Jeno Bango
Role and Function of Regional Differences in the World Society from the
Point of View of Modern Luhmannian Systems Theory. (“Socio-region” as
proposed correction)

,, Every historical period needs a narrative that defines its past in terms of the present, and
suggests a future that is fundamentally different, and typically ,,even better”, than
contemporary time. For this reason, there is always an eschatology, not merely an
epistemology, in theorizing about social change “. (Alexander, Jeffrey 2000, 127)

Introduction

In this paper the four terms listed in the title aim to define: role, function, differences and region
in order to show how the Luhmannian modern systems theory consider these and, eventually,
what corrections or completions should be made. | would like to introduce in the discussion a
“new” difference of centre and periphery. Region can be considered as a synthesis of global
and local forms of a world society.

Before starting with the analysis | would like to present my own concept — a hypothetical pre-
study (,,Vorstudie”), a pre-theory of regionalization, which | attempted to elaborate in my book.
(Auf dem Weg zur postglobalen Gesellschaft. Verlorenes Zentrum, abgebaute Peripherie,
,erfundene” Region / Engl.: ,,Towards a post-global society. Lost centre, demolished periphery,
»invented” region”/ Berlin, Duncker&Humblot, 1998). I would like to summarise my concepts
in a few sentences.

The problem of centre and periphery was in sociology, up to now, not sufficiently discussed. In
the sociological systems theory also little attention had been paid to this — because, as so many
observers noted, - a functionally differentiated, global world society has no centres and,
correspondingly, no peripheries. But slowly a post-global society emerges from the ground of
the differences between centre and periphery and “invents” the region — a construction intended
to give preferences to the social aspect rather than the political and economical. Terms like
centre, periphery and region and their importance must be analysed along the lines of
transdisciplinarity; (for example biology, cosmology, geography, theology, political science).
In sociology I have undertaken a “semantic research” generally, and especially in the modern,
Luhmannian systems theory, in the autopoiesis and in constructivism, to see where the
dialectical and differential aspects of problem appears in new contours. This applies ultimately
to the regionalization of the social; i.e. the socio-region. In the sense of the systems theory, the
socio-region has three interpretations: it is a non-topographical “mind-region”, as well as a new
form of communication within the group of social systems and lastly, it is a new system of
function (subsystem) of the globalised society. As such, it is structurally coupled with
economics and politics and pretend to be autopoietic, thanks to its new symbolic generalised
medium of communication (share and intervene like a proto-social communication). | have set
up the following thesis: We are heading for a post-global society, which is a polycentric, socio-
regional, networked and evolutionary new type of society. It loses the hierarchical centre,
dismantles the disadvantaged periphery and invents the socio-region, enabling social inclusion.



1. Role

The classic sociological definition of role states that the particular group or culture usually
defines the expected behaviour of an individual in a group. Expectation will be fulfilled in the
future and that could constitute a surprise or a disappointment.

The role-concept means an attitude of expectation legitimated through a status. The individual
plays the role society expects of him — in a countermove he becomes a status. In this context,
the literature talks about central and peripheral roles, hierarchical and asymmetric roles, as well
as inter- and intra role-conflicts (Wiswede 1977). In a centralised society there are frequent
conflicts of role, because the expectation of the centre is strongly formalised (for example
professional roles). The concept of the role-set signals the possibility to the individual allowing
him to assume several roles (Merton 1957).

Luhmannian sociology talks about the role as being a bundle of expectations or a selection of
perceptions pertaining to persons. Role is more of a micro-sociological term. In this sense, the
expectations of the world society vis-a-vis a region could be interpreted per analogy only
figuratively — because roles are attached to persons, to individuals. For Luhmann, society
consists not of man (persons, individuals) but of communications. The role of subsystems —and
the region, as we will see, a subsystem of the world society — is essentially a communicative
one.

If we regard the functional difference of social systems here as a ,,role” preparing function for
the solution of problems not yet existing (Krause 1996, 143), then the pre-adaptive advance
must be important for a region, because it defines how to arrange the symbolic generalised
mediums of communication and the structural coupling between systems.

The role of the region in the world society consists, in the first place, of underlying functional
diversities and differences and not in the practice of uniform conformity with the world society.
The submission of the region to the global world system is fatal and must be solved by
cooperation on different levels, such as economic, cultural, judicial, etc. In the second place,
the role of the region is to assume a kind of ,,supra-territoriality” (Scholte 2000), similarly to
the globalised world, but in transparency and in a small dimension, a “social space” without
fixed topographic boundaries.

2. Function

If a part of system “plays” a role for the whole system, then it would be better to denominate
this as a function. Function is the type or types of action of which a structure is distinctively
capable. The functional value of a class or group may be determined by its specific contribution
to the general social processes (Fairchild 1961).

Function is an ambiguous term in sociology. It means, for example, a position within a social
organisation, signifying a task or duty, and is regarded as an objective effect of a fact.
Furthermore, function is regarded in classical sociology as a performance, contribution or
consequence of actions performed by members of the society. We can speak here — as in all
other micro-sociological terms — about central and peripheral functions. Individuals can have
central functions, if they contribute to the welfare of the society, provided their performance do
not target egoistic aims.



From a structure-functionalist point of view, functions are social processes of interdependent
parts within a system of actions; they are observable consequences designed to promote the
adaptation to an established system (Merton 1960).

In the systems theory, function is a performance of a system or features of a system adopted
from parts of a particular system or other systems and contribute to the maintenance of parts of
a particular system or other systems.

Luhmann derived the term “function” from the concept of “purpose” and introduced a new
concept of contingence. This stems from the logic of his non-normative theoretical
interpretation. Functional equivalence is the key term in Luhmannian sociology. Function is
being used as a regulative scheme of sense and organisation of equivalent performances in the
field of comparison (Luhmann 1970, 14)

Following Luhmann, we can describe the region as a variable in the field of specific
communication within a global society, the equivalent of a province, state or city. This provides
only a possibility for the understanding of the functionally differentiated modern world society.
Functions are always a synthesis of a set of possibilities. Region, as a synthesis from local and
global (in other words, from periphery and centre) fulfils the function of communication over
social inclusion. It is a medium for the realisation of concrete inclusion; it is a transparent
relationship from the social point of view. Region is not an economic or a political concept
despite the widely used expressions like economical (Wirtschaftsregion) or political region.
Economy has a function similar to that of a master of material scarcity and operates through the
medium of money and politics, as well as take, (or make) decisions through the medium of
power.

3. Forms of differentiation

Social differences or divisions are: a) role-differences (status-differences), b) strata-differences
(historically cast, “estate” and class differences), ¢) functional differences, d) centre-periphery
differences and, e) regional differences. It means that differentiation is a general phenomenon
of a given society. Division of labour is a durkheimian concept — self divided into mechanical
and organic parts.

Social differentiation by Luhmann takes on varying forms. The theories of differentiation
follow an evolutionary growth: role-differences become system-differences. | consider the role-
differences to be incomplete because they are based upon a historical type of society resulting
from the division of labour — first the man/woman (gender), followed by young/old (aging) and
ultimately by work-divisions. All these historical forms are, nevertheless, “caught up” today in
a ,,higher” mode of differentiation. Until 1977, in his scripts, Luhmann applied a three-levelled
distinction. First he analysed the archaic society, then described the society of ,,high cultures”
and last, the modern society. Some of his interpreters (e.g. Kiss 1990) redefined local archaic
systems, regionalized higher cultures, and identified modern society with world society. Since
1980 Luhmann has used a new three-levelled differentiation, which is more complete — this is
a system-differentiation. The structure of society will identify trough the building of a system
within a system. The systems theoretical standpoint would solidify, because now the basic
distinction system/environment in the description of the society takes an eminent role. 1)
Segment differentiation means the division of the society in similar subsystems like families,
villages or tribes. 2) Stratified differentiation means the division of the society in unequal strata.
The societal communication makes a distinction up/down. 3) Functional differentiation means
the division of the society in unequal subsystems — they are a whole, a result of an intern system-
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differentiation. The modern global society is no more a centralistic, hierarchical unity; it has no
centre but — does it have peripheries? Luhmann affirms: the modern society is primarily
functionally differenced (Luhmann 1997) Systems of functions fulfil each one of all-societal
functions and structure their communication according to certain binary codes (right/wrong in
justice, immanence /transcendence in religion, pay/not pay in the economy). The program of
function-systems is an operative opening to the world. That is the theory of differentiation from
Luhmann summed up in a few words.

Subliminal (in the shadow) is, for our hypothesis very important, two-levelled differentiation
that is, centre/periphery. Luhmann accorded scarcely any attention to this differentiation. For
him, it is only a modification in segmented and stratified societies and could play in the
evolution only a secondary role. (Luhmann 1998, 663-678). In principle, he emphasised the
spatial aspects, the country/town differences or the centre/periphery differences in great powers
like ancient China or Egypt. He sees the problem merely in a historical and geographical
context.

| think the time has come to actualise this differentiation. Especially when discussing the global
word society we cannot neglect the problem, although the enquiries and studies concerning the
question of centre and periphery are rather meagre. | mention only the well-known authors:
Eisenstadt (1968), with an enquiry about imperial centres, Shils (1961) with a valuable
definition of centre, Jessop (1956) with the thesis of central values and the exchange between
centre and periphery. Well-known is Wallerstein’s (1991) thesis of semi-peripheries in the
economy — almost unknown is the book of Geser (1983) about the variations of centre. | am
referring to the centre/periphery distinction, which is not a problem only for the developing
countries, but also for the whole modern world where it exists side-by-side (or may be
overlapping each other) segments, stratifications and functional-differentiations. The emphasis
lies, without doubt, on functionality.

In the following table I would like to present a list of some hypothetical characteristics of centre

and periphery and add to them those of the region.

Table 1. Semantic-systemic characteristics of centres,
peripheries and regions

centres peripheries regions
form hierarchy heterarchy holarchy / polyarchy
system order subordination new-order
action tradition innovation synthesis of trad. + innov.
movement centripetal centrifugal circular
tendency unify separate mediate
operation indifference ignorance fraternity
experience disappointment  surprise synthesis of disapp. + surp.
behaviour tediousness irony synthesis of ted. + irony
think tautology paradox synthesis of taut. + paradox

In the table | have summarized some supposed properties and characteristics. There are well-
meant generalities to improbably reduced complexities. They should be intentionally
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provocative. Let us assume for example that: centre is a source of disappointment perceived by
the periphery and perhaps by the centre itself as well. However this doesn’t mean that some
surprises in the centre couldn’t exist. And vice versa, the periphery considers itself not always
to be in the position to like a surprise, while the centre does not always perceive it as being a
surprise. Exceptions to the rules are always permitted. Reasonably, we cannot hope in the centre
that fewer disappointments and more surprises come into existence, although such hopes may
be for ,,modern” centres legitimated (for example centres of art, science etc.), but we would like
only to underline a principle of constitution for centres: centres were (and are) hierarchically
organized, giving orders, have a traditional behaviour, move rather centripetally (s. table
above!) it seams to be improbable that centre sees itself as a surprise and to be seen from the
side of the periphery as surprise. A perception of disappointment from both sides is more
probable. The principle of function for the centre is a procedure, and this is a chain of tautology,
disappointment and tediousness. The periphery operates with spontaneity and that means
surprise, irony and paradox.

The region must realize the synthesis between disappointment and surprise, tediousness and
irony, tautology and paradox.

We can speak about region if treated by indifference from the centre and a non-observation of
the periphery. Such a break in observation leads back to perception. In this case, we are
confronted with a new duel —i.e. global versus local. In the global system of world society such
out-differenced functional systems of communication exists, they realise the unity of difference
global/local — we call these region-systems — or systems of socio-region. This is neologism to
underline the importance of “social” in a global society. In comparison with other out-
differenced systems of functions like politics, religion, economy, the most important fact here,
is the proto-sociality operating with the distinction of share and retain.

One can speak of “constructed evolution” — this is not a planned evolution. Luhmann himself
preferred to use the term “evolution” (unusual and risky in sociology,) because of its Darwinist
background (Stichweh, 2001, 28), instead of development. “Constructed” means that risks are
also constructed with it. In the future there may be emergencies that contain surprises but also
disappointments. We can say paradoxically: the functionalised and regionalized global society
may present surprising disappointments and disappointing surprises. In such a way the viability
of the region system can be secured. The constructed social evolution is a ,,touch-at-the head-
evolution” in which the possibilities, their own possibilities also constructed. Luhmann affirms:
evolution is a planned selection that means a structural self-selection. He admits the existence
of partially planned evolution.(Luhmann, 1991)

The following picture attempts to trace the development of the society in evolutionary ,three
stages”. The road guides us from an authoritarian and hierarchical picture of centre, through a
modern, democratic egalitarian centre-form, to a pluralistic and regionalized picture of the
centre of the post-modern and post-global epoch. We observe the gradual disappearance of the
centre, as top and middle of the society, consequently, there will be the peripheries transforming
into autonomous regions with regionally limited centres. From an established set of orders will
transform into a system of controlled control and at the end into an informative network. The
three “plates” in the picture may exist side by side in today’s world society. There are still
structures in a given society, which are hierarchical and authoritarian. We also find democratic
egalitarian structures that are still authoritarian, hierarchical, but at the same time are also
pluralistic and regional partial-structures.



It might become obvious from this picture, that the mechanical world-conception dominating
the authoritarian-hierarchic conception of centre, and partly, also the modern ,,technolatric”
idea— now, in the post-modern, abandons its position in favour of the organic world-conception.
In the post-global period the mechanically suggested linear way of order and control will
disappear and instead, a biologically suggested circular and networked (according to Kleve
(2000) the “rhisomatic” tissue of communications and relations will become considerable. The
,leader science” in the modern period was still dominated by technique — in the post-modern
and post-global undoubtedly biology will assume this function.

The third plate has the heading ,,polycentrism”. The centres are smaller within each networked
socio-regions and these give neither orders, nor practise hierarchical controls. Their role focuses
on coordination and management of sharing and mediation. The punctured circle symbolises
the fluent border, or in other words, a time-space oscillated dynamic evolution. Socio-region is
a synthesis of communication (mediation) and action (sharing) and this must happen as a
process of evolution in space and time. Temporality and spatiality mean that these two
dimension are self-selected and not allopoietic i.e., arranged from the outside. The boundaries
are fluent, again and again anew themselves, do not separate but connect and share. It depends
on how partnership (sharing) or intervention (mediation) dominates; the socio-region arranges
a flexible boundary of neighbourhoods, quarters, municipalities, cities, provinces or states.

It is a question (system-theoretically considered) of crossing from a marked to a non-marked
side in the distinctions of space/spaceless by the socio-region (Spencer Brown 1969). Spatiality
returns (makes a “re-entry”) on a new, emergent level in the operation of observation and forms
in the unity of differences — a paradoxical unity. The ,,returned” or “back-fetched” centres in
the socio-regions signal only the internal complexity of systems. Instead of emerging as a
hierarchical top, they represent genuine ,,flat hierarchies” with a consultative and contacting
character.



From hierarchical centre to regional polycentrism
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Similarities within the law of “three-stage* from August Comte cannot be excluded.
Nevertheless, this does not reflect a modern version of a theological, metaphysical and the
positivist epoch. Varying interpretations are allowed.

| would like to mention three of them here.



1) From the epistemological point of view we can speak of perception-society in the
antique, observation-society in the modern and now in the post-modern world society,
of a society of observation of observation (reflectivity). Former societies were not able
to observe themselves — this was a task for philosophers, theologians and other
scientists. Only sociology observed society — but reflectivity demands that the observer
observes himself. The sociologist is a part of society — nobody can observe from the
“outside” and at the same time remain objective. Self-reflectivity is a law of post-
modern society.

2) If we consider the theory of action (Parsons 1963), then we see that at the first level
there is an absolutely “sacral® centre, a respected hierarchy and authority (deference),
at the second we find a democratic centre, calling for imitation from the periphery
(reference) and at the third level we find pluralism in the global unity, each region
having its separate centre (difference).

3) We can also visualise at every development-level an emerging and out-differencing
function-system, which marks the whole society. It can be argued that the antique had
been dominated by politics; the modern by world economics and the post-modern and
post-global epochs brings in the social element where the multi-centralist and regionalist
form becomes dominant.

As a hypothesis, | would like to affirm that the world society develops through phases starting
from the centre/periphery phase over global/local phase and ending in multi-central/regional
phase. Apostrophising Heinz von Foerster (1993) “ethical imperative” in the third phase
emerges as a new regionalist imperative: decentralise the hierarchical centre, multiply the
centres, accomplish de-peripherization and achieve the regionalization of the global.

4. Region as a social system

Naturally, we are interested in the terms in use, concerning the region. Three such terms present
themselves for analysis: regionality, regionalism and regionalization. Regionality seems to bee
the static and institutionalistic side, an all-embracing phenomenon of future world society.
Regionalism seems to be — especially in the militant form — an “ideology” that may be
benevolent (Heraud 1994, Heineken 1992), but also with restrictions, short-sightedness and the
adherence to tradition. At worst, ideologised regionalism could be equated with cultural racism,
ethnic separation and hostility towards foreigners. The likelihood remains that regionalism —
like all “isms” — could be classified as one of the “great narrations” (Lyotard 1979).
Regionalization, however, should be a characteristic on all levels of the post-global world
society; a dynamic, circular and autopoietic process. | prefer to opt for the term regionalization
instead of regionalism.

The region conditions world society as a system. Conditioning is a selective liaison between
elements, because in a complex system like the world society, not all the elements are able to
form relations to all other elements, and it follows therefore that it should become a premise for
the construction of every system. (Krause 1996) Systems are not only relations between
elements, but also a relational relation between elements.

| propose a neologism, a new expression: regiobalization. This means a regionalized global
world society — instead of ,,glocalization* (invented by Robertson 1992), which express the
local versus global aspects of the world society. Globalisation is more like an economic process



(Schimany — Seifert 1997). Regiobalization is a simultaneous process, which proceeds from
globalisation and regionalization. It will realise itself in the frame of the socio-region based on
balance and compromise. The socio-region selects the offer presented by the global, utilises its
medial and information network, looks after the regional differences and does not care for
global unity. The function of sharing and intervention serves only to achieve social inclusion —
it is its specific program.

If we accept that the region is a social system, then we must examine the Luhmannian concept
and building of systems generally. The following scheme is to be found in the book ,,Social
Systems” (1984) page 16. I intend to add my own contribution to this scheme. Luhmann divides
the systems first in four groups: machines, psychical systems, social systems, and organisms.
Let us examine the subdivision of the last:

social systems

Interaetten ofgamization T Seejety

(presence) (memRership) (attaigment)

Partngrship Intervfention
(to share) (to médiate)

(new social system of socio-region)

We can see, that for the system of interaction the presence (not necessary a face-to-face
presence) is an essential condition, for the system of organisation membership is essential with
the possibilities of entry and exit and for the system of society (now global or world society)
the all-embracing communicative attainment is a the main condition.

This is a genial Luhmannian construction of the reduction of systems complexities, but in
several aspects it is too narrow. We don’t find here, for example, the concept of the group. A
first correction of the Luhmannian typology — i.e. an introduction of group system as an
autonomous level of social system between interaction and organization — had been undertaken
by several authors (Neidhard 1983, Tyrell 1983, Pokol 2001). The distance between presence
(a superficial encounter) and membership (a goal oriented organisation) is too great — there is
place for a new partial social system. The distance between organization and society is also
great — it missing the connecting link. Willke (1994) seems to have opted for the existence of a
managerial and therapy-guided intervention-system. On close scrutiny we discover here the
difference between centre and periphery. If the society is a “centre” then organisations are its
peripheries. In the same interpretation the interactions can be regarded as peripheries of
organizations. I wonder where one should look for the genuine “social” in the social systems
typology? The social for me is not the presence, not the membership and not attainment alone,
— but also sharing and mediating as vital characteristics of two new ,,part-systems” one is
partnership and the other is intervention. If we combine the two in a unique social system and
call this a socio-region, then we won’t see the social as something peripheral or centralistic, but
identify purely the social and the region. My definition of social: (Bango 2001, 110) ,,The social
is a constructed reality of partnership and intervention with a function of sharing and mediation
on the regional level in a global society.” Sharing and mediating are symbolic generalised media
of communication; they guide action and event.
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Neither the presence (interaction system) or membership, nor attainment alone can be the basis
for the new ,,double-system”. Partnership is system-type between interaction and organization
— it takes over the role of intimacy, the touch from presence and rationality, the distance from
membership — without the emotionality of interaction and the rational calculus of organization.
Help and exchange are the two eminent characteristics of the system of partnership. The small
group, the peer group, the neighbourhood, little local communities are the ideal terrain for
partnership. They are participants and joint partners of common actions — they take part and
give part — practice social exchange. The terms in use, like friendship, party, participation,
solidarity could on the whole be interpreted and conceived as a secondary codification of the
system of partnership. It must now be proved that the system of partnership is a transition from
interaction to organization.

Systems of intervention take place between system of organization and system of society. They
have a specific functionality. | argue that: society as a global-system of communicative
attainment cannot be built up only on membership i.e. on organisation. Attainment — for
example the Internet — could be unorganised, decentralised, as occurrence happens. There exists
an invisible span between individual and global, between local and global and they can
“deceive” the established organisations (state, church, association) but also jump over
subsystems like the economy, culture, politics or science, as well as use specific mechanism of
selection in order to reduce global complexities. Some non-governmental organizations
(NGOs) from “civil society” serve us with good examples. Intervention-systems are systems of
interest and relationships arise due to historic, ethnic, linguistic and geographic resemblance, -
they mediate between systems of organisation and world society - and for this reason have their
own identity. A good mediator is neutral (thus neither centre, nor periphery), meets both sides,
observes the observer and observes himself, as well as how he observes. He constructs his
identity due to the fact that he makes new syntheses of new communications and actions from
indifference and ignorance, from disappointment and surprise, from boredom and irony. The
new type of regional-communication is improbable, but possible. In other words the function
of the intervention-system as socio-region consists of forming, - out of improbable
communication and action (sharing and mediating) - probable ones. People to move, motivate
others to share, exchange and practice solidarity and partnership can be realised only in a
system, where not only trust, but trustworthiness are the rule. For this function world society is
too large and gigantic — theoretically everybody could be reached but practically only selective
attainment — with the mediation of systems of intervention — is possible. Socio-regions try to
reduce an improbable ,global partnership” into a practicable ,regional partnership”.
Subsystems (like economy) try to solve ,,specialised global-problems” (energy, money) — SOCio-
regions on the other hand solve ,globalised special-problems” (environment, social
cohabitation).

5. Region as a functional subsystem

Under region as generally understood, some spatial unities of many settlements distinguish
themselves from a historic growing consciousness of membership of their inhabitants. The
Council of Europe gives the definition in 1978: ,,A region is first of all a human community
firmly bonded (verbunden) to the countryside, and marked with the harmony of history,
geography and economy that allows the inhabitants to act in unity by pursuing common targets
and interests (Reimann 1992, 248)

Socio-region is a new social system of function, a subsystem like religion, economy, right,
politics etc. As a new social-system it consists of partnership and intervention. This affirmation
must be proven. We must clarify, if logically possible, — also in the sense of Luhmannian
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systems theory — that the same system of “socio-region” can be at the same time considered 1)
as a basic social system — like interaction, organisation and society 2) and as a functionally
subsystem such as politics, economy, religion, science etc. Luhmann himself didn’t exclude the
evolution of other function-systems (Luhmann 1997) — but he refused categorically the
acceptance of a fourth social system (for example “group” as a definition, or my proposition
about partnership and intervention). A first step to prove my tenet can be made by using a
comparison. Let’s take the two most important function-systems in the global world and
compare it to my new function-system. I am reluctant to mention a specific institution at the
bottom of the table 11 — modern social work are in agreement to some aspects of the above-
mentioned characteristics — but it is certainly not identical with the socio-region. In the
discipline there exists a theoretical discussion about the question: whether social work is an
autonomous function-system, a subsidiary one, or only a ,,secondary primary-system” (Merten
2000).

Table 11. Characteristic of function-systems in comparison

economy politics socio-region
medium: money power relationship
code: pay/not pay government/ share/keep

opposition mediate/divide

function: mastering decision makes social

material making inclusion

scarcity and taking possible
performance: satisfy realises exchange and

needs decisions managing
program: set up realise synthesis of

a budget party program global and local
institution: firm party 7?1

Similarities between social work and socio-region can nevertheless exist if we analyse the
»secondary function”. It means, that social work is demanded when a primary function-system
— such as the economy or education cannot help the individuals — for example in the case of
unemployment or educational problems. In similar cases can the socio-region fulfil tasks or
solve problems, which the local or global systems are unable to fulfil or solve.

Socio-region-systems are radical implementations (embeddedness) of the social in the post-
global world society. They are ultimately equivalent to other function-systems in a frame that
only function as a middle measure. Region is small, but not too small (more than a family) — it
is big, but not too big (fewer than a state).

The four quotations below illustrate the opinion of experts concerning the role of the region,
“social boundaries”, the symbiotic relationship and the importance of global networking.

“The more the world becomes small, the better, and the longing of people for native place and
security will be greater. Only the regions are able to fulfil this longing. Only a Europe of regions
is a Europe, which does not take but gives peoples home.” (Vysonzil/Stangler 1996, 7).

1 The first and second columns from Krause, Detlef (1996): Luhmann-Lexikon, Stuttgart, 37.p. — the third from me B.J.
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,»(Globalisation, we can safely say, is such a process of intensity and dynamism of a social
process in the context of world society, that neither spatiality nor social boundaries exclude. On
the contrary it directly provokes” (Nassehi 1998).

,»The global could only develop if it goes into a symbiotic relationship with local, regional and
national cultures” (Miinch 1997, 15)

,Regions, cities and communities become in the new area of global networking not only by
accepting new chances for autonomous shaping of their living-space, but they will in fact
practice constraint to achieve it.” (Miinch 1998, 411)

6. Challenge, Chance and Problems
The socio-region seams to be a challenge, a chance and a problem for the globalised society.

The most important challenges that faced the world in the last century were associated with
globalisation, the increasing interconnectedness of people and places through converging
processes of economic, and political, as well as cultural change.

Many observers argue that globalisation is the most fundamental reorganization of the planet’s
socio-economic structure since the Industrial Revolution.

We hope that regionalization will be the challenge in the twenty-first century. An instrument of
this process could be the socio-region with the character of ,,deterritorialization”. That is the
best chance to save the global, i.e. to convert global abstract values into regional practical
actions. The crisis of the global world society was manifested through ,,anti-globalisation”
movements. The ,,civil society” should prosper in the socio-region, precisely because that is the
only environment that offers all the chances for leaving the periphery, and it escapes
incorporation in the state-centre. The “nation-state” should convert into a “region-state” before
it develops itself into an autonomous ,,post-governmental” socially guided form of
communicational entity.

Many problems remain to be solved. Inter- and intra-regional conflicts can degenerate into a
“war of regional cultures”, the functionally differenced society can become a new “segment-
society”, multi-centrism may be too weak to resist a pressure from powerful regions
(westernisation, Americanisation). The new world is not a world without problems and
conflicts, but these should be identified on other levels.

| would add a last theoretical remark concerning the Luhmannian systems theory. Luhmann has
a particular connection to space, landscape, place and generally to spatiality. He elaborated a
modern theory of time, because he thought the term of time was in sociology not analysed
enough. The three dimensions in the Luhmannian systems theory are: matter, time and social
dimension. Some of his critics affirm: Luhmann had an ambiguous relation to spatiality — see
Stichweh (1998) and Filippov. (2000) The latter argued that the concept of ,,space” is
suppressed in the collected works of Luhmann — it is in contrast to time, and it is not present.
»Space has no place of its own in the luhmannian theory”. (Weber 1998, 222) The ,,fourth
dimension” is lacking.

The Luhmannian systems theory has an ambivalent position to space. On the one hand the

global world society is without space and is non-central — on the other hand space is social and
geographical. For this to make sense, it is absolutely essential to understand the role of the
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region, which is a constituent and inherent element of world society.
7. Final summarising remarks

For me Luhmann’s systems theory serves as a starting-point to elaborate my own theory of
socio-region. Luhmann’s theory of social systems is extremely rich and complex. | will present
an attempt to apply this theory to issues of regionalization. | Would like to highlight three basic
tenets of Luhmann’s theory in order to put my theory in perspective.

1) His theory of society as evolutionary model of societal differentiation has three different
forms of differentiation: a) segmental differentiation, it means a division of society into
basically similar tribal systems without internal division of labour, b) stratified differentiation
of society a hierarchical structure, with a clear center and top c¢) finally functionally
differentiated society, which historically evolved around the 17" and 18" century. The
distinction between center and periphery in society, so important in world systems theory by
Wallerstein, for Luhmann a key feature of stratified societies; center/periphery does not acquire
that status in archaic, tribal societies, and in modern, functionally differentiated society.

2.) The modern society is composed of functionally differentiated systems like economics,
politics, law, religion etc., specialized on one function according to one medium and one code.
Every single system reconstructs its environment internally according to its individual code and
its resp. programs. See “Ecological Communication” as an example for the selectivity of
systems with regard to their natural environment, or Luhmann’s analyses of systems like law,
politics, economics and science with regard to other functionally differentiated systems with
again are part of a systems’s environment.

3.) Functionally differentiated systems (as composants of society) are not the only kind of social
system, two other layers of systems exist, i.e. systems of interaction and organizational systems,
while other systems (organism, machinery ad psychic systems) are part of social
systems’environments.

Luhmann’s systems theory is a rich and complex architecture, however by some seen as
conceptually too rigid and narrow, therefore attempts to extend Luhmann’s conceptual frame
and here is where my theory — among others — comes in. With regard to the three features
outlined above:

1) Center/periphery in Niklas Luhmann is a key feature of historical stratified societies
(empires). He gives less attention to center/periphery in analysis of modern, functionally
differentiated society.

2) With regard to society, is this all to societal subsystems? For example, vivid discussion some
years ago on technology. Technology as a “boundary object” between funczionally
differentiated systems or technology as a functionally differentiated system on its own terms
(function, code, etc.,) ? Clearly beyond Luhmann because machinery by definition makes part
of the environment of social systems. The same with “space”, “territoriality” and “regions” i.e.
the key terms of my own theory. Not prominent terms in systems theory, open question whether
and how they could be integrated into social systems theory: Region as functionally

differentiated system (Bango 2003) or as “intra-societal environments” (Kuhm 2001)?

3) The same holds true for the three layers of social systems: society (not unity, but as being
composed of very different functional systems without integration at higher level),
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organizations and systems of interactions also her: is that all? Aren’t there social systems in
between these levels? For example “groups” or “social movements” between interaction
systems and organizations? Or “institutions” as social systems between organizations and
society? And what about “networks” which are emphasized so much in recent sociology?
Networks could also be conceptualised as being in between different layers of social systems.
On the one hand, those networks resembling groups or more locally or regionally social
movements as in between interaction and organizations. On the other hand, those larger world-
wide operating and boundary-spanning networks, which neither form an organization nor could
be seen as following the codes and programs of functionally differentiated systems. The new
social system of “socio-regions” forms not only a functionally differentiated system, but also a
new social system in between interaction and organization, and in between organization and
society.

*

Comments from Prof. George Kriicken, University of Bielefeld

For Bango Luhmann’s systems theory serves as a starting-point. Luhmann’s theory of social
systems is extremely rich and complex. Before I will present Bango's very interesting attempt
to apply this theory to issues of regionalization, 1 would like ti highlight three basic tenets of
Luhmann’s theory (also central in Bango’s paper) in order to put the paper in perspective.

Theory of society as evolutionary model of societal differentiation, three different forms of
differentiation: from 1. segmental differentiation (division of society into basically similar tribal
systems without internal division of labor), to 2. stratified differentiation of society (hierarchical
structure, with a clear center and top); finally 3. functional differentiated society, which
historically evolved around the 17" and 18™ century (structural features of contemporary
society, more later). Important here: the distinction between center and periphery in society, so
important in world systems theory by Wallerstein, for Luhmann a key feature of stratified
societies; center/periphery does not aquire theat status in archaic, tribal societies, and in
modern, functionally differentiated society.

Modern society as composed of functionalla differentiated systems like economics, politics,
law, religion etc., specialized onone function according to one medium and one code, every
single system reconstructs its environment internaly according to its individual code and its
resp. programs (see “Ecological Communication” as an example for the selectivity of systems
with regard to their natural environment; or Luhmann’s analyses of systems like law, politics,
economics and science with regard to other functionally differentiated systems, with again are
part of a system’s environment).

Functionally differentiated systems are not the only kind of social system; two other layers os
systems exist, i.e. systems of interaction an organizational systems (quote p. 12); while other
systems (organism, machinery and psychic systems) are part of social systems’environments.

In sum: Rich and complex architecture, however by some seen as conceptually too rigid and
narrow: therefore attempts to extend Luhmann’s conceptual frame; and gere is where Bango
(among others) comes in. With regrad to the three features otlined above: A) center/periphery
in Niklas Luhmann as a key feature of stratified societies, less attention given to
center/periphery in analysis of modern, functionally differentiated society; here some attempts
to emphasize that difference stronger in theorizing; see Bango's paper (p.9). B) With regard to
society, is this all to societal subsystems? For example, vivid discussion seme years ago on
technology. Technology as a “boundary object” (Susan Leigh Star) between functionally
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differentiated systems or technology as a functional differentiated system on its own terms
(function, code etc)?Clearly beyond Luhmann because machinery by definition part of the
environment of social systems. The same with “space”, “territoriality” and “regions”, i.e. the
key terms of this conference. Not prominent terms in systems theory; open question wether and
how they could be integrated into social systems theory: regions as functionally differentiated
systems (Bango) or as “intra societal” environments” (Kuhm)? C) The same holds true for the
three layers of social systems: society (not unity, but as being composed of very different
functional systems without integration at higher level), organizations and systems of interction,
also her is that all; Aren’t there social systems in between these levels? For example “groups”
od “social movements” between interaction systems and organizations? And what about
“networks” wich are emphasized so much in recent sociology? Networks could also been
conceptualized as being in betweendifferent layers of social systems. On the one hand, those
networks resembling groups or more locally or regionally social movements as in between
interaction and organizations. On the other hand, those larger world-wide operating an
boundary-spanning networks, which neither from an organization nor could be seen as
following the codes and programs of functionallydifferentiated systems. Here again: Bango’s
new social systems of socioregions, not only as a functionally differentiated system (see
transparency, table 2, p.14) but also as new social system in between interaction and
organization and organization and society (see transparency, p.11, quote p.13.

What does this mean? What is socioregion as a functionally differentiated system (at the level
of society), and what is socioregion as a new social system (in between the three layers of social
systems)?

This is an interesting and original concept. It contributes heavily to this conference, and we
could try to make this contribution even more explicit. Bangos concept, thought, is not easily
compatible with Luhmann’s theory. Therefore, we could also focus more on the theoretical
underpinning and implications of Bangoa paper.

I'd like to add a third point for discussion: namely the relation of the paper to the debate on
“communitarism” in the social sciences and the underlying normative positions. The general
thrust of Bango's paper, though in more abstract term of systems theory, reminded me a lot of
Amitai Etzioni’s contributions in particular. Very obvious at the the end of the paper (p.15) ,
where regionalization seems to be the right way of centextualizing globalized society. Etzioni
vould speek of the necessity of community building as a response to individualized society
(“individualization” as another key subject in much recent sociology, worthwhile to explore
links to issues of globalization). Both authors take a strong normative position in favor of smaler
units as complementary to macro-social structure. Perhaps also this normative stance which
Bango deliberately takes and which parallels Etzioni’s approach is worthwile to discuss here

/Workshop “Regionalism and Regionalisation in World Society”, Bielefeld, 30 November — 2
Devcember 2001)
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Dux Laszlo: Az ogoni-iigy az Emberek és Népek Jogainak Afrikai
Bizottsaga elott

Bevezetés

Az Emberek és Népek Jogainak Afrikai Bizottsaga 6t évvel az eljarads meginditasa utan,
2001 oktoberében hozta meg dontését az ogoni torzs gazdasagi és szocialis, illetve kollektiv
jogainak megsértésének iigyében.! Az iigyet két emberi jogi szervezet, a nigériai Gazdasagi és
szocialis jogok akciokdzpontja és a new york-i Gazdasagi és szocialis jogok kozpontja? vitte a
Bizottsag elé 1996-ban. Az ligyben hozott dontés, amelyet sokan mérfoldkének tekintenek,
jelentds hozzajarulast jelent a gazdasagi és szocialis jogok érvényesitésével kapcsolatos
nemzetk6zi vitahoz és olyan problémékra probal megoldast adni, amelyek kozponti
jelentdséggel birnak globalizalodé vilagunkban.

A tényallas

A koriilbeliil 500 ezer f6s, magat haldszatbol és mezdgazdasagbdl fenntartd ogoni torzs
Nigéria déli részén, a Niger foly6 deltajaban él. Teriiletlikon talaltak 1958-ban eldszor kdolajat
Nigéridban, aminek kitermelésére a Nigériai Nemzeti Olajtarsasag €s a Shell létrehozott egy
kozos vallalatot.

A torzs képviseldi szerint az olajkitermelés jelentds mértékli és visszafordithatatlan
kornyezeti kéarosodast okozott teriiletiikon. 1976 ¢és 1991 kozott 2976-szor fordult eld
olajszivargas a tarsasag egységeiben, amelyek soran tobb mint 1,6 milli6 gallon olaj folyt ki a
kornyezetbe. Egy alkalommal 40 napon keresztiil 6mlétt ki folyamatosan a kdolaj, mire
megjavitottak a sériilt vezetéket. A tarsasag a kitermelés soran keletkezett szennyezd anyagokat
szigeteléssel el nem latott medencékben tarolta, ahonnan az atszivargott a talajvizbe.® Tovabbi
kornyezeti karokat okozott az olajkutaknal elégetett gaz, amelynek ardnya Nigériaban a 76%-
at is eléri az 6sszes kitermelt nyersanyagnak, szemben a vilagszerte dtlagosnak tekinthetd 4,8%-
al. A szennyezett viz, levegd €s f6ld miatt a helyi k6zosségekben nagyon gyakoriva valtak a
kiilonboz6 betegségek, elsdésorban bdr, emésztési és 1égzési megbetegedések, tovabba a rak
kiilonbozo fajtai. Az allam semmit nem tett a szennyezések megeldzésére €s felszdmolasara,
tovabba elmulasztotta ellendrzési kotelezettségét is.

A nigériai katonai kormanyzat ehelyett az elégedetlenségiiket kifejezd helyieket
brutalisan elnyomta. Az olajipari cégek kérésére a belsd elharitas fegyveresei tobb alkalommal
feldultak az ogonik falvait, felgyujtva hazaikat és termofoldjeiket, valamint megdlve allataikat.
1993-ban 80 000 embert iildoztek el lakohelyiikr6l a kormanyerdk, 1995-ben pedig
letartoztattak, majd kivégezték az ogoni torzs Onvédelmi szervezetének, a MOSOP-nak
(Movement of the Survival of Ogoni People) vezet6it, koztiik Ken Saro-Wiwa nigériai irot.

Az ligy kezdeményezdi szerint mindezzel a nigériai kormany megszegte a Emberek és
Népek Jogainak Afrikai Kartajanak*® tobb rendelkezését is, ezért 1996 marciusaban a két

1 ACHPR/COMM/A044/1. Banjul, Gambia, 2001. oktober 13-27.

2 A beadvany letdlthet6 a http://cesr.org/filestore2/download/578 (2005.06.09.) oldalrol.

3 A szennyezést a Vilagbank szakértéi is megallapitottak egy 1995-6s jelentésiikben. World Bank, Industry and
Energy Operations Division, West Central Africa Dept.: Defining an Environmental Development Strategy for the
Niger Delta, 1995.

4 African (Banjul) Charter on Human and Peoples’ Rights, 1981. junius 27. OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21
I.L.M. 58; Az egyezményr6l és intézményeirdl lasd bévebben: Rachel Murray: The African Charter on Human
and Peopless’ Rights and International Law. Hart Publishing, Oxford-Portland, Oregon, 2000.; Vincent O. Orlu
Nmehielle: The African Human Rights System, Its Law, Practice and Institutions. Martinus Nijhoff, Haga, 2001.;



szervezet a Emberek és Népek Jogainak Afrikai Bizottsagdhoz fordult, amely 6t évvel késébb
hirdette ki dontését.

Az iigy befogadhatosaga

Az Emberek és Népek Jogainak Afrikai Bizottsagahoz, hasonldan, mint mas nemzetkozi
emberi jog intézményekhez akkor lehet fordulni, ha az 6sszes hatékony belsé jogorvoslati
eljarast kimeritették, kivéve ha ilyenek nincsenek, vagy azok igénybevétele tulzott
idoveszteséggel jarna.® A jelenlegi iigyben nem fordultak a jogsértések miatt a nigériai
birdésagokhoz. A Bizottsdg azonban ugy latta, hogy az érintett idészakban a katonai korméanyzat
egy sor rendeletében ellendrzése ald vonta az igazsagszolgaltatast ezért hatékony belsd
jogorvoslati rendszer nem létezett Nigériaban. Emellett azt is figyelembe vette, hogy 2000-ig,
amikor egy 0j, demokratikusan megvalasztott kormany vette 4t a hatalmat,® nem érkezett
semmiféle valasz a Bizottsag megkereséseire. Erre alapozva a Bizottsdg ugy dontott, hogy
érdemben megkezdi az ligy vizsgalatat.

Az itélet

A Bizottsag gyakorlatilag a beadvany valamennyi pontjat megalapozottnak tekintette,
¢s megallapitotta, hogy a nigériai kormany megsértette a Charta 2., 4., 14., 16., 18. (1.), 21. és
24. cikkét. Felszolitotta a kormanyt, hogy hagyjon fel az ogoni torzs elleni tdmadéasokkal,
vizsgalja ki a korabbi jogsértéseket, vonja feleldsségre az elkdvetdket, fizessen kartéritést a
karosultaknak, hozzon létre megfeleld feliigyeld szervezeteket és lassa el megfeleld
informaciokkal a teriilet lakossagat az olajkitermelés kornyezeti ¢és egészségligyi
kovetkezményeirdl.

A Bizottsag ugyanakkor idvozolte az Gj demokratikus kormany 1épéseit, nevezetesen a
Kornyezetvédelmi Minisztérium, a Niger Delta Fejlesztési Bizottsag €és az emberi jogok
sérelmét vizsgald Jogi Vizsgalobizottsag 1étrehozasat.

Az itélet indoklasa

A Bizottsdg az emberi jogok érvényesitésével kapcsolatban az ugynevezett
,kotelezettségek megkozelitést” alkalmazta, mely szerint barmely emberi joggal kapcsolatban
az allam kotelezettsége annak tisztelete, védelme és teljesitése.” Ez a gyakorlat szamara
hasznalhatobb megkozelités, mint az emberi jogok generaciokra vald felosztasa,® amely
altaldban azt eredményezi, hogy a masod €és harmad generdcios jogok érvényesitésérol
lemondanak. A megkdzelités szerint egy emberi jog tisztelete eldszor is azt jelenti, hogy az
allamnak tartozkodnia kell annak megsértésétol, ez tehat egy negativ kotelezettség. A mésodik

Fatsah Ougergouz: The African Charter on Human and Peoples’ Rights — A comprehensive Agenda for Human
Dignity and Sustainable Democracy in Africa. Martinus Nijhoff, Haga, 2003.

5 56. cikk.

® A Bizottsag 2000-es iilésére érkezett egy jegyzék az j kormanytol, amelyben elismerte, hogy ,,nem tagadhato,
hogy sok jogsértést kovettek és kovetnek el az olajipari cégek, kiilondsen a Niger delta teriiletén”. Note Verbale
from the Nigerian Government, ACPHR Communication No. 127/2000.

7 A megkdzelitést eldszor Henry Shue vezette be (Basic Rights; Substinence, Affluence and US Foreign Policy.
New Jersey, Princeton University Press, 1980, 1996.), majd Asbjorn Eide fejlesztette tovabb (Final report on the
right to adequate food as a human right, UN Doc E/CN.4/Sub.2/1987/23.).

8 Ennek kialakitasa Karel Vasak nevéhez kotheté (Pour une troisiéme génération des droits de I'homme in:
Christophe Swinarski: Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles, Martinus
Nijhoff Publishers, 1984; Les différentes catégories des Droits de ’'Homme in: A. Lapeyre, F. de Tinguy, K.
Vasak: Les Dimensions Universelles des Droits de [’Homme, vol 1., Briisszel, Bruyant, 1990.).



kotelezettség, a védelem, ez esetben azt jelenti, hogy az allamnak jogi €s mas eszkdzokkel meg
kell akadélyoznia, hogy masok megsértsék valakinek egy alapvetd emberi jogat. A harmadik
kotelezettség, a teljesités, pedig pozitiv 1épések meghozatalara kényszeriti az allamot, hogy
mindenki gyakorolni tudja emberi jogait. Végiil a konkrét esetben a Bizottsag egy Ujabb
kotelezettséget, az emberi jogok elémozditdasanak kotelezettségét is megallapitotta (46. pont),
azaz az allamoknak az emberi jogok széles korli tarsadalmi meg- és elismertetésére is
torekednitik kell.

A Bizottsag ugy itélte meg, hogy az ogoni-ligyben a nigériai kormény fenti
kotelezettségeit megszegte a tulajdonhoz vald jog (14. cikk), a lehetdé legmagasabb szinti
egészséghez vald jog (16. cikk), csaladhoz vald jog (18./1. cikk), a természeti kincsek
felhasznalasédhoz val6 jog (21. cikk), és a megfeleld természeti kornyezethez valo jog (24. cikk)
tekintetében.® A Bizottsag végiil kiilon is kiemelte annak a jelentdségét, hogy a kontinensen
kiilonosen fontosnak tartott gazdasagi €s szocialis, illetve kollektiv jogok tekintetében hozhatott
dontést, és lefektette, hogy ,,az Afrikai Bizottsag alkalmazni fogja az Afrikai Chartaba foglalt
legkiilonb6zobb jogokat™ ¢€s ,,nincs olyan jog az Afrikai Chartdban, amelyet ne lehetne
érvényesiteni” (68. pont).

Az itélet értékelése

Az Emberek és Népek Jogainak Afrikai Bizottsaga az ogoni-iigy elbiralasakor
megerdsitette azt az Afrikai Chartéban is lefektetett allaspontot,'® hogy a méasodik és harmadik
generacids jogok — amelyek kialakulasa is els6sorban ide kdthetd — kiilonosen fontos helyet
foglalnak el a kontinens emberi jogi hagyomanyaiban.!’ A Bizottsig minden tovébbi
megfontolas nélkiil alkalmazta a , kotelezettség” megkdzelitést, amivel Gttord szerepet tolt be a
regionalis emberi jogvédd intézmények kozott. A tipoldgia alkalmazasa nem csak az egyébként
nehezen érvényesithetd jogok védelme szempontjabdl hasznos, de azt is lehetdvé teszi, hogy
egy allam nemzetk6zi szerzddésbdl fakadd kotelezettségeit is pontosabban meg lehessen
hatarozni.?

A Bizottsag jogértelmezésének kreativitdsat az is bizonyitja, hogy olyan jogok
megsértését is szamon kérte a nigériai kormanytol, amelyeket a Charta kimondottan nem
tartalmaz. Igy a lakashoz vald jogot a tulajdonhoz vald jogbol és a csalad védelmének
kotelezettségébdl, mig az €lelemhez valo jogot az €lethez, az egészséghez valamint a gazdasagi,
szocialis és kulturalis fejlédéshez valo jogbol vezette le a Bizottsag. A kiilonbozd gazdasagi és
szocialis jogok minimalis szintjérdl ugyanakkor a Bizottsag csak érintlegesen fejtette ki
véleményét, elég sziik korre korlatozva az allamok kotelezettségét, ugyanis a dontésében csak
az allam aktiv jogsértését — példaul a hazak lerombolasa, vagy a termd6fold felégetése —
mindsitette a minimalis eldirdsok megsértésének (61. pont). Ez elmulasztott lehetdségnek
tekinthetd, ugyanis jelentds hozzdjarulédst jelenthetett volna gazdasagi és szocidlis jogok

9 14. cikk: ,,A tulajdonhoz valé jogot mindenkinek biztositani kell.”; 16. cikk: ,,Minden egyénnek joga van a lehetd
legmagasabb szintii fizikai és lelki egészséghez. A Chartahoz csatlakoz6 allamok kotelezettséget vallalnak arra,
hogy megteszik a sziikséges 1épéseket az embereik egészségének megvédésre és, hogy betegségiik esetén
ellatasban részesiiljenek.” 18. cikk 1. pont: ,,A csalad a tarsadalom természetes egysége és alapja. Az allamnak
meg kell védeni, biztositva fizikai egészségét és épségét.” 21. cikk: ,,Minden népnek joga van javaival és természeti
kincseivel szabadon rendelkezni.” 24. cikk: ,,Minden népnek joga van a megfeleld altalanos kornyezethez, amely
eldsegiti fejlodésiiket.”

10 Preambulum 8. bekezdés.

1 A gazdasagi és szocialis jogok afrikai érvényesitésérdl 1asd: Chidi Anselm Odinkalu: Analyses of Paralysis or
Paralysis by Analysis? Implementing Economic, Social and Cultural Rights under the African Charter on Human
and Peoples’ Rights. Human Rights Quarterly, vol. 23. 2001. 327-369.0.

12 Fons Coomans: The Ogoni Case before the African Commission on Human and Peoples’ Rights. International
and Comparative Law Quarterly, vol. 52. 2003. julius, 749-760., 753. 0.



nemzetkdzi minimumszintjének megallapitasahoz,

kifejti allaspontjat e kérdésben.

A Bizottsag dontését megkonnyitette, hogy az Emberek ¢és Népek Jogainak Afrikai
Kartaja, szemben példaul a Gazdasagi, Szocialis ¢és Kulturdlis Jogok Nemzetkozi
Egyezségokmanyaval, nem tartalmaz olyan kitételt, hogy a benne talalhato jogokat fokozatosan
kellene megvaldsitani. E tény pedig sokkal konnyebbé tette a Bizottsdg szamara, hogy a
gazdasagi €s szocialis jogokat is — minden korlatozas nélkiil — érvényesithetonek mindsitse.
Ugyanakkor nem szabad arr6l sem megfeledkezniink, hogy az ogoni torzs ellen elkdvetett
jogsértések olyan mértékiiek voltak, hogy minden bizonnyal mas, kevésbé nyitott szellemiségii
nemzetkdzi forum is megallapitotta volna a jogsértés tényét. Viszonylag ritka ugyanis, hogy a
gazdasagi ¢és szocidlis jogok megsértését ne valamilyen tevékenység vagy szolgaltatas
elmulasztasaval valositsa meg egy allam, hanem aktivan részt vegyen egyes csoportok e
jogoktol valé megfosztasdban, mint azt jelen esetben tette.

A Bizottsag nem foglalt allast abban a kérdésben, hogy az olajkitermeld vallalatok
tartoznak e feleldsséggel az okozott jogsértésekért. Ehelyett utalva az Emberi Jogok Eurdpai
Birosaganak és az Emberi Jogok Amerika-kozi Birdsaganak gyakorlatiral® csupan arra
szoritkozott, hogy az allamnak kotelessége megvédeni az emberi jogokat a magénszemélyek
jogsértéseivel szemben is (57. bekezdés), ez azonban kovetkezik a korabban emlitett
,kotelezettség” megkdzelitésbdl is. Az ligyhoz hozzatartozik, hogy a Shell olajtarsasagot az
Afrikai Bizottsag el6tt folyd tiggyel parhuzamosan az Amerikai Egyesiilt Allamokban is
kartéritésre perelték, azonban nem altaldban az ogoni torzs elleni jogsértések, hanem a Shell
helyi képviseldinek Ken Saro-Wiwa ¢€s még egy személy kivégzésében vald kdzremitkddése
miatt.'

A dontés legvitathatobb pontja a bizonyitékok kérdése. A katonai kormanyzat, amely
hatalomban volt az {igy lefolytatasa alatt Nigériaban, egyszeriien nem vett tudomast az ellene
foly6 eljarasrol, és ennek megfelelden nem fejtette ki allaspontjat az iggyel kapcsolatban. Ezért
a dontés szinte teljesen megismétli — néha sz6 szerint — a beadvanyban talalhat6 allitasokat.
Ugyanakkor a kilencvenes években elkdvetett nigériai jogsértések viszonylag széles korben
ismertek voltak, és az ogonik elleni atrocitdsokrol is gyakran tudositott a nemzetkozi sajto,
illetve a Bizottsag képviseldi a helyszinen is folytattak vizsgalatokat. Az Afrikai Bizottsag ezért
egyoldalu informaciok alapjan is viszonylagos biztonsaggal allapithatta meg a tényallast, amit
megerdsitett a demokratikus korméany késdbbi allasfoglalasa is.

Az ogoni ligyben hozott dontés tobb szempontbdl is figyelmet érdemel. Mint l4thattuk,
az Emberek és Népek Jogainak Afrikai Bizottsaga felhasznalt bizonyos 10 tudoményos
megkozelitéseket, és ismételten landzsat tort a gazdasagi és szocialis, valamint a kollektiv jogok
hatékony érvényesitése mellett, amelyek védelme globalizadlodd vilagunk egyik legnagyobb
kihivésa. Az ligy azonban ravilagit az emberi jogok védelmének afrikai rendszerének egyik
legszembetlinObb gyengeségére is, nevezetesen a kotelezd dontések, ¢€s igy a hatékony
végrehajtas hianyéra.’® Az ogoni torzs helyzetének javulasa igy az idokdzben lezajlott
demokratikus valtozasoknak, illetve a Shell olajtarsasdgra nehezedd kiilsé nyomasnak, nem,
pedig a Bizottsag dontésének kdszonhetd. Ugyanakkor az eset arra is bizonyiték, hogy az

ha az afrikai szervezet pontosabban

13 A minimumszint meghatarozasanak kérdéséhez lasd: Committee on Economic, Social and Cultural Rights:
General Comment No. 3., The nature of States parties obligations (Art. 2, par.1) : . 14/12/90. 1990.

14 A hivatkozott itéletek a kdvetkezék: X and Y v. Netherlands, 91 ECHR (1985) (Ser. A); Velasquez Rodriquez
v. Honduras, 1988 julius 19. Series C, No. 4.

15 A targyalés jelenlegi 4lldsa szerint egy new york-i biro elutasitotta az olajtarsasag kérelmét, amelyben az a
kereset elutasitasat kérte. http://www.derechos.org/nizkor/econ/shell28feb02.html 2005.06.09.

16 Danwood Mzikenge Chirwa: A fresh commitment to implementing economic, social and cultural rights in
Africa: Social and Economic Rights Action Centre (SERAC) and the Centre for Economic and Social Rights v
Nigeria. ESR Review, Vol. 3, No. 2. 2002. szeptember.


http://www.derechos.org/nizkor/econ/shell28feb02.html

emberi jogok védelmében — legyen sz6 akarmelyik generaciorol is — mennyire fontos szerepet
jatszanak a demokratikus intézmények €s a multinacionalis vallalatokkal szembeni fogyasztoi
nyomasgyakorlas eszkozei. A Bizottsag dontése ezért jelentds hozzajarulést jelent az emberi
jogok védelmének nemzetkdzi gyakorlatahoz, és kreativ illetve bator jogértelmezésével példat
adhat mas nemzetkdzi emberi jogokat védo intézményeknek.
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] HALASZ :ALéDAR ]
SZASZY-SCHWARZ TANITASA A JOGALANYROL

MASODIK TRAKTATUS

A FIKCIO*

Az el6z0 traktatusban foglaltak, azt hissziik, messzemenden megkonnyitik a most
kovetkezok megértését, €s egyben azt is lehetdvé teszik, hogy a targyalast azaltal,
hogy sok helyen beérhetjiik utalasokkal, viszonylag rovidre fogjuk.

A kozfelfogasban a fictio legis Corneliae szerepel a fikcid
klasszikus példdjaképpen. A kézikonyvekben ezt a fikcidt altaldban ugy vilagitjak
meg, hogy a hadifogsdgban elhalt rémai polgar ugy tekintetik, mintha mar a
fogsagba esés pillanataban halt volna meg.

G. F. PUCHTA hires institiicid-tankdnyvében ezt olvassuk példaul:

,,oder er stirbt darin, dann wird nach der lex Cornelia fingiert
dass er im Augenblick der Gefangennehmung gestorben sei.”*

Emellett forrasként Ulp. XXIII. 5-re utal. Ha azonban ezt a helyet megnézziik,
nyomat sem taldljuk annak a feltevésnek, hogy az illetd a fogsagba esés
pillanatdban halt volna el, mert itt csupéan az olvashato, hogy

.S vero ibi decesserit, ex lege Cornelia, quae perinde
successionem ejus confirmat, atque si in civitate decessisset.”

Ugyanennek a munkanak egy masik kotetében azutan idézi azt az ULPIANUS-
helyet is, amely valoban azt mondja, hogy az, aki az ellenség fogsagabol nem tér
VISSZa,

* [Kandidatusi értekezés] (Budapest 1957) 676 o. [gépirat masolati példany] [MTA Kézirattar]. Sajt6 ala rendezte
Varga Csaba.

A kézirathoz hozzaférést biztositd engedélyeztetési eljarastol kezdve a kritikai atnézést, leiratast, javitast
egyarant magabanfoglaloan a sajto ala rendezett jelen valtozat az OTKA T 032156. szamu programjanak keretében
¢és pénziigyi tamogatasanak koszonhetden késziilt.

Az eredeti mu érzékelhetéen az ligyvédi rutinmunkéban bizonyara jocskan megszokott diktalassal sziiletett:
gondos munkéval, mégis az ¢él6 sz6 nyelvi fordulatait, ismétléseit, olykor rogtonzéseit vagy egyszeriien
esenddségét megoérzéen. Ezért nyelvtani, stilaris javitasokat egyarant ejtettem, irodalmi hivatkozasokat
egységesitettem, s néhany alkalommal bant6 id6szeriiségii, de a kifejtéshez nem sziikséges aktualizald politikai
utalasokat toroltem.

1 G. F. Puchta Cursus der Institutionen I11 (1866), 214. o.
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., quasi tunc decessisse videtur, quum captus est”’(D.49,15,18),
de ugyanitt az elébb emlitett ULPIANUS-helyet is idézi, és idézi PAULUStOI a
I11. 4. a-t is, amelynek 8. pontjaban csak azt olvassuk idevonatkozolag:
. [...] siibidem decedat, beneficio legis Corneliae qua lege etiam
legitimae tutelae hereditatesque firmantur”.
Tehat itt sincsen sz6 a fogsagba esés pillanatdban torténd elhaldlozasrol.
PUCHTA ugyanitt egy JULIANUS-helyet is idéz (D.28,1,12), amely szerint
,ac si hi, qui ea fecissent, in hostium potestatem non
pervenissent”.

oy y

ahogyan ez a PUCHTA altal idézett masik JULIANUS-fragmentumban
(29,15,22) sem talalhat6 fel, mert itt a 2. §-ban csupan az olvashat6, hogy ha a
csaladatya a fogsadgban elhal, akkor a hatalma alatt volt fid mar akkor csaladfének
tekintetik, amikor az apa az ellenség hatalmaba kertilt.

Szamtalan hasonld idézet helyett elégedjiink meg BUCKLAND kozismert
tankonyvének kovetkezd megallapitasaval:

. Enslavement would ordinarily destroy a will, but by an

interpretation of a lex Cornelia [fictio legis Corneliae] the will of

one who died a captive took effect as if he had died at capture”.
Erdekes modon BUCKLAND forrasként a D.35,2,18.pr-re hivatkozik, ahol sz6
sincsen arrol, hogy az ellenség fogsagaba keriilt romai polgar a foglyul ejtés
pillanatdban elhaltnak volna tekintendd, hanem csupéan ennyit mond:

fictio legis Corneliae hereditatem et heredem facit.”
BUCKLANDnek is modjaban allott volna oly forrashelyek idézése, amelyek
valoban azt tartalmazzak, amit a fikcio tartalmaként idéz.

Mindezzel azt kivantuk bizonyitani, hogy azok, akik nem foglalkoznak
kozelebbrdl ezzel a témaval, abban a hitben vannak, hogy ez a fikcié valdban a
fogsagba esés pillanatdban bekovetkezett halalt tételezi fel, s nem tartjak
sziikségesnek, hogy kozelebbrdl is megvilagitsak a kérdést.

Persze, akadnak itt is kivételek, mint pl. E. CUQ, aki institicidé-tankdnyvében
a kovetkezOket mondja:

., Le captif est incapable de tester, mais s’il meurt en captivite, il
est, par une fiction, réputé mort au moment ou il a été fait
prisonnier, par suite, le testament qu’il a fait antérieurement
conserve sa valeur [...]. Cette fiction est due a la jurisprudence
[...]; c’est a tort que certains auteurs [ attribuent a la loi Cornelia.
La fiction de la loi est tout autre. Les effets des deux fictions ne
sont pas les mémes. [...] La loi Cornelia avait réglé la question
d’une autre maniere: au lieu d’antidater le déces, elle avait
prorogé fictivement la capacité du captif qui était réputé mort in
civitate.

2 E. Cug Manuel des institutions juridiques des romains (1928), 690. o.
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CUQ szerint tehat a lex Cornelia fikcioja nem abban allott, hogy el6bbre
hozta volna a tényleges elhalalozas idOpontjat a fogsadgba esés idopontjara, hanem
egyszerien abban, hogy a fogsagban elhaltat ugy tekintette, mintha az
polgarjogai birtokaban [incivitate] haltvolnael akkor, amikor
tényleg elhalt.(Maskérdés, hogy miképpen halhatott meg in civitate,
amikor rabsagban halt el: a lex Cornelia fikcidja éppen azért fikcio, hogy szamara
ez a kérdés ne létezzék. Es amikor késébb a jogtudomany kialakitotta az
elhalélozéas 1ddpontjat elébbrehozo fikciot, ezt nem azért tette, mert visszasnak
talalta volna, hogy a rabsagban 1év6 ember akar per fictionem is szabadként haljon
meg, hanem gyakorlati okokbol: ha érintetleniil hagyjuk a haldlozas
1d 6 pontjat, csak igen nehézkesen lett volna meghatarozhato a fogsagba esés
¢sahaldl kozotti 1dOre altaluk kivanatosnak vélt jogi rendezés.)

Az ULPIANUS-formula, amely taldn harom évszdzaddal késdbbi, egészen
mast mond:

., In omnibus partibus juris is, qui reversus non est ab hostibus,
quasi tunc decessisse videtur, quum captus est.” (D.49,15,18)

gy tehat voltaképpen két fikcioval van dolgunk, és e két fikcid igen
lényegesen eltér egymastol. A lex Cornelia fikcidja meghagyja a halalozas
tényleges 1dOpontjat és az akkor mar hianyzé polgarjogokat fingalja, mig a
jogtudomany altal utobb kialakitott fikcio elobbrehozvan a halalozasi idépontot,
ennek mintegy kovetkezéseképpen szerepelteti a polgarjogokat; ugy is mondhato,
hogy az utébbi fikcio a haldlozasi idépontot kozvetleniil, a polgarjogot pedig
kozvetve fingalja. Els6 pillantdsra legaldbbis igy mutatkozik a helyzet, amely —
mint latni fogjuk — valdjaban ennél joval bonyolultabb.

E dualizmus felismerését BECHMANN-nak® kdszonhetjiik, akinek felfogasat
ma mar a kérdéssel foglalkozdé monografidk tobbsége osztja. BECHMANN célja
az volt, hogy elémozditsa a jogi helyzetek pendencidjanak tanulmanyozasat, és
kovetdit is elsdsorban ez a probléma érdekli. Mas lapra tartozik, hogy még csak
meg sem kisérlik a pendencia jelentésszerkezetének a megkozelitését, mintegy a
lex Cornelia fikcidjanak (és ezzel kapcsolatban a subliminium fikciojanak)
vizsgalatatol varjak a pendencia fogalmanak felderitését. Nem tagadhato, hogy e
kutatasok novelik az erre vonatkozo adatok szamat, valtozatosabbakka,
tanulsagosabbakka teszik azokat, de persze nem vezethetnek komoly eredményre
mindaddig, amig a forrasok altal nyujtott és e kisérletek altal rendszerbe foglalni
megkisérelt kazuisztikat nem vonjuk — kiilon feladatként — logikai elemzés ala®.

Persze, kevéssé kilatdsos feladat a forrdsok anyagabol megtaldlni az itt
felmeriilé problémak atfogd, a jog szdmara hasznosithatd elméletét. Itt van
legelébb is az a mintegy harom évszazad, amelyen keresztiil a lex Cornelia
fikciojanak fejlédését mutatd kazuisztikus anyag kialakult; azutdn a jogészi

3 Bechmann Das jus postliminii und die lex Cornelia (1872).

4 A kérdés koriil jelentékeny monografiairodalom alakult ki. A legtjabb irodalombdl kiilondsen kiemelenddnek
véljik M. Bartosek [‘Captivus’ Bulletino dell’istituto di diritto romano (1953), 98-212. o.] és H. Kreller
[‘Juristenarbeit am Postliminium’ Zeitschrifz fiir Savigny Stiftung (1952), 172-210. 0.] munkait.
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érdeklddés, a jogaszi miiveltség aldhanyatlasanak tovabbi harom évszazada,
amikor a klasszikus anyag szelekcidjat a hanyatlas koranak jogaszai végezték
mar. Ugyancsak toliik ered a szelektalt anyag egybehangolasat célzd szamos
interpolacio is. A gyanitott interpolaciok koziil nem egyrdl megallapithato, hogy
kétségteleniil interpolaciok, mert nem eredhettek a klasszikus szerzoktdl, és
kimutathatd sok esetben az az ok is, amely megmagyardzza, hogy miért
alkalmaztak (és miért éppen ezen a mddon) az epigonok. Van azonban itt sz&p
szammal olyan interpolécié is, amelyik az egyik mai kutatd szerint interpolécio,
a masik szerint pedig nem az. Egészen téves az a bedllitds, amelyik az
interpolacio-kutatas nem is oly ritkan észlelhetd elfajulasat az ,,interpolacio-
vadészat” szamlajara irja. Gyakran az latszik az igazi oknak, hogy az egyik kutato
a benne tamadt valamelyik értelmezési sejtelemnek cafolatat latja valamilyen
forrashelyben, €és hajlamosabb a maga sejtelmében bizni, semmint a forrashely
hitelességében. gy keletkeznek aztdin az egymasnak annyiszor élesen
ellentmond¢6 vélemények €s elméletek, amelyek mindegyike mas-mas forrashely
interpolalt voltanak feltételezésén alapul. Ha ehhez még hozzavessziik azt a kisse
feliiletes modot, amellyel a kompilatorok az interpolaciokat — néha valdsziniileg
tobb rétegben is — alkalmaztak, nyilvanvalova valik, hogy a tobbévszazados
fejlodes, majd hanyatlds zarokovekent a viszonylag gyengébb szakemberek altal
tortént szelekcid és interpolacio kettds rostajan atment forrasanyagbol (amely
ezenfeliill még kazuisztikus természetii is) lehet ugyan tampontokat nyerni az
egyes jogintézmények (vagy fogalmak) felderitéséhez, de tilzott optimizmus
volna az annyira hianyos és megmasitott anyagtol még azt is varni, hogy a
fogalmak logikai szerkezetét szintén megvilagitsa.

Visszatérve a benniinket érdekld fikcidra, az elsé mozzanat, amellyel
foglalkoznunk kell, az, hogy mit jelentett voltaképpen ez a fikcid a maga eredeti
jelentkezésében. Es itt legelobb is meg kell taldlnunk a kapcsolatot a postliminium
joval korabbi fikcigjaval. Mert azoknak a problémaknak egy része, amelyek a lex
Cornelia fikcidja kapcsan mutatkoznak, mar a postliminium kialakuldsa és
alkalmazasa soran is felmertilt.

A postliminium fikcioja arra az esetre vonatkozik, amikor a hadifogoly romai
polgar a fogsagbdl visszatért. A postliminium fikcioja erre az esetre ugy szolt,
hogy az ilyen polgart Gigy kell tekinteni, mintha nem is kertilt volna hadifogsagba:
visszanyerte minden elébb volt jogait, mintha nem is lett volna idékdzben
hadifogsadgban, mintha fogsagéaval jogi helyzetén semmind valtozds nem tortént
volna.

De vajon allithat6-e, hogy visszatértével minden joga helyreallt, allithato-
e, hogy a fikcio teljes mértékben hatalyosult? Mar erre a latszolag egyszerii
keérdésre sem felelhetiink igennel. A forrasok és az azokat feldolgozo6 irodalom
tanulmanyozésa mindenkit meggy6zhet arrdl, hogy mar ez a fikcid is csak
modjaval, egyes vonatkozasokban valdsult meg, és arrdl is, hogy minden
vonatkozédsaban mar a dolog természete folytan sem volt megvalosithato.
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A lex Cornelia fikcidja a postliminium fikciojaval kapcsolatos problémakat
részben modositotta, részben egy sereg Uj problémaval toldotta meg. A tobblet a
fogsagban elhalt polgar halalozasaval kapcsolatban felmeriilt 6rokjogi,
csaladjogi, vagyonjogi kérdéseket oOleli fel, és ezek kapcsolodnak a
postliminiumhoz fiiz6d6 egyes témakhoz, azok szamara is részben mas
megoldasokat hozvan. A kétféle helyzet kozds fiizOpontja ugyanis az az allapot,
amely a fogsagba esés idopontjaval beéllott, €s addig tartott, amig az igynevezett
spes postliminii fennallt, vagyis amig a fogoly vagy vissza nem tért, vagy a
fogsagban el nem halt. Nem szenvedhet kétséget, hogy ez a fiiggd helyzet a lex
Cornelia fikcidjanak bevezetésével is valtozatlanul ugyanaz maradt, és azonos
maradt akkor is, amikor a torvény fikcidja helyébe utdbb az a fikcio 1épett, hogy
az elhalt mar a fogsagba esés pillanatatol kezdéddleg meghaltnak tekintendo.

De az is nyilvanval6, miszerint nincs okunk annak feltételezésére, hogy a lex
Cornelia fikcidjanak bevezetése utan a kozos flizOpontnak megmaradt fiiggd
allapot tekintetében kialakult rendezés ne hatott volna ki e fikcid tovabbi sorsara,
értelmezeésére, alkalmazasara is. SOt, tigy hissziik, nem alaptalan az a feltevésiink
sem, hogy a fiiz6pontra vonatkozo6 korabbi rendezés mar magara a lex Cornelia
fikcidjanak megalkotasara is hatassal lehetett.

Es itt sajnalattal kell nélkiilozniink, hogy a vonatkozé irodalom nem terjed ki
azon okok kutatasara, amelyek a lex Cornelia idevago rendelkezéséhez vezettek.

Ma mar uralkodonak mondhat6 az a nézet, miszerint a lex Cornelia vonatkozé
rendelkezése nem terjedt til a fogsagba esést el6zden alkotott végrendelet
megerdsitésén. Az eldzd jogallapottal szemben ez mindenesetre igen mélyrehato
valtozast jelentett. Az el6z6 jogallapot ugyanis az volt, hogy a hadifogsagba kertilt
¢s ott elhalt romai polgér végrendelete mar a fogsagba esés pillanataval megdolt.
A kézikonyvekben szokvanyosan visszatérd magyardzat erre az, hogy a rdmaiak
azért tekintették az ily polgar végrendeletét hatalytalannak, mert az illetd a jus
gentium értelmében rabszolgava valt, és mert ez az allaspont kdlcsonos volt.

Barmilyen szivOsan tartja magat ez a hiedelem, meggy6z06 erével mégsem bir,
mert ha a romai jogrend az ilyen servitudot el is ismerte, ebbdl egyaltalan nem
kovetkezik még, hogy ennek kihatisat a végrendelkezési jog terén is el kellett
volna ismernie. A masik allamot egyaltalan nem érdekelhette, vajon mind
kovetkezésel vannak Roma teriiletén beliil az 4ltala foglyul ejtett romai polgar
végrendeletére a fogsdgba esés tényének. A masik dallamot egyediil az
érdekelhette, hogy a foglyok kdlcsonosen egymas foglyai, jogukban all, hogy
azokrol mint servusokrdl minden korlatozas nélkiil rendelkezzenek. Semmilyen
vonatkozasban sem érdekelhette az idegen allamot, hogy mi lesz a fogoly
hazassagaval, hogy a hatalma alattiak felszabadulnak-e a fogsadgba esett romai
polgar hatalma aldl, hogy korabbi végrendelete érvényes-e vagy sem, avagy hogy
a postliminium megvaldsulasaig (vagy meghitsulasaig) mind lesz az id6kozi
rendezés. Ha ez nem igy lett volna, mar maga a postliminium intézménye is
beleiitkozott volna az idegen allam jogaiba, és persze éppugy a vonatkozo lex
Cornelia fikcigja is. Itt — hisszilk — egészen masrol van sz6, mint a primitiv
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gondolkodas differencialatlansagarol, arrol a szemléletrdl, amely hajlik arra, hogy
valamely jelenséget egységnek fogjon fel: a servus az servus, és ha a servus
végrendelete az 6 servitudoja folytan megdol, akkor ez minden fajta servusra all,
kivétel nélkiil, tehat a servus juris gentium sem igényelhet mas megitélést, mint
példaul a servus poenae.

Sz sincsen tehat arrdl, hogy itt a kdlcsondsség, a nemzetkdzi viszonyok
igényei jatszhattak volna bele a kérdés ilyenképpen vald szabialyozaséaba; ez
csupan hagyomanyos hiedelem.

Kétségtelen, hogy a romaiakat, amikor a fogsagba esett polgarokat
jogkorlatozasoknak vetették ald — ¢és még inkabb akkor, amikor ezeket a
korlatozasokat utobb a postliminium intézményével, majd a lex Cornelia
fikciojaval fellazitottdk —, eldbb-utobb mégis csak a sajat maguk szempontjai
vezették. Ugyanez szabta meg a korlatozasok lazitasanak hatarait is: igy példaul
sohasem mentek odaig, hogy a hadifogsag idején alkotott végrendelet
érvényességét elismerték volna. Ennek azonban nyilvdn nem a jus gentium
szabdalyaival kapcsolatos valamind meggondolas volt a hatterében, hanem az a
gyakorlati felfogas, hogy aki fogoly, nem is végrendelkezhetik szabadon, mert
kiszakadt régi vilagabol, és az j koriilmények befolyasa alatt 4ll.

A lex Cornelia minket érdekld rendelkezésének szovege nem maradt rank.
Feltehetd szovegét a régibb iroknal e kérdés targyalasa soran dallanddan
ugyanabban a formédban visszatérd egyes fordulatok felhasznalasaval KRELLER®
a kovetkez6képpen rekonstrudlja:

., Qui civis Romanus in hostium potestatem pervenit pervenerit
atque ibi decesserit, si cum testamenti factionem haberet de
familia pecunia tutela sua testatus est erit, idem ius eademque
causa omnium rerum esto, quae futura esset, si in hostium
potestatem non pervenisset.”

Ezt a szovegezési kisérletet meggydzonek tartjuk. Az itt megjelend fikcio
magvanak negativ fogalmazasa (,,si in hostium potestatem N0ON pervenisset”)
is megfelel a helyzet kivanalmainak: az un. tényallas tagadasa fejezi ki a lex
Cornelia fikciojaval 1étesiilt 0j jogrendezést, ami szokasos mod volt.

Mert a romai fikcionak sajatos jellege szorosan Osszefiiggni latszik a prétori
jogalkotas modjaval. Az mondatik, hogy ,,praetor jus facere non potest”. De hat
akkor kik emelték a prétori jog hatalmas épiiletét? Kétségtelen, hogy mégis a
prétorok, akik azonban ezt a tevékenységiiket azzal vélték elleplezni, hogy a
jogszabaly un. tényallasi részéhez nyultak: a ,,tényallast” valtoztattdk meg, nem
pedig a just. A jogszabalynak ezt a kettészakitott szemléletét mutatja a ,,da mihi
factum, dabo tibi jus”” mondas is. (Ma is még lépten-nyomon talalkozunk azzal a
felfogassal, amely csak a jogszabaly egy ik részét — a joghatas kifejezését —
tekinti jogszabalynak, sziikebb értelemben vett jognak. Hogy ez a naiv nézet
téves, nem szorul részletesebb bizonyitasra. Az Ugynevezett tényalldsi rész
éppugy a tényallasok absztrakcioja, ahogyan a joghatasi rész sem mas, mint

5 Kreller, 197. o.
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tényallasok absztrakcigja, €s a kettd egylittesen teszi ki a jogszabalyt. Hogy a
rémaiaknal a helyes szemlélet is megvolt, eléggé mutatja a hires PAULUS-hely:
,,Regula est, quae rem, quae est, breviter enarrat. Non ex regula jus sumatur, sed
ex jure, quod est, regula fiat”.%)

A lex Cornelia fikcidja is igy jart el: nem az un. joghatast valtoztatta meg,
hanem az un. tényallast. Amikor a torvény (kell6 alappal feltehetd) szovege azt
mondja, hogy ,.idem jus eademque causa omnium rerum esto”, mintha nem kertilt
volna az ellenség fogsagaba, érintetleniil marad tovabbra is az az addigi jus, amely
szerint az a romai polgar, aki az ellenség hatalmaba kertilt, teljes capitis deminutio
ala esik. Més szoval, a fogsagba esett ilyen romai polgar a fikcid folytan ezentul
nem a fogsagba esettek, hanem a fogsagba nem esettek halmazahoz tartozik, és
ezért nem esik az érintetleniil maradt rendelkezés hatdlya ala. A latszat az, mintha
ezzel a konnyen érthetd, plasztikus szabalyozasi mdoddal a probléma elintézést
nyert volna, mintha a rendezés teljes mértékben és félreérthetetlen mddon tortént
volna meg.

A kozelebbi vizsgalat azonban azt mutatja, hogy ez mar a kezdeti szakaszban
sem volt igy. Mar emlitettilk, hogy a fogsagba esettdl az ott torténd
végrendelkezés jogat érthetd okokbol tovabbra is megvontak. Ez azonban még
nem minden. Ahhoz, hogy a lex Cornelia fikcioja altal rendelt szabalyozas
bekovetkezzek, sziikséges még az is, hogy az illetd a fogsagban elhalt legyen, ami
persze szintén megszoritast jelent. (Mert a lehetdségek nem meriilnek ki azzal,
hogy vagy élve tér vissza, és akkor bekovetkezik a postliminium, vagy meghal a
fogsagban, és akkor a fikcio hatalyosul. Van egy harmadik mod is: elszegddik az
ellenséghez. Es ezt a romaiak is igen jol tudtak, hiszen altaluk ismerjiik példaul
CORIOLANUS esetét is.) Mindenesetre figyelemremélto, hogy ez a fikcid még
nem nyul a haldlozas idépontjdhoz, azt valtozatlanul hagyja, és nyilvan ez az
idépont hatarozza meg az 0Orokosodés szempontjabol fontossaggal bird
viszonyokat, elsésorban a tulélést, mert hiszen csak az 6rokolhet, aki
az orokhagyot tuléli.

Az a joval kesObbi felfogéas, amely szerint az 6rokhagyd a fogsagba esés
pillanataban elhaltnak tekintendd, voltaképpen nincsen ellentmondasban a lex
Cornelia fikciojaval: belefér abba. Mert ha az ellenség hatalmaba keriilt
polgart Uigy tekintjilk, mintha mar elfogatasakor halt volna meg, ez nem mond
ellent, 6sszeegyeztethetd azzal, hogy Ugy tekintendd, mintha nem kertilt volna az
ellenség fogsagaba, €s 0sszeegyeztethetd azzal a valtozattal is, amely ugy tekinti,
si in civitate decessisset. (Régebben az in civitate kitétel koriil is vita volt. Egyesek
ugy értelmezték, hogy a civitas itt a romai allam teriiletét jelenti, masok szerint
viszont a polgarjogok teljességét. Ma mar az utobbi allaspont tekinthetd
altalanosnak.)

A lex Cornelia fikcidja azonban nem csupan annyibol tekintend6 hatarozatlan
rendelkezésnek, hogy egyes vonatkozasokban s egyes viszonyokra alkalmazando,
masokra pedig nem, hanem annyibdl is, hogy a fikci6 magvanak is tobbféle

6D.50,17, 1.
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értelem adhatd, amint ezt lattuk, amikor megéllapitottuk: ezzel a fikcidval
Osszeegyeztethetd az a felfogas is, hogy a fogsagba esés pillanatdban halt meg, és
az a felfogas is, hogy a polgari jogok birtokaban halt meg az illetd. (A si in civitate
decessisset kitétellel még az a felfogas is 0sszeegyeztethetd volna, amely szerint
a fogoly olyannak tekintendd, mint aki az elhaldlozas pillanatdban nyerte
vissza ujbdl szabadsagat. Az ilyen felfogas azutan mas iranyban vezetne
nehézségekre, amennyiben kovetkezetesen akarndk érvényesiteni.)

Ha a kétségteleniil er6sen interpolalt ULPIANUS-helyet (D.49,15,18) vessziik,
amely szerint minden vonatkozasban (,,in omnibus partibus juris”) elhaltnak
tekintendd a vissza nem tért fogoly, amikor fogsagba esett, az eredmény az, hogy
két halalozasi datummal kell sziikségképpen szamolnunk, az egyik a fogsagba
esés idopontja, a masik a halal bekovetkezésének igazi ideje. Mert e nézet mellett
sem volt mellédzhetd a haldl bekdvetkeztének igazi idépontja, amennyiben az
egyaltalan megallapithato volt. Mert a tulélés feltételének
teljesiilése, amelyhez a romaiak annyira ragaszkodtak, e nélkil nem
képzelhetd el. De az a kérdés sem biralhato el e nélkiil, hogy sor keriilhet-e a
veégrendeleti helyettes oroklésere, megdolt-e a végrendelet suus sziiletése folytan,
¢s igy tovabb. A forrasok kazuisztikaja gazdag, valtozatos, sokszor igen
bonyolult, s6t mar magukban a forrasokban is vitasaknak jelzett dontések
szama sem csekely.

Es ha ma mar altaldban elfogadottnak tekinthetd e fikcio 1épcsdzetes
atalakulasanak tana, annal tobb az eltérd nézet az egyes megnyilatkozasok mikénti
értékelése terén. Nyugodtan allithatjuk, hogy e kérdések nem is varhatnak
megnyugtato elintézést — akkor sem, ha mégannyi jabb forrashely kertilne is
el —, mert ez a probléma magukndl a romaiakndl sem juthatott egységes,
ellentmondasmentes szintre. Amikor tehat ezzel a fikcidval kozelebbrol
foglalkoztunk, tavolrol sem vezetett az a remény, hogy kozelebb vihetjik a
megoldashoz; arra sem gondoltunk, hogy vele vilagithatndk meg a fiiggd jogi
helyzetek természetét. Célunk csupan az volt, hogy megmutassuk: egy a
koztudatban oly egyszeriinek tartott, minden jogész eldtt ismeretes fikcid mennyi
bonyodalmat, mennyi hatarozatlansagot rejt magaban. A késébbiekben modunk
lesz ramutatni arra, hogy e nehézségek nemcsak ennek a fikcionak a sajatossagai,
hanem altalaban egyiitt jarnak a fikcios kifejezési moddal, amely tudatunk egy
primitivebb szakéban gyoOkerezik. Mert a fikcid természetének altalanosabb
tanulmanyozasa megmutatja, hogy nem sajatos jogaszi ,,miifogds”, nem is
hasznos ,,misztikum” vagy artatlan ,,rovidités”, mint sokan gondoljak, hanem a
még kezdetleges gondolkozéas egyik velejaroja, amelynek megvannak a maga
tagadhatatlan eldnyei, de sulyos veszedelmei is. Es van hatarozott logikai
strukturaja, amely elsésorban a kovetkezd targyalasok sordn érdekel majd
benniinket.
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Miel6tt ratérnénk azon nézetek taglaldsara, amelyek az id6k sordn a fikcio
természete (,,mibenléte”) feldl kialakultak, tovabbi tanulsdgok szerzése végett
kiséreljilk meg, hogy a fikcidt vele egyenértékii egyes transzformacioi utjan
kozelitsik meg. Vagyis olyan kifejezési formakat keressiink, amelyekkel
ugyanazt kozolhetjik — a tartalom megszoritasa, kitagitdsa, vagyis
megvaltoztatasa nélkiil —, mint amit a fikcidéval szoktunk k6zolni.

Az els6, amire itt gondolnunk kell,a hasonlat. Ahelyett, hogy azt mondjuk:
a hadifogsagban elhalt romai polgar az 6 korabban késziilt végrendeletének
ervényessége szempontjabol ugy tekintendd, mintha nem keriilt volna az ellenség
fogsagaba, ezt mondhatjuk: végrendeletének érvényessége szempontjabol
hasonl6 akarmelyik szabadon elhalt romai polgarhoz. A tartalombdl semmi sem
veszett el. Vilagosan latjuk, hogy mit mivel hasonlitottunk Ossze, és
ugyanilyen vilagosan latjuk az ugynevezett tertium comparationis
mozzanatat is: amiben e két 6sszehasonlitott hasonlatos. Ezzel pedig az is
megmutatkozik, miben nem hasonlatosak: mindegyiknek azok a vonasai vagy
vonatkozasai, amelyek nem esnek e tertiumba. Nevezzik ez utobbiak
osszesseget quartumnak. Emlékezziink vissza, hogy az Gsszehasonlitas az elso
1épés az absztrahalas terén: ezzel indul meg az a folyamat, amely az absztrakcid
(a fogalom) kialakulasaval veégzodik. A jog absztrakcidindl tobbnyire az Un.
joghatas az, amely szembe6tlden a tertiumba tartozik. Ugyanez all a jogi fikciokra
nézve is. (A kovetkezdk soran rdjoviink majd arra, hogy ez még nem meriti ki a
jogi absztrakciokat, illetve fikciokat.)

Miel6tt azonban behatobban foglalkoznank a jogi fikcidknak ezzel az
oldalaval, tekintsink meg egy-két példat a kozismert irodalmi
hasonlatok teriiletérol.

Vegylik az ember O0sszehasonlitasat a szarvassal. A 42. zsoltarban olvassuk:
,»Miképpen kivankozik a szarvas a folyovizekre, akképpen kivankozik az én
lelkem tehozzad, 6 Isten.” Valljuk meg, ez a hasonlat vajmi keveset mond a mai
ember szamara. Es ezt a keveset is nehezen megfoghaté modon sejteti. A tertium
nyilvan az, hogy mind a zsoltarkoltd, mind a szarvas szdmara fontos — elsérendil
— ¢letsziikséglet kielégitésére iranyulod torekvést képviseld tudattartalmakkal
allunk itt szemben; ezek adjak a tertiumot. Az embernek és a szarvasnak minden
mas vonasa ezek szerint a quartumba esnék? Aligha. Mindkettd €161ény, kiilonben
az ember fel sem tehetné a szarvasrol, hogy annak is van tudata — persze a sz6
tagabb értelmében —, a szarvas is képes fontos életsziikségleteit érzékelni és
magatartasat ennek megfelelden irdnyitani. Az embernek ehhez még egy sereg
szerzett (vagy atvett) tapasztalatra is sziiksége van, amelyek alapjan tudja, hogy a
szarvasnak sziiksége van arra — éppugy, mint néki —, hogy idonként vizet igyon.
Valamivel tobbet mondana ez a hasonlat, ha gy hangoznék, hogy a kolt6é épptugy
szomjazza az istenséget, mint a szarvas az 0 1vovizét. Itt azonban mar egy jabb
hasonlat 1épne be, az istenségre szomjazas, mikor pedig az istenség nyilvan nem
viz, bar a koltd szdmadra valoszinlileg megvan az a vonasa, hogy a vele valo
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kapcsolat éppugy kielégiti a képletes szomjazast, ahogyan a szarvasnak a
vizzel val¢ taladlkozasa alkalmas a szarvas vizszomjanak kielégitésére.

Ezzel a példaval els6sorban arra kivantuk felhivni a figyelmet, hogy amikor
szavakkal fejezziik ki gondolatainkat, szinte képtelenek vagyunk
kikeriilni a hasonlatokbol, a képes kifejezésekbdl, mely
utobbiak nem egyebek tomoritettebb formaban jelentkezd hasonlatoknal. Mas
szoval, képtelenek vagyunk kikeriilni az absztrakciokbol
¢s — nyugodtan mondhatjuk — a fikciokbol.

Ugyanezt tapasztaljuk, amikor KISFALUDY SANDOR, ismét mas modon,
magat hasonlitja 0ssze a szarvassal, és akkor is, amikor ARANY JANOS
ugyanezt teszi, persze megint mas vonatkozasokban, Toldijaval. Valamennyien
megkeresik — és meg is talaljak — a nem hasonldban a hasonldt, a hasonloban a
nem hasonlét. Az ilyen viszonylag egyszerli 6sszehasonlitdsokndl nagyjaban és
egészében kitapinthato, hogy a konkrét esetben miben lattak a tertiumot, és az is,
hogy a kibontakozo tertium nem akar szigoru (egzakt) megallapitas lenni, nem
1ép fel azzal az igénnyel, hogy a kiemelt egy (vagy tobb) vonason kiviil mas nem
tartozik a tertiumba, mivel minden mas a quartumba esik.

Nem tagadjuk, kiss¢ kiilondsen hangzik, ha az ilyen hasonlatokat fikciokka
alakitanok at, és azt mondandk peldaul: Toldi Miklos szarvasnak tekinthetd abbol
a szempontbol, hogy... Az ilyen leplezetlen beszéd kétségteleniil sértené
antropocentrikus méltosagunkat, de a primitivebb idékben ez az érzés, ugy latszik,
még nem fejlodott ki ennyire benniink, még nem kerekedtiink annyira folébe az
allatnak, s a hatarvonal bizony jéval elmosodottabb lehetett, mint ma. Hittek
abban, hogy az emberek allatokka valtozhatnak, az éllatok pedig emberekké —
¢s ha ebbdl a nézépontbdl tekintjiik a dolgokat, mar nem is olyan meghdkkentd
az allattal valo hasonlatossagnak fikcioval torténd kifejezése. Az az ember, aki
biliszkén vallotta, hogy maga is, torzse is ettdl vagy attol az allattol szarmazik,
akinek — mondjuk — a szarvas volt a totem-allatja, az bizony sajat magarol is
ugy vélte, hogy egy kicsit ,,szarvasnak tekintendd”.

Vagy vegyiink egy példit SHAKESPEARE-t6l, akinél sziintelen
egymasutanban zsufolddnak képek és hasonlatok. Hamlet a I11. felvonas masodik
jelenetében egy felhd alakjat elobb tevéhez, aztan menyéthez, végiil balnahoz
hasonlitja, és Polonius mindezt elfogadja, utinamondja, de erdsitett formaban
(“indeed”, “very like”), csak a menyétnél szabatosit: a hata olyan, mint a
menyété. Itt szemmel érzékelheté alakbeli hasonlosagokrol van szd, s nem
kétséges, hogy a tertium a k6 rvonalakkal kimeriil, de hanyszor tekintették
az égen megjelend alakzatokat valamind ,,lényeg” hordozdjanak, szimbolikus
kifejezdjének...

Es hany tréfas élc szarmazott mar abbol, hogy valaki felkapta a maés Altal
megkezdett hasonlatot, és meglepd irdnyban fejlesztette tovabb, jabb vonasokat
emelvén be a tertiumba? Olyanokat is, amelyekre ha eleve gondolt volna a
hasonlat alkalmazoja, valdsziniileg az egész hasonlat kimondatlan marad.
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Mindannak, amit itt érintettiink, megtalaljuk hasonmasat a jogi fikcioknal is,
amelyek éppligy egy Osibb rétegbe bocsatjak gyokereiket, mint a koltdi alkotas.
A jogi fikciok eredete is egy-egy primitiv meglatas, amely egy-két vondssal
megragadhatonak, plasztikus formédban kozolhetonek véli magat, mig azutan a
kazuisztika kimutatja, hogy mi mindenre vezet a hasonlosag felvetése. A jogi
fikcidok kialakulasanal is megtalaljuk az elég gyakori értelemvaltozasokat, és
ezekkel kapcsolatban a szovodmények valtozasait is. Es a jog fikcioit szintén
végigkiséri minden primitiv absztrakcionak az az alapvetd tévedése, amely azt
hiszi, hogy az absztrakcioba a maguk teljes valosdgdval vonulnak be az
absztrahdld folyamat kiinduldpontjat képezd viszonylagos konkrétumok. Ez a
kétlakisag (nevezetnOk az absztrakcio reifikaldsanak vagy visszacsinalasanak is)
a leggyakoribb eldidézéje azon téves nézeteknek, amelyeket a fikcid

Persze, tévedés volna a fikciot a jogi kifejezésmodokra és a koltészetre
korlatozni. Mindennapi nyelviinknek (de ugyanigy az egyes szaktudomanyok
nyelvének) éppoly allandd velejardja, mint a hasonlat, csak nem mindig olyan
szembetlind. Igen gyakran mar annyira elkopott €és megvaltozott, hogy nem
konny(i felismerni. A hasonlatoknal is ugyanez a helyzet. Es ez aldl a
legegzaktabbnak tartott tudomanyok sem kivételek: a matematikaban és a
fizikaban 1s lépten-nyomon taldlkozunk ilyen metafora- ¢€s fikcio-
csokevényekkel.

Itt roviden utalnunk kell a fogalommal kapcsolatban méar mondottakra.
Ahogyan az egyszer kialakult fogalomkeretben ragaszkodunk a fogalom
azonossaganak 1ll10zi106j4hoz barmilyen mélyrehatd valtozasokon is
ment &t idékozben az illeté fogalom, hasonlé mdédon ragaszkodunk az egyszer
kialakult fikcid6 azonossaganak hiedelméhez is, amint ezt a lex Cornelia
fikciojanak targyalasa soran mar volt alkalmunk megmutatni. Es amilyen
szertefolyo, hatdrozatlan sokszor az itéletekben (itéletrendszerekben) még ki nem
bontakoztatott fogalom, ugyanilyen bizonytalan, sikamlos valami a fikcio is, amig
(lehetdleg aprolekos modon) hasonlatokka ki nem teregettiik, amikor majd sorra
kiugranak a nyitott kérdések, amelyek allasfoglaldst, dontést kivannak. Nem
szabad elfelejteniink, hogy a fikcio (hasonlat) éppugy itéletkapcsolat, ahogyan a
fogalom (absztrakcio stb.) is az.

Figyelemmel kell lenniink arra a tovabbi koriilményre, hogy fikcio képzésénél
csakligy, mint hasonlatok felallitasdnal a fogalomképzd (absztrahald) folyamat
annak befejezése eldtt megszakad,ésigy az, ami megvan, még nem
fejezi ki az eredményt, csak mintegy jelzi atovabbvivo utat, amelyen haladva
az eredményhez (az 1j fogalomhoz vagy absztrakciohoz) eljuthatunk; emellett
a félbemaradt fogalomképzés addigi menetét is elarulja, szinte magan
viseli a tojashéjat.

Tévedés volna azonban abbol, hogy a fikcid6 és a hasonlat egymasnak
egyenértekli transzformacioi lehetnek, egymast kolcsonosen képviselhetik €s
kifejezhetik, arra a kovetkeztetésre jutnunk, hogy a kétféle tiikkrozési lehetdség
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kozott fennalld kiilonbségek nem érdemelnek figyelmet, mert éppen e
kiilonbségek szemiigyre vétele visz kozelebb a szerkezetek (és Osszefiiggések)
megismeréséhez.

A nyilvan 6sibb alakzatnal, a hasonlatnal sziikségképpen a tertium all —tobbé-
kevésbé kivehetd modon — az eldtérben. Mas a helyzet a fikcional, itt ugyanis
sokszor a quartumnak valamelyik mozzanata az, amelyik els6sorban megragadja
a figyelmet. Szabatosabban talan ugy fejezhetndk ki: gyakran a leghangsulyosabb
rész valamely szembe6tlé quartum-mozzanatnak a megsziintetése, eltiintetése. A
tertium-elem — gondoljunk elsésorban a jogi fikciokra — persze itt is megvan,
illetdleg itt is tudjuk, hogy a folyamat viszonylag konkrét megvalosuldsa soran
megmutatkozik majd. A kezdetleges gondolkodas ezt valami okozati
kapcsolatban 1évOnek latja a szembedtld quartum-mozzanat elébb emlitett
megsziintetésével, ¢spedig akként, mintha ez a megsziintetés volna az ok, az
ezutan jelentkezd hasonlosdg (pl. a jogi szabalyozds moédjédban, az un.
joghatasban) pedig az okozat.

Ez persze nem igy all, mert altaldban s tobbnyire ez a hasonlosag — mint
megvaldsitani kivant cél — jelentékeny moédon ko zrehat abban, hogy az ezt
akadalyozni 1atsz 6 quartum-mozzanatot megsziintessiikk. Ebben azonban mas
ok is kozrehat, nevezetesen az, hogy idokozben — az el6zd felfogéassal szemben
¢s a hasonlosag nézépontjabol —a quartum ellényegtelentiil, és mar
csak az van hatra, hogy formalisan is felszamoljuk, amint ezt a
fikcid meg is teszi.

Vegyiik a Publiciana in rem actiot, amelyr6l azt szokas roviden mondani, hogy
az elbirtoklas fikcidjan alapul, amennyiben a megkezdett, de még be nem fejezett
elbirtoklasi folyamatot befejezettnek tekinti; masként kifejezve: a még le nem telt
elbirtoklési 1d6t leteltnek veszi. Az ide vezetd gondolatmenet nehezen latszik
érthetdnek, ha nem idézziik emlékezetlinkbe a torténeti elézményeket €s a kisérd
koriilményeket, damde nyomban érthetdve valik, mihelyt ezt megtessziik. Régente
egyediil a megszabott id6 letelte volt sziikséges —ésegyben elégséges
— feltétele az ily modon torténd tulajdonszerzésnek. Amikor utobb azutan a bona
fides és a justus titulus is a kivanalmak soraba Iépett s e két Gijabb keletli feltétel
kozrehatasa jelentékeny mértékben korlatozni kezdte az elbirtoklas utjan valod
tulajdonszerzést, az 10j helyzetben teljesen lényegtelenné valt a birtokolas
id6tartamanak kérdése; és mar csak arrdl volt sz6, hogy ezt a terhesnek érzett
hagyomanyt formalisan is kikiiszoboljék, mert mindaddig, amig ez meg nem
tortént, a hagyomanyokhoz tapadd gondolkodéds szaméra akadalyt jelentett.
Mieldtt tehat ezt a quartum-mozzanatot fikcid utjan kikiiszobolték, mar
kikiiszobolte a szemléletnek azon modja, mely megszint azt
jelentdsnek tekinteni az adott vonatkozidsban — amit ugy is
kifejezhetlink, hogy megsziint azt a quartumba tartozonak tekinteni. El6bb
valtoznak meg tehat a fogalmat kitev tudattartalmak, mi azonban tovabbra is ugy
operalunk a kozben teljesen megvaltozott fogalommal, mintha mi sem tortént
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volna, a fogalom ,,azonossaganak” igézete alatt allvan. (Ez még élesebben fog
megmutatkozni a kivétel-szerkezet transzformacidos modjanak targyaldsanal.)

Mar ez az egy példa is mutatja, hogy tévedés lenne a jogi fikcional a tertiumot
csupan a jogi szabalyozottsdgot illeté (az un. joghatdsban jelentkezO)
hasonlosagban keresni. A hasonlosagnak sziikségképpen meg kell lennie méashol
is, kiilonben nem alakulhatna ki ilyen jogi szabélyozas. De nem elég, ha mashol
is megvan: ennek tudatossa is kell valnia, hogy hatdsat kifejthesse.

Azt hiszem, tudomasul kell venniink, hogy megismerésiink haladasa torténeti
jellegli, vagyis elsésorban az i1d6 (az adott idOpontban mar elért ismeretek)
fliggvénye. Amikor tehat valamely idOpontban felallitunk egy hasonlatot, s azzal
tobbé-kevésbé kifejezett mddon az 6sszehasonlitott dolgok egy vagy tobb vonasat
(vonatkozasat) a tertiumba utaljuk, minden mas vonasat pedig a quartumba, ez a
quartum a két dsszehasonlitott dolognak kiilonboz 6 természetli vondsait
tartalmazza majd: azokat is, amelyeket a hasonlat kialakitdsanak idépontjdban
egymastol élesen eliitdnek véltink; azokat i1s, amelyeket csupan
jelentéktelennek, figyelminkre nem méltonak tartunk; de azokat is,
amelyekrdl akar szubjektiv, akar objektiv koriilmények folytan még nincsen
tudomasunk. Az 1dok soran aztan tapasztalataink, ismereteink bdviilnek,
értékeléseink valtoznak, és ennek megfeleloen allando ostrom alatt all mindaz,
ami a tertiumba, illetve a quartumba keriilt. A folytonos revizié folyaman
allanddan valtozik a tertium és valtozik a quartum tartalma is. Ezeket az allando
valtozasokat, illetdleg az allandd valtozasokat kifejezd jabb és ijabb itéleteket
(fogalmakat, absztrakcidkat, definicidkat, stb.) szabad mozgéasukban, helyes
érvényesiilésiikben allandodan és jelentékeny mértékben gatolja az a koriilmény,
hogy az e mozgasban kozrehatd €s résztvevd szamos fogalom szdmunkra egy
bizonyos kordbbi fokon rogziilt (vagy a kelld és elérhetd meghatarozottsagot
nélkiil6z0) mozzanatként jelentkezik. Amit ezzel mondunk, az persze nem
panaszos siram, hiszen csupan a dolognak a mai adottsagok melletti természetes
rendjét kivanja kifejezésre juttatni, azért, hogy ezzel kiindulopontot nyerjiink
hasznosnak latsz6 vizsgalodasokhoz, tovabbi feladatok megoldasanak
megkozelitésehez.

Ha a tudomany (vagy a fogalom) ugynevezett fejlodését tekintjiik, ez az elobb
vazolt nézopontbol akként jelentkezik, hogy a tertium és quartum birodalmai
kozott az egyes mozzanatok allandd vandorlasa folyik, ugyanakkor az egyes
birodalmakon beliil is allandoan valtozasok torténnek, amelyek a legszorosabb
kapcsolatban allnak mind a hatarokon at torténé vandorlasokkal, mind pedig az
azokon beliili valtozasokkal.

Amikor a quartum elnevezést bevezettiik, valojaban nem mondtunk semmi
Ujat, csak egy atfogo, tdjekoztatd kifejezést akartunk hasznalni, hogy konnyebben
operalhassunk egyébként eléggé ismeretes jelenségekkel. Gondoljunk a
definicionak arra a régi, nagyon is egyoldalll meghatarozasara, amely szerint az a
genus proximum és a differentia specifica egy sajatos kapcsolata. Nyilvanvalo,
hogy e vonatkozasban a genus proximum a tertiumot, a differentia specifica pedig
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a quartumot képviseli; a genushoz vald viszonyban a tertium all az elétérben,
ugyanakkor a differentia specifica pedig a genusbeli halmaztarsak egy részével
szemben a quartum szerepét tolti be.

Vagy vegyiik példaként az ismeretes kozmondast: minden hasonlat santit. Ha
ezt az ilyenkor szokasos merevséggel vizsgaljuk, konnytiszerrel egy eddig még
nem ismert antindmidhoz jutunk. Mert ez a mondas maga is hasonlat,
Osszehasonlitja a hasonlatot valamilyen santito, tehat tokéletlen, hibas alkata és
funkcioju ¢él6lénnyel: igy pedig, ha igazat mond, maga is ,,santit”, vagyis hibas,
tehat nem mond igazat. (Hasonlé6 moédon vezet antindmiahoz ez a mondas is:
nincsen szabaly kivétel nélkiil.) Szamunkra a hasonlatok santikalasarol szolo
kozmondas elsGsorban azt a helyes felismerést tiikkr6zi, hogy nincsen
tokéletes, abszolut hasonlat. A hasonlat is torténeti jelenség, fiiggvénye a
mindenkori ismereteknek s annak a célnak, amelyre felallitjuk és hasznaljuk;
tertiuma és quartuma allandé mozgasban, valtozasban van, és ismereteink és
kifejezési lehetdségeink erdsen korlatozott volta folytan, Gigyszintén a lehetd
viszonyitasok €s viszonyitas-valtozatok, viszonyitas-kapcsolatok nagy szamanal
fogva még egy adott pillanatra vonatkoztatva sem lehet kimeritd. A ,,minden
hasonlat santit” itélet tehat helyes megkozelitése az igazsagnak, mert a tagadasa
az lenne, hogy némely hasonlat nem santit, azaz van legalabbis egy hasonlat,
amely nem santit — ezt pedig nem fogadhatjuk el, mert ez a tokéletes hasonlat
elismerését jelentené.

Maga az absztrahalési folyamat, amelyrél nem hangoztathatjuk eléggé, hogy
teljesen azonos a fogalomalkoté folyamattal, szintén a tertium és a quartum
megkiilonboztetésével latszik operalni: az absztrakcidoba (a fogalomba) csak
tertiumot vesz fel a halmaz tagjaiként, minden mas — legalabbis idélegesen —a
quartumba szorul.

3.

A fikcidnak egy masik — a tartalom kifejezése szempontjabol egyeneértekii —
transzformacioja a kivétel-szerkezet, amelynek értelmében minden
fikcios szerkezet a fikcid mondanivalojanak sérelme nélkiil kifejezhet6 egy olyan
it¢letkapcsolattal is, amely allitast és az allitas egy részének tagadasat foglal
magaban.

Kiséreljiik meg ennek megvilagitasat egy igen egyszerii példan: a kozfelfogas
egészségesnek azt tekinti, aki nem beteg, €s betegnek azt, aki nem egészséges. Az
‘egészseéges’ teljes terjedelmi tagadasa (,.ellentéte”) a ‘beteg’; a ‘beteg’ teljes
terjedelmii tagadasa: az ‘egészséges’. Egy embercsoportot orvosi vizsgalattal két
részre osztunk: betegekre €s egészségesekre. Miutan a megosztas igy megtortént,
hire érkezik, hogy egy bizonyos jelenség, amelyre tekintettel eddig azt, akin
¢szlelhetd volt, betegnek tekintették, az orvostudomany jabb felismerése alapjan
mar nem szolgéltat okot e mindsitésre. Vagy éppen megforditva, arrol érkezik
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kozlés, hogy valamilyen jelenség, amelyet eddig nem tekintettek a betegség
jelének, mégis betegséget jelent, és igy az, akin mutatkozik, a betegek soraba
tartozonak mindsiil. Vegyiik az elsd esetet, s vegyiik azt is hozza, hogy az
osztalyozast végzd orvos pontosan tudja, hogy egy személy volt az, akin oly
jelenség mutatkozott, amely miatt az illet6t betegnek mindsitette, noha most mar
az egészségesek koz¢ utalna a vett kozlés alapjan; azt is tudja, hogy ki volt ez a
személy. Nem készit tehat 1) jelentést, hanem mar elkészitett jelentését, amely
azzal zarult, hogy a megvizsgalt 34 személy koziil 17 ‘egészséges’ és 17 ‘beteg’,
egy Ujabb megallapitassal toldja meg: a vizsgalat utan vett értesités alapjan az
el6z6 eredmény megvaltozott, az egészségesek szdma 18, a betegeké pedig 16,
mert N. N., akit a vizsgalat betegnek mindsitett, most mar — a nyert kozlés
értelmében — egészségesnek tekintendd, igy tehat a betegek csoportjabol
kiveendd ¢€s az egészségesek csoportjaba sorolandé volt. Nyilvanvalo, hogy teljes
terjedelmii tagadas (ellentét) esetén egyre megy, hogy a valtozast azzal fejezziik-
e ki, hogy az egyik csoport létszama (persze a masik rovasara) egy taggal
gyarapodott, vagy hogy a masik csoport létszama (persze a masik javara)
csOkkent, hiszen az 0Osszlétszdm valtozatlan marad, amikor az egyiket
szlikitem €s a masikat tagitom, avagy viszont. Tegylik fel, hogy ugyanakkor olyan
szem¢ely is akad ezen Osszessegben, aki viszont a vett €rtesités alapjan az
egeszsegesek csoportjabol keriil at a betegek csoportjaba: a zaradékolas ilyenkor
ramutat majd arra, hogy a csoportok 1étszama a vett értesités ellenére Sem
valtozott,de N. N., aki az alapjelentésben egészségesként volt felvéve, most
a betegek kozott szerepel, viszont X. Y. az egészségesek kozott.

Azt hissziik, hogy vildgos az 0sszefiiggés a fikciod €s a kivétel-szerkezet kozott.
Kettds viszonyitasrdl van sz6, egyfeldl a kordbbi szempont (szempontrendszer),
masfeldl az ujabb szempont (szempontrendszer) alapjan. Ezt taldn szabatosabban
igy fejezhetndk ki: miutan eldbb a korabbi szempont szerint megejtjiilk a
viszonyitast (a csoportok megosztasat), €s azutan az Ujabb szempont szerint is
megejtjiik a viszonyitast (a csoportok megosztasat), a két eredményt meég
egymashoz is viszonyitjuk, éspedig tobbnyire akként, hogy az els6 viszonyitasbol
kovetkezd eredmeényt — helyteleniil bar — kitiintetjiik, és ahhoz viszonyitjuk a
masodik viszonyitasbol nyert eredményt.

Az els6 viszonyitasbol nyert eredmény a régi fogalom; ehhez mérjik
hozz4 az 0j fogalmat, és elhitetjiik magunkkal, hogy tovabbra is operalhatunk a
régi fogalommal, ha a viszonyitdsndl mutatkoz6 eltérést a régihez hozzaadjuk
vagy abbol levonjuk. A hozzédadast fikcioval eszkozoljik, a
levonast kivétel-konstrukcioval. Ha az itt kifejtetteket a mar
emlitett  fikcio-példdkra  alkalmazzuk, meggydzddhetink  felfogasunk
helyességérdl. (Példaul a rabszolgak — mint nem szabadok — végrendelete
érvénytelen, am kivételt képez azoké a rabszolgakeé, akik hadifogsag
folytan valtak rabszolgakka; a szabadok — mint nem rabszolgak — végrendelete
érvényes, ¢ ezen kiviil érvényes még ama rabszolgaké is, akik
hadifogsag utjan valtak rabszolgakka. Itt nyilvanvald — ¢€s az el6zok utan
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részletes levezetést nem is igényel — hogy miképpen alakult tagadéassal és
szelektiv tagadassal a régi jogallapotot kifejezd konjunkcids itéletrendszerbdl az
1j jogallapotot kifejezo itéletrendszer, és vilagos az is, hogy miképpen kdoti 6ssze
a két ekvivalenciat a miiveletekben megmutatkozé struktara.)

Ugyanez lesz az eredmény akkor is, ha a jogszabalyokban annyiszor szerepld
kivétel-szerkezeteket fikciokka alakitjuk at.

A jogban szerepld kivétel-szerkezetek nem mindig jelentkeznek nyomban
felismerhetdé modon (,kivéve, ha...”; ,kivételt képez...”); igen sok esetben
bujtatottan szerepelnek, akarhanyszor ,,&s” kotdszoval alakitott konjunkcidkban.
Példaul: ,,Onjogu, aki nagykora és nincs gondnoksag ald helyezve” (1928. évi
Magyar magdnjogi kédex-javaslat, 18. §). Erdekes és tanulsagos eredményt
kapunk, ha ezt a konjunkcidt az el6z6 traktatusban kozolt modon kettds tagadas
ald vonjuk: az els6 tagadassal megkapjuk a ,,nem-6njogu” logikailag lehetséges
harom valtozatat mint hatdrozatlan eredményt, amelybdl a szelektiv tagadas soran
persze elesik a gondnoksag alatt all6 kiskora valtozata, és megmarad —
egymas mellett, ¢s nem egymast kizardan két valtozat
konjunkcioja, amelyek egyiittesen kimeritik a ,,nem-0njogu” csoport, a
gondnoksag alatt all6 nagykortiak ¢s a gondnoksag alatt nem 4llo kiskortiak
csoportjanak kritériumait.

(Annak a kiilonos jelenségnek, hogy itt a szelektiv tagadds utan nem egy,
hanem két érték marad meg, amelyek azutan egymassal konjunkcioba 1épnek, az
a magyarazata, hogy a kiindulopontként vett, vagyis elsdként tagadott konjunkcio,
az emlitett 18. § csak latszatra konjunkcio; a latszélagos konjunkcié masodik tagja
voltaképpen az els tag részleges tagaddsa mar.)

Az itt targyaltak kisértésbe ejtenek, hogy kissé bdvebben foglalkozzunk a
torvényalkotdsi technika idevagod jelenségeinek elemzésével. E csabitasnak
azonban ellen kell allnunk, mert tl messzire vinne célkitiizéseinktél. Csak egy
vonatkozasban érezziik annak sziikségét, hogy e magunk szdmara allitott korlatot
tullépjiik ama tétel tekintetében, hogy a kivételt szorosan kell értelmezni, vagyis
megszorito értelmezésnek van helye, valahdnyszor kivétellel talalkoznak.

VILAGHY MIKLOS 7 az in. megszorité értelmezés kapcsan azt a szabalyt,
hogy a kivételt altaldban szorosan kell értelmezni, igen szellemes modon ugy
magyarazza, hogy a kivétel esetére megallapitott rendelkezés nem alkalmazhato
akkor, amikor a konkrét eset tényallasa nem illik bele a kivétellel kapcsolatos
sziikebb tényallasba, bar a foszabalyra vonatkoz6 szélesebb tényallasba beleillik.
VILAGHYnak kétségteleniil teljesen igaza van abban, hogy logikai
kivanalomként allitja fel a kovetelményt, miszerint mindegyik szabaly csak a vele
kapcsolatos tényallasokra alkalmaztassék. Kérdéses azonban, vajon altalaban igy
szokas-e érteni a kivétel szoros értelmezésérdl szol6 szabalyt, és tovabbi kérdés,
hogy VILAGHY magyarazatanak elfogaddsa esetén helyesen tiikrozi-e a
valdsagot a ,,megszorito értelmezés” vagy egy ehhez hasonlé kitétel. Ugy hissziik,
hogy egyik kérdésre sem adhatunk igenld valaszt.

7 Vilaghy Miklos Polgdri jog I: Altalanos rész (1955), 126. o.
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Az elsé kérdésre azért nem, mert a kozfelfogas altalaban mas értelmet ad a
kivétel szoros értelmezésének, jelesiil azt, hogy amennyiben egyszer mar
kiléptiink a fészabaly kereteibdl és ezt a rendkiviilinek érzett 1épést egyszer mar
megtettiik, maradjunk ennek tudataban, legylink a tovabbiakban nagyon
szerények, nehogy egy tovabbmend rendkiviili 1épést vétsiink. Vagyis becsiiljiik
meg az egyszeri kegyet, éljiink modjaval vele, amugy is sok faradsagba keriilt,
amig ezt az engedményt kiharcoltuk a jogalkot6tol. Mintha a romai jognak a jus
singulareval kapcsolatos felfogasa kisértene itt, ez a PAULUS-fragmentum: ,,Jus
singulare est, quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate
constituentium introductum est.” (D.1,3,16). Ehhez véljiik csatlakoztatandonak
ugyanezen titulus ugyancsak PAULUStOl eredé fragmentumat: ,,Quod vero
contra rationem juris receptum est, non est producendum ad consequentias.”
(Amihez még hozzafiizndk JULIANUSnak ugyanazen titulus 20.
fragmentumaban foglalt bolcs megjegyzését: ,,Non omnium, quae a majoribus
constituta sunt, ratio reddi potest.”)

Az 1s lehetséges persze, hogy valamely szabalynak kivétellel valo attorése
eredetileg erds ellenallasba iitkozott, és kemény harcra volt sziikség, hogy az
ellenkezés lebirhato legyen. Ha azonban a kivétel egyszer mar attorte az addigi
szabalyrendszert, lj szabalyrendszerrel allunk szemben, amelyet aligha érint
keletkezésének a historikuma. Az 1) szabalyrendszer sziikségképpen teljes
érvényl, és annak keretében nem kiilonboztethetOk meg erdsebb €s gyengébb
szabalyok. Eppen ezért kevéssé szerencsés az ezzel kapcsolatban hasznalt
‘foszabaly’ megjelolés. Mellesleg szolva még az sem allithato, hogy az elbiralasra
keriil6 esetek tobbsége ,fOszabdly” ald esnék, és csak kisebb résziik
mindsiilne kivételnek. Erre nincs statisztika, nem is igen lehet. Nem egy
vonatkozdsban azonban eléggé koztudott, hogy az esetek nagyobbik része
,.Kivételnek mindsiil. Akdrhanyszor az is eléfordul, hogy a ,,f0szabaly” attorése
utan nyomban megmutatkozik, miszerint az esetek valoszinili tobbsége kikeriilt a
foszabaly korébdl. Szamunkra ez anndl is kevésbé meglepd, mert tisztaban
vagyunk azzal, hogy a kivétel-konstrukcio csak egyik modja a vonatkozo 0j
szabalyozas kifejezésének, éspedig olyan mddja, amely semmivel sem stilyosabb
a lehetséges egyeb kifejezési modoknal, az alkalmazhato transzformacioknal. Ha
pedig a probléma magvéanak félreértésebdl oly téves nézetek keletkeznek,
amelyek az 1) rendezés historikumanak is valamind szerepet Ohajtanak
biztositani, ugy az ilyen tévedések ellen fel kell venni a harcot, és ebben nem
csekély segitséget jelenthet a kivétel-szerkezet stuktirdjanak helyes felismerése.

Az a tovabbi kérdés, hogy helyes-e az adott vonatkozasban a ,,megszorito
értelmezés” kitétele, elso pillantédsra is nemleges valaszt kivan.

Az e jelolésben szerepld megszoritast a jogdszok nem értik ugy,
miszerint azt kivanna csupan jelezni, hogy az értelmezés maradjon meg a maga
legitim keretei kozott az un. kivételek értelmezésénél. Ez annyira természetes €s
altalanos kovetelmény, hogy kiilon fel sem emlitendd, €s ha mégis felemlitik —
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éppen az un. kivétellel kapcsolatban —, Gigy ennek egészen mas értelme van, €s
igy helyes megjelolésnek semmiképpen sem tekinthetd.

A megszorit6 értelmezés, amint ez koztudomast, ama fogalompar egyik tagja,
amelynek masik tagja az un. kiterjesztd ¢értelmezés. Ha figyelembe
vessziik, hogy a fikcios szerkezettel torténd tevékenységet is a kiterjesztd
értelmezés korébe szokas vonni, azt tartvan, hogy a fikcid segitségével a régebbi
szabalyozds most mar olyan esetekre is kiterjed, amelyekre azel6tt nem
vonatkozott, nyilvanvalova valik, hogy mit kell ennek kapcsan a ,,megszoritd
értelmezés” kitételen érteni. E primitiv szemléletbdl eredd tévedés felszamolasara
is alkalmas ama felismerés tudatositasa, hogy minden fikcio atalakithato kivétel-
szerkezetté, és minden kivétel-szerkezet fikciova: az eredeti allitas
fikcios kiterjesztése azonos az eredeti itélet teljes
terjedelmi tagadasanak (ellentétének) kivétellel
torténd megszoritdsaval. A ,megszoritd” és ,kiterjesztd” kitételek
valojdban nem i1s az értelmezés m 0 djara vonatkoznak, hanem az elObbi
allapottal vald O0sszehasonlitds eredményét kivanjak kifejezésre
juttatni, abbol a kezdetleges felfogasbol indulvan ki, hogy a régi szabalyozas
(itélet, fogalom stb.) valtozatlanul megmaradt, csak éppen vonatkozasi kore
szikiilt 6ssze vagy tagult ki. A helyes felfogas szerint csak egyfele értelmezes
lehetséges: a hliséges értelmezeés — ezt kell igyekezniink a lehetdség hataraig
megkozeliteni; s ugyanez adodik egyébként a ,torvényesség” kivanalmabal is.

Az elozoekbol nem vonhaté le az a kovetkeztetés, mintha a fikcios
szerkezetnek mindenkor egy e¢l6z06 jogi szabalyozashoz kellene
kapcsolodnia. Csak az sziikséges, hogy egy eldbbi itélethez
(itéletrendszerhez) fiizddjék. gy az 1939. évi IV. tc., amikor mindjart
bevezet6jében megallapitja, hogy ki az, aki ,,zsidonak tekintendé”, nem a zsidokra
vonatkozd kordbbi, hatdlydban mar rég megszint jogi szabalyozashoz flizédik,
hanem a ,zsid6” fogalmanak akkori bizonytalan, valtozatos, zavaros,
semmiképpen sem egységes megallapitdsathoz. A maga fogalmanak
kialakitdsdhoz aztan kiilonb6z0 mozzanatokat kolcsondz a koztudatban €16
kiilonféle hatarozatlan véltozatokbol, amelyeket a maga modjan illeszt Ossze,
egészit ki a maga 0 fogalmava, kozben a legvaltozatosabban alkalmazvan a
fikcios technikat, a kivétel-konstrukciot s az egyéb transzformacios lehetdségeket
is a fogalom kiilonféle Osszetevdivel és vonatkozasaival kapcsolatban. Ha a
vonatkozd rendelkezéseket csupan mint kodifikacios alkotast vizsgaljuk,
hatarozottan allithatjuk, hogy nincsen még egy torvényiink, amely aranylag kevés
szakaszban ennyi1 zlirzavart, ennyi stlyos logikai ellentmondast tartalmazna, és
amely éppen ezért ennyi egymasnak szdgesen ellenmond¢ értelmezésnek nyitott
volna teret. Ennek okét azonban nemcsak a kodifikatorok hidnyos képzettségében
¢s képességeik gyenge voltdban kell keresniink, hanem jorészt abban a
koriilményben is, hogy fikciokat, alfikciokat, kivételeket €s alkivételeket (stb.)
oly nagy tomegben alkalmaztak kifejezési eszkozkeént, hogy meég akkor is
elvesztették volna felettiik az uralmat, ha egyébként tisztaban is lettek volna az
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altaluk alkalmazott kifejezési eszk6zok természetével. (Ha a fikcid témajanak
monografikus feldolgozésat tettiik volna meg feladatunkkd, hosszasan kellene
idéznilink e torvény egyes rendelkezéseinél, e rendelkezések Osszefiiggéseinél,
késobbi értelmezéseinél, mert a fikcid és transzformacidi tanulményozasara
valtozatosabb €s bdségesebb anyagot ily zstfoltsdgban nemigen taldlunk mashol;
ugyanez az anyag ritka szemléletességgel tarja fel, hogy milyen képtelen
eredményekre vezet, ha a kifejezési lehetOségeket azok 0Osszefiiggéseinek
ismerete nélkiil, afféle félmiivelt 6sztondsséggel hasznaljak.)

Az eddig bemutatott transzformacidok a fikcid jelentdségének és helyének
megallapitasa szempontjabol bizonyos eredményeket feltartak. Ezeket az
eredményeket valdszinlileg szaporitand, ha tovabbi transzformaciodkat (példaul a
taxaciot, az el6z6 allapotra figyelemmel nem lévé ujrafogalmazast, stb.) is
elemzés ald venndk. Minthogy azonban az elérhetd eredménytobblet nem allna
aranyban azzal a faradsaggal, amelyet evégbdl az olvasonak okoznunk kellene,
ezt inkabb melldzziik.

4.

Minek tekinti a szakirodalom a fikciot? A vonatkozd nézetek nagyjabol harom
csoportra bonthatok.

Az els6 csoportba tartozok valamiféle hasznos misztikumnak (,,van, de nincs”)
tekintik. A maésodik csoportba esd nézetek roviditésnek (roviditett
kifejezésmodnak) tartjdk, és egyébként nem tulajdonitanak néki jelentdséget. A
harmadik csoportba sorolhatdo nézetet — tudtunkkal — ez id6 szerint magunk
képviseljik.

E felosztdas a gyakorlatban nem valosul meg ¢élesen. Az elsé csoport
megnyilatkozasait nemegyszer tarkitjak oly jelenségek, amelyekbdl arra lehet
kovetkeztetni, hogy koronként kozeledés torténik a masodik csoport nézetéhez,
¢s a masodik csoportba tartozd nézeteknél is nemegyszer olyan arnyalatokat
talalunk, amelyek a primitivebb szemléletbe valo visszaesést latszanak feltlintetni,
de olyanokat is, amelyek haladottabb nézetek felé mutatnak.

A rémaiak barmily természetesnek tartottak is a fikciok hasznalatat, barmilyen
bdven alkottak is fikciokat, magat a fikciot kiilon elmélkedés targyava sohasem
tettek. Azért naluk is talalhatdk itt-ott egyes olyan megnyilvanuldsok, amelyek
hattereként valamilyen homalyos elgondolds bontakoztathato ki; egyéni felfogas
dolga, hogy azt, amit igy kiolvasni véliink, a fikciorol vald nézetiiknek tekintjiik-
€.

Igy példaul azt lehetne allitani egy, a klasszikus korszakbol szarmazo,
CELSUStol vett fragmentum (D,6,1,38) szohaszndlata alapjan, hogy a romaiak
abban az idében nem csupan a valosagnak nyilvan meg nem felel6 feltevéseket
tekintették fikcionak, hanem altalaban minden feltevést. CELSUS
ugyanis a mondott helyen azt a nézetet hangoztatvan, hogy az idegen telken
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johiszemben tortént épitkezés esetén a jo bird a személyi koriilményekhez képest
kiilonbozoképpen itélkezhet, ennek megvilagitasanal harom példat is felhoz: az
elsében arrol az esetrdl van szo, hogy a tulajdonos ugyanigy cselekedett volna; a
masodikban a tulajdonost oly szegénynek teszi fel, hogy a megtéritési igény
tonkremenetelét jelentené; a harmadikban az lesz a feltevés, hogy a tulajdonos
rovidesen eladja a vonatkoz6 telket. Mindhdrom esetben més és mas lesz a dontés.
Mindharom eseteta ,,finge” szoval vezeti be CELSUS.

A VI. szézad elején hozott egyik csaszari torvény érvénytelennek mindsiti
bizonyos ingatlanoknak eretnekekre torténd atruhazasat, tekintet nélkiil arra, hogy
az vajon valdsagos vagy fiktiv (,,vera vel fictitia”) adasvétellel, avagy esetleg mas
jogcimen tortént. (C.1,5,10). Itt mar ¢lesen mutatkozik a valdsagos ¢€s fiktiv — a
kizar6 vagylagossagnak megfeleld — azon szembeallitasa, amely utdbb azutan
annyira lenyligézte, annyi tévedésbe vitte a fikcioval foglalkozokat.

Vagy hivatkozni lehetne JUSTINIANUS egyes torvényeire (példaul
Co0d.5,12,30,8,54,37, valamint 6,4,4), amelyekben bizonyos konkrét
rendelkezések kapcsan szinte elvi éllel fordul szembe régi fikcios szerkezetekkel,
mintha minden fikcidval egyszer s mindenkorra végezni akarna, felismervén azok
haszontalan, karos voltat. (Ez nem volt akadalya annak, hogy kompilatorai ne
vegyenek fel nagy szamban fikciokat tartalmazo fragmentumokat a Digestdba, de
még csak annak sem, hogy alkalmilag maga is ne alkalmazzon sajat
konstiticidjaban fikciot.)

Nézetiink szerint mindaz, amit ma a fikcidrol valé rémai felfogasnak véliink,
csak a magunk nézete, amit visszavetitiink e korba anélkiil, hogy médunk volna
akar csak megkozelitéleg is megéllapitani, miként tiikr6z6dhettek a mi
elgondoldsaink a régiek tudatdban. Bizonyossadgként talan csak annyit
allapithatunk meg, hogy a ‘fikcid’ elnevezést a romaiak alkottdk meg; és
hozzétehetjiik: maga az elnevezés is mutatja, mennyire meglehetdsen kezdetleges,
egyoldalu felfogassal ¢ltek e tekintetben. A ‘fikcid’ elnevezéssel egy
jelenségcsoportot véltek jellemezni és egyszersmind elkiilonithetni. Ez azonban
igen kifogdsolhaté modon tortént; ami azutan mintegy szuggeralta a ,,fikcio €s
valosag” fogalompar kialakulasat, mintha itt két abszolutum allana egymaéssal
szemkozt.

Az elsd traktatusban részletesen kimutattuk, hogy minden fogalmunk (itéletiink
stb.) absztrahélas eredménye, absztrakcid, vagy ha ugy tetszik, fikcid is — az
altalunk kifejtett értelemben. Az olyan elnevezések, amelyek eredetileg
alapvetden téves felfogason alapulnak, mas tudomanyéagakban is elég gyakoriak.
Az 1d6 haladtaval azutan helyessé valik az eredetileg téves felfogés, az abbol
sarjadt elnevezés azonban tovabbra is megmarad. Igy, amikor a matematikusok a
szamok bizonyos csoportjat a ,.negativ’, masik csoportjat az ,,imaginarius”
jelzével illették, téves elgondolasokbdl indultak ki. Az eredeti elgondolasokat
azota régen felvaltotta a helyesebb felfogas, az elnevezés azonban megmaradt
miszoként, anélkiill, hogy most mar barmiféle zavart okozna. A ‘fikcio’
megjeloléssel mas a helyzet. Itt a tévedést ugyan kikezdték mar egyes jabb
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meggondolasok, anélkiil azonban, hogy a tévedést keletkeztetd régi szemléletet
egy Ujabb (haladottabb) szemlélet valtotta volna fel. Igy tehat a régi elnevezés
szuggesztioja tovabbra is hat.

A glosszatorok €s a posztglosszatorok sem fejlesztettek ki kiilon elméletet a
fikciorol, inkabb a forrasok fikcios kazuisztikdjanak kezelése sordn jutottak ajabb,
altalaban kevéssé értékes eredményekhez; leginkabb még a traditio ficta
targyalasaval kapcsolatosan megnyilvanuld nézeteik érdemelnek figyelmet. Mar
az altaluk a fikcio fennforgasat kifejezd jelzok is bizonyos tekintetben a 1atokor
némi szélesedésére mutatnak. fgy BALDUS a ficta traditio mellett az
intellectualis traditio és a praesumpta traditio kitételt is hasznalja. Egyes
posztglosszatoroknal arrol is sz6 van, hogy traditio ficta atjan a birtok
Lartificialiter” (vagy ,,artificiose”) szereztetik meg. ANGELUS DE UBALDIS
egy izben ,,actus imaginarius” jeloléssel illeti ¢ modjat az atadasnak. Sokan a
,,quasi traditio” megjel6lést hasznaljak. A posztglosszatorok szerint quasi traditio
esete forog fenn a D.12,1,15 alatti ULPIANUS-fragmentum, valamint a 24,1,3
alatti PAULUS-hely esetében is. Azonos vele a patientia, amely SALYCETUS
szerint ,fictio juris civilis”; BALDUS szerint itt a fikcio ,,in modo tradendi”
mutatkozik meg.

A brevi manu traditioval a glosszatorok még nem tudtak mit kezdeni; a
posztglosszatoroknal mar mint traditio ficta szerepel. Késobb a jelképes aktusokat
Is a traditio ficta korébe soroltak.

A régebbi nézeteket meglehetdsen atitatja a misztikum. A fictio tényében (és
kiilondsen funkcigjdban, hatdsdban) misztikumot latnak, és nem véletlen, hogy a
persona ficta elnevezéssel egyenértékiinek tekintik a persona mystica jelolést.

Azt hihetndk, hogy SAVIGNY jozan szemlélete és DEMELIUS 1858-ban
megjelent hires monografidja utan a misztikus szemléletnek el kellett volna
vesztenie a talajt maga alol. Nem igy tortént. Még az eredeti 6tletekben annyira
gazdag és oly éles kritikai érzékkel rendelkezé JHERING is, aki pedig SAVIGNY
rovid meghatarozasat teljes egészében magaéva teszi — DEMELIUSszal
szemben, aki valojaban csak kovetkezetes kidolgozoja SAVIGNY felfogasanak
— durva tamadasra ragadtatja magat. JHERING szerint SAVIGNY kevés szoval
kimeritette a fikcio 1ényegét (,,das wahre Wesen”)?, amikor a Vom Beruf 3.
kiadasanak 32. oldalan olvashatoan a kovetkezdket mondja:

,,Entstehet eine neue Rechtsform, so wird die selbe unmittelbar an
eine alte, bestehende angekniipft und ihr so die Bestimmtheit und
Ausbildung derselben zugewendet. Dieses ist der Begriff der
Fiction, fiir die Entwicklung des romischen Rechts hochst wichtig
und von den Neuern oft licherlich verkannt .

8 Jhering Geist des Romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung I11/1 (1877), 293. o.

% A nalunk kozkézen forgd utannyomasokban e hely a 19. oldalon taldlhato. Meg kell jegyezniink, hogy SAVIGNY
idézett helyen a fikcidt tavolrdl sem ex asse kivanja targyalni. E téma gy keriil itt szoba, hogy ezt megel6z6en
megallapitja: ROmat az az eleven politikai érzEk tette naggyd, amellyel e nép mindenkor kész volt alkotményét oly
modon megujitani, hogy az csupan a régi fejlesztésére szolgaljon, mert helyes aranyban allottak a maradés és a
haladas erdi. Ez az érzék volt hatékony mind a polgari jog, mind pedig az alkotmany teriiletén, az alkotmany
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Az akilenc oldal, amelyen keresztiil a Geist 58. §-a a fikcio kérdését taglalja, a
szellemesnél szellemesebb meglatasok mellett azokkal 6ssze nem egyeztethetd
tévedéseket 1is tartalmaz, amelyek magyarazataul JHERING tultengd
temperamentuma mellett figyelembe kell venniink azt a szinte megszallottsagnak
mondhaté allapotot is, amellyel JHERINGen a célgondolat mar akkor
eluralkodott. Barmilyen tisztan l4tja is kiilonben, hogy a fikci6 technikai forma,
eljarasi mod, nem képes eljutni odaig, hogy olyan kifejezési format ldsson benne,
amely massal is helyettesithetd. Ezért ragtat neki DEMELIUSnak is, amiért ez
nem csupan ott l1at fikciot, ahol a régi tételes jogi rendezés helyébe jabb rendezés
1ép, éspedig éppen fingdlo folyamattal kifejezve, hanem ott is, ahol valamely
torvény helyzetazonossagot [Gleichstellung] teremt, ahogyan példaul a lex de
arrogatione az arrogalt gyermeket a természetes gyermek helyzetébe hozza.
JHERING szerint ,,nicht jede Gleichstellung ist eine Fiction”. Szerinte a fikcio
tartalmaz ugyan Gleichstellung-elemet, ez azonban nem jellemzdje a fikcionak: a
fikciora az az alakzat jellemz6, amelyben a Gleichstellungot kozvetiti, valamint
az a cél, amelynek kedvéert ezt megteszi. Ezek szerint a fikciora az jellemzd, hogy
nem akként tagitja ki a jogszabalyt, hogy a tényallds, amelyre ki akarjuk
terjeszteni, ebben helyet foglalhasson, hanem megforditva: a tényallast er6szakos
modon ugy alakitja, hogy a jogszabalyba beleferjen, s a jogaszi képzelderdtol
kivanja, hogy a tényallast mas alakban gondolja el, és a jogtétel kiterjesztését
ezzel elfedi. Minthogy pedig a lex de arrogatione nem igy jar el, hanem csupan
utal a természetes gyermek jogéllasara ahelyett, hogy azt részleteiben megszabna,
ez — JHERING szerint — nem mas, mint az alkalmazandoé jogelvek roviditett
formaban torténd megfogalmazésa, egyszeriien utalds, azonban semmi esetre sem
fikcio. Ilyen utaldsok a torvényekben is, maganosok jogiligyleteiben is
akarhanyszor feltaldlhatok, de technikai jelentdségre nem tarthatnak igényt.

JHERING igy aztdn persze mindjart dnmagaval is Osszelitkozésbe keriil,
amikor megengedi, hogy egyes esetekben eldfordulhatott, hogy példaul a
restitutio natalium ugy kozoltetett az érdekelt személlyel, mintha a hidnyzo
szabad sziiletés, vagy a jus liberorum esetében a hianyzo gyermekek
fingaltatnanak.

Ugyancsak nem tekinti fikcionak azt a tant sem, amely szerint a jogi személy
»létezése” nem természetes léten nyugszik, hanem fikcion, csakhogy ennek nem
az a cé€lja, hogy megkonnyitse egy 1) jogtételnek az eddigi joghoz valé fiizését,
hanem csak az, hogy megkonnyitse a jogaszi elképzelést. Nincsen tehat

teriiletén azonban mar a koztarsasag vége felé ez az érzék elhalt, mig a polgari jog teriiletén még évszazadokig
mikodott. igy a polgari jogban is megmutatkozott a romaiaknak az az altaldnos jellemvonasa, hogy a
hagyomanyoshoz ragaszkodnak, am anélkiil, hogy e ragaszkodas megkotné a keziiket, ha a régi nézet egy ijabb,
a népet atfogd [volksmdssig herrschend] nézetnek mar nem felelt meg. Ezért a romaiak torténete a klasszikus
korszakig mindeniitt fokozatos, teljesen organikus fejlodést mutat. Ezutéan kovetkezik az idézett rész, mely
ugyanabban a mondatban példakat is sorol fel, parhuzamba allitvan a bonorum possessio, a Publiciana actio, az
actiones utiles intézményeit a hereditas, a rei vindicatio és az actiones directae intézményeivel. Amikor tehat
SAVIGNY itt a fikcidval foglalkozik, ezzel voltaképpen ismeretes felfogasat példazza a jog népi (és egyben
szerves) eredetérol és fejlodésérdl. (A fikcidval egyébként a jogi személy fogalmaval kapcsolatban is foglalkozik
SAVIGNY.)
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torténeti, hanem csakis dogmatikai funkcidja. Ugy hiszem, a mar
korabban kifejtettek alapjan konnyliszerrel megallapithato, hogy JHERING rossz
utra tévedt e megkiilonboztetésekkel: DEMELIUSnak igaza van, és a torténeti és
dogmatikai funkciok megkiilonboztetése meddé marad, akér logikai, akér jogaszi
szempontbol nézziik is e kérdést.

Viszont nagyon talalé meglatasa, hogy JHERINGnek, amikor a fikcidkhoz
sorolja a szinlelt {igyleteket, megallapitvan, hogy amit az ily iigylet a
cselekvés hosszadalmasabb utjan ér el, azt a torténeti fikcio eléri a
gondolat rovidebb Utjan; mindenesetre tény, hogy mindkét esetben erészak
torténik a tényalldson. (Az elézéekben mar volt alkalmunk kifejteni, hogy
mennyire téves elgondolason alapszik a jogszabaly néven ismeretes absztrakcio-
rendszer ilyen kettészakitdsa tényallasi ¢és joghatasi absztrakcidkra.)
JHERINGnek egyik komoly tévedése kétségteleniil erre vezetendd vissza: ez az,
ami nem engedte meg felismernie, hogy a fikcid egyike a lehetd kifejezési
formaknak. Egy masik, hatasaiban le nem becsiilend6 tévedése JHERINGneK,
amikor a fikciot No t /i g e -nek mondja, s ezzel nagy tekintelye folytan maga is
alatimasztja, megerdsiti azon hiedelmet, mintha a fikcionak koze lenne a
hazugsaghoz; ezzel is Gjabb tapot nyujtvan ama ferde nézetnek, amely a fikcio
természetét a ,,hazugsag ¢€s valosag” fogalompar égisze alatt véli felderithetonek.
Mert e felfogas az, amely unos-untalan visszatér a fikci6 targyalasakor a szakirok
hosszu sordnal. A fikci6 lenne az a titokzatos eszkdz, amely képes arra, hogy a
valotlansagot kozérthetd modon hasznossa tegye, s igy voltaképpen legkdzelebbi
rokona a pia fraus volna. Ezek szerint a fikcional valdt valdtlannak, és
ugyanakkor valétlant valonak vesziink — illetve 1étezét nem 1étezOnek, nem
1étezdt pedig 1étezOnek —; mindezt pedig azért, hogy valamilyen kivanatos célt
elérjlink, amelyet masképpen csak nehezen (vagy sehogyan sem) érhetnénk el...

Egyik oldalhajtdsa ezen elgondolasnak az a kozkeletli tény, hogy a ‘fikcid’
megjelolést ma is sokszor egyszeriien a valotlansag kifejezésére hasznaljak, €és a
hazugsagnal valamivel udvariasabb kitételnek tekintik. (Akarhanyszor
olvashatunk még tudomanyos miivekben is oly megallapitast, amely szerint ez
vagy az az allitas ,,mer0 fikcio”, ,tisztan fikci0”, és igy tovabb.) E felfogas persze
nem tegnaprol mara alakult ki: hosszi i1dére volt sziikség, amig oly mélyre
ereszthette gyokerét a tézis, amely a fikciot a valdtlan allitassal azonositja.

Mar ALCIATUS (Parergon juris, lib. V1., cap. 1.) igy hatarozza meg a fikciot:
Lfictioest legis adversus veritatem inre possibili atque ex justa causa
dispositio.”

A Francia Akadémia nagyszotardban (tobb, mint masfél évszazaddal ezel6tt) a
kovetkezd, igen vilagos meghatarozasok olvashatok:

, Fiction.Invention fabuleuse. Fiction poétiqgue. Ce poeme est
rempli de belles fictions. Il y a des fictions qui touchent plus que
la vérité. La fiction est quelquefois plus agréable que la vérité
méme.
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1l se prend aussi pour mensonge, dissimulation, déguisement de
la vérite. Il m’a dit telle chose, mais c’est une pure fiction. Je vous
parle sans fiction.

Fiction de Droit. Terme de Jurisprudence. C’est une
fiction introduite ou autorisée par la loi en faveur de quelqu’un. 1
y en a plusieurs dans le droit Romain. Parmi nous,
[’ameublissement que [’on fait par contrat de mariage de partie
des immeubles de la femme pour le faire entrer en communauté,
est une fiction de Droit” 1

Az egyik kozismert filozofiai szotarban a kovetkezdoket talaljuk:
»Fiktion (fictio, Erdichtung; ‘fictiones juris’, Rechtsfiktionen)
bedeutet methodologisch eine Annahme die wir zu bestimmten
(theoretischem oder praktischem) Zwecke machen, wobei wir von
der Unwahrscheinlichkeit, ja meistens
Unwirklichkeit oder gar Unmoglichkeit des
Fingierten tiberzeugt sind . Die (als solche bewusste)
Fiktion ist die phantasiemdssig-gedankliche Auffassung eines
Seins, Geschehens, eines Verhdltnisses, als ob es so wdre, wie wir
es uns zurechtlegen, vorstellen, denken, um es besser begreifen,
berechnen, vereinheitlichen, einordnen, und damit besser
operieren, es besser geistig beherrschen zu konnen. Die
Fiktion stimmt mit der Wirklichkeit nicht
iiberein,weichtvonihrab, verfdlscht sie zum Teil,
teils durch »Zusdtze“, teils durch Abstraktion, Elimination,
Isolierung, ldealisierung, Verabsolutierung, Verdinglichung " 9"

Gleichwohl ist die (berechtigte, bediirfnisgemdsse, methodische) Fiktion oft zweckmdssig, sie ist ein

»Kunstgriff« des Geistes, mittels dessen er das Erkennen und Handeln fordert. In der

Rechtswissenschaft, Ethik, Mathematik, Physik usw. spielt die Fiktion eine nicht geringe

Rolle, und es ist erkenntnis-theoretisch von Wichtigkeit,
einzusehen, dass eine Reihe von Begriffen, die wir direkt auf eine
Wirklichkeit beziehen, eigentlich nur Fiktionen sind, wie auch
manches, was als verifizierbare Hypothese oder Theorie gilt,
eigentlich nur als Fiktion berechtigt ist... !

Allithatjuk-e e megallapitasokrol egyszertien azt, hogy helytelenek?
Semmiképpen sem, mert hiszen mindegyikben van egy kis adag igazsag is. Igaz
viszont, hogy ez az igazsag vajmi kevés hasznos megismerést nydjt, mert egészen
a felszinen mozog, a fontosabb mozzanatokat még csak nem is érinti. Ahogyan az
emberrdl is vajmi keveset mond az a meghatarozas, hogy kétlabt, tollatlan allat.
Amiben taldn a legértékesebb sejtetés az ,,allat* kitételben nyer jelzést. A fikcio
eme meghatarozasainal az értékes mozzanat, amely azonban nem jut el a tudatos

0 Dictionnaire de I’Académie Frangaise (Paris: L’an VII de la République), 582. o.
1 Eisler Handwérterbuch der Philosophie hrsg. R. Miiller Freienfels (1922), 215. o. (Kiemelés — Halasz
Aladértol.)
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felismerésig, abban a sejtelemben lappang, hogy a fikci6 nem tiikrdzi
hiven a valosagot — tehataz egyszerl tagadasban. Ha meggondoljuk,
hogy az absztrakcio természetéhez szikségképpen
hozzatartozik, hogy csupan egy (vagy kevésszamu) vonast vesz
figyelembe, a tobbit pedig melldzi, a fikcio elobb emlitett sajatsaga kozvetleniil
utal az absztrakciora, melynek — felfogasunk szerint — egyik egyenértéki
kifejezésmodja; éspedig akként, hogy az absztrahald folyamat a fikcional nem jut
el a teljes befejezésig, de mégis kivehetden jelzi azt — gy, hogy barki altal forma
szerint is befejezhetd, ahogyan a hasonlatbol 1s barki megszerkesztheti a
metaforat. (Es hany metaforabol lett utobb olyan 6nmagaban lezartnak vett
~fogalom”, melynek eredetét sokan még csak nem is sejtik? Hogy példat
mondjunk: hany embernek jut eszébe, hogy a latin ‘lupanar’ szénal arra
gondoljon, hogy itt eredetileg hasonlatrél volt szo, mely késébb metaforaként
megrogziilt, és valamikor ndstényfarkasok egylittesének elképzelését kivanta
felidézni?)

De tulsagosan keveset mond az a — késobbi keletli — megallapitas is, amely
roviditést lat a jogi, illetve torvényi fikcioban, mint JOSEPH UNGER (,, eine
abkiirzende Formel, mittels deren ein bestimmtes rechtliches Wollen sich
ausdriickt”), vagy SOMLO BODOG (,,sprachliche Metaphern, Redewendungen,
terminologische Bequemlichkeiten, nicht aber wirkliche Fiktionen™), avagy
HANS KELSEN (,,eine abbrevierende Ausdrucksweise”). (KELSEN nézetére
egyébkeént még kénytelenek lesziink visszatérni.)

Ezek a szerzOk kozel jarnak a helyes felismeréshez, de szinte kozvetleniil a
helyes eredmény elérése elétt mellékvaganyra térnek, mikor a fikcidval elérhetd
rovidséget csupan abban latjak, hogy nem kell 0jbdl felsorolni, részletezni
azokat a kiilonb6z0 joghatisokat, amelyek az alaptényalldsra mér ki vannak
dolgozva. Az a rovidités, amely a fikcio révén torténik, ennél joval fontosabb,
mert a struktirat feltdird6 mozzanatokat is tartalmaz. A legkozelebb fekvd ezek
kozott az, hogy a fikcid voltaképpen roviditett hasonlat: a hasonlat részletes
kidolgozésa az, ami a ,,rovidités” folytan elmarad. Ezt nyilvan az a koriilmény
fedi el szemiink eldl, hogy a ,,rovidités” kitételt abszolitumként hasznaljak, és
feleslegesnek tartjdk annak kifejtését, hogy mi is az, amit valdjaban megrovidit a
fikci6. Ha e kérdést felvetik maguknak, ugy az els6 valasz aligha lehet més, mint
ez. De ha tovabbmegyiink, még mélyebbre asva, nyilvanvaldva lesz, hogy a fikcid
roviditésmodja ugyanaz, mint az absztrakcioé, és ez annal is kevésbé meglepd,
minthogy a fikcio nem mas, mint absztrakcio, mégpedig in statu nascendi.

Az absztrakcios kifejezésnek a kezelésnél megmutatkozo legfébb eldnye
nem is az, hogy rovidebben — kevesebb szoval — fejezhetjiik ki magunkat,
hiszen ezt akarhanyszor azzal is elérhetjiik (és el is érjiik), hogy a fikcid helyett
valamilyen taxaciot alkalmazunk. A kezelhetéségben mutatkozd elény inkabb
mas természetll: az elgondolds szamara bar primitivebb, de mégis
plasztikusabb képet nyeriink, és ez az, ami nagyjabol megkonnyiteni
latszik az anyaggal vald banast; ugyanakkor — éppen plasztikusabb voltanal
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fogva — emlékezetiinkben is konnyebben megragadva inkabb alkalmas arra,
hogy egyiitt tartsa azokat a mozzanatokat, amelyeket egyiivé tartozonak véliink.
E konnyebbségért azonban komoly arat kell fizetni: a fikcid szerkesztdje, — S
legtobbszor hasznaloja is — megelégszik a plasztikusnak tetszé ismérvvel
(ismérvekkel), mell6zi a hasonldésagok ¢és nem hasonldésagok szigorubb
végiggondolasat, ennek eredménye pedig az, hogy a mar eredetileg is
elmosoddott korvonalak ~ mihamar zavaros Osszevisszasagra,
tobbértelmiiségre vezethetnek (és vezetnek).

Itt még az a korilmény is kozrejatszik a zavar eldidézésében, hogy a jogi
fikcioknal  4ltaldban azt hiszik, hogy a hasonldésdg a hasonld
jogszabalyozottsaggal ki is meriil, pedig ez nyilvanvaldéan nem all, mert a tobbszor
emlitett quartum keretében sziikségképpen kell lenniok bizonyos tertium-
mozzanatoknak 1s, amelyek hasonld jogi szabalyozottsagra vezettek, ha a
quartumban meglévo ezen tertium-mozzanatok nem is szembetiinéek. Amikor a
biintetdjog nem csupan a gyilkossdgot, hanem mas ,tényallasokat” is
halalbiintetéssel sujt, ezek kozott az elsd pillantasra annyira kiilonbozo
téenyallasok kozott mégis van hasonldsag (pl. a tarsadalomra kiillonosen
veszelyes voltuk) — wugyanigy, mint a kiilonb6z6 modokon véghezvitt
gyilkossagok kozott is. (A német biintetdjog minden elére meg nem fontolt
emberolést Totschlag elnevezéssel foglal dssze, figyelem nélkiil arra, vajon a
véghezvitelnél szerepelt-e ,,lités”, vagy sem.)

A logikai szempontbol figyelemremélto — mert
struktuarat jelentd — rovidités ugyanaz, mint amit
fogalmaink kialakitdsdndl is alkalmazunk. Nem kiilonbozik
ettél az a roviditésmod sem, amit példaul a természeti torvények kifejezésénél
vesziink igénybe. Mds lapra tartozik, hogy az alkalmazott szempontok nem
allandodak, 1dOr6l-idére valtozhatnak (és valtoznak) is.

Arrol sem szabad megfeledkezniink, hogy mind a tényallasi, mind a joghatasi
rész tele van tlizdelve a legkiilonfelebb fikciokkal (absztrakcidkkal), de all ez
egymaskozti vonatkozasaikra is a legvaltozatosabb mddon. Vegyiik példaul a
svajci polgart torvénykonyv 1. §-anak masodik bekezdését, amely arrol
rendelkezik, mit tegyen a bird, ha sem a torvényben, sem pedig a szokasjogban
nem talal az esetre ill6 rendelkezést: ,,soll der Richter [...] nach der Regel
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.” Itt nyilvanvaldan fikcioval
van dolgunk: a bir¢ itélkezzék akként, mintha térvényhozo lenne, s e mindségében
kellene az eset tipusanak megfeleld iigyek halmazira absztrakt jogszabalyt
alkotnia. Miképpen magyarazza ezt a térvényhelyet HOMBERGER?*2

»Er soll also nicht nur gerade die fiir den vorliegenden Tatbestand
geeignete Losung finden, sondern grundsdtzlich vorgehen, d. h.
den Rechtssatz wéhlen, der auch zur Entscheidung gleichgearteter
Fdlle geeignet wdre. Er soll, wie es der Gesetzgeber tut, nicht nur
die zundchstliegenden Interessen beriicksichtigen, sondern

12 A. Homberger Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (Ziirich 1942), 23. o.
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insbesondere auch diejenigen der Allgemeinheit [...]. Das will
sagen, dass er nicht nach rein subjektiven Momenten, nach
eigener personlicher Einstellung vorgehen soll, sondern den
Rechtssatz zu finden hat, der sich nach allgemeiner Lehre und
nach der geschichtlichen Entwicklung rechtfertigen ldsst, und der
sich harmonisch einfiigt in das Recht, wie es geworden ist und wie
es besteht.

E fikcioban tehat sok minden rejlik: mindaz, amit a torvényhozotol elvarunk, s
amibdl vajmi keveset emlit HOMBERGER. Mert nem emliti példaul azt a
kiemelked6 fontossagli mozzanatot, hogy a torvényhely szerint az eset
eldontésénél alkalmazand6 — elébb a biro altal kialakitandé — jogszabalynak az
uralkoddé osztaly ¢érdekeit kell szolgalnia, ami adott
alkalommal azt is jelentheti, hogy esetleg éppen az uralkod6 osztaly egyik
prominens tagjanak hatranyara mutatkozik elddntendének a konkrét per.t®

Nem szenvedhet semmind kétséget, hogy az idézett torvényhely fikciot
tartalmaz, mégpedig ,jogi” fikciot. Es ha a bird egyéb jogszabaly hianyaban
példaul akkeént dontené el az elbtte targyalt pert, amely kedvez bar az uralkodo
osztaly perben 4ll6 tagjanak, de ugyanakkor sérti az uralkodo osztaly érdekét, a
fellebbezési birosag az itéletet azzal az indokoléassal fogja megvaltoztatni, hogy a
biro altal kialakitott €s alkalmazott jogszabaly helytelen, mert a birdé nem tartotta
be a fikci6 altal el6irt modot, nem gy jart el, mint ahogyan eljart volna, ha 6 maga
a torvényhozo.

Joghatas-fikciorol van itt sz6? Kétségteleniil nem, legaldbbis nem a szokott
¢értelemben. Itt elsdsorban a bird magatartasanak elbiralasa keriil tekintetbe,
éppugy, mint a fiktiv (Un. utanképzett) {ligyletek elbiralasanal. Mert az
emancipacios eladasok sem ,,igazi” eladasok, 1évén a vételar ebben az esetben a
szokasostdl erésen eltéréen nem az eladott fia ,,igazi” értéke [verum pretium]. A
haromszori ,,eladas” csupan fikcid, ahola hasonlésdag megvan ugyan
a joghatasban (filius a patre liber esto), de megvan azon felil —
legaldbbis részben — a tényallas kialakitasaban is, amely a mancipacios
ugyleti formak legszigoribb betartasa ellenére sem adasvétel valdjaban, mert attol

13 Az uralkodé osztaly és az uralkodo6 osztaly egyes tagjai kozott felmeriilhetd érdekellentét nagyon tanulsdgos
példaja a Senatus Consultum Silanianum, amellyel a legbehatobban egy kiilon Digesta-titulus (29,5) foglalkozik,
nem kevesebb, mint 27 fragmentum felsorakoztatasaval. Ez az id6szamitasunk kezdetén hozott Senatus Consultum
Silanianum egy dominus megoéletésével kapcsolatban keletkezett, és az irant rendelkezik, hogy ha az ur
gyilkossagnak esik aldozatul, kinvallatas ala vonandék mindazon rabszolgai, akik vele akkor egy tet6 alatt [Sub
eodem tecto] voltak, és amennyiben az deriil ki, hogy nem siettek uruk védelmére, bar ezt — akar életiik
veszélyeztetése aran — megtehették volna, ugy halallal biintetenddk; ha pedig az 6rokos ezt az eljarast elmulasztja,
ugy nem kapja meg az Orokséget. (Meg kell még jegyeznem, hogy maga a kinvallatds is mar tdbbnyire
halalbiintetést jelentett a gyakorlatban.) Nem kétséges, hogy az uralkodd osztaly ezt a rendelkezést az osztaly
védelmét hathatésan szolgéald intézkedésnek tekintette, és ezért nagyon is komolyan vette. Kiilonosen, amikor
utobb még a rendelkezés hatalyosulasanak azon garancidja is megalkottatott, hogy az 6rokség ily esetben a csaszari
kincstaré lesz. Kézenfekvd, hogy az egyes 6rokos érdekeivel ez rendszerint ellentétben 4ll, mert a rabszolgak halala
nem csupan az uralkod6 osztily érdekében torténd elrettentd aktus volt, de ugyanakkor belenyult az 6rokos
zsebébe is — anndl mélyebbre, minél prominensebb tagja volt az uralkodo6 osztalynak az elhalt, hiszen anndl tobb
volt a rabszolgaja. (Nem meglepd tehat, hogy az 6rokos a fenyegetd kovetkezmények ellenére is akarhanyszor
kijatszani igyekezett ezt a rendelkezést.)
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nagyon lényegesen kiilonbozik. Amiként a bird jogalkotasa is erdsen kiilonbozik
szamos mozzanatdban a torvényhozo jogalkotdsatol, barmennyire is igyekszik
atvenni a torvényhozasnal alkalmazni szokott f6bb szempontokat.

Azt hiszem, e példa alkalmas annak tantsitasara, hogy a jogi fikcioknal tavolrol
sem oly egyszerii a helyzet, amilyennek egyes irék vélik, és a bonyolultsaga
ellenére is mutatkoz6 nehézségeket feloldja az altalam kifejtett szemlélet.

Ezen az sem valtoztat, hogy egyesek a kérdés szempontjabdl teljesen mellékes
mozzanatok alapjan a legvaltozatosabb kiilonbségtételekkel operalnak a fikciok
teriiletén; ide tartozik az a megkiilonboztetés is, amelyet némelyek az ,,igazi”
¢s,,nem igazi” fikcidk kozott kivannak tenni. Kozelebbrdl szemiigyre véve,
e kiilonbségtételek egytdl-egyig a semmibe foszlanak. Elsésorban az ,,igazi” €s
,nem igazi” kozotti kiilonbségtétel. Ehhez legelébbis pontosan meg kellene
adni a ketté kozotti kiilonbséget, amit azonban meg sem kisérelnek. Ha
megkisérelnék, nyomban kideriilne, hogy a megkiilonboztetésnek semmind
komoly (hasznosithato) alapja nincs. Nem is lehet, mert a fikcid csupan egyik
modja annak az itéletrendszernek, amely egyéb modokon is egyenértékiien
kifejezhetd, az érdem marminemii sérelme nélkiil.

Tekintsiink HOMBERG meghatarozéasara a fikciorol:4

., Eine Fiktion liegt da vor, wo das Recht eine nicht gegebene
Tatsache oder Rechtshandlung als vorhanden annimmt, und
diejenige Rechtsfolge eintreten ldsst, die bei ihrem Vorhandensein
eintreten miisste. Die Fiktion entfaltet ihre Wirkung auch da, wo
einwandfrei feststeht, dass der angenommene Tatbestand nicht
vorliegt.”

E meghatdrozasnak nincsen egyetlen eleme sem, amely ne illenék pontosan az
elébb targyalt azon fikciora, amely szerint a bird sajat magat torvényhozonak
tartozik tekinteni. JHERING és szamos kovetdje szerint ez sem volna igazi
fikcio, mert csupan utalds. Csakhogy minden fikci6 utaldas —
az absztrahalasi folyamat mikénti befejezésére, az 0j fogalom kialakitasara.
Azonfelill pedig mést nem is tartalmaz, kivéve akkor, ha még az 6sszehasonlitas,
illetve az absztrahdlo folyamat egy reészét beleszamitjuk. Ez pedig annyit
jelentene, hogy a fikci6 keletkezési folyamatat is bele kivanjuk vonni magéba a
fikcioba. Ez az eljaras azonban megengedhetetlen, mert a fogalom megtévesztd
eltorzitasara vezet, barmily érdekes legyen is egyébként valamely 0j fogalom
keletkezésének torténete.

Eppen ezért megtévesztdek azok az osztalyozasok is, amelyek példaul a
historikus fikciorol beszélnek. Ez ramutat ugyan a fikcid sziiletésének
elézményeire és koriilményeire, de maga a fikcido fogalma, az absztrakcio
megértéséhez aligha jarul hozza. Teljesen k6zombds ugyanis a struktira
szempontjabol, vajon egy ¢évszazados torvény altal megszabott rendezéshez
flizédik-e a fikcioval is kifejezhetd 0j rendezés, vagy pedig egy olyan
rendezéshez, amit a torvény szovegezdje (elgondoldsainak rendezése

41m, 36. o.
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eredményeként) akar egy perccel el6bb irt csak le. Es az is kozombos (miképpen
eztaz 1939. évi IV. tc. kapcsan mar érintettiik), hogy a fikcids szerkezettel torténd
rendezés (valtoztatas) egy korabbi jogszaballyal szemben torténik-e, vagy esetleg
egy kordbbi ,koztudattal” szemben. Fontos csupan annyi, hogy valami
korabbihoz (mar meglévohoz) torténjék ez a sajatos kapcsolas.

Szamos jogrendszerben ismeretes a holtta nyilvanitas intézménye. Itt a fikcid
szembeszokonek latszik. Mas jogrendszerek (pl. a svajci €s a német) mar csak
Verschollenheitserkldrung kitétellel jelolik ezt a jogintézményt. Es ez az
elnevezésbeli valtozds mar egymagaban is egy kartékony szuggesztidtol
szabaditja meg mindazokat, akik ezzel a jogintézménnyel foglalkoznak. Es az,
akit igy eltlintnek nyilvanitanak, mar nem tekintetik gy, ,,mintha halott lenne”,
hanem mintha a haldl bizonyitadst nyert volna. (A svajci polgari
torvénykonyv 38. szakasza szerint: ,,es konnen die aus seinem Tode abgeleiteten
Rechte geltend gemacht werden, wie wenn der Tod bewiesen widre.”)

Persze, ez a rendezés sincsen meg kellden megtisztitva a holttd nyilvanitas
képzetének terhes hagyomanyaitél. Igy a svajci polgari torvénykonyv 35. §-a
teljesen folosleges modon az eltlintté nyilvanitas feltételeinek kozlését igy kezdi:
,Ha egy személy haldla f616ttébb valoszinl [héchstwahrscheinlich], mert
nagy életveszélyben [in hoher Todesgefahr] eltlint, vagy hosszi id6 6ta hiradas
nelkiil tavol van...” Nyilvanvalo, hogy ez igy nem helyes, mert a kérelmezés
indokolasaképpen teljesen elégséges az é€letveszély, illetve a megfeleld
tavollét bizonyitasa, ¢és az, hogy haldla fol6ttébb valoszinli, csupan folosleges
szOszaporitas, ahogyan folosleges az €letveszély elotti jelzo is.

Ez a szovegezés csak egy tekintetben szolgal hasznosithaté tmutatdssal: azzal
ugyanis, hogy még kiilon is beszél a bekovetkezett haldl valdsziniis égérdl,
a valoszinliségre, a prezumpcidtan még mindig uralkodénak mondhaté fopillérére
tereli a figyelmet. Eszerint pedig a fikcidt az kiilonboztetné meg a prezumpciotol,
hogy a fikcional bizonyos, hogy a fingalt tényallas nem valo, a prezumpcional
azonban lehet valo is, valotlan is; a valdszinliség mégis amellett van, hogy valo,
¢s ezért az ellenfélre rojuk a bizonyitas terhét: dontse meg a vélelmet.

Nem konnyli megérteni, hogyan tarthatta magat ilyen sokaig ez a kiilonos
tanitds, amely annyira kozel keriilt a fikcidhoz és mégsem latott mast, csak
kiilonbseget a fikcio €s a prezumpcid kozott.

A kettd ugyanis — nem megjelenési formajat, kifejezésmodjat, de
strukturajat tekintve —teljesen azonos: a praesumptio
juris — és éppigy a praesumptio juris et de jure is —

egyszerl fikcido, amelynek éppoly kevés kdze van a
valdészinliséghez, mint ahogyan mas jogszabdalyokhoz
sincsen koze azoknak a belsd megfontoldsoknak,
amelyek megalkotdasuknal esetleg (allitdlag) szerepet
jatszottak. A prezumpcido a le nem folytatott
bizonyitasi eljaras fikcioja.
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Ahogyan a bironak azt mondhattuk: vedd ugy, uti annum possedisset, vagy si
peregrinus esset, ugyantigy azt is mondhatjuk: vedd Uugy, mintha
bebizonyitotta volna, hogy mar egy évig birtokolt, vagy hogy peregrinus.
Itt tehat a fikcid a bizonyitas ravonatkozik.

A kétféle prezumpcid kozott pedig az a kiilonbség, hogy mig az egyikben a
fikcio az,hogyabizonyitas mar megtdrtént (kovetkezhetik tehat
az esetleges ellenbizonyitas), addig a masik esetben az a fikcid, hogy
bizonyitas is tortént és ellenbizonyitds is. Azelso esetben a
fikci6 tartalma az, hogy a bizonyitas sordn a vélelem beigazolodottnak latszik, a
masik esetben pedig az, hogy a bizonyitds soran a vélelem igazolast nyert, és a
lefolytatott ellenbizonyitds ezt nem dontétte meg. Az elsd esetben tehat egyetlen
fikciordl van szo, az utdébbiban pedig esetleg kettérol.

Egyesek mar elég régen felismerték, hogy a praesumptio juris et de jure igen
kozel all afikcidohoz, de ugyanakkor annél €élesebben kiilonbdztették meg a
praesumptio juristol, amely mindvégig megtartotta sajatos helyzetét, noha erre,
amint mar tobbszor utaltunk ra, semmi ok sincs.

Nézetiink szerint az is hiba volna, ha a prezumpcio kiilonallasat azzal
kiséreln6k meg megokolni, hogy eltéréen az Un. anyagi jogi fikcioktol, ez
eljarasjogi fikcio. Ezzel semmit sem mondtunk, csak egy teljesen felesleges
megkiilonboztetést ejtettiink. Olyan megkiilonboztetést, amely csak azok
szemében jelenthetne kiilonbséget, akik érdemleges mozzanatot latnak az anyagi
jog €s az eljarasi jog megkiilonboztetésében. Mert ha a gondolatot szigortan végig
akarjuk vinni, ezt kellene mondanunk: az eljarasi fikci6 anyagi jogi hatassal bir,
mert kétségteleniil azzal bir, €s akkor megint ott vagyunk a kiindulopontnal. (Az
itt mondottak persze nem jelentik azt, hogy egyes vonatkozasokban nem lehetne
gyakorlati haszna, ha az anyagi jogot — nagyjabdl és nyersen — elkiilonitjiik az
eljarasi jogtol; annyi azonban bizonyos, hogy az itt targyalt alakzatok elemzése és
megértése, strukturajuk és Osszefliggéseik felderitése szempontjabol az ilyen
megkiilonboztetés nemcsak elénnyel nem jar, de egyenesen tévedésekre vezetd
bizonytalansagot, zavart okoz, méghozza felesleges modon, régi elditéletek banto
utéhatasaként.)

5.

A fikcidval foglalkozvan, nem hagyhatjuk emlités nélkiil HANS VAIHINGERt
mint a Die Philosophie des Als Ob szerzgjét, annal is kevésbé, mert HANS
KELSEN nyiltan hivének vallotta magat, bar nem egy tekintetben el is tért tdle.
Ez a konyv — amelynek igen jellemz6 mar alcime is: System der theoretischen
praktischen und religiosen Fiktionen der Menschheit auf Grund eines
idealistischen Positivismus — roviditett popularis kiadasban is megjelent, és nagy
elterjedtségre tett szert. A munka valtozatos anyagot targyal szines modon, és
tagadhatatlan sikerét talan nem kis részben az a konnyed feliiletesseg teszi
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érthetdve, amellyel témajat targyalja, €s a jelenségeket a maga eléggé sziikos
elgondolasanak Prokrusztész-dgyaba szoritja. Ez a feliiletesség, amely meg sem
kisérli, hogy behatoljon a problémakba, annal is kevésbé meglepd, mert
VAIHINGER tanultsaga is bantéoan hianyos — amint ez elég gyakran
megnyilvanul.®

VAIHINGER alapgondolata szerint a fikcio hasznos, nélkiilozhetetlen
,mifogdsa” a gondolkozdasnak. A valosagtdl vald tudatos eltérés
célja a valosag elérése. A fikcio titka szerinte az, hogy a gondolkozas
keriildutat tesz: a gondolkozds szandékosan hibat kovet el,
amit aztdn utobb egy ellentétes hibaval 1smét
kikiiszobol a fikcioval bevezetett alakzat: miutdn hasznos
szolgalatat igénybe vettlik, el lesz tavolitva. Eszerint a fikcidk mellézhetetlen
alapjai a tudomanyos kutatdsnak, de minden egy¢éb jelentds magatartasunknak is.

A vaskos kotetben a fikcidk kiilonb6z6 osztalyozasai vannak hivatva arra, hogy
a targyalasnak tudomanyos jelleget kolcsondzzenek: van fikcid és szemi-fikcio,
absztraktiv (neglektiv), sematikus, paradigmatikus, utopikus, tipikus, szimbolikus
(analogikus), jogi, perszonifikativ, szumatorius, heurisztikus, praktikus (etikus),
matematikai, azutan tudomanyos ¢€s esztétikus fikcid, €s igy tovabb. A szerzd

s

megjelent munka teljesen figyelmen kiviil hagyja, hogy mar elég régen tisztazast nyert ez az Odnmaganak
ellentmondé fogalom.
Vagy amikor ugyanebben a fejezetben bizonyitani kivanja, hogy az a tétel, amely szerint a kor az ellipszisnek
kiilonds esete, ugyancsak fikcio, és ennek soran a kdvetkezoket allitja:
,,Die Definition der Ellipse verlangt, dass sie eine Exzentrizitdt, dass sie zwei Brennpunkte F
und F’ besitzt, welche die Entfernung 2e = m haben. Es entsteht eine durchaus
anders geartete Gestalt, wenn diese Entfernung wegfillt. Zwischen
Vorhandensein von m und Fehlen von m gibt es aber nun absolut kein Drittes. Der Begriff
der Ellipse besitzt m als variables Element. Ich kann in beliebigen Intervallen m steigern
oder vermindern, die Ellipse bleibt ewig eine Ellipse; solange m noch
einen endlichen Wert besitzt, bleibe ich in derselben
Art. Lasse ich es weg, so gelangeichin fremdes Gebiet.Somit gibt es
keinen stetigen Ubergang von der Ellipse zum Kreis.
Der Fortschritt von der Ellipse zum Kreis ist schlechterdings diskontinuierlich. So sehr ich
auch die Ellipse quantitativ variiere, eine A'nderung der Eigenschaften,d. h. der Art,
fiihre ich dadurch nimmermehr herbei. Ellipse und Kreis hingen nicht ohnen Unterbrechung
zusammen. Esisteine Kluft,da, iber welche keine Briicke fiihrt”
(513. o. kiemelés — Halasz Aladartol).

Csakhogy a legszerényebb matematikai képzettséggel is megallapithatd, hogy éppen az ellipszist6l a korhoz
valé atmenet az, amit a matematika szigori meghatarozas szerint a ,,kontinuierlich” elnevezéssel illet, és igy
tévedés azt allitani, hogy ez az atmenet ,,schlechterdings diskontinuierlici” lenne: ahhoz, hogy VAIHINGERnek
igaza legyen, visszajara kellene forditanunk a ,folytonosnak” a matematikdban altalanosan elfogadott
megallapitasat. VAIHINGER persze nem kotelezhetd arra, hogy ugyanabban az értelemben hasznalja ezt a
meghatarozast, amint ez a matematikaban altalanosan elfogadott. Akkor azonban ezt meg kellene mondania. Am
ha megmondana, ezzel leleplezédne, hogy matematikainak szant gondolatmenetében szembefordul a
matematikaval, anélkiil, hogy e szembefordulasat megalapozna, és igy nyilvanvalova valna, hogy nem reformatora
a matematikanak, hanem egy zavaros tévedés aldozata. VAIHINGERnek jogaban allt sajat
nyelvhasznalata szdmara azzal a megszoritassal élni, hogy az idézetben emlitett m értéke nem lehet
nulla, de e sajatos felfogasat hatalmi széval nem kényszeritheti r4 a matematikara, mert a matematikanak jo,
folottébb hasznot hajtoé okai vannak arra, hogy ebben kell6 ok nélkiil ne engedjen: a matematika szamara tehat a
kor tovabbra is az ellipszis fogalma ala esik, mert az ellipszisnek a matematikaban szokasos meghatarozasa nyitott
kérdésnek hagyja, vajon m-nek, az excentricitisnak pozitiv értéke van-e vagy a nullaval egyenld. Es ezen mit sem
valtoztatnak a kétféle gorbe kiilonnem {is é g ét hangoztatd erdskodések.
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egyaltalan nem volt ura az egybegytijtott anyagnak — a mar érintett okbol nem is
lehetett az.

Tobb, mint szaz oldalon at targyalja a tudomanyos fikciok logikai elméletét, és
valoban nem nehéz megallapitani, hogy e részben vajmi kevés logikat talalunk,
még a logikai érzék nyomat is csak ritka esetekben. E szinte mindent elnyelni
kivan6 elméletnek magvat a szerzé sajat szavaival kell visszaadnunk: ,,Die
Methode der Korrektur willkiirlich gemachter Differenzen, Methode der
entgegengesetzten Fehler.”

Az elébb emlitett hibak dacara sem lehet azonban értékelésiink teljesen negativ.
A b6 anyag egybehordésan feliil érdeméiil kell felemliteniink, hogy az elgondolés
hatterében helyes sejtelem dereng, amit a sokszoros torzitas sem tesz
felismerhetetlenné. E helyes sejtelem abban foglalhaté ©Ossze, hogy minden
fogalom absztrahalé folyamat eredménye, a kiindulasnal elkovetett ,,szandékos”
hiba mogott pedig valojdban maga az absztrahdldo folyamat
(legalabbis annak megkezdése) rejlik. Az elsé hibat javitd masodik hiba, az
»ellentétes hiba” tisztazatlan marad — ezzel a szerz6 valahogyan azt a 1épést
kivanna jelezni, amellyel a fikcios ,,valotlansag” vilagabol ismét visszatériink a
gyakorlat terére, hogy a fikcioval elért eredményeket hasznositsuk. Mindez
azonban nem vezetett sikerre, €s ez az eldzmények utdn nem is lehetett maskeént.
(SZENDE PAL is azért értékeli’® végeredményben pozitivan VAIHINGER
munkajat, mert az absztrakcié keletkezése tekintetében is tampontokat lehet
beldle meriteni.)

Van azonban VAIHINGER munk3jaban egy masik mozzanat is, amelyet
ugyancsak inkabb pozitiven kell értékelni: amikor a fikciota gondolkozas
,miifogasanak™ tekinti és ilyenként kisérli meg elemezni, voltaképpen a fikcid
kialakulasanak folyamat at latszik hangstlyozni. Kisérlete tobb szerencsével
jarhatott volna, ha e folyamatot kevesebb feliiletességgel és elditélettel analizélja,

16 P4l Szende “Eine soziologische Theorie der Abstraktion’ Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 5012,
407-485. o. Szerinte, amint osszefoglalja, (454. 0.),

,,.Die Abstraktion ist ein elementarerer Vorgang als die Fiktion, die zu ihren Zwecken bereits

vorhandene, durch Abstraktion gewonnene Begriffe, Urteile, Bilder und Symbole beniitzt.

Auch die Methoden der Fiktionshildung: Klassifikation, Schematisierung, Analogie,

Ubertragung, Verallgemeinierung, usw. sind eigentlich  Abstraktionsvorgdinge.

VAIHINGERs umfassendes und verdienstvolles Werk Die Philosophie des Als Ob gewcdihrt

daher auch fiir den Werdegang der Abstraktion ausgiebige Orientierung. Er behandelt die

Fiktionen als zweckmdssige Gebilde und wiirdigt nur die Dienste, die sie der Wissenschaft

erwiesen haben, ihre schidlichen Einfliisse untersucht er systematisch nicht. Ebenso ldsst er

die soziale Bedingtheit der Fiktionen, das soziale Unheil, das sie stiften, von gelegentlichen

Bemerkungen abgesehen, ausser Acht.
SZENDE egyébként nyilvan téved, amikor az absztrakciot ,,elemibb” folyamatnak tekinti, mint a fikciot.
Helyes megallapitas szerint viszonylag atfogobb folyamat az absztrakcioé, amelybe a fikcié folyamata is belefér
— persze azon altalunk hangoztatott hozzatétellel, hogy a fikcio esetében az absztrakcids folyamat nem jut el a
formalis befejezéshez: a befejezés jelezve van, de még kifejezésre hozandd. Abban igaza van, hogy a fikcio
mar meglévo, absztrahalas Utjan nyert fogalmakat, itéleteket, képeket, szimbdlumokat hasznal fel, csakhogy ez
forditva is all, mert kiilonben ,.elemi” fogalmakhoz (stb.) jutnank. Es még inkabb igaza van SZENDEnek abban,
hogy a fikcidalkotas mddszerei tulajdonképpen absztrakcios folyamatok. SZENDE tehat elég kozel jutott a kérdés
nyitjdhoz, és a tovabbi lépések megtétele valoszinlileg csak a logikai (ismeretelméleti) eléfeltételek tudatos
tisztazasanak hidnyaban maradt el.
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sOt arra is sulyt helyez, hogy magat a folyamatot élesen kiilonvalassza a folyamat
lezarulasaképpen mutatkozo ,,eredménytdl”. (A fikcio persze nem , mifogéasa”
a gondolkozasnak, hanem a primitiv gondolkozas természeté hez tartozik.)

VAIHINGER vagy két tucatnyi helyen foglalkozik kdnyvében jogi fikcidkkal;
sehol sem mond azonban olyasmit ezzel kapcsolatban, ami tilmenne azokon a
kozismert megallapitdsokon, amiket jogi szakirdk a fikciordl altalaban felhozni
szoktak — semmi olyant, ami a legcsekélyebb mértékben is utmutatdssal
szolgalhatna a jogi fikciokrdl sz616 kozkeletli ismeretek gyarapitasa, fejlesztése
terén.

KELSEN, aki a maga tanainak erdsitésére ¢és terjesztésére semmind alkalmat
nem szokott elmulasztani, a maga fikcios elgondolasainak aldtamasztasara és
terjesztésére persze a VAIHINGER-mozgalmat is igénybe vette.!’” Mar
tanulmanya bevezetd részében korlatozds nélkiil elfogadja VAIHINGER
eredményeit, megallapitvan, hogy ,den prinzipiellen Ergebnissen der
VAIHINGERschen Philosophie des Als-Ob riickhaltlos zugestimmt werden kann.”
A fikciot VAIHINGERrel egyetértéen a fikcid céljaval és azon eszkozzel tartja
jellemezhetének, amellyel céljat elérni torekszik: ,, Der Zweck ist: Erkenntnis der
Wirklichkeit, das Mittel: eine Verfilschung, ein Widerspruch, ein Umweg und
Durchgangspunkt des Denkens.” KELSEN mas vonatkozasokban is megerdsiti
nézeteik megegyezését, ahol pedig VAIHINGER nézeteitdl eltér, dvakodik ezt
hangsulyozni, €s az olvasora bizza az eltérések észlelését.

Az elsé eltérés rogvest a fikcid értékelé s ében mutatkozik. VAIHINGER
a fikciot tudomanyosan indokoltnak, gyakorlatilag nélkiilozhetetlennek tartja.
Szerinte a valosagtol vald tudatos eltérés kikiiszobolésére csak akkor keriilhet sor,
ha a fikcid6 mar megtette a maga hasznos szolgalatat. KELSEN altaldban ellene
van mindenféle fikcionak, az eljarast veszélyesnek tartja, mert konnyen
tévedésekhez vezet. Csak éppen nem mondja ki, hogy az egész fikcio-kultuszt
alapjaban elhibazottnak latja:

.Wenn die Fiktion ein eigenartiges Mittel ist, die Realitdt zu
erfassen, dann konnte nur eine von ihrem Wege gdnzlich abgeirrte
rechtswissenschaftliche Betrachtung sich einer Fiktion in diesem
Sinne bedienen [...] dann kann auf dem Gebiete -einer
Wissenschaft, deren Erkenntnisse gar nicht auf die Wirklichkeit
bezogen sind, eine Fiktion stets nur eine unzuldssige und gdnzlich
unniitze, bloss schédliche Entgleisung sein.”®

KELSEN felbontja VAIHINGER jogi fikcioit a jogi gyakorlat altal teremtett és
a jogelmélet altal kialakitott fikciok csoportjara. A jogi gyakorlat fikcidinal
megkiilonbozteti a jogalkotd 4ltal alkotottat a jogalkalmazas soran kialakitott
fikcioktol. A jogalkoto fikcioit KELSEN nem is tekinti VAIHINGER értelmében

17 Hans Kelsen ‘Zur Theorie der juristischen Fiktionen, mit besonderer Beriicksichtigung von VAIHINGERS
Philosophie des Als Ob’ Annalen der Philosophie I, hrsg. Hans Vaihinger & Raymundt Schmidt (1919), 630-658.
0.

18 Kelsen, 631. 0.
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vett fikcionak, mert ezeknél nem megismerésre iranyuld gondolkozasi
folyamatrol van sz6, hanem az akarat aktusardl: a Sollen, nem pedig a Sein
szférajarol. A nyelvi kifejezés hasonld formaja az, ami itt VAIHINGERt —
szerinte — megtéveszthette. E fikciok, igy a lex Cornelia fikcioja is, valojaban
utald jogtételek, roviditések: ,,Abbreviaturen der Gesetzessprache”.°

Hasonloképpen eclutasitja a jogalkalmazasi fikciokat is. Es miutan
VAIHINGERnek a jogi fikcidkra emlitett szinte minden példajat mar elvetette,
maga hoz fel jogelméleti példakat, amelyek felfogdsa szerint valdsagos fikciok,
mert megismerésre iranyulnak — ilyenek példaul a jogalany és az alanyi jog. De
még ezeknél is tilnyomonak latja az alkalmazéasukkal jar6 hatranyt, és viszonylag
csekélynek az elOnyt.

KELSEN szerint csak a jogelmélet terén fordulhatnak eld valdsagos
fikciok: ,,echte, d. h. erkenntnistheoretische Fiktionen der Rechtswissenschaft
[...] Fiktionen der Rechtstheorie.”?°

Nem szorul bévebb kifejtésre, hogy KELSEN allasfoglalasa semmivel sem
viszi eldbbre a fikcid tanulmdnyozisat, természetének megismerését.
Ellenkezodleg, a tipikusan KELSENI nézetek belevegyitésével a megszokottnal is
homalyosabba tette a fikcio képét.

A KELSEN Aaltal tett megkiilonboztetések csiraja egyébként, mint lattuk, mar
JHERINGN¢Il is megtaldlhato. Vilagosan mutatkozik ez a kiilonbségtétel H.
DERNBURG esetében?! is:

,von den gesetzlichen Fiktionen kann man unterscheiden
dogmatische Fiktionen. Es sind dies solche, welche die
Wissenschaft entwickelt hat um die rechtlichen Tatsachen unter
einheitlichen Gesichtspunkten systematisch zu vernkiipfen.”?

MOOR GYULA a fikcié megitélésében KELSEN nyomdokain halad anélkiil,
hogy e vonatkozasban re4 hivatkoznék.?® Emellett még félre is érti KELSENTH.

Legelobb is megallapitja, hogy az Un. jogi fikciok az egyszerli szabalyozas
céljat szolgalo logikai segedeszkozok, amelyeknél tulajdonképpen arrdl van szo,
hogy egy bizonyos esetre sz0l6 rendelkezést a jog egy masik esetre is kiterjeszt.
E fikcidkban tehat nem arr6l van szo, hogy valamit, ami nem valdsag, valosagnak

vegylink, ¢és igy

19 Kelsen, 644. o.

20 Kelsen, 633. 0.

2L H. Dernburg Pandekten | (1888), 85. 0. 8. jegyzet.

22 Annak bizonységaul, hogy mily keveset mondanak a fikciorol azok a kiilonféle osztalyozasok, amelyek példaul
a historikus fikciot a dogmatikus (teoretikus) fikciotol, illetdleg az igazi (,,tudomanyos”) fikciot a csupan ,,utalé”
fikciotol (stb.) megkiilonboztetik, alakitsuk at a vonatkozo példakat kivétel-szerkezetekké, és nyomban kitiinik az
emlitett kiilonbségtételek teljes jelentéktelensége: csupan mellékes, véletlennek mindsiilé mozzanatok
megragadéasarol és felnagyitdsardl van szd. A transzformalds nyilvanvalova teszi, hogy figyelmet érdemld
szempontokbdl teljesen k6z6mbos, vajon a kivételezés egy régi jogszabaly megvaltoztatasaként 1ép-e fel, avagy
valamilyen régi torvény Ujjaszovegezésekor, Uj torvény megfogalmazasanal, vagy egy jogszabalyanyag elméleti
(rendszerez6) feldolgozasa kapcsan. A transzformacié folytan keletkez6 {j anyagot ugyanis nem terhelik a
fikcidhoz rendszerint fiiz6d6 misztikus elgondolasok.

2 Moor Gyula A logikum a jogban (1928).
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,,az un. jogi fikciok nem tekinthetdk a sz6 tudomanyos értelmében
vett fikcioknak. Az az eltérés a valosagtol, a nem valdonak vald
gyananti elfogaddsa — ami a tudomanyos fikcidk jellemzd vonasa
— mar csak azért sem fordulhat el a jogi fikcioknal, mivel a jog
sohasem azt mondja meg, hogy mi van, hanem azt irja eld, hogy
mi legyen; normativ eldirdsokat és nem konstatald tételeket
tartalmazvan, arrél, ami nincs, nem allithatja azt, hogy van”.

Atveszi tehat KELSENtS] azt a gondolatot, miszerint a Sein és a Sollen
megkiilonboztetésébol kovetkeznék, hogy a VAIHINGER értelmében vett fikcid
(elsésorban tehat a torvényi fikcid) nem is fikcio; ezt azonban gy fejezi ki, hogy
e fikciok nem fikcidk ,,a sz6 tudomanyos értelmében”, két sorral utobb pedig a
,tudomanyos fikciok” jellemz6 vonasarol besz&él — ami csak azt mutatja, hogy
maga sem tudja: mind értelemben hasznalja itt a ,,tudomanyos” meghivatkozast.

Arrol a sulyos hibarél, amit az az allitas jelent, hogy az un. Soll vilagaban nem
fordulhat eld fikcid, nem is beszéliink, mert ezért nem 6, hanem a gondolat gazdai
felelosek. Annal meghokkentobbnek kell azonban tartanunk, hogy a
tudomanyos értelemben vett fikcio ésa tudomanyos fikcio
fogalmaval ane¢lkiil dobalozik, hogy szamot tudna adni arr6l, vajon mire gondol.
DERNBURGnal vilagos, hogy az egyes szaktudomanyok azok, amire gondolni
kell itt, €s amelynek miiveldi a maguk szaktudomanya — itt a jogtudomany —
apolasa kozben, annak céljaira kifejlesztették az an. dogmatikus fikciot:
KELSENR¢I is mar eléggé vilagos ugyanez az elgondolas, anndl is inkabb,
mert az altala hozott példak folytan egyaltalan nem lehet kétséges, hogy ezek a
jogtudomany miivelése soran keletkeztek. MOOR azonban Ggy beszél itt a sz6
tudomanyos értelmében vett fikciorol, mintha maganak a fikcidnak altaldban
lenne valaminé kiilonleges tudomanya, vagy mintha a logika volna az a
tudomany, amelybe a fikci6 targyaldsa beletartozik, s amely tudomény
meghatarozna azt is, hogy altalaban mi tekintendd fikcionak €s mi nem. Annal
kiilonosebb ez, mert meég mieldtt attérne az ugynevezett jogi fikcidkra, mas
»sajatos jogi konstrukciokat” példaz egy teljes oldalon keresztiil, s ezek soraban
a cselekvésképtelen jogalany és a torvényes képviselet kapcsolatanak jogi
konstrukcigjat és egy altala ezzel sok tekintetben rokonnak tartott masik ,,jogi
konstrukcidt” 1s, a jogi személy konstrukcidjat. Ugyanakkor egy szoval sem tartja
emlitendének, hogy ezek viszont — legalabbis KELSEN felfogéasa értelmében
— valosagos fikciok lennének.

A kép tehat, amelyet az olvasonak itt nyujt, a kovetkezd: vannak tudomanyos
értelemben vett (tudomanyos) fikcidk €s vannak Un. jogi fikciok. Az utdbbiak
voltaképpen nem is fikcidk, az el6bbiek pedig ugyancsak nem a jog teriiletére eso
fikciok, hanem valamiféle sajatsdgos jogi konstrukciok. Mindkettd ,logikai
segédeszkoz”, amit kiilonbozd jogrendszerek alkalmaznak. Mas szoval, a
jogrendszerek altal alkalmazott logikai segédeszkozok kozott nincs tudomanyos
értelemben vett fikcio, csak tgynevezett jogi fikcid, amely voltaképpen nem is
fikcio. E zlirzavar oka az, hogy MOOR a ,tudoméanyos” vagy ,.tudomanyos

35



A magyar jogfilozéfia térténetébol

értelemben vett” fikcid fogalmat KELSENtO1 veszi 4t, aki viszont VAIHIGERtS]
kdlcsonzi — nem véve azonban észre, hogy e fogalom mast jelent
VAIHIGERnéL és megint mast KELSENnél. Az eltérést a kettd kozott tehat
nem észleli, fogalmanak forrasaira nem utal, ehelyett Gigy hasznalja a
,tudomanyos” kitételt, mintha a koztudomas szabatos értelmet kapcsolna ehhez a
nagyon is ellentmondé fogalomhoz. Es ugyanigy felderitetleniil hagyja a
,tudomanyos” és ,,jogi” fikcid szembeallitdsat, mert itt sem utal a KELSEN-féle
felosztasra, ezt is kozkincsnek tekinti. igy persze nem is allhat elé mas eredmény,
mint teljes zavar.

Ezentul, amikor a cselekvoképtelen jogalany ¢és a torvényes képviselet
kapcsolatabol ad6do ,,jogi konstrukcioval” foglalkozik, maga is azt mondja, hogy
»azaltal az egyszerli intézkedés altal, hogy a cselekvOképtelen
személyek mellé torvényes képviseldt rendel, a valdsagtol
valdé ama csekély eltérés altal, hogy a torvényes
képviselok  cselekedeteit ~nem  ezeknek, hanem a
cselekvOképteleneknek szamitja be, vagyis jogilag ezen utdbbiak
cselekvésének tekinti, hogy az atlagemberhez mért szabalyai a
cselekvOképtelen személyekre (Oriiltekre, csecsemokre, stb.) is

alkalmazast nyerhessenek.” (Kiemelés Halasz Aladartol)

Nyilvanvalo, hogy amikor MOOR itt ,,a valosagtol vald csekély eltéréssel”
operal — az eltérés egyébként egyaltalan nem mondhato ,,csekélynek” —, nyilvan
benne volt mar abban, hogy fikcid nak tekintse ezt a konstrukciot, és ebben
talan csak az akadélyozta meg, hogy akkor mar kialakuloban volt ndla a maga
semmi Ujat nem hozd felfogasa a jogi személyrdl.?

GROSSCHMID BENI is tobb izben érinti a fikcio kérdését. Igy amikor olyan
,Kategoridkat” vizsgal,

»amelyek a végsoé eredmény egyes oldalat tekintve egybevagnak,
mégis meg kell Oket egymastdl kiilonboztetni, miként az
orvostudomanyban a kiilonb6z0 betegségeket, barha esetleg
egyarant lethalis lefolyasuak™:

fgy ir:

LFictio sazun. cafolhatatlan vélelem (praesumptio juris et de
jure) péld. kt. 320, 360, 361, kisajat. t. 61 egybevagnak annyibol,

24 MOORr6l a maga koraban elterjedt az az egyesek altal még ma is tartott hiedelem, hogy a logika kiilénosen erés
oldala; e tévedés még veszélyesebbé tette MOORnak amigy is eléggé karos tanitisait. A valosag az, hogy
MOORnak a logika — mind elméleti ismerete, mind gyakorlati alkalmazisa — nagyon is gyenge oldala. Tavol
all toliink, hogy MOOR emberi johiszemiiségét kétségbe vonjuk, elég okunk van, hogy elhiggyiik: valoban hitte
is azt, amit hirdetett, s ezen nem valtoztat az sem, hogy sajatos érvelési modjat mindenkor csak a maga nézeteinek
érvényesitése érdekében alkalmazta, és ugyanakkor kovetkezetesen elmulasztotta ugyanennek a sajatos
modszernek a sajat vagy a vele hasonld felfogastiak gondolatmenetével szembeni érvényesitését. Nagyon is
egyoldalu volt e tekintetben; ez azonban, nézetem szerint, nem zarja ki egyéni johiszemiiségét. Az a kiilonleges
mddszer, amelyet oly gyakran és oly szivesen alkalmazott a vele ellentétes nézetekkel szemben, valdjaban a
szofistéak fegyvertarabol valo, amir6l azonban valosziniileg nem volt tudomésa. Legkedveltebb fogasa az,
hogy onellentmondasok kimutatisara torekedett, nem vévén figyelembe, hogy az Onellentmondéasokat azzal
keletkeztette, hogy azonos elnevezésili, de mas és mas értelmii fogalmakat allitott egymassal szembe, és ezzel
kizarta azt, amit altalaban a fogalom mozgasanak szokas nevezni.
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amennyiben mind a kétszer oly tényallas szabalyai ald keriti a
torvény az esetet, mely a bir6 eldtt bebizonyitva, sem az ellenkezd
bebizonyitasanak helye nincsen. Mégis nagy a kiilonbség. Jelesil
a torvény inditd okaiban. Fictional a torvény tudja azt, hogy az
alakeritett eset mas (péld. opt. 767, ht. 31, 46, 58, 67, kt. 353 stb.);
s végslleg ez semmi egyéb, mint szabalykiterjesztési modora a
torvénynek mas esetekre. Az erds praesumptiondl a torvény
(ellenbizonyitas kizarasaval) valonak vétet valamit, aminek
ténybeli mibenlétét nem tudjuk.”?®
Ez a GROSSCHMIDtol vett idézet két iranyban is tanulsagos. El6szor azt
mutatja a fikciokra felhozott példak korével, hogy a fikciot tagan — és ennek
megfelelden kifejezési modként — értelmezi. A masik tanulsag az, hogy a fikcio
¢s az Un. cafolhatatlan vélelem k6zott csak a torvény inditéokaiban
lat kiillonbséget. Egyébként tehat nem, ¢€és ezt tartjuk
jelentdsnek. Annalisinkabb, mert maga GROSSCHMID nem egy esetben
fejtette ki, hogy milyen ingovanyos talajra 1épilink, ha a torvény inditookaibol
akarunk kiindulni. GROSSCHMID egyik kedvelt szerzéje, FRANK IGNAC is
utal arra, hogy bizonyos esetekben
,sziilkséges a torvény okait vizsgélni, ti. okokbdl a szerzd
akarattyat fejteni; tekintetbe tehat venni: mi az, a mit a
torvényszerzd adott torvényével elérni kivant (mi volt céllya);
melyek voltak indit6 okai; mind példat kovetett: honnan meritette
tudomanyat. Csak hogy ezen vizsgéalat nagy oOvakodast kivan,
hogy ti. mind okaink erések, az az bizonyosak legyenek, mind
pedig hogy a mit kdvetkeztetiink, erdltetés és minden hiba nélkiil
az el6z6 okokbul folyjon. Sokszor a torvény okat nem is tudgyuk;
maskor tudgyuk ugyan, de okédnak tellyesen a torvény rendelése
meg nem felel, ti. a rendelés nem egészen okszerli; vagy a
lehetséges okok 0Osszelitkozok, €s nem tudhattyuk, mellyikének
hodolt 1égyen a szerzd.”?®
Ha ehhez még figyelembe vessziik, amit kiilonben GROSSCHMID szintén
tisztan lat, hogy voltaképpen a modus dicendi megvalasztasarol is sz6 van akkor,
amikor a torvényi szoveg szerzOje a lehetd kifejezési modok valamelyikénél
megallapodik, és hogy e valasztdsban legtobbszor az a szempont érvényesiil,
melyik modon fejezhetd ki a gondolat a legkonnyebben ¢€s legérthetébben, ugy
nyilvanval6, hogy a magunk szempontjabol ennek az érdekes kiilonbségtételnek
nem kell nagyobb fontossagot tulajdonitanunk, mert ez nem érinti a strukturat.
Egy masik helyen,?’ ahol a ,,quasi contractusok és quasi delictumok iigyét”
Osszefliggdleg targyalja, GROSSCHMID annak a nézetnek ad kifejezést,
miszerint

%5 Grosschmid Béni Fejezetek kotelmi jogunk kérébdl 1, jubileumi kiadas (1932), 154. o.
%6 Frank Ignac 4 kozigazsag térvénye Magyarhonban (Buda 1840), 60. o.
27 Grosschmid, 598-599. 0., jegyzet.
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,,a quasi-contractus tisztan tralaticius és névleges kategoria |[...];
ellenben a quasi-delictum alland6 jogképzé sugalom. [...] Az,
hogy a torvény ez esetekben a vétkesség bizonyitasat nem kivanja
(s6t olykor az ellenbizonyitast sem engedi meg), nem ellentéte
annak, hogy a torvény alapgondolata mégiscsak az, hogy itt hibank
okabol feleliink. Az allam azért felel a sikkaszto birdért, mert —
tessék neki vigyazni; s a vasut is a balesetért, mert — tessék neki
vigyazni [...]. A kilonbség [...] némikép olyasforma, mint a
szigort praesumptio és a fiktid kozt vald. Nem mechanikai, hanem
jogsugalmi. [...] Vagyis: quasi- contractus s a quasi-delictum kozt
is némikép az a kiilonbség, hogy amott fingitur (contractus);
aminek, mint mer6 lehetéségnek, nincs hatara; emitt: praesumitur
(delictum). Amaz jogkovetkezésbeli (mesterséges) hasonlitas (ami
a romaiakndl 1ényegben csak arra valo volt, hogy a contractualis
obligatio kotelezo ereje ala fogjak az eseteket, melyekben a
contractus mer6é hianyat mar GAJUS kiemeli [...]); emez
causabeli (természetes) rokonsag.”

Ugyanez a gondolat tér vissza ott is, ahol megallapitja, hogy quasi delictum
esetében legalabb a deliktum ,,lehelete” talalhatdé meg, a quasi contractus esetében
még a lehelete sincs meg a kontraktusnak.

A prezumpcidnak és a fikcidnak ez az Osszehasonlitdsa egészen maskeént
mutatkozik, ha tudomasul vessziik, hogy a prezumpcid sem egyéb,
mint fikcid: a megejtett bizonyitas fikcioja. Igyaztanaz
Osszehasonlitds eredménye is mas formédban, a belsd strukturat feltiintetd
forméban jelentkezik. Nem szorulunk az ,,indok” bevitelére, és ha az objektiv
feleldsséget mai, kifejlodott alakjaban szemléljiik, igen nehéz volna annak minden
jelentkezésében akar csak lehelletnyit is felfedezni a deliktumbdl. Még csak az
sem allithato, hogy az objektiv felelésség minden egyes tipusanal a deliktumhoz
val6 hasonlatossag gondolata a jogszabalyalkotoban meglett volna. Es
megallapithatd az is, hogy a quasi contractus bizonyos eseteiben egyaltalan nem
indokolt azt mondani, hogy semmiképpen sem hasonldé a maga Un. tényallasi
részében a contractushoz, csak a jogi szabalyozottsag hasonld: ha a negotiorum
gestor tipikus celjat és az e cél megvalositasara iranyuld tipikus magatartast
vessziikk figyelembe, nem kétséges, hogy megtaldljuk a hasonlatossagot a
mandatarius esetében fellelhetd tipikus céllal, tipikus magatartassal is. Vagyis
a quasi contractusnal is megvan valamilyen
elcsenevészesedett formaban ama ,causabeli”
hasonlo6sdag, amely azutan ,,jogsugalom” mddjara hat, azaz hasonl6 joghatas
eldidézését sugalmazza a jogszabaly megalkotojanak, és megérteti a kdztudattal
is, hogy indokolt a hasonlo jogi szabéalyozas.

Ennek magyarazatdit mar megadtuk: 1atokoriink beszlkitését jelenti a
szemléletnek az a szokdsos modja, amely arra korlatozza magat, hogy a fikcional
csak azt lassa, ami feltlinden szembeotld, vagyis csak az Un. joghatasbeli
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hasonlosagot tekinti tertiumnak, minden mast eleve a quartumba utal. A
szorosabb vizsgalat megmutatja, hogy e quartumban kell lennidok a tertium-
mozzanatoknak is, €s éppen ezek ,,sugalmaztdk™ a hasonlo jogi szabalyozast.
Ahogyan persze az is akarhanyszor el6fordul, hogy a hasonld szabélyozas
tertiumab6l  utobb —  Ujabb  tapasztalatok, behatobb  megismerés
eredményeképpen — egyes mozzanatokat kiemeliink és a quartumba utalunk.
Mondanunk is felesleges, hogy a jogi szabalyozottsagon feliili,,rokonsag”
— amint GROSSCHMID nevezi — épptigy lehet kozeli, mint tavoli. A 1ényeg
az, hogy hasonld szabalyozottsag hatterében mindenkor ott all
valamilyen egyéb hasonldsdg is, amely azt indokolttd teszi,
sugalmazza. Vegylink erre szép példat JHERINGtOSI, aki ezt mas vonatkozasban
alkalmazta. Egyes amerikai rabszolgatart6 allamok a polgarhabortig
halalbiintetés terhével tiltottdk, hogy négereket irasra és olvasdsra tanitsanak.
JHERING, aki a jog céljat abban latta, hogy az a tarsadalom — illetve a
tarsadalomban uralkodo osztaly — ,¢letfeltételeit” biztositsa, zordon ironiaval
allapitja meg, hogy ezen allamoknak a maguk szempontjabdl igazuk is volt:
Wunser Sklavenstaat vertrdgt sich nicht mit der Bildung der
Sklaven,; wenn der Sklave lesen und schreiben kann, so hort er auf
Arbeitsvieh zu sein, er wird Mensch, und Menschenrechte geltend
und bedroht damit unsere auf das Institut der Sklaverei gebaute
gesellschaftliche Ordnung. Wo das Leben an der Finsterniss
hdangt, ist Hineinbringen des Lichts ein todeswiirdiges
Verbrechen” 2
(Ha ezt a biintet6 rendelkezést fikcios szerkezettel fejezték volna ki — pl. aki
négert irni-olvasni tanit, gy tekintendd... —, ezzel feltartdk volna egy wjabb
absztrakcidés fogalomalkot6 folyamat meginduldsat, mert a fobenjard
blincselekmények addigi fogalmanak ezéltal torténd megvaltozasa egy wjabb
absztrakciot, vagyis fogalmat korvonalaz; az 1) fogalom atfogobb a réginél, tobb
absztrakcido esik aldja, ¢és ezeket mind az a hasonlosag fogja egybe, hogy
tényallasaik kiemelkedden veszélyesek a fennallo tarsadalmi rendre nézve.)
GROSSCHMID fejtegetései egyébként vilagossa teszik azt is, hogy mennyire
tarthatatlan a jogszabalynak tényallasra €s joghatasra torténd merev felbontasa: e
kettd csak egységében ismerheto helyesen fel Vegylik a prezumpcionak altalunk
megallapitott, nézetiink szerint vitathatatlan azon jellegét, hogy az a bizonyités
megtorténtének fikcioja — ¢€s tegylik fel a kérdést: miképpen valtoztatja meg az
un. tényallast ez a fikcid, ha ragaszkodni kivanunk a tényallas és joghatés
megkiilonboztetésé¢hez. Az eredmény nem lehet mas, mint ez: a fikcidé nem a bird

28 Jhering Der Zweck im Recht | (1884), 443. 0. JHERING a fent kozolt idézetet még megtoldja azzal a
magyarazattal, hogy az 6korban nem féltek ettdl a veszedelemtdl, mert akkor még nem ingott meg az a hit, hogy
a rabszolgasag jogszerii. Azt hissziik, hogy JHERING e nézete tilsagosan a forrasok altal gyakorolt azon igézeten
alapul, amely a rabszolgasagot csakis jogintézménynek, a jus gentium intézményének tekinti. (Van itt még
egy tovabbi kiilonbség is, amellyel — nézetiink szerint — szamolni kell: az amerikai rabszolgatart6 dllamok néger
rabszolgdi akar kozvetleniil Afrikdbol keriiltek oda, akar mar ott sziilettek [vernae], mindenképpen
irastudatlan ok voltak — az dkori rabszolgaknal ti. mas volt a helyzet.)
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elé keriild tényallast valtoztatja meg, hanem azt a tényallast, amely magaval a
bir6i eljaréassal csatlakozik a bir6 el¢é keriilt tényallashoz, mégpedig olyan médon,
hogy ezt a véltozast az eredeti tényallas €és az ahhoz fiiz6d0 torvényi rendelkezés
egylittesen idézik eld, mint hatast. Igy azutan kétféle tényallassal van
dolgunk: a bird elé¢ keriilt tényallassal, valamint a bir6 altal elbiralt (az itéleti
indokokban is lefektetett) tényallassal, mely utébbi joghatas-elemeket foglal
magaban. Amidén pedig nyilvanvaldo, hogy a ténydllds és a joghatas
megkiilonboztetése nem jelenthet elvi megkiilonboztetést, hanem csakis
valamilyen nyers (és kétséges hataru) eseti megkiilonboztetést, s ezt is csupan
azon korlatozassal, hogy mindenkor relativ médon fogand6 fel. Nagyon is
ovatosan kell tehat kezelniink azt a megallapitast, hogy a fikcid az Gn. tényallasi
részen ejt modositast, s a fikcid akként is felfoghato, hogy az e részre vonatkozé
igaz (a valosagot helyesen tiikroz0) itéleteket meghamisitja, és igy tovabb.

GROSSCHMID elébb targyalt kiilonbségtételének eredetét két mozzanatban
vélem megjeldlhetni. Az egyik a fikcio természetének akkor még kellden ki nem
bontakoztatott volta, a masik pedig a prezumpciorol altalaban uralkodo téves
felfogasnak egy sajatos utoOhatasa, amely még a praesumptio juris et de jure
tertiletére is kiterjedt, noha az utobbirdl mar akkor kialakult az a felfogas, hogy
valojaban egyértelmi a fikcioval. Minthogy azonban ez az egyenértekiiség még
nem volt megalapozva a strukturalis azonossag kimutatasaval, az &sztonds
meglatds nem védhetett meg az olyan visszaeséstl, amelynek az imént tanti
voltunk. Még GROSSCHMIDnal sem, akinek annyi mélyenszanto értékes
strukturalis elemzést koszonhetliink, akiben a ,képleges” Kkitételek
felismerését szolgald készség is annyira fejlett és éber volt.?®

Az angol jogban ma is még igen jelentékeny szerepet jatszanak a fikciok, és ha
jogi iroik a fikciot targyaljak, annak tipikus megjelenési forméjat tobbnyire éppen

29 példaképpen a Fejezetek I, 125. o. kifejtésére hivatkozunk:

~amint a tarsasag »létele«, »fenndllasa« csak képleges  kitétel, azonképen
»megsziinése« is. Ez mindig csak azt jelenti, hogy némely hatasai a tarsasagi szerz6désnek
(kt. 68, 87) a kt. 98 sk. emlitette okokbol véget érnek, masok megmaradnak. Epen igy van ez
mas képleges kitételeknél. Péld. (a kotelem »megsziinését« csak emlitve, holis a
reflectiv hatasok, péld. a condictio indebitivel szemben szintén megmaradnak) ha analysalni
kezdjiik e tételt, hogy »a hazassag megsziinik« (ht. 73.). Nem igy van. A hazassag soha sem
sziinik meg. Mikor az unokatestvérem utan térvényes Orokséget keresek, mi az, aminek a
jogalapomban egyik nevezetes része van? Vilagos. Az Oregapam hazassaga, melyet 6 az
Oreganyammal még a mult szazadban kotott: ez az, ami itt szintén operal. Mert hiszen nem
hidba nemzik vala 6k [...] azon sziil6t, kinek testvére az elhaltnak sziileje: ha nem kdtnek
vala hazassagot, vagy az nem érvényes. Mellzve itt a putativitas esetjét (hk. I. 106), ami a
per interpretationem restrictivam kivétel a ht. 46. 2. bek., 67. 2. bek. szabalya alol. Vagyis
latni, hogy oregsziileim hazassaganak (pontosabban: egybekelésének) »joghatasa« az, hogy
én ma 6rokds vagyok. Mit jelentsen hat az, hogy a »hazassag« megsziinik? A gyertyaszalra
igenis mondhatjuk (ezt is, tudvalevéen, csak bizonyos értelemben), hogy »megsziinik«, ha
elégett [usu consumitur]. Amde a hazassig nem corporalis valami. Hanem: joghatasbeli
Osszetétel bizonyos ténybdl (hazassagkotésbol) folyodlag. A megsziinés tehat azt kellene hogy
jelentse, hogy e ténynek joghatasai megsziinnek. Ez pedig nem igaz. ime lattuk, hogy e tény
szaz esztend6 mulva is »jogilag« operal. A thesis e szerint, analysalva, ugyanoda iit ki, mintha
azt mondandk: Az orvossag »megsziinik« azaltal, hogy bevettiik. Nulla contrarietas, kialtana
fol azonban KITONICH. Ti. e sz6lasmod csak azt jelenti, hogy bizonyos hatasai a kotésnek
megsziinnek, masok (mint péld. a tartaskotelezettség is, esetleg, ht. 90 sk.) megmaradnak.”
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a quasi-contract képviseli. Persze ma mar messze tal vannak JEREMY
BENTHAM nézetén, amely szerint a megtévesztés vagya [a desire to deceive]
sugalmaznd a fikciok hasznalatat; s azt sem tartjadk mar, hogy a fikcidé csupan
eszkoz a birésagok hatalméanak Kkiterjesztésére. Altalaban kifejezési modnak
nézik, és elonyodsnek tartjak e régi, kiprobalt szerszam hasznalatat, amellyel nem
jar az Wjitas kockazata. Ugy latjak, hogy a régi szabaly ilyen modon torténd
felhasznaldsa takarékos eljaras: az intellektudlis erdfeszités minimumat [a
minimum of intellectual effort] igényli csupan. Emellett azonban figyelmiik
eléterében allanak azok a hatranyok ¢s veszedelmek is, amelyek pedig a fikcid
velejaroi.

Vegylink egy példat: a skt jog szerint a hdzassag felbontdsanal a feleséget
akként kell kielégiteni, mintha a férje meghalt volna. Felmerilt a kérdés:
vonatkoztathaté-e ez a szabaly a férjet megilletd €letjaradékra is, és a dontés az
volt, hogy erre a vagyonértékre a fenti szabaly nem vonatkoztathatd, mert a férj
halalaval az ¢letjaradék 1is megszliinik. Ebben az esetben a fikcio
vagyonmegosztasi szabalyt jelentett, amelyet egy mas irany( Ujabb fikcioval
kellett megtoldani — azzal a fikcioval, hogy a férj elvesztette életjaradékat —
annak érdekében, hogy a dontés ugy torténjék, ahogyan tortént. G. W. PATON
szerint, akitdl ezt az esetet vessziik,*® az asszony nem igényelheti az életjaradékot,
ha a fikciot 10 gikusan alkalmazzuk [if the fiction is applied logically].

A fels6hdz ngy dontott, hogy a fikcidt nem szabad ,tényleges céljan
tulmenden” alkalmazni, és ezért a vagyonmegosztas a jelenlegi vagyonra
korlatozando, vagyis a n6é tovabbi ¢életjdradékban nem részesiil. Nem kivanjuk
vizsgalni a dontés helyességét vagy helytelenségét, annyi azonban mindenesetre
nyilvanvald, hogy mind PATON nézete, mind a fels6hdz indokoldsa nem
helytall6. PATON nézete azért nem, mert a fikcio alkalmazasanak terjedelmét
semmi esetre sem a logika szabja meg: nincs olyan logikai szabaly, amely azt
kivannd — vagy akar csak kivdnhatna is —, hogy a férj most mar az ¢let
mindama vonatkozasaiban, amelyek a feleséget érdekelhetik, halottnak
legyen tekintendd. Erre nyilvan PATON is r4jott volna, ha a konkrét esetben
bemutatora sz6l6, mar befizetett diju életbiztositasi kotvény lett volna a férj
birtokaban, €s az asszony azt igényelte volna, hogy annak megfeleld része az 6
javara fizettesseék ki, minthogy a férj meghaltnak tekintendd, és igy csak
,logikus”, hogy a haldlozds esetén jard biztositasi Osszeg megfeleld részét
megkapja. De helytelen indokolassal tagadta meg a felsdbirosag is az asszonynak
az ¢letjaradékban vald részeltetését, mert ha megosztasi szabalyrél van szo,
azontul pedig semmi masrodl, ugy a férj valaskori vagyonaba bizony beleesik
a folyamatban 1év0 életjaradék valoszinliség-szamitas szerinti ellenértéke, a valas
id6pontjara tokésitve. Ez az eset nem csupdn a fikcios szerkezet veszélyeit
domboritja ki, de azt a vesz¢€lyt is, amelyet a fikciorol valo kiilonboz6 tisztazatlan
elgondoldsok jelentenek: hatarozatlansdgot, bizonytalansagot, és igy a konkrét
jogeset mellékzongéinek tulzott befolyasat a dontésre. A fikciokkal valo gyakori

30 G. W. Paton A Text-book of Jurisprudence (Oxford 1946), 46-47. o.
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gyakorlati foglalkozds mindenesetre nem egy tekintetben alaposan felnyitotta az
angolok szemét, amit PATON ama (egyébként mastol atvett) megallapitasa is
mutat, amely szerint sok torvényt vissza lehet vezetni egymasra halmozott fikciok
halmazara [Much law may be reduced to a heap of fictions piled one on top of
another]. (Ma egyébként mindinkabb igyekeznek elszakadni nem egy régi
fikciotol, kozvetlen szabalyozast 1éptetvén helylikbe — igy a quasi-contract
fikciojatol is.)

6.

SZASZY-SCHWARZ sok tekintetben helyesen latja a fikcio kérdését, amint ezt
a kovetkezOk mutatjak:
»A fikci6 — helyes felfogéas szerint — szintén csak képletes
kifejezési mod, sajatlan beszéd sajatos beszéd helyett. Igy
pl. ahelyett, hogy azt mondandk: aki mas dolgat birta, és a
tulajdonos igényeinek kijatszasa céljabol tovabbadja, a dolog

értékét megtériteni tartozik — sajatlan beszédben
azt mondjuk: aki mas dolgat birta, ¢és a tulajdonos igényeinek
kijatszasa céljabol tovabbadja, tovabbra 1s

birtokosnak tekintetik. Hogy a torvény puszta szava
azt, ki egy dolgot tobbé nem bir, nem teheti birtokossa,
nyilvanvalo; a jog fikcidja nem képes arra, hogy ami nincs,
1étezévé, ami 1étezik, nem 1étezdvé tegye [...]. Mindez esetekben
— melyekhez a jog minden tanabol szaz meg szaz hasonlot lehetne
csatolni — a jog a maga rendeletei konnyebb felfogasa,
valamintakifejezés rovidsége kedvéérta fikcio sajatlan
beszédével €1, éspedig vagy a hasonlat formajaban: pl. »az
alakilag hibas végrendelet olyan, mintha nem léteznék
[testamentum pro nullo habetur]«, az uratlan vagyon
(bizonyos esetekben) »olyan, mintha wura volna«, »ki
birtokat rosszhiszemiileg tovabbadta, olyan, mintha még
birtokos volna«; vagy, rovidebben,a metafora alakjaban: pl.
(jogilag) »nullum testamentum«, »(jogi) személy vagyona,
»(jogi) birtokos« stb. A zardjelbe tett ‘jogi, jogilag’ ez utobbi
esetben azt teszi, hogy »nem valdésagban, hanem
hasonlat szerint«; ennélfogva, valamint ez esetben »jogi«
személyrdl, »jogilag« nem 1étezd végrendeletrdl szolunk, ugy
kovetkezetesen a dolo possidere desidens birtokost is (ha a
kifejezés mar mas értelemre nem volna lefoglalva) »jogi«
birtokosnak, a méhmagzatot (a fenti példankban) »jogi«
sziilottnek, az ellenséges fogsagban ¢€l6t »jogi« halottnak, az
emancipalt zsidot »jogi« kereszténynek nevezhetndk. Dee
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nevezetnek nem volna szabad vellink elfelejtetnie, hogy a
vald tényallas mas, mint amely ama fictiv elnevezésekben
kifejezésre talalt. Pedig barmi hihetetlen, a jogi elmélet legtjabb
idéig a fictiv beszédmoddal mint jogi
valosdggal bant; megtévesztette magit a kifejezés
altal, s annyira beleélte magat a fikcid képes beszédébe, hogy a
képet valdésagnak nézte, vele gy argumentalt, bizonyitott, beldle
ugy kovetkeztetett, mint valosagbol [...]. KUNTZE egy egész
korszak tévedését adta vissza ama himnuszszert dicsbeszédben,
melyet (Oblig. u. Sing. 89. o.) a fikcid, »a jogtudomany e
legmagasztosabb virdga« (1) felett tart: » Es webt ein ddmonisches
Walten in diesem wundersamen Reiche der Fictionen; es ist der
Blick des aufrechten Menschenleibes nach den freien, lichten
Héhen des Athers, wo er von irdischer Fessel sich entbunden
traumt. In diesem Geisterlande des Rechtes hat der Rechtssinn
sich nichtbloss iiber die Thatsachen erhoben,nicht
bloss aus der in der Materie ihn haltenden Befangenheit erlost,
sondern sich von ihr losgerissen,zuihr, zu der
Wirklichkeit in Widerspruch tretend, ja
sich zur Herrschaft iiber sie erhebend [!].
Fictionen sind Rechtsannahmen von Thatsachen
im Widerspruch mit der Wirklichkeit, welche
gleichsam gegen ihren Willen dem Rechte dienstbar gemacht
wird[!]’«. A tévedések, melyekbe jogelméletiink ezen fiktiv
beszédmod kelld fel nem ismerése kovetkeztében esett, és a
veszedelmek, melyek e képes beszédnek a tudomanyban valo
illetlen szereplésébdl szarmaznak [...] minden civilista el6tt
ismeretesek. Mar most: teljességgel wugyanezen
hibak €s veszedelmek ismétlddnek a
naturalistikus dogmatika képes beszeéde terén
is. Az elsd, ki a jog terén a jogok keletkezésérdl, valtozasarol,
megsziinéserdl, a jogok azonossdgardl ¢€s kiilonbozOsegérdl,
anyagarol ¢és alakjarol, épségérdl és betegségerdl stb. beszelt —
egy tObbé-kevésbé elmés képet hasznalt, melynek védelmére
egyebek kozt azt is lehetett felhozni, hogy a koznapi beszéd is
széltiben ily képekkel 1.3
A fikcio tekintetében tett mas megnyilatkozasai is ebben a szellemben
mozognak: minden altala felolelt mozzanatot jozanul és kifogastalanul értékel, s
az annyira szokasos tévedések nem érintik szemléletét. Az a koriilmény, hogy
koronként maga is ¢l egyes vonatkozasokban a ,,tisztara fikci6”, ,,merdben fikcio”
kitételekkel — annak kifejezésére, hogy az illetd allitas semmiképpen sem latszik
megalapozottnak, nem tiikrozi a valosagot (esetleg: egyik mozzanatidban sem

31 Sz4szy-Schwarz Gusztav Uj irdnyok a magdnjogban (1911), 73. és kov. o.
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tikkrozi a valdsagot és igy a helyesen tiikrozo itéletnek un. ellentéte) —, zavart
nem okoz nala, mert a ‘fikcio’ sz6 haszndlatanak ezt az elterjedt értelmét annyira
kiilon tartja a fikcidnak mint sajatos fogalomnak e miiszéval torténd kifejezésétol,
hogy sem 0Osszetévesztésre, de még csak kolcsonhatasok kialakulasara sem adodik
alkalom.

Csak egyszer, a jogi személlyel kapcsolatban operdl — mintegy harci
eszkozként — a fikcio esetleg félreérthetd értelmezésével. Ezzel az esettel
rovidesen lesz alkalmunk foglalkozni, megmutatva, hogy ez alkalommal sem
okozott SZASZY-SCHWARZnal eltévelyedést, bar nézetink szerint
megakadalyozta 6t abban, hogy még vilagosabban exponalhassa a témat. Azt
hissziik, ha szemléletét még egyes tovabbi nézdépontokkal (pl. a kivétel-
konstrukciora, bizonyos szimulalt tigyletekre) is kiterjesztette volna, eljut a fikcid
atfogdbb  értelmezéséhez, ¢és ezzel logikai szerkezetének egzaktabb
megvilagitasahoz.

Neézeteinek az idézettel vazolni megkisérelt egyiittese mindenesetre iiditden {it
el a korabeli felfogastol, amely a fenti problémanak legfeljebb egy-egy csiicskét
ragadta meg helyesen, és ezért nem is volt alkalmas arra, hogy komoly fordulatot
idézzen el0.

Miel6tt a fikcio targyalasat befejeznok, ot témat kell még roviden €rintentink:
a fikcio kapcsolatat az argumentum a contrario néven ismeretes itéletrendszerrel,
a fikciok talalkozasanak kérdését, az ligylet-szimulélas sordn keletkezd fikcidt, az
un. fikcios elméletek kérdését, végiil a fikcid viszonyat a logikai tagadashoz.

Az argumentum a contrario kérdése persze fel sem meriilhet azokban az
esetekben, amikor a jogszabdly alkalmazza a fikcios kifejezési modot, annal
inkabb keriilhet azonban szoba akkor, amikor a joggyakorlat az ,.értelmezés™ itjan
fokozatosan alakitja ki ezen eszkdzzel az 1j jogszabalyt. Igy sziikségképpen 1jbol
¢és jbal visszatér az argumentum a contrario kisérlete, amig az 0j szabalyozas
meg nem szilardul. Konnyebb az eset akkor, ha olyan jelenségrdl van sz6, amit
még nem ismertek a régi jogszabaly megalkotasanal.

Ilyenkor gyakran azzal a tovabbi fikcioval operalnak, hogy a szabalyozas eleve
1s ilyen mddon tortént volna, ha a jogszabaly megalkotdsa kordban mar ismertek
volna az Ujabb jelenséget — pl. az értéket képezd, ingdbnak nem mondhato
villamos aramnak azt a ,,tulajdonsagat”, hogy ,,ellophatd”; vagy a telefont, amely
lehetdvé teszi, hogy ,tavollevok™ ugy beszéljenek egymadssal, mintha egyiittesen
jelen volnanak. Ez a tovabbi fikci6 voltaképpen ,bizonyitasi” fikcid, tehat
ugynevezett prezumpcid, mégpedig erds (meg nem donthetd) vélelem, amelyet
id6vel a koztudat alakit ki, és amit az tesz lehetdvé, hogy sem bizonyitasra, sem
ellenbizonyitdsra mar a dolog természeténél fogva sem kertilhet sor.

Nehezebb a helyzet akkor, ha e ,,bizonyitasi” fikcidval nem lehet élni — ha
példaul csupan az illetd életviszonyok konkrét jelentkezésébdl, elbirdlas ald
keriil6 jogesetekbdl mutatkozik meg, hogy a jogi szabalyozottsag sokak nézetével
nem egyezik. A romaiak ilyenkor szuverén modon jartak el, amit a jogtudosok
nagy tekintélye tett lehetdvé. A Senatus Consultum Silanianum megalkotasara
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kozvetleniil hato konkrét eset koriilményei hoztdk magukkal, hogy az eljarast
azokkal a rabszolgéakkal szemben rendelte el a torvény, akik a mego6lt dominusszal
sub eodem tecto tartozkodtak. A gyakorlat soran ezutan kiilonbozé illetékes
nézetek nyilatkoztak meg fikcios szerkezet formdjdban  eszkdzolt
megallapitasaikkal. Mintegy ugyanazon fed¢l alatt tartozkodonak tekintették
azokat is, akik oly helyen voltak, ahonnan a hangot képesek voltak meghallani,
hozzatévén ehhez még, hogy vannak erdsebb és gyengébb hangli emberek, s nem
mindenkit lehet ugyanazon helyrél meghallani. Tehat a tobb épililetbdl allo falusi
birtok masik épiiletében tartdzkodd rabszolgat esetleg ugyanazon tetd alatt
Iévonek tekintették. Ugyanazon tetd alatt 1évOnek tekintették az urat valamilyen
utazasan kisérd rabszolgat is, ha az uton tortént a dominus erészakos halala. Es
ugyanazon tetd alatt tartozkodonak akkor is, ha még a tdmadas el6tt elmenekiilt,
figyelem nélkiil arra, hogy a tamadas idépontjaban hallhatta-e még a dominus
segélykidltasait, és arra is figyelem nélkiil, hogy egyaltalan kiéltott-e segitségért.
A jogtudosok nézete szerint a serdiiletlen kort rabszolga nem tartozik azok
soraba, akik segitséget tartoznak nyujtani. De ezen kivétel aloli
ki1vételnek tekintették azt a fiat, aki nem sokkal volt alatta a serdiilt kornak,
ura labanal aludt az eset alkalmaval, €s még utolag sem adta fel a cselekményt. A
Senatus Consultum Silanianum a rabszolgak kotelességévé tette, hogy segitséget
nyUjtsanak veszelyben 1€évo gazdajuknak akar sajat €letiik veszélyeztetése aran, és
hosszi  kazuisztikdja van annak, mikor tekintették a segélynyujtast
segélynyujtasnak és mikor nem, amiként annak is, hogy ki és kinek tartozott
segitséget nyujtani és kinek nem. (Ez a titulus — D.29,5 — meglepéen gazdag
konkrét fikcidk és ellenfikciok felsorakoztatdsaban. Ennek magyardzatara az a
mar emlitett korilmény szolgal, hogy minden egyes esetben komoly
érdekosszeiitkozés mutatkozott az uralkodo osztdly egészének és egyes
tagjainak érdeke kozott, a jogalkalmazas pedig a konkrét esetekben a
szembenallo érdekek lehetd kimélésével kereste az 6sszeegyeztetést.)

A fikciok talalkozasanak esete kiilondsen akkor okoz zavart, ha a kétféle fikcio
mas-mas modon latszik ,,megvaltoztatni” az ugynevezett tényallast. Erdekes
példat talalunk erre F. BERNHOFT tanulmanyaban.®> Az 6rokhagyo halalat
kovetd tizedik honapban az 6zvegynek gyermeke sziiletik. Az érintett német
polgari torvénykonyv 1593. §-a értelmében szarmazasanak torvényességét a
gyermek képviseldje megtamadja azzal, hogy az 6rokhagy6 életének utolsé hat
hoénapjaban olyan sulyos betegségben szenvedett, amely kizarta, hogy apja
lehessen a gyermeknek. A képviseld a torvénykonyv 1923. §-ara hivatkozik,
amely szerint az utosziilott gyermek gy tekintendd, mintha az 6rokhagyo halala
eldtt sziletett volna; ha pedig az Orokhagyd halala eldtt sziiletett, az
orokhagyonak a halalt megel6z6 hathdnapos betegsége nem bizonyitja, hogy nem
lehetne apja. A nasciturus-fikcié persze nem teheti az apatdl szarmazova a
gyermeket, minthogy e fikcidé hatasteriilete eléggé pontosan

32 F. Bernhoft ‘Zur Lehre von den Fiktionen’ in Aus [dem] rémischen und biirgerlichen Recht [Festschrift E. J.
Bekker, 1907. augusztus 16.], 241-290. 0., 244. o.
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van meghatdrozva, és ez az eset azon tul esik. (Szamos mas esetben a
fikcidé hatasteriilete joval bizonytalanabb, elmosddottabb, és igy folottébb
alkalmas a legvaltozatosabb eredmények felidézésére.) Ennél a jogesetnél a
gyermek képviseldje az ellenbizonyitdssal megdonthetd bizonyitasi fikcid
megdontését egy masik fikcioval kivanta megakadéalyozni. Ez a kisérlet éppen gy
koszonhet6 a fikcidok révén altalaban keletkezd bizonytalansagnak, mint a fikcid
tekintetében uralkodd zavaros nézeteknek. (A logikai szerkezet szorosabb
vizsgalata érdekes parhuzamossdgot mutat az ilyen esetek és a BECK
SALAMON altal kétfedelli obligacionak nevezett jelenségcsoport szerkezete
kozott.)

Kétségteleniil a fikcidk soraba tartoznak azok az esetek is, amelyekben a fikcio
kialakitdsanal valamilyen ligylet szimulalasa® hat kdzre. Az a primitiv
elgondolés, hogy a fikci6 az un. tényallast megvaltoztatja, itt abban mutatkozik,
hogy a felek részben mas tényallast produkalnak, mint amely megnyilatkozna
akkor, ha nem a tényallas szinlelésével kivannak az ahitott joghatast eldidézni.
Ajandékozast €s ezzel kapcsolatos tulajdon-atruhazast akarnak peldaul, bizonyos
okokbol azonban ezt adasvétel formajaban teszik, vételarként aranytalanul
csekely osszeget — példaul, a legkisebb pénzegyseéget — tiintetvén fel. Mindenki
tudja — a hatosagot is beleértve —, hogy mi torténik itt voltaképpen, de senki se
kifogasolja az in fraudem legis agere eme ,legalis” modjat, amelynek persze
minden egyes esetben sziikségképpen el kell térnie valamely érdemleges
OsszetevOben a nem szimulalt addsvétel un. tipikus tényallasatol. Mas szdval: a
tipikus ténydllasnak csupan egyik része esik a
tertiumba. Nyilvanvalo, hogy dacara a tényallas utanképzésének, annak
egyik része — s6t, hozzatehetjiik: jelentéséggel bird része — mégis a quartumba
keriil, és azt a tovabbi fikcidt igényli, hogy olybad vétessék, mintha szintén
,hasonld” lenne. Vagyis azon bizonyos egyetlen pénzegységnyi
,,szimbolum” tekintessék a konkrét esetben vételarnak.

Es forditsuk meg most ezt az esetet: hanyszor mondja a kereskedd valamilyen
feltlinden olcsonak allitott vételarra utalassal, hogy az adasvételi ligylet, amelyre
a vevot ra akarja besz€lni, ,,valdsagos ajandek”. Ezzel a kitétellel azt a
fikciot fejezi ki, hogy bizonyos vonatkozasban ugy tekintendd, mintha
ajandek lenne. (Ha a rémai kereskedd mondott ilyent, nala ez a kovetkezo
gondolatot is  kifejezhette volna: a kérdéses adasvétel minden
tekintetben pontos masa, utanképzése annak a mancipacios adasvételnek,
amelyet res mancipi ajandékozasa esetén szoktak l1étesiteni.)

Vegyiink egy masik példat: régi babona tiltja, hogy bizonyos dolgokat (kést,
stb.) ajandékba adjunk, ajandékként elfogadjunk. Ilyen esetben még ma is
elterjedt szokas, hogy a megajandékozott valamilyen csekély értékli pénzdarabot

33 A vonatkozo latin ige [simulare] hasonlova tételtjelent (similis = hasonld). A szimulalt jogiigylet
esetében magatartasunkat hasonlé va tessziik ahhoz, amelyet a vonatkozo eredeti iigyletnél (példaul
adasvételnél) tanusitani szoktunk, hogy a joghatds is amazéhoz hasonld legyen: magatartdsunk olyan,
mintha pl adasvételt kotnénk, és a joghatds is sokszor olyan, mintha amazt az ligyletet létesitettiik
volna. (A fingere eredeti jelentése: valamilyen anyagbol valamit formalni, képezni, utanképezni.)
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ad ,ellenértékiil”, s igy az iigylet ,adasvételnek” tekintendé: pontos
hasonmasa tehatazoknaka fingalt adasvételeknek, amelyeket a romaiak
az ajandékozésnal (persze mas okbol, mas céllal) felhasznaltak, s igy nem mas,
mint szimulalt adasvétel.

AXEL HAGERSTROM % volt talan az elsd, aki felhivta a figyelmet arra, hogy
a rémai jognak nem egy sajatsagos jelensége természetes magyarazatat leli, ha
visszavissziik keletkezési koranak gondolatvilagéba, amelyet at- meg atszottek a
magikus elképzelések, primitiv babondk. Bar szikebb
szakkorokben e felfogasnak kevés visszhangja tamadt és sok nyilvanvald
elfogultsadg 1s mozgdsult ellene, mégsem tagadhatod, hogy megallapitasai szamos
tekintetben igen meggydzoek: helyesnek latsz6 megoldasokat taldl oly
kérdésekre, amelyeknél eddig beértiikk frazisokkal vagy nyilvan helytelen
almegoldasokkal. Bar a fikcio kérdésével maga ex asse nem foglalkozik, €s ahol
ezt a fogalmat hasznalja, eléggé kifogdsolhato modon teszi ezt, mégis az a
sejtésiink — s éppen az 0 egy¢éb fejtegetései nyoman —, hogy a fikcid az emberi
gondolkodas derengd koraban a magiaval kapcsolatban sarjadhatott ki.

Ma mar sokan velik, hogy a képzomiivészet talan legdsibb emlékei, a barlangok
falan talalt allatabrak voltaképpen magikus cselekmények, amelyek arra voltak
hivatva, hogy a vadaszszerencsét kedvezd iranyba forditsak. Elégge ismeretesek
azok a magikus elképzelésen alapuld manipulacidk, amelyek az ellenség testének
valamilyen részén (pl. hajzatan) vagy esetleg képmasan elvégezve, az ellenség
romléasat voltak hivatva eldidézni. Az ellenség testének valamely része vagy a
hozza tobbé-kevésbé hasonlitd képmas az egynemiiség, a hasonlatossag erejénél
fogva azonosul magaval az ellenséggel, ¢és amit ezeken végzink (pl.
megsemmisitjilk), a magia erejénél fogva megtorténik majd az eredetin is.
Lehetének tartjuk, hogy ez a magikus elképzelés hathatott kozre jelentékeny
mértékben a fikcid kialakitasaban is: a hasonlova tétel teljes azonossagot, azonos
sorsot varazsolt eld. Eredetileg talan elvalaszthatatlan volt az ilyen biivoléstdl az
érzékelhetd hasonlosag — az ember vagy a dolog érzékelhetd hasonmadsan kellett
valamind cselekvéssel az ugyancsak érzékelhetd valtozast eldidézni, hogy ez a
valtozas azutan az eredetin is hasonlé modon bekovetkezzek. Késobb talan mar
elégséges volt a varazslat valamilyen absztraktabb modon torténd formaja, vagyis
a valtoztatd cselekvések helyébe az azokat kifejezé szandék szavakban torténd
megfogalmazasa Iéphetett, azaz a szavakkal torténd varazslat, a biivolés, az atok.
A vegyes alakzatok persze igen soka fennmaradhattak, és taldn azok jartak vissza
kisérteni az ligylet-szimulalassal kapcsolatos fikcidkban is, amelyeket talan real-
fikcidknak nevezhetnénk a késobbi, elcsokevényesedett formaban még ma is €16
verbal-fikciokkal szemben. Amde barmiképpen volt is, annyi kézenfekvo, hogy
az 6si varazslatok ¢és a mai fikciok strukturajaban sok hasonlosag van, és szdmos
nézet, amelyet még ma is vallanak a fikciordl, kétségteleniil egészen primitiv

34 Axel Higerstrom Der romische Obligationsbegriff im Lichte der allgemeinen rémischen Rechstsanschauung
(1927).
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gyokerekbdl nyeri le nem becsiilhetd tekintélyét, misztikus nimbuszat. Talan a
fikcid hasznos voltaba (,,csodatevd erejébe’) vetett hit is innen veszi szivossagat.

Szorosan kapcsolodik mindehhez az a folottébb kartékony hiedelem, mintha
volnanak (vagy lehetnének) barmi térenisun. fikcidos elméletek, amelyek
valaminek megvilagitasara, megmagyarazasara hasznos szolgalatot tesznek. Az
altalunk kifejtettek alapjan nyilvanvalonak tetszik, hogy semmiféle
fikcids elmélettel nem juthatunk igazan elére a megismerés gorongyos
utjan. Ellenkezdleg, nagyon sok esetben azt kell tapasztalnunk, hogy éppen az a
koriilmény akasztja meg a tovabbi kutatdst, hogy megelégsziink azzal az
illazidval, hogy a fikcios ,,elmélet” valamilyen magyarazatot nytjtott. (Bizonyos,
hogy a kiéhezett ember, ha teleissza magat vizzel, atmenetileg nem érzi az ¢hséget
— de azért a vizzel mégsem vette a hidnyz6 taplalékot magahoz. Valamiképpen
igy vagyunk az ilyen semmitmond6 magyardzatokkal is.)

Az a koriilmény, hogy a fikcios elmélet segitségével torténd magyardzat
valojdban semmi érdemlegeset nem mond a vizsgalt jelenség természete €s fontos
osszefliggései tekintetében, nyomban nyilvanvalova valik, ha valamilyen
megjelenésében: senkinek sem jutna eszébe barmiféle komoly megvilagitast
érzekelni egy igy adddo ,.kivétel-elméletben”. A fikcids elméletnél mar valamivel
tobbet latszik mondani, ha azt hasonlat-elméletnek tekintjiikk, ami szintén
transzformacios alakzat. E forméjaban szemlélvén a dolgot, szembedtlove valik,
hogy voltaképpen az 0j fogalom keletkez(tet)ési utja az, ami ezzel bizonyos
tekintetben megvilagithatd, de semmi mas. Maga az, amit a fikcios elmélet
hivatkozasaval megvilagositottnak vélnek, valtozatlanul megmarad a fiiggvény
olyan ismeretlenjeként (X), amelynek még csak az Un. értékbirodalma sincs
(megkozelitéen sem) meghatarozva. Nem meglepd, hogy e zavaros
Osszevisszasagban oly duisan tenyésznek a kiilonféle téves elképzelések.

A fikcionak a tagadas logikai miiveletéhez valod viszonyat a legegyszer(ibb
modon talan a kivétel-szerkezetnél figyelhetjiik meg. Hitem szerint kelléen
megvilagitottuk, hogy milyen — logikailag sematizalt — miivelet-alkalmazassal
lesz a fikciobol véle egyenértekil kivétel-konstrukeid. Ennek el6rebocsatasaval
megallapithatjuk, hogy a kivétel-szerkezet magaban egyesiti — és ugyanakkor fel
IS mutatja — a kiindulasként vett tételt, e tétel tagadasat, és a konjunkcids tétel
tagaddsa folytdn keletkezd valtozatok koziil szelektiv tagadassal meghagyott
(megmaradt) valtozatot, mint eredményt. A kiindulésként vett tétel azonos azzal,
amelyet a kivétel-szerkezetnél ,,f0szabaly” elnevezéssel szokés jelolni; e tétel
tagaddsa azt az Gjabb tételt hozta, hogy a kiindulasként vett tétel nem minden
esetben all meg, legalabbis egy esetben helyteleniil tiikrozi a valosagot — azaz a
kivétel meghatarozasa megmutatja, hogy mely eset (eset-csoport) az, amelyik
megmarad, ha a tobbi valtozatot szelektiv tagadassal kikiiszoboljiikk. Amint ebbdl
1s nyilvanval6, a kivétel-szerkezet a folyamatot tiikrozi kozvetleniil, az ennek
eredményként eldallott ) helyzetet viszont csak kozvetve. (Mint lattuk, a
fikcional i1s hasonlo jelenség bontakoztathatd ki. A kivétel azonban bizonyos
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tekintetben megforditasa is a fikcionak, mert amit a kivétel esetében
Lkivesziink” azegyik korbdl, azt a fikciondl ,,hozzaadjuk” amasik
korhoz.)

A kivétellel attort Un. fOszabaly (fogalom stb.) annak kivétellel tortént
attorésével megszlint, ) szabaly (fogalom) keletkezett, amely bar bizonyos
logikai (miiveleti) kapcsolatban all ugyan a régi szaballyal (fogalommal), azzal
azonban semmiképpen sem azonosithato. (Ha a szinuszt elosztjuk a koszinusszal,
tangenst kapunk, melynek ismerjiik a szinuszhoz és a koszinuszhoz valé miiveleti
viszonyat, de amelyrdl azért semmiképpen sem allithatjuk, hogy ez most akar a
szinusznak, akdr a koszinusznak egy 0jabb, valamelyest modosult formajat
jelentené.) El kell fogadnunk, hogy a kivétel-szerkezettel, ha azt példaul az un.
tényallasi részre alkalmaztuk, a szabaly a maga egészében megvaltozott, s ezzel a
régi szabaly helyébe 1j Iépett, amely most mar mas tényallasi korre alkalmazando;
minthogy pedig a szabaly érdemébe a legszorosabban beletartozik
alkalmazasanak kore, nem lehet kétséges, hogy a régi szabaly megsziint, €s egy
uj szaballyal van dolgunk. (Ezen mit sem valtoztat az, hogy lesznek — lehetnek
— olyan esetek, amelyekben a régi szabaly is megtette volna ugyanazt a
szolgalatot, vagyis lesznek esetek, amelyek a régi szabaly tényallasi korébe is
beletartoznak. A gyakorlatban nem egyszer fordult mar el az is, hogy az 1
szabaly megsziiletése utan bizonyos 1ddével mar majdnem minden eset
,Kivételnek” mindsiilt.)

A kivétel-szerkezetet a szabaly kozvetett (kialakulasanak, elgondolasanak
valoszinli torténetétis roviden jelzd) kifejezésmoddjanak kell venniink (itt is
jelen van az a bizonyos hasonlatossag a fikcioval), €s ugyanakkor tudatdban kell
lenniink annak, hogy elvben fennall annak lehetdsége, hogy a szabalyba annyira
szorosan beletartozd hatalyossagi teriiletet kozvetleniil is leirjuk. (Ez a
gyakorlatban sokszor nehézkessé teheti a kifejezés modjat, akarhanyszor a
konnyli megértés vagy megjegyzés rovasara is mehet, ami azonban a mondott
elvet nem €rinti.)

A legfobb nehézség — amire mar ismételten utaltunk, de amit nem gydziink
eléggé hangsulyozni — abbdl keletkezik, hogy operativ konnyebbség okabol és
nagyon régi megszokas kovetkezményeként ragaszkodunk a ,,fogalom
megmaradasanak™ naiv (€s ugyanakkor téves) elvéhez, €s ebben nem csupan a
szubsztancidkkal operald primitiv szemlélet tamogat, hanem egy masik kodos
elgondolés is, amit hasznosnak véliink itt leleplezni: az absztrakciorol alkotott
helytelen nézet.

Ha azt hissziik — ¢és e hiedelem megrogzddésében a hagyomanyos logika
szinte mindegyik tankonyve segitségiinkre van, ezzel is bizonyitvan e hiedelem
elterjedtségét —, hogy az absztrakcioba a dolog ,,1ényeges” ismérvei vagy
vondsai keriilnek bele, raadasul anélkiil, hogy szamot adnank magunknak a
»lényeges” fogalmanak eredetérdl, an¢lkiil tehat, hogy tudatositanok magunkban,
hogy a ,.lényegesnek” megfeleld abszolut elgondolas téves, €s az, amit adott
helyen ¢és idében, konkrét vonatkozasban ,lényegesként” jeloltiink meg,
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iIsmereteink, a konkrét vonatkozasok, érdekldédésiink, érdekeink (stb.)
valtozasaval ,lényegtelenné” valhat, az addig ,,Iényegtelennek™ tartott pedig
Llényegessé”, ugy nyilvanvalovad lesz, hogy egészen -elhibazott modon
értelmezziik az absztrakcido muveletét, amikor a kivétellel mar attort ,,fészabalyt”
tovabbra is a vonatkozo szabalyozas logikai alapjanak tartjuk. Mert ha addig,
megfeleld korlatozassal (és persze tévedésre csabitd kifejezésmodként) talan
hasznalhat¢ is lett volna a ,,1ényeges” megjelolés, az ,,attérés” nem csupan attorte,
de meg is semmisitette arégitételt (fogalmat, stb.), ugyanakkor 0jat
teremtve helyébe. E valtozas utan, mint lattuk, onaltatds arrol beszélni, hogy
vannak még esetek, amelyek a ,,f0szabaly” al4 esnek. Meg kell 1atnunk, hogy a
régi szabalynak a kivétellel tortént attérése folytin megvaltozott az a
tényallashalmaz, amelyet még a régi jogi szabdlyozottsag
egységbe foglalt Ossze, és helyébe mas halmaz Iépett; hiszen a régi
halmazba oly elemek is tartoztak, amelyek az uj halmazba mar nem tartoznak
bele. Ezt az atalakulast lehet historikus leirassal megvilagitani, kozolvén
példaul, hogy mind tapasztalatok, megfontolasok, az erdviszony mind
megvaltozasa (stb.) hatott kozre annak eldidézésben, de lehet az atalakulas
logikai struktardjanak (a tagadasnak és a tagadds tagadasanak)
feltarasaval, €s persze mindkét mod egyidejli alkalmazasaval is kozelebb hozni a
megertéshez. A logikai dsszefliggeés feltarasa semmi esetre sem mell6zhetd, mert
csak ez képes elharitani azt a veszélyt, hogy torténeti reminiszcencidk révén a
letlint mult uralkodjék gondolkodasunkon, és az a hiedelem tdmadjon benniink,
hogy a levitézlett szabaly megmaradt mint ,,f0szabaly”. Nincsen
,f0szabdly” ¢és nincsen ,alszabaly” sem; ezt a tévedést a
kivétel-szerkezet kifejezésmodja ugyan alatamasztani latszik, de nem
szabad figyelmen kiviil hagynunk, hogy magat ezt a kifejezésmaddot is sok esetben
kozvetleniil a historikus szemlélet sugalmazza, maskor meg utanképzése a
historikus szemlélet alapjan rutinnd valt modnak. Mar megmutattuk azt a
technikat, amellyel minden fikcids szerkezet vele egyenérteki kivétel-szerkezetté
alakithato at, €s ha most ezt a technikat a visszajarol alkalmazzuk, tigy minden
kivétel-szerkezetbdl fikcio lesz: a kivételbdl lett fikcid szemlélteti taldn a
legmeggy6zObben, hogy mennyire téves az altalunk az el6zOkben kifogésolt
felfogas. (Az itt kifejtetteknek komoly hasznat fogjuk venni a kovetkezo
traktatusban is.)

A fikcidval egyenértékii kivétel-szerkezetnél a tagadassal vald kapcsolat
kimutatasa igen egyszerii feladatnak bizonyult. Bonyolultabb eljarast igényel, ha
afikcionak a tagadashoz valo viszonyat akarjuk megmutatni,
mert ehhez az latszik sziikségesnek, hogy az eddig nagyjabdl ismertetett logikai
miiveletek (konjunkcid, diszjunkcid, negacid) mellett még az implikacio
legéltalanosabb vonasaival is valamelyest megismerkedjiink. Az alantiakban
megkiséreljiik, hogy némileg mégis megvilagitsuk ezt a kapcsolatot.®®

% A mas vonatkozasban mar emlitett Senatus Consultum Silanianum eredeti rendelkezése szerint azok a
rabszolgak estek az ott leirt intézkedések ala, akik a megdlt dominusszal a tamadas iddpontjaban sub eodem tecto
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voltak. Tehat nem minden rabszolgija, bar ez nyilvan jobban megfelelt volna a rabszolgatartok abban
felismerni vélt osztalyérdekének, hogy a legbrutalisabb modszerekkel félemlitsék meg és serkentsék gazdaik aktiv
védelmére a-rabszolgakat. —miért esik ki az ’a’? A tagadas és a szelektiv tagadas eredményeként vazolhatod
korlatozas (kivétel) szdmolt az osztaly egyes tagjainak egyéni érdekeivel, és egyben azzal az osztalyérdekkel is,
amely ellentmond a rendelkezésre 4116 rabszolgatomegek nagyobb mérvii elpusztitaisanak. Amikor a sub eodem
tecto kitétellel vélték helyesen kifejezhetni ezt a korlatozast, ezzel nyilvinnem mechanikus eszkozt
valasztottak a korlatozas elérésére — ahogyan ezt példaul a valasztasi torvények hosszu torténete az elnyomott
osztalyok valasztéjoganak korlatozasanal oly élesen mutatja —, hanem e mogott kétségteleniil az a racio
lappangott, hogy az ugyanazon fedél alatt tartozkodéonak modjaban van aveszélytészlelni és segitséget
is nyujtani. Fejezziik ki ezt az elgondolast egy annak megfeleld itéletkapcsolatban: ,.ha a rabszolga ugyanazon
fed¢l alatt van a gazdaval, akkor modjaban van a veszElyt észlelni és segitséget nyujtani”.

Bontsuk ezt a kapcsolatot két részre, és tekintsiik e két részt ideiglenesen egy-egy zart egységnek. Az elsé rész:
»ha a rabszolga ugyanazon fedél alatt van a gazdaval” — jeldljiik ezt az itéletegységet A-val. A masodik rész:
,,akkor mddjaban van a veszélyt észlelni és segitséget nytjtani” — jeldljiik ezt a részt B-vel. Most szabaditsuk meg
mindkét részt attol az egy-egy szotdl, amely a két itéletnek egymassal vald sajatos (miiveleti) kapcsolatat van
hivatva kifejezni. igy az els6 részbdl kimarad a ,,ha”, a masodik részbdl az ,,akkor”, és ezentlll jelezzen az A és B
e gy s ¢ g ként felfogott itéletrendszert: ,,a rabszolga ugyanazon fedél alatt van a gazdaval”, és ,,a rabszolganak
moddjaban van a veszElyt észlelni és segitséget nytjtani.”

Mint mar érintettiik, a ,,ha..., akkor...” nyelvi kifejezésnek megfelel6 kapcsolatot (és miiveletet) a logikaban ma
implikacidnak nevezziik. (Nyilvan szabatosabb volna, ha azt mondandk, hogy a logikai implikacio
kifejezésére a koznyelvben sokszor a,ha..., akkor...” kifejezés felel meg; ez azonban tulzottan sok — a
mi szempontunkbol nélkiilozheté — magyarazatot igényelne, és ezért talan helyesebb ebben az esetben, ha
kevésbé pontosan fejezziik ki magunkat).

Az implikacio egyik szokasos jelolésmodja a fekvo nyil (—), amely a ,,ha”-val kezd6dg itélettdl az a ,,akkor”-ral
kezdddo itélet felé mutat: a mi esetiinkben tehat: A —B, ahol ezek szerint A és B a két itéletet, a nyil pedig a
kozottiik fennalld kapcesolatot jelentvén,ahdrom jel egyiittesen jelenti a szabaly szovegezdjének
kello alappal feltételezett gondolatmenetét. Vegyiik tudomasul, hogy ezt az implikacios kapcsolatot negacidval és
diszjunkcioéval is épptigy kifejezhetjiik, ahogyan konjunkciéval és két negacioval is kifejezhetjiik:

A—-B=4AvB=A&B

(Amikor ismételten felhivjuk a figyelmet arra a koriilményre, hogy a diszjunkcio jele mogott tulajdonképpen
harom valtozat szerepel, mert a diszjunkcid ,,vagy”-ja azt jelenti, hogy vagy az egyik, vagy a masik, vagy
mindkett6, ajanlatosnak tartjuk azok szamara, akiket ez a részlet érdekel, hogy az altalunk itt hozott konkrét példa
kapcsan fejtsék ki sajat maguk szamara, hogy mit jelentenek a jelekkel roviden kifejezett egyenértékiiségek, vagyis
miként fejeznék ki kéznapi nyelven a Senatus Consultum Silanianum implikacioval k6zo6lt gondolatat, ha azt
diszjunkcioval és tagadassal, vagy konjunkcioval és tagadasokkal akarjuk kifejezni.) Kissé koriilményes volna
annak egzakt levezetése, hogy valoban egyenértékii kifejezésmodokrol van sz6 — azt hissziik azonban, hogy a
konkretizalas keresztiilvitele a jelen esetben potolja a szigoru levezetést.
A diszjunkcioés forma az, amely szamunkra tanulsagos kiindulast hoz. Az 4 v B ekvivalencia harom
valtozatotjelent, amelyek kozil egyszerre csak egy lehet igaz, amelyek
koziil tehat e gy etakkéntkell kivalasztani,hogyamasik kettét ta ga d 4 s sal eliminaljuk. E harom
valtozat:

e vagy nincsen a gazdaval egy tetd alatt (és ugyanakkor nem is észlelheti a veszélyt),

e vagy ugyanazon tet6 alatt van (és ugyanakkor észlelheti a veszélyt),

e vagy nincsen egy tet alatt vele (és ugyanakkor mégis észlelheti a veszélyt).
Ennél a felbontasnal kitlinik, hogya m 4 s o d i k valtozat felel meg a Senatus Consultum Silanianum feltehetd
szovegének, az e 1s 6 valtozat megfelelne annak az esetnek, ha ez ugy lett volna példaul megszdvegezve, hogy
a ,,fészabaly” szerint minden rabszolga a jogszabaly intézkedése ald esik, kivévén azokat, akik nem voltak a
gazdaval egy fedél alatt.
A harmadik valtozat érdemli meg talan leginkabb figyelmiinket, mert az implikacioban benne rejlé
lehetdségként mutat rd arra az esetre, amelyet azutdn az egyik fikci6o fel is hasznalt ama
forméban, hogy az orszaguton torténd tamadasnal (amikor kétségteleniil nem voltak tetd alatt) is felel a kiséretben
1év6 rabszolga, észlelvén a veszélyt.
Igen érdekes eredményre vezet az egyszerii példa tovabbi kidolgozésa az elébb kozolt alapokon, és igen tanulsagos
ama negyedik valtozat kiteritése, amely az e g é s z implikacio tagadasat jelenti, vagyis azt, amikor egy
teté alatt van a rabszolga a gazdajaval, és mégsem észlelheti a veszélyt, mint ahogyan a Senatus Consultum
Silanianum kazuisztikdja nem is tekinti rendelkezései ala es6nek azt a rabszolgat, aki példaul sikketnéma, és ezért
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A magyar jogfilozéfia térténetébol

A fikcid és a kivétel kozott fennalld logikai kapcsolat struktirajanak az
eddiginél egzaktabb feltarasat mellézziik. Ugy hissziik, hogy az ezen
vonatkozasban felhozott példdk és azok értelmezése a magunk sziikségletei
szempontjabol kielégitd evidenciat nyujtottak. Ezen tGlmenni oly folosleges
terhelési tobbletet jelentene az olvasonak, amelyet a magunk elé tiz6tt célok nem
indokolhatnanak.

Ugyanebbdl az okbol mell6zendének véltiik annak az annyira csabitd
kérdésnek a targyalésat is, hogy nem rejlik-e valamilyen egészséges csira abban
a némelyek altal odavetett allitasban, hogy a fikcidnak heurisztikus értéke van.
Ennek taglalasa tal messzire vezetne utunktol.

Végiil, bar magatol értetddonek latszik, bizonyos tapasztalatok alapjan mégis
kil6n megemlitendének tartjuk, hogy nem csupan a fingdl6 folyamat és az azt
lezard fikcio kozott kell kiilonbséget tenniink. Legaldbb ily ¢élesen kell ezektdl
megkiilonboztetni a folyamatnak vagy eredményének téves értelmezését is. Nem
lehet helyes képe a fikcids folyamatrol €s a fikciordl annak, aki azt hiszi, hogy
megalkotasakor valotlant valonak (€s valot valotlannak), nem létezot 1étezOnek
(€s letezOt nem 1étezOnek) vesziink — nem juthat el tiszta itélethez, aki azt hiszi,
hogy a fikcid a valotlansag (vagy a tévedés) szinoniméja. Es persze az sem, aki
nincsen tudatidban annak a minden absztrakcidval egyiitt jard, de a fikcional
kiilonosen gyakran mutatkozd veszélynek, hogy bar eredetileg csak egy
bizonyos vonatkozast kivant kifejezni, utobb sok ember mégis realis, 6nallo,
abszolut létezoként fogja fel.

nem is észlelhetett. Azt hissziik, hogy ezzel némi bepillantast nyertiink abba a logikai strukturdba, amelyben a
fikci6 mozogni szokott.
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CSONGOR HERKE
MEDIATION AND RESTORATIVE JUSTICE

l. Victim protection and criminal justice policy

On July 1, 2003 following a long period of waiting and several modifications Law XIX. of 1998
dealing with criminal procedure (CP.)! finally came into effect. According to the explanations of Law
I1. of 2003 that put Law XIX. into effect and also relevantly modified several of its paragraphs, there
are two basic tendencies to be noticed in international penal justice?. One of them believes enlargement
of criminal justice effects and increasing severity of repressive criminal justice to be the guarantee of
effective crime reduction®,

The other tendency favours other means of punishment (measures) to sentence of imprisonment “.
As an effect in the ‘80s and ‘90s new solutions started to be applied in an increasingly wide field of
criminal justice besides traditional alternative punitive sanctions (conditional sentence of imprisonment,
fine, other measures®). Some of the new solutions were diversion, reparation solutions and discretionary
accusations and victim-offender mediation.

According to GYORGYI® in the system of punishments there have to be elements that primarily
aim compensation to the victim. The formation of these elements requires however a radical shift of
perspective in criminal justice policy and can be reached only through formation of harmonized
institutions of the material law and the criminal procedure. The positions and statements of many of
the international institutions’ and also that of organizations created especially for that purpose since the
1980s focused mainly on victim protection. According to Point 3. of Recommendation nr. R (96) 8. of
the Council of Europe referring to the European criminal justice policy one of the basic tasks of criminal

! The study was made with financial help of the NSRP grant nr. F 037917.

2 According to PUSZTAI penal justice embraces a wider range of issues than criminal justice policy (see cases that attempt to
avoid criminal accountability applying diversion). Cf. Of Crime, Criminal Justice Policy and the Activity of the National
Criminological and Criminalistical Institution. Interview with Laszl6 PUSZTAI.Rendészeti Szemle [Police Review], 1993/5. p.
49.

% See Point 3. of General Reasons for Law II. of 2003.

4 This view is supported also by expenditure considerations: imprisonment is the most expensive punitive sanction. Alternative
solutions cost about one tenth of imprisonment expenses. See Katalin GONCZOL:4 nagypolitika rangjdra emelkedett
biintetdpolitika [Criminal Justice Policy with a Power Politics Status]. Jogtudomdnyi Kozlony [Legal Bulletin] 2002/5. p. 203.
According to Great Britain studies an increased number of imprisonments would not decrease crime relevantly (a 25% increase
of the imprisonments would lead to only 1% of crime decrease). Cf. Imre KERTESZ: Biintetdpolitika-biinmegeldzés. Hazai és
kiilfoldi példak [Criminal Justice Policy — Crime Prevention. Cases Home and Abroad.] Cég és Jog [Firm and Law] 2002/11. p.
28.

5 KOVER shows that in Great Britain alternative punishments are applied mainly as an alternative to penalties and not to
imprisonment and the result is that if the sanction is not performed the sentence is transformed into imprisonment even for
those who originally were sentenced to fine. Cf. Agnes KOVER: Az angol biintetépolitika térekvései a bortonnépesség
csokkentésére [Attempts of English Criminal Justice Policy to Decrease the Number of Imprisoned Population.] Magyar Jog
[Hungarian Law] 1991/9. p.556.

8 Cf. Gyorgyi KALMAN: 4 biintetépolitika és a biintetdjog fejlédési tendencidi [Developing Tendencies of Criminal Justice
Policy and Criminal Law. Ugyészek Lapja [Public Prosecutors’ Journal.] 1996/3. p. 21.

7 Such statements are UNO Declaration of 1985 regarding crimes and authority abuse victims, Recommendation of the Council
of Europe also of 1985 regarding the legal status of victims in criminal law and criminal procedures. The Hungarian W hite
Ring Victim Protection Organization is a member of the European Forum for Victim Protection founded in 1998. Cf. Jozsef
VIGH: Nyilatkozat az dldozatok jogairél a biintets igazsdgszolgaltatdasban. [Declaration Concerning Victim Rights in
Administration of Criminal Justice Policy.] Beliigyi Szemle [Journal of Domestic Affairs] 1996/3. pp. 33-39.
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law is protection of crime victims. And Point 5. says that criminal law in each state has to promote
social reintegration for offenders and support for victims®. Point 35. of the Crime Prevention Action
Plan of Milan states that transformation of the socially, politically, culturally, economically
marginalized and deprived status of individuals belonging to various social strata during the criminal
procedure is to be avoided, i.e. according to GONCZOL offence proportional punishment is not
inflicted equally on all the offenders®. Thus the sentence has to consider also the differences between
offenders thus supporting their rehabilitation and resocialisation. Another case to be avoided is when
offenders feel victims of the criminal procedure®®.

CP-amendment of 2002 introduced into the prosecution delay regulation of the CP a measure
stating that in his decision to delay prosecution the prosecutor can compel the suspect to respect certain
rules of conduct or to perform any other duties. Such duties can be for example that the suspect

e should pay total or partial compensation for damages to the injured party,

e make reparation to the injured party in some other way,

e donate money for a pre-defined purpose or do community service (reparation in favour of the

community),

e participate in psychiatric or alcohol dependence therapy.

The prosecutor can order the offender to perform more than one of these or other rules of conduct and
duties.

According to the CP at present the only option to avoid prosecution (or at least the court phase of
prosecution) besides delay of prosecution under the condition of performing prosecutor assigned duties is
making compensation and/or reparation to the injured party*2.

Il. Mediation and the Recommendation of the Council of Europe

According to SZABO criminal justice policy is the activity of authorized organs of the state to
confront crime. However criminal justice policy is also a crime preventing policy, since the phenomena of
crime is a “criminalized deviancy”*®. The quality of the administration of criminal justice does not depend
only on the government, but upon the work of the legal practitioners and legal experts (KOVER)*. Thus
criminal justice policy can take effective action and reach its goals only if the activity of the authorities is
meat by the active collaboration of the participants of the legal process. A good example of such
collaboration is mediation.

The Ministerial Committee of the Council of Europe defines basic requirements of mediation in its
Recommendation (99) nr. 19. According to the Recommendation shift of tendency in the criminal justice
policy of some of the member states give ground for an increasingly wide application of the mediation
process. Arguments in favour of mediation are the following:

8 Cf. Recommendation in a transforming Europe regarding criminal justice policy. Recommendation R (96) nr. 8. Passed by
the Ministerial Committee on 5 September 1996 at the 572nd session of the ministerial delegates. Birdk Lapja [Judges’
Journal,] 1998/1. p. 25.

% Cf. Katalin GONCZOL: Munkanélkiiliség, biinozés, biintetépolitika a fejlett polgari demokrdcidkban [Unemployment,
Crime, Criminal Justice Policy in Highly Developed Bourgeois Democracies.] Faculty Review Plus. 1994/3. p. 321.

10 A research showed what an unfair situation is created among young people consuming drugs when the investigation
authority due to its limited financial and human resources prosecutes young people arrested at random from among the young
people in a disco of several thousand youth, while the majority escapes prosecution (although their action is no different from
the action of those being prosecuted). Cf. Judit FRIDLI — Andrea PELLE — Jozsef RACZ: Kdbitészerfogyasztis és
biintetépolitika. [Drug Consumption and Criminal Justice Policy]. Esély [Chance] 1994/3. p. 101.

11 See Law I. of 2002.

12 Theoretically it is also possible in private prosecution cases that the private prosecutor drops charges (or proposes stopping
the proceedings) in return for amending damages, however he cannot set dropping charges as a term for stopping proceedings,
it has to be a "tacit agreement”. Cf. Flérian TREMMEL: Magyar biintet6eljaras. [The Criminal Procedure in Hungary]. Dialog-
Campus Kiad6, Budapest-Pécs, 2001. p. 565.

13 Cf. Andras SZABO: Biintetdpolitika és alkotmdnyossag. [Criminal Justice Policy and Constitutionality]. Jogtudomdnyi
Kozlony [ Legal Bulletin ] 1995/9. pp. 418-424.

14 Agnes KOVER: 4 bortonnépesség csokkentésére irdnyuld angol biintetdpolitika eszkozei és beavatkozdsi szintjei. (Means
and Interference Levels of the English Criminal Justice Policy Regarding Decrease in the Number of the Imprisoned
Population. Magyar Jog [Hungarian Law] 1991/11. p. 685.
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e compared to traditional criminal procedures mediation is a flexible, wide ranging
method, more effective in problem solving, and offering more completion and selection
possibilities,

e the participation of the victim, the offender and other parties concerned (other interested
people or affected communities) in the criminal procedure had to be more intense,

o the legitimacy of the victims’ interest is emphasized more if we help them face the
offender and communicate with him (apology, amends),

o the sense of responsibility of the offenders has to be increased and possibilities to start
afresh have to be secured for them (reintegration, rehabilitation),

e mediation can decrease fear from the importance of the role played by the person and the
community in the process of prevention, crime handling and conflict solving.

According to the Recommendation mediation requires special qualification, practise and accredited
training. Mediated criminal cases require the cooperation of the non-governmental organisations and local
communities and coordination and harmonization of the cooperation between the person and the
community. In communities benefiting of the work of the mediators all the social strata represented in the
respective community have to be involved into this work, including minorities and ethnic groups®®.

In mediation both sides have to participate on a voluntary basis. Discussion during a mediation
counts as secret material and cannot be used in any way in the crime process. The fact that the offender
shows willingness to participate to a mediation process should not constitute on its own a basis to conclude
that he admitted his guilt. The Council of Europe sets forward as a principle that the parties are entitled to
mediation at all stages of the criminal procedure (even at court stage). This means mediation has to be a
service easily available for all and at all stages of the criminal procedure®®.

The mediator is a highly qualified specialist who always acts according to the request of the parties
and does not press any of the parties to enter an agreement, does not threaten them (telling the injured party
that his damages will not be compensated and telling the suspect he will get a more severe punishment if
he is trialled in a traditional court unless he enters an agreement). The mediator usually has an obligation
to secrecy, however, point 30. of the Annex of the Recommendation compels him to let the authorities
know all the data that point to a more severe crime.

The parties have to reach an agreement without being constrained in any way to do so. Mediators are
obliged to inform the authorities involved in the criminal procedure about the stages and results of
mediation. Mediators’ report is not supposed to contain data concerning the content of the mediating
sessions, nor any opinion of the mediator about the parties’ behaviour during mediation. The agreement
reached during the mediation process (an the sentence sanctioning it) has a res iudicata status and based on
the principle of ne bis in idem excludes all further appeal.

1. Variations of restorative justice

Today’s justice is in danger of being driven further and further from those directly affected — the victim
and the offender — by the fact that members of the court having also the support of the defending council
turn each case in a judicial issue!’. Mediators in their turn are threatened by this danger as well in case they
become too official. One of the main goals of the mediation process is that solutions to conflicts should be
given by those who originally had the conflict, but this process (just like traditional criminal procedure) can
also become impersonal if the mediator becomes estranged from the parties.

15 Cf. Jacques FAGET :Mediation, Criminal Justice Policy and Community Involvement. A European perspective. In: Victim-
offender Mediation in Europe. Leuven Univesity Press, 2000. p. 45.

16 lvo AERTSE: Victim-offender Mediation in Belgium. In: Victim-offender Mediation in Europe. Leuven University Press,
2000, p. 187.

7 In the opinion of Professor Nils CHRISTIE members of the empowered authority and the defenders “appropriated” conflicts
from those directly affected by them. Cf. Nils CHRISTIE: Conflicts as Propriety, British Journal of Criminology, 1997, 17 (1),
pp. 1-17.
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According to VIGH!® three conceptions of justice became general since the beginning of the

20th century:

a) retributive justice, where imposing a retributive punishment proportional to the offence is seen as
desirable (and so the injured party and the damage caused to him are irrelevant),

b) preventive justice, where influencing the future behaviour of the offender, i.e. attempting to prevent
him from re-offending is considered to be the main goal of punishment, and finally

C) restorative justice, where compensating the victim for the damages and restoring the situation to the
pre-crime conditions (and besides these rehabilitating of the offender and involving the community)
are considered to be the main tasks of justice.

Restorative justice is called compensational restorative justice by VIGH and simply restorative justice
by GONCZOL?. Considering the fact that restorative justice aims not only to compensate the damages,
but rather to restore the original (pre-crime) situation I will further use the term proposed by GONCZOL.

VIGH enlists 5 main characteristics of restorative justice?:

evaluation appropriate to the objective situation of the crime (including damage and affront)
has to be restored,

the role of calling to account is to solve the conflict between offender and victim and to
restore the disrupted situation of the community,

justice also aims to rehabilitate the offender and reintegrate him into the community,

the sanction inflicted upon the offender is not a retribution of the crime that has been
committed, but rather a means of preventing further crimes in order to achieve an optimal
social co-operation,

finally attempts to socialize justice are an important element (e.g. calling to account through
the social court, disciplinary procedure at the workplace, through the mediation process).

According to WRIGHT restorative justice has three forms?*:
a) authoritarian

b) democratic and

c) unilateral restorative justice.

ad a) Several countries adopted restorative justice, but in a different form: courts and court officials still
maintain control over the procedure and they make the decisions, observing however the opinion of victims
and offenders?®. According to WRIGHT authoritarian restorative justice is basically patronising. It
presumes that empowered officials know what is best for the others. It has three relevant characteristics:

decisions are made by officials and authorities and mediation services between victim and
offender are also organized by them (participation of non-governmental organizations is
insignificant),

the idea of reparation has a very narrow sense, the outcome is more important than the
process,

it is far more concerned with the offender than the victim and in most cases it is applied as
a punishment (reparation is of secondary importance).

In the process of the authoritarian restorative justice victims can rarely give their consent, they
participate in a very small degree in finding and implementing solutions to the case. The social worker

18 Jozsef VIGH: Kdrhelyredllité (restorativ) igazsdgszolgdltatds [Restorative justice.] Magyar Jog [Hungarian Law] 1998/6.

p. 328.

19 Cf. Katalin GONCZOL: 4 nagypolitika rangjdira emelkedett biintetépolitika. [Criminal Justice Policy with a Power Politics
Status.] Jogtudomdnyi Kozlony [Legal Bulletin] 2002/5. p. 203.

20 See Jozsef VIGH: Kdarhelyreallito (restorativ) igazsagszolgdltatds [Restorative Justice.] Magyar Jog [Hungarian
Law]1998/6. pp. 330-331.

21 Cf. Martin WRIGHT: Restorative justice: for whose benefit? In: Victim-offender mediation in Europe. Leuven University
Press, 2000, pp. 19-38.

22 Cf. Martin WRIGHT: Restoring Respect for Justice: A Symposium, Winchester, Waterside Press, 1999.
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making a report for the court has the possibility to informally discuss reparation with the victim, but the
discussion has to take place and the decision of the social worker has to be made before he had the chance
to speak to the accused.

One of the goals of the mediation process is to shorten the procedure. However, sometimes this can
reach exactly the opposite effect: in cases that can be easily handled and quickly solved by a traditional
court agreement between victim and offender can take a far longer time. Thus at times when the time is
short for the procedure, this state of facts argues against applying mediation. This is what happened in Great
Britain when politicians decided court procedures had to be accelerated. The average time spent between
the arrest and sentencing of recidivist juvenile offenders was 142 days. Instead of determining a shorter
maximum duration for the procedure, they cut down to half the average time spent between the arrest and
sentencing, i.e. 72 days®. Because of the great pressure the courts have to deal with there is little time for
the victims to decide whether they want to have mediation or not. Thus in England in some of the cases
such a situation is created that the court withdraws for hours only, until the reparation and action sentences
are written?*, Thus victims are contacted only through telephone or not at all.

Authoritarian restorative justice is characterized by a narrow interpretation of reparation. According
to STRAW reparation may be part of the victim-offender mediation process, but mediation does not play a
role in determining the extent of the reparation?®. Official directives recommend social workers who have
to write their report before the reparation sentence to suggest as reparation such actions that are rather
related to the committed crime than the person who committed them.

Thus the offender does not have the chance to offer reparation, he is compelled to implement an
action appointed by the court in this sense. Victim-offender mediation is an available option, but only after
the court decided what the reparatory action would be. They discuss the reparation action with the victim,
but he has to decide about reparation without having any possibility to actually meet the offender. Thus
only a small part of the conflict is solved by those affected (the victim and the accused), most of it is
controlled by the representatives of the criminal court.

Often the sign of the fact that the criminal process is focused on the offender and his crime, instead
of the victim is that a seemingly restorative sanction is used in a punitive way. According to LAUNAY and
MURRAY there were even cases when the victim and the offender came to an agreement concerning
reparation and the court increased the punishment arguing that the earlier agreement did not reflect
proportionally the committed crime. This caused disappointment to both parties, since the terms of their
agreement were not respected. The best form of reparation is compelling the offender to participate to a
victim-offender group.?

Restorative justice is authoritarian in cases when the offender is confronted with the effects of his
actions. Shaming him can be part of confrontation. Authoritarian restorative justice has the tendency to be
unilateral: it focuses rather on the offender and not the victim. The content of the reparation action is decided
by the cgurt and victim-offender mediation is regarded simply as a process of confronting the offender with
his deed?’.

ad b) The main characteristic of the democratic (community-based) restorative justice is that it
functions through and for the community. This kind of restorative justice has a broad sense of reparation
and aims to be useful both for the victim and the offender.
According to WRIGHT mediation services have two main bases: financial resources and the work
accomplished?®. These can be reached on different levels:

23 Cf.: Home Office: No more Excuses: A New Approach to Tackling Youth Crime in England and Wales. White Paper, Cm
3809, London Stationery Office, 1997, points 7.2-7.3.

24 Cf. Martin WRIGHT: Restorative justice: for whose benefit? In: Victim-offender mediation in Europe. Leuven University
Press, 2000, p. 21.

25 Cf. Jack STRAW: Calling Young Offenders to Account: UK Applications of Restorative Justice. Speech at conference of
Office of Public Management and Thames Valley Police, 29. October 1998.

% Cf. G. LAUNAY- P.MURRAY: Victim-Offender Groups. In WRIGHT-GALAWAY: Mediation and Criminal Justice
Policy: Victims, Offenders and Community. London, Sage, 1989. pp. 113-131.

2 For further problems concerning authoritarian restorative justice see H. ZEHR — H. MIKA: Fundamental Concepts of
Restorative Justice. Contemporary Justice Review, 1998/1. pp. 47-55.

28 Cf. Martin WRIGHT: Restorative justice: for whose benefit? In: Victim-offender mediation in Europe. Leuven University
Press, 2000, p. 24.



Financial Resources Accomplished work

e state budget and local government e services offered by state organs and local
(provision of hospitals, social organs etc.) governments

e taxes of individuals and firms e services offered by non-governmental

e sums of money secured by charity organizations (e.g. Victim Assisting
institutions Organization)

e donations from individuals and e specialists hired by non-governmental
organizations organizations and volunteers

e volunteer work of the individuals

On both sides of the list the first point concerns the actions of the state, the last point is the most
democratic and community-based measure. The non-governmental organizations have an advantage over
the authorities: they are independent and thus free to criticize governmental policy.

Community benefits from democratic restorative justice just as much as from the authoritarian
restorative justice. However the first one is more democratic, because it functions with direct participation
of the people. Systems that are using democratic restorative justice become community-based. Of course
they need to cope with compulsion as an ultima ratio as well, but they first try the effect of methods based
on voluntary actions. In contrast with authoritarian restorative justice democratic restorative justice allows
the victim, the offender and helpers to decide, if it is possible, what the reparation (but not the punishment!)
should be. The families of the victim and the offender may participate to the procedure without being
considered disfunctional?®. According to BAZEMORE and WALGRAVE both formal and informal justice
are to be emphasized*°.

Democratic restorative justice considers that in the criminal procedure the process itself,
communication between victim and offender is no less important than the outcome (work, apology,
compensation etc.). The offence suffered by the victim probably cannot be restored, but the probability that
the accused will re-offend has to be decreased. Democratic restorative justice treats all equally, but treats ”
the victims more equally” than the others. Possible gain for the victims is at least as important as influencing
the offender.

The table below presents the main characteristics of authoritarian and democratic restorative justice®::

Authoritarian restorative justice Democratic restorative justice

Authorities decide The affected ones decide (involving the
community)

Punishment inflicted is in proportion with the It adjust to the circumstances of the victim and of

crime committed the offender

Applied only in case of juvenile offenders Applied in the case of all the offenders

Applied in case of insignificant offences Applied at all kinds of offences

The offender is complied to go along It starts with an offer of reparation from the
offender

Rapidity of the process is the goal The parties have time to come to an agreement

Supplementing punitive system Restorative system

Punitive community service Reparation aimed community service

ad ¢) Unilateral restorative justice sums up measures that are not punitive, but attempt to help benefit
either the victim or the offender. As a response for the strictness of the 19th century punishments (solitary

2 E.WEITEKAMP: The Paradigm of Restorative Justice: Potentials, Possibilities and Pitfalls. Monsey, Criminal Justice Policy
Press, 1999. pp. 115-126.

% Cf. G. BAZEMORE- L.WALGRAVE: Restorative Juvenile Justice: In Search of Fundamentals and an Outline for Systemic
Reform. Monsey. Criminal Justice Policy Press, 1999. pp. 45-74.

31 Cf. Martin WRIGHT: Restorative justice: for whose benefit? In: Victim-offender mediation in Europe. Leuven University
Press, 2000, p. 28.
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confinement, imposed silence etc.) in the 20th century initiatives to rehabilitate offenders have
appeared. Restorative measures for the victims appeared only later?, Since 1988 courts in Great Britain
have to specify the reason for sentences that fail to mention compensation or/and reparation®3.

In 1983 at Strasbourg a European Agreement was signed concerning compensation of victims of
violent crimes. The Agreement was reinforced by Governmental Resolution of the Hungarian Government
nr. 2321/2001. (XI. 5.). As a matter of fact in 1999 the Hungarian Government indicated in a separate
resolution the judicial tasks and other measures regarding protection for crime victims and for their relatives
and regarding full or partial compensation®*. In conformity with this Governmental Decree nr. 209/2001.
(X. 31.) was enforced, which however regulated state compensations only for victims of violent crimes.

Besides state compensation many restorative initiatives and projects function in Western Europe.
Part of them are victim assisting organizations offering voluntary help to crime victims. Others compel the
offender to offer volunteer work and the work is mainly done for the benefit of the victim®®. But the goals
of these programs have got confused: they are rehabilitating and punitive at the same time. And the aspect
that physical work is used as a punishment gives the impression that work is an unpleasant, avoidable
action.

Thus we can state that unilateral restorative justice cannot fulfil its goal, since supporting either the
victim or the offender (and not both at the same time) it does not promote communication between the
parties.

V. Summary

Restorative justice can serve for the best interest of both parties of the criminal case and of the
authorities. For if the state considers the interests of the victims at least as much as that of the offenders,
general sense of security will increase. According to UMBREIT and ROBERTS many of the victims
consider it more important to have their questions answered by the offender and only a smaller part requests
compensation and reparation®®. The benefit of the offender is that he has to accept his accountability more
consciously. However, this can be achieved only if the mediation process does not aim to condemn the
offender and goes along as possible with the reparation offered by him.

Mediation is profitable for society as well: the probability that offenders admit their deeds is higher,
they understand the effects of their deeds in other people’s lives, they talk openly about the pressures
leading to the crime, thus everybody can learn from each case. The probability that the offender makes
reparation if he had previously agreed to do so is higher as well. This however requires social help:
offenders have to be secured working possibilities, education etc.

Restorative justice is in the best interest of authorities as well. But to be wholly effective restoration has
to be done in such a manner that the court, the prosecution and the police would not feel that the mediation
process diminishes the authority of the official organs or that it even leads to disconsideration of the rights
of victims or offenders. Practise shows that the number of confessions increased and the families of the
offenders participate more and more to Family Group Conferences, since mediation processes have been
introduced®’. In cases when offenders confess the sentence is also more legitimate and the court does not
have to spend time deciding whether the offender had committed the crime or not (since this is beyond
doubt), but can concentrate freely on the other issues of the case (compensation, reparation etc.).

In order that mediation process would go well and be able to reach its goals, these goals need to be
clearly formulated. Mediation groups of local and national level specialized in a certain group of cases have

32 In New Zealand in 1963 by introducing state compensation and one year later in the United Kingdom for victims of violent
crimes. Cf. Martin WRIGHT: Restorative justice: for whose benefit? In: Victim-offender mediation in Europe. Leuven
University Press, 2000, p. 19.

%3 Cf. Measures of the Crime and Disorder Act.

34 Cf. Governmental Resolution of the Hungarian Government nr. 1074/1999. (V1. 7.)

% Cf. Home Office, Department of Health and Welsh Office. National Standards for the Supervision of Offenders in the
Community. London, Home Office Probation Division, 1995.

% Cf. M. UMBREIT— A. Warener ROBERTS.: Mediation of Criminal Conflict in England. An Assessment of Services in
Coventry and Leeds, Center for Restorative Justice and Mediation. University of Minnesota, 1996.

37 Cf. F.W.M.: MCELREA, The New Zealand Model of Family Group Conferences. European Journal on Criminal Policy and
Research. 1998/6. pp. 527-543.
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to be formed. A mediator evaluating organization needs to be created in order that only well qualified
specialists would participate to the mediation process. And data operated by mediation organizations have
to be transmitted to crime prevention organs as well to help their activity. Also the prosecution, the court
and the police should be empowered to have the right to refer to mediation processes®.

The efforts of retributive justice did not reach the goal set out at the beginning®. This kind of justice is
not suitable — at least not in any kind of case — for an adequate reaction to crime: it serves neither the goals
of rehabilitation, nor those of the victim protection well. Most citizens are not vindictive and would rather
choose diminished legal rights instead of imprisonment for their victims “°. The primary goal of calling to
account should be rather reparation of the damage or injury caused by crime instead of severe punishment
inflicted upon the offender (and implicite isolation from society)*!. Considering present tendencies it can
be easily foretold that restorative justice will have an increasing role also in the criminal justice policy of
the European Union*2. A fact that should by no means be neglected in formulating the short and long term
criminal justice policy of our country, now that we are steps away from EU-accession.

% Cf. Jozsef VIGH: Kdrhelyredllito (restorativ) igazsdgszolgaltatds [Restorative justice.] Magyar Jog [Hungarian Law]
1998/6. p. 333

39 The author of this study also had a concrete case when the accused person being under arrest (but with no financial means or
proper income) offered to compensate the victim if in exchange the prosecutions would permit him to be released. The
Baranya County Public Prosecutor’s Office replied that the principle of persuading crime does not allow it to enter such an
agreement. After about three months, when investigations have been completed the offender was released, but did not pay
anything as compensation to the victim. The stage of evidences against the offender did not change in these three months (he
was never interrogated or confronted with evidence during that time) and the victim was probably never compensated for the
damage caused.

40 Cf. Katalin GONCZOL: 4 nagypolitika rangjara emelkedett biintetépolitika [Criminal Justice Policy with a Power Politics
Status]. Jogtudomdnyi Kozlony [Legal Bulletin] 2002/5. p. 199.

4L Cf. Jozsef VIGH: Karhelyreallité (restorativ) igazsagszolgaltatas [Restorative justice.] Magyar Jog [Hungarian Law]
1998/6. p. 333

42 Concerning criminal Justice Policy of the European Union see Katalin LIGETI: Az Eurdpai Unié biintt6politikaja. [Criminal
Justice Policy of the European Union.] Allam-és Jogtudomany [Political and Legal Studies] 2002/1-2. pp. 73-97.



Loffler Tibor:
AUTORITAS ES LEGITIMITAS 1.

Ortodox tézisek politolégiai alapfogalmak jogelméleti megkozelitéséhez!

Ortodox tézisek jogrol, legitimitasrol és autoritasrol

A magyar politikatudomany legitimacids és hatalomelméleti anyagainak szisztematikus
attekintésekor azt allapitottam meg, hogy a hazai szakirodalomban® — nem mellesleg a kiilfoldi
szakirodalomra tdmaszkodva — minden latszat ellenére elhanyagolt maganak az autoritasnak és
fogalmanak, valamint a sokdig kurrens témédnak szamit6® legitimacid és a legitimitas

specifikusan jogi aspektusainak elemzése.* Arra a kovetkeztetésre jutottam, hogy

1 A tanulmany egy nagyobb lélegzetli politologiai dolgozat tézisszer(i dsszefoglalasanak bSvebb kifejtése.

2 Lasd kiilondsen Paczolay Péter-Szabé Maté: A politikaelmélet rovid térténete. Kossuth 1984. Samu Mihély:
Allamelmélet. Piiski, 1992. Samu Mihaly: Hatalomelmélet. Kiilonos tekintettel az allamra. Korona Kiado, 2000.
Bihari Mihaly — Pokol Béla: Politologia. Budapest 1992. Hask6é Katalin — Hiilvelyi Istvan: Bevezetés a
politikatudomanyba. Villanyi ti konyvek, 1996. Bayer Jozsef: A politikai legitimitds. Napvilag, 1997. Bayer
Jozsef: A politikai gondolkodas torténete. Osiris, 1998. Bayer Jozsef: A politikatudomany alapvonalai. Gallai
Sandor-Torok Gabor (szerk.): Politika és politikatudomany. Aula Kiadd, 2003Napvilag, 1999. A magyar
politologia interdiszciplinaris gyokereire tekintettel lasd még: Kulcsar Kalman: Politikai és jogszociologia.
Budapest, 1987. Kivélt képez Balazs Zoltan: Modern hatalomelméletek cim{i monografiaja (Korona Kiadd, 1998),
amelyben a szerzé viszonylag bd teret szentel egyes teoretikusok, féleg Hannah Arendt autoritaselméleti
koncepcidinak, de végiil is elmaradt az autoritas hatalomelméleti elemzése. Meglepé modon figyelmen kiviil
maradt Domenico Fisichella ezen a teriileten is jat jelenté ,,A politikatudomany alapvonalai” ciml miive
(Miskole, 1991) Valadi, politologiailag is relevans attdrés az allamelméletben ment végbe. Lasd Bodig Matyas-
78di Zsolt: Allam és demokracia. Szabé Miklés: Engedelmesség és engedetlenség. Szabo Miklos: Allam,
forradalom, erészak. In: Takacs Péter (szerk.): Allamelmélet. El6adasok az 4llamelmélet és az allambélcselet
ko6rébdol. Bibor Kiado, 1997.

% Frappans cimet adott tanulmanyanak a rendszervaltaskor Papp Zsolt. Papp Zsolt: Az év fogalma: a legitimités.
Magyar Politikatudomanyi Tarsasag évkonyve 1990. Kozvetleniil eldtte a sziikebb szakmai irodalomban
mérfoldkének szamitott Claus Offe tanulmanyanak megjelentetése. Claus Offe: Politikai rendszer és legitimacio.
Szociologiai fiizetek 50. Budapest, 1989. A német politikatudomanynak és azon beliil a legitimacios elméleteknek
a hatésat tiikr6zi Szabo Maté attekintése (Szabé Maté: Politikai rendszerek legitimacios problémai. Filozofiai
Szemle, 1980/5.), Papp Zsolt elméleti igény(i publicisztikai (). A szakpolitologiai kézikonyvekben Pokol Béla
biztositott helyet elsdként a témanak (Bihari Mihdly — Pokol Béla: Politologia. Budapest 1992.), amelynek
elézménye volt Pokol 1981-es cikke e témarol.

4 Azért allitom ezt, mert a hazai politologiai szakirodalom kilencvenes években végbement professzionalizalodasa
soran, a szakpolitologiai kézikdonyvekben nem hasznosultak (eléggé) a korabban akar mas diszciplinak
képviseletében megjelent munkék. Lasd Zygmunt Bauman: Altaldnos szociologia. Kossuth, 1967. Bene Lész16:
A vezetés tudomanyos megalapozasa. KJK, 1970. Andics Jené-Rozgonyi Tamas: Konfliktus és harmonia. KJK,
1977. Knut Beleicher: A szervezet mint rendszer. KIK, 1979. Jerzy J. Wiatr: A politikai viszonyok szociologija.
Kossuth, 1980. Robert K. Merton: Tarsadalomelmélet és tarsadalmi struktira. Gondolat, 1980. Forgacs Imre
(szerk): Valogatas a polgari politikatudomany fejezeteib6l. Tudomanyos szocializmus Fiizetek 65-6. Bp., 1982.
Paul E. Torgersen - Irwin T. Weinstock: A vezetés integralt felfogasban. KJK 1983.Valogatas Talcott Parsons
cselekvéselméleti irdsaibol. Szociologiai fiizetek 38. Bp., 1985. Bibo Istvan: Kényszer, jog, szabadsag. In Bibo
Istvan: Valogatott tanulmanyok. Els6 kotet. Magvet6, 1986. Csepeli Gyorgy - Papp Zsolt - Pokol Béla: Modern
polgari tarsadalomelméletek. Gondolat, 1987. Max Weber: Gazdasag ¢és tarsadalom. KJK, 1987. Némedi Dénes
(szerk.): Talcott Parsons a tarsadalmi rendszerrdl. Szociologiai flizetek 45. Bp., 1988.Javor Istvan: A hatalom



politologiailag is relevans eredményekre vezetne 1) az ,,autoritds” fogalmi rekonstrukciodja,

rekonceptualizalasa; 2) a ,hatalom” és ,,autoritas” kozotti atfedések és distinkciok tisztazasa,
az autoritas mint hatalom, illetve a hatalom mint autoritas rekonstrukcioja és értelmezése; 3) az

autoritas fogalmanak jogi kontextuson beliili értelmezése; 4) legitimacio és legitimitas eredeti

jogi jelentéshez viszonyulo, jogi kontextuson beliili értelmezése.

Mivel a legitiméaciot és legitimitdst nem ,eredetileg”, hanem eredendden jogi

fogalomnak tekintem, az autoritas jogi dimenzioit, és altalaban a jogi kontextust, a specifikusan
jogi aspektusokat meg megkeriilhetetlennek tartom, megkozelitésemet — szemben a autoritas €s
legitimitas metajurisztikus (moralis és szociologiai) €rtelmezéseivel — jurisztikusnak, €s ezért
,;ortodoxnak” nevezem.

Az ortodox-jogi megkozelités kozéppontjaban a legitimitas ,,torvényesség” ¢és
,J0gossag” szerinti értelmezése, valamint a ,,de jure autoritas” és a ,legitim autoritas™ all.
Felfogasom szerint a ,,de jure autoritds” esetében az autoritdst a ,,de jure” fogalmanak eredeti

J4

¢és sz6 szerinti jelentései szerint kell értelmezni: ,,jogilag”, ,,jog szerint” és ,,jog szerinti”. A

legitimitas esetében fel kell eleveniteni a gyokereket: a latin ,,lex” és az erre alapul6 eszme- és
elmélettorténeti hagyomdny alapjan rekonstrudlni kell legitimitas és legitimécio fogalmat. A
legitimitas ,lex”-ben gyokerezd fogalma nem véletleniil alakult ki, s valt hasznalatossa
évszdzadokon keresztiil. A késdbbi metajurisztikus (szociologiai ¢és moralfilozofiai)
Latértelmezések™ éppen azoktdl a specifikumoktdl vonatkoztatnak el, amelyeket korabban a
lex-alapu legitimitas fogalmaval ragadtak meg. A ,lex” értelmében legitim hatalom esetében
figyelembe kell venniink, hogy a (koz) hatalom megszerzésével vagy birtoklasaval
kapcsolatban az antik Romaban akkor is voltak egyfajta szabalyok, amikor a lex-alapu
legitimitas szigorlan maganjogi fogalom volt. A lex-alapu legitimitds kozjogi fogalomma
vélasa tehat éppen a (koz) hatalom megszerzésével vagy birtoklasaval kapcsolatos szabalyok
minéségi valtozasat tiikrozik.>

Torténeti fogalmak politikaelméleti elemzései €s értelmezései etimologiai megalapozast
igényelnek. Barmennyire valtozik is a fogalmak jelentése az 1d6k folyaman, torténelmileg, a

nyelvhasznalat ritkan szakad el teljes mértékben a multtal rendelkezd fogalmak egykori

szerkezete a vallalatban. KJK, 1988. Claus Offe: Politikai rendszer és legitimacio. Szociologiai fiizetek 50.
Budapest, 1989. Balogh Laszl6 (szerk.): Politikatudomanyi tanulmanyok. Politikaelméleti fiizetek 3. Bp., 1989.

5 Amikor a kés6bbi metajurisztikus (szocioldgiai és moralfilozofiai) ,,atértelmezések” éppen ezektdl a
specifikumoktdl vonatkoztatnak el, az mddszertanilag egyben lehetévé tenné, hogy a latin ,,lex” szobol eredd
legitimitas fogalmat olyan megel6z6 korok hatalmi viszonylataira is alkalmazzuk, amelyre a fogalmat maguk a
romaiak nem alkalmaztak. Ez még az ortodox-jogi (jurisztikus) megkozelitésben sem eleve elvetendé megoldas,
azzal az egy megkotéssel, hogy rogzitsiik: a lex-alapu legitimitas fogalmat analitikus fogalomként hasznaljuk
olyan viszonylatok megértésére, amikor eme viszonylatok fogalmi megragadasara empirikusan nem alkalmaztak
a lex-alapt legitimitas fogalmat.




jelentéseitdl és jelentésarnyalataitol. A teoretikus gondolkodasra egyébként is jellemzd a
fogalmak meghatarozasa, a jelentések €s meghatarozasok kozotti eltérések tisztazasa, és - ha
lehetséges - valamilyen "eredeti" forrasra vagy jelentésre valo visszavezetése, illetve abbol valod
levezetése. (Lasd a ,politika” és a ,polisz” etimoldgiai kapcsolatat.) Az etimologiai
megkozelitéseket igazoljdk az eszme- €s elmélettorténeti hagyomanyok is, vagyis az, hogy
aktualis eszméinket és elméleteinket szivesen alapozzuk meg torténetileg. Ebben az értelemben
nem csak eszme- és elmélettorténeti hagyomanyokhoz vald visszanytlasrol lehet beszélni,
hanem arr6l is, hogy a tudomanyban hagyoménya van a hagyomanyokhoz valo
visszanyulasnak. Az etimologiai megkozelitések ezért nem csak egykor volt és mar érvényiiket
vesztett fogalmakrél, mint torténelmi és tudomanyos kuriézumokrdl szdélnak, hanem olyan
forrasokrol és - ebben az értelemben - autoritasokrol, amelyek alapul és tampontul szolgalnak
az aktualis elméletépitéshez és tudomanyos vitdkban elhangzé igazsagigények igazolasahoz.
Stilszertien fogalmazva: az etimoldgiailag rekonstrualhat6 fogalmak (mint példaul a ,,politika”
antik gorog fogalma) autoritasként szolgalnak, €s igazol6 vagy igazolast erodalo erejiik van az
aktualis tarsadalomelméletekben. Még ha elfogadjuk is legitimacié ¢és legitimitas
metajurisztikus értelmezését vagy "atértelmezését", mint tarsadalom- és tudomdanytorténeti

tényt, elégtelennek tartom azt az eljarast, hogy eredendéen jogi fogalmakat ugy értelmezzenek

»at” metajurisztikusan, hogy nincsenek tekintettel a fogalmak eredendden jogi jelentésére vagy
dimenzidjara, és igy arra, hogy a fogalmak jogi tartalma ezért tovabbra is meghatarozo
maradhat. Ezért lehetdleg teljes mértékben rekonstrudlni kell a metajurisztikusan esetleg
atértelmezhetd fogalmak jelentésének jogi hatarait, és azt, hogy az - ezek szerint - részben jogi
fogalmak a fogalomhasznalattal megragadasra szant tarsadalmi valdsagot miképpen és
mennyiben tlikrozik. A tarsadalom- €s politikaelméletnek nagyon is figyelembe kell vennie

ezért a jogtorténet, a jogelmélet, a jogfilozdfia és a jogszocioldgia vonatkozd eredményeit:

példaul a "legitimus", az "auctoritas" €és a "potestas" eredeti jelentésérdl, a legitim Sroklésrol
(hereditas legitimus), a jog legitim és illegitim keletkezésérdl, avagy az illegitim jogrol, a
legalitéas €s legitimitas kettdsségérol. A jogias-jogaszi megkozelitéshez szorosan kapcsolodik,
s mint ilyen az ortodox megkdzelitést igazolja, a szaktorténetiras is azzal, hogy kimutatja
torténelmi tarsadalmak empirikus életében milyen szerepet jatszanak ezek a fogalmak. Legyen
sz6 akdr a kozépkori uralkodok idoneitdsarol (alkalmassagarol) ¢€s legitimitasarol
(torvényességérol)®, vagy valaki - mint az els6 vilaghabortl utdni magyar legitimistdk esetében

a Habsburg dinasztia - tronigényének jogossagarol.

8 Kristd Gyula: Legitimitas és idoneitas (Adalékok Arpad-kori eszmetérténetiinkhoz). Szazadok (108.) 1974.



A legitimitas modern, metajurisztikus koncepcioban gyakran hivatkoznak arra is, hogy
a legitimitas fogalmaban eredetileg szervesen egybekapcsolodott a legalitds értelmében vett

torvényesség és a moralitds, és hogy legalitas és legitimitds modern kori fogalmi kettdssége,

valamint a legitimitas moralitashoz kapcsolasa azzal magyarazhato, hogy a legalitas fogalma a

moraltdl megszabadult-megszabaditott torvényességet fejezi ki. A legitimitas metajurisztikus
(moralfilozofiai) atértelmezései ezért lényegében szimplan antilegalista koncepcioknak
foghatok fel, amelyek tartalmukban csak reflexiéi a torvényesség moraltél vald
megszabaditasdnak. Figyelemre mélto, hogy a legitimitas moralfiloz6fiai koncepcidiban nem
torekednek torvényesség és moralitas - fogalom- és eszmetorténetileg — eredeti egységének

helyredllitdsara, hanem a legitimitas lényegét a moraltél megszabadult-megszabaditott

torvényesség (legalitas) moralis igazolasaban jelolik meg. A legitimitas lényegében ezzel

értelmezddik 4t metajurisztikusan, és kap az ,,igazolés” fogalma a legitimitas fogalmaval szinte
egyenértékii szerepet, de egyben megint csak metajurisztikus jelentéssel egyetemben. Ortodox-
jogi (jurisztikus) megkozelitésemben legitimacié és igazolas nem azonos és nem is
azonosithatd, illetve az igazolas is értelmezhetd jogi fogalomként.

Az ortodox-jogi (jurisztikus) megkozelitésbél egyenes kovetkezik legitimacio és
legitimitas metajurisztikus (szocioldgiai ¢€s moralfilozofiai) ,,atértelmezéseinek” logikai
rekonstrukcidja ¢€s kritikdja. A metajurisztikus atértelmezések elméletileg leggyengébb

pontjanak az antilegalista és antipozitivista alapokat tartom. A metajurisztikus atértelmezések

nem csak szakitanak a ,legalitas = legitimitas” képletével, hanem a legalitassal szemben
értelmezett legitimitds fogalméanak kizarolag nem jogi vagy jogon tali (metajurisztikus)
tartalmat és jelentést kolcsondznek, amivel modszertanilag €s logikailag abszurd modon zarjak

ki a legitimitas legalitdson tuli, de jogi értelmezésének €s jelentéseinek lehetdségét. Ortodox-

jogi (jurisztikus) megkdzelitésem premisszdja viszont az, hogy mivel a ,jog” és a ,torvény”
fogalma sem redukalhato a pozitiv (tételes és hatalyos) jogszabalyokkal azonositott legalitasra,

a torvényesseég €s jogossag értelmeben vett legitimitasnak olyan jurisztikus jelentéstartoményai

vannak és lehetségesek, amelyek nem fejezhetdk ki a legalitas fogalmaval’, de metajurisztikus
alapon nem is ignoralhatok.

Meglatasom szerint érdemesnek tlinik zardjelbe tenni azt a ,,posztweberianus” tézist,
hogy Weber ,szociologiailag atértelmezte” a legitimitas fogalmat, és ezért az mintegy
elvesztette a jogi jelentését. Ha Weber ,,atértelmezte” is a fogalmakat, amit kétlek, tovabbra is

kétséges, hogy az ,,atértelmezés” soran a térténeti szocioldgia fejedelme valosaggal kilugozta

" Ezért legalitas és legitimitas dichotémiajat magam is elfogadom.



volna az évszazados torténete soran alapvetdn jogi fogalomként hasznalt legitimitds jogi
tartalmat. Ezért gondolom, hogy atértelmezés helyett metodologiailag korrektebb lenne

kontextusrol beszélni: Weber szociologiai kontextusba helyezte a legitimitas jogi fogalmat, és

ezért szociologiai kontextusban értelmezte (de nem atértelmezte) a fogalmat. Ennek soran
viszont volt olyan kovetkezetlen, szerintem, hogy lehetdséget adott — f6leg a legitim uralom
tipusairdl sz6l6 — elméletének egy olyan szovegcentrikus értelmezésére, amelybdl egyenesen
kovetkezhet a gondolat, hogy a jogi fogalmak az ,atértelmezés” kovetkeztében teljesen
elveszitették eredendden jogi jelentésiiket.®

A metajurisztikus (moralfilozéfiai, szociologiai, de nem feltétleniil weberi)
Latértelmezések™ logikai rekonstrukcioja és kritikaja mindazonaltal nem zérja a szociologia és
a moralfilozofia relevanciajat legitiméacio és legitimitds jurisztikus értelmezésekor. A
legitimitas metajurisztikusan szocioldgiai megkozelitéseiben a ,legitim hatalom” az
»elfogadott” hatalommal azonos. Olyan hatalommal, aminek engedelmeskednek vagy amit
tamogatnak.

A legitimitds metajurisztikusan moralfilozofiai megkdzelitéseiben a ,,legitim hatalom”
olyan hatalom, amit engedelmességre méltonak talalnak, azaz ,morédlisan igazolt” vagy
,moralis okbol elfogadott” hatalommal azonos. Olyan hatalommal, aminek moralis okbdl
engedelmeskednek, amit moralis okbdl talalnak engedelmességre méltonak vagy tamogatnak.

Mar a két metajurisztikus koncepcid egybevetésekor vilagosan korvonalazddik a jurisztikus

megkozelités 1étjogosultsaga. A szocioldgiai megkozelitésekben lényegében barmilyen okbol
engedelmeskedhetnek egy hatalomnak vagy tamogathatjak azt. Az engedelmesség vagy a
tamogatas empirikus ténye adja a hatalom legitimitasat, az engedelmesség vagy tdmogatas
motivuma masodlagos szempont. A morafilozofiai megkozelitésekben ezzel szemben

egyaltalan nem mindegy az engedelmesség vagy a tamogatas motivuma, viszont a lehetséges

motivumok kdziil a morélis motivumokat kiemelik, a jogi motivumokat viszont — mar ha széba

hozzak egyaltalan — a legalitashoz rendelik, de el is vonatkoztatnak téle. Azon az alapon, hogy
jog miatti engedelmességet a tételes ¢és hatdlyos jogszabalyoknak (legalitas) vald
engedelmességgel azonositjak, amely révén — érvelésiik szerint - az adott jogszabalyokkal
legalizalt, de moralisan igazolhatatlan hatalom is engedelmességre szamithat. Jurisztikus

megkozelitésben viszont 1) az engedelmesség vagy engedelmességi készség kitiintetett szerepet

8 A weberi koncepcid, ezaltal pedig a legitimacid félreértését taplalja az is, hogy a Weberre hivatkozasokbdl
gyakran ugy tlinik, mintha igazabol Weber nem is — legitimacios koncepcidt tartalmazo — uralomelméletet, hanem
kifejezetten legitimacids elméletet alkotott volna. A ,,posztweberianus” metodologia altalanossa valasara és
elfogadottsagara tekintettel ugy gondolom, hogy politologiailag is relevans eredményekre vezetne Weber
legitimacios koncepcidjanak erre tekintettel levo rekonstrukcioja is.



jatszik; 2) a jogossag vagy torvényesség az engedelmesség vagy engedelmességi készség
lehetséges motivumainak egyike; 3) az a hatalom legitim, aminek a jogossag vagy torvényesség
miatt engedelmeskednek vagy készek engedelmeskedni.

Véleményem szerint a szociologia és a moralfilozofia a jogszocioldgia és a jogfilozofia

kozvetitésével nyeri el relevancidjat a legitimacio és legitimitas jurisztikus értelmezésekor. A

jogszociologia az empirikus jogismeret, jogtudat, jogérzék, jogeszmék, jogi értékek,

jogideoldgdk, a jog- és torvénytisztelet, a jogkdvetd magatartds stb. feltarasaval vilagitja meg

az engedelmesség és engedelmességi készség jogi motivumait. A jogfilozofia pedig a jog mint
érték (sic!), valamint a jogi formak értéktartalmanak vizsgalataval kozvetit a jogszabalyok és
az értékek kozott. Jogfilozofia és moralfilozofia legitimacidelméletileg a természetjog, az isteni
jog, a moralis/erkdlcsi jog/torvény teriiletén kompetens. Az isteni, a moralis és a természetjog
a ,,jogi” mivoltuk miatt a legitimitas jurisztikus értelmezési tartomanyan beliil helyezkednek el.
Jog, torvény, torvényes hatalom stb. barmilyen egyéb értéknek (pl. igazsdgossag,
méltanyossag) valé megfelelése, ilyen értékkel vald igazolasa vagy igazolhatésadga ortodox-
jogi megkozelitésben viszont akkor relevans legitimacioelméletileg, ha az ezen értékeknek

~megfelelés” vagy az ezen értékekkel ,,igazolds” kozrejatszik abban, hogy a legitimalo

szubjektumok jogosnak/térvényesnek fogadnak el vagy ismernek el valamit.

Modszertanilag rendkiviil termékenynek tartom a kiilonb6zé erdsségli legitimacids

hipotézisek koncepciodjat.® Megkozelitésemben egy legitimacios hipotézis ,.erds”, ha 1) a

legitimitas fogalma a sz6 eredeti értelmében jogszerliséget, jogra alapozottsdgot, joggal

megegyezdséget fejez ki; 2) a hatalom/uralom kénytelen igazolni a jogi értelemben vett

legitimitasat €s az alarendeltek igénylik is az ilyen legitimitast; 3) a jogi értelemben vett

legitimitas egyben az uralom fundamentuma, végso alapja, amely nélkiil az nem allhat fenn.
Egy legitimacids hipotézis ,,gyenge”, ha 1) a legitimitas fogalma elveszti jogi jelentését; 2) a
hatalom/uralom nem kénytelen igazolni a jogi értelemben vett legitimitdsat, mert az
alarendeltek nem is igénylik az ilyen legitimitast; 3) a masképpen definialt legitimitas az
uralomnak nem fundamentuma, végso alapja, az uralom legitimitas nélkiil fennallhat.

Egy legitimacids hipotézis ,.erdssége” arra alapozodik, hogy a hatalom/uralom

alarendeltjeinek korében normativ meggydzddések élnek a hatalomrél/uralomrél €s — szoros
Osszefliggésben ezzel — a hatalom/uralom elismerésre/engedelmességre maltésagarol. A
hatalom/uralom akkor legitim, ha az alarendeltek a hatalomra/uralomra vonatkoz6o normaik

alapjan legitimnek ismerik el. A ,jog” vagy a ,torvény” tagabb értelemben azoknak a

® Volker Heins, Jiirgen Habermas és Peter Graf von Kilmannsegg ,,er8s” és , kdzéperds” legitimacios hipotéziseirdl
lasd Bayer Jozsef: A politikai legitimitas. Napvilag, 1997, 19., 130., 162.,



normaknak az Osszességét jelenti, amelyekben kifejezddik az alarendeltek elképzelése arrol,
hogy milyen feltételeknek kell megfelelnie a hatalomnak ahhoz, hogy 6k, az alarendeltek,
,Jogosnak”, torvényesnek”, ,legitimnek” és — ezért — engedelmességre méltonak ismerjék el,
¢s — ezért — készek legyenek neki engedelmeskedni.

Az uralom/hatalom legitimitasanak, illetve a legitimitds jurisztikus értelmezésének

megértését elosegiti a ,,nem legitim uralom” legitimacios elméletekben elhanyagolt fogalma.

Mar fogalmilag is feltételezniink kell, hogy egy uralomnak — éppen azért, mert uralom —
engedelmeskednek vagy készek engedelmeskedni. Egy uralomnak tehat — éppen azért, mert
uralom —nem kell feltétlentil legitimnek lenni, hogy engedelmeskedjenek vagy készek legyenek
engedelmeskedni neki. Uralom- és hatalomelméletileg a legitimitds az uralomnak vald

engedelmesség vagy engedelmességi készség egy kiillonds motivuma. Ebbdl kifolyolag a

legitimitast nem tekintem a hatalom/uralom fenntartasanak, tartossaganak vagy stabilitasanak
egyediili feltételének. Kovetkezésképpen a tartds vagy stabil uralmat/hatalmat sem tekintem
automatikusan legitimnek.

A politikai hatalom esetében kitiintetett elméleti jelentdsége van annak, hogy legitimitas

¢s illegitimitas az elismerésre és — ezért — engedelmességre méltosdggal kapcsolodik egybe!
Ortodox-jogi megkdzelitésben a politikai hatalom legitimitasanak targyalasakor Kitiintetett
jelentésége van olyan ,allamjoginak” mondott, s mint ilyen, jogi természetiikk miatt

érthetetlentil hattérbe szoritott elemzési szempontoknak, mint: uralmi jog, jogeim, térvényes

jogcim, torvényes Orokos/oroklés, torvényes/legitim jog, jogigény és torvénves jogigény,

jogcim és jogigény igazolasa, jogbitorlas, hatalom jogellenes/torvénytelen birtoklasa/bitorlasa,

a ..zsarnok” fogalma a zsarnokolés és az ellenallas ..jogaval”. az Gri hatalmi jogok és szentsége,

a (tradicionalis, szakralis stb.) jog szentesit ereje és funkcidja stb. A hatalom — gyakran

legalitassal azonositott — torvényessége, a hatalom torvény megszerzése €s birtoklasa akkor is
kitlintetett jelentdségli, ha éppen az adott politikai rendszerben a térvényes hatalom stabil, a
hatalom torvényessége nem kérddjelezddik meg, illetve a térvényes hatalom mas jellegii
problémakkal kiiszkodik.

Visszatérve a legitimitds ,,analitikus” fogalmahoz: megkeriilhetetlennek tartom a
szakitast azzal a modszertani hagyomannyal, amelyben adottnak tekintik azt, hogy legitimacio

problémaja a legitimacio fogalmanak a hasznalata nélkiil is létezik, barmilyen formaban és

terminoldgiaban vessé€k is fel, és hogy a politikai gondolkodas torténetében is gyakran mas

fogalmak helyettesitették (politikai engedelmesség, kotelesség, konszenzus, autoritas stb).0 A

10 1.4sd Bayer Jozsef: A politikai legitimitas. Napvilag, 1997, 15. oldal.



legitimacio ,kérdésének” kiilonbozd ,,metamorfézisokban” megjelenitését is ugy tartom
elfogadhat6 tézisnek, ha pontosan rogzitjiik, de legalabbis koriilhataroljuk, azokat toposzokat,
amik legitimacid és legitimitds szorosan vett fogalma alé tartoznak, és amik egy kozelebbrol
megint csak meghatarozandé6 metamorfézison atesnek. Ha példaul egy rendszer alapvetd
»legitimacios gyengeségben” szenved, amit a legitimitas kérdésének elharitasaval igyekszik
kompenzalni, és a legitimitas fogalma nem tartozik a rendszer hivatalos ideologiai szotaraba,
akkor meg kell hatarozni a szorosan vett legitimdci6 és legitimitas lehetséges funkcidjat a
rendszerben, és meg kell hatarozni azokat a technikakat és modszereket, amelyek ellatjak a -
rendszer szamara kényelmetlen - legitimacio és legitimitas funkciojat. Példaul ha a szorosan, a

torvényesség és jogossag értelmében vett legitimitas konszenzust és tdmogatast biztosithatna a

rendszernek, de a rendszer nem képes torvényesnek és jogosnak elfogadtatni magat, viszont

konszenzusra és tamogatéasra sziiksége van (funkcid), a sikeresen alkalmazott technikakkal
(lojalitasbiztositas, tOmegmozgodsitas, kikényszeritett konszenzus, ideoldgia, propaganda,
manipulacid) a rendszer nem legitimitast teremt, hanem elfogadottsagot vagy tdmogatottsagot

stb. Megkozelitésemben tehat a szorosan, jogi értelemben vett legitimitast nélkiil6z6

»elfogadottsag” nem legitimitas, az ,elfogadtatas” nem legitimacid, viszont az ilyen
Osszefiiggésben eldallo elfogadottsdg (legitimitas funkciondlis helyettesitése) egy szélesebb

legitimacids tematika részét képezheti.

Legitimaciot  és  legitimitdst  fogalmilag, elméletileg ¢és  modszertanilag
megkiilonboztetendének tartom az elfogadottsdgtol, az elismertségtdl, tamogatottsagtol,

konszenzustol stb. Egy rendszer lehet -elfogadott/elismert, de nem legitim, vagy

elfogadott/elismert, mert legitim, de legitimitas és elfogadottsag nem azonos, ezért nem tartom

helyénvalonak a legitim, mert elfogadott logikai szerkezetet sem. Ortodox-jogi

megkozelitésben a kivétel: ,térvényesnek/jogosnak/legitimnek elfogadott/elismert”, avagy
,legitim, mert torvényesnek/jogosnak/legitimnek elfogadott™.

Ortodox megkdzelitésemben tarthatatlan az is, hogy a legitimacids elméletekben az
»elismerés” €s az ,,elfogadas” gyakran a ,,legitimacio”, az ,.elismertség” €s az ,,elfogadottsag”

pedig a ,legitimitds” szinonimdjaként vetddik fel. Elismerést és elismertséget, elfogadast és

elfogadottsagot magam is a szélesebb legitimacids tematika részének tekintem, de csak azzal

egyiitt, hogy elismerést és elismertséget, elfogadast ¢s elfogadottsagot konkretizalni kell: 1)
valaminek valo elfogadas és elismerés, valamiként elfogadas és elismerés; 2) valaminek valo
vagy valamiként elfogadottsag és elismertség; 3) valaminek valo vagy valamiként elfogadtatas

¢és elismertetés.



Az ortodox megkozelitésben értelemszerlien meghatarozo szerepet kap, mint mar

hangstulyoztam, a jogosnak/torvényesnek/legitimnek elismerés/elismertetés/elismertség,

elfogadés/elfogadtatds/elfogadottsag. Természetesen legitimacio és legitimitds ortodox-jogészi

megkozelitésében is megkeriilhetetlen barmely mas motivum szerinti elfogadas vagy elismerés,
kiilonos tekintettel arra a két, eddig figyelmen kiviil hagyott szempontra, hogy 1) a sz6 szerint

jogosnak/torvényesnek elfogadas/elismerés valamilyen oknal fogva nélkiilozhet minden

(tételes, pozitiv) jogi alapot; 2) a sz6 szerint jogosnak/torvényesnek elfogadasnak/elismerésnek
metajurisztikus alapjai is lehetnek empirikusan. Az els6é esetben a) a legitimalé szubjektumok

azt hiszik, b) vagy benniik azt a latszatot keltik, hogy az elfogadas/elismerés targya (hatalom)

megfelel valamilyen jogszabalynak, torvénynek, joegelvnek vagy jogi normanak, ezért
elfogadasra/elismerésre mélt6. A Ilényeg: az elfogadas/elismerés targyat (hatalom) a
jogosnak/torvényesnek elfogadottsag/elismertség auraja vegye koriil.1* A masodik esetben csak
latszolagos az - ortodox-jogi megkdozelités implikalta - ellentmondas a jogosnak/torvényesnek
elfogadas/elismerés és az elfogadas/elismerés metajurisztikus alapjai vagy motivumai kozott.

A jogosnak/torvényesnek elfogadéds/elismerés annyiban tisztdn ,jurisztikus”,

amennyiben lényege a valamihez vagy valamire vald jog (,,joga van” kormanyozni stb), de eme

jog elismerésének ,jurisztikus” alapjai vannak: elismerjiik, hogy a kormanyfévaltas

alkotmanyos, torvényes stb. volt, mert megfelelt az alkotmanynak és a vonatkozo

torvényeknek, ezért XY-nak joga van miniszterelndknek lenni...).

11 Jgazolas és legitimitds kozott a politologiai irodalomban Bayer Jozsef a kovetkezdk szerint — Szabd Miklos
politologus-torténészre hivatkozva kiilonbséget: "egy kormanyzat ténykedését lehet igazolni ezzel-azzal, a
legitimitas azonban nem erre vonatkozik, hanem az uralmi pozicid jogossagara: nevezetesen arra, hogy egy adott
hatalmi csoportnak megvan-e a felhatalmazasa a kormanyzati tevékenységre". Bayer Jozsef: A politikai
legitimitas. Napvilag, 1997, 262. Bayer helyesen utal a ,jogos, mert felhatalmazott” logikdra, amiben a
felhatalmazas a jogossag kritériuma, de nem jelzi a ,jog szerint felhatalmazas” vagy ,jogos felhatalmazas”
logikajat, amiben a hatalom ,jogossaganak” vagy ,jogosnak” elismerésének/elfogadasanak kritériuma a
felhatalmazas jogszeriisége lenne. Ha az autoritast az autorizaciohoz (felhatalmazashoz) kotjiik, akkor az elébbi
distinkciok teszik lehetévé az autoritas és a torvényes autoritas kozotti kiillonbségtételt. Egyetértek Bayerrel abban
is, hogy a politikaelméleti érdeklédés kozéppontjaban régota "a hatalom jogossagat alatamasztd elméletek és az
uralom igazolasanak konkrét mechanizmusai" allnak (id. mii, 13.) de azzal a feltétellel, hogy tisztazasra szorulnak
a jogossag és a — legitimacioelméletileg vett - igazolas kozotti lehetséges Osszefiiggések. Alatamasztja ezt egy
masik megfogalmazasa is: "a legitimacio fogalmanak van egy altalanos, kozos alapjelentése: ez pedig az uralom
¢és hatalom jogossaganak, illetve a hatalom valamely ténykedésének az igazolasa". (id. mi, 16.). Komoly elméleti
inkoherenciat latok abban, hogy Max Weberbdl kiindulva, de altalanos érvénnyel aztan Ggy hatarozza meg a
legitimitas fogalmat, hogy a polgarok vagy az alattvalok "az uralom igazoldsat bels6, moralis inditékbol
elfogadjak, hisznek az uralom és hatalom jogossagaban, erkdlcsileg 'helyénvald' voltaban", végiil 6sszegzésképpen
megallapitja: "A legitimacié fogalma ... az igazolas és elfogadtatds folyamatat jelenti". (id. md, 17.) Bayer
labjegyzetben idétei Szalai Erzsébet idevagd koncepcidjat a hatalomnak a ,,tarsadalmi” legitimacional — szerinte —
nagyobb jelentdségii ,,belsd legitimacidjardl”: "az a mdd, azok az érvek, amelyekkel a hatalmon 1évék egymassal
folytatott alkuikban bizonyitjdk hatalmuk ‘jogossagat', indokoljak hatalmi befolyasuk novelésének
sziikségességét”. Bayer, id. mi, 222.
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A jogosnak/torvényesnek elfogadas/elismerés annyiban nem tisztdn ,jurisztikus”,

amennyiben a 1ényeget jelentd valamihez vagy valamire valé jog (,,Joga van” kormanyozni stb)

elismerésének nem ,,jurisztikus” alapjai vannak: elismerjiik, hogy a hatalomra keriilés nem volt

alkotmanyos, torvényes stb., de ennek ellenére XY -nak ,,joga van” a hatalomhoz. Noha itt a sz

szerint jogosnak/torvényesnek elfogadas/elismerés valamilyen okndl fogva nélkiilozi a tételes
(pozitiv) jogi alapokat, a legitimitas ortodox-jogi megkozelitésben mégis ,,jurisztikus” maradt
azzal, hogy az elfogadd/elismerd szubjektum valamilyen oknal fogva sziikségét érzi, hogy az
elismerés/elfogadas targyat (hatalom) a jogosnak/térvényesnek elfogadottsag/elismertség
auraja vegye koriil. Megkozelitésemben ez akkor torténhet meg, ha az akar a legszélesebb
értelemben vett engedelmességnek eldfeltétele a jogossag/torvényesség olyan fajta képzete,

amit Weber a ,,legitimécios hit” fogalmaval ragad meg. Ez a legitimitas, mint elfogadottsag

vagy elismertség, addig legitimitas, amig a jogossdg/tdrvényesség igénye €és képzete munkal,

az ..engedelmesked6” szubjektumokban. Es akkor sziinik meg legitimitasnak lenni, s legitimitas

akkor valik ,,szimpla” elfogadottsagga vagy elismertséggé, amikor a jogossag/torvényesség
igénye és képzete nem munkal, az ,,engedelmeskedd”, ,,elfogadd”, elismerd” szubjektumokban.

A L tisztan jurisztikus” és a ,,jurisztikus” fogalmi kettdsségét az indokolja, hogy az
ortodox-jogi  megkozelitésben nem  tekinthetiink el att6l, hogy a jurisztikus:
torvényesnek/jogosnak elfogadottsag/elismertség ,,valamilyen” metajurisztikus ok miatti
torvényesnek/jogosnak elfogadas/elismerés eredménye lehet. A metajurisztikus (nem tisztan
jurisztikus) alapt elismertség esetében kiilonosen fontos az egyébként is sziikséges, de itt
mindeddig nem alkalmazott distinkcio megtétele jogossag és torvényesség kozott.

Elismerési kontextusban torvényesség alatt - Weber nyoman - legéltalanosabban, tehat

nem szigoruan pozitiv jogi értelemben, valamilyen irott vagy iratlan szabély betartasat vagy

ilyen szabalynak valé megfelelést értek. Jogossag alatt elismerésre méltdsagot értek, amely a

tarsadalmi magatartasnak vagy cselekvésnek olyan motivuma vagy igazodasi pontja, mintha
sz6 szerint ,,jog” diktalna a cselekvést vagy magatartast. Legérzékletesebben ezt a mindennapi
tudatban rejld sajatos ,,jogtudat” tiikkrzi. Amikor leghétkdznapibb helyzetekben azt mondjuk
valakinek, hogy ,,nincs jogod” ezt vagy azt tenni, példaul ilyen vagy olyan hangon beszélni,
akkor még attételesen sem arra gondolunk, hogy a masik hangvétele jurisztikusan, tételes jogi
alapon nem megalapozott, vagy hogy ilyen alapon, valamilyen jogszabaly szerint jogilag
szankcionalhaté lenne. De a ,nincs jogod” kitétel mégis tobb mint érzelmi nyomaték. A
hangsuly inkabb olyan normdkon van, amelyek nem csak hogy ,.elfogadhatatlanna” teszik a

masik hangvételét, hanem — mintha - lehetséges alapjai lennének egy interperszonalis

kommmunikacid tételes jogi szabdlyozasanak. A ,nincs jogod” kitétel tehat nyomatéknak
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nyomaték, de a mindennapi tudatban munkalé egyfajta jogi analogia alapjan a ,,jurisztikus
jogossag” sulyat kolesonzi a kozlésnek. Politikai hatalomra, hatalmi viszonyra ¢és
engedelmességre vonatkoztatva ez azt jelenti, hogy a jogosnak elismerés/elfogadas nélkiilozhet
jurisztikus alapokat, de ha ilyen alapok hijan és a hiany ellenére fogadjak el vagy ismerik el
»jogosnak™ ¢€s tartjak ezért engedelmességre méltonak a politikai hatalmat, akkor — ellentétben
a szokvanyos megkdozelitésekkel - a 1ényeg nem a metejurisztkus alapokban rejlik. Nem abban,

hogy az alapok egyaltalaban metajurisztikusak, hanem abban, hogy a metajurisztikus alapokon

jurisztikus elismertség. elfogadottsag. engedelmességi készség vagy é€ppen legitimitas

nyugszik! Ez azt jelenti, hogy a politikai hatalom legitimitast nyujté alarendeltjeiben ¢l a
hatalom ,,jogossaganak™ igénye és képzete, és engedelmességiik kritériuma a hatalomnak abban
az értelemben vett ,,jogossaga”, hogy a hatalomnak meg kell felelnie olyan metajurisztikus
elvarasoknak vagy igényeknek, amelyek ugy indukalnak engedelmességi készséget, mintha
tételes (pozitiv) jogi szabalyok lennének. A hangstly itt is olyan normakon van, amelyek nem
csak elfogadhatova vagy elfogadhatatlanna teszik a hatalmat, hanem — mintha — lehetséges
lapjai lennének a hatalom jogi szabalyozasanak. Vegyiik példanak okaért a Kadar-rendszer
legitimacioelméletileg egyébként is rendkiviil vitatott példajat. A rendszernek nagy szamban
voltak olyan hivei és éltaladban alarendeltjei, akik k6zombosek voltak rezsim legitimitésa,
Kadarék hatalomra keriilésének torvényessége irant. Ellentétben velilk masoknak igenis
szamitott torvényesség és legitimitds, ezért elutasitok voltak a rendszerrel szemben, mert
kimondva-kimondatlanul illegitimnek (torvénytelennek) tartottak. Egy harmadik csoportnak
mas Osszefliggésben szamitott a torvényesség és legitimitds: mindegy, hogy milyen oknal
fogva, de elfogadtak a rezsim érvelését, torvénytelennek tekintették Nagy Imre masodik
kormanyat és ténykedését, és torvényesnek a torvényes rendet akar térvényteleniil helyreallitd
(sic!) kadari hatalomatvételt. Megint masok metajurisztikusnak mondhat6 elvarasok szerint

viszonyultak a rendszerhez, ami példat szolgaltat a metajurisztikus alapokon nyugvo jurisztikus

elismertségre, elfogadottsagra és engedelmességi készségre: minden rendszernek feleldssége,
hogy élhet6 életet és emberhez méltd koriilményeket teremtsen, és annak van ,,joga” a

hatalomra, annak a ,,jogét” ismerik el a hatalomra, akik tételes (pozitiv) jogi szabalyoktdl, tehat
2

a szigorian vett ,torvényességtél” fiiggetleniil képesek és hajlandok azokat megteremteni.t

Mivel a Kadar-rendszer a hatvanas évek kozepétdl élhetd életet és emberhez méltd

12 Lasd ehhez azt a tézist, hogy az emberi torvénynek (pozitiv jognak) ala kell rendelddnie politikai értelelmben
magasabb torvénynek, vagy természeti torvénynek (természetjognak). Ennek megfeleléen hangoztatta John Selden
az 1628-as polgari jogokat biztositd nyilatkozat (Petition of Rights) idején, hogy ,,salus populi suprema lex, et
libertas populi summa salus populi”. Azaz ,,a nép joléte a legfObb torvény, és a nép szabadsaga a nép legnagyobb
java”. Idézi Lanczi Andras: Demokracia és politikatudomany. Aula Kiado, 2000, 103.
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koriilményeket teremtett sokak szdmara a Rakosi-rendszerhez képest, azok gondolhattak ugy
az elébb ismertetett logika szerint, hogy Kadaréknak ,,joguk™ van, illetve nekik van ,,joguk” a
hatalomra. Ezt az attitiidot feltétlen meg kell kiilonboztetniink attol, amikor az alarendeltek
pusztan azért lojalisak a rendszerhez vagy készek engedelmeskedni, mert az ¢lhetd életet €s
emberhez méltd koriilményeket teremtett, de nem ¢l benniik a hatalom ,,jogossdganak” igénye,

és — ezért - az ¢lhetd életet és emberhez méltd koriilményeket nem a hatalom engedelmességi

készséget indukald ., jogossaga” vagy — méginkabb — ,jogosnak elismertsége” kritériumanak

tekintik.

A metajurisztikus alapokon nyugvo jurisztikus elismertséget (és legitimitast) azért és
addig is lehet jogi Gsszefliggésben targyalni, mert és amig egy hatalmi viszonyban a hatalmat a
,J0gossag” aurdja veszi koril, és ez a ,jogossag” egyben az aldrendeltek engedelmességi
készségének meghatdrozd motivuma. A ,jogossag aurdja” mas értelmet ad a legalitas

Habermastol ismert kritikdjdnak, miszerint a ,,formalis” legalitas legitimalo ereje ,,tartalmi”

vagy materidlis igények kielégitésén, avagy materidlis ,,jogelvek” érvényesitésén alapul.
El6szor is a kettdé nem ugyanaz: metaridlis ,,igények” és a materidlis ,,jogelvek” nem
keverenddk Ossze. Amit én az élhetd ¢élet és az emberhez méltd koriilmények, valamint a
hatalom ,,jogossagdnak™ igénye Osszekapcsolddasaként irtam le és metajurisztikus alapon
nyugvo jurisztikus elismertségnek vagy legitimitasnak definidltam, nagyjabol megfelel a
,materialis jogelvek” fogalmanak. A , materialis” fejezi ki az élhet6 élet és az emberhez méltd
koriilmények iranti igényt, a ,,jogelv” pedig azt, hogy ezen igények kielégitése a ,,jogosnak
elismerés” mintegy kritériuma. A ,,nagyjabol” kifejezést viszont azért hasznaltam, mert
megkozelitésemben az €lhetd élet és az emberhez méltd koriilmények irdnti igénynek az

alarendeltekben ,jogelvként” vald 1étezése differencidlt jogi gondolkodast és jogtudatot

feltételez, ami olyan atlag allampolgarok vagy alattvald tomegeiben sem feltétleniil van jelen,
akik ezen igények kielégitését a ,,jogosnak elismerés” mintegy kritériumanak tekintik. A
,jogelv” azonban kitlind terminus technikus a metajurisztikus alapon nyugvo jurisztikus
elismertség vagy legitimitas tovabbi elméleti megalapozéasara. Ehhez azonban az is sziikséges,
hogy a félreértések elkeriilés végett megkiilonboztessiik a proceduralis legitimitast és a
formalis-jogi (legalis) legitimitast.

Legitimitast ad6 ,,procedura”, mint legitimdcios kritérium, lehet iratlan és alapulhat
szokasokon €és hagyomanyokon, s ennyiben a formalis-jogi (legalis) legitimitas értelmezési
tartomanyan kiviil van. Jogszabalyokban rogzitett, tételesen lefektetett ,,procedura”, mint
legitimacids kritérium, mar a formalis-jogi (legalis) legitimitas értelmezési tartomanyan beliil

van, de a formalis-jogi (legalis) legitimitds még ebben az esetben sem meriil ki a proceduralis
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legitimitasban. A politikai hatalom ,jurisztikus legitimitdsat” vagy ,,formalis-jogi (legalis)
legitimitasat” illeten a lényeg az, hogy a hatalom formalis-jogi (legalis) legitimitasa igenis
tartalmazhat tartalmi-materialis kritériumokat, ami alapjan legitimacidéelméletileg nagyon is
kétséges a legitimitashoz tartalom és forma dichotomidja szerint kozeliteni. Ha a ,,Ne lopj!”
altalanosan elfogadott, érvényes alapelv egy tarsadalomban, ezt a moralis elvet tételesen
lefektetett jogszabalyokban, torvényekben is rogzithetik. A hatalom legalitdsarol
(torvényességérol) beszélhetiink — ebben az Gsszefliggésben - minden olyan esetben, amikor
felmeriil az, hogy a hatalom kiilénb6z0 szintii képviseldi ,,Jopnak™, tehat megsértik a tarsadalom
egy altalanosan elfogadott, érvényes alapelvét, és ezzel megszegik az ezt az alapelvet jogilag
intézményesitd torvényeket. A torvényi-jogi formanak abban van jelentsége, hogy a torvény
milyen térvényi-jog szankciokat rendel a feltételezett torvénysértéshez és milyen térvényi-jogi
eljarasokat rogzit vagy tesz lehetdveé a jogsértés feltarasdhoz és a szankcid megallapitdsdhoz. A

torvényi-jogi forma végiil régziti azt, hogy ki milyen jogi alapon illetékes vagy jogosult a

feltételezett jogsértés feltarasara €s a szankcid megallapitasara. Ezzel egyiitt nem szabad
elfelejteniink: az a hatalmi szubjektum, aki ,,lop”, egyszerre szegi meg a térvényt mint jogi
format és a moralis alapelvet mint jogi tartalmat.

Ebben a kontextusban a hatalom legitimitasardl (térvényességérdl) beszélhetiink
minden olyan esetben, amikor felmeriil az, hogy 1) a torvényesség altalaban vett betartasa, vagy
bizonyos konkrét torvények (,,Ne lopj!) betartasa a hatalmi pozicidohoz vald hozzajutasnak vagy
a hatalmi poziciéo birtoklasanak, 2) a torvényesnek elismerésnek/elfogadasanak, 3) az
elismerésre és — ezzel — az engedelmességre méltosagnak, 4) a legszélesebb értelemben vett
engedelmességi készségnek a kritériuma.

A legalitds és legitimitas fogalmai utdn azért haszndltam egyarant zarojelben és
félreértheté modon a ,torvényesség” fogalmat, mert a legitimitds fogalma alatt targyalt

Osszefiiggésekben végig fennall az elismerés, az elfogadas és az engedelmesség torvényre és

torvényességre  (jogra €s  jogossagra)  vonatkoztatottsiga. Ha a  legitimitast

torvényesnek/jogosnak elismertségként vagy elfogadottsagként konkretizaljuk, ami a legalitas
és legitimitas kozti distinkciok miatt elengedhetetlen, akkor a jogos/jogtalan értékdudl a
hatalmi-uralmi vagy politikai hatalmi/uralmi viszonyok kritikus tényezdjeként foghato fel.
Csakhogy mig a ,legalitas” esetében a jogi alrendszer ,,professziondlisai” alkotnak itéletet és
hoznak dontést ,,jogossagrol” és jogtalansagrol”, addig a legitimitas esetében barki, a politikai

hatalom barmely alarendeltje itél ,,jogossagrol” és ,,jogtalansagrol”.
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Legalitas és legitimitas ortodox megkozelitésben

A legitimacids elméletekben alapvetd kovetelmény a legitimitas €s a legalitds azon
alapon torténd megkiilonboztetése, hogy bar tiikorforditdsban mindkettd a jogossagra vagy

torvényességre utal, a "legalitas" és "legalis" fogalmak a tételesen lefektetetett jogszabalyoknak

valo ,.megfelelést” fejezik ki. R6gton ezutan azonban az a kérdés vetddik fel szokas szerint,

hogy 1) a tarsadalom tagjai, a hatalom alarendeltjei elfogadjak-e magukat a hatalmat legalizalo
jogszabalyokat vagy a jogrendet, egyetértenek-e veliik, 2) milyen moralis indokai vannak a

hatalmat legalizalé jogszabalyoknak, avagy mordlisan igazolhatok-e a hatalmat legalizald

jogszabalyok.

Legalitas és legitimitas kettdsségébdl hagyomanyosan a legitimitds - mddszertanilag
megalapozatlan - metajurisztikus (moralis) értelmezése kerekedik ki.

A hagyomdnyos (antilegalista) legitimacios elméletekben ezért keriil eldtérbe két
probléma: 1); egy hatalom lehet legalis - mert ,,megfelel” a jogszabalyoknak -, de "nem
elfogadott"; 2) egy hatalom lehet legalis - mert ,megfelel” a jogszabalyoknak-, de "nem
elfogadott", mert az aldrendeltek nem tartjak elismerésre vagy kovetésre méltonak a hatalmat
legalizal6 jogszabalyokat.

Az els0 variacidban a puszta el nem fogadottsdg miatt nem legitim a ,,legalis” hatalom.

A ,legalis” hatalmat a kozelebbrél nem definidlt ,.elfogadottsag” teszi legitimmé, jog és
jogossag kdzombos tényezok, €s 1ényegtelen az elutasitds motivuma.
A masodik varians a tovabbi megalapozas vagy igazolds modszerén alapul: a hatalmat

legalizalo jog (jogszabalyok) elfogadottsdga a fontos, mégpedig hagyomanyosan a moralis

szempontok szerinti elfogadottsaga. A legalizald jogszabalyok jogossaga, torvényessége vagy
lényegtelen, vagy csak nem jatszik szerepet a hatalom végsé megalpozasaban.

A hatalmat legalizalo jog elfogadottsagnak vagy elismertségének vizsgalatakor azonban
ra kell kérdezniink a jog (jogszabalyok) elfogaddsdnak vagy elismerésének, illetve
elutasitdsanak minden lehetséges motivumara. A motivumok kdzott megint csak ott talalhato a
jogossag €és torvényesség, amit a hagyomanyos (metajurisztikus) legitimacios elméletek az
antilegalista megalapozottsaguk miatt figyelmen kiviil hagynak: annak lehetdsége, hogy

hatalmat legalizald jog (jogszabdly) azért nem elfogadott vagy nem elismert, mert a legitimald

szubjektumok azt térvénytelennek vagy jogtalannak tartjak! A metajurisztikus és antilegalista

elméletekben ez az allitas legfeljebb ugy kap értelmet, hogy a legalizalo jog (jogszabaly)
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torvénytelensége vagy — még inkdbb — jogtalansdga moralis tartalommal telitédik: ezért

jogtalan/torvénytelen, mert moralisan igazolhatatlan és — ezért - elfogadhatatlan.
A térvénytelen jog (jogszabaly) vagy jogtalan jog (jogszabaly), avagy ,,illegitim jog” és

2

a ,legitim jog” tehat a legalitds ¢és legitimitas kettévalasztasan alapuld legitimacios

elméletekben is megkeriilhetetlen jogi problémaként vetddhet fel, amibol egyenesen kdvetkezik

az is, hogy a .jog legitimitdsdnak™ problémajat nem lehet kizarélag metajurisztikus alapon

targyalni! Ahogy nem mindegy, hogy a hatalmat milyen okbodl nem fogadjak el, Gigy az sem
mindegy, hogy az érvényes jogszabalyokat milyen okbdl nem fogadjak el. Azért, mert titkznek

a legitimal6 szubjektumok szubjektiv jogtudataval, jogfelfogdsaval és jogérzetével, avagy mert

a jogtél filiggetlen egyéb értékeikkel vagy meggydzddéseikkel nem taldljak

Osszeegyeztethetonek. E két véglet kozott kozvetithet a metajurisztikus koncepcidkban a
valosziniileg jogi jellege miatt ignoralt eset, amikor is a jog mint érték, illetve a jogi értékek,

eszmények és elvek motivaljak az elfogadast vagy az elutasitést.

A legalitas legitimald erejét vagy szerepét kritizald metajurisztikus elméletek az olyan

legdlis, de mordlisan igazolhatatlan ¢és elfogadhatatlan példakra koncentralnak, mint a

nemzetiszocialista rendszer, és ezek alapjan végzik el az elméleti altalanositast. Az elméleti
altalanositds eme pontjan, az elmélet megalapozasakor, tehat ignoraljak a legalitast mint

moralisan is igazolhato értéket. A moralisan igazolt legalitas azonban a metajurisztikus

elméletek kiilonds szintjén (a politikai rendszerek szintjén) kiilonds jelentéséget kap, amikor az
alkotmanyos és jogallami demokraciak legitimitasarol van sz6. A jogallami demokréacidkban
ugyanis éppen a ,,jogallamisag” értékeli fel kiilondsen a legalitast. (Természetesen azzal egyiitt,
hogy a legitimal6 jogszabalyoknak mar eldzetesen moralisan igazoltnak kell lenniiik.)
Elméletileg kidolgozatlannak, kdvetkezetesen végig nem gondoltnak tartom azokat az
antilegalista koncepciokat, amelyek - a weberi ,.atértelmezés” dogmajaval alatdmasztva — a
nemzetiszocialista hatalomatvétel tanulsagara hivatkozva szakitanak gyokerestiil a legitimitas
jogi értelmezésével. Ervelésiik szerint mivel a nemzetiszocialistak tobbé-kevésbé torvényesen
(legélisan) kertiltek hatalomra, az emberek (féleg az allamigazgatasban) a jog és legitimitas
szoros egysége miatt ugy gondoltdk, hogy a térvényes (legdlis) nemzetiszocialista hatalom
egyben legitim is, ezért engedelmességre és elismerésre méltd. A nemzetiszocialista
tapasztalatbol levont kovetkeztetés: legitimitasnak és legitimacionak elismerésre és
engedelmességre méltosag kifejezésére hivatott fogalmait hermetikusan el kell zarni a jogtol,

¢s érték- és elveentrikus, metajurisztikus tartalmakat kell nekik adni, hogy birtokaban lehessiink

olyan (végsd) viszonyitasi és igazolasi alapoknak, amellyel mintegy tesztelni lehet a legalis

(torvényes) hatalomnak ¢és a hatalmat legalizdlo torvényeknek az engedelmességre és



16

elismerésre méltdsagat. Itt roviden azt a provokativan egyszeri ellenérvet kell megemlitenem,
ujbol, hogy a legitimitas ilyen értelmezése igen nehezen egyeztethetd ssze a jogallamisaggal,
az alkotmanyos és jogallami demokraciaval, amelyeknek mintegy attribuutuma a jog.

Magyaran: lehet jogot és torvényt metajurisztikusan megalapozni, de elméletileg igen csak

kérdéses, hogy alkotmanyos és jogallami demokraciak legitimitasat megfosszuk jogi
tartalmukto6l. Nem azt mondom, hogy egy empirikus politikai rendszer (hatalom) és legitimitasa
ne legyen metajurisztikus normékra alapozva, ne legyen az ilyen normak alapjan igazolasi
kényszernek kitéve, hanem azt, hogy a metajurisztikusan normativ ,,megalapozas” elméletileg
sem szublimalhatja a jogi tartalmakat. El kell azonban ismernem, hogy ebbdl az az elméleti €s
terminologiai konzekvencia vonhato le, hogy jurisztikusan legitimnek lehet tekinteniink olyan
politikai rendszereket (hatalmat), amely moralisan igazolhatatlan és — ezért elfogadhatatlan
avagy engedelmességre méltatlan, ami kiilondsen a nemzetiszocialista rendszer esetében lehet
kritikus. A dilemmat az okozza, elméletileg és empirikusan egyarant, hogy mivel - érvelésem
szerint - a ,,legitim” hatalommal 6sszekapcsolt fogalma magaban foglalja az ,,engedelmességre
méltosagot”, hiaba allitjuk egy legitimnek tételezett rendszerrdl, hogy moralisan igazolhatatlan,
elfogadhatatlan és engedelmességre méltatlan. Ezt a dilemmat elméletileg legitimitds ¢&s
igazoltsag fogalmi kettGsségével lehet orvosolni, mely dichotdémia megengedi a ,,legitim, de
igazolhatatlan”, a ,,legitim, de elfogadhatatlan” kett6sségét. Ez a megoldas azért is jarhatd, mert
empirikusan is béven fordulnak el6 olyan helyzetek, amikor legitim, legitimnek elismert vagy
elfogadott rendszerekkel szemben meriilnek fel komoly moralis fenntartisok. Allaspontom
szerint ,legitim, de igazolhatatlan”, a ,legitim, de elfogadhatatlan” fogalmi kettGssége
empirikusan mindenekel6tt egy — ortodox megkozelitésemben — jurisztikusan legitim rendszer
metajurisztikus természetli legitimacios problémaira vilagit rd: a moralis (metajurisztikus)
igazolhatatlansadg vagy elfogadhatatlansag eldbb-utobb kikezdheti a (jurisztikus) legitimitast,
és ezért ezt a problémat meg kell oldani.

A moralis-metajurisztikus igazoltsag tehat elméletileg €s terminoldgiailag nem

attrubuutuma a legitimitds fogalmanak, viszont empirikusan elengedhetetlen kovetelmény

lehet.® A legitimitas jurisztikus értelmezését preferald ortodox megkdzelitésemben ezért a

tovabbiakban sziikséges az ,,igazolasi alapok” és az ,,érvényességi alapok” megkiilonboztetése,

13 Pregnans, és a magyar legitimacids szakirodalomban még fel nem dolgozott példa a dilemmara a Jorg Haider
vezette Szabadsag Part abszolut legalis és legitim hatalomra kertilése. Még a tiltakozd reakcidkban sem kapott
meghatarozo szerepet a Szabadsag Part korményzati szerepvallalasanak ,.illegitimitasa™ vagy ,,legitimitasanak”
megkérddjelezése, annal inkabb moralis igazolhatatlansaga és ebbdl eredd elfogadhatatlansaga.
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ami egyben implikdlja a hatalom, jog, torvény stb. legitimitdsanak és érvényességének

megkiilonboztetését is.

Az alkotmanyos és jogallami demokracia - antilegalista indittatast - metajurisztikus

legitimitdsanak elméleti lehetdsége hasonloan sériilékeny, mint az altala kritizalt legalista

legitimacid, amely — a Kkritika szerint — lehet6vé teheti antidemokratikus erdk legalis
hatalomatvételét. Elméletileg ugyanis megengedjiik azt, de legalabbis nem zarjuk ki az elméleti
lehetdségét annak, hogy alkotmanyos és jogallami demokracidkat ne azért taladljuk
engedelmességre ¢és elismerésre méltonak (legitimnek), mert alkotmanyosak ¢€s jogallamiak,

ami egy nem alkotmanyos és nem jogallami, de legfeljebb nem is nemzetiszocialista vagy

totalitarius demokracia elméleti megalapozasat teszi lehetdvé. A problémat elméleti és
gyakorlati sikon egyarant meg lehet vildgitani. Elméleti sikon: a legitimécios ¢és
uralomelméletek egyik nagy kérdése, hogy lehetséges-e egy - a legalis-raciondlis [jurisztikusan
legitim] uralom alternativdjaként is szolgdld - tisztan értékraciondlis uralom tipusat

crer

érvényességi alapja a természetjog. Az a természetjog, amely a legitimitas metajurisztikus és

antilegalista elméletekben a pozitiv jog lehetséges (végsé) igazolasi alapjait szolgaltatja.
Empirikus sikon: a nemzeti szocialistdk az antipozitista és antilegalista legitimacios
paradigmékban a nemzetiszocialistdk hatalomra keriilése miatt igen tamadott jogpozitista
legitimaciot is kikezdték, mégpedig antipozitistak és antilegalistak altal kultivalt természetjogra
tamaszkodva. Az elmélettdrténet gy tartja szdmon, hogy Johannes Winckelmann a
»legalitdson nyugvo legitimaciot” az jjaéledd természetjogi irdnyzatokbol kiindulva azon az

alapon vette kritika ald, hogy a ,,puszta legalitds™ leple alatt ,,értéktagadd” totalitarius erdk

keriiltek hatalomra, épitettek ki diktaturat, amelyben ,,a legkegyetlenebb cselekedetek is
tételezett jogon, ’torvényen’ alapultak, valamint ,Fithrerprinzip” elve alapjan sikeresen
igazoltdk a totalis 4allamot. Mivel Winckelmann ugy latta, hogy ,a legalitas
intézményrendszerét is megkérddjelezhetik”, azt a kdvetkeztetést vonta le, hogy: ,,a legalitis

maga is igazoldsra szorul”. Winckelmann legalitdst megalapoz6 eljarasdnak lényege: ,,az

ujjééledt természetjogi doktrindk szellemében meghatarozott értékeket csusztat a legalizmus
mogé, amelyek igazolhatjak magét a legalizmus eszkdzrendszerét”. ™
Ortodox értelmezésem nagyjabol 0Osszhangban van Winckelmann megoldasaval

(igazoléas és megalapozas értékek altal) azzal a kiilonbséggel, hogy ndlam nem ,,legalitas +

srer

Politikatudomanyi Térsasag Evkonyve. 1990.
15 Bihari Mihaly — Pokol Béla: Politologia. Budapest 1992, 189-190.
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értékek altali igazolds = legitimitas” képlete érvényesiil, minthogy a ,,puszta” legalitastol
megkiilonboztetett, de jurisztikus legitimitas értékek altali igazolasat és megalapozasat tartom
szikkségesnek. Ezért is nem értek egyet Jirgen Habermas azon — szerintem — antilegalista

tételével, hogy legalitds nem legitimal dnmagatol. Véleményem szerint nagyon is legitimal,

legitimalhat, legfeljebb ez a jurisztikus legitimitas torékeny vagy gyenge, ha metajurisztikusan

igazolatlan vagy kell6képpen megalapozatlan, ezért — igazolasra szorul.

Habermas mar Winckelmmanra hivatkozva érvelt azzal, hogy a legalitds nem legitimal
onmagatol: a torvénypozitivizmus egy €rtékracionalisan megalapozott consensus omnimumot,
értékracionalis posztulstumokat, mint regulativ elvet kovetel meg a hattérben. Es hogy a
legalitas csak akkor (sic!) teremthet legalitast, ha meg tudjuk indokolni azt, hogy bizonyos
formalis eljarasok materialis igazsadgossagi igényeket elégitenek ki. Normalis idokben a
legalitas legitimalo ereje bizonyos materialis igények teljesitésén alapul'®

Véleményem szerint mar Habermas koncepcioja is ellentmondassal terhes. A legalitas
,,legitimalo ereje” kifejezése ugyanis 6nmagaban megengedi azt, hogy a legalitas ,,6nmagatol”
legitimaljon. A ,legitimaldé erd” pontosan azt fejezik ki, amit én ,torékenységnek” vagy
»gyengeségnek” neveztem. Abban viszont mar nem értek egyet, hogy — fiiggetleniil attél, hogy
legalitasrol vagy legitimitasrdl beszéliink-€ - normalis idokben a legalitds legitimalo ereje
bizonyos materialis igények teljesitésén ,,alapul”. Legfeljebb ,,alapulhat”. Fliggden attél, hogy
a materialis igények teljesitése empirikusan mennyiben kritériuma a torvényes (legalis) hatalom
elismerésének és a neki valé engedelmességi készségnek.

Ha legitimacié ¢és legitimitas (magyar) politikatudoméanyon beliili fogalom- és
elmélettorténete utan a jogfilozofiai ihletésli torténelmi attekintéseket is figyelembe vessziik,
arnyaltabb képet kapunk a ,,biinbeesett jogpozitivizmus — artatlan természetjog” sémajarol.l” A

felvetodd kérdések egyike: ,,Amikor a néci vildgnézet atformalta a térvények értelmezését,

akkor nem éppen egy olyan jogi szemlélet 1épett be a jogalkalmazas teriiletére, amelyet — s itt
6vatosan kell fogalmaznunk — valamiképpen természetjoginak nevezhetiink?”!® A Karacsony
Andrés altal feldolgozott szakirodalomban felmertil, hogy 1) a nemzetiszocialista allam kettds

természetli volt, részben a térvények felett allt, intézkedéseit nem kotdtte a mar meglévo jog,

részben pedig beilleszkedett a jog formalis eldirdsaiba (Ernst Fraenkel); allami erdszakkal
folytonosan felriigtak a torvények tiszteletét és ,.torvényes jogtalansagot” honositottak meg

(Radbruch); Németorszag nem a torvények allama volt, amelynek jogi perverzidja redukalhato

16 Bayer Jozsef: A politikai legitimitas. Napvilag, 1997, 95. és 99.
17 Karacsony Andras: jogfilozofia és tirsadalomelmélet. Budapest 2000, 63.
18 Id. mii: 33.
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lenne a torvényhozésra (Franssen); a weimari koztarsasagban a demokratikus legitimacioval
rendelkezd torvényhozassal szembefordul6 birdk ,,antipozitivistdk™ voltak, tevékenységiikre a
»pozitivista” cimke kevésbé hasznalhatd [sic!]; a wiemari alkotmanyt mint egységes
normaszéveget, s mint egészt, formalisan nem helyezték hatalyon kiviil, csak részben, csak
részleteiben (Peters); a torvény masodlagos jogforras lett, a torvények helyébe ,,magasabb
jogelvek” és ,legfébb jogtételek” Iéptek, a torvénypozitivizmus jelent meg legfobb
akadalyként, és az érvényes torvényekkel szembeni kiizdelem végiil a vilagnézet gydzelmét
hozta a torvény felett; az allam feltétlen tisztelete nem jelentett kizardlag torvénytiszteletet; a

pozitivitas felettiségére utald jogeszme (jogfelettiség)célja az volt, hogy a nemzetiszocializmus

szelleme wuralja a német jogot ¢és alkalmazasat; a birok dontését sokkal inkabb a
nemzetiszocialista vilagnézet hatarozta meg, s nem a torvényekhez valdo kotottség. A
nemzetiszocialista ,jogfelettiség” valamifajta ,tarsadalmi ¢és kozosségi”  (,,népi”)
természetjogra emlékeztettek, amely visszatért a modernség el6tti természetjoghoz, de ,.ez a
természetjogtan semmiféle elméleti vagy hatastorténeti rokonsagban nem allt a modernség elott
ténylegesen megfogalmazott természetjogi elképzelésekkel. ,Noha tartalmilag a naci
gondolkodéds a hagyomanyos természetjogi tételekhez nem kapcsolodott, de funkciondlisan
ugyanezt valdsitotta meg a ’torvény felett all6 normdk’ tételezésével.” Végiil pedig: a
jogpozitivizmus ,,védtelenségérél” sz616 habort utani tézisek nem alljak meg a helyiiket.*®

Tekintettel arra is, hogy ,,a nemzetiszocialista jogelmélet programja a természetjog-
jogpozitivizmus vitakontextusan valé tallépésre iranyult”?®, a legalitasnak (jog- és
torvénypozitivizmus), a pozitiv jogon ,,tali” norméknak (természetjognak), és altaldban a
jognak a legitimitasban betoltott szerepét jragondolandonak, a legitimacio és legitimitas
fogalmait pedig jogelmeéleti alapokon is Gjrakonceptualizdlandonak tartom.

A nemzetiszocialista tematika mar jelzi egyik legfontosabb tézisemet: a legitimacid és

legitimitas fogalmai és elméletei ideoldgiailag és tudomanyosan .talterheltek”. A

Htulterheltség”, a legitimacido és legitimitas elméleti és logikai hatarinak ,kitagitasa” az
ideoldgia esetében - nyilvanvaldan politikai okokra vezethetd vissza, aminek nem a politikai
(antifasiszta) inditéka a kérdéses, hanem az, hogy a legitimacidé és legitimacid elmélete
mennyiben és milyen hatdron beliil alkalmas az ilyen — igazolhato — ideologiai sziikségletek

kielégitésére, illetve hogy elméletet alkalmassa kell-e egyaltalan tenni arra. Az ideoldgiai

tulterheltség mellett 1étezik egy — azzal Osszefiiggé — politikai filozofiai talterheltség: a

1994 mii: 44-4., 46-7.,52., 55., 61-3.
20 1d. mii: 62.
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legitimitdas végsd igazolasokkal vald6 megalapozasanak igénye. Maodszertanilag a
,megalapozas” ¢és az ,igazolas” fogalmai lehetdvé tennék, hogy a legitimitas egy

szemantikailabb zartabb, ,,szlikebb jelentésli” fogalman kiviil lokalizéljuk az igazolasi alapokat.

A legitimitas politikai filoz6fiai megkozelitései viszont a legitimitds jelentéstartomanyaba
soroljak be (a szemantikai hatarok kitagitasaval) a megalapozo igazolasokkal el6alld

jelentéseket. Erre vezetem vissza legitimacid és igazolas, legitimitas és igazoltsag, legitimitas

¢s érvényesség Osszemosoddasat. A tudomanyos ,.tulterhelés” az eredménye a legitimacid és

legitimitas ,,szociologiai” értelmezéseinek 1is, amelyek hasonloképpen a legitimitas
jelentéstartomanyaba sorolnak be (a szemantikai hatarok kitagitasaval) mas osszefiiggéseket:
elfogadas-elfogadottsag, elismerés, engedelmesség €s engedelmességi készség stb.

Véleményem szerint minél inkabb hagyjuk el a logikai inkoherencidt taplalo

metajurisztikus sallangokat, annal inkabb kapunk ,legalis”, ,jurisztikus” — és logikai
koherenciat kevésbé veszélyeztetd - valaszt a metajurisztikus koncepciokban is felmeriilt

kérdésekre. Ennek kapcsan kell emlékeztetnem a jog legitimitasanak, illetve az illegitim jognak

¢s jogkeletkezésnek ma mar tényleg ortodoxnak szamitd — és a jogi szakirodalombol is kiveszni
latszo - jogi kérdésére. A legitim és illegitim jog jogi kategoridja kiboviti a legitimacio és

legitimitas jogi értelmezési tartomanydt a metajurisztikus értelmezési tartomany rovasara, €s

azzal ,tehermentesiti” a fogalmakat, hogy csokkenti az esélyét annak, hogy metajurisztikusan,
metajurisztikus formaban vessiink fel és fogalmazzunk meg — direkt igy fogalmazok - jogilag
legitimacios kérdéseket.

A empirikus indittatasu ,,tulterheltséggel” kapcsolatos az, hogy amit - példanak okaért

— alkotmanyellenesnek tekintenek, azt gyakran nem azért tekintik elfogadhatatlannak,

elismerésre és engedelmességre méltatlannak stb., mert litkozik az alkotmannyal, hanem mert

»,materialis igazsagossagi igényekben” is kifejez6dd szubjektiv értékek és elvek alapjan,
szubjektive alkotmanyellenesnek tartjak. Ertékek és elvek alapjan akkor is alkotmanyra és
alkotmanyellenességre hivatkozva vetnek el valamit, ha az konkrétan nem iitkozik az
alkotmannyal. Az ilyen szubjektiv értékekkel vagy elvekkel valo ellentétnek tehat egyszeriien

csak kifejezési formaja lehet az ,,alkotmanyellenes” fogalma. A jogot és torvényeket ,,végso

soron megalapozo6” értékekkel és elvekkel tehat legitimacioelméletileg ezen a téren is az a gond,

hogy ha maga az alaptérvény nem zarja ki azt, ami az alaptorvényt is ,,megalapozd” értékekkel

és elvekkel ellentétesnek és — ezért — elismerésre és elfogadasra méltatlannak talaltatott, akkor

nem kizart, hogy a gyakorlatban ennek ellenére minden tovabbi nélkiil mondjak mégis, hogy

az alkotmdanvyellenes, tehat illegitim.
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Az ,alkotmannyal, az alkotmény betlijével és/vagy szellemével nem iitk6z6”
alkotmanyellenesség empirikus paradoxonja a gyakorlatban azt jelenti, hogy értékekre és
elvekre hivatkoz6 érvek 6zone az alaptorvény magatol értetédden jogi tartalmat, valamint jogi
¢s jogaszias (jogaszi) alkalmazasat ugy értéktelenitheti el, hogy az alaptérvény mar szinte
elvesziti jogi vagy torvény-jellegét.?! Az alkotmanyhoz és alkotmanyossaghoz valé eme attitiid

tehat egyfajta szemantikai expanziot és tulterheltséget eredményez akkor, ha — némi

leegyszertsitéssel - valamit azért neveziink alkotmanyellenesnek, mert szerintiink (akar elvi

okokbol) egyszertien elfogadhatatlan. A kézenfekvé parhuzam a legitimacioelméleteken beliili

szemantikai expanzidra: valamit azért neveziink illegitimnek, mert szerintiink (akar elvi

okokbol) egyszeriien elfogadhatatlan.

Ortodox megkozelitésemben (metajurisztikus) értékek ¢és elvek  szerinti
alkotmanyellenességrol (illegitimitas) csak az alkotmany kontextusan beliil beszélhetiink.??
Bar legitimacidelméletileg természetesen elfogadhatdé az a képlet, hogy ami

alkotmanyellenes/illegitim, az elfogadhatatlan, forditva mar tarthatatlan az, hogy ami

elfogadhatatlan, az alkotmdanyellenes/illegitim. Utobbi allitds csak modositott formaban

tarthato: azért elfogadhatatlan valami, mert alkotmanyellenes/legitim. Az oksagi 6sszefliggés
megkeriilhetetlen. Ebbdl az kovetkezik, hogy legitimacidelméletileg is elengedhetetlen az
elfogadhatatlansag és elfogadhatosag, az engedelmesség és engedetlenség, és az elismerésre
méltosag kritériumainak, avagy az elfogadas, az engedelmesség és az elismerés motivumainak
rekonstrualasa. Egy ilyen rekonstrukcio egyértelmiien megvilagitia a jogi természetl
kritériumokat €s motivumokat (elismerem, mert torvényes; nem engedelmeskedek, mert
jogtalan), amelyek az elismerésre és engedelmességre méltosdgot, valamint az elismerésre €s
engedelmességre méltdsag értelmében vett legitimitast jogi fogalomként implikaljak.

Az elismerésbdl, engedelmességbdl ¢és elfogadasbol kovetkezik az elismerd,

engedelmeskedd, elfogadd szubjektumok empirikus jogtudatidnak és ..legitimaciés tudatdnak™

rekonstrukcidja is. A szubjektiv legitimacios tudat I€ényegében alapvetd jogszocioldgiai kérdést

vet fel: létezik-e egyaltalan a ,legitim” és ,legitimacio” fogalma az empirikus emberek

crer

2l Lasd az aktualis példakat: a ,,gytloltebeszédrdl” szl torvénytervezet alkotmanybirosag altali elvetésének
biralatat, vagy a Gyurcsany-kormany megalakulasanak illegitimitasarol vagy egyenesen alkotmanyellenességérdl
(1) sz0l6 nézeteket.

22 Ennek megfelelden a magyar kdztarsasagi elnok nem egyszerlien a demokratikus dllamrend 6re, aki ténykedése
soran szuverén belatasa, értékrendje és értéktételezése szerint allapitja meg valaminek antidemokratikus, tehat
alkotmanyellenes voltat, hanem tigy és annyiban ,,6rkddik”, ahogy és amennyiben azt az alkotmény eldirja vagy
megengedi.
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mennyiben leird (empirikus) vagy analitikus fogalmakként kell kezelniink legitimacio és
legitimitas fogalmait?
Akarhogy is alakult a legitimécios elméletek Weber utani torténete, vitathatonak tartom

legitimacio és legitimitas empirikus és elméleti ,,eljogiatlanodasat”. Véleményem szerint az

empirikus tarsadalmi és politikai kommunikaciokban ¢és diskurzusokban a fogalmak jogi
tartalmai, jogi vonatkoztatottsagai lényegében tovabbra is megmaradtak, és torténhetett ez
azért, mert az empirikus fogalomhaszndlat sordn tovabbra is meg akarnak ragadni jogi
természetli viszonylatokat és Osszefliggéseket, ezért a legitimacids elméleteknek tiikrézniiik
kell a mindenkori empirikus viszonylatokat is. Ha tehat a legitimitas és legitimacio fogalmai

empirikusan jogi fogalomként is hasznalatosak, alapvetéen roppan meg minden olyan

legitimacids elmélet, amely elzarkozik eme ,,jogi tény” figyelembe vételétol.

Legalitas, legitimitas és értékdual

Ortodox megkdzelitésemben legitiméacioelméletileg sajatosan konstitutiv szerepet jatszik a

professzionalis intézményrendszerek kettds racionalitdsanak elmélete.

Hipotézisem szerint ez egyes alrendszerek értékdualjai az empirikus valdsagnak
megfelelden kiterjesztheték az adott alrendszerek mas alrendszerekkel vald kapcsolataban is,
abbol a megfontolasbol, hogy az egyes alrendszerekben a kiillonbozd alrendszer-racionalitasok
egymast kiegészitve hatnak. Funkcionalista olvasatomban példaul a jogi rendszer
,Jogos/jogtalan” értékdualja nem csak azt fejezi ki, hogy az adott (jogi) alrendszerben a
professzionalis (jogaszi) kommunikaciot mi vezérli, vagy hogy a jogrendszer (jogi alrendszer)
professzionalis jogaszai idealis esetben csak a ,jogos/jogtalan” értékdual, s nem mas kodok
vagy értékek szerint fogalmaznak meg dontési alternativakat.

Kitiintetetett jelentdsége van annak, hogy a jogrendszernek ¢€s professzionalis jogaszainak
egyik f0 funkcioja az, hogy mas professzionalis intézményrendszerekkel kapcsolatban
fogalmazzanak meg dontési alternativakat a ,,jogos/jogtalan” értékdual szerint. A jognak a
tarsadalmi rendszer egészében betdltott funkcidja alapjan jogaszok mondanak jogi itéletet a
gazdasag, a politika stb. professzionalisainak tevékenységérél. Lévén szd funkciorol, a
professzionalis jogéaszok jogos/jogtalan értékdudl szerinti dontéseit el is varjdk mas

alrendszerekben. Mas alrendszerek ,,jogszer{i/torvényes” miikodéséhez, mas professzionalisok

,Jogszerti/torvényes” cselekvéséhez azonban szorosan hozzatartozik az is, hogy azokrdl a

jogos/jogtalan értékdual szerint masok is itélkeznek. A professzionalis politikai, gazdasagi stb.
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szereplok maguk is szamot vetnek valami jogossagaval ¢és jogtalansagaval, vagy
torvényességével és torvénytelenségével, illetve azzal, hogy adott esetben, jogi konfliktusok
esetén, a jogrendszer professzionalisai (ligyvédek, ligyészek, birdk stb.) hogyan itélnének a

jogos/jogtalan értékdual szerint, nem utolsé sorban pedig maguk is értékelik a professzionalisok

(jogaszok) jogi itéleteit. (Valdban ,,jogos” itéletet alkotott-e a bird, alkotmanynak megfeleld
dontést hozott-e az alkotmanybirdsag.)

Hipotézisem szerint a jogi alrendszer jogos/jogtalan értékdudlja az empirikus valdsdgnak

megfeleléen nem csak mas alrendszerekre, mas alrendszerekkel valo kapcsolatara terjeszthetok
ki, hanem a tarsadalmi 1ét ,,mindennapi életére”, az ,¢letvilagra” is: a mindennapi élet
mindennapi emberi szamara hasonloképpen ,.érték” avagy ,.értékelési elv’ a ,jogos” és
jogtalan”. Barmely alrendszer professzionalisaitol a laicizmusuk és dilettantizmusuk miatt
megkiilonboztethetd ¢€s megkiilonboztetendd ,,mindennapi emberek” 1is itélkeznek a
jogos/jogtalan értékdual szerint. Ok is itéletet alkotnak 1) a jogi alrendszer professzionalisainak
jogi itéleteirél vagy dontéseirdl (valoban ,jogos” itéletet alkotott-e a bird, alkotméanynak
megfeleld dontést hozott-e az alkotmanybirosag); 2) arrdl, hogy a jogi alrendszer
professziondlisait az itéletalkotds vagy dontés soran, és altaldban a tevékenységiikben a
jogos/jogtalan értékdudl vagy valamilyen mads, példaul politikai motivum vezérli-e; 3) mas
alrendszerek  professziondlisainak  tevékenységér6l; 4) mdas mindennapi emberek
tevékenységérol. A tarsadalom ,,jogszert” mitkkddésében meghatdrozd modon és mértékben
jatszik kozre a dilettans és laikus (nem professzionalis) tarsadalmi szubjektumok jogi kulturaja,

beallitodasa, jogi értékrendje, jogismerete, valamint a jogos és jogtalan értékdualt magaban

foglald empirikus jogtudata.

Megkozelitésemben tehat a legitimitds és illegitimitds a jogos/jogtalan értékdudlnak egy

sajatos, etimoldgiailag és eszmetortinetileg a torvényes/torvénytelen kettdsségébdol kibomld

variansanak foghato fel. A politikai hatalom esetében legitimitas és illegitimitas az elismerésre

¢s — ezeért — engedelmességre méltdsaggal kapcsolodik egybe: a hatalomnak ,,alarendelt”,

,engedelmesked6”  szubjektumok — maguk  alkalmazzak a  jogos/jogtalan, a
torvényes/torvénytelen, avagy a legitim/illegitim értékdualt, ami — 1évén értékekrdl szd —
egyben cselekvésiik (engedelmességiik) lehetséges motivuma. Az értékdual alkalmazasa lehet
fliggetlen a jogi ,,professziondlisoktol”?, de nagyon is szdmithat az is, hogy professzionalis

jogaszok hogyan itélnek a jogos/jogtalan értékdudl szerint, illetve hogy az engedelmeskedd

2 Ezért itt kovetkezetesen az ,.értékdual” kételemd értékelési elvre utald, és autoritas laikusok értékitéleténél is
alklamazhat6 fogalmat haszndlom, megkiilonboztetendd a csak a professzionalisoknak fenntartott ,,bindris kod”
fogalmatol!
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szubjektumok maguk mit gondolnak arrdl, hogy professzionalis jogaszok hogyan itélnének a

jogos/jogtalan értékdual szerint.

Legalitas és legitimitas

Legalitas ¢és legitimitas kettOségét tarthatonak tarté ortodox megkozelitésemben
legitimitast mindenekel6tt az kiilonbozteti meg legalitastol, hogy van egy szubjektiv
dimenzidja: az elismertetési/elfogadtatasi igény és az elismerés/elfogadds. A "legalis"

fogalmaval valoban kifejezhetjiik azt az allapotot, hogy valami ,.megfelel” a tételes

jogszabalyoknak (lasd legalizalunk valamit, ha kiterjesztjiik rd az érvényes jogszabalyokat,

vagy olyanna tessziik, hogy megfeleljen a jogszabdlyoknak), de egy ilyen meghatarozas
kozelebbrél nem mond semmit sem arr6l, hogy miképpen all el a ,,megfelelés”. Szinte ugy
tlinik, mintha az sz6 szerint automatikusan, szubjektiv emberi itéletektdl fiiggetleniil menne
végbe. A ,megfelelés” szubjektiv itéletekre visszavezetésekor azonban differencialtan kell

kezelniink a jogszabalyoknak valdo megfelelésrol itéletet alkotd, és igy itéletitkkel legitimald

szubjektumok kozott.

Legalitas és legitimitas egyértelmtien elvalik egymastol, amikor a jogszabalynak valo
megfelelés (legalitas) vitatott, de arra hivatott jogalkalmazo szervek dontenek jogossagrol vagy
torvényességrol, és dontésiiket altalaban kotelezd elfogadni, még akkor is, ha szdmunkra
(kiviilallok szdmara) a jogszabalynak valé megfelelés (a jogossag, jogszerliség) tovabbra is
kérdéses.

Az arra illetékes jogalkalmazd szervek dontésébol, itéletébdl eldalld ,,megfelelés”

legalitast teremt. Mas megfogalmazasban: az illetékes jogalkalmazok dontései és itéletei
alkotjak a jogszabalyoknak valo és legalitdsnak nevezett ,megfelelést”. A legalitas ilyetén
torténd megkozelitését kiilondsen akkor tartom helyénvalonak, ha a legalitast nyajtd jogot
pozitiv jognak, azaz tételesen lefektetett és hatalyos jogszabalyoknak fogjuk fel. A jog

tarsadalomban betoltott funkcidja miatt azonban latnunk kell, hogy a tételesen lefektetett és

hatalyos jogszabalyok illetékes alkalmazoi tulnyomorészt nem Onmagukra, illetékes
jogalkalmazdkra vonatkozolag dontenek ¢€s alkotnak itéletet. Kiilondsen érvényes ez barmely
hatalom, s kiilondsen a politikai hatalom legitimitasara. Es eme kontextuson beliil is akkor,

amikor a hatalomnak aldrendelt szubjektumokat tekintjiik legitimalo szubjektumoknak.

Amennyiben a hatalomnak aldrendelt szubjektumokat tekintjiik legitimald

szubjektumoknak, a legalitas legitimalo erejének és szerepének antilegalista és metajurisztikus
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megkérdojelezése (6nmagdban legitimalhat-e egyaltalan a legalitas, illetve a legalizalo
jogszabalyok moralis igazoltsaganak preferalasa) majdhogynem értelmetlenné valik, mert a
tételesen lefektetett és hatalyos jogszabalyoknak valo ,,megfelelésnek™ mint legalitdsnak a
jogilag laikus alattvalok vagy polgarok itéletébdl kellene eldallnia. (Es egy ilyen modon eléallt
legalitasnak kellene tovabbi moralis igazolasra szorulnia.)

De mondhatjuk-e azt, hogy valami (hatalom vagy torvény) azért legalis, tehat azért

Lfelel meg” a tételesen lefektetett és hatalyos jogszabdlyoknak, mert a jogilag laikus polgdrok

vagy alattvalok gy itélik meg. hogy .megfelel” a tételesen lefektetett és hatalyos

jogszabalyoknak?

A legalitas és a ,,megfelelés” fogalma alol tehat ki kell vonnunk a hatalom jogilag laikus
alarendeltjeit, illetve a hatalom jogilag laikus alarendeltjeinek legitimald szerepétol
analitikusan el kell valasztanunk a legalitast. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a hatalom jogilag
laikus aldrendeltjei és a toliikk elvalasztott legalitds kozott megsziinne minden kapcsolat: a

jogilag laikus elemnek a hatalom vagy torvény .legalitdsdrdl” alkotott itélete, illetve az ily

mobdon valod és ezért torténd térvényesnek és jogosnak elfogadottsag legitimitast teremthet.

Legalitds ¢és legitimitds tehat nagyon is Osszekapcsolodhat, ha 1) a
jogosnak/térvényesnek elfogadas/elismerés kifejezett kritériuma az érvényes és tételes
jogszabalyoknak val6é megfelelés, 2) a legitimald szubjektum ,,elismeri” ezt a megfelelést, 3)
¢s cselekvését és magatartasat ennek megfelelden alakitja.

Legalitas és legitimitas atfedheti egymast, ha illetékes jogalkalmazok dontései és itéletei
alkotjak a jogszabalyoknak vald és legalitdsnak nevezett ,,megfelelést”, és ez a ,,megfelelés”,

tehat az illetékesek ..megfelelésrol” alkotott itéleteire alapozddik a jogilag laikus elem tovabbi

itélete a ..megfelelésrol”.

Legalitas és legitimitas iitkozhet egymassal, ha illetékes jogalkalmazok dontései és
itéletei alkotjdk a jogszabalyoknak vald és legalitasnak nevezett ,megfelelést”, de ez a
,megfelelés”, tehat az illetékesek ,,megfelelésrol” alkotott itéletei ellentétesek a jogilag laikus
elemnek a ,,megfelelésrdl” alkotott elézetes vagy tovabbi itéletével.

Egy politikai part vezetésével, az elndki poszt jogszerli vagy torvényes birtoklasaval
kapcsolatos (legitimacios!) vitakat egy bir6sag, mint illetékes jogalkalmazo, jogerds dontéssel
rendezheti. Az elnoki poszt aktudlis birtokldsdnak torvényességérdl vagy jogszeriiségérdl
(legalitasarol) a part tagjai kiilonbozo itéleteket alkothatnak. A legalitasrdl alkotott itéletiik
legitimitast alapoz vagy kérddjelez meg, amennyiben X politikus vezetését fogadjak el, masét

meg elutasitjdk, mert az 6 vezetését itélik meg ugy, hogy a vonatkoz6 jogszabalyok szerint

jogszerli. A birdsag dontése pusztdn csak a vonatkozd és hatdlyos jogszabalyoknak vald
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,megfelelésrol”, tehat a vezetés ,,legalitasarol” szol: torvény vagy jogszabaly szerint X politikus

a part torvényes vezetdje vagy az elnoki poszt jogszerl birtokosa. X politikus ,,legalitdsa” ugy

valik legitimitassa, és a legalitas azzal legitimal, hogy a tovabbiakban masok is térvényes vagy

jogos vezetonek tekintik és fogadjak el 6t, és a vele kapcsolatos magatartasukat ennek
megfelelden alakitjak.

A korabban mondottak alapjan X politikus akkor is a part legitim vezetdjének
tekinthetd, ha a birdsag (vagy akar a part belsé jogalkalmaz6 szerve) ugy hataroz, hogy térvény

vagy jogszabaly szerint nem X politikus a part torvényes vezetdje, viszont a tagsag vagy mas,

kiilso tényez6 mégis ugy itéli meg, hogy a vonatkozd jogszabalyok szerint marpedig térvényes

vezetd, €s a vele kapcsolatos magatartasukat ennek megfelelden alakitjadk. Ebben az esetben
legalitas ¢€s legitimitas ,,0sszekapcsolodik™, de ,,nem fedi 4t” egymast. Gyokeresen kiillonbozik
ettdl az, ha a tagsadg vagy mas, kiilsd tényezd ugyan tovabbra is vezetdnek tekinti X politikust,
de k6zombos és 1ényegtelen szdmukra az, hogy az altaluk vezetdnek tekintett és elfogadott

politikus a vonatkozd jogszabalyok szerint torvényes vezeté-e, és a vele kapcsolatos

magatartdsukat ennek megfelelden, tehat a jogi vonatkoztatottsagtol fiiggetleniil alakitjak. A
politikusrol ekkor elmondhatjuk, hogy elismert vagy elfogadott, de nem legitim vezetd. A
vezetd eme ,,nem legitim” statusza azonban — a korabban elmondottak fényében — abban a
pillanatban , legitimalddik”, amikor az 6t elfogadd és elismerd szubjektumok hozza vald
viszonyuldsat az a tudat vagy meggy0z6dés hatdrozza meg, hogy — barmilyen oknal fogva -

neki .joga van” vagy ,.neki van” joga vezetOnek lenni, még akkor is, ha a vonatkozo

jogszabalyok és masik szerint nem lenne joga.?

A legitimitas tehat azt fejezi ki, hogy a jognak valo ,.megfelelés” egy szubjektiv aktus,

az elismerés eredménye és fuggvénye: elismerjik jogosnak, ezaltal pedig magunkra nézve

kotelezdnek stb.

Hatalmi vagy uralmi viszonylatokban a legitimitas lényege és tétje az Onkéntes

engedelmesség ¢€s engedelmességi készség ott, ahol a jogi szabdlyozottsdg egyaltaldn

elfogadott. Az 6nkéntes engedelmességnek a jogbol kell szarmaznia, de — az 6nkéntesség miatt

értelemszerlien — nem lehet kikényszeritett. A jogi kényszer belefér a legalitas fogalmaba, ezért

24 Aktualis példaként 1asd Herényi Karolynak az MDF orszaggytilési frakciojanak vezetd posztjardl torténd, a
frakciotagok tobbsége altali levaltasat, illetve az 6t levaltok egy részének a frakcidbol — a levaltott - Herényi altali
kizarast, valamint az MDYV vezet0 testiileteinek a kizar6 hatarozatot és Herényit posztjan megerdsitd dontéseit.
Herényi utobb 1ényegében beismerte, hogy jogtalanul zart ki mésokat a frakciobol, de azt magasabb rendii politikai
és elvi okokkal igazoltnak latta. Herényi Kéroly tehat elvesztette jurisztikus legitimitasat a frakcidban, amit 6 azzal
ellenstlyozott, hogy elvi és politikai okbol mégis neki van joga frakciovezetdnek lenni, és a partvezetés ezt az
elvi-politikai gydkerti ,,jogat” ismerte el, amit aztdn az Orszaggyiilés illetékes bizottsaga és a hazelnok a maguk
jurisztikus dontésével tisztan jurisztikus legitimitassa alakitottak vissza.
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a "legalitas" elégtelen kifejezés a jog és kényszermentesség dsszekapcsolasara: a kdtelezd jogi

tartalom kényszermentes elfogadésat kell fogalmilag megragadni. Erre szolgal a legitimacio

fogalma: legitim valami, ha az altalunk elfogadott .,jog” szerint magunkra nézve kovetésre

(engedelmességre) méltonak vagy (minket) kotelezdnek ismerjiik el. Mas, plasztikusabb

megfogalmazasban: legitim valami, ha az altalunk elfogadott ,jog” szerint ismerjiik el

magunkra nézve kovetésre (engedelmességre) mélténak vagy (minket) kotelezdnek.

Legitimitas- és autoritdselméletileg ezek utan a kdvetkez6 distinkciok tehetdk:

1) a ,kotelezOnek elismerés” és az ehhez kapcsolddd ,.engedelmességi készség” az
autoritasra helyezi a hangsulyt.

2) a ,jog szerintiség” a legitimitasra, mint az autoritas lehetséges forrasara helyezi a
hangsulyt.

Torténelmileg egy uralkodé uralma alapozodhatott kényszerre és erdszakra, vagy
gyakorolhatta uralmat ,,jogszerien” is, de ha sziikségesnek érezte az alattvalok Onkéntes
engedelmességét, am azok Onkéntesen csak a "legitim" uralkodonak voltak hajlandéak
engedelmeskedni, akkor uralmat el kellett ismertetni az alattvalok altal elfogadott és onkéntes

engedelmességiik feltételéiil szabott jogszabdlyok vagy jogelvek szerint. A legitimaciod

fogalménak ott van értelme, ahol a hatalom aldrendeltjei nem egyszerlien csak
engedelmeskednek, Onkéntesen engedelmeskednek vagy készek engedelmeskedni, hanem

kialakult benniik egy felfogas az engedelmességre .jogossaga” vagy ,.torvényessége” miatt

méltd hatalomrol.

Hatalom vagy uralom barmely tarsadalomban lehet "elfogadott", és hatalom vagy
uralom lehet autoritas, mert ,,készek” lehetnek az alarendeltek "6nkéntesen engedelmeskedni™
neki, mindezt lehet sajatos politikai €és politologiai kérdésként €s legitimacios tematikéan beliil
kezelni, de 1) expressis verbis autoritdsprobléma akkor valhat beldle, ha az alarendeltekben

szilard képzet él az engedelmességiikre mélté hatalomrol?; 2) expressis verbis legitimacios

probléma akkor valhat beldle, ha az alarendeltekben szildrd jogi képzet ¢l az

engedelmességiikre méltd hatalomrol. Empirikus hatalmi vagy uralmi viszonylatokban
megtorténhet, hogy a hatalmi/uralmi szubjektumnak igényelni is kell az alarendeltek

engedelmességi készségét, s ha sziikséges, érvekkel és magyardzatokkal alé kell tAmasztani az

igényt. Az érvelés és magyarazat probléméja vezet at a kdvetkezd legitimitas (legitimalas) és

igazolas Osszefliggéseirdl szolo tézisemhez.

%5 A jog autoritisat ennek megfelelden abban latom, hogy a jogszabélyok kotelezd érvénnyel birnak, az emberek
magukra nézve kotelezOnek ismerik el 6ket, és eszerint is készek engedelmeskedni nekik.
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Amennyire kozhely a politologiai irodalomban is, hogy a legitimacié fogalma
tulsdgosan divatossa valt, jelentése kitagult, "felvizezddott", s ezért ma mar "sok mindent
legitimalunk, amit kordbban igazoltunk, megindokoltunk, megmagyaraztunk"?, annyira
zavaros maradt a legitimacios elméletekben az ,,igazolas™ helye és szerepe. A legitimacids
elméletekben az igazolds és az igazoltsdg gyakran mint a legitimaci6 és a legitimitas
szinonimaja, nem pedig elméleti és fogalmi alternativajaként jelenik meg. Ortodox
megkozelitésemben nem tarthato az a tézis, hogy egy adott hatalmi viszony azért legitim, mert
igazolhatd, vagy mert dSnmagarol adott igazolasa elfogadhatd vagy elfogadott.?’ Legitimacio
vagy legitimalas alatt metajurisztikus alapon sem célszeri pusztan csak "igazolast" érteni, mert

ha valamit "igazolunk", akkor azt megfeleltetjiik valamilyen értékelési elvnek. Politikai

hatalom (uralom, rendszer) igazolasakor valamilyen, a hatalomra iranyuld értékelési elvnek
feleltetjiik meg, és ezaltal fogadtatjuk el a hatalmat. Csakhogy értékelési elvbdl is sokféle lehet,
de ezek kozé tartozik a legitimitasra és — tegylik hozzd — legalitdsra utald jogossag ¢€s a
torvényesség. Vagyis politoldgiai megkdzelitésben a hatalom igazolasat csak ugy van értelme

legitimalasként felfogni, ha az igazolés soran a hatalmat a jogossag és torvényesség értékelési

elvének, vagy mésféle, de a torvényesnek/jogosnak elismerés/elfogadas mintegy kritériumanak

szamitd értékelési elveknek feleltetjik meg. Az igazolasnak véleményem szerint jogi

tartalmunak vagy jelleglinek kell lennie: legitimacioelméletileg a jogossdg, jogszerliség,

torvényesség alatdmasztasa, bizonyitasa, megindoklasa jelenti az igazolast. Az igazolas

(justification, justify) minden mas, a jusztifikacids irodalomban is fellelhetd értelme, mint
példaul az igazsagnak vagy igazsagossagnak (just, justice) megfeleltetés, azok bizonyitasa,
azokkal torténd indoklds, avagy érvényességre vagy €rvényesnek elismerésre igény, csak a
jogszerliségre ¢és ebbdl ered6 engedelmességi  készségre  vonatkoztatva  kap
legitimacidelméletileg értelmet.?8

Amennyiben a hatalom legitimitdsit abban ragadjuk meg, hogy igazolhatd
szabalyoknak avagy torvényeknek megfeleléen szerezték-e meg és gyakoroljak-e, akkor a
politikai filozofia klasszikusnak mondhaté megkozelitéseivel ellentétben elsddlegesen nem az

a kérdés, hogy ,,igazolhato-e” a torvény abban az értelemben, hogy ,,megfelel-e” olyan moralis

¢s politikai érveknek, amelyek ésszertien (logikus érvekkel) megvédhetdk. Eloszor szét kell

% Bayer Jozsef, id. mi, 17.

27 Ezért nem érteke egyet David Beethammel sem: ,,Egy adott hatalmi viszony nem azért legitim, mert az emberek
hisznek benne, hanem mert igazolhatd olyan eszmék altal, amelyekben az emnberek hisznek”. David Beetham:
The Legitimation of the Power. Humanities Press International. 1991, 11.oldal.

% Erdekességként jegyzem meg, hogy a svéd nyelvben a ,legitimation” a személyazonossigot igazold
dokumentumot, azaz az angol ,,identity card”-nak megfelelé személyi igazolvanyt jelenti. Laké Gyorgy: Svéd-
magyar szotar. Akadémiai Kiado, 1969, 394. oldal; Stora Svensk-Engelska Ordboken. Norstedts, 1989, 489. oldal.
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valasztanunk a hatalom megszerzésének ¢€s gyakorlasanak a torvényeknek valé megfelelését,

valamint hatalomnak és torvénynek ésszertien (logikus érvekkel) megvédhetd moralis és
politikai érveknek valé megfelelését. Mint lattuk, a metajurisztikus (politikai filozofiai)
megkozelitésekben a ,torvényeknek megfelelést” hajlamosak ugy tekinteni a ,legalitas”
problémajanak, mintha a megfelelés vagy meg nem felelés a tarsadalomtol és tarsadalmi
tudattol fiiggetlen, mechanikusan érvényesiil, objektiv tény lenne. A torvényeknek megfelelés
vagy a jogszerliség igazolasa azonban kifejezetten legitimécios probléma lehet, ha a hatalmi
viszonyban az alarendeltek engedelmességi készsége azért bizonytalan, mert kételyeik vannak
a hatalom torvényességét vagy jogszertiségét illetden, ezért szemiikben csorbult a hatalom
elismerésre és — ezért engedelmességre méltdosaga. Mindamellett tagadhatatlan, hogy
ugyanilyen megfontolés alapjan, tehat az elobb vazolt kontextusban, kérdés lehet az is, hogy a
jog vagy torvény megfelel-e mordlis és politikai szempontoknak. A moralis és politikai
érveknek vagy szempontoknak vald — gyakran a politikai filozofia teriiletére utalt — megfelelés
azonban legitimacidelméletileg  konkretizadlhato: a  ,megfelelés”  funkcidja a
jogosnak/jogszeriinek/torvényesnek elismerés/elfogadas és az ebbdl eredd engedelmességre
méltosag és engedelmességi készség.

Jogosnak/jogszerlinek/térvényesnek vald, akar kozvetett, attételeken keresztiili
elismerés/elfogadas hijan tehat a ,,megfelelés” €s az ,,igazolds” dnmagdban nem legitimacios
problematika. A politikai filozofiai csapdat cselekvésszocioldgiailag lehet megkeriilni azzal,
ami a legitimacios elméletek egyik gyengéje: a legitimalds, az igazolds és racionalizalas
megkiilonboztetésével. A racionalizalast sajatos tipusu, ok—okozati dsszefiiggésekre hivatkozo
("azért, mert...") magyarazatnak tekintem, ami természetesen feltételezi azt, hogy az elfogado
fél szamara fontos az oksagi Osszefliggések ismerete, és az benne elismerést, elfogadast,

igazodast, engedelmességet stb. valt ki, de legalabbis arra 6sztonzi 6t.

Autoritas €s legitimitas

Legitimacioelméletileg az autoritdsnak az ad kitiintetett jelentdséget, hogy teoretikusan

nagy mértékben tehermentesitheti a legitimacio €s legitimitds fogalmait! Legitimacid és

legitimitds értelmezési tartomanya azért tulterhelt, mint azt lattuk korabban, mert a
fogalmaknak ki kell fejezniiik azt is, amikor valami barmilyen okbdl elfogadott vagy elismert,

vagy engedelmeskednek neki, tehat nem csak azért, mert torvényes, jogos vagy — jogi

értelemben — legitim.
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Legitimacio és legitimitas értelmezési  tartomanyat autoritds fogalma azzal

tehermentesitheti, hogy reflexiv fogalomként, az engedelmességgel és az engedelmességi

készséggel egyiitt, hagyomanyosan olyan jelentései és értelmezései vannak, amelyeket az

autoritast is ignoralé metajurisztikus legitimacios elméletek a legitimacid és legitimités
fogalmaba gyomoszolnek bele. Eredeti és maig uralkodonak mondhatd jelentése alapjan az
autoritast legaltalanosabban olyan kapacitdsnak foghatjuk fel, amellyel képesek vagyunk - a
kényszeritdé hatalom és a racionalis meggy6zés alapjaitél eltéré alapon - Onkéntes

engedelmességet vagy beleegyezést eldidézni. Autoritdselméletileg ilyen ,kapacitast”

biztosithat a hatalomhoz vald elismert jog vagy a jogcim is, amennyiben a hatalomnak

alarendeltek olyan szubjektumnak készek engedelmeskedni, aki a jogosultsdg kritériumainak
megfelel. Legitimacioelméletileg a jogosultsag kritériumainak megfeleld, és ezért az
engedelmességi készség ,.kapacitasaval” rendelkez6 autoritas: legitim autoritds. Avagy: az
autoritds azért legitim autoritds, mert engedelmességi készség ,kapacitdsa” a jogosultsdg
kritériumainak valé megfelelésbdl ered.

A magyar (politikai) legitimacids és hatalomelméletekben, illetve altaldban a politologiai
irodalomban hihetetleniil elhanyagolt téma az autoritas. Amennyire magatdl értetddd a nyugati,
kiilondsen a mainstream angolszasz politikaelméletben az autoritds "térvényes vagy jogos
hatalom"-ként valé6 meghatarozasa (authority=lawful or rightful power; authority=legitimate
power), annyira hidnyzik a magyar legitimacios és hatalomelméletekbdl autoritas (authority) és
hatalom (power) megkiilonboztetése, de még az autoritds szerintem vitathatd
legitimacioelméleti értelmezése (autoritas = legitim hatalom) is.?®

Korabban azt irtam, hogy a legitimacid fogalmanak hatalomelméletileg ott van értelme,

ahol a hatalom aldrendeltjei nem egyszerlien csak engedelmeskednek, Onkéntesen

engedelmeskednek vagy készek engedelmeskedni, hanem kialakult benniik egy felfogas az

engedelmességre ..jogossaga’” vagy ..torvényessége” miatt méltd hatalomrol.

Az ,autoritas” fogalma hatalomelméletileg alkalmas az olyan hatalom fogalmi

megragadasara, amelynek készek Onkéntesen engedelmeskedni. Ertelmezésemben, az
elébbiekben alapjan, a pusztan csak 6nkéntes engedelmességgel és engedelmességi készséggel

ovezett hatalom kiesik a legitimitas, még pontosabban a legitim hatalom értelmezési

tartomanyabol. Az ortodox-jogi megkozelitésben a ,Jlegitim hatalom” jogszertiséggel,

jogossaggal és torvényességgel kapcsolatos fogalom, ami azonban — el kell ismernem — {itkdzik

29
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az ,.autoritds = legitim hatalom” mara mar a politikaclméletben igen elterjedt, bar szerintem

igen csak vitathato képletével.

Autoritas- és hatalomelméletileg fontos kiilonbséget tenni a nem a hatalom, illetve a
hatalom értelmében vett autoritds kozott. A probléma azonban ott mélyiil el, ahol a
magyarorszagi politikatudomany 14tokorébdl szinte teljesen kiesik az autoritas: az autoritas- €és

hatalomelméleti irodalomban ismert a ,,de facto” és a ,.de jure” autoritas kettéssége. A ,,de jure”

autoritas viszont a maga jogi jellegével — legalabbis elsé megkozelitésben — iitkdzik az ortodox-
jogi értelemben vett legitim hatalommal.*

A nyugati politikaelméletekben magatdl értetédd az autoritasnak ,,engedelmességhez vald

]0g”-ként (right to be obeyed) vagy "térvényes vagy jogos hatalom"-ként (authority = lawful or
rightful power) valé meghatarozasa. Ebben az 6sszefiiggésben tehat a "torvényes" és a "jogos"
kifejezések nem egyszeriien a hatalom (power) mellékes, esetleges, téle mereven elvalaszthato
jelzdi, még ha lehetségesek is ilyen viszonylatok hatalom és torvényesség kozott. Inkabb
kifejezoi annak, hogy van olyan hatalomfajta, -tipus, -forma, azaz az autoritas, amely 1ényegét

tekintve szintén hatalom (power), viszont olyan hatalom, amelyben a térvényesség és jogossag

inherensen jelen van, s amelynek ezért a torvényesség és jogossag mintegy attribuutumai. A

szitkebben vett autoritaselméletek koziil ki kell emelnem azokat, amelyek - példaul a
szervezetszocioldgiaiak - az autoritast hatéas- és jogkorként, illetve felhatalmazottsagként vagy

feljogositottsagként értelmezik, és azokat, amelyek - példaul a politikai filozofiaiak -

megkiilonboztetik a "de facto" és a "de jure" autoritast. A jogkor és a feljogositottsag, valamint

a de jure jelleg miatt autoritas politikaelméleti vizsgalatat analitikusan a power értelemben vett

30 Az 4ltalam itt kritizalt politikai filoz6fiai megkozelitésekben is megkiilonboztetik a "de facto" és a "de jure"
autoritast, viszont terminoldgiailag és elméletileg kelldképpen nem igazolt modon a ,.de jure” jellegnek moralis
tartalmat tulajdonitanak! A magyar politologiai irodalomban kozel jart a de jure autoritas logikajahoz Gombar
Csaba a ,,tényleges” és a ,,formalis” dontés megkolonboztetésével, és a hatalomnak a tényleges dontések
birtoklasaként valé meghatarozasaval. Ertelmezésem a "tényleges" mindenekelétt azt fejezi ki, hogy vannak,
akik formalisan donthetnek, de valojaban nem 6k hozzak meg a dontést, vagy a formalisan meghozott dontésiik
tartalmat masok hatarozzak meg. Mégha nem is mondja ki, Gombar azért jart kozel logikailag a de jure
autoritashoz, mert a tartalom és forma, valamint a de facto és de jure kettGssége szerint értelmezi a hatalmat mint
dontéshozatalt, mert vannak, akik "intézményes dontési rend" alapjan pro forma [értelmezésemben de jure]
jogosultak dontést hozni, és vannak, akik ténylegesen meghozzak a dontéseket. Gombar azt sem mondja ki, hogy
a de facto és a de jure dontés egybe eshet, szamara az a helyzet a fontos, amikor a kettd elvalik egymastol, de
meég ekkor is kovetkezetlen, mert - és itt hianyzik az intézményesitett dontési rend tényleges elemzése -
megeshet, hogy ténylegesen egy hivatali alarendelt alakitja ki a dontés tartalmat, vagy hataroz akar a dontés
meghozatalardl, viszont pro forma felettese nevében torténik az, aki a tovabbiakban a magasabb hatalmi
pozicidk iranyaban viseli is a feleldsséget beosztottja dontéséért. A dontéshozatal "tényleges" szdval jeldlése
tehat onmagaban elégtelen a "dontés=hatalom" képlete alapjan a (tényleges) hatalom megragadasara. Gombar
koncepcidja alapjan tehat azt e kovetkeztetést lehet levonni, hogy valakinek nem azért van hatalma, mert
"ténylegesen" dont, hanem azért dont ténylegesen, mert eleve hatalma van. Lasd Gombar Csaba: A hatalom
szerkezete; Hegemonia-monopo6lium; Az uralom problémaja. Politikaelméleti tanulmanyok 58. Budapest, 1980;
illetve Gombar Csaba: A politikai hatalom kérdéseirdl. In Bihari Mihdly (szerk.): Politika és politikatudomany.
Gondolat, 1982.




32

¢és a politologidban bevett hatalomtol fiiggetlentil is lehetségesnek tartom. Mivel a politikai
hatalmat ltaldban intézményesitett hatalomként fogja fel a politikatudomany®!, elkeriilhetetlen
a magyar szaknyelvben a "power"-rel asszocialt "politikai hatalom" autoritaselméleti - és ezért
gyakran megkeriilt - vizsgalata, amely megvilagitja, hogy az angolszasz politikatudoméanyban
miért lehet egymas szinonimdja vagy éppen alternativdja a magyarra egyarant politikai
hatalomként forditott "political power" és "political authority".

Az ortodox megkozelités nagy kérdése, hogy milyen Osszefiiggés vagy kiilonbség lehet a
jogi jellegli (de jure) autoritds mint hatalom, valamint a jogosnak/torvényesnek elismert és
elfogadott, ezért engedelmességre méltonak tekintett és engedelmességi készséggel Ovezett
(legitim) hatalom kozott, ha az autoritas hatalomelméleti fogalma 6nmagaban hordozza az
engedelmességre méltosagot és engedelmességi készséget?

A kérdésre adhat6 és kézenfekvOnek tetszd valasz az, hogy a jogi jellegii ,,de jure” autoritas
feleltethetd meg a szintén jogi jellegli ,legitim” hatalomnak, azaz — itt és most eltekintve
hatalom (power) és hatalom értelmében vett autoritas (authority) kozotti kiillonbségtol - a
hatalom , legitimitasa” és ,,de jure” volta kdzé egyenléségjelet lehet tenni.®? Ennek részletesebb

taglaldsa mar egy masik tanulmany feladata.

31 Ritkabb a politikai hatalomnak az 4llamhatalomt6l mint intézményesitett hatalomtol megkiildnbdztetett, nem
intézményesitett hatalomnak a felfogasa.

32 Legitimacioelméleti monografiajaban Matti Wiberg a legitimitasnak csak a kovetkezd jelentéseket tekinti
politikailag relevansnak: a joggal vagy szokasokkal sszhangban levé cimek és statuszok birtoklasa, lasd az
oroklés elvének szigoruan megfeleld uralmi jog (2a)l] elismert elvekhez vagy elfogadott szabalyokhoz és
standardokhoz alkalmazkodas (3a)[| A szuverén joggal vagy elvvel 6sszhangban levd jogcime, és az egyenesagi
tronoroklés mint politikai doktrina elve (2b)[] szabalyhoz vagy elvhez alkalmazkodés, a "lawfullness" szerinti
torvényesség (3b)[] bevett szokas- és magatartasi standardokhoz alkalmazkodas (2¢)[] helyes és elfogadhatd
érvelési elvekre alapozottsag (3¢c)[ | a jog altal vagy azzal 6sszhangban felhatalmazottsag és szentesitettség (5c¢).
Ezek koziil a (3a), a (3b) és a (7c) a "lawfulness" értelmében vett térvényességre utal, amit ezért Wiberg a "de jure
aspektusa legitimitasnak" (legitimacy de jure aspect) nevez. Matti Wiberg: Between Apathy and Revolution.
Explications of Conditions for Political Legitimacy. Turun Yliopisto, Turku 1988, 60-1.




Notari Tamas
Evocatio és excantatio

A tizenkéttablas torvény! biintetSjogi szabalyokat tartalmazé nyolcadik tablajanak normai
kozott tobb olyan eredeti rendelkezéssel is taldlkozhatunk, amely szoros kapcsolatban van a
verbalitassal>. 1/a QUI MALUM CARMEN INCANTASSIT...3, 8la QUI FRUGES
EXCANTASSIT. 8/b NEVE ALIENAM SEGETEM PELLEXERIS.* Ezen utobbi forrashoz
kapcsolhaté Servius Vergilius-kommentarjanak azon megjegyzése (Serv. Aen. 8, 99.),
miszerint "Atque satas alio vidi traducere messes.’ Magicis quibusdam artibus hoc fiebat, unde
est in XII tabulis: 'neve — pellexeris’. Az 1/a és 8/a szoveghelyhez pedig Plinius Maior Naturalis
Historiajanak egy gondolata (Nat. hist. 28, 18.): 'Quid? Non et legum ipsarum in XII tabulis
verba sunt: 'Qui fruges excantassit’, et alibi: "Qui malum carmen incantassit? Verrius Flaccus
auctores ponit, quibus credat in oppugnationibus ante omnia solitum a Romanis sacerdotibus
evocari deum cuius in tutela id oppidum esset, promittique illi eundem aut ampliorem apud
Romanos cultum. Et durat in pontificum disciplina id sacrum, constatque ideo occultatum in
cuius dei tutela Roma esset, ne qui hostium simili modo agerent.” Nem véletleniil idéztiik a
Naturalis historia vonatkozé paragrafusat teljes egészében, Plinius ugyanis parhuzamot von a
tizenkéttablas torvény vonatkozo rendelkezései és azon ritus kozott, amely kapcesan forrasa,
Verrius Flaccus tobb szerz6t is megnevez: egy varos ostromakor a romai papok mindenek elott
a varosbol azon istent ’hivtdk ki’ (ez az un. evocatio), amelynek oltalma alatt az adott varos
allott, 1évén hogy Roémaban ugyanolyan, vagy nagyobb kultuszt igértek az istennek — tovabba
pedig, hogy e szertartas fennmaradt a pontifexek tudomanyaban, és éppen ezért tartjak titokban
annak az istennek a nevét, akinek az oltalma alatt Roma varosa all, nehogy valamely ellenség
hasonlé modon jarhasson el.> A tizenkéttablas torvény e rendelkezéseinek jobb megértéséhez
érdemes eldbb az evocatiora vonatkozd szoveghely kapcsan néhdny megjegyzést tenni.

Az evocatiora nézve a szoveg két egyértelmii allitast tartalmaz: egyfeldl az evocatio
szertartasat, masfeldl pedig annak — elvileg — a sajat koraig, vagyis az els6 szazadig fennallo
gyakorlatat. Ezen utobbi, a szokéas fennmaradéasara vonatkozo kijelentés talan a szerzd sajat
gondolata, nem pedig az 4ltala fentebb emlitett auctor(ok)ra megy vissza,® ugyanakkor azt sem
zarhatjuk ki, hogy Plinius csupan Verrius ezen kijelentését vette at mindenfajta kritika vagy
kommentar nélkiil.” Ha azonban feltessziik, hogy a ritus tovabbélésére vonatkozé megjegyzés
valoban Plinius sajat megallapitasa, ugy abbdl még nem feltétleniil kovetkezik, hogy neki
maganak betekintése lett volna a pontifikalis irdsokba, sokkal inkdbb feltételezhette a
Verriusnal olvasottakra timaszkodva, hogy az a sajat korara sem valtozott meg.® A szertartas

L Cf. Zlinszky J.: A tizenkéttablds térvény toredékei. Miskolc 1991. (a tovabbiakban: Zlinszky)

2 A verbalitds egyéb sajatos aspektusaihoz az archaikus jogban lasd Nétari T.: Jogtudomany és retorika — Cic.
Mur. 26. JK 2001/12.

% Ehhez tartozik a Cicero hagyoményozasabol (rep. 4, 10, 12.) ismert 1/b is: Nostrae XII tabulae, cum perpaucas
res capite sanxissent, in his hanc quoque sanciendam putaverunt: si quis occentavisset sive carmen condidisset,
quod infamiam faceret flagitiumve alteri.

4°1/a Aki gonosz éneket raénekel... 8la Aki a termést elénekli... 8/b Ne csalogasd at mdasnak a termését.” (Zlinszky
25;27))

® A rémai hadijog kérdéséhez bévebben lasd G. Fusinato: Dei feziali e del diritto feziale. Macerata 1884; A Heuss:
Die volkerrechtlichen Grundlagen der romischen Aussenpolitik in republikanischer Zeit. Leipzig 1927; Hamza
G.: A nemzetkozi kapcsolatok jogi szabdlyozdsanak kérdéséhez az antikvitasban. AJ 30 (1987/88).

6 G. Rohde: Die Kultursatzungen der romischen Pontifices. Religionsgeschichtliche Versuche und Vorarbeiten
25.Berlin 1936. 26.

" Fr. Miinzer: Beitréige zur Quellenkritik der Naturgeschichte des Plinius. Berlin 1897. 38. 47. 60. 121.

8 Th. Kéves-Zulauf: Reden und Schweigen. Romische Religion bei Plinius Maior. Miinchen 1972. (a tovabbiakban:
Koves-Zulauf) 86.



szovegét Plinius ugyan nem kozli, ezt Macrobiusnal taldlhatjuk meg, aki in concreto a
Karthagora alkalmazott carmen evocationist kozli (Sat. 3, 9, 7-8.): ’'Si deus, si dea est, cui
populus civitasque Carthaginiensis est in tutela, teque maxime, ille qui urbis huius populique
tutelam recepisti, precor venerorque veniamque a vobis peto ut vos populum civitatemque
Carthaginiensem deseratis, loca templa sacra urbemque eorum relinquatis, absque his abeatis
eique populo civitati metum formidinem oblivionem iniciatis, proditique Romam ad me
meosque veniatis, nostraque vobis loca templa sacra urbs acceptior probatiorque sit, mihique
populoque Romano militibusque meis praepositi sitis ut sciamus intellegamusque. Si ita
feceritis, voveo vobis templa ludosque facturum.’ Plinius az evocatio kapcsan oppidumrol
beszél, ami némiképp pontatlan, ugyanis az evocatio szertartasat csak a Romahoz hasonldan
szakralis ritusok betartasaval alapitott varos, azaz urbs ellen lehetett alkalmazni,® a ’solitum’
kifejezés arra latszik utalni, hogy az evocatio joval gyakrabban fordult el6 a romai torténelem
soran, mint ahany konkrét esetrl tudomasunk van.’® A szerzé vilagosan kimondja tovabba,
hogy az evocatio szertartasat sacerdotes végezték, ellentétben a devotio urbis ritusaval, amely
a dictator illetve az imperator jogkorébe tartozott.'! Amig a romai hitvildgban az evocatio —
1évén konkrétan meghatarozott “személyiséggel” rendelkez6 istenségekhez intézett carmen —
vallasi aktusként készitette el6 az ellenséges varos pusztulasat, addig a devotio urbis magikus,
vagyis személytelen alvilagi er6khoz intézett consecraticként'? legtobbszor a mar védelmezd
istenségeitd]l megfosztott varos®® ellen iranyult. A devotio urbis carmenjét szintén Macrobius
kozli (Sat. 3, 9, 10-11.): ’Dis pater Veiovis Manes, sive quo balio nomine fas est nominare, ut
omnes illam urbem Carthaginem exercitumque quem ego me sentio dicere fuga formidine
terrore compleatis quique adversum legiones exercitugue nostrum arma telaque ferent, uti vos
eum exercitum eos hostes eosque homines urbes agrosque eorum et qui in his locis
regionibusque agris urbibusque habitant abducatis, lumine supero privetis exercitumque
hostium urbes agrosque eorum quos me sentio dicere, uti vos eas urbes agrosque capita
aetatesque eorum devotas consecratasque habeatis ollis legibus quibus quandoque sunt
maxime hostes devoti. Eosque ego vicarios pro me fide magistratuque meo pro populo Romano
exercitibus legionibusque nostris do devoveo, ut me meamque fidem imperiumque legiones
exercitumque nostrum qui in his rebus gerundis sunt bene salvos siritis esse. Si haec ita faxitis
ut ego sciam sentiam intellegamque, tunc quisquis votum hoc faxit ubiubi faxit recte factum
esto ovibus atris tribus. Tellus mater teque luppiter obtestor.” Ugyanakkor nem allithat6 fel
egyértelmiien egy ‘nulla devotio sine evocatione ** tézis, mivel a devotiét gyakorta alkalmaztak
evocatio nélkiil is — 1évén, hogy az utdbbira csak urbes esetében keriilhetett sor —, Macrobius
itt inkabb csak egy logikai sorrendet kivant felallitani, nem pedig a ius sacrum egy kogens

9 V. Basanoff: Evocatio. Paris 1947. (a tovabbiakban: Basanoff) 21.

10 K. Latte: Romische Religionsgeschichte. Miinchen 1960. (a tovabbiakban Latte) 125; Koves-Zulauf 87.

11 vy, Macr. Sat. 3, 9, 9; L. Wohleb: Die altrémische und die hethitische evocatio. Archiv fiir
Religionswissenschaft 25 (1927) 206. skk.

2 4, Wagenvoort: Roman Dynamism. Studies in ancient Roman thought, language and custom. Oxford 1947. 31.
Q. (A consecratiot olykor csupan a varos elfoglalasa utan hajtottak végre, vo. Cic. dom. 128. ...ut imperator agros
de hostibus captos consecraret.)

13 Macr. Sat. 3, 9, 6. Sed videndum, ne, quod non nulli male aestimaverunt, nos quoque confundat opinantes uno
carmine et evocari ex urbe aliqua deos et ipsam devotam fieri civitatem. Uott 9. Urbes vero exercitusque sic
devoventur iam numinibus evocatis... Kétségtelen tény ugyan, hogy a carmen devotionis is megnevez bizonyos
(khoénikus) istenségeket, &m a romai hit szerint a ennek soran a carmen az istenektdl fiiggetleniil, pusztan a
kimondott szavak ereje altal is kifejtette hatasat — ehhez bévebben lasd K. Beth: Religion und Magie. Ein
religionsgeschichtlicher Beitrag zur psychologischen Grundlegung der religiosen Prinzipienlehre. Leipzig-Berlin
1927. 127. skk.

14 A, Pernice: Zum rémischen Sacralrechte I Sitzungsberichte der koniglich preussischen Akademie der
Wissenschaften zu Berlin 1885. 1157; Basanoff 5.



normajat meghatarozni.’®’Az idézett forras megemliti tovabba, hogy az ellenség altal
végrehajtott evocatiot elkeriilendo titokban tartjdk a Romat oltalmazd istenség kilétét. Plinius
allitasaval egybecsengenek a Macrobiusnal'® és Serviusnal'’ olvashatok, amelyeknek
valdsagtartalmat illetden a szakirodalom igen megosztott: némelyek a véddistenség nevének
ismeretlen volta miatt'® a ra vonatkozé elképzeléseket is puszta fikcionak, illetve viszonylag
kései, keleti atvételnek bélyegzik,'® masok azonban a hiperkritika ezen allaspontjat elutasitva
feltételezik, hogy nem az evocatio ritusat alatamasztandé krealtak a forrasok Réma szamara
egy titkos istenséget, hanem a korabeli ember gondolkodésa — amely elfogadta az ellenséges
varosok evocatio segitségével torténd megsemmisithetdségének képzetét — vélte sziikségesnek
Roma védoistenségének titokban tartasat az esetlegesen eléforduld ellenséges evocatiok ellen
védekezendd.?

Roma varosanak masik (titkos) nevér6l — nomen alterum — Plinius Maior a Naturalis
historiaban egyebiitt is tesz emlitést (Nat. hist. 3, 65.): 'Roma ipsa, cuius nomen alterum dicere
nisi in arcanis caeremoniaerum nefas habetur optimaque et salutari fide abolitum enuntiavit
Valerius Soranus luitqgue mox poenas. Non alienum videtur inserere hoc loco exemplum
religionis antique ob hoc maxime silentium institutae. Namque diva Angerona, cui sacrificatur
a.d. XIl kal. lan., ore obligato obsignatoque simulacrum habet.” A forras tartalmat 1ényegileg
érinti a szoveghagyomanyban meglehetésen bizonytalan, Mommsen ltal betoldott 'misi !,
amely azt engedné valdsziniisiteni, hogy Roma varosanak titkos nevét kizarolag a titkos
szertartasokon volt szabad kimondani. E feltételezésnek, tehat a mommseni kiegészitésnek is
alapjaiban mond ellent, és teszi azt feleslegessé egyfeldl az istennd képe, miszerint a nevére
vonatkozé teljes hallgatast jelzenddé nem csupan bekdtott, hanem lepecsételt szajjal
abrazoltak??, masfelél azon forrasok, amelyek megerdsitik, hogy e titkos nevet még a vallasi
szertartasok soran sem lehetett kimondani.?® Ezek alapjan tehat logikusnak tiinik a szoveget a
'nisi’ betoldas melldzésével attekinteni.?* A forras harom adatot tartalmaz: egyrészt Roma varos
titkos nevének létezését, masrészt ennek Valerius Soranus altali elarulasat és az aruld
megbiintetését — ezen értesiiléseket Plinius Varrora vezeti vissza — harmadrészt pedig Angerona
istennd kultuszat — ezt Verriustol meriti a szerzd; az utobbi két tényt csak annyiban kivanjuk
érinteni, amennyiben a ‘nomen alterum * problematikajaval dsszefliggésben 4ll. Roma varos
titkos nevének 1€tét tobb oldalrdl is alatamaszthatjuk: A devotio urbis ritusat a hiperkritika
allaspontjat elutasitva — akarcsak az evocatio esetében — az ellenkezd bizonyitasaig valosan
alkalmazottnak és a rémai vallas integrans részét képezének fogadhatjuk el. A titkos nevek

15 Macrobius csak két evocatiordl szamol be, amelyet mindkét esetben devotio kdvett, azonban tobb devotiordl is
tudunk, amelyet nem el8zott meg evocatio. Erdemes megfigyelni, hogy az evocatio szertartisara csak olyan
devotiot viszont gyakrabban alkalmaztak olyan esetekben, amikor Romat tulélésében nem veszélyeztetd varosok
leigazasara késziiltek (példaul Stonii, Fregellae, Fidenae, Corinthus stb.). P. K. Gross: Die Unterpfinder der
romischen Herrschaft. Neue Deutsche Forschungen 41. Abteilung Alte Geschichte 1. Berlin 1935. 30. sk.

16 Macr. Sat. 3, 9, 3. propterea ... ignotum esse voluerunt.

17 Serv. Aen. 2, 351. inde est, quod ... celatum esse voluerunt.

18 A kiilonféle felvetésekhez 1asd Koves-Zulauf 921%,

19 St. Weinstock: Rez. v. A. Brelich: Die geheime Schutzgottheit von Rom. Journal of Roman Studies 40 (1950)
149. skk.; Latte 125.

20 A. Brelich: Die geheime Schutzgottheit von Rom. Ziirich 1949. 9. skk.; G. Wissowa: Religion und Kultus der
Romer. Miinchen 1912. (a tovabbiakban: Wissowa) 179. 203. 338; Koves-Zulauf 95.

2L Corpus Inscriptionum Latinarum 1. 409.

22 V5....ore obligato obsignatoque

2 Serv. Aen. 1, 277. Urbis ... verum nomen nemo vel in sacris enuntiat., Serv. Georg. 1.498. Verum nomen eius
numinis ... sacrorum lege prohibetur.

2 A ‘nisi’ kiegészitést elfogadd ill. elvetd szovegkiadasokhoz lasd Koves-Zulauf 96.

5 A ’nomen alterum’ terminushoz a pliniusi Naturalis historidban vo. 2.15; 2.37;3.2; 4.28; 5.115; 16.48; 21.52;
23.35.
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tekintetében a kutatds szamos parhuzamot tart fel a személy-2%, a torzs-2’ és a varosneveke
illetéen, amelyek titkossdga minden esetben a névvel vald, magikus eszkozokkel vald
visszaélés lehetdségébe vetett hitben gyOkeredzett, illetve ezen visszaélés ellen volt hivatott
védeni a név viseljét.?® (A ‘dicere arcanis caeremoniarum nefas habetur’ kitétel kérdésként
veti fel, hogy az arcanis caeremoniarum fordulat melyik nominativusra vezethetd vissza: az
‘arcanae caeremoniarum’ sajatos genitivus partitivusra,>® vagy az arcana caeremoniarumra,
amely szerkezet genitivusa megengedi az explicativusi, a possessivusi valamint a partitivusi
értelmezést is.3! Vagyis teljességgel titkos szertartisokat ért-e alatta Plinius, vagy pedig olyan
ritusokat, amelyeknek voltak titkos elemeket is tartalmazd részeik, am egésziikben mégis
nyilvanosan zajlottak. Barmelyik értelmezést fogadjuk is el, bizonyosnak latszik, hogy a Plinius
altal emlitett szertartas, illetve szertartdsok valamilyen méddon Osszefiiggésben allott Roma
titkos nevével és ennek kimondadsanak tilalmaval.) Plinius itt ugyan nem pontositja, hogy
milyen szertartasra gondol, azonban egyetlen olyan, 1ényegét tekintve valdban szigoruan
titkosnak tekintett ritusrdl tudunk, amely éppoly szorosan fliggott Gssze a varos titkos nevével,
mint az evocatio a varos titkos véddistencivel, ez pedig a devotio urbis. Hasonl6 szellemben
nyilatkozik Macrobius is (Sat. 3, 9, 5-6; 9.): ’Ipsius vero urbis nomen etiam doctissimis
ignoratum est, caventibus Romanis, ne quod saepe adversus urbes hostium fecisse se noverant,
idem ipsi quoque hostili evocatione paterentur, si tutelae suae nomen divulgaretur. Sed
videndum, ne, quod non nulli male aestimaverunt, nos quogue confundat opinantes uno carmine
et evocari ex aliqua urbe deos, et ipsam devotam fieri civitatem. ... Urbes vero ... sic devoventur
iam numinibus evocatis. *?

Visszatérve a tizenkéttablas torvény idézett szoveghelyeire nem latszik feleslegesnek felidézni,
hogy milyen jelentéssel fordul el6 a forrasokban a carmen kifejezés. A Szadeczky-Kardoss-féle
besorolas a kovetkezd jelentések szerint osztalyozza a carmeneket:* munkadal,3* gyermekdal,
jatékvers,® szerelmes dal,*® gunyvers, tréfas dal,>” mondas, szentencia,®® varazsvers, gyogyitd

% W. Kroll: Antiker Volksglaube. Rheinisches Museum 52 (1897) 346; M.P. Nilsson: Primitive Religion.
Religionsgeschichtliche Volksbiicher fiir die deutsche christliche Gegenwart 3.Tiibingen 1911. 81.

27 ). G. Frazer: The Golden Bough. A study in magic and religion. London 1911-1922. (a tovabbiakban: Frazer) 7.
2.224.

28 Frazer 2. 391.

29 Wissowa 69.

%0 Ezen szerkezet egyenértékiinek tekintendd az ‘arcanae caeremoniae’ fogalmazassal — vo. R. Kiihner—C.
Stegmann: Ausfiihrliche Grammatik der lateinischen Sprache I. Darmstadt 1962. 425.

31 Koves-Zulauf (98.) a genitivus explicativushoz az ‘auxilia peditum’, a genitivus possessivushoz az ‘apparatus
caeremoniarum’ (v0. Tac. Ann. 2, 36, 3. arcana imperii), a genitivus partitivushoz pedig az ’‘occulta templi’
analogiakat emliti.

32 Amint Macrobius is némiképp dsszemossa az evocatio és a devotio urbis szertartasat, igy Plinius sem kiiloniti
el élesen egymastol a két ritust; mindkét eset 1ényegi titkossaga indithatta arra a szerzot, hogy parhuzamot vonjon
Angerona istennd abrazolasaval, ami egyértelmiien a hallgatag titoktartas jelképeként kap szerepet a szovegben
anélkiil, hogy vilagosan meghatarozhato volna, hogy minek a titkat 6rzi az istenng.

33 Szadeczky-Kardoss S.—Tegyey |.: Széveggyiijtemény a régi rémai irodalombdél. Agatha 111. Debrecen 1998. (a
tovabbiakban: Szadeczky-Kardoss—Tegyey) 20-36.

3 V. Tib. 2, 6 21-26., Verg. Georg. 1, 287-294. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 20-21.)

%5 V6. Porph. Hor. epist. 1, 1, 62; Porph. Hor. ars 417. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 22.)

% V6. Hor. Sat. 1, 5, 14-21. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 23.)

37Vo. Suet. lul. 49; 51; Hor. Epist. 2, 1, 139-155; Aug. Civ. 2, 9. (Szadeczky-Kardoss—-Tegyey 23-24.)

BV, Gell. 4.9.1-2; Isid. orig. 6, 8, 12. (Szddeczky-Kardoss-Tegyey 25.)



dal, kultikus ének, ima,*® joslat,** dal az elhunytakrol, 6s6krol,*? Ssi torvény,* szovetségkotés,
hadiizenet és katonai eskii.** E besorolds alapjan elfogadhatjuk azon értelmezést, hogy a
tizenkéttablas torvény VIII.1/b rendelkezése a gyalazkodo éneket stjtotta halalbiintetéssel (Cic.
rep. 4, 10, 12. Nostrae XII tabulae, cum perpaucas res capite sanxissent, in his hanc quoque
sanciendam putaverunt: si quis occentavisset sive carmen condidisset, quod infamiam faceret
flagitiumve alter.),*® az egyéb esetekben (VIII. 1/a, 8/a, 8/b) pedig a carmen kifejezést
varazsvers értelemben hasznalja a torvény. A ’fruges excantassit’ és a ’‘segetem pellexerit’
tényallasra jol ravilagit Plinius egy masik szoveghelye, miszerint (Nat. hist. 18, 8.): 'Hos enim
deos tum maxime noverant, Seiamque a serendo, Segestam a segetibus appellabant, quarum
simulacra in circo videmus — tertiam ex his nominare sub tecto religio est.” E forras, amely a
gabona aratasdnak harom istenndjérdl tesz emlitést, akik koziil kettét névvel meg is nevez (Seia,
Segesta), a harmadikat viszont csak oly médon emliti, hogy annak a nevét hazban, illetve fedett
helyen (sub tecto) tilos kimondani. Egyéb parhuzamos szévegekbdl tudjuk, hogy a harmadik
istennd a Tutilina nevet viselte.*® Nagy valdsziniiséggel 4llandé istenndi hiarmassaggal
talalkozunk ebben az esetben, az els6 két istennd funkcioja teljességgel egyértelmii: Seia a
foldbe elvetett €s ott nyugvé magot védi, Segesta pedig az érlel6dd, még 1abon 4ll6 gabonat,
amint ezt a két név etimologidja is megerdsiteni latszik.*’ Tutilina nevének és szerepének
vizsgalata sordn legszerencsésebb abbol, a romai valldsra meglehetdsen jellemzd analitikus
szemléletbdl kiindulni, amellyel az élet bizonyos folyamatait a lehetd legkisebb egységekre
lebontja, és ezen cselekvési, illetve torténési fazisok mindegyikét egy-egy kiilon ehhez
hozzarendelt istenség, Usener megnevezésével egy-egy Sondergott*® hataskorébe utalja.®® E
harmassag minden kétséget kizaréan a gabona fejlodésének fazisaihoz tartozik, amibdl
logikusan kovetkezik, hogy az els6 ¢és a masodik Sondergottin szerepének ismeretében
meghatarozhaté a harmadiké is, nevezetesen a gabona learatdsanak és cstirbe horddsanak,
valamint ottani Orzésének feladata — ez Osszhangban 4all Augustinus Varrotol atvett
kijelentésével is (Civ. 4, 8.): 'Frumentis vero collectis atque reconditis ... deam Tutilinam
praeposuerunt.”® Tutilina zart térben — miként a masik két istenné esetében feltehetden
egyebiitt, igy példaul a gabonat érleld6 mezén - torténd megnevezése azzal hozhato

39 V6. Varro ling. 6, 21. Octobri mense Meditrinalia dies dictus a medendo, quod Flaccus flamen Martialis dicebat
hoc die sollitum vinum novum et vetus libari et degustari medicamenti causa; quod facere solent etiam nunc multi
cum dicunt: / Novum vetus vinum bibo / novo veteri morbo medeor.; Plin. Nat. hist. 28, 2, 29. Carmina quidem
extant contra grandines contraque morborum genera contraque ambusta, quaedam etiam experta, sed prodendo
obstat ingens verecundia in tanta animorum varietate; quapropter de iis ut cuique libitum fuerit opinetur.; Plin.
Nat. hist. 28, 2, 10. 17-18. Ex homine remediorum primum maxime quaestionis et semper incertae est, polleantne
aliquid verba incantamenta carminum ... Quid? non et legum ipsarum in duodecim tabulis verba sunt: “qui fruges
excantassit”, et alibi: “qui malum carmen incantassit”? (Szadeczky-Kardoss—Tegyey 25-26.)

40V§. Quint. inst. 1, 6, 40; Varro ling. 7, 27; Cato agr. 141, 1-3; Macr. Sat. 3, 9, 6. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey
27-28.)

41V, Fest. 325; Liv. 25, 12, 2-14. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 28-29.)

42V, Paul. Fest. 160; Cic. Brut. 19, 75. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 30.)

V. Gell. 20, 1, 42-49. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 32-33; Zlinszky 10-11.)

4V, Liv. 1, 24, 4-9; 1, 32, 5-14. (Szadeczky-Kardoss-Tegyey 34-35.)

5 Ehhez a szdveghelyhez Zlinszky (25.) tobb értelmezd jellegii forrast kapesol: Porph. Hor. Sat. 2, 1, 82. Lege XII
tabulis cautum erat, ne quis in quemquam maledicum carmen scriberet.; Cornutus Pers. Sat. 1, 137. Lege XII
tabulis cautum est, ut fustibus feriretur, qui publice invehebatur.; Paul. Sent. 5.4.6. Iniuriarum actio introducta est
lege XII tabulis de famosis carminibus...

46 \arro Sat. Men. 218; Varro ling. 5, 163; Macrob. Sat. 1, 16, 8; Aug. Civ. 4, 8; Tert. Spect. 8, 3.

47 Latte 51. (’Der etymologische Zusammenhang mit semen, bzw. seges, diirfte fiir die ersten sicher sein.’)

48 H. Usener: Gétternamen. Versuch einer Lehre von der religiosen Begriffsbildung. Bonn 1896. 75.

49 Koves-Zulauf 81; Latte 50.

%0 E funkci6 mellett szolnak a név lehetséges etimologiaja is (ehhez lasd G. Radke: Die Gétter Altitaliens. Miinster
1. W. 1965. 303.), amely nagy valoszinliséggel a ‘tueri’, ‘tutela’ stb. kifejezésekkel rokonithato.



osszefiiggésbe, hogy a név kimondasa egyet jelentett az adott numen meg/felidézésével > Az
istenség — aki a sajatosan gorog és romai 'Person-Bereichdenken’ szerint bizonyos aspektusbol
egyet jelentett az altala képviselt dologi valosaggal® — megnevezése lehetévé teheti az altala
védett gabonaval elkdvetett abusust, igy példaul a vetés kiéneklését, mas foldjére, illetve a mar
learatott gabona esetében madas épiiletébe torténd atvardzslasat. A gabona bizonyos
¢letfazisaihoz hozzarendelt istenségek 6nallo volta azt mutatja, hogy neviik nem volt abszolut
tabu, hanem csupan bizonyos koriilmények kozott és helyeken tabuizaltdk oOket, hiszen
“hatasukat’ csupan akkor és ott fejthették ki. Természetesen nem kiilonithetd el egymastol
szigoruan ¢€s szisztematikusan az antik hitvilag e jelenségénél sem a valldsos és a magikus
szemlélet, hiszen az istenség megnevezése vallasi, az ezaltal végrehajtott excantatio pedig
magikus motivumokat mutat, feltehetden itt is a két szemlélet sajatos egymasmellettiségével
kell szamolnunk, mint az evocatio és a devotio urbis esetében is.

51 A numen fogalmahoz lasd Notari T.: Numen és numinozitds — a romai tekintélyfogalom valldsi aspektusai. Aetas
2003/3-4. 33. skk.

52 Ehhez b&vebben lasd W. Potscher: Person-Bereichdenken und Personifikation. Literaturwissenschaftliche
Jahrbiicher 19 (1978) 229; Noétari T.: 4 mérleg mint az igazsagszolgadltatds jelképe Homerosnal. Collega 2002/2.
44, skk.



Tamas Notari:

Summum ius summa iniuria —
remarks on a legal maxim of interpretation

Interpretation based on maxims of legal logic occupies an honourable place among the possible
methods of legal interpretation; this being done most frequently using basic concepts
originating from the classical period of Roman law, which faciliate orientation among
contradictory decrees and help to clarify the meaning of legal rules. Here belong the following
principles, widely known in Modestinus’s formulation but dating from the period of the leges
X1l tabularum: “lex posterior derogat legi priori”*, the Papinian “lex specialis derogat legi
generali”?, and the “lex primaria derogat legi subsidiariae”® It is a basic interpretive principle,
that the legal rule should be interpreted in its integrity, not by extracting certain parts of it;*
following the letter of the law often leads to its evasion;® during the interpretation the
legislator’s intention should be taken into account®, if this is doubtful, the more lenient solution
should be preferred.” All these can be traced back into a highly philosophical, Celsian principle
— also widely accepted in contemporary legal thinking — declaring the vocation of the Law to
implement Justice, according to which “ius est ars boni et aequi’®, the Law is an art of the
Good and the Just. Out of these, the procedure called in fraudem legis is connected to the
statement that enforcing the letter of the law often leads to inequity contradictory with the spirit
of the law, i. e. injustice. Cicero also quotes this proverbium, already widely spread in the age
of the Republic, which remained in use in his formulation until today: “summum ius summa
iniuria’®, i. e. the utmost enforcement of the law leads to the greatest injustice.°

The present paper has a modest aim, it does not offer a general survey, but rather an
introspection into the problem. First it enumerates the occurences of this proverb in the sources
of Roman literature (1.), then it sketches the development and semantic changes of the concept
of interpretatio (11.), next it investigates the meaning of summum ius in the relation of the ars
boni et aequi principle and the concept of Justice in legal sources and Cicero’s works (I11.), in
the end it will consider the further reaching consequences of this proverbium in Adagia by
Erasmus of Rotterdam, one of the most important humanists (1V.).

I. This idea first occurs in Terence’s comedy, Heautontimoroumenos: “Neque tu scilicet / illuc
confugies: 'Quid mea? Num mihi datumst? Num iussi? Num illa oppignerare filiam meam me
invito potuit?’ Verum illuc, Cherme, / dicunt: Ius summum saepe summast malitia. "1 The

1 XII tab. 12, 5; Mod. D. 1, 4, 4.

2 Pap. D. 48, 19, 41; 50, 17, 80.

3 Foldi A.—Hamza G.: 4 rémai jog térténete és instituciéi (History an Institutes of Roman Law), Budapest 2004,
(9th edition) 72.

4 Cels. D. 1, 3, 24. Incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere.
5 Paul. D. 1, 3, 29. Contra legem facit, qui id facit, quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis
sentantiam eius circumvenit.

6 Cels. D. 1, 3, 19. In ambigua voce legis ea potius accipienda est significatio, quae vitio caret, praesertim cum
etiam voluntas legis ex hoc colligi possit.

" Marc. D. 28, 4, 3. pr. In re dubia benigniorem interpretationem sequi non minus iustius est quam tutius.
8Ulp.D. 1,1, 1.

® Cicero: De officiis 1, 33.

10 Fgldi-Hamza op. cit. 73.

11 Terentius: Heautontimoroumenos 792. sqg.



situation is the following: Syrus asks Chermes for money, so that he could help his young
master, but in order to get the sum he claims that he needs it for Chermes’s daughter. The law
is indubitably on Chermes’s side, but unconditioned clinging to the law cannot be reconciliated
with the pietas and clementia expected from a Roman pater familias. In order to anlyse the
summa malitia turning point it is useful to peruse some meanings and the most typical
occurences of the summus—summa-summum adjective and the different connotations of the
word malitia. In its original meaning summus is the Latin equivalent of the Greek hypathos.?
Varro®® and Isidorus Hispalensis!* use it as a grammatical technical term for the explanation of
the superlativus, Quintilian applies it for the description of rhetorical amplification.'® Used
figuratively, it can be encountered in many places, both with temporal meaning*® and in relation
with social status’, e. g. applied to the optimates and the nobiles'® as the contradiction of the
humiles, the infima plebs®® and the infimus ordo.?° Isidorus describes the word malitia, deriving
from the word malus, as the evil thought of mind??, it occurs in many auctors as the synonym
of astutia and calliditas.? In the prologue of Heautontimorumenos Terence mentions expressis
verbis the Greek type of his comedy?®, which, with regard to the above cited proverbium, can
most probably be identified with two lines by Menander?, though the two ideas do not
correspond word for word.? Terence speaks about ius, whereas Menander mentions nomoi, i.
e. the laws and not dikaion; the synchophantés carries a slightly wider semantic load than
malitia, which could be translated into Latin as damnum, calumnia or malum, in any way
designating a content in contradiction with the spirit and destination of ius;?® the lian akribés
can be equally translated by the phrase summo iure or nimis exacto quodam studio.?” Hence it
becomes obvious that Terence heavily altered the Menandrian thought and adapted it to the
circumstances of Roman legal life but preserved its basic message.?®

Hieronymus takes his version from this Terentian locus: “O vere ius summum summa
malitia.”’?® A statement with similar content (summum ius summa crux) is formulated by
Columella, when he speaks about the responsibilities of the pater familias and the dominus:
“comiter agat cum colonis facilemque se prebeat, ... sed nec dominus in unaquaque re, cui

12 A Walde-J. B. Hofmann: Lateinisches Etymologisches Worterbuch I-11. Heidelberg 1954. 11 630.

13 Varro: De lingua Latina 8, 75.

14 1sidorus: Origines sive etymologiae 1, 7, 27.

15 Quintilianus: Institutio oratoria 7, 10.

16 Plautus: Asinaria 534; Persa 33; Pseudolus 374; Cicero: Cato maior de senectute 78; Suetonius: Tiberius 64, 4.
17 Plautus: Cistellaria 516; Amphitruo 77; Captivi 279; Mercator 694; Stichus 409; Persa 418; Cicero: Tusculanae
disputationes 2, 144.

18 Plautus: Stichus 492. sq.; Cistellaria 23. sq.; Pseudolus 70; Mercator 604; Terentius: Heautontimoroumenos
227. 609; Adelphoe 502.

19 Plautus: Cistellaria 24. sq.; Terentius: Eunuchus 489; Hecyra 380; Cicero: Epistulae ad Atticum 4, 1, 5;
Philippica in M. Antonium 2, 3.

20 A. Carcaterra: ’Tus summum saepe summast malitia’, In: Studi in onore di E. Volterra, Milano 1971. IV. 631.
sqg.

2 Isidorus: Differentiae 1, 358. Cogitatio prova mentis malitia appellatur.

22 1sidorus: Origines sive etymologiae 10, 6. Astutus ab astu vocatus, quid est callidi et cauti nominis, qui possit
sine periculo fortiter aliquid facere;. Cf. Carcaretta op. cit. 638.

23 Terentius: Heautontimoroumenos 4-5.

24 Menandros Nr. 545.

25 About the question of contaminatio in Terence’s comedies see Rieth: Die Kunst des Menanders in den Adelphen
des Terenz, Hildesheim 1964.

26 Donatus: Commentarius a. h. I. Summum ius saepe summa est malitia id enim, quod datum est, utique reddendum
est, sed iure cautum est, ut filia quidquid acceperit vel filiae nomine datum fuerit, quae in familia est, non recte
datum videatur. Itaque aequitatis est ut debitum solvi debeat, ius est ut sic datum reddatur: ita summum ius summa
malitia.

27 Carcaterra op. cit. 641.

28 Carcaterra op. cit. 644.

2 Hieronymus: Epistulae 1, 44.



colonum obligaverit, tenax esse sui iuris debet, sicut in diebus pecuniarum vel lignis et ceteris
paucibus accessionibus exigendis, quarum cura maiorem molestiam quam impensam rusticis
adfert. Nec sane vindicandum nobis quidquid licet, nam summum ius antiqui summam putabant
crucem.”® So it is forbidden to deal too harshly with the colonii, the master should exercise
the virtues of meekness and consideration.!

The proverbium passed into legal common knowledge in Cicero’s formulation in De Officiis:
“Existunt saepe iniuriae calumnia quadam et nimis callida, sed malitiosa iuris interpretatione.
Ex quo illud "summum ius summa iniuria’ factum est iam tritum sermone proverbium.
Consequently, it is not the ius itself that results in iniuria, but the malevolent enforcement of a
seemingly lawful claim is the case when injustice is committed unter the mask of law
enforcement.®® Examining the bequeathing of the proverbium, one can safely assert that the
Terentian and Columellian versions are more closely connected to each other than to the
Ciceroniam antithesis, and that they represent an earlier stage in the formulation of this
thought.* In these two authors’ work the clash of the legal and moral norms becomes
foregrounded, i. e. the action permitted and approved by the ius becomes contestable from the
side of the mos.® The Ciceronian formulation goes even further: it is not only the legal and
ethical norm that conflict here, the collision takes place within the legal system.*® The claim is
made not only for a morally correct decision but also for the right and just application of the
law. The proverb objects to the abuse of the law, to its literal and not sensible interpretation.*’
(The phrase factum etiam tritum sermone proverbium could refer to the fact that Cicero himself
took over the idea of summum ius summa iniuria from an earlier auctor or the practice on the
forum, or it can be assumed that he is referring to his own rhetorical practice when he
emphasises the great familiarity of the proverb, as he frquently used the summo iure agere and
the summo iure contendere phrases t00.%®)

However, he greatly exceeds the requirement of equitable legal interpretation in De legibus,
where, among other things, he analyses the connection between natural law and positive law.*®
In this work Cicero appears as legislator — as his model Plato* does in Nomoi*! —, a thing which
must have seemed extremely new, almost provoking indignation, because doing this he
intended to reform and replace the venerated leges XII tabularum*, thus occupying the place
of the nation who made these laws.*® The first book contains considerations of legal theory,
which was practically unknown in the in Rome I. century BC. It aims at harmonizing statutory

30 Columella: De re rustica 1, 7, 1. sq.

31 M. Fuhrmann: Philologische Bemerkungen zur Sentenz ’Summum ius, summa iniuria’, In: Studi in onore di E.
Volterra, Milano 1971. 1. 74.

32 Cicero: De officiis 1, 33.

33 A. Biirge: Die Juristenkomik in Ciceros Rede Pro Murena, Ziirich 1974. 53.

34, Stroux: Summum ius, summa iniuria’ Ein Kapitel der Geschichte der interpretatio iuris, Berlin—Leipzig 1926.
21; Fuhrmann op. cit. 1971. 74.

% Stroux op. cit. 49.

3 Fuhrmann op. cit. 1971. 75.

37 K. Biichner: Summum ius summa iniuria, In: Humanitas Romana, Heidelberg 1957. 102; C. S. Tomulescu: Der
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law with natural law because this was the only way Roman law could lay claim to universality.**
From the demand of ius naturale neither the comitia, nor the senatus can give exemption, this
being eternal and unchanging. The fundamental task of the legislator and the judge is to porceed
according to this*, and the task of the law is to separate the lawful from the unlawful.*® The
law and the ratio are inseparably connected, moreover, they are each other’s synonyms in a
certain respect; so the law must originate directly from philosophy and not from the pretorial
edict or the leges XII tabularum, thus it can never lose its validity.*” He formulates in a strictly
imperative mood the demand never before written down in Rome: “Lex iusta esto! "*® Law must
be based on Justice, which might seem trivial in itself, but Cicero had felt the lack of this
condition himself; thus the law solely depends on Justice, and social cohabitation depends only
on the law, this conclusion must have seemed considerably bold in ancient Rome.*® Cicero,
appearing in philosophy as a great system originator, wanted to encompass law in a system as
well as in his work — unfortunately lost since then — entiteled De iure civili in artem redigendo,
which does not seem to have exerted much influence on legal scholars in Rome.>°

Returning to summum ius summa iniuria: it was quite common that certain maxims formulated
in everyday life and transmitted through literary sources were appropriated by Law as rules of
universal validity. Just for example, here are a couple of proverbia becoming regulae iuris.>*
Aquila Romanus quotes the sentence “cui quod libet, hoc licet %, which can be found in
Ulpianus as “non omne quod licet honestum est”™. Publius Syrus’s thought, “lucrum absque
damno alieno fieri non potest”* resonates with Pomponius’s rule: “iure naturae aequum est
neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem”. Seneca maior’s sentence “facite
loquitur; silentium videtur confessio”™® corresponds with Paulus’s “qui tacet, non utique
fatetur: sed tamen verum est eum non negare o,

I1. In order to highlight the origin and the meaning of the word interpretatio, let us examine the
loci to see in what context the concept interpres and interpretari in Plautus, and other, mainly
fragmentary bequethed authors of archaic Roman literature. In Poennulus the slave says that
the speech of his master could only be made intellegible by Oedipus, who solved the enigma of
the Sphinx t00.® In Pseudolus the content of an undecipherable letter could be solved only by
the Sybilla.® Both cases ar concerned with the deciphering the meaning of extremely intricate
texts, which can be done exclusively by oracula, the solvers of great predictions, of mythical
secrets, so the author draws the activity of interpretari into the circle of religious mysteries and
endows it with the meaning of decoding, of solving an enigma.®® In Bacchides, the importunate

4 Hamza G.: A ius naturale a Corpus Ciceronianumban (The ius naturale in the Corpus Ciceronianum), In:
Hereditas Ciceroniana, Debrecen 1995. 75. sqq.

45 Cicero: De re publica 3, 22.
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49 Knoche op. cit. 46. sqq.
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1944. 1. 232.

51 Carcaterra op. cit. 663.

52 Aquila Romanus: De figuris sententiarum 27.

%3 Ulp. D. 50, 17, 144.

5 Publilius Syrus: Sententiae L, 6.

%5 Pomp. D. 50, 17, 206.

% Seneca: Controversiae 10, 2, 6.

5 Paul. D. 50, 17, 142

%8 Plautus: Poennulus 443. sq. Isti ... orationi Oedipo opust coniectore, qui Sphingi interpres fuit.

% Plautus: Pseudolus 25. sq. Has ... credo, nisi Sibulla legerit, interpretari alium posse neminem.

80 M. Fuhrmann: Interpretatio — Notizen zur Wortgeschichte, In: Sympotica F. Wieacker, Gottingen 1970. 82.



messenger is made to leave in a comic fashion but with quite resolutely, by the use of very
palpable means®!, to which the messenger, who interpreted the highly paraphrased threat for
himself thought it better to proceed more cautiously.®? In Cistellaria a father gathers from the
words of the hetaira speaking with him that she seduced her son;®? in this case it is not the
enigmatic words and composition of the interlocutor where one should draw conclusions from,
but it is rather the conclusion drawn from the situation, the subjective opinion that is
denominated by the word interpretor.5* Refreshing the interlocutor’s memory, recalling a
certain event can also be signified by the verb interpretari®®, elsewhere the revealer, the solver
of a doubtful situation, or the implementor of a plan is called the interpres, in the last case it is
the synonym of internuntius.%® Thus Plautus uses the expressions interpres and interpretari
with two connotations, on the one hand in their original sense, meaning mediation, on the other
hand in the sense of understanding, making to understand, a more abstact and indirect meaning;
this latter meaning including a kind of irrational activity, pertaining to the realm of the religio.’
This seems to be corroborated by the fragments after Plautus and before Cicero. A Pacuvian
fragment connects the task of the interpres with the interretive activity of the augures and
haruspices and it mentions a sinister prodigium®®, placing the interpretive activity within the
context of Roman religious institutions.%® A fragment from a Latin translation of the Ilias
contains a line from Agamemnon’s reply to Calchas’s premonition; comparing it to the Homeric
text it becomes evident that interpres here stands for the Greek mantis.’ It is also a fragment
by Pacuvius according to which the activity of the interpretari in the course of interpreting
obscure texts is at times doomed to highly uncertain guesses.’* Based on this, we can assume
that in the beginning the interpres mediated not only between humans but also between the
human and the divine sphere, so in the course of fulfulling his task, besides everyday logic he
had to employ certain means belonging to the realm of the irrational as well.”

For the religious usage of these expressions one can find ample evidence in the Corpus
Ciceronianum and other authors from the contemporary Roman literature; augures, haruspices,
decemviri and Persian magi are mentioned as interpretes’s, premonitions, miraculous and
sinister signs, thunderstrucks, dreams, religious phenomena, and generally the will of the gods,
all pertaining to the sphere of religio, constitute the object of interpretari.”* In many cases the

61 Plautus: Bacchides 595. sq. Ne tibi hercle haud longe est os ab infortunio, ita dentifragibula haec meis manibus
gestiunt.

62 Plautus: Bacchides 597. Cum ego huius verba interpretor, mihi cautiost.

8 Plautus: Cistellaria 316. sqq. Sed cum dicta huius interpretor, haec herclest, ut ego opinor, meum quae
corrumpit filium. Suspiciost eam esse, utpote quam numquam videro; de opinione credo.

8 Fuhrmann op. cit. 1970. 84.

% Plautus: Epidicus 552.

8 Plautus: Miles gloriosus 798. 951. sq. 962.

87 Fuhrmann op. cit. 1970. 84.
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maiorum meum, consilium socii, augurium atque extum interpretes, postquam prodigium horriferum, portentum
pavos.
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expressions interpres and coniector serve as each other’s explanation, highlighting each other.”
According to Cicero, this interpretive activity is needed because of the obscure and doubtful
nature of certain religious phenomena, so it is not surprising that the concept of interpretatio
was eagerly connected to obscure and polisemic contents outside the circle of religio too, e. g.
in philosophical polemic.’®

In paralell with sacral connotations the most practical, everyday use of interpres can also be
founded, it occurs in diplomatic, administrative, military and commercial fields too. In these
cases the interpres is none other than interpreter or translator. In the sources the interpreter
translates word for word, verbum pro verbo, and in this respect he can be regarded the contrary
of the rhetor, who possibly takes over a thought from somebody else, but enriches and
embellishes it with elements of style when delivering it to the audience.”” Cicero himself used
these possibilities of individualisation when he translated the speeches of Greek rhetors into
Latin, an in his philosophical works with respect to the employment of Greek models.”® Horace,
giving advice to poets, in his Ars Poecita is against word for word translation performed in the
manner of the interpres.” Quintilian challenges a poet’s originality precisely because of his
being an interpres.® Interpretatio as a technical term first occurs in rhetorics namely in Auctor
ad Herennium’s discourse concerning rhetoric figures, according to which a kind of geminatio;
the conduplicatio only differs from interpretatio in that the verbum pro verbo translation is a
form-and-content.true transfer of a train of thought from a different language whereas
conduplicatio is the same activity within a single language.! Quintilian does not consider the
interpretatio to be a rhetoric figure as it was previously by Cornificius, but sees in it only an
exercise to be used in the course of rhetoric training.®? In certain cases interpretatio means the
etymological analysis of words and the most precise rendering in Latin of the Greek technical
terms, in course of which, as Cicero warns, one should avoid excessive hair splitting.8®

It can be concluded that in the Ciceromian age the expression interpres was used in two clearly
separable meanings: on the one hand it was used as interpres deorum, for the definition of the
person enlightening phenomena from the sphere of religio, transmitting the divine will towards
the human realm, on the other hand (as the religious semantic content did not entirely occupy
this concept) it was used for denoting the interpreter and translator mediating in human
communication by bridging linguistic impediments.34

As a scientific technical term, the word interpres first became widely used in the fields of
philology and legal science. Cicero does not call the philologists interpretes®, according to
Suetonius’s relations however Cornelius Nepos already mentions them as poetarum
interpretes.®® In the field of legal science Livius remembers Tullus Hostilius as “clemens legis
interpres”®', though this wording is slightly anachronistic as the king did not interpret or

75 Cicero: De natura deorum 2, 12; De divinatione 1, 118; 2, 62. 66. 144; Quintilianus: Institutio oratoria 3, 6, 30.
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78 Cicero: De optimo genere oratorum 14; De legibus 2, 17; De officiis 1, 6; 2, 60; De oratore 1, 23; Academica
priora 2. 1, 6; De finibus bonorum et malorum 1, 6.
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translate the law concerning provocatio, he only faciliated its implementation.®® In Pliny’s
Naturalis Historia the Ephesian Hermodoros appears as the interpres of the leges XI1 tabularum
but it means only translator®, just as in Pomponius’s text the mentioning of Hermodoros as
auctor means the same.*® However in connection with the lex Valeria, dating from 449 BC.,
conferring the status of sacrosanctus on the trinuni plebis, aediles and the iudices decemviri,
Livius already speaks about the interpretes as a genuine legal technical term, as they tried to
establish the correct interpretation of this law in long legal debates.®® Both the explanators of
the leges XII tabularum, driven by an archeological interest, usually searching for the meaning
of a forgotten word, and the iuris prudentes of the near past are mentioned as interpretes in the
1. century BC. sources.® Cicero does not simply call the lawyers of his time interpretes iuris —
as it was later used by Quintilian as the equivalent of iuris consultus®® — but rather he defines
the task of interpretari as a basic component of the iuris consultus’s activity, at times narrowing
its scope using synonyms.®* In De oratore, in the parts concerned with establishing the place
and importance of the auxiliary sciences of rhetorics from the point of view of the theory of
science and dialectics Cicero does not mention interpretatio.®® Cicero, in his work entiteled
Brutus, dealing with the history of Roman rhetorics, in the loci dedicated to his friend, one of
the most outstanding lawyers of the age, Servius Suplicius®, makes some remarks concerning
certain cases of interpretatio (primary highlighting its task to clarify and order obscure and
doubtful states of affairs), but neglects to make its methodology and inner construction an object
of scrunity; in the course of this he fails to mention the instances of interpretatio iuris when the
iuris consultus is dealing with the applicability and modes of application of perfectly clearly
formulated legal texts containing decrees of general validity.%’

In legal texts, the expression interpres can seldom be encountered, and not as a technical term,
it usually means translator or interpreter here®® and only in specific cases does it signify the
person doing the interpretation, the one searching for the meaning of texts.®® The derivations
interpretari and interpretatio beyond doubt mean the interpretive activity performed by lawyers
and forums administrating justice. Following Fuhrmann’s thematization, this interpretive
activity could refer to different legal transactions (e. g. testamenta, stipulationes, contractus),
to the laws in general, to criminal laws, to verdicts in criminal cases, imperial privileges, and
certain concrete decrees resulting from the leges XII tabularum, other laws, the pretorial edict,
senatus consulta ans constitutiones.'® In certain cases the meaning of interpretari ranges from
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interpretation to assumption and establishing.'® Based on this, the formational and
developmental process of the meaning of interpretari become visible. In the preclassical age,
interpretatio often occurs in the spheres of religion and mantics, i. e. indicating the mediation
between the divine and human spheres. However, from Cicero’s time the latest, it became to
mean the translator’s and interpreter’s activity, i. €. a secularised activity, mediating only
between humans;from this time both grammar and rhetorics, and on their analogy
jurisprudence, began to use it as their own technical term.%?

I11. Celsus’s famous statement “ius est ars boni et aequi” — transmitted by Ulpianus — occurs
as the opening idea of lustinian Digesta, according to this, whoever intends to deal with law
should first know where its name comes from; ius got its name from iustitia — as Celsus astutely
defines — law is the art of the good and the equitable.1% Following this train of thought, Ulpianus
states that lawyers should exercise their profession as a priestly vocation, because they must
respect justice, propagate the knowledge of the good and the equitable, separating the legal
from the illegal, the permissible from the forbidden.'® Later Ulpianus defines justice as an
unceasing and eternal effort to give everybody their due right. Therefore the commandments of
the law are the following: to live decently, not to hurt anyone, to give everybody their due®,
this definition being considerably well known, there is not need of further explanation. In
concordance with this Ulpianus expressis verbis calls the magistrates’ attention to the fact that
unlawful procedures are forbidden. As far as judges are concerned — for whom it is also
forbidden to proceed with partiality, prejudice, or generally incorrectly — they must keep in
mind the principle of aequitas, especially in the cases in which their personal consideration is
of greater importance.'®® The mere memorization of the legal material is not equivalent with
the genuine knowledge of law, as Celsus emphasises, and he strongly blames the lawyers who
do not want to consider the entire law when solving a case, and who only present an arbitrarily
selected portion even while justifying their responsa.l%’ The “suum cuique tribuere” principle
is in remarkable resonance with that locus of Cicero’s Topica which defines the ius civile as
the aequitas established for the people living in the same state with the scope of preserving their
goods.'%® Regarding the Corpus Ciceronianum, in the speech delivered in defence of L. Licinius
Murena, this contradiction is throughly highlighted: in connection with certain legal institutions
of marital law (coemptio tutelae evitandae causa, coemptio sacrorum interimendorum

Leges: Gai. D. 23, 5, 4; Scaev. D. 28, 2, 29, 6. 13; Pap. D. 48, 3, 2, 1; Paul. D. 49, 14, 40. Edicta: Paul. D. 13, 5,
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5,3, 20, 6; 36,1, 1. pr.; 38,17, 1, 6. Constitutiones: Marc. D. 29, 1, 25; Paul. D. 50, 15, 8, 7.
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causa)~"”, which became empty and troublesome by the time of Cicero, the rhetor formulates:
“In omni denique iure civili aequitatem relinquerunt, verba ipsa tenuerunt.”’*'* So, criticism is
not directed against the keystone of the state, the laws''?, only against legal practitioners and
their methods of interpretation.

The loci from the Corpus Ciceronianum referring to aequitas — with special regard to Cicero’s
theoretical works — can be classified in the following categories.!'® In certain cases aequitas
appears as the opposite of ius*'4, in other cases one can find the trinity of aequitas—ius—lex,
which divedes the concept of law in a very special way.!*® On the one hand it divides justice
into a ius based on lex, on the other hand into a ius based on aequitas.'*® Elsewhere — e. g. in
Pro Caecina — aequitas is none other than the means of interpretatio iuris.*” A third different
group is constituted by the loci where aequitas is mentioned as a synonym of ius.**® In his
philosophical works aequitas appears in many thoughts as a projection, a form of iustitia, being
the foundation of human relationships.**° It brings us closer to our present topic of discussion
if we try to trace the occurences of aequitas in Cicero’s speeches and his correspondence. In
certain characterisations it appears as a personal characteristic feature'?°, this is the way he
characterises Scipio®?! and Servius Sulpicius'??, and he expects every Roman in office to
possess this quality, he finds it particulary desirable in the case of judges.'?® At the same time
iustitia appears only as an exception as somebody’s personal feature in Ciceronian
characterisations.'®* Aequitas, often mentioned together with ius, not only as its
complementary, is considered an ethical norm playing an important role in the administration
of law'?, so it does not appear as the kind of equity that would give the judge the possibility to
reach a decision in contradiction with written law because this way the verdict could easily
become unjust, coming to a result contradictory with its aim.!2®

Let us take a quick view — following Pringsheim’s statements — to the changes that the concept
of aequitas underwent after Cicero, as the complementary and opposite of ius, and see how the
concepts of ius aequum and ius strictum are formed.'?” The ius aequum adjectival construction
does not mean the legal interpretation, used in an abstract sense, based on equity, but the
adjective aequus means, both in literary and legal sources, according to its original sense, the

109 Cf. F. Benedek: Die conventio in manum und die Férmlichkeiten der Eheschliefung im rémischen Recht, PTE
Dolg. Pécs 1978. 19. sqq.
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111 Cicero: Pro Murena 27.
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118 Cicero: Topica 2. 24; Partitiones oratoriae 37.
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125 Cicero: De oratore 1, 86. 173; Cf. Schulz op. cit. 90; F. Pringsheim: lus aequum und ius strictum, ZSS 42. 1921.
643. sqQ.

126 Cicero: Philippica in M. Antonium 5, 20; De imperio Cn. Pompei 58; Cf. Biirge op. cit. 52.

127 pringsheim op. cit. 643. sqq.
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equal right, identically available for everybody.'? Basically, it is not the ius that is divided into
ius aequum and ius strictum, but aequitas appears as a principle regulating, at times aiding,
correcting ius, at times harmonising with it, at times constituting a contradictory principle,
which however, was never defined at the level of an abstract definition, probably due to a lack
of effort.??® In the time of the dominate aequitas kept gaining terrain from ius, a turning point
in this being was Constantinus’s legislation who on the one hand declared that the emperor
alone is entiteled to interpret the difference between ius and aequitas, on the other hand, he
made aequitas the synonym of iustitia and ius iustitiaque, ranking these above ius (strictum).t*
This idea was later taken over by lustinian legal science, so the sources reflect the clear
dominance of aequitas, to which the concepts of humanitas, iustitia, benignitas, utilitas and
bona fides!3! are associated!®, leaving to ius the meaning of strict, limited and — sit venia verbo
— narrow-minded law, clinging to a rigid, word for word interpretation.t3 The expression ius
strictum cannot be found in the literary sources of the classical period, iudicium strictum is used
as a technical term of rhetorical works.®** In Statius’s Silvae strictae leges are opposed with
aequum;*® jus strictum only becomes an unquestionable technical term in Iustinian’s legal
work. 136

Returning to Cicero, the expressions “summo iure agere” and “summo iure contendere”
indicate the use of the whole range of posibilities offered by the law**’, which in itself does not
mean legal practice contradictory with aequitas, its being proper or improper becomes clear
only in the concrete situation. At times Cicero has the possibility to be lenient, but the hostile
behaviour of the opponent can make him legitimately act against this with the strictest means
of the law, keeping in mind not only his personal interests but the interests of the state as well.**
(In connection with the summum ius being dependent on the specific situation, both Stroux**
and Biirge'*® quote as a literary example, the scene from Shakespeare’s Merchant of Venice in
which, Portia as judge uses the literal, instead of the sensible interpretation of the law against
Shylock, reluctant to accept the doge’s more equitable proposal, finally making him
withdraw.'*!) Although aequitas as the principle of interpretatio is not formulated expressis
verbis in connection with causa Curiana, treated by Cicero, the contradiction between
interpretatio restrictiva and interpretatio extensiva being discussed here, regarding its content,
it seems to belong to its essence. The basic question concerning the facts of the case is whether
the substitutio pupillaris**? can also be regarded as substitutio vulgaris'#®, and connected to this,
the question whether the so-designed heir is also the heir of the bequeather, should also be

128 Cicero: In Verrem 3, 118; Livius: Ab urbe condita 38, 50, 9; Tacitus: Annales 3, 27; Seneca: Epistulae ad
Lucilium 86, 2; Tryph. D. 29, 1, 18, 1; Paul. D. 46, 1, 55; C. 3, 36, 11; 6, 58, 15, 1.

129 paul. D. 50, 17, 90; 44, 4, 1, 1; Ulp. D. 2, 14, 52, 3. Cf. Pringsheim op. cit. 644.

10C. 1,14,1;C.Th.1,5,3;3,1, 8.

181 Cf. Foldi A.: 4 johiszemiiség és tisztesség elve — Intézménytorténeti vazlat a romai jogtol napjainkig, PIIR 1X.
Budapest 2001. (With German Summary: Das Prinzip von Treu und Glauben — Abrif3 der Geschichte eines
Rechtsgrundsatzes vom rémischen Recht bis zur Gegenwart) 9. 19. sqq.

132 Ulp. D. 15, 1, 32. pr; Pap. D. 26, 7, 36; Paul. D. 39, 3, 25; Pap. D. 46, 6, 12.

133 Pringsheim op. cit. 648.

134 Seneca: Controversiae 1. praef. 23; 4. praef. 3; Quintilianus: Institutio oratoria 12, 10, 52.

135 Statius: Silvae 3, 5, 87. sg. Nulla foro rabies aut strictae in iurgia leges; morum iura viris solum et sine fascibus
aequum.

1%6C. 4,31,14,1;5,13,1, 2; Pap. D. 5, 3, 50, 1; Paul. 13, 5, 30; Tryph. D. 23, 2, 67, 1; Pap. D. 29, 2, 86. pr.; lav.
D. 40,7, 28. pr.; C. 3, 42, 8, 1; Gai. inst. 3, 18.

137 Cicero: In Verrem 6, 4.

138 Cicero: Epistulae ad Atticum 16, 15, 1.

139 Stroux op. cit. 57.

140 Biirge op. cit. 54.

141 Shakespeare: The Merchant of Venice 4, 1, 300. sqg.

142 Gai. inst. 2, 179; Cf. G. Finazzi: La sostituzione pupillare, Napoli 1997.

143 Gai. inst. 2, 174. sqq; Cf. Foldi-Hamza 626.
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answered.'** Q. Mucius Scaevola argued for the restrictive, L. Licinius Crassus argued for the
extending interpretation. Consequently, both of them referred to auctores substantiating their
opinion. Moreover, Crassus, employing the weapon of humor, made fun of the obsolete
formulation of the legal text, thus ridiculing its restrictive interpretation.*> (The decision made
in causa Curiana did not prove to be of long-lasting value from the point of view of legal
science, as we know about several later sententiae contradictory with this.1#%) As we have seen
neither Cicero, nor other Roman legal scientists, basically reluctant to abstract definitions#’,
determined the uncontradictory concept of aequitas. Therefore the decisiveness of the attempt
to solve the scriptum-voluntas contradiction, emphasised by Stroux in connection with the
causa Curiana'®®, loses its validity because the aequitas did not act as a basic principle of
judgement, but rather as a rhetorical ornament.**® Crassus, who in the causa Curiana acted as
patrocinium aequitatis, in another case proved to be the advocate of ius strictum. M. Marius
Gratidianus sold a plot to C. Sergius Orta, from whom he had bought the same plot a few years
earlier; the plot was loaded with servitutes™°, about which Sergius Orta, as the former owner
must have had knowledge, however, at the signing of the contract, Gratidianus did not mention
the servitutes, though this would have been his duty.!®! In the case of actio empti the seller is
responsible for the dolus, the judge had to decide whether Gratidianus proceeded dolose or not;
the advocati of the parts had a great opportunity to influence the iudex, using rhetoric devices
based on legal science.*®? As Cicero remarks too, in this case Antonius based his reasoning on
aequitas, opposed to him, Crassus clung to the more restrictive interpretation. The appearance
of these poles in the same case strongly resonates with the training practice of rhetoricians,
according to which the magister divided the case to be discussed among the students in a way
that half of them had to defend their point of view based on the aequitas, the other half based
on ius strictum, then they changed the roles.**

In as much as we do not consider aequitas to be an abstract idea in these cases, but as a freely
applicable rhetoric device, Cicero’s rather liberal handling of the concept of aequitas
harmonises with the other statements dealing with the essence of eloquence.® Within the
boundaries desingated by legal science — which in a given case can mean the facts of the case,
determined by the iuris consultus — the orator can freely move concentrating his attention on
the task of the defence, all the more so, as he is not striving for proving the truth, but for
convincing the audience of the veri simile.?® (To illustrate this, Cicero tells the following
example. A simple man from the country wanted to ask P. Crassus iuris consultus for advice,
but the jurist sent him away, as he thought that he could do nothing for him. However, Servius
Galba, the rhetor, presented him so many examples, parallels, arguments interlarded with
humor, based on aequitas, and not on ius, in support of the rusticus, that the jurist — still not
sharing the rhetor’s point of view — had to admit that his arguments were so probable that they
almost sounded like truth.'*®) The freedom of movement of the rhetor is considerably greater

144 Cf. M. d’Orta: Saggio sulla "heredis institutio’, Problemi di origine, Torino 1996.

145 Cicero: De oratore 1, 180; Cf. Biirge op. cit. 58; Schulz op. cit. 95.

146 Treb. D. 26, 2, 33; Mod. D. 28, 6, 4. pr.

147 Jav. D. 50, 17, 202.

148 Stroux op. cit. 57.

149 Biirge op. cit. 54.

130 Cf. G. Grosso: Le servitu prediali nel diritto romano, Torino 1969.

151 Cicero: De officiis 3, 67.

152 Biirge op. cit. 61.

153 Cicero: De oratore 1, 244; Quintilianus: Institutio oratoria 7, 6, 1; Cf. H. K. Schulte: Orator — Untersuchungen
iiber das ciceronianische Bildungsideal, Frankfurt a. M. 1935. 37. sqq.

154 Biirge op. cit. 63.

155 Cicero: Partitiones oratoriae 90; De officiis 2, 51. ludicis est semper in causis verum sequi, patroni non
numqauam veri simile, etiam si minus sit verum, defendere.

1%6 Cicero: De officiis 2, 40.
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than that of the jurist, as Gellius puts it, he is not closely tied to the truth content of the facts.®’

The rhetor had to be able to argue for or against the same case, as this technique constituted a
substantial part of rhetoric studies.'®® The difference between legal and rhetorical methods was
long preserved in Rome, as Quintilian admits in his Institutio oratoria, in the chapter in which
he emphasises the importance of the rhetor’s acquiring legal knowledge.*® In the course of
time, this difference even became wider, when, at the beginning of the Principate, political
eloquence faltered, whereas eloquence lost its connections with jurisprudence by dealing with
fictitious examples and solving more and more artificial rhetorical situations.®

IV. Investigating the use and explanation of the proverbium “summum ius summa iniuria” in
Ersamus of Rotterdam seems substantiated not so much due to the historical and depth of the
Erasmian interpretation — as this idea was made the object of much more through-going legal
theoretical scrutiny by numerous humanists e. g. Claudius Cantiuncula, Bonifacius Amerbach
or Symon Grynaeus (if only due to Erasmus’s slighter interest for historical study) —, but for
the immense influence over the centuries feeding on the enormous authority of this excellent
humanist.’®? Without having to enter a more meticulous genetic and influence study of
Erasmus’s Adagia, it can be stated that from its first edition in the XV century until the end of
the XVIII century, it was used as a widely appeciateed scholary text book, thus it can be safely
assumed that the “summum ius summa iniuria” paroemia gained considerable popularity
among humanists, theologians, philosophers, as it is proved by its being frequently quoted in
the most various context.%?

As Erasmus had been taking effort to perfect the Adagia until the end of his life, several versions
and explanations of this idea can be encountered in the Erasmian corpus. The first edition dating
from 1500 mentions the proverb in two places 1%, first in connection with the Terentian
quotation “summum ius summa malitia ”*%, later referring to Plato and Cicero under the title of
“ad vivum summo iure”® The text appearing in Basel in 1540'% but dating from 1536
synthetizes all the known occurences of this idea in Latin authors.'®” Before enumerating and

157 Gellius: Noctes Atticae 1, 6, 4. Rhetori concessum est sententiis uti falsis, audacibus, versutis, subdolis,
captiosis, si vero modo similes sint et possint movendos hominum animos qualicumque astu inrepere.

158 Cicero: De oratore 2, 30.

159 Quintilianus: Institutio oratoria 12, 3, 2. sqg.

160 E. Norden: Die antike Kunstprosa, Leipzig 1909. 1. 126. sqq.

161 Cf. T. C. Appelt: Studies in the Contents and Sources of Erasmus’ Adagia, with Particular Reference to the
First Edition, 1500, and the Edition of 1526, Chicago 1942.

162 G, Kisch: Summum ius summa iniuria, In: Aequitas und bona fides, Festgabe Simonius, Basel 1955. 211.

163 Desyderii Herasmi Roterdami veterum maximeque insignium paroemiarum id est adagiorum collectanea,
Parrhisiis M. lohanne Philippo Alamanno diligentissimo impressore Anno MVc.

164 Summum ius summa malicia. Non asscripturus eram, ut sententias non adagia dicerer conscribere, ni a servo
Comino nominatim pro adagio referretur. Verum illud Cherme dicunt “lus summum sepe summa malicia est.”
Quo proverbio monemur equitatem potius quam legum litteras sequi.

165 Ad vivum summo iure. Id est ad cutem usque, ita loquimur nimis exactam rationem significantes, videlicet quum
rem nimis acriter urgemus. Thrasymachus apud Platonem Socratem Sicophantam appellat, id est, calumniatorem,
quia orationem suam ad nimis arctam rationem exigat, depravans potius recte dicta quam incautius dicta in
meliorem sensum trahens. Additque. Quare sequundum exactam rationem, quando et tu ad vivum resecas, nullus
artifex peccat. Nec huic dissimile illud apud Ciceronem pro Cecinna (§ 65). Nam caeteri, inquit tum ad istam
orationem decurrunt, quum se in causa putant habere equum et bonum quod defendant, si contra, verbis et literis
et (ut dici solet) summo iure contenditur, solent eiusmodi iniquitanti et boni et aequi nomen dignitatemque
opponere. Est igitur summo iure contendere, leges ad vivum et nimis severam rationem exigere, und et illud:
Summum ius summa malicia.

166 Des. Erasmi Rot. Operum Secundus Tomus Adagiorum Chiliades Quatuor cum Sesquicenturia Complectens,
ex postrema ipsius auctoris recognitione accuratissima, quibus non est quod quicquam imposterum vereare
accessurum, Basileae ex Officina Frobeniana AN. M.D.XL.

167 Summum ius summa iniuria. Summum ius summa iniuria, hoc est, tum maxime disceditur ab aequitate, cum
maxime superstitiose haeretur legum literis. 1d enim summum ius appellant, cum de verbis iuris contenditur, neque
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analysing the loci, trying to avoid the charge that he includes sententiae instead of adagia i. e.
proverbs Erasmus gives a long explanation, finally finding his aquittal in quoting the Terentian
nominatim.!68

Erasmus himself not being a jurist, he dedicated less attention to the legal paroemia, except a
few explanations referring to lustitia. Only four years before his death, in 1532 Erasmus became
interested in juridic regulations and asked his friend, Bonifacius Amerbach in a letter to send
him some material, suitable for the completion of tha Adagia, then, after receiving the two-
page-long collection, he urged his friend to send him some more. It is highly probable that this
was how the quotations provening from the Roman sources found their way into the 1540
edition of the Adagia.'®® In Erasmus’s interpretation the aequitas often mentioned to highlight
the “summum ius summa iniuria” paroemia probably did not so much mean equity as legal
interpretive principle, but rather justice, that should be enforced even against the letter of the
law.1"® For the explanations Erasmus usually makes appeal to antique authors generally with
the exact documentation of the sources but at times without summarizing their content; the
concept of aequitas is most often simply used in the sense of aequum et bonum, as the opposite
of iniquitas, placing the spirit of the law above its letter. One can find the type of the Ciceronian
pair of concepts in the Aristotelian Ethica Nicomachea, according to which a man can be
regarded equitable, if he is satisfied with less, even if the law is on his side, and does not stick
to his own justice in the detriment of others, so equity is none other than a kind of justice.'’® It
IS interesting though, that Erasmus does not make reference to Aristotle in the early editions of
the Adagia, only the 1536 and 1540 editions permit us to assume that probably he had in mind
the specific locus from Ethica Nicomachea. In these latter editions reference is made to Cicero’s
Pro Murena, instead of Pro Caecina, naturally, together with the classic formulation of the
proverbium, which can be read in De officiis. We can suspect Aristotelian influence — rather on
an ideological level not so much in the concrete wording — in the reference to the intention of
the legislator opposed to the letter of the law.12 The “voces ... quasi legum cutis est” picture,
1. e. the words constitute the skin, the outward layer, is presumably Erasmus’s own; Erasmus’s
attention to the two legal fragments by — Celsus and Paulus respectively — from the Digesta by
lustinian was probably called by Bonifacius Amerbach, but he used these rather as a kind of
illustration without examining either their historical or dogmatic background.!™

Reaching the end of our introspection, we can draw the following conclusions. From the
maxims of legal logic as means of legal interpretation, in the present work we made the
proverbium “summum ius summa iniuria” the object of our scrutiny, enumerating its
occurences in the antique literary sources, namely in Terence, Columella then in Cicero. In this

spectatur quid senserit is qui scripsit. Nam voces ac litterae, quasi legum summa cutis est, Eam ineptiam
quorundam superstitiosorum iuris interpretum, copiose simul et eleganter illudit M. Tullius in actione pro Murena
(ss 25-27). Terentius (1V, 5, 47; v. 796), Verum illud Cherme dicunt, ius summum saepe summa malitia est. M.
Tullius Officiorum libro primo (10, 33): Ex quo illud, summum ius, summa iniuria, factum est iam tritum sermone
proverbium. Columella primo rei rusticae libro (7, 2): Nec sane est vindicandum nobis, quicquid licet. Nam
summum ius antiqui summam putabant crucem. Citatur et Celsus adolescens libro Pandect. Quadragesimo quinto,
titulo De verborum obligatione, Cap. Si servum Stichum (D. 45. 1. 91. 3, i. f.): qui scripserit quaestionem esse de
bono et equo, in quo genere plerunque sub auctoritate iuris scientiae periculose erratur. Itidem Paulus libro
quinquagesimo, titulo, De regulis iuris (D. 50. 17. 90): In omnibus quidem, maxime tamen in iure aequitas
spectanda est. Simili figura Seneca libro De ira primo dixit, summo animo. Si intelligis non ex alto venire
nequitiam, sed summo, quod aiunt, animo inhaerere.

168 Kisch op. cit. 207.

169 Kisch op. cit. 208.

170 Biichner op. cit. 13. sq.

71 Aristoteles: Nicomachea ethica 1138 a

172 Aristoteles: Ars rhetorica 1374 b

173 Kisch op. cit. 210.
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last formulation the meaning of the proverb became the most clearly crystallized, it signifies
the excessive, malevolent legal practice in the course of interpretatio iuris, playing the letter of
the law against its spirit. Following this we tried to trace the different meanings, the formation,
and developmental stages of the expression interpretatio itself, in the course of which
interpretatio, combining mutatis mutandis the nuances of the religious sphere on the one hand,
and those of the grammatical field on the other, until it reached the semantic content of
interpretive activity, becoming a determinal factor by the classical age. The Celsian “ius est ars
boni et aequi” sententia formulates one of the most general, all-encompassing basic principles
of interpretatio meant to offer protection against the too strictly interpreted and applied
summum ius. Although jurists never clearly defined the concept of aequitas, it became a very
important means of legal development as a thought emerging from the interaction of
iurisprudence and eloquence. By presenting the relevant loci from Erasmus of Rotterdam’s
Adagia as a typical example of the persistence of the paroemia “summum ius summa iniuria”,
we wanted to show the way a proverb becoming regula iuris — apart from its direct legal
application — became an integral part of today’s legal common knowledge



Novak M. Zoltan
Spengler és a Nyugat funkcionalis joga.

Ut egy masik formalis racionalitasba?

Dolgozatomban két célt tiztem magam elé: egyrészt a teljesség igényével bemutatni Oswald
Spenglernek a jogra vonatkozo, ilyen rendszerességgel még sehol nem targyalt gondolatait; mas-
részt hozzajarulni ahhoz a tarsadalomtudomanyi diskurzushoz, mely — Ulrich Beck szavaival
— a napjainkban oly sok mindenhez hozzabiggyesztett poszt- el6tag értelmének foltarasara ira-
nyul.! Megkozelitésem — Spengler-interpreticiomnak megfelel6en — dontéen kultirfilozofiai:
a jogra hat6 szellemi tényezok szerepét vizsgalom a tarsadalmi valtozok érintetlentil hagyasa
mellett. A Max Weber Jogszocioligidgjara valé idénkénti hivatkozas viszont a két eltéré nézépont
parhuzamossaganak hangsulyozasat szolgalja. Dolgozatomat végigolvasva vilagossa valik, ho-
gyan rajzolhatta meg Spengler —a jog jelenségvilaganak analizisén keresztil — a posztinduszt-

rialis tarsadalom kultarbéleseleti el6képét.

I. A jog helye A Nyugat alkonyaban

Oswald Spengler gondolatai margindlis szerepet jatszanak napjaink jogtudomanyi diskurzusai-
ban. A feliletes polihisztorként a iurisprudentia kérdéseihez is hozzaszolé kultarfilozéfus érdek-
feszitd és gyakran revelativ meglatasai talsagosan laza fogalmi rendbe illeszkednek és tulsagosan
nyeglén kezelt forrasokra tamaszkodnak ahhoz, hogy a kévetkezetességhez és gondolati szigor-
hoz szokott jogaszok komolyan vehetnék Sket. Inkompetenciaja miatt hajlamosak vagyunk a
jog mibenlétével és szerepével kapcsolatos nézeteit inkabb a német eszmetorténet némileg vad-
regényesebb teriiletére utalni. A jogfilozofia fejlédésének reprezentativ Gsszefoglalasai ezért al-
talaban mell6zik bemutatasat; az engedékenyebb szerzék pedig, akik biztositanak mivikben

némi helyet Spengler jogfolfogasanak, — furcsa tematikus vaksagban szenvedve — dltalaban a

U Ulrich Beck: A kockdzat-tirsadalom (Ut egy mdsik modernitisba). Andorka Rudolf Tarsadalomtudomanyi Tarsasag.
Budapest, 2003., el6sz6.



koncepcid lapos és banalis elemeit emelik ki. Dolgozatom egyik célja folhivni a figyelmet arra,
ami a szerz$ joggal kapcsolatos elgondolasaiban valéban eredeti és figyelemreméltd. Témank
pontosabb elhatarolasahoz mindenekel6tt érdemes szamba venni azokat az atfogo spengleri té-
ziseket, melyek a jog abrazolasaban is relevansak.

A harom szoéba j6v6 tétel bonyolult viszonyban all egymassal: az elsé kett6 a torténe-
lemben kikristalyosodé kulturalis alakzatok struktirajaval, mig a harmadik az Sket taplalé hus-
vér élet mikodésével foglalkozik. A muveltségi formak elemzésének altala kidolgozott moédsze-
rét Spengler kultirmorfolégianak nevezi; ennek pedig minden torténeti jelenség kapcsan kettSs
kihivassal kell megbirkéznia. D. Felkennek, Spengler monografusanak szavaival: sziikséges volt
»egyrészt a nyolc magaskultira morfologiai egyidejiségét és ezaltal a cikluselméleti elrendezés
érvényességét, masrészt a sorseszmének és 6sszimbolikdjanak az egyes kultarakon beliili alakito
erejét kimutatni”.® Az els6t tirténetfilozdfiai tézisnek fogom hivni: ez fogalmazza meg a kultirak
organikus kibontakozasanak, meghatarozott palyat befutd és egymassal parhuzamba allithato
fejlédésének koncepcidjat. A masikat a kultirfilozdfiai tézis névvel illetem: ez a szellemtOrténeti
ihletést elgondolas abbdl az alapvetd foltételezésbdl indul ki, hogy a kultardk alkotd teljesitmé-
nyei és kézzelfoghat6 objektivaciol egytdl egyig a bennitk megvaldsulo 1élek sajatos vilagérzésé-
nek kifejezédései. A gyokeresen eltérd szellemi principiumokbdl a megszolalasig hasonlé titem-
ben kibomlé torténelmi organizmusok soranak, mely a kulturmorfologiai szemlélet el6tt folta-
rul, anyagi bazisat ,,formaban 1év6” emberi k6z6sségek alkotjak. Az er6forrasok mozgositasanak
szocialis elveit megfogalmazé tarsadalomfilozdfiai té3is a szazadel$ életfilozofial aramlataiban gyo6-
kerezik: legaltalanosabb értelemben azt mondja ki, hogy a nagyformatumu értékteremtés zalogat
nem egy kielégitéen szabalyozott tarsadalmi berendezkedés, hanem az id6k szavat 6szténdsen
meghall6 és a beléjiik ivodott takitikai érzékre timaszkodva 6sszehangoltan cselekvé ,,atlelkestlt
tomegegységek” jelentik. Ez természetesen magaval vonja az intézményrendszer képlékenységét
is: kivanatos, hogy az életiinket szervezé normak rugalmasan igazodjanak a kozosségeinkben

uralkodé aktuilis erétérhez.

(A tirténetfilozdfiai té3is) A kovetkezEkben megvizsgaljuk a font vazolt tézisek jogtudomanyi ve-

tuletét, megkisérelve helyrebillenteni aranytalan szakirodalmi sulyozasukat is. Ami a hivatasos

2,,Zum einen war die morphologische Gleichzeitigkeit der acht Hochkulturen und damit die Giiltigkeit der zyklent-
heoretischen Ordnung, zum anderen die prigende Kraft der Schicksalsidee und ihrer Ursymbolik innerhalb der
Einzelkulturen nachzuweisen.” D. Felken: Oswald Spengler (Konservativer Denker zwischen Kaiserreich und Diktatur).

Beck. Minchen, 1988. 44.



jogfilozéfusok egyoldalusagat illeti: J. M. Kelly jogbolcselet-torténeti kompendiuma példaul a
torténetfilozofiai tézis puszta illusztracidjaként tekint Spengler joggal kapcsolatos fejtegetéseire.’
A Nyngat alkonyinak vonatkozo szakaszat amugy korrekten rekapitulalé sorok azzal az altalanos
megallapitassal indulnak, hogy Spengler torténetfilozofial ,,sémajaban kitér a jog szerepére is,
mely minden egyes kultirdban az ifjikor, érettség és aggkori hanyatlds hasonl6 fazisait jatja be”.*
Az idézett mondat megerdsiti azt az interpretacids iranyt, melyet a fejezet cime — Law and the
Philosophy of History — is sugall; ez a néz6pont azonban egyszerre tinik talsagosan lesztkitettnek
és sztereotipnak. Mindenekel6tt: Spenglernél a jog jelenségvilaganak bemutatasa sem korlatozo-
dik az egyes jogi formanyelvek befutotta id6beli palyaivek leirasara, hanem atfogja azok sajatos
szimbolikajanak kultarfilozofiai elemzését is. Masrészt, noha bélcselénk természetesen az egyes
jogrendszerek sorsanak elrendeltségérdl is meg van gyéz6édve — , harom jogtorténelem magas-

955 —

lik a szemem elé6tt, (...) kozilik ketté immar beteljesedett”™ —, ezek kissé mas dton jutnak el a
végkifejlethez, mint az a spengleri sémabdl altalaban kovetkeznék. A jog mint vizsgalati targy
ugyanis némileg szétfesziti a kultarstadiumok spengleri elméletének kereteit.

Ha a leghiresebb elhatarolasbdl, a kultara és civilizacié megkilonboztetésébdl indulunk
ki, ugy azt latjuk, hogy a nagy vizvalasztonak természetesen a jog vonatkozasaban is megvan a
maga jelentésége. A kultiira a torténeti ciklus elsé szakasza, melynek soran a lélek magatol érte-
t6d6 természetességgel valodsitja meg a benne rejlé lehetdségeket, és ennek soran organikus for-
makban 6rokiti meg szimbolikus vilagértelmezését. A kultira emberének ,,a mivészet, a vallas,
az erkolcs, az allam, a tudomany és a tarsadalom egész hatalmas formavilaga kénnytnek bizo-
nyul. Hordozza és megvaldsitja azokat anélkil, hogy »ismerné« 6ket.” A cvilizdcid hanyatl6 kot-
szaka a Iélek kimeriilésével koszont be, amikor a helyébe 1épé intellektusban félmeriil a korabbi
életkeretek végiggondolasanak igénye. ,,Egy 1élek bagyadasanak elsé tiinetei akkor mutatkoznak,
amikor e formak kozott az idegenség érzése kerit hatalmaba benniinket, amikor azokat olyan
tehernek érezziik, melyek megsziintetik az alkotas szabadsagat, amikor megjelenik annak a kény-
szere, hogy a fennallot — a tudatos felhasznalas végett — ésszerden bizonyitsuk, s amikor fel-
tinik a mindennem titokzatos alkotétevékenység szamara végzetes utdlagos értelmezés kény-
szere.” Az eredmény: az eleven ¢és atlelkestilt formak helyébe célszerd konstrukciok szabélyozta

mechanikus és merev berendezkedés 1ép. Az észvallas, az erbltetett, kimodolt stilusiranyzatok

3 J. M. Kelly: A Short History of Western Legal Theory. Clarendon Press. Oxford, 1997. 380-81.
4 Spenglet's ,,scheme included an account of the role of law, which passes in any particular culture through similar
phases of youth, maturity, and senile decay”, Kelly i. m. 380.

5 Spengler: .4 Nyugat alkonya 11. 113-14. (Forditotta Simon Ferenc.)
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és a konstitucionalizmus mellett az ilyen civilizacids fejlemények koézé sorolja Spengler azt is,
hogy ,,egy természetjogot allitunk szembe a torténeti jogokkal”.’ Ez a kijelentés ugyanakkor ke-
vés eredetiséget mutat: nem mas, mint az organikus szerzett jogok iranti elészeretetre és a dokt-
riner jogalkotassal szembeni ellenszenvre épulé konzervativ jogfolfogas Burke-nél is megtalal-
haté hagyomanyos szemléletének kultirmorfoldgiai parafrizisa.’

Mint latjuk, a nagy jelent6ségl korszakhatar atlépése — mas miveltségi teriiletekhez
hasonléan — a jogban is a szerves formak szétesését jelenti; ennek kovetkezményei azonban itt
sokkal kevésbé tragikusak: a jog voltaképpeni kiildetése épp a mechanikussa toredez6 tarsada-
lom megszervezésében all, ezért legnagyobb szabasa alkotasait Spengler is a hideg racionaliz-
musnak tulajdonitja. Kijelenti mindenekel6tt, hogy a jogtudomanyra — mely minden tudomany
kozott az utolsd — csak igen elérehaladott stidiumédban érik meg egy kultura.® A szisztematiku-
san kidolgozott jogi dogmatika Spengler szerint tipikusan kései fejlemény: a civilizacié vilagva-
rosi szellemének teljesitménye, egy olyan par excellence racionalis, elvont konstrukcio, mely a kiil-
s6leges terjeszkedésre iranyuld, gyokértelen és mesterséges tarsadalmi rend talajan szokken vi-
ragba. A professzionalisan muvelt jog tehat a kultarlélek megdermedésével jellemezhetd ,,tél”
soran teljesedik ki, igy akméja jol érzékelhet6en eltolodik a leegyszerGsitett spengleri ,,sémabol”
fakad6 varakozasokhoz képest. Spengler komoly, csak részben szimbolikus jelent6séget tulaj-
donit annak, hogy a rémai jogirodalom Aelius Tripertitdjaval épp akkor kezdédik, amikor az ,,al-
koté matematika” (mely minden kultira 6sérzésének legeklatansabb kifejezéje) antik korszaka
végleg lezarul. ,,A hellenizmussal veszi kezdetét az antik jogtudomany: az alkalmazott jog terv-
szer(, fogalmi feltérképezése. Mivel a jogi gondolkodas szubsztanciaként ugyanigy el6feltételez
bizonyos politikai és gazdasagi viszonyokat, ahogy a matematikai gondolkodas fizikai és techni-
kai ismereteket, Réma nagyon gyorsan az antik jurisprudentia virosdvd valt.”” Tehat kiilon is hang-
sulyozodik a késé antik viszonyok ,,modernitasa” mint a kifinomult jog kialakulasat el6segité
donté jogszocioldgial tényezo.

Ez pedig azt jelenti, hogy Kelly leegyszerGsits értelmezésénél joval differencialtabban
kell k6zeledni ahhoz a szerephez, melyet a torténetfilozofiai tézis Spengler joggal kapcsolatos
gondolataiban jatszik. Ha valami, éppen ez a faziskésés, mellyel a jog fejlédése a kultira kibon-

takozasanak stadiumait koveti, teszi figyelemreméltova ezeket az észrevételeket, és kdlesonoz

¢ Spengler: A Nyugat alfonya 1. 552.

" H. Coing: A jogfilozdfia alapjai. Osiris Kiad6. Budapest, 1996. 44-46.
8 Spengler: .4 Nyugat alkonya 11. 88.

? Spengler: A Nyugat alkonya 11. 95-96., kiemelés az eredetiben.
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nekik torténetfilozofiai szempontbdl is az egyszerd illusztracion tilmutatod jelentéséget. A
spengleri jogfolfogas vizsgalata soran emellett egy sajatos ,,reflexhatast” kélesonziink a torténet-
filozofiai tézistol. Bz ugyanis — a marxi dialektikus materializmushoz hasonléan — nem pusz-
tan leiro jelleggel tarja £l ,,a torténelmi tapasztalas leglényegét”, vagyis a sorsunkat meghatarozo
altalinos fejlédési torvényeket.'” A miivon végigvonuld normativ felhang a civilizacionk még le
nem zajlott stadiumaira vonatkozo elérejelzések kapcsan kifejezetten preskriptiv szinezetet kap.
Spengler abbdl a megfontolasbél batorit bizonyos prognosztizalt tendencidk elémozditasara,
hogy aktiv tényez6i lehessiink a kikertilhetetlen sziikségszerliséggel egy iranyba tart6 torténe-
lemnek. A Vilagtirténelmi perspektivik alcimet visel6 masodik kotetben, mely ,,a sajatos torténeti,
politikai és gazdasagi kérdések 6sszefoglalé bemutatasanak révén (...) az eurdpai j6v6 pszicho-
logiajat célozza”, messzemenden érvényre jut az az igény, hogy segitségével keziinkbe vehessiik
sajat j6vénk megformalasat.' Olyannyira, hogy még a jog jelenségvilaginak kulturfilozéfiai
szempontu elemzését is egy sajatos preskriptiv tétel: a nyugati léleknek megfeleld, vilagérzésével

adekvat jog jov6beni kidolgozasara buzdité folhivas zarja.

(/4 la’rmda/amﬁ/ozoﬁdi l‘ézl‘f) Mis sikon filigg Gssze egymassal a kultir- és a tarsadalomfilozofiai tézis: mindkett6ben Spengler térténeti relativizmusa

nyilvanul meg. Az univerzalisan érvényes normarend eszméjét elutasité boleselé szamara ,,a jog sem mds, mint egy kézOsség politikai, gazdasagi és tarsadalmi
életfoltételeinek torvényi fogalmakban valé kifejezdése(...). Ez nemcsak azt jelenti, hogy minden egyes kultiranak megvan a maga sajatos alkatu joga, (...), hanem

azt is, hogy minden jog a k6z6sségeken beliili és azok

kot exduiszonyokat tikoz™ 12 A t4rsadalomfilozoéfiai tézis ltalinos mon-
danivaléjaval 6sszhangban a jog intézményei sem arra szolgalnak, hogy szilard elvi mederbe
tereljék a valo élet zabolatlan 6rvénylését, hanem arra, hogy testhezillé format szabjanak egy-
egy hompolygé életaradatnak. Az erkoles 6nkéntelen rendjével szemben ,,a jog a létezés akart
formaja” egy nemzet szamara; a tovaaramlé 1ét alakjat, ha ,,szdndékosan hozzak ltre, és el kell is-

merni, jognak” nevezzik."” A jog tirsadalmi meghatirozottsga kettSs arculatt: egy oksagi és egy

10 Spengler: A Nyagat alkonya 1. 100. (Forditotta Juhasz Aniké és Csejtei Dezsé.)

11 Er wird eine zusammenfassende Darstellung der spezifischen historischen, politischen und wirtschaftlichen
Fragen (...) mit dem Ziel einer Psychologie der europiischen Zukunft geben.” K. Wolff: Briefiwechsel eines T er-
legers 1911-1963. Frankfurt a. M. 1966. 284., idézi Felken 1. m. 116.

12...Le droit et toujours la projection en termes de lois des conditions de vie politiques, économiques et sociales
d'une collectivité (...). Ce qui ne veut pas dire seulement que chaque culture a son type particulier de droit (...),
mais aussi que tout droit traduit un rapport de forces qui existe a l'intérieur des collectivités et entre les
collectivités”. Gilbert Merlio: Oswald Spengler (Témoin de son temps). Akademischer Vetlag Hans-Dieter Heinz.
Stuttgart, 1982. II. 793.

13 Spengler: .4 Nyugat alkonya 11. 512-13., kiemelés az eredetiben.
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célviszonyt foglal magaban. Egy adott jogrendszer a nemzet életének adekvat formaja, mert a
nemzet sorsanak iranyt szab6 rend értékeit képviseli; ugyanakkor adekvat formanak kell lennie,
hogy a nemzetet j6 kondicidban tartsa a kiils6 megmérettetésekre.

Spengler szerint minden allamot egy meghatarozott rend kormanyoz: a politikai vezetés

annak a dominans kisebbségnek kezében van, ,,amely az allam vilagtorténelmi tendenciajat kép-

5
viseli”.'" Ennek hatalmaban 4ll az is, hogy a jogot sajat érdekeinek megfelelen hatirozza meg:
untig hangoztatott valosagérzéke Spenglerrel azt mondatja, mindig az erésebb joga érvényestl
— ennek hatilya pedig kiterjed a gyongébbre is."” Szerzénk egy bantban eltorzitott Nietzsche-
parafrazissal igyekszik némileg elegansabb kiilsét adni a szofistaktdl 6rokalt, kissé megkopott
tanitasnak: azt allitja, hogy az allamvezetésre elsésorban hivatott nemesség ur-erkolesének felel
meg ,,a jog alkotdinak és cimzettieinek rangkiilinbsége”, mig a jogossag és jogtalansag klasszikus meg-
kilonboztetése a j6 és a gonosz szembeallitisanak papi-ideologiai moraljan alapul, és mint ilyen,
a ,,redlpolitikiban” hasznavehetetlen."

A nemesség mint természettdl fogva hatalomgyakorlasra rendelt rend — az allamhoz
valé viszonya alapjan — kétféle jogeszmét oktrojalhat a kbzOsség tagjaira: a themis és a diké
spengleri elhatarolasa a tarsadalomfilozoéfiai tézis legérdekesebb jogi vonatkozasu elemét jelenti.
A korai hibériségnek az az érziilet képezi alapjat, hogy a vilagon minden egy olyan ,életért”: a
nemesi sorsért létezik, melynek kitiintetett jelentésége van. A hatalom birtokosa azon a csupasz
jogcimen var el szolgaltatasokat az alavetettektdl, hogy a torténelem kivalasztottjaként megilleti
az Onfeledt életvitel. Mig ,,a themis csak jogl kdvetelést tartalmaz, a diké feladatot is”: az allam esz-
méjének megerésddésével az abszolut nemesi Ontudatot f6lvaltja az a meggy6z6dés, hogy a ren-
deknek kotelezettségeik vannak azzal a nagy egésszel szemben, melybe beletartoznak. Az élet
oncélusaganak tudata a rendi allamban ,,alarendelédik annak a masiknak, hogy az életnek volta-
képpen feladata van”: a nemesség a hatalom élvez8jébdl a kormanyzas gyakorl6java valik."”

A diké érzilete a politikai torténelemiranyitas alapja és meghatarozé karakterisztikuma:
ennek lényege, hogy az uralkodo rend az Gsszallami érdekeket szem el6tt tartva mint , kivilallo
mindenhat6 kéz igazsagos jogot biztosit a gyengék k6zott”. 18 A themis ellenben a tarsadalmi

torténelemiranyitas prototipusa, mely az allam szolgalata helyett az egyéni kivalosag révén masok

14 Spengler: A Nyagat alkonya 11. 523-24.

15 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 514-18.

16 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 514-15., kiemelés az eredetiben.
17 Spengler: .4 Nyugat alkonya 11. 534-306.

18 Spengler: .4 Nyugat alkonya 11. 515.



karara szerzett vagyon biztositasara torekszik. Ez az 6si zsakmanyérziilet a kései kor folyaman
Gjult erével tamad f6l a ,,harmadik rendként” megszervez6d6 polgarsagban: ,a gazdasagnak
olyan allamra van sziiksége, mely gyenge, és 6t szolgalja”.19 A tarsadalom és az allam kozti,
minden kultaraban hasonlé dramaturgiat koveté er6probak a cézarok harcaiban jutnak el a
végkifejlethez. A pénz és a politika kozotti donté kizdelemben, mely a civilizacié napjanak
utolso sugarainal zajlik, a jogra is fontos kuildetés harul. A kapitalizmus maganérdekeket hajszol6
eréivel szemben ,,a nemes lelkd gondoskodas és kotelesség™ feladatat folvallalo cézar elsGsorban
a jog fegyverére tamaszkodhat. ,,A gazdasag privit hatalmai szabad utat akarnak a nagy vagyonok
megszerzéséhez. Semmilyen torvényhozas nem allhat az utjukban. (...) A jognak, hogy ezt a
tamadast kivédje, nemes tradiciora, erés nemzetségek becsvagyara van szitksége, mely nem gaz-
dagsagok felhalmozasaban, hanem minden anyagi elényon tdl, az igazi uralkodas feladataiban
elégil ki.” A cezarizmusban, reméli Spengler, a hatalomgyakorlé nemesi akarat ismét maga ala
gyuri a zsakmanyszerzé akaratot.20

A spengleri jogfolfogas tarsadalomfilozofiai aspektusa iranti egyoldalisag, melyet az
életmi konzervativ politikai ideologiakénti olvasata von magaval, elsGsorban az avatott Speng-
ler-kutatok korében érhetd tetten. A megkozelités font ismertetett tanulsagai mellett azonban
ennek esetében is elkonyvelhetliink egy attételes ,,reflexhatast”, mely a jog mostanaig elhanyagolt
kulurfilozofiai szempontd elemzését érinti. Egy adott jogrendszernek, mint utaltunk ra, azért
kell a hatalya ala tartoz6 k6zosség életmtikodését adekvat moédon megszerveznie, hogy az —
Spengler kedvelt sporthasonlataval élve — ,,formaban legyen” a nemzetek kozti vetélkedés so-
ran. Filoz6fusunk ,instrumentalis és alarendelt karaktert tulajdonit a jognak, mely nem az egye-
temes és O6rok erkolesi értékek megvaldsitasat, hanem, a politika szolgalataban, a kibocsaté ko-
z6sség védelmének biztositasat szolgalja”. Ezt a tarsadalmi rendeltetést azonban csak olyan jog
tudja betblteni, mely az otthonaul szolgalé kultara lelkét, részeseinek vilagérzését visszhan-
gozza.”' Ennek foltételeit hatirozza meg a jog kultdrfilozéfiai vizsgalata, mellyel azonban mind-
eddig mostohan bant a kutatas; dolgozatomban azt a széles horizontot igyekszem foltérképezni,

melyet a kultarfilozoéfiai tézis a jogtudomany szamara nyit.

19 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 488-89.

20 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 726-27., kiemelés az eredetiben.

21 I...0n trouve déja chez lui] la mise en evidence du caractére instrumental et subordonné du droit qui n'a pas
a réaliser des valeurs morales universelles et éternelles mais a assuter, au service de la politique, la protection

de la communauté dont il émane.” Metlio i. m. 795-96.



(A kultiirfilozdfiai tézis) Mindenekel6tt ismerkedjink meg azzal a kontextussal, melyben Spengler
a jog kulturfilozofiai vizsgalatat bevezeti. .4 Nywugat alkonya az egyes mutveltségi tertletek és tar-
sadalmi alrendszerek koré csoportositva vazolja £l el6ttiink monumentalis torténelmi tablojat.
A bemutatas szempontrendszerét a targyalt szektorok torténeti parhuzamossaganak és kulturalis
kilonbozbségének komplementer tézisei alkotjak. A jog problémajat azonban — miutan a ma-
sodik kotet elején varatlanul 4j szemponttal hozakodik el6 — Spengler egészen egyedien tema-
tizalja. A Tdj és eredet cim elsé fejezetetben, melynek zard szakaszat képezik a jogtorténeti fejte-
getések, szerzonk még egyszer nekirugaszkodik, hogy 6sszefoglalja és metafizikailag megala-
pozza filozétiai koncepcidjat; ahogy (a kulturak formanyelvével foglalkozo) elsé kotetben igéri,
ezittal a valosagos élet tényeibdl kiindulva.” A /étezés kozmikus aramaban Gjra és Gjra 4tlelkestilt
tomegegységek alakulnak ki, melyek az éberlét tesziltségén kornyezetitknek egy sajatos mélység-
élményre timaszkodo értelmezésével vesznek erét.” A leghatalmasabb és legosszetettebb ilyen
kozosségek ,,a magaskultiirik, melyek valamilyen nagy lelki megrazkodtatasbol sziiletnek, és ame-
lyek ezeréves létezésiikben az Gsszes kisebb sokasagot: nemzeteket, rendeket, varosokat és nem-
zetségeket egyetlen hatalmas egységbe fogjak™.** Az emberiség torténelmébdl ismert masik szer-
vez6désfajtatdl, a primitiv miveltségtdl abban kilonboznek, hogy annak , kozmikus személyte-
lenségével” szemben szilard formanyelvet, egységes stilust és erételjes belsé tendenciat ruhaznak
a szokasokra, mitoszra, technikara és mtvészetekre, melyek mint egy Oridsi organizmus szervei
mikodnek benniik.” A torténeti gondolkodds marmost — folytatja Spengler — ,,az el6tt a ket-
t6s feladat el6tt all, hogy egyrészt az egyes életfolyamatok Ssszehasonlitd szemléletét kidolgozza
(...), és masrészt, hogy a kultirik egymids kizotti véletlenszer és szabalytalan kapesolatainak mé-
lyebb értelmét megvizsgalja”.*

Olyba tlnik tehat, hogy (a kulturalis alakzatok szimbolikaja helyett) ,,a magasabb embe-
riség torténelmi gyakorlatabol” kiindulé masodik kotet olyan elméleti alapvetést igényelt, mely a
spengleri historiografia kettés stratégiajat a muivelt tarsadalmak fejlédésének komparativ anali-
zisébe vonja Ossze — egyben jelentéséghez juttat egy Spengler altal azel6tt alig tematizalt, a
pozitiv szellemtudomanyokban viszont fontos szerepet jatszo kutatasi iranyt: a kultarakézi kap-

csolatok vizsgalatat. A font idézett program masodik pontjat a kovetkezSkben konkrét

22 Spengler: A Nyugat alkonya 1. 100.

23 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 11-35.

24 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 35., kiemelés az eredetiben.
2 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 54.

26 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 57., kiemelések az eredetiben.
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elemzésekre valtd szakasz a jogtorténet példajan mutatja be a kultirak egymasra hatasanak
spengleri modelljét, és ennek soran mindenekel6tt az egymassal érintkez6 jogrendszerek mar-
kansan kilonbo6zé szimbolikajat domboritja ki. Hogy miért dominal benne a kultarfilozoéfiai
megkozelités, annak elsésorban filolégiai oka van: Spengler az eredetileg félvazolt fejezeti be-
osztastdl eltérve illeszti be konyvének masodik kotetébe az interkulturalis relaciékrol szolo fej-
tegetést; célja az volt, hogy az elsé kotet egyik legvitatottabb allitasat, egy-egy muveltség vivma-
nyainak a masikba val¢6 atiltethetetlenségét a szaktudomanyos tamadasok kereszttiizében meg-
védje.”

A XIX. szazadi historizmus 6rokségét apolo korabeli bolesész kutatok azzal vélték meg-
cafolhatni az egymastol elszigetelt ,,6ridsmonaszok” el6re programozott fejlédésének spengleri
vizidjat, hogy a tarsadalom vagy a miveltség struktirajaban bekévetkezé bizonyos multbéli va-
lozasokat az egyik kultura altal a masikra gyakorolt, torténetileg kimutathaté hatasoknak tulaj-
donitottak. Spengler elmélete azonban metafizikai alapjainak tekintetében igen tavol all a torté-
nelem mozgasat az eszmék mikodésére visszavezetd, idealista historizmustol, és a korabeli tu-
domanyos mozgalmak kozil leginkabb az evolucionista antropologiaval mutat rokonsagot. 4
Nyugat alkonya stadiumtanaval szemben megfogalmazott biralatok is parhuzamba allithatok azzal
a kortars kritikaval, mely a kulturalis diffazié tedriajat vallé etnologusok részérdl az emberi k6-
z6sségek altalanos fejlédési torvényeit Gsszehasonlitd elemzés utjan kimutatni igyekvé antropo-
logiai munkakat érte. Az etnolégusok, akik a kultarardl kultarara vandorld, keveredd és varia-
16d6 muveltségi elemekbdl igyekeztek rekonstrualni az egyes népek komplex intézményrend-
szerét, Malinowski funkcionalis elméletének is azt vetették szemére, hogy eleve foltételezi a tar-
sadalom elszigeteltségét, és figyelmen kiviil hagyja a kultiurak koézotti érintkezés problémait.”
Eppen a kulturalis diffizié eszméje az, melyet Spengler a kiilénb6z6 kultirlelkek autoném és
immanens kibontakozasanak abszolutizalasa miatt szintén a legvehemensebben tagadni kény-
szertlt.

Ahhoz, hogy a historista tamadasokat visszavetje, Spenglernek bizonyitania kellett, hogy
a muveltségelemek atvétele felszini jelenség csupan, és sem a kulturalis alakzatok szimbolikajat,
sem a kifejlédésiik titemét megszabd sors elrendeltségét nem érinti. A szellemkorok ilyen steri-

litasat Spengler vilagértelmezésik formanyelvének teljes lefordithatatlansagaval magyarazza:

27 Felken i. m. 119.

28 Siegfried Kracauer: Geschichte — 1or den letzten Dingen. Frankfurt a.M., 1971. 54, idézi Felken i. m. 54.

2 H. Szilagyi L.: Bevezetés, in: Jog és antropoldgia, szerk. H. Sz. 1. Osiris. Budapest, 2000. 5. — C. Lévi-Strauss: Struktn-
ralis antropoldgia. Osiris. Budapest, 2001. 1. 15-17.



,,Olyan antik &sfogalmak, mint apyr|, OAn, popen|, egészen mais médon megformalt bels élet-
bél erednek, s masként kialakitott vildg tartalmat képezik, egy olyan vilagét, amely szamunkra
tavoli és idegen marad. (...) A gondolkodas, az élet, a vilagtudat alapvonasai (...) kilénboz6k.
(...) Mindenekel6tt a nyelv k6z0s szimbolikaja taplalja azt az illaziét, hogy bensé élettiink egy-
forman kialakitott, s hogy azonos viligformaval rendelkeziink.”” Bzt az ill4zi6t szerz6nk azltal
igyekszik eloszlatni, hogy a lehetd legélesebben kidomboritja a nyelv mogétt meghtzodod érzés-
vilagok gyokeresen eltéré szerkezetét. Minthogy a latszatra hasonlé mozzanatoknak a kiilon-
b6z6 muaveltségek egészen eltérs jelentést tulajdonitanak, valodi megértésen nyugvé kultirakézi
kommunikacié nem létezik.

A sajatos tudati struktira, mely az adott k6z6sség minden megnyilvanulasat szervezi,
biztos érzékkel valasztja ki azokat az idegen képzédményeket, melyekbe 6nndn szimbolikéjat
belevetitheti. Minden befogadott aspektus egyben atértelmezésen is keresztiilmegy, igy a fiata-
labb kultira mindig magaértvaldan sajatitja el az id6sebb alkotisat.” ,,Minthogy a f6 premisszak,
Osszimbolumok vagy filozofiai el6foltevések minden egyes civilizacio (...) esetében kilonbo-
z6k; minthogy minden kulturalis rendszer szelektal a befogadandé és elutasitandé kozott; és
minthogy minden kulturalis jelenség (...) valtozason megy keresztil, ha egy eltéré premisszan
alapul6é masik kultaraba kertil — igy valamennyi »gondolati terméket« a rd jellemzé méddon ha-
taroz meg, alakit és rendez az adott civilizacié (...).” A szellemi javak kulturalis determinacidja-
nak kimutatasat az imént idézett Sorokin egyenesen a tudasszociolégiahoz valé komoly hozza-
jarulasnak tekinti.” A Nyugat alkonya az 6r6klott intézményekhez kiilsSleg kivaltképpen hi nyu-
gati jogi tradicié példajan mutatja be, hogyan formalja a hozott anyagot sajat képére és hasonlo-
sagara valamennyi vele érintkez6 kultira. A mediterran és eurdpai jogfejlédés folvazolasat
Spengler tehat a felszinen esetleg egymasba cstsz6 szellemkorok 1ényegi fiiggetlenségének és
kilonbozbségének érzékeltetéséil szanja — ehhez pedig leginkabb a kulturfilozofiai tézis hang-

sulyozasara van szikség.

30 Spengler: A Nyugat alkonya 1. 296.

31 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 81-83.

32 ,Since the major premises or prime symbols or philosophical presuppositions of each (...) civilization are diffe-
rent; since any cultural system is selective in what it ingests and what it rejects; and since any cultural pheno-
menon (...) must undergo a change when it passes from one culture into another based upon a different pre-
mise — any »mental production« is thus conditioned, molded, and patterned by each civilization (...) in its own

way.” P. A. Sorokin: Social Philosophies of an Age of Crisis. A & C. Black. London, 1952. 306-07.
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11. A jogtorténet kultiirmorfoldgiai interpretdcigia

Hogy vilagosabban meg tudjuk itélni, mivel jarult hozza Spengler az altalanos jogtudomanyhoz,
érdemes koncepcidjat mindjart a — vele legtobb rokonsagot mutaté — torténeti jogelmélet
perspektivajaba allitanunk. .4 Nyugat alkonyiban korvonalazott jogszemlélet teoretikus kiindulo-
pontjainak szentelt vizsgaloddast a kovetkez6kben egy olyan 6sszehasonlitas foglalja keretbe,
mely az anyagi jogforrasok spengleri félfogasanak Savigny és A. Watson parhuzamos elgondo-
lasaival val6 viszonyara vonatkozik. Mint ehhez szorosan kapcsol6dé problémara, néhany szo-
ban kitériink a torténeti jogelméletet leginkabb foglalkoztatd kérdésnek: a jogfejlédés mozgato-
rugo6inak haromféle értelmezésére is. A fejezet végén a jog és a tarsadalom egymasra hatasanak
rendre eltéré abrazolasait szamba véve megkiséreljik kimutatni, hogy Spengler elmélete nem-
csak id6ben, hanem logikailag is k6zbensé 1épes6tokot képez a bistorische Rechtschule alapitéjanak
és a historical jurisprudence mai legbefolyasosabb képvisel6jének nézetei k6z6tt. Mindehhez el6lja-
réban még az a metodoldgial megjegyzés kivankozik, hogy természetesen egyik szerz6é sem me-
r6ben esetlegesen és 6nkényesen lett az iranyzat gazdag kinalatabol kiragadva: Watson minde-
nekel6tt azért kertlt a képbe, mert életmiivének jelentds részében a — Spengler altal joval felii-
letesebben tematizalt — jogatiltetés problémajaval foglalkozott; Savigny és Spengler rokonitasa
pedig, mint mindjart latni fogjuk, komoly szakirodalmi hagyomanyra tekint vissza.

Azon az altalanos szellemtorténeti kisugarzason tul, mely a torténeti jogi iskola 6roksé-
2¢b6l A Nyugat alkonydra is vetilt, abban mutatkozik a legfontosabb konkrét hasonlésag Savigny
és Spengler k6z6tt, hogy a jogot az dsszkultira részeként fogtik f6l.” A legtobb kutatonak
azonban természetesen nem ez, hanem a népszellem és a kultarlélek parhuzama tant f6l; a né-
met tarsadalomelmélet romantikus vonulatanak tudtak be, hogy a jogot mindkét szerz6 a ko-
z6sségbdl mint kollektiv entitasbol szarmaztatta. Fontos észrevenniink azonban, hogy az anyagi
jogforrasok strukturajanak hasonlo6 felszine alatt lényegileg eltéré filozofiai alapvetés huzodik
meg. Savigny és Spengler kozelitésmodjanak eredendd kilénbségét — Leo Straussra timasz-
kodva — a historicizmus korai (idealista) és radikilis (egzisztencialista) valtozata™ kozti eltérés-
ként ragadhatjuk meg.

Savigny a jogintézmények torténeti és szisztematikus elemzésével a jogban organikusan

kifejl6dé ésszertiséget kereste, és a historizmus mas attéréivel egyitt hitte, hogy ,,ha megértjiik

3 Coing i. m. 46-48.

34 1.. Strauss: Természetjog és torténelem. Pallas Studié — Attraktor Kft. 1999. 30.

11



az ember multjat, 6rokségét, torténelmi helyzetét, olyan elvek birtokaba jutunk, amelyek ugyan-
olyan objektivek lesznek, mint [... a természetjog elvei], raadasul nem lennének elvontak vagy
egyetemesek, ezért nem allnanak a bolcs cselekvés vagy az igazi emberi élet Gtjaba, hanem konk-
rétak vagy egyediek lennének, olyan elvek, amelyek illeszkednek egy adott korhoz vagy nemzet-
hez”.” A térténeti jogi iskola szimara a fonnall jog ésszerliségét az garantalta, hogy a valdsigos
tarsadalmi-gazdasagi viszonyok ,,bels6, csendben miik6dé eréinek” hatasara nyerte el aktualis
formajat. Spengler ezzel szemben semmiféle racionalitast sem tulajdonit a jogrendszernek: a jo-
got azért allitja torténeti perspektivaba, hogy minden jogintézmény sziikségképpeni relativitasat,
végs6 megalapozhatatlansagat kimutassa; bizonyitsa, hogy az éppen érvényes szabalyanyagot
»semmilyen objektiv vagy elméleti bizonyossag nem tamasztja ala”. Ez a radikalis historicizmus
jellegzetes attitidje; célja immar nem az, mint az idealista el6doké, hogy az embert az otthonos-
sag kellékeivel ruhazza £6l ebben a vildgban, hanem mintha épp az ellenkezdjére: arra térekedne,
hogy minden eszmei tdmasztékatol és gondolati kapaszkoddjatol megfosztva a semmibe vesse,
és az értelem altal uralhatatlan sorsnak kiszolgaltassa. Ebben a metafizikai szituacibban minden
keservesen kikiizd6tt vonatkozasi keret csak 6nkényes lehet. ,,A sors az, amely valamelyik atfogod
nézetet rank réja: vagy a tarsadalmunk vagy az egyén sorsa alakitja ki azt a horizontot, melyen

beltil minden megértési és tajékozddasi aktusunk végbemegy.”36

Ilyen esetlegesen és megindo-
kolhatatlanul mertilnek f6l a térténelem aramabdl a jog Spengler bemutatta, markansan kilon-
b6z6 formavilagai is.

Filozéfusunk nem akarmilyen kihivassal nézett szembe, amikor a mindenkori jog éssze-
ratlenségét éppen az évszazadokon at ratio seriptinak tekintett romai jog fejlédésén probalta bi-
zonyitani. Erre szolgalt f6 tézise: a romai jognak csak ,,nyelvi és szintaktikai formaja” vandorolt
harom évezreden at, és kézben a vele €16k sajatos vilagértelmezésiik, sorsélményiik szerint gyo-
keresen eltérd jelentéssel ruhaztak ol a beléle szarmazé intézményeket.” Spengler tgy vélte,
mindez sziikségszerden kovetkezik a kultarlelkek kozti kommunikacié lehetetlenségébdl: az an-
tik jogi fogalmak az 6kori ember szamara mély metafizikai konnotacioval rendelkeztek, életének
egész horizontjat el6foltételezték; idegen gondolkodas azonban nem képes ezekhez a dimenzi-

okhoz hozzatérni. A sz6vegbsszefiggés elemzése csak a logikai széhasznalatot tarhatja £61, nem

pedig a létezés stilusat, mely annak alapjaul szolgalt, és melyet a norma eredeti cimzettjei még

35 Strauss i. m. 19., forditotta Lanczi Andras.
36 Strauss i. m. 26.

37 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 113-14.
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magatol értetének vettek a szabaly alkalmazasakor. ,,Minden jog eléggé soha nem értékelhet6
mértékben szokasjog: a torvény csak definidlhatja a szavakat — az élet értelmezi Sket.”

A rémai jog formakincse kettés viszonyban all az azt atvevé kultarak lelkiletével: ezeket
a relacidkat — melyek természetesen altalaban érvényesek a kultarakozi kapesolatokra —, én a
befogadé muveltség szemszogébdl aktiv és passziv viszonynak fogom hivni. Az aktiv viszonyon
azt értjiik, hogy egy készen kapott formaba, ,,melyben a szemlél6 tevékeny érzékelése és megér-
tése a sajat teremtés lehet6ségét fedezi fel”, az lelket Ont, jelent6séggel ruhazza £6l, mialtal sajat
belsé tulajdonava teszi.” A jogtorténet esetében ez azt az alkot6 elsajatitast jelenti, melynek
révén a késébbi jogrendszer képessé valik az 6roklott intézmények segitségével sajat vagyainak,
torekvéseinek és céljainak kifejezésére.

A passziv viszonynak Spengler kiilon nevet ad: ,,Torténeti pszeudomorfézisnak hivom
azokat az eseteket, amelyeknél egy idegen Gsi kultura annyira ratelepszik a tajra, hogy a fiatalabb,
amely egyébként itt otthon van, lélegzethez sem jut, és nemcsak tiszta, egyéni kifejez6désformait
nem tudja kialakitani, de éntudatinak teljes kibontakoztatasaig sem jut el.”*" A pszeudomorfo-
zisnak, vagyis az autentikus forma idegen strukturaba kényszeritett fejlédésének fogalma .4 Nyx-
gat alkonyaban koncepcionalis jelentéségre tesz szert azaltal, hogy a kulturkérelmélet bizonyos
nehézségeit Spengler ennek grandiézus alkalmazasaval hidalja at. Ugy véli példaul, hogy az arab
kultdra, miel6tt az iszlamban ratalalt volna sajatos nyelvére, a Kelet-romai Birodalom keretében
az antikvitas holt, merev alakzataiba zarva verg6dott. Noha meghatarozott kultarjavak sztikebb
kord atvételére, mint amilyen a jogi recepcio, szerzénk nem alkalmazza a fogalmat, a passziv
viszony mégis ennek jellemz6it mutatja. Az atértelmezett jogintézmények ugyan hozzasegithetik
a befogad¢ kulturat 6nnon torekvéseinek érvényre juttatasahoz, 6riasi tehetetlenségi er6t képez-
nek ugyanakkor a sajat jogelvekre valé raeszméléssel és a tudatos jogfejlesztéssel szemben, mi-
altal sulyosan akadalyozzak azt, hogy a jog 1épést tartson az adott lélek igényeivel. ,,Ha (...) egy
a tuddsok altal kidolgozott idegen jogi nyelvvel (és annak fogalmi sémajan beliil) akarjak a sajat
jogot Osszetartani, akkor a fogalmak tresek lesznek, és az élet néma marad. (...) Ezért ez a

joganyag (...) még a muvelt emberek gondolkodasa szamara is formatlan és ennélfogva nem

létezS lesz.”* A passziv viszony tehit abban a visszahtizé erében 4ll, melyet a rémai jog

38 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 118., kiemelés az eredetiben.
% Spengler: A Nyugat alkonya 11. 81., kiemelés az eredetiben.
40 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 261.

4 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 261-461.

42 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 118-19.
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megkovesedett formaiban valé gondolkodas mas kultarakban a jogélet 6nallé principiumainak
kibontakoztatasara gyakorol.

Spengler két hagyomanybdl meritett, amikor a kiilonb6z6 jogrendszereknek a rémai jo-
gon fonnallé kozos tulajdonat a fejlédéstorténet természetbeni megosztasaval sziintette meg.
Szinte magatdl értetédének tint a korban az a régre visszanyuald és elterjedt allaspont, mely a
nyugati (german) jogszemléletnek a rémaitdl markansan kilénb6z6 jellegét hangsulyozta. A to1-
téneti-jogi iskola germanista szarnyanak a XIX. szazad masodik harmadatol visszatéré szivfaj-
dalma volt, hogy a rémai jog recepcidja megakadalyozta a német jog szerves és autonéom kibon-
takozasat, helyette természetes folfogasatol és mindennapi életvitelétdl idegen szabalyozast erd-
szakolt a birodalom népére. A recepcid szerintiik — Koschaker némileg sarkitott tolmacsolasa-
ban — az élet idegen mintak szerinti berendezését jelentette, ,,a romai jog lappangé méregként
fertézte és sorvasztotta a német jogtestet”.* Spengler az autentikus german jog iranti romantikus
vagy6dasbol teremtette meg a fausti jog képét, mely az antik principiumoktdl teljesen fuggetlen
metafizikai alapokon nyugodott. A fausti jog potencialisan egyid6s az otthonaul szolgal6 nyugati
kultaraval, vagyis 1000-t6l szamithatjuk kibontakozasat Europaban, mely ,,tiszta” fejlédés ese-
tén persze a ténylegesnél latvanyosabb és eredetibb lett volna.

A Spengler jogtorténeti tablojanak kompozicidjat ihleté masik forras annak a XIX. sza-
zad utolso évtizedeiben megélénkilé tudomanyos kutatasi iranynak altalanos beallitodasa volt,
mely névekvé jelentéséget tulajdonitott a hellenisztikus jogok altal a posztklasszikus rémai jogra
gyakorolt hatasnak. A romai jog egészének orientalis eredetét parttalalan dsszehasonlitasok atjan
kimutatni igyekvé tudomanytalan hipotézisek mellett olyan komoly, maig alapvet6 jelentségti
munkak osztoznak ebben a meggy6z6désben, mint L. Mitteisnek a keleti ,,népjogokat’” vizsgalo,
Spengler altal is hivatkozott munkéja, melynek legfontosabb céljat a szerzé abban latta, ,,hogy
ezeknek a hellenisztikus gondolatoknak a rémai jogot fokozatosan 4atalakité termékeny vissza-
hatasat nyomon kovessik. Vilagtorténelmi folyamat zajlik szemunk el6tt: a gérég  jogeszme

6sszekapcesolédik a rémaival, és egyiitt 1épnek 4 a j6vSbe vezetd ttra”.** Bzt a késébbiekben

4 [... Die Rezeption (...) eine Uberfremdungserscheinung gewesen sei;] das rémische Recht aber sei ein
schleichendes Gift, das den deutschen Rechtskérper infiziert und verseucht habe”. P. Koschaker: Eurgpa und
das Rimische Recht. C. H. Beck. Miinchen/Berlin, 1966. 148.

4 ,...die befruchtende Rickwirkung dieser hellenistischen Ideen auf die allméihliche Umbildung des romischen
Rechts zu verfolgen. Hier vollzieht sich ein weltgeschichtlicher Prozess; der griechische Rechtsgedanke ver-
bindet sich mit dem rémischen, und beide treten gemeinsam den Weg in die Zukunft an.” Ludwig Mitteis:

Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provinzen des rimisches Kaiserreiches. Leipzig, 1891. 8-9., idézi Hamza G.:
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befutott utat kisérli meg rekonstrualni Spengler a mdgikus jog szimbolikajanak folvazolasaval és
kilonboz6 megnyilvanulasainak elemzésével. Ebben segitségére van az a font emlitett, kissé bi-
zarr teoréma, mely szerint a Kozel-Kelet térségében id6szamitasunk kezdetétdl nagyjabol 1000-
ig viragz6 magikus kultara sziiletése és serdiilékora az antik formak rakényszeritette pszeudo-
morfézisban jatszodott le: igy a hellenisztikus kézremikodést konnyen tekinthette koraarabnak.
Annal is inkabb, mert ebben timaszkodhatott az arami hatasokat elsé lelkesedésikben tulbe-
cstld és a Digesta posztklasszikus szovegvaltoztatasainak terjedelmét talértékeld (,interpolacio-
vadaszatot” folytatd) tudomanyos nézetekre.” Ahogy az erSs hellenisztikus befolyas doktrini-
jarol egy labjegyzetben megjegyzi, kérdés ,,mennyi volt ebbdl a »hellenisztikusbdl« valéban go-
r6g és nem csupan gorogul irt. Az interpolacidkutatas eredményei Justinianus digesztainak »an-
tik« szellemére vonatkozoéan Gszintén szolva lestjtok”.*

Ennek a merész vonald gondolati épitménynek szegletkGvét természetesen az eredeti
rémai jognak az apolloni kultaraba illesztése alkotja. Minthogy pedig ez a muveltség a Krisztus
el6tti elsé évezred egész mediterraneumara kiterjedt, a zus civildben Spengler csak a gorog-latin
antikvitasra jellemz6, vilagos metafizikai el6foltevéseken nyugvo antik jogok legkiforrottabb pél-
danyat latja. Ezek a jogok — bar mindig egy-egy varoshoz kotédtek — sokban hasonlitottak
egymasra; a hellenizmus ,,olvasztétégelyében” a sok kilonallo jog k6z6s szelleme is kialakult. A
rémai jog végll mint a hegemén uralom eszkoze valt dltalinossa.”” — A tig értelemben vett
nyugati jogtorténet mindezek alapjan ,,harom (minden alkalommal egészen mas jelentést hor-
doz0) teljes fejlédési szakaszon ment keresztiil”.*

Spengler azért tételez élesen elkiilonilé stadiumokat a rémai jog formalédasanak latszo-
lag 6sszefliggb és miveltségi hatarokon ativel6 folyamataban, hogy hi maradhasson az egyes
kultarak immanens fejlédésének altala folallitott principiuméahoz. Hasonl6 problémaval nézett
szembe Savigny, aki az idegenbdl importalt pandektajog aldasos hatasanak elismerése mellett
szintén ragaszkodott a jog népi ihletettségének és organikus kibontakozasanak alaptételéhez. Az

ellentmondast kulénb6z8képp oldjak fol: Savigny a jogi megoldasok széles korébdl valogatd

Jogosszebasonlitds és az antik jogrendszerek. Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiad6. Budapest, 1998. 58., a tovabbiakra i.
m. 56-59.

4 R. Gamauf: Die Kritik am Rimischen Recht im 19. und 20. Jabrbundert. Orbis Iuris Romani. 1996. 48.

46 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 102.

47 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 87-88.

48 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 85.
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tudos jogaszrendet teszi meg a népszellem letéteményesévé®, Spengler pedig elvilasztja egymas-
tol a jogintézmények maradando kifejezésmodjat és valtozé mélyebb jelentését. Nyilvanvaléan
nincs raszorulva ilyen praktikakra A. Watson, aki a jogi berendezkedés tartossagat a jog £6 jel-
legzetességének, a jogkdlesonzést pedig egyenesen a jogfejlédés legfontosabb utjanak-maédjanak
tartja.”’ Az angol torténeti jogasz, Spenglerrel ellentétben, épp a jogatiiltetés atfogo és sikeres
alkalmazhatésaganak tapasztalatabdl kiindulva jut el sajat jogfogalmahoz, mely a normak racio-
nalitisin és kommunikalhatésigan alapul.”

Folfogasat az anyagi jogforrasok idealistabb szemléletére alapozza: ugy véli, a jogi nor-
mak, amellett, hogy a tarsadalmi struktara részét képezik, az eszmék szintjén is mikodnek. A
jog azért marad hosszu ideig valtozatlan, mert a jogalkotast foliigyel6 csoportok biznak a bevalt
szabaly helytallosagaban, és azért kertl sor idénként jogatvételre, mert ugyanezek a csoportok,
megismerkedvén egy idegen megoldassal, idvosnek igérkez6 gondolatot fedeznek 6l benne. A
kolesonzés tehat nagyon gyakran egy befolyasos eszmére iranyul; a norma altal kielégitend§ tar-
sadalmi elvarasok hattérbe szorulnak, annal is inkabb, mert a jogalkotas felel6seinek sokszor
fogalmuk sincs a szabaly hatékonysagardl és gyakorlati kévetkezményeirdl. A jogfejlédés mo-
torjat Watsonnal mar bevallottan a jog hivatasos muveldi jelentik: ,,a jogatiiltetés révén torténd
jogfejlédés inkabb az idegen szabalyt ismerd jogaszok szakértelmébdl ered, nem pedig abbdl a
tudatossagbol, amelyet a tirsadalom kézonségesen tandsit”.”

A jog és a tarsadalom fejl6dése ennek megfeleléen elszakadhat egymastol. Mig Savig-
nynal és Spenglernél a kbzosség sziikségletei folyamatosan valtozasra 6sztokélik a jogrendszert,
Watson sokkal passzivabb szerepre karhoztatja ket. E folfogasanak alapjat egy némileg szkep-
tikus antropologia veti meg: meglatasa szerint az ember csak akkor cselekszik, ha muszaj, és
akkor is a legsziikségesebb mértékre korlatozza tevékenységét. Ez a konzervativ attitid nyomja
ra bélyegét a jogfejlédés egészére: a bevalt formakkal és eszkézokkel csak akkor szakitunk, ha
célunk eléréséhez valamennyi kombinacijuk elégtelennek bizonyul.” Watson inerciinak, tehe-

tetlenségnek nevezi a jogfejlédésnek ezt a negativ tényezojét, melynek értelmében tébbnyire

4 Gamauf i. m. 36.

0 A. Watson: Comparative Law and 1egal Change. Cambridge Law Journal, 1978 november. 313-14.

S Watson: Comparative Law... 320.

52 ,,... Legal development by transplanting derives from the expertise of the lawyers who know the foreign rule
rather than from the common consciousness of society.” Watson: Comparative Law... 315.

53 Szabadfalvi J.: Historical jurisprudence, avagy a torténeti jogelmélet mint a jog ,,knltiirtirténeti” megkizelitése, in Sz. J.: Joghol-
cseleti hagyomanyok. Multiplex Media — Debrecen U. P. Debrecen, 1999. 212.
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hianyzik a tarsadalomnak, vagy akar az elitnek abban val6 érdekeltsége, hogy a lehet6 legmegfe-
lel6bb szabalyért kardoskodjék. Ha a jog legfontosabb feladatat bet6lti, vagyis a rendet biztositja,
nagyon feszit6 sziikségnek kell félmeriilnie ahhoz, hogy annak oltaran a stabilitst folaldozzak.™
A jog ilyen médon korant sincs kiszolgaltatva a vele €16 koz6sség szeszélyeinek, mi tébb: jelen-
tés mértékben 6nallé életerével rendelkezik, igy az illeté tarsadalom tagjainak igényei, vagyai
vagy osztalyérdekei keltette hullamokat egy elég tag tréshataron belil elnyeli anélkiil, hogy ész-
revehet6en modosulna. ,,A Nyugat legtobb allamanak maganjoga nemigen tart 1épést egyik tar-
sadalmi réteg szitkségleteivel és kivansagaival sem, mégis képes évszazadokig valtozatlan ma-
radni.””

Watson folallit egy modellt a jog valtozasara, ebben azonban semmilyen szerephez sem
jut a tarsadalom egésze vagy akar annak kormanyzé elitje; a jogfejlédés legfontosabb pozitiv
tényez6jét azok a tObbé-kevésbé partikularis nyomasgyakorld csoportok jelentik, melyek elég
energiat hajlandék fektetni siirgeté érdekeik térvényi biztositasaba ahhoz, hogy a jogrendszer
tehetetlenségét legy6zzék. Igy aztan a hatilyos jog altalaban nem felel meg a tarsadalom altalanos
igényszintjének, és nem igazodik kelléen a mindennapi élet sziikségleteihez.” A jognak a szoci-
alis szfératol valo viszonylagos fliggetlensége mas oldalrol nézve azt jelenti, hogy egy meghata-
rozott norma tobbféle konstellacidban is kielégitéen mikodhet. ,,Eltéré kérulmények nagyon
hasonl6 eredményre vezethetnek. Az egyes jogszabalyok és gondolkodasi modellek nincsenek
egyetlen egybehangz6 tarsadalmi, gazdasagi, politikai kérnyezethez kapcsolva.” Sét ,,jellemz6
rajuk, hogy igen eltérd koriilmények kézé szanjak és lehet beilleszteni Sket. ..

Savigny, mindezzel sz6ges ellentétben, igen szoros kapcsolatot tételez £6l a jog és a tar-
sadalom kozott: a kozosség gyakorlata termeli ki a hatalyos szabalyanyagot, mely a mindennapi
élet sziikségleteire adott valaszok utjan, szervesen fejlédik. A jog valtozasa ezért mindig 1épést
tart a nép szocialis és gazdasagi viszonyainak alakulasival.”® A normaalkot6 népszellem — értel-

mezésem szerint — azoknak a térekvéseknek, hajlamoknak és vagyaknak a foglalata, melyeket

3 Watson: Comparative Law. .. 331.

55 ,,... Private law in most countries of the Western world is in large measure out of step with the needs and desires
of all classes of society and yet can continue unchanged for centuries.” Watson: Comparative Law... 314-15.

56 Watson: Comparative Law. .. 332-34.

57,...Different circumstances may lead to a very similar result. Particular legal rules and habits of thought are not
tied to one and only one consonant social, economic, political environment. (...) It is a characteristic of a legal
rule to be made for and to fit into very different circumstances...” A. Watson: Society and Legal Change. Scottish
Academic Press. Edinbugh, 1977. 110-11.

8 Szabadfalvi i. m. 197-98.
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a kozosség tgyleti érintkezése el6hiv. A spengleri kulturlélek ezzel szemben nem a tarsadalmi
praxisbol sziiletik, hanem magat a szocialis berendezkedést is megel6zi és meghatarozza. A mag-
vat képez6 6sszimbolum a tudatunkon keresztil fejti ki formalderejét, igy a jogot is kozvetleniil
eszmei sikon befolyasolja. Amig a tarsadalmi intézményrendszert hasonlé iranya hatasok érik, a
két szféra fejlédése parhuzamos, és szorosan 6sszekapcsolodonak latszik. Ha azonban valami-
lyen anomalia 1ép f61 — melynek legfontosabb példaja a pszeudomorfdzis —, a jog és a szocialis
kornyezet valtozasa elszakadhat egymastol. A jog tehat Spenglernél is viszonylag fiiggetlen a
tarsadalomtol, mert nem a termelés és elosztas anyagi bazisabdl sarjad, hanem a lélekbe plantalt

szimbolikat bontakoztatja ki — a kultira mas tertileteihez hasonléan.

HI. Az antik jog

A spengleri kultaraértelmezés heurisztikus eszk6zéil az Gsszimbolum szolgal; ennek kifejezé-
dését ismerjiik fol a mtveltség valamennyi alkotésaban, {gy a jogban is.”” Az 8sszimbdélum azon-
ban egy-egy kulturalis alrendszerben is tobbféleképpen nyilatkozik meg; kibontakozasa a kilon-
b6z6 jogi formanyelvekben példaul harom {6 sikon kévetheté nyomon. Az egyes jogi kulturak
szimbolikus jelentéséget hordozé vonasain belil, melyeket Spengler 6mlesztve sorol f6l, elki-
l6nithetjik egyrészt a nekik megfelelé allamfolfogast; masrészt a jogrendszer formalis, illetve
materialis tulajdonsagait. Formalis tulajdonsagon az alanyi jog megalapozasanak modjat, mate-
ridlison a targyi jog tartalmi karakterisztikumait értem.”” A nyugati jog hirom torténeti alakval-
tozatanak jellegzetességeit a kbvetkez6kben e szempontok szerint ismertetem.

Az antik vilagérzés &sszimboluma az 6nmagaba zart testiség, melynek alapvonasait — a
klasszikus szobraszat plaszticitasa, a dor templom kéteste és a lathaté dolgok jol elrendezett
kozmoszat lezaré testi égboltozat mellett — paradigmatikusan titkrézi az allam és a jog apolloni
folfogasa is: ,,az allam: test, amely valamennyi polgar testének 6sszességébdl all; a jog csak testi
személyeket és testi dolgokat ismer”.”" A politikai szfériban a sziinoikiszmosz jelenti az attekint-
het6ségre és megragadhatdsagra iranyul6 apolloni formatérekvésnek a csucspontjat: az ,,0ssze-
koltozéssel” egy rakasra zsufolt lakossag nélkiilozhetetlen lelki fo6ltétele az antik allamalapitas-

nak.” Az igy létrejott ,,polgarsig teljes mértékben egyetlen testként, szdmaként létezik. Aki nem

5 Felken i. m. 45.

0 Széhasznalatomat itt WebertSl kolesondztem, lasd a Jogszocioldgia alabb idézendd kiaddsat.
61 Spengler: A Nyugat alkonya 1. 292.

62 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 542.
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tartozik hozza, az jog nélkili, hostis”. Spengler ennek megfeleléen értelmezi Arisztotelésznek az
emberrdl alkotott definicidjat is: az egyén azért zdon politikon, mert kizardlag valamely poliszhoz
tartozasa érdemesiti az emberként valé elismerésre.”

A berendezkedés ,,alkotmanyjogi” és ,,civiljogi” aspektusai elvalaszthatatlanul Gsszetar-
toznak: az antik maganjog személyi hatalyanak cpitashoz kotottsége miatt polgarjog nélkdl az
ember jog nélkiili, és személyként nem is létezik.” ,,Az antik jog olyan jog, melyet polgirok
hoztak létre polgarok szamara.” A varos joga kizarélag a polisz allagat alkot6 személyekre vo-
natkozik. ,,A rémai zus civile csak a qguirites szamara érvényes; az idegenek, a rabszolgak, a varoson
kivili egész vilag ki van rekesztve — mikézben mar a Sachsenspiegellben jelen van az a mélyen
atérzett elv, hogy tulajdonképpen csak egyetlen jog létezhet.”® Spengler itt juttatja elészor ki-
fejezésre az antik és a nyugati jog stilusaban érzékelhetd, altala sokatmondonak itélt killonbséget:
a fausti kultiranak az egyetemes iranti vonzalmat itt térbeli aspektusaban allitja szembe az an-
tikvitdsnak az ,,itt és most’-hoz valé ragaszkodasaval, pontszert szemléletével. Megallapitja,
hogy a rémai jog a maga teljes fejlédése soran sok szaz masik mellett egy varos jogrendszere
maradt; csak abbdl a torténelmi esetlegességbdl fakadban valt birodalmi jogga, hogy Rémanak
sikertilt végiil egyes varosként a teljes antik imperiumot uralnia.”

Ugy tinik, Spengler szerint a személy (persona) antik fogalmanak két konstitutiv eleme
van: az, hogy testileg jelenvald, és az, hogy allamalkot6 tényezé (a kettd az allam mint szoma
folfogasaban 6sszefiige egymassal). Bar szovegébdl ez nem dertl ki egyértelmten, valészintleg
az els6 hianyaval magyarazza, amiért az istenek, a masodikéval pedig, amiért a rabszolgak, akar
a tobbi dolog, kiviil alltak a személyeknek ezen a kézosségén.”” A dolgok és az istenek pontosan
szabalyozott, megint csak a polgarok altal r6gzitett jogviszonyban allnak a személyekkel. A dolog
(res) jellegzetesen antik fogalma mint a személyek korét alulrdl hatarold testi vilag eleme, mint a
személyek tevékenységének objektuma foghaté f61.% Ami marmost a jogviszonyok sajatos apol-
16ni stilusat illeti, arrél Spengler mindenekel6tt leszégezi, hogy ,,az antik jog a testek joga”. Az antik
jog szerkezetét, melyet a testi személyek és testi dolgok kozt tételezett kapcsolatok hataroznak

meg, ezutan két parhuzammal vilagitja meg: Egyrészt az eukleidészi geometriaval rokonitja,

3 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 547., kiemelés az eredetiben.
4 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 547.

% Spengler: A Nyugat alkonya 11. 86-88.

% Spengler: A Nyugat alkonya 11. 87-88.

7 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 547.

8 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 86-87.
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mivel ahhoz hasonléan az attekinthet6hoz és megragadhatéhoz vonz6do apolloni vilagtapasz-
talat leirasara szolgal. Masrészt Démokritosz atomelméletével, amennyiben a személyek és dol-
gok kozti allapotviszonyokkal és kélesonhatasokkal foglalkozik. Az ezutan levont konklazié —
»az antik jog egyfajta jogi statika” — vilagosabb lesz a nyugati jog foltételezett dinamizmusaval
val6 Osszevetés utan.”

A romai jog torténetében jelentSs szerepet jatszo praetori jogfejlesztés kapesan utal
Spengler az antik jogélet kévetkez6 fontos vonasara: ,,az antik jog teljes mértékben a nap, 56t a
mindekori pillanat joga. Esetrol esetre alkotjak meg, s az eset elmultaval meg is szlnt jog lenni”.
Spengler ezzel az ,,itt és most”-ra 6sszpontosité apolloni érziilettel az egyetemesség iranti fausti
szenvedély idébeli aspektusat allitja szembe, amikor f6lhivija a figyelmet arra a teljesen ellentétes
nyugati tendenciara, hogy ,,az egész joganyagot mar eleve egy 6rok idékre szo6ld, rendszerezett
és teljességre t6r6 Osszmuiiben foglaljak 6ssze, amelyben a j6v6 Gsszes, egyaltalaban elgondolhato
esetét mar el6re eldontik”. A praetor ugyanis minden egyes esetben konkrét jogelvet fogalmaz
meg a bird szamara, mely alapjan ezt az itéletet, és csak ezt, meg kell hoznia. Ezaltal az 6kori jog
a sz0 legszorosabb értelmében jelenre vonatkozo, minden tartamot nélkilozé szabalyanyagga
valik."” (Megjegyzendd, hogy bér a lex Aebutidra utalva maga Spengler is a formularis perrendben
latja ennek a pillanatra iranyultsagnak legtipikusabb kifejez6dését, az anyagi jogi normak alkal-
mazhatdsagat a keresetadastol fiigg6vé tevd perjogi szemlélet miatt tézise a civiljogi eljarasra is
érvényesnek latszik.)

Szerz6nk ezutan szamot vet a legkézenfekvSbb ellenvetéssel, a nyugati kultark6rhéz so-
rolt, mégis esetjogi gondolkodast common lan-ra valé hivatkozassal. Ugy véli, a latszolagos ha-
sonlésag ellenére merében mas jelentést hordoz ,,az angol jognak az a zsenialis, eredeti german
vonasa, hogy a birénak jogalkot6 hatalma van. Olyan jogot kell alkalmaznia, mely fogalma sze-
rint 6rok érvényd”. Ha a széba johetd torvények és az adott tényallas sszevetésekor joghézagot
észlel, azt azonnal betomheti, ,,vagyis az eljaras kell6s kozepén 1j jogot teremthet, ami zznen
kezdve mar rendes jognak szamit. Eppen ez az, ami a legkevésbé sem hasonlit az antik formahoz”.
A rémai praetor ugyanis a hivatali évének elején kibocsatott edictumban kézolte azokat a jogel-
veket, amelyek alapjan eljarni szandékozott, ezek azonban utdédait semmilyen tekintetben sem

kototték.” (Minthogy jogot az ismert regula értelmében — practor ius facere non potest — nem

9 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 97., kiemelések az eredetiben.
0 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 89-91., kiemelés az eredetiben.
"t Spengler: A Nyugat alkonya 11. 89-90.
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alkothatott, ezek jogpolitikai jellegti vallalasok, programpontok voltak, melyeket zzperinmara ta-
maszkodva garantalt).”

A targyi jog valamelyes megszilardulasahoz a jogi tapasztalat sajatos antik formaja veze-
tett, mely annak ismeretét jelentette, hogy bizonyos tényallasok allandéan reprodukalédnak, {gy
megtakarithatd, hogy a rdjuk vonatkozo jogot mindig Gjraformaljak. A bevalt jogi elvek egyfajta
készlete alakul igy ki, melynek legfontosabb alkotéelemeit az egyik praetor a masiktol célszerd-
ségi okokbol 4tveszi anélkiil, hogy a rendszerezés igénye valaha is folmeriilne.” Ugyanigy hiany-
zik a jog hosszu id6re torténd rogzitésének szandéka is; az antik torvénykonyvek ellenpéldajat
Spengler azzal intézi el, hogy ezek akut hatalmi-politikai kérdések eldontését szolgaltak.”* Min-
den latszat ellenére az edictum perpetunm is hi marad a pillanatra korlatoz6do antik jogszemlélet-
hez: a praetor tovabbra is ,,sajat évének jogaként” hirdette ki az edictumot, és ,,csupan hivatali
hatalma kévetkeztében, nem pedig mint birodalmi térvény volt érvényes”. Az egyetlen 4j fejle-
mény, hogy a praectornak tartania kellett magat a szigoruan rogzitett széveghez; Spengler sza-
mara azonban ez a megvaltoztathatatlansag nem a pontszerd 6sszimbolum magyarazéd erejét
csokkenti, hanem a kultara-civilizacié ciklikus sémajanak érvényét erdsiti, hiszen ,,nem mas ez,
mint a »hivatali jog« hirhedt »megkéviilése« — egy kései civilizacio igazi jelképe”.” Ilyen rafinal-

tan dolgozik 6ssze A Nyugat alkonya kulturtilozoéfiai és torténetfilozofiai stratégiéja.76

IV, A magikus jog

Spengler Gaius Institutidit tartja az antik jog utolsé emlékmivének.” Ezt kévetSen az anyagilag
és szellemileg sorvadé nyugati provinciak ellenpontjaként egyre latvanyosabban folviragzo keleti
birodalomtészen és a vele szomszédos vidékeken — Bizanc mellett tehit Sziridban, Eszak-Me-
zopotamiaban és Dél-Ardbidban — mar a migikus jog bontogatja szarnyait.” A késé- és poszt-

klasszikus rémai iurisprudentiinak az arab jogok csoportjthoz valé sorolasat Spengler

72 Foldi Andras — Hamza Gabor: A rdmai jog torténete és institricidi. Nemzeti Tankonyvkiado. Budapest, (1996). 83.

3 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 90-91.

4 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 91-94.

75 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 95.

76 A spengleri ,,szofisztika” érzékletes és szellemes biralatat lasd Csécsy Imre: Oswald Spengler riaddja. Szazadunk
Koényvtar, 1934. 4-5.

77 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 96.

78 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 97. 264.
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mindenekel6tt azzal indokolja, hogy a remekjogaszok ,,valamennyien arameusok voltak”.” En-
nek az érvnek szamtalan valtozata volt forgalomban a rémai jog orientalis vonasait hangsulyozo
korabeli szerz6knél: Az asszir hatasokra 0sszpontosité Lapouge szerint példaul a rémai jog
»amalgam” jellegét tdmasztja ala, hogy ,,a jogtuddsok tekintélyes hanyada idegen etnikumbol
szarmazik”.* H. S. Chambetlain a szizadfordulén megjelent fajelméleti alapvetésében ebbdl a
sovany anyagbol mar tetszetés hanyatlastorténetet konstrual, mely szerint ,,az 6si romai, arja jog
kés6bb »idegen jogtuddsoke, »féként kis-azsiaiak, gorogok és szemitak« kezére jutott, 6k pedig
szbrszalhasogatasra és dogmatizmusra valé hajlamuk révén tonkretették” és , bizantinikus
poszt-jelleget adtak neki”.*" Mar itt fontos megjegyezni, hogy — ezzel gyckeres ellentétben —
Spenglernél hanyatlas helyett egy életerés ifja lélek ébredezésérdl van szo; a keleti provinciakban
,,mindeniitt 4j jog van kialakuléban: fiatalos stilust szobeli vagy irdsban r6gzitett szokasjog”.”
Spengler — az egyhazjog torténészeként hiressé valt R. Sohmnak a korban kozkeletd
rémai jogi tankonyvére hivatkozva — azt allitja, a magikus jog elsé alkotasa a nem fizikai sze-
mély fogalma volt.” Ennek igénye végsé soron az arab kulttira 8sszimbolumabol: a barlangsze-
raségbdl adodott. Eszerint a barlangként félfogott vilagtérben harcolnak egymassal a magikus
szubsztanciak, mint példaul a fény és a sotétség filozofusunk sajatos Janos 1,5-interpretacidja-
ban: ,,A fény a batlangba sziiremkedik és felveszi a harcot a sotétséggel.”™ A legfontosabb azon-
ban a lélek (psziikhé) és szellem (pneuma) ellentéte, mely az ember benséjében feszil: a lélek a
testivel, foldivel rokon, torekvése, hogy folemelkedjen a szellem képviselte istenihez. ,,De a lel-
kek 1ényegtk szerint elszigeteltek, a puenma ezzel szemben egy és mindig ugyanaz. Az embernek
lelke van, ehhez képest a fény és a jo szellemiségében csak részesil az isteni ereszkedik le benne,
Osszekapcsolva ott lent minden egyént a magasban meglévé eggyel.” Ebb6l adodik, hogy a ma-

gikus ember magasabb rendt létezésében csak egy pneumatikus ,,mi”’-nek a tagja, az isteni

b

7 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 97.

80 Hamza i. m. 57.

81 ,...das arische, altrémische Recht spiter in die Hinde »fremder Rechtsgelehrter«, »zumeist Kleinasiaten, Griechen
und Semiten« gefallen sei, die es durch ihren Hang zur Spitzfindigkeit und Dogmatismus verdorben und in
[die] »byzantinische Aftergestalt« gebracht hitten, [in der es im Abendland rezipiert worden sei]”, Gamauf i. m.
50., az idézetek forrasa H. S. Chamberlain: Die Grundlagen des neunzebnten Jabrbunderts. Minchen, 1941. 175. 181.
211.

82 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 97.

8 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 97.

84 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 324-325. Karolinal: ,,Es a viligossig a sotétségben fénylik, de a sététség nem

fogadta be azt.”
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kiaramlas (az Ujszovetségben a Szentlélek) altal eltsltott hivék consensusanak részese.*> Mivel a
koz6sség consensuson alapul, szellemi dolgokban tévedhetetlen, a hitk6zség egésze (példaul az
Okeresztény zsinat) az igazsag letéteményesévé valik.” A mégikus jog fejlédése azzal veszi kez-
detét, hogy az egyes varosallamok jogabdl minden foltinés nélkdl a hitkozségek joga jon 1étre.
»Az azonos pneuma, az azonos szellem, a kizarélagos igazsag azonos tudasa és megértése az,
amely e vallas hiveit az akarat és a tett egyfajta egységévé: jogi személlyé Ssszefogja.””

A magikus jog — weberi széhasznalattal — teljes mértékben szakralis jellegi. Személyi
hatalyat az igazhitség terjedelme hatarozza meg, és az érvényesitésére hivatott allami intéz-
ményrendszer is vallasi alapon szervez6dik. Ennek oka, hogy a consensusra épilé k6z6sség a vi-
lagbarlang evilagi és tulvilagi lakoéit egyarant f6loleli, és ebben a strukturaban az allam csak a
lathat6 oldal egy elemét alkotja, melynek tevékenységét az egész mlikddése szabja meg.*® A ma-
gikus ember vilagérziilete, melyben ,,az allam, az egyhaz és a nemzet egyazon szellemi egységet
képeznek”, csakhamar kikovetelte, hogy ,,a hivéknek a lathat6 és egyre merevebben tagol6do
kozosségét az allam szervezetével azonositsik”.* Ez maga utin vonta az uralkodé egyhazféként
valé elismerését, az igazhitiségnek mint az allampolgari status foltételének elfogadasat, a tévhi-
tek Uldozésének kotelezettségét és az allamban megtdrt hitetlenek kiilon joghatdsag és kozigaz-
gatds ald helyezését.” A kora arab jogok, melyek mindegyikének megvan a maga sajitos jogi
nyelve, dontéen vallasi alapon kilonilnek el egymastol: az egyes felekezetek a hivéknek a hitet-
lenekkel szembeni egységében rendez6dnek jogi kozdsségbe. A tobbi ,,népjog’” levalasaval végtl
a romai csaszari jog, mely mar a divus-kultuszban a szakralizal6das utjat jarta, a Constantinus
létrehozta keresztény koz6sség jogaként kezdett funkcionalni. ,,Constantinus utan a »rémai« jog
egészen észrevétlenill, de egyre hatarozottabban az jgazhitii kerestények jogdva valt, és mint ilyet
ismerték meg és vették it a megtért azsiaiak és germanok.”” Az ,ortodox csdszari egyhaztél”
kilonallo hitkozségek jogéletének alakulasara pedig a megeléz6 évtizedek tudomanyossagat

élénken foglalkoztatd Szir-romai jogkinyv vethet fényt. A Mitteis nyoman [“o/ksrechtnek tartott

8 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 325-28., kiemelés az eredetiben.
az arab kultarahoz sorolja.

87 Spengler: A Nyngat alkonya 11. 98.

88 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 340.

8 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 341. 356.

% Spengler: A Nyugat alkonya 11. 356.

9 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 98-101., kiemelés az eredetiben.
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joggyljteményben Spengler a jogi pszeudomorfézis tipuspéldajat latja: ,,félreismerhetetlentl
kora arab szokasjog ez tgyetlen kés6 antik modorban”, benne az antikvitas ,,elaggott kultaraja-
nak magas civilizltsigti joga terpeszkedik 1 egy fiatalra”.”

A £6 kérdés azonban nyilvanvaldan az, hogy milyen szerepet jatszott a magikus jogeszme
maganak a birodalmi rémai jognak kés6- és posztklasszikus fejlédésében. Ebben a tekintetben
Spengler nem sokat teketoriazik: ,,Ennek a latinul irt jognak a torténelme 160 utan az arab Kelet
torténelmének része; sokatmondo, hogy teljesen parhuzamos a zsido, a keresztény és a perzsa
irodalom térténelmével.”” A filoz6fus vonta parhuzamok mellbevagok, és a spengleri analdgia-
keresés leghajmeresztébb eredményei kozé tartoznak. Az alapétletet valdszintleg a Talmud és
a Corpus Turis keletkezéstorténetében follelhets egybeesések adtak. Bajosabb megvélaszolni azt,
hogy ezekre mi tette figyelmessé Spenglert; R. Gamauf foltételezi, hogy némi inspiraciot meritett
a szabadjogasz E. Fuchsnak a pandektisztika és a vilagidegen, elvont-teoretikus fogalmi jogtu-
domany elleni éles kirohanasaibol, melyek soran a szerzé a bajok Gsforrasanak tartott iustinia-
nusi Digestaval szembeni ellenszenvének is keresetlen szavakkal adott hangot. ,,Ha a Corpaus Iurist,
ezt a fortelmes jogi tohuvabobut, ezt a rébmai Talmudot, ezt a perverz rabulistamonstrumot soha
nem fedezték volna fol, és folyvast mi hataroztuk volna meg, mire van sziikségiink, megkiméltiik
volna magunkat a mai jogaszi szofisztika egész nyomortsagatol” — irta Fuchs a szédzadel6n.”
A zs1d6 kazuisztikaval mutatkozo stilaris rokonsag hangsilyozasat valoszinidleg éppen Spengler
hatasara egésziti ki nala az els6 vilaghabord utan az a torténeti érv, hogy a klasszikus rémai jog
szir szarmazasa jogtudosok kezén formalddott azza a ,,digesztasalatava”, mely a kozosségre kar-
tékony konstruktiv jogtudomany alapanyagat képezi.”

Spengler szerint minden korai magikus kozosségben kialakul valamilyen jogtudosi rend,
mely a jogértelmezés és gyakorlati tanacsadas megszolalasig hasonlé formait alakitja ki. Ezek
évszazados tevékenysége végs6 soron arra iranyul, hogy az elédeiktdl rajuk szallt normaanyagot
forradalmian 4j vilagérziletiikkel 6sszhangba hozzak. A diaszpora zsidosaga a népik el6torté-

netébdl 6rokolt Torat a Talmud elsé részében, a hébertl irt Misndban dolgozza f6l. Spengler

92 Hamza i. m. 55-56. — Spengler: A Nyugat alkonya 11. 101.

9 Spengler: A Nyugat alkonya 11.102.

%4 Hitte man das Corpus Iuris, dieses scheuBliche Rechts-Tohuwabohu, diesen rémischen Talmud, dieses perverse
Rabulistenmonstrum nie entdeckt und hitten wir stets daruber entschieden, was uns frommt, so wire uns das
ganze Elend der heutigen Justizsophistik erspart geblieben...”, Exnst Fuchs: Gesammelte Schriften iiber Freirecht und
Rechtsreform. Aalen, 1970-75. 1. 338., idézi Gamauf i. m. 51-52.

% Gamauf i. m. 51-52.
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szerint pontosan ilyen viszonyban allnak a remekjogaszok kommentarjai a zus civile megkoviilt
antik anyagaval: ,,halakhdk ezek, vagyis 4j szokasjogok, amelyeket a tekintélyelv alapjan athagyo-
manyozott torvénytomeg interpreticidjanak formajiban fognak fel”.” A, ,nyers” szabalyhalmaz
megemésztésének, sajat kulturajukhoz valé asszimilalasanak masodik szakaszat a zsid6 k6zos-
ségben a Gemiri keletkezése, a csaszari keresztényben a konstitliciés jog Gsszegy(jtése jelenti.”’

Ez a parhuzam sokkal kevésbé vilagos az el6z6nél. A Talmud két részének killonbségét
Max Weber {gy fogalmazza meg: ,,A Misna még a tanacsadok sajat tevékenységének a terméke
(...). A hozza tartoz6 kommentarokat (Gemird) viszont a hallgatésagnak felolvasott helyeket
arameus nyelvre fordité és megmagyarazé (...) tanit6 jogaszok (...) tevékenysége hozta létre.
(...) Ezek (...) lényegében »dialektikusan« tirgyaltak a széveget”.”® Nehéz belatni, mi rokonsigot
mutat ez a modszer a csaszari rendeletalkotassal, még ha tartalmaban nyilvan mindketté a szo-
kasjog tovabbfejlesztésének tekinthetd is. A spengleri analdgia alatimasztasara a constitutick ma-
ganjellegti és hivatalos Osszegyudjtéséhez sziikséges jogaszi szerkeszté tevékenység mellett min-
denekel6tt azt hozhatjuk f6l, hogy a csaszari rendeletek bizonyos mértékig 6sszefonddtak a jog-
tudomannyal: a csaszari constitutick szabtak meg a jogtudomanyi mtvek hasznalhatésagat, alkal-
mazasuk elveit, miutin a jogtud6sok irdsainak tengerében a birésigok szinte elvesztek.” Speng-
ler mindenesetre kitart amellett, hogy ,,a két irany egyidejileg zarul le a Corpus Iurisban és a Tal-
mudban” "

A iustinianusi torvénymd normaanyagaban két kilonb6z6 moédon érvényestl az arab
jogfolfogas: ,,A konstituciok és a novellak /egest adnak: magyarazat formajaban megjelend 4j jo-
got.” Ezek keleti jellege, melyet az életviszonyok magikus stilusa kényszeritett ki, Spengler sze-

rint magabodl a szovegiikbdl is nyilvanval6é. Némileg bonyolultabb a helyzet az 6si jogaszi jog

% Spengler: A Nyugat alkonya 11. 102-03. — ,,A biblianak értelmezése (...) régente két iranyban mozgott; vagy
erkolesi eszmék, vallasos buzditasok céljaira hasznaltak tartalmat s igy keletkezett a haggadinak nevezett bibliai
értelmezés, vagy pedig bizonyos logikai szabalyok (...) alapjan a gyakorlati életbe vagd torvényeket vezettek le
a biblia tartalmabol, amely utébbi értelmezésnek eredménye a halakha.” Révai Nagy Lexikona XVII., Talmud
szocikk.

97 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 103.

98 M. Webet: Gagdasdg és tarsadalom (A megértd szocioldgia alapvonalai). 2/ 2. Jogszocioldgia. Kozgazdasagi és Jogi Konyv-
kiad6. Budapest, 1995. 145. (Erdélyi Agnes forditasa.)

9 Foldes — Hamza i. m. 93-94.

100 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 103. — A (kés6bb jelentGséghez jutd) politikai korrektség érdekében fontos
megjegyezni, hogy a font rekapitulalt gondolatmenetben Spengler (a gazdagabb bizonyit6 anyag kedvéért) dke-

resztény, perzsa és muszlim parhuzamokat is hoz.
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eredményeit 61rz6 részekkel, melyeknek mindenekel6tt alkalmazasuk moédja adott magikus szi-
nezetet. ,,Az institaciok és a digesztak just alkotnak; ezek egyértelmien a kanonizalt szévegek
jelentéségével birnak.” Ez abban nyilvanul meg, hogy a birésagok egy id6 utan mar nem Réma
varos Osi torvényeit alkalmazzak az egyes tényallasokra, hanem jogaszok véleményeit idézik, akar
a Bibliat."”! Hogy megértsiik, milyen értelmet tulajdonitott ennek a magikus lélek, meg kell is-
merkedniink az arab jog szimbolikajanak legfontosabb jellegzetességeivel.

Ttzetesebb vizsgalat utan megallapithat6, hogy Spengler a magikus jogot merében for-
malis kategoriakkal irja le. Mig az apolloni és fausti jogeszmét a ,,statikus” és a ,,dinamikus”
szemléletes fogalmaival jellemzi, konstrukcidikat a ,,test” és az ,,er6kézpont” materialis katego-
riai koril latja kikristalyosodni, a magikus jog karakterisztikumait pusztan alanyainak a jog for-
rasahoz val6 viszonyaval magyarazza. Hogy a konkrétumokra térjiink: Az arab jog Istentdl ered,
aki megvilagosultak kézvetitésével hirdeti azt ki; ,,minden jog (...) deo anctore j6tt 1étre — ahogy
Justinianus digestainak elsé szavai is mondjik”."”” Nemcsak az 4ltalinos norma szarmazik a pre-
uma kiaradasabol: az isteni szellem tolti el a birét is bolesességgel, amikor {téletet hoz. ,,Ezen
alapul 2 magikus jog minden eszméje és teljes gyakorlata.”'”® Az arab kulttra részesei ugyanis a
torvényt vagy itéletet nem egy folottiik allé embertarsuk akaratanak kifejezédéseként, hanem az
isteni rend alkotéelemeként fogadjak el, ezért indoklasara sem tartanak igényt: egyszertien bele-
nyugszanak, ,,odaadasukat (isz/am) juttatjak kifejezésre. A keleti ember nem kivancsi a ra vonat-
kozé torvény gyakorlati céljara, ahogy az itélet logikai alapjait sem fogja fel”. A magikus jogal-
kalmazas lényege a font mondottaknak megfeleléen az, hogy a kadi érintkezésbe 1ép a torvényt
sugalmazo pnenmdval. Erre maga a szoveg is modot ad, mert — mint az a ,,szent koényv” arab
kultuszabol is leszirheté — itt altalanos meggy6z6dés, hogy ,,Isten szelleme a bettlk titkos ér-
telmébe kolt6zott”. A kinyilatkoztatott mondanivaléhoz viszont nem a jogszabalyt alkoto sza-
vak hétkoznapi jelentésének elemzésével lehet hozzaférni, mert az csak a szoveghelyek gyakor-
lati indokahoz vezethetne el, az azonban a kadit legkevésbé sem érdekli. Az el6tte fekvé jogaszi
véleményt orakulumszertségnek tekinti, melyhez misztikusan kozelit: szavait ama magikus vo-
natkozas alapjin vizsgalja, amelyben a széban forgé esetben allniuk kell.'**

A jogi szovegek érvényességét a kozosség elhivatottjainak comsensusa biztositotta azaltal,

hogy igazsagukat kinyilvanitotta. Az igazsag arab fogalma az altalinos meggy6z36désen alapult,

101 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 103-04.
102 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 104.
103 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 326.
104 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 105.
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ami ,,nem lehet téves, hiszen Isten szelleme és a gylilekezet szelleme azonosak”.'” Az idzsma,
melyet Spengler metafizikai hattérrel ruhaz fol, valéban fontos 6sszetevéje az iszlam jognak;
Weber ugy hatarozza meg, mint ,,a jogot hirdetd profétak — tehat a nagynevid jogaszok (...) —
megegyez6 allaspontjat. Hivatalosan a profétakon kiviil csakis az idzsmat tekintik tévedhetetlen-
nek”.'” Spengler szerint hasonl6 jogaszi consensus megteremtése volt a célja II. Theodosius és
III. Valentinianus 426-o0s hires idézési torvényének is: ezaltal jott 1étre az a kizarélagosan érvé-
nyes jogi kanon, melynek szévegeire a birdésagokon hivatkozni szabad. A kanonizalt corpus
azonban fogalma szerint id6tlentl igaz, tehat nem modosithatd; az 6rokérvénylség kovetelmé-
nye és az élet valtozo szitkségletei kézott kialakuld feszultség fololdasara alkottak meg az inter-
> 5

polaciok moédszerét, ,,a titkos megvaltoztatas egyfajta technikajat, amely a valtoztathatatlansag

fikciojat latszolag fenntartja”.'"”’

A jogforrasokhoz valé ilyen ,,materidlisan irracionalis” viszony részletes abrazolasaban
mertl ki a magikus jog szimbolikajanak ismertetése; az anyagi jog tartalmanak meghatarozasara,
ugy tlnik, nem terjed ki a barlangszertiség 6sszimbolumanak hatokére. Ez azonban azt is jelenti
— allapithatjuk meg —, hogy ez a jogi kultura elméletileg a legkillénb6z6bb targyi normaanya-
got képes elsajatitani, ha a szabalyok betjéhez misztikusan kézeledik. A szellemnek a kényvhoz
valé ilyetén viszonyaval ismerkedhetiink meg — itja szerz6nk — a gnosztikus és apokaliptikus

irasokbdl, a neoptithagoreus filoz6fiabol, a Kabbalabdl, ,,és nem kétséges, hogy az alsdéarameus

> »
joggyakotlatban a latin codexeket is teljesen igy hasznaltdk”.'” A romanisztika szemszégébdl
mindez persze a jog szellemében bekovetkezett hanyatlasnak, a jogi gondolkodas vulgarizaldda-
sanak jele; kultirmorfologiailag egy masoktol atvett jogtest megemésztésérdl, sajat képilinkre
val6 formalasarol beszélhetink. A magikus kultira embereinek ezaltal , sikertlt egy idegen, rajuk
erészakolt irodalmat abban az egyetlen formaban elsajatitani, mely sajat vilagérzésiuk szempont-
jabol egyediil szoba johetett.”'” Az arab jogaszokat nem akadalyozta ebben egy olyan materidlis
principium, mely 6nnén lelkiletik nevében az antik jog alakzataival 6sszeegyeztethetetlen in-

tézményrendszer kifejlesztését kbvetelte volna. A formdlis jogaszi technikak kizarélagos igénybe-

vételével végrehajtott asszimilacié biztositotta azt, hogy a kultarakozi érintkezésnek ebben az

105 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 106.

106 Weber i. m. 141.

107 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 106. — Weber az iszlam jog kapcsan hasonl6 jelenségeket a szakralis jog fogal-
manak bevezetésével szociologiai alapon magyaraz, lasd Weber i. m. 141.

108 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 105.

109 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 104.
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esetében a befogadé miveltség altalunk akzivnak nevezett szerepe legyen a dominans. Hogy a
spengleri koncepcio ilyen tovabbgondolasabdl a végsé konklaziot levonhassuk, meg kell vizs-

galnunk konyvének a rémai jog nyugati atvételérél adott beszamolojat.

V. A nyugati jog

A recepci6 folyamatat Spengler lényegében a jogi pszeudomorfozis tipuspéldajaként abrazolja:
az altalunk bevezetett fogalmak szerint tehat az atvétel passziv aspektusa kertl itt el6térbe. A
kontinentalis jogrendszerek a fausti kultira hosszu évszazadai alatt teljes egészében rémai for-

makban fejlédtek, ,,igy aztan a nyugati civilizacié kiszobén Blackstone-nak a Laws of Englandhez

> 2
(...) irt kommentarja az egyetlen tisztin german kidex”.""" A common law organikus fejlédését —
hogyan is tehetne masképp? — természetesen udit6 kivételnek tekinti szerzénk: nagy érdemé-
nek tartja, hogy eredeti german szellemét megrazkédtatas nélkil modernizalta. A siker kulcsat
pedig abban véli folfedezni, hogy Angliaban a jogfejlesztés nem ,,elméleti jogtudorok”, hanem
gyakorl6 jogiszok, mindenekeltt a birdi rend kezébe volt letéve." Bz azt mutatja, hogy Speng-
ler — egy csaknem évszazados eszmei tradicioba illeszkedve — nagy szerepet tulajdonit a nyu-
gati jogfejlédés kisiklasaban ,,a gotika végzetes 6rokségének”, vagyis annak, hogy a jogot ,,egy
tudosi rend sajat privilégiumanak tekint[ette]”."* Ezt a féleg konzervativ kérokben kézkeletd
kritikat Spengler — meglatasunk szerint — azért épiti be sajat érvelésébe, mert ezt latja a donto
tényezének a nyugati jog altala folismert tendenciai kozt dulo ,,nagy fausti ellentét” kimenetelé-
ben.'”

Az ellentét kialakulasahoz, ugy tlnik, az vezet, hogy a nyugati kultira — szemben az
arabbal — mind formalis, mind materialis tekintetben erételjesen kdrvonalazott jogeszmével
rendelkezik. A fausti jog tragédiaja, hogy noha mindkét formatérekvés muveltségiink &sszim-
boélumat bontja ki, egymassal val6 6sszeegyeztetésiik meghaladta a kultarlélek — megvaldsula-
sanak természetes ¢és Ontudatlan stadiumaban rendelkezésre allé — erejét. Csak a civilizacié
korszaka eszmél ra a féloldando ellentmondasra és jut el a szisztematizalas és konceptualizalas

olyan mesterséges fokara, hogy lehetségessé véljon az a ,,nagy formitumut épitémunka”'™,

110 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 113., kiemelés az eredetiben.
1 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 109-110.

12 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 113.

113 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 112.

114 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 114.
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melyben Spengler a j6vére nézve reménykedik. A konfliktust, mely — értelmezéstnk szerint —
az O0rok érvényd jogtételek doktrinér alkalmazasa és a tarsadalom (fausti!) igényeihez igazodo
jogfejlesztés kozott feszil, szerz6nknél az elméleti beallitottsagi papi-egyhazi és a gyakorlati
orienticiéji nemesi-politikai ,,jogakarat” szembenélldsa szimbolizalja.'” Az ellentét az egész
nyugati jogtorténeten végighuzodik, igy méltan vélhetjik agy, hogy a ,klerikus” jogszemlélet,
mely egy teoretikus bizonyossagbdl ered, és id6tlen torvényt kivan nyujtani, a konstruktiv fo-
galmi jogtudomanyban, mig a ,legista”, mely ,,a szokasbdl taplalkozik, és kezét a j6v6 generaci-
oOira terjeszti ki”, a torténeti-jogi iskola programjaban csicsosodik ki. A kévetkezékben meg-
vizsgaljuk, hogyan lehet mindkét tradici6 ,,a végtelenség feletti hatalom akarasanak kifejezé-
dése”. '

A fausti kultira ésszimbdluma a végtelen 1élektér.'” Allamjogilag ez a dinasztikus elv
alapjan szervez6dé és kiterjedt birodalmaknak gondjat visel6 kormanyzas intézményrendszeré-
ben valésul meg. Ez a hatalmi alakzat ,,a mérhetetlen tavolsagérzilet hordozoja, okiratokkal és
tradiciéval a multba mélyen visszanyulva és a tartamnak ugyanezzel az igényével a tavoli j6vére
is gondolva, a jelenben azonban a tag térben valé politikai hatasra torekedve” mindenekel6tt a
diplomécia révén."® Az e keretek kozott érvényesiilé fausti jog szimbolikdja, mint font jeleztiik,
formalis és materialis tekintetben is plasztikusan fejezi ki az alapjaul szolgal6 vilagérzést: A jog-
forrasok kezelésében ez az egyetemesen f6nnallé ratio scripfa minden £61ditél eloldott, kifinomult
és szubtilis analizisét jelenti. A normaanyag tartalma pedig annak a végtelen vilagtérnek dinami-
kus kiaknazasat biztositja, mely az nmagat erékézpontként folfogé Fn el6tt nyilik. A formalis
szimbolikat tokélyre fejleszto ,teoretikus” hagyomany térténelmi balszerencse (az Irnerius-féle
pandektakézirat megtaldlasa)'” folytin idegen joganyagon gyakorolta jogaszi technikajit, igy a
jog materialis szimbolikdjanak letéteményesévé a german ,,néplélek” igényeit megfogalmazo szo-
kasjogi tradici6 valt — mely azonban mostandig nemigen jutott széhoz.

A fausti jog materialis jellegzetessége, hogy a valosag jogi leképezését az antikvitasban

kézponti jelentSségt test helyett a nyugati vilagérzést urald funkeid szerint végzi el: a tarsadalom

115 Spengler a nemességet és a papsagot ,,¢letik minden szeletében jelképi méltésagot hordoz[6]” (472.) srendek-
nek tartja. V6. Spengler: A Nyugat alkonya II. 461-510.

116 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 112-13.

17 Spengler: A Nyugat alkonya 1. 289.

118 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 542.

119 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 108-09. V6. ,,nationales Ungliick” a recepcié vonatkozasaban, Koschaker i. m.
148.
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minden tényezdje valamilyen rendeltetés hordozdjaként jelenik meg, mely arra torekszik, hogy
a vilag el6tte elterilé anyagat makodési elvének megfeleléen foldolgozza. Ennek a megkozeli-
tésnek alapjaul 6sztonos tapasztalatunk szolgal: a dolgok mint birtokba vehetd targyak helyett
mindennapi életviteliinkben a munkaerd, a vallalkozoi szellem, a mtvészi tehetség, a szervezési
energia ¢és a foltalalél képesség funkcionalis fogalmaibdl indulunk ki. ,,A szellemi tulajdon fo-
galma egy olyan szerzének, mint Cicero, soha nem jutna eszébe, és még kevésbé a gyakorlatilag
hasznosithaté eszme tulajdonanak (...) fogalma” — érzékelteti Spengler a rémai jog kategoria-
rendszerének mai jogeszménk kifejezésére valo elégtelenségét.'” (A nevezett auktorral kapcso-
latos sejtése annal is zavarba ejt6bb, mert Gaiusnak viszont dokumentaltan voltak nehézségei a
szellemi tulajdon fogalminak elképzelésével.”™) A fausti szemlélet sziméara a menedzser, a fol-
talalo vagy a vallalkozé nem dolgok birtokosaiként, hanem energiak hordozéiként vesznek részt
a gazdasagi életben: egyfajta teremtSerSt képviselnek, mely alkalmazottaikra, a végrehajtéerékre
hatva azok tevékenységének iranyt, célt és eszkozt biztosit. A £6 kilonbség tehat: ,,.Szamunkra
a személyek nem testek, hanem erének és akaratnak az egységei, mint ahogy a dolgok sem azok,
hanem az el8bbi egységek céljai, eszkozei, teremtményei.”'** A rémaiak jogaszi statikdjaval szem-
ben feladatunk egy jogaszi dinamika megalkotasa.

A fausti jog formalis karakterisztikuma, hogy olyan, ,,mostant6l mindorokké” érvényes,
teljes, konyvbe foglalt rendszert igényel, mely minden egyaltalan lehetséges esetet elére elren-
dez.'”” Ennek megkonstrudlasihoz ,,a jogi fogalmak tisztan logikai taglalisinak és egymastra vo-
natkoztatasanak tudomanyos tapasztalatara” van szitkség. A baj, agy tanik, az volt, hogy ennek
a formatérekvésnek tébbnyire nem volt tirelme a megfelel6 kategoriakat a jogtalalas gyakorla-

tabdl elvonni. Emiatt gyorsan elillant az esélye annak, hogy a nyugati maganjog adekvatan

120 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 118-20.

121D 41,1, 9,1 (Gaius libro secundo rerum cottidianarum sive aureorum) Litterae quogue licet aureae sint, perinde chartis
membranisque cedunt, ac solo cedere solent ea quae aedificantur ant seruntur. ideogue si in chartis membranisve tuis carmen vel
historiam vel orationem scripsero, huius corporis non ego, sed tu dominus esse intellegeris. sed si a me petas tuos libros tuasve
membranas nec impensas scripturae solvere velis potero me defendere per exceptionem doli mali utique si bona fide eorum possessi-
onem nanctus sim. ,,A betik — még ha aranyboél vannak is — épp tgy a papir vagy pergamen jogi sorsat osztjak,
mint ahogy az épiiletek vagy a vetés a telek sorsat szoktak osztani. Ha tehat én a te papirodra vagy pergamenedre
verset, valamilyen torténetet vagy beszédet frok, nem én, hanem te szamitasz majd a mi tulajdonosanak. De ha
te a papirusztekercsedet vagy pergamenedet kéveteled t6lem, és az irds arat nem akarod megfizetni, exceptio
dolival védekezhetem, foltéve persze, hogy johiszemien jutottam birtokukba.”

122 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 119-20.

123 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 116.
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jelenitse meg az 6t korilvevé tarsadalmi létezés szellemét. Az elvont fogalmakkal végzett szub-
tilis mveleteknek azonban valami kézzelfoghatéra kell iranyulniuk: ,,a szocialis és gazdasagi élet
erbs és szilard szokésai helyett” itt jonnek a képbe elhamarkodottan és tdl koran a latin {rdsok.'**
A Corpus Inris sz6vegét a glosszatorok — merében dialektikus érdekl6désbél — igazi jogsko-
lasztika targyava tették.'”

Elméletileg azonban még ekkor is elképzelhetd lett volna, hogy a nyugati jogtudomany
a rémai jogtol megtermékenyilve ralép sajat, vilagosan kirajzolodoé utjara: csakhogy a kultarjavak
atvételének fausti modja gyokeresen eltér a magikustol. Mig keleten az idegen teljesitmény be-
fogadasa — mint lattuk —, ,,annyit jelent, hogy gondolataink kész és sokkal korabbi »tartalyat«
tfedezzuk fel”, nyugaton ez ,,egyfajta lasst és ideg61l6 felszinrehozatal formajat oltotte”. A fausti
lélek torténeti hangoltsaga megkovetelte a mult emlékeinek gondos apolasat. A régi konyv is a
megdlrzott torténelem egy darabja, mely altalunk, olvasoéi altal szeretne a lehetS leghitelesebben
reprodukalédni. Ezzel magyarazhatd, hogy a rémai jog kategoriarendszerét, ahogy az a pandek-
takbol megallapithat6 volt, a nyugati jogasz mélységesen komolyan vette, és a klasszikus antik-
vitas alkotasainak kijaré dhitatos tisztelettel Gvezte. Ezaltal azonban olyan fogalmak hal6jaba
akadt, melyek teljesen alkalmatlanok voltak a fausti jog materialis szimbolikajanak kifejezésére.
»INem az a baj, hogy idegen életérzés keriil gondolkodasaba, mert ilyen veszély nem fenyeget,
de megakadalyozza sajat életérzését abban, hogy elfogulatlan nyelvezetet fejlesszen ki maga-
nak.”"*

,,Jogtorténetiink alapmotivuma a kényv és az élet harca.””’ Az egyértelmien és teljes
korden régzitett szabalyrendszer iranti igény jogi kulturank sajatossagai folytan ellentmondasba
kerilt a tarsadalom tényleges szikségleteit kielégit6 tgyletek gyakorlati kovetelményeivel. Ab-
ban, hogy a teoretikus tradicié a német birodalmi f6térvényszék folallitasaval teljesen maga ala
gylrte a szokasjogi hagyomanyt, a jogtudorok szervezettsége volt a meghatarozo. Az egyeteme-
sen érvényes normaanyag kidolgozasa megkovetelte a folyamatos és tervszerti tudomanyos
munkat, és ezaltal a tudos jogalkotok és jogalkalmazok rétegének kitermel6dését és fonnmara-
dasat eredményezte. Ez a mar emlitett vilagidegen jogaszrend, mely Spengler szerint évszaza-

dokra az Irnerius-féle pandektakéziratban rendezkedett be, a rémai jog skolasztikus fogalmait

124 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 115-16.
125 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 111.
126 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 114-15.
127 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 114.
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erSltette ra a fausti élet stilusira.'” A jog formalis aspektusira vonatkoz6 elvarisokat azon az
aron elégitette ki, hogy a megfelel6 materialis jogeszmét tokéletesen elnyomta. Hasonldan érté-
keli a recepciot Max Weber: A peres eljaras racionalizalasanak igénye hozta magaval a szakkép-
zett jogasz ,,doktorok” alkalmazasat. ,,A rébmai jog materidlis meghatarozasainak atvétele viszont
éppen a »legmodernebb« érintetteknek, a polgaroknak nem allt érdekében; a kozépkori kereske-
delmi jog és a varosi foldbirtokjog intézményei sokkal jobban megfeleltek az érdekeiknek. Az
elkertilhetetlentil mindinkabb szakszerten mikodtetett joggal egytitt a romai jogot csak az alta-
lanos formalis tulajdonsagai segitették mindeniitt gy6zelemre”.'”

Spengler természetesen — mint legtébb kortarsa — tgy latja, a német maganjog kodi-
fikacidja nem segitett a helyzeten: ,,Csak Justinianus joggydjteményétdl szabaditott meg minket,
fogalmaitol nem.” A pandektisztikus kategériarendszernek a jelen sziikségleteivel val6 inadek-
vatsagat kiilon vizsgalhatjuk a jogviszonyok alanyainak és (kdzvetett) targyainak szempontjabol.
Eletiink kereteinek dimenzionalis béviilésével egyre feszit6bbé valik a probléma, hogy a cselek-
vésiink lehetséges objektumaira, ,,civilizacionk tényeire épiilé joganyagot a jogi konyvek antik
sémaiba csak kiils6legesen vagy egyaltalan nem lehet beilleszteni”. Errdl tanuskodik, hogy a né-
met magan-, illetve bintet6jogot olyan mellékszabalyok koszortja veszi koril, melyeknek
anyaga makacsul ellenallt az antik panelekbe valé beszerkesztés kisérleteinek. Az azéta iskola-
példava avanzsalt aramlopas sziikségtorvény altali groteszk szankcionalasan tdl elsGsorban a
szellemi alkotasok joganak szabalyozasi fonaksagaira mutat ra szerzénk, melyek abbdl adédnak,
hogy ezen az egyértelmien funkcionalis meghatarozottsagu terileten is a testi dolog antik kate-
gbridjanak befolyasa érvényesiil."” (Megjegyezziik, Spengler valészintileg félmegoldasnak tekin-
tette azokat a — példaul Kohler immaterialis javakrol szol6 vagy Gierke személyiségi jogi elmé-
letével fémjelzett — teoretikus kisérleteket, melyek — az egyoldald tulajdoni elmélettel vitazva
— az altala védett érdekekkel adekvatabb megalapozast kivantak adni a szellemi alkotasok joga-
nak.”" A f& problémat ugyanis e jogteriilet alarendelt rendszertani pozicidjiban jelélte meg. A
kérdésrél Spengler talan azt mondta volna, a nyugati jog kategériarendszerét funkcionalissa ala-
kit6 paradigmavaltas soran immar az alapvetd tapasztalatainkat kifejez6 szellemi alkotasok joga-

bél kellene kiindulnunk — igy ez a ma /lex specialist alkotd jogterilet valna az egész civilisztika

voltaképpeni anyajogava.)

128 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 116-17.

129 Weber i. m. 165-66., kiemelés az eredetiben.

130 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 117-19.

131 Lontai Endre: Szellemi alkotisok joga. E6tvos Jozsef Konyvkiad6. Budapest, 1998. 14-26.
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A nyugati jog szubjektumainak koérét hasonldan képtelen lefédni a pandektisztika. ,,Mi-
ért allnak jogi fogalmaink tehetetlentl a mai gazdasag alapvetd tényeivel szemben? Mert a sze-
mélyt is esak testhként ismerik!”" Ez pedig 6sszeférhetetlen a fausti ,,kapitalizmus” szellemével,
melynek hallatlan teljesitményei mindenekel6tt dinamikus er6kézpontként mikods, képessége-
iket nagy formatumu szervezémunkaban kamatoztatd egyének kézos tevékenységén alapulnak.
Spengler tgy latja, a mérnok szerepe kiilonbozteti meg radikalisan a statikus tulajdon gyimol-
csOztetésében allé antik vallalkozast a modern nyugatit6l: szamunkra a mérnok szaktudasaban
rejlé képességek teszik kiaknazhatova az egyébként meddé tékejavakat. Ebbdl a kulcsfontos-
sagu személybdl olyan erévonalak aramlanak ki, melyeknek dinamikaja megragadhatatlan az an-
tik jog eszkozeivel. ,,A mérndk az, aki a rémai jogi gondolkodastdl a legtavolabb all, és & teszi
lehet6vé, hogy gazdasaga jogahoz jusson, hogy erék és teljesitmények foglaljak el személyek és
dolgok helyét.”"” Ezt a torekvést kell az elSttiink 4ll6 idSszak jogi gondolkodasanak folkarolnia
azaltal, hogy a jelen gyakorlati életének legmélyebb (fausti) elveit foltarja és jogi alapfogalmakka
emeli.” | A j6v6 kovetelménye: az egész jogi gondolkodasnak a magasabb fizika és matematika
analogiajara torténd atalakitdsa. Az egész tarsadalmi, gazdasagi, technikai élet arra var, hogy

végre ebben az értelemben kozelitsék meg”.”‘r’

V1. Kritika és program

Munkank zar6 fejezetében megkiséreljik vilagossa tenni, milyen platformra helyezkedett
Spengler a modern kontinentalis jogrendszerek biralataban és a kibontakozas kivanatos atjanak
folvazolasaban. A célul kitGzott autentikus nyugati jog pozitiv jellemzéséhez fontos adalékokat
merithetiink Spengler 1924-ben megjelent politikai ropiratanak (Newbau des dentschen Reiches) jog-
gal foglalkoz6 fejezetébdlis. A német nép életének jjaszervezését a legktilonb6z6bb agazatokra
kiterjed6 dtmutatasokkal segiteni kivanoé publicisztika jogi programja — a kultararol érzékelhe-
téen a nemzetre tolédé sdlypontjanak dacara — lényegében A Nywugat alkonya jogtolfogasahoz

lleszkedik. A kovetkezékben kimeritéen igyekszem bemutatni a pandektajogtudomany

132 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 118., kiemelés az eredetiben.

133 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 724-25.

134 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 117.

135 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 120. Magasabb fizikin és matematikan itt ezeknek a tudomanyoknak klasszikus
fausti formajat kell érteni: az er6 és a tomeg kategoridira épiilé newtoni fizikdt és a szam mint fuggvény (Funkt-

ion) leibnizi f6lfogasan alapul ujkori matematikat.
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spengleri kritikajanak szintjeit, remélve, hogy ezek egyuttal a szemiink el6tt lebegd fausti jog

mibenlétérdl is sokat elarulnak.

(Antiszemita kritika?) Tapasztalatom szerint legszélesebb koérben az a sommas értékelés terjedt
el, hogy Spengler egyszertien a rémai jog antiszemita kritikainak sorat gyarapitotta volna. R.
Gamauf ezt a besorolast a magikus jog kapcsan ismertetett Corpus Iuris - Talmud parhuzamra és
néhany tendenciézusan kiragadott idézetre alapozza. Am figyelmen kiviil hagyja tébbek kozott
azt, hogy Spengler fejtegetései retorikailag semmilyen rokonsagot sem mutatnak a posztklasszi-
kus jog elzsidésodasarol szolo6 korabeli brosurak gondolatmenetével. Ezek egyetlen szamottevo
teljesitménye ugyanis az volt, hogy a rémai jognak korabban is rendszeresen szemére hanyt in-
dividualizmust ,,a magat minden kotelességtol eloldé és az érzéki élvezeteknek atado zsido élet-
folfogas jogtalan szellemiségére” vezették vissza, melynek befolyasa a Digestaban mar hattérbe
szotitotta az eredeti rémai jog tiszta erkolesiségét; igy a minden bajok forrasanak tekintett ,,tu-
d6s” pandektajogot is afféle zsid6 talAlmanynak lehetett elkonyvelni.”® Spengler viszont nem a
recipialt romai jog késel, ,,elfajzott” allapotaban latja a problémat, hanem épp hamisitatlan antik,
Osi romai vonasai: statikussaga, test-kézpontisaga miatt tamadja — mitve tehat legfoljebb a
latinellenes érzelmek folszitasara lett volna alkalmas. A Nyugat alkonya jogtorténeti koncepcidja
elméletileg tehat nem implikalja a romai jog antiszemita kritikajat; mégis igazat kell adnunk P.
Koschakernek, aki a gyakorlatban fontos 6sszekot6 lancszemnek tartja a mivet a kés6- és poszt-
klasszikus rémai jog er6s6dé keleti vonasainak tudomanyos tézise és a pandektajogtudomany
ellen iranyulé politikai publicisztika antiszemita jelszavai kozott. Spengler értelmezte at ugyanis
az orientalizalédasnak eredetileg hellenisztikus befolyast jelent6 terminusat tulajdonképpeni ara-

meizalédassa, gazdag tapot adva ezzel a késéromai jog elzsidésodasat hirdeté nemzetiszocialista

irodalomnak.'?’

(»Szabadjogi” kritika) E. Fuchs valoszindsithet6 hatasa koti 6ssze ezt a vonulatot a kritika maso-
dik, immar szovegszerden igazolhato szintjével, melyet ,,szabadjogi” biralatnak nevezhetink. Ez
lényegében a fogalmi jogtudomany életidegensége, az elmélet elefantcsonttornyaba zark6zo at-

titldje ellen iranyul. Spengler szerint minden eleven jognak magabdl az életbdl kell szarmaznia;

136 Gamauf i. m. 49-53., az idézet forrasa A. Wagemann: Deutsche Rechtsvergangenbeit als Wegweiser in  eine dentsche
Zukunft. Jena, 1922. 110. ,,jidischer Unrechtsgeist mit seiner pflichtenlosen, dem Sinnesgenuf} ergebenen Le-
bensfihrung”.

137 Koschaker i. m. 158.
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mig tehat Angliaban az organikusan kifejlédott common law, Franciaorszagban a szerkesztébizott-
sag alapos emberismeretén és gyakorlati tapasztalatan nyugvé Code civil betdlti rendeltetését, a
német jog — melynek elsédleges forrasa egyediilallé médon nem a valdsag, hanem egy latin
kényv — merében diszfunkcionalis. Mind a polgari, mind a bunteté térvénykonyv kizardlag
jogtudorok munkdja, és mereven Grzi a joganyag romai szempontok szerinti beosztasat. A birok
képzése nem a praxisra, hanem egy elvont doktrinara épiil, és ennek keretében els6sorban az
absztrakt fogalmak mind kifinomultabb szétvilasztisan és 6sszekapcsolasan iskolizzak Sket."

Az élet persze lazad a ra er6szakolt, konyvszagu kategoriak ellen, és ez a gyokere a fen-
s6bbség Németorszagban altalanos elutasitasanak is: ha hazankban ,,;mindeniitt »a hatésaggal,
»a birosaggal«, s6t az allammal mint valami idegennel és rosszindulatuval szembeni ellenszenvbe
utkoziink — {rja Spengler —, gy az is mindenekel6tt azon alapul, hogy valéjaban egész tarsa-
dalmi és gazdasagi életiink kényszerien olyan alapelvek szerint van berendezve, melyek téle
belséleg teljesen idegenek, és egy olyan hivatalnokréteg féltigyelete alatt all, melyet ugyanennek
a jognak a segitségével merében formalisan és elméletileg képeznek ki”."”” Spengler reformja-
vaslata elég konstruktivnak tnik: ugy véli, a példat nem a rémai jog fénnmaradt emlékeibdl,
hanem keletkezésének folyamatarol kellene venntink: a praetort ugyanis nem jogi végzettsége,
hanem tisztvisel6ként, hadvezérként vagy lzletemberként szerzett valosagérzéke tette alkal-
massa arra, hogy igazsagot szolgaltasson. Hasonloképp ma is a jogalkotéi félhatalmazas el6f6l-
tételétl kellene szabni a jelenkori tarsadalom, gazdasag és politika viszonyaiban sajat tevékenység

Utjan szerzett élettapasztalatot.'®

(A fansti jog contra Bizine) A kritika harmadik szintjét szerzénk a torténeti jogi iskola germantista
szarnyatol 6rékolte: ennek lényege egy hanyatlastorténeti modell, mely a kései romai jog elsat-
nyulasat nem a zsid6 szellem befolyasara, hanem a bizanci tipust, despotikus hatalomgyakorlas

kiéptiilésére vezette vissza. E mar Beseler altal is képviselt nézet szerint a felel6s polgarok

138 Spengler: Neubau. .. 51-52

139 [Wenn wit in Deutschland] tberall auf eine tiefe Abneigung gegen die »Behordes, das »Gericht, sogar den
Staat wie gegen etwas Fremdes und Feindliches stof3en, so beruht das vor allem auch darauf, dafl unser gesamtes
gesellschaftliches und wirtschaftliches Leben in der Tat zwangsweise nach Grundsitzen geordnet worden ist,
die ihm innerlich ganz fremd sind, und dafB3 es von einer durch dasselbe Recht rein formal und theoretisch
erzogenen Beamtenschicht unter Aufsicht gehalten wird.” Oswald Spengler: Nexbau des dentschen Reiches. C. H.
Becksche Vetlagsbuchhandlung. Miinchen, 1924. 52.

140 Spengler: Neubau... 51.
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szamara szigord, de vilagos kovetelményeket tamasztd, 6si romai jogot fokozatosan a csaszar
szolgalelkti alattvaloira szabott, nyakatekert kazuisztika valtotta f6l, mely a szabadsag german
alapelvével merSben 6sszeegyeztethetetlen.'*' Spengler — aki ezt a szilat kizarolag a Nenbanban
veszi f6l — annyiban sz6vi tovabb a gondolatmenetet, hogy a torténelmi kisiklas id6pontjat
eggyel visszabb tolja, és a német jogot is megfert6z6 pandektisztikus méreg csirajat a zus honorari-
dban fedezi fol. ,,Ne feledjiik, hogy a Conpus Iuris szoban torgd részét, a Digestdt, a praetor peregri-
nus, nem pedig a sokkal tekintélyesebb praetor urbanus hivatali tevékenysége termelte ki. Az utébbi
a vele egyivasuakkal, a romai polgarokkal foglalkozott, az elébbi idegenekkel, tehat a rémai ha-
talom puszta objektumaival. (...) Ezt a »népjogot« (jus gentium) Kr. u. 200-t6l fogva tanult joga-
szok kommentaltak keleten, és a kommentarok témege orientalis nézépontbdl lett Gsszegytjtve,
kivonatolva és atértelmezve. Igy jutott a pandektajog Bizancnak, tehat egy orientdlis hatalomnak
birtokdba, mely csak odaadast ismert (...), a személyiség jogait vagy szabad akaratot nem.”'*
Ennek a gytlevész népség szamara alkotott szabalyanyagnak atvételével keletkezett ,,a német
nemzet lélektelen romai joga”.'

A Nyugaton recipialt pandektisztika ezért oktrojalt jogokat alapoz meg, melyek nem

kapcsolddnak 6ssze megfelel6 allampolgari ké’)telezettségekkel.144

Marpedig minden valamire-
val6 jog valamilyen kételességhbdl sziiletik: ,,Igy volt ez mindig és mindentiitt, és ezen nyugszik a
valédi jogfogalmak mély erkolesi ereje; az 6 titkos metafizikdjukban egy rassz életének taktusa
ver.”' A rémai polgar joga azokon a szigortian megszabott szolgalatokon alapult, melyekkel a

kozosségnek tartozott, a normann hibéri jog pedig a nemesség arra vald készségén, hogy életét

141 Gamauf i. m. 38.

142 Man vergesse nicht, dass der Teil des Corpus Iuris, um den es sich handelt, das Pandektenrecht, aus der
Amtstitigkeit des Practor peregrinus hervorgegangen ist, nicht aus der des viel angesecheneren Praetor urbanus.
Dieser hatte es mit seinesgleichen zu tun, romischen Biirgern, jener mit Fremden, also bloBen Objekten der
rémischen Macht. (...) Dieses »V6lkerrecht« (us gentium) wurde seit 200 n. Chr. im Orient von gelehrten Ju-
risten kommentiert, die Masse dieser Kommentare nach orientalischen Gesichtspunkten gesammelt, ausgezogen
und umgedeutet. So entstand das Pandektenrecht fiir Byzanz, also fur einen orientalischen Herrscher, der nur
Ergebung kannte (...) aber kein Recht der Personlichkeit und keinen freien Willen.” Spengler: Nexbau. ..53-54.

14 Das seelenlose romische Recht deutscher Nation” — a széjaték ,,a Német Nemzet Szent Romai Birodalmara”
utal. Spengler: Newuban. .. 53.

144 Merlio i. m. 797.

145 So war es immer und Gberall, und darauf beruht die tiefe sittliche Kraft echter Rechtsbegriffe, in deren geheimer
Metaphysik der Lebenstakt einer Rasse schligt.” Spengler: Newban... 52-53. Megjegyzendd, hogy Spengler a
rassz kategoridjat nem biologiai értelemben haszndlja, hanem a k6z6sség szellemileg meghatarozott ,,formaban

1étét” érti rajta.
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és birtokat barmikor félaldozza az uralkodéért. Ennek tudata toltotte el Sket buiszkeséggel az
Oket megillet szabadsagok tekintetében. Csak a mai német jogbdl hianyzik a kételességnek mint
a jogok forrasanak eszméje — ahogy minden mas eszme is.'*® De lege ferenda ezért az az els6rend(
teendd, hogy a jogokat és a kotelességeket eleven Osszefiiggéstikben szemléljiik: eszerint minden
jognak megfelel egy kotelesség; aki koveti a jogot, az igényt tarthat masok kételességteljesitésére,
aki megsérti, eljatssza ezt az igényt. ,,Ezért kellene a polgari és a biintetéjognak ugyanolyan fol-
épitéstinek lennie. Ezek gy aranylanak egymashoz, mint jogossdg és jogtalansdg, mint egyazon vi-
szonyok tételezése és biztositasa. Németorszag jogrendszerében vilagok valasztjak el Sket.”""’

Spengler abban is kéveti a germanistakat, hogy a nyugati jog principiumaul a szabadsagot
teszi meg: ennek az idealnak legtisztabb megnyilvanulasat pedig abban a nemesi gesztusban latja,
hogy valaki sajat javat 6nallé elhatarozasbol egy magasabb tgyért folaldozza. ,,Ezt a kotelességet
bensdleg szabadon magara vallalni az & legmagasabb joga. Ezen nyugszanak a gotikus vazallusi
hiség, a tiszti kotelesség és a régi porosz allami szolgalat buszke eszményei. A pandektajog sza-
mara ez a mélyen atérzett szabadsag idegen és ismeretlen. Csak az obligiciot, a mas teljesitése
iranti igényt ismeri.”'* A keleten 4talakuld, eredeti szellemét levetkez$ és rabszolgamentalitast
magara 6lt6 ,,romai” jog ugyanis csak a jogalkotas és jogalkalmazas objektumanak, nem pedig a
kozrend egylittmtikodd részesének tekinti az egyént.'* Ha a german szabadsigeszménynek meg-
felel6en a jogrendszer alanyava kivanjuk tenni a polgarokat, mindenckel6tt két reformot kell
keresztilvinniink; mindkett6nél Gtmutatoul szolgalhatnak a normann jog szellemét intaktul 6rz6
common law intézményei.

Angliaban, melynek lakossaga valédi allamhatalom hijan tarsadalomként szervezédik
meg, az egyén aktiv kdézremikodése tobbek kozott abban is megnyilvanul, hogy a blinvadi elja-
rast, legalabbis formailag, a bintett f6lfedezdje folytatja le. Németorszagban azonban a nemzet
Osszakarata az allamban nyugszik, és ennek a ténynek mélyebb folfogasa az altalanos foljelentési

kotelezettség eldirasat kéveteli meg. A hatalyos jog ugyan elismeri, de nem teszi erkolesi

146 Spenglet: Newubau. .. 52-53.

147 Deshalb sollten biirgerliches und Strafrecht gleichartig gebaut sein. Sie verhalten sich wie Recht und Unrecht,
wie Setzung und Sicherung derselben Verhiltnisse. In den Gesetzwerken Deutschlands stehen sie sich welten-
fern.” Spengler: Newuban. .. 55.

148 Diese Pflicht in innerer Freiheit auf sich nehmen ist sein Adchstes Recht. Auf ihm beruhen die stolzen Ideale der
gotischen Gefolgstreue, der Offizierspflicht und des altpreuBischen Staatsdienstes. Dem Pandektenrecht ist
diese seclenhafte Freiheit fremd und unbekannt. Es kennt nur die Obligation, den Anspruch auf die Leistung

eines andern.” Spengler: Newban. ..54.

149 Spengler: Neubau...56-57.
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paranccsa a foljelentést, melyhez ezaltal széles kérben a bestugas pejorativ szinezete tapad. Ezzel
szemben sziikséges volna ,,az egyén jogtudatat odaig fejleszteni, hogy egy buntetend6 cselek-
ményrdl valé tudomasszerzéskor ugy érezze, az allami szuverenitas egy része ra ruhazodik, és az
ehhez k6t6dé felelGsséget atérezve cselekedjék™. ™

Az angolszasz jogrendszerek emellett széles kérben elismerik a szabad ember igényét
arra, hogy sajat becstletét, biztonsagat és vagyonat, illetve hazajanak 1étfontossagu érdekeit maga
védje minden rendelkezésére allo eszkbzzel. A német jog ezzel szemben a személyes, valamint
a nemzeti buszkeség és 6nérzet tagadasat a jogos védelem szanalmas fogalma mogé rejti. Azzal,
hogy a jogtalan tamadas elharit6ja mindig a helyzetbdl ered6 félhatalmazas ,,tallépését” kockaz-
tatja, a sértett magatartasa egy szintre kertl a binézéével. ,,Az elkovets és a védekez6 aldozat
egyarant puszta tirgya az igazsagszolgaltatisnak.”"" Spengler szerint épp ellenkezdleg: alapelvvé
kellene emelni, hogy a biz6z6t a tett elkdvetése alatt és a menekilés soran semmilyen jog sem
oltalmazza az altala megtamadott visszacsapasatol. ,,Azzal szemben, aki éppen jogtalansagot visz
végbe, nem kovethetd el jogtalansig.”"™ Ezt az angolszasz viligban magatdl érteté6dd szabalyt
kellene a kontinentalis jogokban is meghonositani, igy a szabad ember folléphetne az allam ne-
vében, ha az pillanatnyilag nincs abban a helyzetben, hogy cselekedjék. ,Es ugyanennek kellene
a nemzetbiztonsag elleni tamadasok esetén is érvényestilnie: Aki hazaarulas (...) blncselekmé-
nyérél vagy kisérletérél tudomast szerez, azt nemcsak foljelentésre (...) kotelezni, hanem tetszés
szerinti személyes kozbelépésre is jogositani kellene. A biz6z6 tudataban lenne annak, milyen

koriilmények kozott cselekszik, és — volents non fit ininria”">

(A fausti jog contra Roma) A | hanyatlastorténeti” tézis folajitasan kiviil kevés hasonlésagot mutat
a recepci6 spengleri kritikdja azzal a germanista ,,jogi romantikdbol” szarmazo6, mintegy évsza-

zados toposszal, mely a réomai jog intézményeinek a német jogéletb6l valé kiiktatasat

150 ...das Rechtsbewusstsein des Einzelnen dahin zu entwickeln, dass er mit der Kenntnis einer strafbaren
Handlung einen Teil der Staatshoheit auf sich ibertragen fithlt und unter dem Eindruck der damit verbundenen
Verantwortung handelt.” Spengler: Nexbau... 56.

151 Der Titer und das sich wehrende Opfer sind gleichmisig bloBe Objekte der Rechtssprechung.” Spengler:
Neubau... 57.

152 Ein Unrecht kann gegen den, der gerade Unrecht tut, nicht begangen werden.” Spengler: Nexbau. .. 57.

153 Und dasselbe sollte von Anschligen gegen die Sicherheit der Nation gelten: Wer von einem Verbrechen oder
Versuch des Landesverrats (...) Kenntnis erhilt, sollte nicht nur zur Anzeige (...) verplichtet, sondern auch zu
personlichem Einschreiten in jeder Form berechtigt sein. Der Verbrecher wiirde wissen, unter welchen Bedin-

gungen er handelt, und — volenti non fit iniutia.” Spengler: Newubau. .. 57-58.
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szorgalmazta. A program klasszikus, a Beseler-Gierke vonallal fémjelezheté megfogalmazasa
egyszerre tartalmazott nemzeti és szocialis megfontolasokat. Beseler 1olksrecht und Juristenrecht
cimd, 1843-ban megjelent konyvében a népszellemre hivatkozva elutasitotta a jogaszok recipi-
alta romai jog németorszagi érvényességét; helyette az érthetd, népi és német joghoz val6 visz-
szatérést kovetelte."™* Gierke pedig a BGB els6 tervezete kapcsan tartott el6adasaban individu-
alista és aszocialis karaktert tulajdonitott a rémai jognak; a pandektajog kodifikalasaval szemben
olyan maganjog megalkotasat inditvanyozta, mely megvédi ,,a szegényeket a gazdagokkal, az
bsszesség javat az egyének 6nzésével szemben”.” Mindkettejitk kozds el6foltevése volt azon-
ban, hogy a rémai jog realis, valodi hatast kifejté tényezdje a tarsadalom életének, mely képes a
valésagot a maga képére alakitani: vagyis recepcié nélkil a német torténelem mas — szerintitk
egészségesebb — iranyt vett volna. Itt vilagossa valik, hogy a torténeti jogi iskola forditott irany-
ban is tételezi a jog és tarsadalom szoros kapcsolatat: a jogi berendezkedés erSteljesen struktu-
ralja a hatalya ala tartozé kozosség életviszonyait.

Spenglernél — minthogy mindkett6 elsésorban az 6sszimbolumtdl fiigg — a kélesonos
egymasra hatas ebben a viszonylatban is gyongébb. A recepcid esetében ez azt jelenti, hogy a
kultarfejl6dés szigord immanenciaja miatt nem jatszhat kézzelfoghat6 tarsadalomalakit6 szere-
pet a kiviilrél érkez6 romai jog. A kultura kibontakozasanak stadiumai eleve elrendeltek, az al-
taluk meghatarozott tarsadalmi szerkezet sziikségszerd alakot Olt attdl fuggetlentl, hogy a vele
parhuzamosan fejl6dé jog idegen formak kényszerzubbonyaba van szoritva. A jogi pszeudo-
morfozis nem a valésagot, csak annak értelmi leképezését torzitja el: olyan fogalmakat kényszerit
rank, melyek nincsenek 6sszhangban 1étezésiink stilusaval, igy nem irjak le megfeleléen maga-
tartasunk motivumait. Voltaképpen a ,,hamis tudat” jelenségét idézi el6, ahogy a tulajdon kap-
csan Spengler le is irja: ,,Gondolkodasunkban a »tulajdon« szé az antik statikus megkozelités
sajatossagaival terhes; ezért hamisitja meg minden hasznalatakor életvitelink dinamikus jelle-
gét.”lS{)

A tulajdon problémaja azért is érdekes, mert a germanistak recepciokritikajaban vissza-
téré motivum volt a romai és a german tulajdonfélfogas kiilonbségére valé hivatkozas. Ez révi-
den dgy szolt, hogy mig a rémai polgar tulajdona £616tt korlatlanul rendelkezett, azt a k6z6sség

érdekeivel ellentétesen is hasznalhatta, a german tulajdonjognak szocialis alapt bels6 korlatai

15 Gamauf i. m. 38-39.
155 Gamauf 1. m. 46-47.
156 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 119., kiemelés az eredetiben.
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voltak, a benne foglalt jogosultsagokhoz kételezettségek is jarultak.”” El kell ismerniink, hogy
nyomokban Spenglernél is f6lbukkan az erkolesi kotottségekkel terhes german tulajdonfélfogas
méltatasa a javak liberalis rendjével szemben: A vallalkozokat egy helyen arra inti, hogy vagyo-
nukat ,,hitbizomanynak” fogjak fol, mert — mint irja — ,,a tulajdon kotelez”; ezen a tertleten
is egyfajta kategorikus imperativusznak kell uralkodnia: ,,Cseleked; tulajdonoddal ugy, mintha a
nép bizta volna rad!” Tovabbi hasonlésag, hogy Spengler tulajdonjogi fejtegetéseiben is a ren-
deltetésellenes joggyakorlas jelenti a neuralgikus pontot: a joggal valé visszaélést adadalyozo tor-
vények szigora follépését stirgeti mindenekel6tt ,,az tizemeknek és ingatlanoknak a spekulacid
altali kizsigerelése” ellen."™

A termel6 gazdasag kapitalista szerkezetd mikodését azonban a vilagért sem tekintette
volna a tulajdonnal val6 visszaélésnek: a fausti jog az 6 abrazolasaban inkabb a tavoli horizonton
hivogaté tzleti lehetéségek megvaldsitasanak eszkoze, mint a konzervativ szocialpolitika fegy-
vertara. A rébmai jog bevett, népjoléti alapu kritikdjaval azért is szakit sziikségszertien, mert nem
ismeri el a tarsadalmi viszonyokba valé érdemi beavatkozasat. gy a nyugati tulajdonfélfogas
pandektisztikus eredetd félresiklasat is elsésorban ideoldgiai-tarsadalomlélektani sikon biralja.
Ennek szellemében kell megprobalnunk értelmezni A Nywugat alkonya egyik legenigmatikusabb
nyilatkozatat, mely a rémai jog karos szerepét eképp hatarozza meg: Jelenleg ,,olyan maganjo-
gunk van, mely a késé antik gazdasag arnyszerd alapjara tamaszkodik. Az az elkeseredett diih,
amellyel a civilizalt nyugati gazdasagi élet kezdete 6ta a kapitalizmus és a szocializmus fogalmait
szembeallitjak egymassal, tilnyomorészt azon alapul, hogy a tudomanyos jogi gondolkodasban
(...) az olyan alapvetd fontossagu szavak, mint a személy, a dolog vagy a tulajdon, az antik élet
allapotaihoz és berendezkedéseihez kapcsoloédnak. A &dnyv a tények és felfogdsuk kizé all. A mivelt
(...) ember lényegében még ma is antik médon értékeli a dolgokat. A csak tevékeny (...) ember
ugy érzi, hogy félrevezetik. Eszreveszi az ellentmondast a kor élete és sajat jogi felfogasa kozott,
és keresni kezdi, hogy ki is az, aki — véleménye szerint 6n6s érdekbdl — ezt az ellentmondast
eldidézte”."”

Eletmivének behat6 ismeretében megéllapithatjuk, hogy Spengler itt 1ényegében az 4l-

tala Gsellenségként kezelt marxizmus eszmerendszerének kialakulasat és meger6sodését irja a

157 Gamauf i. m. 44-46.

158 Merlio i. m. 784., az idézetek forrdsa: O. Spengler: Politische Schriften. C. H. Beck. Miinchen, 1932. 284-85.
»Eigentum verpflichtet”; ,,Verfahre mit deinem Eigentum so, als ob es dir vom Volke anvertraut sei’; ,,die
Ausbeutung unbeweglicher Werke und Giiter durch die Spekulation”.

159 Spengler: A Nyugat alkonya 11. 115-16., kiemelés tSlem.
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rémai jog szamlajara. Mint kisebb irasaibol kidertil, a marxizmus eredendé biinének a munkaér-
ték-elméletet tartotta, mert ennek értelmében a vallalkoz6 pusztan mint a dolgozok elidegenitett
munkéjabdl szarmazé tékejavak tulajdonosa all szemben a munkasokkal. Ez a tendenciézus be-
allitas véleménye szerint figyelmen kiviil hagyja, hogy a vallalkozo stratégiai tervezé és szervezd
tevékenysége nélkilozhetetlen a gazdasagi tizem hatékony mtkédtetéséhez. De nem illeszthetd
be ebbe a ,statikus” képbe a mérndk és a menedzser vallalaton beliili rendeltetése sem.'” Az
ingatag labakon all6 marxista elmélet Spengler szerint annak készonheti németorszagi sikerét,
hogy a propagandaja altal megcélzott munkasok a testileg birtokolhato targyak folotti rendelke-
zési jognak antik mintara kézponti jelent6séget tulajdonitottak. Ahogy a Nexbauban némileg vi-
lagosabban leszogezi: ,»A téke« elleni gytlolet (...) egyik oka szintén az, hogy az egész gazdasagi
torvényhozas a rémai dolog — szamunkra — lapos és ormoétlan fogalmanak volt alarendelve a
german fulajdoné helyett.”'!

Hogy a rémai jog mennyire nem illik a nyugati viszonyokhoz, azt viligosan mutatja a
kultarank alapintézményeinek biztositasara vald képtelensége; a pandektajog éppenséggel ellen-
ségességet szit mindazzal szemben, amit védeni hivatott: az allammal, a hatésagokkal és a tulaj-
donnal szemben. Spenglert jogi reformjavaslatainak kidolgozasa soran is mindenekel6tt a ko-
z06sség kohézidjanak és erejének fokozasa motivalja: f6 gondja a német nép ,,formaban 1étének”,
vagyis torténelmi helytallasra val6 készségének erSsitésére iranyul.'” A | tulajdon nélkiilieknek”
a t6késekkel val6 szembefordulasa pedig épp a tarsadalmi organizaciot veszélyezteti. A ,,hamis
tudat” (mely ebben a kiforditott modellben éppen a munkasosztaly 6ntudatra ébredését jelent)
elfodi elélik, hogy életitkben mar nem a fé6lhalmozott javak statikdja, hanem a belsé tehetségek
és képességek dinamikaja jatszik dontd szerepet. A fizikai dolgok helyett az immaterialis javak
— ,,vagyoni értékli gazdasigi, miszaki és szervezési ismeretek és tapasztalatok™'® — birtoklasa
boldogulasuk zaloga.

A pandektisztika spengleri kritikajanak legeredetibb és legfigyelemreméltobb rétegét két-
ségtelentll az annak testkézpontusagat illeté biralat alkotja. A dologisag fojt6 szoritasabol kisza-

baditani kivant funkcionalis nyugati jogot Spengler olyan kategéridkkal irja le, melyek az

160 Felken i. m. 205-15.

161 Der Hal3 gegen »das Kapital« hat einen seiner Grinde auch darin, daf3 die gesamte wirtschaftliche Gesetzge-
bung dem — fir uns — flachen und brutalen Begtiff der rémischen Sache statt dem des germanischen Eigentunms
unterstellt worden ist.” Spengler: Nexbau... 52.

162 Metlio i. m. 797-98.

163 Ptk. 86. §
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informacié és a tudasalapt gazdasag kurrens fogalmai koré rendezhet6k. A fausti jog altala va-
zolt korvonalai ezért értelmezheték a posztindusztrialis tarsadalom jogi dogmatikajanak alapve-
téseként is. Ennek rendszere a személyt mint dinamikus erékézpontot tételezi: Az életet szer-
vez6 normativ struktara ,,hordozédja szamunkra a szabad emberi akarat — nem filozofiailag £61-
fogva: mint bizonyitottan szabad, hanem jogilag félfogva: mint szabadként kezelt —, amely cse-
lekvésekre, helyzetekre, alkotasokra vagy egy idegen akaratra iranyulhat. Nem a rémai jog értel-
mében vett testi személyek és testi dolgok allnak vele vonatkozasban, hanem hatdsanak kiinduls-
pontjai és céljai (alanyai és targyai)”.'"* A szabad akarati aktus szubjektuma lehet az egyén, a csalad,
a rend, az elismert egyesiilés, végiil a nemzet. Objektuma — a cselekvés eszkoze vagy célja,
illetve a helyzetek vagy dolgok tulajdonsaga — a becstilet, a szabadsag és biztonsag, tovabba a
tulajdon.'®

Vizsgaljuk meg sorban az utébbiakat! Spengler szerint egy méltésaganak tudataban 1évé
nép szamara joganak csucsan — mint legféltettebb és igy leginkabb védett jogtargy — a becsiilet-
nek kell allnia. ,,Az a jogkoényv, mely a becstilet személyes oltalmazasat nem engedi meg, az élet
értelmét a materidlis koriilményekben latja, és ezért nélkiilozi a belsé tartast.”'* Csak sejteni
lehet, hogy ezekkel a szavakkal szerzénk a parbaj helyénvaldsagardl és 1étjogosultsagardl folyta-
tott, évszazados disputahoz kivant tamogatolag hozzaszolni.

A gazdasagi szabadsdg és biztonsdg mindenekel6tt a sajat, munkara iranyulé akarattal vald
rendelkezésben all: ez pedig magaban foglalja a munkamegtagadas jogat éppugy, mint azt a jogot,
hogy abban ne vegylnk részt — méghozza a gazdasagi vezetOk szamara is, akik az tzemek
mikodtetését tagadhatjdk meg.'” Azok az interpretitorok, akik Spengler oevre-jét konzervativ
politikai filozofiaként olvassak, hajlamosak a szerzé gondolatrendszerében a kézosségelviiség
hatokorét tagabban megvonni, mint az szévegszerien alatimaszthato. igy jar el Merlio is, aki
szerint a Spengler javasolta jogi berendezkedés legfontosabb célja, hogy a tarsadalmi integracié

nevében elnyomjon minden 6nzé egyéni kovetelést a kozosséggel szemben; hallgat viszont

164 [Danach ordnet das Gesetz die Verhiltnisse des tatsichlichen Lebens.] Triger [dieser Ordnung] ist fir uns der
[freie menschliche Wille — nicht philosophisch als frei bewiesen, sondern rechtlich als frei behandelt — der sich
auf Handlungen, Lagen, Schépfungen oder einen fremden Willen richten kann. In bezug auf ihn gibt es nicht
koérperliche Personen und kérperliche Sachen im Sinne des romischen Rechts, sondern Ausgangspunkte und Ziele
— Subjekte ond Objekte — seines Wirkens.” Spengler: Neubau. .. 55.

165 Spengler: Neubau. .. 55.

166 Ein Rechtsbuch, das den persénlichen Schutz der Ehre nicht gestattet, etblickt den Sinn des Lebens in mate-
riellen Zustinden und entbehrt damit der inneren Wiirde.” Spengler: Newuban. .. 58.

167 Spengler: Neubau. .. 59.
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arrol, hogy szerzénk — a nemzetgazdasagnak okozott kar dacara — elismeri a sztrajkhoz val6
munkavallaléi és a gyarak ledllitasahoz valé munkaltat6i jogot.' Spenglert ebben kultirfilozofiai
megfontolasok vezérlik: ,,Az érvényes romai — materialista — jog tulajdonképpen csak a »mun-
kat« ismeri mint elvégzett teljesitményt, egy ugyszolvan anyagi mennyiséget, puszta dolgot. A
lényeg azonban a munkavégzés, mint az akarat mikodésbe hozasa és a teljesitmények forrisa. Egy
jovébeli munkajognak (...) egyértelmlien a szabad akarat tényén, nem pedig materialis eredmé-
nyének jelenval6sigan kellene folépiilnie. EI6bbi a german, utébbi a rémai allispont.”'”
Filozéfusunk a fausti tulajdonfogalom szamara is szolgal definicidval: ,,A tulajdon sza-
munkra nem dolog, hanem egy akaratra vonatkozé tulajdonsag, mely éppugy tapadhat gondo-
latokhoz és viszonyokhoz, mint testekhez.”'" A tulajdonunkhoz tartozik mindaz, ami kizar6lag
a mi akaratunknak van alarendelve, tehat dolgainkon kiviil cselekvéseink céljai, eszkozei és ered-
ményei is, minden tzleti, technikai, mtvészeti, szervezési eszme és képesség. Ha targyat megfe-
lel6en fogjuk f6l, sokkal kénnyebb a lopas tényallasa ala vonni — a csalas és az uzsora mellett
— az idegen tehetséggel sajat céljaink érdekében valo visszaélést, valamint a talalmanyok, gon-
dolatok, motivumok és szandékok eltulajdonitasat is."”" A vagyonunk mindezek értelmében nem
redukalhato arra a jogra, hogy hozzank képest kiilsédleges dolgokkal éljink vagy visszaéljiink,
mint a romaiaknal, hanem ugy kell f6lfogni, mint teremté dinamizmusunk meghosszabbitasat.
A tulajdont lelki kotelék kapcesolja tulajdonosahoz, mint a talalmanyt a foltaldldhoz, és ennek

tovabborokithetének kell lennie: ezért képezi az 6r6klési jog a fausti tulajdonjog sarokkovét.!”?

168 Merlio i. m. 798. ,,La préoccupation de Spengler est encore et toujours (...) la suppression de tout droit pouvant
servir aux revendications égoistement individuelles envers la collectivité.”

169 Das geltende rémische — materialistische — Recht kennt eigentlich nur »Arbeit« als das Geleistete, ein

gleichsam stoffliches Quantum, eine bloBe Sache. Es kommt aber auf das Arbeiten an, als die Betitigung eines

Willens und als Quelle von Leistungen. Ein kiinftiges Arbeitsrecht (... miisste) klar auf der Tatsache des freien

Willens, und nicht auf der des Vorhandenseins von dessen materiellem Ergebnis aufgebaut sein. Jenes ist der

germanische, dieses der romische Standpunkt.” Spengler: Nexbau. ..59.

170 Eigentum ist keine Sache, sondern fiir uns eine Eigenschaft in bezug auf einen Willen, die ebenso an Gedanken
und Verhiltnissen haften kann wie an Kérpern.” Spengler: Nexbau... 55.

T Spenglet: Neubau. .. 59-60.
172 Merlio 1. m. 798.
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Epilogus: A spengleri gondolatok utoélete

Spenglernek a dinamikus-funkcionalis jog kidolgozasara vonatkozo programatikus tézise
Osszességében gyér hatast fejtett ki a jogtudomanyra; bar ennek mértékét vitatjak, a valoban

13 Kézenfekvének tlinne bi-

komolyan vehet6 értelmezések szama folottébb csekélynek latszik.
zonyos visszhangra szamitani a Spengler altal is képviselt konzervativ forradalom joggal foglal-
kozé szerz6inél. A filozéfusunkkal politikai rokonsagot mutaté ifjakonzervativ jogaszprofesz-
szorok azonban egyt6l-egyig az alkotmany- és kozjog tanarai voltak, és t6lik mindossze a speng-
leri allamtan behatébb targyalasara futotta.'™

Emlitést érdemel néhany szakjogasz munkassaga, akik jogtertiletiik tjszerti megalapoza-
sahoz meritettek inspiraciot Spengler dinamikus-funkcionalis jogfogalmabdl: a polgari eljaras-
jogban James Goldschmidt, a versenyjogban Rudolf Callmann a weimari korszak jogirodalma-
nak fontos reprezentansai.'”> A francia Du Chesne pedig — szintén a huszas években — egy
nehezen értheté gondolatmenet eredményeként a nagy jové el6tt allo értékjogok jogviszonyai-
nak szerkezetét értékelte, Spenglerre hivatkozva, dinamikusnak.'™

Ami az altalanos jogelméleti recepciot illeti, sok jel arra utal, hogy Spengler hatasa egy
félreértés torténeteként rekonstrualhat6. H.-P. Haferkamp utal arra, hogy a dinamikus és funk-
cionalis jog elgondolasat egyesek annak a korban népszerti kovetelésnek megalapozasara idéz-
ték, mely a BGB merev és formalis szabalyozasaval szemben mindinkabb a jogrend rugalmassa
és egyben kozosségelviivé tételét szorgalmazta."”” Ebben a félfogasban a dinamizmus mér a jog-
nak azt a képességét jelenti, hogy — a germanista tradiciobol kolesonzott — belsé korlatait
folyamatosan a tarsadalmi élet céljaihoz, igényeihez és érdekeihez igazitsa. A funkcionalitas pe-
dig Gierke nyoman a rendeltetésszerti joggyakorlas kévetelményeként értelmez6dott at: minden

alanyi jog csak annyiban ismerendd el, amig a ra kiszabott tirsadalmi szerepet betolt.'™

173 H-P. Hafetkamp: Die heutige Rechtsmissbrauchslebre — Ergebnis nationalsozialistischen Rechtsdenkens? Betlin Vetlag,
Arno Spitz Gmbh, Nomos Vetlagsgesellschaft. Betlin/Baden-Baden, 1995. 175.

174 Armin Mohler: Die Konservative Revolution in Deutschland 1918-1932 (Ein Handbuch). Wissenschaftliche Buchges-
ellschaft. Darmstadt, 1989. 1. 428.

175 K. W. Notr: Zwischen den Miiblsteinen. (Eine Privatrechtsgeschichte der Weimarer Republik.) J. C. B. Mohr (Paul Siebeck).
Tibingen, 1988. 35.

176 Nizsalovszky Endre: Frtékjog és zilogiog. Magyar Jogi Szemle, 1928/3-4-5. 85-87.

177 Haferkamp i. m. 173-74.

178 Haferkamp i. m. 162-66.
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Az ilyen durva torzitasokat elkertili Nizsalovszky Endre, akinek interpretacidja arra
példa, hogyan lehet A Nyugat alkonya tartalmi hozadékat megkérddjelezve annak szemléletétol
mégis megtermékenytilni: A kivalé magyar maganjogasz szerint Spenglernek éppenséggel a tu-
lajdonjog modern, abszolutisztikus szerkezetét kellett volna a dinamikus jogszemlélet példajaul
tolhozni a dologisag antik félfogasaval szemben: ,,A romai azt mondta: res meum est, tulajdonos
vagyok és az is akarok maradni s aki a tulajdonomat bantja, aki a nyugalmi allapotot megzavarja,
azzal szemben majd fellépek. A modern jogi elmélet azonban — éppen a nyugati civilizacio
karakterisztikus képvisel6jeként Spenglertdl is bemutatott Kantnak bolcseleti alapvetése nyo-
man — nem éri be ennyivel, hanem azt mondja, hogy a sarkoktdl az egyenlit6ig minden ember,
s ha a Marson élnek emberek, azok is valamennyien kotelesek tartézkodni minden olyan maga-
tartastol, amellyel az én mindenkivel szemben fennallé jogomat sértenék. Csak az egész embe-
riség kotelezettségében, amely, ha senki sem vét is ellene, minden pillanatban teljesittetik és 4j-
raszuletik, tudja a nyugati civilizacié embere meglatni a maga hatalmat az uralméaban levé dolgok
felett. Ez a fausti, ez a dinamikus a jogban a spengleri szemlélet szerint.”'™
Mindezek utan csak abban reménykedhetiink, a posztindusztrialis tarsadalom jogelmé-

lete el6bb-utébb folfedezi maganak Oswald Spengler gondolatait.

Debrecen-Tiibingen, 2004 oktober - 2005 dprilis

179 Nizsalovszky i. m. 169.
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Tar Csaba
A dopping és a sportjog kapcsolata magyarorszagi és
nemzetkozi viszonylatban

Motto:

“Tisztesseges vagy te, Sport

Ha toled jo igaz kincs a dicséret,
Mert csak derék munkaval nyerheto.
A versengésnek gorbe utjan

S hitvany fogadasok sorsa biintetés.
Es megvetéssel sujtandk, aki

a palmat alnok csellel kiizdené ki.”

(Pierre de Coubertin: Oda a Sporthoz)
-részlet-

1. Bevezetés

A sportszellem ¢s a fair play mindvégig meghatarozé tényezo volt a sportéletben.

Az évszazadok soran a sportolok mindendron vald gydzni akardsa mind inkabb arra
készteti az egyéni- €s csapatsport résztvevoit, hogy eredményeikben mind jobb és jobb
teljesitményt érjenek el. Ezaltal sokan sajat egészségiik rovésara is kiilonb6zo
teljesitményfokozé szerekhez, nyultak, illetve nyulnak annak bizonyitasara, hogy az adott
sportagban 6k a legjobbak. Ez legféképpen akkor valt jellemzdvé, amikor a sport
“eliizletiesedett”.

A nemzetkézi sportszovetségek ¢és egyeéb sportszervezetek kozott kiilonbozo
kapcsolatrendszerek alakultak ki. Igy a(z):

NOB (Nemzetkozi Olimpiai Bizottsag);

EOC (Eurdpai Olimpiai Bizottsag);

AGFIS (Olimpiai Sportagak Szovetsége);

ENGSO (Eurépai Nem Korményzati Sportszervezetek Szovetsége);
FISU (Nemzetkozi Egyetemi Sportszovetség);

Egyéb Nemzetkozi Sportszovetségek;

A nemzeti szovetségek kapcsolatrendszerében fontos megemliteni a:

Nemzeti Olimpiai Bizottsagokat;

Nemzeti Sporthivatalokat;

Nemzeti Szovetségeket;

Nemzeti Doppingellenes Koordinacios Testiilet;
Egyéb Nemzeti Sportszovetségeket;

Megyei Szovetségeket;



Sportklubokat, egyesiileteket;
Szakosztalyokat;
Egyéb sportszervezeteket;

A fent emlitett bizottsagok, szOvetségek és egyéb, a sport irdnyitasaval foglalkozo
szervezetek mindegyikében megtaldlhaté a dopping szabalyozasaval kapcsolatos
kérdések rendezése, amely elsOsorban az adott orszag jogrendszerébe tartozd
doppingtilalmakat alkalmazza és hajtja végre, amennyiben doppingvétség kérdése allna
fenn. Azonban nem lehet ebben a fontos kérdéskorben figyelmen kiviil hagyni a
nemzetk6zi egyezményeket sem. Tobbek kozt, mivel hazdnk tagja lett az Eurdpai
Unidnak, ¢és 1igy a ko6zO0s paneurdpai egylittmikodések figyelembevétele
elengedhetetlenné valt a hatdrok “megnyitasaval”. A késdbbiekben visszautalnék a
fentebb emlitett szervezetek dopping szabalyozasara.

I1. A dopping fogalma, kialakulasa és fajtai

“Amiota a kimagaslo emberi teljesitmény dicséséget és rangot jelent, megtalaljuk
nyomait annak, hogy az emberek valamilyen természetes vagy mesterséges szerrel
probaljak szervezetiiket a mindennapi feladataik ellatasahoz sziikséges nagyobb
teljesitményre késztetni.”* A kozépkorban és azt megel6zden is fogyasztottak olyan
szereket csatak soran, lovagi tornak alkalmaval, amelytdl extdzisig fokozodott szellemi
vagy fizikai allapotba kertiltek. Emellett lovaiknak is adtak valamilyen szert, amit6l
rugtak, haraptak az ellenséget. Példaul a romaiakndl biintetést kapott az a hajo, aki
lovanak verseny el6tt ajzoszert adott. Az emberiség torténetében a dopping fontos
szerepet jatszott mar az antik Gorogorszagban, még ha itt nem is annyira egyértelmiien.
Itt kertiltek els6ként megrendezésre a szervezett sportjatékok (olimpidk). A torténelmi
irasokbdl tudjuk azt is, hogy a verseny megkezdése eldtt 4-6 héttel elkiilonitették a
versenyzoket, hogy egyenld koriilmények kozott késziilhessenek fel. Hiszen egyesek
szerint teljesitményiiket taplalkozasukkal fokoztak. A gérog sportolok hittek abban, hogy
kiilonboz6 allati vagy novényi eredetii szerek fogyasztasa javitja képességiiket. Igy
példaul szolgalhat a hires krotoni Milon birk6z6, aki hat olimpian és szamos mas
versenyen diadalmaskodott. A fennmaradt irasok szerint a kakasok ztzajaban talalt
kristalyt, Alektoriat hasznalt és ezzel magyaraztak legy6zhetetlenségét. A mai kor
tudomanya alapjan ez a hiedelem képtelenség: egy asvany nem képes a gyomorban
feloldodni, kovetkezésképp nem lehet semmiféle hatasa sem. Az eligazitast a k6 neve
adja: a harcias kakas gorog neve: alektor és innen az emlitett alektdria latin megnevezés.
Az 6kori gorog mentalitasnak egyik alapvetd tényezdje a versengés volt. Kiemelkedd
jelentdségét a rendszeres testedzés, katonai felkészités és nem utolsd sorban az egészség
teriiletén is megmutatkozik.

Majd a szdzadfordulon a La Manche csatorna atiiszasakor emlitették els6ként az €lénkitd
szerek szedését. Igazan nagy fordulat a dopping torténelmében akkor kovetkezett be,
amikor feltalaltdk a fecskendot, és elkezdték szintetizalni a kiilonbozd gydgyszereket,
amely mar a kémiat, mint tudoméanyagat kapcsolta ide. A profi kerékparosok nyultak
legels6ként ezen stimulans szerekhez. A legelsé doppingtorvények nem meglepé modon
pontosan azon orszagban lattak napvilagot, ahol a profi kerékparsport nagy multra
tekintett vissza. Ide sorolhato Olaszorszag, Belgium és Franciaorszag is. Majd a meg nem
engedett teljesitményfokozo szerek a vilagon megallithatatlanul terjedtek szét az él-,

1 http://www.mob.hu



illetve versenysportban. Amint a televizidzas tért hoditott maganak, (1950-es évek)
onnant6l kezdve a versenyeket televizion is kdvetni lehetett, igy a reklamipar felfedezte
a versenysportban rejlé szinte kiaknazhatatlan reklamlehetdségeket és megkezdddott a
hatalmas mértékli pénzaramlas az €lsportba. A versenyeken diadalmaskodokat hatalmas
dijakkal jutalmaztak meg. Igy a békés “sporttalalkozok” kemény, gyilkos csatakka
alakultak at.

Az els6 Ujkori olimpian (1896) a résztvevd versenyzOk még szinte mondhatni,
szorakozasbol, kedvtelésbdl indultak a megmérettetésen. Az igazi “palfordulat” akkor
kovetkezett be, amikor a sportolok lattak, hogy micsoda mennyiségii pénztomeg dramlik
be a sportba, rajottek, hogy élversenyzoként par év alatt népszerti és gazdag emberré
véalhatnak. {gy a cél egy maradt, és mindent e mogé soroltak, még az egészségiiket és nem
utolso sorban a becsiiletességiiket, erkolcsosségiiket, fair play-hez valo viszonyukat is. A
sportoldkat nem az egészségi karosodasa miatt érzett félelem riasztja el a tiltott szerek
hasznalatatol, hanem inkabb a lebukas, eltiltas veszélye.

A kovetkezdkben definidlndm a dopping fogalmat.

A sz6 Dél-Afrikabdl ered, a kaffer torzsek egy boditd palinkaféleséget neveztek ennek
(dop), amit kultikus torzsi események idején fogyasztottak. Majd a 19. szazad végén
(1889) megjelent az angol nyelvteriileten is. Akkoriban még az Opium, illetve
érzéstelenitdszer keverékét értették; elsdként lovak versenyeztetésénél alkalmaztak
(dope). Manapsag, ha a dopping szét halljuk altalaban negativ toltéssel latjuk el, de lehet
pozitivan is nézni, hiszen egy cél elérése érdekében “doppingolhatjuk” magunkat példaul
egy vizsga abszolvalasaért.

A doppingolas mas néven: ajzas, sportversenyeken a versenyzot serkentd, a szervezetre
karos izgatoszerek tiltott alkalmazisa a nagyobb teljesitmény elérése céljabol. Akit
doppingvétségen érnek, azt kizardssal biintetni rendelik.

“A sportteljesitmények novelése érdekében az élversenyzok egy elenyészé része
onmagdra (egészségére, személyiségeére) nézve karosan hato, a sporterkélccsel 6ssze nem
egyeztetheto eszkozoket hasznal ezeket [...] dopping néven foglaljuk éssze.[...] Az a szer
vagy kezelés, amely az emberi teljesitoképességet a normdlis szint félé emeli, amelynek
alkalmazasaval az egyénben rejlé lehetoségeket abnormdlis modon mozgositjak,
doppingnak mindsiil, ennek kovetkeztében haszndloja, alkalmazodja a versenybdl kizdrja
magat.” ?

A mai dopping jelentése megegyezik az 1933-as felfogaséval. Innentdl kezdve a
definiciok orvosi, moralis, és etikai jelentésre is kiterjedtek.

Az anabolikus szteroidok €s egyéb hormonok megvaltoztattdk a dopping fogalméat, nem
is beszélve a jovo dopping-triikkkjérdl: a gén doppingrol. A hormonok testazonos anyagok,
amelyeket a felkésziilési idOben alkalmazzak, mégis doppinganyagnak tekintjiik Oket.

2 Nadori .M. 1991 25p.

“A doppinganyagokat hatdasuk szerint lehet csoportositani. [...] Doppingszerek alapvetd veszélye, hogy
beavatkoznak a szervezet faradasi és regenerdcios folyamataiba, és jo esetben megfordithato modon, rossz
esetben végzetesen megzavarjak ezeket a mechanizmusokat.

A doppingszerek a kozponti idegrendszerre, a szervezet kontroll szisztémdjara hatnak. Az
izomtevékenységben érdekelt szervrendszerek még jelentos tartalékokkal rendelkeznek, amikor a
kézpontban mar jelentkezik a faraddas, és ennek nyoman csékken a tevékenység intenzitasa. Az edzettség
egyik alapvetd ismérve, hogy jol tud mozgositani, majd részben biologiai, részben pszichikai uton késlelteti
a faraddst. Erthetd, hogy a nem edzett szervezetre a doppingolds [...] nagyobb veszélyt jelent, hiszen
valoban azokat a tartalékait mozgosithatja, amelyek elvesztése mdr kézvetlen életveszélyt jelenthet.”
[Frenkl i.m. 222-223pp.]



Alkalmazasuk karositja az egészséget és sérti a verseny tisztasagat is. Doppinganyagokat
orvos nem adhat, de az igazi veszély manapsag az, hogy a versenyzok és az edzok
probaljak felhasznalni. Sokszor nem mondhato ¢élesnek a hatar a gydgyszer és a dopping
kozott. A megoldas az lenne, ha az orvosok kezébe visszakeriilne a gydgyszerelés, akik
vallalnak a feleldsséget a versenyzok egészségéért.

A fentebb emlitett doppingszerek csoportositasa:

1. A kozponti idegrendszert kozvetleniil serkentd szerek (pszichostimulansok).
Jellegzetes vegyiiletek az amphetamin szarmazékok.

2. Sziv-és vérkeringési rendszert ¢és a 1égzést kozvetlenil serkentok
(szimpatikomimetikumok), példdul ilyen anyag az ephedrin.

3. Egyéb idegrendszeri izgatok. Példaul: sztrichtin

4. Kabito fajdalomesillapitok (opiatok, analgeticumok), példaul:
morfiumszarmazékok

5. Anabolikus szteroidok, példaul: nerobol hasznalata elterjedt Magyarorszagon.

6. Bétablokkoldk, amely a szivfrekvencia csokkentésére, illetve a nyugalmi allapot

eléidézésére hivatott.
7. Peptid hormonok, példaul: ACTH, STH, HCG
8. Vérdopping
9. Diuretikumok, amelyek felhigitjak a vizeletet, példaul: Venecit
10. Géndopping, amely a jové doppingmegoldasa lesz

A doppingvizsgalatokat szorgalmazok akkor keriiltek “reflektorfénybe”, amikor
slirlisddni kezdtek a halalos végili balesetek. Példdul a rémai olimpidn a dén kerékpéros,
Knut Jensen haldlos dozisban vett magahoz amphetamint.

1959-ben foglalkoztak elészor a doppingiiggyel hivatalosan a Nemzetkdzi Sportorvosi
Kongresszuson. 1962-ben, Moszkvaban fogadta el a dopping elleni hatirozatot a
Nemzetkozi Olimpiai Bizottsag, de a hatarozat egy ideig csak elvi jelentdségii volt.
1962-ben, Ausztridban a Szovetségi Oktatadsi Minisztérium létrehozta a radikalis
megoldasokat célul kitlizd doppingbizottsagot. Ennek értelmében, akit a bizottsdg a
vizsgélat alapjan elmarasztalt, annak példaul: allami tdmogatdsat megvontak,
sportlétesitményekbdl kitiltottak.

1964-ben, Franciaorszagban a szendtus elfogadta azt a torvénytervezetet, amely
kimondta, hogy egy évi szabadsagveszés is kirohaté azon allampolgarra, aki meg nem
engedett teljesitményfokozé szert hasznalt, illetve doppingszert ad valakinek. Tehat itt
mar a jogszabalyok erdsen felléptek a torvénysértd természetes személyekkel szemben,
¢és a biintetdjogi szankciondlas feliitdtte fejét a sport teriiletén a “fair play” védelme
érdekében.

Egy évre a francia biintetdtorvény kiterjesztése utdn megjelent a belgaknal is egy hasonlo
fellépés.

A késébbiekben egyre tobb szakszovetség, nemzetkdzi sportszovetség végzett
doppingvizsgalatokat. 1999-re valtozas allt be nemzetkdzi téren: megalakult a World Anti
Doping Agency (WADA), élén Dick Pound-dal.

Megalkottak a szabalyrendszeriiket, és €évrdl évre egyre szigorubban lépnek fel a
versenyeken, ellendrizve a sportolokat, hogy betartjak-e a fair play elvét.

A WADA szabalyzatat koveti a tobbi sportszervezet, vele azonosnak, koherensnek kell
lenniiik. Szabalyzata alland6 korrekcidra szorul, mivel a tudomanyos kutatdsok egyre
jobban fejlédnek és a doppingszerek listdja is valtozik.



A doppinganyagok vagy a szervezetbe beépiilnek, vagy pedig atalakulnak. Kimutathatok:
vizeletbdl, vérbdl, verejtékbdl €s nyalbol; tehat a testnedvekbdl.

A vizeletvizsgalatnak nagy eldnye, hogy 24-48 Ordaban bevett doppingszerek
kimutathatdak, természetesen a hatasai is felfedezhet6ek, de a szabalyok az anyagok
kémiai kimutatasat irjak el6. A WADA is ezt az eljarast alkalmazza a versenyzok
ellendrzése folyaméan. Pontosan szabalyozva van a vizeletminta vétele. Az eljaras a
doppingvizsgalatot végzd bizottsag egyik tagja, €s a sportolo kisérdje elott torténik. Két
tivegbe torténik a mintavétel, az egyik kontrollul szolgal, a masik a bizottsdgnal marad.
A jelzéssel ellatott a laboratoriumba kertil, ahol a vizsgalatot lefolytatjak. Mivel nincs név
az iivegcsén (csak jelzés), igy biztositjak, hogy a laboratorium ne tudja meg, hogy kinek
a vizeletét vizsgaljak, illetve ha vita allna fenn, lehetdség van, az érdekeltek el6tt a
kontroll vizelet megvizsgalasara.

A vizeletben sokféle anyag megtalalhatd, mivel a szervezetbdl itt tdvoznak az anyagcsere
termékek is. gy gyakran tall a laboratorium ismeretlen anyagokat, de ez még korantsem
mutatja azt, hogy az illet sportolé doppingvétséget kovetett volna el. Ez csak akkor
bizonyosodhat be, ha a vizsgalatot végzok olyan anyagot taldlnak, amely a doppinglistan
szerepel. A laboratoriumi eljarasoknak egyiitt kell fejlédnie a gyogyszeriparral, mivel
ujabbnal ujabb gyodgyszerek jelennek meg a piacon.

Manapsag a doppingellenérzés elengedhetetlen folyamat a sportoldk ellenérzésekor.
Csak igy lehet gatat szabni valamennyire az egyre nagyobb korben terjedd
doppinghasznalatnak. Sajnos 6nmagéaban ez nem elegendd, hiszen Oszintébb kapcsolat
kellene, hogy legyen a sportoldok, edzdk és a sportorvosok kozott. Sokszor maga az orvos
irja fel ezeket a szereket, igy résziikrdl lenne legfontosabb, hogy elbiraljak:
egészségkarosodas nélkiill milyen fajta gydgyszert vehet magahoz a versenyzo-
betegsége, sériilése ideje alatt, illetve milyen gyoégyszert kaphat doppingveszély nélkiil.3
Sokszor maguk az edz6k sem tudjak, mit szed a sportolojuk. Eléfordult az is, hogy az
orvos partner volt a meg nem engedett teljesitményfokozo szerek alkalmazasaban.

A tovabbiakban ismertetni szeretném a fentiekben emlitett doppingolasi modszerek koziil
a vérdoppingot.

Ez a sajat vér-atomlesztés egyaltalan nem 1) eljaras, de egy iddben kikeriilt a napi
gyakorlatbol. Most reneszanszat ¢éli. Amig a tudéosok megbizhatd laborvizsgalatokban
tudjak tetten érni a vétkeseket, akik hormonkészitményekkel (EPO-val, Nesp) igyekeznek
a rivalisok elé keriilni, addig a régi technika a sajat vér visszaaddsaval nem egykdnnyen
leplezhetd le. A sportoldtol tobbnyire magaslati edz6tabor végén levesznek egy liter vért.
Ezt kicentrifugaljak, vagyis kiilonvalasztjdk a voros vértesteket a plazmatol. A plazméat
eldobjék, a vértesteket, pedig szarazjég segitségével minusz 78 fokon lefagyasztjak.
Amikor aztan sziikség van a fokozott teljesitményre, a konzervet felolvasztjak, és egy
nappal a verseny el6tt visszajuttatjak a sportold ereibe. Egyszerli és biztonsagos eljaras.
Csaknem teljesen olyan, mint egy hétk6znapi varatomlesztés.

A hatasa, pedig az EPO-hoz (Erythropoietin) hasonlo. Ott is a korongocskak
oxigénszallitd képessége jatssza a fOszerepet. A lényeg: minél tobb oxigént visz a
véraram az izmokba, anndl jobb lesz azok teljesitOképessége. Egy jol edzett evezdsnek a
szervezetében korilbeliil 3,5 liter vér talalhaté. Ha ehhez a bevetés elott fél liter vért
adnak, akkor az illet6 terhelhet6sége 10 szazaléknyit javul. A hatas altalaban hét-nyolc
napig fenntarthatd. Tudjuk, az EPO ugyanezt a célt szolgalta, csakhogy ott mindig
fennallt a vér beslirlisddésének és a trombodzis kialakulasanak veszélye, ami nem ritkén a

3 1de kothetd a precedens értékii Benedek Tibor vizilabdazonk doppingbotrénya.



sziv ledllasahoz vezetett. Viszont az EPO hatasosabb volt, meg aztan annak beadasa par
masodperc alatt lebonyolithatd, mig a transzfzio bizony elég hosszadalmas. Ne feledjiik
el azt sem, hogy ha egy sportol6tdl leveszik a maximalis egy liter vért, akkor annak
ujratermelése majdnem egy honapot vesz igénybe.

Ha tobb vért adna le a sajat vérbankja szdmara, akkor nem tudna normalis edzésmunkat
végezni.

A sajat vér tartalék képzésének is megvannak tehat a korlatai, ugyanis a lefagyasztott
vordsvértestek maximum 6t hétig tarthatdok ilyen allapotban. Egy maratoni futd esetében
jo megoldas a sajat vér, de egy hosszu ciklusra, elhuz6do versenysorozatra mar nem
annyira. llletve a Tour de France-on mar a baratok és a kollégak is besegitenek, persze
csak azok, akiknek azonos a vércsoportjuk a tdmogatott bringassal. Egyesek szerint
némely istallok sajat donorokat tartanak. Mellesleg a sajat vér és az idegen vér keverése
aligha mutathatd ki,- legalabbis egyel6re. Most éppen azon dolgoznak a WADA
szakemberei, hogy egy specialis teszttel bizonyithatdé legyen a sajat vérrel vald
ligyeskedés az olimpian.

Az egyetlen lehetdség a nagyobb bajok elkeriilésére, ha a csaldsra hajlamos
versenyzéknek nem adunk egérutat. Allandéan elérhetéknek kell lenniiik. Ha valaki
varatlanul tiindokol az olimpian, aztan eltiinik, mintha a fold nyelte volna el, majd négy
év mulva megint rdla besz¢él a vildg, akkor teljes joggal gyanakodhatunk. A csaldkkal
vivott parharcban most ott tartanak, hogy koriiltekintd és részletekbe mend adatbankot
allitanak 0ssze az egyes sportolokrol, mar az utanpotlaskortiakrdl is. Az alapos vérprofil
birtokaban konnyen kimutathatok az ugrasszerti valtozasok. Valdsziniileg 2008-ban,
Peking mar az epogén olimpiaja lesz. Ezt a gént mar bevitték a kutatok kisérleti allatokba,
majmokba és egerekbe. A szallitdjarmli egy artalmatlan nathavirus. Az eredmény
lenyligdz6, mar csak azért is, mert emberbe fecskendezve az epogén testazonos EPO
termelését indukalnd, ami pedig kimutathatatlan a legjobb laborban is. Ergo a meccset
megint a csalok nyerik...

A jelen “slager”-doppingszere: a THG, ez egy szteroid csaldd egyikéhez tartozik,
amelynek hatasa tobb honapig tart, ellenben csak egy hétig mutathato ki. Eredete
ismeretlen, egy kémiailag eldallitott drog, valdsziniileg az USA-bol szarmazik. Annyira
ujnak mondhat6, hogy tudoményos irodalma még nem létezik, annyi bizonyos, hogy a
gestrinone nevii szteroidhoz kothetd. Karos mellékhatasait még nem sikeriilt felfedezni a
kutatoknak, de bizonyos szteroidok altalanos mellékhatasai jelentkezhetnek a THG
hasznalata soran is, ilyen lehet példdul: a majrakosodas, n6knél a fokozott szorképzddés,
férfiaknal a kopaszsag és csokkent nemzoképesség. Az 0j szert egy fiiggetlen kaliforniai
szervezet végezte el (UCLA). A szervezet a WADA-val és az USADA-val (USA Nemzeti
Anti-Dopping Ugynoksége) 4ll kapcsolatban. Javaslatok sziilettek arra nézve, hogy
kertiljon be a THG a rutin doppingtesztekbe.

A fentiekben mar emlitést tettem a jové doppingoldsarol: a géndoppingrol. A tuddsok
elmondésa szerint a sportolok alloképességiik, gyorsasaguk, fizikai erejiik novelése
érdekében génmanipulaciot vesznek majd igénybe. Eldrelathatolag a 2012-es olimpian
fog megjelenni.
Ellenben, Pucsok Jozsef, az Orszagos Sportegészségligyi Intézet tudomanyos igazgatoja
szerint nagy valoszinliséggel el6fordulhat, hogy a pekingi olimpidn mar lesznek olyan
sportoldk, akiknek manipulaljak a génjeit.

“A szakemberek tisztaban vannak azzal, hogy folyamatosan jelennek meg olyan szerek,
amelyeket csak évekkel, évtizedekkel késobb lesznek képesek kimutatni a laboratoriumok.



Ezért maga a doppingvizsgalat is reformra szorul, sokkal tobb vegyiiletet kellene
vizsgalni. [...] Magyarorszag egyetlen doppingellenorzé laboratoriuma Budapesten a
Sportkorhazban miikodik. Itt az olimpia elott az osszes kiutazo versenyzo vizeletmintajat
megvizsgaltak. Nem talaltak kozottiik pozitivat. Ez azonban nem jelenti azt, hogy nem
doppingolt senki. [...] A szakemberek szerint azonban a legmodernebb laboratoriumok
sem képesek teljes biztonsaggal kimutatni minden szert. A teljesitményfokozo novekedési
hormon példaul mindossze 36 ordig mutathato ki a vérbol. Utana mar lehetetlen. A jovo
pedig a génmanipulacioé.

Tobb tudos siirgetni kezdte az ilyen iranyu tesztek kifejlesztését. A NOB is eziranyu
1épéseket megtett, és 1étrehozta a géndopping tanacsado testiiletet. Hugh Montgomery a
London College Egyetem genetikusa egyike azoknak, akik az ismert gének sebességre és
erore gyakorolt hatdsat tanulméanyozzak, aki 6vatosan nyilatkozik a teljesitmény fokozo
genetikai anyagok kimutathatosagarol.

A doppingolés igazi veszélye abban rejlik, hogy az egészség €s a sport alapeszméit
tamadja meg. A doppingold sportold felriigja a tiszta verseny évszazados multjat, és az
egészséges szervezet romboldsanak céljabol teszi azt, mivel az esetek nagy tobbségében
sulyos egészségkarosodast okoz. A NOB tugy vélekedik, hogy minden szer, ami kéros az
egészségre doppingnak szamit.

I11. A fair play elve

A dopping kialakulasa, fejlodési torténete €s bioldgiai hatdsa utan visszatérnék a nemzeti
¢és nemzetkozi sportszervezetekhez, amelyek tobbek kozt a doppingelleni kiizdelem, a fair
play megtartasara hivatott tobbek kozott.

A fair play fogalméaval a Sport Etikai kodexében talalkozhatunk tobbek kozott. A fair play
tobbet jelent a szabalyok betartdsandl. Magaban foglalja a baratsag eszméjét, masok
tiszteletben tartasat, valamint a megfelel6 szellemben valo jatékot. A fair play nemcsak
viselkedési format, hanem gondolkodasmodot is jelent. Magaban foglalja a csalés, a
szabalyok kijatszasa, a doppingszerek hasznalata, a fizikai és szellemi erdszak, a
kizsakmanyolas, tulzott kommercializalodas €s korrupcidé megakadalyozésat.

A fair play pozitiv fogalom. Becsiiletesen jatszott sport, mint szocialis és kulturalis
tevékenység erdsiti a tarsadalmat és a nemzetek kozotti baratsdgot. A becsliletesen
jatszott sport egyuttal olyan egyéni tevékenység, amely lehetdséget kinadl az
onmegismerésre, az Onkifejezésre, eredményességre stb. Az oOnkéntes klubok, és
sportvezetOk széles korti halozata tjan a sport eldsegiti a feleldsségtudat kialakulésat,
emellett a sporttevékenységben vald felelds részvétel kialakulasat is.

Az Eurdpai Unidban a meg nem engedett teljesitményfokozashoz kothetd gyogyszerek
terjesztésével, illetve fogyasztdsaval kapcsolatban sokrétli szabalyozas miikodik. A
doppingszer nem mondhatdé ©6nallé kategorianak, hiszen esetenként az ide tartozo
készitmények életmentd funkciot is ellathatnak. Att6l valhat meg nem engedett
teljesitményfokozo szerré, ha nem orvosi eldirasnak megfeleld modon alkalmazzak, tehat
nem ott, és ahol a gydgyszer valamely betegség gydgyitasara elényds hatdssal lenne.

A doppingoléast mind a versenysportban, mind a szabadiddsportban ellenzik, hiszen sérti
mindkét helyen a fair play elvét, emellett a veliik valo visszaélés egészségkarosodashoz
vezethet. Mas modon jelentkezik a verseny- és mas modon a szabadiddsportban. A
versenysportban az esélyegyenldséget sértik igazan, mivel az élsportolok mogott ott
talalhat6 a jol képzett orvosi garda, igy az egészségkarosodas veszélye kisebb, mint a

4 http://wplanet.hu



szabadidd-sportoloknal. Itt orvosi kontroll nélkiil hasznilnak a fiatalok sokféle
készitményt, itt a fair play megsértése kevésbé van jelen, mivel 6k “csak™ dnmagukkal
versenyeznek, és nem sértik masok esélyeit.

IV. A doppingellenes kiizdelem, ehhez kotheto rendeletek, szabalyzatok

A dopping és sport onmagdban ellentmondanak egymasnak, mégis tapasztalhatd
bizonyos engedetlenség ezen a teriilten, bizonyos mértékii elfogadottsdg, amikor azt
hallani, hogy a doppingolédst nem lehet megeldzni. Ha ilyen modon foglalunk allast, akkor
a sportot hagyjuk a romjaiba ddlni. A sport meghatarozott értéket képvisel, tobbek kozott
a fair play elvét, 6nmagunk hatdrainak tulszarnyaldsat, de minden esetben elfogadhato
eszkozok felhasznaldsaval. Jelenleg a sportolokra nehezedé nyomas és az Oket
koriilvevok befolyasa a doppingesetek eléfordulasanak lehetdségét ndvelik ugyan, de ezt
soha nem szabad elfogadni, ezt a gyakorlatot nem lehet igazolni.

A sportszovetségek, és a sporthatosdgok egylittmiikodésére nagy sziikség van ezen a
teriileten. Az EU-tagorszagok ezt mar felismerték ¢&s kifejezték nyilvanosan
allaspontjukat. A doppingellenes kiizdelem irdnyitdsa kétségkiviil a sportszovetségek
felelossége és feladata. A hatdsagoknak ald kell tdmasztaniuk a szovetségek dontését,
illetve 0sztondzni kell Oket a megdllds nélkiili cselekvésre. A hatékonysag
eredményessége a csaldsok ellen kifejtett gyors reagalastol fiigg. A doppingellenes
kiizdelemben nemzetkozi egyiittmiikodést kell kialakitanunk. Az eurdpai sportnak vezetd
szerepet kell vallalnia ebben a kiizdelemben, a korméanyzatoknak pedig eld kell
teremteniiik a szlikséges feltételeket.

A doppingproblémat kiillonb6z6 szempontok alapjan mérlegelhetjiik. A Bizottsag jelentés
készitésére kérte az Eurdpai Etikai Csoportot.

A csoport nemzetkdzi- és tudomanykozi Osszetétele garancia arra, hogy doppingiligyben
mélyrehatd tudoményos elemzést, vizsgalatot folytasson az alabbi f6 témakra:

e Adopping definicidja: a dopping olyan tarsadalmi kérnyezetben, melyik altalaban
tiirelmet, megértést tanusit a drog irant; a sport etikai alapelvei és a dopping; az
emberi szervezet biologiai hatarai; a sportorvosok etikai feleldssége.

e A dopping a hivatasos sportban: a probléma igazi gyoOkerei; hatdsai, a
munkadrtalom természete, a versenysport pszichikai, fiziologiai kvetkezményei;
a sportold torvényes védelmének probléméja és a doppingért jarod biintetések,
szankciok.

e Jog a neveléshez, egészséghez; edzésmodszerek és azok hatasa a fiatalok
fejlodésére, dopping €s a sportolot koriilvevOk hatdsa a fiatalok testi, lelki
fejlodésére; multimillios szerzOdések a sportszergyartokkal.

Az Eurdpai Etikai Csoport véleménye és a lausanne-i vilagkonferencia kovetkeztetései
alapjan az Eurodpai Bizottsdg megvitatja a pusztitd doppingveszély kikiiszobolésének
lehetdségeit. Nem szabad megalkuvast, gyengeséget mutatni a doppingellenes harcban,
meg kell akadalyozni a sport tovabbi hanyatlasat.

A doppingellenes tevékenység zokkendmentes elvégzését kiilonbozd rendeletek és
szabalyok biztositjadk, melyek meghatarozzak a dopping fogalmat, megfogalmazzak a
doppingolés tilalmat, kijelolik azok korét, akikre a torvény vonatkozik, illetve akik
kotelesek magukat az ellendrzésnek alavetni. Ugyancsak utalds torténik a szankcionalas
modjara is. Addig nincs baj, amig a vizeletminta negativnak bizonyul. Minden probléma
akkor kezddédik, amikor az “A”minta pozitiv lesz, és ilyenkor van nagy sziikség egy



pontos térvényi megfogalmazasra, mely elejét veszi sok konfliktusnak. A vétkesnek
bizonyult versenyzOk rendszerint nem ismerik el biindsségiiket, és minden eszkozt
megragadnak valamilyen eljarasi vagy jogi hiba megtalalasara, ezzel igyekezvén kibujni
a feleldsségre vonas alol.

Az iranyado szabalyzatok, rendeletek:

1. WADA-szabalyzat

2. Doppingellenes Konvencid - Eurdpa Tandcs.

3. NOB doppingszabalyzata - NOB Orvosi Bizottsaga

4. Nemzetkozi sportszovetségek doppingszabalyzata

5. Hazai sportszdvetségek doppingszabalyzata

6. Doppingellenes kormanyrendeletek, igy pl. a magyar kormanyrendelet:
22/2004. (111. 31.), annak mellékletei és végrehaijtasi utasitasai.’

A meg nem engedett teljesitményfokozd szerek tiltasdhoz a jogszabdlyi kereteket az
egyes orszagok doppingellenes torvényei, rendeletei- igy Magyarorszagon példaul a(z):

St. 2.§ (4);

St. 4.§ (1), (2), 3);

39/2004. (111. 12.) Korm. rendelet;
55/2004 (I11. 31.) Korm. rendelet;

tovabba a Nemzetk6zi Olimpiai Bizottsag Doppingellenes Chartdja, a nemzetkdzi
sportszovetségek vonatkozo szabdlyzatai, illetve az Eurdpa Tanacs Doppingellenes
Egyezménye biztositja. Hianypotlo volt a WADA (World Anti Doping Agency) - azaz a
Nemzetkozi Doppingellenes Ugyndkség - 1999-es lausanne-i megalakitdsa, melyben
NOB-tagok, nemzetkdzi sportszovetségek képviseldi, illetve kiilonbozd foldrészek
orszagaibol delegalt képviselok egyontetiien elfogadtak azt a hatdrozatot, hogy a
vilagméretli doppingellenes kiizdelemben sziikség van egy mindent atfogd szervezetre,
melyet a NOB, illetve az egyes orszagok kormanyai is tamogatnak, illetve finansziroznak.
A WADA kifejlesztett egy Doppingellenes Chartat, mely tobbszori elézetes egyeztetés
utdn Koppenhagéaban kertilt elfogadéasra (2003. 03. 05). Ennek lett az eredménye, hogy
egységes szempontok szerint kozeliti meg a doppingolés tiltasat, ennek ellendrzését,
szankcionalasat, illetve a megfelel alternativ megoldasok bevezetését. Amint latjuk, erre
sziikség is van, hiszen ma mar alig nyilvantarthaté a kiillonbozd sportszervezetek,
orszagok, illetve ligynokségek doppingszabalyzata.

Minden ilyen egyezmény ajanlasaiban szerepel az adott orszdgban kialakitando
doppingellenes politika sziikségessége, a megfeleld torvényi hattér kidolgozasa, a
szabvanyos mintavétel leirdsa, az egységes biintetések bevezetése, illetve az oktato-
neveld- és informaciés munka moddszereinek leirdsa. A doppingellenes kiizdelem
Eurdpéban bir a legmélyebb gyokerekkel, ezért kiilonosen jelentds részvételiink minden
hasonlo jellegli egyezményhez valo csatlakozasban, illetve az altaluk ajanlott eldirasok
betartasaban.

Az Eurdpa Tanacs 1989-ben nyilvanossagra hozott Doppingellenes Egyezményéhez az
elsok kozott csatlakoztunk, illetve ratifikaltuk azt.

S http://mec.hu



10

A Doppingellenes Egvezmény tartalmazza:

1. adoppingszerekkel valé kereskedelem korlatozésat;
2. adoppingvizsgalatok bevezetését, az ellendrzo eljarasok tovabbfejlesztését;
3. abiintetések hatékonysaganak ellendrzését.

A Doppingellenes Megfigyeld Csoport (Monitoring Group) éves rendes kozgytilésén
hazéank képviselteti magat, munkatarsaink a munkacsoportok iiléseinek tobbségén részt
vesznek. Az Eurdpa Tanécs, illetve az Europai Unid minden ajanlasat magunkéva tettiik.
Magyarorszagon kialakitasra keriilt egy olyan doppingellenes politika, melynek alapelvei
kozé tartozik, hogy mind a versenysport, mind a szabadidOsport teriiletén érvényt
szerezziink a tiszta felkésziilésnek. Ezt egyrészt minden versenyzdre kiterjedd, barmikor
elvégezhetd - tulnyomorészt bejelentés nélkiili - doppingvizsgalatokkal igyeksziink
biztositani, melyet a sportszervezetektol fliggetlen, kiképzett mintavételi személyzet
végez. Felvilagositd, neveld, informacids munkat kiilondsen az utdnpotlaskortiak, az
iskolai sportban résztvevok, illetve az igazolt versenyzok kozott meghatarozott program
szerint végziink, melynek keretében eldadasokon, szimpoziumokon ismertetjiik a témara
vonatkozo legfrissebb tudnivalokat, évente tobb kiadvannyal, szorélappal jarulunk hozza
a doppingolast kivaltdo alternativ megoldasok terjesztéséhez. Az elektronikus
lehetéségeinket is maximalisan kihasznaljuk; alland6 web-oldalt tart fenn a
Sporthivatalunk a MOB-bal kardltve, melyen az aktualizalt doppinglistatol kezdve a
bevizsgalt étrend-kiegészitokon at még szamtalan hasznos informéciot kozlink a
doppingszerekkel kapcsolatban. 2003-ban egy egész orszagot atfogd szteroid-ellenes
kampanyt inditottak el, mellyel nem titkolt célja volt az, hogy a lakossag
szabadiddsportban rendszeresen résztvevd - foleg testépitdkbdl allo - rétegét célozzak
meg, akik korében meglehetsen elterjedt az anabolikus szteroidok kontroll nélkiili
fogyasztasa. A kampany sordn tobbek kozott bemutattak olyan fiatalokat, akik
doppingellendrzés mellett az altalunk javasolt mdédszerekkel késziiltek fel, igazolhatdan
sikerlilt olyan mennyiségli, mindségli izomzatot felépitenilik, melyet a testépitd
szalonokban eddig csak doppingszerek szedése mellett lathattak. Az akkori GYISM
szakértdi részt vettek a szabadidésportban tevékenykedd szakemberek oktatdsaban is,
ahol a sportspecifikus étkezéssel, illetve az étrend-kiegészitdk helyes hasznalataval
kapcsolatos ismereteket oktattdk, valamint bemutattdk a doppingszerek karos
mellékhatasairol készitett 6sszeallitasukat. Eleget tesznek gimnaziumok, illetve féiskolak
meghivasainak is hasonlé témdakban. A jOvO trénereit, testneveld tanarait képzd
Testnevelési Egyetemen is rendszeres eldadok.

Hazénkban 2001 6ta van érvényben a doppingolas tilalmarél szol6 Korméanyrendelet®,
mely meghatarozza, hogy minden igazolt, illetve versenyrendszerben résztvevo sportolo
szamara tilos doppingszerek szedése, ezt a tilalmat ellendrzéssel érvényesitjiik, melyen
ezek a versenyzOk kotelesek részt venni, illetve pozitiv lelet esetén tudomasul kell

versenyzést6l valo eltiltasig terjedhetnek.

Osszegezve megallapithatjuk, hogy a WADA, illetve az Eurdpa Tan4cs, valamint a NOB
altal megkdvetelt doppingellenes politika az ebbdl eredd rendelkezések, végrehajtandod

©99/2001. [VI. 20.] Korm. Rendelet
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feladatok tekintetében Magyarorszag nemcsak eurokonform, hanem bizonyos teriileteken
messze a megkovetelt feltételek eldtt teljesit.

Nemes Andras; nemzetkozi szaktekintélyli sportjogasz “Sportjogi kérdések és valaszok
Magyarorszagon és Europaban” c. eléadéasa soran elhangzottakbol szeretnék idézni egy-
két fontos momentumot, amely véleményem szerint elengedhetetlen fontossagi e
témakorben.

o “ A sport erkolcsi és jogi normai nem mindig konformok egymdassal. A jogi
normdak betartdasa a sporttevékenység gyakorlasanak felfiiggeszto feltétele, mig az
erkolcsiek olykor csak kivanalomkeént jelennek meg. A <<Gydzz mindendron!>>
és a fair play elvei rivalizalnak egymassal. Ez utobbit, pedig gyoztes utnak tekinti
a Sport Etikai Kodexe. A sport erkolcsi és jogi normarendszere mara nagyjabol
kialakult [...]

o Az egyik legmarkansabb érdeksérelem a sportban a tiltott teljesitményfokozas.
[...] A teljesitményfokozas altal veszélyeztetett ertékek, mint a kollegialitas,
sportbaratsag, szolidaritas, illetve mindenek elott az esélyegyenloség nem
kevésbé védendo jogtargyak, mit az ember egészségéhez fiizodo érdekek. Avagy
létezik-e megfoghato cezura valahol a sportértékek és az emberi jogok kézott? Az
elobb emlitett jogiigyleti alavetés, mint onkorldatozdas csak egy a lehetséges
valaszok koziil. [...]

o A kozérdeklodés miatt megndtt a sport bel/kiilpolitikai jelentésége. Ma mar nem
maganiigy a dopping. Megkérdezhetnénk: vajon honnan veszi az dllam a
batorsagot, (mi a jogcime) hogy beavatkozzék a sport autonom iigyeibe? A valasz:
0 adja a miikodéshez sziikséges pénz egy részét. Mas esetben a beavatkozas
jogcime az alkotmanybdl és sporttorvénybdl folyo kételessége, hogy megvédje, pl.
az ifjusagot a tulkapasok ellen. [...]”

V. Az Europai Unio és a dopping, a WADA Kkialakulasa, feladata

A Nemzetkdzi Doppingellenes Ugyndkség (WADA), illetve az Eurdpai Tanacs (ET),
valamint a Nemzetk6zi Olimpiai Bizottsdg (NOB) altal megkovetelt doppingellenes
politika, az ebbdl eredd rendelkezések ¢és végrehajtandd feladatok tekintetében
Magyarorszag eurokonformnak mondhat6 és emellett egyes teriileteken a megkdvetelt
feltételek elott teljesit.

Az Eurdpa Tandcs mar a hatvanas években felhivta a kormanyok ¢és az ifjusaggal
foglalkoz6 tarsadalmi szervezetek figyelmét a kabitoszer-fogyasztasnak és a sportolok
korében rohamosan terjedé doppingszerek alkalmazasanak veszélyeire. Késobb az
Eurépa Tandcs Sportfejlesztési Bizottsaga és a Doppingellenes Konvencié Monitoring
Csoportja kormanyzati és nem kormanyzati szervek tadmogatasaval, utobbiak kozott
kiemelten a nemzetk6zi szovetségeket koordinalt, ellendrzé tevékenységébe kezdtek. A
Monitoring csoport az elmult évtizedben figyelemreméltd kutatasi, elemzd munkat is
folytatott. Az ET Doppingellenes Konvencidjat €s a sport etikai kodexét szamos europai
orszag parlamentje ratifikalta ugyan, de a dopping a sportban vildgméreti elterjedése
vilagméretli intézményrendszernek, egy antidopping vilagiigynokségnek a felallitasat
tette sziikségessé.

Az Eurdpai Unié tagallamainak sportért felelds miniszterei 1998-ban paderborn-i
konferenciajukon, majd a nemzetkdzi olimpiai mozgalom prominenseinek taldlkozéin
konkrétan felmeriilt a doppingellenes kiizdelem vilagméretiivé Kkiterjesztése. A
kezdeményezést a NOB vallalta.
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Az EU-Bizottsag felhatalmazta Viviane Redinget a sportiigyek miniszterét, hogy
targyaljon a NOB-bal a vilagligynokség felallitasat és miikddtetését érintd kérdésekrol.
Romano Prodi, az EU-Bizottsag elndke szerint is itt az ideje annak, hogy EU-szinti,
0sszehangolt kiizdelmet folytassanak a kormanyok és a sportszervezetek a doppingszerek
forgalma ¢és fogyasztasa korlatozasara, a megel6z6 intézkedések meghozatalara.

Az ligynokség létrehozasa valasz arra a megdobbentd botranysorozatra, amely sokkolta
a sportvilagot az elmult néhdny évben. Az ligynokségnek azért kell rendelkeznie
egységesen elfogadott vizsgalati eljarassal és kritériumokkal, hogy ki lehessen kiiszobdIni
a kiilonb6zo laboratoriumok gyakorlatabol szarmazo eltéréseket és modszereket, a tiltott
anyagokat ¢és az itéleteket illetden. Jelenleg a NOB, sportszovetségek, az egyes
tagorszagok hatosagai gyakorlata kozott kivédhetetlenek az eltérések.

Abszolut nemzetek feletti, atfogd EU-s doppingpolitika nem Iétezik, a Iépések
Osszehangolésa viszont fontosnak mondhat6. Az Eurdpai Unidban régéta megtalalhato a
sokrétli szabalyozas példai, amelyek a tiltott ¢és {ildozendd teljesitményfokozo
gyogyszerek terjesztésével és fogyasztasaval kapcsolatosak. Az egyes orszagok sajat
antidopping-torvényei mellett ilyen iranytinak mondhaté az Eurépai Tanacs 1989-es
doppingellenes egyezménye, ehhez Magyarorszag az elsdk kozott csatlakozott; a NOB
antidopping chartaja, de igazan nagy lepésnek az 1999- ben, Lausanne-ban megalapitott
Nemzetkdzi Doppingellenes Ugyndkséget, mas néven: a WADA-4t tartom, amely a
legszélesebb nemzetkdzi részvételre alapozd megéllapodasnak tekinthetd, s ennek hazank
is tagja lett. Ez az a nemzetkdzi, az Europai Unidt is magaba foglald szervezet, amelyet a
NOB, a kiilonb6z6 nemzetkozi sportszovetségek és orszagok hoztak 1étre, elfogadva azt
a hatarozatot, amely szerint a WADA a vilagméretli doppingellenes harcnak az az atfogo
szervezete, amelyet a NOB mellett az egyes alaird orszagok kormanyai is tAmogatnak.
A szervezet célja a doppingellenes kiizdelem vildgméretli, intézményes segitése, a
megeldzés és a felvilagositds hatékonysaganak novelése, valamint tudomanyos kutato
tevékenység OsztOnzése, anyagi tamogatasa. A szervezet tagjait az olimpiai mozgalom
szervezetei, illetve a hatdsagi, kormanyzati, kormanykdézi szervek delegaljak.

Az tligynokséget alapitvanyként, a vonatkozd svijci torvények alapjan jegyezték be.
Alapit6 elnoke Richard W. Pound, a NOB alelnoke.

Az els6 vezetdségi iilésen meghataroztak a szervezet tevékenységeit:
1. be nem jelentett, versenyen kiviili vizsgélatok;

antidopping kodex;

tiltott anyagok listaja;

doppingteszt eredményének kezelése;

sportolok doppingutlevele;

laboratoriumi akkreditélas.

ok wn

A WADA tamogatja, és nemzetkozi szinten koordinalja a doppingellenes harc minden
form4jat a sportban. Egylittmi{ikddik a kormanykozi szervezetekkel, korméanyszervekkel,
nemzetkdzi sportszervezetekkel, hivatalos €s civil testiiletekkel, amelyek részt vesznek a
doppingellenes kiizdelemben, mindenekel6tt a Nemzetkdzi Olimpiai Bizottsaggal (I10C),
a Nemzetkozi Sportszovetségekkel (IF), a Nemzeti Olimpiai Bizottsdgokkal (NOC) és a
sportolokkal.

Az iigynokség kdzosen elfogadott, hatékony standardokat dolgoz ki, a nemzetkdzi szinten
elismert eljarasoknak megfeleldt, kiilonds figyelemmel a versenyen kiviili vizsgalatokra
¢és a sportolokkal szembeni egyenld bandsmodra valamennyi sportagban €s valamennyi
orszagban. Az ligyndkség segit azon orszagoknak, ahol még nincs megfeleld intézmény,
felszerelés, szakmai hattér.
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Nemzeti és nemzetkdzi antidopping-szervezetek konfliktusdban az iigyndkség békitd
szerepet vallal. Javaslatokat, véleményeket tehet a harmonizaciora. Osszeallitja,
modositja a tiltott anyagok listdjat, kozhirré teszi és a lista a targyév januar 1-én 1ép
hatalyba. Kivéve, ha az év kozben torténik modositas. A hatalyba 1épés idejét ebben az
esetben az iigynokség kiilon hatarozza meg. Osztonzi a versenyen kiviili, be nem jelentett
doppingteszteket. Az ellendrzés kozéppontjaban a nemzetkézi élvonalba tartozod
sportolok szerepelnek.
Az ellendrzést elvégezhetik:

e anemzetkodzi sportszervezetek;

e hazai sportszervezetek;

o feladatra specializalt hatésagok.
Védi a maganszférat és a személyes adatokat antidopping-iigyekben. A WADA tamogatja
a harmonizalt szabalyok, fegyelmi eljarasok, szankciok kidolgozésat, alkalmazasat, de a
sportoldk jogait is figyelembe veszik. Prevencids programok kidolgozasat vallalja.

VI. Mai f6 probléma az europai sportban

Ismét napirendre kell tlizni a doppingellenes kiizdelmet, a sportban nagy kockazatot
jelenté doppingolds megsziintetését. A doppingellenes intézkedések, torvények
hatastalanok, képtelenek megsziintetni a doppingmoddszerek alkalmazasat. Mind erésebbé
valik a kovetelés a nemzetkozi és az eurdpai Osszefogas erdsitésére, a doppingellenes
kiizdelem erdsitésére, a sportot fenyegetd veszély elkeriilésére. Ebben a WADA fontos
szerepet vallal, a dopping visszaszoritasa érdekében.

VII. A tagallamok doppingpolitikaja:

A kilencvenes években felmeriilt az Europai K6zosség részérdl az az igény, hogy meg
kell alkotni a tagallamok sportjanak felépitését, miikodését, kormanyzati €s nem-
korményzati (civil) szféra érvényességi korét, hogy a tagallamok egymas kozott
Osszehangolt egytittmiitkodést lehessen kialakitani. Némely orszagban az onszervez6dd
sport teriiletén torvényi garancidk nyitnak szabad utat, mas orszdgokban a tarsadalmi
eredetli sportfejlodes és miikodeés szabalyokkal van vegyitve, illetve allami ellendrzéssel.
Ellenben talalhatunk olyan orszagokat is, amelyekben nincs torvény a sportrol.
Példaul:
e Ausztridban atfogd intézkedések sziilettek a sportszektorban; ratifikalta az
Eurépa Tandcs Konvencidjat, aminek alapjan a szdvetségi kormany
felhatalmazhatta a sportszovetségeket a doppingvizsgalatok elvégzésére.

e Belgiumban a sport alapjat a klubok alkotjak, 90 sportszovetséghez igazodnak.
Ezen sportszovetségek mindegyike tagja a Belga Sportszovetségnek, ellenben a
Belga Olimpiai Bizottsagnak csak egy része. A valogatottak ¢és az
utanpotlaskeretek  tagjai  rendszeresen,  hivatalbol  vesznek  részt
doppingellendrzésen. A sportszovetségek kérhetnek technikai ¢és anyagi
segitséget az altaluk tervezett doppingprobak lebonyolitasdhoz.

e Egyesiilt Kirdlysagban a legtobb torvény érinti az egész térséget, de sajatos, helyi
viszonyoknak megfelelden az allamalkotok sajat torvényeket is hozhatnak. Nincs
irott alkotmanyuk, igy nincs a parlament altal jovahagyott sporttorvénytik sem.
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Kiadnak azonban nem kotelezd erejli iranyelveket, ajanlasokat a sportrol a
kiilonb6zd kormanyzati testiiletek. Nincs még az Egyesiilt Kirdlysagnak
doppingtorvénye.  Ugyanakkor korményzati  tamogatdssal folyik a
doppingellendrzés. A nem-kormanyzati sportiranyitasban meg kell emliteni a
Fizikai Rekreacio Kozpont Tanacsat (FRKT), amely tamogatja a verseny,- illetve
szabadiddsportot. Miikodésében hangsulyt kapott a doppingellenes kiizdelem.

VIII. A dopping elleni kiizdelem az EU-ban

A doppingolas megitélése az Eurdpai Uni6 tagallamai kozott igen valtozonak mondhato.
Egyes tagallamok, példaul Spanyolorszag és Nagy-Britannia, doppingellenes
jogszabalyokat fogadtak el, Osszhangban a Nemzetkozi Olimpiai Bizottsaggal és a
nemzeti sportagi szovetségek szabalyaival. Més tagallamokban, példaul Olaszorszagban
vagy Németorszagban, a szabalyozadst a nemzeti szovetségek végzik. Franciaorszag
biintetéjogi szankciokat is bevezetett a tiltott szerek hasznalataval szemben. A sokféle
szabalyozas a személyek, az aruk, szolgaltatasok szabad aramlasanak utjaban allhat.
Eléfordulhat, hogy egy sportolod hasznéalhat valamilyen szert az egyik tagallamban, mig
mashol ugyanez a szer tiltélistan van.
Az Eurdpai Unio a doppingprobléma ellen harcol, és a kiilonb6z6 politikak, illetve a bel-
¢s igazsagligyi egylittmiikodés keretében kivan harcolni a jelenség ellen.
Az 1992-es barcelonai olimpia fényében az Egészségiigyi Miniszterek Tanacsa
hatarozattal fogadott el egy dopping elleni magatartasi kodexet. A kddex célja, hogy az
érintett szervezetek, személyek, egylittmitkodése erdsodjon, és fel tudjanak 1épni a
dopping ellen, a fair play eszméjének népszerisitésében.
Az Eurépai Tandcs 1998-as bécsi iilésén hangstlyozta a dopping elleni unids szintii
fellépés fontossagat. A tagallamokat felkérte, hogy az Eurdpai Bizottsdggal ¢és a
nemzetkozi sporttestiiletekkel egylittmitkddve vizsgéaljadk meg a dopping elleni kiizdelem
fokozésara szolgalo lehetséges intézkedéseket, kiemelve a nemzeti intézkedések jobb
Osszehangolasat, koordinaciojat.
Az Europai Bizottsag 1999-ben meghatarozta az EU doppingellenes politikajanak
alapelveit. Amely szerint:

1. oOssze kell gylijteni a dopping etikai, jogi és tudomanyos dimenzidjaval

kapcsolatos szakértdi véleményeket;
2. fontosnak tartotta a WADA feléllitdsdban vald kozremiikddést és a vele valo
egylittmiikddést;
3. mobilizalta a kozdsségi eszkozoket.

Ez a szabalyozéas a doppingellenes intézkedések eurdpai szintli tdmogatasat jelenti.
Fokozott figyelmet kivannak forditani a kdvetkezd tertiletekre:
1. doppingszerek azonositasara
2. dopping kimutatdsanak modszereire
3. oktatasi, szakképzési €s ifjusagi programoknak az informacionyujtas és képzés
szolgalatba allitasara
4. figyelemfelkeltd és prevencids programokra.

2000 szeptemberében az Eurdpai Parlament egy hatarozatdban felkérte a bizottsagot,
hogy fokozza a doppingszerekkel, kimutatasi modszerekkel, a doppingszerek egészségre
gyakorolt hatdsaval kapcsolatos kutatdsokat, illetve a doppingszerek veszélyeire
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figyelmeztetd informaciés kampdanyaiban széljon a “majdnem-doppingszerek”
lehetséges karos hatasairol.

A dopping elleni kiizdelemben az EU bizonyos egészségligyi eldirdsainak is jelentdsége
van. Iranyelve tiltja a gyogyszeripari termékek rendeltetésellenes, illetve meg nem
engedett formaju vagy dozisti hasznalatat. Figyelembe kell venni a terjesztésre és az
orvosi rendelvényre, illetve a reklamozasra vonatkozé eldirasokat.

Az unié sportminiszterei arrél dontdttek 2003-ban, hogy jogilag kotelezd érvényt
megallapodasra van sziikség, amelyek kidolgozasat az UNESCO hatéaskorébe utaltak, az
Eurdpai Tandcs vonatkozo konvenciojara alapozva. Az UNESCO f6igazgatdja szakértoi
csoportot jeldlt ki az 0 nemzetkdzi doppingellenes egyezmény kidolgozasara. A
szakértdi csoport varhatoan 2006-ra véglegesiti a szoveget, igy az mar a pekingi olimpian
alkalmazhato lesz.

IX. A lausanne-i Nyilatkozat a doppingroél

Tekintettel arra, hogy a teljesitményndveld eljarasok ellenkeznek a sport és az orvosi
etikadval, megsértik az olimpiai mozgalom szabalyait, valamint fenyegetik a versenyzok
¢s altaldban véve a fiatalok egészségét; tovabba felismerve, hogy a doppingelleni
kiizdelem mindenkit érint: az olimpiai mozgalmat, tobbi sportszervezetet, a kormanyokat,
kormanykozi és nem kormanyzati szervezeteket, a vildg sportoldit és ez utdbbiak
kornyezetét. A Doppingellenes Vilagkonferencia, a NOB, a kormanyok, a kormanykozi
¢s nem kormdanyzati szervek, a nemzetkdzi sportszervezeteket, a nemzeti olimpiai
bizottsag és a sportolok az alabbi nyilatkozatot teszik:

1. Nevelés, megeldzés és sportold jogai:

Az olimpiai eskiit ki kell terjeszteni az edz6kre és mas vezetdkre, és annak szovege
foglalja magaba a becsiiletesség, az etika ¢és a fair play betartasat.

A nevelési- és megel6z6 kampanyokat intenzivebbé kell tenni és elsésorban a
fiatalokra, a sportolokra és azok kornyezetére kell koncentralni. Teljes atlathatosagot
kell biztositani az Osszes doppingellenes tevékenységben, eltekintve attol a
bizalomtol, amellyel a sportold emberi jogait véd;jiik. Partneri viszonyra kell torekedni
a doppingellenes kampanyok sordn a médiumokkal.

2. Az olimpiai mozgalom doppingellenes kddexe:

Az olimpiai mozgalom doppingellenes kodexe a doppingelleni kiizdelem alapjanak
tekinthet. A dopping a meghatarozas szerint, olyan mesterséges eljaras hasznalata,
amely potencidlisan kéaros a sportold egészségére ¢és (illetve) vagy képes
teljesitményét névelni, vagy pedig az olimpiai mozgalom doppingellenes kodexében
szerepld anyag jelenlétének kimutatdsa a sportold szervezetében, vagy egy ott
szerepld modszer haszndlatdnak bebizonyosodasa. Az olimpiai mozgalom
doppingellenes kddexe vonatkozik minden sportolora, edzdre, oktatora, vezetdre,
valamint az Osszes orvosra és egészségligyi személyre, akik olyan sportolokkal
foglalkoznak, illetve olyan sportolokat kezelnek, akik az olimpiai mozgalom keretén
beliil versenyeken részt vesznek, vagy arra késziilnek.

3. Szankcidk:
A doppingvétségre vonatkozd szankcidkat a verseny alatti és versenyen kiviili
ellendrzések nyoman allapitjadk meg.
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A sportolok, a nemzeti olimpiai bizottsagok és a nemzetkdzi sportszovetségek
kivansaganak megfeleléen a jelentdsebb teljesitményfokozd szerek ¢és eljarasok
hasznalataért a minimalisan kdtelezd szankcid a sportold 2 éves eltiltdsa minden
sporteseménytol elsé vétség esetén. Azonban olyan specifikus, kivételes
koriilmények esetén, amelyet elsd fokon az illetékes nemzetkdzi szovetségek
értékelnek, elképzelhetd a 2 éves biintetés modositasa. Kiegészitd szankciok, vagy
intézkedések is alkalmazhatok. Szigorubb szankcidk vonatkoznak az olimpiai
mozgalom doppingellenes kodexét megsértd edzokre, vezetokre.

4. Nemzetk6zi Doppingellenes Testiilet:

Fiiggetlen Nemzetkozi Doppingellenes Testiiletet kell feldllitani oly médon, hogy az
az olimpiai jatékokon mikodoképes legyen. Ezen intézmények feladata, pl. az 6sszes
érintett fél altal kozosen meghatarozott célok megvalositdsdhoz sziikséges kiilonféle
programok koordinalasa. E programok kozott kiilonos figyelmet kell szentelni az
alabbiakra: versenyen kiviili ellenérzések bovitése, a kutatdsok Osszehangolédsa, a
megeldzd ¢és neveld tevékenységek eldsegitése, valamint a vizsgalatokra és
felszerelésekre  vonatkozd  tudomanyos-technikai  normdk és  eljarasok
harmonizéacidja. A NOB kezdeményezésére 3 hoénapon beliil Osszeiil egy olyan
munkacsoport, amelyben helyet kapnak az olimpiai mozgalom, a sportolok, a
kormanyok és kormanykozi szervek képviseldi, hogy meghatirozzdk a Testiilet
felépitését, céljat és finanszirozasi modjat. Az olimpiai mozgalom vallalja, hogy 25
milli6 USD-t juttat a Testiiletnek.

5. A NOB. a nemzetkézi szovetségek, a nemzeti olimpiai bizottsdgok és a
Nemzetkdzi Sportbirdsag feladatai:

A NOB, a nemzetkozi szovetségek és a nemzeti olimpiai bizottsagok megtartjak sajat
jogkoriiket ¢s feleldsségiiket abban, hogy a doppingszabalyokat sajat eljarasainak
megfeleléen ¢és a Nemzetk6zi Doppingellenes Testiilettel egylittmiikddve
alkalmazzak. Kovetkezésképpen elsé fokon a dontések kizardlag a nemzetkozi
szovetségekre €és a nemzeti olimpiai bizottsdgokra, illetve az Olimpiai Jatékok idején
a NOB-ra tartoznak. A fellebbezésekkel kapcsolatban a nemzetkozi szovetségek és a
nemzeti olimpiai bizottsdgok elismerik a Nemzetkdzi Sportbirosag (CAS)
fennhatosagat, miutan sajat jogorvoslati eljarasaikat kimeritették. A fegyelmi eljaras
soran biztositani kell a sportolok és jogaik védelmét, ezért minden alkalmazando
eljarasban rogziteni kell az olyan altalanos jogelveket, mint a jog a meghallgatésra, a
jog a térvényes képviselethez, jog a bizonyitékokra és tanukra valo hivatkozashoz.

6. Egyiittm{ikodés az olimpiai mozgalom ¢és a kormdnyhivatalok kdzott:

Erdsiteni kell a sportszervezetek és a kormanyszervezetek kozotti egytittmiitkodést a
doppingellenes harc terén a felek jogkorének megfelelden. Egyiitt kell fellépni a
nevelés, a tudomanyos kutatas, a tarsadalmi €s egészségiigyi intézkedések, valamint
a doppingellenes jogszabalyalkotas terén.

X. A koppenhagai doppingellenes charta

A WADA hozta létre a Koppenhdgai doppingellenes chartat 2003. marcius 5-én, amely
mintegy kollektiv vilagakarat visszatiikrozéseként egyes szempontok alapjan rogziti a
doppingolas tilalmat, az ellenérzést és a szankciokat is. A magyar doppingellenes politika
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kezdettdl fogva arra iranyult, hogy a versenysport, s6t jo ideje mar a szabadiddsport
teriiletén is érvényt szerezzen a tiszta felkésziilésnek. 2001 6ta kormanyrendelet is
kimondja a doppingolés tilalmat.”’

Az EU doppingpolitikajat az Europa Tanacs Doppingellenes Egyezménye, a Nemzetkdzi
Doppingellenes Ugynokség és a Nemzetkozi Olimpiai Bizottsag Anti Doping Code-ja
hatarozza meg. Mint mar fentebb emlitettem a WADA is elkészitette a doppingellenes
szabalyzatat, amelynek -elfogadasa 2003-ban a koppenhagai II. Doppingellenes
Vilagkongresszuson tortént meg. A WADA Code ¢s az Europai Tanacs doppingellenes
szabalyozasa nem tér el egymadstdl, szoros dsszhangban vannak egyméssal. Az Europa
Tanacs Doppingellenes Megfigyel6 Csoportja évente kétszer lilésezik Strasbourgban, és
itt beszamolnak a tagorszagok az egyezmény bevezetéseinek, illetve hatasainak
helyzetérél. Tehat minden orszagban ki kell dolgozni egy doppingellenes politikat,
megfeleld jogszabalyi hattereket ¢és egy olyan szervezetrendszert, amelyben a
sportszervezetektdl teljesen fliggetlen mintavételi csoport végzi a bejelentés nélkiili
doppingellendrzést. Nagy hangsulyt fektetnek a megel6z6 tevékenységre. Javasoljak a
doppingellendrzd laboratoriumok akkreditalasat, a doppingellendrzés rendszerének
egységesitését, 1SO- akkreditaciojat. Hazank tagja mar 1990 6ta a Doppingellenes
Megfigyeld Csoportnak, az egyezményt elfogadtuk, igy tehat Magyarorszag
eurokonformnak  tekinthetd. A  2003-as  Koppenhdgai II.  Doppingellenes
Vilagkonferencian a tagorszagok elfogadtadk a WADA Doppingellenes Szabalyzatat, igy
az hatélyba is 1épett. Ez néhany teriileten kotelezettséget rott hazankra is. Az eddig is
elvégzett tevékenységek pontosabbd, atlathatobba, részletesebbé valtak. A WADA
akkreditacio az athéni olimpia utan legalabb 2 éves folyamat. Az athéni olimpiai
jatékokig a mintdkat mas orszdgban mikodd akkreditalt laborba szallitottdk. A
Magyarorszagon megrendezett nemzetkdzi versenyek egyik eldfeltétele az, hogy a
sportdg nemzetkdzi szovetsége csak mindsitett laboratoriumban bevizsgéalt mintak
eredményeit fogadja el. Az ellendrzés folyamatossd tétele és a biztonsdg miatt
megallapodott hazank a Bécsben miikédd doppinglabor vezetdségével, hogy a
magyarorszagi mintakat oda szallitjuk. Ennek fejében 60 EURO kedvezményt kapunk
mintanként és ennek értelmében egy minta analizise 170 EURO helyett 110 EURO-ba
keriil 8

A doppingellenes harc nemzetkdzi Osszefogassal, a NOB, illetve a nemzetkozi
szervezetek, szOvetségek vezetésével zajlik. Az egyes orszagok kidolgozzak
doppingellenes stratégidjukat, a versenyeken a sziirési rendszert, illetve a nemzetkozi
normékhoz igazitjak sajat jogszabalyaikat.

XI1. A magyar sportjoqg, doppingpolitika

Magyarorszagon a Biintetdé Torvénykonyv (Btk.) 1998-as moddositasa tartalmazta a
doppingoléssal kapcsolatos eldirasokat. Hazankban a doppingolds biincselekménynek
szamit, amely miatt akar bortonblintetés is kiszabhaté volt. Nyilvanvalo, hogy az
¢élsportold nem szamit blindzének, igy a szabalyozas a tiltott szerek terjesztdit célozza
meg. Azon személyeket fenyegette a jogszabdly, akik fiatalokat szerekhez juttattak, €s
akik masok egészségének tonkretételével gazdagodnak meg.

Ellenben az Alkotmanybirdsag a jogszabalyt alkotméanyellenesnek mindsitette 2000-

ben, igy a Btk. 283/B. §-a kikeriilt a Térvénykényvbél.

7 http://www.hhrf.org
8 hhtp://www. mob.hu

% A 47/2000. (XII. 14.) AB hatarozat tobbek kozt kiemeli, illetve indokolja allaspontjat:
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XII. Megelozés rendszere Magyarorszagon

Az 1960-as olimpia utan sok sportolé esett aldozatdul a doppingnak. igy szigora és
¢lenjard technikat alkalmaztak a doppingellendrzések folyaman. Az utdbbi harom
évtizedben kb. 100 sportold haldlat okozta az orvosi feliigyelet nélkiili vagy nem kell6en
ellenérzott doppinghasznalat. Koziilikk korabban 18-an olimpiai bajnokok voltak.
e Faragd Janos, diszkoszvetd (1946-1984) magyar csucstartd, sokszoros valogatott.
Halalanak oka rakdaganat.
e Wilma Rudolph: amerikai atlétand, haromszoros olimpiai bajnok (1940-1994).
Haléalanak oka rakdaganat.
e Varju Miklos: sulyloké olimpiai bronzérmes, Eurdpa-bajnok (1937-1994).
Halalanak oka szivinfarktus.
e Florence Griffith Joyner: amerikai atlétand, haromszoros olimpiai bajnok,
viladgesucstarto, halalanak oka ismeretlen.
A doppingszerekkel kapcsolatos jogi szabalyozas hidnya nem jdonsag az altalunk
jelenleg csak sovargott mintaorszagoknak tekintett dllamok jogrendjében sem, éppen
ezért nincs mit csodalkozni azon, hogy Magyarorszdgon nem olyan a szabalyozas, mely
nevén nevezve kategorikusan tiltand a kiilonb6zd serkentdszerek sportolok altali
felhasznalasat.

XIII. A magvar doppingellenes tevékenység fobb jellemzoi: (A doppingellenes
tevékenység magvyarorszagi rendszere és felépitése)

“l. A jogalkotd azaltal, hogy a Btk. rendszerében a <<visszaélés teljesitményfokozo szerrel vagy
modszerrel>> elnevezésli biincselekményt a kabitoszerrel visszaélés kozvetlen szomszédsagaban helyezte
el, a két blincselekményt azonos mértékben tekinti tarsadalomra veszélyesnek. A doppingszereknek
azonban nincs karos hatasuk, nem okoznak fiiggéséget, tehat hasznalatuk nélkiilozi a tarsadalomra
veszélyességet, igy nem indokolt e magatartasok biintet6jogi szankcionalasa.

2. A kifogasolt jogszabaly megkiilonboztetés nélkiil "sporttevékenységrol" beszél, noha a doppingszerek
tilalma csak a versenysportra vonatkozhat, és csak a sportegyesiiletek tagjait kotelezheti. Szabadidésport
és maganszemélyek vonatkozasaban a biintet6jogi tilalom illetéktelen allami beavatkozasnak mindsiil.

3. A kifogasolt jogszabaly egyes torvényi tényallasi elemei - a biincselekmény megvaldsulasanak
torvényi eléfeltételeit tekintve - sértik a jogbiztonsag alkotmanyos kovetelményeit, és ekként sértik az
Alkotmany 2. § (1) bekezdését, illetve a 8. § (2) bekezdését is.

A biincselekmény ugyanis bizonyos jogszabalyok, egyezmények, eldirasok megszegése utjan valdsithatod
meg.

Marpedig a Nemzetkdzi Olimpiai Bizottsag vagy egyes sportszovetségek tilalmi listai, szabalyai nem
tekinthetok jogszabalynak, nem részei a magyar jogrendnek. Ezen tilmenden, a sporttdrvény rendelkezései
ellenére, a kapott torvényi felhatalmazas alapjan a Kormany nem alkotta meg azt a részletes rendeletet,
amely a bels6 jogrendszer keretei kozott felsorolna a tilalmazott szereket.

A sérelmezett jogszabaly ezen kiviil nem allja meg a helyét biintet6jogi szempontbdl sem. Nem tisztdzza a
lehetséges elkovetdk korét, nem tartalmazza a konkrét elkdvetési magatartast, illetve a varhatd szankciot.
Az egyes elkovetési cselekmények hatarozatlanok, az elkdvetok kore aszerint sincs behatarolva, hogy barki
lehet tettes, felbujto, blinsegéd stb.”
Az AB szerint a bizonytalan jogfogalom sérti a jogbiztonsagot. A Btk-beli dopping-jogban csak ilyeneket
lehetett talalni. Példaul képlékeny volt a Btk-ban:

1. mi szamit teljesitményfokozasra alkalmas szernek;

2. miitt a jogilag adekvat nemzetkozi szerzodés, hatosagi eldiras;
mi szamit teljesitményfokozo eljarasnak;
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1. E tevékenységet a MOB szakembereibdl 4ll6 koordinald csoport irdnyitja, amely
meghatarozza a témaba tartozé fObb iranyelveket, szempontokat, az
ellendrizenddk korét, az ellendrzések szdmat, a szankcionalas modjat: dont
finanszirozasi kérdésekben, illetve a felvilagositdé — nevel6 — informatikali
feladatok tartalmi elemeit hatarozza meg.

2. Tevékenységet a MOB, a nemzetkdzi-, illetve hazai szévetségek €s az Eurdpa
Tanécs illetékes munkacsoportjainak ajanlasa alapjan végezziik, torekedve arra,
hogy mindenben megfeleljiink a nemzetkozi eldirdsoknak. A munka jogszabalyi
kereteit az eurdpai doppingellenes konvencidhoz valé csatlakozasunk ratifikélasa,
a nemzetkézi — és a hazai szovetségek versenyszabalyzata, illetve a MOB
doppingellenes allasfoglalasa és ajanlasa adjak. Ezen kiviil minden olimpikon
alairta — és a jovoben is az olimpiai kerettagsag feltételeként kell megszabni ezt —
azt a doppingellenes nyilatkozatot, melyben tudomdasul veszik a meg nem
engedett teljesitmény fokozas tilalmat és hozzajarulnak az év barmely szakaban
az ellendrzéshez.

3. A doppingellendrzé tevékenység célja tovabbra is a nemzetkdzi norméaknak
megfeleld takarékos, minél jobb hatasfoku ellenérzés, illetve felvilagositd
tevékenység mitkddtetése.

Tehat doppingellenes tevékenységiink két f6 eleme tovabbra is az ellenérzés és a
felvilagositas.

Az ellendrzés szempontjai:

Fiiggetlen — rendszeresen tovabbképzett — mintavételi csoport
Korrekt dokumentaci6, eléirasoknak megfeleld eljarasmod
Korszerii és tamadhatatlan mintavételi felszerelés
Mindségi mutatoknak is megfeleld laborhattér biztositasa
Osszehangolt szankcionalas
Be nem jelentett ellendrzések szdmanak emelése
Sulyozott kivalasztas, melyeknek szempontjai:
o Sportag doppingérzékenysége
o Vilagversenyeken varhaté eredményesség
o Versenyekre kért vizsgalatok szamdnak minimalizalasa
o Kiutazasok, vilagversenyek eldtt kért vizsgalatok helyett be nem jelentett
vizsgalatok finanszirozasa
o Pozitiv “A” minta esetében “B” minta analizise sajat finanszirozasban

XIV. A doppingellenes tevékenység jogi Iénvege, dopping mintavételi eljaras

A doppingolés tilalma megjelenik az Olimpiai Bizottsag, nemzetkdzi, illetve hazai
sportszovetségek alapszabalyaiban, illetve egyes orszagok doppingellenes torvényeiben,
jogszabalyaiban. A jogszabalyokban az ellendrzés biztositja a tisztan felkésziilé sportold
védelmét, illetve a csalok lebuktatasat, szankcionalasat.

Az ellendrzés torténhet bejelentett, illetve be nem jelentett modon. Az eldbbit az illetékes
sportagi szakszovetségek kérhetik az éves versenynaptar figyelembevétel, a Nemzeti
Sport Hivatallal tortént egyeztetés utan. A be nem jelentett ellendrzés torténhet versenyen
¢s versenyen Kkiviil, felkésziilési iddszakban egyarant. Ezt a Doppingellendrzést
Kontrollald6 Csoport rendeli el. Az ellendrzésre torténd kivalasztas fiigg a sportag
jellegétdl, az eddigi pozitiv esetek szamatol, a felkésziilési ciklustol és a varhato
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nemzetkdzi eredményességtol. Az ellenérzés alapelve az, hogy gazdasagos, célzott és
hatékony legyen. A f6 hangsulyt a dopping érzékeny sportagak felkésziilési idoszakaban
torténd be nem jelentett ellendrzésekre helyezik. Az ellendrzés kapcsan levett
vizeletminta egy része a magyar doppingellen6rzé laboratoriumba keriil, mas része
akkreditalt (NOB altal elismert) laboratériumba keriil. A vizsgélatok koltségét a MOB
fedezi. A mintavételi csoport kiszallasi koltségeit — elére be nem jelentett vizsgalatok
kivételével — a rendezd fizeti. Magyarorszagon évente koriilbeliil 800 vizsgalatot
végeznek, pozitiv esetek szama egy. A laboratorium altal elemzett vizeletmintak
eredményérdl a MOB és a sportagi szakszovetség kap értesitést, mely a versenyzo részére
is tajékoztatast ad az eredményrdl az “A” minta negativ eredmény esetén tovabbi teendd
esetén nincs. Ha pozitiv, akkor a versenyzot értesitik, aki lehetdséget kap, hogy “B” minta
analizisénél kiséréjével egyiitt jelen lehessen. Ha a “B” minta pozitiv, akkor a versenyzot
meghallgatjak, és a sportagi szakszovetség altal torténd fegyelmi vizsgélatot lefolytatjak.
A szakszovetség a koriilmények mérlegelése utan hozza meg a nemzetkozi szdvetség
szabalyaival Osszhangban 1évé eltiltd hatarozatot, amely stimuldnsok esetén 3-6 honap,
anabolikus szteroidok, peptid hormonok és vizelethajtok esetén akar ¢életre sz0lo eltiltas
is lehet. Ugyanilyen eltiltds var mindazokra, akik a doppingolasban kdzremikodtek.
Amennyiben a versenyz0 a doppingellendrzésen nem nyujtja a tdéle elvarhato
egylttmiikddést (amely megjelenik a magyar Ptk-ban is generalclausulaként [Ptk. 4. §
(1), (4)]) , vagy a vizsgalatot megtagadja, az szintén pozitiv esettel egyenld elbiralast von
maga utan.

Doppingellendrzést Szervezo Csoport:

e Végzi az ellendrzés szervezését, gyakorlati kivitelezését

e Iranyitja a tiz f6bdl allo fliggetlen mintavételi csoportot
Az ellenérzés kapcsan nemzetkozileg ajanlott felszerelést haszndlnak, melynek neve
velsapak, ez gyarilag foliazott, z6ld, illetve sarga konténerb6l a benne 1év6 tivegekbdl all,
melyeknek ugyanaz a szam talalhato egy kitten beliil, és ez a szdm a viladgon sehol nem
ismétlodik. Az ellendrok megbizolevéllel vannak ellatva, rendszeres tovabbképzésben
részesiilnek. A versenyen mindig két ellendr vesz részt, sziikség esetén kiilonb6zd
nemiiek, mivel a vizeletet az 6 jelenlétiikben kell produkalni. A kijeldlt versenyzét a
“doppingellendrzésre kijelold” tirlappal kisérik a mintavételi helyszinre, ahol az altala
valasztott kisérOvel jelenhet meg ¢és az eljards végén alairdsaval, igazolja a
négypéldanyos, kétnyelvii Girlapon a mintavétel korrektségét €s azt, hogy az eljarasban
nem kifogdsol semmit sem. A versenyzd eldtt lezart mintavételi edényeket a
laboratoriumba szallitjak, ahol csak az edényszama jelenik meg, a versenyzd neve nem.
Az edények tobbé nem nyithatok fel anélkiil, hogy az erdszak nyomait ne lehetne
észrevenni.
A doppingellenérzé tevékenység egyik legfontosabb része az ellendrzés és a
szankcionalds mellett a megel6zés, az informacios - neveld - felvilagositd munka. Ennek
érdekében torekednek a sportolokat és az Oket, felkészité szakembereket ellatni
mindazokkal az informécidkkal, amelyek ahhoz sziikségesek, hogy egyrészt elkeriiljék a
tiltott szerek hasznalatat, masrészt, pedig hatékony alternativat nyujtsanak sportold
felkészitésehez.

A Doppingellenes Kontrollalé Csoport:
Tagjai:

1. MOB Fétitkara
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2. MOB Orvos Bizottsaganak vezetdje

3. MOB Sportol6 Bizottsagnak tagja

4. NSH Tudoméanyszervezési Osztalyanak tandcsosa
Evente rendszeresen megtartott egyeztetd iilésen meghatarozza a doppingellendrzési
tevékenységgel kapcsolatos fobb elvi allaspontokat, az ellendrzés-, a felvildgosités-,
illetve szankcionalas elveit.

XV. A dopping alternativaja

Monitoring: Magyarorszag tagja, torvénykezéssel kapcsolatos, illetve kutatési
szakbizottsdg munkajaval csak megfigyeloként vesziink részt. A megfigyeld csoport az
elmult idészak alatt végzett munkajabol ki kell emelni az Europa Tandcs azon torekvését,
amely a tagallam doppingellendrzés aktivitasat egységesiteni, harmonizalni probalta.
Ennek szellemében keriilt kidolgozasra az a két ajanlas, melyek a doppingellendrzés
minden 1épését egy elfogadott eurdpai normahoz probaljak kozeliteni a tagallamokban. E
két dokumentum kidolgozasaban Magyarorszag is részt vett, é¢s gy gondolom, hogy ezen
informécioknak a mindennapi életben is gyakorlati hasznat vehet;jiik.

1. Dokumentum, melyet technikai munkacsoport dolgoz ki: dopping-mintavételi
szabaly

2. Nevelési munkacsoport altal kidolgozott ajanlas: Doppingellenes ismeretatado-
felvilagosito europai csomagterv (“Europack”)

NOB dopping definicioja: “Dopping alatt olyan hatékony gyogyszerek, illetve modszerek
alkalmazasat értjiik, amelyek megkonnyitik a teljesitmény novelésének feltételeit, és jobb
versenyeredményekhez vezetnek. A dopping veszélyes az egészségre, alaassa a sportrol
alkotott képet, és a sport céljat, tonkreteszi a tiszta versenyt, a fair play elvét.”

A doppingot etikai és egészségiigyl érvek miatt tiltjdk. Ezek az anyagok, illetve
moddszerek ugyanis gy novelik a teljesitményt, hogy hasznalojanak egészségkarosodast
okoznak. Ugyanakkor azok a sportolok, akik dopping nélkiil versenyeznek, hatranyba
kertilnek.

XVI. Etikai érv a dopping hasznalata ellen

Sok doppingszert, illetve modszert a mai eszkozokkel nehezen vagy egyaltalan nem lehet
kimutatni. Szabalyok azért vannak, hogy a verseny becsiiletes legyen. A szabalyok
nélkiili verseny nem jelent élményt sem a sportolonak, sem a nézének. Az a sportolo, aki
nemcsak maga 6romére, hanem versenyezni is kivan, be kell, hogy tartsa az érvényben
1év6 szabalyokat, torvényeket, mert sportolni mindenkinek lehet, joga van, versenyezni
azonban nem kotelezo.

XVII. Problémak, hianyossagok

Annak ellenére, hogy a MOB minden szovetségnek évente irdsban megkiildi a
tajekoztatot a sportegészségiigy altal nyujtott kindlatrol valogatott keretek egy része
mégsem hasznalja ki ezeket, kiilonds tekintettel a teljesitmény-¢lettani felmérésre. Ennek
szamos oka koziil csak néhanyat sorolnek fel:



22

e Nem minden edz0 érti, értelmezi az ergometrias laboreredményeket (edzOképzés
— tovabbképzés hianyossaga?)

o Zsufolt felkészitési programok mellett nehéz a versenyzdket évente tobbszor
Osszegyljteni, az eredményekért vissza kell menni, azt az orvossal sportolonkként
kiértékelni, az eredmény birtokaban egyénileg kell foglalkozni minden egyes
versenyzével, bizonyos id6 utan pedig kontroll-terhelést kell ismételni, majd azt
ujra kiértékelni, stb.

XVIII. Precedensként szolgalo esetek

Két sportagat emlitenék meg, amelyben precedens értékii dopping-eset, illetve

crey

ezutan pedig attérnék az athéni dopping-esetre, amely konkrétan Fazekas Robertrdl szolt.
A Benedek-igy:

A magyar vizilabddban soha nem sziiletett még pozitiv doppingeredmény.
Benedek Tibor jo néhany éven keresztiil klubszinten Olaszorszdgban vizilabdazott. Az
olasz bajnoksagban rendszeresek a doppingellendrzések. Szuroproba jelleggel a hétvégi
mérkozések elején kozlik, hogy az adott mérkdzEés utan lesz-e vizsgalat. Egy évben, egy-
egy klubndl kb. tiz vizsgalatot, végeznek el.
A bajnoki elédonté utan a Benedektdl levett vizsgalati anyag a kolni laboratoriumba
keriilt, a nagy tdvolsagnak miatt, az ellen6rzés utan kb. egy honappal értesiilt a pozitiv
eredményrdl. A tizennégy megvizsgalt leletb6l harom pozitiv eredmény sziiletett.
1. Riccardo Vannini, a Firenze jatékosa, efedrint tartalmazo Argotone nevezetii
orrcsepp hasznalataért;
2. Vladimir Vujasinovics, a Roma jatékosa, Tri-Chromaleane-t (efedrin szarmazék)
tartalmazo vitaminkészitmeény;
3. Benedek Tibor, a Roma jatékosa, chlortestosteron tartalmu anabolikus szteroid
hasznalatért.

Riccardo Vannini a szemcsepp hasznalatit eldzetesen bejelentette, ezért az efedrin
hasznalataért elsé fokon maximalisan kiszabhaté harom hoénapos biintetést az olasz
dopping bizottsag figyelmeztetésre modositotta.

Vladimir Vujasinovics, a Roma klub altal kiosztott eldzetesen nem ellendriztetett
vitaminkészitmény beszedésének felelésségét magara vallalta (amennyiben egy klubot
terhel a feleldsség, az eredményei megsemmisithetdek, és ezzel veszélybe keriilhetett
volna a frissen szerzett bajnoki elsé helyezés sorsa) elsé fokon harom honap, masod fokon
egy honap eltiltast kapott.

Mindkét esetben efedrin hasznélatardl beszélhetiink, ellenben egyik sem bizonyult
szandékos hasznalatnak és természetesen a készitményekben 1€vé minimalis “dopping”-
mennyiség nem befolydsolhatta kedvezdéen a jatékosok sportbeli teljesitményét.
Vujasinovics ennek ellenére sem vehetett részt a firenzei Eurdpa-bajnoksagon, mert az
“véletlentil” beleesett az egyhdnapos iddszakba.

Benedek Tibor esetében, tehat az anabolikus szteroid “szedésekor” elsé fokon az olasz
szabalyok szerint, minimalisan kiszabhat6 biintetés két év.

A doppingvizsgalatot 1999. jinius 26-an végezték el az olasz olimpiai bizottsdg
megbizasabol, a *99. évi bajnoki rajatszas elddontdjét kovetden. A vizsgalati anyagot a
kolni laboratériumba szallitottdk és a pozitiv eredményt julius 27-én hirdették ki. A
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kihirdetést kovetd napokban a sportolét magyar és az olasz sajtd6 egyarant azonnal
blinosként konyvelte el. A botrany kitorését kovetd harmadik napon értesiilt, hogy egy
clostebol nevezetli anyag hasznalataval vadoljak. Benedeknél valoban ott volt a “biings”
krém. Egy trofodermin nevezetii tubus, amit egy évvel azel6tt Olaszorszagban elvégzett
szemdlcsoperacid utan kapott, amely a nyilt seb gydgyuldsat segiti eld nedves
koriilmények kozott is. A krém Osszetevoi kozott valoban ott volt a clostebol nevezetii
anyag. A krémet a késObbiekben mar nem a szemodlcs miatt hasznalta, hanem
alkalomszertien kente az agyékhajlatara, abban az esetben, ha a vizes flirdénadrag erds
borirritacidt okozna. Vizilabdazoknal ez gyakran eldforduld probléma és nehéz megfeleld
ellenszert talalni az alland6 nedvesség és dorzsolés kovetkeztében.

Az olasz sajté megvadolta, miszerint 6 a magyar televizioban kijelentette, hogy a krémet
a romai csapata orvosatol kapta, ami a bajnoki cim azonnali elvesztését jelentette volna,
ezért a klub irdsos cafolatot és a TV-felvétel masolatat kdvetelte bizonyitékként.

A “B” ellen6rzo teszt augusztus végefelé volt a kolni laboratoriumban, ahova orvosaival
azért utazott, hogy megszerezze a talalt anyag mennyiségének eredményét, alatimassza
allitasat a krém alacsony tesztoszteron tartalmarol.

Miutan a Vizilabda Eurdpa-bajnoksag nevezési hatarideje 1999. augusztus 24.-e volt és
ez a “B” teszt idOpontjat egy nappal megeldzte, igy a szdvetség lehetdséget kapott az
Eurdpai Usz6 Szovetségtél (LEN) tizenhat jatékos nevezésére, amit a Benedek-iigyben
hozott hatdrozat kelte utdn kell az eldirt tizendt jatékosra csdkkenteni. Anabolikus
szteroid esetében a talalt mennyiség mértéke keveset valtoztat az ligy sulyossagan.
Szteroid vagy van, vagy nincs. Miutdn megszerezték az eredményt Benedekék, és
valoéban alacsonynak bizonyult, a magyar kozvélemény hinni kezdett a tobbszords
magyar valogatott artatlansdgaban. Egy doppingiigy esetében 0ridsi jelentésége van a
kozvélemény hozzaallasanak, mivel legtdbben szinte biingzéként kezelik a megvadolt
sportolot, aki hirtelen szamiizotté valik.

Elsd fokon az Olasz Doppingellenes Ugyészség augusztus 30-4n (egy nappal a firenzei
Eurdpa-bajnoksag kezdete eldtt) targyalta az ligyét. Biintetést nem szabhattak ki, csak
felmentették vagy tovabb, kiildhették az {igyet. Az utobbi tortént meg. igy Benedek egy
Eb-aranytol esett el. Szeptember elején masod fokon az olasz fegyelmi bizottsag a két
éves minimalis eltiltast nyolc honapra csokkentette. Szeptember 27-én, harmad fokon az
Olasz Szovetségi Fellebbezé Bizottsdg a nyolc honapot harom hoénapos eltiltasra
korrigalta. Ekkorra a harom honapbol egy mar eltelt. Az indoklés szerint, tekintetbe véve
az orvosi papirokat, a Benedeket operald orvos irasbeli vallomasat és a miitét kényes
jellege miatt a csapatorvos tajékoztatdsdnak hianyat, az itélet figyelmeztetd jellegii volt.

A Nemzetkozi Uszo Szovetség (FINA) levélben értesitette Benedeket, hogy
meghallgatasra kell mennie Lausanne-ba a novemberben a nemzetkdzi dopping bizottsag
eldtt.

A bizottsdg a meghallgatast azzal indokolta, hogy az Olasz Olimpiai Bizottsag
szabalyaival ellentétben (minimum két éves eltiltds) a FINA szabdlyai szerint az
anabolikus szteroid bilintetése minimalisan egy év. Az eltérd szabdly természetesen
érthetetlen, de még érthetetlenebb a FINA feliilbiralasi joga.

A meghurcolt élsportold megjelent iigyvédjével november 22-én Lausanne-ban a
targyalason. A haromtagu bizottsag vezetdje egy német jogasz volt, Harm Beyer, aki a
targyalas elején kozolte, hogy ne gondolja Benedek azt, hogy népszeriisége a hasznéra
valhat. A targyalason mar kideriilt, hogy a bizottsag példat akar statualni ebben a
sportagban, ahol eddig nem sikeriilt doppingesetet felmutatni. Mivel az iszésportban,
korabban “szOnyeg ala soport” dopping iigy latott napvilagot, a szévetség kapva kapott
az alkalmon, hogy megkérdéjelezett erejét az elsd vizilabdazon demonstralhassa.
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A haromtagi tagsag dontése tizendt honapos eltiltas volt, amit azzal tdmasztott ala, hogy
feltehetd, hogy Benedek Németorszagba ment megvenni a krémben kimutatott anyagot,
tartalmazé gyogyszert, de ezen kiviil le is fizethette barmely orvost, hogy megfelel6
bizonyitékhoz jusson, hiszen az sem tisztazott miért hasznalta a krémet, de lehet, hogy
nem is volt krém... A kimutatott alacsony mennyiség, pedig az eltelt id6vel
magyarazhato...

A tizen6t honapos eltiltas beleesett az olimpiai idészakaba is, ami kelld biintetés egy ilyen
sulyos mulasztads esetén. Januar 11-én Osszeiilt a Nemzetkdzi Sportbirésag (CAS),
Lausanne-ban egy svajci dontdbirdval. Ez volt az utolsé lehetdség az itélet megdontésére,
illetve enyhitésére. Megjelentek az ligyvédek, birak, a FINA jogasza, a romai klub elndke,
Schmitt P4l a MOB elnoke, Benedek orvosa. Di Roberto doktor, aki Benedeket operalta,
elmondta, hogy a folyamatosan 4z6 nyilt sebre felirt krém helyett nem tudott volna mas
gyogyszert adni, ha tudja is mennyire veszélyes. Hozzatette, orvos 1étére nem gondolta
volna, hogy a vizeletbdl ilyen tisztdn kimutathaté a krém szteroid komponense.
Ugyvédjei védelmi stratégiai a lex mitior, 1994-ben hozott szabalyra alapozodott;
miszerint, ha a helyi és a nemzetk6zi szovetség (FINA) dopping jogszabalyai kozott
kiilonbség mutatkozik, minden esetben a sportold érdekeinek kedvezdbbet kell
figyelembe venni és alkalmazni.

A hatodik dontés: tizen6t honapos eltiltast nyolc honapra csokkentették, ami visszaadta a
Sidney Olimpiai részvétele lehetdségét.

Fazekas Robert az athéni olimpian térténd pozitiv doppingesetének sportdiplomdciai
vetiilete

Fazekas Robert 2004. augusztus 23-an Athénban az Olimpian 70. 93 méteres dobéssal
megnyerte a férfi diszkoszvetés versenyszamat. 2. helyen a litvan Virgilijus Alekna
végzett, mig harmadik a szintén magyar Kévago Zoltan lett 67. 04 méteres eredménnyel.
Fazekas a verseny utan kozvetleniil sajtotajékoztatot adott, majd ennek végeztével
szabalyszerlien megjelent a kotelezOen eloirt doppingvizsgalaton. Itt minden
versenyzonek a NOB 3 orvos tagja eldtt kell elegendd vizeletmintat produkélnia. Az
elemzéshez elegendd minta a hatalyos el6irasok szerint, jelenleg 75 ml. Fazekas Robert
az eldirt 75 ml mennyiség helyett minddssze 25 ml vizeletet produkalt. A sportold
elmondasa szerint az ellendrzés soran NOB jelenlévd képviseldi szinte folyamatosan
zaklattak, fogdostdk, kozvetlen kozelrdl figyelték a vizelet szarmazasanak helyét, és
modjat. Ez az eljaras hétkoznapi ember szadmara elég furcsanak, idegennek tlinik, bar a
szabalykonyv lehetdvé teszi a szemkontaktust, ellenben a testi kontaktust (fogdosast)
kizarja. A NOB egyébként azért kényszeriilt az ellendrzés szigoritasara, mert még 1988-
ban a széuli Olimpian buktak meg sportolok — féleg a Szovjetuniobodl — a testiikre erdsitett
negativ vizeletet tartalmazo tasakokkal, zacskokkal. Fazekast az ellendrzés szigora és
kozvetlensége feldiihitette, leblokkolt és idegi okokkal magyarazta azt, hogy nem tudott
megfeleld mintat produkalni.

A magyar sportdiplomacia itt kovette el az els6 hibat. Bar MOB elndke (Schmitt Pal), és
fotitkara (Ajan Tamas) —a NOB mindkét magyar tagja -, valamint Gyulai Istvan az IAAF
(Nemzetkozi Atlétikai Szovetség) fotitkara is Athénban tartézkodott kérdéses id6pontban
a versenyzdvel a vizsgalaton csak Piko Karoly a magyar atlétavalogatott keretorvosa volt
ott. O a probléma felmeriilésekor sem, hivta a helyszinre sem Schmitt Palt, sem Ajan
Tamast, sem a magyar olimpiai csapat vagy a Magyar Atlétikai Szovetség barmelyik
vezetdjét. A sportdiplomatdk megjelenése talan nyomast gyakorolt volna a
doppingellendrokre és a vizsgalatot is emberségesebb irdnyba terelte volna. Piko azt sem
tudta elérni, hogy a versenyz6 az elégtelen mennyiség leadasa utan ne hagyja el a
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vizsgélat helyszinét. A legnagyobb hibat Fazekas Robert kdvette, amikor elment, pedig
tudta, hogy az elégtelen mennyiségli minta adasa pozitiv esetnek mindsiilhet, és ezzel
elveszitheti a megnyert aranyérmét. Fazekas akkor is hibazott, amikor a mintavételrdl
késziilt jegyzOkonyvet alairta annak ellenére, hogy abban nem szerepelt, sem a
szokatlanul szigoru banasmdd, sem a szabalyzattal ellentétes fogdosas.

A doppingellendrok figyelme talan azért is iranyult fokozottan Fazekas Robertre, mert
egy kb. egy évvel ezelott Magyarorszagon feladott abrakkal illusztralt névtelen levél
felhivta az IAAF, a NOB és WADA (Nemzetkozi Doppingellenes Ugyndkség)
illetékeseinek figyelmét Fazekasra és allitolagos doppingolasanak moédjara. A magyar
sportdiplomatak itt is hibaztak, mert bar tudtak a levélrél nem tettek meg mindent az
iromanyban foglaltak ellenkezdjének bizonyitdsara. Ha sportdiplomatdink tudtak, -
marpedig tudtak — az ominodzus levél 1étezésérdl, akkor fokozottan kellett volna
figyelnitik Fazekas doppingellendrzéseire, illetve erdteljesen hangsulyozniuk kellett
volna a ragalmakkal ellentétes, folyamatos negativ mintédkat. Sajnos ez nem tortént meg.
Mikor a botrany kipattant Athénban diplomataink a kivaras taktikdjahoz folyamodtak,
nem alltak ki a versenyzd mellett, nem cafoltdk a szarnyra kelt pletykékat (pozitiv minta,
idegen vizelettel valé manipulalas), pedig ekkor Fazekas még hivatalosan is olimpiai
bajnok volt. Volt olyan sportvezetdnk is, aki a rendszervaltas eldtt oly divatos “amirdl
nem besz¢Eliink, az nincs is”- taktikat alkalmazta. Pedig a pletykéak révid id6 alatt vezetd
hirré valtak a vildgsajtoban, de sem a versenyzd, sem az illetékesek nem céafoltak azokat.
Ebben a Iélektanilag rendkiviil kedvezdtlen helyzetben keriilt sor a meghallgatasra,
melyen a magyar csapat orvosa ¢és egy masik képvisel6je vett részt. A meghallgatason a
fentebb ismertetett tényeken kiviil egyéb, szamunkra pozitiv tény nem deriilt ki. A
jegyzOkonyv ugyanis nem volt tdmadhat6, képviseldink nem tettek hivatalosan panaszt a
MOB-nal. Azt sem sikeriilt elérni, hogy Fazekas rovid hataridon beliil Gijabb esélyt kapjon
az elegendd mennyiségii minta produkélasara. Ujabb esély lett volna az aranyéremre, ha
sikeriil elérni, hogy habar a minta az eldirtnal kevesebb, de mindenképpen elegendd az
analizalashoz. Tehat ennek megfeleléen analizaljak azt.(Egy “A” proba teljes korli
elvégzéséhez ugyanis elegendd 5 ml vizelet. “B” probat, pedig csak akkor szoktak
végezni, ha az “A” proba pozitiv eredményt hoz.)

Mivel Gjabb tényeket nem tudtunk felhozni igazunk bizonyitasara, ezért torvényszeriien
az egyetlen lehetséges megoldas kovetkezett be: elvették Fazekas aranyérmét.

Az athéni olimpia férfi diszkoszvetésének moddositott és jelenleg is érvényes
végeredménye az alabbiak szerint alakult: 1. Virgilijus Alekna (litvan), 2. Kévagé Zoltan
(magyar) 3. Aleksander Tammert (észt). Ezzel parhuzamosan a sportold akkreditacigjat
visszavontadk ¢és kitiltottak az olimpiai falubol. Fazekas ekkor barataival és Annus
Adriannal elindult autéval Szombathely felé. Meglatasom szerint ez volt a legrosszabb
megoldas, amit csak valaszthatott. Ennél sokkal jobb lett volna, ha Athénban marad (az
olimpiai falun kiviil) és minden eszkdzzel megprobalja elérni, hogy 0jabb mintat
adhasson a doppingellendroknek. A nehéz atlétikaban a doppingolok nagy rész ugyanis
anabolikus szteroidokat hasznal doppingszerként, aminek a szervezetbdl vald kiiiriilési
ideje atlagosan 36-48 ora. Azaz egy gyorsan elvégzett masodik doppingvizsgalat pozitiv,
vagy negativ eredménye minden kérdést megvélaszolt volna. Ha Athénban marad a
sportdiplomacia segitségével, talan elérhette volna, hogy elemezzék az eldirtnal ugyan
kevesebb, de az elemzéshez elegendé mintat.

Ezzel szemben O hazajétt, nem is egyenesen, repiilével, hanem autéval Bulgarian és
Romanian keresztiil joval hosszabb id6 alatt. Az utazds mddja és iddtartama miatt sok
emberben felvet6dott a menekiilés, bujkalas gondolata. Ezt a gyanut Fazekas augusztus
26-an, Szombathelyen adott sajtotdjékoztatdja sem tudta eloszlatni. A sportold a verseny
ota ekkor allt eldszor a sajtd képviseldi elé, raadasul “hazai palyan”, Szombathelyen.
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Kijelentette, hogy artatlan, mindenképpen megprobalja jogi Giton bizonyitani az igazat, és
visszaszerzi az aranyérmét. Azt is elmondta, hogy tudja, hogy hibazott. Ha az igazat
mégsem tudnd bizonyitani, akkor Pekingig folytatja sportoldi palyafutasat, és ott probal
ujabb olimpiai bajnoki cimet szerezni. De j6 néhany kérdésre nem, vagy nem kielégitod
valaszt kaptunk: Pl. Miért nem iratta be a jegyzokonyvbe az ellenérok szokatlanul durva
banasmodjat? Miért nem €t a felajanlott lehetdséggel €és kovette az ellendroket a faluba,
hogy ott mas koriilmények kozott adjon mintat? Hol tartézkodott a vizsgalatot kovetd
¢jjelen, és masnap? Miért nem konzultadlt a MOB vezetdivel és kért a NOB-t6l Uj
mintaadasi lehetdséget? Miért valasztotta a hazatérésnek ezt a bonyolult, hosszadalmas
mod;jat?

A Fazekas-sajtotajékoztatot megelézéen a Magyar Olimpiai Bizottsag augusztus 25-én
Athénban tartott tajékoztatdjan Schmitt Pal elndk r cafolta a felroppent alhireket:(pozitiv
minta, idegen vizelet leadasanak kisérlete), valamint bejelentette, hogy Fazekast a NOB
Doppingolas Elleni Szabalyzat 2. 3 bekezdése alapjan nem megfeleld mennyiségii minta
adasaért és a vizsgalat helyszinének elhagyaséaért fosztottak meg aranyérmétdl. Tehat
doppingeljarasi okokbdl és nem pozitiv minta miatt. Schmitt Pal azt allitotta, hogy
Fazekas altal adott 25 ml mintat nem vizsgaltak meg.

Ezzel szemben Kamuti Jen6 a NOB orvosi bizottsagdnak magyar tagja azt allitotta, hogy
a mintat megvizsgaltak és az negativ eredményt hozott.

A MOB-sajtotajékoztaton sok egyéb kérdésre sem hangzott el megfeleld valasz: Miért
egy csapatorvos tartdzkodott a helyszinen Fazekassal, miért nem egy markansabb,
jelentésebb személyiség? Miért folytattak halogatd taktikdt? Miért vartdk meg a
kedvezotlen dontést, miért nem Iéptek eldbb (tiltakozas, panasztétel)? Miért vartak a
NOB hivo6 szavéra, miért nem kezdeményezték 6k az ijabb mintaadast?

Nem is csoda, hogy Schmitt P4l nem tudott minden kérdésre valaszolni, hiszen ekkor mar
nemcsak sportoldink védelmével, és az athéni olimpia eseményeivel kellett foglalkoznia,
hanem a Magyarorszagrol érkezd, személyét érinté tamadasokat is ki kellett védenie.
Mindekdzben az 1d6 telt és a jogi 1épések megtételének végsd hatarideje kozeledett és
Fazekasnak még mindig nem volt iigyvédje. De ekkor keriilt eldtérbe Eva Maria Barki, a
Bécsben €16 osztrak ligyvédnd, aki Magyarorszagon eddig inkabb emberjogi aktivistaként
volt ismert. Szerinte Fazekasnak — és Annus Adriannak is — jo esélyei vannak az
aranyérmeik visszaszerzésére, hiszen a NOB mindkét esetben szdmos eljarasi hibat
kovetett el. Az ligyvédnd hataridoben be is adta Fazekas fellebbezését a lausanne-i
székhelyli Nemzetkozi Sportdontébirosaghoz (CAS). O képviselte a sportolot a Dick
Pound ellen inditandé ragalmazasi perben is, ugyanis a WADA elndke egy
nyilatkozataban azt allitotta, hogy Fazekas megprobalt idegen vizeletet leadni az
ellendrzéskor, ez pedig ragalom. Ugyancsak az ligyvédnd képviselte a sportolot a Magyar
Atlétikai Szovetség meghallgatasan is, ami szintén azt hivatott kideriteni: doppingolt-e
Fazekas. A Magyar Atlétikai szovetség allaspontja meglehetdsen érdekes az iigyben,
ugyanis tdmogatja a CAS el6tt, viszont ezzel parhuzamosan felfliggesztette versenyzési
jogat.

Eva Maria Barki iigyvédnd birdlta a NOB-ot. A Bécsben €16, de magyar szarmazast
tigyvédnd hivatalosan is bekérte az ligyben sziiletett iratokat a NOB-t6l, majd azokat
kiértékelve a Nemzetkozi Sportdontdbirdésaghoz fordult, mivel a NOB tobb helyen is
hibazott az esetnél. (Annus és Fazekas jogi képviseletét hazankban Nemes Andras latta
el, mivel a bécsi ligyvédndnek nem volt Magyarorszdgon €rvényes kamarai tagsaga.) Az
ligyvédnd gy latta, és a sajto felé is kozolte, hogy a magyar sportvezetés nem tamogatta
a két sportolot €s sokszor a karukra is cselekedett.

Eva Maria Barki kiemelte, hogy a Fazekas Robert altal adott, kevesellt mennyiségii
vizelet a hivatalos szabalyzat szerint csak “komoly indok nélkiil” szamit
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doppingvétségnek, mig az ligyvédnd altal idézett orvosi szakvélemény szerint (melyet
egy osztrak sportorvos irt) az adott stressz helyzetben teljesen normalis, hogy a magyar
diszkoszvetd nem tudott produkalni.

Megsértette az artatlansag vélelmének elvét a Magyar Olimpiai Bizottsag azzal a
nyilatkozattal, hogy “a versenyzOk megsértették a szabalyokat, és a kovetkezményeket
vallalniuk kell”.

A MOB “olyan helyzetet teremtett, amely alkalmas befolydsolni a Nemzetkozi
Sportbirdsag eldtti eljarast a két atléta karara.” - Eva Maria Barki iigyvédnd szerint.
Jobban nem is bizonyithattdk volna, hogy nem a vadlott, hanem a vad mellett allnak. Ezt
még sulyosbitja, hogy az athéni fegyelmi eljarasban a védelmet meghatalmazas nélkiil
lattak el. A tényallas alapos vizsgalata utan kitlinik, hogy nem a két sportold, hanem a
NOB és a WADA nem tartotta be a szabalyokat és az alapvetd normakat.

A két versenyz6t két évre eltiltotta az Atlétikai Szovetség Fegyelmi Bizottsaga,
hivatkozva az 55/2004 (III. 31.) Korm. rendeletre és az atlétikai szovetség szabalyzatara.
A rendelet Uigy szol, hogy doppingvétséget kovet el a versenyzd, ha a mintaszolgaltatési
kotelezettséget megtagadja vagy a mintaszolgaltatds, azt kdvetden, hogy a versenyzd
errdl irasban értesitést kapott, a versenyzd 6nhibdjabol elmarad, tovabba, ha a mintavétel
rendjét nem tartja be, vagy a mintavételt egyéb mddon akadéalyozza. A fegyelmi bizottsag
a hatarozat indoklasaban egyébként kitér arra, hogy a versenyzok nem tettek meg mindent
azért, hogy tisztdzzak lgyliket, noha a szovetséggel ¢és a MOB-bal kotott
megallapodasukban benne van, hogy hatékonyan mitkddnek kozre a doppingellendrzés
soran.

Eva Maria Barki megddbbentdnek tartotta, hogy a MOB ismét beleavatkozott fliggében
1év6 eljarasokba, és befolyasolni akarta a fiiggetlen grémium dontéseit. Az ligyvédnd
levelében azt irta: felhaboritd, hogy azon a napon, amelyen a perirat minden bizonyitékkal
egyltt megérkezett Lausanne-ba, Schmitt P4l a sportolok ellen foglalt allast. Barki szerint
a MOB els6 embere el akarta héritani a sajat feleldsségét és meg akarta menteni a sajat
elndke szerint a MASZ nem tehet tobbet a doppingolds miatt kizart Annus és Fazekas
ligyében, mint amit eddig megtett. A MASZ-elndk ezzel a Magyar Olimpiai Bizottsag
elndkségének hatirozatara reagalt, amely tudomasul vette a két versenyzd kétéves
eltiltasat.

A Magyar Atlétikai Szovetség fegyelmi bizottsaga 2004. 11. 24-én ismételten
foglalkozott az athéni olimpidn aranyérmétdl megfosztott két dobodatléta ligyével. Az
ilésén a kovetkezé dontés sziiletett: a kalapacsvetd Annust, aki hazatérte utdn nem volt
hajland6 Gjabb doppingmintat adni, felmentették, mig a diszkoszvetd Fazekast, aki még
Athénban nem produkalt megfeleld mennyiségli mintat, egy évre eltiltottak. Mindkét
sportold bejelentette akkor a visszavonulasat. (jelenlegi allas szerint nem kivanjak
folytatni palyafutasukat)

Jogilag a MASZ nem jart el helyesen, ennek a testiiletnek ugyanis nincs jogositvanya
arra, hogy barkit is felmentsen. Az IAAF szabdlyai szerint a MASZ csak mérlegelhetne,
hogy a doppingszabaly megsértésekor voltak-e rendkiviili koriilmények, vagy sem.

A legokosabb és legtisztességesebb az lenne, ha mindenki megvarna a lausanne-i
sportdontdbirosag itéletét, hiszen ez a testiilet a vilag dsszes sportszervezete és sportoldja
folott all, vagyis a dontése megfellebbezhetetlen. Dontsenek a birak igy vagy tigy, utana
minden, ami korabban elhangzott, értelmét veszitheti. Az sem elhanyagolhatd szempont,
hogy a kiilonbozé dontések, nyilatkozatok befolyasolhatjdk a dontéshozokat, nem a
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konkrét dontést, hiszen ez fiiggetlen testiilet. De az id6kozben elhangzottakat, leirtakat
mindkét fél eloveheti, és érvként hasznalhatja a targyalason.

Annus Adrian és Fazekas Robert ligyében késébb dont a nemzetkdzi Sportdontobirdsag
(CAS).

A két atléta a lausanne-i székhelyl testiilettdl varja, hogy visszakapja, illetve megkapja
olimpiai aranyat. A varakozas tehat tovabb tart, Gjabb teret engedve a taldlgatdsoknak.
Nyernek, vagy nem nyernek?

Lausanne-ban mar sz sem volt a korabbi vadaskodasrol, nem azt firtattak, ki manipulalta
a vizsgalatot, és ki nem, ehelyett az eljaras szabalyossaga, a sportolok és ellenérok altal
elkovetett hibak kertiltek teritékre. A NOB iigyvédei az Olimpiai Chartara hivatkoztak,
Annus azzal érvelt, hogy nem kapott szabalyos értesitést az ujabb doppingvizsgalatrol,
Fazekas, pedig szakértok segitségével probalta bizonyitani, hogy a doppingellenérok
viselkedése valtott ki nala olyan panikreakcidt, amely miatt nem tudott tobb vizeletet
adni. A dobok ligyvédje, elégedetten nyilatkozott a meghallgatasok utan, s bizik abban,
hogy a birdsag dontése kedvezd lesz a sportolok szamara.

Azonban néhdnyan mas véleményen vannak. A nemzetkdzi Sportdontdbirdsagot a NOB
hozta 1étre és tartja fenn, s barmennyire fiiggetlennek érzik is magukat a birak, mégiscsak
munkaadoéjuk ellen dontenek, ha a dobdk javara itélnek. Egy ilyen hatarozat
presztizsveszteséget jelentene nemcsak a NOB-nak, hanem a Nemzetkozi
Doppingellenes Ugynokségnek is. Természetesen ne feledkezziink meg arrol, hogy ebben
az esetben a NOB-nak meg kellene kérnie a japan kalapacsvetot, Murofusit és a litvan
diszkoszvet6t, Aleknat, hogy kiildje vissza az aranyérmet. ..

Amennyiben a lausanne-i testiilet allasfoglalasa elmarasztalo, a magyar szovetségnek tjra
kell targyalnia az iigyet, hiszen novemberben a MASZ Annust felmentette a doppingolas
vadja alol, Fazekas eltiltdsat, pedig két év helyett egy évben hatarozta meg. Am még
ekkor is kétséges, miként alakul Annus sorsa, hiszen 6 semmiképpen sem vétett olyan
mértékben az IAAF doppingszabalyzata ellen, amiért eltiltas jarna. Legfeljebb két olyan
eset van, amire az mondhatd, hogy a doppingellenérok nem tudtdk elérni, marpedig az
eltiltdshoz harom ilyen kell.

A két atléta mindenesetre késziil (egy sajtotdjékoztaton jelentették be dontésiiket), s
Fazekas mar az olimpiat kdvetden tigy nyilatkozott, hogy két év mulva akkor is visszatér,
ha addig nem léphet palyara.

A versenyzokkel egyiitt a CAS dontésére varé Magyar Atlétikai Szovetséget (MASZ)
dertilt égbdl villamcsapasként érte a hir, hogy ekdzben a Nemzetkdzi Atlétikai Szovetség
(IAAF) is a Sportdontdbirdosdghoz fordult, megtamadvan a MASZ elnokségének
hatdrozatat, melyben Annust felmentette, Fazekast pedig egy évre eltiltotta a
versenyzéstdl. “Varatlanul ért minket a Lausanne-bdl érkez6 felszolitas, hogy nevezziik
meg, melyik birdt javasoljuk a dontdbirdsag haromtagi testiiletébe - mondta Rébold
Gusztav, a MASZ elndke. - Elkeserit, hogy az IAAF a svéjci testiilethez fordul, hiszen,
ha veszitiink, a koltségeket nekiink kell allnunk. Legalabb tiz ember utazasat és szallasat,
jogaszok munkadijat kell allnunk, mik6zben olyan anyagi helyzetben vagyunk, hogy a
minapi fedett palyds Eurdpa-bajnoksagra nem tudtunk a kvotanknal tobb versenyzot
Kiutaztatni.”

A MASZ miért nem varta meg hatdrozataval a Sportdontobirdsag allasfoglalasat? Mivel
a kormanyrendelet kotelezte Oket arra, hogy adott hatariddig véleményt alkossanak.
Tisztaban voltak azzal, hogy az IAAF nem feltétleniil ért egyet a magyar szabalyzat
alapjan meghozott dontéssel, de arra szamitottak, hogy legfeljebb a kordbban
megszokottnak megfelelden visszautalja a MASZ-hoz az ligyet.

Gyulai Istvan IAAF-fotitkar igy nyilatkozott: “Most jar le az a hatvannapos hataridd,
amelyen beliil reagdlnunk kell a MASZ dontésére. Ez egyébként automatizmus, minden
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esetben ugyanolyan a menetrend. Lehet, hogy szerencsésebb lett volna visszautalni az
ligyet a MASZ-hoz, de ennek eldontése a jogaszok dolga, én is csak akkor értesiiltem a
torténtekrol, amikor a beadvany mar elment Lausanne-ba.” Gyulai szerint a MASZ ez
esetben annyit tehet, hogy levelet ir a nemzetkozi szévetségnek, amelyben kéri, hogy
“fiiggessziik fel a kérdés targyaldsat, amig a Sportdontébirosag Fazekas és Annus
ligyében nem hoz itéletet. Az a hatdrozat ugyis mindenkire nézve kotelezo.”

A két dobdatléta kétéves eltiltast kapott a Magyar Atlétikai Szovetségtdl és a Nemzetkozi
Atlétikai Szovetségtol egyarant.

XX. Osszegzés

A ’90-es évek végén egyre jobban kezdtek foglalkozni a dopping elleni fellépéssel. Az
elsé ilyen nemzetkozi szervezet megjelenése (WADA) oriasi jelentdséggel birt. Létének
koszonhetden mind a lausanne-i, mind a koppenhdgai nyilatkozat ratifikélja a sportban
résztvevok magatartasat oly modon, hogy a fair play szabalyait tiszteletben tartsak, illetve
egészségrombolas ne kovetkezzen be a sportolok életében.

A viladg nagy része arra torekszik, hogy a WADA ¢és a hozza tartozé dokumentacios
anyag iranyelveit minden sportolonak,- barmilyen nehéz is kdteles betartani.

Mindez nemcsak az okirat hazdjaban, hanem a vildg minden teriiletén egységesnek kell
lennie.

Remélhetdleg, a WADA szigoru fellépése utat nyit arra, hogy a doppingvétségek szdma
csokkenjen, és igy a sport megtarthatja tisztasagat, ellenben ehhez k6zos Osszefogasra,
egylittmitkddésre van, illetve lenne sziikség.
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Toth J. Zoltan

A természetjog sziiksegszeriisége

avagy miért volt nélkiilozhetetlen a természetjog az emberi
tarsadalom létrejottéhez?

A ,természetjog” kifejezeés a filozofia fejlddése soran kiilonbozo
dolgokat jelentett; sem a sz6 etimologidjdban, sem annak jelentésében
nincs az egyes szerzOk vagy az egyes iranyzatok kozott konszenzus. A
Ltermészet” szonak (barmit jelentsen is az) a jog (a tételes jog)
alapjaként vald hasznalata Arisztotelészre vezethetd vissza, am — mai
fogalmaink szerint — természetjogi gondolatokat mar joval elotte is
megfogalmaztak, igy példdul Anaximandrosz, Hésziodosz,
Hérakleitosz, a szofistak (Protagorasz, Kalliklész, Antiphon, Kritidsz)
vagy Platon,! legnagyobb hatidsuk azonban mégsem nekik, hanem a

! Méar Anaximandrosznak van egy olyan téredéke, amelyben a természet miikodését a jogossag eszméjére vezeti
vissza. Hésziodosz az emberi és allati 1étezést az igazsagossag alapjan kiilonbozteti meg: mig az allatok vilagaban
az erbszak (bia) uralkodik, ezért ott — igazsagossag hianyaban — jog sem johet létre, addig az emberek vilagat az
igazsagossag (diké) hatarozza meg, amely a jog (a tételes jog) 1étrejottének eldfeltétele és alapja. Hérakleitosz az
emberi torvényeket analdgiaba allitja a kozmoszt (az egész fizikai-természeti vilagot) mozgatoé és meghatarozo
természeti torvényszerliségekkel, igy nala az emberi és a természeti torvény (mindkettd 6roktdl fogva 1étezd és
megvaltoztathatatlan 1évén) tulajdonképpen egyet jelent. Protagorasz, a szofistak legjelentésebb gondolkodéja volt
az elso, aki a természeti torvényeket megfosztotta isten(ek) altal teremtett mivoltatol, és azokat 6nmagukban vette
vizsgalat ala. Hires agnoszticista és szkepticista tételével (,,minden dolgok mértéke maga az ember”) egyebek
mellett arra utalt, hogy a tételes jogot a természeti feltételek altal meghatarozott ember belsd sajatossagaibol,
természet altal adott (és ezért megvaltoztathatatlan) jellegzetességeibdl kell levezetni. Az, hogy mi a kivanatos
jog, tobbé tehat nem a nemlétezd istenektdl, hanem az embert6l magatol fiigg. Ennél is érdekesebb gondolatokat
fejtett ki azonban a szintén szofista Kalliklész, Antiphon és Kritiasz. Kalliklész példaul azt mondta, hogy az
egyetlen természetes jog az erésebb joga, vagyis természet szerint annak van joga valamire, akinek képessége
(ereje) is van hozza. Ezzel Kalliklész visszahelyezte az embert az allatvilagba, és tagadta, hogy 1étezne barmilyen
etikai elv (az er6sebb jogan kiviil), amelyet tiszteletben kellene tartani. (Késébb Hobbes szerint a gyengébbek
egymassal szovetkezve pontosan azért hozzak 1étre az allamot, hogy megvédjék magukat az er0sek természetes
folényével szemben.) Antiphon mar egyértelmiien megkiilonboztette a két jogrendet. Ugy tartotta, hogy mig a
természetjogi szabalyok az ember természetébdl sziikkségszeriien kovetkeznek, és ezért mindenkor athaghatatlanok
(normativ, és nem pozitiv értelemben), addig az allami normak az emberi 6nkénybdl szarmaznak, esetlegesek,
nem hordoznak magukban semmiféle lényegi ,,jot”, ezért az erkdlcs szerint biintetleniil megszeghetdk; csak arra
kell vigyézni, hogy ez a térvényszegés ne tudddjon ki. Ha ugyanis kitudodik, az allam megbiinteti a térvényszegot,
bar tette (hacsak azzal nem szeg meg egyuttal valamilyen természetjogi szabalyt is) ekkor sem lesz erkolestelen.



sztoikusoknak volt. A szofistadknal a ,természet” sz6 még a ,.kiilsd”,
fizikai-biologiai természetet jelenti, és ennek alapjan a természetnek
megfeleld jog nem mas, mint a vilagban érvényesiild
torvényszeriiségeknek megfeleldé emberi magatartasok ¢€s az ezeket
helyes (a természet torvényei szerinti) keretek kozott tartd allami
intézmények 0sszessége. A ,,n0M0sSz”, az emberi torvény a ,.fiiszisz”, a
természeti torvény alapjan kell, hogy létrejojjon; a fizikai
torvényszeriiségek tehat meghatarozzak az emberi tarsadalom
szabalyait is. Ez az elképzelés azonban azon a tévedésen alapult,
miszerint a torvények két fajtaja ugyanolyan moédon miikodik, és ezért
az emberi torvényeket a termeészeti torvények analogidjaként lehet
megragadni. Valdjaban azonban a kettd nagyon is kiillonboz6: mig a
természeti torvények pozitiv (leird, deskriptiv) jellegliek, vagyis azt
mondjak meg, hogy ténylegesen milyen folyamatok zajlanak, és ezért e
torvények allanddak, a megismeréstdl fiiggetleniil érvényesek ¢és
megvaltoztathatatlanok, addig az emberi torvények normativ (eldiro,
preskriptiv) jelleglick, tehat emberi dontéstdl fliggnek, €s emberi
dontéssel barmikor megvaltoztathatok. Az ilyen normativ,
tételezettségtol fliggd emberi torvényeket nem lehet az oOrok é€s
valtozatlan termeészeti torvények analdgiajaként szemlélni, vagyis a
,természetjog” kifejezésben a ,természet” szonak a kiilsd, fizikai
természet jelentésekent valo felfogasa tévedésen alapul.

Az erkdlcs (a kivanatos jog) és a tételes (tényleges) jog tehat semmiféle kapcsolatban nem all (nem kell, hogy
alljon) egymassal. Kritidsz ugy vélte, hogy nemcsak a térvények, hanem maga az istenhit is emberi talalmany. Az
emberek eredendden, természetiik szerint gonoszak, erészakosak és 6nzoek, és a torvényeket azért talaltak ki, hogy
ezt az erGszakot és gonoszsagot megfékezzék. Az emberek belsé természetét azonban ezek a torvények
megvaltoztatni nem tudtak; bar féltek a biintetéstol, am tovabbra is 6nzdek maradtak, és ha biztosak lehettek abban,
hogy tettiik nem tudédik ki, tovabbra is gonoszan cselekedtek. Egy okos ember azonban kitalalta az istenhitet, és
az istenektdl valo félelem (akik latnak minden jot és rosszat) az, ami mar a titokban elkdvetett aljas tettektol is
képes visszatartani az embereket. A természetjog ,hatasmechanizmusa” tehat Kritiasznal a (kitalalt) istenektdl
vald félelem, amely a gonosz emberi természet miatt (legalabbis az emberiség primitiv fejlédési fokan) szitkséges
az egyuttmikodés (vagy legalabb a félelem nélkiili élet) 1étrejottéhez. (Irodalomtorténeti érdekesség, hogy hires
kolténk, Pet6fi Sandor maga is ugyanezt gondolta az emberi természetr6l és az annak megfékezésére kitalalt
istenekrol; errdl tanuskodik Nem siilyed az emberiség... c. verse: ,,Nem siilyed az emberiség! / Ilyen gonosz vala
rég, / Illyen gonosz mar kezdet ota... / Hisz kiilonben nem kellett vona / Szazféle mesét, / Eget, isteneket, / Pokolt
és ordogoket / Gondolni ki, hogy zabolaztassék.”) Végiil Platon Kalliklész felfogasabdl indult ki, és az emberek
természetes egyenldtlenségét hirdette. Szerinte az a természet szerint valo, ha mindenki azzal foglalkozik, amire
képességei és erényei szerint rendelve van. A filozéfusok (az arany-emberek) feladata a kormanyzas, az 6roké (az
eziist-embereké) az orszag és a belsd rend védelme; a kézmiiveseké (az iparosoké és kereskeddké) és a
foldmuveseké (a bronz- és a vas-embereké) pedig az anyagi javak eldallitdsa. Ha mindenki azt csinalja, amihez
ért, 1étrejon az igazsagos tarsadalmi rend, az idedlis allam. Mivel pedig a torvények sziikségképpen altalanosak,
az allamot nem a térvényeknek, hanem az egyedi helyzetek igazsagossagat megitélni tudo bolcs uralkodoknak (a
filozéfusoknak) kell korméanyozniuk. Igaz, Platon élete végén irt Torvények c. miivében elismeri, hogy ilyen
emberek nagyon ritkan sziiletnek, ezért ekkor mar mint masodik legjobb allamformat elismeri a térvények uralmat
(Arisztotelész pedig ezt késébb a legjobb allamforménak fogja tartani), &m a legjobb berendezkedésnek (ha arra
lehetdség van) tovabbra is a filozofusok uralmat tekinti.



Sokkal meggy06zObb (és altalanosabban elterjedt) az a
megkozelités, miszerint a ,,természet” szo6 valdjaban az ember belsd
természetét (hajlamait, vagyait, egyéb Ilélektani jellemzOit) jeloli.
Valo6jaban persze ezek a hajlamok is biologiai-fiziologiai alapokra
vezethetOk vissza, de kozvetleniil mégiscsak az ember sziikebb
ertelemben felfogott pszichikai tulajdonsdgait jelentik. Ezen
tulajdonsagok kozott a legfontosabb az emberi racionalitds. Az ember
a ,jora” torekszik, vagyis olyan koriilmények kozott szeretne élni,
amely pozitiv, kellemes érzéseket valt ki beldle, €s mivel ,,eszes 1ény”,
ezért képes felmérni, hogy ezt mely feltételek mellett valosithatja a
leginkabb meg. Mivel tudja, hogy minden j6 alapja, nélkiilozhetetlen
feltétele a biztonsag, amit csak mas emberek védelme garantilhat a
szdmara, ezért torekszik arra, hogy mas emberekkel tarsuljon,> még
akkor is, ha ez bizonyos (az eldnyokhoz képest kisebb mertekil)
lemonddésokkal és korlatozasokkal is jar. Ezért kozosségeket hoz létre,
¢s a kozosség fennmaraddsa (a kozosségi 1€tbdl szarmazod eldnyok
tartdos biztositasa) érdekében tartozkodik azon dolgoktdl, amelyek
annak felbomlasahoz vezetnének. Vagyis a k6z0sségben ¢16 emberek
mindegyike sajat érdekében — racionalis mérlegelést kdvetden — elfogad
(mind masokra, mind sajat magara nézve) olyan szabalyokat, amelyek
a k6z0sség egyiitt maradasat €és a kozosségben €16 emberek hatékony
egylittmiitkodéset szolgaljak, azért, hogy ezaltal bizonyos eldnyokre
tegyenek szert. Ezek a szabalyok lesznek a természetjogi szabalyok,
ugyanis ezek betartasa felel meg az emberek belso természetének. Ezt
a gondolatot el6szor Arisztotelész fogalmazta meg, aki szerint az ember
,,k0z0sség1 1ény” (,,z0on politikon™), aki sajat hasznat keresi, ezt pedig
a kozosségben talalja meg. Ezt az elképzelést a sztoikusok fejlesztettek
tovabb, akiknél a természetjog az atfogd €sszerliség jogava valt: ami
mindenki szdmara ésszerli (példaul az, hogy tarsadalomban ¢€lni
mindenki szamara jobb, mint azon kiviil), az természet szerint valod; a
,természet” tehat itt mar az ember azon természetes tulajdonsagat
jelenti, hogy ésszerlien gondolkodik. Ami pedig ésszerli (az emberi
termeszetnek megfeleld), az egyben erkdlcsos is: mi mas lenne az etika

2 Hugo Grotius szerint az emberben van egyfajta ,.tarsuldsi vagy” (,,appetitus societatis”), mely szerint az emberek
békében szeretnének egymas mellett €lni. Ennek alapja az értelem altal tdimogatott 1étfenntartasi 0szton, vagyis az,
hogy az emberek képesek felismerni, hogy 0nzé vagyaikat tarsadalmi keretek kozott tudjak a legnagyobb
mértékben kielégiteni. Ez a grotiusi gondolat tulajdonképpen nem mas, mint Arisztotelész azon elképzelésének
atdolgozasa, miszerint az ember tarsas lény (zdon politikon).



alapja, mint az, hogy az ember sajat természete (azaz racionalitasa)
alapjan cselekedjen, €lete sordn azt valositsa meg.

Ebbdl a rovid bemutatasbol is lathatéd tehat, hogy a természetjog
fogalmanak jelentése mar kialakulasanak évszazadaiban sem volt
egyseéges; ez pedig a filozdfia fejlodése soran csak tovabb szinesedett
(Augustinus €s Aquinoi Tamas keresztény teologiai alapu természetjogi
felfogasatol® Rudolf Stammler valtozo tartalmu természetjogaig).* Sem
abban nincs tehat egyetértés, hogy honnan (kitdl vagy mibdl) erednek a
természetjogi szabalyok, sem abban, hogy mit is jelentenek; de abban
sem, hogy mire terjed ki hatokoriik (€s mire nem), hogy mi a viszony a
termeészetjog ¢s a tételes jog kozott, vagy hogy a termeészetjogi
szabalyok egyaltalan pozitiv vagy normativ jelleglick-e. Az ¢én
allaspontom az, hogy a ,természet” szd az ember belsd természetet
jeldli; ez a belsd természet pedig olyan célokbol és hajlamokbol 4ll,°
amelyekre azért vagyunk, mert az szamunkra valamilyen kielégiilést
jelent. Ez a kielégiilés egy pozitiv cél (jolét, boldogsag, 6rom, kényelem
stb.) megvaldsitiasaban 4ll;® ezen vagyak kielégitése tehat ésszerl, az
chhez vezetd hatékony ut megvalasztisa pedig épp ezért ugyancsak
racionalis lesz. Az emberi természetet alkotd vagyak kielégitése €s az
¢sszerll cselekvés tehat nem a természetjog alapjanak ket kiilonbozo
felfogasat jelenti, hanem azok egységet alkotnak, egymassal ok-okozati
kapcsolatban allnak. Ennek alapjan felfogasom szerint (és a
kovetkezokben a ,,természetjog” kifejezest ebben az értelemben fogom
hasznalni) a természetjog valdjaban olyan, az emberi természetnek

3 Mind Agoston, mind Tamas szerint az isteni jog a tokéletes. Az egyik leglényegesebb kiilonbség (a sok egyéb
kiilonbség mellett) kozottik az, hogy Tamas szerint az isteni joggal (lex divina), illetve az emberek altal felismert
isteni joggal (lex naturalis) szembenalldo emberi jogot (lex humana), amennyiben az nem pusztan igazsagtalan,
hanem annyira erkdlcstelen, hogy méar nem is lehet jognak tekinteni, nem kell (nem szabad) betartani. Agoston
szerint viszont az isteni jog annyira tokéletes, hogy a gyarld és tudatlan embert6l nem varhaté el, hogy azt
egyaltalan felismerje, igy az sem kovetelmény, hogy azt betartsa: a foldi allamban (civitas permixta) a f6ldi jog
érvényesiil, mely nem felel meg (és nem is kell, hogy megfeleljen) az Isten allamaban (Civitas Dei) érvényesiild
tokéletes Orok isteni jognak.

4 A ,valtozd tartalmi természetjog” gondolatanak lényege, hogy a pozitiv jog elé allitott kovetelmények a
tarsadalmi fejlodés kovetkeztében valtoznak, igy a mindenkori tételes jog a mindenkori (aktualisan 1étezd)
tarsadalmi esetlegességek fiiggvénye; nincs tehat a pozitiv jog szdmara egy tértdl és idotol fiiggetlen viszonyitasi
alap, hanem annak kivanatos tartalmat az adott korban és az adott tdrsadalomban érvényes etikai mércék
hatarozzak meg.

® Természetesen ezek az emberi hajlamok — és ennyiben a természetjog (és a természet) szofistak altal hasznélt
fogalma megfelelének bizonyul — végsdé soron fizioldgiai (vagyis ,kiils6” természeti) adottsagok Aaltal
meghatarozottak. Az emberi viselkedés, az emberi 6sztonok (1étfenntartasi 6sztdn, biztonsag utani vagy stb.) tehat
kozvetett moédon mégiscsak a bioldgiai értelemben felfogott természettdl fliggnek, és természeti okai voltak az
emberek emberszabasu majmokétol (illetve altalaban véve a tobbi allatétdl) eliitd fejlddésének (és igy végiil az
emberi tarsadalom létrejottének) is; ezek az Osszefliggések azonban olyan tdvoliak, hogy egy jogelméleti
tanulmanyban ezzel nem kivanunk foglalkozni.

® Elméletiink ennyiben (de csak ennyiben) vitathatatlanul hasonlit az epikureizmushoz.



megfeleld (abbdl szarmazo), dltaldnos iranymutatdst adé’ magatartdsi
normak oOsszessége, melyek érvényesseget (emberek altali altalanos
elfogadottsagat) azok ésszeriisége (végsd soron mindenki vagy
majdnem mindenki szamara kivanatos volta) alapozza meg.

Ha a természetjogot ebben az értelemben fogjuk fel, akkor
konnyen igazolhatd, hogy annak alapvetd szabalyai nélkiil emberi
tarsadalom, vagy akar csak hosszabb ideig fennmaradé emberi
kozosségek nem johettek volna létre. Miutan pedig tételes jog csak
emberi kozosségekben alakulhat ki (hiszen anélkiil nem lennének
olyanok, akiknek az egymads kozotti kapcsolatat szabalyozni lehetne
vagy kellene), ezért nyugodtan elmondhatjuk, hogy a természetjog (a
természetjogi normék léte és 4altalanos elfogadottsiga) a pozitiv jog®
1étrejottenek az alapja (vagy legalabbis elofeltétele).

Az emberi tarsadalom azért johetett Iétre, mert az embereknek
(minden embernek) vannak bizonyos vagyai, amelyeket (fliggetleniil
attol, hogy milyen egyeb vagyaik vannak még) szeretnének kielégiteni
(biztonsag utani vagy, az er6szakos halal elkeriilése, birtoklasi vagy,
jolét, kényelem stb.). Ahhoz, hogy ezeket kielégithessék, sziikségiik
van egymasra, mert egyediil nagyrészt védtelenek ¢s tehetetlenek.
Mivel az emberek ,eszes Iények”, kognitiv képessegeik
felhasznalasaval rdjottek, hogy vagyaikat sokkal inkébb (nagyobb
valoszinliséggel vagy nagyobb mértékben) képesek kielégiteni akkor,
ha kozosségben (és nem pusztan csoportban)® élnek és szamithatnak a
kozosseg tobbi tagjara. Az emberek szamara tehat vagyaik minél
nagyobb mérteki kielégitése érdekében ésszerii lesz, hogy k6zosségben
¢ljenek.

Ahhoz azonban, hogy ezt megvaldsithassak, sziikség van
bizonyos szabalyokra, amelyek biztositjak, hogy a kozosseég tartosan

7 A természetjogi szabalyok véleményem szerint nem egyszerii torvényszeriiségek, amelyek leirnak bizonyos
helyzeteket, hanem normativ tartalmuk van, vagyis a természetjog egy minimalis szinten meghatarozza a pozitiv
jogszabalyok kivanatos rendjét.

8 Természetesen a ,,pozitiv jog” kifejezést ebben az idében még nem ismerték, azt eldszor Pierre Abélard hasznalta
a XII. szazadban.

¥ A csoport etologiai értelemben olyan egyiittes, amelyet az egyedek puszta 6nérdeke tart ssze. A csoportnak
nincsenek onalld céljai vagy érdekei, céljai és érdekei csak az egyéneknek vannak. A kozdsség ellenben nem
pusztan emberek egyiittese, hanem olyan entitas, melynek 6nalld érdekei is vannak, st ezen érdekekrdl a kozosség
tagjai elismerik, hogy azok megelézik sajat egyéni érdekeiket. Ennek az az oka, hogy az emberek felismerik: a
kozosség érdekei végsod soron mindenki érdekei (koztiik azé is, akinek a kozosség altal képviselt és elismert érdeke
egy konkrét esetben sajat egyéni érdekével /puszta Onérdekével/ szemben all). Magam a kovetkezokben a
,,k0z0sség” €s a ,,csoport” szavakat szinoniméakként fogon hasznalni, részben a gyakori szoismétlések elkeriilése
érdekében, részben pedig azért, mert a tarsas 1ét egyes pozitivumai gyakran nemcsak a kozosségi, hanem mar a
puszta csoporti Iét soran is jelentkeznek, a kettd elvalasztasa tehat sokszor 6nkényes €s esetleges volna.



fennmaradjon. Ezek a szabalyok a legalapvetobb erkolcsi szabalyokat
jelentik, hiszen fogalmunk értelmeben erkolcs €s €sszeriiség egybeesik:
az lesz erkolcsos, ami mindenki szdmadra €sszer(i, vagyis amely logikai
uton bizonyithatoan megfelel az egyetemes emberi természetnek.
(Nincs /nem létezhet/ erkolcsosebb dolog annal, mint kiteljesiteni azt a
természetet, amely lényegénél fogva a sajatunk.) Tehat bizonyos
szabalyokat (a természetjogi normakat) azért nem szabad
megszegnlink, mert azok betartasa ésszerll, 1évén hogy ez biztositja az
emberi tarsadalom fennmaradasat. Es mivel — racionalitasuk folytan —
mindenki elfogadja azt a tételt, hogy tarsadalomban ¢€Ini jobb, mint azon
kiviil, ezért mindenki el fogja fogadni azon természetjogi normak
kotelezd érvényliségét i1s, amelyek betartdsa biztositja, hogy ez a
tarsadalom valoban tartésan fennmaradjon. Az az alapvetd
természetjogi szabaly példaul, hogy ,,ne 6lj”, nemcsak azt jelenti, hogy
¢n nem Olhetek, hanem azt is, hogy mas sem 6lhet meg engem. Ha ezen
szabaly érvényességét nem fogadnank el, akkor senki sem lenne
biztonsagban, hiszen barki szabadon megolhetne barkit, vagyis a
tarsadalom — ha egyaltalan létrejonne — nagyon gyorsan felbomlana.
Ugyanez igaz (a magantulajdon intézmeényét feltételezve) a lopas
tilalmara, masok bantalmazasanak, elrablasanak, megerdszakolasanak
tilalmara stb.°

Ha ezeket a legnyilvanvalobb eseteket dsszefoglaljuk, akkor azt
mondhatjuk, hogy a természetjog legalapvetébb szabalya az, hogy ,, ne
tégy olyat massal, amit nem szeretnél, ha veled megtennének”. Hogy ez
a meghatarozas a fenti legegyértelmiibb eseteken kiviil pontosan milyen
tilalmakat 1s foglal meég magaba (azaz hogy milyen konkrét
természetjogi normak 1éteznek), jelen dolgozatnak nem targya; azt a
filozofia torténete sordn sokan ¢és sokféleképpen kifejtettek. Ezek
helyessége vagy egymashoz viszonyitott értekessége tekintetében nincs
jogunk allast foglalni; az nem 1is feladatunk. Jelen tanulmany célja
csupan annyi, hogy — a teljesség igénye nélkiil — felvazoljon néhany
olyan pozitivumot, amellyel a kozosségi 1ét rendelkezik az 6nallosagra

10 Ezek a szabalyok lényegében a kanti legalapvetdbb erkolesi normaknak, a categoricus imperativusoknak
felelnek meg. Igazolasuk is ugyanaz: meg kell nézniink, hogy egy adott cselekvésnek milyen altalanos térvény
lehet az alapja. Ha ez a torvény — mindenkinek megengedve az adott cselekvést — a nagy tobbség (tobbek kozott
az igy cselekedni akard szdmara is) elfogadhatatlan lenne, akkor azt tiltanunk kell (vagy az ellenkezdjét eld kell
irnunk). Az ezzel a mddszerrel megalkotott szabalyok felelnek meg a leginkdabb az emberi természetnek (a
szabadsag utani vagynak), vagyis ezek lesznek azok az emberi egylittélést szolgald alapvetd etikai normak,
amelyek megszegése erkdlcsi blin, mert ellenkezik az emberi ésszertiséggel.



utalt maganyos emberi léttel szemben, vagyis igazolja azt, hogy a
tarsadalmisagot védelmezd, a kozosségi lét felbomlasat eldidézo
magatartdsokat megakadalyozni hivatott természetjogi normdkra
(barmik legyenek is pontosan azok) a mindenki altal kivdnatosnak
tartott allapot, vagyis a tarsadalmi lét fennmaradasa érdekéeben sziikség
van, ergo az emberi tarsadalom (vagy barmilyen kis emberi k6zosség)
azok altalanos elfogadottsaga és betartasa nélkiil nem létezhetne. A
dolgozat masodik, targya szempontjabdl érdemi részében nézziik meg
tehat, hogy melyek is azok a pozitivumok, amelyek a természetjogi
normak 1étét (a kozosség tartdos fennmaradasa érdekeében betoltott
n¢lkiilozhetetlen szerepét) igazoljak.

A kozosségi 1ét legnyilvanvalobb eldnye az (és ehhez még az
emberi raciora sincs sziikség, hiszen azt nagyon sok allat is 0szténdsen
felismeri), hogy a sokasag védelmet nyqjt a timadasokkal szemben. A
tomeg ¢s az ebbdl feltehetden kovetkezd nagyobb ellenallas 6nmagaban
is nagyobb elrettentd erdvel bir, mint a magukban koéborlo egyedek
kiilon-kiilon. Ha pedig ehhez tényleges védekezés is tarsul (akar csak
ugy is, hogy mindenki a sajat — és nem a csoport — érdekében fejti ki
védekezO-elharito tevékenységét), akkor a tdmadd nemcsak a puszta
tomegtdl vald félelme miatt, hanem sajat primer tapasztalata folytan is
0dzkodni fog a tamadastol. Ezen védekez0 mechanizmushoz még az
egylittelés kozossegi szintjére sincs sziikség; elég az is, ha az egyedek
csupan csoportba tomoriilnek (vagyis kifejezetten egyéni érdekeiket —
¢s nem a kozosség érdekeit — kovetve tanusitanak egymashoz hasonlo
magatartast, amelynek masodlagos, nem szandékolt hatdsa az lesz,
hogy a parhuzamos magatartasok 0Osszessége folytan a védekezés
hatékonyabba valik, tehat sajat egyedi tevékenységiikkel — azok
kumulativ hatdsa miatt — akaratukon kiviil is segitik egymast).

A kezdetleges emberi kozossegek (vagy esetleg akkor meég
pusztidn emberi csoportok)*! kialakuldsanak kdzvetlen oka feltehetSleg
ez volt: az emberek (egyébként sok allathoz hasonloan) rajottek, hogy
egyiitt (kiilonésen pedig egymadst is segitve) nagyobb biztonsagban
vannak, mint egyediil, mégpedig mind mas fajok (allatok), mind pedig
mas emberi csoportok (torzsek, hordak) tamadésaival szemben.

1 14sd a 9. szamu labjegyzetet!



(Hobbes egyébként éppen ezt teszi meg természetjogi elemeken nyugvo
kontraktualista elméletének alapjaul: szerinte az emberek a biztonsag
utani vagy /pontosabban az erdszakos halaltol valo félelem/ miatt Iéptek
egymassal szerzOdésre és hoztak létre a tarsadalmat, ¢lére egy olyan
teljhatalommal rendelkezd szuverént allitva, akinek mindannyian alé
vannak rendelve, azért, hogy 0 megvédje Oket masokkal szemben,
vagyis — szabadsaguk elvesztése fejében — biztonsagban élhessenek.) A
kozossegi lét azonban nemcsak az Aallatokkal és az ellenséges
tdmadasokkal, hanem példaul a természeti csapdsokkal szemben is
hatékony védelmet képes nyuqjtani. Mind a természeti csapasok
esetleges megeldzése (ha azok jellegiikben olyanok, hogy
megeldzhetok), mind a mar bekdvetkezett katasztrofa negativ
kovetkezményeinek elhdritasa vagy csokkentése, mind pedig a
menekiilés hatékonyabb, gyorsabb ¢és biztosabb, ha az emberek
nincsenek magukra utalva, hanem bizhatnak egymas segitségében.
Szintén egyértelmii eldnye a kozossegiségnek, hogy lehetdség van
a munkamegosztasra, ebbdl kifolyolag pedig végsdé soron az
¢letszinvonal novelésére. Egy sok tagbol allo egyesiilés ugyanis meg
tudja osztani egymas kozott a feladatokat; mindenki csak egy valamit
csinal, azonban azzal, hogy idejét és erejét nem kell kiilonbozo
feladatok kozott megosztania, biztosithatd, hogy ebben az egy dologban
nagyfokl tudasra és tapasztalatra tehessen szert. Lehetové valik, hogy
az eltérd képessegliek elterd, sajat tehetsegiiknek megfelelo feladatokat
lassanak el, mert bizhatnak abban, hogy a szamukra sziikséges egyeb
termékeket, terményeket és szolgaltatasokat megkaphatjak azoktol,
akik ezzel foglalkoznak, mégpedig jobb mindségben vagy nagyobb
mennyiségben, mint ahogy azt maguk képesek lennének eloallitani
vagy megtermelni. Ezért cserébe pedig maguk is jobb mindségii vagy
nagyobb mennyiségli termeket, terményt €s szolgaltatast képesek
nyUjtani masoknak, 1évén hogy csak azzal az egy munkaval kell
foglalkozniuk; igy lesz lehetOségiik arra, hogy egy dologra
koncentralva abban az egyetlen dologban nagyobb tudasra,
tapasztalatra tehessenek szert, ezaltal pedig munkajuk hatékonyabba,
szolgéltatdsaik  szinvonalasabbd, maguk pedig 0Osszességeében
termelékenyebbekké valjanak. A specializacio (a kozosseg tagjai
kozotti csere biztositasa altal) igy jarul hozza az életszinvonalnak,
vagyis az ¢életet megkonnyitd vagyoni javak (termékek, termények €s
szolgaltatasok) mennyiségének és mindseégeének a novelésehez.



Ezenkiviil a kozoss€ég a munkamegosztas folytan azoknak is
hasznat tudja venni, akik kiilonosebben semmiben nem tehetségesek.
Vannak ugyanis olyan foglalatossagok, amelyek egy kozosségben
sziilkségesek ugyan, am ellatasuk semmilyen kiilonosebb képesseget
nem igényel. Termeészetesen ezeket is el kell 1atni, azonban erre azok is
alkalmasak, akik specialis feladatokra nem. Es azon kiviil, hogy ezaltal
nekik 1s hasznat veszi a kozosség (€s igy Ok is jogosultta valnak a
koz0sség tobbi tagja altal eldallitott dolgokra), egyuttal mentesitik ezen
feladatok elvégzése aldl azokat, akik mas, bonyolultabb munkékra is
alkalmasak lennének. gy tehat ez utobbiak nem kell, hogy idejiiket és
erejiiket elfecseéreljek kevésbé produktiv dolgokra; ezeket az egyébként
szintén szlikséges munkakat (gylijtogetés, gyermekek gondozésa stb.)
helyettiik ellathatjak azok, akik csak erre alkalmasak.

Tovabbi pozitivuma a tarsadalomnak az egyediilléttel szemben,
hogy igy lehetdség van az ideiglenesen magatehetetlenné vagy
veédekezésre képtelenné valt személyek megvédésére. Ha a targyi-
technikai fejlodés kezdetleges fokan allé ember csak magara szamithat,
¢s ¢letben maradésa kizarolag sajat erején és ligyességén mulik, akkor
egy rovid, am intenziv betegség akar az ¢letebe is keriilhet. Nem azért,
mert magaba a betegségbe halna bele, hanem mert ideiglenes gyenge
allapotat, védtelenségét a ragadozok kihaszndlhatndk. A primitiv
torzsek egyebek mellett épp ezért jottek létre: a torzs egészséges tagjai
gondoskodni tudtak azokrol, akik atmenetileg nem lettek volna képesek
magukat megvédeni, cserébe szamithattak ra, hogy ha hasonlo
helyzetbe keriilnek, 6k is ugyanilyen védelemben részesiilnek a torzs,
benne pedig azok részérdl, akikrol korabban o0k (is) gondoskodtak.

Ez a gondoz6-védo-eltartd funkceid tovabba akkor is hasznos, ha a
lebetegedett embernek tamadastdl egyaltalan nem kell tartania. Ha csak
magara szamithat, akkor ahhoz, hogy a betegséget ne ¢lje tul, éppen
elég az is, hogy ne tudjon maganak ¢lelmet szerezni. Ezért a torzs
nemcsak a fizikai védelem révén, hanem a betegek, sebestiltek apolasa,
ctetése, gondozasa révén is segiteni tud az atmenetileg bajba
jutottaknak. Az ilyen emberek kozosségi segitség nélkiil tehat
valosziniileg elpusztulndnak, pedig a betegség vagy sériilés atveészelése
utan ugyanolyan értékli munkat tudnanak végezni. Mivel pedig ¢lete
folyaman mindenki megbetegszik vagy megsebesiil néhanyszor, ezért
az emberek csak nagyon rovid ideig (az elsé komolyabb sériilés vagy
betegség bekovetkeztéig) €lnének. A tarsadalom egyik legnagyobb



pozitivuma tehat az, hogy jelentdsen megnoveli az emberek
¢lettartamat, mivel ,,baj” esetén az emberek kolcsondsen szamithatnak
egymas segitségere.

Részben ezzel fligg Ossze a kozosségi 1€t kovetkezd nagy eldnye,
a tudas szervezett athagyomanyozasanak a lehetdosége. Ha ugyanis az
emberek hosszabb ideig €lnek, akkor tovabb tudjak nevelni utddaikat,
¢s igy tobb ismeretet képesek atadni nekik, mint ha kevesebb 1d6 allna
rendelkezésiikre. Arrél nem is beszélve, hogy bizonyos dolgokat
(példaul a vadaszat hatékony modjait) csak egy meghatarozott
fejlettségi szint elérése utan lehet a gyermekekkel megtanitani. Itt
azonban enn¢l tobbrdl is sz6 van: mégpedig arrdl, hogy kozosségi
szinten joval tobb ismeret all rendelkezésre. Ha valaki onfenntarto,
egyediilallo, akkor utoddaira is csak sajat tudasat €s tapasztalatat képes
atorokiteni (ha egyaltalan addig el nem pusztul); ha viszont
kozosségben €1, utodanak lehetdsége van arra, hogy a kozosség barmely
tagjatol tanulhasson. A csak sajat szileire utalt egyed joval kevesebb
informaciot képes gylijteni szdmdara fontos dolgokrol ahhoz képest,
amennyit a kozdsségben kaphatna meg. SOt az is lehet, hogy amit
megtanul, az téves, mig a kozossegi tudast sok ember tapasztalatdnak
az 0sszessege adja, amely ezaltal nagyobb valdszinliséggel kiiszoboli ki
a tévedés lehetdségét. A kozosség altal felhalmozott tudas tehat sokkal
biztosabb €s hasznalhatobb lesz, mint az egyedileg megszerzett, &m
kontrollalatlan ismeretek.

Am még ez sem minden; a legfontosabb elény e korben ugyanis
az, hogy a kozosségben a tudas szervezett athagyomanyozéasara van
mod. Ennek lényege, hogy a kozosseég nemcsak a sajat mindenkori
tagjainak legfontosabb tapasztalatait kozvetiti, hanem az 0sok tudasat
IS. Egy-egy ember halalaval ugyanis nem megy feledésbe annak tudasa,
hanem azt a kozosseég emlékezete meglrzi, €s atadja annak a
generacionak is, amelyik az illetd(ke)t személyesen mar nem is
iIsmerhette; ez a generacio tovabbadja ezt a tudast az dutana kovetkezo
nemzedeknek, természetesen sajat primer tapasztalataival €s
felfedezéseivel kiegeszitve; €s igy tovabb. Ennek kovetkeztében a
kozosségben egyre tobb ¢€s tobb ismeret halmozddik fel, novelve a
kozosseghez tartozok tulelési esélyeit (vagy egy bizonyos szinten
tuljutva azok kényelmet).

Végiil szintén a kdzosségben €16 emberek joleétehez jarul hozza
az, hogy a tarsadalomban lehetdseég van () produktiv munkaerd



felszabaditasara. Ez a tény részben kapcsolodik a kozosségi 1ét masodik
nagy pozitivumahoz, €s azt jelenti, hogy bizonyos tevékenységeket egy
munkava lehet Osszeolvasztani, ezaltal az adott munkatipus
elvégzésehez kevesebb ember sziikséges, a felszabadul6 munkaerd
pedig mas, a tarsadalomnak nagyobb hasznot hoz6 feladatokat lathat el.
gy példaul egy kozosségben a gyermekek feliigyeletét nem kiilon-
kiilon kell megoldania minden anyanak, hanem azok 6sszességének
gondozasat ra lehet bizni koziililk egyre vagy néhanyra, mig a tobbiek
mas hasznos tevékenységeket végezhetnek. (Ez tortént a kozosségi 1ét
fejlodésében kezdetleges szinten allo primitiv torzseknél, ahol az
asszonyok /gondozasra mar nem szorulo, de a vadaszatra vagy egy¢b
kemény fizikai munkdkra még nem alkalmas gyermekeikkel/ bogyot,
gyiimolcsot, egyeb élelmiszereket /gombat, mézet stb./ gytijtogettek.)

Lathatd tehat, hogy a kozosségi 1€t (a kolcsonds segitség, a
munkamegosztas stb. miatt) mindenki szamara eldny6sebb, mint az
onall6 létfenntartds. Ahhoz azonban, hogy a k6zosség fennmaradjon,
arra van sziikség, hogy bizonyos eldirasokat mindenki tiszteletben
tartson, azaz senki ne hlizzon hasznot a szabalyok megszegésevel abbol,
hogy masok viszont — éppen a kdzdsségi 1€t egyértelmii eldnyei miatt —
betartjak ezeket a szabalyokat (vagy legaldbbis ez a kozosségellenes
magatartas ne maradjon biintetlen). Ha ugyanis az marad, akkor elobb-
utobb senki nem fogja betartani ezeket az eldirasokat, ami a kozosség
felbomlasdhoz vezet. A természetjogra (a termeészetjogi normakra)
azért van tehat szikség, hogy ez a mindenki szdmara hatranyos
esemény nem kovetkezzen be. Az alapvetd természetjogi szabalyok
(,,ne 6lj”, ,,ne lop;” stb.) nélkiilozhetetlenek a stabil emberi kdzdsségek
létrejottehez, vagyis azok Iétezesének és mindenkire kotelezd
jellegének nem pusztan elvont etikai, hanem nagyon is racionalis alapja
van.

A Kisebb-nagyobb kozosségekbol kialakult tarsadalmaknak —
Ohatatlanul  jelentkez6  diszfunkciondlis vonasaik mellett —
természetesen tovabbi eldnyei is vannak (nagyobb korl cserelehetdség,
hatékonyabb védelem ¢és rendfenntartas, szervezett egeszségligyi ellatas
stb.). Ezek nélkiill a nagy emberi tarsadalmak (példaul orszagok,
manapsag pedig egyre inkabb egy mindenkire kiterjedd
vilagtarsadalom) nem johettek volna létre; ehhez azonban a nyilvanvalo



igazsagtalansagokat tiltd természetjogi normak mar nem voltak
elegendoek, ahhoz a kiilonb6z6 emberi konfliktusokat esetleges
jelleggel feloldd pozitiv jogra is sziikség volt. Az emberi egylittélés
tarsadalmi formdjanak korszakara jellemzd jogi megoldasoknak és
azok egymas kozotti kapcsolatanak elemzése azonban nem feladatunk.
Célunk csupan annyi volt, hogy bemutassuk, hogy a kdzdsségi 1étnek
vannak olyan pozitivumai, amelyek miatt mindenki szamara ésszer(i
lesz, hogy bizonyos alapvetd, az emberi egyiittélést lehetdvé tevo
normakat (azaz a természetjogi szabalyokat) mindenki betartsa; vagyis
hogy ezen természetjogi szabalyok €sszerli emberi vagyak kielégitését
teszik lehetdveé, illetve ésszerli emberi célokat szolgalnak.
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dr. Ujvari Akos
egyetemi tanarsegéd

A jogos védelem elvi és gyakorlati kérdései néhany europai
Biintet6é Torvénykonyv szabalyozasanak tiikrében

A jogos védelem kérdéskorét vizsgalva, mar tobb izben megkiséreltem ramutatni arra, hogy e
jogintézmény gyakorlati alkalmazasa soran a rendszervaltast kovetden felszinre kertilt
problémaék alapvetden nem jogalkotdi mulasztasra, hanem a jogalkalmazdsban megindult, de
végbe nem ment dogmatikai-jogértelmezési szemléletvaltas hidnyara vezethetSek vissza.!

A kiindulépontom szerint, a jelenleg hatalyos Btk. (1978. évi IV. torvény 29.§.) jogos
védelemre vonatkozd szabdlyozésa jelentds jogalkotoi korrekciora nem szorul. Torvényhozoi
teend6t csupan abban latok, hogy vilagosabba kell tenni a jogintézményt &vezd fogalmi
apparatust, ezzel is eldsegitve a joggyakorlatban megindult folyamatok beteljesiilését.

Az alabbiakban megvizsgalt kilenc eurépai — kontinentalis jogrendszerhez tartozo? — Btk. jogos
védelemre vonatkozo6 szabalyanyaganak elemzését azért latom célszerlinek, mert bemutatasuk
termékenyitdleg hathat a kérdéssel kapcsolatos jogi gondolkodasunkra.

A kiilfoldi Kodexeknek a hazai viszonyok 4ltal felvetett problémak fényében valo értelmezése
adaptalhato otletet adhat jogalkotdnak, jogalkalmazonak egyarant.

A Német Btk.3

32.9. (1) Aki a cselekményt jogos védelmi helyzetben kéveti el, nem cselekszik jogellenesen.

1 V6.: Ujvari Akos: Adalékok a jogos védelem és a védelmi berendezések viszonyanak értelmezéséhez
(Jogelméleti Szemle 2002/1)

Ujvari Akos: Hagyomanyok és valtozasok a jogos védelem elvi és gyakorlati megitélésében (Magyar Jog 2002/6)
Ujvari Akos: A jogos védelem hatérai vagyon elleni tamadasok esetén (Emlékkonyv Labady Tamas 60.
sziiletésnapjara tanitvanyaitol 2004.)

2 Kizéarolag a kontinentalis jogrendszerek Biinteté Kodexeinek elemzését latom indokoltnak, tekintettel hazank
kontinentélis jogi kultirajara.

Konrad Zweigert és Hein Kotz: An introduction to comparative law (1977. translated from the German: Tony
Weir) cimi munkéjaban hasznalt distinkciok alapjan (Vo.: id. ml 59-67. oldal) a magyar jogrendszert alapvetéen
a romai-german gyokert jogcsaladba lehet sorolni. Ennek megfelelden a vizsgdlt eurdpai Biintetd Kodexek
korébdl kirekesztettem a szlav, valamint a common law jogi kultirak produktumait, a relative homogén
0sszehasonlitasi alap biztositasa érdekében.

3 www.iuscomp.org/gla/statutes/StGB.htm



(2) Jogos védelemnek tekintendo az olyan védekezés, amely sziikséges a sajat, vagy masokat
kozvetleniil fenyegetd jogtalan tamadas elharitdasdahorz.

A jogos védelem tullépése

33.§. Nem biintetheto az elkoveto, ha a jogos védelem hatarat zavarodottsagbol, félelembal
vagy ijedtsegbol tullépi.

Az (1) bekezdésben meghatarozott deklaracio kifejezésre juttatja, hogy a jogos védelem esetén
maga a tényallasszerli magatartasok biintetend0ségének oka, a jogellenesség hianyzik. E
rendelkezésbe foglalt szimbolikus jogalkotoi lizenet alkalmas arra, hogy tudatositsa a védelmi
jog gyakorlasanak tarsadalmi hasznossagat.

A német szabalyozas — hasonldan a jelenleg hatalyos Kodexiinkh6z — nem fogalmazza meg az
aranyossag kovetelményét, ehelyett a timadas elharitasdhoz vald sziikségességet? kivanja meg.

Az StGB. nem differencidl a tallépés esetén a beszamitdsi képességet kizard és korlatozo
biintethetetlennek nyilvanitja azon elharitdé magatartasokat, amelyek az elharitas sziikséges
mértékét a tamadas altal kivaltott félelem, zavarodottsag vagy ijedtség folytan 1épték tal.

Ez a megoldés szadmol azzal a koriilménnyel, hogy egy eldre fel nem mérhetd jogtalan tamadas
altal kivaltott pszichés allapotban 1évé személy, védekezd magatartasanak utdlagos megitélése
soran kevés esély van a tudatsziikiilet fokozatainak megéllapitdsara, és ez semmiképpen sem
eshet a jogosan védekezd terhére.

Az Osztrak Btk.®

3.9. (1) Nem jogellenesen cselekszik, aki csak azzal a védekezéssel él, amely a sajat vagy mas
élete, egészsége, testi épsége, szabadsdga vagy a vagyona ellen iranyulo, fenndllo vagy
kozvetleniil fenyegeto jogtalan tamadas elharitasahoz sziikséges. A cselekmény azonban nem
jogszerii, ha nyilvanvalo, hogy a megtamadottat csekély hatrany fenyegeti és a védekezés,
kiilonosen — a tamado elharitasahoz sziikséges beavatkozas sulyossaga miatt — aranytalan.

(2) Aki a védekezés jogszerii mértéket tullépi vagy nyilvanvaloan aranytalan védekezést {(1)}
alkalmaz, feltéve, hogy ez csupan zavarodottsaghbol, félelembol vagy ijedtségbdl torténik, csak
akkor biintetendo, ha a tullépés gondatlansagon alapul és a gondatlan cselekményt a torvény
biintetéssel fenyegeti.

4 .....Which is required to avert...” 3. alatt idézett forras.
5 Nagy Ferenc: Gondolatok a jogos védelemrdl (Eurdpai Jog 2004/4 10.o0ldal Fiiggelék)



Az osztrak torvényszoveg a jogszerii védelmi magatartas kritériumanak tekinti az ardanyossag
kovetelményét, amely a szabdlyozds alapjaul szolgédldo esetek tobbségében elvileg, ¢€s
gyakorlatilag is elvarhatatlan a megtamadottol.®

Ugyanakkor a szabalyozas javara irand6, hogy az ardnyossag feltételrendszerének kelléen
koriilirt megfogalmazasaval 1ényegében csak a jogos védelem kontosébe bujtatott leszamolas
jellegti ,,védekezéseket” kivanja kisziirni az osztrak jogalkoto.

Az elharitd magatartds gondatlan blinosségbdl fakadd kovetkezményeinek, a megtdmadott

crcr

Szerencsésnek tekintem, hogy a jelenleg hatdlyos torvényiink ilyen rendelkezéseket nem
tartalmaz. A joggyakorlatunkban érvényesiilo tételek — teljességgel helyeselhetden - az osztrak
eldirasokkal ellentétben az elharitd magatartas gondatlan kovetkezményeit az aranyossag korén
kiviil rekesztik, igy biztositva, hogy a jogtalan timad4sbél eredd kockazatot a timado viselje.’

®Az aranyos védekezés megkdvetelése csak azon az elvi el6feltevésen alapulhat, hogy a jogtalan timadas esetén
az egymasnak szembefesziilG jogi targyak homogének, és ennek kovetkeztében dsszemérhetsek. Enhez arra volna
sziikség, hogy a jogos védelmi helyzetben 1év6 a tdmadas elharitdsa soran csak olyan jogtargyat sértsen vagy
veszélyeztessen, amely ellen a jogtalan tamadas is iranyult. Ez nyilvanvaléan életszeriitlen foként a ,.tisztan”
vagyon elleni, vagy kozérdek elleni timadasoknal. Ezen tamadéasok a gyakorlatban donten testi épség elleni
blincselekmények torvényi tényallasat formalisan kimerité6 magatartasokkal harithatdak el.

Személy elleni erdszakos cselekménnyel nem parosulo vagyon elleni tamaddas testi sértéssel torténd elharitasa
esetén, a jogos védelmi helyzetben lévé személytol az ardnyos védekezés elvardsa a szemben allo jogi targyak
heterogenitasa folytan fogalmi képtelenség.

Vo.: Ujvari Akos: A jogos védelem hatarai vagyon elleni tdmadasok esetén (Emlékkonyv Labady Tamas 60.
szililetésnapjara tanitvanyaitol 2004. 501. oldal)

Ennek ellenére a kovetkezetesen érvényesiilo hazai joggyakorlat dltalanos jelleggel alapveto jelentéséget
tulajdonit az aranyossag kovetelményének, miszerint a védelmi cselekmény nem okozhat aranytalanul nagyobb
serelmet, mint amekkorat a jogtalan tamaddas okozott volna.( Legfelsébb Birosag 15. szamu iranyelv I11.4.pont, és
az erre épiild itélkezési gyakorlat)

" A védelmi szandéknak relevanciat tulajdonitod itélkezési gyakorlat az elharit6 magatartds gondatlan
kovetkezményeit az aranyossag korén kivill rekeszti. A jogtalan tamadas és az elharitds aranyossadganak
vizsgalatanal a tamadas és a védekezés szandékolt kdvetkezményeit veti dssze a birésag (BH 2003/50.).

A BH 1996/292 szam alatti eseti dontésében fejtette ki a Legfelsobb Birosag a hazai biroi gyakorlatot a helyes
irany felé tereld ,,tamad6 viseli a kockazatot” tételt. Ennek értelmében, a sziikségesség, aranyossag megitélésénél,
nem a jogtalansag talajan 4llo6 tdmado, hanem a megtdmadott szempontjait kell elsodlegesen értékelni, és a
tamadonak kell a kockazatot viselnie, vagyis azokat a kdvetkezményeket, amelyeket a védelmi cselekmény okoz.

Ehhez még Vo.: Ujvari Akos: Hagyomanyok és valtozasok a jogos védelem elvi és gyakorlati megitélésében
(Magyar Jog 2002/6 340. oldal)



Az Olasz Btk.8

52.§. Nem biintetheto, aki a cselekményét olyan kényszerhelyzetben kévette el, amely azaltal
keletkezett, hogy sziikségessé valt megvédeni sajat vagy madsok jogait jogellenes tamadds
kozvetlen veszélyével szemben, feltéve, hogy a védekezés aranyban dll a bekovetkezheto
sérelemmel.

Az olasz szabalyozas tartalmilag megegyezik - az aranyossag, itélkezési gyakorlatunkban
kimunkalt kovetelményével kiegészitett - hatdlyos Kodexiink 29.§ (1) bekezdésében
foglaltakkal.

Az aradnyossag feltételének differencidlatlan térvényi megjelenitését a fent mar kifejtettek
alapjan nem tartom helyesnek.

A Francia Btk.®

5.9. (1) Biintetdjogilag nem felelds, aki sajat vagy mas személye ellen irdnyulo jogtalan
tamadast megelozoen olyan cselekményt hajt végre, amelyet a jogos védelem tesz sziikségessé
sajat vagy mas védelmében, kivéve, ha a védekezo altal alkalmazott eszkozok és a tamado
cselekménye kozott aranytalansag all fenn.

(2) Biintetojogilag nem felelés, aki szdandékos emberolés kivételével formalisan
biincselekménynek mindsiilé cselekményt hajt végre, azért, hogy ezzel egy vagyon elleni
biincselekmény véghezvitelét megszakitsa, ha ez a cselekmény a cél eléréséhez feltétleniil
sziikséges és az alkalmazott eszk6zok aranyban allnak a jogellenes tamadds jelentoségevel.

6.§ A torveny vélelmezi, hogy jogos védelemben cselekszik az is, aki a cselekményt

1. éjjel, lakott helyiségbe betoréssel, eroszakkal vagy megtévesztéssel torténé behatolds
elharitasa erdekében,

2. rablas vagy kifosztas elkovetojével szembeni védekezés soran fejti ki.

A Code Penal els6sorban a személy elleni tamadéasokkal szemben teszi lehetdvé a jogos
védekezést, azonban ekkor is megkdveteli a védekez6tdl az eszkdzaranyossag eldirdsanak vald
megfelelést. Ha a pusztan az ardnyossagi kritérium guzsba kotheti a védelmi helyzetben elharito
magatartast tantsitd személyt, akkor ez még inkabb elmondhat6é a kozépkori jogrendekbdl
ismert eszkdzaranyossag elvarasarol.1°

8 www.usl4.toscana.it/dp/isll/lex/cp_Il.htm

® www.rabenou.org/code/penal/LL.htm

10 Mai szemmel, a kozépkori szabalyozas, és az akkor érvényesiil6 gyakorlat legnagyobb hatranya a
fegyveregyenloség elvének végletekig hajszolasa, az aranyossagi kovetelmény értelmetleniill szigora
meghatarozéasa volt. Ez annyit jelentett, hogy a megtamadott csak a tamaddval azonos eszkozzel, kizardlag a
tamadassal azonos modon verhette vissza a tamadast. Ezt a kovetelményt fejezi ki Baldus XIV. szadzadban
megfogalmazott tanitisa, amely szerint a megtamadottnak a timadoval egyenlé fegyvert és harcmddot kell
alkalmaznia. Kétségtelen, hogy a fenti szemlélet kdovetkeztében, bizonyos esetekben a jogtalan tamadassal



Az 5.§. (2) bekezdésbdl, ha elhagyjuk az eszkézaranyossag kovetelményére valo utalést, akkor
olyan feltételrendszerhez jutunk, amelynek keretei kozott elfogadhatonak latom a jogos
védekezés lehetdségét a tisztan vagyon elleni tdmadasokkal szemben. Barmilyen furcsan
hangzik, ezeket a kondicidkat a hatalyos szabalyozasunkbdl, és a raépiilé birdi gyakorlatbol is
le lehetne vezetni.'t

A 6.§-ban meghatérozott torvényi vélelem iddbelileg, és a felhasznalhaté eszk6zok tekintetében
terjeszti ki a jogos védekezés lehetdségét, elore hozva a védelmi magatartas kifejthetdségét. A
vélelem felallitasa felesleges szoismétlés volna az 5.§. (1) és (2) bekezdésben foglalt
szabalyozasra figyelemmel, ha a maganlaksértés, rablés, avagy kifosztas képében jelentkezd
tamadasok kozvetlen veszélye esetére nyujtana csak jogi oltalmat a védekezonek.

E torvényi vélelem szerint: a 6.§-ban kiemelt jogtalan tdmad6é magatartasok varatlan
bekovetkezésére, az életet testi épséget minden esetben fenyegetd, de pontosan meg nem
hatérozhat6 veszélyre figyelemmel - a védekezd kilatastalannak latszo pozicidjanak erdsitése
érdekében - az ilyen helyzetbe keriilt megtamadott, ha elharito magatartast fejt ki akkor nem
vizsgalhato szigoria mérce alapjan, hogy bevarta-e a jogtalan tdmadés kozvetlen veszélyét,
valamint a tdimadas jelentdségével aranyban 4ll6 eszkodzt hasznalt-e védekezése soran.

szembeni védekezés lehetetlenné valhatott. V6.: Székely Janos: A jogos védelem (doktori értekezés, 1971.) 14.
oldal

11 A kdzvetlen személy elleni erdszakot, vagy fenyegetést nem hordozé vagyon elleni timadasok elhéritisa esetén
az ¢élethez vald jog Alkotmanyban foglalt, és az Alkotmanybirosag gyakorlata folytan kikényszeritett abszolut
védelmébdl fakadodan a sziikségesség és a védelmi szandék dualista kdvetelményének van egy kiegészitd, sziikité
kritériuma: a jogtalan tamado élete szandékos kioltdsanak tilalma.

A testi épség, vagy élet elleni tamadést magaban nem foglald vagyon elleni timadasoknal, a tdimadas elharitasanak
szlikségessége esetén a védelmi szandék még eshetdleges formaban sem iranyulhat a tamado életének kioltasara.
Ez a kovetelmény valdjaban a tamadas elharitasi célzat abszolut érvényesithetdsége elé gordit alkotmanyosan
igazolhato akadalyt. Ugy is lehet fogalmazni, hogy a jogos védelmi helyzetben kifejthetd vagyonvédelem felsd
hatarat — a tamadas elharitas sziikségességének, és a védelmi szandék fennallasanak esetében — a tdmado élete
szandékos kioltasanak tilalma jelenti.

E vonatkozasban, végkovetkeztetését tekintve — részben - osztom Solyom Laszlonak a 23/1990. szamu AB
hatarozathoz fiizott parhuzamos véleményének idevagd részét, amely szerint: ,,Az élethez vald jog abszolut
felfogasa kovetkeztében a jogos védelem kore sziikebb lesz. Elet csakis élettel lehet aranyos. Ha anyagi javakat
vagy a kozérdeket ért tamadast a tdimado megolésével haritanak el, a biintethetdséget nem lehet a jogos védelem
szabalya alapjan kizarni.”

Ugy gondolom ebben az esetben sem az aranyossag kovetelménye sziikiti a jogszerti védekezés lehet3ségét, hanem
csak a védelmi szandék korlatozodik az élet szandékos kioltasanak az elkeriilésére. A korabban mar kifejtettek
szerint, a fenti helyzetben sem viszonyulhatunk gy a jogtalanul megtdmadotthoz, hogy az objektiv aranyossag
fogalmilag értelmetlen kovetelményének tiszteletben tartasat varjuk el téle az elharitas gondatlan kovetkezményei
vonatkozasaban. Ezért, véleményem szerint a parhuzamos véleményben foglaltak a védelmi szandék szubjektiv
megolese esetén nem lehet a biintethetoséget a jogos védelem szabdlyai alapjan kizarni. (E ponton helyeslem a
Code Penal a védelmi szandéknak nyiltan donté jelentdséget tulajdonito szabalyozasat). Egész gyakorlatiasan
fogalmazva, egy ,,tisztan” vagyon ellen iranyuld tamadas, a jogos védelmi helyzetet megalapozo feltételek megléte
esetén egy formalisan halalt okozo testi sértésnek mindsiilé cselekménnyel (a halalt szandékon tili eredményként
el6idézé magatartassal) a Btk. 29.§. (1) bekezdése alapjan a biinthetdség kizartsaga mellett elharithato.

Vo.: Ujvari Akos: A jogos védelem hatarai vagyon elleni tamadasok esetén (Emlékkonyv Labady Tamas 60.
sziiletésnapjara tanitvanyaitol 2004. 504-505. oldal)



A Svéd Btk.'?

24 .Fejezet
A biintetdjogi feleldosség aloli mentesiilés dltalanos alapjai

1.§. A jogos védelemben végrehajtott cselekmény csak akkor mindsiil biincselekménynek, ha a
tamadas természetére, jellegére, a megtamadott jogi targy jelentoségere és az eset Osszes
koriilmeényere tekintettel nyilvanvaloan igazolhatatlan.

A jogos védelemben cselekvés joga fenndll:

1. biincselekményt megvalosito megkezdett, vagy kozvetleniil fenyegeto, személy vagy vagyon
ellen iranyulo tamadassal szemben,

2. olyan személlyel szemben aki erdszakkal, vagy erdszakkal fenyegetve, vagy mds modon
ellendll a tettenérése soran a dolog visszaszerzésével szemben,

3. olyan személlyel szemben, aki jogellenesen behatol, vagy behatolni kisérel masnak a
lakasadba, hdazdaba, miihelyébe, vagy hajojaba,

4. olyan személlyel szemben, aki a jogosult utasitdsa ellenére megtagadja a lakds elhagydsat.

Egy adott jogrendszerben uralkodd jogi kultirar6l, a jogi gondolkodas eldfeltételeirdl
(paradigmairol) nem csupan a joganyag pozitiv rendelkezései alapjan lehet képet alkotni. Ennél
sokkal arulkodobbak azok a paradigmatikus elgondolasok, amelyek feldl az adott térvény azért
hallgat, mert azok kiilon tételezés nélkiil is a jogi gondolkodas természetes alkotoelemei. Ezért
egyes Kodexek esetében (a Svéd Btk. ide sorolandd) azok a kérdések juthatnak témank
szempontjabol jelentdséghez, amelyeket a torvényhozo — szandékosan, vagy ,,tudat alatt” — nem
rendez.

A svéd szabdlyozds, a torvényi rendelkezések mdogé bujtatatott, kiilon tételes jogi
megfogalmazast — a jogi gondolkodas egészséges elofeltevéseibdl adédéoan — nem igényld
rejtett fészabalya: a jogos védelemben elkdvetett cselekmény nem biincselekmény.

Ebbdl a kiindulési pontbol fakaddan a jogalkotd a jogos védelem elvi €élii meghatarozasakor
nem azt definidlja, hogy mikor nem tekintendd biincselekménynek a védelmi helyzetben 1évo
altal megvaldsitott magatartds, hanem azt, amikor az a tullépés folytan kivételesen mégis
blincselekménynek mindsiil.

Ilyen elvi alapokrodl kiindulva, nem furcsalhato, hogy a svéd modellbdl hianyzik az ardnyossag

crer

tag, feleldsséggel terhelt teret biztositva az itélkezd bironak.

Az 1-4. pontig terjedéen konkretizalt jogtargy sértések, illetve veszélyeztetések
vonatkozasdban a maganszféra jogellenes tamadéasok lehetdségével szembeni kiemelt

12 www.wings.buffalo.edu/law/bclc/sweden.pdf



védelmén tul, meg kell jegyezni, hogy a svéd jogalkoto - a hazankban a Be-ben szabalyozott -
,maganelfogasi jogot” (2.pont) ligyesen &épiti be a jogos védelem normarendszerébe, egyben
valodi tartalommal kitltve ezt az egyébként eljarasjogi intézményt. E szabalyozasi mod
specialisan a vagyon elleni tdmadasok esetén, a jogos védelemben megvaldsithato
cselekmények hatarait stddiumtanilag terjeszti ki, ugyanis lehetdséget biztosit a jogszeri
védekezésre a jogtalan tdmadas befejezettségét kovetden is a bevégzettségig terjedden.

A svéd szabdlyozdsi rend mogott rejlo jogpolitikai koncepciot azért helyeselem, mert
allaspontom szerint, a tamado a védendd jogi targy elleni tdmadassal nem hagy fel abban az
esetben, amikor erdszak alkalmazasa nélkiil, de ellendll a dolog visszaszerzésével szemben (a
blincselekmény mar befejezett de nem bevégzett), ezért a jogos védelem nyujtotta oltalom
kiterjed arra, aki a stddiumtanilag befejezett vagyon elleni bilincselekmény elkovetdjét
folyamatos, megszakitas nélkiili magatartdsaval iildozi, mivel a védendo jogi targy ellen
iranyulo tamadas mind dogmatikai, mind az dltalanos élettapasztalat szerinti értelemben
mindaddig nem ér véget amig az elkoveto oldalan a zavartalan birtoklas lehetosége be nem
kovetkezik (bevégzettség stadiuma).

A Svéd Kodex nem csupan a tetten ért személy altal, a tettenérése folytan megvalositott, vagy
felyjitott személy elleni erészakos tdmadas elleni jogszerii védekezést teszi lehetdvé, hanem a
dolog visszaszerzésével, az eredeti birtokallapot helyreallitasaval kapcsolatos barmely
ellenallast a jogi targy elleni tovabbi tdmadésnak vélelmezi, ezzel megteremtve a jogos védelem
eléfeltételeit. '

183z magyar Be. 127.§. (3) bekezdésén alapulé elfogési jog (a biincselekmény elkovetésén tetten ért személyt
barki elfoghatja, koteles azonban ot a nyomozo hatosagnak haladéktalanul atadni; ha erre nincs modja, a
rendorséget értesiteni.) gyakorlasa sordn megvalositott diszpoziciészerli magatartasok biintethetoségének
kizartsagat a birdi gyakorlat -meghatarozott keretek kozott - elfogadja, addig a jogtalan tamadas befejezettségének
szlik értelmezésébol fakaddan (stddiumtani befejezettség) a jelenleg érvényesiild joggyakorlat jogos védelmi
helyzetet nem allapit meg a jogtalan tamadas befejezését kovetden, ha a tamadas felujitdsdnak a kozvetlen
veszélye nem fenyeget, annak ellenére, hogy a jogellenes tdmadés formajaban jelentkezd biincselekmény még nem
bevégzett.



VI.

A Finn Btk.1#

6.§. Ha valaki olyan cselekményt kovet el, amellyel sajat vagy mads személyét, vagyonat védi
egy folyamatban [évo vagy kozvetleniil fenyegeto jogtalan tamadassal szemben, ha ez az egyéb
esetekben biintetendo cselekmény sziikséges volt a tamadas visszaveréséhez, akkor jogos
védelem miatt® nem biintethetd.

7.8. A jogos védelemben cselekszik az is, aki a mas lakdsaba, hdazaba, birtokara, hajojaba
jogellenesen behatoloval szemben fejt ki elharito magatartast, valamint az is, aki a
biincselekményen tetten ért, a dolog visszaszerzésevel szemben ellendllast kifejto személlyel
szemben valosit meg egyebként biintetendoé magatartast.

9.8. A 6., vagy a 7.§-ban meghatdrozott esetekben, ha a cselekmény nem volt sziikséges a
tamadas visszaveréséhez (jogtargyak védelméhez) a biintetés enyhithets, vagy teljesen
mellozheto.

Biintetés nem szabhato ki a jogos védelem tullépése esetén, ha a tullépést a megtamadott
ontudat-vesztése okozta.

A Finn Btk. esetében a tallépés szabalyozasat tartom kiemelenddnek, amely ugyan a tamadas
elharitas sziikségességének kritériuman alapszik, azonban az ardnyossag terminologidjat nem
hasznalja a torvény.

Az elharitas sziikségességét meghaladd cselekmények elkOvetése esetén a Dbiintetés
melldzéséhez, korlatlan enyhitéshez nem sziikséges a jogtalan tAmadas kivaltotta tudatszikiilt
allapot. A 6. vagy 7.§-ban definialt jogos védelmi helyzetben vald cselekvés objektiv ténye —
alanyi oldalon fellelhetd befolydsold koriilmények nélkiil is - megalapozza a tullépés
biintetlenségének jogalkotoi igéretét.

Ez a torvényhozoi megoldas egyben kriminalpolitikai allasfoglalas is: a védelmi helyzetben
1évot batoritani kell a jogtalan timadasokkal szembeni fellépésben. Csekélyebb érdek flizédik
az elharitds sziikséges meértekét tallépd jogos védelmi helyzetben 1évé személy
megbiintetéséhez, mint a jogtalan tamadassal fenyegetd személyek elrettentéséhez, a
megtamadottak batoritasahoz.

A tallépés szabalyozasanak maésodik 1épcsdje minden esetben teljes biintetlenséget helyez
kilatasba, ha a megtadmadottnal ontudat-vesztett allapot 1ép fel. Ez a rendelkezés a német modell
sajatossagaival mutat rokonsagot, mivel nem képez fokozatokat a tudatsziikiilet szintjei szerint.

14 www.wings.buffalo.edu/law/bclc/finnish.htm

15 A rendelkezésre 4ll6 angol forditas a ,,self-defence” terminologiat hasznalja (akarcsak a Svéd Btk. esetében),
ugyanakkor a szovegkornyezetbdl egyértelmii: valdjaban nem 6nvédelemrdl, hanem a tagabb kort feldleld jogos
védelemrdl van szo.



VII.

A Dan Btk.'®

13.§. (1) A jogos védelemben elkovetett cselekmény nem biintethet6, ha az sziikséges volt a
megkezdett vagy kozvetleniil fenyegeté jogtalan tamadas elharitasahoz, feltéve, ha a
cselekmeény a tamadasban rejlo veszélyre, a tamadora, a veszélyeztetett érdekek jelentoségeére
tekintettel nem mindsiil kifejezett tullépésnek.

(2) Aki a jogos védelem hatarat a tamadds okozta indokolhato félelembdl, vagy ijedtségbdl lépi
tul nem sujthato biintetéssel.

(3) A fenti rendelkezések alkalmazandoak a jogszeriien fogva tartott szokésének
megakaddalyozasara, kézre keritésére.

A Dén Kodex egy nagyon jol hasznosithat6 terminoldgia segitségével fejezi ki e jogintézmény
Iényegét. Az elharitds sziikségességét, valamint a sziikségesség és a tullépés viszonyat a
tamaddsban rejlé veszély' mértéke hatarozza meg.

A tamadasban rejld veszélyre lehet kovetkeztetést levonni az (1) bekezdésben felsorolt tovabbi
két ismérv elemzEsébdl is (a tamado jellemzoi, a veszélyeztetett érdekek jelentdsége).

Az elharités sziikségességét, mint alapfeltételt bele lehet siiriteni a ,,tAmadasban rejlo veszély”
veszélyeztetett érdekek, a tamadas realizalasa esetén bekovetkezhetd sérelem mértéke hataroz
meg.

Ez a megoldas alkalmasabb a jogos védelem alapjaul szolgalé - nem sematizalhato -
¢lethelyzetek szabalyozadsara, mint a leegyszertisitett felfogast tiikr6z0 formalis ardnyossag
kritériuma.

A tamadas kivaltotta félelembdl, vagy ijedtségbdl torténd tallépés - a tudatsziikiilet fokozatait
figyelembe nem vevd - szankcionalhatatlansdga a német, €s a finn rendelkezésekkel mutat
hasonldsagot.

VIII.

A Lett Btk.®®

29.§. (1) Jogos védelemnek mindsiil az a cselekmény, amely az allamot, kozérdeket, sajat vagy
masok jogait ért, avagy sajat vagy mads személyt ért tamadast, vagy azzal valo fenyegetést harit
el és a tamadonak sérelmet okoz.

Az igy cselekvot csak akkor terheli biintetojogi felelosség, ha a jogos védelem hatarat tullépi.

(2) A jogos védelem hataranak tullépése akkor allapithato meg, ha a védelmi cselekmény a
tamadas veszélyére, természetére tekintettel nyilvanvaloan aranytalan, azaz nem volt sziikséges
ahhoz, hogy megeldzze, vagy visszaverje a tamadast a tamadonak okozott sérelemre is
tekintettel.

16 The Danish Criminal Code: English version (Gitte Hoyer, Martin Spencer, Vagn Greve Copenhagen 1999.) 20.
oldal

17 ...what is resonable with regard to the danger inherent in the attack...”

18 www.ttc. Iv/new/Iv/tulkojumi/E0032.doc



(3) A tamadas elharitasa soran a tamadonak gondatlansagbol okozott sérelem miatt az elharito
magatartast kifejtot biintetojogi feleldsség nem terheli.

(4) A jogos védekezés joga mindenkit megillet, tekintet nélkiil arra, hogy lehetdsége van a
tamadas elkeriilésére, vagy segitség kérésére.

A Lett jogalkoté az ardnyossag kovetelményének meghatarozasakor visszautal a tdmadas
megelézésének, illetve elharitasnak sziikségességére ((2) bekezdés). A védelmi helyzetben
cselekvd altal megvalositott diszpozicidszerii magatartas tullépés szempontjabdl torténd
vizsgalatakor, a tdmaddonak okozott sérelem mértéke csupan az egyik, de nem kizarolagos
tényezd amit figyelembe kell venni. Ezzel elkeriilheté az aranyossagi kritérium - a
megtamadottat sijt6 — formalizalasa, vagyis a tdmado altal realizalt, vagy fenyegetd sérelem ¢€s
a védekez6 okozta sérelem mechanikus egybevetése.

Az Osztrak modellel ellentétesen a Lett Kodex ((3) bekezdés) a védelmi helyzetben cselekvo
javara irhato jelentéséget tulajdonit a védelmi szandéknak, ezaltal mentesiti a megtamadottat
az elharitas gondatlan kdvetkezményei alol.*®

A védelmi szandék relevancidjat a szerencsés megfogalmazas helyes irdnyba sziikiti, amikor
kizarolag a tamadonak okozott gondatlan sérelem okozas esetére biztositja a biintethetdség
kizartsagat. Konnyen elképzelhetd ugyanis olyan helyzet, amikor a jogos védelmi helyzetben
cselekvd nem csupan a tdmaddonak, hanem vétlen harmadik személynek okoz gondatlansagbol
a tamadas elharitasa soran sérelmet. Ilyen esetekben a vétlen személy sérelmére elkovetett
cselekmény biintethetdségének kizartsagdt semmilyen érdek nem igazolhatja, ebben a
relacidban mar nem a jog all szemben a jogtalansaggal.

A (4) bekezdésben foglaltak a masként el nem harithatosag kovetelményének tagadasaként
foghatoak fel. A Lett jogalkot6 deklardlni kivanta a menekiilési, kitérési kotelezettség
elutasitasat.?

19 A 7.jegyzetpontban mar utaltam r4, hogy a hazai joggyakorlat is érvényesiti ezt a felfogast.

20 Hazankban, a joggyakorlatot a mai napig orientdlé Legfelsdbb Birosag altal kibocsatott 15. szamii Iranyelv
I11. pontja szerint: a jogtalan tamadds esetén a megtamadott dltalaban nem kiteles menekiiléssel kitérni a tamadds
elol; kivételesen azonban a biintetdjogilag kézémbos elhdritasi mod valasztasanak a kételezettsége terheli a
hozzatartozot a felmendje, testvére vagy hazastarsa részérdl ellene intézett, illetdleg fenyegeti tamadas esetén.
Megkivanhato ez a sulyosabb fokban koros elmedllapotban, szemmellathatoan tudatzavarban levé személyek
jogtalan tamaddsa esetén is, fiiggetleniil attol, hogy a tudatzavart dllapotot mi valthatta ki.

A kitérési kotelezettség birdi gyakorlatban érvényesiilé tételének moralis tartalma elfogadhatd volna, azonban
alkotmanyos-biintetdjogi szempontbdl nem hozhat6 1étre olyan helyzet, hogy egy torvényben meghatarozott
biintethetdséget kizaro ok tartalmat a birdi gyakorlat contra legem, in peius szitkebben értelmezze a jogalkotonal,
ezzel biintetdjogi feleldsséget teremtsen olyan esetekben, amikor a feleldsség a Btk. rendelkezése folytan kizart.

10



Az Eszt Btk.2!

28.3. (1) A cselekmény nem jogellenes, ha sajat vagy mas torvényes jogait tamado cselekményt
harit el, ha a jogos védelem hatarait at nem lépve sérti meg ezaltal a tamado torvényes jogait.

(2) A jogos védelem tullépésének tekintendd, ha az elharitéo magatartast kifejté személy (elére)
megfontolt egyenes szandékkal oly modon hajtia végre a védelmi cselekményt, amely
nyilvanvaloan nincs 6sszhangban a tamadasbol fakado veszéllyel. Tullépésnek tekintendo az is,
ha a védelmi helyzetben lévo (elore) megfontolt egyenes szandékkal nyilvanvaloan sulyosabb
sérelmet okoz a tamadonak.

(3) A tamadas elkeriilésének, vagy masoktol valo segitség kérésnek a lehetésége nem zarja ki a
jogos védekezés jogat.

Az Eszt Kodex fenti szabalyanyaga sok tekintetben egyezik a Lett rendelkezésekkel (védelmi
szandék relevancidja, kitérési kotelezettség). A (2) bekezdésben foglaltak szintén a védelmi
szandék jelentdségét hirdetik. Ugyanis a védekezési szandék, durva visszaélésszerii
megszegése jelenti egyben a jogos védelem hataranak a tullépését is.?? EbbSl a contrario
kovetkezik, hogy az elharitd magatartassal okozott gondatlan kovetkezmények a biintetdjogi
feleldsség korén kiviil rekednek.

Az objektiv aranyossag kovetelményének — helyesen - nincs szerepe a tillépés szabalyozasban,
mivel a védekezo altal okozott stilyosabb sérelem csak akkor alapozza meg a biintet6jogi
felelosséget, ha azt egy alanyi oldali ismérv (elére megfontolt, egyenes szdndék formajaban) is
megtamogatja.

A jogalkoto hallgatdlagosan szdmol azzal, hogy a jogtalan tdmadasok az esetek tobbségében
varatlanul érik a megtamadottat. A védelmi helyzetbe keriilt személy 1épés hatranyban van a
tamadoval szemben, aki a tdmadasra pszichésen, és a megvalasztott eszkdzok, modszerek
tekintetében is felkésziilhetett. Ilyen koriilmények kozott a megtamadottol nem varhato el, hogy
helyzete veszélyességének minden elemét felmérve, egy objektivizalt mérce keretein beliil
védekezzek.

Ugyanakkor, ha a védekezonek van ideje a tamadasra valo felkésziilésre, akkor a jogos védelem
mogeé bujva a védekezés jogat eldre megfontoltan, egyenes szandékkal nem gyakorolhatja
tarsadalmi rendeltetésével ellentétes modon.

2L www. legaltext.ee/text/en/X30068K3.htm

22 Allaspontom szerint a timadas elharitas sziikséges mértékének meghatarozasakor a hazai gyakorlatban azt a
teleologikus szemléletet kellene erOsiteni, amelyet csirdjaban a Legfels6bb Birdsag a 15. szamu Iranyelv
IIT.pontjaban is megfogalmazott, miszerint a tdmadas elhadritds, mint cél szabja meg a jogos védelem hatarat, ez
jeloli ki a jogszerii védekezés érvényességi teriiletét.

Ezt az alaptételt tovabbgondolva arra a kdvetkeztetésre juthatunk, hogy a jogos védelmi helyzetben 1év6tdl csupan
az kovetelhetd meg, hogy mindvégig tamadas elharitdsi célzattal csak a sziikséges mértékig — azaz a tdmadas
befejezéséig, felujitasa veszEélyének elmultaig — védekezzen diszpozicidszeriien.
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Ezen az alapon nem lehet a védekezés szandékosan kegyetlen, embertelen modjat valasztani,
még akkor sem, ha végeredményét tekintve a tamado és a védekez6 altal okozott sérelmek
objektive aranyban allnak egymassal.

Osszegzés

A kiilfoldi Kodexek rendelkezéseinek vizsgalatat kovetden a kiinduldpontként megfogalmazott
meggy0dzdédésem még inkabb erésodott. A hazai Btk. 29.§-an alapulo itélkezési gyakorlat
tovabbfejlesztésével — figyelembe véve a birdi gyakorlat elmozdulasanak iranyat — a felmeriil6
problémak orvosolhatéak. Ugy gondolom azonban, hogy a joggyakorlat a mér bevett jogtételek

pontositasa révén jogalkotoi timogatasra is szorul.

2 A kodifikdciés munkdlatok alatt 4116 j Btk. jogos védelemmel kapcsolatos tervezett szabalyozdsa az

elképzelések szerint az aldbbiak szerint alakulna:

25.8. (1) Nem biintetendd az a cselekmény, amely személyek, javak vagy a kézérdek ellen intézett, illetdleg ezeket
kozvetleniil fenyegetd jogtalan tamadas elharitasahoz sziikséges és azzal aranyos.

(2) A testi épséget fenyegets tamaddas elhdritasa sordan az aranyossdg értékelésekor a tamadas lehetséges tavoli
kovetkezményeét is figyelembe kell venni.

(3) Nem biintethetS, aki az elhdritas mértéket azert lépi tul, mert azt ijedtségbdl vagy menthetd felinduldasbol
képtelen felismerni.

(4) A biintetés korlatlanul enyhithetd, ha az ijedtség vagy a mentheto felindulas az elkovetot korlatozta az elharitas
sziikséges és ardnyos mértékének felismerésében.(Wiener A. Imre: A Biinteté Torvénykonyv Altaldnos Része de
lege ferenda, 2003. 108.0.)

A jogos védelmi helyzetben 1év6 személy aranyos védekezésének torvényi szintre emelt megkovetelése formalis
értelemben megsziintetheti ugyan az eddigi contra legem jogértelemezést, de az egymasnak szembefesziil6 jogi
targyak heterogenitasabol fakadd probléman tartalmi szempontb6l semmit sem valtoztat. (A (2) bekezdésbe
beépitett ,,tamado viseli a kockazatot” tétel csak helyeselhetd, bar nem talalom elvi indokat annak, hogy ez milyen
alapon sziikitend6 csupan a testi épséget fenyeget6 tamadasokra.)

erdsiteni, akkor szembe kellene nézni az aranyossdg megkdvetelése mogott meghuzodo ellentmondasokkal.
(Wiener fent id. mii uo.; a védelmi helyzetben lévé pozicidjanak erdsitését Berkes Gyorgy is alapvetd
biintetépolitikai célkitiizésnek tekinti A biintetdjogi felelosség feltételei cimii tanulmdnydban, Biintetdjogi
Kodifikacio, 2002/3. 27.0.)

Az objektive aranyos védekezés elvarasa, nem hogy erdsiti, inkabb gyengiti, ellehetetleniti a jogos védelmi
helyzetben 1évo személy védekezési lehetoségét.

A személy elleni er6szakkal, avagy élet, vagy testi épség ellen iranyuld kozvetlen fenyegetéssel nem jaré vagyon
elleni timadasok esetén is a leggyakoribb, és legtobbszor egyetlen elharitasi mod: a jogtalan tamado testi épségét
sértd magatartas. A védekezés - tamadassal szembeni - objektiv aranyossaganak megkovetelése, az egymassal
szemben alld kiilonnem jogi targyakra tekintettel fogalmi képtelenség.

Ha mégis ezt a kovetelményt tamasztjuk, ez onkényes, kiszamithatatlan jogalkalmazashoz vezet.

Ez a torvényi szintre emelendd, a joggyakorlatbdl szarmazo ,,megoldas” a védekezés hatarait csak latszolag jeloli
ki objektiv mérce alapjan, mivel a jogalkalmaz6 az 0sszemérhetetlenség folytan csak tetszélegesen mindsithet
valamely elharité magatartast a vagyon elleni tamadashoz mérten ,,objektive” aranyosnak.

Az olyan torvényi szabalyozas, amely fogalmi meghatarozasabol fakadoan kiszamithatatlan joggyakorlati
megoldasokhoz vezethet — amellett, hogy a jogbiztonsag sérelmén keresztiil az alkotmanyos biintetdjog
kovetelményét sérti - nem, vagy csak véletlenszertlien szolgalhatja a védelmi pozicioban lévd érdekeit.

Ha a védekezé kezét az ,,objektiv aranyossaggal” 6sszekotdzziik, miutan fogalma sincs rola — mert elvileg fogalma
sem lehet rola -, hogy meddig terjedhet a jogos védekezése hatara, a felel6sségre vonastol valé megalapozott
félelmében eltliri az 6 vagy mas sérelmére véghez vitt vagyon elleni tdmadast, és ezzel masodlagosan ndveli a
jogtalan tdmado ,,0nbizalmat”, kés6bbi blinelkdvetési lehetdségeit.
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A torvényhozoi beavatkozéas sziikségességét az alabbi teriileteken latom indokoltnak:
aranyossag - elharitas sziikségessége, a védelmi szdndék relevancidja, a kitérési kotelezettség.

A jogos védelem szabdlyozasi koncepcidja alapjaul szolgald axidoménak tekinthetd, hogy a
megtamadott biintetdjogilag tilalmazott magatartast harit el, és ez a tevékenysége a kozérdeket
szolgalja.

A védekezd formalisan diszpozicioszerli cselekménye ,,duplan jogszerti”, mivel sajat, vagy
mas(ok) védelmében 1¢ép fel, valamint ezzel egyidejiileg sziikségszerlien a tarsadalom
egészének védelmében is eljar.

Szintén evidencia: amennyiben nem er0sitjiik, vagy helytelen terminolégia alkalmazasaval
gyengitjiik - a felkésziiletlensége, moralis gatlasai folytan amugy is kedvezotlenebb helyzetbdl
A védelmi helyzetben jogszeriien cselekvot, a jogi szabdlyozas €s a biroi gyakorlat alakitasa
révén legalabb olyan kedvezd helyzetbe kell hozni, mint amilyenben a tAmado6 van. A tdmado
ténylegesen fennallod helyzeti elonyét a normativ eldirasoknak kell ellensulyozniuk.

Ad.1. Az aranyossag — elharitas sziikségessége

A jogos védelmi helyzetben cselekvés feltételrendszerét a védelmi helyzetben 1évo altal
szamitasba vehetd szempontokhoz kell igazitani. A védelmi magatartassal okozott sérelem, és
ajogtalan tAmadassal okozott, vagy okozhat6 sérelem dsszemérése az esetek tulnyomo részében
csak utélagos mérlegelést kovetden allapithaté meg, ebbdl fakadoan a jogosan cselekvd altal
eldzetesen nem megfontolhato.

Ezért a koradbbiakban mar kifejtett érvek mellett ez okbol sem sziikséges az ardnyossag
A jogrend nem tamaszthat magasabb kdvetelményt a jogszeriien védekezdvel szemben, mint
amilyet a jogtalansag talajan alléval szemben megkivan.

Nem vezethetd le a jogos védelemre vonatkozd szabalyozasbol, de mas alaptételekbdl sem,
hogy a jogellenes tdamadot lehetdség szerint kimélni kell.

A jogtalan tdmado javara csak olyan torvényi kritérium fogalmazhat6 meg, amely az életét a
szandékos cselekményekkel szemben — az élet elleni tamadasokat leszamitva — minden esetben,
mig a testi épségét csak a visszaélésszerlien gyakorolt ,;jogos” védelmi magatartdsokkal
szemben védelmezi.

Ha a jogos védelmi helyzetben 1évét a tamadoval szembeni fellépés soran nem a leszamolasi
célzat, bosszu vezérli az alkalmazott eszk6zok megvalasztasban, a sérelemokozas mértekében
— azaz a védelmi szandéka teljes terjedelmi -, akkor az elharitas sziikségességének keretei
kozott védekezhet.

Ugyanakkor, bizonyos vonatkozasokban el kell ismernem az aranyossag megkovetelése mogott
meghuzdodo biintetdpolitikai célkitlizések indokoltsagat is.

Az Alkotmany altal védett értékek hierarchiajanak legaljan helyezkednek el a vagyoni jogok.
Ennek indoka, hogy a vagyonhoz fiz6d6 jogok pénzben pontosan kifejezhetoek (kivétel persze
itt is akad: felbecsiilhetetlen értékli miivészeti alkotdsok, nemzeti ereklyék stb), és ezaltal
megsértésiik esetén reparalhatoak. Ertheté, hogy az egyes vagyontirgyak poétolhatdsiga
folytan, tarsadalmi szempontbdl a javak elleni tdmadasok elhéritdsakor volna a leginkabb
célszerli megkdvetelni, a jogi targyak heterogenitasa miatt megkdvetelhetetlen ardnyossagot.
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A jogpolitikai célok és az azokat kifejez0 jogi terminologia ellentmondasait jol szemlélteti,
hogy mig az élethez, testi épséghez fiiz6d6 jogok az alkotmanyos hierarchia cstcsan allnak
mégis az ezeket ért timadasok esetén fogalmilag nem kizart az aranyossag €rvényesithetdsége,
a védekezdvel szembeni szigoribb mérce alkalmazisa.?*

Ad. 2. A védelmi szandék relevancidja

A védelmi szandék jelentOségét, és az ebbdl adddod kdvetkezményeket a joggyakorlatban mar
kialakitott jogtétel alapjan, a Lett és az Eszt szabalyozashoz hasonldan torvényi szintre kellene
emelni.

Ad. 3. A kitérési kotelezettség

Meg kell sziintetni azt az alkotményellenes helyzetet, miszerint egy biintethetdséget kizard ok
torvényben nem korlatozott terjedelmét a biroi gyakorlat szikiti.

A kitérési kotelezettséget vagy a torvényben kellene szabalyozni, vagy a Lett és az Eszt
modellnek megfelelden deklardlni sziikséges e kotelesség nem 1étezését.

2 Gondolat ébresztéként hatott ram: Andrew Asworth: Principles of criminal law (Oxford 1991. 122.0.)
,,Kiillonosen keveset szélnak a tulajdon védelmében alkalmazott erdszakrdl, annak ellenére, hogy elvart volna: az
aranyossagi kovetelmények ilyen iigyekben sokkal merevebben kertiiljenek kikényszeritésre.”
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A magyar jogfilozdfia torténetébol

VARGA CSABA

Halasz Aladar
(Eletrajzi jegyzet)

HALASZ ALADAR 1892. januar 25-én sziiletett Budapesten. F&varosi
egyetemveégzése nyomdn 1915-ben avattdk doktorra. Hallgatoként a Galilei-kor
tagjaként tevékenykedett, majd 1914-ben a Magyar Radikalis Partban folytatta
lugykodését, hamarosan a part elnoki tanacsa tagjaként. A Magyar
Tanacskoztarsasdg szolgalatara feleskiidve 1919. marcius 26-an a Szocialis
Termelés Neépbiztossaganak kotelékébe leépett. 1919 augusztusdban, a rezsim
bukasakor Bécsbe emigralt, ahol magéanalkalmazott. 1924 juniusadban
hazalatogatva teszi le egységes birdi €s ligyvedi vizsgdjat. Pontosan egy ¢v multan
telepiil végleg haza, s 6nallo irodat nyitva ligyvédkedik 1944 tavaszaig, amikor
zsidoként torlik az iigyvédek jegyzékérdl. 1944 november végén feleségével
egylitt letartdztatjadk a nyilasok. 1945-t6l ismét iigyvéd, s6t megsziinéséig az
Ujraalakult egységes birdi és ligyvédi vizsgabizottsdgnak is tagja. 1945
februarjaban HARRER FERENCcel Ujra megalakitja a Magyar Radikalis Partot,
fotitkara 1s lesz, az 1947. évi valasztds eredményeként két cikluson at nagy-
budapesti szervezete orszaggyulési képviseldje, az igazsagiigyi, majd a jogi
bizottsagnak is tagja. Létrejottétdl (1950-) halalaig a fovarosi tanacsnak szintén
tagja, kozlekedési bizottsaganak tobb izben elnoke.

Besziintetve ligyvédi foglalatoskodasat, 1951-ben lesz docens, majd megbizott
tanszékvezetd a szegedi egyetem romai jogi tanszékén. ORIAS NANDOR
nyugdijaztatasanak elérkeztével az 1955-56. tanévtdl kérik fel, hogy egyidejlileg
lassa el a pécsi romai jogi tanszek vezetését is. Az 1956-57. tanévtdl kezdve
immar kizardlag Pécsett tanit, kandidatusi fokozatanak megszerzését (1958)
kovetden 1959. februar 1-t0l egyetemi tanarként. 1965. julius 31-én torténik
nyugalomba vonuléasa, 1966. januar 10-én halélozik el Budapesten.

A Tanacskoztarsasagi Emlékérem (1959), majd a Munka Erdemrend
kitiintetettje.!

1 HALASZ ALADAR neve az ismert életrajzi lexikonok egyikében sem szerepel. Cimszoszerti feldolgozast ad
Benedek Ferenc ‘Romai jog’ in Fejezetek a pécsi egyetem torténetébol szerk. Csizmadia Andor (Pécs: [Szikra
Nyomda] 1980), 263. o. és Szabd Robert ‘Halasz Aladar’ [kézirat] in Az 1947. szeptember 11-re Budapestre
osszehivott Nemzetgyiilés almanachja f0szerk. Vida Istvan (Budapest: Magyar Orszaggyiilés 2006)
[elokésziiletben] [Torténeti Almanach III]. Mintha rejtézkodé személyiség lett volna. Legalabbis tanszéki
utodaban kiilonds emlékként rogziilt, hogy miutan mint pécsi professzorrol egyetemén semmiféle 6néletrajz nem
maradt, kinevez6 minisztériumaban remélve ilyet feltalalhatni, a személyzeti osztalyt vezetd elvtarsnd az elhunytat
ismerd bennfentességgel fogadta, de semmiféle életrajzot nem taldlt. Mai torténész életrajzirdja pedig
iigyvédszervezeti levéltarakban buvarkodott, &m negyed évszazadnal hosszabb praxisa ellenére, ugy tetszik,
dokumentalt életrajzi nyomot HALASZ gyakorlatilag alig hagyott.



A magyar jogfilozdfia torténetébol

Gyakorlatilag alig publikalt.? Tudomanymiivelésben jaratlansagabol mégis erényt
kovacsolt, amikor — az utokor emlékidézése szerint —

“Sokoldaluian miivelt, idegen nyelveket bird, jogirodalomban jartas jogédszként
gyakorlatiasan oktatta a kor mostoha viszonyai kdzepette is a romai jogot.”?

Meglepetést kelthetett, amikor pécsi tanarkodasa idején megsziiletett — mint
kideriilt, mara kizarolag a Magyar Tudomanyos Akadémia Kézirattdraban
megdrzotten* — kandidatusi disszertacioja, mely a jogi gondolkodas 1ényegébe
hatold targyvalasztissal, harminc ivet megkdzelitd tekintélyes terjedelemben,
valoban az uttorés erényeit felmutatoan Ugy jarta koriil témdjat, hogy abbdl
egyszersmind egy a jogi gondolatot mint nyelvi-logikai formaltsagot illetd
teoretikus alapallas is kibontakozhatott.

Egy b6 évtizeden 4t munkatarsa, majd utodda, generaciok hosszii sora
neveldjeként immar évek ota emeritusként munkalkod6 BENEDEK FERENC
korabeli értékelése valtozatlanul megfontoland6. Eszerint

“Az igénytelen, ezért megtévesztd cim egy nagylélegzetii, elméleti igényli munkat
takar. A harom részre tagolodo értekezés elsd traktdtusa a szimbolikus logika
miiveleteinek a jogban valé alkalmazisi lehetéségeirél szol. HALASZt itt
kiilondsen a kettds tagadas (a tagadas tagaddsa) probléméja foglalkoztatja.
Alapvetd tétele, hogy elemi itélet nincsen, minden logikai itélet konjunkcio,
melyben az elsd tagadassal kétértelmiiséget teremtiink, melyet a masodik
(szelektiv) tagaddssal kiiszoboliink ki. A mésodik traktatus targya a jogi fikcio és
annak logikai struktiraja. Kimutatja, hogy a fikcié 1ényegét tekintve nem mas, mint
a torvényhozo egyik modus docendije, melynek mondanivaldja mas logikai
struktirdkba mearadéktalanul attranszformalhatd. Ezért a jogi személyek
magyarazatara eldszeretettel alkalmazott Gn. »fikcidos elmélet« semmitmondo,
minden tartalmat nélkiil6zd. A fikcid 1ényegérdl szolo megallapitasok vezetnek at
a harmadik traktatusban targyalt jogi személyek tanaba. HALASZ itt annyiban
megy tal SZASZY-SCHWARZ cél-elméletén, hogy 6 a természetes és jogi személy
lényegének tekintett célt célfolyamatnak s mint ilyen a tarsadalmi célfolyamatok,
masként tarsadalmi tervfolyamatok részeként fogja fel. Felfogasa tehat etatisztikus,
miként SZASZY-SCHWARZé is, s ez a magyarazata HALASZ szerint annak, hogy
felfogisat annak idején elutasitottak, s a =zavaros, misztikus elméleteket
részesitették eldnyben. Mert mint helyesen mondja, osztalytdrsadalomban az
uralkod6 osztalynak nem igaz, hanem hasznos, osztalyuralméat igazold elméletre
van sziiksége.

2 Halasz Aladar — Marton Géza — Orias Nandor Romai jog (Budapest 1952).

3 Memoria professorum Quinqueecclesiensium / Az Erzsébet Tudomdnyegyetem és a jogutdd intézmények
professzorai szerk. Czibok Balazs, Jankovits Lasz10, Nagy Ferencné (Pécs: [Bocz Kft.] 2000), 47. o. [fényképpel].
4 Kiilon engedéllyel az OTKA T032156. szamu projektumom terhére akadémian beliili felhasznalasra sikeriilt
altaluk lemasoltatnom a teljes szoveget az MTA Jogtudomanyi Intézete részére, amelybdl utébb egy tovabbi
masolatpéldanyt eljuttathattam a Pécsi Egyetemi Konyvtar részére.
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A jogi személy korében végzett vizsgalodasai elvezették HALASZt az alanyi
jogok mibenlétének problémajahoz. Tervezte az alanyi jog elméletének
kidolgozasat. Utaldsai sejtetik, hogy a képviseletben vélte az alanyi jog elmélete
kulcsat megtalalni.”®

Emléktormelékekbdl osszeallithatoan HALASZ ALADAR felmendi apai 4gon
legalabb két generdcion keresztiil zsidd polgari iskolai pedagdgusok voltak:
igazgatok, ismert tankonyvszerzok, baré6 EOTVOS JOZSEF nagy tiszteldi, aki
miniszterként szerét ejtette, hogy Nagy-Magyarorszag Osszes iskolaigazgatojat
személyesen megismerje. A torténészi életrajz adatsora atyjat HALASZ
EMANUEL hivatalnokként, anyjat POLITZER DOROTTYAként azonositja.
Volt még egy huga, aki 1925 utdn Parizsban telepedett le. A csalad koran
katolizalt, testvére, HALASZ GYORGY a XX. szdzad masodik felében
berendezkedd rezsimmel hatalom védte bensdséget dpolva egyiittmitkodesben
jeleskedd pap lett, a févarosi Belvarosi Plébanian templomigazgato.

Ifjukoraban formalodott bizalmi kapcsolata RAKOSI MATYASsal, akivel a
Galilei-kdrben ismerkedhetett meg,® sét a Tanacskoztarsasag idején is ugyanazon
népbiztossigon munkalkodtak.” A két haborti kozt mar jobbara a Franklin
Tarsasag szellemi koréhez vonzodott — melynek jogtanacsosi feladatat 1atta el —
, valamint a Huszadik Szdzad folytatasara hivatottan CSECSY IMRE altal
szerkesztett Szdazadunk folyoirata koré tomoriilokhoz. Mivelt, Kklasszikus
filologiai teriileteken jartas, latinul és spanyolul egyarant olvaso, németiil, angolul
¢s francidul kivaldan besz€ld, olvasott elme, nagyszer(i causeur ¢€s €les vitazo volt.
Hatarozott, teat szertartasosan fogyasztod, nagypolgari, tartasos alkat, ugyanakkor
robbanékony temperamentum, egyszersmind mindentdl tavolsagtarto, s igy “egy
ponton tal mar zavar6” csaknem cinizmussal.® Szivesen emlékezett évizedek
multan is arra, amikor utazgatasai soran véletleniil vonaton megismerkedve a nala
huszonét évvel 1d6sebb JOHN GALSWORTHY vel hosszan eldiskuréalhatott.

Felesége, LANCZOS GIZI, akivel 1934-ben tortént hazassagkotésiktdl
gyermektelenként éltek mindvégig, az 1853-ban Varpalotan sziiletett LOWY

5 Benedek, 263-264. o.

® Az egyetlen fennmaradt (akkor aktualis!) tagsagi listdban ugyanakkor egyikiik neve sem szerepel — lasd Varga
F. Janos ‘A Galilei-kor névsora 1912-b61” Torténelmi Szemle 1976/1-2, 211. és kov. 0. —, amint nyilvanval6an a
hosi id6kben még egyikiik sem vehetett részt — hiszen maga Kende Zsigmond A Galilei-kor megalakuldsa szerk.
Hanak Péter és Litvan Gyorgy (Budapest: Akadémiai Kiadd 1974) 196 o. egyikiiket sem emliti [ami annyiban
kolesonds, hogy Rakosi Matyas Visszaemlékezések 1892-1925, |-11 (Budapest: Napvilag 2002) pedig az
elébbieket nem emliti] —, az viszont torténészi szemmel bizonyosnak tetszik — Csiszkd Maria ‘Képvisel6i
palyaképek: 1947-1953° Torténeti Szemle 1985/1, 154. 0. —, hogy KENDE ZSIGMOND és RAKOSI MATYAS
bizalmi kapcsolata valoban k6zos Galilei-kords munkalkodasuk idején érlelodott.

7 KENDE ZSIGMOND gyermeke, a parizsi emigraciobol visszatért torténész KENDE PETER az tgyszolvan
honapra egykord RAKOSIval és HALASZ ALADARral szemben édesapja viszonylagos korelsésége nyoman
annak rogziilésére emlékezik, hogy a négy évvel idésebb galileista alapitd irant fiatalabb tarsainak egyfajta
tiszteletérzése mindvégig fennmaradt.

8 Kende Péter visszafogott megjegyzése.
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KAROLYnak, a székesfehérvari iigyvédi kamara és egyuttal a székesfehérvari
izraelita hitkozség elnokének® lanya, mintegy félezer holdnyi foldbirtok drokose,
s az utobb majd EINSTEIN valamikori munkatéarsaként és a kvantummechanika
nemzetkozileg szamon tartott uttoréjeként ismert LANCZOS KORNELnak' a
lednytestvére, aki a Ledvey Klara Gimnaziumban angoltanarként miikodott.tt
Elénk szellemi s egyes emlékek szerint buzgé vallasossagarol ismert holgy, aki
akkoriban, amikor a hideghédborus fesziiltség lassu mulasaval s fivérének a dublini
Institute for Advanced Studies vezetdprofesszoraként nyugallomanyba
vonulasaval gyakorithatova valtak hazalatogatasai, vendégként fogadhatta
testvérét.!?

Radikalis parti szereplését — 1945 novemberében CSECSY IMRE és ZSOLT
BELA utan otodikként keriilve listira (de nem a tdrvényhozasba)
képviselgjeloltkent, 1945. november 17-én partiigyessze kinevezve (mikdzben
példaul a jogaszsag szamara jol ismert BECK SALAMON elndkségi tag lesz), az
1947. augusztus 31-én megrendezett valasztason a Magyar Radikalis Part nagy-
budapesti listajan indulva lett potképviseld, 1947. december 12-én hivatva be az
orszaggytilésbe a ZSOLT BELA lemondasaval megiiresedett helyre, 1948-ban a
Magyar Radikalis Part és a Polgari Demokrata Part fuziojanak eldkészitése
gyanant tervezett Radikalis Demokratikus Partszovetség irdnyitasara €letre hivott
tiztagl Egyeztetd Bizottsag tagjava kinevezve, kozbenjarva HARRER FERENC
1948. augusztus 2-an tortént elndkké valasztasdban, maga pedig 1949. marcius
11-én valasztatva meg a Magyar Radikalis Part fotitkarava,'®* majd 1949
majusdban a népfront-valasztison orszdgos és nagy-budapesti listdn egyarant
szerepelve (HARRER FERENC, KENDE ZSIGMOND, HALASZ ALADAR
sorrendjével kezdve), de megvalasztasra nem keriilve — verbalis
antikommunizmusa fémjelezte, mikozben RAKOSI MATYASnak (tanszéki
visszaemlékezés szerint) mintegy ‘“puha”, ugyanakkor mégis “leghivebb*
ellenzékeként szolgalt, mely kiildetése szerint — pontosan a kommunista

 Magyar zsidé lexikon [szemben a reprint kiadas meghamisitott — Zsidé lexikon — cimével!] szerk. Ujvary Péter
(Budapest: Pallas 1929), 545. o., fia pedig 521. o.

10 Hattérként elsddleges eligazitasul vo. Magyar életrajzi lexikon 3. (kieg.) kot., foszerk. Kenyeres Agnes
(Budapest: Akadémiai Kiad6é 1981), 461. o. Mint nemzetkdzileg CORNELIUS LANCZOSként azonositott
életrajzi méltatasai megjegyzik, 1906-ig LOWY csaladnévre hallgaté, a székesfehérvari Oskola utca 11. szamban
lakott familiaban nevelddve, zsidd felekezeti elemijét a helyi cisztercita kozépiskoldban folytatva keriilt
Budapestre a Milegyetemre, ahol egyebek kozt EOTVOS LORAND, FEJER LIPOT, TANGL KAROLY, doktor-
atyjaként pedig ORTVAY RUDOLF adtak néki indittatast arra, hogy EINSTEINnel kozvetleniil felvéve a
kapcsolatot, az 1920-as években sziil6foldjét elhagyva, végiil amerikai egyetemek és oOridscégek soran at
Dublinban megtelepedve a szamelmélet klasszikusava — “indeed one of the twentieth century’s most versatile
and innovative scientific minds” [ http://www.physics.ncsu.edu/lanczos/ | — emelkedjék. V6. még http://www-
groups.dcs.st-and.ac.uk/~history/Mathematicians/Lanczos.html és http://www.lkg.hu/nevado/nevado.htm.

11 A késziild nemzetgyiilési almanach HALASZ ALADARnak 1945 utan iigyvédkamarai kérd6ivre valaszolo
adatszolgaltatdsa nyoman zongoratanarnének tudja a feleséget. Nincs adatunk annak megvalaszolasara, vajon
ugyanannak a személynek eltérd arculatardl, illetéleg egyetlen hazassagrol van-e szo.

12 Dr. GELLAI BARBARA fizikatorténész a jelen szerzOnek elkiilddtt szives emléke szerint igy taldlkozhatott az
utols6 id6kben a testvérparral, amikor is az asszony “tisztelettel €s szeretettel” emlegette elhunyt férjét.

13 Izsék Lajos Polgari ellenzéki partok Magyarorszagon 194449 (Budapest: Kossuth 1983), 79., 82., 235., 238.,
243.¢s251. o.

4 Varga F. Janos ‘A MRP és az 1947-es orszaggytlési valasztasok® Torténeti Szemle 1981/2, 227. o.
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eldretdrés gyamolaként — “arrol kivanta meggy6dzni a polgarsagot, hogy helye a
baloldalon van”.’® Mai tuddsunk ezért kozelit annak sejtéséhez, hogy mindezzel
netaldn egyszersmind ligynoki, sét aruld szerepet is vallalt, hiszen a hazai
szabadkOmiivesség ¢s a polgari radikalizmus idegen zsoldba szegddott egyik
kiszolgaltatojava lett.®

A mai RAKOSI-¢letrajziras hatarozottan erdteljes szinekben ecseteli
tevékenységét, pontosabban annak kornyezetét. Eszerint

“Egy partmunkéds »felfedezi« a szabadkémiives paholyokat. Jelentését GERO
nyomban kiildi RAKOSInak, s & azonnal valaszol: »mar utasitottam PETER e.-t,
allitsa 0Ossze a szabadkémiivesek névsorat, s egy-egy gondos jelentést
miikédésekrdl [...,] utdna részben kozigazgatasi uton, a fasisztak stb. tildozésével,
részben olyan politikai kovetelésekkel, melyeket nem mernek vallalni,
dezorganizalni kell 6ket, s utana leleplezni... Az egészet az idén likvidalni kell. I.
26. R.« Ekkor 16 budapesti, és harom vidéki szabadkOmiives paholy miikodott 12—
13 ezer taggal. Az AVH szerint: »1949 tavaszatol kezdve a baloldali elemek
tulnyomo tébbségben kiléptek a paholyokbdl, mert akik a legprogresszivebb részét
alkotték, KENDE ZSIGMOND, GONCZI, SZEKERES, HALASZ ALADAR és
még néhanyan, hivatalosan is kivaltak [...]. A szabadkOmiives mozgalom
félreérthetetleniil az ellenség oldalan all. A MINDSZENTY -iiggyel kapcsolatban
nehezen lehetett 4llasfoglalasra birni 6ket, ezt azonban KENDE@k kierdszakoltak.«
KENDE a Radikalis Part vezetéjeként is szolgalatokat tett RAKOSIéknak. S mert
nem voltak elvtarsak, KENDE te-tu kedves baratomnak szolithatta, sét allast
kérhetett téle HALASZ ALADARnak (professzor lett Szegeden).”’

Ez a helyzet magyarazhatja gyakorlatilag parhuzamos kinevezését Szegedre,
hiszen hetekkel utdna azonos pozicidéra a Miskolci Jogakadémia megsziintével
POLAY ELEMERt is kinevezik, akit ezért id6legesen visszarendelnek a

15 Csiszko, uo.

16 Az egykori polgari radikalis LITVAN JOZSEF fia, a ma szintén emeritus torténész LITVAN GYORGY
emlékezik vissza apja elbeszélése és az éltala ifju titkarként szolgalt CSECSY IMRE nyoman arra a kesertiségre,
amit HALASZ ALADAR behodolasa a kommunistaknak, partjuk és tigyiik kiszolgéltatasa valtott ki benniik.

17 piinkésti Arpad Rdkosi a csiicson 1948—1953 (Budapest: Eurdpa 1996), 268. o.

Levéltari kutatasainak néhany adatat PUNKOSTI ARPAD volt szives rendelkezésemre bocsatani. Ezek
tantsaga szerint Dr. KENDE ZSIGMOND 1951. aprilis 19-én “Kedves Baratom!” megszolitasu tegezo levélben
emlékezteti RAKOSIt az Orszaggyiilés legutobbi iilésszakan talalkozasukkor HALASZ ALADAR mar altala
szoba hozott iigyére, amire RAKOSI feljegyzi: »L. REVALI e. Sz6 lehet rola?«; utobbi tovabbkiildi ORBANNak, s
0 jegyzi mar fel azt, hogy Szegedre nevezik ki a rdmai jogi tanszék élére. MOL 276. f. 65/343. Nem érdekesség
nélkiili, hogy a helyzetértékelés idézett részét BEER JANOS 1950. februar 23-an RAKOSTIhoz irt feljegyzésébdl
veszi at a hatoésag, aki maga a kaderosztily engedélyével (!) 1949. mijus elsé napjaiban 1ép ki a
szabadkémiivességb6l. MOL 276. f. 65/369. Figyelemremélté végiil, hogy egykori hiveként és
miniszterelnokeként HEGEDUS ANDRAS magat RAKOSIt is szabadkémiivesnek gyanitja, mert szerinte ez
magyarazhatja csupan, hogy oly kesztylis kézzel kizarolag egykori szabadkdmiivesekkel bant.

KENDE PETER viszont otthoni szabadkémiives beszélgetéstémakra nem is emlékezik. JASZI OSZKARral
egyetértésben — Magyar kalvaria — magyar feltamadas A két forradalom értelme, jelentdsége és tanulsagai, 2.
bév. kiad. (Wien: Bécsi Magyar Kiado é.n. [1921?]), 33-34. 0. — sulytalan és gyakorlati jelentdség nélkiili
tarsalkodasi formakeént itéli meg, aminek kozépszerii csevelyszintjével szemben éppen partot szervezett az, aki
valamilyen gondot tematizalni akart. Mar pedig az Orszagos Kozegészségiigyi Intézetbdl eltavolitott édesapja
doktrinalis alapon élesen antiMARXista volt, akinek szemében a kommunizmus egyszeriien butasag, s éppen ezért
“nyugtalan tartdzkodassal” is figyelte fejleményeit. Baratjanak segiteni akarasaban ugyanakkor — mint
kérdésemre eltiinddott — alaptermészete is kozrejatszhatott: ebben az id6ében, korosodva, mintegy patriarchalis
tartassal, ifjabb baratai érdemei szerint szivesen allt jo- vagy balsoruk mellé.
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maganjog, sot a csaladjog oktatdsara, €s csak azutan nyerheti el a néki szant
tanszéket, hogy HALASZ ALADAR végleg eltavozik onnan Pécsre.!®
Hozzarendelt beosztottja emlékei szerint HALASZ szegedi ismerkedése a romai
jog egyetemi oktatasiaval még meglehetdsen kalandos lehetett.®

Bevalasztottadk a Magyar Jogasz Szovetség vezetOségébe, idOkdzben az
Ugyvédi Kamarak Orszagos Szdvetségének foiigyészhelyettese lett, st feladatot
vallalt az Orszadgos Szabadmiivelédési Tanacsban. Bekapcsolodva a Hazafias
Népfront munkdjadba, hamarosan Orszagos Tandcsanak tagjaként jatszott
szerepet. 1956 januarjaban az Igazsagligylr Minisztériummal egyetértésben az
Ugyvédi Kamardk Orszagos Bizottsaga tordlte az ligyvédek sorabol, s
fellebbezését 1957-ben elutasitottak. 1956-ban, a forradalom eseményeinek
hatdsara aktivizalédott, de csupan szellemileg: elvekben tarsakkal ¢élénk
eszmecserében “varva a kibontakozast”.?°

Nemigen baratkozott, kivéve VITANYI BELA professzort, aki szintén a
fovarosbol utazott le hetente akkoriban.?* Uj egyetemi ismer(e)tségi kore aligha
bdvithette sok évtizede bevalt €s politikai rokonszenven nyugvd fOvarosi
kapcsolatrendszerét. Gyaszbeszédben is egykori mentora, MEDVE ZSIGMOND
méltatta életét.??

18 Balogh Elemér ‘A kolozsvari-szegedi jogi kar torténete (1872-2002)’ in A jogdszképzés muiltja, jelene és jovije
Unnepi tanulméanyok, konferencia-el6adésok, kerekasztal-beszélgetések, szerk. Takacs Péter (Budapest: ELTE
Allam- és Jogtudoményi Kar 2003), 188. o. [Bibliotheca Iuridica: Acta Congressuum 10] bizonyara pontatlan,
hiszen a megyei birésagi biroként romai jogot pusztin eléadd POLAYt 1949-t6] egyszerre romai jogi és
civilisztikai tanszékvezetének tudja.

19 Az ELTE ma emeritus jogtorténész professzora, SZEGVARI KATALIN ugy emlékezik vissza HALASZ
ALADAR mellé rendelésére kisegitéként 1954-ben, hogy “a kdpcos, kiilséleg nagyon jovialis kinézet mogott
voltaképpen egy szornyeteg rejlett”, hiszen mindennel, féként a hozzaférhetd tananyagokkal szemben
hiperkritikus volt, 6t, a palyakezd6t pedig arra probalta ravenni, hogy azokat kijatszva, hallgatélagosan német
tankdnyvekbdl épitse fel az oktatast.

20 A Magyar Radikalis Partnak az Alkotmany Gtjan megmaradt irod4jdval véltozatlanul KENDE ZSIGMOND és
HALASZ ALADAR rendelkezvén, Kende Péter visszaemlékezése szerint azt talalkahelynek hasznaltak GIMES
MIKLOSsal, JUSZTUSZ PALlal és masokkal akkoriban folytatott beszélgetéseikhez.

21 Erre emlékezik PETERI ZOLTAN is az ugyanekkoriban lejaro VAS TIBOR kapcsan: “nem tallta magat sehogy
sem kozottiik. Amikor lent volt, hat tanusithatom, hogy azokon a napokon az egyetemen tdltotte idejét, a tanszéken
aludt bent [...,] az egyetemi kollégakkal sem nagyon kereste a kapcsolatot.”

22 A mér torédott, idés embert — az érzelmi megrazkodtatastol megkimélendd — orvosnd lanya, dr. KENDE EVA
beszélte le arrdl, hogy néhany évvel a temetést kdvetden, a sirkGavatasnal személyesen olvassa fel blcsuztatd
beszédét. K6zos krédojukrol vall ez az apja beszédébdl altala megdrzott részlet: “Sok évtizedes baratsagunk hossza
beszélgetései sordn sok mas, a tudomany és a metafizika hataran all6 kérdés kozott e kérdés is nem egyszer
felmertilt, hogy mi marad meg az emberbdl haldla utan, s megprobalom szavakba foglalni azt a pozitiv valaszt,
ami benniink err6l kialakult. Emberi nemzedékek hossz sora alakitotta ki azt az ¢letformat, amelyben a ma embere
¢l. Minden nemzedék orokségként veszi at mindazt, amit megismerésben, mesterségekben, tudomanyokban,
miivészetekben és sajnos, last an d least, az emberi egyiittélést szabalyozé moralban az elétte élt nemzedékek
alkottak. Minden nemzedék tSbbnyire gyarapitja is ezeket az értékeket, bar a haladasnak sajnos hullamvdlgyei is
vannak. Minden nemzedék egy-egy lancszem a mult kddébe veszo s a jovO belathatatlan lathatara felé tarto
jovendd nemzedékek lancolataban s minden ember, a legkisebb is, ha a maga képességeihez mérten becsiilettel
betdlti azt a szerepet, ami a tdrsadalmi munkamegosztasban red jut, mint emberi értékek megtartdja, ha csak ugy
is, mint az olimpiai faklya egyik tovabbvivdje, joggal érezheti, hogy 6 is adott valamit az utdna jovoknek, 6 is
részese az utana jovO nemzedékek életének, és nem tiinik el nyomtalanul. Vagy ha metafizikus kifejezéssel akarunk
¢lni, Gigy is mondhatjuk: nem halt meg egészen.”
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Els6 évesként, 1960-ban a hézagtalan konzervativ févarosi hivatali turi
eleganciaval 01t6zk6dd csokornyakkendds, zakodja alatt selyemmellényt viseld
1d6s, mindkét karjan tobb karorajanak s aranylancon fliggd zseborajanak allasat
sziinteleniil figyeld, fovarosi XI. keriileti Bukarest utcai elegans elsé emeleti
lakasabol varosunkba, Pécsre aldszallo, sokat sejtetd biztonsaggal fellépd
szuverén 1ényrdl Gigy éreztem, hogy rogvest megfogja hallgatojat, bar kozel éppen
nem engedte magahoz. Sarkos, karcos megjegyzéseivel minden athidalhat6sagon
tul lebegett, ha torténetesen nem remegtetett. Valami kiszamithatatlansag lengte
koriil akkor 1s, ha évfolyamunk romai jogbol minddssze két jelesének egyikeként
allhattam vele szemben. Szelleme, epéssége megnyilatkozasaként nem is oly sziik
korben vitriolos megjegyzésekkel illette szintén kurzuslovagként Pécsre érkezett,
am nala bd genericionyival fiatalabb, s egyetemiinkon teljhatalmat gyakorld
professzortarsait, “torpeszuper cézart”, a Néema leventébol eldlépett “setét” figurat
vagy éppen csupan “ego-logikaval” telitett “analfabetissimot” latva benniik.

*

A haldla utdn megismert dolgozat nyilvdnvaléan olvasméanyélményként is 6nallo
¢letet ¢él.

Mintha a német stilusti nyelvi formalizmuson és fogalmi lényegkeresésen mint
a valosdg megragadasdnak kizardlagos potszerén tuljutva, felszabadultan, a
nyelvben folyamatszertiséget és gondolatot egyidejiileg utakra tereld €és generalo
pragmatikus instrumentalis kozeget érzékelve, talan a brit megkdzelitésnek is
hatasara, mely a logikdt JOHN STUART MILL o6ta magardl a gondolkozasi
folyamatrol levalasztva hatarozottan a nyelvi tételallitas aktusahoz kototte, immar
olyan szabad valtozatokba helyezhetd, szabadon tarsithato, szabad asszociacios
mezokkel felruhazhatd gondolatkifejezési lehetdséget latna a nyelvben, mely akar
jateékossd 1s valhat, mégis kényszerlien bedlld kovetkezményhalmazzal
rendelkezik, ha és amennyiben — mar pedig ez emberi kdzdsséglinkben valtozo
mértékben, stirliséggel és szortsdgban ugyan, de mindig bekovetkezik — kozos
kultarank, értékvilagunk letéteményeseként torténetesen komolyan veszik.

Olvasmanyaiban, dontd ¢lményvilagaban, szellemi  arculatdnak
formalodasaban akdr a két vildghdbora kozotti kor &aramlatai, akar a |Il.
vildghdboru utdni kortarsi irodalom hozzéaférhetd értékei jatszottak is szerepet,
meglepden atipikusnak, frissnek ¢és eredetinek érzékelem szemléletét, azt,
ahogyan vildgosan latva egy ‘“‘szubsztanciakkal operald szemlélet” Oncsddjét,
magaba zarulkozasat, a logikai formak mogott pusztan hiposztazalt tartalmat, a
Iényeges ¢és lényegtelen dalontologizaldsaban megbuvo {irességet (ami
egyszersmind barmiféle kreativ és valoban rekonstruktiv gondolkodédsnak az
akadalya), maganak a kifejezésnek a lehetséges sugallatait, a jelentésbokraiban
megbuvo utalasi és tarsitasi mezdket veszi gorceso ala.



A magyar jogfilozdfia torténetébol

Ez sugérzik ki a jogot érint6 rekonstrukcidjara is. A german gyokert tényallas-
gondolat bilincsei aldl kiszabaditva magat s az eredendd rémai gondolathoz
visszatérve, a jogban inkabb a megoldas lehetdségeinek a jelzését latja, semmint
abszolut értelemben izoldlhat6 elemek logikailag szervezett halmazat; és
mindennek jegyében egységként targyalja az eset tényeit, azok jogi
megfogalmazasat, valamint mindehhez a normativ rendben kovetkezmények
aszkriptiv jellegli kapcsolasat; kovetkezésképpen tehat azt is, amit modern
kontinentalis dogmatikai gondolkodasunk anyagi ¢€s eljarasi jogként szokott
szétvalasztani. Ebbdl adodik egyebek mellett fészabdly, alszabaly, kivétel és
minden egyéb nyelvi, pusztdn nominalis kiilonbségtételiink viszonylagossaga,
onmaga meghatarozasara iranyuld képtelensége 1s — roviden tehat az, amit mai
ontoldgiai igényll jogszemléletiinkben, a nyelvi beszédaktus-elméletre ¢épitd
analitikus megkozelitésekben, illetdleg a jog, a nyelv ¢€és a logika
kolcsonkapcsolatainak elemzésében, valamint a jogtechnikai, a bir6i folyamatban
lezajlo transzformacids ¢és aktualizaldsi miuveletsorok feltarasara iranyuld
torekvesekben egyarant a jognak pusztan kontextualitisdban magyarazhato
folyamatként torténo felfogasanak szoktunk tekinteni.



Wilhelm Gabor
Luhmann-kényv”

A kotet szerkesztéi kettdés célt tliztek ki a megjelentetéssel: egyrészt Luhmann hazai
recepcidjat kivantak bemutatni és ezzel egyiitt felerdsiteni ezt a témaval régebb ota foglalkozé hazai,
illetve néhany német kutatd tanulmanyaival, masrészt a luhmanni életmiivel még csak most
ismerkeddk szamara igyekeztek megkonnyiteni a tdjékozodast egy-egy konyvének és az altala 6nalld
miivekben targyalt problémakorének ismertetésével. A konyv eldszava a konyv 1étrejottét, az annak
egyik alapjaul szolgald konferenciat, valamint a konyv nem-mindennapi felépitését indokolja.

Ebben az ismertetésben én is igyekszem kovetni ezt a fajta felépitést, és alapvetden a konyv
gerincét alkoto ,,fliggelékre”, valamint sokkal inkdbb a Luhmann-emlékkonferencia anyagéra
Osszpontositok csak, nem foglalkozva részletesen a recenzioblokk cikkeivel.

A Luhmann-konyv szerkeszt6i abbdl indulnak ki, hogy Luhmann életmiivéhez a konyvein
keresztiil lehet a leghatékonyabban hozzaférni. Részben azért, mert Luhmann maga is ebben
gondolkodott, igy a miiveinek az §sszessége is egyfajta autopoiétikus rendszert alkot, részben — ettdl
nem fliggetleniil — Luhmann elemzéseibdl kovetkezik, hogy a korunkban sziiletett miivek egy ilyen
tipusi kommunikécios médiumon keresztiil 1éteznek.

Hogyan illeszkedik a konyv Luhmann miiveinek magyarorszagi feldolgozottsagaba? Milyen
szerepet kinal tehat ez a kontextus a tanulmanykdtet szdmara? Ennek a kontextusba illesztésnek a
keretét a kotet eleve felkinalja, hiszen a Luhmann Magyarorszagon bibliografiaban kozli a
Luhmannto6l magyarul megjelent munkakat, valamint a Luhmannrél magyar szerzdék altal (magyarul
vagy németiil) irt tanulmanyokat, 6nallé6 miiveket. Ebbdl jol lathatd, hogy a csak magyarul olvasok
nem tal bd valasztékra tdmaszkodhatnak, ha Luhmannrol és elméletérdl szeretnének tdjékozodni. Ez
persze viszonylagos, Luhmann valosziniileg mas nyelvteriileten sem tartozik (és foképp nem
tartozott) a legfeldolgozottabb szerzk koz¢, valdjaban azonban a magyarorszagi recepcio hat-hét
szerzd tanulmanyai koré szervezddik csupén, és a luhmanni életmiibdl is csak egynek a magyar
forditasa latott eddig napvilagot. Az azonban mindenképpen meghatdrozza a kotet helyét ezen beliil,
hogy ez az els6 6nallo konyv a német tarsadalomfilozofusrol.

Talan ezzel a szereppel fligg Ossze az is, hogy a kdtet nem csupan tanulmanyokat (és
recenziokat) kozol az olvasoval, hanem az életrajzi és kutatastorténeti tajékozodashoz is ad
tampontokat. A konyv végén rovid, cimszavas életrajz talalhatdé Luhmannrol, valamint tobb
kategoriaba tagolva kiilonbz6, valogatott irodalmak bongészhetdk, részben Luhmann fébb miiveivel
kapcsolatban (hatvan tétel, csak a jelentdsebb és hosszabb I€legzetii irdsokrdl), részben a Luhmannro6l
sz0lo teljes magyar nyelvii munkakrdl, részben a német nyelven megjelent fébb masodlagos
irodalomrol. A maximalista olvaso talan kivancsi lett volna még néhany alapvetd, de nem német vagy
magyar nyelvii masodlagos irodalomra, illetve — bar a kétet tudatosan a konyvbdl indul ki — néhany
hasznos internet cim részben a Luhmannal foglalkoz6 irodalomrol, részben az altala irt miivekbdl
olvashat6 szovegkdzlésekrdl, illetve a vele készitett néhany interjubol.

Egyeldre még mindig visszafelé haladva két tanulmany kinalkozik annak a hattérismeretnek
a bovitéséhez, melynek segitségével jobban elhelyezhetd, konnyebben dsszeillesztheté a Luhmann-
¢letmli. Bangd Jend (Emlékezések Niklas Luhmannra) harom kotetet ismertetve tudosit Luhmann
munkamodszerérdl, oktatdi magatartasarol, a tudomanyhoz, szocioldgidhoz, illetve a kollégakhoz
vald viszonyardl, nem feledkezvén meg a Luhmannal valo sajat talalkozasair6l sem. Kardcsony
Andrés (Egy provokativ életmii) cikkében Luhmann kutatdi palydjanak indulasat ismerteti, kutatasi
programjat — a nagy tarsadalomelméleti osszefoglalast — mely mellett a tudos végig kitartott, a

* Bang6 Jend — Karacsony Andras (szerk): Luhmann-konyv. Budapest: Rejtjel, 2002



2

filozofiai kérdések targyaldsat, mas tudomanyokkal vald kapcsolatat, illetve a végso kérdések sikeres
elkeriilését.

A luhmanni elmélette]l tanulmanyok formajaban foglalkozé rész két nagyobb egységbdl all.
Az els6 az els6 magyarorszagi Luhmann-emlékkonferencia anyagat k6zli magyar nyelven (az alapul
szolgalo a német nyelvi kotet 2001-ben jelent meg). A masodik a kép teljesebbé tétele érdekében a
luhmanni gondolkodas jelentésebb muveit €s témakoreit ismerteti a tudés életmiivéhez Gjonnan
kozelitok szamara.

Dirk Baecker, Luhmann legkdzelebbi munkatarsa (Mit jelent itt Luhmann?) bevezetdje nem
véletlentil kertilt a teljes kotet bevezetd részébe, noha irodhatott volna a konferencia anyagahoz is
(s6t, ahhoz irddott). Abbdl a kérdésbdl indul ki, hogy ha a mostani korszakunkban egyetlen tarsadalmi
rendszer van, a vilagtarsadalom, akkor mit jelent egy-egy jelenség, adott esetben egy szerzo, elmélet
lokalis fogadtatasa. Ha maga a kommunikacié vilagméreti terjedelmében, lehetéségeiben, akkor ez
szlikségszerlien azt jelenti-e, hogy a recepcid, az értelmezés mindeniitt ugyanarra a jelentésre épiil. A
valasz: nyilvadnvaloan nem. Hiszen a luhmanni elméletbdl is kovetkezik, hogy a kommunikacionak
nem feltétele az egyetértés. Az egyes értelmezések a mindenkori idészakos és lokalis kontextusokba
agyazddnak bele.

A konyv els6 része a 2000-es budapesti Luhmann-emlékkonferencia tanulmanyait tartalmazza
magyar nyelven. A harom bevezetd (az iidvozlés, megnyitd, az eléadok bemutatdsa) utdn osszesen
hét cikk olvashaté négy magyar és két német szerzot6l. A magyar szerzOk mindegyike mar évek ota
foglalkozik Luhmann elméletével meghatarozott szempontok szerint.

Karacsony Andras a Megnyitojaban megindokolja a konferencia vendéglatoja ,,személyét”.
Luhmann erésen kotodott — végzettsége és érdeklddése révén is — a joghoz. Hogy éppen az ELTE
jogtudomanyi kara a szervezo fél, els6sorban a kar oktatoinak a szerepvallalasa indokolja a luhmanni
¢letmi feldolgozasa, kozvetitése, tovabbgondolasa tekintetében.

A konferencia oOtletadoja, Bangd Jend (Az eléadok bemutatisa) idvozli a konferencia
diszvendégeit, tamogatoit, valamint ismerteti az eléaddkat, eddigi tudomanyos tevékenységiiket és
publikéciodikat. Az eléadokat dsszekdti az a tény, hogy mindannyian személyes kapcsolatban alltak
Niklas Luhmannal. (Ugyanakkor nem kapunk arra valaszt, miért nem szerepel az eléaddk sordban
megemlitett Manfred Lauermann tanulmanya a kotetben).

Ha a kotet, illetve a konferencia tudatosan Luhmann magyarorszagi recepcidja koré
szervezddott, Ohatatlan ennek a kérdésnek az alaposabb korbejarasa. Kardcsony Andras cikke
(Luhmann — recepcié Magyarorszagon) ezt vizsgalja 6t kérdéskor (kontextus, idO, interpretacio,
forditas, elfogadottsag) figyelembe vételével. Karacsony a kotet végén talalhatd irodalmakbol
kielemezhetd adatokat magyarazza meg. Luhmann munkdinak (mozaikszerli) megjelenése,
feldolgozasa mellett (vagy utin) miért nem gyokerezett meg az tarsadalomelmélete a hazai
tudomanyos életben. Ehhez Karacsony négy okot sorol fel: a magyar tudomanyos k6zdsség kicsi, a
specializacio er0sen behatarolt ezaltal; az utdbbi évtizedben az angolszdsz ¢és a francia
tarsadalomelmélet valt hangsulyosabba a kordbbi németorientacio helyett; ezen beliil is foképp a
tarsadalomkritikai iranyzat a kedveltebb; végiil pedig Luhmann nem kdnnyen emésztheto.

Rudolf Stichweh (4 tarsadalom tirsadalma — strukturdlis dontések és fejlodési perspektivik)
Luhmann 4 tdrsadalom tarsadalma kdnyvét ismerteti. A cim szokatlansagabol kiindulva részben a
tarsadalom elemzésének 0nallo, belsd voltat hangsulyozza, részben a vilagtarsadalommal mint
témanak a szerepével foglalkozik. Luhmann tarsadalomelmélete, bar nyilvdnvaléan mutat
kapcsolodasi pontokat az elddeiével, annyiban sajatos, hogy az elsd teljes, rendszerelméleti
Osszegzést adja. Ennek vazlatdit Luhmann mar 1975-ben dsszeallitotta, és a bemutatott konyv maga
1s ennek harom f6 része koré szervezddik: a differencialédas elmélete, a kommunikacidés médiumok
elmélete, valamint az evolucidelmélet koré. Ugyanakkor az is feltind, hogy a korai témafelvetés utan
Luhmann j6 hiisz évig nem tért vissza a vildgtarsadalom témajahoz. Stichweh ennek okait is megadja
tanulmanya végén.

Bang6 Jend (A tarsadalom szocialis munkaja) arra keres valaszt, vajon a Luhmanni
rendszerelmélet mennyire alkalmas a szocialis munka szempontjabol, azaz mennyire fordithato le a
luhmanni rendszerelmélet a szocialis munka tudomanya szamara. Bangd a szocidlis munka mint
lehetséges tarsadalmi funkcidrendszer szempontjabol két 6 rendszerelméleti iranyzatot tart
kovethetének. Az egyik ontoldgiai tipust felfogés. Ez a szemlélet alapvetd kiilonbséget tesz a fogalmi
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és a konkrét rendszerek kozott, és az embereket ez utobbi tipusba sorolja. Eppen ezért a tarsadalom
nem allhat kommunikaciokbol, hanem kommunikalé6 emberekbdl. A kommunikacido ebben az
értelmezésben relacid, mely konkrét entitdsok kozott valosulhat csak meg. A luhmanni
konstruktivista rendszerfelfogds elutasitja ezt a fajta felosztdst. Nem entitdsokbol, hanem a
megfigyelobol és a megfigyelésbdl indul ki, éppen ezért a tarsadalmi valosag csak a kiilonb6zd
perspektivakbol érthetd meg. A szociadlis munka is tehat nem lehet mas, mint problémaorientalt
megkozelités, mely maga is kommunikaciobol épitkezik.

Heiko Kleve (4 luhmanni rendszerelmélet posztmodernitdsa és jelentésége a szocialis munka
szempontjabol) az el6z6 kérdésfeltevést folytatva a luhmanni rendszerelmélet posztmodern volta
mellett érvel, és éppen emiatt tartja alapvetdnek a szocidlis munka tekintetében. A tanulmény els6
felében Kleve az elsd tézisét igyekszik alatdmasztani. A f0 érve, hogy mig a klasszikus
rendszerelmélet pozitivista ismeretelméleti pozicioban gyokerezett, a luhmannirdl ez nem mondhato
el. Luhmann szakit a vilag egysége tézissel, és az 6 megkdzelitésében a tarsadalmi rendszerek mint
rendszerek egymastol fliggetlenek. A pozitivizmustol eltérden nem egy adott materialis valosagrol
sz616 bizonyossagokat igyekszik feltarni, hanem a valamennyi ismeretre jellemz6 bizonytalansagokat
hangsulyozza. Ez a vonasa az, mely azutdn kiilonlegesen alkalmassd a szocialis munkaban vald
alkalmazasara is, mivel ez utdbbi éppen komplexitasa, differencialtsdga, kiszadmithatatlansaga révén
jellemezheto.

Bang6 Jend (4 tarsadalom gazdasaga — a szocialis 6konomizadlodasa) két funkcidrendszer, a
gazdasag és a szocialis munka kapcsolatat vizsgalja. Itt a kiindul6 munka Luhmann A tarsadalom
gazdasaga konyve. Bangd hangstlyozza, hogy mind a gazdasag, mind a szocialis munka a javak,
forrasok sziikds voltan, azaz a hozzaférések korlatozottsagan alapul, ebben a keretben kell az elosztast
megoldani. Ez a k6z0s vonas ad ugyanis lehetdséget az érintkezési pontok megtalalasara. Bango a
cikke utolso részében a szocialis munka lehetdségeit a jelenlegi eurdpai tendencidk mentén elemzi,
elsdsorban Németorszagra 6sszpontositva. Ezek koziil kiemeli a demografiai folyamatokat, valamint
az europai egyesiilés aspektusait.

Pokol Béla (4 jogrendszer elkiiloniilése és beolvaddsi veszélyei) a jogrendszer luhmanni
onallo, autopoiétikus tarsadalmi alrendszer jellegébdl indul ki, és arra kivancsi, hogy a jogrendszer
ujabb fejleményei milyen hatdssal vannak, illetve lehetnek erre az elkiiloniilésre. A jog és a politika
viszonyanak alakulasara két irdnyt kiilonit el. Az egyikben kialakulnak koztes intézmények, a
masikban a birdsagi perekben jelennek meg politikai célok. A tanulmény utolsé részében e folyamat
magyarorszagi helyzetét elemzi a szerz0, felsorolva néhany okot, mely fékezi ennek a folyamatnak a
menetet.

A konferenciarész utolsé tanulmanyaban Balogh Istvan (Rendszerdifferencidlodas és
interpenetracio [a tarsadalomelmélet |, lehetetlenségi tézisérél”]) a Richard Miinch és Niklas
Luhmann koz6tt zajlo vitara 6sszpontosit az interpenetracid kérdésével kapcsolatban. Balogh el6szor
ismerteti magat a vitat. Ennek kozéppontjaban a Luhmann altal eldnyben részesitett felfogas all a
szocialis alrendszerek kialakulasarol, a funkcionalis differencialodasrol, illetve az ezzel szemben
Miinch altal felvetett interpenetracio, kolesonds athatas elve, mely az alrendszerek kozotti viszonyt
biztositja. Az eltérd értelmezés tehat nem a modern tarsadalom alrendszerekre vald tagoltsagaban
jelentkezik, hanem az ezeknek a viszonyat és belsé miikodését illetden. Luhmann szerint a
funkciondlis rendszerek belsd logik4ja monologikus, Miinch viszont amellett érvel, hogy ez nem
adhaté meg egyetlen logika szerint. A vita tovabbi menetében egy specialis rendszerproblematika
kertil elemzésre az erkdles teriiletén beliil maradva. Balogh e kérdéskdr mentén halad ezutdn a
tanulmanyaban, majd 6t pontban 6sszegzi Miinchnek a luhmanni erkdlesfogalommal kapcsolatban
kidolgozott kovetkeztetéseit. Balogh szerint a miinchi kritika alapjat az az ellentmondés teszi
lehetdvé, hogy a tarsadalom, mely egyrészt szocidlis rendszerek Osszessége, onalld autopoiétikus
rendszerként is felmeriil Luhmann elméletében. Ekkor ugyanis feltételezniink kell a rész-egész
viszonyt is, melyet azonban az autopoiézis fogalma nem enged meg.

A Luhmann-konyv masodik része olyan recenziokat tartalmaz, melyek a luhmanni életmii
egy-egy kitlintetett részére reflektalnak. A korabbi szerzok mellett itt harom Gjabb is megjelenik. Bar
az ismertetések tObbsége mar masutt kordbban megjelent irdsok egybefogéasa, harom cikk (Toth
Benedek, Varga Karoly és Balogh Istvan tolllabol) e konyv szdmara késziilt.

Osszefoglalasként taldn nem véletlen, hogy ez a magyar nyelvii tarsadalomszociologiai irdsok
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kozott alapmunka szervezddése is mutat autopoiétikus vonasokat, valamint cirkuldris olvasatra utalo
jellegzetességeket (példaul az egyes tanulmanyok a recenzidk altal valhatnak vildgosabba, és
forditva).

A kotet tartalmilag precizen szerkesztett, kar viszont, hogy a mondatokon beliili vesszok laza
kezelése (illetve az idézdjelek tipusanak valtakozasa) néha zavardan hathat az olvasora.



