettd
haszon, €s ezaltal annal kisebb lesz azok szdma, akiknek (figyelemmel a tisztességes magatartas
révén elérhetd jovedelemre is) ez a csokkent mértékii nettd haszon is elégséges. Nyilvanvalo —
mondjak a halélbiintetés gazdasagi jogelméleti hivei —, hogy ez az ar a haldlblintetés esetén a
legmagasabb, igy a blincselekménnyel elérhetd nettd haszon emberdlés esetén a halalbiintetés
alkalmazasaval lesz a legkisebb. Ennek kovetkeztében a halalblintetés az a szankcio, amely a
legtobb racionalisan gondolkodd embert képes visszatartani az emberdlés elkdvetésétdl, ezért
a tarsadalom egésze szamara a koltségek a halalbiintetés alkalmazasa esetén lesznek a
legalacsonyabbak.



Ez az érvelés azonban implicite két argumentumot is tartalmaz: hogy a halalbiintetés
végrehajtasa mas biintetésekhez képest anyagilag olcsobb, illetve hogy az kdzvetleniil azért is
eldnyOsebb, mert nagyobb elrettentd hatasa van. A gazdasagi jogelmélet nem minden hive
vallja azonban ezeket; nézzilk meg a két témat kiilon-kiilon! Ami a dollarban kifejezhetd
koltségeket illeti, a helyzet valojaban az, hogy — els6 pillantasra barmily meglepdnek is latszik,
de — a halalbiintetés l1éte egy adott jogrendszerben sokkal tobb kiadast indukal, mint ha az adott
jogrendszer egyaltalan nem ismerné a halalbiintetést mint szankciot. Lehetséges ugyanis (sot
nagyon valoszinil), hogy egyetlen, ténylegesen kivégzéssel végzddo eljaras olcsobb, mint az
¢letfogytig tartd szabadsagvesztés végrehajtasa, azonban az dsszes, halalbiintetéssel fenyegetett
blincselekmény esetében lefolytatott eljaras (ahol a halalos itélet eshetdsége miatt fokozottan
érvényesiilo eljarasi garanciak sziikségeltetnek, még azokban az esetekben is — és ezek vannak
igazan sokan —, amelyekben végiil mégsem szabnak ki halalbiintetést) sokkal tobbe keriil, mint
az olyan biintetdeljarasok, ahol az elkovetett blncselekmény miatt nem szabhatdé ki a
legsulyosabb biintetési nem (hiszen ezekben az esetekben joval kevesebb eljarasi garancia
sziikséges). Noveli példaul a halalbiintetéses eljarasok koltségét az aprolékosabb,
hosszadalmasabb bizonyitas; a halalbiintetés elsé fokon torténd kiszabdsa esetében a biztosra
vehetd (vagy egyenesen kotelezd jelleggel eldirt) fellebbezés; a megismételt elsé fokua
biintetoeljarasoknak a szokasosnal joval nagyobb gyakorisaga; a sokkal stirliben igénybe vett
feliilvizsgalati és kegyelmi processzus; a kirendelt védd(k) koltsége; a kotelezd ellenérzd
vizsgalatok (t6bb tanu, tobb szakértd); stb.

Ezenkiviil a kivégzésig torténd fogva tartas, Orzés is sokkal koltségesebb, hiszen
kiilonleges biztonsagi intézkedésekre van sziikség mind a siralomhazban, mind a kivégzés
idején. Az utolagos felmentések is sokkal gyakoribbak halalbiintetéses tigyekben, mint
egyebként (az itélethozok kevésbé merik vallalni egy artatlan ember elitélésének kockazatat,
mivel az esetleges tévedés kijavithatatlan és jovatehetetlen lenne), ebben az esetben viszont a
tobb éves fogva tartas miatt rendkiviil magas 0sszegl kartéritési kovetelésekkel kell szamolni.
Az Egyesiilt Allamokban példaul az utébbi harminc évben a ténylegesen kivégzettek szama az
Osszes halalraitélt szamanak csak mintegy 10 %-a,! 4m a maradék 90 %-ban is ugyanazok a
fokozott (és koltséges) eljarasi garancidk érvényesiilnek.?

Kaliforniaban példaul 1993-1997 kozott egymilliard dollart tettek ki a haldlbilintetéssel
kapcsolatos kiadasok, pedig ezen idészakban csak két kivégzés tortént. Floridaban pedig a
végrehajtott halalos itéletek Osszességében atlagosan 44 millio dollarba keriiltek, sokszoroséba
annak, mint amennyibe egy életfogytig tartd szabadsagvesztés kiszabasa és végrehajtasa keriilt
volna.®> Raymond Paternoster szamitdsai szerint a halalbiintetéssel is végzddhetd eljarasok
szintén dragabbak, mint az életfogytiglan. Egy f6benjard targyalds ugyanis hdromszor olyan
hosszu is lehet, mint az ugyanazon gyilkossagi tigyben torténd itélethozatal a kapitalis szankcio
lehetdsége nélkiil; a pertijrafelvétel és a szovetségi szintre benyujtott rendkiviili jogorvoslatok
igyészi koltsége (1991-es drakon szdmolva) atlagosan legalabb 160, illetve 170 ezer dollarnyi
kiadast jelent; mig a birdi és kiillondsen az ligyvédi koltségek ennél is nagyobbak lehetnek. Az
idoraforditas €s a dologi kiadasok pedig minddsszesen kortilbeliil egymillio dollarba kertilnek,
mig az életfogytig tartd szabadsagvesztésre itéltek Orzésére alkalmas bortondok épitése és

1 Az utdbbi tizendt évben (1993-2007 kozodtt) ez az arany jelentdsen véltozott: mig ezen id6szakban 3 349 (évi
atlagban 223) jogerds halalos itéletet hoztak, addig a kivégzések szama elérte ennek 27 %-at (6sszesen 911, évente
atlagban 61 kivégzés tortént ekkor).

2 A f6benjard és a nem fobenjard biincselekmények (,,capital cases”, illetve ,,noncapital cases”) koltségeinek
részletes Osszehasonlitasara €s a kétféle eljaras lefolyasanak eltérd sajatossdgaira nézve részletesen lasd: Nakell,
Barry: The Cost of the Death Penalty. In: The Death Penalty in America (ed. by Prejean, Helen), 1982, 241-246.
o.!

3 Lasd ehhez részletesebben: Pap Andras Laszld: Pénz, politika, jogbiztonsdg — halalbiintetés az Egyesiilt
Allamokban. In: Beliigyi Szemle, 2001/6. szam, 77-78. 0.!



iizemeltetése (beleszamitva az amortizaciot is) atlagosan 30 év fogva tartdssal szdmolva is csak
mintegy 750 000 dollart tesz ki.*

M¢ég ennél is megdobbentobb adatokat ismertet Spangenberg és Walsh, akik szerint az
¢letfogytig tartd 6rzés mintegy 600 ezer, mig a halalos itélet meghozatala és végrehajtasa 1,4—
3,2 milli6 dollarba keriil.®> Ezenkiviil a Dallas Morning News 1992. marcius 8-i tuddsitasa
szerint a texasi fObenjaré targyalasok lefolytatdsa kdzel haromszor annyiba (2,3 milli6 dollarba)
keriil terheltenként, mint ha 40 évre a legmagasabb biztonsagi fokozatl celldkba zarnak dket,
mig a Duke Egyetem felmérése azt mutatja, hogy Eszak-Carolinaban a *90-es évek elején
ugyanez a koltség a kapitalis eljarasokban 2 160 000 dollarral tobb volt, mint a nem
halalbiintetéses processzusok esetén. Indianaban a haldlbiintetéses eljarasok 38 %-kal,
Kansasben pedig 70 %-kal dragabbak, mint a nem f6benjard ligyek lefolytatasa (hozzatéve,
hogy Kansasben a legsulyosabb szankci6o alkalmazasanak 1976-ban tortént ujboli lehetévé
tétele 6ta még soha nem kertilt sor ténylegesen kivégzésre); tovabba Floridaban (2000-es adatok
szerint) évente 51, Kaliforniaban pedig (2005-bdl szarmazé adatok alapjan) ugyancsak évente
114 milli6 dollarral tobb plusz koltséget indukalt a halalbiintetés fenntartasa ahhoz képest, mint
ha minden, elvileg halallal (is) biintethet6 elkovetdt életfogytiglani szabadsagvesztésre itéltek
volna.’

A kifejezetten pénzbeli szempontok vizsgalata azonban a halalbiintetés kapcsan
felmeriilé két f6 gazdasagi jogelméleti téma koziil a kevésbé jelentdsnek tekinthetd, egész
egyszeriien azért, mert egy ember ¢élete nem lehet pénzkérdés. Eletrl vagy halalrol donteni
pusztan anyagi megfontolasok alapjan nem szabad; ahogy a betegeket, rokkantakat, 6regeket
sem pusztitjdk el csak azért, mert életben tartasuk tobbe keriil a tarsadalomnak, mint ha
meghalnéanak, ugy a blinz0k haléllal vald biintetésének megengedésérdl vagy ennek tilalmarol
sz6l6 dontést sem lehet meghozni pusztan koltséghatékonysagi szempontok szerint. Sokkal
fontosabb ¢és izgalmasabb is ennél az elrettentd hatas kérdése: itt ugyanis mar arrdl van szo,
vajon a blindzd vagy a potencidlis blingz6 jovobeni magatartdsat befolyasolni lehet-e a
szankciok helyes megvalasztasaval, illetve hogy milyen jellegli 4llami tevékenységre van
sziikség ahhoz, hogy a tarsadalom szamara egyértelmiien negativumot jelentd biindzést
mérsékeljiik vagy megsziintessiik. A helyzetet bonyolitja, hogy itt mar nem pusztan az egyéni
motivaciok megvaltoztatasarol kell beszélnlink, azaz nem csupan az egyén kiillonbozo
lehetséges magatartasai kozotti valasztasi szitudcioban meriil fel a piaci csere mechanizmusa,
hanem a blin6z6 és aldozata, illetve az esetlegesen blindzévé vald személy €s potencidlis
aldozata vonatkozéasaban is.

Ami az eldbbit illeti: a blindz6 egy 1dealis piacon tevékenykedik, ahol a biin €s a biintetés
egy aru-ellenérték viszonynak felel meg. Ahogy egy hagyomanyos piacon valamely termék
iranti kereslet n6 a termék aranak csokkenésével, és csokken a termék aranak novekedésével,
ugyanugy a ,,blindzési piacon” is a blindzés aranak csokkenésével nd, novekedésével pedig
csokken a blinozés iranti kereslet, azaz a blindzés mértéke, az elkdvetett biincselekmények

4 A koltségek kiszamitasahoz, illetve a halalbiintetéses eljarasok és az életfogytig tartd szabadsagvesztés-biintetés
aranak” Osszevetéséhez részletesebben lasd: Paternoster, Raymond: Capital Punishment in America. Lexington
Books, New York, 1991, 187-216. o.!

® Léasd: Spangenberg, Robert L. — Walsh, Elizabeth R.: Capital Punishment or Life Imprisonment: Some Cost
Considerations. In: Loyola of Los Angeles Law Review, Volume 23:45, 1989-1990, 49-50. és 52-58. 0.!

6 V6.: Death Penalty Information Center. Criminal Justice Project of the NAACP Legal Defense and Educational
Fund, Inc: Fact Sheet, 4. o. In: http://www.deathpenaltyinfo.org/FactSheet.pdf! Az érdekl6dd tovabba szamos
egyéb adatot taldlhat a halalbiintetés pénzben kifejezhetd koltségeirdl egyebek mellett a kovetkezd
tanulményokban: Dieter, Richard C.: Millions Misspent: What Politicians Don’t Say About the High Costs of the
Death Penalty. In: http://www.deathpenaltyinfo.org/article.php?scid=45&did=385; Tabak, Ronald J. — Lane, J.
Mark: The Execution of Injustice: A Cost and Lack-of-Benefit Analysis of the Death Penalty. In: Loyola of Los
Angeles Law Review, Volume 23, 1989-1990, 133-138. o.; tovabba Paternoster, valamint Spangenberg és Walsh
idézett miiveiben.)
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szdma. Ezt az emberi viszonyuldst az ,,0kondmiai paradigma” fogalmaval fejezhetjiik ki,
melynek lényege az a gyakorlat altal is rendszerint igazolt feltevés, hogy az emberek
cselekvéseiket bizonyos 0Osztonzok hatasara alakitjak, igy ezen 0Osztonzok helyes
megvalasztasaval el lehet érni, hogy az egyén a kivant modon cselekedjék, avagy tartézkodjon
a nem kivant magatartasoktol. Ezen 6sztonzok koz¢ tartozik mindenekelott a legélis és a nem
legalis tevékenységek kozotti valasztasi lehetOségek kore, az azokbodl elérhetd hasznok
nagysaga, az illegalis magatartasi formak kovetkezményeitél valo félelem,’ és ez utobbiak
koziil kiilondsen fontos a varhatd szankcidé mértéke és realizalodasanak esélye. Vagyis egyrészt
a blin6z6ve valas nem kis mértékben fligg attol, hogy mennyire konnyi ilyen tevékenységbdl
viszonylag nagy jovedelemre szert tenni, illetve mekkora a valdsziniisége annak, hogy ezt vagy
ennek egy részét tisztességes munkaval is meg lehessen keresni; ebbdl pedig kovetkezik, hogy
novelve a tisztességes boldogulas lehetdségét (és ezaltal a blindzés relativ koltségeit) a
blinelkovetés (vagy legalabbis annak egyes formai) ellen nemcsak renddrségi-birdsagi
eszkozokkel, hanem a foglalkoztatottsagi szint emelésével, illetve a gazdasagi folyamatokhoz
alkalmazkodo képzésekkel, azaz a tarsadalmi jolét novelésével is lehet kiizdeni. Masrészt
azonban vannak olyan deliktumok, ahol ez mar nem (mindig) elégséges: ezekben az esetekben
kell, hogy kozvetlen szerepet kapjanak a biintetések. Mivel azonban a biintetésnek mint a biin
aranak két dsszetevdje van, a szankcié mértéke €s az elitélés valoszinlisége, ezért a blntettek
csOkkentését elvileg két modon is el lehet érni: szigorubb biintetésekkel, illetve hatékonyabb
felderitéssel. Mindkettd abbol a megfontolasbol indul ki, amit mi az el6z6 bekezdés végén
masodikként emlitettiink: vagyis hogy végsd soron a biint elkdvetd és a tarsadalom (kdzvetleniil
pedig az aldozat) kozott is egy piaci csere megy végbe, amely azonban nem felel meg az idedlis
piac érték-ellenérték egyenldsége kovetelményének, ezért az értékegyensuly helyreallitdsdhoz
allami beavatkozasra van sziikség, amely azt azzal valositja meg, hogy noveli a bilin aranak
valamely (vagy mindkét) 0sszetevdjét, ezzel probalva megvédeni a potencidlis dldozatokat a
blincselekményektdl.

A halélbiintetés esetében az a kérdés, hogy van-e annak elrettentd hatdsa, vagyis képes-
e az allam a halallal valo fenyegetés révén megakadalyozni (és ha igen, akkor milyen
mértékben) azt, hogy sulyos biintettek (tipikusan gyilkossagok) kovettessenek el. Tisztan
utilitarista, haszonelvii alapon (amelyet a jog gazdasagi elemzése magéaénak vall) ugyanis a
halalbiintetés csak akkor lehet célszerii és hatékony (azaz igazsagos),® ha az elkdvetdk
kivégzése tobb gyilkossagot el6z meg, mint amennyi haldlesetet maga indukal. A téma
kozgazdasz és jogasz teoretikusai ennek kapcsan harom kiilonbozd elméletet allitottak fel. Az
elsd szerint a halalbiintetés nemcsak hogy nem rettenti el a potencialis gyilkosokat, hanem
egyenesen hozzdjarul az emberdlések szamanak ndvekedéséhez (ez az Uin. ,,brutalizacios hatas”
tétele). A masodik szerint a halalbiintetés (amennyiben a halalos itéleteket nemcsak kiszabjak,
hanem ténylegesen végre is hajtjdk) mind logikai, mind empirikus alapon egyértelmiien
bizonyithatoan alkalmas arra, hogy a potencidlis gyilkossagok egy részét megakadalyozza (ez
az ,elrettentd hatas” elképzelése). Végiil a harmadik elmélet szerint sem az el6bbire, sem az
utobbira nincs valodi bizonyiték, és ez azért van igy, mert az életellenes cselekmények
megvalositdsaban olyan motivumok jatszanak szerepet, amelyekre sem a haldllal, sem a

7 A kérdés persze az emberi pszichéb8l adodoan ennél bonyolultabb, eléfordulhat ugyanis példaul az, hogy a
varhato jogkovetkezmény stlyanak vagy valoszinliségének novekedése egyes személyeket még inkabb blindk
elkovetésére sarkall. Léteznek ugyanis kockazatkedvel$ (,,risk-preferrer”) egyének, akiknek a szemében a
novekvo veszély egyenesen kihivast jelent, egyfajta probat a sorssal szemben; mig a kockazatkeriild vagy
jogtiszteld (,,risk-avoider”, ,,law-abider”) személyek azok, akiket a rizikdé emelkedd mértéke a biin6zéstél vald
elallasra 6sztondzhet. (V6.: Ehrlich, Isaac: The Deterrent Effect of Criminal Law Enforcement. In: Journal of Legal
Studies, 1972, No. 1, 265-267. 0.!)

8 Richard Posner, a gazdasagi jogelmélet legnagyobb alakja szerint a ,,gazdasagi racionalitis” az ,,igazsagossag”
sz6 szinonimaja — kozgazdasagi terminusokkal kifejezve.



barmilyen egyéb szankcidval vald fenyegetés nem hat ki. (Az igazan jelentds vita az utdébbi két
felfogas hivei kdzott van.)

A ,brutalizacios hatas” tételének elméleti alapjait mar Cesare Beccarianal megtalaljuk,
aki szerint ,,a halalbiintetés azért sem hasznos, mert példat mutat az embereknek a
kegyetlenségre”.® Ennek alatamasztasara William J. Bowers és Glenn L. Pierce 1980-ban
végzett egy kutatast, amelynek soran az 1907 és 1963 kozotti egyesiilt allamokbeli
emberoléseket vizsgaltak meg havi bontasban, €s azt talaltdk, hogy kézvetleniil minden egyes
végrehajtott kivégzés utan atlagosan két tovabbi gyilkossag tortént.’° William C. Bailey 1983-
ban egy hasonlo vizsgalatot folytatott le az 1915 és 1921 kozott Chicagdban elkdvetett
emberdlésekre vonatkozéan, és hasonld eredményekre jutott.!! Ezekbdl az adatokbol
mindannyian azt a kovetkeztetést vontak le, hogy az erdszakos cselekedetek latvanyanak,
legyenek azok emberOlések, oOngyilkossagok vagy kivégzések, hasonld erdszakos
cselekedetekre 6sztonzd hatasuk van.

Ezzel szemben a gazdasagi jogelmélet legtobb hive a haldlbiintetés elrettentd hatasat
vallja. Koziiliik is kiemelkedik Isaac Ehrlich, illetve Joanna M. Shepherd, akiknek a felmérései
a leghevesebb vitakat valtottak ki mind a jogaszok, mind a szociol6gusok, mind a kozgazdaszok
korében. Ehrlich a halélbiintetésrdl folytatott kutatasat a hetvenes évek elején végezte el a
National Bureau of Economic Research felkérésére. Az eldzetes munkaanyagot, amelynek 78
oldaldn a teljes modszertani leirds és valamennyi megéallapitott eredmény szerepelt, 1973
novemberére készitette el, ennek kivonatos, de a Iényeget tartalmazo valtozatat pedig 1975
juniusaban jelentette meg az American Economic Review hasabjain.'? A nagy felzidulast kelté
¢s sokat tamadott vizsgalat a fent targyalt hipotéziseken nyugodott, a logikai kovetkeztetések
helytallosdganak statisztikai ellendrzésére pedig az Un. regresszids analizis nevii modszerrel
kertilt sor. Ehrlich az elemzés elvégzése soran figyelembe vette mindenekeldtt az FBI Egységes
Biniigyi Nyilvantartasaban (Uniform Crime Report) szereplé gyilkossagok (murders) és
szandékos emberdlések (nonnegligent manslaughters) szamat éves bontasban, illetve az egyes
években e biintettekért elfogottakat, elitélteket és kivégzetteket,'®> mégpedig Ossznemzeti
szinten; figyelembe vette tovabbd a blin6zés volumenét befolyasolni képes gazdasagi és
szociologiai tényezoket mint biinre 6sztonzd avagy attél eltantoritd faktorokat. Igy a vizsgélat
kiterjedt a munkaeré-piaci részvétel mértékére a 16 évesnél idGsebb lakossag korében; a
munkanélkiiliségi ratara; az egy fore jutd allandd jovedelemre; a 14-25 év kozotti lakossag
aranyara; az egy fore esO renddrségi, valamint az egy fore es6 egyéb kormanyzati kiadasokra;
az Osszlakossag szaménak alakulasara; tovabba a nem fehérek aranyara (ez utébbi azonban
irrelevansnak bizonyult, mivel korrelalt az egyéb mutatokkal).!* Ennek alapjan — az 1933 és
1969 kozotti egyesiilt allamokbeli emberdlési és kivégzési statisztikdkat megvizsgalva — a

% Beccaria, Cesare: Biintett és biintetés. Akadémiai Kiado, Budapest, 1967, 90. o.

10 Bowers, William J. — Pierce, Glenn L.: Deterrence or brutalization: what is the effect of executions? In: Crime
and Deliquency, October, 1980, 453-484. o.

11 Bailey, William C.: Disaggregation in deterrence and death-penalty research: the case of murder in Chicago. In:
Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 74, No. 3, 1983, 827-859. o.

12 Ehrlich, lIsaac: The Deterrent Effect of Capital Punishment: A Question of Life and Death. In: American
Economic Review, June 1975, 397-417. o.

13 Mindezt egymassal dsszevetve, vagyis az elitélésnél csak azt a feltételes hatast vette szamitasba, amely nem
mutatkozott meg mar a letartoztatasban, a kivégzésnél pedig csak azt, amely nem nyilvanult meg az elitélésben.
Masképp fogalmazva Ehrlich a letartdztatds dnmagaban vett (azaz a masik két tényez6tol fiiggetlen) elrettentd
hataséaba csak azokat az elfogasokat szamitotta be, amelyeket nem kovetett birdi-eskiidti felelésségre vonas (hiszen
azok, amelyeket kovetett, az elitélés elrettentd hatasahoz tartoznak, ez utdbbiaknak a letartoztatds visszatartd
erejéhez /is/ vald szamitasa tehat azok kétszeres értékelését eredményezné); és ugyanigy, az elitélések Snmagaban
vett (a kivégzéstol fliggetlen) elrettentd hatasdhoz csak azok az elitélések tartozhatnak, amelyeket nem kovette a
halalos itélet végrehajtasa (mert amelyeket kdvetden az illetd kivégzése is megtortént, azok mar a kivégzés
elrettentd hatdsa vizsgalatanak igényét vetik fel).

14 V5. Ehrlich (1975), 406-413. 0.!



kivégzések szamanak folyamatos csokkenésébdl és a gyilkossdgok szamanak folyamatos
emelkedésébil azt a kovetkeztetést vonta le, hogy minden egyes elmaradt kivégzés héttel vagy
nyolccal noveli évenként az emberdlések szamat, és forditva: minden egyes addicionalis
végrehajtott halalbiintetés hét vagy nyolc potencidlis gyilkost rettent el évente szornyl
biincselekménye elkovetésétsl.!® Vagyis — feltételezve, hogy a letartdztatasok és elitélések
aranya valtozatlan — a kivégzések gyakorisdganak novelése Ehrlich szerint bizonyithatéan
csokkenti az életellenes biindzés mértékét. 1o

A halélbilintetés brutalizadciés hatdsadnak feltételezését (vagyis hogy a kivégzések
novekedésével parhuzamosan nd az emberdlések szama is) azzal oppondlja Ehrlich, hogy a
helytelen felmérésbol fakadoan felcserélddik az ok és az okozat: vagyis nem a kivégzések
emelik a gyilkossagi ratat, hanem a gyilkossagok novekvd szama indukalja a kivégzések
gyakoribba valasat.l” 1 Leszogezi tovabba, hogy Bowers és Pierce semmilyen alternativ
elemzést nem végeztek €s semmilyen egyéb hipotézist nem teszteltek, igy azt sem kisérelték
meg empirikus médon megvizsgilni, hogy a halalbiintetésnek nincs-e elrettentd hatasa,® illetve
hogy ami eredményeket mégis csak bemutattak, azok megegyeztek az 6vével.?’ Mindazonaltal
— ugyancsak maganak Ehrlichnek a véleménye alapjan — az, hogy a halalbiintetés képes
csOkkenteni az ¢letellenes bilindzés mértékét, nem jelenti egyuttal azt is, hogy mas eszk6zok ne
lehetnének hatasosabbak, s6t: kijelenti egyrészt, hogy ,a gyilkossagok ¢és hasonlo
blincselekmények aranya a foglalkoztatottsdg és a kereseti lehetdségek novelésével ugyancsak

151.m. 414. 0.

16 Ehrlich (1975-1976), 225. o.

" Ha ugyanis az emberdlések szdma nd, akkor — minden egyéb tényezd, igy a felderitési arany azonossaga mellett
— az elfogott, majd az elitélt, végiil pedig a kivégzett személyek abszolut szama is sziikségképpen emelkedik. (V6.:
Ehrlich /1975-1976/, 220. és 225. 0.!)

18 Ttt érdemes megemliteni Ehrlichnek (és szerz6tarsanak, Joel C. Gibbonsnak) Peter Passell és John B. Taylor,
valamint Lee S. Friedman irasaira (Passell, Peter — Taylor, John B.: The Deterrent Effect of Capital Punishment:
Another View. In: American Economic Review, Vol. 67, No. 3, June, 1977, 445-451. o; Friedman, Lee S.: The
Use of Multiple Regression Analysis to Test for a Deterrent Effect of Capital Punishment: Prospects and Problems.
In: Dept. of Econ., University of California at Berkeley, Working Paper No. 38, January 1976, 39-41. 0.) adott
valaszat, melyben a gazdasagi megkozelités védelme érdekében mind logikai, mind empirikus médon igyekszik
bizonyitani, hogy a kivégzéseknek sziikségképpen van elrettentd hatasuk, illetve hogy a brutalizacios hatas
elképzelése tarthatatlan. Ha ugyanis ez utobbi igaz lenne, vagyis ha a biintetések nagysaga és az emberdlések
szama kozott egyenes aranyossag allna fenn, akkor nem lenne mas dolgunk, mint eltérélni minden biintetést, igy
redukalva nullara az emberdléseket, egyszer s mindenkorra megoldva a blindzést mint problémat. Ez azonban az
ember természetébdl fakadoan elhibazott elképzelés, hiszen mindaddig, amig az emberek racionalisan
cselekszenek, mérlegelve a kiilonb6z6 magatartasok kovetkeztében elérhetd elényodket és varhatd veszélyeket,
addig a blindzés csokkentése iranyaban hato tényezoket (igy a szankcid stlyat) nem lehet figyelmen kiviil hagyni
mint a biintettek elkovetésétdl vald visszatartas egyik (ha nem is a legfontosabb) eszkdzét. Raadasul Ehrlich és
Gibbons szerint a statisztika is egyértelmii bizonyitékot szolgaltat a kivégzések (és persze a letartdztatasok és az
elitélések) elrettentd hatasara, igy a helyes modszer megvalasztasaval (melynek targyalasat 1asd feljebb!) igazolni
lehet azt a hipotézist, miszerint az egyénre haté motivaciok jogi uton torténd megvaltoztatasa képes befolyasolni
nemcsak altalaban véve a biinozés, hanem ezen beliil az er6szakos, illetve az életellenes blin6zés mértékét is. (VO.:
Ehrlich, Isaac — Gibbons, Joel C.: On the Measurement of the Deterrent Effect of Capital Punishment and the
Theory of Deterrence. In: 6 Journal of Legal Studies, 1977, 35-50. o.! Ugyanezt nyilvanitja ki Ehrlich — immar a
részletek megismétlése nélkiil — Peck kritikajara /Peck, Jon K.: The Deterrent Effect of Capital Punishment:
Ehrlich and His Critics. In: 85 Yale Law Journal, 1975-1976, 359-367. 0./ adott reagalasaban is /Ehrlich, Isaac:
Rejoinder. In: 85 Yale Law Journal, 1975-1976, 368-369. 0./, valamint kritizalja egy masik irasaban Passellt annak
alapjan, hogy mig 6 egy plusz bortonben toltott évnek elrettentd hatast tulajdonit, addig a borton helyetti
halalbiintetésnek mar nem, ami képtelenség /vo. Ehrlich (1982), 133. 0.!/.)

19 Ehrlich (1975-1976), 209-210. és 226. o.

2. m. 210-211. o.



csokkenthetd lenne”,?! masrészt hogy ,,az elkdvetdk letartoztatasanak és elitélésének nagyobb

hatdsa van a biincselekmények alakuldsara, mint ha a biintetések sulyat emeljiik”.2 23

Ehrlich modszertanat és megallapitasait rengeteg tamadas és kritika érte; szamos
tanulmany foglalkozott a regresszids analizis logaritmusos szdmitasanak megbizhatosagéval,
az alapul fekvo adatok hitelességével, az 6kondmiai paradigma létjogosultsagaval, illetve az
elrettentd hatassal kapcsolatos egyéb kérdésekkel. A kutatdsa kiindulépontjaul szolgald
okonomiai paradigmat birald kritikdkra Ehrlich 1982-es cikkében?* valaszolt, hangstlyozva,
hogy mind az a priori logika, mind a tapasztalat azt mutatja, hogy az emberek magatartasat
igenis kiilonb6z6 hatdsok befolyasoljak, és hogy ezek koziil a potencidlis gyilkosok
emberdlésektol valo elrettentése szempontjabol kiilondsen fontos a biintetések sulya és azoknak
az elkovetdkkel szemben torténd tényleges alkalmazasanak valosziniisége.?® Azt a feltételezést
pedig visszautasitotta, hogy kutatasi eredményei publikéalasaval politikai céljai voltak,?® sét mas
helyen épp tudoméanyos ellenfeleit vadolta azzal, hogy filozoéfiai ellenérzéseik miatt igyekeznek
mindenaron hitelteleniteni az egyébként — szerinte — bizonyité erejii eredményeket.?’
Véleménye szerint ezek koz¢é a politikai megrendelésre késziilt cafolasi kisérletek koz¢ tartozik
az a tanulmény is, melyet az Egyesiilt Allamok Nemzeti Tudomanyos Akadémiaja (US
National Academy of Sciences) altal 1975-ben létrehozott bizottsag?® készitett el, amelynek
1978-ban kozzétett jelentése®® kétségbe vonta Ehrlichnek a halalbiintetéssel kapcsolatban tett
megallapitasait.®® A jelentés kritizalta Ehrlich logaritmikus szamitasi modjat, a linearis
elemzést ajanlva helyette; hidnyolt egyes Ehrlich éltal figyelembe nem vett tényezdket; tovabba
azt allitotta, hogy a kivégzések emelkedd szama egyenesen noveli a gyilkossdgok szamat, nem
pedig csokkenti.

Azonban Ehrlichnél is nagyobb hatésa volt (illetve van) Joanna M. Shepherdnek, aki az
utobbi néhany évben négy jelentds kutatast is lefolytatott (részben 6nalloan, részben masokkal
kozosen) ebben a kérdésben, és ezek mindegyikének eredményeként bizonyitékot vélt talalni a
haléalbiintetés elrettentd hatasara. Most ezek koziil haromrol lesz sz6. Az elsé a Hashem
Dezhbakhsh-sal és Paul H. Rubinnal kdzdsen végzett felmérés,® mely — bar eredménye

2L Ehrlich (1975), 417. o.

22 Ehrlich (1972), 266. o.

2 Ugyanigy: ,,az eredmények azt mutatjak, hogy a letartoztatds valdsziniisége nagyobb hatast gyakorol a
gyilkossagok aranyara, mint az elitélés feltételes valosziniisége, és hogy a legkisebb hatasa a kivégzések feltételes
valoszintiségének van” (Ehrlich /1975-1976/, 213-214. o0.). (V6. még: Ehrlich, Isaac — Liu, Zhigiang: Sensitivity
Analyses of the Deterrence Hypothesis: Let's Keep the Econ in Econometrics. In: 42 Journal of Law and
Economics, 482. és 486. o.; Ehrlich /1982/, 129. o.; illetve Ehrlich, Isaac: Fear of Deterrence. In: 6 Journal of
Legal Studies, 1977, 309. 0.1)

24 Ehrlich (1982), 124-139. o.

%5 Lasd kiilonosen: Ehrlich (1982), 124-129. és 136. o., tovabbé Ehrlich — Liu: i. m. 486. 0.!

% Eppen ellenkez6leg: szerinte a tudomanyos eredményeket hatérozottan el kell valasztani a politikatol, illetve a
tarsadalompolitikai felhasznalas lehet6ségétol; a tudost csak maga a cél (a valosag feltarasa) szabad, hogy
érdekelje, az viszont mar nem ra tartozik, hogy a tudomanyos megallapitasokat t6le fiiggetlen érdekkel rendelkezd
személyek vagy csoportok mire hasznaljak vagy hogyan interpretaljak. (Lasd ehhez példaul: Ehrlich /1982/, 126.
és 137.0.))

27V§.: Ehrlich (1977), 295. 0.!

8 Az elrettentd és megakadalyozo hatas kutatasdra 1étrehozott Bizottsag” (Panel on Research on Deterrent and
Incapacitative Effects).

2 Panel on Research on Deterrent and Incapacitative Effects: Deterrence and Incapacitation: Estimating the
Effects of Criminal Sanctions on Crime Rates.

30 A jelentés végkovetkeztetése az volt, hogy ,Ehrlich analizise a halalbiintetés elrettentd hatisarél <<nem
tartalmaz hasznalhat6 bizonyitékokat>>". (Az idézet forrasa: Amikor az allam 6l... Halalbiintetés kontra emberi
jogok. Amnesty International Publications, 1989. In: Sebes Agnes /szerk./: A halalbiintetésrél. Medvetanc Fiizetek,
Magveté Konyvkiado, Budapest, 1990, 117. o0.)

31 Dezhbakhsh, Hashem — Rubin, Paul H. — Shepherd, Joanna M.: Does Capital Punishment Have a Deterrent
Effect? New Evidence from Post-moratorium Panel Data. In: American Law and Economics Review, Vol. 5, No.



hasonld, mint Ehrlich vizsgalatai¢ — tobb alapponton is eltér az 6 modszerétdl és kiindulo
tételeitél. Az elsé kiilonbség, hogy mig Ehrlich hitt az aggregilt eredmények
megbizhatosagaban, addig Shepherdék — Ehrlich sok korabbi kritikusahoz hasonléan —
vallottak, hogy a potencidlis gyilkosokra esetlegesen hatd egyéb (gazdasagi, demogréfiai,
biiniildozési stb.)* tényezok tekintetében fennalld regionalis kiilonbségek dssznemzeti szintii
elemzés esetén elmosddnak, igy homalyba boritjak a gyilkossagi trendek alakulasat befolyasolo
valédi okokat.®® Ugyanigy: mivel a halalos itéletek kiszabasa és azok végrehajtasa a
tagallamokhoz kotddik, ezért az esetleges elrettentd hatés is csak az adott tagallam emberdlési
statisztikainak alakulasara hathat ki.®* A masodik eltérés a regressziés modszer tekintetében
valésult meg: Ehrlich ugyanis a logaritmikus, mig Shepherd, Dezhbakhsh €s Rubin a linearis
specifikaciot preferalta.®® Végiil a harmadik alapvetd kiilonbség az volt Ehrlich és Shepherdék
felmérése kozott, hogy utobbiak — Ehrlichhel ellentétben — mar figyelembe vették az ,,egyéb
faktorok” korében az adott allamban legalisan tartott fegyverek szamat is,®® hiszen a
fegyverekhez vald szabad vagy alig korlatozott hozzaférés befolyasolhatja az emberdlések
szamanak véltozasat.>’

Ami az adatfelvétel alapjat illeti, az emberdlések, a letartoztatasok, a halalra itélések, a
kivégzések, valamint a fent bemutatott ,,egyéb tényezOk” alakulasat megyei szinten, éves
bontasban elemezték;®® 3 054 megye ezen adatait hasonlitottak dssze egymassal, lehetévé téve
nem pusztdn az allam-, hanem a megyespecifikus jellegzetességek figyelembe vételét is,
mégpedig egy viszonylag nagy, huszéves iddszakra (1977-1996) nézve. A letartoztatds
valészinliségét minden egyes esztendd vonatkozdsdban az adott évben () emberdlésért
letartdztatottak és az ugyanezen évben (t) elkovetett gyilkossdgok, a haldlra itélés
valdszinliségét az adott évben (1) haldlra itéltek és az az eldtt két évvel (t-2) emberdlés
gyanujaval letartoztatottak, illetve az adott évhez képest két évvel késobb (t+2) halalra itéltek
¢s az adott évben (1) gyilkossdg miatt letartdztatottak, a kivégzés valdszinliségét pedig az adott
évben (t) kivégzettek és az az elott hat évvel (t-6) emberdlésért halalra itéltek, illetve az adott
évhez képest hat évvel késobb (t+6) kivégzettek és az adott évben (1) haldlra itéltek ardnyédval
mérték.> Ezt kdvetéen tobb ellendérzd elemzést is lefolytattak, melyekben tobbek kozott
megvaltoztattak a mintavételi idoszakot, a regresszids modszert, az elemzési keretiil valasztott

2, 2003, 344-376. 0. Working paper in Internet: http://www.cjlf.org/deathpenalty/DezRubShepDeterFinal.pdf (47
0.).

32 Shepherd és tarsai a vizsgélat sordn ezen ,,egyéb tényezok” koziil figyelembe vették az egy fére esd tényleges
jovedelmet, a munkanélkiiliségi ratat, a munkanélkiili-segélyek mértékét, a nok-férfiak, fehérek-feketék-egyéb
szines boriiek és a 10-29 év kozottiek Osszlakossagon beliili aranyat, a Republikanus Part iranti preferencia
nagysagat, az évente Gjonnan bortonbe keriilok szamat, a testi sértések és rablasok gyakorisagat, tovabba a
rendOrségre és az igazsagszolgaltatds mikodtetésére forditott kiadasok mértékét (i. m. 13-16. 0.).

31 m.2.,3.és16.o0.

#1.m.25.0.

BT m.11.és16.0.

% Mindezt a Nemzeti Fegyverszovetség (National Rifle Association — NRA) adott tagallami szervezete tagjainak
szamaval mérték, mivel feltételezésiik szerint a szervezet tagjainak szdma korrelal a fegyvereknek a tagallamban
valo elterjedtségével.

3 1. m. 16. és 30. o.

38 Mivel a halalra itélés és a kivégzés allami hataskor, ezért ezek vonatkozdsdban értelemszeriien csak allami
adatok allnak rendelkezésre.

39 A nulla, két, illetve hat éves eltérést az indokolja, hogy az elemzett idészakban (vagyis 1977 és 1996 kozott)
egy emberdlési ligyben a letartdztatasra tipikusan nem sokkal a cselekményt kdvetden, az itélet meghozatalara
atlagosan a letartdztatds utan két évvel, mig a kivégzésre atlagosan a halalra itélést kovetd hatodik évben kertilt
sor. Az adott évhez képest két irdnyban is lefolytatott elemzést pedig a potencialis blinelkdvetd azon feltételezett
magatartdsa teszi érthetdvé, hogy 6 a cselekménye varhato hatasat egyrészt a mult tapasztalatai, masrészt a jovore
iranyuld varakozasai fényében egyszerre, egymastol el nem valasztva értékeli. (V6.: i. m. 18-19. 0.!)
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foldrajzi teriiletet (megye helyett tagallami szint) stb., dsszesen 55 kiilonbdzé modellt alkotva.*?
Mindezek alapjan arra a kovetkeztetésre jutottak, hogy mind a letartdztatasok, mind a halalra
itélések (feltéve, hogy az adott tagallamban folynak kivégzések),** mind maguk az executiok
jelentds elrettentd hatassal birnak.*> Az utobbira nézve azt allapitottdk meg, hogy minden
ténylegesen végrehajtott halalbiintetés évente atlagosan tizennyolccal, de (a statisztikdban
szokasos 95 %-os valdszinliség, azaz 5 %-os hibahatar lehetésége mellett) legalabb nyolccal és
legfeljebb huszonnyolccal csokkenti a kivégzést végrehajtd tagéllamban az emberdlések
szamat;*® ezt a konzekvenciit pedig az egyéb tényezok emberdlésekre vald hatdsaval is
szamolva, az eredményt azokkal korrigalva vontak le.**

Egy masik tanulmanyaban®® Shepherd (immér 6nalldan) azt vizsglta, hogy a halélra
itélések és a kivégzések az emberdlések mely fajtai tekintetében rendelkeznek visszatartd
erdvel, illetve hogy a halalsoron toltott hosszabb vagy rovidebb id6 befolyasolja-e a
gyilkossagok szamdanak alakuldsat. Az elébbi kérdés tekintetében a szokasos faktorok
elemzésbe torténd bevonasa mellett*® figyelembe vette az 1977 és 1999 kozotti halalra itélési,
kivégzési és a halalsoron levok aktudlis 1étszdmara vonatkozd, tagallami szinten Osszegzett
adatokat, mégpedig havi bontasban, feltételezte ugyanis, hogy a potencidlis gyilkosok
viszonyuléasa egy emberdlés elkovetésének gondolatdhoz nemcsak évente egyszer, hanem ennél
sokkal gyakrabban valtozik (valtozhat), ennélfogva az évi adatok ezen év kozbeni modosuldsok
mérésére nem alkalmasak, és igy az éves adatok alapjan levont kovetkeztetések kevésbé
megalapozottak lehetnek.*” Shepherd feltételezése szerint egy adott honapban végrehaijtott
kivégzés alapvetden ugyanezen honap emberdlési statisztikajat befolyasolja,*® tekintet nélkiil
arra, hogy arra a honap mely napjan keriilt sor, mivel a kivégzések altalaban olyan
sajtonyilvanossadgot kapnak, amely mar az elitélés vagy a kivégzés elott is ujsageikkek és

40 Ezen 55 modell koziil 49 szignifikdns, 4 masik pedig nem szignifikAns moédon aldtdmasztotta a kutatas
alaperedményeit. (Részletesen lasd: i. m. 26-29. 0.!)

41 Ha azonban pusztan torvényi szinten létezik halalbiintetés, vagyis azt legfeljebb kiszabjak, de soha nem hajtjak
végre, akkor elrettentd hatasrol nem beszélhetiink, mivel az nem egy csupan deklaralt, hanem egy ténylegesen is
érvényesitett szankcidhoz kapcsolodik. (Lasd: i. m. 21., 24-25. 0.!)

42V, példaul: i. m. 20-21., 23-24., 30. 0.!

43 Lasd: i. m. 26. és 30. 0.!

4 Ami ezen egyéb tényezdket illeti, Shepherdék szerint ezek koziil az emberdlési trendekre szignifikans mértéki
hatassal a kovetkezok birnak. A férfiak altal nagyobb aranyban lakott teriileteken tobb az emberdlés; ugyancsak
az atlagnal nagyobb volument az életellenes biindzés a feketék altal (és kisebb az egyéb szines bortiek, valamint
a tizenéves fiatalok altal) stirlibben lakott megyékben; no a gyilkossagok aranya a Nemzeti Fegyverszovetség tagjai
szamanak emelkedésével, azaz a fegyverekhez vald minél szabadabb hozzajutds lehetové tételével, a
varosiasodottsag novekedésével, a munkanélkiilieck szamanak emelkedésével, a munkanélkiilicknek adott
juttatasok mértékének csokkenésével, az egy fore esé jovedelem névekedésével (mivel ez nagyobb fizetéképes
keresletet jelent a drogokra, erdsitve az életellenes bilindzés egyik melegagyanak szamitdo kabitoszer-
kereskedelmet), valamint az egyéb erészakos biincselekmények (testi sértések és rablasok) aranyanak
emelkedésével. Ez utobbi korrelacio két okra vezethetd vissza: egyrészt a testi sértések és a rablasok elkovetésére
részben hasonld okok vezetnek, mint az ember6lések egyes fajtainak megvaldsitasara (pl. diih, vita, féltékenység,
anyagi haszonszerzés), masrészt az eredetileg nem kapitalis blintetteknek induld cselekmények gyakran fajulnak
gyilkossaggd, igy értelemszerien minél tobb az ,alapcselekmény”, annal tobb lesz (azonos aranyok, illetve
valoszintiség mellett) az ember6lésig eljutod rablas és testi sértés is. (V6.: i. m. 21-24. 0.1)

4 Shepherd, Joanna M.: Murders of Passion, Execution Delays, and the Deterrence of Capital Punishment. In:
Journal of Legal Studies, Vol. 33, No. 2, 2004, 283-322. o. Working paper in Internet:
http://people.clemson.edu/~jshephe/DPpaper_fin.pdf (40 o.).

46 Shepherd (working paper), 14., 21. 0.

47 P¢ldaul egy adott honapban végrehajtott kivégzés elrettentd erejét (ami megmutatkozik a kdvetkezd hénap
emberdlési statisztikdjanak alakulasaban) egy néhany honap mulva bekovetkez6, ellenkez6 iranyba haté esemény
(példaul egy halélsorrdl vald szabadon bocsatds) kovetkeztében megugrd gyilkossagi trend annullalhatja, éves
szinten azt a fals eredményt hozva ki, hogy az adott évben a halalos itéletek kiszabasa és végrehajtasa szdmanak
alakuldsa nem volt semmilyen hatassal az életellenes blincselekményekre. (Lasd: i. m. 4. 0.!)

“81.m.8.o.
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televizids hirmiisorok garmadajaban Olt testet, igy az esemény médiaban valdé megjelenése
onmagaban képes kivaltani az elrettentd hatast.*® Az esetleges hibak kikiiszobdlésére azonban
Shepherd nemcsak az adott honap halalra itéléseit és kivégzéseit vette alapul, hanem (egyebek
mellett) a vizsgalt és az az eldtti 11 honap mozgoatlagat,™® sét ez utdbbi stlyozott formajatt
i5.52 Tovabba az adott tagallamban elkovetett emberdlések szamanak honaprol honapra torténd
alakulasat nemcsak Osszességiikben vizsgalta meg, hanem kiilon elemezte a csaladtagok, az
ismerdsok és az ismeretlenek egymas sérelmére megvalositott emberdléseit (,,murders between
intimates, acquaintances, and strangers”), az erés felindulasban és az egyébként valamilyen
,szenvedély” hatasara elkOvetett emberdléseket (,,crime-of-passion murders”), a mas
blincselekményekkel Osszefliggésben, avagy azok folytatasaként véghezvitt gyilkossagokat
(,,murders committed during other felonies”), valamint a feketék és a fehérek sérelmére
elkdvetett életellenes biintetteket is.>

Mindezek alapjan megallapitotta, hogy a halalra itélések minden gyilkossagi
alkategoridban (és ezaltal természetesen az emberdlések Osszessége vonatkozasaban is)
csokkentették az életellenes blincselekmények mértékét, illetve hogy a kivégzések (az
ismeretlenek kozotti relaciot kivéve) szintén hasonld hatdssal jartak (mig az ,,idegen”
gyilkossagoknak ugyan nem volt ilyen, de nem volt azzal ellenkezd /brutalizacids/ hatasa
sem).> > Mindebbdl pedig Shepherd részint azt a kdvetkeztetést vonta le, hogy téves az a
korabban a halélbiintetés ellenzdi részérdl oly gyakran hangoztatott nézet, miszerint a kapitélis
szankcié bizonyos biincselekményeket (kiilonosen a csaladtagok kozotti és a dith vagy
szenvedély altal inspiralt emberdléseket) eleve nem képes befolyasolni,® ¥ részint azt, hogy
mivel a halalos itéletek meghozatala és azok tényleges végrehajtasa hatdsara mind a feketék,
mind a fehérek sérelmére megvalositott gyilkossagok csokkentek, ezért ha a halalbiintetés
alkalmazéasa diszkriminativ is (vagy az lenne), az elrettentd eré semmiképpen sem az.*®
Shepherd ezen tanulménya is — mas kutatdsokhoz hasonloan — igyekezett szamszertisiteni az
elrettentd hatast; az adatok elemzése alapjan arra jutott, hogy egy-egy halalos itélet kiszabasa

%9 Es ha ez a feltételezés mégsem allna meg a helyét (azaz ha egy adott honapban torténé kivégzés hat a kovetkezd
hoénap ember6lési statisztikajara is /avagy csak arra hat/), akkor is sokkal pontosabb (két honapnyi lebontast) képet
kapunk, mint ha pusztan az éves hatasokat vizsgalnank.

% Ennek alapjan Shepherd a vizsgalt honapban valo elrettentd hatés alapjaul szolgalé haldlra itélési valdsziniiséget
az adott honapban ¢és az azt megel6z6 11 honapban meghozott halalos itéletek, illetve az ugyanezen 12 hénapban
elkovetett emberdlések hanyadosa; a kivégzési valoszinliséget pedig az ezen 12 honapban kivégzettek, illetve
halalra itéltek hanyadosa alapjan allapitotta meg.

51 Ennek indoka azon eshetdség, hogy a potencialis biindz6 valasztasi preferencidira (elkdvesse-e vagy sem a
gyilkossagot) nagyobb mértékben hathatnak a megfontolas idejéhez kdzelebb esd torténések.

2 Lasd: i. m. 11-12. és 15-16. 0.!

BLm.8. ésll.o.

4 V. példaul: i. m. 1., 22-23., 25. és 28. 0.!

% A megerdsitd ellenbrzés sordn ugyan az az eredmény jott ki, hogy a kivégzéseknek az idegenek kozotti
gyilkossagokra nézve is 1étezik egy enyhe elrettentd hatdsa, am ez az eltérés nem volt szignifikans. (V6.: i. m. 25.
0.l

% 14sd: 1. m. 2., 23. és 28. 0.!

57 Shepherd szerint még a fokozott stresszhelyzetben, erés érzelmi dllapotban megvalésitott cselekményeket is
megel6zi egy pillanatnyi mérlegelés, melynek soran az illetd szamba veszi (vagy legalabbis ,.atfut az agyan”),
hogy tettének milyen varhat6 elényei €s hatranyai (,,hasznai” és ,,koltségei”) lesznek, és ennek alapjan fog donteni
arrdl, hogy az adott magatartast megvaldsitja-e vagy sem.

%8 Vagyis akar szines boriieket, akar fehéreket, avagy akar szines borii, akar fehér aldozatot meggyilkolt
személyeket itélnek halalra, illetve végeznek ki, annak jotékony hatdsa mind a potencialis fehér, mind a potencialis
szines borl aldozatok vonatkozasaban jelentkezik. Konkrétan: a fehér aldozatot megold gyilkos halalra itélése és
kivégzése nemcsak a fehér, hanem a fekete dldozattal jard gyilkossagok szamat is csokkenti. (VO.: i. m. 24. és 28.
0.l
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(feltéve persze, hogy a szoban forgd allamban egyébként vannak kivégzések) 4,5, mig egy-egy
kivégzés (tovabbi) harom gyilkossagot akadalyozott meg.>®

Ami a halalsoron tolt6tt id6 €s az emberdlésektdl valo visszatartod erd kapcesolatat illeti,
arrol Shepherd eldzetes feltételezése az volt, hogy az id6 mulasaval az elrettentd hatés csokken.
Ha ugyanis a gyilkosok a hosszabb ideig tarté halalsoron vald tartozkodast preferaljak a
rovidebbel szemben (amit egyértelmiien jelez az ilyen elitéltek dontd tobbségének azon
magatartasa, amely a kivégzés minden lehetséges modon vald elodazasanak megkisérlésében
nyilvanul meg),%® akkor a haldlbiintetés kiszabasa és annak végrehajtasa kozott eltelt id6
csokkentése, vagyis a kivégzés mihamarabbi bekovetkezte a visszatartd erd novekedésével kell,
hogy jarjon. Shepherd ezen kutatdsi hipotézisét a fenti adatok®® elemzésbe valé bevonasaval
kisérelte meg ellendrizni, és ennek alapjan arra az eredményre jutott, hogy egy adott
tagallamban az évek mulasaval a siralomhazi fogsag idétartamanak folyamatos novekedésével
(ami 1999-ben Gssznemzeti szinten mar atlagosan 11 év 11 hoénap volt) az emberdlések
szamanak folyamatos emelkedése jart egyiitt.®? Vagyis minél hosszabb az az id6, ami a halalos
verdikt €és a kivégzés kozott telik el, annal kisebb lesz az elrettentd hatés, és persze forditva:
minél rovidebb ez az idétartam, annal inkabb nd a visszatartd eré mértéke.®® | Természetesen”
Shepherd mindezt szamszer(isitve is megfogalmazta: ezek szerint minden egyes halélra itélt
halalsoron toltott idejének két és haromnegyed évvel vald csokkentésével (ami a jelenleg
halalsoron t6ltétt atlagos idonek minddssze 23 %-os redukcidjat jelenti)® egy-egy (amugy
bekdvetkezd) gyilkossdg akadalyozhato meg.®® Ezt igazolja egyébként szerinte az az ellendrzé
vizsgalat is, amelyet az 1996 aprilisdban hatalyba lépett szovetségi terrorellenes torvény®®
hatasat lemérve folytatott le,®’ amely torvény csdkkentette a nemzetbiztonsagi szempontbol
veszélyes bilinelkdvetdk jogorvoslati lehetdségeit, és ezaltal jelentdsen meggyorsitotta a halalra
itélt személyek kivégzésének tényleges bekovetkeztét.

A halalsoron toltott id leroviditésének témakorében azonban Shepherd kiilon is felhivja
a figyelmet arra, hogy vizsgalatai pusztan a kivégzések meggyorsitasanak tarsadalmi hasznarol
szolnak, 4m ennek vannak tarsadalmi koltségei is.%® Ha ugyanis csokkentjiik a halalos verdikt
kimondasa €és annak végrehajtasa kozott eltelt idot, ez sziikségképpen azzal jar, hogy a
jogorvoslati lehetdségek szama is mérséklddik, azaz megnd a veszélye annak, hogy egy artatlan
kivégzésére keriiljon sor. Epp ezért pusztan annak alapjan, hogy a gyorsabban bekovetkezo
kivégzés nagyobb elrettentd hatassal bir, nem szabad csdkkenteni a fellebbezési, feliilvizsgélati
¢s kegyelmi eljarasok szamat és idejét; azt csak akkor szabad megtenni, ha az egyéb, jovoben
lefolytatandd vizsgalatok arra az eredményre jutnak, hogy az nem fog egyiitt jarni a
justizmordok redlis veszélyének emelkedésével, vagy legaldbbis akkor, ha ezen jovObeli
kutatasok szerint annak eldnyei jelentdsen feliil fogjak mulni a hatranyokat.

A harmadik, Shepherd nevéhez fliz6d6 kutatds ismét Hashem Dezhbakhsh-sal
egyiittmiikddésben, de — az elsdvel ellentétben — mar Paul H. Rubin részvétele nélkiil zajlott le;

% Shepherd még azt is részletezte, hogy a megakadalyozott gyilkossagok az egyes, fent emlitett emberdlési
alkategoriak kozott milyen aranyban oszlanak meg. (Lasd ehhez: i. m. 23-24. 0.1)

0Ve.:i.m.2.és9.0.!

61 Shepherd az 1977 és 1999 kozotti, havi lebontasu, tagallami szintii emberdlési, halalra itélési, kivégzési és ezek
alapjan megallapithato halalsoron t6ltott atlagos idore vonatkozo statisztikai adatokat vette figyelembe.

821. m. 26.,27. és 28. o.

83 A hatas teoretikus indoka az lehet, hogy egy tavoli és épp ezért meglehetdsen bizonytalan kimenetelii szankci6
kevésbé hat a potencialis biindz6 dontésére, mint egy kozeli és ezaltal sokkal kézzelfoghatobb jogkovetkezmény.
1. m.27.0.

85 Vo, i m. 2.,8s 27. 0.

% Anti-Terrorism and Effective Death Penalty Act of 1996.

67 Lasd: i. m. 27-28. 0.!

8 Vo.:i.m. 27. 0.!



13

e felmérés eredményeinek publikalasara 2004-ben keriilt sor.%° Ebben Shepherd és Dezhbakhsh
egy iddintervallumat tekintve minden korabbinal részletesebb, 1960 és 2000 kozotti adatok
alapjan dolgozé analizist folytatott le, mely felolelte mind az Egyesiilt Allamokban 1972-ben
bevezetett moratorium elotti, mind az az alatti, mind az annak 1976-os feloldasat kovetd éveket.
A tagallami kiterjedésli elemzés azonban az egyes allamok vonatkozdsaban nem mindig a
nemzeti szintli moratdriumhoz igazodott (csak ott, ahol a halalbiintetés alkalmazasanak
felfliggesztése vagy visszaallitasa a Supreme Court dontéseivel egybeesett), hanem az adott
allam tekintetében iranyado eltdrlési, illetve visszadllitisi idéponthoz.”® Ez a mintavételi
modszer pedig lehetové tette Shepherdék szamdéra, hogy (ezen vonatkozasban legaldbbis)
athidaljak az aggregacios problémat, vagyis a tagallamok emberdlési statisztikainak valtozasait
mindig az adott tagdllamban (és nem a nemzeti szintli atlag tekintetében) iranyadd jogi
helyzethez tudjak rendelni. A valtozasok hatésat (legyen sz6 akar a moratérium bevezetésérol,
akar annak eltorlésérdl) haromféle modszerrel mérték. Az els0 modszer alapjan
Osszehasonlitottak a valtozas (tehat egyrészt a halalbiintetés megsziintetése, masrészt annak a
visszaallitasa) elOtti €s utani egy év emberolési statisztikait; a masodik modszer révén ugyanezt
az adott valtozast megel6zé két évben, illetve az azt kovetd ugyancsak két esztendOben
véghezvitt emberolések szamanak évi atlaga alapjan tették meg; a harmadik modszer pedig az
adott eseményt megel6z6 és kovetd harom év emberdlési atlagat vette figyelembe.”* 2 A kutatas
Shepherdék szamara egyértelmii eredményhez vezetett: a moratorium bevezetése utan szinte
minden allamban nétt az emberdlések szama, mig a halalbiintetés torvényi szintli revidealasat
kovetden az allamok nagy részében a gyilkossagok szdma szignifikdns mértékben csokkenni
kezdett; ez pedig szerintiik nyilvanvaloan azt igazolja, hogy az a tétel, miszerint a halalbiintetés
elrettentd hatassal rendelkezik, megalapozott.”™

8 Dezhbakhsh, Hashem — Shepherd, Joanna M.: The Deterrent Effect of Capital Punishment: Evidence from a
Judicial Experiment. In: American Law & Economics Association Annual Meetings, Paper 18, February 2004.
Working paper: Berkeley Electronic Press:
http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1017&context=alea (30 0.).

0 Ebbdl kovetkezik, hogy az elemzésbe nem vontak be Shepherdék minden dllamot, csak azokat, amelyekben
1960 és 2000 kozott sor keriilt (akar 6nalld, szuverén dontéssel, akar a Legfelsdbb Birdsag hatdrozataihoz
kényszerlien igazodva) a kapitalis szankcid alkalmazasanak torvényi megsziintetésére, illetve annak
visszaallitasara. Ezaltal a halalbiintetés eltorlése hatdsanak vizsgalatabdl értelemszeriien kimaradtak azok az
allamok, amelyekben 1960-ban mar nem létezett ez a szankcio, az ijra bevezetés elemzésébol pedig azok, amelyek
az eltorlés utan 2000-ig nem Aallitottak azt vissza. A mintavétel nagysagat azonban e sziikitések mellett némileg
novelte az a tény, hogy volt néhany olyan allam, amely a vizsgalt id6szakban kétszer is eltorolte, illetve
visszaallitotta a halalbiintetést; ezen allamok vonatkozasdban a szerzOparos ezeket az aktusokat Onalld
eseményekként értékelte. Végiil talan a legfontosabb, a kutatds eredményeinek hitelességét a leginkabb
alatdmasztd kovetkezmény, hogy Shepherdék a moratérium bevezetésén és megsziintetésén (azaz a halalbiintetés
eltorlésén és visszaallitasan) mindig azt az idGpontot értették, amikor az omindzus eseményre az épp vizsgalt
allamban sor keriilt (tehat példaul Uj-Mexikoban, ahol 1969-ben torolték el és 1979-ben allitottak vissza a
halalbiintetést, az ember6lési trendek alakuldsat e két iddponthoz, nem pedig az 1972-es és 1976-0s évhez
viszonyitva vizsgaltak). (V6.: i. m. 2-3.1)

"L Tehat azon — tipikusnak tekinthetd — amerikai allam vonatkozasaban, amelyben 1972-ben vezették be a kivégzési
moratériumot, és azt 1976-ban sziintették meg, a haldlbiintetés megsziinésének hatasat lemérendd
Osszehasonlitottak el0szor az 1971-es és az 1973-as évek emberdlési szamait, majd az 1970-1971 és az 1973-1974
kozotti évek évi gyilkossagi atlagait, végiil az 1969-1971 és az 1973-1975 kozotti esztenddk éves emberdlési
atlagait; a kapitalis szankci6 visszaallitasanak, illetve bevezetésének hatasat lemérend6 pedig el6szor az 1975-ben
és 1977-ben, majd az 1974-1975 és 1977-1978 kozott, végiil az 1973-t6l 1975-ig és az 1977-t6l 1979-ig terjedd
idészakban elkovetett €letellenes biincselekmények éves atlagot add szamait vetették 0ssze egymassal. (Lasd: i.
m. 10. és 13-14. 0.!)

2 E modszerek alkalmazasa a szerzOparos szerint mar csak azért is meggy6z6 eredményekre vezet, mert ilyen
rovid, alig néhany éves iddszakok alatt az emberdlésekre hatassal bird egyéb (demografiai, gazdasagi stb.)
tényezOk csak alig észrevehetd mértékben valtoznak; az emberolési aranyok esetleges radikalis modosulésa tehat
ebben az esetben csak a jogi kdrnyezet megvaltozasanak tudhato be. (I. m. 2. 0.)

1. m.1-2,, 14-15,, 18., 20-23., 25. és 27. o.
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Mindezt a szamok nyelvére leforditva: a kapitalis szankcio kiiktatasat koveté évben az
emberdlések gyakorisdga atlagosan 9,3 %-kal volt nagyobb, mint a moratérium bevezetését
megeldzd esztenddben; az ezt kovetd két év gyilkossagi atlaga 16,3 %-kal multa feliil az az
elotti két év emberolési ratajat; mig a moratdrium el6tti €s utani harom-harom év emberdlési
trendjének Osszehasonlitasa mar 20,9 %-os emelkedést mutat.”® (Ha pedig a tagallami
moratériumok éveinek” emberdlési aranyait a moratorium eldtti évek gyilkossagi rataival
hasonlitjuk &ssze, akkor dsszességében 22,5 %-os ndvekedést tapasztalhatunk.)’”® Az egyre
novekvd mértékii eltérés Shepherd és Dezhbakhsh szerint annak tudhatdé be, hogy a
halalbiintetés megsziintetésének évét kdvetden a blin6zok egyre fokoz6do mértékben hajlottak
az emberdlésre (aminek mogottes oka a halalbiintetés egyre tadvolabbi multba vesz6 emléke és
egyre halvanyulo elrettentd hatdsa lehetett), igy az emberdlések éves atlaga is egyre nagyobb
mértékben emelkedett.”” A halalbiintetés visszaallitisanak évéhez viszonyitva pedig az azt
kovetd esztendOben 8,3 %-kal, az azt kovetd két év atlagaban 8,2 %-kal, az az utani harom
esztendo atlagaban pedig 4,1 %-kal csokkent a gyilkossdgok szdma az azt megel6z6 egy évhez,
illetve az az el6tti két és harom év atlagahoz képest.’®

Mas oldalrél megkozelitve a kérdést: a halalbiintetés abolicidja az azt megsziintetd
(felfiiggesztd) tagallamok 91 %-aban a gyilkossagok szdméanak emelkedésével, annak
visszaallitasa pedig az azt (Gjra) bevezetd allamok 70 %-aban az emberdlések mértékének
mérséklodésével jart egyiitt.”® Ebbdl az is lathatod, hogy a halalbiintetés visszaallitasanak
(bevezetésének) nem volt olyan dramai hatdsa az emberdlési trendekre, mint a kapitalis
szankci6 eltorlésének, amely ténynek Dezhbakhsh-¢ék szerint tobb oka is lehet. Eldszor is a
legtobb tagallam 1972-ben, a Supreme Court hatarozata révén fiiggesztette fel a legstlyosabb
jogkovetkezmény alkalmazésat, amely dontés nem egyszerlien megtiltotta a haldlos itéletek
kiszabasat, hanem egyszersmind tobb szaz haladlsoron levé személy haldlos itéletének
atvaltoztatasat is eredményezte, ennélfogva ekkor két hatds is dsszeadodott, mig a kapitalis
szankci6 visszaallitasa esetében csak maganak a jogi helyzetnek a valtozasa kovetkezett be.
Masodszor az eltorlés az allamok nagyobbik részében egyszerre, hirtelen allt be, mig a
visszaallitas folyamatosan, két évtizeden at elhtizédva tortént meg, igy az abolicio sokk-szerd
hatasa jelentdsebb volt, mint az Gjboli bevezetés kevésbé dramai folyamata. Végiil pedig (és ez
a legvaloszinlibb magyarazat) a halalbiintetés megsziintetésének azért volt az emberdlésekre
nézve nagyobb hatasa, mert az sziikségszerlien egylitt jart a kivégzések tilalmaval, mig ezen
szankcid torvényi visszadllitasa (ahogy arra tobb példa is van) nem eredményezte
automatikusan a kivégzések gyakorlatanak ujboli felélesztését, az csupan annak a lehetdségét
teremtette meg.®

Annak érdekében azonban, hogy megéllapithatd legyen: valdoban a moratorium
bevezetése, illetve eltorlése volt az, ami kihatott az emberdlések alakulasara, és nem pusztan
arrdl van sz6, hogy a gyilkosséagi trendek egyszeriien csak kovették az 6sszblindzés mértékének
a valtozasait, Shepherd ¢és Dezhbakhsh elvégezte a fenti tagallami szintli 0sszehasonlitast a
vizsgalt idészakot (1960-2000) alapul véve a vagyon elleni bilincselekmények alakulasa
tekintetében is.®! Ha ugyanis a vagyon elleni biincselekmények az éppen vizsglt tagallamok

V6. i.m. 10. 0.!

5 Bz a tagallamok nagy része esetében négy év (1973-1976), kisebb résziik esetében viszont ennél tobb (a New
York-i moratérium tartott a legtovabb, 30 évig).

V6.:1.m. 12.0.!

1. m. 10. 0.

BV§.:i.m. 10. 0.!

P®V6.:i.m. 14.és 15. 0.!

8Vo.:i.m. 16. és 18. 0.!

8L Azért csak a vagyon elleni deliktumokat vették figyelembe, és azért hagyték ki az erdszakos cselekményeket,
mert ez utdbbiakat gyakran hasonlé motivumokbol valodsitjadk meg, mint a gyilkossadgokat, illetve mert az
emberdlések egy része épp ezen egyéb erdszakos biintettek folytatasaként, vagy azokkal szoros dsszefliggésben
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nagy része vonatkozasdban egyiitt mozognak a kivégzési moratdrium elott, alatt és utan mért
emberdlési folyamatokkal, akkor feltételezhetjiik, hogy a két biincselekménytipusra egy kdzos
ok hat, ami (Iévén, hogy a vagyon elleni deliktumok haléallal nem biintetheték) nem Iehet a
halalbiintetés jogi helyzetének a valtozasa. Shepherdék azonban azt tapasztaltdk, hogy ugyan a
halalbiintetés tilalmanak bevezetését kovetden (az emberdlésekhez hasonléan) nott a lopasok,
autolopasok stb. szdma, azonban ezek mértéke (imméaron ellentétben a gyilkossagok szdmaval)
a halalbiintetés jogi revidealasat kovetden is emelkedett. Ez pedig Shepherd és Dezhbakhsh
szerint azt jelenti, hogy a vagyon elleni biincselekmények valtozasa fliggetlen az életellenes
blindzés alakulasatol, vagyis (ahogy az szerintiik varhat6 is volt) nem az 6sszblinézésre kihatod
altalanos trendek befolyasoljak a gyilkossagok elkdvetését (mert akkor azok éppugy kellene,
hogy befolyasoljak a lopasok elkdvetését is), hanem azok (marmint az emberdlések)
tekintetében a blindzésre altalaban hatd faktorokon kiviili specialis tényezdk birnak hatéssal.
Ezen specidlis tényezOk legfontosabbika pedig a halélbiintetés 1éte, illetve annak tényleges
alkalmazasa, a kiszabott halalos itéletek effektiv végrehajtasa.®

Shepherd kutatasi eredményei azonban nem maradtak kritika nélkiil; ezek koziil kiilonos
figyelmet érdemel Fagan, Zimring és Geller k6zos tanulmanya az ,,ij elrettentés” cafolatanak
kisérletérol, valamint Donohue és Wolfers esszéje. Ami elészor is Faganék elemzését®® illeti,
6k abbol indulnak ki, hogy amennyiben a halalbiintetésnek (akar annak torvényi lehetdvé
tételének, akar kiszabasanak, akéar tényleges végrehajtasanak)®® elrettentd ereje van, gy ez
elsdsorban (vagy éppen kizarélag) azokat a gyilkossagokat érinti, amelyekre az adott allam
torvénye lehetdvé teszi a kapitalis szankciot, mig a tobbi emberdlésre — 1évén, hogy azok
elkdvetése nincs halallal fenyegetve — ez a hatas nem terjed ki.® Ezért mar kiindulopontjukban
elhibazottnak tartjdk mindazokat az 6konometriai kutatasokat, amelyek nem kiilonboztetik meg
a gyilkossagok ezen két fajat, és amelyek igy eredményeiket olyan emberdlésekre is
vonatkoztatjdk, amelyek — Fagan és tarsai szerint — a halélbiintetés visszatartdo hatdsa
szempontjabol elvileg sem birhatnak relevanciaval.?® Mivel pedig a kozgazdaszok Altal
lefolytatott, az elrettentési tételt igazolni véld elemzések — egyetlen kivétellel — ezt a
disztinkciot nem veszik figyelembe, ezért eredményeik is megbizhatatlanok, érdemi
bizonyitékok szolgaltatasara alkalmatlanok lesznek. Az egyetlen 6konometriai felmérés, amely
Fagan, Zimring és Geller szerint legaldbb a kutatdsi hipotézis felallitdsa soran tekintetbe
veenddnek tartotta az emberdlések kiilonbozo fajtai szerinti differencialéast, az éppen Shepherd
egyik (altalunk masodikként bemutatott) tanulmanya volt. Azonban Faganék véleménye az,
hogy végeredményben ez az analizis sem hatarozta meg az emberdlések kiilonbozo, akar a
torvények, akdr a tudomény altal megkiilonboztetett nemeit (kivéve az ,indulati
emberoléseket™), igy deklaralt céljat, az egyes gyilkossagi fajtdknak az esetleges elrettentd
hatds szempontjabol torténd differencialt elemzését nem valésithatta meg.®’ (Valdjaban
azonban Gellerék e kritikaja — mint korabban lattuk — nem helytallo, hiszen Shepherd nemcsak
a ,,szenvedély altal inspiralt” emberoléseket, hanem a gyilkossagok hat masik, a kriminoldgiai
szakirodalom altal fontosnak tartott fajtajat is kiilon-kiilon bevonta elemzésébe.)

Fagan ¢és tarsai kritikaja azonban legféképpen sajat, 6nallo kutatasukon alapul, mely
annak feltarasdra iranyul, hogy az utdbbi évtizedekben a kifejezetten halalbiintetéssel
fenyegetett gyilkossdgok ardnya hogyan alakult a kapitalis szankcidval nem sujthato

kovettetik el, igy a két bintetti kategoériaba tartozoé deliktumok szamanak esetleges egyiittmozgasa érdemi
kovetkeztetések levonasara nem alkalmas. (I. m. 24. 0.)

82 Vo.: 1. m. 3., 24-26. és 27. 0.!

8 Fagan, Jeffrey — Zimring, Franklin E. — Geller, Amanda: Capital Punishment and Capital Murder: Market Share
and the Deterrent Effects of the Death Penalty. In: Texas Law Review, Vol. 84, 2005-2006, 1803-1867. o.

% 1. m. 1813. és 1834. o.

8 1. m. 1806., 1809., 1810., 1822. és 1824. o.

8 1. m. 1807-1810. 0.

871. m. 1810. o.



16

emberdlésekhez képest. Feltevésiik szerint ugyanis a halalbiintetés — mint mar emlitettiik — csak
az elobbiekre bir hatassal; ha tehat az elrettentd er6 1étezik, akkor a halalbiintetés bevezetése,
eltorlése vagy alkalmazasanak radikalis modosulasa kovetkeztében az emberdlések eldbbi
csoportjaba tartozo biintettek elkdvetési gyakorisdganak nagyobb ardnyban kell véltoznia, mint
az utobbi csoportba sorolhaté szdndékos életkioltasoknak, ellenben ha a tendencidk a két
gyilkossagi kategoria vonatkozasaban hasonldaknak mutatkoznak, akkor ez azt mutatja, hogy
valamilyen altalanos, a halalos szankcion kiviili egyéb tényez6 (vagy tényezbegyiittes) hat az
emberdlésekre.®® Ennek megallapitdsa érdekében az FBI Egységes Biiniigyi Nyilvantartasa
(Uniform Crime Report) Kiegészit6 Ember6lési Nyilvantartasanak (Supplementary Homicide
Report) adatai alapjan az 1976 és 2003 kozotti 6sszes (szdm szerint 494 729), az Egyesiilt
Allamok teriiletén elkovetett emberdlést besoroltdk vagy (meghatérozott elkdvetési
koriilmények mint tipikus mindsité faktorok®® megléte esetén) a halallal sujthato gyilkossagok,
vagy (ilyen mindsité koriilmények hidnya okan) a halallal nem biintethetd emberdlések
csoportjaba, majd ugyanezt megtették a legtobb kivégzést végrehajtd allam, Texas,” tovabba
az ugyancsak legtobb kivégzést végrehajtdé megye, a texasi Harris County® vonatkozasaban
is.92 93

Az adatok elemzése révén arra az eredményre jutottak, hogy dssznemzeti szinten az
emberdlések csaknem 25 (egészen pontosan 24,5) %-a** tartozik a halalbiintetéssel fenyegetett
nagyjabol hasonldé mind a halélbiintetést ismerd, mind az azt nem ismerd, tovabba ugyancsak
hasonld mind a kivégzésekkel ténylegesen €16, mind az azt a gyakorlatban nem alkalmazo
allamokban;* s6t ez az arany még Texasban sem tér el szignifikdnsan a nemzeti atlagt61.% %
Ugyancsak az elrettentd hatds hidnyanak tézisét timasztja ala Fagan, Zimring és Geller szerint
az, hogy a halallal sujthaté biintetteknek az 0sszes emberdléshez viszonyitott aranya az idok
soran hasonlé modon valtozott a halalbiintetéses, mint a nem halalbiintetéses allamokban;
valamint az is, hogy egy-egy meghatarozott juriszdikcid vonatkozasaban a halalbiintetés
bevezetése, illetve visszadllitdsa utan a halallal stjthatd deliktumok ardnya nem csokkent
nagyobb mértékben annal, mint amilyen mértékben az osszes gyilkossagok szama csokkent a
bevezetés (visszaallitas) eldtti évekhez képest.®® Vagyis Faganék igazolva latjak azt a nézetet,
miszerint az emberdlési trendeket nem a halalbiintetés befolyasolja, pontosabban nem
befolyasolja nagyobb mértékben, mint mas sulyos szankciok. Ez azt is jelenti, hogy Geller és
tarsai nem magat az ,,elrettentési tételt” tagadjak, hanem a kapitalis szankcio ,,marginalis” (mas
biintetésekhez képesti ,,plusz”) elrettentd hatasat, azaz allitdsuk szerint a gyilkossagoktol valo
visszatarto erd létezik ugyan, de az nem nagyobb a haldlbiintetés esetében sem, mint példaul az
életfogytig tartd szabadsagvesztés esetén,

A marginalis elrettentd hatast megcafolni kivano fenti elemzés sikere azonban egyetlen
Iényeges eldfeltevésen nyugszik: jelesiil hogy a haldlbiintetés elrettentd ereje (ha létezik)
tényleg csak az egyébként halallal fenyegetett gyilkossdgokra bir hatassal, avagy az

81. m. 1811-1812. 0.

8 A szerz6harmas 4ltal figyelembe vett mindsitd koriilményekre nézve lasd: i. m. 1814-1819. o.!

90 Az 1976-2003 kozott végrehajtott 1032 halalbiintetés koziil 369-re Texasban keriilt sor. (Lasd: i. m. 1827. 0.!)
91 A 369 texasi kivégzés koziil 90-et itt hajtottak végre. (V6.: i. m. 1828. 0.!)

921. m. 1812-1813. és 1821. o.

9 Zimringék prekoncepcidja ugyanis az volt, hogy ha egyaltalan barhol az USA-ban létezik a halalbiintetésnek
elrettentd hatasa, akkor annak leginkabb a halalos szankciot a legkdvetkezetesebben alkalmazo Texasban, illetve
Harris Countyban kell megmutatkoznia.

%1.m.1821. 0.

S T.m. 1822, 1827., 1853. és 1859. 0.

% 1. m. 1829-1831., 1853-1857. és 1860. o.

9 Texasban a ,,capital murders” aranya (a gyilkossagok egészén beliil) 21,1 %. (V6.: i. m. 1822. 0.!)

B Vo.: 1. m. 1826-1827. és 1845-1860. o.!

9 V6.: 1. m. 1832-1833. és 1859-1860. 0.!
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befolyésolja a tobbi, ,,egyszerii” emberdlést is. Azt ugyanis maguk Faganék sem tagadjak, hogy
a halalbiintetés torvényi bevezetése, illetve tényleges alkalmazasanak kiszélesitése utan
altalanosan érvényesiilé tendenciaként szinte mindenhol csokkent az emberdlések szama; % ¢k
csak azt allitjak, hogy ez a csokkenés nem volt nagyobb mérvii a ,,capital murders” esetében,
mint az §sszes emberdlés vonatkozasaban. Ha azonban helytallonak bizonyulna az elrettentd
hatasban ,,hive” szerzOk azon véleménye, miszerint a kapitalis szankcié minden emberdlésre
hat, akkor Fagan és tarsai cafolatainak megalapozottsaga megkérddjelezdédne. Az elrettentd
hatds kozgazdéasz partoloi szerint pedig a helyzet éppen ez: vagyis a potencialis gyilkosok
tudataban pusztan az a tény jelenik meg, hogy az adott jogrendszerben van halalbiintetés; hogy
ez a gyilkossagok esetében alkalmaztatik; és hogy ezaltal az élet blincselekmény altali elvétele
magaval vonja a jovobeni kivégzés veszelyét. Ezzel szemben a potencialis gyilkosok nagy része
(akiknek tobbsége egyébként is alacsony intellektusi ember) nem ,jogaszkodik”, nem
mérlegeli elozetesen, hogy pontosan milyen elkdvetdi magatartasokat szabad €s melyeket nem
szabad megvalositania ahhoz, hogy az adott emberdlési cselekmény jogilag ne mindsiiljon
»fobenjard” gyilkossagnak (példaul hogy a birdi gyakorlat szerint hany késszarastdl mindsiil
egy emberdlés , kiillonosen kegyetlennek™ stb.), hanem csupan a konkrét valasztasi helyzetben
az agyaban villanasnyi id6re felbukkan6 gondolatat fogja befolyasolni (egyebek mellett) az a
tény, hogy az ,,emberi élet kioltasa” akar halallal is biintethetd. Lisa Stolzenberg és Stewart J.
D’Alessio példaul azt irja, hogy ,,a potencidlis elkovetd elméjében a kognitiv kapcsolat sokkal
inkabb a végso jogi szankcid, a halal [ti. az dldozat halala] és az emberolési tett kozott, mintsem
[az el6zbek ¢és] az emberdlés barmely Onkényesen meghatirozott jogi altipusa kozott
létezik”;1%r Shepherd szerint pedig ,,az, hogy egy elkdvetdt <<fobenjar6>> gyilkossag miatt
fognak-e elitélni, gyakran a véd6i munka szinvonalatol, az iigyész vadrol hataroz6 dontésétol,
illetve az eskiidtszéki verdikttdl fiigg, ezért a legtobb gyilkos eleve nem is tudhatja elére, hogy
az 6 cselekménye végiil is <<f8benjaronak>> fog-e mindsiilni, vagy nem”.1%2

Faganék cafolasi kisérletéhez képest megalapozottabb kritik4jat adta Shepherd (és
kisebb részben mas elrettentés-parti szerzok) véleményének John J. Donohue és Justin Wolfers.
Tanulmanyukban mindenekeldtt arra mutattak ra, hogy az USA-ban a haldlbiintetés a
gyilkossagokhoz viszonyitva olyan ritkan alkalmazott szankcidonem, hogy annak valtozasai
csak elenyészd mértékben befolydsolhatjadk az emberdlési trendeket; ez utdbbiak iddszakos
ingadozasai tehat egyéb faktorok hatasara kovetkeznek be.'% Igy példaul mig 2003-ban 16 503
emberolést kovettek el, addig ugyanebben az évben minddssze 144 halalos itéletet hoztak; és
az ugyanezen évben halalsoron levé 3 374 személybdl is minddssze 65-6t végeztek ki.1%* Az
elrettentd hatas gondolataval szembeni elvi averziot azonban nem pusztan spekulative, hanem
empirikus modon kivantak alatamasztani, mégpedig alapvetden két kiilonb6z6 modszerrel:
ezek koziil az egyik a halalbiintetést ismerd és az azt nem ismerd orszagok és amerikai
tagallamok emberdlési trendjeinek azonos iddszakra vonatkozd Osszehasonlité elemzése, a
masik pedig a korabbi, a halalbiintetés visszatartd erejét kimutatni vélo kutatdsok némileg
megvaltoztatott modszertanon vagy adatbazison alapulo ismételt lefolytatasa volt.

Ami az elébbit illeti: a szerzOparos eldszor is Osszevetette a két szomszédos orszag, az
Egyesiilt Allamok és Kanada gyilkossagi statisztikdit, és arra jutott, hogy bar az emberélések
egységnyi lakosra vetitett aranya eltérd, valtozasuk iranya, magnitadoja €s ideje meghdkkentd
hasonldsdgot mutat, noha sem a jogi helyzet véltozasai, sem a halalbiintetés tényleges

10v6.: i. m. 1827. és 1859. o.!

101 Stolzenberg, Lisa — D’Alessio, Stewart J.: Capital Punishment, Execution Publicity and Murder in Houston,
Texas. In: Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 94, No. 2, 2003-2004, 363. o.

102 Shepherd: Murders of Passion, Execution Delays, and the Deterrence of Capital Punishment, 9. o.

1031, m. 794. o.

14 V§.:i. m. 795. 0.!
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alkalmazasanak modosuldsai nem estek a két vizsgalt orszagban egybe.'® Ugyanerre az
eredményre jutottak akkor is, amikor azon amerikai tagallamokat hasonlitottdk Ossze
egymassal, amelyekben 1960-2000 k6zott bevezettek vagy eltorolték a legszigoribb biintetési
nemet, illetve amelyekben (8sszesen hat ilyen allam volt) ugyanezen idészak alatt egyaltalan
nem létezett a haldlblintetés, és amely utdbbiakban ezaltal sem a Furman-, sem a Gregg-
hatarozatnak'®® nem volt, nem lehetett semmilyen hatasa. Mégis: a tagallamok gyilkossagi
aranyainak valtozasa (mind iranyuk, mind névekedésiik vagy csokkenésiik mértéke, mind ezen
trendek kezdete és vége) nagy mértékben azonos volt, ami nyilvanvaléan nem térténhetett volna
meg akkor, ha a kivégzések befolyassal birtak volna az emberdlésekre.!%” Végiil pedig
Donohue-¢ék elemzése szerint a gyilkossagi trendek mozgasa adott idészakban (adott években)
hasonlénak bizonyult mind azon allamok vonatkozasaban, amelyekben a vizsgalt idészakban
véltozas tortént a haldlbiintetés jogi stdtusaban vagy végrehajtasanak gyakorisagédban, mind
azokban a juriszdikcidkban, ahol ugyanezen idOszak alatt az elébbiek egyikében sem
kovetkezett be lényeges modosulas.%®

A masodik moédszer, vagyis a korabbi kutatasok elemzési keretei egyes 0sszetevoinek
apr6é megvaltoztatdsa Wolfers és Donohue szerint szintén arra enged kdvetkeztetni, hogy az
elrettentd hatas nem létezik, vagy legalabbis az statisztikailag nem kimutathat6. Példaul ha
Shepherd (és Hashem Dezhbakhsh) 1960 és 2000 kozotti adatokon alapulo, altalunk
harmadikként bemutatott vizsgalatdban a fix hatasokat éves helyett évtizedes léptékiivé
valtoztatjuk at (vagyis az ,,egyéb tényezOk™ lényegi azonossagat nagyobb iddszakra nézve
tartjuk igaznak, mint Shepherd), akkor a standard hiba ko6zel haromszor akkora lesz, mint
Shepherdék elemzésében, ami mar eltiintetné az eredmények statisztikai szignifikanciajat.'%°
Ugyanigy nem tamasztotta volna ald a szerzOparos kutatdsa az elrettentd hatas tételét akkor
sem, ha a fliggetlen valtozot az egy adott allamban végrehajtott kivégzések abszolut szdma
helyett a kivégzések 100 000 lakosra vetitett aranyaban hataroztak volna meg.' Shepherd,
Dezhbakhsh és Rubin kozos felmérésének eredményei hasonldan torékenyek: pusztin a
republikdnus parti szavazatok elemzésbe bevonasanak melldzése (amely a kutatasi hipotézis
szerint az emberek blindzéssel szembeni viszonyuldsat és az allami szankcidrendszer jellegének
kialakitasara valo hatdsat volt hivatott mérni) nem egyszerlien azzal jarna, hogy nem lehetne
kimutatni az elrettentd hatast, hanem azzal, hogy az igy megallapitott eredmények egyenesen a
halélbiintetés brutaliziciés hatasat ,tdmasztanak ald”.''! Hasonloképpen: ha kivennénk az
analizis korébol akar Texast, akar Kaliforniat, akkor 0ssznemzeti szinten mar nem lehetne
megallapitani a halalbiintetés visszatartd erejét;!*? és altalaban véve ugyanez a helyzet (nem
csak Shepherd elemzései vonatkozasaban) az alkalmazott statisztikai mdodszer, az adatfelvételi
iddszak, a kutatasba bevont ,,egyéb tényez6k™ kore vagy sok mas, elsd pillantasra akar teljesen
esetlegesnek ¢s elhanyagolhaténak tind elem megvaltozatisa esetén, amelyek csaknem
barmelyikének modositasa egy rendkiviil tdg hibahatarhoz vezetne (amely akar tobb tucatnyi
megmentett artatlan ember €letététdl szintén tobb tucatnyi elveszitett emberi €letig terjedne) —

1051 3sd: i. m. 798-800. 0.!

16 Fyrman v. Georgia 408 U.S. 238 (1972), illetve Gregg v. Georgia 428 U.S. 153 (1976). Eldbbi
alkotmanyellenesnek mondta ki a tagallamok addig alkalmazott gyakorlatat, utobbi pedig elimerte az 1972-t
kovetden atalakitott tagallami halalbiintetéses szabalyozasok alkotmanyossagat. A két dontés jelentdsége az volt,
hogy 1972 utan nem lehetett senkit kivégezni, az 1976-0s esztenddt kdvetéen viszont erre ujra lehetdség nyilt. (A
hatarozatok elemzését részletesebben lasd: Toth J. Zoltan: A halalbiintetés II. vilaghabort utani historidja az
Egyesiilt Allamokban — alapjog-torténeti szempontbél. Jogtudomanyi Kézlony, 2008/2. szam, 104-114. 0.1)
W7v§.: i. m. 800-802. 0.!

108 1 45d: i. m. 802-804. és 806-809. 0.!

109 v§.: 1. m. 805. o.

1101, m. 1815. o.

1111, m. 825-826. 0.

121 m. 826. 0.
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ezen semmitmondd eredmény pedig mind jogpolitikai, mind tudomanyos szempontbodl
hasznalhatatlan lenne.!!® Ha pedig ez igy van (marpedig Donohue-¢ék szerint igy van), akkor az
elrettentd hatassal kapcsolatos kutatasok megallapitasai — 6nkényesen kivalasztott adatokon és
metddusokon alapulvan — maguk is sziikségképpen Onkényesek €s véletlenszertiek lesznek,
ezért tehat nem lehet bizonyossaggal allitani, hogy a halélbiintetésnek barmilyen (akar
elrettentd, akar brutalizaciés) hatdsa lenne.!'4

Donohue ¢s Wolfers az 6konometriai kutatasok altal a kivégzések és az emberolési
aranyok valtozasai kozott megallapitott korrelaciora tobb, a halalbiintetés elrettentd hatasan
kiviili magyarazatot is elképzelhetonek tartott. Példaul szerintilk indokolhatja a kettd
egylittmozgasat az a tény, hogy a szigoru biintetdpolitika (amelynek része ugyan a halalbiintetés
is, de része példaul a szabadsagvesztések, és ezen beliil is kiilondsen az életfogytig tarto
fegyhazbiintetések novekvd alkalmazésa, a bortonkoriilmények szigoritasa stb.) az, ami az
¢letellenes blindzés volumenét mérsékli, vagyis az emberdlések szdmanak csokkenése
valdjdban nem a halalbiintetésnek, hanem altaldban véve az azzal egyiitt jaré szigorodd
biintetési rendszernek koszonhetd. Az is lehetséges tovabba, hogy a létezd korrelacio az
elrettentési tételt magukénak vallok allaspontjaval szemben egy forditott okozatossagot takar;
azaz hogy nem a haldlbiintetések hatnak az emberdlésekre, hanem az emberdlések a
kivégzésekre. Végiil eléfordulhat, hogy olyan okok is kdzrejatszanak a csokkend vagy novekvo
emberdlési trendek alakitdsdban, amelyeket soha senki sem mért; és nehéz egzakt empirikus
valaszt adni arra, hogy ezek hogyan hatnak akar az emberolésekre, akar azoktol fliggetlentil
pusztan az allami biintetépolitikéra (igy akar a halalbiintetések alkalmazasdnak modosuléséra),
akar egymasra.'® Ezenkiviil megprobaltak valaszt talalni arra a kérdésre is, hogy noha szerintiik
az Ujabb Okonometriai kutatdsok csak meghatarozott, nagyon pontosan kivalasztott
specifikaciok esetén mutatnak szignifikdns mértékli Osszefliggést a gyilkossagok ¢és a
halalbiintetés kozott, és ezek legkisebb modositasa inszignifikdns eredményekre vezetne, mégis
miért nem emlitik meg a szerzok az altaluk publikalt tanulmanyokban, hogy a legtobb
specifikacié nem adna értékelhetd eredményt. Erre ugyancsak tobb, bar egymassal részben
Osszefliggd magyarazattal szolgalnak: ilyen példaul az ,,asztalfiok-probléma”, amely szerint a
kutatok nem tartjak relevansnak azokat a megallapitasokat, amelyek pusztan arrdl szolnak,
hogy adott tények vagy folyamatok kozott nincs sziikségszerli kapcsolat, ezért ezeket inkabb
elhallgatjak, gy gondolvan, hogy azoknak uigy sincs relevancidja; illetve erre 6sztonzi ket a
folyoiratok szerkesztdinek azon felfogasa is, hogy csak egy adott viszony 1étét egyértelmiien
bizonyité eredményeket tartalmazo cikkeket kozoljenek. Végiil ugyanehhez a mentalitdshoz
vezethet az ,,adatbanyaszat” (,,data mining”) is, amikor a szerz6 vagy ideologiai elfogultsagbol,

vagy kozvetlen anyagi-eldmeneteli-karrier érdekbdl végez nyilvanvaléan célzatos

»tudomanyos kutatasokat”. 116

113 Az ehhez kapcsolodo rengeteg szemléletes és meghdkkentd adatra nézve részletesen 1asd példaul: i. m. 809-
821. és 827-835. 0.!

U4V§.: 1. m. 827., 841. és 844. o.!

15 V.: 1. m. 822. 0.!

116 v§.: i. m. 837-838. 0.!



Vértesy Laszlo
A hitel-kolcsonszerzodés terheinek rendszere

A klasszikus maganjogi felfogas és definicid szerint a pénztartozas utan kamat jar.! A mai
nemzetkdzi — de azt a hazai is atvéve — bankélet szerz0dési gyakorlata azonban ennél 6sszetet-
tebb konstrukciot alakitott ki, amely az iigyletet jelentds mértékben megdragitotta. Természe-
tesen ezt minden esetben az ados fizeti. A két szerzodés egylitt-targyalasa azért indokolt, mert
szinte minden esetben egyiitt alkalmazzak, ezt erdsiti a hazai Polgari Torvénykonyvrél szold
1959. évi IV. torvény (tovabbiakban Ptk.) és a tobbi nemzeti maganjogi kodex szdvege, ugyanis
a hitelzkeret igénybevétele valamilyen finanszirozasi szerz0dés, tipikusan kolcson keretében tor-
ténik.

A kolcsonszerzddés esetében az tigyfél kotelezettsége, a bank joga a kihelyezett 6sszeg
visszafizetése, illetve kovetelése. Minden atutalds vagy pénzbefizetés, amely a hitelfelvevo
adosnak a hitelezd bankkal szemben fennalld tartozasat csokkenti, torlesztésnek mindsil. A
torlesztés egyik mddja lehet a hitelfelvevd adds forint vagy devizaszamlajanak kozvetlen meg-
terhelése, ez esetben a bank altaldban kikoti, hogy fizetési késedelem esetén jogosultta valik az
esedékes torlesztd részlettel a hitelfelvevé ados bankszamlajat az esedékesség iddpontjaban
megterhelni. Mésik megoldas a hitelezd bankhoz kozvetleniil befolyo, de adds nevében vagy
részére utalt pl. export arbevételek jovairdsa.® A torlesztés torténhet egy dsszegben a lejarakor
(ezritka), vagy litemez¢s szerint. Utdbbi esetben részletesen rogziteni kell az idépontot, a pénz-
nemet, a minimalis és maximalis részlet mértékét. Az esedékesség vizsgalatakor figyelemmel
kell lenni a munkasziineti napokra és a banksziinnapokra. A felek megallapodhatnak abban is,
hogy az adosnak lehetdsége van az el6torlesztésre, ekkor szintén meg kell hatarozni a pénzne-
met, a minimalis és maximalis részlet mértékét, illetve az eljaras menetét, amelynek kdzéppont-
jaban a bank értesitése all. Természetes, ha megsziinik a szerz6dés, akkor minden kovetelés €s
tartozas egy Osszegben lejartta és esedékessé valik, tehat tékerész, kamat, jutalék, koltségek stb.

A szerzddési megallapodasban rendelkezhetnek a halasztott toketorlesztésben, illetve a
halasztott kamatfizetésben.* A halasztott téketorlesztés, vagy tiirelmi id6s kolcson esetében a
kikotott tiirelmi 1d6 lejartaig az ados csak a jarulékokat (jutalék, kamat, koltséget) fizeti meg,
tehat az adossag tokerésze nem csokken. A halasztott kamatfizetés soran a kotelezett a kamatok
egy részet fizeti meg, toketorlesztés nem torténik, tehat a tartozas 6sszege folyamatosan novek-
szik, de csokkentett mértékben.

A feleknek rendezniiik kell az el6torlesztés lehetdségét, illetve annak legkisebb mértéket.
A Ptk-ban szerepl6 f6szabaly szerint a hitelez6 a hatarnapot megel6zden, illetleg a hataridé

Lin SZLADITS Karoly —szerk.: Magyar magdnjog I.-V1. Grill Kéaroly Kényvkiadd Vallalata, 1938. 1940. IV.
Kotelmi jog kiilonos része 183. o.

Régi maganjogunk egyébként kamaton mindennemii melléktartozast értett, amelyre az ados a tékén feliil kotele-
zettséget vallal. A kamat tekintete ala esik tehat a kotbér, jutalék, lizleti dij, megtéritési 6sszeg stb. is in SZLADITS
Karoly: 4 magyar maganjog vazlata; Grill Karoly Kényvkiado Vallalata, 1933. 1. rész 58. o.

Ptk. 232. § (1) A szerzddéses kapcsolatokban — ha jogszabaly kivételt nem tesz — kamat jar. Ptk. 523. § (2) Ha a
hitelez6 pénzintézet — jogszabaly eltérd rendelkezése hianyaban — az adds kamat fizetésére koteles (bankkdleson).
2 Egyéb hiteligénybevételi formak: i) banki elfogadvany (bankers acceptance, BA) ii) készenléti iigylet (standby)
iii) okmanyos meghitelezés (documentary letter of credit L/C), akkreditiv iv) az angolszasz kultiraban kedvelt
overdraft, v) kombinhitel.

%in PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és kényvkiadé Kft.

4in DORKO Katalin: 4 lakossdgi bankiigyletek. 2000, KIK-KERSZOV Jogi és Uzleti Kiad6 Kft. 298-299. 0.



kezdete elott felajanlott teljesitést is koteles elfogadni, és ez esetben a teljesités és a lejarat
kozotti idére kamat vagy kartalanitds nem jar, az ilyen kikotés semmis.® Ez a rendelkezés az
adds szamara eldnyds, a hitelezé szamara viszont hatranyos, mert a szerzodés lejartat gazdasagi
érdekeinek megfelelden allapitotta meg. Természetesen a felek a Ptk. 200. § (1) bekezdése sze-
rint egyez6 akarattal eltérhetnek, tehat kizarhatjak az el6torlesztést, ugyanis a semmisség ko-
gens szabalya csak a kamatra és a kértalanitasra vonatkozik.® A gyakorlat az el6torlesztést a
kamatfizetési napokhoz kapcsolja, egyébként pedig kiilon dijat szamit fel a hitelintézet. Az eld-
torlesztést altalaban egy formanyomtatvanyon kell elére jelezni.

A szindikalt hitelezés esetén a torlesztéssel kapcsolatban felmeriilhet szamos kérdés.
Ezek kozéppontjaban az all, hogy az adds melyik hitelintézetnek teljesitsen, illetve kozottiik
hogyan torténik az elszamolas. Itt a nem-fizetés a valodi probléma, mert lehet, hogy X bank
mar pénzéhez jutott, de Y és Z még nem, vagy csak részben. A megosztasi klauzula (sharing
clause)’ célja, egy tobb bank altal kotott hitelmegallapodas (mulit-bank credit agreement) ese-
tén, hogy ha az egyik hitelezd aranytalan torlesztési részletet kap vagy fogad el, akkor azt az
elére meghatarozott rata alapjan meg kell osztania a szindikétus tobbi tagjaval.® A klauzulaba
az egyes hitelintézetek kikothetik, hogy nemcsak torlesztés, hanem mas moédon — példaul in-
kasszo, per vagy végrehajtds tjan — torténd pénzhezjutas esetén is fenndll a megosztasi kote-
lezettség. Ezzel a bankok csokkentik a kockazatukat, tovabba az adds és az egymas kozotti
(foleg elszamolasi) jogvitakat is elkeriilhetik. Az engedményezési klauzula (assignment
clause)® értelmében a hitelezd az addssal szemben fennalld kdvetelését masra engedményez-
heti. Ennek tobb célja is lehet: igy akarja egy harmadik személlyel szembeni addssagat ren-
dezni, vagy esetleg a szindikatusbol kivan kivalni, €s a tobbi tagra, vagy esetleg az 0j tagra
engedményezi a kovetelést. A gazdasagi céli engedményezésre nem vonatkoznak térvényi kor-
latok, ezzel a klauzulaval a bankok kiilon deklaraljak, megerdsitik ezt a jogosultsagukat.

A nem vagy késedelmes torlesztéssel kapcsolatosan az 0j Polgari Torvénykdnyv koncep-
cidja szigoru szabalyt vezet be, ugyanis kimondja, hogy a hitelez6 azonnali hatallyal felmond-
hatja a szerzddést, ha az ados fizetési késedelembe esik, és mulasztasat felszolitasra sem po-
tolja.t

A hitel-kolcsonhoz kapcsolodo terhek rendszere

A hitel-kolcs6nhoz kapesolodo terhek harom kategoriaba oszthatok. Az elsé az ellenér-
tékek, amelyek a szerz0dési szolgaltatasokat ellentételezik. A méasodik a késedelembe eséshez
kapcsoldd terhek. Végezetiil pedig a biztositékokat kell emliteni, mivel azok, ha idélegesen is

vagyoni terhet jelentenek az adds szamara.

1. Az ellenértékek

5 Ptk. 292. § (2) bekezdés

6 Ezzel 4ll 6sszhangban a Hpt. 214. § (1) bekezdése, amely szerint a fogyasztasi kdlcson esetében az ligyfél — a
szerz0dés megsziintetése érdekében — minden esetben élhet a hatarido (lejarat) el6tti teljesités (torlesztés) jogaval.
Mivel a szovegben a szerz6dés megsziintetése szerepel, ez csak arra az esetre vonatkozik, ha az ados a kolcsont a
lejarat el6tt egydsszegben fizeti vissza.

" A klauzula alkalmazasara el6szor az 1970-es évek végén és 1980-as években keriilt sor, féleg az allami kdlcsonok
esetében (1979. Iran), ezt kdvetden keriilt az iizleti gyakorlatba.

8 in BUCHHEIT, Lee. C.: Changing bond documentation: the sharing clause. in International Financial Law Re-
view 1998. July és BUCHHEIT, Lee. C.: The sharing clause as a litigation shield. in International Financial Law
Review 1990. October

® Bévebben in BUCHHEIT, Lee. C.: How to negotiate the assigment clause. in International Financial Law Review
1993. February

10 Lasd in Az uj Polgari Torvénykonyv — javaslat — normaszdveg 2008. 5:325. § (1) g) pont. 2008. marcius 25-i
szovegtervezet szerint.



A hitelkeret ellenértéke a jutalék, a kolcson, azaz a pénz hasznalatanak ellenértéke a ka-
mat, pontosabban az tigyleti kamat. A rendelkezésretartasi jutalék annak az igen értékes gazda-
sagi elonynek az ara, hogy a hitel-megallapodas alapjan a szerz6do fél szinte feltétel nélkiil
szamithat a kolcsén nyujtisara, amikor arra sziiksége van.!* A kéleson is viszonos kotelem,
mert a kélcsonnyjto kotelezettségért, azaz, hogy a kdlcson 6sszegét az ados tulajdonaba, ennek
folytin hasznélatdba adja, atengedve a gyiimodlcsdztetés lehetdségét,'? az adds ellenérték fize-
tésére koteles.® A kamat mindig fokotelmet: toketartozast tételez fel, tehat a kamatszolgaltatas
jarulékos természetii.'* A koltségek szintén a hitelintézet bevételei kozé tartoznak, de rendsze-
rint azért valamilyen ellenszolgaltatast nyjt, tehat csak kdzvetetten eredményez nyereséget, pl.
atvaltasi koltség. E tobb tipus egy ponton beliili targyaldséra a teljes hiteldij mutatd szemlélte-
tobb ismertetése érdekében kertil sor. A bankzsargon €s szerzodésben hasznalt kifejezések, va-
lamint a joganyag szohasznalata eltérhetnek egymast6l.®

1.1. Jutalék és kamat

A rendelkezésretartasi jutalék megfizetése a hitelfelvevo kotelezettsége, amely a min-
denkor igénybe vehetd még szabad hitelkeret utdn szamitddik a rendelkezésre tartds minden
naptari napjara, tehat a rendelkezési id6 kezdetétdl a kolcson lehivasanak értéknapjaig. Mérté-
két a banki szamitasok alapjan adjdk meg, igy az lehet egydsszegli vagy szdzalékosan megha-
tarozott. Megfizetése a kamatfizetéssel egyidejiileg esedékes, és ahhoz hasonlé modon torténik.
Ennek a rendelkezésre tartési jutaléknak komoly gazdasagi jelentdsége van, ugyanis ha a hitel-
intézetek nem kotnék ki, akkor nem volna semmi korlatja annak, hogy a hitelképes személyek
¢s vallalatok nagy Osszegii hitelkeretet tartsanak fenn, még akkor is, ha az igénybevétel nagyon
valdszintitlen.'®

A kamat meghatarozasakor és mértékének megallapitasakor figyelemmel kell lenni a Ptk.
— &s kiilon az altalanos szerzédési feltételek —, valamint a Hpt. kogens szabalyaira. Ugyanis a
Ptk. csak arrol rendelkezik, hogy amennyiben a hitelezd pénzintézet akkor kamat jar, de a Hpt.
mar ennél tobbet, az lizletszerliséget is megkoveteli, amelynek egyik eleme a nyereségszerzes.
Egyebekben a Ptk. kamatra vonatkoz6 része ritkan keriil alkalmazasra, ugyanis annak csak ak-
kor van jelentésége, ha a felek nem allapodtak meg kamatban, ami eddig még nem fordult el
a bankgyakorlatban. Ha mégis torténne ilyen, akkor a jegybanki alapkamattal kell szamolni,
ugy hogy az érintett naptari félévet megel6z6 utolsé napon érvényes jegybanki alapkamat irdny-
ado az adott naptari félév teljes idejére. Fontos, és ennél é€letszerlibb rendelkezés talalhato a
232. § (3) bekezdésében, amely kimondja, hogy a felek altal tilzott mértékben megallapitott
kamatot a birosdg mérsékelheti. Nincs olyan altaldnos érvényll irdnymutatas, amely meghata-
rozna azokat a feltételeket vagy értéket, amelyek mellett a birosag a kikotott kamatmeérték tal-
zott voltat megallapithatnd, ez mindig eseti mérlegelés kérdése, igy a kamatos kamat kikotésé-
nek sincs torvényi akadalya.l” A jarulékos jelleg ellenére a fétartozas kiegyenlitését kovetden

1 in SZLADITS Karoly —szerk.. Magyar magdanjog 1.-V1. Grill Kéaroly Kényvkiadé Villalata, 1938. 1940. TV.
Kételmi jog kiilonos része 180. o.

2in SZLADITS Karoly: A magyar magdnjog vézlata; Grill Karoly Konyvkiado Vallalata, 1933. I1. rész 177. o.
13 in SZLADITS Karoly —szerk.. Magyar magdanjog 1-V1. Grill Karoly Kényvkiadé Villalata, 1938. 1940. IV.
Kételmi jog kiilonos része 177. o.

1%in SZLADITS Karoly: A magyar maganjog vdzlata; Grill Karoly Kényvkiadé Vallalata, 1933. I1. rész 58. o.

15 P¢ld4ul a kamat, angolul interest, de a bankzsargon gyakran a prime rate-t hasznélja.

16 in SZLADITS Karoly —szerk.: Magyar magdanjog 1.-V1. Grill Kéaroly Kényvkiadé Villalata, 1938. 1940. IV.
Kételmi jog kiilonos része 180. o.

17 BH 1998. 495. Kamatos kamat kikotése — gazdalkodo szervezet és maganszemély kozott létrejott kolesdnszer-
z6désben — nem tilos. Erdekesség, hogy a korabbi Ptk. szabalyozas a kamatos kamat kikotésének lehet3ségébdl a
maganszemélyeket kizarta, az Alkotmanybirdsag azonban az Alkotmany 9. §-aval ellentétes torvényi rendelkezést
megsemmisitette. Lasd 61/1993. (XI. 29.) AB hatarozat A Ptk. 232. § (1) bekezdése méasodik mondatanak masodik
része megsemmisitésérol



a lejart kamat, mint tokekdvetelés 6nalldan is érvényesithetd, de kifejezett megallapodas nélkiil
a szerzddéssel engedményezett pénzkdvetelés utan lejart késedelmi kamat automatikusan nem
targya az engedménynek.'® Az engedményest kiilon kikotés hianyaban csak az engedményezés
utan esedékessé vald kamatok illetik meg. A szerzddésben alkalmazott kamatnak egyébként
meg kell egyeznie a hirdetményekben kozzétett adatokkal: mérték, fajta, pénznem.

A mai bankgyakorlat ritkan hatdrozza meg egy fix szdmmal a kamat mértékét, altalaban
egy mutatohoz (kamatbazishoz) igazitjak. igy oldjak meg a valorizacio kérdését, illetve a piac,
gazdasag valtozasaihoz vald igazodast. Magyarorszagon a harom legelterjedtebb mutatok a
LIBOR (London Interbank Offer Rate)!®, az EURIBOR (Euro Interbank Offer Rate) és BUBOR
(Budapest Interbank Offer Rate). A nemzetkozi élet a LIBOR mellett a HIBOR-t (Hong Kong
Interbank Offer Rate) és a SIBORT-t (Singapore Interbank Offer Rate) is alkalmazza. A LIBOR
a londoni bankpiacon a kamatperidédusra nézve azt az egyhonapos (vagy 3, esetleg 6 honap a
hitelszerzodésben megallapitott futamido szerint), éves szazalékban kifejezett bankkozi kinalati
kamatlabat jelenti, amelyet az adott kamatperiédust megel6z6 mésodik banki napon, a londoni
1d6 szerint 11:00-kor, az adott kamatperiddussal megegyez6d iddtartamu, €s a hitelszerzodés
szerint az adossal szemben idordl idére fennallo teljes tartozas 6sszegével megegyez6 mértékii
betétek tekintetében a Reuter monitor ISDA (International Swap Dealers Association) oldalan
jegyeznek.?® A valuta kédjat az index elé teszik, pl. CHF LIBOR (svajci frankra vonatkozo
kamatlab), vagy EURO LIBOR. A BUBOR a budapesti bankkozi forint hitelkamatlab. Hivata-
losan a Magyar Toékepiac cimi lapban jelenik meg a targynapot kovetd munkanapon. Szamita-
sat a Magyar Nemzeti Bank végzi a kovetkez6 modon: a Magyar Nemzeti Bank a jegyzd ban-
kok kétoldalu arjegyzése alapjan, futamidénként 0sszegzik a kamatjegyzéseket és futamidon-
ként a két-két legmagasabb valamint a két-két legalacsonyabb "offer" elhagyédsaval a futam-
idénként megmaradt ajanlatok — a kerekités szabalyai szerint szamitott — szamtani kozépérték-
ének meghatarozdsaval (két tizedesjegyre kerekitve) szdmitja ki a targynapon rogzitendd
BUBOR kamatldbakat.?! Az EURIBOR-t az Eurépai Uni6 Bankszovetsége teszi kozzé. A gon-
dos hitelnyujtoknak alternativ kamatbazisban is gondolkodniuk kell, abban az esetben, ha a
mutato valamely okndl fogva nem allna rendelkezésre. Ilyenkor 3-4 referencia bankot jeldlnek
meg, ¢s azok betéti kindlatai alapjan szdmolnak. Fontos kiemelni, hogy a targynap és az érték-
nap nem azonos idépont: a tdirgynap a naptar szerinti nap, az értéknap a naptari napot megel6zo
masodik banki munkanap. Tovabba érdemes megfigyelni, hogy sem a kiilfoldi, sem a hazai
hitelintézeti gyakorlat nem szokta a jegybanki alapkamathoz igazitani a kamatot.

Ezek az indexek a betétekre szamitott kinalati kamatlabak, ha ezzel szdmolnanak a pénz-
intézetek, még nem lennének nyereségesek, ezért a kamatbazist éves kamatréssel korrigaljak,
tehat vagy hozzaadnak egy allando értéket (pl. LIBOR + 0,5 %), vagy bazispontot (1 bazispont
= 1/100%), illetve igen ritkan egy szorzét (pl. LIBOR x 1,05).%2

A bankkozi mutatok egyes id6szakokra vonatkoznak ezért a kamatperiodusokat is rogzi-
teni kell a szerzddésben, ez altaldban 1, 3 honap, ritkan 6, 12 honap. A kamatperiddusoknak két
tipusa van: az elsé és az utolso altalaban tort, a tobbi teljes. Az egyes iddszakok altalaban a
kovetkezd lehivas fordulonapjdhoz igazodik, ezt is sziikséges pontosan meghatarozni. A bank-
gyakorlat 360 napos év alapjan szdmol a ténylegesen eltelt iddszakra. A kamat megfizetése az

18 in TOROK Gabor —szerk.: 4 Magyar Koztarsasag Polgari Torvénykonyvérdl szolé 1959. évi 1V. térvény kom-
mentarja. Magyar Kozlony Lap- és Konyvkiado. (Hivatalos Jogszabalytar CD)

19 Bévebben in BUCHHEIT, Lee. C.: How to negotiate the Libor defintion. in International Financial Law Review
1993. June

20 jn KONYA Judit: 4 vdllalkozdsok bankiigyletei; KIK-Kerszv 2001. 114-115. o.

21 jn BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
211. 0.

22 A két képlet alapjan szamitott érték eltérd: példaul a LIBOR 2008 majusaban 2,67%. +0,5% esetén 3,17 lesz,
x1,05 esetén pedig csak 2,803. (ha az alapérték 10, akkor a két 6sszeg egyenld, af6lott mar a szorzatos a nagyobb:
pl. 11 esetében 11,55%)



esedékesség napjan torténik, amelynél figyelemmel kell lenni a munkasziineti €s banksziinna-
pokra, mivel ekkor az iigyfél még nem esik késedelembe, tehat bank nem élhet az inkasszd
lehetdségével, nem terhelheti meg az adds szamlajat. A gyakorlat egyébként azt mutatja, hogy
a hitelszerz6désekhez gyakran szamlaszerzdés is tartozik, a késedelmes Osszegek konnyebb
érvényesithetdség érdekében. Ez a hitelintézet mellett még az ligyfél érdekét is szolgalja, mivel
igy tartozasa nem novekedhet meg tilzottan magasra a késedelmi terhekkel egyiitt. Amennyi-
ben a bank nem tud a megfeleld 6sszeghez jutni, akkor lehetdsége van a biztositékok érvénye-
sitésére is.

1.2. Koltségek

A hitel-kolcson szerzodésekben szamos, akar tiznot-husz olyan tétellel talalkozunk, ame-
lyek a kamat fizetése mellett tovabb dragitjak az iigyletet.?®> Az hogy a bankok hanyfélét alkal-
maznak, az valtozd, mindig az adott konstrukcio fliggvénye. A szerzédésben ezért sziikség van
az egyes koltségek — lehetdleg taxativ — felsorolasara és azok pontos meghatarozasara: mértéke,
szamitasi modja, az id6szak, tovabba, hogy megfizetésiik elére vagy utdlag esedékes, illetve
annak moédozata. A mdsik ok, amiért rogziteni kell ezeket: az egyes bankok gyakorlata eltér
egymastol, nincs egységes definicio ezekre a tételekre. A hatalyos jog szerint az ligyféllel va-
lamennyi felmeriilhetd koltséget ismertetni kell, ugyanis a tajékoztatasban meghatarozott dija-
kon ¢és koltségeken tilmenden az ligylet szerzodés szerinti teljesitése esetén az iigyféllel szem-
ben tovabbi jogcimen koltséget, dijat nem szamithat fel > A tajékoztatasi kotelezettség ellenére
indokolt lenne a koltségek és a dijtételek alkalmazasanak hatosagi feliilvizsgalata. A koltsége-
ket a hitelfelvevd fizeti dltaldban az egyes szolgaltatds igénybevételekor, de a szerzédés meg-
szinésekor mindenképp, ezt a nemzetkdzi gyakorlat a koltségtéritési klauzulaban (expense re-
imbursement clause)?® rogziti.

A koltségek alapja lehet egyszeri, fix dsszeg, de lehet a 360 napos banki évhez aranyosi-
tott is, igazodva a kamatperiodushoz. Az tigyfél kotelezettsége, hogy az egyes koltségek Gssze-
gét rendelkezésre bocsassa az esedékességkor, egyébként megfizetésének modja a kamat és a
rendelkezésre tartasi jutalék megfizetéséhez hasonloan alakul: vagy szamldk megterhelése,
vagy fizetés, esetleg kielégités keresése a biztositékokbdl. A hitelintézetek gyakran kikotik az
egyoldalu banki szerz6désmodositas lehetdségét a koltség mértékével kapcsolatosan. Termé-
szetesen ezt is belefoglaljdk a szerzddésbe. Az egyoldali modositas egyik kdzponti eleme az
igyfél eldzetes értesitése, amely torténhet nyilvanos, hirdetményi formaban is. A masik az iigy-
fél nyilatkozata a modositasrol. Ha nem tiltakozik ellene a meghatarozott hataridon beliil, az a
modositas elfogadasat jelenti. Amennyiben nem fogadja el azokat, az tobbnyire a szerzédés
bank 4ltali felmondasdhoz vezet, amelynek kdvetkezménye az elszamolasi kotelezettség felek
kozott, tehat minden kovetelés esedékessé valik. Ebbdl az kovetkezik, hogy az ligyfelek ritkan
tiltakoznak, mert nincs elegendé pénziigyi erejiik ahhoz, hogy hirtelen teljesiteni tudjak a hitel-
intézet koveteléseit. Ezzel kapcsolatban fokozottan felmeriil a birésagok, hatdsagok jogveédo
szerepe. A modositas els6 alkalmazasara altaldban az értesitést, hirdetményt kdvetd 15 vagy 30
nap elteltével kertilhet sor.

Ha egy szerzddés megkotésének idorendi sorrendjét vessziik alapul, akkor els6 helyen a
hitelbiralati dij szerepel, amely a hitelmindsitési eljaras, illetve a hitelpontozas ellenértéke. A
legtipikusabb tétel a kezelési koltség, amely a rendelkezési tartassal 6ssze nem fiiggd banki

23 Ez a pont a jelenlegi bankgyakorlatot is figyelembe véve tdbb mint hliszon6tét nevesit!

A koltségek humoros megfogalmazasara lasd 2. szamu melléklet.

24 in a betéti kamat, az értékpapirok hozama és a teljes hiteldij mutatd szamitdsarol és kozzétételérdl szo16 41/1997.
(IIL. 5.) Korm. rendelet 12. §.

%5 jn BUCHHEIT, Lee. C.: How to negotiate the expense reimbursement clause. in International Financial Law
Review 1994. January



szolgaltatasok koltségét tartalmazza, €s altalaban a szerzddés érvényes létrejottéhez, hatalyba-
1épéséhez vagy hasonld eseményhez kapcsolodik. Megfizetése torténhet a hitelezd bank az els6
folyositott kolcsondsszegbdl levonja a kezelési koltség dsszegét €s annyival kevesebb folyodsi-
tasara kertil sor, vagy a hitelezd bank a kezelési koltség 0sszegével az elsé folyositaskor meg-
terheli a hitelfelvevd banknal vezetett szamlajat.?® A kovetkezo a rendelkezésretartdsi dij, ame-
lyet a le nem hivott hitelkeret 6sszege utan kell megfizetni, ez nem azonos rendelkezésretartasi
jutalékkal. A lehivasi vagy folyositasi dij a lehivott, folyositott kolcsonodsszeg(ek)hez kapcso-
l6dik, amelyet tovabb emelhet a foly6szamlan valo jovairas dija, az dtutalasi kéltség. Ugyan-
csak gyakori tipus a szerzodésmodositasi dij, amely szerzodés modositasakor esedékes. A mo-
dositas vonatkozhat a hitel, kdlcson Osszegére vagy mas szerzddési feltételre. Az sem kizart,
hogy a hitelintézet altal tortént egyoldali modositasért is kiilon felszamoljak. Amennyiben le-
hetdség van eldtorlesztésre, akkor altalaban ezért is kiilon eldtorlesztési dijat szamolnak fel.
Ennek egyik szélsOséges tipusa a stornodij, amely foleg hosszulejarata hitelek lejarat elotti
visszafizetése esetén mertiil fel. Ez jellegében kartalanitasra vall, azért a hatranyért, amely a
hitelezot éri, ha jol elhelyezett tokéit id6 elott kapja vissza, €s csak kedvezotlenebbiil tudja Gjra
elhelyezni.?” Annak ellenére, hogy a gyakorlat siiriin alkalmazza az mind az elStdrlesztési, mind
a stornddijat, a felmeriil azok semmissége a Ptk 292. § (2) bekezdés, mésodik mondata alap-
jan.?® Ezzel kapcsolatban ugyancsak kiemelem a feliigyeleti hatdsagok, jogvédd szervezetek
fellépésének sziikségességét. Hogyha a hitel célja ingatlanszerzés, vagy —€pités, tovabba az a
biztositék (jelzalog), a helyszini szemlék dija is kiilon koltség. A biztositékokkal kapcsolatban
jelentkezhet az értékbecsiési és az ujraértékelési dij. A bank donthet Gigy, hogy a szerzédéshez,
vagy a biztositékra vonatkozo6 jognyilatkozatokhoz kozjegyzot vesz igénybe, kdzokirat vagy
teljes bizonyito6 erejii maganokirat készitése érdekében, ekkor meriil fel a kozjegyzdi dij. Ez az
egyszerlibb végrehajtas érdekében torténik, ugyanis a kdzjegyzoi okiratba foglalt szerzodést a
birdsagi végrehajtasi zaradékkal latja el, amelyet kdvetéen azonnal megindithaté az eljaras.?®
A biztositasi dij alatt érthetjiik a hitelbiztositas dijat, a biztositékok biztositasi dijat, illetve a
koleson folydsitashoz kapcsolodo biztositasi dijat. Deviza alapu hiteleknél, kdlcsondknél az
atvaltasi koltség is megjelenik. Hosszulejarata kdlcsonoknél gyakran fordul eld, hogy az adds-
nak lehetdsége van kedvezdbb feltételek mellett kdlcsonhoz jutni, tehat példaul olcsobb kama-
tozastra konvertalni,* illetve az egyik valutarél vagy devizarol egy masik alapura attérni stb.,
erre konverzios dijat szamolnak fel. A felszolitasi dijat, amelyhez kiilon kapcsoljak a felszolito
leveél koltségét kiilon bontjak az egyéb, illetve a nem-fizetés esetére, tehat a késedelembdl eredd
terhek mellett ezeket is viselnie kell az adosnak. A prolongalasi dij a fizetési halasztast, meg-
hosszabbitast terheli. Az tigylet lezarasakor a nyugta és a tehermentesitési dijat is neki kell fi-
zetnie. Ezenkiviil — a teljesség igénye nélkiil, de a valtozatossag tovabbi fokozéasa érdekében —
talalkozhatunk még eldtorlesztési dijjal, kiiloneljarasi dijjal, konszolidacios dijjal, hitelfedezeti
védelmi dijjal, felmonddsi dijatalannyal, monitoring dijjal stb.

1.3.ATHM

A teljes hiteldij mutatot (THM) a betéti kamat, az értékpapirok hozama és a teljes hiteldij
mutatd szamitasarol és kozzétételérdl szold 41/1997. (III. 5.) Korm. rendelet vezette be,

% jn PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

27 in KOLOSVARY Balint: Magdnjog. A ,,Studium” kiadasa, 1930. 362. o.

28 Ptk.292. § (2) A jogosult a hatdrnapot megelézden, illetdleg a hataridé kezdete eldtt felajanlott teljesitést is
koteles elfogadni; ilyenkor a teljesités és a lejarat kozotti idore kamat vagy kartalanitds nem jar. A feleknek az
ilyen kamatra vagy kartalanitisra vonatkoz6 megallapodasa — jogszabaly engedélye hianyaban — semmis; a sem-
misség a szerzodés egyéb rendelkezéseire nem hat ki.

291994, évi LIII. térvény a birésagi végrehajtasrol 21. § (1) bekezdése.

%0 in SZLADITS Karoly —szerk.: Magyar maganjog L-VI. Grill Karoly Kényvkiadé Vallalata, 1938. 1940. IV.
Kételmi jog kiilonos része 184. o.



megfelelve az Europai Unids kdvetelményeknek.3 A mutaté célja, hogy az egyes hitelkonst-
rukciok Osszehasonlithatok legyenek, hiszen korabban a kamatszazalékokat tlintették fel a hir-
detésekben, igy a fogyasztok eldl el lehetett rejteni az egyéb koltségeket, mint példaul a kezelési
koltséget. A néhany évvel ezeldtti 0%-os kamata aruhitelek tipikusan ennek megfelelden lettek
kialakitva.3> A THM az a belsé kamatlab, amely mellett az {igyfél altal visszafizetendd téke és
hiteldij egyenld az iigyfél altal a hitel folydsitasdig bezardlag a kdlcsonnel kapcsolatban fizetett
Osszes koltséggel csokkentett hitelosszeggel. A rendelet definicidja szerint ez egyszeriibb meg-
fogalmazésban egy olyan mutat6t jelent, amelybdl kideriil, hogy az addsnak egy év alatt a tékén
tul mekkora 6sszeget kell visszafizetnie.>®* Azonban a jogszabaly kivételeket is felsorol, amely
nem része a teljes hiteldij mutatonak, ezek a kdvetkezdk:

i. aprolongalasi koltség,

ii. akésedelmi kamat,

iii. az egyéb olyan fizetési kotelezettség, amely a szerz6désben vallalt kotelezettség nem
teljesitésébdl szarmazik,

iv. a biztositasi és garanciadijak,

v. az atutalasi dijak,

vi. tovabba — a rendelet szovegébol kovetkezik, hogy — a kozjegyzoi dij, biztositasi dij,
illetékek.

Az els6é négy esetében teljesen érthetd, hogy nem tartozik bele, mivel nem sziikségkép-
peni koltségek. Ezzel szemben az utolsdé mar aggalyos, mivel — ahogy korabban mar elékertilt
— a bankgyakorlat a hitelszerz6déhez altaldban szamlaszerzddést kapcsol, erre folydsitja a kol-
cson Osszegét, tehat tutalas minden esetben lesz. Erdemes lenne ezt a koltséget is beépiteni a
teljes hiteldij mutatoba.

Garancialis szabaly, hogy a pénziigyi intézménynek biztositania kell, hogy iigyfele a szer-
z6dés alairasa elétt megismerhesse annak minden fontos elemét® a THM jobb megértése érde-
kében. Az iizlethelyiségében kifiiggesztett lizletszabalyzatnak, nyilvanos tdjékoztatojanak €s
ajanlattételének feltlind modon tartalmaznia kell a THM-et azzal a kiegészitéssel, hogy annak
meghatarozasa az aktualis feltételek, illetve a hatalyos jogszabalyok figyelembevételével tor-
tént és a feltételek valtozasa esetén a mértéke modosulhat, tovabba a mutato értéke nem tiikr6zi
a hitel arfolyam- és kamatkockazatat. Az arfolyamkockézat tovabb modosithatja a THM-t. E
helyen érdemes kiemelni, hogy a mutaté csak az elsé periddusra, elsé félévre, évre vonatko-
zik,® tehat a hitelintézet csak erre az iddszakra van kotve a hirdetményében kozoltekhez,

3L A Tanacs 90/88/EGK iranyelve (1990. februar 22.) a tagallamok fogyasztéi hitelre vonatkozo jogszabalyai és
kozigazgatasi rendelkezései kozelitésérol szoldo 87/102/EGK iranyelv modositasardl, tovabba a Tanacs 98/7/EK
iranyelve (1998. februar 16.) a tagallamok fogyasztdi hitelre vonatkozd jogszabalyai és kozigazgatasi rendelkezé-
sei kozelitésérdl szo16 87/102/EGK iranyelv mddositasardl.

32 http://www.hiteltanacsok.com/cikk_THM2.htm

33 Példaul 100 000 Ft kdlcson 8%-os éves kamat esetén és 5% koltség mellett a (THM 12% vagy pontosabban
112%) lenne, azaz 112 000 Ft-ot kell évvégén fizetni.

34 a) a hitelszerzédés tervezetét, b) a hitelszerzédés modositasanak esetleges koltségeit, c) a hitelprolongélas var-
hato koltségét, d) az igyfél nem teljesitése esetén a késedelmi kamat mértékét és a hitelfelmondas feltételeit, e) a
teljes futamiddre kiszamitott kamatot, f) a rovidités feltiintetésével két tizedesjegy pontossaggal a THM-et, a THM
szamitasanak modjat és a THM szamitasa soran figyelembe nem vett egyéb koltségek, kiilondsen a kozjegyzdi dij
¢és a kolcson folyositdsdhoz megkdvetelt biztositasi dij meghatarozasat és varhatd 6sszegét, g) az dsszes — a pénz-
igyi intézmény részére fizetendo, a hitel felvételével 0sszefliggd — koltséget, valamint h) a pénziigyi intézmény
altal a hitel folyositdsahoz megkivant egyéb feltételeket.

%5 A fogyasztasi hitelek, gyorskolesondk sok esetben egy évnél rovidebb lejarataak, de a teljes hiteldij mutatd
évesitett, igy ezen rovidebb lejarati kolesondk esetében is évesitett THM-et kell szamolni. Altaldnossagban el-
mondhato, hogy minél révidebb a futamidd, a THM anndl magasabb lesz, mivel a felmeriil6 koltségeket (folydsi-
tasi dij, kezelési koltség stb.) rovidebb ido alatt fizetjiik vissza.



késébb, mivel tipikusan a kamatbazis nem rogzitett (kamatkockézat), a THM valtozhat. igy
érthetd, hogy a médiaban és a plakatokon miért talalkozunk olykor szinte ésszertitleniil alacsony
hiteldij mutatoval. 8,25 %-0s jegybanki alapkamat®® mellett egy 6 %-os hirdetésben megjelend
THM inkabb veszélyeket rejt, mintsem kedvezményeket. A feliigyeleti szerveknek feliil kellene
vizsgalnia a forgalomban 1évé mutatok valodisagat, mivel ha ez az alacsony érték csak az elsé
évre vonatkozik, a tajékoztatoban a késébbi évekre vonatkozdan mar 13-15 % is szerepelhet. A
THM szamitasara a Korm. rendelet kiilonb6z6 mddszereket allapit meg, differencidlva a hitel
lejarata, pénzneme, kamatbdzisa, a meghirdetett akciok és az tigyfelek tipusai kozott.

2. A fizetési késedelem

A fizetési késedelem a kotelezett nem id6beni teljesitését jelenti, azaz az ados nem tartotta
be a szerzddésben szerepld torlesztési, visszafizetési hataridot. Ennek jogkdvetkezménye a ké-
sedelmi kamat, esetleges kartéritési kotelezettség, nagyobb Osszeg esetén a Kozponti Hitelin-
formacios Rendszerbe vald bekertilés, legszélsdségesebb eset a szerzodés megsziinése: a hitel-
intézet rendes vagy — amennyiben a szerzddésben rogzitették — azonnali felmondasi joga. A
nemzetko6zi szakirodalom ezt kiilon klauzulaként targyalja: payment default clause.

A késedelem szabalyozasa a hitel-kolcson szerzddésekben alapvetéen kétiranyt, vonat-
kozhat a tékerészre illetve a kapcsolodo terhekre.®” A kamatfizetési kotelezettség a késede-
lembe esés idopontjaban esedékessé valik, kolcsonszerzddés esetén a késedelmikamat-fizetés
kezdd napja a kolcson visszafizetésének napjat, azaz a lejaratot (torlesztési iddszakot) kovetd
nappal lesz azonos. Ekkor a hitelintézetnek a szerzédésben meghatarozottak szerint jogéban all
az adds banknal vagy mds intézménynél vezetett szamldjat megterhelni (azonnali beszedési
megbizas — inkassz0), illetve a biztositékokbol kielégitést keresni.

A késedelmi kamat meghatarozadsakor, a banki gyakorlat, a szerzédésben rogzitett tigyleti
kamat mértékét veszi alapul, és ehhez allapit meg plusz szézalékot. Mind az tigyleti kamat mér-
téke, mind az ahhoz hozzdad6do szézalék nagysaga alapvetden a bank altal hozott lizleti dontés
eredménye; a hitel arazdsanak kérdése. Kiillonosen devizahitel szerzédések esetén a bankéletben
a késedelmi kamat mértékének meghatarozasara erds differencialtsag alakult ki: ezt lehetséges
a késedelemben eltoltott 1d6 hosszisagahoz kotni, vagy pedig — szerzddéses megallapodas alap-
jén — a késedelem bizonyos ideje vagy ahhoz kapcsolddé mas feltételek eltelte utan a deviza-
kolcsont forint kdlesonné lehet konvertalni és mas késedelmi kamatszamitéassal éIni.3® A devi-
zahitelek késedelmi kamata a nemzetkdzi piacokhoz igazodik® megfizetése — ellenkez6 kikotés
hianyaban, egyébként a gyakorlatban ilyennel nem taldlkozunk — ugyanabban a pénznemben
torténik, mint a késedelmes tartozasé.*® A gyakorlatban akad olyan megoldés is, amikor a toke
jarulékainak késedelmes megfizetése esetén a késedelmi kamat mértékét a jegybanki alapkamat
kétszeresében allapitjak meg.

A késedelmi kamat meghatarozasakor figyelemmel kell lenni a Ptk. szabalyaira is. A ka-
matfizetési kotelezettség akkor is bedll, ha kdrosodas ezzel nem kovetkezett be,*! illetve, ha a

http://www.hiteltanacsok.com/cikk_THM2.htm

36 www.mnb.hu 2008. majus.

57 BH1997. 594. 1. A késedelmi kamat a kordbban esedékessé valt, de meg nem fizetett iigyleti kamat utan is
megilleti a jogosultat

% jn BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
216. 0.

39 Bzt er6siti meg a EBH 2000. 195. Idegen pénznemben fennalld, meghatarozott kotelezettség késedelmes telje-
sitése esetén a nemzetkdzi pénzpiaci kamatot kell alapul venni.

40 BH 2006. 111. Az idegen pénznemben fizetendd kartérités — mint téketartozas — utdn a kamat is ebben a pénz-
nemben jar, mértékét a teljesités helyén fizetendd kamat hatarozza meg

41 BH 1986. 431. A késedelmi kamat a jogosultat attol fiiggetleniil megilleti, hogy a kotelezett késedelme okozott-
e kart.
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kotelezett késedelmét kimenti, tehat fiiggetlen a felrohatosagtol. A jogosult kovetelheti a kése-
delmi kamatot meghalad6 karat.*? A birésag — hasonléan a kamat altalanos szabélyaihoz — a
felek altal tulzott mértékben megallapitott késedelmi kamatot mérsékelheti, itt a birdi gyakorlat
az eset Osszes koriilményei alapjan mérlegel, az egyes birdsagi hatdrozatoknal figyelemmel kell
lenni azok idépontjara.*® Gazdalkodo szervezetek kozott a tulzottan alacsony mértékben meg-
allapitott késedelmi kamatot, tovabba a késedelmi kamat esedékességének az idépontjat a bir-
0sag megvaltoztathatja, kivéve, ha a torvény rendelkezéseitdl valod eltérést a szerzodéskotéskor
fennall6 koriilmények indokoltdk. A torvényi szabaly megfogalmazasabol is kitinen a kése-
delmes kotelezett a késedelembe eséstdl kezdodden csak késedelmi kamat, és nem tigyleti és
késedelmi kamat megfizetésére koteles, tehat szét kell valasztani a tokerészt és az egyéb terhe-
ket. Ugyanakkor, ha a kdlcsonszerzodés tigyleti kamatkikotést is tartalmaz, az esedékességkor
meg nem fizetett kamat is tékeként viselkedik.** Annak ellenére, hogy a késedelmi kamat jaru-
1¢kos, osztozik a fokovetelés sorsaban,* és onalloan is érvényesithetd.*®

3. A biztositékok
3.1. A biztositékokrol altalaban

A biztositékok felsorolasa €s a rajuk vonatkozo6 fontosabb szabalyozas altaldban a hitel-
kolesonszerzodésekhez kapcsolodik, kiilon elvalaszthatatlan mellélet(ek)et képezve, az alap-
iigyletben csak utalas torténik rajuk. Sem a Ptk. sem a Hpt. nem kotelezi kifejezetten a hitelezot
biztositék kikotésére, kdzvetten azonban a prudens mitkodés kovetelményébdl levezethetd. En-
nek hianyaban a pénziigyi élet alakitotta ki azt a gyakorlatot, amely alapjan a hitelez6 bank
jogosult arra, hogy koveteléseit, azok megtériilése érdekében a hiteljogviszonyban biztositsa:
biztositék adasat vagy biztositék kiegészitését kérje az altala sziikségesnek tartott mértékben —
az tigyféllel valo megallapodas alapjan a szerzddés keretei kozott. A biztositék kérése altalaban
a kolcson Osszegének folyositasi feltételeként kertiil a szerzdésekben meghatarozasra.

Az tigylet fennallasa alatt a hitelezé bank barmely id6pontban altala megfelelonek itélt
biztositék adasat vagy meglevd biztositék kiegészitését kérheti hitelfelvevd adosatol. Ezt az
adosi kotelezettségvallalast kiilon beépitik a szerzOdésbe. A biztositékok értékének valtozasa
és a hitelviszony soran az adott esetben éppen fennallo tartozas 6sszegének allandé harmoniza-
ciojara rendszerint nincs lehetdség; sem a szerzddések allandé mddositasa nem lenne erre meg-
felel6 modszer, sem az értékvaltozas szerzédéssel valo kovetése nem tiinik jarhaté ttnak,*” ezért
valasztjak a kiegészités modszerét. A bank altaldban kikoti a szerzédésben arra vonatkozo jo-
gat, hogy felfiiggeszti az tigyfélnek folyositott kolesondket addig, amig az ligyfél az adott biz-
tositékot nem nytjtja, vagy a kért biztositék kiegészitést nem szolgaltatja. Sz&lsdséges esetben
az azonnali felmondasra is lehetdség van a torvény erejénél fogva.*®

42 EBH 2000. 328. II. A késedelmi kamat a torvény altal megszabott karatalany. Annak az elmaradt jévedelemnek
a kompenzalasara szolgal, amelyet a fél a késedelmesen kifizetett 6sszeg kockazat nélkiili befektetésével bizton-
saggal elérhetett volna. A jogosult azonban bizonyithatja, hogy a késedelmi kamatot meghalado kara keletkezett.
43 BH 1995. 154. BH 1990. 385. Evi 30%-o0s késedelmi kamat kiktése nem tekintheté tilzottnak (Ennek alkal-
mazasan ma, 2008-ban, azért el kellene gondolkozni!)

VB 2001. 1. Il. Az MNB-alapkamat kétszeresének megfeleld kamatlab 10-10%-kal valo emelése a késedelem
minden honapja utan talzott, s a magyar gazdasagi életben szokatlan kamatkikotés, amelynek tekintetében biroi
mérséklésnek van helye.

4 in CompLex CD Jogtar kommentar

45 BH 1982. 153. A f6kdvetelést elismerd - fizetési késedelemben levd - kitelezettet a késedelmi kamat megfize-
tésének kotelezettsége is terheli.

46 BH 1990. 217. A késedelmi kamatra 0j végrehajtasi lap allithaté ki, ha a végrehajtast kérd eredetileg arra nem
kért végrehajtast.

47in PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

48 Ptk. 525. § (1) A hitelezd azonnali hatallyal felmondhatja a kdlcsont, ha
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A biztositékadasnak kiilonbozd formai lehetnek:*°
i. avonatkozé szerz6dés megkotésekor a banki hitelmiivelet elvégzésének elofeltétele biz-
tositék nyujtasa,
ii. a hitelviszony fennallasa alatt kés6bbi idopontban kiegészitd biztositék nyljtasa, vagy
iii. a hitelviszony fennallasa alatt kiilonb6z6 biztositékok egymadssal valo kicserélése stb.

A biztositékok korére korlatozo szabaly vonatkozik, amelynek értelmében a hitelviszony
fennallasa soran a hitelintézet fedezetként nem fogadhatja el biztositékként: a sajat maga altal
kibocsatott, tagsagi jogokat megtestesito ért€kpapirt; a hitelintézettel szoros kapcsolatban allo
vallalkozas altal kibocsatott, tagsagi jogokat megtestesitd értékpapirt; a hitelintézet vagy az
Osszevont alapt felligyelet alé tartozoé hitelintézettel szoros kapcsolatban allo vallalkozas a Gt.-
ben meghatarozott mindsitett tobbséget biztositd befolyasa alatt all6 részvénytarsasag részvé-
nyét.>® A hitelviszony tartama alatt és a biztositék nyujtas idején a hitelezé bank jogosult a
javéra biztositékul szolgald jog vagy kdvetelés gyakorlasara, érvényesitésére.® Amennyiben
ennek soran a hitelez6 bevételhez jut, ugy e bevételt biztositékként kezeli a tovabbiakban.

A mellékkotelezettségekkel kapcsolatban hangsulyos kérdés azok mindsitése.> A bizto-
sitékokat a hitelintézet sajat eljarasaban és sajat szabalyzata alapjan mindsiti, adott esetben bi-
zonyos biztositékokat ujra értékelhet, vagy azok értékelését megvaltoztathatja. Ehhez kapcso-
l6dhat azok kiilon biztositdsa, tovabba az ellendrzés. A hitelez6 egyik legfontosabb joga, hogy
az altala nytjtott kolcson fedezetéiil szolgald biztositék meglétét, annak megfeleldségét ellen-
drizze, amelynek részletes feltételeit rogzitik a szerz6désben. A hitelezd biztositék ellendrzési
joga nem zavarhatja a hitelfelvevd szokéasos gazdasagi tevékenységét; az ellendrzés nem ter-
jedhet ki szélsdséges esetekre, helyzetekre vagy iddre; a kdleson felhasznalasanak ellendrzése
nem jarhat egyiitt a hitelfelvevd iizleti titkainak megismerésére vald kdveteléssel.>® Ugyanak-
kor, ha az ados nem teszi lehetdévé az ellendrzést, vagy azt akadalyozza, a hitelintézet ex lege
azonnali hatéllyal felmondhatja a szerzédést.>*

A gyakorlat a biztositékul kikothetd targyak vagy jogok piaci értékét, értékelését veszi
alapul. Problémaként jelentkezhet a nem megfelelden értékelt biztositékok érvényesitési nehéz-
ségei és annak lehetséges jogkdvetkezményei. Az értékelést mindenképpen a hitelezd végzi, ez
azonban megbizott vagy mas kozremiikodo igénybevételén keresztiil is torténhet. A biztosité-
kok értékelésének eljarasa és modja a hitelmindsitéshez hasonld. A fobb szempontok: azok ér-
téke, értékallosaga, elfogadasi sorrend, végrehajthatosag, forgalomképesség stb. Amennyiben
a biztositék mértéke meghaladja a hitel-kdlcson Gsszegét, a tobblet és az érvényesithetdség kér-
désében kiilon kell a szerzédésben megallapodni.

Az ados kotelezettsége, hogy a biztositék targyaul szolgald vagyontargyak Orzése, azok
miikodésének fenntartdsa. Amennyiben a biztositékul szolgald vagyontargyak hasznalatban

¢) a kolcsonre nytjtott biztositék értéke jelentésen csokkent, és azt az ados a hitelez6 felszolitasara nem egésziti
ki;

(2) Ha a hitelez6 pénzintézet ... azonnali hatallyal felmondhatja a kdlesont, ha c) az adds a koleson fedezetével,
biztositékaval vagy céljanak megvaldsulasaval kapcsolatos vizsgalatot — figyelmeztetés ellenére — akadalyozza,
ideértve azt az esetet is, ha a szerzodésben vallalt vagy jogszabalyban eldirt adatszolgaltatasi kotelezettségét meg-
szegi.

4% jn BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
218. 0.

%0 Hpt. 78. §. (3) bekezdés.

5Lin PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

52 Hpt. 78. § (1) A hitelintézetnek a kihelyezésrdl torténd dontés elStt meg kell gyézddnie a sziikséges fedezetek,
illetdleg biztositékok meglétérdl, valos értékérdl és érvényesithetdségérdl. A dontés alapjaul szolgalo iratokat az
ugyletre vonatkozd szerzddéshez, illetdleg a leszdmitolt valtohoz kell csatolni.

5% in BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
221. 0.

% Ptk. 525. §. (2) c) pont.

10



11

kezelésben vannak, ugy a hasznalatnak, kezelésnek rendeltetésszeriien kell megvalosulnia. Ha
biztositékul szolgald vagyontargy elhasznalhat6 vagy helyettesitheté dolog, igy az elhasznalo-
dott vagy értékesitett dolgot a hitelfelvevo a biztositék keretén beliil koteles pdtolni, és arrdl a
hitelezét értesiteni a szerzédésben foglalt szabalyoknak megfeleléen.>

A biztositék értékmegovasi, értékmegtartasi kockazatanak csokkentése érdekében, egyes,
foleg vagyontargyak, esetében a hitelezd kikotheti, hogy azokra az adés minden kareseményre
kiterjeds, un. all risk tipust, hitelfedezeti biztositdsi szerzddést™® kosson.>” Adott esetben az
erre szolgald biztositasi szerzédés megkdtése a hitel- vagy kdlcsonszerzodés alapjan torténd
kolcson folyodsitasanak feltétele lehet. Tovabbi szerzddéses feltétel, hogy a hitelfelvevo altal
biztositott és biztositékba adott vagyontargyakat ért barmilyen kar esetén szamara jard biztosi-
tasi Osszeget a — toke, illetve jarulékai erejéig — a hitelezé bankra engedményezi — szintén biz-
tositék gyanant. A biztositasi szerzodés kovetelményét érdemesebb a hitel-kolcson megkotésé-
vel egyidOben jelezni, mert igy a jogviszony szerepldi (hitelezd — kedvezményezett, ados —
biztositott, biztositd)®® dsszhangba tudjdk hozni az egyes szerzddéseket. Azt kvetéen bonyo-
lult targyalassorozatok lehetnek sziikségesek, mivel a mar fennalld jogviszonyt kell médositani.
A biztositasi jogviszony fennallasa alatt a biztositasi szerzodést az adds a hitelezd értesitése
vagy — szigorubb szerzddési feltételek fennéllasa esetén — jovahagyasa nélkiil sem modositani,
sem megsziintetni nem tudja, annak ellenére, hogy a jogviszonynak az esetek tobbségében a
hitelezé bank nem szerzddo fele.

Amennyiben az esedékesség idoépontjaban a hitelfelvevd a hitelezd felé fennallo kotele-
zettségét nem teljesiti, az jogosult a rendelkezésre allo barmely biztositékbol szarmazd jogat
érvényesiteni - a Ptk. szabalyainak megfelelden.®® A bankgyakorlatban egyre elterjedtebb, és a
szerzddések részévé valik, hogy a biztositékok megdrzését, fenntartasat, de leginkébb érvénye-
sitését nem sajat maga, hanem megbizasa alapjan kdzremiikodo latja el. A kozremiikodo igény-
bevétele a polgari jog szabalyai szerint jogszerli, ennek soran meg kell hatarozni azokat a szer-
z0déses jogokat €s kotelezettségeket, amelyek egy ilyen kozremiikodo feladatat kelld részletes-
séggel és jogszerlien behataroljak a biztositékérvényesités (vagy mas banki kdvetelés érvénye-
sitése) teriiletén. A hitelez6i rossz kdvetelések eladasanak tomegessé valasaval természetszeri-
leg a kozremilikodok igénybe vételének kérdése is eldtérbe kertilt. A gyakorlat még nem talélta
meg a valaszt arra a kérdésre, ha egy kovetelés minden jogszerii 1épcsdjét végigjarva érvénye-
sithetetlennek bizonyul, akkor a kdveteléseladas kovetkeztében a kdvetelés 1) jogosultja milyen
egyéb jogérvényesitési modszereket alkalmazhat - ha alkalmazhat egyaltalan.°

A biztositékot ado harmadik személy jogi helyzetének megitélése akkor keriil eld, ha a
biztositékot nyujtd személy €s a hitelfelvevd adds nem azonos. Ezzel gyakran talalkozunk a
mindennapi pénziigyi életben. Ezekben az esetekben biztositék nyujtasanal alkalmazott szerzo-
déses kikotés, hogy a harmadik, biztositékot ny0;to személy (kotelezett) a hitelszerzddés egyik
alanyava valik. Ez torténhet tigy, hogy a harmadik személy kotelezett a hitelszerzddés feltétele-
inek megismerésérdl és azok tudomasulvételérdl nyilatkozik kiilon okiratban; vagy magaban a

% in PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

% Fontos elhatarolni egymastol két hasonl6 fogalmat. A hitelfedezeti biztositas a biztositékra vonatkozik, a hitel-
biztositas, pedig egy biztositék tipus, ami az alapiigyletet érinti.

57 Erdekesség, hogy a biztositékok biztositisaval mar SZLADITS Karoly —szerk.: Magyar magdnjog 1.-V\. Grill
Karoly Konyvkiado Vallalata, 1938. 1940. IV. Kételmi jog kiilonos része 186. oldalan is talalkozunk. ,, Az ados
tartozik a kolcsén biztositékat képezo targyakat a szokasnak megfeleléen tiiz ellen biztositani és pedig legalabb is
a kélcson dsszegere vagy legfeljebb természetesen a biztositando targy értéke erejéig. ™

%8 Természetesen ennél tobb szerepld is eléfordulhat: pl. a biztositasi szerzédé fél egy kiviilallo harmadik személy
lesz, aki fizeti a biztositasi 0sszeget.

% Ilyen korlat példaul zalog esetén a lex commissoria tilalma. Ptk. 255. §. (2) Semmis a kielégitési jog megnyilta
elott 1étrejott az a megallapodas, amely szerint a jogosult a kotelezettség teljesitésének elmulasztasa esetén meg-
szerzi a zélogtargy tulajdonjogat.

% jn BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
221. .
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hitelszerzddésben ismeri ezt el.®* A kotelezett helyzete a polgari jogban szabalyozott keretekhez
alkalmazkodik: a zalogjog szabalyai szerint lehet zalogkotelezett, 6vadéki kotelezett, a kezes-
ségi szabalyok alkalmazasaval kezes vagy készfizet6 kezes stb.

Erdemes itt megjegyezni, hogy a lombard hitelek esetében a biztositékok szerepe nem
szamottevd, mivel az alapiigyleten mar van értékpapir- vagy arufedezet.

3.2. Az egyes biztositékok ©

A biztositékok rendszere valtozatos. A nemzetkodzi gyakorlat alapulvétele ebben az eset-
ben kiilondsen veszélyes, mivel az egyes nemzeti jogrendszerek eltérden szabalyozzak az egyes
jogintézményeket.® Az Eurépai Unié 2002/47/EK irdnyelvének a pénziigyi biztositékokrol
sz0l6 megallapodasokrol célja az, hogy eldsegitse a pénziigyi szolgaltatdsok nyujtasanak sza-
badsagat, a toke szabad aramlésat és ezeken keresztill az egységes piac megerdsodését a kész-
pénzen, a tékepiacokon forgalmazott értékpapirokon ¢és egyeb pénziigyi eszk6zokon alapitott
biztositéki jogok meghatarozott kérdéseinek rendezésével. Az iranyelvi szabalyozas nem neve-
siti az egyes mellékkotelezettségeket, foleg fogalom-meghatarozasokat és elméleti csoportosi-
tas alapjan néhany altaldnos rendelkezést tartalmaz.

Magyarorszadgon a Ptk. egyes szerz6dést biztosité mellékkotelezettségeivel talalkozunk,
kiegészitve egy-két atipikus megoldéssal:

i. Ptk. XXIII. fejezet - A szerzOdést biztositdo mellékotelezettségek: bankgarancia [249.
§.], zélogjog [251-269. §.] (jelzdlog, vagyonterheld zalog, zdlogjog jogokon és kove-
teléseken, 6nallo zalogjog, keretbiztositéki), ovadék [270-271/A. §.] (pénz, értékpapir,
bankszamla kovetelés), kezesség [272-276. §.] (sortartd, készfizetd);

ii. Ptk. XXVII. fejezet - Az engedményezés [328-331. §.];

iii. Ptk. XXXIII. fejezet — visszavasarlasi jog, vételi jog [374-375. §.]
iv. faktoralas;

v. komfortlevél,;

vi. hitelbiztositas.

81 in PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

62 Bz a fejezet az egyes biztositékokat részletesen nem elemzi. A szakirodalomban ugyanis szamos olyan kényvvel
talalkozunk, amelyek ezeket kimerit6en targyaljak: HARMATHY Attila: 4 szerzédést biztosito mellékkitelezett-
ségek. Polgari Jog — Kommentar a gyakorlat szamara II., HVG-ORAC, 1997., SALAMONNE Dr. SOLYMOSI
Ibolya: A szerzédések biztositékai. AGROCENT Kiadé, 1999, ZAMBO Tamés: 4 zdlogszerzédés. Kozgazdasagi
és Jogi Konyvkiadé 1999., Dr. GYORGY Emé: 4 hitel biztositékai. TEBE

83 Rovid izelitd, hogy a zalogjog rendszere is mennyire valtozatos. Az angol jog a zalog négy tipusa kiilonbozteti
meg: a mortgage (biztositéki tulajdonatruhazas), a pledge (kézizalog), a charge (jelzalog) és a lien (visszatartasi
jog). A német BGB is négy zalogfajtajat szabalyoz: az ing6 dolgon alapithatd kézizalogjogot (Pfandrecht an
beweglichen Sachen), a jogon alapithaté zalogjogot (Pfandrecht an Rechten), az ingatlanon alapithatd jarulékos
jelzalogjogot (Hypothek) és az ingatlanon alapithato nem jarulékos jelzalogjogot, vagyis a telekaddssagot
(Grundschuld). A Code Civil ingatlanok esetében ismeri mind a jelzalogjogot (hypothéque) , mind a kézizalogjo-
got (antichrése). Ingdk esetében elvileg csak a kézizalogjog (gage) ismert, valgjaban azonban szamtalan ingo
dolgon alapithato jelzalogjog is (gépkocsin, filmen). Az ing6 és az ingatlan kézizalogjog (gage €s antichrése) dsz-
szefoglalo neve: nantissement. in HANAK Andras: Magyar zdlogjog nemzetkozi kitekintéssel in Gazdasag és jog
7. évfolyam 9. szam. 1999.

8 Az iranyelv 3. cikk - Alaki kovetelmények (1) bekezdése érdekes szabalyt tartalmaz: A tagdllamok nem irhatjak
eld, hogy a pénziigyi biztositékrdl sz616 megallapodas vagy annak alapjan a pénziigyi biztositék nytjtasa, 1étreho-
zésa, érvényessége, teljesiilése, érvényesithetdsége vagy bizonyitékként torténd elfogadhatdosaga barmilyen alaki
kovetelmény teljesitésétol fiigg.

Ezzel kapcsolatban fontos megjegyezni, hogy az iranyelv egyfell a tulajdonjog atruhazasaval jaro biztositékokra
vonatkozik, hazai jogunk pedig ilyet nem ismer; masfeldl pedig az értékpapirokbdl allo biztositékot szabalyozza.
Ezzel 6sszhangban van a hatalyos Ptk., mivel az 6vadékrol sz616 megallapodast nem kell irasban kotni.
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A bankgarancia nyujtasanak két tipusa ismert az egyik az egyszerii, amely egy esemény
bealltdhoz vagy annak elmaradashoz kapcsolodik;®® a masik az okmanyos, amelynek eldfelté-
tele dokumentumok bemutatasa. A hitelez6i oldalrdl kedvelt forma, mivel érvényesithetOsége
gyors, és a nemfizetés kockazata csekély. Adosi oldalrél nézve azonban rendkiviil draga, kolt-
séges, ugyanis a hitel torlesztése mellett egy masik banknak is meg kell fizetni a garancia dijat.
Sajétos biztositéki forma, mert valéjaban 6néllo, fiiggetlen az alapiigylettél, illetve a kotele-
zettség vallalas egyoldalu nyilatkozattal torténik.®” Természetesen a megsziint szerzédéshez
kapcsoloddan méar nem lehet kovetelni a bankgarancia kiadasat.%® A teljesitésnél a garanciat
nyujto hitelintézet vizsgalhatja az adés torlesztésének mértékét.%® A nemzetkozi garanciak sza-
balyait a Nemzetkozi Kereskedelemi Kamara (ICC) ICC 325 — Uniform Rules for Contract
Guarantees (szerzddéses garanciak) és ICC 458 — Uniform Rules for Demand Guarantees (els6
felsz%litésra, egyszerll lehivassal, feltétel nélkiil fizetendd garancidk) szokvanyai tartalmaz-
zak.

A zalogjog a legelterjedtebb forma, mivel igy az ados megterhelt dolgokat, vagyont és
jogokat ugyantugy hasznalhatja. A hitelez6 szempontjabdl az érvényesithetésége nehézkesebb,
mivel a kielégités modja a zalogtargy értékesitése. Ez altalaban végrehajtas Gitjan torténik, tehat
végrehajtohoz kell fordulnia. Ezt a szabdlyt lazitja, hogy a felek megallapodhatnak a kdzos
értékesitésben is, a legalacsonyabb eladasi ar rogzitése mellett. Amennyiben a hitelezd iizlet-
szertien foglalkozik zdloghitel nyujtdsaval vagy a zalogtargynak hivatalosan jegyzett piaci ara
van’!, tovabba a felek igy allapodtak meg, akkor maga is értékesitheti. Ha erre nincs lehetdség,
a szerzOdésben rendelkezhetnek gy, hogy zalogtargy értékesitésével lizletszerlien foglakozo
harmadik személyt vesznek igénybe. Barmelyik megoldast is valasztjak az értékesitési eljarast
le kell folytatni, ami elhizodhat, sosem olyan egyszerii és gyors, mint egy inkassz6, vagy bank-
garancia érvényesitése. Az értékesitést kdvetden el kell szamolnia a feleknek. Az ingatlan jel-
zalog a legproblémdasabb, mivel nehezen értékesithetd, és ingatlan piac ingadozéasaval értéke
valtozhat. Az 6nallo zalogjog a zalog egy szellemes, kreativ tipusa, egy tOkeszolgaltatasra ira-
nyul6 olyan értékjog, amely fliggetlen az alapkdtelemtdl, ahhoz nem kapcsolodik, azaz szemé-
lyes kovetelés nélkiili. Gazdasagi célja egy (korabbi) tartozas megsziintetése, kiegyenlitése.
Onallosaga kovetkeztében forgathato, a kielégités egyszeriibb, ez teszi rugalmasabba a tobbi
zalog tipushoz képest. Az 6nallod zalogjog személyes kovetelés nélkiil alapitott, a jogosult nem
egy konkrét személyhez fordul kovetelésével, hanem kizarolag a zalogjoggal terhelt zalogtargy-
bol kereshet kielégitést.”? Absztrakt jellege abban mutatkozik meg, hogy a feleknek nem kell
feltarni az alapul szolgalo kotelezettségvallalas jogeimét, az elvileg barmilyen gazdasagi vagy

% Ennek altipusai: a fizetési garancia, az eldleg-visszafizetési garancia, a joteljesitési garancia, a tendergarancia
és az ajanlati garancia.

8 GK BH 2003. 473. 1. A bankgarancia a garantdr 6nall6 kotelezettségvallalasa. A jogviszony alanya a bank és a
kedvezményezett, ezért a bank megbizdja érdekét, annak fizetést megtiltd nyilatkozatat nem veheti figyelembe. A
fizetési feltételek igazolasa esetén a fizetés nem tagadhato meg.

57 in Térok Gabor —szerk.: A Magyar Kéztarsasdg Polgari Torvénykonyvérdl szol6 1959. évi IV. térvény kommen-
tarja. Magyar Ko6zlony Lap- és Konyvkiadd. (Hivatalos Jogszabalytar CD) 249. §.

88 GK BH 1996. 541. A bankgarancia szerzédést biztosito mellékkdtelezettség, ezért megsziint szerz8déshez kap-
csolodoan — un. szandéknyilatkozat alapjan — mar nem lehet bankgarancia kiadasat kovetelni.

89 GK BH 1999. 267. A vallalt bankgarancia alapjan a garantdr csak a f6ados altal mar kifizetett dijrészletek levo-
nasa utdn fennmaradd 0sszeget koteles - az ados teljesitésének elmaradasa esetén - megfizetni. A garantOr ezért
jogosult vizsgalni az ados teljesitését

0 Mindkettérol részletesen lasd KONYA Judit: 4 vdllalkozdsok bankiigyletei; KIK-Kerszov 2001. 218-230. o.

"L Ebben a korben a pénziigyi életben csak nemesfémek és energiahordozok johetnek szoba, ugyanis ha a zalog-
targy pénz vagy értékpapir akkor az dvadék szabdlyait kell alkalmazni.

72 in GELLEN Klara: Az 6ndllé zdlogjog alkalmazaisa a jelzdlog-hitelezés gyakorlatdban. in Jogelméleti Szemle
2002/4.
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jogi cél lehet (vételartartozas, kdleson stb.).”® Az 6nallo zalogjogbol valo kielégitési jog fel-

mondassal nyilik meg, nincs sziikség kiilon értékesitési eljarasra. Sajndlatosan a magyar gaz-
dasagi €letben egyeldre nem tudott meghonosodni, pedig a jelzdlog-hitelintézeti térvény is le-
hetdvé teszi ezt a format.” Nem szerencsés, hogy a Ptk. 0j koncepci6jabol ki is hagytik a ko-
difikatorok.

Az ovadék tulajdonképpen egy specialis zalog, amelynek targya pénz, értékpapir vagy
szamlakovetelés. Itt is fontos hangsulyozni, hogy a hitelez6 nem az dvadék tulajdonat szerzi
meg, hanem az értékébdl keres kielégitést. Az idevonatkoz6 jogi rendelkezések egyszertibbek,
nem sziikséges a biztositott kovetelés mértékének meghatarozasa. Ez a szabaly azonban pénz
esetében nehezen értelmezhetd. Az értékpapirok értéke és a valuta-arfolyamok valtoznak, erre
kiilon figyelemmel kell lenni az biztositék mindsitésekor. Az 6vadék rugalmatlansagat az at-
adas eredményezi, az ados igy az dvadékba adott pénzeszkozeivel nem rendelkezhet, nem hasz-
nalhatja, mig zalog esetében igen. A névre sz0lo6 értékpapirok atadasa iires forgatmannyal tor-
ténik, egyéb értékpapiroké és takarékbetétkonyvé pedig letétbe helyezéssel. Készpénz-atadas
ritka, altalaban ezt is a hitelfelvevd betéti szamlajan helyezik el, azzal a megkdtéssel, hogy a
szamlaszerzodést az adds nem sziintetheti meg, illetve az adott 6sszeggel nem rendelkezhet.

A kezesség lehet sortartd (egyszerl, kozonséges) vagy készfizetd, illetve korlatozott, azaz
meghatarozott dsszeg erejéig terjedd. Mind a hitelez6, mind az ad6s szemszogébdl nézve elo-
ny0s, a bank egyszeriien érvényesitheti kovetelését, a hitelfelvevonek viszont nem kell lektnie
pénziigyi eszkozeit, vagyontargyait, ezaltal konnyebben tudja kigazdalkodni a hitel-kdlcson el-
lenértékét. A kezességhez hasonlo szerzddés a hitelezési megbizas, amelynek lényege, hogy
valaki mast megbiz, hogy sajat nevében és sajat szamlajara harmadik személynek hitelezzen, a
hitelvevd kotelezettségéért a megbizottnak kezesként felel; egyébként a szerzddés a megbizas
szabalyaihoz idomul.”

A biztositéki (fiduciarius) engedményezési szerz0dés eldzményeként a bank és az ligyfél
altalaban hitelviszonyban 4ll egymassal.”® E tartozasanak biztositékaként ajanlja fel az adds
iigyfél a hitelez bank felé a részletesen meghatarozott koveteléseket. Az elmélet és a birdi
gyakorlat kettévalasztja a biztositéki és a teljesitési céli engedményezést, azonban a hatélyos
Ptk. ezt a megkiilonbdztetést nem szabalyozza.”’ Biztositéki céli engedmény esetén az enged-
ményes arra szerez jogot, hogy az engedményezdvel szembeni kovetelését — nem fizetés esetén
— az atruhdzott kovetelésbol kielégitse. Amennyiben azonban az engedményezd teljesit, az en-
gedményezett kovetelés mar nem illeti meg, azt vissza kell szolgéltatnia.’® Ebbdl adodik, hogy
egymas kozotti viszonyukban az engedményes az engedménnyel nem rendelkezhet korlatlanul,
a kapott jogosultsaga korlatozott, célhoz kotott. Az engedményezési szerzédésben rogzitik a
kovetelés alapjaul szolgalo szerzédést magat, annak minden azonositdjaval (kodok, szerzddés-
szdm, elnevezés stb.), a fenti szerzOdésben foglalt kovetelés Osszegét, a kovetelés(ek)

8 KAPA Matyés: Néhany gondolat az 6nallé zalogjogrol. in Collega 2005. IX. évfolyam 5. szam 17-21. 0. Ezzel
kapcsolatban felmeriil, hogy német mintara nalunk is ki kellene alakitani az 6nall6 zalogjog céljat rogzitd biztosi-
téki szerz6dés vagy célmeghatarozo nyilatkozat intézményét. Vo. BALOGH Zsigmond: Az éjonnan szabdlyozott
onallo zalogjog a német tapasztalatok tiikrében. in Magyar Jog 2002. évi 7. szam. 474-475. 0.

741997. évi XXX. torvény a jelzalog-hitelintézetrdl és a jelzaloglevélrdl 3. § (1) Jelzalog-hitelintézet pénzkdlesont
nyujt Magyarorszag, az Europai Unié mas tagallama vagy az Europai Gazdasagi Térségrol sz616 megallapodasban
részes mas allamnak (a tovabbiakban: EGT-allam) teriiletén 1év6 ingatlanon alapitott jelzalogjog, ideértve az 6n-
allo zalogjogként alapitott jelzalogjogot is (a tovabbiakban egyiitt: jelzalogjog) fedezete mellett, amelyhez forrasait
alapvetden jelzaloglevél kibocsatasaval gytjti.

5 in SZLADITS Kéroly: A magyar magdnjog vézlata; Grill Karoly Konyvkiado Vallalata, 1933. I1. rész 144. o.
6 Bévebben in LESZKOVEN Laszl6: 4 fiducidrius engedményezés jogi természetérél. in Gazdasag és jog X
(2002) 3. szam és in HORVATH S. Attila: Engedményezés mdsképp? in Bank és Tézsde 2003. Januar

" Az 1ij Ptk. koncepcidjaban még szerepel a megkiildnbodztetés, azonban a Javaslat normaszovege a biztositéki
célu engedményezést nem tartalmazza.

8 BH 2001. 489. I. A biztositék célu engedmény elbiralasanal iranyadé szempontok
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esedékességét, valamint a kovetelés kotelezettjének azonositasara szolgalo adatokat.”® Az en-
gedményezotol sokszor elvart annak szavatoldsa, hogy az engedményezett kovetelés per, teher
¢s igénymentes; az engedményezo kizardlagos tulajdonaban all, amit semmilyen mas szerzodés
nem korlatoz. A biztositékul szolgaldé engedményezési szerzodésnél a gyakorlatban fel sem me-
rilhet a Ptk. 330. § (1) bekezdésében foglalt lehetdség, amely szerint az engedményez6 a ko-
vetelését kifejezetten bizonytalan kovetelésként ruhazza at az engedményesre®®, ugyanakkor a
jovoben lejard és feltételhez kotott koveteléssel talalkozhatunk a gyakorlatban.8! Az engedmé-
nyezés soran kozponti kérdés az eredeti kitelezett értesitése, illetve az adds a nemfizetés esetére
vallalt kezessége.

Avisszavasarlasi jog és a vételi jog az elmult évtized bankgyakorlataban stirtin el6fordul,
mint hitelbiztositék. A visszavasarlasi jog esetében az ados a dolog tulajdonjogat adasvételi
szerz6dés keretében at is ruhazza a hitelezére, de maganak — gyakorlatilag a vissz-lizing gaz-
dasagi funkcidjaval egyez6 céllal®? — visszavasarlasi jogot kot ki. A masik konstrukcioban az
ados biztositékként vételi jogot enged valamely ing6 vagy ingatlan dolgén a hitelezének.

A faktorlassal kiilon fejezet foglalkozik, 6sszetettsége miatt tobb mint az engedményezés,
ezért keriilt kiilon a felsoroléasba.

A komfortlevél a hitelmindsitési eljarasnal mar szerepelt, kettds, &tmeneti természete mi-
att, azaz, hogy egyszerre rendelkezik a tudakozvany és a biztositék tulajdonsagaival;® itt is
indokolt az emlitése.

A hitelbiztositas a 19. szazad végén jelent meg és a két vilaghaboru kozott Nyugat-Eurd-
paban fejlédott a leginkabb, napjaink globlizalt gazdasaganak aktiv, elterjedt intézménye.3* Egy
olyan biztositasi forma, amely a hitelezésbodl eredd kockazatok és karok fedezetéiil szolgal,
mara dtmenet a biztositasi termékek és a biztositékok kozott. A biztositott mindig a hitelezd, a
biztositasi esemény az ados nemfizetése. A hitelbiztositds mar a piacra 1épés eldtt segithet a
hitelfelvevé mindsitésében, tovabba abban is, hogy egy vallalkozo megtalélja a potencialis kap-
csolatokat. Fdleg a nemzetkdzi kereskedelmi életben van nagy gyakorlata, amikor az adosrol
nehéz az informaciogyiijtés.®® Ebbdl a fajta biztositasbol két tipus létezik: az egyik, amelyet az
iigyfél kot a biztositoval, a masik, amelyet a bank kot a kihelyezett pénzére. Ez utobbi esetben
is az ados viseli a biztositas dijat, amit altaldban a bank beépit a hitel koltségei kozé. A hitel-
biztositas mas kiegészitd szolgaltatassal bovithetd, amelyek atmeneti fizetéképtelenség, mun-
kanélkiiliség, keresdképtelenség esetére szolnak.8® Ezeket a biztositasi csomagokat a hitelszer-
zOdéskor kell igényelni a banktol. Ha a biztositas 6sszege nagyobb a fennallo tartozasnal, akkor
a maradék értelemszeriien a szerzddo felet illeti meg. A hitelbiztositds mértéke a teljes Gssze-
géhez képest alacsony, az éves forgalom vagy a teljes hitelosszeg 0,2-0,3 szazaléka,®’ igy pél-
daul 1 millidrd Ft-os biztositas éves dija 2-3 milli6 Ft. A biztositok altaldban 20%-os onrészt
kivannak meg, igy egy 20 millios tartozas nemfizetése esetén a biztositott 16 milliot fizet, tehat
ha dijat is beleszamoljuk (3 millio) a tényleges koltséglink/veszteségiink csak 7 millio és nem

™ in BOTOS — HALUSTYIK — KOVACS — PETRIK — RUSZNAK — TOMORI: Bankjog. HVG-ORAC, 2003.
286. 0.

8 in PETRIK Ferenc —szerk. Bankjog CD 2008. HVG-ORAC Lap- és konyvkiado Kft.

8L in KONYA Judit; 4 vdllalkozdsok bankiigyletei; KIK-Kerszov 2001. 130. o.
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8 jn BLOCK, Keneth M. és STEINER Jeffry B.: Comfort Letters. in New York Law Journal. Volume 231. No.
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8 http://en.wikipedia.org/wiki/Credit_insurance

A legnagyobb hitelbiztositassal foglalkozo cégek — a teljesség igény nélkiil: Coface (francia, Natixis csoport),
Euler Hermes (német, Allianz csoport), Atradius, AXA-Winterthur (svajc), CESCE (spanyol) HCC International,
Lloyd’s (angol) SACE BT (olasz) FCIA (USA), AON, ICBA, IRC, Marsh (globalis)

8 in Brown and Brown Insurance: Credit Insurance. 2005.
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20. A hitelezd6i oldal szemszogébdl egy kedvelt forma, mivel az igényérvényesités gyors, egy-
szerl, masrészt a nemfizetés kockazatat szinte a minimalisra lehet csOkkenteni. Emellett az 6n-
rész fennmaradoé részét tovabbra is lehet az adostol kdvetelni, amire szintén nagyobb az esély,
mivel kisebb értékrol van szo.

Osszegzés

Napjaink dinamikus pénzélete rendkiviil mértékben fejleszti a bankok gazdasagi €s jogi
elméleti, gyakorlati kornyezetét. Szdmos esetben azonban, altalaban a kockézatcsokkentésre
hivatkozva talzott kotelezettségeket allapitanak meg tigyfeleik szamara. Indokolatlannak tar-
tom, hogy akar tobb mint hiisz féle koltségelemet kapcsolhatnak egy tigylethez. A THM mara
kitiresedett mutatd, a hitelintézetek sorra kibujnak annak valodi 1ényege, rendeltetése aldl, oly
modon, hogy a futamidd elsd évére rendkiviil kedvezményesnek tling iitemezést tiintetnek fel.
A hatésagoknak — kiilonosen a Pénziigyi Szerveztek Allami Feliigyeletére és a Fogyasztové-
delmi Fofeliigyeldségre, de jogi rendelkezések alapjan az ligyészségre is gondolva —, tovabba a
jogvédo szervezeteknek hatékonyabban kellene fellépni akar a tisztességtelen altalanos szerzo-
dési feltételekre, akar a fogyasztd védelemre, sz€lsdséges esetben a feltling értékaranytalan-
sagra hivatkozva. Az is meggondolando, hogy a bankok kockézatkezelési tanacsokat, itmuta-
tast adnak tigyfeleiknek, ezek betartdsat monitorozzak, mert igy az ligyfél kevesebbet fizet és a
bank biztonsdga is nd. Nagy jovojiik van az egyéb pénzintézeti biztositékok bevonasanak (pl.
¢letbiztositas, ahol a bank a kedvezményezett) is.
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